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Verhandlungen

des sehwelzerisehen Juristenvereins
XLI. Jahresversammlung in Lausanne.

Die Revision des
Schweizerischen Obligationenrechtes in Hinsicht
auf das Schadensersatzrecht.

Referat
von Prof. Dr. C. Chr. BURCKHARDT in Basel.

Fir freie rechtsschaffende Titigkeit ist, wo eidgendssische
(Gesetze in die bevorsiehende (Gesamtkodifikation des Privat-
rechtes einzureihen sind, - weniger Raum, als wo kantonale
Normen durch gemeinschweizerische ersetzt werden sollen.
Auch hier zwar lisst sich nicht ungebunden ,richtiges Recht®
vestalten; beachtenswerte und bedauerliche Realititen, wohl
und iibel angebrachte Pietit spielen auch im Personen-, Fa-
milien- und Erbrecht ihre Rolle und erzwingen direkte Be-
achtung oder doch Kompromisse. Im ganzen aber ist in diesen
Materien, gerade wegen der Bunlscheckigkeitl der bisherigen
Ordnungen, die Gestaltungsfreiheit weit grosser, als bei Rechts-
teilen wie dem Obligationenrechte, dessen geltende Normierung
durch mehr als zwanzigjihrige Praxis zum festen gemeinsamen
Besitze geworden ist. Hier stehen, um vom Wunsche nach
baldiger Erreichung der Rechtseinheit ganz abzusehen, der
Verwirklichung des denkbar Besten drei Faktoren entgegen,
deren Gewicht nicht hoch genug angeschlagen werden kann:
die Interessen der Rechtskontinuitit, der Rechtssicherheit, der
Rechtseindriicklichkeit. Wo Dutzende von Ordnungen durch
eine einzige zu ersetzen sind, geht es nicht ab ohne vielfachen
Bruch mit der Vergangenheit und schwere neue Gewohnung. Ist
aber geltendes einheitliches Recht zu revidieren, so mahnen jene
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Postulate zu schonendem Vorgehen und, wo nicht zwingende
Griinde Aenderungen erheischen, zum Beibehalten des Beste-
henden. Diese Ueberzeugung beherrscht die vorliegende Arbeit.
Ihretwegen muss sie mitunterschweigen, dulden, ja rechtfertigen,
wo ihr Verfasser sich und andern zu Dank vielleicht lieber ge-
redet, bekimpft, Kritik geiibt hiitte. Es stehen eben nicht rein
wissenschaftliche Fragen, sondern in erster Linie legislativ
politische Aufgaben zur Erwigung. Da ist das Bessere oft
des Guten Feind und das Erreichbare das zunichst Erstrebens-
werte. Wir haben nicht freie Hand und reinen Tisch; wir
miissen damit rechnen, dass man beim Heim, in das man
eingelebt ist, sich ungern zu Neubauten oder auch nur durch-
greifenden Umbauten entschliesst. Darum werden hier keine
kiihnen Umwilzungen des Schadensersatzrechtes verlangt
werden, sondern unter tunlicher Wahrung des Besitzstandes
bloss Einzelverbesserungen und Weiterbildungen. Die Fiille
der fir unsere Materie in Betracht fallenden Faktoren, die
zu Kompromissen eigentlich zwingt, die Ueberzeugung, dass
nur die allseitige Abwigung der unzihligen oft widerstreitenden
Momente zum Ziele fiihren kann, schliesst einfache Lisungen
mit souverinen Formeln von vornherein aus. Zudem Iisst
sich im raschen Flusse der Entwicklung zwar diese und jene
Stromung erkennen, foérdern und beniitzen, die schliessliche
Richtung, wo all das hinaus will, aber nicht vorhersehen und
meistern. Wenn irgendwo miissen wir uns hier bescheiden,
fiir unsere Zeit und nicht fir alle Zeiten zu sorgen.

Jenes konservative Memento gilt zunidchst fiir System
und Sprache des Gesetzes.

Man kann riickhaltloser Anhidnger der neuerdings vielfach
verfochtenen Einheit des Schadensersatzrechtes sein, wie sie
schon der Basler Civilgesetzentwurt von 1865 vorbildlich
verwirklicht hat, und demnach die Spaltung in ein vertragliches
und ein ausservertragliches (zebiet, die unser Gesetz dem
Code civil und dieser dem romischen Rechte entnommen
hat, beklagen, eine Spaltung, die doch wesentlich nur als ge-
schichtliches Krgebnis eines Rechtes erklirlich ist, das bloss
scharf umgrenzte Einzeldeliktstypen, nicht wie wir ein gene-
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relles Deliktshaftungsprinzip aufwies; man kann fir jene
Einheit und gegen die Differenzierung einerseils das formale
Interesse der Sparsamkeit und des klaren Zusammenschlusses,
andererseits den materiellen Uebelstand anfithren, dass die
Zweispurigkeit bel uns wie im franzosischen Rechte zu einer
oft unerwiinscht tiefen inneren Verschiedenheit des kontrakt-
lichen und des ausserkontraktlichen Schadensrechtes gefiihrt
hat; und man kann trotzdem sehr wohl nur einem héaufigern
materiellen, nicht aber einem formellen Ausgleiche das Wort
reden, aus dem niichternen Grunde, dass sich ein Schadens-
ersatzcodex dem gegebenen Aufbau allzu schwer einfiigen
liesse. Wichtiger als tadellose Systematik ist innere Ge-
schlossenheit des Gesetzes; Sache der Doktrin ist es dann,
die zerstreuten Glieder zum lebendigen (Ganzen zu vereinigen,
und auch die Praxis wird, wenn wir jener Anforderung ge-
nigen, ob der dusserlichen Trennung die sachliche Einheit nicht
verkennen und ohne Mithe das Zusammengehorige in ver-
schiedenen Riumen suchen und finden. So schicken wir uns
auch darein, dass die Scheidung des ersten Titels in Ent-
stehung der Obligation aus Vertrag, Delikt, Bereicherung und
variae causarum figurae wissenschaftlich mangelhaft und ro-
manistisch abgestanden sein mag: praktisch hat sie zu keinen
Unzutriglichkeiten gefithrt., Wir konnen uns ferner dazu ver-
stehen, unter den ,Unerlaubten Handlungen®“ nicht nur die
Notwehr, sondern noch manches andere zu belassen, ja neu
unterzubringen, wozu das Delikt nicht einmal die Denkform,
die Kriicke abgeben kann, wie z. B. rechtmiissige zum Schadens-
ersatze verpflichtende Handlungen; warum sollte nicht zur
Vermeidung von Weitldufigkeiten der Aelteste und Stirkste
der Gesellschaft sich als ihr Sprecher in den Vordergrund
stellen diirfen? Und so hinunter bis zur Reihenfolge der
einzelnen Artikel. Sie liegen in Art. 50 ff. kunterbunt
durcheinander, und doch mogen sie bleiben, wo sie sind, mit
Ausnahme von Art. 55, der nur durch Verpflanzung zu den
Personlichkeitsrechten vollig geklirt werden und Luft und Licht
zu kriftigerem Gedeihen bekommen kann. Im ibrigen ist
die jetzige Anordnung nur ein Schonheitsfehler, der, soweit
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er zu Zweifeln tber den Charakter Anlass gab, der Haupt-
sache nach lingst in seiner Bedeutungslosigkeit erkannt worden
ist. Und wenn endlich ein sparsamer Hausvater eine Reihe
iiberfliissiger Einzelanwendungen von Art. 110 streichen mochte,
so stimmen wir fiir Belassung, weil einem Gesetze, das nicht
bloss zum Juristen, sondern auch zum Laien sprechen will,
allzu konzentriertes Kondensieren mehr schadet, als Ueberfluss.

Jene selbe Schontendenz vertreten wir auch fir die
sprachliche Revision. Unsere Gesetzesfassung will nicht in
erster Linie technisch vollkommen, sondern mdaglichst schlicht
und gemeinverstindlich sein. Wie weit Pricision und Volks-
tiimlichkeit sich vereinigen lassen, dariiber kann man ja rechten;
jener Charakter liasst sich nun aber einmal nicht im ganzen
indern, und einzelne neue Lappen aufs alte einheitliche Kleid
zu flicken, geht hochstens an, wo es grobe Fehler aufweist.
Auch gegeniiber der Sprache plidieren wir also fir Schonung.
Denn in seiner Verkorperung ftritt uns das Gesetz zunichst
entgegen und prigt es sich uns ein. Nicht nur der Laie be-
urteilt es zuvorderst nach diesem Aeussern, auch Juristen
begegnet es, mehr am Worte zu haften, als Sinn und Geist
zu erfassen, und so laufen Aenderungen, die bloss den bis-
herigen Gedanken besser ausdricken sollen, leicht Gefahr,
zu Trigern eines neuen Inhalts missdeutet zu werden. Wir
tun darum besser, wo nicht irrefiihrende Unklarheiten vor-
liegen, trotz ungeschicktem Ausdrucke keine Korrekturen
vorzunehmen, falls der Inhalt derselbe bleiben soll. Mag es
z.-B. klarer sein, in Art. 50 von , Vermogensschaden® zu reden,
und mag es Rensing zutreffend als Ineleganz bezeichnen, dass
dort von ,Absicht und Fahrlissigkeit,“ in Art. 110 von , Ver-
schulden“ gesprochen wird, so lassen wir es doch beim Alten;
denn jener Sinn ist der Praxis klar geworden, und diese nur
dusserlich verschiedene Ausdrucksweise hat ihr nie zu schaffen
gegeben. Verzichten wir auf Katalogisierung weiterer kleiner
Defekte. Bei den Beratungen der Expertenkommission zum
Civilgesetzbuche hat sich wiederholt gezeigt, wie beharrlich
die hergebrachten Redaktionen gegeniiber neuen, vielleicht
tadellosen, das Feld behaupteten. Dass einem der alte Freund
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im neumodisch korrekten Rocke fremd ist und man ihn im
gewohnten Kleide lieber sieht, darin steckt doch nicht nur
irige Bequemlichkeit, mit der man ja schliesslich ebenfalls
rechnen muss, sondern auch ein gutes Stiick echter Treue.
Wenden wir uns, ohne hier einlésslich noch von der besseren
Konkordanz der deutschen und der franzisischen Hassung zu
reden, die schon Rossel, Soldan u. a. empfohlen haben, lieber
zu Wichtigerem, zum Inhalte des Schadensersatzrechtes.

I. Der Schadenshegriff.

Von ,Schaden“ redet die Sprache des téglichen Lebens
iiberall, wo ein anormales Ereignis ein Lebensgut wertstorend
trifft, mag die Kinbusse materieller oder geistiger Art sein.
So bemisst auch das offentliche Recht in Strafpflege und Ver-
waltung den Wert eines Gutes allgemein nach seiner Fihigkeit,
menschlichen Bediirfnissen zu dienen. Im Privatrechte aber
hat es harte Kimpfe gekostet, bis sich der Blick tiber den
engen Kreis der okonomischen Interessen und des Schadens,
der im Geld sein volles adidquates Aequivalent findet,
hinausweitete. Interesse und Schaden waren hier lange eins
mit Vermogensinteresse und oOkonomischer Einbusse. Davon
weist auch unser Geselz noch Spuren auf. Einmal im sprach-
lichen Ausdruck. Art. 50, der dem Art. b5 nicht tiber-, sondern
nebengeordnet ist, versteht unter ,Schaden® nur Vermogens-
schaden und hat mit ,Ersatz“ nur seinen Ausgleich im Auge;
ebenso Art. 51 bis 53; erst von Art. 56 an kommt der Sprach-
gebrauch unter dem Einfluss der Art. b4 und 55 ins Wanken,
obschon diese selber die Verwendung jener Ausdriicke ver-
meiden; ob aus Scheu vor jenem alten Monopol, ob aus einem
feinen Gefiihle, dass hier und dort doch etwas innerlich ver-
schiedenes vorliege, lassen wir zunichst dahin gestellt; sie
stellen die von ihnen bezeichneten Verletzungen und die dafiir
takultativ auszuwerfende ,angemessene Geldsumme® in be-
stimmten Gegensatz zum ,Ersatz erweislichen Schadens, Ver-
mogensschadens®. Aber nicht bloss sprachlich, auch sachlich
nach Ausdehnung und Intensitit, unterscheidet sich die Neue-
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rung vom frither herrschenden Prinzip. Jene ldentifizierung von
Interesse und Vermogensinteresse hat zwar in unserem (zesetze
einer privatrechtlichen Anerkennung auch solcher Giter Platz
gemacht, fiir die Geld kein restlos édquivalenter Wertmesser
ist, aber die ideale Unversehrtheit hat keine Gleichberechtigung
mit der okonomischen errungen. Im Deliktsgebiete wird beim
Angriffe gegen nicht tkonomische Giiter die Reparationspflicht
abhingig gemacht nicht nur von einer erheblichen Intensitit
der Verletzung, sondern ausserdem allgemein vom freisten
Ermessen des Richters, wihrend die kleinste Okonomische
Schidigung Anspruch auf Ersatz gibt; dort ist ferner nur ein
Abhilfmittel geboten: Geld, wihrend hier der Richter in der
Wahl der Ausgleichsmittel frei ist; vor allem aber haben wir
uns im Vertragsrechte zwar hinsichtlich der Entstehung der
Obligation vom Erfordernisse des Vermogenswertes der Leis-
tung emancipiert, bel Verletzung der Leistungspflicht aber
scheuen wir vor den Konsequenzen und schiitzen nur die
okonomischen Interessen, im Anschlusse an die iberwiegende
Meinung der franzosischen Judikatur; de lege lata kaum mit
Unrecht, wenn wir uns streng an den Sprachgebrauch der
Art. 110 und 116 verglichen mit Art. 50 halten; ob angesichts
des Zwecks und des Gesamtzusammenhanges, und ob de lege
ferenda mit Recht, bleibe vorerst unerdrtert. Da und dort
also ein verschieden weitgehender Schutz, im Gebiete Im-
materieller Giiter ein unfertiges Ergebnis, man mochte fast
sagen, ein versuchsweises Provisorium. Wie soll sich die
Revision hiezu stellen? Soll sie auf der erreichten Etappe
stehen bleiben oder auf Grund der gemachten Erfahrungen
einen vollen oder teilweisen Riickzug antreten oder umgekehrt
auf noch weiter gehenden Ausgleich hinarbeiten? Uns diinkt,
die innere Triebkraft des partiell anerkannten Gedankens
dringt zur letztgenannten Alternative. Im Deliktsgebiete haben
wir unter unserem allgemeinen Prinzip nicht gelitten; wir
haben es keineswegs, wie M. Riimelin meint, als ,reines
Wiirfelspiel“ empfunden, und so kann hier weder eine ginzliche
Abschaffung, noch auch nur eine Enumerativbeschrinkung,
wie sie B. G. B. vorgenommen hat und wobei z. B. Vertfiih-
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rung von Kindern und {ble Nachrede gegen Verstorbene
privatrechtlich schutzlos bleibt, fiir uns in Betracht fallen.
Im Gegenteil, wir tun gut, auch im Konftraktsrechte unser
Prinzip nicht wie bisher bei Seite zu schieben. Eine ein-
gehendere Erorterung dieses ,immateriellen Schadens® scheint
uns gerechtfertigl; die Windscheid’sche Behauptung, einschlé-
gige Forderungsrechte seien von verschwindender praktischer
Bedeutung, klingt dem Kenner unserer Praxis seltsam.
Grewiss, einem feinen ethischen Empfinden wird ein Recht,
das korperlichen Schmerz oder gar seelisches Leid durch Geld
aufzuwagen versucht, Missbehagen verursachen. Es wird Nor-
men, welche zwei anscheinend so inkommensurable Grossen
als vertretbar betrachtet, nicht nur fiir die eigene Person als
toten Buchstaben betrachten, sondern auch fir andere als de-
moralisierend zu bekidmpfen geneigt sein. Das altstindische
Preussen spiegelt sich im Satze seines Landrechts, der das
Schmerzengeld der Carolina nur Beschédigten aus dem Bauern-
und gemeinen Biirgerstand zubilligte, den Personen hoherer
Stinde dagegen versagte. Das wollte heissen: mit den in
jenen Kreisen vorhandenen und nicht anders zu erwartenden
Ehrbegriffen ist Aufwigen von Geld und Empfinden vertriglich ,
fiir die herrschenden Klassen aber ist die aristokratische Ge-
sinnung, die ihmen ziemt, zum rechtlichen kategorischen Im-
perativ zu erheben. Fir unseren Geselzgeber sind nun natir-
lich diese Unterscheidungen unverwendbar; ob auch fiir un-
seren Richter, dartiber wird noch zu reden sein. Ebensowenig
aber als einer gesetzgeberischen Unterscheidung zwischen ethi-
schen Naturen erster und zweiter Giile ldsst sich einer all-
gemeinen geselzlichen Sanktionierung einer Ansicht das Wort
reden, die gelduterte eigene Lebensprinzipien in unserer Frage
als Richtschnur fiir alle anerkannt wissen mdochte. Wenn
Alfred Martin und Zeerleder die Auffassung von O. R. Art. 55
als durch und durch materialistisch, als Symptom und Werk-
zeug eines Riickschrittes des sittlichen Gesamtbewussiseins
hefehden, wenn Gustav Hartmann ausruft: ,Dem deutschen
Sinn widerstrebt es, die heiligsten Gefiihle in sechnédem Mammon
abzumessen und jede schuldhafte Krinkung derselben durch
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eine Geldleistung aufwiigen zu lassen,“ wenn Max Riimelin
hervorhebt, das deutsche Rechtshewusstsein empfinde einzelne
Konsequenzen dieses allzu allgemeinen Prinzips als einen Schlag
ins (gesicht, wenn ein anderer Schriftsteller meint, das Schmerzen-
geld habe einen kliglichen und wehleidigen, ja verdchtlichen
Beigeschmack, und wenn endlich Bristlein mit aristophanischem
Spott den Mann gedchtet hat, der den Riss im Kleide seiner
Ehre unter Beihilfe des Richters mit einigen Banknoten iiber-
klebt, so wird mancher auch abgesehen vom Interesse an all
dieser unbewussten Selbstcharakterisierung Beifall zu spenden
geneigt sein. Und doch ist das schliesslich nur ein sermoci-
nari tamquam ex vinculis des eigenen KEmpfindens, das ver-
oisst, wie unvermerkt Ueberzeugungen durch Faktoren, die
anderswo leicht fehlen, beeinflusst werden, auf wie unendlich
wechselnden Stufen sich das moralische Empfinden notwendig
bewegt und wie verschieden schwer dieselbe ethische Forde-
rung wiegen kann je nach Person und ILage dessen, an den
sie gestellt wird. Nicht nur versefzen sich jene Urteile zu
wenig in anders geartetes Empfinden; sie prifen auch die
Frage nicht allseitig genug und forschen nicht, ob sich ihre
Bejahung nicht zum mindesten sub specie des kleineren Uebels
rechifertigen liesse. Ueberall, wo Schadenstragung und -ab-
wilzung in Betracht stehn, wollen sie von drei Interessen aus
abgewogen sein, von denen zwel jedenfalls sich widerstreiten:
vom Interesse des Schadensbetroffenen, des eventuell Ueber-
nahmepflichtigen und der Gesamtheit. Riicksichten auf den
Beschiidiger sind nun im vorliegenden Falle selten ins Feld
cefithrt worden. Er erweckt wenig Sympathien; haftet er
fir Vermogensschaden aus jeder Culpa, so ist auch in unserem
(Gebiete gegen einen Repressivschutz im selben Umfang, der
zugleich praventiv wirkt, nichts einzuwenden, umsomehr als
ja leichfer Schaden hier tiberhaupt nicht ausgeglichen wird.
Und da diese Haftung doch iiberwiegend nur das wirkliche
Unrecht trifft, darf man ihr nicht entgegenhalten, sie gefihrde
allzu sehr das freie Wort und die offentliche Erorterung von
Misstinden, sie rufe leichtfertiger Behelligung mit Prozessen
und so schliesslich dem Nachteile, der allzuscharfem Schadens-
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ersatzrechte leicht aut den Fersen folgt: der Passivitil, da
Aktivwerden ruings gefihrden konnte. ks mag ja vorkommen,
dass ein ungeschickter Richter innert der weiten Linien des
Gesetzes das ithm anvertraute freie Ermessen unrichtig hand-
habt und schiitzt oder zu kriftig schiitzt, wo er abweisen oder
die Missbillicung nur markieren sollte. Aber dem Geselze
fillt dies nicht zur Last. Es muss hier wie tiberall mit guten
Richtern rechnen, und gerade im Schadensersatzrechte muss
es behufs richtiger Individualisierung die Aufgabe, dem Einzel-
falle sein Recht zu finden, mitunter mehr als anderswo auf
sie abwillzen in der Erwartung, dass sie Besseres als blosse
Rechtsautomaten und blindwiitige Prinzipienreiter sind. Un-
serem hochsten Gerichte jedenfalls werden wir bezeugen diirfen,
dass es den Artl. 55 und seine Genossen im ganzen massvoll
und vorsichtig angewendet hat. Der Weg, den es weist, wird
doch mehr und mehr auch fiir die kantonale Rechtsprechung
zur Marschroute werden. Hegen wir aber keine Scheu, un-
serem Richter grosses Vertrauen zu schenken, so lassen wir
auch den Einwand nicht gelten, die Aufgabe, einen idealen
Schaden zifferméssig zu schiitzen, sei unlésbar und miisse zu
Willkiir fithren. Ist die Schwierigkeit im Gebiete des 6kono-
mischen Schadens weniger gross, wenn z. B. die Folgen einer
Kreditschidigung, einer Korperverletzung, einer Entleignung zu
taxieren sind? Ist sie kleiner bel der Geldbusse und inner-
halb der andern oft unendlich elastischen Rahmen der Straf-
gesetze? Und sollte sich der Wert ideeller Giiter unmoglich
ermitieln lassen, wihrend z. B. der Werl von Hinterlassen-
schaftsstiicken, die keinen Verkaufswert oder neben ihm einen
Aftektionswert haben, durch Versteigerung zwischen den Mil-
erben oder anderswie vom Richter bestimmt werden kann?
Aber nicht nur gegeniiber dem Beklagten, sondern auch vom
Standpunkte der Allgemeininteressen und der Bediirfnisse der
Schadensbetroffenen ist diese privatrechtliche Reaktion gegen
das Unrecht tiberwiegend gerechtfertigt. Wenn sie zum Be-
diirfnisse ward, so lag das zu einem guten Teile an der mehr
noch durch die Judikatur als die Gesetze verschuldeten demo-
ralisierenden Unzulinglichkeit des den immateriellen Lebens-
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giitern gewdéhrten Strafschutzes. Daneben mochte bei ihrer
Ausbildung das richtige Empfinden mitwirken, die Strafrechts-
ordnung und -pflege miisse entlastet werden, sie biisse an
Ernst und Nachdruck ein, wenn sie allzuviel in ihren Gel-
tungsbereich ziehe. Es liess sich behaupten, die durchgingige
einfache Abschaffung der Privatstrafen statt ihrer Umbildung,
ihre ersatzlose Streichung sei vielmehr ein Riickschritt als ein
Fortschritt der Rechisbildung gewesen. Und man mochte nicht
ohne jede Berechtigung sagen, der einseitige Ildealismus, der
privatrechtlichen Ersatz nur fir Vermigensschaden gewihrt,
filhre im Effekte gerade zum andern Extrem einer Ueber-
schitzung materieller und einer Minderachtung ideeller Giiter.
Mit etwas mehr Reserve dagegen diirfte v. Liszts Erwartung
zu acceplieren sein, eine vermehrte Verwendung dieser privat-
rechtlichen Hilfstruppen im Kampfe gegen das Unrecht werde
eine Reform der (zeldstrafe und ein Verschwinden der nutz-
losen kurzzeitigen Freiheitsstrafen und der Privatklagen be-
wirken. Das wiirde eine bessere Sicherung der Zwangsexeku-
tion von Schadensersatzanspriichen voraussetzen, als wir sie
heute besitzen, wo nur noch Vermogenshaftung und keine
personliche Haftung des Schuldners besteht, weil unbekiim-
mert um den Entstehungsgrund des Anspruchs und sein gros-
seres oder geringeres Gewicht fiir die Existenz des Gliubigers
durchweg nur ein Exekutionsobjekt anerkannt wird, das oft
unzureichend ist, oft génzlich fehlt, ein Uebelstand, den zu
nennen ketzerisch erscheinen mag, der aber eine richtige Ar-
beitsteilung zwischen Privat- und Strafrecht im gemeinsamen
Kampf gegen das Unrecht sehr erschwert. Aber wo das Exe-
kutionsobjekt vorliegt, mag jene Erwartung zutretfen. Der Ein-
wendung sodann, der Ersatz fiir physisches und psychisches
Leid zichte und primiere Empfindlichkeit und Begehrlichkeit,
liisst sich entgegenhalten: nein, sie anerkennt bloss als eine
Zeiterscheinung, was nicht ignoriert werden darf. Je ent-
wickelter die Kultur, desto mehr weitet sich der Kreis der
Interessen und vermehren sich die Reibungsflichen. Die
Schidigungsgefahr wiichst mit dem Wegtall enger Verhiiltnisse,
in denen Sitte und &ffentliche Meinung Hiiterin und Voll-
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streckerin ethischer Gebote waren; die Tragweite des Schadens.
erhoht sich mit .den modernen Verkehrserrungenschaften, die
Verletzungen der Personlichkeit schlagen im Innern der Be-
troffenen und nach aussen hohere Wellen. Eins allerdings
muss der Gesetzgeber zur Vermeidung tibertriebener Nervo--
sitit und unangemessener Gier vorkehren: er darf die Klage
nicht bei jeder noch so geringfiigigen Storung zulassen, son--
dern nur bei ernstlicher Verletzung physischen und psychi-
schen Wohlbehagens, und er muss der richterlichen Wiir-
digung des Einzelfalls breitesten Spielraum verschaffen. Das
erkannte schon der romische Praetor, wenn er, abgesehen von
bestimmten eklatanten Tatbestinden, die actio injuriarum nur
nach Prifung der konkreten Sachlage erteilte; dhnlich mit.
vollem Recht unser Gesetz; in der Umschreibung der Voraus-
setzungen des Anspruches und in dem bedeutungsvollen Wort-
chen ,kann“ zieht es Schranken, fiir deren Beibehaltung wir
aus voller Ueberzeugung eintreten. Was der Richter aus.
diesem ,kann® herauszulesen habe, dariiber bald des niheren;
eins ist klar, jene Grenzen dimmen, wenn innegehalten, die:
Gefahr einer Hypertrophie gewinnsiichtig egoistischer Inter-
essen wirksam ein. Wendet man aber endlich ein, ein nicht
okonomischer Schaden konne naturgemiss durch eine Geld-
leistung nicht ausgeglichen werden, das erstrebte Ziel werde
damit gar nicht erreicht und obendrein werde noch das sitt-
liche Empfinden des Empfingers demoralisiert, so ist ja zu-
nichst wahr, dass die Ausgleichsfunktion hier keine so direkte:
und restlose ist wie beim Vermogensschaden. Aber gegen
eine allgemeine Verwendung direkt dquivalenter, also idealer
Reparationsmittel spricht die Tendenz der modernen Rechts-
entwicklung hier so gut wie bei Art. 111 und 112; diese LEin-
sicht ging nur darin zu weit, dass sie bei Art. 54 und 55
ideale Rechtsmittel und Naturalrestitution, die wir doch bei
Art. 50 zulassen, vollig ausschloss und den Ausgleich durch-
gehends auf Geldersatzmittel beschrinkte. Wollte man dem
aber auch abhelfen, so wiirde immerhin der Geldersatz hier
so gut wie bei Art. 50 immer die Hauptrolle spielen, und da.
ist fiir seine Gutheissung eben die Erwigung ausschlaggebend,,
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-dass ein unvollkommenes Ersatzmittel besser ist als gar kein
Ersatz. Man tiberlasse es dem Betroffenen, ob er diese Un-
vollkommenheit derart empfindet, dass er auf jeden Anspruch
verzichtet. Daneben aber stelle man wie gesagt der richter-
lichen Priifung anheim, ob die Sachlage eine allzu schreiende
Divergenz zwischen der Schidigung und der moglichen Rechts-
folge begriindet. Der Richter muss sich bewusst sein, dass
nicht fiir alle Menschen dasselbe gelten kann, nicht fiir alle
Kliger und nicht fiir alle Beklagte. ODb die Verletzung der
persénlichen Verhiiltnisse eine ernstliche und die Zusprechung
einer Geldsumme, wenn ja, in welcher Hohe, angemessen
sei, ldsst sich weit weniger an sich prifen, als an dem kon-
kreten ethischen Empfinden und den okonomischen Verhilt-
nissen der Beteiligten. Wenn vorhin gesagt wurde, die Kasten-
regeln des Preussischen Landrechts seien fiir unseren Geselz-
geber unverwendbar, so schliesst das nicht aus, dass fir das
richterliche Befinden, ob die Voraussetzungen der Art. 54
Abs. 2 und 55 vorliegen, und fiir die Bemessung ihrer Folgen
auch bei uns ein freier gehandhabtes ,noblesse oblige* oft
und mit gutem Rechte, wenn auch mehr intuitiv als bewusst
iiberlegt und ausdriicklich gefiussert in Betracht fillt und wohl
noch ofters in Betracht fallen sollte, wenn man Aergernis ver-
meiden will. Andererseits tibersehe man nicht, dass weite
Kreise die Diskrepanz idealer und materieller Giiter nicht
oder nicht in dem Masse spiliren wie die Gegner unserer Norm,
und zwar von ihren Verhiltnissen, ihrer Bildung und fdusseren
Lage aus vorwurfsfrei. Breiten Schichten steckt heute noch
unausrottbar im Blut, was Ihering als Charakteristicam der
Kulturanfinge vindiziert hat: die Empfindung jeder Rechts-
verletzung als Verletzung der Personlichkeit, umsomehr je
frivoler sie ist. Was sie sind und was sie haben, steht ihnen
auf einer Stufe, fiir sie ist das ,,Vermogen® wirklich ein beide
Giiterkategorien umfassendes Ganzes; und gerade sie werden,
je weniger gesichert und unabhingig ihre Stellung ist, desto
schwerer im Kern ihrer Existenz nach innen und aussen von
allen Schidigungen betroffen. Hier demoralisiert nicht die
Anwendung, sondern die Versagung privatrechtlicher Hilfe:
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sie schidigt das Rechtsgefithl, das Empfinden als Glied der
Rechtsgemeinschaft. Das Mittel aber, das unsere Rechtsord-
nung hier bietet, ist auch fiir sie von ungleich anderer Kiille
und Kraft als bei denen, welchen es vorhandener Giiter oder
sonst fest begriindeten Daseins wegen dusserlich und innerlich
nicht dieselbe unbemessene Menge mdoglicher und erstrebens-
werler Existenzverbesserungen zu vermitteln vermag. Das-
selbe gilt nach entgegengesetzter Richtung vom Haftbaren;
auch ihm gegeniiber ist nicht nur nach Tat und Folgen und
Verschulden, sondern nach seiner persoénlichen Lage zu indivi-
dualisieren. Sagen wir es offen: zu der Wiirdigung aller Um-
stinde, die hier so gut wie in Art. b1 angezeigt ist, gehort
ganz eminent auch die Tragfihigkeit der Beteiligten. Der Satz,
dass Arm und Reich keine Rechtskategorien sind, gilt, wenn
irgendwo im Schadensrechte, so hier nicht uneingeschrinkt,
und Don Quixotes Mahnung: ,,Die Trinen der Armen sollen
bei dir Mitleid, aber nicht mehr Achtung finden als das Recht.
des Reichen,“ will, wenn schon in der Zeit sozialer Phrase
wahrlich nicht inhaltlos, doch mit freiem Blick gewiirdigt
sein. ,Reich und arm® verstehen wir hier aber nicht nur im
okonomischen, sondern auch im ideellen Sinn. Will man dies
alles mit Stammler dahin zusammenfassen, es habe ,,im Sinne
des sozialen Ideals tunlichste Ausgleichung der geschehenen
Krinkung unter den beteiligten Privaten stattzufinden, nach
ihren besonderen Verhilinissen: sei die Ersatzsumme so an-
zusetzen, dass der Ersalzpflichtige soweit benachteiligt, der
Geschiidigte soweit begiinstigt werde, dass der Gedanke einer
(emeinschaft von Menschen, die sich in ihren objektiv be-
rechiligten Zwecken gegenseitig und ebenmiissig achten, nach
der friiheren konkreten Missachtung wieder hergestellt er-
scheine,“ so stiinde dem nichts entgegen, als die Furcht,
Ritsel durch Fragen zu losen. Dieses Gebot eingehender In-
dividualisierung und die Tatsache, dass ideellem Schaden gegen-
tber das Geld jedenfalls nicht so reines Aequivalent isl wie
bei ausschliesslich dkonomischem Schaden, zwingl nun aber
notwendig zur Priifung, ob Schaden und Ersatz hier und dort
wirklich gleiche Grosse seien. In der bisherigen Erorterung
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sind  absichtlich die gangbaren Ausdrucksmittel verwendet
“worden. Sehen wir zu, ob mit Recht. Die Ansicht, die in
Art. 55 und édhnlichen Bestimmungen eine actio injuriarum,
eine moderne Privatstrafe erblickt, hat gegeniiber dem Axiom,
Privatstrafen seien ein iiberwundener Standpunkt, wenig Gliick
gehabt; in der Tat widerstrebt es uns, Private zum Triger
eines sie bereichernden Strafanspruches zu machen. So haben
denn Doktrin und Praxis tberwiegend die Schadensersatz-
natur jener Normen betont, zumal nach Wichters Ausfiithrungen
iiber die Busse, und vielen Anklang hat der Satz Windscheids
gefunden: ,Auch das ist Entschidigung, wenn die dem Ver-
letzten schmerzliche Empfindung durch Verursachung -einer
angenehmen Empfindung wieder aufgewogen wird.“ Wind-
scheid hat damit sichtlich Aequivalenz (nur eine indirekter
funktionierende) und nicht die von Ihering sogen. Satistaktions-
funktion im Auge, und ganz in seinem Sinne liegen die For-
mulierung Ungers: ,Geld ist allgemeines Genussmittel, also
zum allgemeinen Enftschidigungsmittel geeignet,“ und die ni-
heren Erliduterungen, die Schmidt u. A. gegeben haben, wenn
sie von einem Ausgleiche des innern Schadens mittelst der
Beschaffung von Geniissen sprechen, die fiir Geld zu haben
sind; als Entschidigung haben auch Rossel und Prélaz, sowie
Stooss und van Muyden an unserer Jahresversammlung vor
17 Jahren die nach Art. 54 und 55 geschuldeten Leistungen
bezeichnet, und neuerdings ist Dorville in einer Pariser Dis-
sertation, von seiner Satisfaktionsauffassung aus allerdings
etwas gequilt, fir sie eingetrefen. Unvermerkt aber haben
manche diesen Boden verlassen, wenn sie von Ausgleich des
durch die erlittene Krinkung erweckten Unlustgefiihls oder
von Schaffung eines Lustgefiihls als Gegengewicht gesprochen
haben; freilich, gestand man offen ein, es handle sich um ein
Drittes, ein Mittelding zwischen Strafe und KErsatz, so erhielt
man unklare Vermengung zweier absolut verschiedener Griossen
vorgeworfen; Ersatz mit Straffunktion sei ein Unding; es sei
die beste Errungenschaft, dass wir die Trennung jener Be-
griffe aus dem frithern Chaos klar herausgearbeitet hitten.
Bei Besprechung des Umfanges des Schadensersatzes wird zu
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erortern sein, ob dies wahr und zutreffend sei. Hier, in un-
serer Frage, dirfte jedenfalls Degenkolbs Hinweis zur rechten
Zeit gekommen sein, dass wir auf falschem Wege sind, -dass
es sich nicht um Strafe oder um Ersatz handelt, sondern um
ein Drittes, das Spuren von beiden, aber auch eigene Ziige
trdagt, um Satistaktion, d. h. psychologische Genugtuung mit-
telst eines realistischen Erfolgs, um ,Ergetzung,“ wie die
Carolina treffend sagt, um ,Besinftigungsgelder” nach Bindings
Ausdruck, um einen Versuch, ,in die verletzte Seele ein Ge-
fiithl des Wohlbefindens zu bringen,“ wie Kohler formuliert,
und das gestorte ,innere Behagen an unserem Dasein,“ wie
Goethe es nennt, zu balancieren. Die Auffassung als Schadens-
ersatz war ein typisches Beispiel dafiir, wie sich Fortschritte
der Rechtsentwicklung zu vollziehen pflegen; auch sie stehen
unter dem Gesetze der juristischen Oekonomie; das Neue
sucht man je und je mit den alten Mitteln zu erreichen, wenn
man positives Recht und neue Gerechtigkeitspostulate in Ein-
klang bringen will; man kniipft an und subsumiert mit ge-
waltsamer Streckung geliufiger Grossen, was innerlich wesens-
verschieden demnichst eigene gleichberechtigte Existenz fiihren
wird. Ward frither die Versagung einer Vergiitung fiir nicht
pekuniire Interessen damit motiviert, nur 6konomischer Schaden
sel Gegenstand des Schadensersatzes, so war es erkléirlich,
dass der Kampf fiir den privatrechtlichen Schutz idealer Giiter
mit einer Ausweitung des Schadensbegriffs einsetzen zu miissen
glaubte, um so den Begriff des Schadensersatzes zu dehnen
und mit ithm das Ziel zu erreichen. Nun, wo der Versuch
gelungen ist, soll man eingestehen, dass der Weg vielleicht
der durch die Umstinde gebotene, aber nicht der niichste war.
Oekonomischer Schaden, mag er noch so weit zuriickliegen,
ist und bleibt ein offenes T.och im Vermogen, bis es zuge-
schiittet wird; vergangener Schmerz aber ist etwas gewesenes,
nicht mehr Vorhandenes, und fiir verschwundenen Schaden
ist jedenfalls kein Ersatz zu leisten. Vor allem aber: erlit-
tenen Schmerz kann man zwar vergiiten, aber nicht ersetzen;
wirklich ersetzbar ist nur Vermogensschaden, ideeller Schaden
und Geld stehen in keinem Wertverhilinis; Seng tibersah dies,
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wenn er tberall und nur da eine Geldvergiitung fir ideelle
Verletzungen zulassen wollte, wo diese durch Gewihrung eines
Geldvorteils an den Verletzten wirklich wieder gut zu machen
seien; beim ideellen Schaden ist keine Reparatur moglich;
hier kann nur Schaffung eines Gegengewichtes in Frage kom-
men, nicht Aufhebung des Unlustgefiihls, sondern nur kiinst-
liche Schaffung eines neuen, anders als das zerstorte gestal-
teten Lustgefiithles behufs moglichster Wiederherstellung des
gestorten  Gleichgewichts des Subjekts. Satisfaktion des Ver-
letzten kann bei Bestrafung und bei Verurteilung des Titers
zum Ersatze des materiellen Schadens zwar auch nebenher
gehen, aber nur als der Rechtsordnung gleichgiltige sekundére
Reflexwirkung; primir soll dort eine Wunde geschlagen, hier
eine geheilt werden; bei der ideellen Schidigung dagegen ist
Genugtuung das von der Rechtsordnung direkt Erstrebte und
die ,angemessene Geldsumme“ bloss Mittel zum Zweck. Hier
soll fiir eine Wunde getristet werden, meist so, dass dem
Gegner eine geschlagen wird; aber die Konstatierung und die
Missbilligung des Unrechtes stehen vorne an, Auferlegung und
Zusprechung der Geldsumme sind bloss die plastische (restalt,
in der sie sich verwirklichen; was der Verletzte damit be-
ginnt, ob er sie edel oder unedel, zur Beschaffung feiner oder
grober Genisse, fir andere oder fiir sich verwendet, ob er
sie tberhaupt verwendet oder ob er sie, mit der durch das
Urteil erhaltenen Satisfaktion. zufrieden, wegwirft oder nicht
einfordert, ist seine Sache. Wenn: van Muyden Klagabweisung
fordert, falls Kliger von vornherein Verwendung fiir fremde,
z. B. gemeinniitzige Zwecke in Aussicht stellt, so vermag das
vom Satisfaktionsstandpunkt aus so wenig einzuleuchten als
es” bei -gewohnlichen vermogensrechtlichen Anspriichen z. B.
aus Art. b0 plausibel wire. So trifft ‘man also das Eigen-
artige unseres Anspruchs nicht gentigend, wenn man ihn, wie
das Bundesgericht getan hat, als Schadensersatz mit etwelcher
Straffunktion bezeichnet; fiir den Schadensersatz der Art. 50,
51 Abs. 1, 116 Abs. 3 ist dies zutreffend, hier nicht.

Bei diesem Charakter scheint uns' kein Grund zur Ver-
weigerung der Rechtshilfe vorzuliegen, wenn der Verletzie
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den Anspruch aus Art. 5b mit einer Leistungsklage so kleinen
Umfangs geltend macht, dass tatsichlich daraus eine Feststel-
lungsklage wird. Wie in Frankreich gerade von solchen auf
einen Iranken geklagt wird, die in erster Linie den Zweck
im Auge haben, ihn ideeller auffassen und das Mittel nur so-
weit unentbehrlich verwenden wollen, und wie in England
als nominal damages ein Geldstiick zugesprochen wird, ,das
einen Namen hat, aber quantitativ ausser Belracht fillt* und
s0 wenig als die Prdjudicialsponsionssumme eingefordert wird,
wie hier ferner im Konftraktsrecht bei Verletzung nichtékono-
mischer Verfragsinteressen 40 Schillinge zugebilligt werden,
wals blosser Pflock um Konstatierung des Unrechts und Kosten-
folge daran zu hidngen,“ so sollte dies auch bei uns und zwar
nicht nur mit, sondern auch enfgegen dem Willen des Kli-
gers der Fall sein konnen. Mit seinem Willen: sowenig eine
wahre Ersalzklage bloss weil zu niedrig bemessen abgewiesen
werden darf, sowenig darf der Richter eine Klage aus Art. 55
wegen zu niedriger Forderung ablehnen, etwa mit der Moti-
vierung, sie zeige, dass Klédger selber sich nicht ernstlich ver-
letzt fithle, oder: die Summe sei nicht angemessen. Gegen
den Willen des Kligers: die konkrete Sachlage kann so liegen,
dass nicht nur vom Standpunkte des Beklaglen aus ein blosses
Markieren gentigf, sondern auch nach den merita causae des
Klidgers, wegen eigener unehrenhafter oder verdichtiger Ge-
sinnung oder Gebahrens, das doch keine volle Abweisung
rechtfertigt, ,contemptuous damages“ im Sinne des englischen
Rechts indiziert sind. Ist unsere Auffassung richtig, so er-
oibt sich ferner, dass die Obligation hier mit der Person des
(liubigers enger verkniipft ist als mit der des Schuldners.
Sie kann gegen den Titer geltend gemacht werden, auch wenn
er inzwischen geisteskrank geworden ist, passiv geht sie auf
die Erben iiber wie andere Schulden, und ihrer Tilgung durch
einen Dritten steht nichts im Wege. Sie ist also keine Straf-
verpflichtung. Aktiv aber zeigt sie sich als ein hochst persion-
Jicher Anspruch, als ein Stiick der Personlichkeit, soweil nicht
wenigstens vorbereitende Schritte zu ihrer Realisierung, zu
ihrer Ueberleitung in einen Vermogensanspruch getan sind.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XXII. 39

-
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Ihre Vererbung und ihre Vermogenszugehorigkeit hei Wonkurs
und Pfindung ist ausgeschlossen, so lange nicht durch An-
erkennung des Schuldners oder klare Kundgebung des Gliu-
bigers, den Anspruch zu erheben, jener Wechsel vollzogen
oder insceniert ist. Unseres KErachtens sollte wie bel der
(querela inofficiosi testamenti nicht bloss Betreibung und Klage.
sondern schon jene Priparation, z. B. Auftrag an den Rechts-
anwalt, aber auch Ablretung ausreichen (womit also diese
und eine ihretwegen erfolgende Anfechtung wegen Veriusse-
rung zum Schaden der Glaubiger zulissig erscheint) und
Kenntnis des Schuldners von dieser Vorbereitung nicht nétig
sein; bei der Abfretung erhilt der laubiger die Satisfaktion
durch den mittelst der Cession erwirkten Erfolg. Gegen eine
aktive Vererbung vor jenem Stadium spricht, dass dann eben
keine Sicherheit besteht, der Verstorbene habe Salisfaktion ge-
wiinscht, dass es keine Succession in Schmerzen gibt, und dass
der Erbe selber, vom Falle des Art. 54 abgesehen, keine korper-
lichen oder seelischen Schmerzen zu leiden gehabt hat: gegen
die Behandlung als Exekutionsobjekt oder als Anfechtungs-
objekt bei etwaigem Verzicht ist zu erinnern, dass Person-
lichkeitsrechte fremdem Zugriffe nicht offen stehen:; so wenig
die Glidubiger auf das Recht, unsere Schopfungen zu ver-
oftentlichen, greifen konnen, so wenig auf diese Anspriiche.
In diesem Sinne mochten wir die Beschliisse der IExperten-
kommission zu Art. 113 des Civilgesetzvorentwurfs korrigiert
wissen, wenn nicht, was sich verteidigen lisst, die Losung
dieser Fragen lieber der Praxis iiberlassen wird.

Ziehen wir die Nutzanwendung fiir die Revision unseres
Geselzes.

Art. b muss seine Stellung bei den Personlichkeitsrechten,
nicht im Schadensersatzrechte finden. Mit feinem Takte hat
er, wie frither erwiihnt, sich von diesem schon jetzt in seiner
Fassung isoliert. Aber seine Umgebung hat doch ihre Schatten
auf ihn geworfen. Und so begriissen wir es, dass der Vor-
entwurf des Civilgesetzbuches unter der Rubrik ,Der Schuiz
der Personlichkeit in Art. 26 — wir citieren die Fassung
der Expertenkommission — vorschligt: ,Wer in seinen per-
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sonlichen Verhiltnissen unbefugterweise angegriffen wird, ist
berechtigt, auf Beseitigung der Stérung, sowie bei Verschulden
auf Schadenersatz und unter Umstinden auf Leistung einer
(reldsumme als Genugtuung zu klagen.“ Nicht als ob alles
befriedigte. Richtig ist die Charakterisierung des Anspruchs
und die Weglassung des unklaren ,auch ohne Nachweis eines
Vermogensschadens,“ richtig vor allem die Stellung im System,
unrichtig dagegen das verschwommene ,unter Umstinden,*
das an Stelle der geforderten Ernstlichkeit der Verletzung
und der klaren Einrdumung ricliterlichen Arbifriums im ,kann®
tritt, wihrend die Krwihnung des Schadensersatzes, der schon
durch O. R. 50 und 110 f. gedeckl ist, unschidlich ist; wir
mochten auch lieber die Bedeutung der Hohe des Schuld-
moments exemplifikativ beigefiigl sehen und von ,Genug-
tuung mittelst Leistung einer Geldsumme® reden, um so den
Zweck dem Mittel voranzustellen. Diese Aussetzungen, denen
im Vorentwurfe anderswo (27. 113) zum Teil schon Rechnung
getragen ist, lassen sich leicht beriicksichticen, wenn nicht
zum Schaden des Werkes Eile als erste Biirgerpflicht erscheint.
Die schon getroffenen Aenderungen aber, die wir vorhin freu-
dig begriissten, vor allem die systematische Versetzung, sind
hochwichtig.

Einmal kommt so Art. 55 aus unrichtiger in die passende
Umgebung und zwar inhaltlich abgeklirt. Seine wenig glﬁck—'
liche Ausdrucksweise und der nicht von vornherein klare Be-
griff der ,,personlichen Verhiltnisse“ haben zu den bekannten
Kontroversen gefiihrt, in denen man Rossel und das Bundes-
gericht auf der einen, Stooss auf der andern Seite sieht. Aus
den Worten ,auch abgesehen von dem Ersatz erweislichen
Schadens,” ,auch ohne Nachweis eines Vermogensschadens®
schloss Rossel, Art. b4 und 55 deckten sowohl physisches
und psychisches Schmerzengeld als auch plausibeln aber nach
Existenz und Hohe nicht strikt erwiesenen Vermogensschaden,
wihrend Stooss sie nur auf ideelle Verletzungen beziehen
wollte und jene Worte dahin verstand ,ausser einem nach
Art. 50 und 61 fg. oder den engern Spezialbestimmungen der
Art. B2, b3 zu ersetzenden Vermogensschaden, sowie wenn
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ein solcher fehlt.“ De lege ferenda jedenfalls sind die Argu-
mente von Stooss durchschlagend; auch de lege lata ist ihnen
die Praxis vielfach gefolgt. Seine Ansicht ermdoglicht allein
eine reinliche Trennung: dort Vermogensschaden, hier Ver-
letzung ideeller Gdiiter; Rossels Meinung liuft bei Art. 55 aut
eine Beweiserleichterungsvorschrift hinaus, deren Rechtferti-
gung schwer und deren Notwendigkeit gegeniiber dem freien
Ermessen, das beim Schadennachweis waltet, unerfindlich ist.
Aber auch fiir Art. 54 mochten wir die Slooss’sche Ansicht
de lege ferenda acceptieren, wenn schon Rossel de lege lata
in der Entstehungsgeschichte des Urbildes dieser Bestimmung,
des Art. 7 des Eisenbahnhaftpflichtgesetzes, eine feste Stiitze
finden diirfte. Fiir die von ihm geschiitzten Schadensfille
hietet dieses Gesetz wie die Art. 52 und 53 nicht allgemein,
sondern nur hinsichtlich bestimmter Schadenskategorien ver-
mogensrechtlichen Ersatz, eine Beschrinkung, die mit der
bisherigen Entwicklung tibereinstimmt, und wie man Angesichts
der bhei bloss mittelbar (reschidigien sehr problematischen
Schitzungstaktoren wird zugeben miissen, durchaus berechtigt
ist. Nur eins scheint uns beiliutic bemerkt unrichtig: die Be-
schrinkung der Anspriiche der Angehorigen nach Art. 54 auf
den Fall der Totung, ihr Ausschluss bei der Korperverletzung,
der ja auch im franzosischen Texte nicht vorliegt. Wihrend
nun das Vorbild jenes Spezialgeselzes, das deutsche Haftpflicht-
gesetz, weitergehende landesrechtliche FErsatzbestimmungen
vorbehielt, wollte bel uns diese Zersplitterung vermieden aber
in Art. 7 ausreichender Ersatz dafiir geboten werden; soweit
wir sehen, hat aber die Praxis dieser Meinung der bundes-
ritlichen Botschaft meist nicht Rechnung getragen, sondern
Art. 7 in der Regel bloss auf Verletzung idealer Giiter an-
gewendet (anders z. B. B. G. 20 S. 94 Erw. 4 a. E.), und {hn-
lich verhielt es sich meistens mit der Auslegung von Art. 54
(entgegengesetzte beildufige Bemerkung B. G. 20 S. 209), wobei
freilich zuzugeben ist, dass die Grenze zwischen den beiden
Arten von Schaden in praxi sich nicht immer scharf ziehen
lisst. Im Zusammenhange mit der eben bekimptten Auslegung
steht die iber tort moral hinausreichende Interpretation, welche.
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das Bundesgericht den in Art. 55 erwilmten ,persionlichen
Verhilinissen“ hat zu Teil werden lassen. Vor allem hat es
im Falle Weisflog c¢. Ziircher Kantonalbank und anderswo
auch die Kreditschidigung darunter subsumiert. Unseres kr-
achtens mit Unrecht. Kredit ist die 0konomische Ehre; ihre
Verletzung bringt in erster Linie 6konomischen Nachteil; nur
soweil eine Krschiitterung der Personlichkeitsrechte nebenher
geht, handelt es sich nicht mehr um Schiddigung okono-
mischer, sondern personlicher Ehre; personlicher im Gegen-
satz zu den oOkonomischen Verhiltnissen. In jener ersten
Richtung deckt aber Art. b0 alle Bediirfnisse, und die Be-
weisschwierigkeiten, die das Bundesgericht 11 S. 204 geltend
macht, entheben den Richter hier so wenig als anderswo der
Pflicht, einen plausibeln aber nicht strikt erwiesenen und nicht
ziffermdssig belegten Schaden als solchen anzuerkennen und
ex aequo et bono zu arbitrieren. Die beziigliche Praxis ver-
verdankt ihre Entstehung doch wesentlich der Lage des Kin-
zelfalls: es stand in Frage die Verletzung der Interessen einer
juristischen Person, ob diese in ihrer Ehre verletzt werden
konne wie eine physische Person; in dem Dilemma zwischen
dem Wunsche einer Gutheissung der Klage und der Befangen-
heit im Dogma, die juristische Person sei Rechtssubjekt nur
soweit Vermogensrechie in Betracht kdmen, ward dieser Aus-
weg gewdhlt. Kine richtige Anwendung von Art. 71 unseres
Vorentwurfs diirfte gestatten, auch juristische Personen des
Schutzes von Art. 26 teilhaftic werden zu lassen, wie dies
z. B. die franzosische Judikatur tut; es ist notwendig, will
man nicht zu unertriglicher Schutzlosigkeit kommen, denn
eine indirekte Antastung der Personlichkeit ihrer physischen
Organe lisst sich, wie Gierke wiederholt gezeigt hat, aus
solchen Verletzungen nicht immer herauslesen und das Leben ver-
steht die bisher in der deutschen Praxis gebriuchliche Sonder-
behandlung dieses einen Personlichkeitsrechtes nicht, wihrend
Stand, Rang, Name, Zeichen-, Urheber- und Erfinderrechte der
juristischen Person so gut zugénglich sind als der physischen.

Aber nicht nur eine Klirung des Art. b5 bringt seine
Umstellung ins Personenrecht, sie gestattet und fordert auch
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die Anwendung derselben Grundsitze auf Verlelzung immate-
rieller Griiter im bestehenden Kontraktsverhdltnisse. Sie ist
seltsam genug noch nicht durchgedrungen, weder in Deutsch-
land noch in Frankreich, und auch England kennt sie wie
gesagt nur in nominellem Befrag als Voraussetzung der Ver-
urteilung zu den freilich dort recht spiirbaren Prozesskosten.
Dem praktischen und logischen Sinn der Franzosen ist das
Unbefriedigende der Differenzierung freilich nicht entgangen :
sie haben ein Heilmittel in einer Ungesetzlichkeit gesucht, in-
dem sie das System der astreintes pénales et comminatoires
ausbildeten, eine richterlich aufdiktierte Privatstrafe zu Gunsten
des Verletzten bei Nichtrealerfiillung. Nun versagt aber dieses
Mittel, wenn die Vertragserfilllung durch Schuld des Schuld-
ners unmoglich geworden ist, und so ist denn jene Verweige-
rung einer Vergiitung auch in der franzosischen Judikatur nicht
unwidersprochen geblieben. In Deutschland dagegen haben
die Motive zum B. G. B. in einer von jeder Kenntnis des
Lebens unangekrinkelten Weise auf die Moglichkeit verwiesen,
sich durch Vereinbarung einer Konventionalstrafe zu schiitzen,
als ob die Annahme dieses Misstrauensvotums vom Gliubiger
beim Kontraktsschlusse erzwungen werden konnte und seine
allgemeinere Verbreitung wiinschenswert wire. Auch bel uns
ist man gegen groben Kontraktsbruch und peinigendste Lissig-
keit des Schuldners, gegen frivole Ableugnung seiner Vertrags-
pflichten und trolerisches Prozessieren nicht geschiitzt, da wir
als ,grosse Krrungenschaft® die Abschaffung der penze temere
litigantium zu verzeichnen haben; wenn unsere Diensthoten,
eine Amme, ein Lehrer konfraktbriichig fortlaufen und Aus-
hilfe nur schwer zu beschaffen ist, wenn uns Ballmusik und
Traiteur amn Feste im Stich lassen, so dass wir vor den Gésten
licherlich werden, wenn die vereinbarte Unterkunft uns bei
Ankunft im Hotel verweigert wird, so dass wir in einer Her-
berge oder auf der Strasse iibernachten miissen, wenn der
Nachbar des Schwerkranken trotz seines Unterlassungsver-
sprechens Klavier spielt, der Schauspieler die zugesagte Rolle
nicht erhdlt und unser Gemilde an der Ausstellung haushoch
statl wie uns versprochen gilinstie gehingt wird, wenn der
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Dienstherr sich nicht um die vereinbarte Hreizeit kiimmenrt,
ist fiir Vergiitungspflicht, wenn kein materieller Schaden und
kein Deliktstatbestand dargetan wird, kein Raum, und wenn
ein Dieb meine Kassette fortirdgt und die darin gefundenen
Briefe meiner Braut verbrennt, kann ich aus Art. b5 auf Ge-
nugtuung klagen, nicht aber gegen den Depositar, der sie grob
tahrlissig aufbewahrt, so dass sie zu Grunde gehen. Und fiir
Krsatz des Affektionswertes ist vollends nirgends Raum. Man
hat hier zwar wie bei der Frage, ob die Vertragsbegrindung
ein Vermogensinteresse erfordere, mit einer Ausweitung des
Vermogensbegriffs helfen wollen, so Kohler, Dernburg und
Endemann; wieder jenes Zerren alter Grissen his zur Un-
kenntlichmachung, um neuen Grissen Biirgerrecht zu geben ;
richtiger wire es, und durch Art. 26 wird es moglich, mit
dem Satisfaktionsanspruche, der hier einzig passt, zu helfen.
Erst wenn dies geschiehf, wird, was bisher anomales Stiick-
werk war, zum einheiflich anwendbaren Prinzip. Die Rechts-
entwicklung ist doeh oft seltsam konservativ in ihren Launen.
Beim Verlobnisbruche hat sie vielfach verwirklicht was wir
hier fordern; im Uebrigen verneint sie es ohne ersichtlichen
Grund. Wiirden wir einen Laien fragen, er wiirde sich eher
fiirs Gegenteil, fiir Schufz idealer Interessen im Vertragsver-
hiilltnisse, Schutzlosigkeit ausserhalb desselben entscheiden, mit
der Begriindung, jenes erzeuge spezielle und geslteigerte Ver-
pflichtungen, weitergehende Berechtigungen als sie an und fiir
sich bestehen.

Il. Art und Umfang des Schadensersatzes.

Vom ,was® des Schadens {reten wir an das ,wie* und
das ,,wieviel“ seines Ausgleichs bei der Abwilzung vom Erst-
hetroffenen auf Andere.

1. Mit welchen Mitteln kann und muss der Haftbare den
Ausgleich beschaffen? Im Gegensatze zum franzosischen und
englischen Rechte haben in deutschen Landen Doctrin und
(resetzgebung vielfach die Naturalwiederherstellung als das
Natiirliche und Vollkommene in den Vordergrund, den Geld-
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ersalz als kiinstliches Surrogat erst in zweile Linie gestellt,
meist ohne die beidseitigen Geltungsgebiete klar abzugrenzen.
so in den Pandektenlehrbiichern, oder, wie in Preussen und
Oesterreich, mit Unterscheidungen, die dem Richter ziemlich
freie Hand lassen; Oesterreich speziell eroffnet ein Hinter-
pfortchen von Scheunentorgrosse, wenn es sagt, wo Natural-
restitution ,nicht tunlich“ sei, miisse der Schitzungswerl ver-
oiitet werden. In der Tat ist in Dogma und Gesetz einerseits.
in der Praxis andrerseits, das Verhilinis von Regel und Aus-
nahme das stracks enltgegengesetzte. Und wenn nun wieder
B. G. B. in Art. 249—251 mit jener naturrechtlichen Theorie
bitteren KErnst gemacht und seine allerdings weitgehenden
Ausnahmen in starre Formeln gegossen hat, kann man zwei-
feln, ob es den Bedirfnissen des Lebens gerechl wird. Es ist
schon sprachlich inkorrekl, wenn es, und so auch O. IR. 51.
mit ,Schadensersatz”, im Gegensatz zum tiaglichen Gebrauch.
der hierunter nur Geldersatz begreift, jeden irgendwie gear-
teten Schadensausgleich zusammentasst, und die dllere Praxis
unserer deutschschweizerischen Gerichte war, wenn sie auch
dem Willen des Gesetzes nicht gerecht wurde, doch von
einem feinen Sprachgefiihl beherrseht, wenn sie mit Stooss
den Ausdruck ,Art des Schadenersatzes“ auf den (egensatz
von Aversalsumme oder Rente beschrinken zu miissen glaubte:
hat doch die Unterbringung der Urteilspublikation in der
Presse unter jenen Ausdruck noch dem Bundesgerichie einige
Miihe verursacht (22 5. 164 Erw. 3). Der franzosische Text
ist hier korrekter; er vermeidet in Art. 51 Abs. 1 die ,dom-
mages et intéréts® und spricht farbloser von indemnité*;
vielleicht wire im Anschluss an Art. 50 a. E. ,réparation”
noch besser gewesen. Dass der Gegensatz zwischen (eld-
ersatz und andern Schadensbeseitigungsmitteln, vorab Natural-
wiederherstellung, tiefer geht, als ihre Zusammenfassung zu
einer Kategorie vermuten lisst, namlich auf eine Verschieden-
heit des aufzuhebenden Schadens, dass nur der Geldersatz
den Schaden auch rickwirts zu beseitigen, Naturalwieder-
herstellung bloss sein Weiterlaufen zu verhindern, ihn zu
begrenzen vermag, und dass ihre Vermengung zu einer um
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5o gefdhrlicheren Verwischung der notwendigen Grenzen
zwischen Schadensersalzklagen und andern Klagen fiihrt, in
Jjeumtassenderem Masse eine Schadensersatzpflicht statuiert wird,
so dass jene allmihlich die innerlich verschiedensten andern
Rechtsmittel und schliesslich das ganze Klagensystem ge-
frissig zu absorbieren und die verschiedenartigsten Funktionen
der einzelnen actio zu verschwemmen drohen, das alles hat
Degenkolb tberzeugend dargelan; auch aus unserer Praxis
liessen sich dafiir Beispiele zitieren. Praktisch wird der Geld-
ersatz schon deswegen immer iiberwiegen, weil sich an Na-
turalwiederherstellung, wo sie tberhaupt beschaffbar ist, er-
fahrungsgemiss endlose neue Streitigkeiten kniipfen und weil
flicken plus Geldersatz gar keinen vollen Ausgleich beschafft,
weil ferner Naturalreparation fiir den Verletzten wie den
Haftbaren oft eine unbillige Zumutung enthilt. So hat unser
Gesetz das Richtige getroffen, wenn es die angemessene Art
des Schadensausgleichs durchaus als Frage des Einzelfalls auf-
fasst und demgemiss ihre Beantwortung schlechthin dem
Ermessen des Richters zuweisl. Es ist dabel ein feiner Zug,
dass neben allen andern massgeblichen Momenten auch die
Hohe des Verschuldens des Haftharen in Betracht gezogen
wird ; das Vertrauen, zu dem man den Verletzten ihm gegen-
tiber mit Anordnung der Naturalrestitution zwingt, wird meist
im wmngekehrten Verhdlinis zu der Schuld des Beschidigers
stehen; je grosser diese, je gereizter und schwerer zu befrie-
digen der Verletzte. Im Falle des Art. 53 aber wird die An-
ordnung der Naturalreparation mit gutem Bedacht ausgeschlossen;
bel Korperverletzung soll bel uns wie in B. G. B. das Opfer
nicht gendtigt werden konnen, sich vom Tiéter oder seinen
Beauftragten in natura heilen zu lassen. Am hiufigsten dirfte
beim ausserkontraktlichen Vermogensschaden neben dem Geld-
ersatze wohl die Urteilspublikation in der Presse als Aus-
gleichsmittel in Betracht fallen, speziell bei Kreditschidigung,
und ganz eminent wire ihre Zulassung auch bei ausserkon-
traktlichem immateriellen Schaden, wo sie bisher versagt
ward und nach der Fassung des Gesetzes versagl werden
musste (B. G. 15 S. 446 Erw. 8), angezeigt, wenn die ernst-
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liche Verlelzung der personlichen Verhiiltnisse ihre Kreise in
die Aussenwelt gezogen hat. Aber auch bel Kontraktsver-
letzung sollte sie nach richterlichem Ermessen Platz greifen
konnen., Hier verldsst unser Gesetz das in Art. 51 eroffnete
weite Feld der verschiedensten Ausgleichmittel; es lisst bei
den in Art. 110 bis 112 normierten Tatbestinden in der
Regel nur eines zu: Geld. Unser deutsches Wort ,,Schadens-
ersatz“ (oder wie unser Geselz konsequent sagt, Schaden-
ersatz) ist im franzosischen Texte der Art. 110 fg. stets mit
ydommages et intéréts“ wiedergegeben, nicht mit ,,indemnité-
oder ,réparation,” wie in Art. 51 und 50, ein sicherer Beweis,
dass Naturalwiederherstellung oder andere Ausgleichsmittel
als Geld hier ausgeschlossen sind und jenes Wort hier in
seinem von Degenkolb vertretenen Sinne gebraucht sein will.
Prizisieren wir niaher. Der Grundsatz, dass nur auf condem-
natio pecuniaria geklagt und verurteilt werden koénne, gilt
nicht allgemein. So lange die Naturalerfiillung objektiv ganz
oder teilweise mdoglich oder nur voriibergehend unmdoglich ist,
kann auf sie geklagt, verurteilt und soweit das kantonale
Prozessrecht dies zuldsst, auch exequiert werden. Anders, wenn
nach dem Verlragsschlusse die Naturalerfiillung sachlich, ginz-
lich und voraussichtlich dauernd unmoglich wird, ohne dass
der Schuldner sich nach Massgabe des fiir ihn geltenden
Pristationsmasstabes zu exculpieren vermag. Natiirlich wire
hier Verurteilung zur Realleistung ein Unding, aber auch
Klage und Verurteilung zum Naturalausgleich des entstandenen
Schadens ist nach Art. 110 ausgeschlossen und nur Geldersatz
geschuldet; Anerbieten des Naturalausgleichs ist Anerbieten
eines Surrogats, das sich der Gliubiger nicht gefallen zu
lassen braucht. Fiir obligationes faciendi aber (Tun Art. 111,
Dulden und Unterlassen Art. 112) bestehen besondere um-
fassendere Bestimmungen. Dort, in Art. 111 stets materielle
Verwandlung in eine (xeldersatzschuld, wenn das Nichttun
dem Schuldner zur Last fillt, mag ihm nachtrigliche Be-
schaffung des Tuns noch mdoglich sein oder nicht; Leistungs-
klage und -urteil konnen nur auf Geld gehen, es ermichtigte
denn der Richter nach freiestem Ermessen den (Gliubiger, dem
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ein beziiglicher Anspruch nicht zusteht, die Handlung auf
Kosten des Schuldners andersweitig beschaffen zu lassen, was
von vornherein nur bei vertretbarem Tun mdglich und auch
hier nicht immer angemessen sein wird. Im Falle des Art. 277
Abs. 2 ist die Reparatur durch den Vermieter sogar nur eine
ihm zustehende facultas alternativa, nur in solutione, nie in
obligatione, nicht klagbar; einen Rechtsanspruch hat der
Mieter nur auf Riickiritt und Geldersatz (cour civile Genf in
Revue Gerichtspraxis XIV S. 36 gegen die redaktionelle Kritik)
und so auch im umgekehrten Falle des Art. 283 cf. 282 Abs. 2.
Aehnlich wie bei Art. 111 im Falle des Art. 112; die Erwih-
nung der Exculpationsmoglichkeit ist, wie B, G. 282 S8.253 Erw.6-
richtig, aber mit unrichtiger Behauptung, Art. 111 und 112
seien nur spezielle Anwendungsfille von Art. 110, annimmt,
nur versehentlich unterblieben; entsprechend Art. 111 sollte:
aber auch hier die Alternative: Beseitigung des rechiswidrigen
Zustandes und Ermichligung des Gliubigers, sie auf Kosten
des Schuldners vornehmen zu lassen, nur ausnahmsweise
kraft freien richterlichen Ermessens zugelassen werden, wih-
rend die jetzige Fassung einen gleichberechtigten Alternativ--
anspruch des Gliubigers anzuerkennen scheint. Die malteriell-
rechtliche Natur dieser Bestimmungen ist, wir haben es schon
frither angedeutet, vielfach missachtet worden. Unseres Kr-
achtens hat man sich unnétig zu Gunsten der kantonalen
Exekutionsbestimmungen ereifert und von Uebergriffen in
dieses (zebiet gesprochen. Realexecution setzt Realerfiillungs-
anspruch und -urteil voraus, und diese sind hier in der Regel
versagl. Friedmann hat dies in der Zeitschrift fir Schweiz.
R. 19 S. 54 {fg. aus Wortlaut und Entstehungsgeschichte iiber--
zeugend dargetan. Die Tendenz, bei obligationes faciendi den
Naturalertilllungsanspruch zu beschrinken, ist in den spitern
Entwiirfen stets schiirfer verwirklicht worden und schliesslich
ist man fast wortlich zu der Normierung des franzosischen
Rechtes gekommen, das im Interesse der persionlichen Freiheit.
in diesem Gebiete den Satz durchfiithrt: nemo personaliter ad
faciendum cogl potest; also zur scharfen Scheidung zwischen
obligationes dandi und faciendi. Nun hat {freilich die fran-
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zosische Praxis und mit ihr das Reichsgericht [ 8. 412 fo.
wie auch ein Teil der Doktrin bei obl. faciendi nicht nur die
Erfiilluﬁgsklage, sondern auch ein Erfillungsurteil mit Ver-
stirkung durch astreintes pénales et comminatoires zugelassen,
aber Beides direkl gegen den klaren Gesetzeswillen. Wer den
Unsegen schrankenloser Naturalerfiillungsklagen, -urteile und
-exekutionen und die glatte rasche Losung des Zwistes durch
Geldersatz kennt, wird dieser Normierung des Konftraktsrechts
Anerkennung zollen. Er wird es auch billigen, dass bei Mingel-
anspriichen aus Kauf (249 fg.) Naturalreparation ausgeschlossen
und nur beim Gattungskauf von Fungibilien in Art. 252 dem
Kiufer, und beim Plalzkaut auch dem Verkiufer Forderung
und Lieferung wihrschafter Ware alternativ zugestanden ist,
dass ferner bel Entwehrung Naluralersatz nicht vorgesehen
ist (241) und bei mangelhaft hergestelltem Werk nur dem
Besteller, nie dem Unternehmer, jenem aber auch nur wenn
dieser dadurch nicht unbillig belastet wird, Anspruch auf
Reparatur neben Preisminderungsklage und Schadensersatz-
forderung zusteht (358). Wir ftreten fiir Beibehaltung dieser
Mannigfaltigkeit und der anscheinenden Discerepanz zwischen
ausservertraglichem und verlraglichem Gebiete um so eher
ein, als ja doch praktisch die Naturalbeseitigung ganz zuriick-
tritt und die Kille, wo sie im Kontraktsrecht zugelassen ist,
die Bedirtnisse decken dirften, Fiir eine Ermoglichung der
Publikation des Kontraktsurteils in der Presse aber, um auf
unsern Ausgangspunkt zuriickzukommen, hoffen wir bei Art. 116
Raum schaffen zu konnen.

2. ,Der zu ersetzende Schaden umfasst auch den ent-
gangenen Gewinn.“ Mit diesen Worten hat B. G.. B. das Prinzip
schrankenlosen durchgingigen Ersatzes des vollen Schadens
im Anschluss an eine Meinung der Theorie proklamiert; nur
durch richtige Handhabung der Kausalzusammenhangsgesetze
lisst sich eine Grenze finden. Diese mechanische starr ein-
formige Bemessung des Interesses betrachtet das Problem nur
vom Standpunkte des Verletzten, sie hat ein Auge nur fiir
ihn.  Den dltern Rechten: dem gemeinen des usus 1mo-
dernus Pandectarum, wenigstens fiirs Kontrakisrecht, dem
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preussischen, oOsterreichischen, franzosischen und englischen
Rechte allgemein war solch’ einseitige Gradlinigkeit fremd ;
sie bekundeten wenn auch mitunter mit etwas holzernen
Masstiben ein ernsteres Streben nach vermittelnder und den
Einzelfall wirdigender Gerechtigkeit; sie trugen auch dem
Verletzer Rechnung. Im Zircher Gesetzbuch, im Basler Ent-
wurf und in unserem Gesetze hat sich diese gesunde Indivi-
dualisierungstendenz jener naturrechtlerischen Uniformitit gegen-
iber wieder durchgesetzt, und nun mehren sich jenseits des
Rheins die Stimmen (z. B. Hartmann, Rimelin, Baron, Degen-
kolb, von Liszt) die unser Vorgehen als das einzig richtige
bezeichnen und das ODbl. Recht riithmen, weil es, unangekrin--
kelt von blasser Theorie, die gegen alle Abstufungen als eine
Vermengung von Strafe und Schadensersatz zu Felde zieht
(z. B. Binding, Sjogren, Rott, Stooss, Chausson), im ausser-
kontraktlichen Gebiete die Bestimmung des Umfangs des.
Schadensausgleichs allseitig dem freien richterlichen Krmessen
anheimgegeben hat. Mag es auf den ersten Blick hart er--
scheinen, wenn der Beschidigte einen Teil des ihm zugefiigten
Schadens selber fragen soll: fiir den Beschidiger ist es, wie
Pfaff bemerkt, noch viel hirter, wenn er einen kleinen Kehl
vielleicht mit seinem ganzen Vermogen bilissen muss. Vom
Standpunkt des Verlelzten aus ist die Abstufung nach dem
Culpamomente psychologisch berechtigt, ein aus leichtem Ver--
sehen zugefiigter Schaden wird meist leichter empfunden als.
ein dolos oder grob fahrlissig zugefiigter; aber auch pédda--
gogisch und als Mittel im Kampf gegen das Unrecht ist die
Beriicksichtigung der Grade des Verschuldens am Platz; so
sehr Strafe und Schadensersatz verschieden sind, so praktisch
verfehlt wire es, diesen Gegensatz auch in der Gesetzgebung
in voller Schirfe durchzufithren; dies wiirde nur einen Mangel
in der Erfassung des Problems bekunden. Aber nicht nur auf
die Qualitdt der subjektiven Willensrichtung des Titers weist.
Art. 51 den Richter hin, sondern allgemein auf die- Wiirdigung
aller Umstinde, so dass also Manches, was oben unter I und
IT1 gesaglt ward, auch hier Geltung haben muss. Uebrigens.
schafft Art. b1 nicht allein Recht, neben ihm finden wir noch
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Spezialnormen. Von ihnen bleibt Art. 674 im Rahmen, wenn
er bei dolus Ersatz ,fiir allen Schaden“ zubilligt; der unge-
schickte Art. 5 Abs. 2 sowie Art. 28, 33, 471 stehen durch-
aus unter jener Regel, und auch der Normierung des Art. 623,
wonach, wer vor Eintragung einer Aktiengesellschaft Alktien
ausgibt, fiir ,allen“ durch die Ausgabe den Besilzern verur-
sachten Schaden haftet, ist angesichts des franzosischen Textes,
der das ,allen“ weglisst, keine weitergehende Bedeutung bei-
zumessen ; seltsam bertihrt aber, dass Art. 23 und 48 den
Schadensersatz auf das negative Vertragsinteresse beschrinken
sollen, obschon sie selber davon kein Wort sagen. Art. 23
mildert das Prinzip unseres Rechtes, wonach der wesentliche
Irrtum vom Irrenden ohne Riicksicht auf seine Qualitit, auf
Verschulden oder Nichtverschulden, zur Infirmierung des Ver-
trags Dbeniitzt werden kann, damit, dass er Schadensersalz-
pflicht aus culpa in contrahendo statuiert, eine Vermittlung,
iber deren Angemessenheit wir nicht mit von Tuhr streiten
wollen ; diesen Schadensersatz beschrinken aber Theorie und
Praxis, z T. doch wohl unter Jherings Bann, aut das, was
der Gegner durch die leichtsinnig gefithrten Vertragsunter-
handlungen verloren hat; was er durch Zustandekommen und
Erfillung des Vertrags bekommen hitte, falle ausser Betracht.
Ist aber Art. 23 nichts als eine Einzelanwendung von Art. 50,
80 ist diese Beschrinkung umsoweniger einzusehen, als sie ja
gar keine quantitative zu sein braucht; das negative Vertrags-
interesse kann das Erfiillungsinteresse iibersteigen, und dann
wird man ex @quo doch zu Art. 51 greifen miissen. Auch
den Pseudostellvertreter, den falsus procurator, will das Bundes-
gericht aus Art. 48 bloss fiirs negative Vertragsinteresse hatten
machen, im Gegensatz zu dem, der als Kontraktsgegner er-
folglos die Leistung eines Dritten verspricht (Art. 127, nach
Art. 116 zu beurteilen): ,il y a lieu de replacer le tiers dans
la situation ont il se serait trouvé si le contrat nul n’avait
pas été conclu®“ (27% S. 208 fg. Erw. 5). Die Motivierung (25
S. 855 fo. Erw. 8) ist eigenttimlich; die dltern Entwiirfe gaben
zuerst Erfiillungs- oder Schadensersatz- d. h. doch wohl Er-
filllungsinteresse-Anspruch, dann nur letztern; statt nun an-
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zunehmen, damit sei nur jene erste Alternative weggetallen,
wird argumentiert, eben dieser Wegtfall miisse eine Aenderung
der zweiten Alternative zur Folge gehabt haben, sonst wire
Jener Wegtall unerklirlich, und an die Annahme eines still-
schweigenden Garantievertrags sei sowohl wegen Art. 127 als
wegen des Schlussalzes von Art. 48 nicht zu denken. Wieso
ist unverstindlich, doch geben wir gerne diese faule Fiktion
des Garantievertrages preis; sie passt gar nicht zu einer
(Causalhaftpflicht, wie sie hier vorliegt, und was in aller Welt
rechtfertigt angesichts unseres Art. 50 den Schluss: ,,Danach
haftet der vollmachtlose Stellvertreter, da somit seine Haftung
nicht auf Vertrag gestiitzt wird und folgerichtig (?) das Er-
fillungsinteresse nicht verlangt werden kann, nur fir das
negative Vertragsinteresse.“ Der Fall ist tbrigens ein lehr-
reiches Beispiel dafiir, wie leicht diese Schiitzung schwieriger
und willktrlicher ist als die des positiven Interesses.

Anders als im ausserkontraktlichen (ebiet ist die Frage
des Umfanges des Schadensersatzes im koniraktlichen durch
Art. 116 geordnet. Sein zweiter Absatz stimmt zunéichst freilich
fast wortlich mit Art. 51 {iberein; in den Worten ,den Be-
{rag des Schadens stellt der Richter nach freiem KErmessen
unter Wirdigung der Umstinde fest® hat das Bundesgericht
15 S. 358 mit Unrecht nur einen Grundsatz des Beweisrechts,
keinen dem Absalz 1 coordinierten materiellen Rechtssatz
finden wollen; die Betrachtung des Vorbilds dieser Bestimmung,
Zirich 999, hiitte es davor sichern sollen; es war besser be-
raten, als es 26% S. 63 betonte, auch nach dieser Norm seien
die Grosse des Verschuldens und die dkonomischen Verhilt-
nisse der Parteien zu berticksichtigen. Fiigen wir bei: neben
vielem Anderem auch der Umstand, ,dass der Ersatz des
vollen Schadens in keinem Verhiltnis zu dem Vorteile stiinde,
den der Ersalzpflichtige aus dem Vertrage hitle ziehen konnen,
oder dass das Verhiltnis, aus dem der Schaden erwuchs,
ausschliesslich zu Gunsten des Beschidigten bestand® (Basler
Entwurf 671). Immerhin, so frei wie bei Art. 51 ist der
Richter hier doch nicht, denn in erster Linie wird als Mass-
stab aufgestellt ob, nicht vom individuellen Schuldner, son-
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dern von einem diligens pater familias, bei Eingehung des
Vertrages der Eintritt des Schadens (nicht seine Hohe) als
unmittelbare Folge der Nichterfiillung oder der nicht gehorigen
Erfillung vorhergesehen werden konnte; wenn ja, so ist in
der Regel jedenfalls dieser Schaden zu ersetzen, weitergehender
nach Abs. 3 nur bei schwerem Verschulden und nach freiem
Ermessen des Richters. So ist die im wesentlichen vom fran-
zosischen Kontraktsrechte (Code civil 1150) hergenommene
in der franzoisischen Praxis aber auch fiirs ausserkontrakt-
liche Gebiet verwendete Abwigung in unserem Kontrakis-
rechte unfreier, schablonenhafter gestaltet als im ausserkon-
traktlichen Gebiet; warum? dafiir ist ein. innerer Grund nicht
zu finden, und wenn wir sehen, wie unsere Praxis sich innert
der gesetzlichen Schranken mit den verschwimmenden Mass-
stiben des unmittelbaren und des mittelbaren Schadens ab-
gequilt hat, konnen wir uns der Ueberzeugung nicht ver-
schliessen, dass hier vollige Uebereinstimmung mit Art. 51 er-
wiinscht wire. So werden die vom Gesetze aufgestellten Gegen-
sitze, die freier gehandhabt auf Kipps Formulierung hinaus-
laufen: , Nicht gehaftet wird fiir einen Schaden, der das Mass
tibersteigt, das dussersten Falls nach Treu und (Glauben als
die von den Parteien intendierte Grenze der Haftung an-
gesehen werden kann,“ und so wird auch der wohlbegriindete,
vom franzosischen und schweizerischen Recht nicht hervor-
gehobene, dagegen vom dsterreichischen und preussischen Rechte
durchgefiithrte Unterschied in der Behandlung von damnum
emergens und lucrum cessans am besten individuelle Beriick-
sichtigung finden. Bluntsehlis Bemerkung trifft auch fiir das Kon-
traktsrecht zu: ,es ist bedenklich, die Schitzung des Schadens
durch abstrakte Regeln genau normieren zu wollen; es kommt
sehr viel auch auf die moralischen Umstinde an, je schwerer
die Verschuldung, umso ausgedehnter die Ersatzpflicht; tiber-
dies sind eine Menge von Umstinden und Beziehungen zu
erwigen, wie die Mannigtaltigkeit des Lebens sie darbietet,
deren richtige Wiirdigung nur durch freies Ermessen eines
verstindigen unparteiischen Mannes moglich wird.” Der Vor-
hersehbarkeit des Schadens diirfte besser Rechnung gefragen



C. Chr. Burckhardt: Die Revision des schweiz. O. R. 501

werden, wenn sie auf die Person des Geschidigten verlegt
wird, d. h. wenn zu Art. b1 Abs. 2, der die Beriicksichtigung
des Selbst- und Mitverschuldens des Verletzten als Abweisungs-
oder Reduktionsgrund dem Richter anheim gibt (unsere Praxis
hat ihn mit Recht auch auf kontraktliche Haftung ausgedehnt),
in Anlehnung an B. G. B. 254 Abs. 2 ein Zusatz etwa fol-
genden Inhaltes gemacht wiirde: ,ebenso wenn der Beschidigle
ein erhohtes Risiko geschaffen oder den Schuldner auf die
(zefahr eines ungewdhnlich hohen Schadens aufmerksam zu
machen oder den Schaden abzuwenden oder zu mindern gegen
die gute Treue unterlassen hat.“ FKin Verschulden des Be-
schidigten liegt in solchen Fillen oft nicht vor; der Laden-
besitzer hat vorwurfsfrei wertvolle Montrescheiben und stellt
vorwurfsfrei kostbare Gegenstinde in ihnen aus, gefihrdet
damit aber in erhohtem Mass den Strassenverkehr, bei dem
es ohne Beschidigungen nicht abgeht; die Dame, der in Ge-
sellschaft Sauce iiber das kostbare Seidenkleid gegossen wird,
und der Eigentiimer des kostbharen chinesischen Seidenpintschers,
der auf der Strasse von einem Koter tot gebissen wird, war
nicht in culpa; wer durch seinen Dienstboten ein Wertpaket
vertragen lisst, begeht nicht notwendig ein Selbstverschulden,
wenn er ihm den Werl nicht kundgibt, und wie weil dem
Verletzten Verhiitung und Begrenzung des Schadens obliege,
ist vom Verschuldensstandpunkte aus oft schwer zu entscheiden;
aber dort heischt die Erwigung: aussergewohnliche Gefihrdung
eigene Gefahr, hier die richtige Forderung, man solle nicht
die Héinde im Schoss dem Ablaufen des Kausalzusammen-
hanges zusehen, Beriicksichtigung. Wir kommen eben auch
bei den Befreiungs- und Reduktionsgriinden mit dem Culpa-
prinzip, so sehr wir den Begriff mit den Rémern strecken
mogen, so wenig durchgingig aus, als bei den Haftungsgriinden.
Wir konnen iiberhaupt die Lehre von der Culpakompensation,
wo nicht ein Abbrechen des Kausalzusammenhanges in Frage
steht, gar nicht auf allgemeine Regeln, sondern nur auf Riick-
sichten der Billigkeit und Gerechtigkeit, auf Treu und Glauben,
Anstand und Sitte des Lebens zuriickfiihren; ,hanc esse
quzestionem de bono et equo.* So wird auch neben den vor-

.Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht, Neue Folge X XII. 33
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geschlagenen Sitzen noch in einer generalis clausula Wendts
Anregung, die Dblosse Selbstverursachung, selbst die durch
Zurechnungsunfihige, zum mindesten wo Kausalhattung in
Frage steht, zu beriicksichtigen, verwirklicht werden miissen
am besten wird davon bei Art. 58 zu reden sein; wihrend
Wendts Ansicht, das Motiv der Handlung miisse fir die Frage
des Selbstverschuldens stets ausser Betracht fallen, hier so
wenig als auf Schuldnerseite bhei der Frage von Existenz und
Umfang der Haftung allgemein gebilligt werden kann. Ist doch
auch bei Haftung aus unlauterem Wettbewerb durch die
Praxis das gegen gute Sitle verstossende Motiv und Mittel
der Handlung als widerrechtlich und verschuldet behandelt
worden. Neben der generellen Norm des Art. 116 weist unser
(zesetz dann noch eine Reihe einschligiger Spezialbestimmungen
auf, z. B. beschrinkte Haftungen wie die des Abtretenden
Frachtfiihrers Wirts 194, 457, 458, 486 ; Minimaltaxen wie beim
Riicktritt von Miete und Pacht aus wichtigen Griinden 292,
310; reformbediirftigc scheinen uns nur drei: die Wandlungs-
klage 253, wo 116 allgemein vorbehalten werden sollte, die
vorzeitige Aufhebung des Dienstvertrages, wo 346 Abs. 3 mit
Unrecht durchgingig ,vollen“ Schadenersatz zubilligt, und der
Untergang des Werks infolge Verschuldens des Bestellers 368,
wo der letzte Satz tberflissig ist. Dagegen diirfte beim ein-
seitigen Riickiritte des Bestellers vom noch nicht erfiillten
Werkvertrage die von Art. 369 statuierte volle Schadensersatz-
pilicht passend sein. Dass endlich nach Art. 121 ausser den
Verzugszinsen, die mit 5°6 schon recht hoch bemessen sind
und die ja auch bei unverschuldetem Verzug und Fehlen
jeden Schadens erwachsen, noch ein allfilliges Schadensplus
7z vergiiten ist, sobald der Gldubiger ein Verschulden des
Sdumigen dartut, scheint uns allerdings weder in dieser man-
chesterlich uneingeschrinkten Fassung noch an sich gliicklich,
umsomehr als Art. 119 Abs. 2 und 3 in Einzelfillen noch
hohere Zinssitze massgebend erklirt; immerhin glauben wir,
dass In praxi die Sache harmloser ist, da der Richter an-
standslos Art. 116 zur Auslegung beiziehen, dagegen umso-
mehr Anstand nehmen wird, solchen Schadensheweisen leicht
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7zu glauben. Darum mag es beim geltenden Rechte Dbleiben;
an sich richtiger diirften allerdings die Gesetze handeln, die
es bel jenem abstraklen Interessesurrogat bewenden lassen,
wie das romische, das franzisische, das Osterreichische und
das preussische, das wenigstens nur bei grobem Verschulden
hohergehende Interessenliquidation zuliess, wéhrend das ge-
meine Recht aut Grund des Reichsdeputationsabschiedes von
1600 § 139 dem Gliubiger die Wahl zwischen Verzugszins
oder Interesseliquidation, nicht aber eine Vermengung beider
zur Verfiigung stellte. Mit Recht hat Biéhr jene Beschrinkung
als gesund bezeichnel; wenn der Glidubiger nicht mit dem
Beweise gequélt werde, dass er das entbehrte Geld nutzbar
gemacht héitte (und setzen wir hinzu, wenn er sogar trotz
Gegenbeweis Verzugszinsen fordern konne), so sei es billig,
dass auch der Schuldner nicht mit tbertriebener Berechnung
einer solchen Nutzbarmachung heimgesucht werde; Sitze, wie
der von Art. 121 und B. G. B 288 Abs. 2 laden zum Auf-
stellen phantastischer Zahlenreihen in der Art des Lafon-
taineschen Milchmidchens und damit zu Prozessen geradezu ein.

l1l. Haftungsgriinde.

Unter dem Eindruck der neuerdings stets hiufigceren Kr-
weiterung der Schadensausgleichsgriinde und beeinflusst durch
den oder jenen eclatanten Schadensfall, dem die geltenden
Schadensersatzbestimmungen nicht gerecht werden, hat sich
in weiten Volkskreisen mehr und mehr die Ansicht eingenistet,
wo ein Schaden eingefreten sei, miisse auch ein rechtlicher
Ausgleich sich finden, bei jedem Schaden sei Abhilfe und
Haftbarkeit geboten und selbstverstindlich, ihre Versagung
sel anormal und ungerecht. Diese Ansicht steht einseitig auf
dem Standpunkte des Verletzten; sie stellt sich nicht auf den
des Haftbaren, wohl deswegen, weil gerade bei den ein-
driicklichsten Grossschiden Spezialhaftungen potenter Ver-
mogensinhaber in Betracht zu fallen pflegen. Wiirde die
oOffentliche Meinung gerecht abwiigend urteilen, so miisste ihr
klar werden, dass Schidigung die erste, aber nicht die einzige
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Voraussetzung der Schadensabwilzung ist, dass Schadens-
haftung noch einen weiteren Haftungsgrund voraussetzt, dass
nur wenn er vorliegt, der, bei dem das schadenstiftende Er-
eignis zunichst eingeschlagen hat, die Last ganz oder teilweise
einem anderen tberbiirden kann, und dass die Rechtsordnung
den Schaden auf dem Opfer silzen lassen muss, wenn ein
solcher Haftungsgrund fehlt. Diese Negative, mehr nicht, will
der unromische und schon fiirs romische Recht allzu enge
Salz besagen ,casus a nullo praestantur.® Er verkorpert bloss
die keineswegs nur zu unserer heutigen Giiterordnung passende
Resignation, dass eine liickenlos gerechte Verteilung der Lebens-
giiter stets an der Unvollkommenheit menschlichen Erkennens
scheitern wird. Er ist kein positives Prinzip; mag jene Schutz-
losigkeit auch oft praeventiv wirken, indem sie als Ansporn
dient, alle Krifte zur Schadensvermeidung aufzubieten, so ist
dies doch nimmermehr, wie Malaja meinte, tiberlegt tenden-
zioses Motiv zur Aufstellung jenes Satzes gewesen; nur allzu
oft versagen ja, wie jener Autor selbst hervorhebt, jene Kriifte
individuell nicht nur, vielleicht gerade bei denen, die der
Schaden am hirtesten trifft, sondern bei unabwendbaren Zu-
fallen sogar schlechthin, Auf die Frage aber, wann denn
positiv ein Haftungsgrund vorliege, ist noch keine einheitliche
Antwort gefunden worden und wird sich auch trotz allem
heissen Bemiihen schwerlich je eine finden lassen, weil des
Lebens unendlich reiche Mannigfaltigkeit nicht unter eine
starre Regel gebeugt werden kann. Die so viel geforderte
Einheit wire 'eine das Leben vergewaltigende Einformigkeit.
Entwickelten Rechten sind je und je verschiedene Haftungs-
griinde eigen gewesen, und so bedart es auch zur Bemeisterung
jener wachsenden Komplizierung der Lebensverhiltnisse nicht
sowohl einer Vereinfachung als einer stets vielgestaltigeren
Ausbildung der Haftungsgriinde. In einem Spitale, in den so
verschiedene Kranke kommen, sind grobschlachtige Procrustes-
manieren nicht am Platze, eines schickt sich nicht fiir alle.
Und wenn uns die reiche Schadensersatzliteratur der letzten
Jahrzehnte eine kostliche Frucht gereift hat, so war es nicht
die der Entdeckung eines allumfassenden Ausgleichsgrundes,
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sondern die Erkenntnis, dass wir Juristen an den toricht ex-
klusiven Feldgeschreien: , Hie Kausalbaftung, Verursachungs-
prinzip, objektiver Masstab“ und ,hie Culpahaftung, Ver-
schuldungsprinzip, subjektiver Masstab“ keinen Teil haben,
vielmehr keines allein, sondern nach Voraussetzungen, deren
Beherrschung wir zu erringen trachten, bald dieses bald jenes,
rein oder kombiniert und verschieden ausgestaltet, durchfiithren
sollen. Die Frage, wo und wie der oder jener Haftungsgrund
anzubringen sei, stellt sich vorliegendenfalls iibrigens nur fir
einen Ausschnitt aus unserem Problem, Wir reden nicht von
den Fillen, wo Schaden auf Grund von Getahrengemeinschaft
verteilt wird, wie bei der Gesellschaft (537) und in der ge-
genseitigen Versicherung; ebenso wenig von Schadenshaftung
auf Grund speziell ibernommener Verpflichtung, wo uns neben
den privatwirtschaftlichen Versicherungsvertrigen, die schliess-
lich alle autf jene Distribution von Gefahr und Schaden hinaus-
laufen, vorab die Garantievertrige und die rechtsgeschiiftliche
Praestalionssleigerung iiber das gesetzliche Mass hinaus ent-
cegentreten. Nur eins: herabsetzen und vollig ausschliessen
lasst sich letzteres bei uns nur mit gewichtigen Vorbehalten;
das ungiiltige pactum ne dolus praestetur umfasst im Gegen-
satz zum B. G. B. auch die culpa lata, ja selbst ein pactum
ne levis culpa praestetur kann unter bestimmten Voraussetzungen
nach richterlichem Ermessen als unwirksam behandelt werden
(114. 115). Dagegen steigern lésst sich der gesetzliche Mass-
stab durch Privatwillensbestimmung ausdriicklich oder conclu-
dent (so Im rom. Recht z. B. durch Hingabe einer Sache zu
vereinbartem Taxwerte) beliebig bis zur Uebernahme aller
Risiken, soweit nicht die allgemeine Schranke guter Sitle und
das Gebot der Vertragsauslegung nach Treu und Glauben Halt
und schonende Durchfiihrung erheischen; ein so weit wir
sehen heute allgemein anerkannter Satz, der aber doch wohl
angesichls jenes Gegenstiicks niiherer Untersuchung wert wiére;
die Unterscheidung der dlteren Theorie zwischen casus soliti
und insoliti, die der Garant tibernehme, und den beim Ver-
tragsschlusse schlechterdings unvoraussehbaren und nicht in
Betracht gezogenen casus insolitissimi, die er trotz jener gene-
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rellen Zusage nicht {ibernehme, war vielleicht nicht ganz un-
gerechtfertigt.

Fir uns stellt sich jene Frage nach den Haftungsgriinden
nur da, wo das Gesetz die Haftung fir Schadensstiftungen
zu erwigen hat, die herriihren, sei es von Nichterfiillung,
mangelhafter oder verziogerter KErfillung vertraglicher und
vertragsidhnlicher Verpflichtungen, sei es von ausserkontrakt-
lichem (ebahren.

1. In jenem ersten Gebiete herrscht das Verschuldungs-
prinzip viel unumstrittener als im zweiten; das ,im allge-
meinen haftet der Schuldner fiir jede Fahrlissigkeit® des
Art. 113 erfreut sich eines gesicherteren Besitzstandes als das
,wer einem andern widerrechtlich Schaden zufiigt, sei es
mit Absicht, sei es aus Fahrlissigkeit, wird demselben zum
Ersatze verpflichtet* des Art. 50. Dort verlangt niemand all-
gemeine Erfolgshaftung, wohl aber einzelne hier. Die Ver-
schiedenheit der Beweislast hier und dort mag u. a. zu dieser
verschiedenen malteriellen Wertung beitragen; in der Tat hat
die Beweislastregelung zur Folge, dass bei der Deliktshaftung,
wo in der Regel der Ansprecher das Verschulden des Gegners
darzutun hat, mitunter Fille, in denen gehaftet werden sollte,
der Haftung entschliipfen, weil der Beweis nicht erbracht
werden kann, wihrend umgekehrt bei der Kontraktshattung,
wo der in Anspruch genommene sich zu exculpieren hat, aus
demselben Grunde vielleicht Erfolgshaftung eintreten kann.
Dagegen wire es falsch, die Zustimmung zu unserem Kontrakts-
rechte des ferneren darauf stiitzen zu wollen, es konne in ihm
nach Art. 113 Abs. 2 im Einzelfalle Erfolgshaftung statuiert
werden, die normale Haftung fiir abstraktes leichtes Ver-
schulden sei in Art. 113 Abs. 1 nicht als Maximum aufgestellt,
sondern die Worte von Abs. 2 | die Haftung ist eine mehr
oder minder ausgedehnte je nach der besonderen Natur des
Greschiftes“ sihen Abweichungen nicht nur unter jenen
Masstab hinunter, sondern auch tber ihn hinaus vor. Die
Unrichtigkeit dieser Behauptungen resultiert aus Art. 110,
wonach der Schuldner stets frei wird, wenn er beweist, dass
ihm keinerlei Verschulden zur Last fillt; Einzelbestimmungen
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vorbehalten. Nun ist aber doch fraglich, ob die Erfolgshaftung
nicht in bestimmten Einzeltatbestinden angezeigt sei. In Be-
tfracht fillt zundchst das Mandat. Ob der Auftraggeber nur
fir Verluste hafte, die dem Beauftragten infolge Verschuldens
des Mandanten erwachsen, oder auch fiir zufillige, und wenn
ja, ob stets oder innert welcher Grenzen, ist ja seit den Tagen
des romischen Rechtes bis heute umstritten. Wihrend sich
die iltere gemeinrechtliche Theorie unter Verzicht auf Africans
Culpastreckung in der zweiten Richtung entschied und auch
inhaltlich iber ihn hinausging, ward im 19. Jahrhundert unter
der Reaktion der historischen Rechtsschule, die rdmischer als
Rom und rezeptions-fanatischer als die Rezeptionszeit manche
gute einheimische Entwicklung geknickt und die tibertriebenen
Gegenvorstosse deutschtiimelnden Uebereifers wahrlich selbst-
verschuldet hat, das Culpaprinzip bis in die letzten Jahrzehnte
auch hier herrschend, mehr vielleicht als Paulus gewollt héitte;
erst Jhering nahm den Kampf wieder auf, und ebenso oppo-
sitionell fielen alle die einlisslichen Untersuchungen aus, die
von Mommsen, Unger, Eisele und so vielen anderen iiber die
Frage ergingen. Auch die gesetzgeberischen Regelungen der
Materie fragen die Signatur ihrer Entstehungszeit; der Code
civil 2000 mit seiner Kausalhaftung fiir alle Verluste, die der
Mandatar & P'occasion de la gestion erlitten hat, steht auf dem
Boden der Glosse und eines Cujaz; das dsterreichische G. B.
1014. 1015 mit seiner Unterscheidung des mit Erfillung des
Auftrages entstandenen schlechthin zu ersetzenden und des nur
bei Gelegenheit derselben erlittenen bloss bei Verschulden des
Mandanten zu vergiitenden Schadens erfasst African feiner;
und umgekehrt steht unser in den letzten Stadien der Culpa-
Alleinherrschaft entstandenes O. R. auf dem Boden eines Paulus,
wenn es (400) bestimmt, dass zwar Auslagen und Verwen-
dungen, die der Beauftragte in Austiihrung des Auftrags (pri-
ziser: ,pour l'exécution“ d. h. zum Zweck derselben; doch
wohl nur, wenn den Umstinden nach angemessen) gemacht
hat, ihm schlechthin zu ersetzen sind, dass ihm aber fir
Schaden, der ihm aus dem Auftrag erwachsen ist, der Man-
dant nur haftet, wenn er seine Schuldlosigkeit nicht darzutun
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vermag. Hier ist schon das bedenklich, dass die Trennung
der zwel verschieden behandelten Grossen praktisch recht
schwierig sein kann. Das haben sich denn auch die Gegner
der Culpahaftung, z. B. Schneider und Haberstich, zu Nutze
gemacht; sie suchen die Schadensfille so viel wie maoglich als
Verwendungen darzustellen, um sie der weiteren Hattung
teilhaft zu machen. Auf dieselbe Idee sind auch deutsche Au-
toren verfallen, um in B. G. B. 670 Raum fir Kausalhaftung
zu schaffen, Brickmann z. B. in seiner Monographie tiber die
Rechte des Geschiftsfiihrers ohne Auftrag sagt, Schaden er-
litten in Ausfithrung des Auftrags sei eine zum Zwecke der
Auftragserfiilllung gemachte Autwendung, wihrend Isay und
die Mehrzahl der Autoren den Ausdruck ,Aufwendungen*
enger auslegt und blosse Culpahaftung.aus jener Bestimmung
herausliest, so dass nun driiben die alte Kontroverse zur Freude
der Dogmaltiker unerledigt weiterlebt. Bei uns war ihre Lo-
sung urspriinglich im entgegengesetzten Sinne versucht worden;:
die briske Aenderung zum heutigen berechtigte Anspriiche un-
beriicksichtigt lassenden System mag durch die Schwierigkeit,
die unerlissliche Begrenzung richtig vorzunehmen, verursachi
worden sein. Denn tber die Negalive war die revisionslustige
neuere Wissenschaft ja einig, dass an eine allgemeine Haftung
tir jeden aus Anlass des Mandates irgendwie zufillig erlittenen
Schaden nicht zu denken sei; dagegen ditferierte man tber
die positive Begrenzung. Sollte Haftung nur eintreten, wenn
der Schaden ex causa mandati (unmittelbar aus auftragsge-
missem Handeln und durch das aufgetragene Geschift), nicht
aber, wenn er ex occasione mandati (bei Gelegenheit der
Austihrung des Auftrags und aus einer ausserhalb des Man-
dats liegenden Ursache) entsprang, wie Jhering und Unger
wollten? Oder sollte man mit Mommsen Haftung statuieren,
wenn der Schaden seinen Grund im Dbestimmten Inhalt des
Auftrags hatte, keine Haftung, wenn er daraus resultierte,
dass der Beauftragte bei freier Marschroute den Auftrag in
bestimmter Weise ausfiihrte, wihrend er ihn auch anders
hitte austiihren konnen? Und sollte man mit Eisele die Fille
von der zweiten Alternative ausnehmen, wo die Austithrungs-



C. Chr. Burckhardt: Die Revision des schweiz. O. R. 509

weise die ibliche war? Alle diese Merkmale treffen die
inneren merita causae nicht. Vielmehr dirfte frei nach
Briickmann zu sagen sein: nur sofern zum Zweck der Aus-
fithrung des Mandates vorwurfsfrei als zweckdienlich gehaltene
Handlungen von erhohter Gefihrdung vom Mandatar vorge-
nommen wurden, die den Eintritt eines Schadens begiinstigten,
ist ihm dessen Ersatz zuzubilligen. Freilich unseres Erachtens
nicht schlechthin, sondern nur nach richterlichem KErmessen.
Wihrend also gewohnliche Risiken den Beauftragten treffen,
konnen erhohte dem Auftraggeber belastet werden, wenn ihre
Uebernahme bei der gegebenen Sachlage von einem sorgtiltigen
Mandatar als zum Gelingen des Mandats erforderlich angesehen
worden wiire.  Dieser Satz wird sich am besten dem jetzigen
Art. 400 anfiigen lassen; die Sachlage kann so am ehesten
nach Billigkeit gewiirdigt und u. a. auch der nicht unerhebliche
Umstand beriicksichtigt werden, ob der Beauftragte unent-
geltlich oder gegen Vergiitung titig wurde. Das gleiche Vor-
gehen empfiehlt sich bei der Geschédfisfiihrung ohne
Auftrag (472). Hier fillt natiirlich die Analogie zu Art. 400
Abs. 2 weg, von einem Verschulden des Geschiftsherrn kann
hier keine Rede sein; im Uebrigen besteht kein Grund, in
unserer Frage die negotiorum gestio hinter den Auftrag zu-
rickzusetzen und sie scheel anzusehen; die Schranke des In-
teresses des Geeschiiftsherrn ist stark genug, um misshriuchliche
Belastung auszuschliessen. Der gegenwiirtige Zustand ist doch
wahrlich nicht gerecht, wo wer sich bei Rettung eines Menschen-
lebens verlelzt, dies als Handeln auf eigene Gefahr muss
taxieren lassen. ,,Es ist billig, dass niemandem die Erfiilllung
einer Pflicht, die er altruistisch und nicht eigenen Vorteils
wegen tbernommen hat, nachteilig sei.“ In einer anderen
Richtung ist mit Recht durchgingige objektive Haflung sta-
tuiert: beim unbeauftragten Geschiftstithrer, der gegen den
ausgesprochenen oder sonst erkennbaren Willen des Geschifts-
herrn handelt (470 Abs. 2; natiirlich nur, wie das Gesetz aus-
driicklich hervorhebt, soweit der Kausalzusammenhang adae-
quat ist). Die FEinschrinkung, dass jene Weigerung keine
unsittliche oder rechtswidrige sein dirfe, die B. G. B. 679
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allzu eng formuliert, unser Gesetz aber tberhaupt nicht be-
riicksichtigt (ein Fall, in dem die Auffassung, der Geschifts-
fiihrer sei mit seinem Handeln gegen Verbot ipso facto im
Verschulden, entfillt), wird zwar von einem seiner Aufgabe
gewachsenen Richter von Gottes und der Gerechtigkeit Gnaden
vorgenommen werden konnen, durfte aber im Hinblick auf
allzu dngstliche Ausleger besser Aufnahme im Gesetze selber
finden, sonst konnte, wer bei Selbstmordversuchen rettend
beispringt, Arzt, Droschke und Medikamente definitiv aus
eigener Tasche zahlen miissen. Missbrauch ist nicht zu
fiirchten; ihm steuern Selbstsucht und Scheu, sich in Sachen
anderer einzumischen, zur Geniige. Auch bei Beschidigungen,
die dem Depositar ohne eigenes Verschulden durch die
Beschaffenheit der hinterlegten Sache verursacht wurden,
dirfte, wenn die Gefihrdung eine gesteigerte war, Kausal-
haftung nach richterlichem Ermessen ausdriicklich vorbehalten
werden, wihrend Art, 477 nur Culpahaftung anerkennt, wieder
im Gegensatz zum freilich allzu weiten Schutz des Code civil
1947; dem Deponenten konnen gefihrdende Fehler und Zu-
stinde der hinterlegten Sache vorwurfsfrei unbekannt sein,
wihrend doch billiger ihm als dem Depositar die Vertretung
ihrer Folgen -obliegt. Auch der Rickgabeanspruch des
Kommodanten diirfte mit ausschliesslicher Culpahaftung,
wie sie Art. 322 Abs. 1 und 2 indirekt normieren, zu eng
begrenzt sein; man dart hier die Kehrseite des Schlussatzes.
von Art. 113 betonen: wer aus Vertrag unentgeltlich erhilt,
haftet strenger; das tritt schon im romischen Rechte bei der
Leihe zu Tage (D. 13. 6.5 § 2. 3 und 18 pr.). Wihrend also
in all diesen Féllen einem fakultativen Vorstoss der Kausal-
haftung das Wort zu reden ist, weil besondere Billigkeits-
erwigungen den Culpamasstab als nicht véllig zureichend
erscheinen lassen, empfiehlt sich u. E. umgekehrt bei der
Haftung des Frachtfiihrers etwelche Abschwichung. Das
alte deutsche Handelsgesetzbuch allerdings hatte jeden gewerbs-
missigen Frachtfithrer den Rezeptumsbestimmungen unterstellt,
die in Rom nur fiir den Wassertransport galten und unser
O. R. 457. 458 hat dann diese scharfe Haftpflicht auf jeden
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auch bloss gelegentlichen Frachtfiihrer ausgedehnt, was viel zu
weit geht; B. G. B. lisst den nicht gewerbsmissigen Fracht-
fihrer wie jeden andereren Werkvertragsunternehmer bei
Exculpation frei werden, und das neue deutsche Handels-
gesetzbuch 429 behilt die Haftung bis zur hoheren Gewalt
bloss fir die Eisenbahnen bei, die iibrigen gewefbsm'a;ssigen
Frachtfihrer lisst es bloss fiir Sorgfalt haften, nicht so zwar,
dass jeder Nachweis des Fehlens einer Verschuldung gentigte,
aber so, dass sie frei werden, wenn sie die konkrete Ursache
von Verlust oder Beschidigung und die Unmdéglichkeit dartun,
dieses Ereignis oder seine Wirkungen durch die Sorgfalt eines
ordentlichen Frachtfiihrers abzuwenden, eine Normierung, die
bereits im Binnenschiffahrisgesetze von 1895 § B8 getroffen
worden war, und die den vielumstrittenen hart angefochtenen
und tberall, wo er angebracht ward, Verwirrung stiftenden
Begrift der hoheren Gewalt in diesem (rebiete wenigstens
oliicklich beseitigt. Dieser Standpunkt diirfte auch fir unser
Gresetz, ohne Unterscheidung zwischen gewerbsmissiger und
gelegentlicher Betitigung als Frachtfithrer, da letztere ja selten
sein wird, empfohlen werden; in der Tat, warum sollte hier
fiir Betriebsgefahren strenger gehaftet werden als bei vielen
anderen Betrieben, wo es bei den allgemeinen Grundsitzen
bewendet? Eine erhohle Haftbarkeit ist nur bei den Kisen-
bahnen angezeigt, die tatsichlich ein Beférderungsmonopol be-
sitzen und zugleich so leistungsfihig sind, dass ihnen die
Tragung aller Betriebsgefahren ohne Unbilligkeit zugemutet
werden kann. Neben der Beschrinkung auf den Sachwert.
diirfte ferner im Hinblick auf das frither iiber Erhohung des
Risikos durch den Geschidigten Gesagte auch die Einschrin--
kung der Haftbarkeit bei nicht deklarierten Werlsachen, die
jene Gesetze vornehmen, nachahmenswert sein; fiir ein Plus.
ist die Transportversicherung da. Bei der vom O. R. nach
Vorgang des osterreichischen und franzosischen Rechtes syste-
matisch unpassend, aber sachlich unschédlich zum Hinter-
legungsvertrage gestellten Haftung der Gast- und Stallwirte
(486 fg.), die sich regelmissig an einen Beherbergungs- oder
Fracht- oder Werkvertrag anschliessen wird, wire an sich
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dasselbe zu erinnern; die Gleichstellung der Gross- und Klein-
betriebe ist unbefriedigend, das Bedirfnis konnte, soweit nicht
die allgemeinen Grundsitze ausreichen, durch die moderne
Reiseschadensversicherung gedeckt werden; fast scheint es,
die Haftung sei zum Teil mit der bekannten vis inertiae bei-
behalten worden, weil sie schon in Rom bestand. Wenn wir
trotzdem nur etwelche Krleichterung des jus singulare und
nicht seine Beseiligung vorschlagen, geschieht es, weil hier
durchweg Gewerbsmiissigkeit vorliegt, weil ferner scharte
Haftungen, an die sich die Betroffenen gewohnt haben, gegen
.die sie sich versichern und deren Kosten sie leicht auf ihre
Kunden abwilzen konnen, beibehalten werden sollten, weil
sodann diese Bestimmung die Sorgfalt der Wirte gegentiber
Personal und Dritten erhoht, weil ferner der rasche Wechsel
der Besucher die Entdeckung der Schuldigen leicht vereitelt,
vor allem aber auch, weil die Beteiligten bei uns ein Mehreres
als die hier vorgeschlagene Abschwichung selber kaum wiin-
schen dirften; sie wissen, dass die praktisch fiir sie nicht
sehr empfindliche Haftpflicht ihre Attraktionskraft und Kon-
kurrenzfihigkeit erhoht; bestinde sie nicht zu Recht, so ist
kaum fraglich, dass sie bei uns, wie wohl einst in Rom, von
den Wirten im eigenen Interesse freiwillig zugesichert wiirde;
verdankt doch heute schon die Hattpflicht in den meisten
Ifillen mehr der geschiftlichen Coulanz als ihrer Ixistenz
ihre Durchfiihrung: wie oft wiirde sie scheitern, wenn der
Wirt den Nachweis des Einbringens forderte. In unserem
Rechte ist die Haftung zwar eine weit mildere als im deutschen
Recht hinsichtlich des Ersatzumfangs; Art. 486 will nur den
Sachwert, nicht das Interesse ersetzt wissen, im (Gegensatz
zur allgemeinen Norm des Art. 50 und 116, was vielleicht
noch deutlicher gesagt werden diirfte (immerhin ohne die An-
wendbarkeit jener weilergehenden Normen auszuschliessen);
auch so aber wiren drei dem B. G. B. entnommene Korrek-
turen auch bei uns emptfehlenswert. Erstens die, dem Excep-
tionstatbestand ,,Verschulden des Gastes selbst oder seiner
Begleiter und Dienstleute* und fiigen wir bei: ,oder anderer
Personen, die er, es wire denn auf Wunsch des Wirtes, bei
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sich aufgenommen hat* die blosse Verursachung zu substi-
tuieren, zweitens die, statt des nicht immer zutreffenden
Beispiels, .ein Selbstverschulden sei namentlich anzunehmen,
wenn der (ast unterlassen habe, griossere Geldsummen oder
andere Sachen von bedeutendem Wert dem Wirte zur Auf-
bewahrung zu tbergeben, ein zifferméssiges Maximalrisiko
(und zwar pro Kopf Dberechnet) fiir Wertsachen, die der
Reisende nicht tibungsgemiss und angemessen bei sich behiilt,
aufzustellen, Uebernahme zur Autbewahrung oder Ablehnung
derselben oder Verschulden des Wirls und seiner Leute vor-
behalten. Endlich wire sub poena praeclusi Anzeige an den
Wirt sofort nach Entdeckung des Schadens zu fordern, damit
er den Tatbestand noch re integra untersuchen kann. Damit.
dirften die beidseitigen Interessen gerechl abgewogen sein.
Diese weitgehende kontraktliche Verantwortlichkeit fiir Ver-
schulden nicht nur sondern jede Kausalitiat beliebiger Dritter,
ja eine noch weitergehende, da hohere Gewalt nicht vorbe-
halten ist, zeigt sich iibrigens auch bei subjektiver Unmog-
lichkeit der Ertillung einer Gattungsschuld (145. 204) und
beim Schuldnerverzug (118), der Zufallshaftung zur Folge hat.
Die zahlreicheren Fille der kontraktlichen Verantwortlichkeit
bloss fiir bestimmte Dritte, ndmlich Vertreter und Hilfsper-
sonen, wo individuelle Beziehungen des haftenden Schuldners
rum handelnden Dritten die Verantwortlichkeit begriinden
(spez. Art. 115), behandeln wir besser in anderem Zusammen--
hange und schliessen, bevor wir die Erorterung unserer Frage
firs Konlraktsgebiet verlassen und zu dem umstritleneren
Felde der Handlungen {ibergehen, die ausserhalb Kontrakts.
zu Schadensersatz verpflichten, nur noch folgende Kinzelheiten
an. In den objektiv lautenden Tatbestinden der Art. 408. 411.
433 (in letzterem ist allerdings , Versiumnis* mit dem sub-
jektiven ,négligence wiedergegeben) folgt die Zulissigkeil.
des nicht erwidhnten Kxculpationsheweises aus den allgemeinen
Kontraktshaftungsregeln; wmgekehrt soll der Verfrachter bei
vermeidlicher Verletzung seiner Interessen anlisslich der Aus-
tibung des dem Frachtfiilhrer (454. 455) gegebenen Selbsthilfe-
verkaufsrechts KErsatzanspriiche nur dann erheben koénnen,
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wenn er Verschulden des (zegners dartut (456), eine richtige
Beweislastverteilung, da ja hier vorab ein Eigenrecht des
Frachtfihrers in Frage steht. Billigenswertl ist auch, dass bei
Normierung der Verzugszinsen die Schuldfrage giinzlich eli-
miniert wird; damit werden Streitigkeiten abgeschnitten (119).
Dagegen diirfte behufs Vereinheitlichung der Beweislast einen
den Exculpationsbeweis vorbehaltenden Zusatz erhalten Art.
860, der teils dem Delikts- teils dem Kontraktsrecht angehort.
Diese Bestimmung, dass, wer zur Bewirkung eines Handels-
registereintrages verpflichtet sie unterlisst, allen infolge dessen
Geschidigten aut Ersatz haflet, redet zwar sehr vorbehaltlos
und sieht -dusserlich nach Kausalhaftung aus, enthilt jedoch
innerlich keinen zureichenden Grund dafir.

2. Die ausserkontraktliche Schadenshaftung der
Art. 50 fg. hat zwei Voraussetzungen; ausnahmslos objektiv
widerrechtliche Schadenszufiigung, in der Regel subjektive Ver-
schuldung des Titers; in einzelnen Fillen {freilich fithrt die
Beweislastverteilung dazu, dass, wenn das Hintertiirchen des
Exculpationsheweises nicht gedfinet werden kann, strengere
Haftung eintreten kann (61. 62. 65), und wieder in andern
vereinzelten Ausnahmefillen besteht materiell objektive Haf-
tung, so in Art. 48. 67. Dagegen untersteht Art. 876 Abs. 2
wohl der Regel des Art. 50 und diirfte Art. 33 angesichts
der deutschen Fassung ,verleitet,“ das nur aut dolus gelt,
frotz dem objektivierenden franzosischen Text nicht hieher zu
zihlen sein.

A) Zunichst das Erfordernis der Widerrechtlichkeit,
aber nicht im ganzen Umfang. Es soll hier nicht wiederholt
werden, was W. Burckhardt in der Schweizerischen Zeitschrift
fiir Strafrecht 15 S. 237 treffend ausgefithrt hat, einmal, dass
es sich dabei um kein positives, sondern um ein negatives
Tatbestandsmoment handelt, d. h. dass nicht der Verletzte zur
Begriindung seines Anspruchs die Widerrechtlichkeit, sondern
der Téter zu seiner Entlastung seine Berechtigung zur Schadens-
zufligung zu erweisen hat, und ferner, dass die Praxis lingst
in der Judikatur tber unlautern Wetthewerb, oft freilich mit
elwas gequillter Motivierung, aber mit Fug und Recht das



C. Chr. Burckhardt: Die Revision des schweiz. O. R. 515

Handeln gegen Treu und Glauben und gegen die gute Sitte
als gleichwertig mit und inbegriffen im widerrechtlichen Han-
deln betrachtet hat, freilich vorerst nur, soweit ein dolus in
Frage stand, also dhnlich wie B. G. B. 826; doch mochten wir
diese Grenzlinie nicht gesetzgeherisch festlegen und so dem
Richter die Moglichkeit abschneiden, auch bei Fahrlissigkeit
diesen Schutz eintreten zu lassen; eine Einfiigung der Worte
soder gegen die gute Sitte“ scheint uns bei jener Wendung
der Praxis iiberfliissig. Zu besprechen sind hier nur zwei
Fille, wo Mangels Widerrechtlichkeit keine Schadensersatz-
pflicht besteht und sodann die Frage, ob nicht trotz mangelnder
Widerrechtlichkeit eine solche bestehen kann.

a) Das (resetlz bestimmt nichts iiber den Einfluss der
Einwilligung des Verletzten auf die Entstehung der Er-
satzverbindlichkeit. Liesse sich eine durchschlagende Losung
finden, so wire beim Streite der Meinungen ein Austiillen
der Liicke zu wiinschen. Eine solche Abhilfe bietet sich aber
nicht. Allerdings, einfach wére es, wenn jene Zustimmung
die Rechtswidrigkeit stets ausschlosse, wenn man (mit W.
Burckhardt S. 245 fg., B. G. 25% S. 624 Erw. 3 und B. G. B.
Entw. I 706) die civilistische Allgemeingiiltigkeit des Salzes
,volenti non fit injuria® gegeniiber den mittelbar und unmittel-
bar Geschidigten verfechten diirfte. Das Kinfachste ist aber
hier wieder einmal nicht auch das Beste. (zewiss, in den ver-
schiedenen Rechtsdisciplinen braucht die Antwort nicht durch-
weg einheitlich zu lauten und fiar ihre Losung im Gebiete
des Civilrechts sind wir nicht an die positiven Satzungen des
Strafrechts gebunden. Aber sollte die in seinem Gebiete so
miihsam erkidmpfte FErrungenschaft, dass nicht alles {iber den-
selben Leist zu schlagen sei, sondern iiber Rechtmissigkeit
oder Rechtswidrigkeit der Handlung entscheiden misse die
abstrakt und konkret, nach seinem Wert einmal an sich dann
aber auch angesichts des Einzelfalls zu bemessende Veriusser-
lichkeit oder Unverdusserlichkeit des in Frage stehenden
Rechtsgutes, das Mass also, in dem seinem Triger allgemein
wie in Betracht des Einzelfalls die Verfiigungsgewalt dariber
eingerdumt oder versagt ist — sollte diese fiirs Strafrecht
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erreichte Einsicht wirklich tir das privatrechtliche (Gebiel un-
verwertbar und unfruchtbar sein? Man wende nicht ein, nichts
verwehre, allgemein auf Schadensersatzanspriiche zu verzichten.
Nachtriglich, nach Entstehung des Anspruchs, ja, aber doch
nur, soweit eine Erklirung des Berechtigten iiber seinen und
seiner Rechtsnachfolger Anspruch in Frage steht; aut An-
spriiche selbstidndiger Dritthberechtigter konnen nur diese selber
verzichten. Von vornherein dagegen, vor Entstehung des Er-
safzanspruchs lisst sich nur innert bestimmter Schranken auf
ihn verzichten, wie sie z. B. von Art. 17. 114. 115 O. R. ge-
zogen sind, weleche die Ungiltigkeit nicht nur eines fiir eine
unbestimmte Mehrzahl von Fillen sondern auch eines fir den
Spezialfall vereinbarten Haftungsverzichts anordnen. Dieselben
Erwigungen, die hier zu einem Schutz des Einzelnen gegen
seine eigenen Verfiigungen gefithrt haben, weisen auch der
Beantwortung unserer Frage die Richtung. Nur soweit sich
ohne Verletzung bestimmter Rechtsnormen oder der guten Sitte
durch Rechtsgeschift tiber die eigene Rechtssphiire verfiigen
lisst, reicht auch im Schadensersatzrecht der Einfluss der Ein-
willigung des Beschidigten auf die Rechtswidrigkeit. So ein-
fach nun aber dieses Prinzip klingt, so schwierig ist seine
praktische Durchfiihrung. Und mit jenem Satze allein ist die
Frage nicht erledigt. Auch wo sie die Rechtswidrigkeit nicht
aufhebt, kann die Einwilligung doch in anderer Richtung be-
deutsam sein; sie kann im Tédter einen Irrtum erregen, der
ein Verschulden ausschliesst, sie kann als Selbstverschulden
oder mnach Art. 51 Abs. 2 als Mitverschulden des Beklagten
die Ersatzpflicht autheben oder mindern, sie kann ferner als
ein bei Bemessung der Grisse des Ersatzes nach Art. 51
Abs. 1 zu wiirdigender ,,Umstand“ individualisierend in Be-
tracht gezogen werden. Endlich bietet noch die Frage Schwierig-
keiten, ob eine wirksame Kinwilligung des unmittelbar Ver-
letzten den Ersatzanspriichen nicht oder nicht wirksam ein-
willigender mittelbar Verletzter entgegengehalten werden kinne,
eine Frage, die sich zwar schwerlich fiir das Gebiet des Art. 50
aufwerfen ldsst, der jene Unterscheidung nicht kennt, wohl
aber vielleicht fiir die Sondervorschriften der Art. 52 und 54
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mit ihren beschrinkten weil zum Teil aut sehr problematischer
Grundlage aufgebauten Schadenskategorien. Die hier aner-
kannten Drittanspriiche, ldsst sich behaupten, sind nur Neben-
wirkungen der gegen den unmittelbar Verlelzten begangenen
unerlaubten Handlung, nicht direkte Wirkungen eines gegen
die anspruchsberechtigten Dritfen veriibten Delikts, daher davon
abhiingig, dass dem unmittelbar Verletzten gegeniiber eine
unerlaubte Handlung vorliegt; es sind also Widerrechtlichkeit
und Verschulden des Schiidigers, letzteres nach Dasein und
Intensitit, sowie die Wirkungen eines Verschuldens des un-
mittelbar Verletzten nach diesem Gesichtspunkt zu beurteilen.
Dies zu entwirren, ist nicht Aufgabe vorliegender Ausfiihrungen;
es kam hier einzig darauf an, zu zeigen, dass unsere Frage
zur Losung durch eine einfache Norm ungeeignet ist und dass
der Gesetzgeber sich daher besser beim bisherigen Schweigen
resigniert und damit auf Wissenschafl und richterlichen Takt
verweist.

Ist hier der verwickelten Sachlage wegen mit Recht eine
Einzelbestimmung unterblieben, so ist dagegen eine solche in
Art. 56 Dbei klarer Sachlage unnotigerweise getroffen worden.
Dass bei Notwehrschidigung keine Ersatzpflicht besteht,
brauchte nur dann besonders gesagt zu werden, wenn das
(esetz nicht bloss bei widerrechtlicher, sondern in dem oder
jenem Umfange prinzipiell auch bei rechtméssiger Schidigung
Ersatz auferlegt hitte. So aber folgt die Ersatzfreiheit schon
aus Art. 50. Sie besteht- nicht, wie die deutsche Fassung von
Art. 56 1m Gegensatz zur franzosischen theoretisierend (oder
sollte es sich um eine Beweislastvorschrift handeln?) andeutet,
deswegen, weil die Notwehrhandlung an sich widerrechtlich
wire, aber der menschlichen Unvollkommenheif in Gnaden
verziehen wirde, sondern sie ist als rechisgemiss anerkannt,
weil sie gegeniiber dem widerrechtlichen Angreifer der Be-
wihrung des Rechts und damit der Rechtsordnung selber
dient, und weil sie in héufigen Fillen, nicht nur als Nothilfe,
sondern oft auch zur Selbsterhaltung in dem was man ist
und hat, vom Sittengebot direkt zur Pflicht erhoben sein kann.
Schwerer als dieses Bedenken gegen Art. 56 diirfte Manchem

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XXII. 34
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die praklische Beflirchtung wiegen, jene Fassung konnte einen
nicht ganz sattelfesten Richter zur irricen Ausdehnung der
Ersatzfreiheit auf die strafrechtlich entschuldigten Fille der
Notwehriberschreitung verleiten, wihrend doch hier eine ob-
jektive Rechtswidrigkeit vorliegt, deren normale Wirkung
bloss infolge eines subjektiven Strafausschliessungsgrundes
gehemmt wird. Halt man Art. 56 nicht fiir entbehrlich, so
fasse man ihn also besser etwa der Art: ,fir eine durch
Notwehr erlaubte Schiidigung des Angreifers besleht keine
Ersatzpflicht.”

b) Ueber den Notstand (rifft unser Geselz keine Be-
stimmung; ein Antrag, ihn zu erwihnen, soll mit der Begriin-
dung abgelehnt worden sein, er sei in der Notwehr mit in-
begriffen. Demnach wiren Notstandshandlungen ersatzfrei: ob
alle, oder innert welcher Schranken? Nun sind aber doch
beide Begriffe ganz verschiedene Grdssen; jene Meinung, die
im Geselze selbst keine- Verkorperung gefunden hat, ist daher
unerheblich; aus dem Schweigen des Geselzes ist vielmehr
der Schluss zu ziehen, dass Krsatzpflicht besteht, wenn die
Notstandshandlung zwar straffrei aber unrechtmiissig ist; wie
aber wenn sie rechtmissig ist? dass es solehe Fille gibt,
haben uns von Tuhr, Unger, Merkel, M. Rimelin u. A. er-
wiesen; und hier wiirde nach geltendem Recht Ersatzfreiheit
bestehen. Das ist nicht durchweg zu billigen; die berechtigte
(Geltendmachung des eigenen Interesses wird bei richtiger Ab-
wigung mitunter doch nur gegen KErsatzpflicht als ihren Preis
gestattel werden dirfen; er wird hier Schadensersatzpflicht
trotz Fehlen der Widerrechtlichkeit einzutreten haben; wegen
des iiberwiegenden Interesses des (regners soll der Geschidigte
zwar vorldufig, aber eben nicht definitiv den Schaden auf
sich nehmen miissen, es hitte denn der Verlust ihn betroffen,
,weil seine Sachen (ohne dass der Gegner die Gefahr ver-
schuldet hat) in eine Lage gebracht worden sind, in denen
sie dem Gegner Schaden bringen, sobald er sich nicht ver-
teidigt.“ Nun mdochte ja allerdings eingewendet werden, das
ganze Kapitel des Notstandes sei zwar theoretisch hochin-
teressant, aber die Fille wirklich unverschuldeten Notstandes
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seien sehr sellen, wenn man es mit der Iixculpation streng
nehme, und so bestehe kein praktisches Bediirfnis, die Frage
zu regeln. Und gewiss schmecken manche landliufige Beispiele
sehr nach der Schule. Mag aber auch jene Primisse zutreffen,
s0 doch nicht die Folgerung; diese seltenen Fille sind meist
wichtig genug. Uns scheint, die Abwiégung der collidierenden
Interessen, die B. G. B. fiir den defensiven wie den aggressiven
Notstand in Art. 228. 904 schopferisch vorgenommen hat,
dirfte aueh fiir uns im Prinzip vorbildlich sein. Das heisst: keine
Rechtswidrigkeit und keine Schadensersatzpflicht, wenn ich
fremde Sachen beschidige, um eine durch sie drohende Gefahr
von mir oder einem Andern abzuwenden, aber dies nur unter
der doppelten Voraussetzung, dass die Beschidigung zur Ab-
wendung der Gefahr notwendig war und der Schaden nicht
ausser Verhiltnis zur Gefahr stund; Schadensersatzpflicht,
wenn ich diese Gefahr verschuldet habe oder wenn eine jener
Primissen fehlt. Daneben aber auch der weitergehende Not-
hilfesatz: Einwirkung auf fremde Sachen ist rechtmissig, wenn
sie zur Abwendung gegenwirligcer Gefahr notwendig, Abhilfe
mit eigenen Mitteln also nicht mdglich ist, und wenn der
drohende Schaden unverhiltnismissig grosser wire als der
durch die Einwirkung zugefiigte, hier aber nur gegen Ersatz-
pflicht des Nothelfers (nicht des an der Notstandshandlung
Interessierten, Bereicherungsanspriiche vorbehalten). Nur diirfte
bei der Nothilfe das Temperament geboten sein, dass die Ge-
fahr unverschuldet sein muss und die Nothilfe nicht der guten
Sitte widerstreiten darf, soll sie nicht missbilligenswerten
Eingriffen in fremde Privatrechte rufen; es wird ferner Auf-
gabe der Revisionsredaktoren sein, jene beiden in B. G. B.
zu Unrecht getrennten Sétze zu verschmelzen. Andern Fillen
der Ersatzpflicht fiir rechtmaéssige Schadenszufiigung nach-
zuforschen wire verlockend (man vergl. z. B. die von v. Tuhr
in Zeitschr. f. Schweiz. R. N, F. 16 S. 28 f. besprochene
Aberration der richtig abgegebenen Erklirung), aber der be-
schrinkte Raum befiehlt zur Frage tiberzugehen, die Manche
wichtiger diinken mag, als die bisher erorterten, zu den an-
dern Voraussetzungen deliktischer Haftung.
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B. Das Culpaprinzip hat nie und nirgends allein ge-
herrscht. Dagegen hat es im entwickelten romischen Recht
und in den neuern Gesetzgebungen die Vorherrschaft gehabt,
in diesen infolge Wegfalls einiger romischer Einrichtungen
zum Teil noch mehr als dort; die Félle objektiver Haftung,
mogen sie in neuerer Zeit noch so sehr vermehrt worden sein,
bilden ihm gegeniiber zur Zeit noch die Minderzahl und in-
sofern die Ausnahme. So auch bei uns. An der Spitze (Art. 50)
steht die Regel der Verantwortlichkeit fiir jedes Verschulden,
eine allgemeine actio culpee; sie kehrt auch in mannigtachen
Einzelanwendungen wieder (z. B. Art. 5, 23, 33; im Aktien-
recht ete.). Art. 61, 62, 65 gehen weiter. Indem sie bei Schaden,
den bestimmte Dritte, Menschen oder Tiere, anrichten, dem
Verantwortlichen den Entlastungsbeweis auferlegen, treffen sie
einen Kompromiss zwischen objektiver und subjektiver Haf-
tung; prinzipiell objektive Haftung, aber mit Vorbehalt des
Exceptionsbeweises der Bewihrung bestimmter Diligenz. End-
lich in Art. 67 fiir Schaden, den ein fehlerhattes Werk an-
richtet, Haftung des Eigentiimers schlechthin ohne Moglichkeit
der Exculpation, und ebenso richtiger Ansichl nach beim
Scheitern des mit dem Pseudostellvertreter geschlossenen Ver-
trages (Art. 48, noch weitergehend Art. 821), um bloss aus
dem O. R. ohne Berticksichtigung der einschligigen Spezial-
gesetze Belege zu geben. Ks fragl sich nun: soll es bei jener
Vorherrschaft des subjektiven Haftungsmasstabes verbleiben
oder sind die casuistischen Fille der objektiven Haftung zu
vermehren ? ist etwa gar im Gesetze selbst neben jenes Prinzip
dieses oder jenes generelle objektive Haftungsprinzip oder
vollends an Stelle der heutigen Regel eine einheitliche objek-
tive Haftungsnorm zu setzen? KFassen wir den herrschenden
Masstab ins Auge. Kr deckt bei der objektivierenden Bedeu-
tung, die das romische Recht dem Culpabegriff gegeben hat,
eine Fiille von Bedirfnissen. Ein Masstab allerdings, bei
welchem dem auf Schadensersatz Belangten individuelle Fahr-
lassigkeit, das heisst Nichtbetitigung von Kriiften, die er seiner
konkreten Anlage und Ausbildung nach zu pristieren fihig
gewesen wire, nachgewiesen werden miisste, wire unprakti-
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kabel; mit so unendlichen Mannigfaltigkeiten liesse sich nicht
rechnen und messen. Aber es gilt ein Durchschnittsmasstab.
In dem Typus des mit Unrecht so oft verspotteten diligens
paterfamilias, wahrlich nicht eines Philisters noch eines
Musterknaben, sondern eines tiichtigen Mannes, der Kopf und
Herz am rechien Fleck hat, nichts unternimmt, dem er nicht
gewachsen ist und in schwierigen Situationen klares Auge und
ruhige Hand behilt (der ,good business man“ der Knglinder
ist zu spezifisch aufs kaufméinnische zugeschnitten), in diesem
abstrakten Typus, der doch keineswegs iiberall starr gleich-
miéissig derselbe ist, vielmehr je nach der Kategorie von Men-
schen, die man vor sich hat, und der Lage des Einzelfalls
sich modifiziert, ist ein Begriff geschaffen, der Iestigkeit und
Schmiegsamkeit gliicklich vereinigt. In der Regel soll es ge-
niigen, dass man diejenige Sorgfalt aufwendet, welche, wo
sich verschiedene Interessensphiren beriihren, gesunder und
normaler Weise betitigt und gefordert wird. Wer diesen An-
spriicchen nach Intelligenz oder Kenntnissen oder Willens-
bestimmtheit nicht gewachsen ist, lasse die Hand vom Spiele;
voriibergehende oder habituelle Zerstreutheit, wo Willenskon-
zentration notig war, Mangel an technischen Fertigkeiten und
Wissen, wo es dieser bedurfte, und momentane oder dauernde
oeistige Inferioritit, wenn sie nur nicht unter die Limite der
Zurechnungsfihigkeit fallt, entschuldigen nicht; umgekehrt wird
aber auch nicht ungewdhnliche Anspannung und iberdngst-
liches Bedenken, die bloss die erwiinschte Aktivitit hindern
wiirden, gefordert. Nicht auf mehr noch weniger als ein ge-
wisses normales Verhalten seiner Mitmenschen durfte der
Verletzte zihlen; blieb es aus, so kiimmert das Warum das
Civilrecht in der Regel nicht. Gerade dies verkennt der oft
gehorte Vorwurf, es moralisiere mit seinem Culpaprinzip; nein,
moralisches Werturteil und Durchschnittsmasstab wiren unver-
traglich, die moralische Verantwortung kann im Gegensatz
zur juristischen nur eine von Individuum zu Individuoum und
Moment zu Moment wechselnde sein. Bei der civilistischen
Culpa aber ist der anscheinend so subjektive Begriff wegen
des abstrakten Masstabes in Wahrheit relativ stark versach-
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licht und ausgeglichen, so sehr, dass er dem KEinzelnen gegen-
tber mitunter fatalistisch wirken kann; aber er stellt eben
doch ab auf eine innere Causalitit, mag sie auch eine Nor-
malcausalitit sein, und hebt damit den Menschen als vernunft-
begabt aus der Sphire der dussern Causalitit anderer Natur-
geschehnisse heraus; der Mensch kann oder soll wollen und
wissen, und darum kann er haften, das ist Trost und Recht-
fertigung ; wollten wir uns ihrer zu Gunsten des Determinismus
begeben, wozu dann noch das Recht mit seinem Appell an
Motive? Die Schuld des Téiters begriindet eine plausible per-
sonliche Beziehung zwischen Schaden und Haftung; die schwer
erkimpfte Errungenschaft, die in der Hervorhebung des Schuld-
moments liegt, ist, das hoffen wir, unverlierbar. Gewiss gibt
es aussergewohnliche Betitigungen und starke Wagnisse, die
ihres iliberwiegenden Interesses wegen trotz ihrer gesteigerten
Gefihrdung fremder Giiter erlaubt und vorwurfsfrei betrieben
werden — navigare necesse est, vivere non necesse est —
hier mag ein Mehreres verlangt werden, ein Herrscherblick
und eine Treffsicherheit, die etwas genial Intuitives an sich
tragen; fehlen sie oder gehen sie fehl, so mag Ertfolgshaftung
angezeiglt sein; aber was dem Aussergewdohnlichen ansteht,
passt nicht fiir die Regel des Lebens, das Gewdhnliche; hier
ist die Haftung nach dem Culpamasstabe zutreffend zugeschnitten
éme to mwletoroy, wie das Gesetz es nach Theophrasts Ausspruch
sein soll.

Die Regel ist aber eben nicht allein michtig, und wo
sie ibermichtiz war, hat sie sich jenes Strecken und
Zerren bis zum Krachen gefallen lassen miissen, das nach
Carlyles Worten die traurigste Aufgabe der Uebergangszeiten
ist. Sehon die romischen Juristen haben kein Bedenken ge-
tragen, die Culpa mitunter zur blossen Fiktion zu verfliich-
ticen. Meister in derselben Kunst sind die Franzosen, die, wo
Haftung nach Art. 1382 angezeigt erscheint, nie um eine
yfaute® verlegen sind, und auf demselben Wege haben sich
von den beriihmten Miinchner Eisenbahnentscheiden und Jhe-
rings Culpa in contrahendo an so manche neue Haftungs-
grinde durchgerungen. Unter den Versuchen, ein einheitliches
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allgemein giltiges Prinzip zu finden, steht das Postulat der
Verursachungshaftung vorne an. Von ihm wie von andern
Formulierungen gilt aber, was Feder richtig gesagt hat; das
Alterprobte zeigt Mingel, gilt es aber Ersatz zu schatfen, so
fallen Grossen, deren Brauchbarkeil noch nicht erprobt ist,
in Betracht, und so ist es leichter, Prinzipien der Verantworl-
lichkeit umzustossen als aufzustellen. Gerade die Causalitits-
haftung nun ist zwar héufig citiert aber selten begriindel und
noch seltener definiert worden. Bezeichnend ist, dass ihre
beste Rechtfertigung die Waffen von der bekidmpften Haftung
fiir Schuld selbst hernimmt; der vom Schaden Betroffene sei
doch noch weil unschuldiger als der Schadensstifter; wahrlich
ein Verzicht darauf, auf eigenen Fiissen zu stehen. Die histo-
rische Motivierung, sie sei im (regensalz zum romanistischen
Schuldprinzip deutsch-vaterlindisches Recht, ist nicht nur nach
den Quellen keineswegs unzweifelhaft, sie verschligt vor
Allem als sentimentale Begriindung gar nichis in der KFrage
nach der besten Reglung unserer Bediirfnisse. Die Tatsache,
dass eine Causalhaftung in hoherem Masse als die Culpahaflung
eine positive Losung des schwierigen Causalititsproblems er-
fordert, ist trotz der Bestreitung von Unger, Kahane und G.
Riimelin eben doch zuzugeben; aber beschrinken wir auch die
Causalitit auf die adiquate Verursachung, so wird doch ihre
unvermittelle Verbindung mit Schadensersatzpflicht nicht ohne
Weiteres einleuchten, man wird immer wieder nach einem
weitern Grund dieser Folge fragen, eine engere personliche
Beziehung des Téters zum Schaden suchen, und ein solcher
Grund kann nur in dem so oder so geartelen Zweck dieser
Verbindung zwischen Schaden und Haftung gefunden werden.
So werden also in letzter Linie die hiebei ermittelten Grund-
sitze fir die schirfere Haftung massgebend sein; ihr Produkt,
das zu Erklirende dagegen ist nicht der Ursprung selber und
treibendes Prinzip, es ldsst sich nicht aus sich selber moti-
vieren. Jene Haftungsgrundsitze nun, die neben das Schuld-
prinzip oder an seine Stelle treten sollen, sind in neuester Zeit
(regenstand mancher eingehenden und wertvollen Erorterungen
vewesen. Der geistvoll ausgefiihrten These A. Merkels ,jeder
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hat die Kosten der Geltendmachung seiner Interessen zu
tragen“ hat Unger die Formulierung ,,e.igenes Interesse eigene
Grefahr, fremdes Interesse fremde (Gefahr® gegeben, wihrend
nach R. Merkels Prinzip des aktiven Interesses jeder fiir den
Schaden aufzukommen hat, den er in Wahrnehmung eigener
Interessen durch eine generell voraussehbare Verletzung fremder
Interessen herbeifiihrte; M. Riimelin endlich hat unter oft
(reffender Kritik jener Formulierungen eine Gefihrdungs-
haftung postuliert fir Schidigungen, die sich ereignen bei
Verfolgung solcher Interessen, die nur unter gesteigerter Ge-
fahrdung anderer verwirklicht werden konnen. So frucht-
bringend auch diese Versuche waren, erschopfende und recht-
lich allgemein massgebende Prinzipien haben sie doch nicht
gefordert; G. Rimelin, Stammler, Mitteis u. A. haben dies
dargetan. Stammler hat ihnen mit Recht entgegengehalten,
sie wollten Leitmotive fiir Auslegung und analoge Anwendung
bestehender Rechtsregeln und zugleich sachliche Rechtfertigung
und Begriindung jener Satzungen sein, sie schrieben sich also
die Doppelfunktion zu, eine formale Zusammenfassung von
geschichtlich gegebenem Rechtsinhalte zu liefern und gleich-
zeitig eine sachliche Begriindung des so Zusammengefassten
zu ermdoglichen; ein Verfahren, das erinnere an die Auffassung
der Romantik, wonach ,der Volksgeist mit gespenstischer
Kraft in wissenschaftlich unerforschbarem Walten gewisse
Ueberzeugungen von dem was Recht ist im Volksbewusst-
sein hervorruft”, so dass dem Gesetzgeber lediglich die Auf-
gabe zukomme, dieses schon bestehende Naturrecht moglichst
cut zu formulieren. Ks ist aber auch zu einem ,ex jure quod
est regula fiat® noch zu frith; zuerst gilt es das jus quod est
zu schaffen. Bevor allgemeine Griinde der Verantwortlichkeil
gewonnen werden konnen, wenn dies iiberhaupt moglich sein
sollte, sind die einzelnen Fille individualisierend in Riicksicht
auf die Haftung von der Fille der oft divergierenden ju-
ristischen und volkswirtschaftlichen Gesichtspunkte aus zu
untersuchen, wobei sich ergeben wird, dass ohne Kompro-
misse und weitestes Ermessen nicht auszukommen ist: nur so
lassen sich, wie Mitteis bemerkt, die fiir die Einzelfillle passen-
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den Rechtssitze finden, und erst dann ist vielleicht die und
jene Zusammenfassung moglich. Die Ausfiilhrungen, in denen
Feder in seiner Preisschrift tiber die Verantwortlichkeit fir
fremdes Verschulden S. 5 fg. die vorbeugende und verteilende
Doppelaufgabe des Schadensrechtes bespricht, verdienen hiebei
volle Beachtung. Auch wir miissen uns, wie das B. G. B. es
getan hat, noch bescheiden, lieber praktisch prinziplos als un-
praktisch prinzipiell zu verfahren; eine einfache Losung des
verwickelten Problems wire, wenn sie, was wir bezweifeln,
tiberhaupt moglich sein sollte, z. Zt. notwendig noch eine un-
reife. So kann es sich fiir uns nur darum handeln, die ein-
zelnen Bestimmungen des bestehenden Rechtes, soweit revisions-
bediirftig, zu priifen und zu untersuchen, ob da und dort ab-
weichende oder neue Haftungsprinzipien am Platze sind.

a) Art. 57.

Art. 57 lautet zu allgemein. Der, welcher infolge un-
méssiger geistiger oder korperlicher Ueberanstrengung vor-
tibergehend geistes- oder fieberkrank oder Nachtwandler wird,
der, welcher sich durch ausschweifenden Lebenswandel in
dhnliche zeitweise Not versetzt hat, der, welcher sich bis zum
Verluste der Motivationsfihigkeit berauschte und der, welcher
sich als Medium zum Werkzeug fremden Willens degradieren
liess, sie alle werden, wenn sie in dieser Phase der Zurech-
nungsunfihigkeit Schaden anrichten, gleichermassen haftbar
erklirt. Bel dieser generellen Fassung fragt man sich: wozu
dann die Unterscheidung zwischen voriibergehenden und blei-
benden Zustinden? Praktlisch besteht doch ein Haftungs-
bediirtnis bloss fiir die eklatanten Kausalzusammenhinge der
zwel letzten Félle, vorab des vorletzten; im Uebrigen soll
Unverantwortlichkeit unter Vorbehalt des Ausnahme-Artikels
b8 bestehen; sonst wilzen wir die Verschuldung und ihre
Folgen allzuoweit nach hinten und in alle Zukunft und ur-
teilen auf Grund zweifelhafter Faktoren. Schrinken wir also
ein: ,durch geistige Gelrinke oder andere Reizmittel oder
durch Hypnose.“ Und reden wir im Anschluss an den Civil-
gesetzentwurf lieber von ,natiirlicher Handlungsunfihigkeit,*
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statt, was ja nur pars pro toto ist, von ,, Bewusstlosigkeit.“ Auch
ist der Culpabeweis nicht dem Geschiidigten autzubiirden wie un-
sere Hassung es tut, vielmehr ist vom Titer Exculpation zu
fordern, so dass die Beweislast so verteilt ist: wer durch eine
prima facie schuldhafte Handlung den Schaden verursacht hat,
muss der Klage gegeniiber den seine Haftbarkeit ausschliessen-
den Zustand voriibergehender Zurechnungsuntihigkeit beweisen;
tut dann Kléiger dar, dass Beklagter diesen Zustand selbst
herbeigefiihrt hat oder hat herbeifiihren lassen, so wird Be-
klagter verurteilt, wenn er nicht beweist, dass er nicht im
Verschulden war. Zutreffend dagegen und im Gegensatz zun
B. G. B. hat O. R. nicht durchgingig Verantwortung bloss fiir
Fahrlissigkeit statuiert. Es tiberldsst dem Richter, die fir den
Ersatzumfang wichtige Vorfrage zu losen, ob die actio libera
in causa als leichl, grob oder bewusst verschuldet zu taxieren
ist; kein Zweifel, dass man Absicht annehmen darf und muss,
wenn der Téter sich zum geplanten Mord bis zur Vernichtung
aller Hemmnismotive Mut angetrunken hat.

b) Art, 58,

Die singulire Ausnahmehaftung des zurechnungsunfihigen
Schidigers, die nach richterlichem Ermessen ganz oder
teilweise statuiert werden kann, wenn besondere Riick-
sichten der Billigkeit es erheischen, ist bekanntlich dem
romischen und franzosischen Rechte fremd, aber von der
Naturrechtsdoktrin des 18. Jahrhunderts aus ins preussische
und osterreichische Recht eingedrungen; diese Gesetzbiicher
haben, wie Pfaff nachwies, nichts neues damit erfunden,
sondern gegenteils das von der Theorie und den Redaktoren
prinzipiell als richtiz anerkannte verklausuliert und abge-
schwicht. Auch das Ziircher Recht und nun das B. G. B.
haben diesen Satz, der freilich tiberall wieder im einzelnen
modifiziert ist, aufgenommen. Sein Grund und seine Trag-
weite sind umstritten. Es ist bedeutsam, dass die Naturrechts-
doktrin hier, wie ja oft anderwirts, mit ihren aprioristischen
Deduktionen bloss positiv germanische Rechtsgedanken gegen-
tiber positiv romischen deckte. Ward doch in altdeutschen
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Rechten vielfach der Schaden als objektiver Erfole und direktes
Ergebnis der Tat ohne weiteres dem Titer aufgebiirdet, und
zwar mit soleh absoluter Indifferenz gegen innere Umstinde
und mangelnde Rechtswidrigkeit, dass auch dem Notwehr-
handelnden und dem Zurechnungsunfihigen Ersalzpflicht oblag.
Dieser historische Zusammenhang ist aber keine Erklirung,
und bei der prinzipiell verinderten Stellungnahme jener Rechte:
zu den Haftungsregeln, d. h. angesichts der Vorherrschaft des
Verschuldungsprinzips, erlitt ja auch unsere Ausnahmehaftung
eine wichtige Modifikation. Das EKinzige nimlich, was hier
vom Culpaprinzip nachgelassen wird, ist die Zurechnungs-
tihigkeit. Die Handlung muss Delikt sein, wenn der Titer
als zurechnungsfihig gedacht wiirde; es muss also gegeben
sein einmal die Rechtswidrigkeit der Tat, dann bei Unter-
lassungen eine Pflicht zum Tun und vor allem eine Sachlage,
die ein gleiches Gebahren eines Zurechnungsfihigen als ver-
schuldet charakierisieren wiirde. Dies lelzlere ist besonders
hervorzuheben, es gilt auch fiir unser Gesetz, obschon es darin
keinen prizisen Ausdruck gefunden hat. Wenn es auch von
Schaden spricht, ‘den eine nicht zurechnungsfihige Person ver-
ursacht hat, so will es sie doch nicht stirker, sondern hoch-
stens ebenso stark wie den Zurechnungsfihigen haftbar er-
kliren; es verwendet den Ausdruck ,verschuldet” bloss des-
halb nicht, weil Mangels Zurechnungsfihigkeil die innere Zu-
rechenbarkeil von vornherein ausser Betracht fillt, Der Un-
zurechnungsfihige kann nie haftbar gemacht werden, wenn der
Schaden, zu dem er Anlass gab, sich fiir einen Zurechnungs-
fahigen als unverschuldet darstellen wiirde. Wenn ein Kind
auf der Strasse ausgleitet, in eine Montrescheibe filll und die
ausgestellten Waren beschidigt, wenn ein Geisteskranker, der
normal um eine Strassenecke geht, von einem daherspringen-
den Kind angerannt wird, so dass dieses zu Fall kommt und
sich verletzt, oder wenn ein Idiot im Schrecken iiber eine
plétzliche Detonation eine Reflexbewegung macht und so an
eine Eierfrau stosst, dass der Inhalt ihres Korbes in Triimmer
geht, sind sie so wenig haftbar als ein Zurechnungsfihiger es
wire. Sie haften niecht sehlechthin fiir Causalitit, auch sie
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haften nur fiir Culpa unter Fiktion der Zurechnungsfihigkeit.
Diese Feststellung wird uns von Wert sein bei Krorterung
-der Meinung, Art. b8 dringe weiter zu einer Statuierung der
Verantwortlichkeit Zurechnungsfihiger bei mangelndem Ver-
schulden wegen mangelnder konkreter Zurechenbarkeit; vor-
géngig ist aber nach den Griinden dieses Einbruchs ins Prinzip
zu forschen, dass zur Verantwortung fiir eigenes Tun und
Lassen Zurechnungsfihigkeit erforderlich sei, eines Prinzips,
das ja auch bei Causalbaftung gleicherweise aufgestellt werden
konnte. Bluntschli hat im Anschluss ans osterreichische Gesetz-
buch den Satz mit dem ,richesse oblige“ motiviert in der nicht
eben gliicklichen Wendung, fiir den Staal bestehe ein soziales
(zebot, die wirtschaftlich Schwachen zu schiitzen; dieses Gebot
sei auch im Privatrecht durchzufiihren. Warum dann auf
Kosten des Titers? Wiire es dann nicht, wie M. Riimelin be-
merkt, noch viel mehr angezeigt, den Betroffenen von staats-
wegen voll zu entschiidigen und die Mittel hiefiir durch Steuern
aufzubringen? Es hat der Einsicht in die Ratio unserer Be-
stimmung nur geschadet, dass immer wieder mit krassen Bei-
spielen operiert wird. Wenn Gierke die Emporung des all-
gemeinen Rechtsgefiihls geltend maeht, falls keine Schadens-
ersatzpflicht bestiinde fiir den Milliondir, der in einem Wahn-
sinnsanfall oder einem nicht selbstverschuldeten Rausch die
Habe einer armen Familie zerstort, oder fiir den reichen
Knaben, der ohne Einsicht in die Gefihrlichkeit der Schiess-
waffen auf die Jagd geht und einen Holzhauer verwundet, so
kann man erwidern, dass das Rechtsgefiihl selten in den Fall
kommen wird, sich iiber derlei zu emporen, weil es selten
genug vorkommen, und wenn geschehen, noch seltener zu
Streit fiihren wird, so dass man, handelte es sich nur um
dergleichen ‘Extreme, wahrlich sagen konnte: quae semel aut
bis aceidunt wepafatvovary of voroderae, ganz abgesehen davon,
dass, wie Unger bemerkt, das Rechtsgefiihl ein dunkles Ele-
ment und das von ithm diktierte Urteil leicht ein anticipiertes
Urteil, eine Judikatur des Unbewussten ist. (zewiss spielt die
Tragfihigkeit mit eine Rolle; zunichst ist sie aber doch nur
Schadensverteilungs- (Art. 1), nicht oder doch nicht allein
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(Art. 55) ausreichender Schadenshaftungsgrund. Unger selbst,
der friher diese Haftung abgelehnt hatte und bloss einem
allfdlligen gesetzlichen Vertreter des Zurechnungsunfihigen den
Ausgleich eines solchen Schadens als Pietits- und Humanitits--
pflicht gestatten wollte (wobel also nicht vertretene Téter besser
weggekommen wiren!), hat spiter allzu ausschliesslich jene
Erklirung vertreten und den Satz formuliert, Armut und Reich-
tum seien hier gewissermassen zu Rechtskategorien erhoben.
Zum Teil ja, aber nicht allein. Andere haben sich hiebei mit
Recht nicht beruhigt. So hat Jung den Gesichtspunkt hervor-
gehoben, als Correlat des Vorzugsrechts, dass bel Zurech-
nungsunfihigen trotz Fehlens eines rechiserwerbenden und
rechtsbehauptenden Willens subjektive Rechte erworben wer--
den konnten und als vorhanden angenommen und geschiitzt
wirden, miisse dieser Rechlskreis, den andere nichl verlelzen
dirfen, auch verantwortlich gemacht werden fiir die Ver-
letzungen, die andere Rechiskreise durch ihn erleiden; er hat
darum die Verweisung dieser Haftung zu den Regeln {iber
Zurechnungstihigkeit postuliert. Dieser Anwendung des Zu-
sammenhangs von commodum und periculum liegt aber doch
eine Verwischung von Rechis- und Handlungsfihigkeit . zu
Grunde. Mehr Gewichl hat die Erklirung Sjogrens vom Ge-
sichtspunkt der Interessenabwigung und Gefihrdungshaftung
aus: fiir das Kind und den Geisteskranken sei es von Vorteil,
nicht so intensiv der Freiheit beraubt zu werden, dass jede
Schadensstiftung ausgeschlossen sei; die Gefihrdung Dritter,
welche diese DBeriicksichtigung ihres Interesses an relativer
Bewegungsfreiheit zur Folge habe, miissten sie als Kosten der
Geltendmachung ihres Interesses tragen. Nur scheitert diese
Erklirung an den Fillen plotzlich ausbrechender Geisteskrank--
heit oder voriibergehender unverschuldeter Sinnesstérungen,
wo ein vorheriges Unschidlichmachen durch Einsperren ja.
nicht moglich gewesen wire. Richtig aber ist die Hervor-
hebung des Gefihrdungsmoments. Und nicht ohne Gewicht,
wenn auch fatalistisch — aber ist nicht auch der civilrechtliche:
Culpabegriff fiir den Haftbaren mitunter ein Fatum? — ist

Strohals und M. Riimelins Bemerkung, es sei ein Grundgeseilz
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des menschlichen Daseins, dass jeder das Individuum sei, das
er ist, und eine Grundbedingung des menschlichen Daseins,
dass jeder von dem Nutzen und Leiden trage, was Ausfluss
seiner Individualitit sei; wenn jeder hafte fiir seine Bosheil,
seinen Leichtsinn, seine Unerfahrenheit, seine unzureichende
Intelligenz und sein Ungeschick, warum sollte es dann schlecht-
hin unstatthaft sein, jemanden auch fiir den Schaden hattbar
zu machen, den er einem andern vermoge der sonsticen An-
lage seiner Individualitit zugefigt habe, warum sollte die
beim Zurechnungsunfihigen ebenfalls vorhandene Abweichung
vom Typus des diligens paterfamilias nicht auch zum Haf-
tungsgrund erhoben werden? Wenn (. Rimelin dagegen gel-
tend macht: das Recht nehme die Tatsache, dass sich auf
seinem Gebiete aus der Beschaffenheit des Einzelnen Vor- und
Nachteile ergeben, mehr hin als dass es sie wie hier durch
speziellen Rechtssatz herbeifiihre, vielmehr stehe eine Aus-
dehnung des Culpabegriffs hier in Frage, so dass villig des
Bewusstseins entbehrende Zurechnungsunfihige nie haftbar ge-
macht werden konnten, so schrinkt er damil das (resetz un-
zutreffend ein und trigt er der Tatsache nicht Rechnung, dass
auch mit Aufstellung des Culpabegrifts das Recht jene Unter-
schiede zu rechtlich relevanten macht. Stammler endlich be-
tont nicht ohne Anklang an Ungers frithern Standpunkt, die
Krsatzpflicht sei hier darum und soweit angemessen, als der
Zurechnungsuntihige sie anerkennen wiirde, wenn er objektiv
richtig, im Sinne des sozialen Ideals, die Sachlage iiberschaute
und beurteilte. Aber wenn dem ethisch Denkenden jede na-
turalis zur civilis obligatio wird, soll sich dann das Recht fir
alle Rechtsgenossen auf diesen Standpunkt stellen? (enug,
wir haben diese Haftung und niemand wird ihre Beseitigung
verlangen, eben weil wir empfinden, dass solche Zustinde
Dritte sehr erheblich gefihrden konnen, ohne dass doch in
der Regel des Lebens mit dieser (refahr gerechnet zu werden
braucht. Awuch ist gewiss richtig, dass sie nach Dasein und
Umfang ins weiteste richterliche KErmessen gestellt ist. Die
Billigkeit, auf die O. R. abstellt, liegt z. B. dann vor, wenn das
verletzte Interesse ein erhebliches ist. wenn ferner der Ver-
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lelzle nicht anderweilig, wire dies auch sonst res inter alios
acta und eine Vorteilsanrechnung seitens des Haftbaren aus-
geschlossen, Ersatz des Schadens erlangt oder erlangen kann
z. B. dureh Versicherung oder seitens des Aufsichtspflichtigen
(B. G. 26% S. 326 fg.); sie entfillt, wenn der Verletzte, etwa
die benachteiligte Versicherungsgesellschaft, mit der Eventua-
litdit des Schadens rechnen musste und bloss sein Ausbleiben
erhoffte; sie ist gegeben, das hebt das osterreichische Recht
besonders hervor, wenn der Beschidigle aus Schonung des
Beschiidigers die Verteidigung unterliess, und endlich liegt sie
nicht oder nicht voll vor, wenn die Haftung den Titer bheson-
ders schwer treffen wiirde, wihrend der Verletzte unter ihrem
Wegtall weniger schwer leidet, ein Faktor, den jenes Urteil
des B. G. und auch B. G. B. wohl zu einseitig hervorhebt.
Verfolgt man nun Art. 58 in seine Konsequenzen, so wird
vorab eine KErorterung der frither schon aufgeworfenen Frage
notwendig, ob eine Berufung auf Selbst- oder Mitverschulden
des Verletzten nicht unter Umstinden und wo die Billigkeit
es erheischt, auch dann zuzulassen ist, wenn abgesehen von
«ler mangelnden Zurechnungsfihigkeit des Verletzten jener Tat-
bestand gegeben wire? Art. 51 Abs. 2 gestatlet dies nicht. Kr
muss aber logischerweise eine Erweiterung im Sinne des Art. b8
erfahren. Ein Fuhrwerk fihrt in zu schnellem Tempo oder
nachts ohne Laterne iiber die Strasse und verkarrt ein Kind,
das unvorsichtig um die Ecke rennt, oder einen schuldlos Be-
trunkenen, der die Strasse fiir sein Bett gehalten hat; ein
Geisteskranker entspringt aus der Anstalt, legt sich nachts auf
die Schienen und wird vom Zug zerschnitten. Die deutsche
Praxis verneint die Haftbefreiung; bekanntlich ist die Frage
firs Eisenbahnhaftpflichigesetz héufig wichtic gewesen; hier
haben auch unsere Gerichte édhnlich entschieden. Diese An-
sicht mag vielleicht noch ertriiglich erscheinen, wo die Haf-
tung auf Culpa beruht; wo objektive Haftung in Frage steht,
ist sie unbillig; mit dem bedenklichen Auskunftsmittel der
héheren Gewalt ist in der Regel nicht auszukommen. Und so
wiire Art. 51 Abs. 2 durch eine Bestimmung etwa des Inhaltes
zu erginzen: ,Aus Riicksichten der Billigkeit kann in gleicher
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Weise behandelt werden ein Verhalten eines zurechnungs-
unfihigen Beschidigten, das bei einer zurechnungsfihigen Person
ein verschuldetes wire.“ Nebenbei: kann der Haftbare eine
Einrede aus Selbst- oder Mitversehulden eines Dritten, z. B.
eines fehlbaren Aufsichtspflichtigen herleiten? Nach Art. 51
Abs. 2 nicht. Wenn ein kleines Kind unbeaufsichtigt tiber
die Strasse liuft und von einem Pferd geschlagen wird oder
in des Nachbars Jauchegrube fillt, wenn es, weil seine Eltern
nicht aufpassen, sich im Tram die Finger klemmt, kann nach
manchen keine Einrede e culpa tertii erhoben werden. Auch
dies ist, wo objektive Haftung besteht, hart. Die englische
Praxis identifiziert beide Teile, ihr gilt die Schuld des Auf-
sichtspflichtigen als Schuld des Aufsichisbediirftigen, wie sie
ja auch die Haftung fiir diese motiviert: facit ipse qui facit
per alium. Und unser Bundesgericht ist in einem Fall, wo
sogar nur Culpahaftung in Frage stand, in analoger Anwen-
dung von Art. 51 Abs. 2 und Art. 61 zu einer teilweisen Ent-
lastung des Haftbaren wegen Verschuldens der Mutter des
verletzten Kindes gelangt (B. G. 24* 8. 213 fg.). So diirfte es
tiberfliissig sein, eine besondere beziigliche Norm ins (Gesetz
aufzunehmen.

Nun aber zu der obenerwihnten Frage: dringt Art. 58
nicht in anderer Richtung weiter? Wenn Entschidigungsptlicht
eintreten kann, obschon die Zurechnungsunfihigkeit des Titers
die Erorterung, ob er verschuldet gehandelt, a limine aus-
schliesst, muss dann nicht dasselbe gelten, wenn bei vorhan-
dener Zurechnungsfihigkeit die Zurechenbarkeit in conecrelo
deshalb fehlt, weil dem Urheber nach Lage der Dinge kein
Verschulden zur Last fillt? Unger u. a. haben dies bejaht.
De lege lata aber ist diese Konsequenz nicht gezogen, dies-
beziigliche Antrige sind sowohl bei Beratung des O. R. als des
B. G. B. abgelehnt worden. Dass sie logisch aus Arl. 58 fol-
gern, wiirde sich hochstens dann behaupten lassen, wenn nur
einzelne der vielen dort massgebenden Grinde in Betracht
fielen, wie z. B. die Tragfihigkeit, oder wenn man allgemein
bloss auf soziale Billigkeits- und Zweckmaéssigkeitsriicksichten
hinzuweisen brauchte, oder das richtige Handeln nach sozialem
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Ideal als Norm aufstellen diirfte. Was uns beim Vergleiche
fehlt, ist, dass die beim Zurechnungsunfihigen kraft seines
Zustandes oft gegebene erhohte Gefihrdung, auf die sich der
Verkehr als auf etwas aussergewohnliches nicht zuschneiden
kann, bel der schuldlosen Handlung des Zurechnungsfihigen,
weil sie ein Faktor ist, mit dem der Verkehr rechnet, nicht
im selben Masse vorliegt. Wo sie vorhanden ist, wird sich
zundchst fragen, ob ihr nicht in engerer Begrenzung beizu-
kommen ist, eine Krage, deren Erorterung erst nach Bespre-
chung von Art. 61—68 tunlich sein diirfte. Hat sich bis dahin
nichts besseres ergeben, so wird sich vielleicht, trotz der grossen
Freiheit richterlichen Ermessens, dann die Fassung des E. 11
752 B. G¢. B. empfehlen: , Wer fiir einen von ihm verursachten
Schaden deshalb nicht verantwortlich ist, weil ihm Vorsatz
oder Fahrlissigkeit nicht zur Last fillt, hat gleichwohl den
Schaden insoweit zu ersetzen, als die Billigkeit nach den Um-
stinden des Falles, insbesondere nach den Verhiltnissen der
Beleiliglen eine Schadloshaltung erfordert.“ Jedenfalls ist dies
prima facie klarer als was Jung ungefihr mit den Worlen
vorschligt: ., Jeder nicht nur auf Naturereignisse, sondern irgend-
wie auf Handlungen eines Rechtssubjekts zuriickfithrbare, in
der Vermogenssphiire eines anderen Rechtssubjekts verursachte
Schaden soll seinen objektiven Ausgleich finden, wenn die
personliche Beziehung jenes Rechtssubjekts zu der Entstehung
des Schadens eine derartige ist, dass unter Beriicksichtigung
menschlicher Fiahigkeiten und der Notwendigkeit der Bewegung
und des Verkehrs der Erfolg ihm gerechterweise zugerechnet
werden kann“ — ein Salz, den ein Kenner der modernen
Schadensersatzliteratur verstehen kann, aber sonst niemand.
Wie gesagt, vorerst wird zu untersuchen sein, ob sich nicht
bestimmte Rechtsgriinde fir solche Ausnahmehaftung und per-
sonliche Beziehung, die doch nicht Schuld ist, eruieren lassen.

¢) Art. 61—68. 115.
Nach romischem Rechte stand man prinzipiell nur fir
eigene Schuld ein, nicht fiir fremde; fremde Schuld ist fir
andere Zufall, und fir Zufall wird in der Regel nicht gehaftet.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht., Neue Folge XXII. 35
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Wo scheinbar Haftung fir fremde Schuld eintrat, war es in
Wahrheit Haftung fiir eigene kausale Schuld, ein Einstehen
nicht fir andere, sondern fir sich selbst, fir mangelhafte
Auswahl, Instruktion, Ueberwachung, Ausriistung, fiir unter-
bliebene oder ungeniigende Schadenspriventionsvorkehren,
wobei freilich die culpa oft gewaltsam gestreckt wurde. Kir
eicene Schuld haftete auch, wer bei Auftrag, Dienst- und
Werkvertrag, falls personliche Ausfiihrung vereinbart war,
oder wo dies sonst zutreffen mochte, andere substituierte;
sein unbedingtes Einstehen fiir sie entsprang jenem schuld-
haften Verstoss gegen die Abrede. Dieses Kinstehen nur fiir
eicene Culpa deckte die damaligen Bedirfnisse um so eher,
als man im Belriebe aussergewdhnlich getihrdender Anlagen
nach dem Stande der damaligen Technik leicht eine Culpa
finden konnte. Zudem aber war in prakiisch erheblichen
Ausnahmefillen die Haftung eine gesteigerte. Neben dem
interdictum quod vi aut clam, dessen Grundsitze die modernen
Rechte allzu vorschnell preisgegeben haben, sei namentlich
an die alle Regel des Zusammenhangs von Hausherrschaft
und Haftung erinnert, wie sie in der cautio damni infecti
einerseits, den Noxalhaftungen andererseits verschieden reali-
sierl zu Tage tritt. Wer im Hause herrscht, vertritt es nach
aussen und muss, soll er nicht der Herrschaft tiber den Tiiter
verlustig gehen, den Schaden bessern, den Land, Haus und
Hausgenossen Dritten zugefligt haben. Die praktische Trag-
weite dieser Bestimmung leuchtet ein, wenn man bedenkt,
dass Angestellte und Arbeiter zumeist freie oder unfreie
Hausuntertinige waren, es wird aber auch klar, welche
Licke hier klaffte, als Justinian die Noxalhaftung fiir Haus-
sohne abschaffte, vollends aber, als spiter die Sklaverei in
Wegfall kam. Dazu dann die strenge, keine Exculpation und
keine noxae datio zulassende Haftung der Schiffer und Wirte
und vorab der Publikanen-Associationen, jener Grossunter-
nehmer des Altertums, fiir Gewalttaten, Sachbeschidigungen
und Diebstihle ihrer Sklaven und Angestellten; das gemeine
Recht wusste sich leider gerade die letztere so wichtlige Be-
stimmung nicht dienstbar zu machen. Fir Sicherheit des
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Strassenverkehrs sorgte die actio de effusis et dejectis und die
Haftung fiir posita et suspensa mit ihrer scharfen Verant-
wortung des Hausbewohners fiir Schiden, an denen er vollig
unschuldig sein mochte, ja fiir blosse noch gar nicht in
Wirkung getretene Gefidhrdungen. Im Kontraktsgebiet sodann
die Steigerung der Haftung der Wirte, Schiffer und horearii
gegeniiber ihren Kunden, die adjektizische Haftung des Ge-
schiftsherrn fiir Verschulden seiner Institoren und Quasiinsti-
toren in Eingehung und Ausfilhrung der im Bereiche ihrer
Vollmacht liegenden Geschifte, endlich die Verantwortung
des conductor operis fiir Verschulden seiner Angestellten und
Grehilfen in  Ausfilhrung der Werkverdingung. Die einzige
schopferische Tat des gemeinen Rechies gegeniiber jenem
wahrlich an entwicklungsfihigen Keimen reichen Rechte war
die Ausdehnung dieses letzten Satzes auf alle I'dlle, wo ver-
traglich die Herbeifiihrung eines bestimmten Ergebnisses {iber-
nommen wird (Reichsgericht 33 S. 169 fg.), etwa mit dem
Notbehelf der Annahme eines stillschweigenden (Garantiever-
sprechens; im Ubrigen verengte sich mit der Ausbildung der
direkten Stellvertrefung und den vorhin erwihnten Wand-
lungen die Haftung fir fremdes Verschulden in unertriglicher
Weise, unertriglich um so mehr, als die gesteigerte Aus-
bildung der Technik und des Verkehrs die Schadenstille stark
vermehrte und andererseits die wachsende Komplikation der
Betriebe dem (reschiddigten den Schuldbeweis erschwerte, dem
Haftbaren die Schuldbefreiung erleichterte. Bei den Gross-
betrieben, die mehr und mehr in die Hand von Verbands-
personen kamen, gesellien sich die Nachteile der unleidlichen
Theorie hinzu, die juristische Person konne nie in culpa sein,
ihre Organe seien ihre Stellvertreter, culposes Handeln der-
selben liege nicht im Bereiche ihrer Vollmacht und vermoge
so wenig als das der Angestellten und Arbeiter eine Haft-
barkeit des Geschiftsherrn zu begriinden. Alles Zustinde,
aus denen sich leicht Haftungsbefreiung gerade da ergab, wo
Haftung Dbesonders angezeigt gewesen wire, und die eine
Privilegierung des Grossunternehmers gegeniiber dem Klein-
unternehmer herbeifithrten. Man tut gut, diesen Rickblick
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vorzunehmen, will man das seitdem Gewordene verstehen
und kritisch beherrschen. Auch hier haben die mannigfachen
Momente und Erwigungen einen Tummelplatz gefunden, die
in neuerer Zeit fiir ein Hinausgehen tiber Culpahaftung geltend
gemacht worden sind, wie: eigenes Interesse, eigene Gefahr;
jeder soll die Kosten seiner Unternehmung und die Wahr-
nehmung seiner Interessen als Betriebspassiva selber ftragen:
wer den Vorteil hat, muss auch einen von seiner Erlangung
unzertrennlichen Nachteil auf sich nehmen; Genuss und Haf-
tung gehen parallel; Interessen, die andere gefihrden, diirfen
wahrgenommen werden, aber nur gegen Krsatzpflicht fir
Schaden, der aus den Betriebsgefahren resultiert, und als
solche Gefihrde stellt sich die Beniitzung von Hilfspersonen
im Betrieb insofern dar, als bei eigenhindiger Vornahme aller
Betriebshandlungen die Verletzung fremder Interessen durch
Anwendung der erforderlichen Sorgfalt hidufie vermieden
werden konnte (gewiss, dann wire eben oft der Betrieb
uberhaupt nicht moglich), wihrend man seine (zehilfen nicht
so in der Hand hat, wie sich selbst; qui facit per alium facit
per se u. s. w. Wie viel Schiefes bei solchen allgemeinen
Motivierungen unterlduft, braucht nicht betont zu werden:
bei der einlisslichen Erdrterung unserer Frage am 17. und
18. deutschen Juristentage schon hat Leonhard in seinem
skeptisch-negativen Gulachten einiges davon ins richtige Licht
gestellt und Otto Mayer fein ausgefiihrt, wie solche Regeln und
Fiktionen weiter fihren, als beabsichtigt war, und wie darum,
wollen wir nicht, wie die Franzosen, bloss grosse Linien
ziehen und ihr Ausfiillen dem Richter iiberlassen, die Ord-
nung der Hrage in lex generalis und specialis eine casu-
istisch- komplizierte werden muss. Auch G. Riimelin hat
treffend darauf hingewiesen, dass Geltendmachung von Inter-
essen und Gefihrdung wahrlich beidseitig in selbem Masse
vorliegen konnen, dass dagegen allerdings der Priventions-
gesichtspunkt (und fiigen wir bei: der der Tragfihigkeit) in
der Ordnung unserer KFrage eine entscheidende Rolle spielt.

Wihrend nun das englisch-nordamerikanische und das
franzosische Recht schon lange zu generellen, im kontraktlichen
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wie ausserkontraktlichen Verkehr gleichermassen geltenden
Haftungsprinzipien fiir fremde Schadensstiftung gelangt sind,
ist in Lindern deutscher Sprache erst in neuerer Zeil eine
schiarfere Haftung ausgebildet worden und zwar versechieden
fiir die kontraktliche Krfiilllung und das ausserkontraktliche
Gebiet. So auch in unserem Recht. Bevor wir aber auf
diese Regelungen eintreten, ist ein rascher Blick auf die
Sonderstellung zu werfen, die es den Juristischen Per-
sonen anweist,

Das Bundesgericht wendet die generelle Norm des Art. 50
nur auf physische Personen an, juristische Personen seien,
weil deliktsunfihig, nur nach den Spezialartikeln haftbar (10
S. 382 Erw. 3; 16 S. 812). In der Tat geht das Gesetz von
der Fiktionstheorie und demgeméss von dieser Ansicht aus:
es fihrt sie aber utilitatis causa nicht konsequent durch. Die
juristische Person, die Eigentiimerin eines Tieres ist, haftet, ob-
schon Art. 6D sie nicht erwéhnt, fiir Schaden, den es anrichtet,
wenn sie nicht den Nachweis der erforderlichen Sorgfalt er-
bringen kann. Nimmt man es mit der Deliktsfihigkeit genau,
so wiirde dieser (Gegenbeweis stels scheitern; aus demselben
Grunde, aus dem ein Verschulden der juristischen Person
ausgeschlossen isl, wiirde auch eine Diligenz derselben un-
denkbar sein; freilich wird die Praxis sich hiiten, diese logisch
unabweisbare Konsequenz zu ziehen (B. G. 27% S. 227 fo.).
In Art. 62 und 115 sodann wird die gewerbetreibende juris-
tische Person haftbar erklirt, dort fiir den Schaden, den ihre
Angestellten oder Arbeiter in Austibung ihrer geschéiftlichen
Verrichtungen verursacht haben, hier fiir das Verschulden ihrer
Vertreter (d. h. Organe), Angestellten oder Arbeiter bei deren
geschdftlichen Verrichtungen, und dort wird ihr ausdriicklich
der Entlastungsbeweis offen gehalten, dass sie alle erforder-
liche Sorgtalt angewendet habe, um einen solchen Schaden
zuw verhiiten; dieselbe praktisch unabweisbare logische In-
konsequenz wie oben. Fir eine einlidssliche Besprechung des
viel erorterten Problems der Deliktsfihigkeit juristischer Per-
sonen ist nun hier kein Raum. Is soll nur darauf hingewiesen
werden, dass neben den Art. 71. 75 des Civilgesetzvorent-
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wurfs jene Spezialerwihnung in Art. 62 und 115 nicht mehr
bestehen kann. Jener Entwurt steht deutlich auf dem Boden
der Organtheorie; die Organe sind nicht Vertreter, sondern
Willensbildner und Willensverkiinder, Werkzeuge der Willens-
erklirungen der juristischen Person selber: sobald sie nur als
Organ, ,in Auslibung ihres Amtes“, nicht als Individuen, rechts-
geschiftlich oder ausserrechtsgeschittlich handeln, handelt die
juristische Person selber. Damit wird Art. b0 auch aut sie
anwendbar, und es entfillt der Anlass, {iber die Haftung fir
Angestellte, Gehilfen u.s. w. neben den fiir physische Personen
geltenden Regeln noch besonderes zu bestimmen. Art. 62 Abs. 2
und Art. 115 Abs. 1 Satz 2 sind demnach zu streichen.

Fassen wir nun zunidchst die Deliktshaftung fir
fremdes Verschulden, wie Art. 61 und 62 sie normieren,
ins Auge. In Abweichung von Art. 50 legen sie nicht dem
beschidigten Kliger den Schuldbeweis, sondern, wenn die
anderen Haflungsvoraussetzungen feststehen, dem Beklagten
den KExculpationsbeweis auf. Beim ersten Blicke scheinl es,
als ob auch hier reines Schuldprinzip gelte, als ob nur die
prozessuale Situation der Parleien verschoben sei, nicht auch
die materiellen Voraussetzungen des Anspruchs. Die Umkehr
der Beweislast bewirkt aber im Effekt mehr als eine Dblosse
Ermoglichung der Haftbarmachung Schuldiger; sie kann auch
zur Verantwortlichkeit Unschuldiger fithren. Sie greift auch
nicht bloss dann ein, wenn ein Beweisnotstand vorliegt; sie
gilt schlechthin, gleichviel, ob Kliger in oder ausser Stande
ist, die Schuld zu erweisen. Und so steckt in Wahrheit ein
anderes treibendes Prinzip oder mehrere unter der Maske des
Schuldprinzips; der Exculpationsbeweis wird zum Exceptions-
beweis, und es wird sich fragen, ob dieser nicht da und dort
ganz auszumerzen sei.

Art. 61 bedarf angesichts der reichen Praxis und Bieders
trefflicher Ausfiihrungen keiner Erlduterung. Es ist wohl die
Schwierigkeit der Bestimmung, welche Personen der hiuslichen
Aufsicht bediirfen, gewesen, die den Vorentwurf eines schwei-
zerischen Civilgesetzbuches veranlasst hat, im Familienrechte
Art. 39 ecine Norm aufzustellen, die Art. 61 z. T. ersetzen
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soll.  Ihre Beratung ist von der Expertenkommission der
Spezialkommission fiirs Obligationenrecht zugewiesen worden.
Art. 359 erklirt das Familienhaupt, sofern es nicht den Excep-
tionsheweis des Art. 61 erbringt, fiir den Schaden verant-
wortlichy den ein unmindiger oder entmiindigter Hausgenosse
verursacht; ebenso fir Schaden, der aus dem Zustande eines
veisteskranken oder geistesschwachen Hausgenossen ihm selbst
oder Dritten Mangels geniigender Vorsorge erwichst. Wir
vermogen die Notwendigkeit dieses neuen Artikels, soweit
Schaden Dritter in Frage steht, nicht einzusehen. Bei der
zweiten Kategorie geht die Fassung weiler als beabsichtigt sein
dirfte; in der ersten schiesst die generelle Erwéhnung aller,
gleichviel warum (z. B. wegen Verschwendung) entmiindigten
Hausgenossen ibers Ziel; andrerseits zieht die nihere Prizi-
sierung der Personen, fiir die einzustehen ist, der Wiirdigung
des Einzelfalls zu enge Schranken, ein Bedenken, das auch
gegen B. G. B. 832 wallet, wenn schon hier nicht so stark
als dort. Es lassen sich Fille denken, wo die Situation eine
hiusliche Aufsicht auch iber nicht entmiindigte und nicht
oeisteskranke Erwachsene erheischt, z. B. iiber trunksiichtige
oder zu sonsticen Excessen geneigte Hausgenossen, Strafge-
fangene, Kranke, Soldaten in der Kaserne u. dergl.; wir
mochten die Moglichkeit, hier aut Art. 61 zu greifen, nicht
abschneiden. Andrerseits dirfte B. G. B. 832 zu weit gehen,
wenn es an jede Vernachlissigung der Aufsichlspflicht, nicht
wie bei uns nur der héuslichen, also z. B. auch an die des
Vormunds, Pflegers, Lehrherrn direkte Haftung ankniipft. Das
Wort ,rechtlich®, mit dem unser deutscher Text die Verpflich-
tung zur Aufsicht pricisiert, wire im franzosischen Text richtig
mit ,juridiquement® wiederzugeben; die jetzige Fassung ,légale-
ment“ ist zu eng; nicht bloss geselzliche, auch rechtsgeschift-
liche Aufsichtspflichten fallen hier in Betracht. Dass der
Schaden von dem, fiir den einzustehen ist, verschuldel sei,
ist wie in Deutschland und Frankreich (anders freilich Reichs-
gericht 10 S. 288 fg.) auch bei uns nicht vorausgesetzt; Bieder
hat dies, man sollte meinen, schlagend dargetan und Gysler
hat ihn nicht widerlegt. Schon Art. 63 sollte dies ergeben,
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der dem Haftpflichtigen den Rickgriff gegen den Tiler nur
gewihrt, soweit dieser fiir seine Handlungen verantwortlich
erklirt werden kann, was doch nicht nur auf den Gegensatz
von vorhandener und fehlender Handlungstihigkeit, sondern
auch auf den von Schuld oder Nichtschuld innerhalb be-
stehender Handlungsfihigkeit hinweist, man vergleiche auch
Art. 3 des Eisenbahnhaftpflichtgesetzes; zudem wird in Art. 61
wie in Art. 62 deutlich von , Verursachen des Schadens,“ da-
gegen in Art. 115 von ,Verschulden® desselben durch den
Dritten gesprochen, édhnlich wie im B. G. B., wo diese Kon-
troverse nun auch besteht, aber iberwiegend in unserem
Sinn  entschieden wird. Bei wem der Schaden gestiftet sein
miisse, damit die Haftung eintrete, sagt Art. 61 so wenig als
Art. 62; gemeint kann aber doch nur sein ein Dritten und
nicht ein vom Téter sich selbst oder gar dem Haftbaren zu-
gefiigter Schaden; diese weltere Auslegung wiirde zu absurden
Konsequenzen fithren. Dass endlich der Exculpationsheweis
zugelassen wird, man habe das {ibliche und durch die Um-
stinde gebotene Mass von Sorgfalt in der Beaufsichtigung
beobachtet, ist im Prinzip zu billigen; eine Vollhaflung wiire
nicht gerechtfertigt, da die hiusliche Gewalt nicht mehr die
Intensitit hat wie in alten Rechten, und schwerlich dirfte
auch das Volksbewusstsein mehr fordern. Sogar das fran-
zosische Recht kennt einen Befreiungsbeweis, freilich einen
eng umschriebenen und von der Praxis noch mehr, fast bis
zur Verunmoglichung eingeengten: qu’ils n'ont pu empécher le
fait qui donne lieu a la responsabilité. Das Interesse der
vorab in Betracht kommenden Personen, der Kinder und
(zeisteskranken (aber auch fiir andere trifft es zu) erfordert
eine gewisse Bewegungsfreiheit, die leiden miisste, wire die
Haftungsbefreiung der Aufsichtspflichtigen zu sehr erschwert.
Auch gegen die Fassung des Exceptionsbeweisthemas ist
nichts einzuwenden; mit Recht ist sie eine weitere als bei
Art. 62, indem sie auch auf die Uebung, nicht bloss auf das
vom Verkehr Erforderte abstellt.

Art. 62 konnen wir nicht ebenso uneingeschrinkt gut-
heissen. Allerdings, der schlechthinige Ausschluss jedes Ex-
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ceptionsheweises, die durchgingige Indifferenz von Verschulden
oder Nichtverschulden des Hattpflichtigen, die dem Code civil
hier eigen sind, gehen zu weit. Zu weil geht auch B. G. B.
831, das prinzipiell auf unserem Boden fusst, aber bedenklich
generalisierend von solchen spricht, die andere zu einer Ver-
richtung bestellen, wihrend unser Art. 62 wie das franzosische
Recht (,les maitres et les commettants du dommage causé
par leurs domestiques el préposés®) umgrenzt, aber nur
noch weit enger als es, wenn er sagl: ,ein Geschiftsherr
{maitre ou patron) haftet fiir den Schaden, welchen seine
Angestellten oder Arbeiter (ouvriers ou employés) verursacht
haben.“ Die deutsche (zeneralisierung fiihrt Haftungen herbei,
wo solche sich nicht einmal unter Vorbehalt eines Exculpa-
tionsbeweises rechtfertigen (so z. B. des Fahrgastes fiir den
Droschkenkutscher, des Kaufmanns fiir den Komimnissionér,
des Klienten fir seinen Rechisanwalt). Unser Recht dagegen
hat den Kreis der Haftbaren und der Personen, fiir die sie
haften, stark beschrinkt; es setzt eine berufliche Tétigkeitl in
Handel, Industrie oder Gewerbe voraus, jedenfalls also eine
Tatigkeit Innerhalb eines bestimmten Organismus, nicht eine
bloss voriibergehende individuelle Beziehung. Das zeigt auch
Abs. 2, der flir juristische Personen gewiss kein Privileg
schaffen, sondern lediglich dasselbe bestimmen soll, wenn es
sagt, die gleiche Verantwortlichkeit, wie die in Abs. 1 ge-
nannten Geschiftsherrn, treffe auch sie, wenn sie ein Gewerbe
betreiben. Der Ausdruck ,Geschiftsherr® ist also bei uns
nicht in dem untechnischen Sinne verstanden, in dem ihn die
neuere deutsche Rechtssprache bei B. G. B. 831 verwendet,
und auch nicht in der weiten Bedeutung, wie die franzosische
Praxis ,maitre“ und ,commettant* auslegt; ebenso sind auch
,seine Angestellten oder Arbeiter“ in des Worles technischer
Tragweite- gemeint und nicht alle Hilfspersonen oder zu irgend
einer Verrichtung bestellte darin inbegriffen, wie im ,pre-
posé“ des franzosischen Rechts, sondern in FKrage steht eine
Subordinationsstellung im Geschiftsorganismus. Dieses Er-
gebnis hat, um einen praktischen Punkt hervorzuheben, vor
allem im Gegensatz zum deutschen und franzosischen Rechte
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zur Folge, dass der Dienstherr fir seine Dienstboten bei uns
nicht einzustehen hat, sie wiren denn seine Angestellten oder
Arbeiter in einem Geschiftsbetrieb, und dann auech nur so
weit, als sie in dieser Qualitit titig geworden sind. Denn
dass man fiir seine Dienstboten nach Art. 61 hafte, d. h. dass
man verpflichtet sei, die hiusliche Aufsicht iiber sie auszu-
iiben, wird sich der Regel nach heutzutage so wenig behaupten
lassen, als gegeniiber Gesellen und Arbeitern, die beim Meister
wohnen; das frithere Herrschaftsverhiltnis hal sich viel zu
sehr zum ‘Dienstvertrag zwischen gleichberechtigten Kontra-
henten gelockert. Immerhin diirtte fraglich sein, ob wir mit
der Vernachlissigung gerade dieses praktisch nicht unwichtigen
Falles nicht zu weit gegangen sind. Es stiinde wohl kein
plausibles Bedenken entgegen, diesem immerhin relativ auf
Dauer und Zusammenleben in derselben Hausgemeinschaft
gegriindeten Verhiiltnis, bel dem die tigliche und stiindliche
Beriihrung doch eine nicht unbetrichtliche Kenntnis- und Ein-
flussnahme gestattet, in Art. 62 Beriicksichtigung zu schenken
und so der Haftung fir den Organismus des (Geschiftsbhetriebes
in Art. 61 und 62 zusammen das Einstehen fiir den Orga-
nismus des Hausbetriebs zur Seite zu setzen. Nicht dass wir,
hitten wir freie Hand, beide gleich behandeln wollten. Fir
Dienstboten, die nicht Geschiftsangestellte sind, sollte aller-
dings iber die in Art. 62 normierte Haftung nicht hinausge-
gangen werden. Dagegen sei mit Nachdruck betont, dass sie
tir die im jetzigen Art. 62 normierten Kategorien zum Teil
zu eng ist. Zum Teil, nicht immer. Je kleiner der Geschifts-
betrieb ist, desto intensiver kann der Geschiiftsherr seine An-
gestellten priifen, iiberwachen, instruieren, desto strengere
Anforderungen werden also auch an den Exceptionsheweis
gestellt werden und desto eher wird die Haftung, wenn nicht
alles in Ordnung ist, eintreten. Je grisser aber der Geschifts-
betrieb, desto mehr muss man, das hat uns die Praxis wieder-
holt gezeigt, die Culpa zerren und mit Fiktionen arbeiten,
um zu einer Verantwortung des fragfihigen Geschiftsherrn
zu gelangen (B. G. 23 S. 853 fg., 24 S. 872 fg. Erw. 5), wenn
man nicht zu Klagabweisungen kommen will, bei denen einem
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nicht wohl ist (B. G. 23 S. 1131 fg.). Denn hier kann man
der Natur der Sache nach nicht so intensive Priifung Beauf-
sichligung EKinflussnahme walten lassen wie dort. Je grosser
der Betrieb und je gefihrdender, desto strenger sollte die
Haftung fiir Angestellte sein (cf. Eisenbahnhaftpflichtgesetz
Art. 3), soll nicht der Kkleine schwache Betrieb ungiinstiger
gestellt werden als der grosse starke, und soll nicht der Ge-
schidigte gerade da Kosten fremder Unternehmungen zahlen
miissen, wo sie vielleicht in erhéhtem Masse entstehen und
als (geschiftsspesen gebucht werden konnten. Freilich, fordert
man eine gesetzliche Formulierung unserer Unterscheidung, so
erkliren wir uns hiezu ausser Stande. Den unter Spezial-
haftpflicht stehenden Gewerben diese strenge Haftung aufzu-
erlegen, oder sie an eine Minimalzahl durchschnittlich ver-
wendeter Arbeiter zu kniipfen, oder einzelne Branchen
aufzuzihlen — das alles wiére roh und groblinig, wihrend
wir das volkswirtschaftliche Bedenken zu grosser Belastung
nicht gelten lassen; sie fillt neben der Haftung zu Gunsten
der beim Betrieh Beteiligten kaum als nennenswertes Plus
in Betracht. Einer formulierten Festlegung stehen aber auch
dieselben Bedenken entgegen, die uns bei der Haftung fir
Tierschaden wieder begegnen werden, und so werden wir am
Schlusse der Besprechung des Art. 67 erst Mittel und Wege
vorschlagen kiénnen, die mitunter eine Steigerung der Haftung
auch im Gebiete des Art. 62 ermdoglichen. — Von den ubrigen
Fragen, die er bietetf, ist vor allem die der Handlungssphire
des Dritten, fiir den eingestanden wird, wichtig, subjektiv
und objektiv. Hier gibt Art. 62 zu keinen Bedenken Anlass.
Eine uneingeschrinkte Haftung fiir alle Handlungen ist hier
undenkbar, das gestehen auch die zu, welche sie bei Art. 115
befiirworten, und das zeigt uns tiberwiilticend die franzosische
Praxis, soweit sie das ,dans les fonctions auxquelles ils les
ont employés“ als ,a l'occasion des fonctions“ aufgefasst und
sich dann hier mit blosser zeillicher Coincidenz begniigt hat,
»In Ausiibung ihrer geschiiftlichen Verrichtungen, dans 'accom-
plissement de leur (ravail“ sagt Art. 62 (B. G. B. 31: in Aus-
fithrung der Verrichtung), d. h. die schidigende Handlung
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muss in den Kreis der Massnahmen fallen, welche die Auas-
tibung der geschéftlichen Verrichtungen darstellen oder ermog-
lichen — sei es nach Meinung des Angestellten, sei es objektiv.
Gewiss macht die Durchfithrung dieser Schranken im Einzelfall
leicht grosse Schwierigkeiten; es sind idhnliche, wie sie der Aus-
«druck ,beim Betrieb“ in den Haftpflichtgesetzen schafft. Soll
man aber einstehen, so muss der andere als Glied unseres
Organismus gehandelt haben, nicht in anderer Funktion. In
Art. 61 wire diese Unterscheidung unmoglich, in Art. 62 ist
sie notwendig. Was dann die subjeklive Seite der Tat be-
trifft, so verneinen wir auch hier das Erfordernis eines Ver-
schuldens auf Seite des Téters. Das Bundesgericht, das 232
S. 1676 aut dem entgegengesetzten Standpunkte steht, ist, wo
es der Frage ausweichen konnte, mit Recht neutral geblieben
(z. B. 272 S.500 oben). Die letzte Frage, ob die Art. 62 und
61 Handlungsfihigkeit des Geschiftsherrn voraussetzen, ver-
neinen wir auf Grund der Fassung des Exceptionsbeweises im
Gregensatz zu v. Liszt. Nicht Abwesenheit von culpa, sondern
ein Positives wird erfordert; warum dieses nicht pristiert
worden sei, Ist dem Gesetze gleichgiiltig; und nicht Art. 58,
sondern Art. 61 und 62 werden also hier zur Anwendung
kommen. Wer in ihnen blosse Fille von Culpahaftung tindet
und im Schlussatz blosse Beweislastregelung ohne materielle
Bedeutung, wird freilich zur Bejahung jener Frage gelangen.

Art. 63 mochten wir am liebsten streichen. Warum hier
eine Spezialregel, wihrend Art. 60 — Solidarhaft und Regress
nach richterlichem Ermessen — ausreichen wiirde? Es ist auch
nicht zu billigen, dass ein Regress nur zuldssig sein soll, so-
weit der Tdter verantwortlich erklirt werden kann. Das sieht
aus, als sollte Regress aus Art. 58 ausgeschlossen sein.

Und nun zur Kontraktshaftung und zwar zundchst
aus Art. 115. Seine Fassung erschwert die Feststellung seiner
Tragweite, und die Praxis hat die Zweifel nicht gelost. Leon-
hard hat schon mit Befremden fiir die éltere deutsche Judikatur
hervorgehoben, und es ist bei uns nicht anders: publizierte
Entscheidungen, also doch wohl auch Prozesse iiber Vertragshaf-
tung fiir fremde Schuld sind ausnehmend selten; warum, ist
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schwer festzustellen; wahrscheinlich ist dies Einstehen des Ver-
tragsschuldners fiir Schuld seiner Leute uns so selbstverstind-
lich und erledigt die Coulanz des (Geschéiftsverkehrs hier so viele
an sich vorhandene Kontroversen, dass zu gerichtlichen Erorte-
rungen weil weniger Anlass ist als bei ausserkontrakllicher
Haftung. Und doch ldsst Art. 115 vieles dunkel. ,Der Schuldner-
ist verantwortlich fiir das Verschulden der seiner Autoritit.
untergeordneten Familienglieder, seiner Angestellten und Ar-
beiter.“ Zuniichst die Person des Haftbaren und derer,
fir die er haftet. Haftbar ist jeder Obligationsschuldner,
scheint es im Gegensatz zu Art. 62, wenn wir nur an den
zwel ersten Worten haften. Dem steht aber zweierlei ent--
gegen: die Umgrenzung der Personen, fir die gehaftet wird,
und der zweite Satz: ,ebenso sind juristische Personen, wenn
sie ein Gewerbe betreiben, verantwortlich fiir das Verschulden
ihrer Vertreter, Angestellten oder Arbeiter bei deren geschift--
lichen Verrichtungen.“ Der Vergleich mit Art. 62 wie dieser
Worllaut zeigt, dass die juristischen Personen den physischen
beziiglich der Verantwortung gleichgestellt, dass sie nicht etwa
besser behandelt werden; ein Grund dafiir wire nicht einzu--
sehen. Andrerseits weist die Benennung des Personenkreises,.
fiir den einzustehen ist, einen deutlichen Parallelismus auf zu
den in Art. 61, 62 genannten (die seiner Autoritit untergeord-
neten Familienglieder, seine Angestellten und Arbeiter), und
nichts gibt uns das Recht, speziell diese letzteren Ausdriicke:
in weiterem Sinne aufzufassen als in Art. 62. So kommen
wir zum Schluss, dass Art. 115 keine allgemeine Haftung des.
Kontraktschuldners fiir Hilfspersonen aufstellt, sondern, was
die Personen des Haftbaren und dessen, fiir den gehaftet wird,
betrifftt, nur im selben beschrinkten Umfang wie bei der
Deliktshaftung. Ja, wir mogen entgegen dem Willen des Ge-
setzes die Bezeichnung der Personen, fiir die einzustehen ist,
noch so sehr pressen, wir kommen nie zu einer generellen
Haftung fiir das Verschulden der Personen, deren sich der
Schuldner zur Erfiilllung seiner Verpflichtung bedient, wie sie
B. G. B. 278 festsetzt. Und doch fithrt unsere Einschrinkung
zu seltsamen Konsequenzen: bitte ich meinen sonst sorgfil--
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ligen Freund, das Buch, das ich entliehen, zuriickzubringen.
und er verliert oder beschidigt es schuldhaft, so hafte ich
nicht, wihrend ich hafte, wenn der Ueberbringer mein Lauf-
bursche ist; ich hafte nicht, wenn mein Kutscher oder mein
erwachsener Sohn das von mir verkaufte und an anderem
Erfiillungsort zu tibergebende Pferd beim Ueberbringen schuld-
haft mit dem Tram hat in Kollision geraten lassen, dagegen der
Pterdehiindler, dessen Knecht dies begegnet, haftet; der Band-
weber, dem vom Fabrikherrn Seide itibersandt worden ist,
geht frei aus, wenn er sich ohne Verschulden von seiner Frau
helfen ldsst und hiebei durch deren Schuld ein Schaden am
Gewebe entsteht, wihrend er haftet, wenn ihm ein bezahlter
(rehilfe hilft; der Weinhindler haftet, wenn das dem Kiaufer
ins Domizil zu liefernde Fass Wein aus Verschulden seines
Angestellten beim Abladen zertrimmert, nicht aber, wenn er
sich vorwurfsfrei von einem gefélligen Passanten helfen lésst
und diesem ein Ungeschick begegnet. Lasse ich mein Telephon
durch einen Besucher oder den Miefer eines andern Stocks
oder meine Diensthoten benutzen und sie beschidigen es durch
unverstindige Handhabung, so bin ich nicht verantwortlich
(abeesehen von etwaigen leges contractus), wohl aber, wenn
ich es von meinem Angestellten fiir seine geschiftlichen Ver-
richtungen (nicht etwa fiir seine Privatzwecke) beniitzen lasse.
Fraglich ist dann auch, ob die Uebereinstimmung mit Art. 61
eine vollstindige ist. Bei der ausserkontraktlichen Haftung
vermogen wir eine Bejahung oder Verneinung je nach der
Funktion des zur Verrichtung fiir einen andern bestellten
Tiéters zu verstehen, nicht aber die Unterscheidung innerhalh
der Kontraktshaftung. Ob meine Koéchin das entlehnte Ge-
schirr beim Zuriickbringen fallen lisst und beim Fiillen der
Lampe die Petrolkanne auf den Boden der Mietwohnung ver-
schiittet, oder ob dies die Kochin des Restaurateurs tut, sollte
doch gleichgultig sein. So meinen wir, Art. 115 miisse im
Sinne einer Haftung fiir alle Hilfspersonen umgestaltet werden.
Dagegen ist in ihm {ber die Haftung fiir Verschulden der
zum Abschluss von Veririgen verwendeten bevollmédchtigten
oder gesetzlichen Stellvertreter nichts zu sagen; sie regelt sich
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nach Art. 36 ff., wobel sich fragen wird, ob und wie weit
Willens- und Wissensmingel des Vertrelers, die fiir die Folgen
der Willenserklirung wichtig sind, oder rechtswidrige Schi-
digung der Gegenpartel seitens des Vertreters durch Abschluss
des Rechlsgeschiiftes oder bei Anlass desselben fiir den Ver-
tretenen relevant sind und eine Haftung begrinden. Dagegen,
wird der Vertreter zur Erfiilllung zugezogen, dann fillt er eben
allerdings nach Art. 115 in Betracht, nur diirfte der gesetz-
liche Vertreter in Art. 115 noch speziell genannt werden.
Und nun die zweite Frage: Fiir welches Verschul-
den jener Personen haftet der Schuldner dem Gliu-
biger? und fiir welche Verpflichtungen? Man mochte
nach dem Wortlaut glauben, er werde fiir Nichterfiillung oder
nicht gehorige Erfilllung der ihm obliegenden obligationsmés-
sigen Verpflichtung stets und schlechthin verantwortlich er-
klirt, wenn der Grund des Ausbleibens oder Mangels der
Leistung in irgend einem schuldhatten Verhalten eines der
Genannten lag, mag ihm auch selbst kein Verschulden zur
Last fallen. Der Architekt z. B., der die auf einen bestimmten
Tag versprochenen Baupline nicht liefern kann, weil ihn sein
ungeratener Sohn korperlich verletzt und arbeitsunfihig ge-
macht hat, der Schriftsteller, dessen Manuskript von der
dummen Magd als Anfeuerungsmaterial verwendet worden ist,
wiren dem Glidubiger fiir Verzug oder Unmdoglichkeit der
Leistung schadensersatzpflichtig. Das kann, weil absurd, nicht
die Meinung sein. Wie aber in folgendem Fall? Ein Buch-
binder hat ein Buch fiir die Universititsbibliothek gebunden;
ohne sein Wissen und gegen seinen Willen trigt es sein Aus-
liufer ohne schiitzende Umhiillung im Regen zuriick, so dass
es verdorben wird; ein Kaufmann hat ein Bureau gemietet;
wiahrend seiner Abwesenheit nimmt ohne sein Wissen und
Wollen einer der Bureauangestellten darin eine dem Vermieter
nachteilige Aenderung vor; haften jene aus Art. 115? Ein
erwachsener Logierbesuch schlift bei angeziindetem Licht ein
und das Zimmer wird durch Brand beschidigt, oder ein frem-
der Ausliufer, der mir eine gekaufte Sache tberbringt, oder
ein Glaser, der eine zerbrochene Scheibe ersetzf, stosst mein
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Tintenfass vom Tisch herunter oder geht mit Karrensalbe an
den Schuhen iiber die tannenen Bdden meiner Mietswohnung;
hafte ich dem Vermieter nicht nach Art. 115? Der Zusammen-
hang von Art. 115 in sich (Satz 1 und 2 von Abs. 1) und mit
den vor- und nachgehenden Artikeln und seine ratio fordern
folgende Auslegung: Wer eine Obligation zu ertiillen hat und
zu diesem Behufe eine oder mehrere jener Personen ganz oder
teilweise titig werden ldsst, haftet fiir Nichterfilllung oder
mangelhafte Erfiilllung als eine Folge ihres Verhaltens, wenn
er nicht dartut, dass ihnen kein solches Verschulden zur Last
fillt, das er nach dem konkreten Pristationsmasstab, wire
es eigenes, zu vertreten hitte; er haffet fiir dieses ihr Ver-
schulden in selber Weise wie fiir eigenes, auch wenn eigenes
nicht vorliegt. Die richtice Formulierung dieses Satzes ist
freilich nicht leicht, das zeigt uns die peinlich erwogene und
doch ungeniigende Ausdrucksweise von B. (x. B. Art. 278: ,Der
Schuldner hat ein Verschulden seines gesetzlichen Vertreters
und der Personen, deren er sich zur Erfiillung seiner Verbind-
lichkeit bedient, in gleichem Umfange zu vertreten wie eigenes
Verschulden.“ Mit Recht ist diese Bestimmung auch auf den
Fall ausgedehnt worden, dass der Schuldner, der fir die Er-
haltung einer Sache aufzukommen hat, sie einer jener Per-
sonen zur alleinigen Obhut oder auch nur zu Mitgebrauch und
Mitbeaufsichtigung iiberlisst, wie z. B. bei der Miete. Die
Worte ,zur Erfilllung seiner Verbindlichkeit,” iiber die in
Deutschland schon so viel Streit herrscht, sind de lege ferenda
jedenfalls extensiv auszulegen; es gilt gleichviel, ob ,die schii-
digende Handlung bei der Ertillung der Verbindlichkeit, oder
bei der Vorbereitung oder Ermdoglichung der Erfillung, oder
endlich bei der Ausiibung der dem Schuldner kraft des Schuld-
verhiltnisses zustehenden Befugnisse erfolgt.“ (Feder.) Viel-
leicht wéire aber guf, bei der Miete eine Spezialbestimmung
aufzunehmen, wonach der Mieter fiir Verschulden der Per-
sonen, die er zum vertragsmissigen (ebrauch der Mietsache
ermichtigt, wie fiir eigenes einsteht. Vertragshaftung fiir
fremde Schuld liegt nach dem Gesagten zwar im obigen Bei-
spiel des Glasers vor, dessen sich der Mieter zur Erfillung
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der ihm obliegenden Reparaturpflicht bedient, nicht aber im
Beispiel des Ausliufers, der die gekaufte Sache iiberbringt;
ihm steht zwar der Zugang zur Sache auch offen, aber er ist
nicht zur Ausiibung der Verpflichtungen des Schuldners zu-
gezogen. Jene Auslegung ergibt aber noch ein weiteres: der
Schuldner haftet nicht fiir die Helfer, die unberufen, ohne sein
Wissen und Wollen, fiir ihn titig werden, mogen auch die
Voraussetzungen einer actio negotiorum gestorum contraria
trotz mangelnder Ratihabition vorliegen. Muss nun aber die
Hilfstitigkeit nicht nur dem Schuldner, sondern auch dem
Glaubiger gegeniiber befugt gewesen sein; findet Art. 115 nur
dann Anwendung, wenn der Schuldner zur Verwendung von
Hilfspersonen verpflichtet oder doch berechtigt ist, wihrend
bei unbefugter Verwendung andere Silze massgebend sind?
Missen wir sagen: ja, ein vom unberechtigt beigezogenen Ge-
hilfen gestifteter Schaden ist ein vom Schuldner selbstver-
schuldeter Schaden, gleichviel ob jener in Schuld ist oder
nicht; Haftung fir eigene, nicht Haftung fir fremde Schuld
steht hier in Frage, denn unbefugter Zuzug Dritter erfolgt
nicht in Erfiilllung, sondern entgegen der Verbindlichkeit? Als
Regel stehen wir nicht an dies zu bejahen. Ist die Verwen-
dung von Hilfspersonen kraft Parteiwillens oder objektiver
Natur der Sache nicht oder nur beschrinkt gestattet, die Lei-
stung also absolut oder beschrinkt unvertretbar, so handelt
der Schuldner bei Verwendung von Gehilfen auf eigene Ge-
fahr. Hier kommen nun aber eine Reihe von Spezialfillen
und Spezialregeln modifizierend in Betracht. Im allgemeinen
zwar ist gleichgiiltig, ob jenen Personen die Ausfiihrung, sei
es der ganzen Leistung, sei es eines selbstindigen Teils der
Leistung zugewiesen ist (sei es kraft Spezialbefehls, sei es im
Rahmen des Kreises ihrer gewohnlichen Verrichlungen), oder
ob sie bloss unterstiitzend titig werden, ob sie also als Sub-
stituten oder als Gehilfen funktionieren. Der Unterschied kann
aber wichtig werden. In Art. 397 (cf. 459) und 351 stehen sich
die Gegensitze gegeniiber: die Regel, dass Auftrag und Werk-
vertrag vom Beauftragten oder Unternehmer persénlich (oder
letzterer doch unter seiner persinlichen Leitung) auszufiihren
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sind — und die Ausnahme, dass nach Natur des Geschiifts,
Abrede oder Zwang der Umstinde (beim Auftrag) Ueber-
tragung an Dritte stalthaft ist. Letzterenfalls beim Werk-
verlrag eine Anwendung der Regel des Art. 115 autf alle Per-
sonen, denen die Ausfithrung tibertragen wird, nicht nur auf
die in Art. 115 genannten, wenn wir also die oben geforderte
Ausdehnung vornehmen namentlich auch auf Unterakkordanten;
beim Mandat dagegen, soweit Substituten in Frage stehen (,,die
Besorgung . . ... einem Dritten iibertragen®), Haftung nur fiir
eigene Schuld in Wahl und Instruktion des Dritten, wihrend
fir Mithilfe bei eigener Ausfilhrung der strengere Art. 115
anwendbar bleibt. Dagegen, wenn personliche Ausfiithrung
geboten ist, bewendet es beim Mandat im Fall unbefugter
Verwendung von Gehilfen bei Art. 113 (nicht 115), fir Hand-
lungen unbefugt verwendeter Substituten gilt dasselbe. D. h.
Substitution trotz Unvertretbarkeit oder Verwendung eines
technisch nicht dquivalenten Substituten bel beschrinkter Ver-
tretharkeit erscheint nicht ohne weiteres als culpa. so dass,
wie RRossel meinf, nun ohne weiteres Casushaftung eintriite.
Die Regelung der Afterleihe (Art. 322), wonach der Commo-
datar, der den (ebrauch einem andern tiberlisst, auch fiir den
Zufall haftet, wenn er nicht beweist, dass dieser die Sache
auch sonst, d. h. auch bei verfragsgemissem Verhalten seiner-
seits, getroffen hitte, wiederholt sich bei Art. 397 nicht, und
doch wire diese analog der Verzugsregelung gestaltete Haftung
hier gewiss auch angemessen. Auch unbefugte Aftermiete und
-pacht (fir befugte siehe Art. 285, 306), Afterhinterlegung und
Werkvertragssubstitution, bei denen einschligige Bestimmungen
fehlen, wiren so zu ordnen.

Die dritte Frage ist die nach der dussern und in-
nern Sphire der haftungsbegrindenden Hand-
lung: Muss diese in und zur Ausfiihrung der geschuldelen
Leistung erfolgt sein, oder geniigt, dass sie bei Gelegen-
heit der Ausfithrung vorgenommen wird — und, was sich
damit kreuzt — wird nur fiir fahrlissige Schéddigungen ge-
haftet oder auch fiir dolose, wenn letzteres, fiir alle oder
fir welche bestimmte? Art. 115 Abs. 1 Satz 2 sagt: .bei
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deren geschiftlichen Verrichtungen, dans l'exercice de leurs
fonctions ou emplois,“ Art. 62 dagegen ,in Ausiibung ihrer
geschiiftlichen Verrichtungen, dans I'accomplissement de leur
travail.“ Jener Ausdruck gestattet den Schluss, es werde nicht
bloss fiir den Fall gehaflet, dass die geschuldete Leistung nicht
oder nicht gehorig erfillt wird, sondern auch fiir eine un-
mittelbar bei Erfiillung der Verbindlichkeit begangene Schadens-
handlung. Der Malermeister, der mein Haus anstreicht, haftet
also nicht bloss, wenn der Geselle schlecht gemall hat, son-
dern auch, wenn er beim Transportieren der ILeiter meinen
Korridor beschidigt hat oder den Farbtopf in meinen Spiegel
hat fallen lassen. HEs wird sich nicht leugnen lassen, dass die
Sprachfassung bei Art. 115 eine weitere ist als bei Art. 62.
Man erhebe nicht etwa den Einwand aus der systematischen
Stellung des Art. 115: Art. 110 sage, wann der Schuldner
durch nachfolgende Unmoglichkeit der Erfiillung befreit werde,
Art. 115 nenne einen Fall, wo er trolz Mangel eigenen Ver-
schuldens nicht frei werde, gemeinsam sei aber beiden Killen,
dass er nur fir Erbringen der lLeistung aufzukommen habe.
Warum sollte nicht so gut als der Haftungsgrund (eigene
Schuld — fremde Schuld der Gehilfen) so auch der Haftungsinhalt
eine Erweiterung erfahren haben? Bei jener Einschrinkung
wire Art. 115 meist illusorisch und unpraktisech. So mochte
auch de lege ferenda diese Ausdehnung beizubehalten sein,
wie sie auch die Mehrzahl der Autoren fiir B. G. B. vertritt.
Dagegen vermogen wir der von M. Riimelin u. a., freilich
einer Minderzahl, vertretenen Ausdehnung der Haftung aut
alle anlisslich der Ausfiihrung der Verrichtungen irgendwie
gestifteten Schiden nicht zu folgen und den Meister nicht
z. B. auch fiir Diebstdhle, die seine Gesellen bei der Arbeit
ausfihren, haftbar zu machen. Dass die Coulanz. mancher
Geschiiftsleute so weit geht, auch solche Schiden zu decken,
und dass der Geschidigte eine opinio necessitatis fiir diese Haf-
tung hegt, reicht hier ebensowenig zur Kondensierung in einen
Rechtssatz aus, als sich ein allgemeines Recht zum Riicktritt
von Vertrigen auf die Tausende von Fillen basieren liesse,
wo der Verkehr ihn anstandslos gestattet. Rithmt man der
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Theorie der uneingeschrinkten Haftung ihre einfache Hand-
habung nach, so ist zwar nicht zu bestreiten, dass unsere engere
Ansicht oft Anlass zu Zweifeln und schwerem Kopfzerbrechen
geben und in den Grenzfillen zu seltsamen Resultaten fiihren
mag; dasselbe gilt auch beziiglich der andern Frage, ob auch
fiir dolose Handlungen, und, da sich das bel dem allgemeinen
Ausdruck ,, Verschulden® nicht leugnen lisst, fiir welche dann
cehaftet werde, einer Frage, die natiirlich bei uneingeschrinkter
Haftung viel leichter zu beantworten ist als bel der von uns
vertretenen beschrinkten. Ist aber KEinfachheit wirklich not-
wendig das Beste und fdusserste Konsequenz tiberall geboten,
wo es schwer hiilt, Halt zu sagen? Was Dbel einer quantitativ
beschrinkten Haftung, wie es die Noxalhaftung war, noch
ertragen werden mag, ist bei unbeschrinkter Haftung uner-
triglich; wer wollte Hilfspersonen zuziehen, wenn er bestindig
firchten miisste, von ihnen ruiniert zu werden? Etwas anderes
aber, was auffillt, ist, dass wihrend nach Art. 61 unbestrit-
tener und nach Art. 62 richtiger Meinung nach eine Haftung
nicht bloss fiir mangelnde subjektive Zurechenbarkeit des Er-
folgs, sondern auch fiir mangelnde Zurechnungstihigkeit des
fremden Tiéters moglich ist, dies im Kontraktsgebiet ausge-
schlossen sein soll. Man wird einwenden, jene Regeln beruhen
auf prisumtiver eigener culpa, diese nicht; wie beschrinkt ist
jenes aber angesichls der Beweislast richtig! Und gerade weil
in Art. 115 von eigener Schuld ganz abgesehen wird, liegt
auch kein Anlass vor, sie nun wieder auf Seite des (zehilfen
zum Erfordernis zu machen. Alle die Griinde, die fir die
Haftung des Art. 115 zu Recht oder zu Unrecht angefiihrt
werden, wie Gefihrde, eigenes Interesse, Obligationserfolg,
Privention, sie widersprechen, wie Feder mit Recht anfiihrt,
der Beschrinkung und rechtfertigen hier durchaus eine weiter-
gehende Haftung als fiir Schuld. Nicht dass wir allgemein
eine Haftung fiir Schaden, den ein Gehilfe in Epilepsie, Ohn-
macht- oder plotzlichem Wahnsinnsanfall, oder bei Bewusst-
sein, aber ohne Verschulden verursacht hat, empfehlen mochten,
Aber ausnahmsweise, nach Analogie des in Art. 58 Bestimmten
und des unten sub f. am Schluss zu bringenden Vorsehlags,
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diirfle sich eine solche Haftung nach richterlichem Krmessen
empfehlen.

Die vierte und lelzte Irage endlich nach dem Mass
der Verantwortlichkeit und dem Umfang der Pris-
tation dirfte sich nach Art. 116 (bezw. 51) dahin er-
ledigen, dass normal beschrinkte, nicht volle Haftung eintrilt,
indem hiefiir das Mass des Verschuldens des Haftbaren in
Betracht fillt, sofern nicht andere Umstinde fiir ein mehr
sprechen, und dass Art. 113 richtig angewendet Art. 115
temperieren muss. B. G. B. befreit den Schuldner, der selber
nur fiir grobe Fahrlissigkeit oder Vorsatz aufzukommen hat,
von der Haftung fiir leichtes Verschulden seiner (ehilfen und
lisst ihn fiir schweres haften, ebenso bei culpa in concreto,
ein mechanischer Parallelismus, der hier undurchfiihrbar, dort
unbillig und unlogisch ist. Unsers Erachtens sollte das Geselz,
da wir keine festen Pristationsabstufungen haben, die Haftung
ginzlich ausschliessen, wenn der Fall des Art. 113 Schluss-
satz vorliegl, d. h. wenn das Geschift dem Schuldner keinerlei
Vorteil bringt oder aus sonst einem Grund seine Pristations-
ptlicht gemindert ist.

d) Art. 64.

Die im Privatverkehr Kontraktschuldner gewordenen
Personen des offentlichen Rechts haften ,fiir das Verschulden
ihrer Vertreter, Angestellten oder Arbeiter bei deren geschift-
lichen Verrichtungen“, als wire es eigenes Verschulden; sie
haben ferner, Exceptionsbeweis vorbehalten, Ersatz zu leisten,
wenn sie ein ,Gewerbe“ betreiben und einer ihrer Beamten
oder Angestellten in Austibung seiner geschiftlichen Ver-
richtungen ausserkontraktlichen Schaden angerichlet hatl; in
beiden Fillen kommt die offentliche Person als Privatrechts-
subjekt in Frage; daher regelt O. R. diese Fille, und zwar aus-
schliesslich; nur bleibt im zweiten Falle die Bundesgesetz-
gebung vorbehalten (Art. 115 Abs. 1. Art. 64 Abs. 2). Anders
wo jene Personen des offentlichen Rechts als Triger des Impe-
riums auftreten: hier regelt sich die Entstehung von Schuld-
verpflichtungen nach dffentlichem Recht, also nicht nach O. R.,
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sondern nach andern eidgenossischen oder kantonalen Normen
(Art. 76). Vor allem ist also nicht im O. R. zu regeln, ob und
wie weit jene Personen fiir offentlichrechtliche Amtshand-
lungen ihrer Beamten und Angestellten ersatzpflichtig werden.
Andrerseits die personliche Haftung dieser Beamten ele. regelt
sich, unter Vorbehalt abweichender Bundesgesetze, durchaus
nach Art. b0 fg., soweit ihre Tétigkeit in ,gewerblichen Ver-
richtungen“ in Frage steht (Art. 64 Abs. 2). Fiir ihre Ersatz-
haftung aus * dffentlichrechtlichen Amtshandlungen dagegen
sind Art. 50—69 noch subsidifireres Recht; sie gelten nur,
soweit nicht Bundes- oder Kantonalgesetze ganz oder teilweise
und ohne dass in dieser Hinsichl eine Schranke gezogen wiire
Abweichendes festsetzen; soweit dies aber nicht der Fall ist,
gelten sie schlechthin, gleichviel ob sich diese Verpflichtung
als oOffentliche oder als privatrechtliche charakterisiere. So das
heutige Recht; dass der Vorbehalt ein genereller ist, geht aus
Abs. 2 und aus den welschen Texten von Abs. 1 von Art. 64
klar hervor. Daraus folgt aber, dass die Bestimmung an den
Schluss gehort, nicht hieher; ihre jetzige Stellung erklirt sich
wohl aus Art. 62 Abs. 2, der Anlass gab zu betonen, unter
njuristische Personen® seien auch solche des dffentlichen Rechts
verstanden; dies filhrte dann zu der weitern Frage, ob fir
amtliche im Gegensatz zu gewerblichen wie andrerseits zu
privaten Verrichtungen (ct. z. B.B.G.16 S. 2563 und 801 Erw. 3
19 S. 851; 20 S. 478 fg.; 272 8. 299) der offentlichen An-
gestellten ete. Art. 50 fg. tiberhaupt anwendbar seien? und
bei der starken Beteiligung o6ffentlichrechtlicher Faktoren
ward hier der beschriebene Mittelweg eingeschlagen.

Ist nun aber dieser Inhalt erwiinscht? In seinem Referat
von 1888 (Ztschr, f. schweiz. R. N. F. 7, S. 538 fg.) hat Ziegler
bedauert, dass O. R. die Art. 50—69 nicht als ausschliessliche
Norm fiir die Haftung offentlicher Beamter aus ihren offent-
lichrechtlichen Verrichtungen aufgestelll habe. Gewiss, die
Sachlage wire durch diese Uniformierung sehr vereinfacht.
Aber das kann doch nicht oberster Gesichtspunkt sein, so
bequem es fiir die Rechtssuchenden sein mag. Man darf die
enormen Unterschiede in unsern Behordenorganisationen nicht



C. Chr. Burckhardt: Die Revision des schweiz. O. R. 555

{ibersehen. Die Sachlage liegt bei uns nicht wie in Deutsch-
land, wo der offentliche Dienst Berufsdienst ist, wenigstens
ganz tiberwiegend. Wir haben nicht das berufsmissig geschulte,
hierarchisch geordnet aufsteigcende Beamtentum wie dort, sondern
eine starke Beteiligung der Laien, und wo Amtszwang herrschi,
kann fiir die Verantwortung sehr wohl Anderes statuiert
werden als wo er nicht besteht. Die tiefgehenden Unterschiede
zwischen Kantonen efwa wie Baselstadt und Graubiinden er-
heischen eine Beriicksichtigung des dort und hier in sehr ver-
schiedener Weise Angemessenen. Man bedenke aber auch die
Erwigungen, welche sogar in Deutschland dazu gefiihrt haben.
die Beamten nicht ohne Weiteres dem gemeinen Recht zu
unterstellen. Jede Verletzung einer Dienstpflicht ldsst sich als
Verschulden bezeichnen; bei der Fiille von Dienstvorschriften
sind aber Versehen leicht mdoglich. Der Beamte kann auch
nicht wihlen, was er unternehmen, was er lassen will. Er
hat Tag fiir Tag eine Menge von Amispflichten zu erledigen,
wird hdufig in der Ausfiithrung des einen Geschiftes durch
die Notwendigkeit, ein anderes dringendes vorzunehmen, ge-
stort und begeht in der unvermeidlichen Eile und der viel-
leicht vorhandenen Geschéiftsiiberhiufung leicht Versehen. Eine
allcemeine Haftung wirde ihn tberdngstlich und langsam
machen und so das Interesse des Dienstes und des auf den-
selben angewiesenen Publikums schiidigen. Vielfach tbt er
auch seine Titigkeit ohne jeden oder doch ohne entsprechenden
Entgelt aus. Darum hat B. G. B. 839 die Beamten nur fiir
Verletzung von Amtspflichten, die ihnen Dritten gegeniiber
obliegen, und zwar bei Fahrlissigkeit nur, wenn anderweitiger
Irsatz nicht zu beschaffen ist, haftbar erklirt, und dem Spruch-
richter die Sonderstellung eingerdumt, dass er fiir Versehen
bei Fillung des Urleils in einer Rechtssache nur dann ersatz-
pflichtig werde, wenn die Pflichtverletzung mit einer im Wege
des gerichtlichen Strafverfahrens zu verhingenden &ffentlichen
Strafe bedroht sei. In der That, wer wollte noch in Unter-
gerichten - titig sein, wenn jedes Versehen hafthar machte?
Jedes von der letzten Instanz abgedinderte Urteil ist formell
unrichtig, und nicht immer ist das Irren dabei ein vorwurfs-
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freies gewesen, was jener Referent wohl selbst bezeugen kann.
Ziehen wir nun die oben erwihnten Differenzen unserer Ver-
héltnisse in Belracht, so erscheint uns die Lisung von Art. 64
Abs. 1 eine durchaus gliickliche. Dazu kommen noch Bedenken
beziiglich der Bundeskompetenz in dieser Materie, die nicht
niher ausgefiihrt - werden sollen, weil sie und die Folgen einer
Uniformierung klar zu Tage liegen. Aber auch beziiglich der
verschiedenen Amtstitigkeiten ist nicht ein und dasselbe am
Platz, vielmehr eine Individualisierung nach Lage der kon-
kreten Aufgabe; wir erinnern nur an Grundbuch, Civilstand,
Betreibungsbehorden, Telegraphenbeamte, Ehrendmter, Ober-
vormundschaftsbehorden und andere Aufsichisbehorden u. s. w.;
erhohte oder geringere Gefihrdung muss hier neben vielen
andern Momenten fiir ganz verschiedene Regelung in Betracht
fallen; unméglich lisst sich alles tber einen Leist schlagen.
Auch die viel bekimpfte Sonderstellung, die Art. 64 Abs. 2
der Bundesgesetzgebung einrdumt, ist nicht anfechtbar; wie
wollte man sie formell ausschliessen? die lex specialis des
Bundesrechts muss ja der lex generalis derogieren, und da
hier der Rechiskreis ein das ganze Staatsgebiet umfassender
ist und die Interessenabwiigung also alle (trifft, kann auch
materiell eine solche Spezialregelung geboten sein. Wenn wir
im Gegensatz zu den 1888er Beschliissen des Juristenvereins
Art. 64 Dbelassen wollen und auch weitere Bestimmungen iiber
Haftung von Staat und Gemeinde als er sie trifft ablehnen,
so geschieht dies freilich nicht quietistisch, als ob das da und
dort Bestehende immer verniinftig wire; nur ist hier nicht
der Ort, es zu dndern, und in diesen Ausfiilhrungen nicht am
Platze, dariiber im Einzelnen zu reden.

e) Art, 64,

Die sehr verschiedene Behandlung, welche die Haftung
fir Tierschaden in der Gesetzgebung je und je erfahren hat,
spiegelt sich auch in den Entwiirfen zum O. R.; sie haben
zwischen absoluter objektiver Haftung und Zulassung des
Diligenzexceptionsbeweises des Tierhalters geschwankt (B. G.
26% S. 106 fo.). Gewiss sind es vorab Krwiigungen sozial-
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politischer Art, Bedenken iiber die Tragfihigkeit der interes-
sierten landwirtschaftlichen und gewerblichen Betriebe ge-
wesen, welche schliesslich fiir die zweite Alternative den
Ausschlag gaben. Dass jene Befriebe in unsern drei grossen
Nachbarlindern Deutschland, Frankreich, Italien unter der
absoluten Haftung gelitten hitten, ist zwar nie konstatiert
worden; immerhin ist in Frankreich die Judikatur nicht von
Jjeher auf dem Standpunkt des Geselzes gestanden, sie nahm
frither, wo sie mit Culpaprisumtionen operierte, etwa an,
diese seien widerleglich, und in Deutschland, wo Regierungen
und Agrarier sich umsonst gegen die Zustandshaftung sperrten,
sind die Erfahrungen noch zu kurz, als dass ein Urleil moglich
wire. In der Schweiz hal die strenge Haftung auch da und
dort bestanden, was etwa noch in einer iibermaissigen Er-
schwerung des KExceptionsbeweises zu Tage tritt (Neuchitel
in Revue der Gerichtspraxis 11 8. 62, 20 S. 18). Die Frage,
ob nicht stirkere Objektivierung angemessen wire (cf. die
Fille Revue 15 S. 24, B. G. 22 8. 1181 fg.), ist an sich aller
Beachtung wert; wenn wir sie ungepriift lassen und hier
konservativ verfahren, so geschieht es vorab aus nackten
Opportunititsriicksichten: bei der in jenen Kreisen weithin,
sel es zu Recht, sel es zu Unrecht, herrschenden Notlage-
stimmung wirde eine Festsetzung absoluter Haftung als
unertrigliche] Belastung und Entzug wohlerworbener Rechte
empfunden werden und dem Gesetze den Hals brechen,
denn die Zahl der Interessenten ist gross. So mag also
die Frage unerortert bleiben. ob die absolute Haftung dem
wenig tragfihigen Kleinbelriebe, den manche grossere Inter-
essenten ins Keld zu fiihren lieben, wirklich gefihrlich wiire,
ob bei ihm nichl eben die geringe Zahl seiner tierischen Hilfs-
krifte die Gefihrdung verringert und die Beherrschung er-
leichtert. Jedenfalls hat die jetzige Fassung ihre Gnade weiler
walten lassen als an sich beabsichtigt und diskutabel war;
sie musste es, sollte den eigentlichen Destinatiren der Vorteil
rukommen. Wer dem Art. 65 Mangel an Verstindnis fiir in-
dividualisierende Behandlung vorwirfl, hat ja recht, aber ge-
holfen werden kann, wenn unsere Lisung eine noli me tangere
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ist, nur fiir einen Fall. Fiir andere als Haustiere némlich,
also fiir gezihmte und wilde, zu denen bekanntlich auch die
Bienen gehoren, ist eine Zustandshaftung einzufiihren, weil hier
die Gefihrdung eine erhohte ist und die schirfste Handhabung
des Verschuldungsprinzips sich als unzureichend erweisen kanm.
Das kann aber nicht mit der kleinen Aenderung bewerkstelligt
werden, dass wir den IExceptionsbeweis nur zulassen falls
es sich um ein Haustier handelte,“ sondern wir miissen auch
statuieren, dass die Haftung trotz Besitz- und Eigentumsver-
lust, der ja beim wilden Tier sehr leicht eintritt, fortdauert,
wie es der Code civil 1385 (auch er redet freilich nur vom
propriétaire d'un animal ou celui qui s’en sert) mit den Worten
tut ,soit qu’il fat égaré ou échappé.” Art. 65 erklirt ja nur
den haftbar, der im Zeitpunkt der Schidigung das Tier hill,
wie B. G. B., so dass beim wilden Tier nach erfolgreichem
Entrinnen nur Haftung aus Art. 50 in Betracht kommen konnte.
Fragen wir aber weiter, ob nicht innerhalb der Haustiere
weiter zwischen notwendigen und bloss angenehmen, zwischen
niitzlichen und dem Vergniigen dienenden, und innerhalb jener
wieder zwischen im Grossbetrieb und im Kleinbetriebe ge-
haltenen zu unterscheiden sei, so ist ja wahr, unser Artikel
schont der nicht vorhandenen Tragfihigkeit zu lieb auch die
vorhandene und gestattet der grossern oder geringern Not-
wendigkeit des Tieres fiir den Tierhalter einen Einfluss nur
auf den Umfang, nicht aber den Masstab der Haftung: aber
wie jene Unterschiede beriicksichtigen? Sollen wir etwa, wie im
Fabrikgesetz und im (rewerbehaftpflichtgesetz aut eine Minimal-
zahl der durchschnittlich verwendeten Arbeiter, so hier, als auf
ein Kriterium der Tragfihigkeit, aut eine bestimmte Zahl Tier-
hiupter nach einer Skala von Wertrelationen unter denselben
abstellen, um Gross- und Kleinbetrieb. objektive und subjektive
Haftung abzugrenzen? Und da sich fiir eine sachgemisse Diffe-
rentialbehandlung notwendiger, niitzlicher und bloss dem Ver-
gniigen dienender Tiere keine geniigende Formel finden lisst
(die des preussischen Landrechts ,'Tiere, die in lindlichen
oder stidtischen Haushaltungen gebraucht oder nicht gebraucht
werden,* deckt diesen Gedanken nicht), sollen wir dem Richter
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anheimstellen, im KEinzelfall zwischen Bediirfnis und Luxus,
geschiftlich-beruflicher Notwendigkeit und Sport zu unter-
scheiden? DBeldes ist undenkbar, ganz abgesehen von der
Schwierigkeit, welche die Grenzfille bieten wiirden, und so wird
eben nicht zu vermeiden sein, dass fiir Schaden, der von
einem Renommierhund oder dem Pferd eines Turfliebhabers.
angerichtet wird, prinzipiell ebenso milde Haftung gilt, wie
fiir einen unentbehrlichen Hofhund und Ackergaul. Im tibrigen
diirfte gegen den Artikel nichts zu erinnern sein; denn es
fiallt nicht ihm und seiner Fassung zur Last, dass er mitunter
irrig nicht nur dann angewendet wird, wenn eine willkiirliche
Handlung des Tieres den schidigenden Erfolg herbeigefiihrt
hat, sondern z. B. auch, wenn das vor einen Wagen gespannte
Pferd lediglich dem Willen des Kutschers folgte, also nur das
Werkzeug in der Hand war, die es unvorsichtig oder unge-
niigend lenkte (falsch z. B. B. G. 27% S. 221 fg., richtig
B. G. 24% S. 867 fg. Reichsger. bei Seuffert 57 Nr. 121 und
b8 Nr. 5 gegen H6 Nr. 223). Dass das Gesetz allgemein von
,Schaden“ und nicht wie B. G. B. 833 bloss von Kérper- und
Sachschidigung spricht, ist korrekt; in Deutschland wird es,
wie einst bei der lex Aquilia, nur durch extensivste Inter-
pretation gelingen, andere Vermogensschidigungen unter die
Norm zu subsumieren, z. B. den Fall, dass des Nachbars
Katze meinen Vogelkifig ohne ihn zu beschidigen umwirft,
so dass der Vogel wegfliegt und sein Eigentum mir ohne Be-
schidigung oder Vernichtung seiner Substanz verloren geht.
Endlich aber ist auch hier zu betonen, dass Art. 656 weder
auf Culpaprisumtion beruht, noch einen Exculpationsheweis
zuldsst, sondern eine Sachhaftung mit einem Exceptionsvor-
behalt fiir nachgewiesene positive Diligenz statuiert. Ein zu-
rechnungsunfihiger Tierhalter kann sich also nicht mit Be-
rufung auf diesen seinen Zustand befreien, denn nicht der
Nachweis der Abwesenheit von Verschulden, sondern der
Beweis einer positiven Diligenz wird gefordert. Dieser Satz
gibt sich als materiellrechtliche Norm, nicht als Beweislast-
recel, Und mehrere Tierhalter haften, wenn ihnen nicht
Culpa nachgewiesen wird, nicht nach Art. 60 solidarisch,
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sondern partiell, es wiirde denn Art. 60 erginzt. Die vom
Bundesgerichte durchweg und von der Literatur tberwiegend
vertretene Ansicht, Art. 66 beruhe aut dem Verschuldungs-
prinzip, es sei bloss die Beweislast umgekehrt, indem das
Gesetz ein Verschulden préisumiere (B. . 17 S. 639 Erw. 2;
18 S. 331; 262 S. 106 fg.), operiert mit Fiktionen und wandelt
auf Kriicken, die dem Geselze selbst fremd sind; mogen auch
die Redaktoren so gedacht haben und die Entstehungsgeschichte
darauf hinweisen, was unerortert bleiben kann: das Geselz
steht auf eigenen Fissen und kann unter Ablehnung jeder
erblichen Belastung sein eigenes Daseinsrecht geltend
machen.

Auf Wildschaden bezieht sich Art. 65 so wenig als
Art. 66; von Halten der Tiere ist hier keine Rede; auch
Art. 67 lidsst sich auf Jagdgriinde nicht anwenden. So bleibt
also nur Art. 50, es Dbesteht von eidgendssischen Rechtes
wegen nur Verschuldenshaftung. Offenbar hat unser geringer
Wildstand und die Tatsache, dass ein Reviersystem von
praktischer Tragweite sich nur im Aargau findet (bei Patent-
system fillt Haftung natiirlich ausser Betracht), den Gesetz-
geber veranlasst, die Hrage als eidgendssische quantité négli-
geable zu behandeln. Ihre Normierung liegt, soweit privat-
rechtliche Gesichtspunkte in Betracht kommen, natiirlich nicht
in der kantonalen Kompetenz; immerhin ist nichts dagegen zu
erinnern, wenn die Einwohnergemeinde, die als Vertreterin
der jagdberechtigten Grundeigentiimer ihrer Gemarkung die
Jagd verpachtet, krafl Gesetzes dies nur unter Belastung der
Piéchter mit der Verpflichtung soll tun koénnen, dass diese fir
Wildschaden und andern aus dem Jagdbetrieb an Grund-
eigentum und Kulturen entstehenden Schaden aufzukommen
haben; diese leges contractus bilden dann Vereinbarungen
zu Gunsten Dritter, aus denen diesen nach Absicht der Par-
teien ein selbstindiger Anspruch erwiichst. (Aargau: Gesetz
tiber das Jagdwesen 23. Febr. 1897 § 13 fg. spez. 15; Voll-
ziehungsverordnung 16. Juni 1897 § 3 Abs. 2 § 6 fe. in Ges.
Samml., N. F. V 8. 27 fg. 33 fg.)
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f) Art. 67,

Wiihrend O. R. die Haftung fiir Tierschaden milder ge-
staltet hat als das franzosische und deutsche Recht, ist es
hier in Bezug auf die absolute Haftung im Gegensatz zu
B. G. B. 836, das Exculpation zulédsst, dem Art. 1386 des Code
civil gefolgt, ja in zwel Richtungen ist es iiber ihn hinaus-
gegangen: nicht nur fiir ,Gebdude,“ sondern auch fiir ,andere
Werke“ und zwar fiir jeden Schaden lisst es haften, den sie
infolge ihrer mangelhaften Unterhaltung oder fehlerhaften An-
lage oder Herstellung verursacht haben, nicht bloss fiir den,
der durch ihre ,ruine® entstanden ist. Der Hafthare ist hier
nicht durch dieselbe Beziehung zur schidigenden Sache ge-
geben wie beim Tierschaden; nur der Eigentiimer haftet, er
aber wie gesagt, gleichviel, ob ihn beziiglich der Entstehung
oder des unterbliebenen Unschiddlichmachens jener Mingel ein
Verschulden trifft oder nicht, ja selbst wenn er positive Di-
ligenz oder gar Unmoglichkeit der Verhiitung dartun sollte.
Eine im Vergleich zu Art. 65 scharfe Verantwortlichkeit,
wenn wir zunédchst von dem dem (Geschiddigten anheim--
tallenden Beweis des vitium absehen. Scharf einmal in Bezug
auf die Person des Haftbaren; der Eigentiimer, nur er, er
aber auch, wenn er nicht besilzt, und infolge dessen vielleicht
ausser stande ist, Kenntnis vom Mangel zu haben oder Ver-
hiitungsmassregeln zu treffen, wihrend B. G. B. prinzipiell den,
der z. Zt. der Schadensstiftung Kigenbesitzer war, haftbar er--
kliart, iIn zeitlich beschrinktem Masse auch den {fritheren
Eigenbesitzer, neben ihnen gesetzlich oder vertraglich Unter--
haltspflichtige, und an Stelle der genannten solche, die auf frem-
dem Grund und Boden in Ausiibung eines dinglichen oder persén--
lichen Rechts, z. B. Erbbaurecht oder Pacht, ein Gebdude be-
sitzen; also eine weitgehende, auf Erwigungen der Moglichkeit.
und Verpflichtung, fir die Erhaltung zu sorgen, beruhende
Kasuistik, die unser Gesetz mit seiner starren Ankniipfung
ausschliesslich ans Eigentum abschneidet. Schart sodann in
Bezug auf die Objekte, fiir die gehaftet wird; nicht bloss fiir
Bauwerke wie im franzosischen Recht (in dem allerdings streitig
ist, ob der Satz des Art. 1384 ,on est responsable des choses.
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que l'on a sous sa garde* nur auf 1385 und 1386 hinweisl,
oder tiber sie hinausgeht) und nicht bloss fir Gebiude oder
andere mit einem Grundstiick verbundene Werke, wie in
B. G. B. 836, sondern, wenn auch nicht schlechthin fir alle
leblosen beweglichen und unbeweglichen Sachen, so doch fiir
(Gebdude und fir andere Werke schlechthin, gleichviel ob sie
immobilisiert sind oder nicht. Was heisst nun ,andere Werke?*
Ausgeschlossen ist damit jedenfalls die Haftung fiir mensch-
licher Einwirkung unzugingliche reine Naturergebnisse. Das
GGesetz will aber wohl auch nicht fiir alles, was ausser Ge-
biduden von Menschenhand gemacht und bearbeitet ist, haften
lassen. EKine positive Prizisierung der Worte ist freilich kaum
moglich. Das Bundesgericht hat fir die wiederholt von ihm
vertretene nahe Verwandtschaft der ,Werke* im Sinn dieser
Bestimmung auf die Zusammenstellung ,Gebiude und andere
Werke“ verwiesen (22 S. 1154 fo. Krw. 3); es hat ,, Werk®
restrictiv als gebdudedhnliche Anlage ausgelegt. Hitten wir
Art. 67 Satz 1 und Art. 68 allein, so diirften wir entgegnen,
es heisse doch nicht ,Bauwerke,“ ,dhnliche Werke“ u. dergl.,
jene Zusammenstellung konne auch eine blosse Reminiscenz
an den historischen Ausgangspunkt, das franzosische Recht
sein. Aber Ziirich hatte in Art. 1885 dieselbe Alternative, und
dort waren laut Bluntschlis Kommentar unter ,andere Werke*
bautendhnliche Werke verstanden. Immerhin, man konnte
sagen, im Gesetze selbst habe diese KEinschrinkung keinen
passenden Ausdruck gefunden und Ziirich Art. 1888, das Vor-
bild unseres Art. 68, habe allgemein von ,Sachen® gesprochen.
Ein schlagenderes Argument hitte das Bundesgericht nun aber
in Satz 2 von Art. 67 finden konnen. KEr behilt, wenn fehler-
hafte Anlage oder Herstellung von ,Gebiuden oder anderen
Werken“ den Schaden verursachte, dem haftbaren Eigenttimer
den Rickgriff nach Massgabe des Art. 362 (Mingelanspriiche
des Bestellers beim Werkvertrag verjihren agendo, wenn es
sich um ein Bauwerk — der franzosiche Text sagt allerdings
construction, nicht bétisse — handelt, in fiinf Jahren seit Ab-
nahme) gegen den ,Erbauer® (constructeur) vor. Nicht gegen
bestimmte Unternehmer soll hier Riickgriff gegeben werden,
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wihrend er gegen andere versagt wird, sondern es soll eben
nur fiir bestimmte leblose Sachen gehaftet werden, wobei
freilich der franzosische Ausdruck weiter geht als der deutsche.
Warum nun diese Beschriankung? Die rationelle Begrindung,
die im citierten Urteil und 272 S. 589 oben fir Ausdehnung
der Haftpflicht auf Werke gegeben wird: ,auch bei anderen
Werken Dbesteht die gleiche oder eine ihnliche Gefahr der
Schidigung durch mangelhafte Anlage oder Unterhaltung wie
bei Gebduden® ist doch nichl nur innert dieser Begrenzung
wahr. Das Bundesgericht ist denn auch in einem Fall in
neuerer Zeit weiler gegangen, ,il y a lieu d’envisager comme
un ouvrage dans le sens de ces dispositions légales, fiihrt 242
8. 103 aus, toule construction, toute ceuvre corporelle dont
la nature défectueuse a pour effet de pouvoir causer directe-
ment ou indirectement un dommage“ und das am Schlusse
oegebene Beispiel zeigf, wie ernst es mit diesem generellen
Satze genommen wird. Zwar war der ganze Inhalt der Lrw. 2
dieses Urteils zum Entscheide nicht notig; wie so oft hat
unsere hochste Instanz auch hier dem Drange nicht wider-
standen, zu lehren, nicht bloss zu richten, Theorie zu geben
statt Praxis, auch eine abstrakte Streitfrage zu losen, statl
nur eine konkrete, ein Hang, der bei jedem Richter erklirlich
und bei einem letztinstanzlichen Gericht besonders naheliegend
ist, sich auch oft aus einer ungeniigenden Unterscheidung der
Aufgaben von Referal und Urteil herleiten mag, der aber
nicht unbedenklich ist, da er (der konkret geartete Einzelfall
schwebt beim generellen Entscheid doch immer vor) schon
oft ein unrichliges Generalisieren und bedauerliche Selbst-
knebelung fiir die Zukunft verschuldet hat. Mitunter aber
wendet sich auch das Unrecht zum Guten; so hier: aus den
von der Praxis anerkannten Anwendungsfillen des Art. 67,
in denen jene Schranke oft nur mit Mithe innegehalten wird,
und wohl namentlich aus dem franzosischen Texl ist hier ein
Schluss gezogen, der zum mindesten de lege ferenda richtig
ist. In der Tat, warum sollte die Griosse der Dimension oder
die Tatsache entscheidend ins Gewicht fallen, dass bestimmte
technische Berufsarten die schidigende Sache hergestellt haben?
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Warum beim Platzen eines defekten Gasometers, bei Wasser-
entweichung aus einer ungeniigend befestigien, daher verbo-
genen und gesprungenen Rohre Ersatzptlicht angezeigt sein, da-
gegen nicht beim Zerspringen eines Gefisses voll komprimierter
Luft, dessen Wand an einer Stelle zu diinn geraten, oder eines
Sédureballons, einer Korbflasche, die unsichtbar zerfressen, ge-
sprungen waren, eines unrichtig konsiruierten Gewehr- oder
Geschiitzlaufes? Warum Haftung, wenn der Feuerschaden
aus einer defekten elektrischen Anlage oder einem bei Balken
durchgeleiteten Kamin entstund, keine Haftung, wenn er von
einer defekten Laterne oder einem fehlerhaft konstruierten
heizbaren Petrolofen herriihrte; warum eine Verschiedenheit,
wenn die Sprosse einer Feuerleiter und wenn ein Stuhlbein
morsch ist? Uns scheint, die Fesseln, in denen die Praxis
sich abquilt, sollten beseitigt, es sollte der Verantwortung fiir
uns unterstellte lebende Schédiger, die aktiv werden (Art.
61—66), eine Haftung fiir lebloses Werk von Menschenhand,
das, wie der deutsche Text in authropomorphisierender Denk-
weise sich vorstellt, fehlerhaft titig wird, in Art, 67. 68
entgegengestellt werden. Die Frage der Tragfihigkeit ist ja
auch bei der Verhaflung fiir Gebdudeschaden ausser Betracht
geblieben; Hauseigentimer konnen leicht okonomisch nichis
ihr eigen nennen; so soll jene Erwigung auch nicht gegen
eine Ausdehnung der haftbegriindenden Produkte von Menschen-
hand angefiihrt werden. Auch die vitia loci und seiner Natur-
produkte sollten beschriankt einbezogen werden (im (regensatz zu
Dig.39,2,24§2,9): dann, wenn die Verwendung zu menschlichen
Zwecken sie aus dem Naturzustand herausgehoben und mensch-
licher Herrschaft dienstbar gemacht hat. Wer auf unsicherem
Grunde baut oder Bédume sein eigen nennt, soll insofern
wenigstens haften, als die Sicherung dort keine geniigende
oder der Baum morsch oder nicht gestiitzt war und daraus
Schaden entsteht (B. G.. 24 S. 103 Erw. 5 a. E); unverstindlich
wire diese Haftung nur, wenn die Schadensursache bloss von
aussen, nicht oder nicht auch von innen her gewirkt hitte,
wenn z. B. ein normal ausgestalteter nicht altersschwacher
oder ein richtig gestiitzter friichteschwerer Baum vom Sturm
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auf fremde Habe geworfen wurde oder ein baugesetzlich
tadellos ausgebautes und in gutem Reparaturzustand befind-
liches Haus (anders ein zu schwach fundamentiertes oder
von frither her unterwaschenes) bei Hochwasser zusammen-
stiirzt.  Diese wiinschbare Ausweitung erheischt einen Ersaiz
tir ,,Gebdude wund andere Werke*“; wir schlagen vor
seiner durch menschliche Tétigkeit hergestellten oder verwen-
deten_leblosen Sache.“ Sie erfordert ferner eine Beseitigung
des zweiten Satzes. Wir mochten ihn in erster Linie streichen.
Sofern er aut Kontraktsbeziehungen zwischen dem Haftbaren
und dem Ersteller hinweist, ist er {iberfliissig und geht er mit
seinem HKingriff in Art. 116 zu weit; sofern er Kontraktsbe-
ziehungen zwischen beiden nicht voraussetzen sollte, wie das
Appellationsgericht Baselstadt (Revue der Gerichtspraxis 12
Nr. 132) annimmt, ist er ebenfalls iiberfliissig, weil schon
durch Art. 50 gedeckt — allerdings nicht in Bezug aut die
Verjihrung. Eventuell konnte gesagt werden: ,Im lelzteren
Falle hat er nach Art. 362 den Rickgriff gegen den Ersteller,
auch wenn er nicht der Besteller war.“ — Was den Kausal-
zusammenhang betrifft, so geniigl nach Art. 67 ein jeder ganz
alleemein; nicht erfordert wird ein auf bestimmtes oder aus-
schliessliches Titigwerden des Objekts, wenn man so sagen
darf, beschrinkter. So auch die Praxis, wie uns im Wider-
spruch zu Rossels Kritik von B. . 16 S. 812 fg. scheint, mit
gutem Recht; dass die deutsche Fassung, die doch lediglich
die franzosische passive Parlicipialkonstruktion in einen aktiven
Relativsatz auflost, wobei das Gebidude nur etwas stirker
als Schadensverursacher hervorgehoben wird (ecausé par le
défaul d’entretien ete., welche dasselbe infolge mangelhafter . ..
verursacht hat), dagegen sprechen soll, ist nicht einzusehen,
,Ursache“ heisst doch nicht einzige Bedingung., Das B. G. ist
auch ruhig auf jenem Wege weitergegangen: 28% S. 286 fg.
spez. 290 Erw. 5 fg. werden Art. 67, 68 auf Lirm und Er-
schiitterung durch den Betrieb eines Walzwerks in einem nicht
gehorig fundamentierten Gebidude '), in 27* 8. 578 fg. auf die

") Hier wie bei Art. 50 hat die Abgrenzung gegeniiber Bestimmungen
des kantonalen Nachbarrechts erhebliche Schwierigkeiten bereitet, auf die

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XXII. 37
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durch einen Dritten vorgenommene Untersuchung, die eine
durch die ungeniigende Installation begiinstigle Explosion eines
Acetylengasapparates herbeifiihrte, angewendet. Gewiss wird
hiebei stets im Auge behalten werden miissen, dass nur ein
adidquater Kausalzusammenhang] zur Haftung fihrt. Der
Eigentiimer des baugesetzlich zu diinn konstruierten Hauses
haftet nicht, wenn eine Kugel durchschligt und einen Mieter
verwundet, wohl aber die Schiitzengesellschaft, wenp der
Zeiger infolge unrichtiger Konstruktion des Zeigerhauses oder
-grabens von normal einschlagenden oder ricochierenden Kugeln
der Schiitzen verletzt wird. — Ein Gegengewicht gegen diese
Schirfe der Haftungsfille und des Haftungsmasstabes liegt nun
aber wie im franzosischen Recht (Reichsger. 23 S. 313 fg.) in
der Beweislastregelung: der (Geschidigte hat das vitium dar-
zutun, nicht der Eigentiimer sein Fehlen. Oft wird es ja zwar
heissen: res ipsa loquitur; jene Primisse wird sich aus dem
Schadensereignisse oder der Schadensfolge von selbst ergeben,
aber durchaus nicht immer, und so kann die wiinschbare An-
wendung des Geselzes an einem Beweisnolstande scheitern.

niher einzutreten hier nicht der Ort ist. Unser Civilgesetzvorentwurf 679
bestimmt : , Wird Jemand dadurch, dass ein Grundeigentimer sein Eigen-
tumsrecht iiberschreitet, geschidigt oder mit Schaden bedroht, so kann er
auf Beseitigung der Verletzung oder Vorkehrung zum Schutze gegen drohen-
den Schaden und auf Schadenersatz klagen.“ Keine nachbarrechtliche Be-
stimmungen ; diese folgen erst in 864; dass Art. 67 hiedurch ersetzt werden
soll, wird in den Erliuterungen ausdriicklich verneint, er soll dadurch nur
erginzt werden ; ein vitium ist nicht vorausgesetzt, die Haftung also insofern
viel strenger. Die Pramisse ,Ueberschreitung des Eigentums“ ist unklar;
wann liegt sie vor? Die Erliuterungen geben keinen geniigenden Aufschluss,
wenn sie sagen, die Haftung setze ein Verhalten voraus, das wenigstens
iiber das blosse Bestehen des Higentumsgegenstandes hinausgehe; es konne
bestehen in einem positiv schuldhaften Verhalten oder einer Unterlassung
der dem Eigentiimer obliegenden Pflichten (worin bestehen diese?), oder im
Stiften eines Schadens mit dem oder aus dem Eigentum heraus und mit
dessen Hilfe, wihrend man den Schaden ohnedies nicht hitte stiften kinnen.
Der Satz ist trotz M. Riimelins Kritik und Prof. Reichels Opposition von
der Expertenkommission gutgeheissen worden; wir fiirchten, es lisst sich
damit alles und nichts machen, eine Verbesserung bringt er nicht; die Grenz-
verwirrung wird drger als zuvor, und dass fiir Fahrniseigentum keine Kr-
ginzung von Art. 67 notwendig sei, ist eine problematische Behauptung.
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Das gilt ja auch, wo Art. 50O in Frage steht. (Falsch Schafthausen,
Revue Gerichtspraxis 6 Nr. 12, 10 Nr. 83. von dieser Erwi-
gung aus fiir Umkehr der Beweislast.) Namentlich wenn das
Schadensereignis die lebenden und toten Zeugen des Hergangs
und seiner Ursachen Dbeseiligl, In einem Falle, wo eine Pul-
verfabrik infolge Explosion in die Lufl flog, hat das Reichsge-
richt Vorginge, die moglicherweise, aber nicht erwiesenermassen
kausal waren, als kausal behandelt mitder Motivierung, die Rechts-
verfolgung wire nahezu ausgeschlossen, wollte man in Fillen,
wo dieunmittelbar wirkende Ursache der Natur der Verhillnisse
nach sich nicht ermitteln lasse, ausser dem zur Herbeifihirung
des Krfolgs geeigneten schuldbaren Verhalten auch noch den
Beweis des wirklichen urséchlichen Zusammenhangs fordern;
das Bedirfnis, nur den Beweis des moglichen zu fordern,
mache sich gerade Dbei eminent gefahrbringenden Anlagen
geltend (10 S. 141 fg. vergl. 8 S. 167 fg.). Man half sich
also hier mit einer Streckung des Kausalzusammenhangs wie
anderwirts mil einer Zerrung der Culpa. In einem Falle
aber, wo durch eine Explosion infolge Brands in einem Feuer-
werkslaboratorium ein Stein auf einen Passanten geschleudert
wurde, ist zutreffend gegeniiber Aubry und Laurent be-
merkt worden, dass in Code civil 1382, 1383 und 1386 keine
Rechtsvermutung fir Schuld oder vitium aufgestellt sei (R. G.
22 8. 382 fg.) Eine durchgingige Aenderung in dieser Hin-
sicht zu treffen gehl nun aber durchaus nicht an und auch
jenes Auskunftmittel ist bedenklich.

‘Wohl aber ist jene Abhilfe nicht durchweg auszuschliessen.
Wir glauben allerdings, dass es Kille gibt, wo nicht einmal
eine Umkehrung der Beweislast geniigt, sondern eine absolute
Beseitigung der Schuldfrage (Schuld in beiden Bedeutungen
von culpa und vitilum genommen) sich empfiehlt, und zwar
bei den generellen wie bei den speziellen Haftungstatbeslinden.
Nicht, dass wir in der Lige wiren, mechanisch bestimmte
Kategorien herauszugreifen oder ausreichende fesle Formu-
lierungen vorzuschlagen. Eine Ausdehnung der bereits bestehen-
den Spezialhaftpflicht bestimmter Betriebe und Gewerbe auf
alle durch ihren Betrieh und dessen Neben- und Hilfsarbeiten
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verursachten Schaden, die auch schon vorgeschlagen wurde.
wiirde autf falscher Generalisierung beruhen: ebenso unzu-
reichend bald und bald zu weitgehend wiire eine Anordnung
von Kausalhaftung fir alle Féille, wo der Schaden durch Ver-
wendung starker Elementarkrifte verursacht wird, etwa nach
Art des B. Ges. betr. die elekirischen Schwach- und Stark-
stromanlagen vom 24. Juni 1902 Art. 27 fg.; die Durchfiihrung
jener Vorausselzung wire schwierig: alle oder nur bestimmle
Elementarkrifte und dann welche? Die Wasserleitungsrohre
birgt so gut eine Elementarkraft als das Millionen von Kubik-
metern fassende Reservoir, der Herd so gut als der Kochofen,
der Unterschied ist bloss ein quantitativer; fiir elektrische
Stromleitungen werden wir unser Spezialgesetz nicht missen
wollen, aber Aehnliches fiir Feuer und Wasser ? Wie schwierig
solche Spezialformulierungen sind, hat uns neulich gentigend
der Kampf um die Automobile und die passende Gestaltung
ihrer Haftpflicht gezeigt. Die Analogie der Eisenbahnen war
hier nur eine sehr partielle und die Unterstellung unter die
Haftpflicht jener Transportanstalten eine gewaltsame; besser
wiire ein Automobilspezialgesetz, etwa mit Abstufungen der
Haftung nach der moglichen Geschwindigkeit. Vergessen wir
bei Erorterung von Haftungsausdehnungen auch nicht die
Schwierigkeit, sich gegen uneingegrenzte Grefahren durch Ver-
sicherung zu decken und die Mahnung von B.-R. Comtesse
an unserem 39. Jahresfeste, man mdge sich besinnen, bevor
man die schon schweren Lasten, die unsere Industrie trage,
sum  Schaden ihrer Konkurrenzfihigkeit steigere, und man
moge bedenken, dass das Problem auch vom Standpunkt des
hypothelisch Verantwortlichen und seiner Tragtihigkeit, nicht
bloss des Beschidigten, betrachtet sein wolle. Die Entwicklung
unserer Haftpflichtgesetzgebung zeigt ja, dass Fabriken auch
bei geringerer Betriebsgefahr eine weitergehende Haftpflicht
auferlegt wurde als dem Handwerksbhetrieh selbst bei relativ
grosser Gefihrlichkeif, so wichtig waren Erwigungen der
Tragfihigkeit. Unseres Erachtens ist eine Aenderung im
System von Art. 50 fg. nur notig, wo die herrschenden Prin-
zipien nach Lage des konkreten Falls zu schreienden Ergeb-
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nissen fiihren wiirden. Es wird dann zu erwigen sein, ob die
fir objektive Haflung formulierten Griinde: eklatantes eigenes
Interesse, daher eigene Gefahr, erhohte Gefihrdung, gesteigerte
Priventionsnotwendigkeit, Beweisnotstand, Tragtihigkeit, sei
es vereinzelt aber mit tuberwiegendem Gewicht, sei es alle-
samt far jenen Haftungsmasstab sprechen. Ob dies der Fall
ist kann nur der Richter untersuchen, und seinem Ermessen
wird wie bei Art. b8 zu iiberlassen sein, ob dann eine Ab-
weichung von der Regel gerechtfertigt ist und wie weit.
Moglich, dass sich aus der hiebei gewonnenen Erfahrung mit
der Zeit festere Einzelnormierungen herausschilen und Tat-
bestinde verdichten lassen. Wird diese Haftung vom Gesetze
als eine ausnahmsweise bezeichnet, so wird sie nur vorsichtig
zur Anwendung gebracht werden; gegen Missbrauch .schiitzt
Ja auch der Instanzenzug, der nach Einfithrung der Privat-
rechtseinheit in weit ausgiebigerer Weise als bisher ans
Bundesgericht wird - ermdoglicht werden miissen, wollen wir
bei der wenig ins Detail gehenden Art unserer (Geselze auch
prakiisch zur Rechiseinheit kommen. Die Gefahr, den Richter
zum Rechtsschopfer fiir den Einzelfall zu bestellen, diirfte dann
leichter wiegen, als wenn das (Gesetz einen vielleicht nicht
in allen Konsequenzen iiberschauten zu weillragenden Satz
festnagelt. Aussergewdohnliche Veranstaltungen, meinen wir,
sollen auch aussergewdohnliche Haftung zur Folge haben konnen
(nicht miissen), aussergewchnliche nicht beziiglich des Umfangs
sondern des Grundes; eine mechanische Abstufung in jener
Richtung, etwa gesetzliche Reduktion auf die Hilfte Dbei Zu-
fallshaftung, diirfte andrerseits hier so wenig als bei Art. b8
angezeigt sein; Art. 51 Abs. 1, wonach bei Bemessung des
Ersatzes auch die Hohe der Schuld in Betracht fillt, wird
freilich meist mildernd wirken. Wollen wir ein Hinausgehen
tber Art. 50, 61 fg. 656 und 67 moglich und die bei Art. 58
besprochene Ausdehnung desselben auf schuldlose Tat Zurech-
nungsunfihiger tiberfliissig machen, so liesse sich etwa sagen,
dass fir Schaden, verursacht durch Werke, Betriebe, Herr-
schaftsverhéltnisse, Vorkehrungen und Verhalten, die erkennbar
mit erhohter aussergewohnlicher Gefihrdung verbunden sind,
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ausnahmsweise und nach billigem richterlichem EKrmessen eine
Haftung des sie Betreibenden statuiert werden kann, auch
wenn keine Schuld desselben und kein objektiver Mangel in
Betracht fillt. Es wire dies ein Satz, der seine Probe einige
Jahre lang zu machen hitte; bewdhrt er sich nicht, so ist er
rascher beseitigt, als durchgehende Einzelverinderungen; be-
wihrt er sich zum Teil, so ist seine Revision moglich, und
Spezialgesetze, die sein Prinzip in der Einzelsachlage priiziser
aussprechen konnen, werden mit dieser IFassung nicht ver-
hindert ; bewidhrt er sich ganz, so sind damit vielleicht Bau-
steine fiir dereinst mogliche bessere Bildungen gewonnen.

g) Art. 60.

Die Bestimmungen iiber Solidarhattung mehrerer Haft-
barer erheischen eine bessere Beriicksichtigung der Fille, in
denen objektive Haftung einftritt. Ueberall, wo mehrere haft-
bar sind, soll Solidarhaftung eintreten. Nicht bloss Art. 50,
bb, 57, B8 sind zu decken, sondern auch die Spezialartikel,
das Verhiiltnis von 61 und 62 zu 58 und 50, wo wir alle
die subsididren Haftungen des B. G. B. nicht kennen, und die
generelle Ausnahmscausalhaftung, die vorhin empfohlen wurde.
Ferner wire ein B. . B. 830 &dhnlicher Artikel aufzunehmen.
Freilich hat das Bundesgericht schon Art. 60 in diesem Sinn
ausgelegt. Aber so winschbar dies war, dem (resetze ist hie-
durch doch Gewalt geschehen; freilich konnte man sich dafiir
auf illustre Vorbilder in der gemeinrechtlichen und franzosischen
Praxis berufen (Reichsgericht 23 S. 329 fg. vgl. S, 158 fa.;
anders R. G. 1 8. 89 fg.). Die Motivierungen, mit denen das
Bundesgericht bei Schligereien und Rauthiindeln Teilnehmer
solidarisch haftbar erklirte, die vielleicht gar nicht mitgeschlagen
hatten, erinnern durchaus an jene Fille, wo z B., als die
Jugend eines Dorfes sich vereinigte, um die Jungmannschaft
des Nachbardorts zu verbengeln und hiebei einer ein Auge
durch einen Steinwurf verlor, das Reichsgericht einen Mittiter,
von dem nicht erwiesen war, dass er den verletzenden Stein
warf, mil der Begriindung verurteilte: Die Verbindung zum
gemeinsamen Handeln mit Andern und mit dem Willen, eine
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Verletzung zuzutiigen und das mit diesem Vorsatz geschehene
Werfen von Steinen sind eine unrechte Tat; der eingetretene
schwere Erfolg ist dem Beklagten als Culpa anzurechnen; die
Beschidigung ist nicht lediglich auf den einzelnen Wurf zuriick-
zufithren, sondern hat ihren ersten Grund in der Verbindung
der Mehreren mit dem Vorsatz zu verletzen und in deren
gemeinsamen und gleichzeitigen Tétigkeit zu diesem Zwecke;
hiedurch hat ein Jeder das Tun des Andern auch zu dem
seinigen gemacht und ist verantwortlich, wenn der Téter nicht
ermittelt werden kann. In Wahrheit wird der Kausalzusammen-
hang hier vielleicht etwas stark gestreckt; was man will und
was B. (. B. 830 enthilt, das ist: einen blossen Teilnehmer,
dessen Handlung an der Schadensverursachung vielleicht gar
nicht mitgewirkt hat, haftbar erkliren wegen seiner bloss
personlichen Beziehung. Jene Urteile operieren mit Fiktionen;
eine solche Bestimmung wiirde diese tiberflissic machen.

Zur besseren Uebersicht der Krgebnisse folgen unter Hin-
weis auf den Platz der jeweiligen Erorterungen formulierte
Fassungen der Hauptbestimmungen des O. R. tiber das Scha-
densersatzrecht, links die bestehenden Sitze, rechts die vor-
geschlagenen Aenderungen; wo der Text durchgehend gedruckt
ist, soll es unseres Erachiens bei der heutigen Fassung ver-
bleiben.

Art. 50 (S. 52 fg.).
Wer einem andern widerrechtlich Schaden zufiigt, sei es

mit Absicht, sei es aus Fahrlissigkeit, wird demselben zum
IErsatze verpflichtet.

Art. 81 (S. 23 fg. 63 fg.).

Art und Grosse des Schaden-
ersatzes wird durch richter-
liches Ermessen bestimmt, in
Wiirdigung sowohl der Um-
stinde, als der Grosse der
Verschuldung.

Ist auch dem Beschidigten
ein Verschulden beizumessen,

(Abs. 1 und 2 unverindert,
dann) ebenso, wenn der Be-
schidigte ein erhohtes Risiko
geschaffen oder den Schuldner
auf die Gefahr eines unge-
wohnlich hohen Schadens auf-
merksam zu machen oder den
Schaden "abzuwenden und zu
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so kann der Richter die Er-
satzpflicht nach Verhaltnis er-
méssigen oder ginzlich von
derselben entbinden.
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mindern gegen die gute Treue
unterlassen hat.

Aus Riicksichten der Billig-
keit kann in gleicher Weise
behandelt werden ein Ver-
halten eines zurechnungsun-
fahigen Beschidigten, das bei
einer zurechnungsfihigen Per-
son ein verschuldetes wiire.

Art, 82 (S. 20).

Im Falle der Totung eines Menschen sind die verwendeten
Kosten, insbesondere diejenigen der Beerdigung, zu erstatten.
Ist der Tod nicht sofort eingetreten, so muss namentlich auch
fir die Kosten der versuchten Heilung und die Nachteile der

Arbeilsunfihigkeit Entschidigung geleistet werden.

Haben

andere Personen durch die Totung ihren Versorger verloren,
so ist auch fiir diesen Schaden Ersatz zu leisten.
Art. 83 (S. 20. 25).

Korperverletzung gibt dem
Verletzten Anspruch auf Er-
satz der Kosten und auf Ent-
schidigung fiir die Nachteile
ginzlicher oder teilweiser Ar-
beitsunfihigkeilt.

Ueberdies kann der Richter
bei einer Verstimmelung oder
Entstellung, durch welche das
Fortkommen des Verletzten
erschwert wird, auch dafir
eine Entschidigung zusprechen.

Art. 54

Bei Korperverletzung oder
Totung eines Menschen kann
der Richter unter Wiirdigung
der besonderen Umstinde,
namentlich in Fillen von Arg-

(Ebenso, aber mit dem Zu-
satze) mit Inbegriff einer Er-
schwerung des wirtschaftlichen
Fortkommens.

(Abs. 2 ist zu streichen, weil,
soweit in dieser Richtung wirt-
schaftlicher Nachteil in Frage
steht, sein Ausgleich stels er-
folgen sollte; im iibrigen s.
Art. b4. 5b.)

(S. 20).

Bei Korperverletzung oder
Totung eines Menschen bleiben
fiir den Verletzten und fiir die
Angehorigen des Verletzten

oder (Gzetoteten die Anspriiche
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list oder grober Fahrlissigkeit,
dem Verletzten oder den An-
gehorigen des Getoteten auch
abgesehen von dem Krsatze
erweislichen Schadens eine an-
gemessene Geldsumme  zu-
sprechen.

aus Art. 26 (s.unten bei Art. 55)
vorbehalten,

Art. 55 (S.5—23. 25).

Ist jemand durch andere
unerlaubte  Handlungen in
seinen personlichen Verhdlt-
nissen ernstlich verletzt wor-
«den, so kann der Richter auch
ohne Nachweis eines Ver-
mogensschadens auf eine an-
gemessene  Geldsumme  er-
kennen.

(Civilgesetzbuch Art. 26:)
Wer in seinen personlichen
Verhiltnissen unbefugt ange-
griffen wird, kann auf Be-
seitigung der Stérung und bei
Verschulden auf Schadenersatz
klagen. Bei ernstlicher Ver-
letzung der persinlichen Ver-
hiltnisse kann der Richter
ausserdem unter Wiirdigung
der besonderen Umstinde, na-
mentlich in Fillen von Arglist
oder grober Fahrlissigkeit, auf

Genugtuung durch Zahlung
einer angemessenen  (reld-

summe und wenn notig durch
Veroftentlichung des Urteils
auf Kosten des Fehlbaren er-
kennen.

Art, 56 (S. 49 fg.).

Bei einer Schidigung, welche

durch Notwehr enischuldigt
wird, {fdllt die KErsatzpflicht
weg.

Fiir eine durch Nolwehr er-
laubte Schidigung bestehtkeine
Ersatzpflicht. Dasselbe gilt,
wenn jemand eine fremde
Sache beschidigen muss, um
eine ohne seine Schuld durch
sie  drohende zu jener Be-
schiidigung in keinem Miss-
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verhiltnis stehende Gefahr vonr
sich oder einem andern abzu-
wenden.

Eine zur Abwendung gegen-
wirtiger unverschuldeter Ge-
fahr notwendige, der guten
Sitte nicht widerstreitende Ein-
wirkung auf fremde Sachen
ist erlaubt, wenn der drohende
Schaden unverhiltnismdissig
grosser ist, als der durch die
Einwirkung angerichtete Scha-
den, verpflichtet aber zu Scha-
denersatz.

Art. 57 (S. 57 fa.).

Wer sich durch eigenes
Verschulden in einen voriiber-
gehenden Zustand von Be-
wusstlosigkeit versetzt und in
demselben Schaden anrichtet,
ist dafiir verantwortlich,

Wer sich  durch geistige
Getrinke oder andere Reiz-
mittel oder durch Hypnose in
einen voriibergehenden Zu-
stand natirlicher Handlungs-
unfihigkeit versetzt und in
demselben . . . .. verantwort-
lich, er weise denn nach, dass
jener Zustand ohne sein Ver-
schulden eingetreten ist.

Art, 58 (S. B8 fu.).

Aus Ricksichten der Billig-
keit kann der Richter aus-
nahmsweise auch eine nicht
zurechnungsfihige Person,
welche einen Schaden verur-
sacht hat, zu teilweisem oder
vollstindigem  Krsatze
urteilen.

ver-

Aus Riicksichten . . . . .
Schaden in einer Weise an-
gerichtet hat, die sich Dbel
einem Zurechnungsfihigen als
verschuldet darstellen wiirde,
zu teilweisem .. .. verurteilen.
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Art. 59.
Bei Beurteilung der in den Artikeln 56, b7 und 58 ge-

nannten Fille ist der Richter
die. Zurechnungsfihigkeit noch an eine

Bestimmungen iiber

weder

an die strafrechtlichen

Freisprechung durch das Strafgericht gebunden.
Art. 60 (S. 102 fg.).

Haben mehrere den Schaden
gemeinsam  verschuldet, so
haften sie solidarisch fiir den
Ersatz, ohne Unterschied, ob
sie als Anstifter, Urheber oder
Gehilfen gehandelt haben.

Ob und in welchem Um-
fange demjenigen, welcher be-
zahlt hat, ein Regress gegen
die Mitschuldigen zustehe, wird
durch richterliches Ermessen
bestimmt.

Der Begiinstiger haftet nur
dann und nur soweit fir Er-
satz, als er einen Anfeil an
dem Gewinn empfangen oder
durch seine Beteiligung Scha-
den verursacht hat.

Haben mehrere durch eine
gemeinschaftlich ~ begangene:
zum  Krsatz  verpflichtende
Handlung einen Schaden ver-
ursacht, so haften sie soli-
darisch; dasselbe gilt, wenn
sich nicht feststellen lisst, wer
von mehreren Beteiligten den
Schaden durch seine Handlung
verursacht hat, sowie wenn
sonst mehrere fiir denselben
Schaden verantwortlich sind.

Anstifter, Gehilfen, Mittiter
stehen sich gleich. Der Be-
giinstiger ele. (Absatz 3).

Ob und in welchem Um-
fange dem, welcher bezahlt hat,
ein Riickgriff gegen die Mit-
haften zustehe, wird durch rich-
terliches Ermessen bestimmt.

Art, 61 (8. 65 fg. spez. 70 fg.)
Wer lechthch verpflichtet 1st die héusliche Aufsicht uber

eine Person zu fiihren,
Schaden, insofern er

haftet fir den von ihr verursachten
nicht darzutun vermag, dass er

“das.

iibliche und durch die Umstinde gebotene Mass von Sorgfalt.
in der Beaufsichtigung beobachtet habe. '

Art, 62 (S. 65 fo. spez. 72 1g.)

Ein Geschiftsherr haftet fiir
den Schaden, welchen seine
Angestellten oder Arbeiter in

Ein Geschiftsherr . . . . .
verursacht haben, ein Dienst-
herr fiir den Schaden, welchen
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Austibung ihrer geschiftlichen
Verrichtungen verursacht ha-
ben, wenn er nicht nachweist,
dass er alle erforderliche Sorg-
falt angewendet habe, um

einen solchen Schaden zu ver-

hiiten.

Diese  Verantwortlichkeit
trifft auch juristische Personen,
wenn sie ein Gewerbe be-
treiben.

Art, 63

Dem nach Massgabe der
Artikel 61 und 62 KErsatz-
pflichtigen steht das Riick-
griffsrecht gegen den Téter zu,
soweit dieser fiir seine Hand-
lungen verantwortlich erklirt
werden kann.
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seine Dienstboten in Ausiitbung
ihrer dienstlichen Verrichtun-
gen verursacht haben, wenn
er . zu verhiiten,

Abs. 2 streichen.

(S. 76).

Streichen.

Art. 64 (S. 85 fg.), nach Art. 68 zu stellen.

Ueber die Ersatzpflicht fiir Schaden, welchen offentliche
Beamte oder Angestellte in Ausiibung ihrer amtlichen Ver-
richtungen verursachen, konnen Bundes- oder Kantonalgesetze
abweichende Bestimmungen aufstellen.

Fir gewerbliche Verrichtungen offentlicher Beamten oder
Angestellten konnen jedoch die Bestimmungen dieses Titels
durch Kantonalgesetze nicht geindert werden.

Art, 65 (S. 88 fa.).

Fir Schaden, welchen ein
Tier anrichtet, haftet, wer das-
selbe hilt, wenn er nicht be-
weisl, dass er alle erforder-
liche Sorgfalt in der Verwah-
rung und Beaufsichtigung an-
gewendet habe. Vorbehalten
bleibt ihm der Riickgriff, wenn

Fiir Schaden, welchen ein
Haustier anrichtet . . . . . an-
gewendet habe.

Fiir Schaden, welchen ein
gezihmtes oder ein wildes
Tier anrichtet, haftet, wer das-
selbe halt, gleichviel, ob es
in seinem Gewahrsam steht
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das Tier von einem andern
oder durch das Tier eines
andern gereizt worden ist.

oder aus demselben entkom-
men ist.

Dem fiir Tierschaden Haft-
baren bleibt der Riickgriff vor-

. behalten, wenn das Tier ... ..

worden ist.

Art, 66.

Der Besitzer eines Grundstiickes ist berechtigt, Dritten
angehorige Tiere, welche auf demselben Schaden anrichten,
zur Sicherung seiner Ersatzforderung einzufangen und in seinen
Gewahrsam zu nehmen, in schweren Fillen sogar zu toten,
wenn er sich ihrer nicht anders erwehren kann.

Er ist jedoch verpflichtet, ohne Verzug dem Eigentiimer
davon Kenntnis zu geben und, sofern ihm derselbe nicht be--
kannt ist, zu dessen Ermittelung das Notige vorzukehren.

Art, 67 (S. 93 1g.).

Der Eigentiimer eines Ge-
baudes oder eines anderen
Werkes hat fir den Schaden
Ersatz zu leisten, welchen
dasselbe infolge mangelhafter
Unterhaltung oder fehlerhafter
Anlage oder Herstellung ver-
ursacht. Im letztern Falle
bleibt ihm der Riickgriff nach
Massgabe des Artikels 362
gegen den Erbauer vorbehalten.

Art, 68 (S.

Wer von dem Gebiude oder
dem Werke eines andern mit
Schaden bedroht ist, kann von
dem Eigentiimer verlangen,
dass er die erforderlichen
Massregeln zur Abwendung
der Gefahr treffe. Vorbehalten

Der Eigentiimer einer durch
menschliche Titigkeit herge-
stellten oder verwendeten leb-
losen Sache hat fiir den Scha-
den Ersalz zu leisten, welchen
dieselbe . . . .. verursacht.

(Schlussatz streichen.)

93 fg.).

‘Wer von einer durch mensch-
liche Titigkeit hergestellten
oder verwendeten leblosen
Sache eines andern mit Scha-
den bedroht ist, . . ... Eigen-
tum.
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bleiben die Anordnungen der
Polizei zum Schutze von Per-
sonen uud Kigentum.

|
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Art. 68 a (.99 fg.).

Art,

Der Anspruch auf Schaden-
ersatz verjihrt in einem Jahre
von dem Tage hinweg, an
welchem  der  Geschiidigte
Kenntnis von der Schadigung
und der Person des Titers
erlangt hat, jedenfalls aber
mit dem Ablaufe von zehn
Jahren von dem Tage der
Schidigung an gerechnet.

Fir Schaden, verursacht
durch Werke, Betriebe, Herr-
schaftsverhiltnisse, Vorkeh-
rungen und Verhalten, die er-
kennbar mit aussergewdhn-
licher Gefihrdung verbunden
sind, kann ausnahmsweise
nach billigem richterlichen
Ermessen auf Grund der vor-
hergehenden Artikelauch dann
ganze oder teilweise Krsatz-
pflicht auferlegt werden, wenn
der Beschidigte kein Ver-
schulden des Haftbaren und
keinen Mangel seiner Sache
dartut oder der Haftbare den
ihm obliegenden Entlastungs-
beweis erbringt.

69. _

(Ebenso, nur statt ,der Per-
son des Taters“: ,der Person
des Haftbaren.“)

Wird jedoch die Klage aus einer strafbaren Handlung
hergeleitet, fiir welche das Strafrecht eine lingere Verjihrung
vorschreibt, so gilt diese auch fiir den Civilanspruch.
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Art. 710 (S. 26).

Kann die Erfiilllung der Verbindlichkeit iiberhaupt nicht
oder nicht gehorig bewirkt werden, so hat der Schuldner
Schadenersatz zu leisten, sofern er mnicht beweist, dass ihm
keinerlei Verschulden zur Last fillt.

Art. 177 (S. 26 fg.)

Jede Verbindlichkeit, etwas zu tun, lést sich, wenn die
Nichtertiillung dem Schuldner zur Last fallt, in eine Verbind-
lichkeit zum Schadenersatze auf. Jedoch kann der Gliubiger
erméchtigt werden, die Handlung auf Kosten des Schuldners
vornehmen zu lassen.

Art, 712 (8. 27 1g.).

Wenn eine Verbindlichkeit Wenn ..... nicht zu tun,
darin besteht, etwas nicht zu | so wird der Schuldner, welcher
tun, so wird derjenige, welcher | ... .. verpflichtet, sofern er

ihr zuwiderhandelt, schon | nichtbeweist, dass ihm keiner-
durch das Dblosse Zuwider- | lei Verschulden zur Last fallt.
handeln zum Schadenersatze | Jedoch kann der Gliubiger
verpflichtet. Auch kann der | ermdchtigt werden, die Be-
Gliubiger die Beseitigung des | seitigung des rechtswidrigen
rechtswidrigen Zustandes ver- | Zustandes auf Kosten des
langen und sich ermdchtigen | Schuldners zu verlangen.

lassen, dieselbe auf Kosten
des Schuldners vorzunehmen.

Art. 718 (S. 88 fg.).

Im allgemeinen haftet der Schuldner fiir jede Fahrliissig-
keit. Die Haftung ist eine mehr oder minder ausgedehnte
je mnach der besonderen Natur des Geschéftes. Insbesondere
wird dieselbe milder beurteilt, wenn das Geschift fiir den
Schuldner keinerlei Vorteil bezweckt.

Art, 714 (8. 37).

Eine zum voraus getroffene Verabredung. wodurch die
Haftung fiir rechtswidrige Absicht oder grobe Fahrlissigkeit
ausgeschlossen sein soll, ist nichtig.

Auch ein zum voraus erklirter Verzicht auf Haflung fir
leichtes Verschulden kann nach billigem Ermessen des Richters
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als nichtig betrachtet werden, wenn der Verzichtende zur Zeit
seiner Erklirung in einem Dienstverhiltnisse zu dem andern
Teile stand oder wenn die Verantwortlichkeit aus dem Betriebe
eines obrigkeitlich konzessionierten Gewerbes folgt,

Art. 115 (S. 76 fo.).

Der Schuldner ist verant-
wortlich fiir das Verschulden
der seiner Autoritit unterge-
ordneten Familienglieder, sei-
ner Angestellten und Arbeiter.
Ebenso sind juristische Per-
sonen, wenn sie ein Gewerbe
betreiben, verantwortlich fir
das Verschulden ihrer Ver-
treter, Angestellten oder Ar-
beiter bei deren geschiftlichen
Verrichtungen.

Die Verantwortlichkeit des
Schuldners fiirdas Verschulden
der genannten Personen kann
durch eine zum voraus ge-
troffene  Verabredung  be-
schrinkt oder aufgehoben wer-
den. Steht aber der Verzich-
tende zu dem andern Teil in
einem Dienstverhiltnis oder
folgt die Verantwortlichkeit
aus dem Betriebe eines obrig-
keitlich konzessionierten Ge-
werbes, so darf die Haftung
nur fiir leichtes Verschulden
wegbedungen werden.

Der Schuldner, welcher die
Erfilllung der ihm obliegenden
Verbindlichkeiten oder die
Ausiibung der ihm kraft des
Schuldverhiltnisses zustehen-
den Rechte befugterweise ganz
oder zum Teil durch andere
vornehmen lisst, ist dem Gliu-
biger haftbar, wenn infolge
ihres Verhaltens die geschul-
dete Leistung nicht oder nicht
gehorig erbracht oder unmittel-
bar bei jener Vornahme dem
Glaubiger ein Schaden zuge-
fiigt wird, er weise denn nach,
dass jenen Hilfspersonen kein
Verschulden zur Last fallt.
In gleicher Weise haftet er
fir das Verschulden seines ge-
setzlichen Vertreters. Brachte
das Geschift dem Schuldner
keinerlei Vorteil, oder ist seine
Haftung fiir eigenes Verschul-
den aus sonst einem Grunde
gemildert, so entfillt jene Ver-
antwortung.

(Abs. 2 unverindert.)

Art, 116a,

Aus Ricksichten der Billig-
keit kann der Richter in An-
lehnung an den Art. 68a den
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Schuldner ausnahmsweise auch
dann ganz oder teilweise er-
satzpflichtig erkldren, wenn
jenen Personen kein Verschul-
den zur Last féllt.

Art. 715 b.

Ist die Vornahme durch
Hilfspersonen nicht oder nur
beschrinkt gestattet, sohandelt
der Schuldner bei ihrer Ver-
wendung auf eigene Gefahr,
wenn er nicht beweist, dass
der Schaden auch sonst ein-
gelreten wire.

Art. 716 (S. 21—23. 26. 28. 31 fg.).

Der ersatzpflichtige Schuld-
ner hat jedenfalls den Scha-
den zu ersetzen, welcher bei
Eingehung des Vertrages als
unmittelbare Folge der Nicht-
erfiilllung oder der nicht ge-
hérigen Erfiillung des Vertrages
vorhergesehen werden konnte.

Den Betrag des Schadens
stellt der Richter nach freiem
Ermessen unter Wirdigung
der Umstinde fest.

Ob bei schwerem Verschul-
den in einem weiteren Um-
fange, als im ersten Absatze
bestimmt ist, Schadenersatz zu
leisten sei, bleibt dem richter-
lichen Ermessen vorbehalten.

Die Grosse des Schadener-
satzes (im Ubrigen wie bel
Art. b1).

Der Richter kann, wo es
zum Zwecke des Schadens-
ausgleichs notwendig ist, auch
auf Veroffentlichung des Urteils
in Kosten des Fehlbaren er-
kennen,

Art. 322 (8. 42).
Der Entlehner darf von der geliehenen Sache nur den-
jenigen Gebrauch machen, welcher sich aus dem Vertrage

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht.

Neue Folge XXII. 33
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oder, wenn dariiber nichts vereinbart ist, aus ihrer Beschaffen-
heit oder Zweckbestimmung ergibt.
Er darf den Gebrauch nicht einem Anderen iiberlassen.
Handelt der Entlehner diesen Bestimmungen zuwider, so
haftet er auch fiir den Zufall, wenn er nicht beweist, dass
dieser die Sache auch sonst getroften hitte.

Handelt er diesen Bestim-
mungen gemiss, so haftet er
nur fiir Verschulden. Aus-
nahmsweise aber kann er aus
Ricksichten der Billigkeit nach
richterlichem Ermessen auch
in diesem Fall fiir Schaden,
der die entlehnte Sache ohne
sein Verschulden trifft, ganz
oder teilweise haftbar erklirt
werden.

Art. 361, (S. 81 fg.).

Der Unternehmer ist verpflichtet; das Werk personlich
auszufithren oder doch unter seiner personlichen Leitung aus-
fithren zu lassen.

Ausgenommen sind die Fille, in denen es nach der Natur
des Greschiftes auf personliche Eigenschaften des Unternehmers
nicht ankommt. Immerhin haftet der Unternehmer fiir jedes
Verschulden der Personen, welchen er die Ausfiihrung tibertrigt.

Art, 397 (S. 81 fg.).

Hat der Beauftragte die Be- (Abs. 1 und 2 sind ganz zu
sorgung des Geschiftes unbe- | streichen,event.sind die Grund-
fugterweise einem Dritten tiber- | sitze der Art. 115, 115a und b
tragen, so haftet er fiir die Hand- | hier zu wiederholen.)
lungen desselben wie wenn es
seine eigenen wiren.

War er zur Uebertragung
befugt, so haftet er nur fir
gehorige Sorgfalt bei der Wahl
und Instruktion des Dritten.
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Art. 400.
Der Auftraggeber ist schul-
dig, dem Beauftragten die Aus-
lagen und Verwendungen,
welche dieser in Ausfithrung
des Auftrages gemacht hat,
samt Zinsen zu ersetzen und
denselben von den eingegange-
nen Verbindlichkeiten zu be-
freien.
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..... dieser zum Zweck
der Ausfihrung des Auftrags
den Umstinden nach ange-
messen gemacht ..... denselben
von den in gleicher Weise ein-
gegangenen befreien.

-----

Er haftet dem Beauftragten fiir den aus dem Auftrage
erwachsenen Schaden, soweit er nicht zu beweisen vermag,
dass der Schaden ohne alles Verschulden von seiner Seite

entstanden ist.

Auch wenn er diesen Beweis
leistet, kann ihm nach richter-
lichem Ermessen dennoch gan-
zer oder leilwelser Ersatz eines
Schadens auferlegt werden, der
durch eine vom Beauftragten
zum Zwecke der Ausfithrung
des Auftrags vorgenommene
vorwurfstrei als zweckdienlich
erachtete Handlung von er-
hohter Getihrdung beglinstigt
wurde.

Art. 457. (S. 42 fg.)

‘Wenn ein Frachtgut verloren
oder zu Grunde gegangen ist,
so hat der Frachtfithrer den
vollen Wert desselben zu er-
setzen, sofern er nicht beweist,
dass der Verlust oder Unter-
gang durch die natiirliche Be-

schaffenheit des Gutes oder
durch hohere Gewalt oder |

Wenn . .... oder Untergang
auf Umstinden beruht, die
durch die Sorgfalt eines or-
dentlichen Frachtfiilbrers nicht
abgewendet werden konnten.

Abs. 2 unverindert.

Fiir Verlust oder Untergang
von Kostbarkeiten, Kunstgegen-
stinden, Geld und Wertpapie-
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durch ein Verschulden oder
eine Anweisung des Absenders
beziehungsweise des Empfin-
gers verursacht sel.

Verabredungen, wonach ein
den vollen Wert tiberschreiten-
des Interesse oder weniger als
der volle Wert zu ersetzen
ist, bleiben vorbehalten.
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ren haftet der Frachtfiihrer nur,
wenn ihm diese Beschaffenheit
oder der Wert des Gutes bei der
Uebergabe zur Beforderung an-
gegeben worden ist.

Art, 458 (S. 42 fg.)

Unter den gleichen Voraussetzungen und Vorbehalten
haftet der Frachtfiihrer fiir allen Schaden, welcher aus Ver-
spitung in der Ablieferung oder aus Beschidigung oder aus
teilweisem Untergange des Gutes entstanden ist.

Ohne besondere Verabredung kann ein hoherer Schaden-
ersatz als fir ginzlichen Verlust nicht begehrt werden.

Art. 470 (S. 41 tg.)
Der Geschiftsfithrer haftet fiir jede Fahrlissigkeit. Jedoch
ist seine Haftpflicht milder zu beurteilen, wenn er gehandelt
hat, um einen dem Geschiiftsherrn drohenden Schaden abzu-

wenden,

Hat er die Geschiftsfiihrung
enlgegen dem ausgesprochenen
oder sonst erkennbaren Willen
des Geschiftsherrn unternom-
men, so haftet er auch fiir
den Zufall, sofern er nicht be-
weist, dass derselbe auch ohne
seine Einmischung eingetreten
ware,

Art. 472

Wenn die Uebernahme einer
(xeschéftsbesorgung durch das
Interesse des Geschéftsherrn
geboten war, so ist dieser ver-
pflichtet, dem Geschaftsfiihrer

..... unternommen
und war dieses Verbot nicht

unsittlich oder rechtswidrig,
so haftet er ..... wire.
(S. 41)

Wenn ..... (eschéiftsbesor-

gung der Sachlage und rich-

tigem KErmessen nach durch

das Interesse befreien.
Abs. 2 unverindert.

-----
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alle Verwendungen, welche
notwendig oder niitzlich und
den Verhiltnissen angemessen
waren, samt Zinsen zu ersetzen
und ihn in demselben Masse
von den ibernommenen Ver-
bindlichkeiten zu befreien.

Diesen Anspruch hat der
Geschéftsfiihrer, welcher mit
der gehorigen Sorgfalt handelte,
auch dann, wenn der beab-
sichtigte Erfolg nicht eintritt.

Sind die Verwendungen dem
(Geschiftsfithrer nicht zu er-
setzen, so hat er das Recht
der Wegnahme im Sinne von
Artikel 74 Absatz 2.

Art. 477
Der Hinterleger haftet dem
Auftbewahrer fiir den aus
der Hinterlegung entstandenen
Schaden, sofern er nicht be-
weist, dass der Schaden ohne
alles Verschulden von seiner
Seite entstanden sei. Auch
haftet er ihm far die mit Er-
fillung des Vertrages notwen-
dig verbundenen Auslagen.
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Fir andern Schaden, der
ihm unter jenen Voraussetz-
ungen aus der Geschiftsbesor-
gung erwachsen ist, kann ihm
nach richterlichem Ermessen
ganzer oder teilweiser Ersatz
zugebilligt werden, wenn der
Eintritt des Schadens be-
giinstigt wurde durch eine
zum Zwecke der Geschifts-
besorgung vorgenommene vor-
wurfsfrei als zweckdienlich
erachtete Handlung von er-
hohter Gefihrdung.

Absatz 3 unverdndert.

(S. 42).

Der Hinterleger haftet dem
Aufbewahrer fiir die mit Er-
fillung des Verirages notwen-
dig verbundenen Auslagen.
Fiur andern aus der Hinter-
legung entstandenen Schaden
haftet er ihm nur, wenn er
nicht dartut, dass der Schaden
ohne alles Verschulden von
seiner Seite entstanden sel.
Immerhin kann ihm trolz
diesem Nachweis nach richter-
lichem Ermessen ganzer oder
teilweiser Ersatz auferlegt
werden, wenn derAufbewahrer
aus vorwurfsfreier Unkennt-
niss in erhéhtem Masse durch
die hinterlegte Sache gefihrdet
wurde.



586 Verhandlungen des schweizerischen Juristenvereins 1903.

Avt. 486 (S. 43 fg.).

Gastwirte, welche Fremde
zur Beherbergung aufnehmen,
haften fir jede Beschddigung.
Vernichtung oder Entwendung
der von ihren Gisten einge-
brachten Sachen, sofern sie
nicht beweisen, dass der Scha-
den durch ein Verschulden des
Gastes selbst oder seiner Be-
gleiter oder Dienstleute oder
durch hohere Gewalt oder
durch die Beschaffenheit der
Sache verursacht wurde.

Ein Verschulden des (zastes
ist namentlich dann anzu-
nehmen, wenn er unterlassen
hat, grossere Geldsummen oder
andere Sachen von bedeuten-
dem Werte dem Wirte zur
Aufbewahrung zu tibergeben.
Aber auch in diesem Falle
haftet der Wirt sowohl fiir
sein eigenes Verschulden als
flir dasjenige seiner Dienst-
leute.

Gastwirte . . Sachen,
unter Vorbehalt weitergehen-
der Bestimmungen dieses Ge-
setzes, auf Ersatz des Sach-
wertes, sofern sie nicht be-
weisen, dass der Schaden vom
(raste selbst, seinen Begleitern,
Dienstleuten oder andern Per-
sonen, die er, es wire denn
auf Wunsch des Wirtes, bei
sich aufgenommen hat, oder
durch hdohere verur-
sacht wurde.

Fiir Kostbarkeiten, Geld und
Wertpapiere, die der Reisende
nicht tibungsgemiss und an-
gemessen bei sich behilt, haftet
der Gastwirt nur bis zum
Hochstbetrage von Tausend
Franken auf jeden Gast, er
hitte denn diese (Gegenstinde
in Kenntnis ihrer Kigenschaft
als Wertsachen zur Aufbe-
wahrung tbernommen oder
die Aufbewahrung abgelehnt,
oder es wirde ein Verschul-
den des Wirtes oder seiner
Dienstleute erwiesen.

Die Anspriiche des Gastes
erloschen, wenn er nicht sofort
nachdem er die Beschidigung,
Vernichtung oder Entwendung
entdeckl hat, dem Gastwirte
hievon Anzeige macht, es hitte
denn dieser die Aufbewahrung
tibernommen.

.....

- ——eeg—
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