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Die Frage, ob und in wie weit der Staat aus rechtswidrigen
Handlungen und Unterlassungen seiner Beamten ersatzpflichtig wird
fir den dritten Personen dadurch verursachten Vermogensschaden,
befindet sich unzweifelhaft sowohl in der Theorie wie in der Praxis
gegenwiirtig in einer wenig befriedigenden Lage. Seit der im Jahre
1863 erschienenen Abhandlung Zackariaest ist die Aufmerksam-
keit zwar vielfach auf diesen ebenso wichtigen wie interessanten
Gegenstand  gelenkt worden, ohne dass ihm jedoch eine neue ein-
gehende Untersuchung gewidmet worden wire. Und doch dirfte
derselbe einer solchen dringend bediirfen, um eine grossere Klarheit
in Bezug auf das Prinzip und den Umfang der dem Staate zugeschrie-
benen Schadensersatzpflicht anzubahnen. Auch hat die Frage selbst in
den letzten Jahrzehnten in Deutschland eine noch gréssere praktische
Bedeutung erlangt, als ihr {rither zukam. In Preussen und einer Reihe
von andern Staaten ist das Gebiet der Sclbstverwaltung ausserordent-
lich ausgedehnt worden. Zahlreiche staatliche Aufgaben, die frither
von berufsmissigen Staatsbeamten ausgefilhrt wurden, sind jetzt den
Organen der Selbstverwaltung iibertragen worden, den Gemeinden,
den Kreisen, den Provinzen. Dieselben Grundsiitze aber, welche in
Bezug auf die Haftungsverbindlichkeit des Staats aus den rechts-
widrigen Handlungen und Unterlassungen seiner Beamten als richtig
anerkannt werden, miissen auch auf die Gemeinden, Kreise u. s. w.
Anwendung finden. Dazu kommt, dass die neuere Verwaltungsgesetz-
gebung fast tiberall bestrebt ist, das Gebict, auf dem dic Behérden
nach threm Ermessen zu handeln haben, einzuschrinken, an dic Stelle
allgemein gebaltener Vollmachten genaue, in das Einzelne gehende

V H. A. Zachariae, Ucber die Haftungsverbindlichkeit des Staats aus rechts-
widrigen Handlungen und_Unterlassungen seiner Beamiten, in der Zeitschrift fur die
gesammte Staatswissenschaft XIX, 582—652.
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Rechtsnormen zu setzen, welche den Beamten gesezZic/e Vorschriften
fir die Ausfiihrung geben. Die Tendenz der Gesetzgebung geht vor
Allem dahin, die Zwangsgewalt des Staats gegeniiber der Freiheits-
sphire des Einzelnen bestimmt abzugrenzen. Je mehr aber die Gesetz-
gebung diesen Zweck erreicht, um so wichtiger ist es selbstredend
auch die Rechtsfolgen zu bestimmen, welche cine Ueberschreitung
der Rechtsnormen durch die staatlichen Organe nach sich zichen, um
so mehr muss die Frage Beachtung verdienen, ob und in wicweit
diese Rechtsfolgen nicht nur das ecinzelne Organ, durch welches die
Rechtsverletzung herbeigefithrt wurde, sondern auch den Staat sclbst
treffen.

Die Resultate, zu denen Zackariae in sciner angefithrten Abhand-
lung gelangt ist, haben in der Literatur vielfach Billigung gefunden
und, wenn wir zunichst von einigen abweichenden Stimmen ab-
sehen, so darf es gegenwirtig als die herrschende Ansicht bezcichnet
werden, dass nach gemeinem Recht der Staar, soweit er als Fiscus
mit dritten Personen in privatrechtlichen Verhiltnissen stcht, fir dic
rechtswidrigen Handlungen und Unterlassungen nach densclben Grund-
sitzen zu haften hat, wie jede privatrechtliche juristische Person fir
die ihrer Vertreter; dass der Staat dagegen, sofern es sich um die
Ausiibung von Hoheitsrechten handelt, fiir den Schaden, den ein
Beamter als Organ des Staats innerhalb seines Wirkungskreises
durch unrechtmissiges Handeln oder pflichtwidriges Unterlassen
einem Andern zufiigt, diesem letztern ersatzpflichtig wird. 1

Freilich weichen die einzelnen Schriftsteller zum Theil weit
von einander ab, sowohl was die Begriindung der Haftungsverbind-
lichkeit des Staats betrifft als in Bezug auf den Umfang dersclben,
wie endlich insbesondere beziiglich der Frage, ob der Staat nur
subsididr nach dem Beamten oder mit dicsem zugleich direkt ersatz—

Y Zachariae a. a. O. S. 615 u. ff.; ferner deutsches Staats- und Bundesrecht
I, § 140, II, 54—59; ihm schliesst sich durchweg an v. Gerber, Grundziige cines
Systems des deutschen Staatsreclts § 63 (S. 206 u. ). S. ferner Zipfl, Grund-
sitze des gemeinen deutschen Staatsrechts § 520 II, 801—813; G. Meyer, Lehrbuch
des deutschen Staatsrechts (1878) § 149, S. 378 u. f. — Windscheid, Lehrbuch der
Pandecten § 470 II, 765 ; Seuffert, Practisches Pandectenrccht (4. Aufl) § 338, II, 252;
Roth, Bayrisches Civilrecht § 35, I, 226; Stobbe, Handbuch des deutschen Privat-
rechts, § 201 III, 397—401. Schulze in dem Preussischen Staatsrecht und Laband in
dem Staatsrecht des deutschen Reichs sprechen sich iber die Frage nicht aus.
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pflichtig sei. Ja, es befinden sich sogar die meisten derselben, wie
spiter des Nihern nachzuweisen sein wird, mit sich selbst in Wider-
spruch, indem sie ohne geniigende Begrindung, zum Theil ohne
jede Begriindung ganz andere Grundsitze iiber die Haftungsverbind-
lichkeit der juristischen Personen im allgemeinen aufstellen, als sie
spiter in Bezug auf den Staat zur Anwendung bringen. Eine be-
friedigende Losung der Frage, weshalb denn eine Verpflichtung des
Staats rechtlich anzunechmen sei fir den durch seine Beamten in
Ausfithrung * ihrer Amtsfunctionen veriibten Schaden, ist bisher nir-
gends gegeben, soweit diese Verpflichtung nicht auf die ausdriick-
liche Bestimmung ‘eines positiven Gesetzes gestiitzt werden kann.
Die Acusscrungen der angefithrten Schriftsteller, sowie vieler An-
derer, die gelegentlich die Frage berithren, deuten nur darauf hin,
dass das Rechtsgefihl der Gegenwart eine Haftungsverbindlichkeit
des Staats verlangt, aber sic sind weit davon entférnt das Prinzip
derselben zu erweisen.

Freilich fehlt es auch nicht an gewichtigen Stimmen,
welche sich gegen eine Haftungsverbindlichkeit des Staats aus rechts-
widrigen Handlungen, welche seine Beamte bei Ausfithrung der
offentlich rechtlichen Functionen des Staats begehen, aussprechen,
wilhrend sie den Staat als Fiscus den privatrechtlichen Korporationen
gleichstellen. ! Aber es ist nicht zu liugnen, dass diese die Haft-
pflicht des Staats verneinenden Stimmen einen geniigenden Beweis
fir ihre Behauptung nicht erbracht haben, und den in Betracht
kommenden Gesichtspunkten nicht in ausreichendem Maasse gerecht
geworden sind.

Auch der deutsche Juristentag hat sich mehrfach mit der vor-
liegenden Frage beschiftigt, ohne zu einer befriedigenden Lésung
dersclben zu gelangen. Dem VI. Juristentag (1867) ward die Frage
vorgelegt: »Soll der Staat, bezichungsweise die Gemeinde, fir

' v. Roune, Staatsrecht der Preuss. Monarchie § 341 IIa. S. 519 w. f. —
Bluntschli, Gutachten in den Verhandlungen des VI. deutschen Juristentags I (1865),
S. 45—s52, bes. S. 49. — Derselben Ansicht neigt sich auch zu R. z. Mobl, Polizei-
wissenschaft I, 42. Ferner L. v. Stein, Verwaltungslehre I, 1 (2. Aufl. 1868) S. 369:
»Es ist nicht cinzuschen, weshalb der Staat dic Haftung fiir die Handlungen seiner
Beamten iibernehmen solle, welche er nicht nur nicht befohlen oder veranlasst,

sondern welche er direkt verboten und stratbar erklirt hate.
*
I
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Schiden und Nachtheile, welche die von ihnen angestellten Beamten
durch vorsitzliche oder kulpose Verletzung ihrer Dienstpflichten
einem Dritten zufiigen, @iberhaupt haften und, bejahenden Falls, in
erster Reihe unbedingt oder nur subsididr?« Zackariae und Bluntschii
waren zu Gutachten aufgefordert. Ersterer verwies auf seine 1863
erschienene Abhandlung, letzterer fasste, indem er sich wesentlich
auf den privatrechtlichen Standpunkt stellte, seine Ansicht dahin
zusammen, dass prinzipiell eine allgemeine Ersatzpflicht des Staats
nicht anzunehmen sei, dass aber ausnahmsweise aus besondern
Griinden eine derartige Verbindlichkeit anerkannt werden miisse,
wobei es dann von der Art des besondern Rechtsgrunds abhinge,
ob dieselbe in erster Reihe oder nur subsidiir einzutreten habe. !
In den Verhandlungen sprach sich der Berichterstatter, Kreisgerichts-
direktor zon Stisser (aus Lorrach in Baden) in einem lingern Re-
ferat wesentlich im Sinne Zachariae’s aus. Brinz und Mandry aus
Tiubingen erhoben jedoch, wenn auch nur in Kiirze, Bedenken da-
gegen und beantragten, dass der Juristentag sich den von Bluntschli
aufgestellten Sitzen anschliesse. Auf Vorschlag Gneist’s erklirte sich
die Versammlung indess dahin, dass zwar der Staat, bezw. die Ge-
meinde fiir Schiden und Nachtheile, welche die von ihnen ange-
stellten Beamten durch vorsitzliche oder kulpose Verletzung ihrer
Dienstpflicht einem Dritten zufiigen, zu haften haben; dass aber die
Vorbedingungen dieser Verhaftung einer nochmaligen Erorterung
im Einzelnen bediirfen, welche dem nichsten Juristentag vorbehalten
werde.? — Jedoch kam die Frage erst auf dem IX. Juristentag (1871)
zur abermaligen Verhandlung, nachdem schon 1869 XK. won Kissting
(aus Linz) ein neues Gutachten geliefert hatte. Dies letztere, von
der Haftpflicht des Staats und der Gemeinden ausgehend, suchte
dieselbe namentlich aus rechtspolitischen Griinden zu rechtfertigen. 3
Indessen sprach sich auf dem Juristentag der Referent, Justizrath
Primker aus Berlin, in einer schr eingehenden Auseinandersctzung
gegen die »Haftung des Staats als Regierung fiir die Handlungen
der Regierungsbeamten« aus und beantragte, die Haftung des Staats

! Verhandlungen des VI deutschen Juristentags I, 45—s52.
?a. a. O. I, 55—80; 323 u. ff.
® Verhandlungen des VIIL Juristentags I, 388—4r1.
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fir Amtshandlungen seiner Beamten nur dann fiir gerechtfertigt zu
erkliren '

a) wenn eine Bereicherung des Staats stattgefunden habe,

b) sonst nur, wenn die Pflicht, welche der Beamte verletzt hat,
im Privatrecht begriindet sei, namentlich wenn diese Pflicht die dem
Staate obliegende Verwaltung von Geldern und Sachen betreffe.

In Folge des Gutachtens und des Referats erorterte der Juristen-
tag nicht sowohl die Bedingungen, unter denen die prinzipiell von
dem VI Juristentag angenommene Haftpflicht des Staats verwirklicht
werden solle, als vielmehr wiederum die prinzipielle Frage, ob der
Staat tiberhaupt fiir haftpflichtig zu erkennen sei oder nicht. Man
war am Schluss der Debatte ungefihr ebensoweit, wie man 1867
gekommen war. Dass die Frage in keiner Weise einer Lésung
entgegengefiihrt sei, ward von Degenkolb richtig hervorgehoben, der
denn auch fiir eine nochmalige Hinausschiebung der Entscheidung
sich aussprach. Doch nahm der Juristentag den Antrag Zackariae's,
der selbst in die Debatte eingegriffen und seine Ansichten nochmals
auscinander gesetzt hatte, an und beschloss:

»Der deutsche Juristentag spricht seine Ueberzeugung dahin
aus, dass der Staat bei seiner Gesetzgebung in Betreff der Schadens-
zufiigung seiner Beamten das Prinzip der direkten Haftungsverbind-
lichkeit des Staats zur Grundlage zu nehmen habec. !

Doch ward dieser Antrag nur gegen eine erhebliche Minoritit
angenommen, die theils eine Verschiebung der Frage, theils eine
Losung derselben im entgegengesetzten Sinne wollte.

Viel war durch die mehrfachen Verhandlungen und Beschliisse
des Juristentags nicht gewonnen. Weder in den Gutachten noch in
den Debatten ward die Frage, was denn geltendes Recht ist, ge-
niigend erértert, wie denn meist nicht gehorig geschieden wurde
zwischen dem, was zu Recht besteht, und dem, was kiinftig zum
Recht erhoben werden sollte. Die Debatten trugen vielfach einen
politischen Charakter an sich. Mit Annahme des obigen Antrags
wollte man keineswegs sagen, dass der Staat in allen Fillen haften
solite; auch von seinen Vertheidigern ward zugestanden, dass in
bestimmten Fillen die Haftverbindlichkeit nicht eintreten solle. Doch

! Verhandlungen des IX. Juristentags III, 26—63, 340 u. ff.
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geht aus den Verhandlungen nicht klar hervor, welches Prinzip tiber

Regel und Ausnahmen zu bestimmen habe. Endlich hatte Zackariac
sowohl in seiner Abhandlung als in seiner auf dem Juristentag ge-

o

haltnen Rede die swbsididre Haftbarkeit des Staats vertheidigt, von
der er nur in besondern Fillen eine Ausnahme zu Gunsten der
unmittelbaren Haftbarkeit zulassen wollte, und doch hatte er den
von dem Juristentag angenommenen Antrag formulirt, dass der
Staat das Prinzip der direkten Haftungsverbindlichkeit zur Grundlage
zu nehmen habe!

In dem positiven Recht, sowohl in dem gemeinen Recht wie in
den neuern Particulargesctzgebungen, findet sich eine geschriebene
ausdriickliche Entscheidung der Frage nicht. Nur fir cinzelne Fille
statuiren die Gesetze einzelner Staaten ausdriicklich, dass der Staat
fur die Verschulden seiner Beamten zu haften habe. Soweit solche
Gesetze nicht vorliegen, haben die Gerichte die an sie gebrachten
Rechtsfille aus der Theorie zu entscheiden. Aber auch in der
Praxis der hochsten deutschen Gerichtshofe tritt uns keine cinheit-
liche Rechtsiiberzeugung entgegen.

Sowohl was die Haftung des Staats aus rechtswidrigen Hand-
lungen, deren sich seine Beamte in privatrechtlichen Verhiltnissen
des Fiscus schuldig gemacht haben, als was die Haftung des Staats
betrifft aus rechtswidrigen Handlungen, die die Beamten bei Aus-
tbung der staatlichen Hoheitsrechte begehen, weichen die ver-
schiedenen héchsten Gerichte in ihrer Rechtsprechung ab, wihrend
nicht selten auch die Rechtsprechung ecines und desselben Gerichts
in verschiedenen Zeiten von verschiedenen Prinzipien ausgeht. Auch
diejenigen Gerichte, welche zu demselben Resultat gelangen, suchen
zum Theil doch in sehr verschicdener Weise ihre Rechtsansicht zu
begriinden.

Bei dieser Unsicherheit der Praxis und der Theorie dirfte es
gerechtfertigt sein, wenn auf den folgenden Blittern der Versuch
gemacht wird, auf dem Wege der historischen und dogmatischen
Untersuchung” zunichst das geltende Recht festzustellen, dann aber
auch zu priifen, inwieweit dasselbe den Forderungen der Gerechtig-

keit entspricht.
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Der heute noch herrschenden Ansicht in Bezug auf die privat-
rechtliche Verpflichtung, Schadensersatz zu leisten, hat ihren prignan-
testen Ausdruck gegeben Zkering in seiner anregenden und geistvollen
Schrift iiber das Schuldmoment im rémischen Privatrecht: »Nicht
der Schaden verpflichtet zum Schadensersatz, sondern die Schuld.«
Als den wichtigsten der Gesichtspunkte, auf welche das Charak-
teristische und Bedeutungsvolle der Theorie der romischen Juristen
zuriickzufithren sei, bezeichnet er: die strenge Durchfithrung des
Satzes, dass nicht der Schaden als solcher, sondern lediglich dic
Verschuldung eine Verantwortlichkeit fiir die That und damit dic
Verpflichtung zum Schadensersatz begriinde. Der Gedanke, auf dem
dieser Satz beruhe, sei der ewige wahre Satz: kein Uebel ohne
Schuld.! Daraus ergebe sich denn auch, in wicweit cine Haftung
fir Handlungen dritter Personen gerechtfertigt sei: »Wer blos einen
Andern fiir irgend eine Verrichtung auszusuchen hat, haftet konse-
quenterweise lediglich fir die dabei begangene Nachlissigkeit (culpa
in cligendo), wer dagegen die Leistung selber zu beschatfen hat und
sic durch cinen Andern vornehmen lisst, haftet fiir dessen culpa
schlechthin.« 2 Das romische Recht lasse nur in einigen ganz speziellen
Fallen aus polizeilichen Griinden (utilitatis publicac causa) eine Haftung
ohne nachweisbare eigne Schuld fiir Handlungen anderer Personen
cintreten®. Wihrend ZZering den Nachweis zu erbringen suchte,
wic im romischen Recht erst im Laufe der Entwicklung sich diese
Grundsiitze aus einer rohen Auffassung, die einer Periode der Leiden-
schaftlichkeit im Recht angehérte, herausgearbeitet haben, ward

t Wiederabgedruckt in den Vermischten Schriften jurist. Inhalts (1879) S. 199, 163.
2 a. a. O. S. 207. Vgl Ibering in den Jahrbichern far Dogmatik IV, 84, 85.
3a.a. O.S. 204
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gleichzeitig von anderer Seite sogar behauptet, es sei ein Axiom
eines jeden Rechtssystems, dass das einzelne Individuum nur fiir Zex
Schaden verantwortlich werde, welchen seine eignen zurechenbaren
Handlungen in rechtswidriger Weise den Interessen eines andern
zugefiigt haben. Zwar finden sich in jedem Rechte auch positive
Normen, die einen engern oder weitern Kreis von Ausnahmefillen
statuirten, in welchen auch fiir die Verschuldung eines Dritten ge-
haftet werden miisse. Der Grund solcher Ausnahmsbestimmungen
liege aber allemal nur in einer Beriicksichtigung der aequitas auf
Unkosten der strengen Rechtskonsequenz.!

Missten diese Sitze als richtig anerkannt werden, so konnte
m. E. eine Ersatzpflichtigkeit des Staats wie iiberhaupt der juristischen
Personen fiir die durch deren Beamten rechtswidrig verursachten
Vermégensschidigungen nicht angenommen werden, soweit nicht
ein positiver Rechtssatz dieselben ausdriicklich statuirt. »Die aus der
Rechtsconsequenz geschépfte Vermuthung wiirde stets dagegen
sprechen.«? Die juristische Person, mag man rechtlich den Begriff
construiren, wie man will, kann immer nur durch physische Personen,
die als ihre Organe functioniren, einen Willen erzeugen und einen
Willen bethitigen. Von einer Schuld der juristischen Person, von
einem dolus, einer culpa derselben kann niemals im eigentlichen
Sinne die Rede sein; nur die physischen Personen, die ihre Organe
sind, vermogen dolus oder culpa zu begehen. Auch kénnen niemals
dolus oder culpa, deren sich die Organe schuldig machen, als
dolus oder culpa der juristischen Person angeschen werden. Denn
die Willenserklirung und die Willensbethitigung ihrer Organe sind
und bleiben immer Erklirung und Bethitigung des Willens physischer
Personen; nur das Recht ist es, welches verursacht, dass die recht-
lichen Wirkungen der Handlungen und Unterlassungen der letztern
nicht die Vertreter, sondern die juristische Person treffen. Das sub-
jective Moment der Verschuldung, auf dem der dolus oder die culpa
beruhen, kann aber als ein rein innerliches auch von dem Recht
nicht auf eine andere Person iibertragen werden, weder auf cine
physische noch auf eine juristische. Das Recht kann héchstens die

t Fr. von Wyss,die Haftung fur fremde Culpa (1867) S. 1.
2 v, Wyss a. a. O.
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Wirkungen, welche ein dolus oder eine culpa eines Organs einer
juristischen Person rechtlich nach sich ziehen, nicht fir den Vertreter,
sondern fiir die vertretene juristische Person eintreten lassen. Beruht
aber die Schadensersatzpflicht nur auf dem Rechtsprincip: »Nicht
der Schaden verpflichtet zum Schadensersatz, sondern die Schuld «,
so wird cs von diesem Princip aus niemals zu rechtfertigen sein,
dass dic Verpflichtung Schadensersatz zu leisten einer Person auf-
erlegt wird, dic ihrer rechtlichen Natur nach weder dolus noch culpa
begchen kann. Wiirde ein Rechtssatz aus Nitzlichkeitsgriinden
ciner juristischen Person eine Haftungsverbindlichkeit aus den rechts-
widrigen Handlungen und Unterlassungen ihrer Vertreter zuwilzen,
so wirde darin cine nicht zu rechtfertigende Ungerechtigkeit liegen.
Entspringt principiell die Schadensersatzpflicht nur der Schuld, so kann
sic gerechterweise niemals auf eine Person iibertragen werden, die
von jeder Verschuldung an dolus und culpa befreit ist, weil sie deren
iiberhaupt nicht fihig ist.? Niitzlichkeitsgriinde oder aequitas kénnten
eine solche Ucbertragung so wenig rechtfertigen, wie sic es recht-
fertigen wiirden, wollte der Staat statt iiber den schuldigen Thiter
iiber cinen Unschuldigen cine Strafe verhingen.

Es wird sich aber fragen, ob denn tberhaupt der Satz richtig
ist, dass die Schadensersatzverbindlichkeit gerechter Weise allein auf
die Verschuldung gegriindet werden kénne. Es soll nicht geliugnet
werden, dass die Verschuldung, die Schidigung durch eine rechts-
widrige Handlung oder Unterlassung, welche einem Menschen zuge-
rechnet werden muss, einen Rechtsgrund der Schadensersatzpflicht
bildet2, aber es bedarf der Untersuchung, ob es nicht noch andere
Rechtsgriinde  gibt, welche es rechtfertigen, dass nicht nur der-
jenige, dem die Handlung oder Unterlassung zuzurechnen ist, zum
Schadensersatz verpflichtet werde, sondern dass auch andere Personen

! Vgl die treffenden Ausfihrungen von Binding, die Norm und ihre Ueber-
tretungen I, 167, 215 u.

? Binding a. a. O. S. 207 u. fi. geht offenbar viel zu weit, wenn er behauptet:
»das Problem, wer den Schaden zu tragen habe, ist von dem Grund und der Art
des Schadens durchaus unabhingig.«  Seine Ansicht, dass die rechtliche Grundlage
der sogenannten Delictsobligationen der sog. Quasicontract sei, hat er ubrigens
sclbst insoweit zuriickgenommen, als er in der Vorrede zu Bd. II (1877) S. VI
zugibt, dass der Ausdruck cin schr ungeniigender sei, wenn er den Gedanken selbst
auch nach wie vor firr richtig hilt.



in Folge ecines bestimmten Verhiltnisses, in welchem sic zu dem
Handelnden oder Unterlassenden stehen, die Schadensersatzpflicht zu
tragen haben. :

Fir das romische Recht hat Zkering nachgewiesen, wie das
Recht im Laufe seiner Entwicklung mehr und mehr die Gerechtig-
keit verwirklichte, indem dasselbe von der Strafbarkeit und der
Schadensersatzpflicht  desjenigen, der, wenn auch schuldlos, den
Schaden verursacht hat, fortschritt zu dem Satze, dass es ohne Ver-
schuldung, ohne eine Handlung, dic sich dem Willen zum Vorwurf
anrcchnen lasse, weder Strafe noch Schadensersatzverbindlichkeit
gebe. Die Juristen der klassischen Zeit haben mehrfach als allge-
meine Regel den Satz ausgesprochen, dass Niemand fiir den Schaden
einzustchen habe, den ein anderer zugefiiggt hat, sofern ihn nicht
selbst eineVerschuldung trifft.! Trotzdem kennt auch das réomische Recht
zahlreiche Fille, in welchen eine Person zum Ersatz des durch cinen
Andern verursachten Schadens verpflichtet ist, ohne dass sic sclbst
cines rechts- oder pflichtwidrigen Verhaltens sich schuldig gemacht
hitte. Und zwar kann eine solche Haftung sowohl dann ecintreten,
wenn eine vertragsmissig verpflichtete Person sich zur Ausfithrung
der von ihr iibernommenen Leistung, als auch wenn sic sich zum
Abschluss von Rechtsgeschiften dritter Personen bedient, wie endlich
auch in solchen Fillen, wo es sich weder um Abschluss noch um
Ausfithrung von Vertrigen handelt, wo vielmehr ein selbstindiges,
mit cinem Vertragsverhiltniss des Schadensersatzpflichtigen in keinem
innern Zusammenhang stehendes rechtswidriges Verhalten einer an-
dern Person vorliegt.

Es ist nicht nothwendig an dieser Stelle alle diese einzelnen
Fille zu besprechen. Die Prinzipien der Haftung sind zum Theil
gegriindet auf Rechtsinstitute, dic in dem heutigen Recht nicht
mehr existiren, wie dies bei der Haftung fiir die Delicte der
gewaltunterworfenen Personen der Fall ist, wie dies der Fall ist
bei der Haftung einzelner Beamter, sowie der Steuerpichter fiir
Delicte ihrer Unterbeamten und Angestellten. Von Wichtigkeit ist

Y (Ulpian) L. 5 § 5 D. de O. N. N. 39, 1: neque enim debet nocere factum
alterius ei qui nihil fecit; (Neratius) L. 11 pr. D. de doli except. 44, 4: neque alienus
dolus noceri alteri debet; (Papinian) L. 74 D. de R. J. 5o, 17: non debet alteri per
alterum iniqua conditio inferri.



fir uns nur die Frage, ob und inwieweit nach rémischem Recht
die juristischen Personen, insbesondere der Staat und die Gemeinden
aus den Handlungen und Unterlassungen ihrer Vertreter schadens—
ersatzpflichtig wurden. .

Die juristischen Personen, die weder selbst einen Willen erzeu-
gen noch einen Willen bethitigen kénnen, bediirfen physischer
Personen, die fiir sie handeln. Sie bediirfen stellvertretender Organe,
deren Vollmacht zur Stellvertretung begriindet ist in dem Gesetz
oder in den Statuten der juristischen Person. Die Pesonen, welche die
Stellvertretung  der Korporation u. s. w. auszuiltben haben, kénnen
berufen werden durch Wahl anderer Organe der Korporation oder
sie konnen unmittelbar durch das Gesetz, bezw. die Statuten selbst
bezeichnet werden oder das Rechtsverhiltniss kann auch begriindet
werden durch Vertrag, den der Vertreter mit andern Organen der
Korporation abgeschlossen hat. Immer ruht ihre Befugniss und ihre
Verpflichtung, fiir die Korporation einen Willen zu erkliren und zu
bethitigen, auf einer ihnen ertheilten Vollmacht. Diese Organe der
juristischen Person konnen kraft dieser in Gesetz oder Statuten be-
grimdeten Vollmacht auch dic Befugniss haben, andern Personen die
Vollmacht zu ertheilen, als Stellvertreter der juristischen Person zu
handeln. -Das Eigenthimliche besteht hier darin, dass die Bevoll-
michtigten eine Vollmacht ertheilen, kraft deren die von ihren An-
gestellten nicht fir die Vollmachtgeber, sondern fiir cine andere
Person, deren Stellvertreter diese sind, zu handeln berechtigt werden. !
Es beruht hicrauf dic Verschiedenheit der rechtlichen Stellung des
Staatsoberhaupts und der Beamten im Staate, des Vorstands und der
Beamten der Gemeinden. Jedoch bezieht sich dieser Unterschied nur
auf die Begrindung und den Umfang der Vollmacht, im Namen
der juristischen Person zu handeln, nicht auf die rechtliche Natur
derselben.

v Bring, Pandecten (IL 1118) ist der Ansicht, nur die Regenten in Monarchien,
die Magistrate in Republiken und Gemeinden, dic magistri, Vorstinde, Meister der
Korporationen hitten Vollmacht zur Stellvertretung des Staats u. s. w. Die blos
»Aungestelltene, Gberhaupt die blosen Beamten, also namentlich auch alle unsere
Finanzbcamten, vom Minister bis zum Steuereinnchmer herab, seien nur Mandatare
der Regenten, Magistrate u. s. w. Das ist unzweifelRaft unrichtig. Die Beamten sind
nicht Mandatare des Regenten, sondern Stellvertreter des Staats.



Was das Privatrecht betrifft, welches zunichst in Betracht ge-
zogen werden soll, so liess das romische Recht in der Regel be-
kanntlich eine Stellvertretung bei der Erklirung des Willens nicht
zu, wihrend umgekehrt in der Regel eine Stellvertretung in der Aus-
iibung von Rechten fiir zulissig erachtet wurde. Von beiden Sitzen
aber musste das Recht Ausnahmen anerkennen; eine strenge Durch-
fuhrung dieser Prinzipien war nicht moglich. Die ausschliessliche
Herrschaft des ersteren derselben hitte die Moglichkeit ausgeschlossen,
dass juristische Personen auf dem Gebiete des Privatrechts Rechte
erwerben und in Rechtsverkehr treten, d. h. sie hitte die juristischen
Personen auf dem Gebiet des Privatrechts iiberhaupt unmoglich ge-
macht. Das Prinzip bezog sich aber wahrscheinlich von Anfang an
nicht auf den rémischen Staat, der, wie er tberhaupt in seinen pri-
vatrechtlichen Verhiltnissen vielfach eigene, von dem gemeinen Recht
abweichende Normen sich geschaffen hat, so auch in Bezug auf dic
Willenserklirungen seiner Organe und deren rechtliche Wirkungen
nicht den Beschrinkungen des Privatrechts sich unterworfen hatte.?
Was dagegen die Landstiidte, die Municipien, betrifft, so konnten sic
sich der Herrschaft jenes Prinzips nicht vollstindig entziehen, wenn
dasselbe auch bedeutend abgeschwiicht und in den wichtigsten Be-

! Ein direkter Beweis hierfir lisst sich allerdings meines Wissens nicht er-
bringen. Weder Mommsen (Romisches Staatsrecht I, 162 u. ff,, 227 u. ff.) noch
Pernice (Marcus Antistius Labeo I, 264 u. f.) gehen auf diese Frage niher ein. In
ihren kurzen, ohne geniigenden Beweis hingestellten Bemerkungen hieriiber gibt sich
jedoch ein auffallender Widerspruch kund. Pernice sagt: »Der ganze Rechtsverkehr
des rémischen Volks wird durch die Beamten vermittelt. Das Volk wird nach den
Grundsitzen der Stellvertretung durch seine Beamten berechtigt und verpflichtet.«
Es muss hiernach angenommen werden, dass nach der Ansicht von Pernice die
privatrechtlichen Beschrinkungen der Stellvertretung auch auf den rdmischen Staat
Anwendung fanden. Das ist aber wenig wahrscheinlich, wenn man bedenkt, dass
der romische Staat sogar Vormund sein und die vormundschaftlichen Rechte durch
Stellvertreter ausitben lassen konnte. Nach Mommsen dagegen (S. 227) schliesst die
réomische Gemeinde ihre Rechtsgeschifte durch Vertretung und zwar sind es ihre
Beamten, deren Handlung im Rechtssinn gilt als die eigene der Gemecinde. Dic
von ihm hierfiir angegebenen Quellenstellen liefern freilich keinen Beweis. Gegen
die frithere Ansicht von Mommsen, dass der Staat in seinen privatrechtlichen Ver-
héltnissen tberall und unbedingt von allen Formalien befreit gewesen sei, weil er
sonst durch seine ecigenen Gesetze sich gebunden hitte (Stadtrechte von Salpensa
und Malaca in den Abhandlungen der Sichs. Gesellsch. der Wiss. III 467) cf.
Goppert in der Zeitschrift fir Rechtsgeschichte IV, 233 u. . Vgl auch Bring, Pan-
decten S. 1081.
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ziechungen so umgestaltet ward, dass es dem privatrechtlichen Ver-
kehr der Stidte ein wirkliches Hinderniss nicht mehr darbot. Theils
hat das Recht iiberhaupt Ausnahmen zugelassen, theils hat es fiir die
Municipien besondere Ausnahmen statuirt.

1) In dem spitern romischen Recht wenigstens ward anerkannt,
dass der Erwerb des Besitzes und hiermit auch der durch den Besitz-
erwerb bedingte ZErwerd des Eigenthums unmittelbar durch Stell-
vertreter stattfinden kann.!

Ist der Besitzerwerb, der durch den Stellvertreter stattgefunden
hat, ein rechtswidriger gewesen, so muss die juristische Person,
wenn sic selbst auch ohne rechtswidriges Verhalten den Besitz er-
worben hat, denselben wieder herausgeben, da sie nicht durch die
Rechtswidrigkeit ihres Vertreters bereichert werden darf. - Aber ihre
Verpflichtung geht auch nur auf die Herausgabe der Sache und der
Bereicherung, sie haftet nicht fur die bei dem Besitzerwerb etwa
vorgckommene bewusste widerrechtliche Aneignung durch den Stell-
vertreter. Die condictio furtiva, die zugleich gerichtet ist auf Heraus-
gabe der durch die widerrechtliche Aneignung entstandenen Bereiche-
rung und auf den vollen Schadensersatz, kénnte, sofern sie iiberhaupt
gegen eine juristische Person angestellt werden kann, nur auf die
Herausgabe der Bereicherung gestellt werden.? Die Unredlichkeit
des Stellvertreters kann dem Vertretnen keinen rechtlichen Vortheil
verschaffen. 3 Desshalb kann auch ein Besitz, der von dem Stell-
vertreter in bésem Glauben erworben wird, zur Ersitzung durch die
juristische Person nicht geniigen. Zwar kommt cs, wenn der Besitz

! Neuerdings ist zwar Briny gegen dic bisher herrschende Ansicht, dass der
Besitzerwerb durch Stellvertreter allgemein zulissig war, aufgetreten (Pandecten
S. 1596 u. ff,, 1601 u. ff.), doch bestreitet auch er nicht, dass Stellvertretung der
willensunfihigen Personen im Besitz moglich war (S. 1601). L. 13 § 1 D. de ac-
quir. rer. dom. 41, 1; L. 1 § 20, 22 D. de acq. vel. amitt. possess. 41, 2, L. 2 cod.:
sed hoc jure utimur, ut et possidere et usucapere municipes possint, idque iis per
servum et per liberam personam acquiratur. L. 7 § 3 D. ad exhib. 10, 4. Gegen
dic Ansicht von Briny s. Zimmermann, Dic Lehre von der stellvertretenden nego-
tiorum gestio S. g1 u. ff.

2 Ebenso wie der Vater aus dem furtum des Sohnes, der Herr aus dem fur-
tum des Sklaven de peculio nur haften auf die wirkliche Bereicherung (L. 3 § 12
D. de pec. 15, 1; L. 30 pr. D. de act. emti et vend. 19, 1). Vgl Windscheid § 425.

IL, 594 u. f.
3 L. 15 D. de dol. mal. 4, 3.



fir eine physische Person durch einen Stellvertreter erworben wird,
lediglich auf den guten Glauben des Vertretenen, nicht auf den des
Vertreters an; jedoch nur desshalb, weil erst im Augenblick, wo der
Vertretene die Besitzergreifung erfihrt, der Usucapionsbesitz als solcher
beginnt. ! In den Fillen aber, in welchen der Besitz ohne den Willen
des Vertretenen erworben wird, wie dies bei dem Besitzerwerb der
juristischen Person immer stattfindet, da ist auch der gute Glaube
des Vertreters nothwendig. 2

2) Stellvertretung bei dem Abschluss wvon Rechtsgeschiften war
nach romischem Recht prinzipiell unzulissig. Nur in Ausnahmefillen
konnte ein Stellvertreter direkt in dem Namen einer andern Person
einen Vertrag mit der Wirkung abschliessen, dass der Andere un-
mittelbar und allein aus dem Vertrag berechtigt und verpflichtet
wurde. Abgesehen von der Gewihrung von Darlehen, bei welcher
allgemein direkte Stellvertretung zulissig war 3, wurde cine solche
nur den Vertretern juristischer Personen und den Vormiindern fiir
ihre Miindel bei dem Erfullungsversprechen (constitutum) zuge-
standen.* Trotz dieser grossen prinzipiellen Beschrinkung war je-
doch der Vermogensverkehr der Municipien nur wenig gehemmt.
Die Stadt konnte nicht nur durch ihre Sklaven Forderungen erwerben,
sondern es stand ihr auch aus den von ihren Vertretern geschlossnen
Rechtsgeschiften eine Klage zu, ohne dass es ciner Cession seitens
des Stellvertreters an die Stadt bedurft hitte.® Der Verwalter des

L. 49 § 2 D. 41, 25 L. 47 D. 41, 3; L. 2 § 12 D. 41, 4; L. 1 Cod. 7, 32.

*L. 2§ 10—13 D. g1, 4; L. 43§31, L. 47 D. 41, 3. — In diesen Fillen
wird nicht desshalb der gute Glaube des Stellvertreters erfordert, weil sonst bei
dem Erwerb durch Stellvertreter das Erforderniss der Redlichkeit geopfert werden
misste (so Goldschmidt, Zeitschrift fir Handclsrecht. XV, 41), sondern weil sonst
der Vertreter aus der Unredlichkeit seines Vertreters einen rechtlichen Vortheil
zichen wiirde. .

8 Ibering, Jahrbicher far Dogmatik II, 1oo—r108; Zimmermann a. a. O.
S. 302 u. fl.

* L. 5§ 9 D. de pec. const. 13, 5. L. 5 § 6 cod. Vgl. Schmidt, Grundlehren
der Cession I, 396; Unger, Jahrbiicher fir Dogmatik X, 6; Buchka, Lehre von der
Stellvsrtretung bei Eingehung von Vertrigen S. 71.

5 L. 10 D. 3, 4: Constitui potest actor etiam ad operis novi nuntiationem et
ad stipulationes interponendas, veluti legatorum, damni infecti, judicatum solvi,
quamvis servo potius civitatis caveri debeat; sed etsi actori cautum fuerit, utilis
actio administratori rerum civitatis dabitur. Vgl. Zimmermann S. 117.



stidtischen Vermogens aber haftete, wenn er den Vertrag nicht in
seinem eignen Namen geschlossen und die Verbindlichkeit der Stadt
nicht auf seine Person iibernommen hatte, nach Niederlegung seines
Amtes nicht mehr aus demselben.? Damit war denn eine nahezu
vollkommene Stellvertretung der Stidte durch ihre Organe bei Ein-
gehung von Vertrigen durchgefithrt. So lange der Beamte im Amt
war, konnte {reilich auch gegen ihn selbst die Klage angestellt wer-
den,? wenn es sich nicht um einen jener Ausnahmefille handelte, in
welchen eine direkte Stellvertretung von dem Rechte anerkannt war
~und in welchen ohne jeden Umweg aus dem Vertrag die Stadt allein
berechtigt und verpflichtet wurde.

Was die Haftung der juristischen Personen, insbesondere der
Stidte aus den von ihren Vertretern geschlossenen Vertrigen betrifft,
so ist zu unterscheiden zwischen den Vertrigen, die kraft direkter
Stellvertretung geschlossen wurden und unmittelbar fiir und gegen
die Stadt Rechte erzeugten, und solchen, die zwar im Namen der
Stadt von dem Vertreter abgeschlossen wurden, aus welchen aber
die Anspriiche nur durch die Person des Vertreters hindurch fiir und
gegen die Stadt gegeben wurden. Die erstern konnen nach allge-
meinen Grundsitzen nur dann zu Stande kommen, wenn der Ver-
treter sich innerhalb seiner Vertretungsbefugniss, seiner Vollmacht
gehalten hat. War dies nicht der Fall, so kann héchstens der Stell-
vertreter dem andern Contrahenten fiir den Schaden haften — eine
Frage, die uns hier nicht interessirt — jedenfalls aber entsteht keine
Verbindlichkeit der Stadt aus dem nicht zu Stande gekommenen
Vertrag. Dieser Grundsatz findet auch Anwendung, wenn durch
Betrug des Vertreters ein wesentlicher Irrthum herbeigefiihrt worden
ist, der das Zustandckommen des Vertragsconsenses verhindert hat.
Ist dagegen durch den dolus des Vertreters cin Irrthum erzeugt oder
benutzt worden, der als unwesentlicher bezeichnet werden muss, der
sich nicht auf wesentliche Punkte der Willenserklirung bezieht, so
wird dadurch der Vertrag nicht nichtig, der Betrug gibt nur dem

tL. 3§ 2 D. de adm. rer. ad civit. 50, 8.: In cum qui administrationis tem-
pore creditoribus rei publicae novatione facta pecuniam cavit, post depositum offi-
cium actionem denegari non oportet. Diversa causa est eius qui solvi constituit;
similis ctenim videtur ei qui publice vendidit aut locavit. Vgl Buchka a. a. O.

2 L. 4 D. quod jussu 15, 4.
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Betrognen die exceptio doli gegen die Contractsklage und die actio
doli. * Auch hier muss das Prinzip Anwendung finden, dass der Ver-
treter nicht aus dem rechtswidrigen Verhalten seines Vertreters einen
Vermogensvortheil zichen darf. Der dolus ist nicht von der Stadt
begangen und kann ihr nicht als Verschuldung angerechnet werden.
Fiir den dolus des Vertreters kann der Vertretne nicht unmittelbar
haften. Wohl aber haftet er soweit, als ihm ein Vermégensvortheil
dadurch zugekommen ist.? Ebenso verhilt es sich, wenn der Ver-
treter physischen Zwang und Drohungen angewandt hat und der
Stadt daraus ein Vermogensvortheil erwachsen ist. Auch die actio
quod metus causa kann gegen juristische Personen angestellt werden,
aber nur dann, wenn sie bereichert worden sind und so weit sie
dies sind. 3 :

So weit eine direkte Stellvertretung nach rémischem Recht
nicht méglich war, konnte die Stadt durch freie Vertreter mittelbar
auf dem Wege der actiones institoria, exercitoria und quasi institoria
Vertrige fiir sich abschliessen lassen. Aus diesen Vertrigen wurden
der Vertreter wie der Vertretne gleichermaassen verpflichtet. Nach
dem gemeinen Recht ward aus ihnen prinzipiell nur der Vertreter
berechtigt; der Vertreter crlangte crst durch Cession eine Klage.
Wie schon erwihnt, bedurfte es einer solchen Cession der Klagen
bei den von Vertretern von Stidten abgeschlossenen Vertrigen nicht.

Y Windscheid § 76, 77 1, 200, 205 u. fl.; VPangerow § 6o5 Anmerk. 1 III,
274 u. fl.

2 L. 15 D. de dolo malo 4, 3: Sed an in municipes de dolo detur actio, du-
bitatur. Et puto, ex suo quidem dolo non posse dari; quid enim municipes dolo
facere possunt? Sed si quid ad eos pervenit ex dolo eorum qui res eorum adminis-
trant, puto dandam. De dolo autem decurionum in ipsos decuriones dabitur de
dolo actio. — Die noch von Sintenis (Das pract. gemeine Civilrecht § 15, I, 124
u. f) lebhaft vertheidigte Ansicht, dass nach dem Schlusssatz der angefithrten Stelle
das Decurionencollegium als juristische Person eines dolus fur fihig erklirt und
gegen dasselbe die actio de dolo als Ponalklage gegeben werde, dirfte heute wohl
keine Anhiinger mehr zihlen. Vgl. Ziegler, die Verbrechensunfihigkeit juristischer Per-
sonen (1852) S. 44 u. f.

3 L. 9§ 1 D. quod metus 4, 2. Auf diese Stelle wurde bekanntlich frither
die Ansicht gestiitzt, dass juristische Personen nach romischem Recht delictsfihig
seien und Delictsklagen gegen sie angestellt werden konnten. S. Sintenis a. a. O.
S. 122 u. fl.; Schmidt (von Ilmenau), Civilistische Abhandlungen I 1, S. 14. Da-
gegen Ziegler a. a. O. S. 25 u. fI,, 49 u. ff., und Schliemann, die Lehre vom Zwang
S. 34 u fL



Die Stadt erhielt aus dem Vertrag des Vertreters sofort eine utilis
actio.* — Der Contract des institor u. s. w. erstreckt seine Rechts-
wirkungen auf den Vertretnen; letzterer wird verpflichtet und be-
rechtigt, aber nicht aus eigner Obligatio, sondern aus der Obligatio
des Vertreters, so dass ersterer als Nebenschuldner zu dem letztern,
dem Hauptschuldner, hinzutritt. Der Vertretne haftet nur aus frem-
der Obligatio. Das hatte die Folge, dass alle Modificationen des
Inhalts der Obligatio, welche durch dolus oder culpa des Vertreters
bei Eingehung der Obligatio begriindet sind, nothwendig auch den
Vertretnen treffen. Daraus folgt aber auch, dass der Vertretne zu
haften hat fiir das rechtswidrige Verhalten des Vertreters, das nach
dem Abschluss des Vertrags auf die Obligatio eingewirkt hat, ins-
besondere fiir dolus und culpa des Vertreters bei Erfiillung des Ver-
trags.? Diese Sitze ergeben sich als logische Consequenzen aus
dem Prinzipe, dass der Vertrag unmittelbar nur eine Obligatio be-
griindet zwischen dem Vertreter und dem andern Contrahenten, dass
erst mittelbar zu dieser Obligatio die Befugnisse und Verpflichtungen
des Vertretnen hinzutreten. Letzterer kann nur soweit berechtigt
werden, als der Contrahent berechtigt ist, und er muss soweit ver-
pflichtet werden, als der Contrahent verpflichtet ist. Aber es darf
doch nicht tibersehen werden, dass in dieser logischen Consequenz
zugleich ein materielles Rechtsprinzip enthalten ist, das Rechts-
prinzip, dass der Vertretne fiir dolus und culpa, deren sich der
Vertreter innerhalb contractlicher Verhiltnisse schuldig macht, zu
haften hat. Wire dieses Prinzip nicht selbst anerkannt worden, so
hitte sicherlich das Recht Mittel und Wege gefunden, um trotz der
logischen Consequenz und gegen dieselbe, den Vertretnen nicht
haften zu lassen fiir ein rechtswidriges Verhalten anderer Personen,
das ihm nicht zur Schuld gerechnet werden kann, wie denn in der
That da, wo eine solche Haftung ungerecht erschien, das Recht
solche Mittel und Wege gefunden hat. Welches ist nun das Rechts-

t S. oben S. 14 Note 5.

2 Windscheid § 482, II, 809; Wyss S. 122 ff.; bes. aber Goldschmidt, Zeitschrift
fur Handelsrecht XVI, 330 u. fl. Die Haftung des Vertretnen fir rechtswidriges
Verhalten des institor bei Erfillung des Vertrags wird bestritten von Thél § 86 I,
292. S. dagegen Windscheid u. Goldschmidt a. a. O.

2
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prinzip, auf welches eine solche gesetzliche Haftungsverbindlichkeit
des Vertretnen aus den rechtswidrigen Handlungen des Vertreters
sich griindet? Wiirde die Schadenersatzpflicht nur aus der Ver-
schuldung entspringen, so wire diese gesetzliche Haftungsverbind-
lichkeit des romischen Rechts in schroffem Widerspruch mit der
Gerechtigkeit und dieser Widerspruch kénnte auch durch die ratio
juris nicht beseitigt oder abgeschwicht werden.

Jede Vertragsschliessung enthilt die Gefahr in sich, dass der
cine Contrahent durch ein rechtswidriges Verhalten eine Modification
des Vertragsinhalts herbeifithre, die dem andern Contrahent cinen
Nachtheil zu verursachen geeignet ist; ferner die Gefahr, dass der
cine Contrahent durch ein rechtswidriges Verhalten zum Nachtheil des
andern auf die Ausfithrung des Vertrags einwirke. Jeder, der einen
Vertrag abschliessen will, hat desshalb in Betracht zu ziehen, welche
Sicherheit ihm geboten ist in der Person des andern Contrahenten,
dass diese Gefahr nicht eintrete, und welche Sicherheit das Ver-
mogen des andern Contrahenten darbietet fiir den Fall, dass diese
Gefahr eintrete und ihm daraus ein Anspruch auf Ersatz der Ver-
mogensbeeintrichtigung erwachse. Wird er durch dolus oder culpa
des andern Contrahenten beschidigt und kann sein Schadensersatz-
anspruch wegen Insolvenz des Gegners nicht befriedigt werden, so
hat er selbst den Schaden zu tragen. Er kann nicht vom Recht
verlangen, dass es die Schadensersatzpflicht von dem Schuldigen auf
einen Unschuldigen iiberwilze, wenn jener seiner Pflicht nicht ge-
niigen kann. Gewihrt aber das Recht, die Méglichkeit Vertrige
durch Vertreter abzuschliessen — sei es dass durch den so abge-
schlossenen Vertrag der Vertretne sofort unmittelbar berechtigt und
verpflichtet werde, sei es dass nur die von dem Vertreter iiber-
nommenen Rechte und Pflichten auf ihn ibertragen werden — so
liegt hierin eine Erweiterung der Rechtsfihigkeit. Konnte frither
der Einzelne nur dadurch in den vermogensrechtlichen Verkehr ein-
treten, dass er selbst in eigner Person handelte, so ist ihm nun dic
rechtliche Méglichkeit gegeben, durch andere Personen sein Selbst-
handeln ersetzen zu lassen. Wer mit einem Stellvertreter, einem
institor u. s. w., die fiir den Vertretnen handeln, einen Vertrag ab-
schliesst, geht von der Voraussetzung aus, dass der eigentliche Triger
des Rechtsgeschifts nicht der Stellvertreter, der institor ist, selbst



wenn Berechtigter und Verpflichteter zunichst der institor wird und
nur abgeleiteter Weise die Wirkungen des Vertrags auf den Ver-
tretnen tbergehen. Er hat nur zu prifen, ob diese Voraussetzung
vorhanden ist, d. h. ob und inwieweit die Vollmacht des Stellver-
treters geht. Soweit der Stellvertreter innerhalb seiner Vollmacht
handelt, muss der dritte Contrahent jene Gefahr nach der Person
des Vertretnen beurtheilen und die Sicherheit in der Person und
dem Vermogen desselben suchen, nicht in der Person und dem Ver-
mogen des Stellvertreters, der thatsichlich ja nur als Zwischenperson
den Verkehr vermittelt. Desshalb ist er aber auch berechtigt, wenn
der Vertreter eines dolus oder einer culpa bei Ausfithrung einer
Handlung, die innerhalb des Bereiches seiner Vollmacht liegt, sich
schuldig macht, Schadensersatz von dem Vertretnen zu fordern.
Diese Haftungsverbindlichkeit beruht nicht darauf, dass der Vertreter
eine unzuverlissige Person zu seinem Stellvertreter ausgewihlt hat,
denn sonst miisste sie jedenfalls dann wegfallen, wenn der Vertretne
nachweisen konnte, dass keine culpa seiner Seits vorliege. Sie ruht
vielmehr darauf, dass sie das Aequivalent ist fiir die erweiterte
Rechtsfihigkeit, durch Vertreter Vertrige abzuschliessen. Wer durch .
cinen Vertreter einen Vertrag abschliesst, bedient sich eines ihm
vom Rechte gewihrten Vortheils, hat dafiir aber auch die Garantic
fir dicjenige Gefahr zu tragen, die aus der Vertretung fir dritte
Personen entstehen kann. Nicht die logische Consequenz, nicht die
Verkehrsbediirfnisse waren es, die es den romischen Juristen ge-
rechtfertigt erscheinen liessen, dass der Vertreter den Schaden zu
tragen habe, den er sclbst weder durch dolus noch durch culpa ver-
schuldet hatte, sondern die Gerechtigkeit, die fordert, dass der, der
durch einen Vertreter scin Handeln ersetzen lisst, anders haftet als
der, der sclbst handelt.! Das Verkehrsbediirfniss hat das ganze
Rechtsinstitut hervorgerufen, aber das Verkehrsbediirfniss hitte das
Recht nicht veranlassen kénnen, Jemanden eine erzwungene Garantie
aufzuerlegen, wenn nicht die Gerechtigkeit eine solche verlangt hitte.
Es zeigt sich dies auch darin, dass das rémische Recht die Garantie

t L. 1 D. de inst. act. 14, 3 (Ulpian) : Acquum Practori visum est, sicut
commoda sentimus ex actu institorum, ita ctiam obligari nos ex contractibus
ipsorum et conveniri. L. 1 pr. D. de exerc. act 14, I.

*
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des Vertretnen fiir Handlungen des institor weiter ausgedehnt hat,
als dies die logische Consequenz, die ratio juris, verlangte. Der
Prinzipal steht ein fiir die Obligatio des institor, aber nur soweit als
die demselben ertheilte Vollmacht reicht. Der ratio juris gemiss
wiirde also der Prinzipal nicht verpflichtet, wenn der von dem in-
stitor geschlossene Vertrag der Vollmacht widerspricht. Das Recht
aber lisst den Prinzipal haften, sobald der Dritte den Vertrag fir
vollmachtsgemiss halten durfte. Konnte die Beschrinkung der Voll-
macht in Folge eines dussern Umstands oder eines dolus des institor
dem Dritten nicht bekannt werden, so ward nichtsdestoweniger der
Prinzipal aus dem Contract verpflichtet. !

Soweit die Stidte Institoren und Exercitoren bestellten, fanden
diese Grundsitze auch auf sie Anwendung. Anders aber war es bei
den verfassungsmisigen Organen, welche die Stadt zu vertreten
hatten. Thre Vertretungsbefugniss beruhte nicht auf einem Vertrag,
sondern auf der in Gesetzen und Statuten niedergelegten Rechts-
norm, auf dem Amte.? Zwar sind auch sie es, die fiir die Stadt
Vertrige abschliessen, durch ihr Handeln das Handeln der Stadt er-
setzen, zwar hat auch hier die Stadt aus fremder Obligatio zu haften
und wird aus fremder Obligatio berechtigt. Trotzdem zog hier das
Recht nicht jene logische Consequenz, dass auch alle Modificationen
des regelmissigen Inhalts der Obligatio, welche durch den dolus oder
die culpa des Vertreters bei Eingehung oder Erfiillung der Obligatio
begriindet sind, den Vertretnen treffen miissen. Denn der materielle
Grund, der jene Consequenz bei dem Institorenverhiltniss recht-
fertigte, schien den rémischen Juristen nicht vorhanden zu sein oder,
soweit er vorhanden war, durch andere Momente autgewogen zu
werden. Wer mit den Beamten einer juristischen Person cin Rechts-
geschift abschliesst, weiss, dass die juristische Person sclbst weder

tL.11 § 4 D. de inst. act. 14, 3. — Vgl. Goldschmidt a. a. O. S. 331; Thél,
Handelsrecht § 86 S. 291. Letzterer sagt: » Der Grund der Haftung des Prinzipals
liegt nicht in des Institor dolus, sondern in der Wirkung desselben, dass dic Be-
schrinkung der Vollmacht der Dritte nur nicht kannte. Es ist hinsichtlich des
Dritten eine casuelle Unkenntniss, cinen solchen casus trigt der Prinzipal.« Aber
er ldsst es unerklirt, wesshalb hier der Prinzipal den casus zu tragen hat. ¢

* L. 21 § 1 D. ad municip. 50, 1:. ... eos qui pro aliis non ex contraciu,
sed ex officio, quod administraverint, conveniuntur.



einen Willen erzeugen noch einen Willen bethitigen kann, sondern
dass dies durch ihre Organe geschehen muss. Er kann also auch die
Gefahr, welche ihm aus dem rechtswidrigen Verhalten des andern
Contrahenten erwachsen kann, nur nach der Personlichkeit des Ver-
treters beurtheilen, da von einem rechtswidrigen Verhalten des
Vertretnen durchweg keine Rede sein kann. Dazu kommt, dass das
romische Recht iberhaupt die Stidte moglichst giinstig zu stellen
suchte und bemiiht war sie vor vermdgensrechtlichem Schaden, der
ihnen aus dem Verhalten ihrer Organe entstehen koénnte, moglichst
zu bewahren. Schon frithe wurden auf sie einzelne Privilegien der
Minderjihrigen erstreckt, welchen sie spiter vollig gleichgestellt
wurden.! Es darf jedoch nicht tibersehen werden, dass das rémische
Recht bei dieser Behandlung der Stidte von einem einseitigen,
wenn auch zu seiner Zeit vielleicht véllig berechtigten Gesichts-
punkt ausging, wie es denn auch nicht auf alle juristische Personen,
sondern nur auf die Stidte die Privilegien der Minderjihrigen
ausdehnte.? Es folgt aus dem romischen Recht an sich noch
nicht, dass nicht fiir andere Zeiten andere Gesichtspunkte mass-
gebend sein miissen, dass nicht aus Griinden, die von dem rémischen
Recht nicht beriicksichtigt wurden, die Stidte und die juristischen
Personen iiberhaupt fiir schadensersatzpflichtig aus den rechtswidrigen
Handlungen ihrer Beamten erklirt werden.

Soweit nicht eine directe Stellvertretung von dem Rechte zu-
gelassen war, was, wie erwihnt, nur bei der Gewihrung von Dar-
lehen® und bei dem Erfullungsversprechen der Fall war, haftete die
Stadr fiir dic Handlungen ihrer Beamten nur sowecit, als dieselben
sich streng innerhalb ihrer Vollmacht gehalten haben. Da diese
Vollmacht aber niemals auf dolus oder contractlich zu pristirende
culpa lautet, so findet auch ecine Haftungsverbindlichkeit der Stadt
fir dolus oder culpa ihrer Beamten nicht statt. Aus dem von dem
Beamten geschlossnen Vertrag entspringen zwar actiones utiles fiir

L. 22 §2D. ex quib. c. mai. 4, 6; L. 1 § 2 quod cuiusc. 3, 4. — Vgl
Pernice 1, 214, 287. — L. 3. Cod. de jur. reip. 11, 29; L. 1 Cod. de off. cius 1, 50.
— Savigny, System VIL, 160 u. f.

* Savigny a. a. O.

8 Hicraus erklirt sich auch L. 15 D. SC. Maced. 14, 6. — Bring S. 1082.
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und gegen die Stadt, aber der Stadt konnten Einwendungen aus der
Person des Beamten nicht entgegengesctzt werden. Es ergibt sich
dies aus den Stellen, in welchen ausdriicklich erklirt wird, dass die
Stadt fiir den dolus ihrer Beamten nur insoweit hafte, als sie da-
durch bereichert worden ist. In diesem letztern Fall musste natiir-
lich das Prinzip Platz greifen, dass Niemand aus dem rechtswidrigen
Verhalten seiner Vertreter einen Vortheil ziehen soll. t Ebenso kann
es keinem Zweifel unterworfen sein, dass die Einrede der Compen-
sation aus der Person des Beamten der Stadt nicht entgegengesctzt
werden konnte.? Die Begiinstigung der Stidte ging sogar so weit,
dass aus den von ihren Organen und Beamten fiir sic abgeschlossenen
Darlehensvertriigen die Stadt nur dann haftete, wenn das Geld auch
wirklich in ihrem Nutzen verwandt worden ist. Andern Falls konnte
der Gliubiger sich nur an den Beamten selbst halten.?

3) Bei Erfiillung vertragsmissiger Leistungen sowie bel dusibung
von Rechten ist nach romischem Recht im Allgemeinen Stellver-
tretung gestattet, wenn es auch Rechte gibt, die nicht durch einen
Stellvertreter ausgeiibt und Vertrige, die durch einen solchen nicht
erfullt werden konnen. Die Haftung des Vertretnen bestimmt sich
hier nach der Regel, dass nur eine Verschuldung die Schadenersatz-
pflicht nach sich zieht. Hatte der Prinzipal die Leistung selbst zu
beschaffen, so haftet cr, wenn er sie durch einen andern vornehmen
lisst, fur jede culpa desselben schlechthin; hatte er dagegen die
Leistung iibernommen unter der selbstverstindlichen Voraussetzung,
dass er nicht selbst, sondern nur durch die von ihm ausgesuchten
und iiberwachten Gehilfen die Leistung verrichten lasse, so haftet er
nur fir eine Nachlissigkeit in der Auswahl und :der Ueberwachung
derselben. Allerdings gestalteten sich im rémischen Recht thatsich-

'L.o1g § 1 D. dedol 4,3;L. 78 §2 D. de leg. II, 31; L. 17 § 2 de
damno inf. 39, 2. Vgl auch die Stellen, die dasselbe Prinzip in Bezug auf die Haftung
des Pupillen aus dem dolus des tutor aussprechen: L. 3 § 1, 2 D. de trib. act. 14, 4;
L. 13 § 7 de act. emt. et vend. 19, 1; L. 1, 3 D. quando ex facto 26, 9.

% Zimmermann a. a. O. S. 118.

3 L. 27 D. de reb. cred. 12, 1. Die Schwierigkeiten, die man frither in dieser
Stelle hatte finden wollen, dirfen jetzt wohl als beseitigt gelten. Windscheid § 370
1L 397; Pernice 1, 288. » Selbstverstindlich ist die Stadt verpflichtet, wenn sie das
dargeliehene Geld in ihrer Kasse hat.«
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lich in den wichtigsten Fillen des Geschiftsverkehrs die Verhiltnisse
insofern anders, als in der Regel die von dem Geschiftsherrn ver-
wandten Gehilfen seine Sklaven oder seine Hauskinder waren oder
aber als Institoren u. s. w. angestellt waren. War die Haftung in
diesen letztern Fillen, wie schon erwihnt, eine unbeschrinkte, so-
fern die Ausfithrung des Vertrags durch die Personen geschah, die
denselben abgeschlossen hatten, so ging sie in den Fillen, wo der
Geschiftsbetrieb Hauskindern und Sklaven anvertraut war, wenigstens
auf das peculium oder den Werth des Sklaven.?!

Soweit Stidte durch Sklaven und Institoren ihre vermogens-
rechtlichen Geschiifte betreiben liessen, fanden diese Grundsitze auch
auf sic Anwendung. Dagegen konnten sie wegen eines rechtswidrigen
Verhaltens ihrer Beamten und Stellvertreter bei Erfiillung ihrer Ver-
pflichtungen und Ausiibung ihrer Rechte nicht in Anspruch ge-
nommen werden. Denn zunichst versteht es sich von selbst, dass
es fur sic tiberhaupt keine Leistungen geben kann, die sie selbst
crfiillen miissten, sowenig wie es Rechte geben kann, die sie sclbst
ausibben miissten. Ferner aber konnen sie auch wegen culpa nic-
mals haften, da die juristische Person weder eine Verschuldung in
der Auswahl noch in der Ueberwachung ihrer Organe, Beamten und
angestellten Gehilfen treffen kann. Hat ein Dritter durch culposes
oder doloses Verhalten der Beamten u. s. w. einer Stadt Schaden
crlitten, so kann er, wenn man, wie das romische Recht es thut,
allein den hervorgehobenen Gesichtspunkt festhilt, sich nur an die-
jenige Person halten, welcher das rechtswidrige Verhalten als Schuld
zuzurcchnen ist, nicht aber an dic einer Verschuldung nicht fihige
Stadt. Nur auf die Bereicherung, die der Stadt aus dem rechts-
widrigen Verhalten zugekommen ist, kann sie belangt werden. 2

Es ergibt sich aus den bisherigen Erérterungen, dass nach ro-
mischem Recht die Stadt in den privatrechtlichen Verhiltnissen, in
die sic cintritt, fir den Schaden, der aus rechtswidrigem Verhalten
ihrer Organe und Beamten dritten Personen erwichst, nicht einsteht,
sofern nicht 1) die Stadt selbst daraus cinen Vermégensvortheil

1 Wyss S. 116, Goldschmidt a. a. O. S. 367 u. f.

2 L. 4 D. de vi 43, 16: Si vi me deiccerit quis nomine municipum, in mu-
nicipes mihi interdictum reddendum Pomponius scribit, si quid ad cos pervenit. —
L. 17 § 2 D. de danmo inf. 39, 2.



gezogen hat — dann haftet sie auf den Betrag der Bereicherung —
2) sofern nicht die Vertreter, die fiir die Stadt handeln, ihre Sklaven
sind oder als Institoren, Exercitoren u. s. w. angestellt sind. In.
diesen letztern Fillen finden die Sitze des gemeinen Rechts iiber die
Haftungsverbindlichkeit des dominus auch auf die Stadt Anwendung.

Die Organe und Beamten des Staats und der Stidte haben
aber fiir dieselben nicht nur auf dem Gebiete des Privatrechts zu
handeln, sie haben auch dée offentlichen Rechte und Pflichten, die dem
Gemeinwesen zustehen, in dessen Namen auszuiiben. Dass fiir einen
Schaden, den der Beamte bei Ausfithrung seiner Amtshandlungen
rechtswidriger Weise dritten Personen zufiigt, nur der Beamte, nicht
aber das Gemeinwesen zu haften hatte, scheint im Alterthum nie-
mals bezweifelt worden zu sein. Gegen den schuldigen Beamten
konnte der Verletzte eine Klage anstellen, nicht aber gegen den
Staat oder gegen die Gemeinde.! Auch im volkerrechtlichen Ver-
kehr erachtete sich der Staat aus den von seinen Beamten ohne
Vollmacht oder mit Ueberschreitung der Vollmacht vorgenommenen
Amtshandlungen nicht fiir gebunden; wohl aber erschien der Beamte,
der mit einem andern Staat einen Vertrag abgeschlossen hatte, haft-
pflichtig, wenn der Vertrag nicht nachtriglich ratificirt wurde. Nach
den Grundsitzen der Dedition ward der Beamte dem durch Cassa-
tion des Vertrags verletzten Staat zur beliebigen Bestrafung ausge-
liefert, ebenso wie die Sponsores, die ohne Auftrag ihr Wort fiir
die Anerkennung des Vertrags eingesetzt hatten.?  Wurde auch nicht
in allen Fillen nach dem strengen Recht die Auslieferung der Feld-
herrn und der Sponsoren von der Biirgerschaft beschlossen, so tritt
doch in der ganzen Rechtsinstitution deutlich der Gedanke zu Tage,
dass der Beamte fiir die ohne Auftrag vorgenommenenl, wenn auch
innerhalb des Kreises seiner Amtsbefugnisse gelegnen Amtshandlungen
ausschliesslich verantwortlich ist.

Doch machte sich, namentlich in der spitern Kaiserzeit das
Gefiihl geltend, dass der Gerechtigkeit nicht volles Gentige geleistet
sei, wenn derjenige, der durch eine rechtswidrige Handlung eines

1 Ueber die civilrechtliche Verantwortlichkeit der Beamten gegeniiber den Privaten
s. Mommsen, Rom. Staatsrecht I, 673 u. f.
? Ueber diese Auslieferung siehe Mommisen, Staatsrecht I, 243 u. f.



Beamten verletzt ward, nur an diesen sich halten kénne, um einen
Schadensersatz zu erlangen. Namentlich wenn durch untere Beamte
der Schaden zugefiigt worden war, erschien die Macht, welche dem
Beamten anvertraut war und durch welche ihm die Moglichkeit der
Rechtsverletzung gegeben war, in keinem Verhiltniss zu stehen zu
dem Vermogen des Beamten, das fiir den Schadensersatz in An-
spruch genommen werden konnte. Dies fithrte zwar nicht dazu,
den Staat fiir haftungsverbindlich zu erkliren, aber die obern Be-
amten wurden verpflichtet, fiir die in Vollziehung der Amtsfunctionen
vorgekommenen Ausschreitungen der von ihnen angestellten Unter-
beamten zu haften. Meist trat diese Haftung allerdings erst dann
ein, wenn der Oberbeamte sich selbst einer Ausschreitung oder
Nachlissigkeit schuldig gemacht hatte. Die Verpflichtung nicht nur
den Schaden zu ersetzen, der durch ihn selbst veranlasst worden ist,
sondern auch den, der nur seinen Unterbeamten zur Last fillt, trug
dann den Charakter einer Strafe an sich.! Doch wurde in einzelnen
Fillen der Oberbeamte auch haftpflichtig erklirt fiir die rechtswid-
rigen Handlungen seiner Unterbeamten, selbst wenn er sich keiner
Verletzung seiner Amtspflicht schuldig gemacht hatte. 2

Rechtsvorschriften der einen wie der andern Art erscheinen
als Aushilfemittel, zu denen das altersschwache rémische Reich griff,
um der Beamtenwillkir und dem Missbrauch der Amtsgewalt zu
steuern, da trotz des ungeheuren Beamtenpersonals die Central-
regierung nicht mehr die Kraft besass, eine energische Oberaufsicht
zu fithren und die Zigel der Beamtendisciplin stramm anzuziehen.
Durch eine Steigerung der Verantwortlichkeit und Haftbarkeit der
obern Beamten und der Gilden der untern Beamten glaubte der
Staat das entschwundene Pflichtgefithl ersetzen und den Staatsange-
horigen den Schutz verlethen zu konnen, den die Verwaltungs-
organisation selbst nicht mehr darbot.

'S z.B. L 1 Cod ad leg. Jul. repetund. 9, 27; Nov. 8, c. 7; flerner
L. 2 § 1 Cod. de his qui latrones 9, 39; L. 2 Cod. de cond. in horr. 10, 26; L. 1
Cod. de mun. siton. 10. 28; L. 17 Cod. de erogat. 12, 38; Nov. 13, c. 6; Nov. 17,
c. 10; Nov. 128. c. 23.
? Nov. 82, c. 7; Nov. 130, c. 1.
2

>
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Eine ganz andere Gestalt hatte im Mittelalter die Frage der
Haftung des Staats, der Gemeinden, wie der Genossenschaften und
Korporationen aus den rechtswidrigen Handlungen ihrer Organc.
Dicse verinderte Gestaltung hingt auf das engste zusammen mit
der von dem romischen Recht ganz verschiednen Auffassung, welche
itber das Wesen der Genossenschaften und Korporationen wie iiber
das Verhiltniss der Glieder zu der Gesammtheit im Mittelalter
herrschte. Das romische Recht scheidet scharf zwischen der Per-
sonlichkeit der einzelnen Glieder und der zu einer Rechtseinheit,
cinem corpus organisirten Gesammtheit der Glieder. Die organisirte
Gemeinschaft ist Trigerin von Rechtsverhiltnissen, die von denen
der einzelnen Glieder vollig gesondert sind. Rechte und Pflichten
des Staats, der Stidte, der corpora sind nicht Rechte und Pflichten
der Einzelnen, die ebensowenig fiir die Schulden der Gesammtheit,
wie diese fiir die Schulden der Einzelnen einzustehen haben. Dic
Organe der Gesammtheit handeln nur soweit als Organe derselben,
wie sic sich innerhalb der durch Gesetze und Statuten gezognen
Vollmachtsgrenzen halten. Da diese Vollmacht niemals auf ein
rechtswidriges Handeln lauten kann, so kann auch niemals cin
solches der Gesammtheit zur Last fallen, die keiner rechtswidrigen
Gesinnung fihig ist. Es ergab sich daraus das Prinzip, dass die
Korporation zu einem Schadensersatz fur unerlaubte Handlungen
ihrer Organe nicht haftbar gemacht werden kann. Der Rechts-
anschauung des Mittelalters war diese Logik fremd. Die Gemein-
schaften, deren Glied der Einzelne war, verlangten nicht blos einzelne
Leistungen von ihm und gewihrten ihm nicht blos einzelne Rechte,
sondern erfassten seine ganze Personlichkeit, die in Staat und Kirche,
in Gemeinde und Herrschaft, in Berufsleben und in der Geselligkeit



nur als Glied von Gemeinschaften in Betracht kam. Die Korporation
stand nicht dem Einzelnen als etwas Anderes gegeniiber, sondern
der Einzelne lebte nur als Glied der Gemeinschaft, wie die Gemein-
schaft nur in ihren Gliedern lebte. Die Gemeinschaft, die mit der
Gesamintheit der Glieder identificirt wurde, hatte desshalb auch dic
Pflicht im Nothfall fiir die Verbindlichkeiten aller Einzelnen einzu-
treten, wie der Einzelne die Pflicht hatte, fir alle Verbindlichkeiten
der Gemeinden cinzutreten. »Eine solche Anschauung musste sich
um so eher entwickeln, in je festerer Geschlossenheit die Genossen-
schaften einander und den hohern Verbinden gegeniibertraten und
je energischer sic in allen Angelegenheiten des Lebens die einzelnen
Genossen schiitzten und vertraten. Wenn iiberall nicht nur Einer
fir Alle, sondern Alle fiir Einen standen, so schienen auch Alle fir
Einen verantwortlich zu sein. . . . Und wenn auch die unbedingte
Vertretung der Genossen durch die Genossenschaft im einzelnen
Fall nicht gefordert schien, so verlangte man vielfach von der Ge-
sammtheit, dass sie, um sich von der Haft fir den schuldigen
Genossen zu befreien, diesen formlich aus ihrem Verbande weise
und der Rache oder Strafe iiberlasse, und man machte die Gesammt-
heit wenigstens dann fir den Genossen verantwortlich, wenn sie
diesen gegen einen gerechten Anspruch in Schutz nahm, das Recht
gegen ihn weigerte oder sonst sich mittelbar scine Handlung zu
eigen machte«. ! Die Handlung des Einzelnen erschien darnach,
solange derselbe Glied der Gemeinschaft war, als eine von der Ge-
meinschaft zu vertretende Handlung, als eine Handlung der Gemein-
schaft. Nur allmihlich gelang es diese Anschauung zu iiberwinden.
Durch ausdriickliche Vertrige und Privilegien suchten sich spiter
die Stidte dieser Haftverbindlichkeit fir ihre Biirger zu entledigen,
ohne dass ihnen dies vollig gelungen wire. In dem Verkchr von
Gemeinden, Stidten und Herren untereinander erhielt sich das ganze
Mittelalter hindurch die Rechtsanschauung, dass sowohl bei Ver-
gehungen wie bei Schulden eines Genossen der Gliubiger iussersten
Falls sich an dessen Mitbiirger oder Mitgenossen halten kénne.?
Galten demnach bis zu einem gewissen Grad die Handlungen der

t Gierke, Das deutsche Genossenschaftsrecht, II, 386 u. f.
 Gierke 11, 388.
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einzelnen Glieder schon als Handlungen der Gemeinschaft, die sie
zu vertreten hat, so musste dies in noch ganz anderem Masse gelten
von den Handlungen der Organe der Gemeinschaft. Indem die
Organe im Namen der Gemeinschaft einen Willen erklirten und
bethitigten, handelten sie nicht nur fiir die Gemeinschaft als corpus,
sondern sie handelten fiir die Gesammtheit der einzelnen Genossen.
Ihr Wille, ihre Handlung galten als Wille, als Handlung aller Einzelnen.
Damit war denn auch der mit dem romischen Recht in unmittel-
barem Widerspruch stehende Satz gegeben, dass die Gemeinschaften
rechtswidrige Handlungen begehen und dass die aus denselben ent-
springenden Rechtsnachtheile tiber Gemeinschaften verhingt werden
konnen. Es ist damit nicht erwiesen, dass das logisch Unmogliche
praktisch doch méglich sein konne. Die Korporation als solche
konnte auch im Mittelalter so wenig ein Verbrechen begehen, so
wenig sie es im Alterthum und in der Gegenwart zu thun vermag.
Auch im Mittelalter waren es selbstredend nur die einzelnen phy-
sischen Personen, die sich einer rechtswidrigen Handlung schuldig
machten. Aber nach der herrschenden Rechtsauffassung musste fiir
die Handlungen der Organe die Gesammtheit der Glieder einstehen.?
Desshalb trafen auch die Rechtsfolgen der rechtswidrigen Handlungen
der Organe, sofern dieselben nur im Namen der Gemeinschaft voll-
zogen waren, nicht die handelnden Personen allein, sondern die
Gemeinschaft und damit die Gesammtheit aller Einzelnen. Desshalb
konnte nicht blos die Gemeinschaft fiir schadensersatzpflichtig erklirt
werden aus uncrlaubten Handlungen ihrer Organe, sondern wegen
derselben konnten ihr auch Strafen auferlegt werden. Da diec Ge-
meinschaft nicht von ihren Gliedern getrennt gedacht wird, so er-
scheint auch die Gemeinschaft als strafbar.

In allen Lebenskreisen, in den Landgemeinden und den Mark-
genossenschaften, in den Stidten und in den Ziinften, wie nicht
minder in der Kirche tritt uns diese Rechtsanschauung von dem
Wesen der Gemeinschaften entgegen. Ueberall finden wir direkte

! Es ist desshalb m. E. cbenso unrichtig anzunehmen, dass die juristische
Person ein Vergehen zu begehen fihig sei, wie es unrichtig ist, wenn v. Suvigny
I, 318 u. ff. die im Mittelalter iiber Korporationen verhingten Strafen nicht als
Strafen, sondern nur als politische Massregeln betrachten will.



Zeugnisse, dass die Gemeinschaft fir die rechtswidrigen Handlungen
ihrer Organe und Beamten einzustehen hat, zum Schadensersatz ver-
pflichtet ist und fiir Vergehen und Verbrechen derselben bestraft
werden kann. !

Hat die Gemeinde einen Biittel erwihlt, der in der Erfillung
seiner Amtspflichten siumig ist, so trifft sie die Strafe und sie hat
Ersatz zu zahlen.? Hat die Gemeinde einen Gemeindebeamten er-
wihlt, der die an die Herrschaft zu entrichtenden Abgaben erhebt,
und veruntreut derselbe die Gelder, so hat die Gemeinde dafiir Er-
satz zu leisten.® Versiumen die Riigepflichtigen eine Riige, so wer-
den nicht nur sie, sondern auch die Gemeinde mit einer Busse be-
legt.* Missbrauch der polizeilichen Gewalt der Gemeinde gilt als ein
von ihr zu biissender Frevel.

In dem Sachsenspiegel III, art. 86 wird zuniichst in § 1 der Fall
behandelt, dass ein einzelner Dotfgenosse fremdem Feld und Acker
einen Schaden zufiigt. Er hat das mit 30 Schillingen zu biissen und
den Schaden zu ersetzen. Weiterhin spricht die Stelle in § 2 davon,
dass die Bauerschaft als solche einer andern einen Schaden zufiigt.
Sie hat denselben zu ersetzen und der Bauermeister als Vorstand des
Dorfes das Gewette und die Busse zu zahlen.® Wird bei einer Weide

>

! Vgl. hierzu sowie zu dem folgenden: Maurer, Geschichte der Markenver-
fassung S. 193, Geschichte der Stidteverfassung II, 826 u. f. und Gierke 11, 522 u. fi;
817 u. ff. gos.

2 Weisthum von Ulm (Grimm I, 429): und were daz der selbe bittel siimig
were an den vorgen. dingen gegen dem abte und dem gotzhuse, dez ist das volk
schuldig zu bessern die yne darzu crwelt hant.

3 Ehaftrecht von Peitingau (am Lech) von 1435 (Grimm 11, 649) c. 26:
Item sezt aber das dorff einen amptman mit cines herrn willen, und dass derselbig
amptman die steur u. dienst hat eingenommen, und sy einem herrn nicht ausrichte,
so ist das dorff sy weder schuldig zu geben einer herrschaft.

4 Weisthum des Crover Reichs (Grimm II, 382): Zender u. gemeinde sind
riigepflichtig ; versiumen sie cine Riige, so were der zender und seine gemeinde, die
des tags schuldig da weren zu sein, irer jeglicher umb dicselbe buesse.

5 Weisthum von Niederolm (Grimm IV, 599) § 18: der Gemeinde wird das
Recht zugesprochen nach erfolglos geblicbner giitlicher Aufforderung einen Ueber-
bau abzubrechen und fortzunehmen mit dem Zusatz: und soll darumb die gemein
ongefrevelt han.

¢ Ssp. III, art. 86 § 2: To der selven wis betert en burscap der anderen
mit dren schillingen unde gilt in iren scaden, of man sie den ummesetenen



die zwei Dorfern gemeinsam ist, durch die Nachlissigkeit des von
der einen Gemeinde bestellten Hiiters der andern ein Schaden ver-
ursacht, so hat die erstere fiir den Schaden zu haften.!

Wie die Dorfgemeinde, so war auch die Stadt verpflichtet den
Schaden zu ersetzen, den ihre Organe verursacht haben. Hatten
Bedienstete der Stadt Jemanden widerrechtlich erschlagen, so haftete
die Stadt fur das Wergeld, das die Verwandten des Erschlagenen zu
fordern haben.? In andern Fillen wird die Stadt nur subsidiir fiir
haftbar erklirt, wenn die schuldigen Personen die Strafe und den
Ersatz nicht leisten kénnen. So erkennt im Jahre 1366 der Erz-
bischof von Mainz, der vom Kaiser mit der Entscheidung der innern
Streitigkeiten Frankfurts beauftragt worden war, in aller Form Rech-
tens dahin, dass die fliichtigen Schoffen zur Zahlung einer Geldbusse
von 8000 Gulden schuldig sein sollten; soweit aber diesc Busse von
ihnen nicht beizutreiben sei, der Rest von der Stete gemeynen
Gut genommen werden solle. 3

Hatte die Stadt fur ihre Organe, so hatte die Zunft einzustehen
fur die rechtswidrigen Akte ihrer Organe. Vielfach waren diec Ab-
fassung neuer Satzungen, die Aufnahme von Anleihen, dic Auflage
von Steuern an die Genehmigung des Raths der Stadt gebunden,
Wurde dagegen gehandelt, so wurde die Zunft als Gemeinschaft in
Strafe genommen. *

beklaget, als man durch recht sal. Woeigeret sic aver dar rechtes und werdet sic
dem oberen richtere beklaget, ire buremeister mut vor sic alle wedden en gewedde
unde den geburen mit drittich schillingen biten unde iren scaden gelden.

Y Grimm V, 713, Weiderecht zu Klein-Nidesheim (Utzelheim) und Bobenheim
in der Rheinpfalz von 1531.

2 Urkundenbuch der Stadt Liubeck II, 836 u. f. n. 894, 895 von 1348.
Servitores der Stadt hatten einen Mann aus Flensburg erschlagen. Dic Heimaths-
gemeinde der Verwandten tritt mit der Stadt Lubeck in Verhandlungen iiber Be-
zahlung des Wergelds. Der Rath beurkundet: H. de A. interfectus fuit per scrvitores
civitatis et nos concordavimus cum fratre suo N. etc. . quod ipsum persolvimus pro
40 marcis den. . . . Achnlich Hamburger Urkundenbuch. n. 522, p. 445 von 1241.

3 Bolmer, Cod. diplom. Moenofrancofurtanus p. 703, 706.

* Beschluss des Strassburger Raths von 1322: Unde weliche andwercke die
vorgeschriben ding brichet, daz bessert zchen ‘pfunt dem rate. (Mone, Zeitschrift
fir die Geschichte des Oberrheins XVI, 183.) Vgl. Schmoller, Dic Strassburger
Tucher- und Weberzunft (1879) S. 48. Aehnlich Erkenntniss des Ziricher Raths
von 1336 bei Bluntschli, Staats- und Rechtsgeschichte von Zirich, I, 325. S. auch
Gierke 11, gos.



Die Haft- und Strafbarkeit der Stidte und Gemeinschaften ward
im Mittelalter von dem weltlichen Recht ausnahmslos anerkannt.
Dieselbe ward in Reichs- und Landesgesetzen so hiufig ausge-
sprochen, dass es unnothig erscheint, hierfiir besondere Belege bei-
zubringen. ! Nur erinnert sei an das grosse romische Gesetz Fried-
richs II. von 1220 zum Schutze der Kirche, aus welchem zwei
wichtige Stellen bekanntlich als Authenticae auch in den Justiniani-
schen Codex Aufnahme gefunden haben. Stidte u. s. w., welche den
Kirchen Steuern oder Lasten auflegen oder Kirchengiiter sich an-
eignen, haben dreifachen Schadensersatz zu leisten und verfallen ausser-
dem in die Reichsacht.?

Die mittelalterliche Anschauung, dass die Verschuldung der
Organe und der einzelnen Glieder als Verschuldung der Gemein-
schaft zu betrachten sei, zeigte ihre Macht am auffilligsten darin,
dass auch die Kirche sich nicht scheute, geistliche, das Seelenheil
aller Einzelnen beriihrende Strafen iiber Korporationen zu verhingen
wegen Vergehen, die deren Organe gegen die Kirche begangen
hatten. Es kommt hierbei weniger das Interdict in Betracht, obwohl
dasselbe offenbar auf diesem Grundgedanken ruhte. Aber das ort-
liche Interdict war immerhin mehr eine politische Massregel, einc
Waffe, welche die Kirche im Kriege mit der weltlichen Gewalt ge-
brauchte, als eine eigentliche Kirchenstrafe, welche Sithne oder
Besserung anstrebt. Schon frithe sind denn auch Stimmen laut ge-
worden, welche die Ungerechtigkeit des Interdicts, das Schuldige
und Unschuldige gleicher Massen treffe, beklagten.® Charakteristi-
scher ist es, dass auch die Excommunication iiber Stidte, Dom-
‘kapitel und andere Korporationen verhingt wurde, was selbstredend

! Siche Gierke 11, 817. .

* Der Text selbst bei Pertz, Mon. Leg. II 243. Authent. c. 2, Cod. I, de
cpiscopis 3: Item nulla communitas (im Original potestas) vel persona publica ctc.
Quod si fecerint et . . . emendare contemserint, triplum refundant et nihilo minus
banno imperiali subiaccant. Auth. c. 13, Cod. 1, 3 Item quaecunque communitas
vel persona.

3 Gerhob von Reigersberg (c. 1146): non totus populus [judicio] involvatur,
sed innocens a nocente, justus ab injuste juste discernatur. Vgl. hicriber den Auf-
satz von Kober, Archiv fir katholisches Kirchenrecht, Bd. 21, 28 u. ff.



nichts anderes bedeutete, als dass alle Glieder dem Banne verfielen. *
Jedoch traten die Ungerechtigkeit und Unangemessenheit des auf eine
ganze Gemeinschaft ausgedehnten Kirchenbannes so klar hervor, dass
die Kirche bald dazu gedringt wurde, diesen Missbrauch der geist-
lichen Strafgewalt zu beseitigen. Das Studium des rémischen Rechts
musste zu der Erkenntniss fithren, dass die Identificirung der Ge-
meinschaft mit der Gesammtheit aller einzelnen Glieder von dem
Rechte nicht tberall anerkannt werden kénne. So war es denn auch
gerade ein Papst, der zu Bologna das romische Recht griindlich
studirt hatte, Innocenz IV.? der zuerst sich gegen die Verhingung
des Kirchenbannes iiber Korporationen aussprach. In seinem Com-
mentar zu den Decretalen erklirt er, eine Korporation kénne nicht
excommunicirt werden, denn sie konne unmdéglich ein Verbrechen
begehen, wie sie auch eines dolus sich nicht schuldig machen konne.3
Auf dem Concil von Lyon von 124§ erliess er denn auch das Ver-
bot, Korporationen und Kollegien mit dem Banne zu belegen, denn
dadurch wiirden hiufig auch Unschuldige getroffen.* Bald darauf
sprach sich auch der angesehenste Kirchenlehrer des 13. Jahrhunderts,
Thomas von Aquino, mit Entschiedenheit dahin aus, dass es gegen
Gottes Gebot gehe, eine Gemeinschaft zu excommuniciren.

Indess bezog sich das Alles nur auf den Kirchenbann. Auch
Innocenz IV. konnte sich von der Vorstellung, dass eine Korporation

t C. 11 X. de except. 2, 25. Es ist darin von einem Domkapitel die Rede,
das in seiner Eigenschaft als Korporation excommunicirt worden war. S, auch die
oben angefithrte Authent.: Item quaecumque communitas vel persona per annum
in excommunicatione facta propter libertatem ecclesiae perstiterit, ipso jure imperiali
banno subiaceat, a quo nullatenus extrahatur, nisi prius ab ecclesia absoluta fuerit.

2 Vgl. Schulte, Geschichte der Quellen und Literatur des can. Rechts II. gr1.

8 Comment. in quinque libros Decret. (ed Francof. 1579), in L. V. decret. 39
de sentent. excomm. ¢. 52 (p. §57). »Universitas autem non potest excommunicari,
quia impossibile est, quod universitas delinquat, quia universitas, sicut est capitulum,
populus, gens et hujus modi nomina sunt juris et non personarum. . . . Item uni-
versitas nihil potest facere dolo.«

4 C. 5 de sentent. excom. in VIto §, 11: In universitatem vel collegium
proferri excommunicationis sententiam penitus prohibemus, volentes animarum peri-
culum vitare, quod exinde sequi posset, cum nonnunquam contingeret innoxios
hujusmodi sententia irretiri.

5 Thomas Aquin., Comment. in quattuor sentent. Dist. XVIII, qu. 2, art. 3.
— Vgl. Kober, Der Kirchenbann S. 100.



einen Auftrag zu einem Verbrechen ertheilen oder ein begangenes
Verbrechen nachtriglich genehmigen konne, nicht befreien. In sol-
chen Fillen sei natiirlich die Korporation strafbar und zwar kénnten
sowohl kirchliche Strafen, wie Suspension und Interdict, als auch
weltliche Strafen iiber sie verhingt werden.! Den Widerspruch, in
den er dadurch selbst mit seiner frithern Behauptung, dass die Kor-
poration ummdiglick ein Vergehen begehen koénne, gerith, bemerkt
er nicht oder macht wenigstens keinen Versuch ihn zu l6sen. Auch
scheute sich am Schlusse des 13. Jahrhunderts Papst Bonifaz VIIIL.
nicht, allen Stidten und Gemeinden anzudrohen, dass sie von Rechts-
wegen auch ohne vorheriges Urtheil dem Interdict verfallen sollen,
wenn sic es wagten Kirchen und Geistliche mit Steuern zu belegen.
Sie sollen von dem Interdict nicht frither absolvirt werden, bis sie
vollstindigen Ersatz geleistet haben.?

! Comment. L. c. »Fatemur tamen, quod si rectores alicujus universitatis
vel alii aliquod maleficium faciunt de mandato universitatis totius vel tantae partis,
quod invitis aliis maleficium fecerint, vel etiam sine mandato fecerint, sed postea
universitas quod suo homine erat factum, ratum habet, quod universitas punietur
speciali poena suspensionis et interdicti.« Ebenso sei es im weltlichen Recht.

2 C. 4 dc censibus in VIto 3, 20.



IV.

Je mehr das romische Recht sich der Geister bemichtigte und
die Rechtsanschauungen zu beherrschen begann, um so mehr mussten
Zweifel entstehen, ob es iiberhaupt gerechtfertigt sei, den Korpora-
tionen die Handlungen ihrer Organe und Glieder zur Schuld zuzu-
rechnen und sie fiir verbrechens- und straffihig zu erkliren. Am
Anfang des 14. Jahrhunderts warf der berithmte Oldradus de Ponte
die Frage auf und meinte, nur dann koénne von einem Verbrechen
der Korporation die Rede sein, wenn sie in einer ordnungsmiissig
berutnen und gehaltnen Versammlung ihrer Glieder den Beschluss
gefasst habe, die rechtswidrige Handlung zu begehen. Fiir dic Hand-
lungen ihrer Vorsteher, des advocatus, der consules sei sie nicht
haftbar.? Eingehender behandelte sein noch berithmterer Schiiler
Bartolus von Sassoferrate die Frage, kommt aber im wesentlichen zu
demselben Resultat. Freilich meint er, streng genommen konne eine
Korporation ein Verbrechen nicht begehen, quia propric non est
persona.?  Auch sei es ungerecht sie zu strafen, denn die iiber dic
Korporation verhingten Strafen trifen ja auch Kinder und Unschul-
dige. Trotzdem musste auch dic Theorie daran festhalten, dass Kor-
porationen strafbare Handlungen begehen und gestraft werden kénnen.
Sic konnte sich mit dem geltenden Rechte, nach dem dies un-

t Oldradus, Consilia et Quaest. cons. 315 (ed. Venet. 1503. fol. 121): » Ergo
oportet quod hoc delictum praecedat unitas consensuum eorum, qui de universitate
simul congregatorum tuba sonata vel campana sonata vel alio tali signo hoc facere
deliberantium sunt . . . Non obstat si dicatur universitatem teneri propter factum
advocati et consulum, quia verc non tenetur ob delictum eorum.« Vgl. auch Cons. 66.

2 »Proprie non potest delinquere, quia proprie non cst personas, in L. 16
§ 10 D. de poenis 48, 19 (ed. Venet. 1615 VI, 187).

N



zweifelhaft der Fall war, nicht in einen so direkten Gegensatz
setzen. Die Theorie konnte die Thatsachen des Rechtslebens nicht
ignoriren oder wegliugnen. Sie musste, im Widerspruch mit sich
selbst und ohne diesen Widerspruch erkliren zu kénnen, zugestehen,
dass eine Korporation durch ihre Organe Verbrechen begehen und
dafiir bestraft werden konne. Doch suchte sie die Verbrechensfihig-
keit und die Strafbarkeit der Korporationen maglichst einzuschrinken.
Schon Bartolus sagt, nur diejenigen Handlungen kénnten als Ver-
gehen der Korporation betrachtet werden, welche in den Kreis der
der Korporation eigenthiimlichen Functionen fielen, also wenn sie
rechtswidriger Weise sich Statuten gebe, Recht spreche, Steuern
auferlege u. s. w. Aber diese Handlungen konnten auch dann nur
der universitas zugerechnet werden, wenn alle Glieder oder doch
wenigstens der grosste Theil derselben den Beschluss gefasst oder
nachtriglich demselben zugestimmt hitten.! Gestraft kénne die Kor-
poration werden, wie ja auch nach rémischem Recht in einzelnen
Fillen der Sohn gestraft werde fiir die Verbrechen seines Vaters.
Uebrigens konnten nur Geldstrafen der Korporation auferlegt wer-
den und die Ungerechtigkeit kénne dadurch vermieden werden, dass
diejenigen Glieder, die nicht fiir den verbrecherischen Beschluss ge-
stimmt hitten, auch zur Bezahlung der Geldstrafen nicht herange-
zogen werden sollten. 2

Die spitern Postglossatoren wie die Criminalisten seit dem
15. Jahrhundert begniigten sich diese Argumente des Barfolus zu
wiederholen und breit zu treten. Die Reichsgesetze gingen fort-
wihrend von der Voraussetzung aus, dass die Korporationen fihig
seien Verbrechen zu begehen und dass sie wegen dieser ihrer Ver-
brechen bestraft werden konnen.® Auch ward die Richtigkeit dieser

! Barfolus a. a. O., ferner in L. 15 D. de dolo malo 4, 3 »illi de univer-
sitate possunt coadunato consilio et campana sonata et similibus dolum com-
mittere.« (I. 130).

*In L. 16 § 10 D. de poenis 48, 19.

S Siehe z. B. Constit. Rudolphs I von 1287 § 36 (Perfy, Leg. I, 451);
Constit. Heinrichs VIL von 1312 (Pert;, Leg. 11, 526). Goldne Bulle c. XV, §2,4,6;
Landfriede von 1548 tit. II, XIV, XIX; Kammergerichts-Ordnung von 1555 II, tit. 12
Reichspolizeiordnung von 1577 tit. X, XV u. s. w.

*

3
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Voraussetzung von keiner Seite geliugnet. ! Die deutschen Praktiker
des 16. Jahrhunderts, vor allen die Schriftsteller des Reichskammer-
gerichts folgten der italienischen Theorie. Doch wirkte in ihnen die
mittelalterliche Rechtsanschauung noch stirker nach. Die universitas
sei ja nichts anderes als die Gesammtheit aller Einzelnen; und wenn
alle Einzelnen einen verbrecherischen Beschluss fassen, dann miissen
auch alle Einzelnen dafiir einstehen, d. h. eben die Korporation;
dann kénne man sagen, die Korporation habe eine strafbare Hand-
lung begangen,? und zwar nicht blos ficte et improprie, sed vere ct
proprie. Von diesen Anschauungen ging auch das Reichskammer-
gericht selbst aus.® — ’

Seitdem ein eigentliches Beamtenthum entstanden war und
sich mehr und mehr ausbildete, musste man zu einer Unter-
scheidung der eigentlichen Organe der Korporation und der ange-
stellten Beamten gelangen. Es lag auf der Hand, dass Handlungen
der im Dienstverhiltniss zu der Korporation stehenden Beamten
nicht gleichgestellt werden konnten den Beschliissen, die von den
Vertretungskorpern oder dem Vorstand (den Reprisentanten im
iltern Sinne des Wortes) der Korporation gefasst wurden. Mit der
modernen Bildung und Weltauffassung inderte sich auch die An-
schauung iiber das Verhiltniss des Individuums zu der Gemeinschaft.
Geht der Einzelne nicht mehr in der Gemeinschaft auf, so fiithlt die-
selbe sich auch nicht mehr haftbar fiir das, was der Einzelne thut,

' Prosper Farinacius, Praxis et Theor. crimin. I, 3 qu. 24 n. 109: »quod
universitas delinquat per suos rectores et gubernatores, negari non potest. . . Et ex
ratione hodie universitates propter earum delicta saepe numero puniri absque con-
troversia videmus observatum« (ed. 1597 p. 319). Vgl. auch Julius Clarus, Sentent.
recept. L. IV. Quaest. 16 n. 35 (ed. 1636 p. 509); Antonius Gomey, Comment.
varior. resol. ITI, c. 1, n. §2 (ed. 1572 p. 441). Sehr ausfithrlich Losaeus, Tractatus
de jure universitatum (Venet. 1601). Pars. IV. de delictis et quasi delictis universi-
tatum (p. 240—278), ohne dass derselbe etwas neues beibrichte.

* Mynsinger, Sing. Observ. Cent. IV. observ. 78 (ed. 1599 p. 307). »Ergo
constat, quod si omnes vel major pars civium delictum aliquid committant, ipsa
civitas sive universitas deliquisse dicatur, cum universitas nihil aliud sit quam ho-
mines universitatis.« Vgl. auch obs. 79 (p. 308). 4. Gail, de Pace publica II, c. 9 n. 4.
» Universitas enim nihil aliud est quam homines universitatis; quidquid igitur ho-
mines civitatis deliberato consilio faciunt, universitas fecisse censetur « (ed. 1661 p. 118).

8 Vgl. die Urtheile desselben von 1555 bei Mynsinger a. a. O. obs. 78 und
von 1584 bei Meichsner, Decision. divers. causarum in camera Imp. judic. IV, 6o7.
Dec. 22 n. 96 (Francof. 1606).



selbst nicht mehr, wenn er es in ihrem Namen thut. Die angestellten
Beamten aber, die einen Lohn erhalten, deren Verhiltnisse zu der
Korporation zunichst nach privatrechtlichen Grundsitzén beurtheilt
wurden, sind nicht die Korporation, sie fithren nur deren Auftrige
aus. Fur ihre Handlungen ist die Korporation nur soweit haftbar,
soweit der Auftraggeber fur die Handlungen des Mandatars haftbar
wird, d. h. soweit ihn eine culpa in eligendo trifft. Das waren die
Grundsitze, die schon Baldus aufstellte fiir den Fall, dass ein geist-
licher oder weltlicher Richter einen Stellvertreter zur Ausiibung
seiner richterlichen Functionen bestellte.! Als ein merkwiirdiges Bei-
spiel dieser Anschauungsweise sei ein Schreiben der Regierung
Konig Philipps des Schénen von Frankreich an Papst Bonifaz VIIL von
1303 erwihnt. Die Verfasser, Wilkeim wvon Nogaret und Wilhelm du
Plessis suchen darin die Anklagen des Papstes gegen den Kénig zu-
riickzuweisen. Der Kénig hatte bekanntlich Sperrmassregeln ange-
ordnet, um den Verkehr der franzésischen Geistlichen mit Rom zu
verhindern. Der Papst hatte die Authebung derselben gefordert, zu-
gleich aber den Konig verantwortlich gemacht fiir angebliche Un-
gebithr und Widerrechtlichkeiten, welche die Beamten bei Ausfithrung
dieser Massregeln den Geistlichen zugefiigt hitten. Die franzésische
Regierung aber lehnt jede Verantwortlichkeit des Konigs ab, der
Kénig habe nur solche Beamte angestellt, die ihm als gut und
tiichtig empfohlen worden seien. Begingen sie dann bei Ausiibung
ihres Amtes widerrechtliche Handlungen, so gehe des Kénigs Ver-
pflichtung nur dahin, auf erhobene Klage die Beamten vor Gericht
zu stellen und bestrafen zu lassen; nicht aber habe er fir den von
ihnen verursachten Schaden Ersatz zu leisten.?

t Baldus in Cod. de poena judicio VII, 49 (ed. Venet. 1577, fol. 62). » Quaero,
numquid episcopus teneatur de imperitia vicarii? Resp. non, quia eum praeposuit
justitiae faciendae et episcopus dedit operam rei licitae et consuetae, dum vicarium
creavit.« Ebenso wenn eine weltliche potestas einen vicarius bestellt. Sie ist nur
bei culpa haftbar, »quia debet esse curiosus, ne curia sua injustitiam facere . . Quacro
quod in factis extra judicium numgquid potestas teneatur de delictis familiaris?
Resp. non, nisi eatenus ut exhibeat, si potest, vel nisi mandaverit vel ratum habuerit.«

* » Et si per injuriam custodes passuum laedunt aliquem vel fraudem in
officio committant, regi culpa non debet imputari, dum tamen certioratus justitiam
cxhibeat de iisdem. Mala enim regis electio custodum talium non potest ascribi
regi, cum ipse ponat illos, quos bonos reputat, ¢t qui boni sibi dicuntur



Um dieselbe Zeit begannen die Postglossatoren, in Veranlassung
von practischen Fillen, in denen sie um Gutachten angegangen
wurden, die Frage eingehender zu erdrtern, ob eine Korporation
durch die rechtswidrigen Handlungen der von ihr angestellten Be-
amten zu Schadensersatz verpflichtet werde. Oldradus de Ponte
betrachtete das Verhiltniss des Beamten zur universitas einfach als
ein Mandatsverhiltniss und wendet die rémisch rechtlichen Grund-
sitze iber Mandat darauf an. Er nimmt eine Haftbarkeit der uni-
versitas nur an, wenn sie durch einen ordnungsmissig gefassten
Beschluss dem Beamten den Auftrag ertheilt oder nachtriglich seine
Handlung genehmigt hat.! Denselben Standpunkt nimmt Bartolus
ein; die Vergehen der Beamten seien nicht Vergehen der universitas,
denn diese habe ihnen nicht den Auftrag ertheilt, rechtswidrige
Handlungen zu begehen. 2 ,

Indessen trotz solcher Autorititen vermochte diese Theorie
doch nicht das Leben zu beherrschen. Noch hielt die Rechtsiiber-
zeugung des Volks die Korporation, die Gemeinde, den Staat ver-
antwortlich fiir die Handlungen ihrer Organe und Beamte. Die
Juristen mussten sich dazu bequemen, in dem romischen Recht
Grinde zu finden fiir eine derartige, mit dem romischen Recht in
Widerspruch stehende Ansicht. Am Anfang des 15. Jahrhunderts
zauderte man denn auch nicht, diesen Schritt zu thun und auf dem
beliebten Wege der Analogie zu beweisen, dass auch nach rémischem
Recht die universitas fir die Handlungen ihrer Beamten haftbar sei.
Paulus de Castro (gestorben 1441) unterscheidet, ob der Beamte
gehandelt habe in Ausiibung seines Amtes oder nicht. Im erstern
Fall sei die Korporation auch fiir seine rechtswidrigen Handlungen
haftbar, wie ja auch die Steuerpichter nach romischem Recht haftbar

praesidentes in officiis supradictis, qui ministros alios adhibeunt sibi necessarios, cum
per se complere non possent. ... Nec potest ignorans dominus reprehendi, dum tamen,
cum sciverit, justitiam adhibeat « (Leibnifz, Mantissa cod. Jur. gent. [1700] p. 336).

* Oldradus, Cons. 66. »An ex delicto administratorum vel praesidentium
puniatur universitas? . . . licet ipsi praesidentes puniantur, non tamen universitas,
nisi mandaret vel ratum haberet.«

* Bartolus in L. 16 § 10 D. de poenis 48, 19. »Quaero, an ex delicto offi-
cialium teneatur universitas? verum quod non, quia universitas non verum mandasse
officiali quod delinquat . . et ideo verum quod ex facto officialis non teneatur, nisi
secuta ratihabitione vel mandato praecedente.»



scien fiir die Ausschreitungen ihrer Angestellten, der pater familias
fir die Handlungen des Haussohnes u. s. w. Habe der Beamte aber
cin Vergehen begangen extra officium, dann kénne auch von einer
Haftbarkeit der Korporation keine Rede sein.! Zudovicus Romanus
(oder Pontanus 1409—1439) stellt es schon unter Berufung auf dic
unbedingte Haftpflicht des mensor fiir seine Gehilfen? als eine allge-
meine Regel hin, dass die Korporation zu haften habe fiir die dolosen
und culposen Handlungen, welche ihre Beamten bei Ausiibung ihrer
amtlichen Functionen veriiben.

Damit waren denn auch den deutschen Romanisten des 16. Jahr-
hunderts die Wege gewiesen. Da man trotz der theoretischen
Zweifel, deren man sich nicht erwehren konnte, es fiir die Praxis
als sicher annahm, dass eine Korporation selbst eine rechtswidrige
Handlung begehen und dafir zur Rechenschaft gezogen werden
konne, so trug man auch kein Bedenken entweder den Korpo-
rationen iiberall culpa in eligendo zuzuschreiben, wo ein von ihnen
angestellter Beamter ein Vergehen bei Ausiibung seiner amtlichen
Functionen begangen hatte, oder aber dessen Handlungen als Hand-
lungen der Korporationen anzusehen. Indess kam diese Theoric
nun doch mit den Anspriichen der zur Staatsgewalt erstarkenden
Landeshoheit in’s Gedringe. Die Landesherren waren keineswegs
geneigt, cine solche weitgehende Haftungsverbindlichkeit fir dic
rechtswidrigen Handlungen ihrer Beamten, deren Zahl sich im Laufe
des 16. Jahrhunderts mehr und mehr vergrésserte, zu iibernehmen.
Mit derselben Kiihnheit, mit welcher die Juristen die Rechtssitze
tiber den mensor und iiber die Steuerpichter auf die Korporation

Y Puulus de Castro, Consilia I cons. 424 (Venet. 152, fol. 217). »Nam ex ma-
Ieficio officialium commisso super eo ad quod deputati sunt seu in officio ejus cis
commisso tenctur dominus suo proprio nomine . . . . sed in casu nostro extra
officium et non sumpta occasione officii nec tamquam gubernator hoc fecit, igitur
communitas non tenetur.«

* Ludovicus de Ponte Romanus, Consilia (cd. Francof. 1577) cons. 338 § 6 u. ff.
»Ceterum dico ipsam civitatem seu communitatem obligatam fore ei cui neglectum
est scu dencgatum justitiam fieri per ipsius civitatis officiales. . . Regula est genc-
ralis quac vult quid officialis constituens teneatur pro facto vel neglectu officialium
suorum, cum dolus vel negligentia commissa sunt circa ea quac pertinent ad officium
sibi commissum.«

3L 2§ 1 D. si mensor 11. 6.



und den Landesherrn ibertragen hatten, mit derselben Kiihnheit
stellten sie die Beamten den Sklaven der Steuerpichter gleich. Wie
nach dem romischen Recht der Steuerpichter sich von der Haftung
befreien kann durch noxae datio, falls der Schuldige sein eigner
Sklave war, so soll auch der Landesherr und die Stadt sich von
der Haftung fiir die rechtswidrigen Handlungen ihrer Beamten be-
freien konnen, wenn sie den Beamten bestrafen oder verbannen.
Der Erste, bei dem diese ebenso erfinderische wie thérichte Wen-
dung vorkommt, diirfte wohl der Wittenberger Professor Hieronymus
Schiirpf sein, dessen interessante Personlichkeit uns durch die ge-
lehrten Untersuchungen Muthers neuerdings niher gebracht worden
ist. 1 Er hilt die von den italienischen Juristen, besonders von
Julius Romanus beigebrachten Analogien mit der Hattung des mensor
und der publicani fiir véllig beweiskriftig. Es sei damit evidenter
erwiesen, dass aus den widerrechtlichen Handlungen der Beamten
auch eine Klage gegen die civitas, den princeps, die communitas,
die ihn angestellt habe, erhoben werden koénne. Aber »licet isto
casu civitas conventa liberabitur, si exhibeat, id est in potestatem
curiae ponat illum, ex cujus facto vel negligentia tenetur.« Und
dafir wird verwiesen auf L. 1 § 6 D. de publicanis, 39, 4. Dass
gerade nach dieser Stelle die noxae datio der Sklaven des Steuer-
pichters nur dann den Herrn von der Ersatzpflicht befreite, wenn
die Auslieferung des Sklaven vor Anhebung des Prozesses stattge-
funden hatte,? erregte natiirlich kein Bedenken.? Zu denselben
Resultaten kamen andere Juristen, die es zwar verschmihten, sich
auf derartige Analogien zu stiitzen, die aber den Landesherrn oder
die Stadt nur dann verantwortlich fiir die Handlungen der Beamten
erklirten, wenn sie die Handlungen anbefohlen oder nachtriglich
genehmigt hitten. Eine stillschweigende Genehmigung liege aber

1 Geb. 1481; gest. 1554. Vgl. Muther, der Reformationsjurist Dr. Hieronymus
Schirpf (1858), Aus dem Universitits- und Gelehrtenleben im Zeitalter der
Reformation (1866) S. 178—219; 415—454.

2 CL L 3pr. §2h t — Wyss, Haftung fir fremde culpa S. 65.

3 H. Schirpf, Consiliorum s. responsorum juris centuria I, cons. 40 (ed.
Frankfurt 1545 p. 209). Cent. IIL cons. 98 (1533 p. §17). ». . . liberabitur a tali
obligatione ipsum exhibendo.» Vgl. iibrigens auch die schon oben Seite 37 ange-
fuhrte Stelle von Baldus.



vor, wenn der Beamte, der eine Rechtswidrigkeit sich habe zu Schul-
den kommen lassen, nicht bestraft oder verbannt werde.?

Diesen unsichern Stand hielt die deutsche Theorie bis gegen
Ende des 17. Jahrhunderts ein.? Man glaubte die Ansicht nicht
aufgeben zu diirfen, dass der Staat, die Gemeinde, iiberhaupt Korpo-
rationen Verbrechen begehen konnen, wie denn auch die hochsten
Reichsgerichte nicht selten Strafen gegen Gemeinden aussprachen.?
Bis an das Ende des 18. Jahrhunderts wurden in den einzelnen Ter-
ritorien Vorschriften an die Gemeinden erlassen, fiir deren Nicht-
beachtung die Gemeinde als solche verantwortlich gemacht und mit
Strafe bedroht ward.# Doch suchte man in der frither angegebnen
Weise die Strafbarkeit der juristischen Personen méglichst einzu-
schrinken. Vor allem konnen nicht alle Verbrechen der Vorstinde
und Beamten als Verbrechen der Korporation angesehen werden;
denn sie sind nicht dazu bestellt, Verbrechen zu begehen, sondern
um ordnungsgemiss zu verwalten® Dagegen griindete man die Ver-
pflichtung der Landesherren und Gemeinden zur Leistung von Scha-
densersatz auf jene obenerwihnten Analogien des romischen Rechts.
Mit grosser Ausfithrlichkeit und nicht geringerer Confusion behandelt
Nikolaus Myler von Ehrenbach, der Tiibinger Professor, in seiner
berithmten Hyparchologia, dem ersten Handbuch des deutschen Be-
amtenrechts, die Frage, ohne jedoch sie wesentlich zu {ordern. Er
begniigt sich die Behauptungen seiner Vorginger zu wiederholen. ¢

v S. Mynsinger, Sing. Observ. Cent. IV, obs. 79 (p. 308).

% Siehe z. B. J. H. Stamm, de Servitute personali (3 ed. Francf. 1699) IL c. 1§
(p- 417 seq).

8 Siehe z. B. Gail, de Pace publica II, c. 9 u. 10 (p. 118); Mynsinger, Cent.
IL obs. 30 (p. 97); J. J. Moser, Alte und neue Reichshofrathsconclusa (1704) II, 207 ;
J- H. Bobmer, Jus cccles. Protest. I, 1 § 61 (I, 58 u. f) Mandat des Reichs-
kammergerichts vom 17. Sept. 1694 gegen Augsburg.

4 Z. B. Chursichs. Mandat, dic auf den Dérfern zu beobachtende Feuer-
ordnung betrefl. vom 18. Febr. 1775 1, § 15. — Haubold (Gaudlity) de Finibus
inter jus singulorum et universitatis regundis (1804) p. 85. Sintenis de delictis et
poenis universitatum (1825) fithrt p. 60 ein chursichs. Mandat vom 26. September
1773 an.

3 S. z. B. Chr. Besold (1577—1638) Consil. (1661) N. 91. Quaest. 5. n. 114 . .
»non enim ad delinquendum constituti sunt, sed ad rite administrandum.«

¢ Hyparchologia s. de officialibus, magistratibus et administris liber singularis
(1678) c. X, § 20, 21 p. 525 seq.
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Indem er Mandat, Analogien der Haftung der Steuerpichter, der
noxae datio u. s. w. mit einander in einen Topf wirft, kommt er
zu dem Resultat, dass der Landesherr sich zwar im allgemeinen von
seiner Haftungsverbindlichkeit befreien kénne durch Auslieferung des
schuldigen Beamten, nicht aber dann, wenn ihn eine culpa in cligendo
treffe.  Seit dem Ende des 17. Jahrhunderts bahnt sich insofern eine
etwas grossere Klarheit an, als man die abgeschmackten Analogien
der Haftung der Steuerpichter, der noxae datio u.s. w. aufgab.
Freilich blieb man aber dabei stehen, das Verhiltniss des Beamten zu
dem Staate als ein rein privatrechtliches aufzufassen, das man nun
am richtigsten als Mandatsverhiltniss betrachten zu dirfen glaubte.
Es war das keine neue Richtung, man kam damit nur wieder auf
den Weg zuriick, den die Postglossatoren schon eingeschlagen hatten.
Hierher gehéren die Abhandlungen von Samuel Stryk von 1682,1
der zuerst betonte, dass der Landesherr durch Auslieferung der Be-
amten sich von seiner Verantwortlichkeit nicht befreien koénne, von
Nikolaus Hert von 1709,% von dem Criminalisten Jokann Peter Kress
von 1732,3 dem Baseler Feschius* und andern, von denen meist der
eine genau das sagte, was der andre gesagt hatte. Die Ansichten
gingen nur darin auscinander, wann und in wie weit cine culpa des
Landesherrn angenommen werden kénne, ob eine unliugbare culpa
bei Anstellung oder Beaufsichtigung des Beamten nachgewicsen
werden miisse, oder ob der Nachweis einer speziellen culpa nicht
verlangt werden konne, vielmehr eine culpa des Landesherrn zu
prisumiren sei, wenn ein Beamter eine rechtswidrige Handlung be-
gche, da der Landesherr doch nur tiichtige Beamte anzustellen habe.
Wihrend Stzy2 und andere sich in dem letztern Sinn aussprachen,
wollte schon Hert eine Haftungsverbindlichkeit des Landesherrn nur

1 S. Stryk, de obligatione principis ex facto ministri 1682 (in Opp. Omnia
[1743] IV, 329—349). Er fasst seine Resultate folgendermassen zusammen : »Princeps
tali casu non ulterius obstringitur quam ut officialem negligentem puniat et in
quantum bona officialis sufficiunt, inde dammnum passo satisfaciat, ipse vero cxinde
non tenetur, nisi vel per factum ipsius concurrat vel negligentia officialis connivendo
culpac se participem reddat.«

2 De pluribus hominibus personam unam gerentibus (Giessen) § 6 p. 28.

3 De Jure officiorum et officialium Helmst. 1732. C. 5, § 3.

¢ De factis officialium quatenus dominus teneatur.



dann annehmen, wenn der Beamte intra limites mandati officii sive
praepositionis gehandelt habe.1 Aer#? selbst in Giessen, andere
angesehene Juristen der Zeit, wie Ferd. Chr. Harzprecht® in Ti-
bingen, Zudewig* in Halle brachten diese Ansicht in Gutachten und
in der Spruchpraxis zur Geltung. Ihr schlossen sich dann auch die
bedeutenderen Juristen des 18. Jahrhunderts an, sodass sie durchaus
als die damals herrschende bezeichnet werden kann.® In ihrer An-
wendung auf die Praxis besagte diese Theorie natiirlich nur, dass,
von Ausnahmefillen abgesehen, der Landesherr fir die rechtswid-
rigen Handlungen seiner Beamten nicht zu haften habe. Ging man
davon aus, dass der Beamte der Mandatar des Landesherrn, dass
das Mandatsverhiltniss ausschliesslich nach dem rémischen Recht zu
gestalten und zu beurtheilen sei, so war ja auch ein solches Re-
sultat ganz folgerichtig. Indessen zeigte es sich bald, dass diese
Theorie doch nicht ausreichte und dass auch hier das moderne
Staats- und Rechtsleben nicht auf die Dauer in die Fesseln des
romischen Rechts zu schlagen war. Thatsichlich war eben der
Beamte nicht der Mandatar des Landesherrn, sondern ein Organ
der offentlichen Gewalt. Thatsichlich lag nicht ein privatrecht-
liches, sondern ein 6ffentlich rechtliches Verhiltniss vor. Die Ueber-
zeugung , dass von Rechts wegen die Gemeinschaft einzustehen

Y Zachariae S. 595 meint, diese Ansicht sel erst in der zweiten Hilfte des
18. Jahrhunderts zur Geltung gekommen. Es ist dies unrichtig, wie denn tiberhaupt
Zachariae’s dogmengeschichtliche Mittheilungen mehrfach ungenau sind.

* Responsa et consilia (1729), I, resp. §3 n. 9.

3 Consil. Tubing. VI (Tubingen 1699) cons. 95 n. 277 (p. 1814). » Dieses
vermag jedoch nicht dahin extendirt werden, dass ein Bischof oder anderer firstlicher
administrator auch um seiner ministrorum et officialium dolosas vel saltem culposas
actiones . . . Red und Satisfaction zu geben adstringirt werden moge, cum haec
denuo obligatio ad evidentissime impossibilia ac proinde iniquissima ipsoque jure
proculdubio nulla foret. « .

* Consilia Hallensia (1735) II, Lib. II resp. 45 n. 17: »es falle einem principi
schlechterdings unmoglich, von einer so grossen Menge Bedienten so genaue Infor-
mation zu haben, daher ihm nicht schade, was sic dolo vel negligentia versehen.«

® S.z.B. Anmerkungen des Freiherrn von Kreittmayr zum Cod. Max. Bavaricus
civilis von 1756, Th. V, Kap. 24 § 14; Strubens Rechtliche Bedenken II n. 85 S. 324
- - Vereinzelt steht J. F. IV. de Neumann, Meditationes Juris princip. priv. (1751)
I, 326 mit seiner nicht weiter begrindeten Ansicht, dass der Farst zum Ersatz des
durch dolus oder culpa seiner Beamten verursachten Schadens verpflichtet sei.



TR
habe fir die rechtswidrigen Handlungen ihrer Organe, war zuriick-
gedringt, aber nicht ginzlich unterdriickt. Insbesondere musste es
ungerecht erscheinen, dass die Gesetze in so vielen Fillen die ge-
richtliche Hinterlegung des Vermégens oder eines Theiles desselben
von den Unterthanen forderten, wihrend doch der Fiscus nach
romisch rechtlichen Grundsitzen nur zu haften hatte, wenn dem

Landesherrn eine culpa in der Auswahl oder der Beaufsichtigung der
Beamten nachzuweisen war. !

* L. 16 D. depositi 16, 3.—S. Wyss a. a. O. S. 92; Goldschmidt, Zeitschrift fir
Handelsrecht XVI, 302. Siche weiter unten.



Seit der Mitte des 18. Jahrhunderts beginnen zunichst die Ge-
richte den Fiscus fiir die amtlich tibernommenen Depositen in Fillen
des Verlustes fiir haftbar zu erkliren, wenn auch nur subsidiir bei
Insolvenz des Beamten, durch dessen Verschuldung der Verlust ent-
standen ist.? Dann aber setzten auch Landesgesetze eine solche Haft-
barkeit fest,? wihrend allerdings andere Gesetze nur die Mitglieder
der Behorde haften liessen. 3

‘Die hochsten Gerichte einzelner deutschen Linder gingen noch
weiter und legten ihren Entscheidungen das Prinzip zu Grunde, dass
das Factum eines jeden Offizialen, welches er vi officii vornehme,
Denjenigen, dessen Beamter er sei, verbinde, sowie dass dasjenige,
was bei einem Privatmandatar stattfinde, sich auf die in Eid und
Pflicht stehenden Beamten nicht appliciren lasse, der Landesherr viel-
mchr die facta officialium zu genehmigen schuldig sei. 4

Die bedeutendste deutsche Gesetzgebung aus der zweiten Hilfte
des 18. Jahrhunderts, das Preussische Allgemeine Landrecht, steht
dagegen durchaus auf dem Boden der herrschenden Theorie, die

! Erkenntniss der Justizcanzlei zu Hannover vom 25. Februar 1751 bei
Strube a. a. O. Spangenberg, der Herausgeber der neuen Auflage des Buches (1827)
fugt die Bemerkung hinzu, das Gericht habe wohl eine Vernachlissigung der dem
Gerichtsherrn obliegenden Controlle vorausgesetzt (II, 221).

* Hessen-Kasselische Verordnung vom 11. October 1776 § 4, 13 (B. W. Bfeiffer.
Praktische Ausfihrungen aus allen Theilen der Rechtswissenschaft II, 374 u. f);
Bayerische Depositenordnung vom 24. October 1796 und 9. Juli 1802 (Roth, Bayer.
Civilrecht I, 225).

. # Preussische Depositenordnung vom 15. Sept. 1783 Tit. I § s7 u. . Far
den Verlust ausgeliechener Depositengelder haftet das ganze Gericht, wenn bei der
Ausleihung vorschriftswidrig gehandelt ist.

* Urtheile des Oberappellationsgerichts zu Cassel von 1762 und 1763 bei
Pfeiffer a. a. O. S. 376.
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auch noch von den Gesetzesrevisoren als richtig anerkannt worden
ist. 1 Zwar findet sich in dem A. L. R. keine allgemeine Bestimmung
iber die Haftungsverbindlichkeit des Staats, aber dic einzclnen Be-
stimmungen zeigen, dass der Gesetzgeber von dem Prinzip aus-
gegangen ist, dass der Beamte im Verhiltniss des Mandatars zum
Staate stehe. So hat der Patrimonialgerichtsherr fiir die von ihm
bestellten Richter nur zu haften, sofern ihn eine Verschuldung in
der Anstellung oder der Ueberwachung trifft.2 In andern Fillen
bestimmt das Gesetzbuch ausdriicklich, dass die Beamten zu haften
haben, sofern sie sich bei der vom Staate ihnen aufgetragnen Sorge
eines groben oder missigen Versehens schuldig gemacht haben, so
die Wegebaubeamten und die Zollbeamten.?® Nur in Bezug auf die
zur Post vorschriftsmissig eingelieferten Briefe und Sachen miissen
die Postimter alle Versehen der Postbedienten und Postillone ver-
treten.* Soweit der Staat als Fiscus in reinen Privatrechtsverhilt-
nissen steht, haftet er fiir die Handlungen seiner Beamten wic jede
privatrechtliche Korporation.? Dariiber bestimmt aber das A. L. R.
I, 6, § 151: Die Rechte und Pflichten der Beamten der Korpora-
tionen sind nach ihren Anstellungen und Amtsinstructionen, iibrigens
aber nach der Lehre von Vollmachtsauftrigen zu behandeln. § 156:
Die Korporation muss die Handlungen und Vertrige der Beamten
soweit vertreten, als diese, nach der Natur ihres Auftrages, denselben,
ohne dergleichen Handlungen vorzunehmen, nicht wiirden ausfihren
konnen. ©

1 Zu A. L.R. IL. 10 § 89: »Der Beamte befindet sich zu dem Staat in dem
Verhiltniss eines Mandatars. . . Ein Amtsversehen, wodurch ein Dritter in Schaden
gesetzt wird, ist nur insofern denkbar, als der Beamte die ihm obliegende Pflicht
ausser Acht gelassen hat; ecine jede Vernachlissigung oder Uebertretung dieser
Pflichten ist nothwendig eine Ueberschreitung der Amtsvollmacht; far Ueberschrei-
tungen der Vollmacht ist aber der Machtgeber niemals verhaftet« (bei Simon,
Preussisches Staatsrecht I, 322).

2 A L R I, 17 § 90—97.

3 AL R I, 15 § 12, 110

+A. L. R I 15 § 185, 186. Durch die Zollordnung vom 26. Mai 1818
§ so ubernahm der Staat auch die Haftung fur den durch die Zollbeamten ver-
ursachten Schaden.

5 A.L R.IL 14 § 76.

6 Auf einem Missverstindniss beruht es, wenn in allen neueren Abhandlungen
itber unsere Frage von Pfeiffer (Pract. Ausfihrungen III, 383) bis auf Zachariae



Auch die Theorie blieb zunichst auf dem frithern Standpunkt
stehen.? Es war die constante Praxis des Oberappellationsgerichts
zu Cassel, welche den Anstoss zu weitern Untersuchungen der Frage
gab und auch die Theorie zum Verlassen des bisherigen ausge-
fahrenen Geleises veranlasste. Der genannte Gerichtshof sprach
mehrfach in seinen Erkenntnissen die Ueberzeugung aus, »dass der
Staat fiir die Amtshandlungen aller derjenigen Staatsdiener, welchen
die Ausitbung irgend eines Theils der Staatsgewalt anvertraut ist,
einzustehen und fiir die von denselben in ihrem Amte begangnen
Rechtsverletzungen den Verletzten Ersatz zu leisten verpflichtet sei.«?
Es wurde zuerst von Sundkeim darauf hingedeutet, dass die Schadens-
ersatzpflicht des Staats fiir die rechtswidrigen Handlungen, welche
seinc Beamten bei Ausiibung der Staatshoheitsrechte begchen, nicht
allein auf die Grundsiitze des Privatrechts gegriindet und nach diesen
beurtheilt werden koénne. Auch er zieht zwar noch Analogien des
Privatrechts heran, aber er legt doch vor allem darauf Nachdruck,
»dass der Staat dadurch, dass er die Beamten zu den Unterthanen
in ein Verhiltniss gesetzt hat, seinen Dienst zu Unrecht und Gewalt
wider die letztern gebrauchen zu kénnen, dass der Staat aus dieser
seiner Handlung der Uebertragung solcher Macht fiirr das Unrecht
und die Verletzung verantwortlich sei, welche seinen Unterthanen
durch seine Beamten, als Reprisentanten von ihm, zugefiigt werden.« 3

L

(Zeitschrift far Staatswissenschaft 19, 647) und die Gutachten und Verhandlungen
des Juristentags (VL. Juristentag IIL, 65; VIIL Juristentag I, 404) behauptet wird, in
Oestreich habe schon ein Patent vom 1. September 1781 den Anspruch der Unter-
thanen aut Entschidigung wegen der ihnen von den Beamten zugefiigten Rechts-
verletzungen aus staatsrechtlichen Griinden anerkannt. Das Patent (unter andern
bei Reuss, Teutsche Reichskanzlei 1784, Bd. VI, 4 u. ff. abgedruckt) bezieht sich
nicht auf die Staatsbeamten, sondern auf das Verhiltniss der Bauern zu den Grund-
herren, denen im Falle von rechtswidrigen Bedriickungen der Bauern Strafc ange-
droht wird. § 2, § 12.

! Von der Becke, Von Staatsimtern und Staatsdiencrn 1797 S. 177; Heffter,
Beitrige zum Deutschen Staats- und Firstenrecht 1829 S. 162 u. f.; Perthes, Der
Staatsdienst in Preussen 1838 S. 137 u. f.; Mitfermaier, im Archiv fur civil. Praxis
(1821) IV, 32I1.

* Erkenntnisse vom 25. Mirz 1820, 7. Mirz 1823, 7. April 1824 bei Pfeiffer
a. a. O. S. 377—384.

® Praktische Rechtsfragen (1827) I, Ueber Schadensstiftung durch Staats-
beamte und Haftverbindlichkeit des Staats dafir S. 4 u. ff.
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Niher ausgefiihrt und begriindet wurde dieser Gedanke von Afeifer
in seinen Practischen Ausfithrungen aus allen Theilen der Rechts-
wissenschaft.! Seine Ansichten lassen sich in folgende Sitze zu-
sammenfassen :

1) Es ist zu unterscheiden zwischen den Verletzungen des
Privatrechtszustands der einzelnen Staatsbiirger, welche durch die
Handlungen der Staatsgewalt selbst, und denen welche durch die
Staatsbeamten ihnen zugefiigt werden.?

2) Das Verhiltniss der Beamten zu dem Staat ist ein staats-
rechtliches, kein privatrechtliches. Die Idee eines Mandatscontracts,
den die Staatsgewalt mit ihnen eingegangen hiitte und nach welchem
ihre rechtlichen Verhiltnisse zu dieser wie zu den Staatsbiirgern,
welche sich durch ihre amtlichen Handlungen verletzt glauben, zu
beurtheilen wiren, muss ginzlich aufgegeben werden.

3) Fiir die rechtswidrigen Handlungen der Anwilte, Sachwalter,
Notarien, Aerzte u. s. w. haftet der Staat nur, wenn ein demselben
bei der Ernennung oder Bestitigung zur Last fallendes Verschulden
— culpa in eligendo — nachgewiesen werden kann.

4) Der Staat haftet nicht wegen solcher Verletzungen, welche
die Gerichte in Ausibung ihrer richterlichen Functionen im eigent-
lichen Sinne begangen haben. Durch die nothwendige Selbstindig-
keit und Unabhingigkeit des Richteramtes und weil der Verletzte
sich hier in der Regel durch die zu Gebote stehenden Rechtsmittel
selbst helfen konne, werde die Haftungspflicht ausgeschlossen.

Soweit dagegen die Gerichte andere Functionen ausiiben, sei
ein Entschidigungsanspruch gegen den Staat statthaft.

5) Was die Handlungen der Verwaltungsbeamten betrifft, so
ist wiederum zu unterscheiden:

a. Ist die Verletzung in einem Vertragsverhiltniss erfolgt, wo-
zu die factische Veranlassung in einer freiwilligen Handlung des
Verletzten bestand, so ist die Haftpflicht des Staats dann anzu-
nehmen, wenn die verletzende Behérde zu der Eingehung desjenigen
Rechtsgeschifts, in welches der verletzte Staatsbiirger mit ihr ge-

TIL 361—384 (1828); IIL. 380—386 (1831); VIII, 545—548 (1846).
* Ueber die erstern s. auch Prakt. Ausfohrungen I, 213; n. 16.



treten ist, oder iberhaupt zur Eingehung von Rechtsgeschiften
solcher Gattung unmittelbar von dem Staat ermichtigt war.

b. Entstand die Rechtsverletzung durch Anwendung desjenigen
Zwangs, zu welchem die Verwaltungsbehdrde durch die ihr anver-
traute Theilnahme an der Ausiibung der Staatsgewalt in den Stand
gesetzt wurde, so miisse der Staat auch einstehen fiir die Ausiibung
dieser Gewalt, selbst wenn ihre rechtlichen Schranken durch instruc-
tionswidrige Handlungen oder sonstigen Missbrauch der anvertrauten
Gewalt iberschritten wurden. Der allein entscheidende Gesichts-
punkt sei hier die eintretende Subjectionsverpflichtung der Staats-
biirger als Unterthanen gegen den Staat und seine mit der Aus-
ibung der Staatsgewalt beauftragten Behérden. Der Staat gestatte
dem Einzelnen nicht und konne ihm nicht gestatten, selbst zu
priifen, ehe er Folge leiste, und den Gehorsam zu verweigern, wenn
er die Handlung der Staatsbeamten fiir einen Missbrauch ihrer Amts-
gewalt halte.

6) Es mache in Bezug auf die vorliegende Frage keinen Unter-
schied, ob der Beamte zu den hohern Staatsbeamten oder zu den
Subalternbeamten gehére.

Auf diesen fiir unsere Frage epochemachenden Abhandlungen
Pfeiffer’s stiitzt sich auch der mehrerwihnte Aufsatz von Zackariae
in der Zeitschrift fiir Staatswissenschaft. Zackariae erwarb sich das
Verdienst, die Ansichten Z2feiffer’s schirfer gefasst und tiefer be-
grindet, sowie einzelne offenbare Irrthiimer Afeiffer’s beseitigt zu
haben. Von denselben Prinzipien ausgehend, kommt er in folgenden
Punkten zu abweichenden Resultaten :

1) Fiir die rechtswidrigen Handlungen der Anwilte, Advokaten,
Aerzte u. s. w. haftet der Staat tberhaupt nicht, auch nicht fiir
etwaiges Verschulden bei Ernennung und Bestitigung, da er in Be-
treff der Rechtsverhiltnisse derselben weder selbst Subject der Obli-
gatio ist, noch als Garant derselben subsidiir einstehen muss.

2) Es ist nicht richtig in Betreff der Haftpflicht des Staats
zwischen richterlichen und Verwaltungsbeamten einen Unterschied
zu machen. !

! Gegen diese Unterscheidung hatten sich schon frither ausgesprochen Hiber-
lin in den Kritischen Jahrbuchern fir Rechtswissenschaft XIII, 496 u. f. und
Richelmann im Magazin fir Hannoverisches Recht 11, 231.
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3) Der Staat ist nur dann fiir rechtswidrige Handlungen
seiner Beamten haftbar, wenn dieselben innerhalb ihrer amtlichen
Sphire gehandelt haben, oder diese ihre Handlungen doch den
Charakter von Amtshandlungen tragen, mag bei ihnen auch Miss-
brauch der Amtsgewalt oder Ueberschreitung der Competenz statt-
gefunden haben.

4) Die von Pfeiffer gemachte Unterscheidung zwischen Ver-
tragsverhiltnissen des Staats und solchen, in denen die Zwangsgewalt
zur Ausiibung kommt, ist nicht scharf genug. Es miissen unter-
schieden werden

a. diejenigen Fille, in welchen es sich um ihrer Natur nach
privatrechtliche Geschifte handelt, welche fir den Staat von den
dazu bevollmichtigten Beamten mit andern Personen eingegangen
wurden

b. diejenigen, wo es sich um Geltendmachung o&ffentlicher
Machtbefugnisse gegen die der Amtsgewalt Unterworfenen handelt.

5) In Bezug auf die Frage, ob und inwieweit der Staat bei den
von seinen Beamten f{iir ihn eingegangenen Geschiften privatrecht-
licher Natur durch seine Reprisentanten dem Contrahenten gegen-
iber verpflichtet werde, entscheiden die geltenden Grundsitze des
gemeinen Civilrechts.

6) Wo es sich um Geltendmachung der obrigkeitlichen Zwangs-
gewalt handelt, ist der Staat nur subsidiir haftbar, wenn der Ver-
letzte von dem schuldigen Beamten seine Befriedigung nicht erlangen
kann. Die Haftungsverbindlichkeit des Staats beruht auf einer Ga-
rantieleistung, ciner Biirgschaft, welche der Staat fiir das Verhalten
der Beamten in ihrer amtlichen Sphire iibernimmt. Die hierauf be-
grindete Haftpflicht des Staats fiir Schadenszufiigung seiner Beamten
ist eine streng rechtliche, auf staatsrechtlicher Basis ruhende For-
derung, deren Anerkennung Zackariae auch in den Staaten verlangt,
wo kein positives Gesetz die Haftpflicht des Staats ausspricht, weil
sie aus der Natur der Sache entspringe.

Als sichere Ergebnisse der Arbeiten von Z2feiffer und Zachariae
diirfen wir die Sitze bezeichnen:

1) Das Verhiltniss des Beamten zu dem Staate ist nicht das



Verhiltniss des Mandatars zu dem Mandanten; die privatrechtlichen
Grundsitze finden darauf keine Anwendung. Das Verhiltniss des
Beamten zu dem Staate ist ein offentlich rechtliches, das allein nach
Offentlich rechtlichen Grundsitzen beurtheilt werden kann. Zwar hat
Ziopfl noch in der 1864 erschienenen §. Auflage seines Gemeinen
deutschen Staatsrechts (II. 803 u. fl.) daran festgehalten, dass die
Haftungspflicht des Staats auf die Analogie der Haftung des Ge-
schiftsherrn (praeponens) fiur die Handlungen des Institor zu griin-
den sei, auch soweit es sich um die Ausiibung von 6ffentlichen
Machtbefugnissen handele. Hierdurch allein sei ein positiv recht-
licher Boden gewonnen.! Indess diirfte es klar auf der Hand liegen,
dass, da der Beamte, jedenfalls insoweit er offentliche Machtbefug-
nisse auszuiiben hat, nicht in dem Verhiltniss des Institor zum
Staate steht, auch eine analogische Ausdehnung der privatrechtlichen
Sitze uber das Institorenverhiltniss auf das 6ffentlich rechtliche
Verhiltniss des Beamten in keiner Weise gerechtfertigt ist. Ob die
Rechtssitze iiber das Institorenverhiltniss zur Anwendung gelangen
konnen, soweit es sich um die Fithrung von privatrechtlichen Ge-
schiften des Fiscus durch Beamte handelt, ist eine Frage, die uns
weiterhin noch beschiftigen wird.

2) Es muss unterschieden werden

a) zwischen der Haftbarkeit des Staats aus rechtswidrigen
Handlungen und Unterlassungen, welche seine Beamten als Ver-
treter des Fiscus in rein privatrechtlichen Verhiltnissen des Staats
begehen und

b) der Haftbarkeit des Staats aus rechtswidrigen Handlungen
und Unterlassungen, welche seine Beamte bei der Ausiibung der
ihnen anvertrauten offentlichen Gewalt gegen die der Staatsgewalt
Unterworfenen begehen.

Der Staat als Fiscus untersteht nach einem heute in Deutsch-
land allgemein geltenden Rechtssatz der Herrschaft des Privatrechts.
Ob er und inwieweit er in sciner Eigenschaft als Fiscus fiir seine
Beamten haftbar ist, bestimmt sich nach den Grundsitzen des Pri-

t Aehnlich Reyscher in der Zeitschrift far deutsches Recht II (1839) S. 171.
*
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vatrechts. Ob der Staat fiir seine Beamten haftet, die bei Aus-
tibung der Staatshoheitsrechte in rechtswidriger Weise den Unter-
thanen eine Beschidigung zugefiigt haben, bestimmt sich nach
Grundsitzen des Staatsrechts. '

Wir diirfen der Kiirze wegen die erstere als Haftungsver-
bindlichkeit des Staats nach Privatrecht, die zweite als Haftungs-
verbindlichkeit nach offentlichem Recht bezeichnen. Es wird unsere
Aufgabe im Folgenden sein, nach diesem eben angegebenen Ge-
sichtspunkte die Frage niher zu priifen.



VL

Haftung des Staats aus rechtswidrigen Handlungen seiner
Beamten nach Privatrecht.

Das Beamtenverhiltniss ist ein 6ffentlich rechtliches Verhilt-
niss zwischen dem Staat und dem Beamten, dessen Inhalt darin
besteht, dass der Beamte das ihm anvertraute Amt nach Massgabe
der Gesetze und der gesetzmissigen Verordnungen und Verfiigungen
zu verwalten, und dass der Staat die durch Gesetz oder Vertrag be-
stimmten Rechte dem Beamten zu gewihren hat. Es kommt fir
uns hier nicht weiter in Betracht, weder ob das Verhiltniss be-
griindet wird durch Vertrag oder einseitigen Akt der Staatsgewalt
— beides ist moglich — noch ob der Beamte berufsmissiger oder
Ehrenbeamter ist. Die oben gegebene Begriffsbestimmung umfasst
beide Kategorien von Beamten. Das Amt kann sowohl zum Inhalt
haben die Ausitbung &ffentlicher Machtbefugnisse des Staats als die
Fihrung privatrechtlicher Geschifte des Staats. Meist umfasst
¢in. Amt Functionen der einen wie der andern Art.! Soweit
der Staat in Rechtsverhiltnissen steht, die rein privatrechtlicher Na-
tur sind oder soweit aus Rechtsverhiltnissen, die an sich dem
offentlichen Recht angehéren, Anspriiche und Verpflichtungen des
Staats erwachsen, dic nach besondern rechtlichen Bestimmungen
privatrechtlich wirksam sind, steht der Staat oder, wie er in dieser
Bezichung genannt wird, der Fiscus nach einem gemeinrechtlichens
aber auch von allen Particularrechten anerkannten Grundsatz im

! Vgl. Zopfi, Deutsches Staatsrecht § 513, II, 778; Laband, Staaisrecht des
deutschen Reichs I, 389 u. f.
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allgemeinen unter den Normen des Privatrechts. Doch geniesst er
eine Reihe von Privilegien, die indessen hier ausser Acht bleiben
konnen. Der Staat als Fiscus ist eine juristische Person auf dem
Gebiet des Privatrechts. Die Frage, ob und in wie weit der Staat in
seinen privatrechtlichen Verhiltnissen aus dem rechtswidrigen Ver-
halten seiner Beamten schadensersatzpflichtig wird, 16st sich also
zunichst auf in die allgemeinere Frage, ob und inwiewecit juristische
Personen auf dem Gebiete des Privatrechts aus dem rechtswidrigen
Verhalten ihrer Vertreter schadensersatzpflichtig gemacht werden
konnen.

Es 'darf gegenwirtig als allgemein anerkannt gelten, dass juri-
stische Personen nicht delictsfihig sind, dass keine durch das Recht
verbotne Handlung oder Unterlassung ihnen als Verschuldung ange-
rechnet werden kann. Die Handlungsfihigkeit der juristischen Per-
sonen erstreckt sich nicht auf Delicte, weil das innere Moment der
Verschuldung seiner Natur nach nur in einer physischen Person
vorhanden sein kann. Seit zuerst am Anfang des 18. Jahrhunderts
Christian Thomasius den Muth hatte, diesen von dem romischen
Recht ! nie bezweifelten Gedanken auszusprechen,? hat er sich lang-
sam, aber stetig gegen die mittelalterliche Rechtsanschauung durch-
gekimpft und hat, durch die hohe Autoritit Savigny’s unterstiitzt, 3
in seiner einfachen Wahrheit einen fast unbestrittnen Sieg errungen.
Da aber die Schadensersatzpflicht nicht allein aus einer Verschuldung
entspringen kann, so ist damit noch nicht die Frage entschieden,
ob und in wie weit einer juristischen Person eine Verpflichtung ob-
liegt, dritten Personen den Vermdgensschaden zu ersetzen, welcher
ihnen durch die Verschuldung der Vertreter der juristischen Person
zugefiigt worden ist. Zunichst ergibt sich aus der Natur der Sache,
dass die von dem Vertreter verursachte Vermogensbeschidigung

1 L. 15 D. de dolo 4, 3; Nov. Major. tit. VII, § 11 (ed. Haenel, p. 320).

2 Thomasius, Problema Jurid. I. An ex factis antecessorum illicitis teneatur
collegium (Lipsiae 1725). Die Schrift ist mir nur aus der oben angefithrten Disser-
tation von Sinfenis bekannt. Hiufig wird von Kriminalisten J. Oldendorp (de Jure et
aequitate disputatio 1611) als der erste angegeben, der die Verbrechensunfihigkeit
der juristischen Personen behauptet habe. Aber mit Unrecht; derselbe wiederholt
nur die Ansichten und Argumente des Barfolus (tit. 14, p. 144 seq).

8 v. Savigny, System § 94, 95, II, 310 u. f.



eine Wirkung fiir die juristische Person iiberhaupt nur dann aus-
itben kann, wenn der Vertreter in seiner Eigenschaft als Vertreter
gehandelt hat, d. h. wenn dicjenige Handlung oder Unterlassung, bei
deren Begehung er den Schaden zugefiigt, im Bereiche seiner Voll-
macht gelegen hat. Der Vertrag, den ein Beamter fiir sich als
Privatperson abschliesst, oder der Vertrag, den ein Beamter fiir den
Staat abzuschliessen sucht, wihrend es gar nicht in seiner Zustin-
digkeit liegt, derartige Vertrige fiir den Staat abzuschliessen, konnen
an sich den Staat weder berechtigen noch verpflichten. Der erstere
ist ein Vertrag zwischen zwei Privatpersonen, der zweite kommt
tiberhaupt als wirksamer Vertrag nicht zu Stande. Nur der Beamte
kann daraus zu einem Schadensersatz verpflichtet werden fiir den
Nachtheil, der dem Dritten aus der Verschuldung des Beamten er-
wachsen ist. Der Staat ist dabei gar nicht betheiligt.

Die Haftung des Staats kann iiberhaupt nur dann in Frage
kommen, wenn der Beamte in Ausibung einer ihm dibertragnen Amts-
vollmacht sich eines rechtswidrigen Verhaltens schuldig gemacht und
dadurch dritten Personen einen Schaden zugefiigt hat. So weit die
Amtszustindigkeit reicht, dussern die von dem Beamten im Namen
des Staats vorgenommnen Handlungen nicht fir und gegen den
Beamten, sondern fir und gegen den Fiscus ihre rechtlichen Wir-
kungen. Die Beamten des Fiscus, wie die der juristischen Person iiber-
haupt sind Stellvertreter derselben. Es ist allgemein anerkannt,
sowohl von der Praxis wie von der Theorie des gemeinen Rechts
als auch von den neueren Gesetzgebungen, dass durch die Hand-
lungen der Stellvertreter unmittelbar diese Wirkungen fiir den Ver-
tretnen hervorgebracht werden; dass an Stelle des romischen Rechts,
welches nur ausnahmsweise eine direkte Stellvertretung zuliess, heute
der allgemeine Rechtssatz gilt: aus den Handlungen des Stellver-
treters wird der Vertretne berechtigt und verpflichtet ganz so, als
ob er selbst gehandelt hitte.! Die Rechtssitze iiber Stellvertretung

! Allerdings zihlt auch heute noch eine iltere Ansicht, die vor allem durch
die gewichtige Autoritit von Thé!/ (Handelsrecht § 70 I, 224 u. ff.) vertreten
wird, Anhinger. Darnach liegt in dem Vertragsabschluss durch Stellvertreter der
Abschluss von zwei Vertrigen mit dem dritten Kontrahenten. »Der Vertreter hay
kontrahirt, aber fiir den Vertretnen, und der Vertretne har kontrahirt vermittelst des



finden durchweg Anwendung auf die Vertretung des Fiscus durch
seine Beamten, soweit nicht durch positive Gesetze fiir einzelne
Zweige der Vermogensverwaltung des Staats etwas anderes be-
stimmt ist. Obgleich nun die Lehre von der Stellvertretung in den
letzten Jahrzehnten vielfach, vielleicht mehr als irgend eine andere
Lehre des Privatrechts, bearbeitet und nach vielen Seiten hin geklirt
und geférdert worden ist, so muss doch hier auf die Frage, in wie
weit der Vertretne durch dolus und culpa des Stellvertreters, also
der Fiscus durch dolus und culpa seiner Beamten zu Schadens-
ersatz verpflichtet wird, etwas niher eingegangen werden. Als
cines weitern Beweises nicht bediirftig darf der allgemein aner-
kannte Satz vorausgeschickt werden, dass der Fiscus zu einem
Ersatz jedenfalls in so weit verpflichtet ist, als er durch das rechts-
widrige Verhalten seiner Beamten einen Vermogensvortheil erworben
hat. Die rechtswidrige Handlung oder Unterlassung des Vertreters,
mag dieselbe bei dem Abschluss oder der Erfilllung von Rechts-
geschiften, bei Erwerb oder Ausiibung von Rechten stattgefunden
haben, soll nicht eine gerechtfertigte Bereicherung des Vertretnen
herbeifiihren. Der Letztere ist verpflichtet bis zum Belang der Be-
reicherung den durch das rechtswidrige Verhalten des Vertreters
entstandnen Schaden zu ersetzen.

Nicht so allgemein anerkannt ist dagegen ein anderer Satz.
Sowohl in der Theorie wie in der Praxis wird noch vielfach be-
hauptet, dass die juristische Person, speciell der Fiscus, fiir die
rechtswidrigen Handlungen ihrer Vertreter Schadensersatz zu leisten
haben, wenn schuldhafter Weise untiichtige Vertreter bestellt worden
seien oder wenn es an der erforderlichen Aufsicht gefehlt habe;
wenn ihnen eine culpa in eligendo sive custodiendo zugeschrieben
werden konne. Kénne auch die Verschuldung nur von den be-
treffenden, bei der Anstellung der Vertreter oder der Beaufsich-
tigung derselben thitig gewesenen Personen ausgegangen sein, so

Vertreters.« Der pricise Vertragswille, durch welchen allein der Vertrag entstehen
konne und entstehe, sei ursprimglich bei dem Stellvertreter und erst in Folge des
fremden pricisen Vertragswillens entstehe in dem Vertretnen ein eigner priciser
Vertragswille. Doch kann jedenfalls diese Theorie auf die Vertreter juristischer
Personen keine Anwendung finden, da in den letztern niemals ein Vertragswille ent-
stehen kann, sondern immer nur in ihren Organen.



miisse doch fiir die culpa in eligendo s. inspiciendo die juristische
Person haftbar gemacht werden, wenn nicht die Anwendung der
gemeinrechtlichen Grundsitze auf juristische Personen als die eigent-
lichen Geschiftsherren ganz illusorisch werden solle.! Aber es ist
klar, dass hiermit die Frage nicht geldst ist. Der angefithrte Grund
ist nicht stichhaltig, da ja die Haftung der Personen, denen eine
Verschuldung in der Anstellung oder Beaufsichtigung zur Last fillt,
nicht ausgeschlossen ist. Ob aber die juristische Person fir die
Verschuldung ihrer Organe und Beamten zu haften habe, das ist
gerade die Frage, die zu beantworten ist. Dass dem Geschiftsherr
als solchem die Schadensersatzpflicht obliegt, sagt das gemeine Recht
auch nicht, sondern dass sie derjenige zu tragen habe, der sich einer
Fahrlissigkeit schuldig gemacht hat. Die Fahrlissigkeit bei Bestel-
lung und Beaufsichtigung der Vertreter und Gehilfen ist eine Ur-
sache, welche den eingetretnen Schaden mit herbeigefiihrt hat, und
in dieser Verursachung liegt gemeinrechtlich der Grund fur die
Haftung. Erklirt man die juristische Person haftbar wegen culpa
in eligendo, so bedient man sich einer Fiction, die hier véllig un-
berechtigt ist, weil sie nichts erklirt und nichts beweist. Sie fithrt
nur irre, weil sie den Schein erweckt, als sei damit eine Begriin-
dung gegeben, wihrend sie doch die Losung der Frage um keinen
Schritt fordert.

Die Prifung der Frage erfordert ein Eingehen in die ver-
schiednen Rechtsverhiltnisse, in welchen die juristische Person durch
ihre Organe und Beamten vertreten wird.

1) Vertretung bei dem Abschiuss von Vertragen. Vertrige, welche
ein Vertreter im Namen des Fiscus abschliesst, erzeugen ihre Wir-
kungen nur zwischen dem Fiscus und dem dritten Contrahenten,
sofern der Vertreter den Vertrag innerhalb der Grenzen seiner amt-
lichen Zustindigkeit, seiner Vollmacht abgeschlossen hat. Eine con-
sequente Durchfithrung dieses allgemein anerkannten Satzes wirde
zu der Folgerung fithren, dass die Folgen des dolus oder der culpa,
welche sich der Vertreter bei dem Vertragsabschluss oder bei der
Gestaltung des Vertragsverhiltnisses hat zu Schulden kommen lassen,

v Zachariae, Zeitschrift S. 622; Seuffert, Archiv V, 281 (Celle), XXXIV, 88
(Celle).



nicht der Vertretne, sondern der Vertreter zu tragen hitte. Da der
Fiscus seinen Vertretern keine Vollmacht ertheilt zur Begehung von
dolus oder culpa, so fillt jedes dolose oder culpose Verhalten der
Vertreter ausserhalb der Grenzen ihrer Vollmacht. Die Haftung
des Fiscus fiir dolus oder culpa seiner Vertreter in Vertragsverhilt-
nissen steht ferner in Widerspruch mit der Lehre, dass die Schadens-
ersatzpflicht einer Verschuldung entspringe, dass aber eine juristische
Person eine Verschuldung nicht auf sich laden kénne. Selbstredend
ist auch hier jedenfalls der Fiscus in so weit zum Schadensersatz
verpflichtet, als ihm aus dem dolus oder der culpa ein Vermogens-
vortheil erwachsen ist. Trotzdem aber hat nach einem von Theorie
wie Praxis gleichmissig anerkannten Satz, wie der Vollmachtgeber
itberhaupt, so auch der Fiscus die rechtlichen Wirkungen des dolus
und der culpa zu tragen, deren sich der Stellvertreter beim Vertrags-
abschluss schuldig machte.? Dieser Satz ist bisher verschieden —
aber, wie wir glauben, in ungeniigender Weise begriindet worden.
Nach der einen Ansicht? soll der Vertretne haften, weil der Ver-
tragswille in der Person des Stellvertreters entstehe und von ihm
erklirt werde. Sein Wille bringe dieselben rechtlichen Wirkungen
hervor, als wire er der Wille des Vertretnen. Daraus ergebe sich,
dass der Wille und dessen Erklirung nach der Person des Stell-
vertreters zu beurtheilen seien und aus diesem Prinzip folge, dass
der dolus des Stellvertreters beim Abschluss des Vertrags seine
rechtliche Wirkungen gegen den Vertretnen ausiibe. Diese Schluss-
folgerung erscheint nicht als richtig, da dic Willenserklirung des
Vertreters an und fiir sich nur in so weit rechtliche Wirkungen fiir
den Vertreter dussert, als der letztere innerhalb der Grenzen seiner
Vollmacht seinen Willen erklirt hat. Ging seine Vollmacht nicht
auf Veritbung eines dolus bei dem Vertragsabschluss, so kann auch
aus dem Satze, dass der Wille des Stellvertreters dieselben rechtlichen

‘ Y Laband, Zeitschrift fir Handelsrecht X, 227; Windscheid § 73 1, 188; § 313
11, 212; v. Vangerow § 608 111, 319; Puchta, Pandecten § 275. — Entscheidung des
Reichs-Oberhandelsgerichts vom 18. Juni 1872 (VIII, 204 u. ff.); Sewfert, Archiv
XXVII, 126; XXXII, 227; XXXIV, 88. — In Bezug auf die jurist. Personen
v. Savigny 11, 313 § 95; Keller, Pandecten S. 69; Stobbe, Deutsches Privatrecht I, 347;
Seuffert, Archiv XXI, 29; XXV, 119.

2 Laband, Windscheid a. a. O.



Wirkungen hervorbringe als wire er der Wille des Vertretnen, nicht
geschlossen werden, dass die Wirkungen des dolus der Vertretne
zu tragen habe. Nach einer andern Ansicht! sollen sich die Fragen
der Redlichkeit und des wesentlichen Irrthums bei Ertheilung einer
speciellen Vollmacht nach der Meinung des Vollmachtgebers richten;
im Falle einer generellen Vollmacht nach der Auffassung des Bevoll-
michtigten, da der Vollmachtgeber zu dem, was der Bevollmichtigte
feststellen werde, im Allgemeinen zugestimmt habe. Die- letztere
Annahme beruht aber auf einer willkithrlichen Fiction. Es ist nicht
zulissig dem Vollmachtgeber Zustimmung zu dem dolus des Ver-
treters, also selbst dolus zuzuschreiben und ihn dafir haften zu
lassen, ohne dass im einzelnen Falle der Nachweis einer solchen
Zustimmung gefithrt wire. — Nach der Theorie Savigny’s haftet die
juristischePerson fiir rechtswidriges Verhalten ihrerVertreter beiVertrags-
abschluss, weil dolus und culpa hier als eine von der Hauptobligation
untrennbare Modification erscheinen, bei welcher die Gesinnung der
juristischen Person gleichgiltig sei.? Indess diirfte auch dieser Grund

Y Dernburg, Preuss. Privatrecht (2. Aufl) § 113 I, 235. Vgl auch denselben
in der Heidelberger krit. Zeitschrift I, 19 u. ff. Uebrigens fasst Dernburg die
Reprisentanten und Beamten der juristischen Person iiberhaupt nicht als Stellver-
treter in dem von ihm (S. 234) entwickelten Sinne auf; er sagt vielmehr (§ 53, L,
104 u. £): »Die Handlungen, welche Reprisentanten und Beamte der juristischen
Person bei Verwaltung des Vermogens derselben innerhalb der Sphire ihres Amts-
kreises vornehmen, sind so aufzufassen, als habe sie die juristische Person selbst
vorgenommen, welche durch sie reprisentirt wird. Es folgt dies daraus, dass sie
die nothwendigen Organe der Willensthitigkeit der juristischen Person sind . . . .
Das hierin liegende Prinzip fuhrt dazu, die juristische Person fir haftbar zu erkliren
fur die Verschuldung ihrer Vertreter in Contractsverhiltnissen sowie auch ausserhalb
dersclben, wenn die Vertreter der Korporationen bei der Verwaltung des Vermogens
derselben durch Handlungen oder Unterlassungen, z. B. durch Uebertretung von
Polizeivorschriften etwas verfehlen. . . . Bei Handlungen der Beamten, welche bei
derVerwaltung des Staatsvermogens vorgenommen werden, tritt schlechterdings Haftung
des Staats ein.« Die Prifung dieser Ansicht kann erst spiter erfolgen. Siehe weiter
unten. An anderer Stelle sagt Dernburg freilich doch, juristische Personen wiirden
in Folge ihrer Verfassung durch ihre Vorsteher und Beamten vertreten und nennt
deren Recht zur Vertretung ein Surrogat der Vollmacht (I, 245).

2 Aehnlich Keller a. a. O. »denn diese (dolus und culpa) bewirken natirlich
cine Modification der Hauptobligation, welche auch der juristischen Person durch
ihre Stellvertreter nicht besser erworben werden kann, als der Stellvertreter beim
Erwerb sic gemacht und gestaltet hat, wobei wieder die Gesinnung der juristischen
Person vollig gleichgiltig ist.«
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nicht zutreffend sein. Es kann als richtig zugegeben werden, dass
dolus oder culpa ecine von der Hauptobligation untrennbare Modifi-
cation bewirken. Aber wenn der Vertreter gegen seine Vollmacht
durch sein schuldhaftes Verhalten den Inhalt der beabsichtigten Obli-
gation in dieser Weise gestaltet hat, so wiirde aus dem angegebnen
Grund noch nicht folgen, dass die juristische Person die Wirkungen
dieser so gestalteten Willenserklirung tibernchmen muss. Nur wenn
der Vollmachtgeber nachtriglich in die so gestaltete Obligation ein-
tritt, kann er sie nicht besser erwerben, als der Stellvertrcter sic
gestaltet hat. Es muss aber dem Vollmachtgeber iberlassen sein,
einen mit Ueberschreitung der Vollmacht abgeschlossnen Vertrag
anzunechmen oder abzulehnen. Im letztern Fall ist der vom Stell-
vertreter abgeschlossne Vertrag als solcher unwirksam. Der dritte
Contrahent hat nur cine Schadensersatzklage gegen den Stell-
vertreter. !

Endlich ist es auch offenbar nicht ausreichend zu sagen, dic
Folgen der Handlungen des Vertreters gingen nothwendig auf dic
juristische Person iiber, weil hier die Vertretung nicht eine freiwillige,
sondern eine nothwendige sei.? Es lisst sich nicht einsehen, wess-
halb eine nothwendige Vertretung in héherem Masse fiir den Ver-
tretnen wirken soll, als cine freiwillige, wesshalb dolus und culpa
des nothwendigen Vertreters auf den Vertretnen zuriickwirken sollen,
wenn dolus und culpa des Vertreters bei freiwilliger Vertretung
dies nicht thun wiirden. Uebrigens wird auch letzteres von keiner
Seite behauptet. Denn trotz der Unzulinglichkeit der dafiir ange-
fuhrten Grinde muss doch daran festgehalten werden, dass die
juristische Person, wie tberhaupt jeder Vertretne, fiir dolus oder
culpa, deren sich der Vertreter bei Abschluss des Vertrags schuldig

! Thol, Handelsrecht I, 291 § 86 nimmt eine Verpflichtung des Vollmacht-
gebers nur dann an, wenn der Dritte den Vertrag fiir vollmachtsgemiss halten
durfte. Dann liege hinsichtlich des Dritten eine casuelle Unkenntniss vor, einen
solchen Casus trage der Vollmachtgeber. Das Verschulden (dolus, culpa) des
Stellvertreters als solches komme gar nicht in Betracht. Warum ein solcher Casus
aber von dem Vollmachtgeber zu tragen sei, bleibt vollig unerklirt. — Die Sitze
des romischen Rechts, die sich auf das Institorenverhéltniss beziehen, diirfen nicht
auf das Stellvertreterverhiltniss ibertragen werden, wie dies — im Anschluss an
Thol — von Curtius geschieht. Archiv fir civil. Praxis Bd. §8, 95.

* So Forster, Preuss. Privatrecht § 9o, I, §36.
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macht, zu haften hat. War der Vertreter nur bevollmichtigt zum
Abschluss eines derartigen Vertrags tiberhaupt, so erzeugt der Ver-
trag in der Gestalt, die er durch die Willenserklirung des Vertreters
erhalten hat, seine rechtlichen Wirkungen fir und gegen den Ver-
tretnen. Die allgemeine Rechtsiiberzeugung, die tibereinstimmenden
Zeugnisse der Literatur, die gleichmissige Praxis liefern geniigenden
Beweis, dass ein dahin gehender Rechtssatz existirt. ! Aber dieser Rechts-
satz ergibt sich nicht als juristische Consequenz aus dem Begriff der
Stellvertretung oder aus dem Begriff der juristischen Person. Er
beruht vielmehr, wie die Zulissigkeit der Stellvertretung beim Ab-
schluss von Vertrigen iberhaupt, auf Gewohnheitsrecht und ist
hervorgegangen aus der Forderung der Gerechtigkeit, dass derjenige,
der sich zum Abschluss von Vertrigen eines Stellvertreters bedient,
weil er will oder weil er muss, auch die Gefahr zu tragen hat,
welche fir den dritten Contrahenten daraus erwachsen kann, dass
nicht der aus dem Vertrag Berechtigte und Verpflichtete den Ver-
tragswillen erklirt, sondern dass seine Willenserklirung durch die
Willenserklirung eines Stellvertreters ersetzt wird.

Die Griinde, welche oben (S. 17 u. f) dafiir angefithrt wurden,
dass der Vollmachtgeber zu haften hat fiir dolus oder culpa, deren
‘der Vertreter beim Abschluss von Vertrigen sich schuldig gemacht
hat, gelten in verstirktem Masse, wenn eine juristische Person die
Vertretne ist. Die Personen, welche mit einer juristischen Person in
Vertragsverhiltnisse treten, miissen zwar wissen, dass die juristische
Person als solche weder dolos noch culpos handeln kann, dass die
Vollmacht ihrer Vertreter niemals darauf gerichtet sein kann, eine
Rechtswidrigkeit zu begehen. Sie wissen sehr wohl, dass nur den
physischen Personen, welche Organe oder Beamte der juristischen
Person sind, eine Handlung oder Unterlassung als Verschuldung
angerechnet werden kann. Aber in der juristischen Person ist durch
das Recht ein Vermogen und damit eine Vermdgensmacht geschaffen,
die firr bestimmte Zwecke in den Vermégensverkehr eingreifen. Die

t Seuffert, Archiv. XXXIV, 83 (A. G. zu Celle vom 15. Nov. 1878): »dass
die von Reprisentanten einer juristischen Person begangene culpa, unter deren
Einfluss eine contractliche Obligation der juristischen Person zu Stande gekommen
oder modificirt ist, in ihrer Wirkung der juristischen Person als cigne culpa anzu-
rechnen ist, hat kaum schon Widerspruch gefunden.«
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Organe und Beamte der juristischen Person gebrauchen diese Ver-
mogensmacht.  Es stehen ihnen dadurch im Vermogensverkehr
Machtmittel zu Gebote, die in keinem bestimmten Verhiltniss stehen
zu ihrem persdnlichen Vermogen, mit welchem sie haften fiir die
durch ihre Verschuldung herbeigefithrten Beschidigungen des Ver-
mogens dritter Personen. Dadurch, dass sie als Vertreter der
juristischen Person iiber deren Machtmittel verfiigen konnen, ist in
demselben Masse, wie ihre Macht gestiegen ist auf den Vermogens-
verkehr. einzuwirken, auch die Moglichkeit gestiegen, dass sie, auf
diese Machtmittel gestiitzt, durch rechtswidriges Verhalten andern
Personen Schaden zufiigen. Freilich ist die ihnen als Vertreter der
juristischen Person zustehende Macht keine unbeschrinkte, sie kénnen
sie nicht, wie der Privatmann sein Privatvermogen, zu beliebigen
Zwecken verwerthen, sondern nur zu den Zwecken der juristischen
Person nach Massgabe der bestehenden Gesetze, Statuten, Beschliisse
u. s. w. Verwendet ein Vertreter einer juristischen Person die
Mittel derselben zu ganz anderen Zwecken, so handelt er iiberhaupt
nicht als Vertreter derselben. Fiigt er dritten Personen in rechts-
widriger Weise Vermégensschaden zu, indem er z. B. mit den
Mitteln der Korporation eigne Handelsgeschifte treibt, so kann dafiir die
Korporation nicht haftbar sein, da er in einer derartigen Verwerthung
des Korporationsvermdgens sich einer Rechtswidrigkeit gegen die
Korporation selbst schuldig macht.

Begeht dagegen der Vertreter einer juristischen Person dolus
oder culpa bei Abschluss von Vertrigen, zu deren Contrahirung er
iiberhaupt bevollmichtigt ist, so liegt die Sache anders. Der dritte
Contrahent hat zu priifen, ob der Vertreter bevollmichtigt ist und
inwieweit seine Vollmacht reicht, aber er kann nicht priifen, ob der-
selbe innerhalb seiner Vollmacht eines dolus sich schuldig macht, er
kann dessen culpa nicht verhindern. Desshalb muss die juristische
Person, fiir die solche Vertrige abgeschlossen werden und deren
Vermogenslage fir den dritten Contrahenten massgebend war, um
den Vertrag iiberhaupt abzuschliessen, fiir dolus und culpa haften.
Das Recht erméglicht die Existenz und das Leben der juristischen
Person dadurch, dass es aus den Handlungen ihrer Stellvertreter
rechtliche Wirkungen fiir und gegen die juristische Person entstehen
lisst. Das Recht erfillt desshalb auch nur eine Forderung der



Gerechtigkeit, wenn es das Vermdgen der juristischen Person haften
lisst fiir die Gefahren, die aus der eigenthiimlichen rechtlichen Natur
der juristischen Personen fiir dritte Personen entstehen, die mit ihnen
in Vermogensverkehr treten.

2) Die juristische Person, die iiberhaupt nur durch Vertreter
handeln kann, muss nicht nur durch Vertreter ihre Vertrige ab-
schliessen, sie kann auch nur durch Vertreter die durch Vertrag
ubernommenen Verpflichtungen erfillen. Begeht der Vertreter in Aus-
fihrung der von der juristischen Person iibernommenen Leistung
einc dolose oder culpose Handlung und fiigt er durch diese Hand-
lung, die, soweit sie nicht dolos oder culpos ist, im Bereich seiner
Vollmacht liegt, dem anderen Contrahenten einen Schaden zu, so
entsteht die Frage, ob die juristische Person fir den dadurch ver-
schuldeten Schaden einzustehen habe. Hat eine physische Person
die Erfiillung einer ihr obliegenden vertragsmissigen Leistung einem
von ihr selbst gewihlten Dritten aufgetragen, so haftet nach der
herrschenden Ansicht im gemeinen Recht der Contrahent fir das
Verschulden des Gehilfen in der Regel nur soweit, als er es bei der
Auswahl seiner Gehilfen an der dabei erforderlichen Sorgfalt oder
an der néthigen Aufsicht hat fehlen lassen, wenn er nach Inhalt des
Vertrags nicht verpflichtet gewesen wire, die Leistung persénlich zu
vollzichen. Allerdings hat schon das rémische Recht, wie in noch
grosserem Umfange die moderne Gesetzgebung fiirr einzelne be-
stimmte Verhiltnisse eine weitergehende Haftung des Schuldners fir
die durch rechtswidriges Verhalten der Gehilfen herbeigefithrten
Verletzungen sciner Vertragsverbindlichkeiten eingefithrt. Nach all-
gemeinen Grundsitzen soll aber sowohl fiir das romische wie fiir
das gemeine Recht die Regel gelten, dass der Schuldner nur dann
hafte, wenn ihn eine eigne Verschuldung treffe. In neurer Zeit hat
man zwar versucht nachzuweisen, dass nach rémischem Recht eine
unbedingte Haftpflicht des Schuldners fiir seine Gehilfen bestehe.
Man hat sich theils darauf berufen, dass es beim Abschluss des
Vertrags unzweifelhaft die Absicht des Gliubigers sei, nur mit dem
ihm bekannten Schuldner, nicht mit dem ihm ginzlich fremden Ge-
hilfen zu thun zu haben, und dass es unter allen Umstinden fiir den
Schuldner leichter sei, sich an den Gehilfen zu halten, als fiir den
Gliubiger. Theils hat man angefithrt, dass bei allen entgeltlichen
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Vertrigen der Schuldner auch ohne ausdriickliche Vereinbarung still-
schweigend eine Garantie tbernehme fiir die durch seine Gehilfen
in negotio zu veriibende Schadenszufiigung. In der Gegenleistung
des Glaubigers sei implicite das Aequivalent fiir diese Garantie-
tibernahme enthalten.? Indessen bedarf es nach der griindlichen
Widerlegung dieser Ansicht durch Goldschmidt? eines nihern Ein-
gehens auf dieselbe nicht mehr. Es darf als erwiesen angenommen
werden, dass nach gemeinem Recht der Prinzipal fir den durch
seine Gehilfen bei Ausfithrung einer vertragsmissigen Leistung zu-
gefiigten Schaden nur haftet

1) in Folge einer unstatthaften Uebertragung der Ausfithrung
an Gehilfen,

2) in Folge eines eigenen Verschuldens, einer culpa in eligendo
sive custodiendo, '

3) in Folge einer vertragsmissigen Uebernahme einer Garantie
fur den Schaden und endlich

4) in Folge einer dem Prinzipal durch Rechtssatz auferlegten
Garantieiibernahme bei einzelnen Rechtsverhiltnissen.3

Liegt einer dieser vier Haftungsgriinde nicht vor, so haftet der
Schuldner nur fiir eignes Verschulden.

Lassen wir zuniichst die Fille der letzten Kategorie, in welchen
durch positiven Rechtssatz dem Schuldner eine Haftung fir die Ge-
hilfen auferlegt worden ist, bei Seite, so ist es einleuchtend, dass
bei einer consequenten Uebertragung der eben fiir die physischen

* Ubbelohde im Archiv fiir praktische Rechtswissenschaft VII, 229 u. fl. und
in der Zeitschrift fir Handelsrecht VII, 199 u. ff.

2 Goldschmidl in der Zeitschrift far Handelsrecht XVI, 287 u. ff., insbesondere
S. 337 u. ff, 343 u. ff. Siehe auch P. Kérner in der Zeitschrift fir Rechtspflege
und Verwaltung fir das Konigr. Sachsen N. F. XLIIIL, 323 u. ff.

8 Ueber derartige specielle Rechtssitze, welche eine Schadensersatzverbindlich-
keit statuiren, die nicht auf Verschuldung beruht, wird spiter noch zu sprechen
sein. Ueber das romische Recht und die Haftpflicht des dominus aus den Hand-
lungen des institor u. s. w. siehe oben S. 22 u.f. Dass die romisch-rechtlichen Grund-
sitze aber heute nicht mehr anwendbar sind, dirfte m. E. kaum noch zweifelhaft
sein. Savigny, Obligationenrecht II, 52 u. ff.; Laband, Zeitschrift fir Handelsrecht
X, 238 u. f.; Goldschmidt ebenda XVI, 368 u. f.; Wyss, a. a. O. S. 116 u. ff.;
Zimmermann, Stellvertretende neg. gest. S. 122; Korner a. a. O. S. 337 u. ff. Im
Wesentlichen, d. h. fiir den Fall, dass der Vertreter im Namen des Vertretnen den
Vertrag abgeschlossen hat, ist dieser Ansicht auch Windscheid § 482. II, 809.



Personen aufgestellten Sitze auf die juristische Person eine Haftung
der letztern fir die von ihren Vertretern und Gehilfen bei Ausfith-
rung von Vertrigen zugefiigten Beschidigungen nur dann anzu-
nehmen wire, wenn die ‘juristische Person eine solche Garantie
vertragsmissig iibernommen hitte. Denn sie kann niemals ver-
pflichtet sein, die von ihr iibernommenen Leistungen selbst auszu-
fihren, da dies ihrem Wesen widerspricht. Sie bedarf immer der
Vertreter und Gehilfen. Ebenso kann ihr niemals eine Verschuldung,
cine culpa in eligendo sive custodiendo zur Last fallen, da sie
weder eine Auswahl treffen noch eine Aufsicht fithren kann. Eine
Nachlissigkeit in der Auswahl oder in der Aufsicht trifft immer nur
die physischen Personen, die die juristische Person zu vertreten
haben. Véllig unberechtigt wiirde die Annahme sein, in allen Ver-
trigen iibernehme die juristische Person eine stillschweigende Ga-
rantie fir ihre Vertreter und die von diesen bestellten Gehilfen.
Eine solche Annahme wire eine leere Fiction, die sich weder auf
die Thatsachen noch aut irgend einen Rechtssatz stiitzen kénnte.
In vielen Fillen %azn eine solche Garantie stillschweigend iiber-
nommen sein; aber in jedem einzelnen Fall miissen geniigende
Anhaltspunkte vorliegen, um nachzuweisen, dass der Wille der Par-
teien darauf gerichtet war. Wo solche Anhaltspunkte nicht vorhan-
den sind, darf auch nicht eine stillschweigende Garantieiibernahme
Seitens der juristischen Person, so wenig wie Seitens einer physi-
schen Person, vorausgesetzt werden. Eine andere Ansicht geht da-
hin, dass die Handlungen, welche Reprisentanten und Beamte der
juristischen Person bei Verwaltung des Vermégens innerhalb der
Sphire ihres Amtskreises vornehmen, so aufzufassen seien, als habe
sie die juristische Person selbst vorgenommen, welche durch sie
reprisentirt wird.! Auch hier haben wir es mit einer unberech-
tigten Fiction zu thun. Die Handlungen der Reprisentanten und
Beamten der juristischen Person sind nicht Handlungen der juristi-
schen Person und sind auch nicht als solche aufzufassen, sondern
sie erzeugen nur rechtliche Wirkungen fiir und gegen die juristische
Person, vorausgesetzt dass und in so weit als sie der Vollmacht der

v Dernburg, Preuss. Privatrecht § 53, I, 104. S. oben S. §9.
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Handelenden entsprechen. Daraus, dass die Reprisentanten und Be-
amten die nothwendigen Organe der Willensthitigkeit der juristischen
Person sind, folgt jene Fiction keineswegs. Es ist desshalb auch
unrichtig, daraus die Folgerung zu ziehen, dass die juristische Person
fur die Verschuldung ihrer Vertreter in Contractsverhiltnissen haft-
bar sei. Die Verschuldung liegt niemals innerhalb ihrer Vollmacht.
Die Verschuldung findet immer statt unter Ueberschreitung der
Vollmacht oder unter Nichtbeachtung derselben. Die Unrichtigkeit
der Fiction ergibt sich auch aus folgender Erwigung. Haftet dic
juristische Person fiir die Verschuldung ihrer Vertreter und erleidet
sic in Folge der Geltendmachung dieser ihrer Haftbarkeit Vermogens-
nachtheile, so hat sie doch einen Schadensersatzanspruch gegen ihre
Vertreter, welchen die Verschuldung zur Last fillt. Wollte man aber
sagen, die Handlungen der Vertreter seien nach aussen so aufzu-
fassen, als seien sie die Handlungen der juristischen Person, nicht
aber nach innen in dem Verhiltniss des Vertreters zu der juristi-
schen Person, so wiirde hierfiir jeder Beweis fehlen. Man wiirde nur
eine willkiirliche Annahme durch eine andere zu stiitzen suchen. Es
zeigt sich also, dass die Handlungen der Vertreter nicht so aufzufassen
sind, als habe sie die juristische Person selbst vorgenommen. Sie iiben
nur Dritten gegentiber dieselben Wirkungen aus, wie die Handlungen
der vertretnen Person, vorausgesetzt, dass der Vertreter seine Voll-
macht nicht iiberschritten oder ausser Acht gelassen hat.! Dic Frage
dreht sich aber gerade darum, inwieweit dolose und culpose Hand-
lungen oder Unterlassungen, die der Vertreter mit Ueberschreitung
oder Ausserachtlassung seiner Vollmacht veriibt hat, dic rechtliche
Wirkung der Haftbarkeit auf die vertretne juristische Person aus-
iben. Es diirfte damit erwiesen sein, dass wir auf dem Wege der
Fiction zu einer Losung der Frage nicht gelangen, wie denn iiber-
haupt eine Fiction nur der prignante Ausdruck fir die gefundene

! Das gilt auch fiir die Fille, in welchen die Vollmacht der Vertreter ihrem
Umfang nach gesetzlich bestimmt ist und der Umfang mit rechtlicher Wirkung
Dritten gegeniiber nicht beschrinkt werden kann. Auch fur diese Fille (Procurist,
Handelsgesetzbuch Art. 42, 43; Vorstand einer Aktiengesellschaft, Art. 227, 231)
ist die Fiction, die Handlungen der Bevollmichtigten seien so aufzufassen, als habe
sie die vertretne Person selbst vorgenommen, unnéthig und irrefiihrend, und dess-
halb unrichtig.
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Losung einer Frage sein kann, niemals aber selbst eine Frage zu
beantworten vermag.

Die Zuziehung dritter Personen zur Erfillung von vertrags-
missigen Verbindlichkeiten durch den Schuldner kann juristisch einen
verschiednen Charakter haben. Der Schuldner kann sich bei Aus-
fihrung der ihm obliegenden Leistung einer oder mehrerer Gehilfen
bedienen, durch deren Thitigkeit die Leistung iiberhaupt erst ermog-
licht oder dem Schuldner erleichtert wird. Aber trotzdem kann der
Schuldner es personlich sein, welcher an den Gliubiger leistet, d. h.
er ist es, der den auf die Leistung gerichteten Willen erzeugt und
bethitigt. Ob er bei der Anfertigung des etwa zu leistenden Werkes
sich mit eigner Arbeit betheiligt hat oder ob die ganze Arbeit durch
Gehilfe verrichtet worden ist, bleibt hierbei gleichgiltig. Wesent-
lich ist nur, dass sein Wille den Akt hervorbringt, der juristisch als
Erfiillung  seiner vertragsmissigen Verbindlichkeit zu betrachten ist.
Die Erfilllung ist die personliche Handlung des Schuldners. Nur auf
diesen Fall, dass der Schuldner zwar der Gehilfen sich bedient, aber
persénlich erfiillt, beziehen sich die oben (S. 64) angegebenen Grund-
sitze uber die Haftung des Schuldners fiir seine Gehilfen. Hier-
von juristisch wohl zu unterscheiden ist der Fall, dass der Schuldner
personlich tiberhaupt nicht leistet, sondern dass er durch einen Stell-
vertreter leisten lisst. Auch hier ist es juristisch irrelevant (so-
fern nicht aus dem Vertragswillen der Parteien sich etwas anderes
ergibt), ob der Schuldner zur Herstellung des zu leistenden Werkes
oder zur Erméglichung der Leistung eigne Arbeit aufgewandt hat
oder nicht. Das Wesentliche ist auch hier der Wille, der den Akt
hervorbringt, in welchem sich die Leistung der Verbindlichkeit voll-
zieht. Die bisherigen Darstellungen leiden an dem Mangel, diese
beiden Fille nicht gehorig geschieden zu haben.! Dieselben innern
Griinde, welche dafiir sprechen, dass der Vertretne fiir den von
seinem Stellvertreter durch doloses wie culposes Verhalten beim

1 S. Goldschmidt, Zeitschrift fir Handelsrecht Bd. XVI, 288 u. f.: » Gehilfen
oder Substituten nenne ich denjenigen, dessen sich der Schuldner in Ausiibung
seines Verbindlichkeit erzeugenden Rechts oder in Erfillung seiner Verbindlichkeit
bedient, gleichviel ob statt seiner oder neben sich. (Substitut im engern Sinne —
Gehilfe im engern Sinn.) Die Zuzichung von Gehilfen kann eher statthaft sein als

S*
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Vertragsabschluss herbeigefihrten Schaden einzustehen hat, miissen
das Recht veranlassen, den Vertretnen haften zu lassen firr dolus
oder culpa, deren sich der Stellvertreter bei Erfillung des Vertrags
gegen den andern Contrahenten schuldig macht.

Der Contrahent, der mit dem Stellvertreter einer physischen
oder juristischen Person ecinen Vertrag abschliesst, will nicht mit
dem Stellvertreter, sondern mit der vertretnen Person in ein Ver-
tragsverhiltniss treten. Das Vermégen sowie die voraussichtliche
Fihigkeit der vertretnen Person den Vertrag zu erfillen sind es,
welche firr ihn in der Berechnung der Gefahr, die aus dem Vertrag
ihm erwachsen kann, massgebend sein miissen. Stattet der Schuldner
einen Stellvertreter mit seinen Machtmitteln aus, um statt seiner die
ihm obliegende vertragsmissige Verpflichtung zu erfiillen, so bedient
er sich eines ihm vom Recht gewihrten Vortheils und hat desshalb
auch mit seinem Vermdgen einzustehen fiir die Gefahr, die dem
andern Contrahenten daraus erwichst, dass ein Dritter, der Stellver-
treter, die ihm anvertrauten Machtmittel zur Erfiillung des Vertrags
gebraucht.  Ganz anders verhilt es sich mit den Gehilfen. Bedient
sich der Schuldner zur Erfilluing seiner Verpflichtung der Gehilfen,
so ist es immerhin er personlich, der den Rechtsakt der Erfiillung
vornimmt und der mit seinem Vermégen fiir sein doloses oder cul-
poses Verhalten haftet. War er iiberhaupt nach Massgabe des In-
halts des Vertrags befugt, Gehilfen zuzuzichen und hat er bei Aus-
wahl und Beaufsichtigung derselben die erforderliche Sorgfalt ange-
wandt, so erscheint ein Verschulden der Gehilfen, welches die
Leistung ihm ginzlich oder theilweise unméglich macht, als casus,
fir den er einen Schadensersatz zu leisten in der Regel nicht ver-
pflichtet ist. Freilich wird es in manchen Fillen gerechtfertigt er-
scheinen, den Schuldner, auch wenn ihn keine Schuld trifft, doch fiir
dolus oder culpa der Gehilfen, dic er zur Ausfihrung der Leistung
herangezogen hat, haften zu lassen. Das romische wie das neuere

die Substitution im engern Sinne — soweit aber beide statthaft sind, kann das
Mass der Verantwortlichkeit principiell nur das gleiche sein.« Ebenso Korner, a. a. O.
S. 290 u. f. Die Schrift von Burchardi, Ueber die Verantwortlichkeit des Schuldners
fur seine Gehilfen bei Erfillung von Obligationen, Kiel 1861, war mir nicht
zuginglich.



— 69 —

Recht haben eine solche Haftung fiir eine Reihe von Fillen statuirt.
Aber eine allgemeine Haftung fur das Verschulden der Gehilfen
kennt das gemeine Recht nicht. Dagegen muss es als ein Satz des
Gewohnheitsrechts angenommen werden, dass der Vertretne, wie er
fir dolus oder culpa haftet, die der Stellvertreter beim Abschluss
cines Vertrags begeht, so auch haftet fiir schuldhaftes Verhalten
dessclben bei Erfillung von Vertrigen. Auf dem Gebiete des Handels-
rechts wenigstens erkennen Theorie und Praxis diesen Satz iiber-
cinstimmend an. Das deutsche Handelsgesetzbuch hat es vermieden,
ausdriicklich dic Frage zu cntscheiden, inwicweit der Prinzipal aus
uncrlaubten Handlungen seiner Bevollmichtigten haftet. Art. §2 be-
stimmt nur: »Durch das Rechtsgeschift, welches ein Procurist oder
cin Handlungsbevollmiichtigter gemiss der Procura oder der Voll-
macht im Namen des Prinzipals schliesst, wird der letztere dem
Dritten gegeniiber berechtigt und verpflichtet.« Aus der Entstehungs-
geschichte aber geht hervor, dass dic Niirnberger Conferenz dariiber
einverstanden war, dass der Prinzipal fiir den Schaden einzustehen
habe, welcher durch schuldhaftes Verhalten seines Bevollmichtigten
bei Eingehung oder Erfillung von Vertrigen dem andern Contra-
henten zugefiigt worden sei. Zwar wurde die weitergehende Be-
stimmung des preussischen Entwurfs, wonach der Prinzipal haften
sollte fiir allen Schaden, den ein Bevollmichtigter durch unerlaubte
Handlungen in Ausfithrung eines Geschifts, auf welches sich scin
Auftrag erstreckt, einem Dritten (also nicht dem andern Contra-
henten) zufige (Preuss. Entwur{l Art. 42), verworfen. Aber dic
Conferenz wollte damit keineswegs dic Haftbarkeit des Prinzipals fiir
den dem andern Contrahenten bei Eingehung oder Erfillung des
Vertrags zugefugten Schaden verneinen. Im Gegentheil nahm sie
cine solche Haftbarkeit als selbstverstindlich an und glaubte, dass
sic sich als nothwendige Consequenz aus Art. 52 ergebe. Bei Be-
rathung des Art. 42 des Preuss. Entwurfs ward derselbe von dem
. Referenten dahin erliutert: dass dersclbe, wiakrend alle Anspriiche aus
Beschidigungen des Procura-Inkabers, dic er dem andern Contrahenten
bei Eingehung oder Erfiillung eines Vertrages sufige, durch den Art. 4r
(den jetsigen Art. §2) geregelt seien, nur diejenigen Beschidigungen
im Auge habe, welche einem Dritten in Ausfihrung eines Geschifts
durch den Procuratriger als solchen zugefigt werden, dass aber



durch denselben nicht allein die absichtlichen, sondern auch die fahr-
lissigen Beschidigungen getroffen sein sollten.! Hiergegen wurde
von keiner Seite Widerspruch erhoben. Auch bei der Berathung des
Seerechts ging man von der als selbstverstindlich betrachteten
Voraussetzung aus, dass der Prinzipal fur die Seitens des Procuristen
oder Handlungsbevollmichtigten dem Contrakenten zugefiigten Be-
schidigungen schlechthin einstehe.? Hiermit stimmt denn auch dic
Rechtsansicht des Reichsoberhandelsgerichts iiberein. In mehrfachen
Erkenntnissen hat dasselbe ausgesprochen, dass der Prinzipal, insbe-
sondere eine juristische Person, fir das Verhalten der Vertreter in
Contractsverhiltnissen — sei es nun, dass es sich um Abschluss von
Vertrigen oder um Erfilllung derselben handele — wie fiir eigene
Willensakte haftbar sei.3 Ebenso wie der Gliaubiger fiir Verschul-
dung seines Stellvertreters bei Entgegennahme der Leistung haftbar
ist und die rechtlichen Folgen derselben zu tragen hat,* cbenso
muss auch der Schuldner einstehen fiir Verschuldung seines Stell-
vertreters bei Erfiillung der Leistung. Die Geltung dieser Sitze wird
auch in der Literatur als selbstverstindlich betrachtet und ist bisher
fiir das Handelsrecht nicht bestritten worden. 5

1 Protocolle S. 84 u. f. Vgl auch Motive zum Preussischen Entwurf S. 29.
— v. Habn, Commentar zum Allg. deutschen Handelsgesetzb. (3. Aufl. 1877) I, 225.
Entscheidungen des Reichs-Oberhandelsgerichts, VI, 410 u. ff.

2 Monita von Bremen und Hamburg. Protoc. S. 4518 u. f.

$ Entscheidungen des R. O. H. G. VI, 411; VIII, 206; XVIII, 136.

4 Entsch. des R. O. H. G. XV, 305; XIX, 408. — Vgl. auch V, 115 u. ff.
VIL, 3715 IX, 372 uw ff, 387 u. ff; XV, 41 u. £

5 Vgl. Busch in seinem Archiv fiir Theorie und Praxis des Handelsrechts
I, 67; Anschity und v. Volderndorff, Commentar I. 311, 420 u. ff.; Makower, Das
allg. deutsche Handelsgesetzbuch (5. Aufl. 1873) S. 82: »Wenn der Prinzipal gemiss
Art. 52 durch das Rechtsgeschift seines Bevollmichtigten verpflichtet wird, so
haftet er auch, wie sich von selbst versteht, fur die Beschiddigungen, welche sein
Bevollmichtigter dem Dritten bei der Eingehung oder der Erfullung des Vertrags
zufugt.« Ebenso Puchelt, Commentar (2. Aufl. 1876) S. 107; Kowalzig (2. Aufl.
1879) S. 316: »Fiir Nachlissigkeit des mit der Erfullung betrauten Handlungs-
bevollmichtigten und Gehilfen haftet ohne Weiteres der Prinzipal.« — wv. Haln,
I 217 erklirt allerdings: »die Frage iuber die Haftung des Prinzipals aus uner-
laubten Handlungen der Procuristen u. s. w. ist fir das Gesetzbuch eine offene «
— doch figt er die Bemerkung hinzu: »soweit sie nicht durch Art. 52 entschieden
ist.« Aus seinem Commentar zu Art. §2 (S. 206) geht aber hervor, dass auch er
die Ansicht des R. O. H. G. fiir die richtige hilt und an der Haftbarkeit des
Prinzipals fir Verschuldung, welche der Bevollmichtigte bei Eingehung oder Er-
fullung von Vertrigen dem andern Contrahenten gegeniiber begeht, nicht zweifelt.



Darf es demnach als feststehend betrachtet werden, dass auf
dem Gebiete des Handelsrechts der Vertretne zu haften hat fiir die
Beschidigungen, welche der Stellvertreter bei Erfillung von Ver-
trigen dem andern Contrahenten zufiigt, so liegt kein Grund vor,
an der Geltung dieses Satzes fiir das gemeine Recht zu zweifeln.
In Art. 52 hat das Handelsgesetzbuch nicht einen fiir die Stellver-
tretung in Handelsgeschiften eigenthiimlichen Grundsatz aufgestellt,
sondern »es sind dadurch schlechthin fiir Handelsgeschifte die rich-
tigen Grundsitze des heutigen gemeinen Rechts zur Geltung ge-
langt.«* Die Folgesitze, welche daraus die Praxis und die Wissen-
schaft entwickelt haben, sind also auch Folgesitze, welche sich aus
dem gemeinen Recht ergeben. Die Zeugnisse, welche die Haftbar-
keit des Vertretnen fiir die contractliche Verschuldung des Stell-
vertreters auf dem Gebiete des Handelsrechts erweisen, sind zugleich
Zeugnisse fiir die Richtigkeit dieses Satzes nach gemeinem Recht.

Ist es keinem Zweifel unterworfen, dass der Vertretne fiir Ver-
schuldung des Stellvertreters bei Eingehung von Vertrigen haftet, so
ist es nur folgerichtig, seine Haftbarkeit anzunehmen, auch wenn es
sich um Beschidigungen handelt, die der Stellvertreter bei Erfiillung
von Vertrigen dem andern Contrahenten zufiigt.

Wir gewinnen dadurch das wichtige Resultat, dass juristische
Personen, insbesondere auch der Fiscus zw haften haben fir dic
contractliche Verschuldung ihrer Organe und Beamten bei Eingehung
und Erfiillung von Vertrigen. Soweit dagegen die juristische Person
zur Ausfihrung der iibernommenen Leistung sich der Gehilfen
bedient, kommen die oben erwihnten Grundsitze iber Haftung des
Schuldners fiir scine Gehilfen zur Anwendung. Soweit hieraus eine
Haftbarkeit sich ergibt, hat die juristische Person die Haftpflicht zu
tragen, weil sie fir dic Verschuldung ihrer Beamten bei Erfillung
von Vertrigen einzustehen hat. Hat also der Vertreter der juristischen
Person bei Auswahl oder Beaufsichtigung der Gehilfen eine culpa
sich zu Schulden kommen lassen, so haftet hierfir dem andemn
Contrahenten gegeniiber die juristische Person, die ihrerseits einen
Schadensersatzanspruch gegen ihren Vertreter hat. Ebenso verhilt es

* Entsch. des R. O. H. G. VI, 408.



sich, wenn der Vertreter unstatthafter Weise einen Ersatzmann
bestellt oder Gehilfen zugezogen hat.! Auch in solchen Fillen liegt
eine Verschuldung des Stellvertreters in Erfiilllung der Leistung vor,
fir welche die vertretne juristische Person zu haften hat.

3) In den bisher besprochenen Fillen haftet der Fiscus, wie
jede juristische Person fiir eine bei Eingehung oder Erfillung von
Vertrigen veritbte Verschuldung seiner Beamten, die ihn zu ver-
treten haben. Ihnen gegeniiber stehen diejenigen Fille, in welchen
die Vertreter juristischer Personen in Ausiibung ihrer Vertretungs-
befugniss, aber ausserkalb bestehender Contractsverhiltnisse durch ihre
Handlingen oder Unterlassungen dritten Personen einen Schaden
zufiigen. Jedoch sind auch hier die verschiedenen Kategorien von
aussercontractlichen Schadenszufiigungen schirfer zu unterscheiden,
als dies bisher in Theorie und Praxis zu geschehen pflegte. Der
Haftung fir contractliche culpa der Vertreter und Gehilfen steht
keineswegs blos die Haftung fiir aquilische culpa derselben gegen-
itber,? die Beschidigung anderer Personen kann auch dadurch
herbeigefithrt sein, dass auf den der juristischen Person zugehérigen
Grundstiicken durch an sich nicht rechtswidrige Handlungen oder
Unterlassungen Zustinde herbeigefiihrt werden, welche auf die Nachbar-
grundstiicke durch Vermittlung der Luft oder auch des Wassers schid-
lich einwirken. Soweit, der Eigenthiimer des Nachbargrundstiicks
sich hiergegen mit der Negatorienklage und mit der Forderung auf
cautio damni infecti schiitzen kann, wenn der Eigenthiimer des be-

treffenden Grundstiicks eine physische Person ist, insoweit kann er

2

dies auch gegeniiber einer juristischen Person, welche Eigenthiimerin
ist. Denn der daraus entspringende Schadensersatzanspruch, bez. der
Anspruch auf Einstellung der den Schaden hervorbringenden Be-

* Versteht es sich auch bei einem Vertrag mit einer juristischen Person von
selbst, dass sie nicht selbst den Vertrag erfullen kann, sondern dass dies durch
ihre Vertreter geschehen muss, so kann sie doch durch den Vertrag verpflichtet
sein, durch ihre regelmissigen Vertreter und Gehilfen den Vertrag zu erfillen, so
dass in der Bestellung besonderer Ersatzminner und Gehilfen eine Vertragswidrig-
keit liegt. Z. B. wenn es sich um die Ausfithrung eines Glasgemildes in einer
bestimmten, dem Staate gehorigen Anstalt handelt, wiirde unzweifelhaft eine Ver-
tragswidrigkeit vorliegen, wenn der Fiscus die Ausfilhirung einer andern Anstalt
tbertragen wollte.

? So z. B. Stobbe 111, 387.



nutzungweise hat gar nicht ein Verschulden des Eigenthiimers zur
Voraussetzung. Diese Anspriiche sind vielmehr vom Recht gegeben
zur Regelung der Verhiltnisse der nachbarlichen Grundstiicke. Die
Handlungen und Unterlassungen sind an sich nicht rechtswidrig,
nicht unerlaubt, sie bestehen nur in Ausiibung des Eigenthumsrechts;
aber sie fithren schidliche Einwirkungen auf das Nachbargrundstiick
herbei und desshalb gewihrt das Recht Schutzmassregeln gegen sie.
Es liegt also hier durchaus kein Grund vor, wesshalb der Nachbar
nicht auch gegen den Eigenthiimer des betreffenden Grundstiicks,
wenn derselbe eine juristische Person ist, dieser Schutzmassregeln
sich sollte bedienen konnen. Diese Schutzmassregeln haben bekannt-
lich in neuerer Zeit in Folge der Ausdehnung des Fabrikbetriebs
ein grosses Feld der Anwendung und eine gesteigerte Bedeutung
erhalten. Da vielfach gerade die grossten Fabriken und industriellen
Unternehmungen sich in den Hinden von juristischen Personen
(Actiengesellschaften, Fiscus u. s. w.) befinden, so ist es um so
wichtiger hervorzuheben, dass die genannten Schutzmassregeln auch
gegen sic zur Anwendung gelangen konnen.! Freilich ist es auch
noch in der Gegenwart sehr bestritten, in welchen Fillen die Nega-
torienklage gegen vom Nachbargrundstiick ausgehende Beschi-
digungen angestellt werden kann. In dem rémischen Recht werden
nur solche Fille hervorgehoben, in welchen schidliche Immis-
sionen von festen, fliissigen oder gasférmigen Kérpern von dem
Nachbargrundstiick ausgehen; indessen diirfren nach der richtigern
Ansicht, der sich auch die Praxis der hochsten Gerichtshofe zum Theil
wenigstens anschliesst, diese Fille doch nur als Beispiele anzusehen sein,
wodurch der Grundsatz veranschaulicht wird, dass die nachbarlichen
Verhiltnisse eine solche Ausiibung des Eigenthums, deren Wirkung
sich auf das Nachbargebiet erstreckt, dann ausschliessen, wenn
dadurch eine ungewdéhnliche, das ortsiibliche Mass der Schidlichkeit
oder Beschwerlichkeit iibersteigende Beschidigung oder Belistigung
herbeigefithrt wird.? So ist eine Eisenbahnverwaltung pflichtig zum

! In der Prasis besteht hieriber auch durchaus kein Zweifel. Vgl z. B.
Seuffert, Archiv XII, 124: XIII, 235; XIV, 208; XIX, 236; XXXI, 312; XXXIII, 205.

? Vgl. Ihering in den Jahrbiuchern fiar Dogmatik VI S. 81 u. ff.; Hoffmann
im Archiv fiirr practische Rechtswissenschaft N. F. I, 237 u. ff. — Seuffert, Archiv
IX, 218; XIL 124; XIX, 236; insbes. XXVII, 208 (O. A. G. Berlin von 1872).



Ersatz des Schadens, der durch das Funkensprithen der Locomotiven
entstanden ist, der Fabrikunternehmer fiir den Schaden haftbar, der
durch die Erderschiitterungen, welche der Fabrikbetrieb im Gefolge
hat, verursacht werden u.s. w. In allen diesen Fillen kann dic
Verpflichtung des Schadensersatz nicht auf cine Verschuldung, cin
doloses oder culposes Verhalten gegrindet werden.  Denn  die
Schadensersatzpflicht entsteht auch dann, wenn nachgewiesen wird,
dass sclbst bei der Anwendung der grosstmoglichen  Sorgfalt die
Schadenszufiigung nicht hitte vermieden werden kénnen, weil cs
keine Vorrichtungen gibt, welche bei einem Maschinenbetricb dieser
Art dic Moglichkeit einer Schadenszufiigung ausschliessen (z. B.
Funkensprithen ciner Locomotive). ! Da nun aber das Recht nicht nur
solchen Maschinenbetrieb gestattet, sondern meist zu demselben eine be-
sondere staatliche Genchmigung ertheilt wird, so kann man ver-
ninftigerweise in demselben an und fiir sich nicht schon cin culposes
Handeln sehen.? Es wird dies auch dadurch ecrwiesen, dass, wie
schon frither dic Praxis annahm,® so nun dic deutsche Gewerbe-

1 Vgl. z. B. Plenarbeschluss des Berliner Obertrib. vom 7. Juni 1852 (Prijud.
2382): » Zur Begriindung der Vertretungsverbindlichkeit bedarl es nicht des Nach-
weises ciner besonderen Verschuldung bei der Anlage und bei dem Betrieb der
Fabrikanstalt.« Entsch. XXIII, 252 u. ff.

2 In cinem Urtheil des O. A. G. Miinchen von 1861 wird die Ersatzpflicht
der Eisenbahnverwaltung (des Fiscus) fiir den durch Locomotiviunken entstandenen
Brandschaden zunichst ganz richtig auf die durch das Nachbarrecht gegebene Be-
schrinkung des Eigenthumsrechts begriindet, dann aber die erhobene Ersatzklage
auch aus dem Gesichtspunkte des aquilischen Gesetzes zu rechtfertigen gesucht. Dabei
kommt denn das Gericht zu der sonderbaren Schlussfolgerung, dass der Betricb ciner
Eisenbahn durch Locomotiven an sich schon eine culpose Hundlungsweise mit sich
fahre! (Arch. XIV, 208.) Von einer dhnlichen Voraussetzung scheint auch das Reichs-
oberhandelsgericht  auszugehen.  Entsch. XV, 87. — Auch  Bekker (Jahrbiicher far
Dogmatik XII, 123) trennt nicht geniigend die Delictsklagen von der actio nega-
toria, wenn er sagt: »Alle diejenigen Delictsklugen (gegen juristische Personen) sind
zu rechtfertigen, wo dic ursichliche Veranlassung der verletzenden Handlung mit
dem gesetzten Zweck selber gegeben ist. Es liegt in der Natur der Eisenbahn-
unternchmungen Schaden anzurichten durch Funkeunsprithen u. s. w.« Licgt es in
der Natur der Unternchmung Schaden anzurichten und kann die hie und da ein-
tretende Verursachung des Schadens auch bei Anwendung der grossten Sorgfalt
nicht verhindert werden, so kann auch von ciner Delictsklage keine Rede sein, da
weder auf dolus noch auf culpa der Schaden zuriickzufithren ist.

8 Vgl. Dernburg 1, 502 in Bezug auf dic’ Praxis der preussischen Gerichte.
Das A. L. R. enthilt keine Bestimmungen hiertiber.



ordnung von 1869 § 26 bestimmt, dass gegen eine mit obrigkeit-
licher Genehmigung errichtete gewerbliche Anlage niemals auf Ein-
stellung des schadenbringenden Gewerbebetriebes geklagt werden
kann, sondern nur auf Herstellung von Einrichtungen, welche die
benachtheiligende Einwirkung ausschliessen; dass aber da, wo solche
Einrichtungen unthunlich oder mit einem gehorigen Betrieb des
Gewerbes unvereinbar sind, die Klage nur auf Schadloshaltung ge-
richtet werden kann. Die Gewerbeordnung bezieht sich zwar nicht
auf Eiscnbahnunternehmungen (§ 6), aber es unterliegt keinem
Zweifel, dass derselbe Grundsatz auch auf sie Anwendung finden
muss. Hat der Staat ein solches Unternehmen nach Massgabe der
Gesctze concessionirt, so liegt auch in dem Betrieb desselben keine
Rechtswidrigkeit. Die durch den Betrieb verursachten Beschi-
digungen, die durch keine mit dem Betriebe vereinbaren Vorrich-
tungen, durch keine mégliche Sorgfalt verhindert werden kénnen,
sind mit dem Betrieb selbst zugelassen. Sie kénnen den Unter-
nehmer zum Schadensersatz verpflichten, nicht aber zur Einstellung
des ganzen Betriebs.

4) Haftung der juristischen Personen fiir aussercontractliche
Verschuldung ihrer Organe und Beamten. Von keiner Seite wird
bestritten, dass, soweit nicht positive Rechtssitze fiir bestimmte Ver-
hiltnisse eine Ausnahme festsetzen, physische Personen nicht haftbar
sind fiir schuldhafte Handlungen oder Unterlassungen ihrer Stell-
vertreter und Gehilfen, die dieselben nicht in Contractsverhiltnissen,
bei Eingehung oder Erfillung von Vertrigen, begehen, sofern sie
nicht selbst eines dolosen oder culposen Verhaltens bei Anstellung,
Beaufsichtigung oder durch Anstiftung sich schuldig machen. Da-
gegen gehen die Ansichten dariiber weit auseinander, ob dieser
Grundsatz auch auf juristische Personen Anwendung zu finden habe
oder nicht. Es ist frither nachgewiesen worden, dass im romischen
Recht eine Schadensersatzpflicht nicht bestand, soweit nicht die
juristische Person aus der Verschuldung ihrer Vertreter bereichert
worden ist, dass dagegen im mittelalterlich-germanischen Recht die
herrschende, dem Mittelalter eigenthiimliche Auffassung iiber die Natur
der universitas und iiber das Verhiltniss derselben zu ihren Organen zu
einer Haftbarkeit der universitas fiir die Vergehen ihrer Organe und
Beamten fithren musste. Dic Reception des rémischen Rechts hat
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zwar diese Auffassung zuriickgedringt, aber Nachwirkungen der-
selben liessen sich bis in die neuere Zeit nachweisen. (S. oben S. 41).
Diese Auffassung ist iiberhaupt niemals ganz erloschen, sie hat in
der Literatur der Gegenwart wieder neue Kraft gewonnen.

Eine auf sie gegriindete deutschrechtliche Theorie der Ge-
nossenschaften ist der rémischrechtlichen Lehre von den juristischen
Personen entgegengestellt worden.! Zwar ist es dieser Theorie bis
jetzt nicht gelungen die Herrschaft zu erringen. Das gemcine Recht
wie die neuern Gesetzbiicher ruhen in ihren Rechtssitzen unzweifel-
haft auf dem Grunde der rémischrechtlichen Prinzipien iber juris-
tische Personen, wenn dieselben auch im einzelnen modifizirt worden
sind. Was aber die Frage der Haftbarkeit der juristischen Personen
aus rechtswidrigem aussercontractlichen Verhalten ihrer Organe und
Beamten betrifft, so macht sich sowohl im Gebiete des gemeinen
Rechts als in den Gebieten der neuern Gesetzbiicher eine starke
Stromung geltend, die im Gegensatz zu dem Prinzip des romischen
Rechts zu der mittelalterlichen Rechtsauffassung zuriickkehren und
eine Haftbarkeit der juristischen Personen dann annehmen will, wenn
die Organe und Beamten in Ausiibung ihrer Functionen des rechtswid-
rigen Verhaltens sich schuldig gemacht und dadurch eine Beschidigung
dritter Personen verursacht haben. Die neuern Romanisten freilich,
von Savigny (§ 95 II, 310) bis auf Windscheid (§ 59 1, 178) und
Brinz (II, 1132) bleiben bei der einfachen Schlussfolgerung stehen,
dass, da die der juristischen Person kiinstlich gewihrte Handlungs-
fihigkeit sich nicht auf Delicte erstrecke, sie auch nicht fir die
Delicte ihrer Vertreter haftbar sei, selbst wenn diese in ihrer Eigen-
schaft als Vertreter ein Delict begehen. Dieser im rémischen Recht
ausdriicklich anerkannte Grundsatz ergebe sich auch aus der Natur
der Sache. Die neuern Gesetzbiicher enthalten keine die Frage aus-
driicklich entscheidende Bestimmung. Sie stellen alle, mit Ausnahme
des franzdsischen Civilgesetzbuches, als Regel den Grundsatz auf,
dass fiir aussercontractliche Beschidigungen der Stellvertreter und
Gehilfen der Vertretne nur hafte, wenn ihn selbst eine Verschuldung

Y Bluntschli, Deutsches Privatrecht § 33 u. fl.; Beseler, Volksrecht Kapit. 6;
Deutsches Privatrecht § 66 u. fl.; Gierke, Das deutsche Genossenschaftsrecht I, II;
Art. Corporation in Holtzendorff’s Rechtslexicon I



trifft. ' Sie alle gehen davon aus, dass die juristischen Personen als
willenlose Personen unfihig sind, iz Handlungen oder Unterlassungen
eine Verschuldung zu begehen. Ob aber trotzdem die juristischen
Personen fiir die aussercontractlichen Vergehen ihrer Vertreter zu
haften haben, dariiber sprechen sie sich nicht aus. Trotz der nahe-
liegenden Schlussfolgerung, dass also von einer Haftbarkeit der juris-
tischen Personen keine Rede sein konne, soweit nicht eine solche
durch Vertrag tbernommen oder durch Spezialgesetz auferlegt wor-
den sci, haben sich zahlrciche hochste Gerichtshéfe Deutschlands
dahin ausgesprochen, dass sowohl im gemeinen Recht als in den
Particularrechten die juristischen Personen fiir die Vergehen ihrer
Vertreter einzustehen haben. Ueber Umfang dieser Haftbarkeit be-
steht allerdings keine Uebereinstimmung, wie auch die Recht-
sprechung der einzelnen Gerichtshéfe nicht immer sich gleich ge-
blicben ist. Die héchsten Gerichtshofe von Miinchen, Braunschweig,
Darmstadt und Liibeck gehen davon aus, dass die rechtswidrigen
Handlungen und Unterlassungen, deren sich die Organe und Beamte
der juristischen Personen, insbesondere des Fiscus und der Gemein-
den, schuldig machen, rechtswidrige Handlungen der juristischen
Person seien, fiir welche dieselbe zu haften habe. So kénne auf
Grund der Lex Aquilia aus den beschidigenden Handlungen der Be-
amten ein Schadensersatzanspruch gegen den Fiscus erhoben werden. 2

Das Oberappellationsgericht zu Celle hat zwar in einer Ent-
scheidung von 1855 dahin erkannt, dass eine juristische Person (Fiscus)
nach der Lex Aquilia fiir einen durch ihre Beamten zugefiigten Scha-
den nicht zu haften habe. Selbst wenn ein Verschulden in der
Auswahl der Beamten vorhanden sei, konne nach dem Wesen der
auf einem Delicte beruhenden Klage nicht die juristische Person,
sondern nur derjenige ihrer Vertreter, welchen das Verschulden
treffe, in Anspruch genommen werden.3 In einem von demselben
Gerichtshof im Jahre 1861 gefillten Erkenntniss wird es dagegen
nicht gerade fiir unzulissig erklirt, die aquilische Klage gegen eine

! Preussisches A. L. R. I, 6 § 50, 52, 56—69; L, 13 § 36; Oestreich. biirgerl.
Gesetzbuch § 1313—1315; Sichs. Gesetzbuch § 116, 118, 119.

2 Seuffert, Archiv VII, 150 (Darmstadt); X, 165 (Braunschweig); XIV. 208
(Minchen); XXV, 128 (Libeck).

3 Seuffert, Archiv XIII, 140.



juristische Person (auch hier den Fiscus) anzustellen. Mit viel grosserer
Sicherheit spricht sich das Appellgericht von Celle im Jahre 1878
dahin aus, dass eine juristische Person auf Grund der aquilischen
Klage fiir die vermdgensrechtlichen Folgen eines von ihren Ver-
tretern oder Organen begangnen Delicts einzustehen habe. Insbe-
sondere sei dies anzunehmen, wenn eine gesetzliche Verpflichtung
zu gewissen Handlungen vorliege, deren Nichterfillung den Ver-
pflichteten zum Ersatz des aus derselben entstandenen Schadens ob-
ligire. Es widerstreite weder dem Wesen der juristischen Person
noch positiven Gesetzen, dass die Folgen jener verschuldeten Unter-
lassung die juristische Person selbst treffen, deren Vertretung durch
ihre Organe nach den unerlisslichen Anforderungen des Verkehrs-
wesens nicht etwa bloss zum Vortheile der juristischen Person,
wenn es sich um Erwerb von Rechten durch ihren Vertreter handele,
rechtlich anzuerkennen sei. Die aquilische Klage sei desshalb auch
gegen juristische Personen zulissig.? Der Gerichtshof tibersieht
jedoch hierbei, dass eine Voraussetzung der Haftung nach der Lex
Aquilia darin besteht, dass die Beschidigung dem Beklagten zur
Schuld angerechnet werden kénne. Die Uebertragung der Haftung
von der beschidigenden Person auf ecine andere, physische oder
juristische Person, kann nur geschehen durch einen positiven Rechts-
satz, dessen Existenz nachzuweisen das Gericht nicht unternimmt.
Auch in der Rechtsprechung anderer hochster Gerichte tritt
ein solches Schwanken der Ansichten hervor, so in der des Ober-
gerichts zu Wolfenbiittel,2 des Oberappellationsgerichts zu Jena,?

L Seuffert, XV, 26; XXXIV, 88.

* Von Kissling (Verhandlungen des VIIL Juristentags I, 401) werden zwei
Erkenntnisse von 1848 und 1856 angefiihrt, welche die aquilische Klage gegen den
Fiscus zulassen. Ein Erkenntniss von 1865 will hochstens eine Haftung wegen
culpa in eligendo bei Anstellung der Beamten anerkennen (Seaffert XXI, 237),
wihrend dasselbe Gericht im Jahre 1874 erklirt, dass wegen ciner Verschuldung
nur die Organe und Beamten einer juristischen Person (im vorliegenden Falle
ciner Gemeinde) haftbar seien, nicht aber die juristische Person. So konne eine
Gemeinde nicht mit dem Interdictum quod vi aut clam belangt werden (Sewfert
XXX, 249).

3 In einem Erkenntniss von 1837 wird die Haftung juristischer Personen ge-
liugnet (Emminghaus, Pandecten des sichsischen Rechts S. 229; VIL, 1, n. 74);
1863 dic Haftung einer Gemeinde nach dem interdictum ne quid in flumine publico
fiat ausgesprochen (Seuffert XVII, 246).



wie in der des Obertribunals zu Berlin. Letzteres ging in einem
Erkenntniss vom 27. Juni 1836 davon aus, dass der Fiscus, als Rechts-
subjekt und moralische Person gedacht, nicht vollkommen eins sei
mit den Beamten, welche die verschiednen Staatseinkiinfte verwalten
und welche ihn nicht dergestalt reprisentiren, dass alles, was sie
thun und unterlassen, seiner Persdnlichkeit so beigemessen werden
konne, als ob er es selbst gethan und unterlassen hitte. ! Spiterhin
stellte sich die Praxis des Gerichtshofs dahin fest, dass der Fiscus,
wo es sich um die Erfullung von Privatverbindlichkeiten handele,
welche ihre Quelle nicht in dem &ffentlichen, sondern in dem Privat-
recht haben, gleich Privatpersonen hafte und im Falle pflichtwidriger
Amtshandlungen die in ihren Rechten gekrinkten Privatpersonen
nicht an die Beamten verweisen kénne.? Darnach wurden juristische
Personen haftbar erklirt fiir Sachbeschidigungen, welche durch Fahr-
lissigkeit ihrer Beamten dritten Personen zugefiigt wurden,® wie
fir solche, welche ihre Beamten durch Uebertretung von Polizei-
vorschriften verursacht hatten.* Neuerdings jedoch scheint das Ober-
tribunal diesen Standpunkt wieder verlassen zu haben. In ciner
Entscheidung vom 2. October 1877 erkannte der Gerichtshof, dass
eine Korporation nicht verpflichtet sei zum Schadensersatz aus den
Rechtsverletzungen ihrer Vertreter. Beziiglich der in der Wissen—
schaft und Praxis bestehenden Streitfrage, ob eine Korporation aus
den gesetzwidrigen Handlungen ihrer Vertreter unmittelbar schadens-
ersatzpflichtig werde, sei der verncinenden Ansicht der Vorzug zn
geben, welche in dem Wesen der juristischen Personen und der
Obligationen aus Delicten ihre Begritndung und in den Quellen des
romischen Rechts Bestitigung finde. 8

Eine mittlere Ansicht suchte bisher das Reichsoberhandelsgericht
anfzustellen.  Dassclbe erkennt selbstredend an, dass juristische Per-
sonen kein Delict, auch keine Polizeitibertretung  begehen konnen ¢

t Simon, Entscheidungen des Geh. Ob.-Trib. III, 4o.

* Erkenntniss vom 6. April 1869 (Entsch. Bd. 61, S. 1 u. fi.) und dic dort
angefithrten frithern Erkenntnissc.

8 Seuffert, XIV, 36; XXXI, 37.

¢ Entsch. Bd. 14, 92; Stricthorst, Archiv Bd. 46, 96; Bd. 97, 169.

& Seuffert, Archiv XXXIII, 304. Das Erkenntniss ist fir das Gebiet des ge-
meinen Rechts (Schleswig) gegeben.

¢ Entsch. des R. O. H. G. VIII, 204; XIII, 291.
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und dass eine Haftbarkeit derselben aus Delicten ihrer Beamten nicht
auf eine Verschuldung gegriindet werden konne.! Aber trotzdem
soll die juristische Person fiir aussercontractliche Verschuldung ihrer
Organe und Beamten dann haftbar sein, wenn es sich um Erfiillung
der aus dem Privatrecht fliessenden Verbindlichkeiten handele. Eine
solche liege insbesondere vor in einer zom Gesetz der juristischen
Person auferlegten Verbindlichkeit. Wie ihr beim Erwerb der Reckze
die Handlungen der Vertreter als eigene Handlungen angerechnet
werden, so spreche der nothwendige Schutz des Verkehrs dafir,
dieselbe Anrechnung festzuhalten, wenn es auf Ersatz von Beschi-
digungen ankomme, welche dadurch entstinden, dass bestimmte, im
Interesse jenes Schutzes auferlegte Verbindlichkeiten unerfillt ge-
blieben seien. So ward von dem Reichsoberhandelsgericht in dem
Erkenntniss vom 10. Dezember 1872 der Preussische Fiscus haftbar
erklirt fir den Schaden, der durch Verschulden seiner Beamten
in sofern entstanden ist, als diese die durch das Preuss. Strafgesetz-
buch (§ 345 N. 9) gebotnen, auf Schadensverhiitung abzielenden
Sicherungsmassregeln (bei Bauten u. s. w.) verabsiumt haben.? So
richtig der Vordersatz ist, so anfechtbar sind der Nachsatz und die
daraus gezogenen Schlussfolgerungen. Hat das Gesetz der juristi-
schen Person eine Verbindlichkeit aufgelegt, so ist dieselbe un-
zweifelhaft aus dem Vermogen der juristischen Person zu erfiillen.
Indem das Gesetz der juristischen Person eine Verbindlichkeit
auflegt, erklirt es eben die Verpflichtung zu derselben von der
Verschuldung unabhiingig. Eine solche vom Gesetz auferlegte Ver-
bindlichkeit ist z. B. die Haftpflicht der Eisenbahnen nach § 1 des
Reichshaftpflichtgesetz vom 7. Juni 1871. Ein Verschulden und die
Zurechnungsfihigkeit des Haftpflichtigen kommt dabei gar nicht in
Betracht. Unrichtig aber ist es, wenn das Gericht die Schadens-
ersatzpflicht, die aus einer nach dem Strafgesetzbuch strafbaren
Handlung entspringt, als eine der juristischen Person vom Gesetz
auferlegten Verbindlichkeit betrachtet und demnach diese, nicht den
Thiter fir haftbar erklirt. § 345 N. 9 des Preuss. Strafgesetzbuchs

! Diese Auffassung liegt doch wohl auch der Entscheidung X, 85 zu Grunde,
wenn auch der Wortlaut zu Zweifel Anlass geben konnte.
2 Entsch. VIII, 201 u. fl.
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(in seinem Wortlaut identisch mit § 367 N. 12 des deutschen St.
G. B.) lautet: » Mit Geldbusse u. s. w. wird bestraft, wer auf éffent-
lichen Strassen, Wegen, Plitzen . . . oder tiberhaupt an Orten, wo
Menschen hinkommen, Brunnen, Keller, Gruben, Oeffnungen u. s. w.
dergestalt unverdeckt und unverwahrt lisst, dass daraus Gefahr fiir
Andere entstehen kann.«-Irregeleitet durch die Binding’ische Normen-
theorie ! nimmt das R. O. Handelsgericht an, darin sei ein Gebot
an jeden Grunmdeigenthimer enthalten, das auch dem Fiscus wegen
seines Grundeigenthums die entsprechende gesetzliche Pflicht auf-
erlege. Fiir die Verabsiumung dieser Pflicht koénne zwar strafrecht-
lich nur der Vertreter verantwortlich gemacht werden, civilrechtlich
aber sei der Grundeigenthiimer haftbar. Es beruht diese Ansicht
auf einem m. E. oftenbaren Irrthum. Das in § 345 N. 9 allerdings
enthaltne Gebot richtet sich nicht an den Grundeigenthiimer, son-
dern an denjenigen, welcher die Verwaltung des betreffenden Grund-
stiicks auszuiiben hat, sei dieser nun der Eigenthiimer oder nicht.?
Hat z. B. ein Pichter der Verletzung des Strafgebots sich schuldig
gemacht, so wird es doch Niemanden in den Sinn kommen, den
Pichter zwar fur strafbar zu erkliren, den Eigenthiimer aber haftbar
zu machen far den durch Verschuldung des Pichters entstandnen
Schaden. Die Schadensersatzpflicht hat ihren Grund in der Ver-
schuldung und das Reichs-Oberhandelsgericht fithrt keinen Rechts-
satz an, durch welchen die Haftbarkeit von dem Schuldigen auf die
von ihm vertretne juristische Person tbertragen wiirde.® In einem
spitern Erkenntniss vom 22. Juni 1875 verwirft das Gericht den
Satz »die juristische Person hafte fiir die facta illicita ihrer Vertreter
und Beamten unbedingt, wenn diese bei Ausiibung ihrer Functionen
gefehlt haben.«* In dem Erkenntniss vom 10. December 1872 sei

tA a O. S 204

* Oppenboff zu dem Reichs St. G. B. § 367 N. 12 » Die Verpflichtung liegt
nicht dem Eigenthimer als solchem, sondern dem zeitweiligen Inhaber oder Stell-
vertreter ob.« Rechtssprechung des Obertribunals VIII, §84; XII, 480; XVI, 508.
Vgl. auch Ridorff, Strafgesetzb. (2. Aufl.) S. 559 und Stenglein, Zeitschrift fir Ge-
richrspraxis I, 174. — Vgl. auch Deutsche Gewerbeordnung § 151.

% Gegen die Ansicht des R. O. H. G. spricht sich auch aus Kowalig a. a. O_
S. 323, aber aus unzureichenden Griinden.

4 Entsch. XVIII, 136.
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die Haftbarkeit juristischer Personen fir Handlungen und Unter-
lassungen ihrer Vertreter nur fiir die Fille ausgesprochen, wo es
sich um Contractsverhiltnisse oder um durch spezielle Gesetze auf-
erlegte Verbindlichkeiten handele. Versteht das Gericht unter den
letztern auch die Haftpflicht fiir die Beschidigungen, welche durch
stratbare Handlungen oder Unterlassungen der Vertreter und Beamten
verursacht worden sind, so ist diese Ansicht einerseits unrichtig,
andererseits lisst sich dann nicht einsehen, wesshalb fiir andere facta
illicita der Vertreter die juristische Person nicht haften sollte. Ver-
steht das Gericht aber unter den durch spezielle Gesetze auferlegten
Verbindlichkeiten nur diejenige Haftpflicht, welche durch spezielle
Rechtssitze den Grundeigenthiimern, Eisenbahnen, industriellen Unter-
nehmungen u. s. w. auferlegt ist fiir die durch sie oder ihre Vertreter,
Gehilfen u. s. w. verursachten Beschidigungen, ohne dass hierbei die
eigne Verschuldung des Haftpflichtigen in Betracht kommt, so be-
findet sich das Gericht nicht, wie es annimmt (VIII, 205; XVIII, 136),
in Uebereinstimmung, sondern in vollem Gegensatz zu dem von dem
Preussischen Obertribunal in seiner Entscheidung vom 6. April 1869
bezeugten und angewandten Grundsatz.*

Endlich ist aus der Praxis der hochsten Gerichtshofe noch ein
interessantes Erkenntniss des fritheren Oberappelationsgerichts zu
Zerbst von 1840 zu erwihnen, weil dasselbe die Haftbarkeit der Ge-
meinden fiir die Delicte ihrer Vertreter unmittelbar an das mittel-
alterliche Recht ankniipft. Auf Grund der frither erwihnten Stelle
des Sachsenspiegels (III, Art. 86 § 2), deren heutige Geltung nicht
bezweifelt werden kénne, sei nach gemeinem Sachsenrecht die Plicht
der Gemeinden anzuerkennen, den durch die Delicte ihrer Vertreter
angerichteten Schaden zu ersetzen.?

! Siehe oben S. 79. -—— Welche Auslegung das Gericht selbst dem der Ent-
scheidung vom r10. Dezember 1872 zu Grunde gelegten Satze geben will, lisst sich
nicht klar erkennen. Nach Entsch. XVII, 136 scheint es, als habe das Gericht ihm
nur die letztere beschrinkte Bedeutung beilegen wollen; in der Entscheidung vom
11. Januar 1877 (XXI, 287) dagegen sagt das Gericht: » Ebenso wenig leidet hier
der Grundsatz Anwendung, dass der Staatsfiscus und juristische Personen iiberhaupt
fir den durch ihre Vertreter verursachten Schaden civilrechtlich wunterschiedslos zu
haften haben (vgl. Entsch. VIII, 206), denn ein Vertretungsverhiltniss bestand
zwischen dem Urheber . . . der Korperverletzung und dem Sichsischen Staats-
fiscus ... . nicht.«

* Emminghaus, Pandecten des Sichs. Rechts S. 229 (VII, Tit. 1 n. 75).
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In der Literatur haben sich namentlich die Schriftsteller iiber
Preussisches Privatrecht fiir die Haftbarkeit juristischer Personen aus
rechtswidrigen aussercontractlichen Handlungen ihrer Vertreter und
Beamten ausgesprochen. Wihrend Dernburg dies darin begriindet
findet, dass die Handlungen der Reprisentanten und Beamten der
juristischen Person bei Verwaltung des Vermogens so aufzufassen
seien, als habe sie die juristische Person selbst vorgenommen,! be-
hauptet #orster, von jeder Korporation miisse fiir aussercontractliche
Verschuldung ihrer Vertreter und Beamten eine Garantieleistung ver-
langt werden, weil deren Vertretung durch physische Personen eine
nothwendige sei. Misse zugegeben werden, dass aus Vertrags~
verletzungen ihrer Beamten die juristische Person zur Entschidigung
verpflichtet werde, so liege kein Grund vor, warum sie aus der-
jenigen Obligation, die in Folge eines Delictes ihres Vertreters erzeugt
werde, nicht solle verbindlich werden kénnen, vorausgesetzt, dass
das Delict von dem Vertreter innerhalb seiner amtlichen Ermichtigung
veriibt worden sei.? Indessen beruht jene stillschweigende Garantie-
leistung auf einer unerwiesenen Annahme. Auch der zweite der
angcfilhrten Griinde ist nicht stichhaltig. Fur contractliches Ver-
schulden ihrer Vertreter haftet die juristische Person ebenso, wie jede
physische Person fiir contractliches Verschulden ihrer Vertreter haftet.
Da nun aber die physischen Personen in der Regel fiir aussercontract-
liches Verschulden ihrer Vertreter nicht haften, so bediirfte es, um
eine derartige Haftbarkeit der juristischen Personen darzuthun, eines
besondern Rechtssatzes, dessen Existenz von Forster nicht nachge-
wiesen ist. ‘

Endlich bedarf es keiner weitern Ausfiihrung, dass die Haftung
der juristischen Personen fiir aussercontractliche Verschuldung ihrer
Vertreter nicht gegriindet werden kann, weder direkt noch analoger
Weise, auf eine Haftung des dominus fiir Delicte, welche der Institor,

! Siehe oben S. §9.

* Forster. Theorie und Praxis des Preuss. Privatrechts § 90 (1, 536). Gegen
die Haftbarkeit der juristischen Personen spricht sich aus Kocs, Commentar zum
Allg. L. R. (5. Aufl.) I, 297, 302, zu I, Tit. 6 § 26, s50. Vgl auch Koch, Das
Recht der Forderungen nach gemeinem und nach preuss. Recht II, 602 u. ff.

6*
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Exercitor u. s. w. bei dem Geschiiftsbetrieb begehen.! Weder stehen
die Vertreter juristischer Personen im Verhiltniss der Institoren zu
denselben noch haftete nach romischem Recht der dominus fiir
schadenbringende Handlungen, welche unabhingig von einem Con-
tract und dessen Erfilllung ein Institor u. s. w. begeht, selbst wenn
das Institorenverhiltniss dazu die Gelegenheit gab.?

Aus dieser Erérterung der in der deutschen Praxis und Theorie
hervorgetretenen Ansichten diirften sich folgende Resultate ergeben:

1) Eine Haftpflicht der juristischen Personen iiberhaupt, wie des
Fiscus insbesondere fiir die aussercontractlichen Verschuldungen ihrer
Organe und Beamten lisst sich nicht aus der Natur der Sache, d. h.
aus dem Begriff der juristischen Person und dem Rechtsverhiltniss
an sich, in welchem die Organe und Beamten zu ihr stehen, ableiten.
Es ergibt sich dies schon daraus, dass das romische Recht, auf dem
die heutige Theorie der juristischen Person ruht, eine derartige Haft-
barkeit nicht gekannt hat. Die Haftbarkeit ist nicht logisch noth-
wendig mit der juristischen Person gegeben.

2) In dem gemeinen Recht hat sich die dem mittelalterlichen
Recht eigenthiimliche Haftbarkeit der Korporationen fiir Handlungen
ihrer Organe und Beamten nicht erhalten.

3) Ein neueres Gewohnheitsrecht, durch welches eine solche
Haftbarkeit im gemeinen Recht eingefithrt worden wire, lisst sich
nicht nachweisen. Die Verschiedenheit der in der Literatur und in
der Praxis vertheidigten Ansichten, wie das Schwanken in der Rechts-
sprechung selbst derjenigen Gerichtshéfe, welche zeitweise die Haft-
barkeit juristischer Personen als zu Recht bestchend annahmen, zeigen
klar, dass sich eine gemeinsame Rechtsiiberzeugung nicht gebildet
hat, eine solche also auch in der Praxis nicht zum Ausdruck gelangen

konnte.

1 Diese Ansicht scheint Zachariae, Zeitschrift XIX, 621 u. ff. zu haben. Auf
sie grindete das Oberappellgericht zu Celle in einem Erkenntniss von 1845 die
Haftbarkeit einer Korporation (einer Lootsengesellschaft) fiir die aussercontractliche
Verschuldung ihres Vertreters, der als magister navis aufgefasst wird. Seuffert,
Archiv V, 164.

2 L. 7 pr. D. nautae caup. 4, 9. — Thél, Handelsrecht I, 293. Vgl. auch
Curtivs a. a. O. S. 96 u. Winlig, Haftung fir fremde unerlaubte Handlungen
(1875) S. 101 U. f.



4) Die neuern deutschen Gesetzgebungen enthalten keine aus-
driickliche Bestimmung iiber die Frage. Aus den allgemcinen
iiber dic juristischen Personen von ihnen aufgestellten Rechtssitzen
lisst sich die Haftbarkeit fiir aussercontractliche Verschuldung nicht
ableiten. Ein . dahingehendes particulares Gewohnheitsrecht ist bis
jetzt wenigstens nicht nachgewiesen worden.

5) Soweit die Existenz eines solchen nicht dargethan werden
kann, muss als Regel sowohl fur das gemeine Recht wie fiir dic
Rechtsgebicte der neuern Gesetzgebungen der Satz gelten:

Die juristischen Personen iiberhaupt, wie der Fiscus insbesondere
haften nicht [fir die aussercontractlichen Verschuldungen ihrer Organe
und Beamte, sofern sie nicht vertragsmiissig cine Haftung tibernommen
haben oder sofern ihnen nicht durch positiven Rechtssatz fiir be-
sondere Verhiltnisse ausnahmsweise eine solche Verbindlichkeit auf-
gelegt worden ist.

6) Wohl aber ist nicht zu verkennen, dass nach einer weit ver-
breiteten Anschauung dic Haftbarkeft der juristischen Person fiir
aussercontractliche Verschuldung ihrer Vertreter als eine Forderung
der Gerechtigkeit betrachtet wird. Dieser Richtung folgend haben
nicht selten Gerichte wie angesehene Schriftsteller angenommen,
dass eine derartige Haftbarkeit in dem geltenden Rechte begriindet sei.

Kann nun auch letzteres als unerwiesen nicht zugegeben werden,
so fragt es sich doch, ob und eventuell in wie weit eine solche
Haftbarkeit juristischer Personen wirklich von der Gerechtigkeit ge-
fordert werde und demnach auch von einer kiinftigen Gesetzgebung,
insbesondere von dem in Aussicht stehenden biirgerlichen Gesetzbuch
fir das deutsche Reich zu verwirklichen sei. Im Mittelalter erschien
dic Haftbarkeit der Genossenschaften fiir die Handlungen ihrer Or-
gane gerechtfertigt, weil die Genossenschaft eine Lebensgemeinschaft
war, dic den Einzelnen vollstindig erfasste.  Wie der Einzelne mit
sciner ganzen Kraft und seinem Vermogen fir die Genossenschaft
cinzutreten hatte, so hatte auch die Genossenschaft fiir ihn, vor allem
aber fiir ihre Vorsteher und Beamten cinzustehen. Eine niichterne
Betrachtung  der thatsichlichen Verhiltisse der Gegenwart kann
nicht verkennen, dass die heutigen Korporationen, insbesondere auch
der Staat als privatrechtliche juristische Person, als Fiscus diesen
Charakter nicht mehr besitzen, dass dic Stellung der Einzelnen zu
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der Gesammtheit heute eine andere geworden ist. Gibt man dies
zu, so liegt m. E. ein geniigender Grund, die Haftbarkeit juristischer
Personen weiter auszudehnen als die der physischen Personen, nicht
vor. Die physische Person kann' allerdings auch fiir aussercontract—
liche Verschuldung ihrer Stellvertreter und Gehilfen in Anspruch
genommen werden, wenn sie sich selbst eine Verschuldung bei der
Anstellung oder Beaufsichtigung derselben hat zukommen lassen.
Eine solche Verschuldung kann niemals die juristische Person, sondern
immer nur deren Organe und Beamten treffen. Hierauf kann un-
mittelbar immer nur eine Haftbarkeit der letzteren gegriindet werden.
Weil aber die Organe und Beamten fiir culpa in eligendo s. custo-
diendo haftbar sind, ist es auch unrichtig zu sagen, dass ohne An-
nahme einer Haftbarkeit der juristischen Person die Anwendung der
gemeinrechtlichen Grundsitze ganz illusorisch wiirde.! Ist doch auch
die physische Person, die einen Stellvertreter bestellt, nicht haftbar,
wenn dem Stellvertreter bei Anstellung oder Beaufsichtigung der Ge-
hilfen u. s. w. eine culpa zur Last fillt, vorausgesetzt dass der Voll-
machtgeber bei Ernennung des Stellvertreters keine Fahrlissigkeit
begangen hat! In keiner andern Lage befindet sich die juristische
Person und die Gerechtigkeit erfordert desshalb, dass ihr auch keine
grossere Haftbarkeit auferlegt werde. Noch klarer liegt die Sache,
wenn eine Fahrlissigkeit bei Anstelling und Beaufsichtigung der
Vertreter und Gehilfen nicht stattgefunden hat. Wesshalb sollte eine
Korporation eintreten fiir die aussercontractliche Beschidigung, die
ihre Vertreter und Beamten dritten Personen zugefiigt haben, wenn
eine physische Person unter ganz denselben Voraussetzungen nicht
haftbar ist? Hat der Procurist eines Kaufmannes bei Gelegenheit
seiner Geschiftsfithrung einer dritten Person durch aussercontractliche
rechtswidrige Handlung einen Schaden zugefiigt, so trifft den Kauf-
mann keine Schadensersatzpflicht.  Warum sollte eine Korporation

zu Schadensersatz verpflichtet sein, wenn ihr Procurist ganz das-
selbe thut?

Wir kénnen demnach nicht anerkennen, dass die Gerechtigkeit
als Regel eine Haftbarkeit der juristischen Personen fiir die ausser-

1 So Zachariae a. a. O. S. 622.



contractliche Verschuldung ihrer Organe und Beamten verlange,
wenn eine solche Haftbarkeit den physischen Personen nicht obliegt.
Eine ganz andere Frage, die freilich von der vorliegenden hiufig
nicht scharf gesondert wird, ist die, ob nicht aus Griinden der Ge-
rechtigkeit fiir besondere Verhiltnisse eine Verpflichtung, den von
fremden Personen verursachten Schaden zu ersetzen, Personen auf-
zuerlegen sei, denen weder eine unmittelbare noch eine mittelbare
Verschuldung zur Last fillt. Bekanntlich haben sowohl das rémische
Recht wie insbesondere die neuern Gesetzgebungen zahlreiche Fille
einer solchen Haftung filr den durch fremde Personen angerichteten
Schaden eingefithrt. Da der Grund der Schadensersatzpflicht hier
nicht in der Verschuldung ruht, so trifft dieselbe sowohl physische
wie juristische Personen. Dieser Unterschied ist dann fiir die Haft-
pflicht rechtlich vollig irrelevant. Auch wenn die schadensersatz-
pflichtige Person in Folge thatsichlicher Verhiltnisse oder in Folge
eines durch Gesetz eingefithrten Monopols nur eine juristische Person
sein wird oder sein kann — Beispiele fiir das erstere bieten die
Eisenbahnunternchmungen, die nur ganz ausnahmsweise im Eigen-
thum oder in der Verwaltung eines Einzelnen sich befinden
konnen; fir das letztere der Fiscus als Inhaber des Postmonopols —
so liegt der Grund der Schadensersatzpflicht nicht darin, dass eine
Juristische Person die Verpflichtete ist, sondern in der Natur der
Rechtsverhiltnisse, in welchen der Schaden zugefiigt worden ist.
Da, wo ausnahmsweise ein Privatmann Betriebsunternehmer einer
Eisenbahn ist, haftet derselbe z. B. nach dem Reichshaftpflichtgesetz
§ 1 ebenso, wie der Fiscus oder eine Actiengesellschaft, welche in
der Regel den Betrieb der Eisenbahnen ausiiben.! Wiirde der Fiscus
dic Ausiibung des Postmonopols einem Privatmann iibertragen, wie
dies frither in einzelnen deutschen Staaten zu Gunsten des Fiirsten
von Thurn und Taxis geschehen war, so wiirde dicser gerade so
haftpflichtig sein, wie der Fiscus selbst. Es lisst sich in dem
geltenden Recht kein Satz nachweisen, durch welchen der juristischen
Person als solcher cine besondere Haftpflicht fiir die rechtswidrigen
Handlungen und Unterlassungen anderer Personen wegen dieser

1 Vgl. z. B. Eger, Reichshaftpflichtgesetz (2. Aufl. 1879) S. 87 u. ff.
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ihrer Eigenschaft auferlegt wire. Es liegt desshalb auch ausserhalb
unserer Aufgabe, diejenigen Rechtssitze zu erértern, welche fiir
fremde rechtswidrige Handlungen und Unterlassungen — seien  die-
selben innerhalb oder ausserhalb eines Contractsverhiltnisses vorge-
kommen — dritte Personen fiir schadensersatzpflichtig erkliren,
obgleich diese letztere eine eigene Verschuldung nicht trifft. Denn
diese Rechtssitze finden gleicher Massen Anwendung auf juristische
wie physische Personen. Auch die Haftpflicht der Post- und Tcle-
graphenanstalten, soweit hieriiber besondere gesetzliche Bestim-
mungen bestehen, ist nicht desshalb von dem gemeinen Recht
abweichend gestaltet, weil eine juristische Person, spezicll der Fiscus
der haftpflichtige Betriebsunternehmer ist, sondern weil cinerseits
die Eigenthiimlichkeiten des Betriebs, seine Ausdehnung, seine tech-
nischen Schwierigkeiten u. s. w., die Monopolisirung des Betriebs
andererseits in dem Verhiltniss zu dem gemeinen Recht eine theils
erweiterte, theils beschrinkte Haftpflicht erfordern. Es bedarf dess-
halb hier auch keiner niheren Darstellung der einzelnen Bestim-
mungen; die Verweisung auf die zahlreichen, zum Theil vortreff-
lichen Schriften und Abhandlungen, die hicriiber in neucrer Zeit
erschienen sind, moge an dieser Stelle geniigen.! Soweit der Staat
gewerbsmissig Handelsgeschifte treibt,? Betriebsunternechmer von
Eisenbahnen, Bergwerken, Fabriken, gewerblichen Anlagen u. s. w.

! Vgl. im Allgemeinen Goldschmidt, Zeitschrift fur Handelsrecht X VI, 370 u. f.;
Korner, Zeitschrift fir Rechtspflege in Sachsen XLIII, 342 u. ff.; Wantiy, Haftung
tiir fremde unerlaubte Handlungen S. 57 u. ff.; Dernburg 11, 144 u.ff., 538 u. ff., 705 u. ff.;
Eger, a.a. O. und die S. 1 und S. 166 angefithrte reiche Literatur tiber das Reichs-
haftpflichtgesetz; Koch, Deutschlands Eisenbahnen II (1860) S. 257 u. ff., Anlagen
S. 179—240; Meili, Haftpflicht der Postanstalten (nach der Gesetzgebung der
Schweiz und ihrer Nachbarstaaten) 1877; Dambach, Gesetz iber das Postwesen des
Deutschen Reichs S. 22 u. fl.; Meili, Telegraphenrecht (2. Aufl. 1875); Reuling,
Zeitschrift fir Handelsrecht XVIIL, 291 u. . — Die Haftbarkeit des Staats aus
Verschulden der Beamten der Depositalverwaltung und der Grundbuchfihrung ist
spiter zu erortern. '

* Ueber die Voraussetzungen, unter denen dies anzunehmen ist, gehen die
Ansichten auseinander. Vgl. einerseits v. Habn I, 27 u. f.; andersecits Goldschmidt,
Handbuch des Handelsrechts § 44 1, 348 u. ffi. Wir haben hier keine Veranlassung
in diese Controverse einzutreten. Auf Grund eines Plenarbeschlusses hat das
R. O. H. Gericht im Erkenntniss vom 30. Januar 1874 ausgesprochen, dass die
deutsche Reichspost in Ansehung des Transports von Gitern (Geldbriefen) als
Kaufmann im Sinne des Handelsgesetzbuchs anzusehen ist. Entsch. XII, 311 u. fl.
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ist, finden auf den Fiscus die Bestimmungen des Handelsgesetzbuchs
und der tibrigen einschlagenden Gesetze Anwendung.

Die Tendenz vieler deutschen Gerichte, die juristischen Per-
sonen haftbar zu erkliren fiir die aussercontractlichen Verschuldungen
ihrer Organe, Beamten und Gehilfen, hat ihren Grund nicht sowohl
in einer dem mittelalterlichen Recht sich anschliessenden Rechts-
iberzeugung von der Verantwortlichkeit der Gemeinschaft far das
Verhalten ihrer Vorstinde und Glieder, als vielmehr in dem Be-
streben, die ungeniigenden Sitze des gemeinen und der meisten
particularen Rechte iiber die Schadensersatzverbindlichkeit durch die
Praxis zu crginzen. Der Satz, dass die Pflicht Schadenersatz zu
leisten nur dem eignen Verschulden entspringe, geniigte nicht mehr.
Dic grossartige Entwicklung der Industrie hatte zahlreiche Unter-
nchmungen hervorgerufen, deren Betrieb mit Gefahren fir die
Arbeiter und fiir dritte Personen verbunden ist, mit Gefahren, die
theils auch bei Anwendung der gréssten Vorsicht nicht vollstindig
vermieden werden, die theils schon in Folge eines geringen Ver-
schens, einer Lissigkeit in der Beaufsichtigung eintreten kénnen.
Die grossern Unternehmungen dieser Art befinden sich meist in den
Hinden von Actiengesellschaften und von andern juristischen Per-
sonen, wic Fiscus, Gemeinden u. s. w. In allen diesen Fillen nur
dann eine Ersatzpflicht fir den durch solche Unfille verursachten
Schaden anzunechmen, wenn eine Verschuldung nachgewiesen werden
kann, und die Ersatzpflicht auf diejenige Person zu beschrinken, der
dic Verschuldung zur Last fillt, muss als Ungerechtigkeit crscheinen.
Die Ungerechtigkeit hat nicht darin ihren Grund, dass sclbst unter
Eintritt der letztern Voraussetzung  sehr hiufig ein Schadensersatz
dem Beschidigten nicht oder nur in sehr geringem Umfang gegeben
werden kann, weil der Schuldige selbst kein hinreichendes Vermégen
besitzt. Auch in zahlreichen andern Fillen ist aus dem cben ange-
gebenen Grund cin Schadensersatz nicht zu erlangen, ohne dass
desshalb die Uebertragung der Schadensersatzpflicht von der schul-
digen, aber unbemittelten Person auf eine von der Verschuldung
freie, aber mit grossem Vermogen ausgestattete Person gefordert
werden kénnte. Auch das ist offenbar irrelevant, ob der Betriebs-
unternehmer aus dem mit Gefahren verbundenen Betricb  einen
grossern oder kleinern Gewinn zieht. Eine Schadensersatzpflicht des



an der Beschidigung selbst unschuldigen Betriebsunternehmers kann
nicht davon abhingen, welchen Ertrag ihm das Unternehmen ab-
wirft. Ein Fabrikant, der seine Fabrik eine Zeit lang trotz Verluste
in Gang erhilt, miisste sonst von der Haftung befreit sein. Die
Gerechtigkeit einer Schadensersatzpfliclit ist vielmehr darin begriindet,
dass dic im Privatinteresse errichteten und betriebenen Unter-
nehmungen Gefahren mit sich fithren, die gar nicht oder nur unter
Anwendung ciner aussergewohnlichen Vorsicht des Unternehmers,
der zur Leitung und Beaufsichtigung angestellten Personen, der Ge-
hilfen u. s. w. verhiitet werden konnen. Wer cine solche Unter-
nehmung betreibt, hat, wenn ihn auch keine Verschuldung trifft,
doch die aus dem Betrieb entstehenden Unfille und Beschidigungen
veranlasst. In dem Betrieb selbst liegt keine Verschuldung, denn
derselbe ist nicht rechtswidrig, aber mit dem Betrieb ist die Gefahr
gegeben. Die Gesellschaft, die solche gefahrvolle Betriebe gestattet,
kann und muss verlangen, dass der Unternehmer auch diese Gefahr
triigt, sie muss ihn schadensersatzpflichtig machen. Die ihm von
dem Gesetz aufzulegende Garantie gehért zu den Generalkosten des
Unternehmens. Das Reichshaftpflichtgesetz hat diesem Gedanken
einen, wenn auch unvollstindigen und ungeniigenden Ausdruck
_gegeben. Jedenfalls aber ist es klar, dass s hierbei vollig gleich-
giltig ist, ob der Unternchmer eine physische oder juristische Person
ist. Vor dem Reichshaftpflichtgesetz konnte sich die Praxis, wenn
der Unternehmer eine physische Person war, helfen durch Annahme
einer culpa in eligendo s. custodiendo desselben, wie sie dies heute
noch da thut, wo das Reichshaftpflichtgesetz nicht ausreicht. War
der Unternehmer eine juristische Person, so wusste man der Ge-
rechtigkeit nicht anders Geniige zu thun, als indem man eine be-
sondere Haftbarkeit der juristischen Person zu construiren suchte.
Wird sich das positive Recht einmal definitiv von dem Gedanken
befreit haben, dass eine Schadensersatzpflicht nur aus einer Ver-
schuldung erwachsen kann, dann werden die Gerichte auch nicht
mehr in Versuchung kommen, auf dem Wege unhaltbarer Fictionen
das positive Recht mit der Gerechtigkeit in Uebereinstimmung
bringen zu wollen.

Nur ein Ausnahmefall ist zu erwihnen, in welchem einzelne
neuere Particulargesetze zu dem mittelalterlichen Prinzip der Haftung



einer Gemeinschaft fiir die rechtswidrigen Handlungen ihrer Ange-
horigen zuriickgekehrt sind. Allerdings ist dies nicht mit dem Be-
wusstsein geschehen, dass dadurch ein mittelalterliches Rechtsprinzip
wieder in das Leben eingefithrt werde, sondern es geschah, indem
man der franzosischen Revolution ein Gesetz entlehnte. In Frank-
reich hatte sich seit dem Mittelalter der Grundsatz erhalten, dass
Stidte und Landgemeinden zum Ersatz des Schadens verpflichtet
seien, welcher bei einem Aufruhr oder einer Zusammenrottung ihrer
Biirger veriibt worden ist. Im 17. und 18. Jahrhundert ward diese
Haftpflicht der Gemeinden durch kénigliche Verordnungen mehrfach
erneuert. ! Dieses Prinzip hielt auch die franzésische Revolution fest.
Die durch sie herbeigefithrte Desorganisation der Verwaltung iibte
ihre Wirkungen. Die Behorden konnten der Aufstinde, Gewalt-
thitigkeiten, Zusammenrottungen in den Stidten und auf dem platten
Lande, die seit dem Sommer 1789 den gréssern Theil Frankreichs
in Verwirrung stiirzten, nicht Herr werden. Die Nationalversamm-
lung beschloss desshalb schon im Februar 1790 ein Gesetz, welches
die Gemeinden verantwortlich erklirte fir allen Schaden, der bei
einer Zusammenrottung veriibt werde, wenn sie die letztere hitte
verhindern kénnen.2 In zahlreichen Gesetzen der folgenden Jahre
ward dieser Grundsatz wiederholt, jedoch ohne die zuletzt ange-
fuhrte Beschrinkung.?® Alle diese bisherigen Bestimmungen ver-
-einigte der Convent in den letzten Tagen seiner Existenz in dem
Gesctz vom 10. Vendémiaire des Jahres IV (2. October 1795), das
noch heute in Kraft steht. Das Gesetz war in erster Reihe fiir Paris
berechnet, wo ein neuer Aufstand auszubrechen drohte, ein Aufstand,
den freilich das Gesetz nicht verhinderte, sondern den General
Buonaparte am 13. Vendémiaire mit Kartitschen niederwarf. Das
Gesetz erklirte die Gemeinde fiir unbedingt schadensersatzpflichtig,

! S. z. B. Kénigliche Deklaration vom 8. Januar 1640, Ordonnanz von
1670, Tit. 21; Edict von 1667; Deklaration vom 3. Januar 1775. Vgl hieriiber
und dber das folgende mein Buch iber die Verwaltung des Generalgouvernements
im Elsass (1874) S. 82 u. ff.

? Gesetz vom 23—26. Februar 1790, Art. 3—s.

® Dekret vom 2—3. Juni, 6—12. October 1790; vom 27. Juli 1791 Art. 3;
vom 26. September 1791; vom 15--23. Juli 1792; vom 5. Mirz 1793; vom
16. Prairial III



selbst dann, wenn sie den Nachweis zu liefern vermag, dass sie den
Aufstand u.s. w. oder den Schaden nicht zu verhindern vermochte.?

Nach den Jahren 1848 und 1849 suchten einige deutsche Staaten
durch Aufnahme der wesentlichen Bestimmungen des franzésischen
Gesetzes sich fiir kiinftige Zeiten einen stirkern Schutz gegen auf-
rithrige Bewegungen zu verschaffen und durch die Verantwortlich-
keit der Gemeinden die Mittel des Widerstands gegen Aufruhr u. s. w.
zu vermehren.? Doch miissen wir es uns hier versagen, des Nihern
aufl diese Gesetze cinzugehen, da sie weder von der Haftpflicht des
Staats noch von der Haftpflicht der Gemeinden fiir rechtswidrige
Handlungen oder Unterlassungen ihrer Organe und Beamten handeln,
sondern die Gemeinden fiir Handlungen der Bevélkerung verant-
wortlich machen.

1 Vgl. tiber das Gesetz, dessen Auslegung im Einzelnen nicht unbestritten
ist: Féraud-Giraud in der Revue de Législation et de Jurisprudence (1852) II, 322—
358; Sourdat, Traité¢ de la responsabilit¢ II, 338—394; Aubry et Rau, Cours de droit
civil IV, 762 sq.

% Preussen, Gesetz vom 11. Mirz 1850 (Nassau, Gesetz vom 15. Juli 1848);
Bayern vom 12. Mirz; Aphalt-Bernburg vom 24. Mirz 1850; Braunschweig, Stidte-
Ordnung vom 19. Mirz 1850 § 165 u. fl.; Oestreich, Gemeindegesetz § 37.



VIL

Haftbarkeit des Staats aus rechtswidrigen Handlungen seiner

Beamten nach offentlichem Recht.

Als Fiscus tritt der Staat gleichberechtigt und gleichverpflichtet
in den Rechtsverkehr der Privatpersonen ein. Er unterwirft sich
selbst der Herrschaft des Privatrechts. Die Frage, ob und inwieweit
er aus den Handlungen seiner Beamten, die ihn als Fiscus zu ver-
treten haben, haftbar wird, beantwortet sich desshalb allein aus dem
Privatrecht. Der Staat als Fiscus steht den andern juristischen Per-
sonen gleich.

Die Grundsiitze des Privatrechts koénnen aber dann nicht zur
Anwendung kommen, wenn der Staat nicht als Fiscus sich den
Privatpersonen gleichstellt und in dem Verkehr mit ihnen nicht als
Subject von Privatrechten und Pflichten erscheint. In der Ausiibung
der Staatsgewalt tritt der Staat als hochste Gewalt den Gewalt-
unterwortnen gegeniiber, dic seinem Willen zu gehorchen verpflichtet
sind. Auch die Privatrechte der Einzelnen bilden keine Schranke der
Staatsgewalt. Sie konnen durch Gesetze abgeindert und aufgehoben
werden. Aber auch der Staat als Inhaber der Staatsgewalt kann nur
einen Willen erzeugen und einen Willen bethitigen durch physische
Personen, die als seine Organe und Beamte functioniren. Ihr Wille
und ihre Handlungen gelten als Wille und als Handlungen des
Staats, sofern sie den durch die Verfassung, die Gesctze, die Ver-
ordnungen u. s. w. ihnen gegebnen Vollmachten gemiiss einen Willen
erzeugen und bethiitigen, mit andern Worten, sofern sie innerhalb
ihrer Zustindigkeit das ibnen anvertraute Amt ausitben. Weil die
Privatrechte der Linzelnen keine Schranke der Staatsgewalt bilden,



kann auch der von den Organen und Beamten des Staats erzeugte
und bethitigte Staatswille in die Privatrechtssphire der Einzelnen
eingreifen; in dem Rechtsstaat freilich nicht nach Willkiir des Ein-
zelnen, selbst wenn derselbe das héchste Organ des Staats, d. h. in
Monarchien der Monarch ist. Der in Gesetzesform erlassene Wille
des Staats setzt die Voraussetzungen und Formen fest, unter denen
allein ein solcher Eingriff in die Privatrechte der Einzelnen erfolgen
darf. Soweit aber die Organe und Beamten diesen gesetzlichen Be-
stimmungen gemiss handeln, sind ihre Handlungen rechtmissige,
selbst wenn dadurch den Einzelnen ein Vermégensschaden zugefiigt
wird. Ob der Staat fiir solche durch rechtmissige Handlungen seiner
Organe verursachten Beschiddigungen den Privatpersonen eine Ent-
schidigung nach allgemeinen Prinzipien gewihren soll und nach
positivem Recht zu gewihren hat, ist eine von der hier behandelten
wohl zu unterscheidende Frage.! Der Staat kann durch seine Ge-
setzgebung bestchende Privatrechte aufheben oder abindern. Er
kann durch seine Gesetze seinen Organen die Befugniss und damit
zugleich die Pflicht ertheilen, unter bestimmten Voraussetzungen
Privatrechte zu verletzen. Er kann seinen Organen die Ermichtigung
crtheilen, innerhalb bestimmter Grenzen nach eignem Ermessen
dariiber zu entscheiden, ob sie eine Privatrechte verletzende Mass-
regel zu ergreifen fiir nothwendig erachten. Er kann innerhalb be-
stimmter Grenzen die Entscheidung ihnen iiberlassen, ob sic in
Ausiibung ihres Amtes thitig werden miissen, um cine die Privat-
rechte der Einzelnen bedrohende Gefahr abzuwenden. In allen diesen
Fillen sind die Handlungen und Unterlassungen der Organe des
Staats nicht rechtswidrig, so lange letztere sich innerhalb der vom
Gesetz gezognen Grenzen halten, selbst wenn ihr Verhalten un-
zweckmissig war oder sie eine unnothige Massregel ergriffen haben.
So lange nicht der Nachweis gefithrt ist, dass sie mit rechtswidriger
Arglist oder Fahrlissigkeit gehandelt haben, ist die in diesen Fillen
verursachte Beschidigung keine rechtswidrige. Selbst wenn der Be-

! Diese beiden Fragen werden hiufig nicht scharf von einander gesondert,
so insbesondere nicht in der Abhandlung von Dreyer iiber die Verpflichtung des
Staats aus den Handlungen seiner Beamten, in der Zeitschrift fiir franzosisches
Civilrecht IV (1874) S. 383—404.



amte aus Irrthum oder iibertriebner Aengstlichkeit eine unnothige
Massregel ergriffen hat, ist dieselbe nicht rechtswidrig, wenn der
Beamte sich innerhalb der Schranken der Gesetze gehalten hat. Ist
z. B. Jemand in Untersuchungshaft lingere Zeit gehalten worden,
von dem sich spiter herausstellt, dass er vollig unschuldig ist, so
war doch die Verhingung der Untersuchungshaft nicht rechtswidrig,
wenn sic nur nach Massgabe der Gesetze erfolgt ist. Der Feldherr,
der zur Vertheidigung des Landes Hiuser niederreissen, Wilder ab-
holzen lisst, begeht keine rechtswidrige Handlungen, selbst wenn
sich spiter herausstellt, dass die Voraussetzungen, die ihn dabei
leiteten, unrichtig waren u. s. w. Es soll hier weder in cine Erdr-
terung der prinzipiellen Frage, ob der Staat in diesen Fillen eine
Entschidigung gewihren soll, noch in eine Vorstellung der iiber
eine solche Schadensersatzpflicht bestehenden positiven Rechtssitze
eingegangen werden; es handelt sich fiir uns nur darum, das Gebiet
unserer Untersuchung von benachbarten Gebieten abzusondern. !
Wir haben es nur zu thun mit Beschidigungen, welche durch reciss-
widrige Handlungen und Unterlassungen der Beamten dritten Per-
sonen zugefiigt worden sind. Ehe wir in die Untersuchung dieser
Frage selbst eintreten, sei die Bemerkung vorausgeschickt, dass es
sich hierbei nicht allein um die Haftung des Staats fiir die unmittel-
baren Staatsbeamten handelt, sondern dass die Frage auch die Haf-
tung der Gemeinden, Kreise, Provinzen, iiberhaupt der offentlich
rechtlichen Korporationen umfasst, soweit denselben die Ausiibung
von offentlich rechtlichen Functionen anvertraut ist. Soweit dies der
Fall ist, sind sie Organe des Staats, die staatliche Rechte ausiiben,
die aber als sclbstindige juristische Personen constituirt sind. Das
Verhiltniss der Beamten zu ihnen ist prinzipiell ganz dasselbe, wie
das Verhiltniss der Beamten zu dem Staate. Hat der Staat fiir seine
Beamten zu haften, so haben die Gemeinden u. s. w. fiir ihre Be-
amten zu haften. Die Gemeinde, der ein Theil der dffentlichen Ge-
walt zur Ausiibung anvertraut ist, hat hierbei nach denselben Grund-
sitzen zu verfahren, wie der Staat, dessen Organ sie ist. Soweit

! Desshalb ist auch hier auf Erkenntnisse wie die bei Sewffert V, 27, 134;
VII, 184; VIIL, so; X, 1665 XVIII, 141; XXII, 144 nicht einzugehen.



cine Haftpflicht besteht, hat sie die Haftung allein zu tragen; der
Staat kann nicht wieder fiir sie haftbar gemacht werden, weil sie
vermogensrechtlich sowohl auf dem Gebiet des Privat- wie auf dem
des offentlichen Rechts mit eigner, selbstindiger Persénlichkeit aus-
gestattet Ist.

Sowohl im gemeinen Recht als in den meisten particularen
Rechten fehlt es an ausdriicklichen Rechtsnormen, welche die Haft-
pflicht des Staats aus rechtswidrigen Handlungen und Unterlassungen,
deren sich die Beamten bei Ausiibung der staatlichen Functionen
schuldig machen, festsetzen. In einzelnen Staaten bestehen zwar
Rechtssitze, welche fiir einzelne Zweige der staatlichen Thitigkeit
eine solche Haftpflicht anerkennen und ihre Voraussetzungen regeln.
Aber es dirfte keinem Zweifel unterliegen, dass diese Gesetze weder
analogisch ausgedehnt werden diirfen auf andere Fille, da sie sich
als singulire Bestimmungen charakterisiren, noch dass aus ihnen mit
einem argumentum e contrario geschlossen werden kann, der Staat
hafte in andern Fillen nicht. Denn selbst unter der Voraussetzung,
das Prinzip der Haftverbindlichkeit des Staats sei im allgemeinen in
der Gesetzgebung anerkannt, kénnten doch immerhin spezielle Ge-
sctze fir spezielle Fille diese Haftpflicht des Nihern durch Angabe
der Bedingungen ihres Eintritts und ihres Umfanges normiren.
Unter diesen Verhiltnissen wird es sich zunichst darum handeln,
aus der Natur der Verhiltnisse selbst zu schliessen und zu priifen,
ob aus derselben mit Nothwendigkeit sich eine Haftpflicht des
Staats ableiten lisst, so dass dieselbe als im positiven Recht be-
grindet angesehen werden miisste, selbst wenn ein ausdriicklicher
Rechtssatz sie nicht ausgesprochen hiitte.

Wie schon erwihnt (S. 2.) spricht sich neuerdings die iiber-
wiegende Zahl der Schriftsteller des gemeinen Rechts fiir die staats-
rechtliche Haftpflicht des Staats aus rechtswidrigen Handlungen und
Unterlassungen der Beamten aus. Freilich wollen dieselben zum
Theil nur eine subsidiire Haftpflicht annehmen, die nur dann ein-
trete, wenn der schuldige Beamte den von ihm verursachten Schaden
nicht zu ersetzen vermodge. In der Begriindung gehen jedoch die
Ansichten auseinander. Es lassen sich folgende Theorien unter-
scheiden:

1) B. W. Pfeiffer, der zuerst, wie erwihnt, mit voller Ent-



schiedenheit mit der frither herrschenden privatrechtlichen An-
schauungsweise gebrochen und die Lésung der Frage auf das Gebiet
des Staatsrechts verwiesen hat, griindet die Haftpflicht des Staats
auf das Verhiltniss der Unterordnung der Staatsangehérigen unter
die Staatsgewalt. Die Beamten seien die Vertreter der Staats-
gewalt, denen die Staatsangehérigen eben desshalb Gehorsam zu
leisten haben. »Fordert der Staat von seinen Unterthanen — und
dies kann und muss er von ihnen fordern — dass sie in den von
ihm angestellten Beamten seine Abgeordneten erkennen und sich
deren Amtsgewalt als delegirter Staatsgewalt ohne Widerrede unter-
werfen, so muss er auch einstehen fiir die Ausibung dieser Gewalt,
selbst wenn ihre rechtlichen Schranken durch instructionswidrige
Handlungen oder sonstigen Missbrauch der anvertrauten Gewalt
berschritten wurden; denn er gestattet dem Einzelnen nicht und
kann ihm nicht gestatten, selbst zu priifen, ehe er Folge leistet, und
den Gehorsam zu verweigern, wenn er die Handlung der Staats-
beamten fiir einen Missbrauch ihrer Amtsgewalt hilt.« Auch der
Einwand, dass Beamte, welche rechtswidrig handeln, nicht mehr die
ihnen anvertraute Staatsgewalt ausiiben, sei nicht stichhaltig. Es
- komme lediglich darauf an, ob dem Beamten im allgemeinen ein
so grosser Antheil an der Ausitbung der Staatsgewalt itbertragen
worden sei, dass er vermittels desselben denjenigen Zwang gegen
den verletzten Staatsbiirger anwenden kénne, welcher diesen zur
Entschidigungsklage veranlasse.! Nur in Bezug auf die rein richter-
lichen Functionen und die durch deren rechtswidrige Ausitbung ver-
ursachten Beschidigungen will Afeiffer eine Ausnahme machen. Die
Selbstindigkeit und Unabhiingigkeit des Richteramts sei verfassungs-
missig garantirt. Die durch einen Richter in Ausiibung  seines
Richteramtes begangnen Rechtsverletzungen seien also nicht auf das
Staatsoberhaupt oder seine unmittelbaren Organe zuriickzufiihrende
Verletzungen. Das Staatsoberhaupt, das keinen Einfluss auf die
Austibung der richterlichen Functionen nehmen konne, sei auch fiir
die dabei begangnen Rechtsverletzungen nicht verantwortlich zu
machen. Uebrigens béten auch die Rechtsmittel dem Verletzten die

! Practische Ausfihrungen II, 369 u. ff. Vgl auch III, 383 u. ff.
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Handhabe, um den drohenden Nachtheil abzuwenden. Mache der-
selbe davon keinen Gebrauch, so befinde er sich in propria culpa
und kénne dann selbstredend nicht einen Schadensersatz verlangen. !
Es bedarf keiner nihern Ausfihrung, dass, wenn man das von
Pfeiffer aufgestellte allgemeine Prinzip als richtig ancrkennt, die
beiden Griinde, welche von ihm tiir die eben angegebne Ausnahme
angefilhrt werden, nicht zutreffen. Der erste Grund verwechselt
den Staat mit dem Staatsoberhaupt und will, im Gegensatz zu dem
eignen allgemeinen Prinzip, die Haftpflicht wieder zuriickfithren auf
eine mittelbare oder unmittelbare culpa des Regenten. Der zweite
Grund iibersieht, dass es richterliche Amtshandlungen gibt, die einen
auch durch Anwendung etwaiger Rechtsmittel nicht wieder gutzu-
machenden Schaden herbeifithren. Soweit dies nicht der Fall ist,
wire jedenfalls eine Schadensersatzklage erst dann statthaft, wenn
ein Rechtsmittel nicht mehr zu Gebote steht.?2 Ist das allgemeine
Prinzip richtig, dann muss es auch auf richterliche Amtshandlungen,
wie auf Handlungen der Verwaltungsbehdrden Anwendung finden.
Aber die Richtigkeit des Prinzips ist nicht anzuerkennen. Wiire
auch durch das positive Recht des Landes ein unbedingter Gehorsam
der Staatsangehorigen gegeniiber von. allen Befehlen und Handlungen
gefordert, die der Beamte als Beamter erlisst und vollzieht, so
wiirde es doch hochstens eine Forderung der Gerechtigkeit sein,
dass der Staat auch die Haftung firr alle rechtswidrige Befehle und
Handlungen seiner Beamten tibernehme; es kénnte aber nicht ohne
Weiteres angenommen werden, dass diese Forderung in das positive
Recht Aufnahme gefunden hitte. Es wire immer erst nachzu-
weisen, dass ein positiver Rechtssatz, der eine solche Haftpflicht des
Staats anerkennt, existire. Diesen Nachweis hat Afejffer nicht ge-
liefert. Indess auch die Voraussetzung, von der er ausgeht, war zu
allen Zeiten in den deutschen Staaten und ist noch heute im deut-
schen Reich nicht vorhanden. Es war niemals in Deutschland gel-
tendes Recht, dass der Unterthan zu ecinem unbedingten, blinden
Gehorsam gegen alle, auch die rechtswidrigen Befehle und Hand-

1A a O. 11, 363 u fl.
2 Vgl. Zacharige S. 637 u. ff.



lungen der Obrigkeit verpflichtet sei. Selbst Diejenigen, welche
jeden thitlichen Widerstand . .. gegen einen Staatsbeamten, der in Aus-
iibung seines Amtes begriffen ist, fiir strafbar erklirten, gestanden
doch zu, dass der sogenannte passive Widerstand gegen ungesetz-
liche Befehle erlaubt sei, dass Niemand verpflichtet sei, widerrecht-
lichen Befehlen oder den Befehlen einer incompetenten Behérde
Gehorsam zu leisten.* Es wiirde sich also aus der Theorie Zfeiffer’s
nur die Folgerung ziehen lassen, dass die Gerechtigkeit eine Haft-
pflicht des Staats insoweit verlange, als der Staat einen unbedingten
Gehorsam gegeniiber den Befehlen der Obrigkeit von seinen Ange-
horigen fordere. Ob und inwieweit der Staat auch haftpflichtig zu
erkliren sei aus rechtswidrigen Unterlassungen seiner Beamten, wird
von Pfeiffer nicht erértert und lisst sich aus dem von ihm aufge-
stellten Prinzip nicht beantworten. .

2) Die Praxis der kurkessischen Gerichte, an die Pfeiffer in seinen
Practischen Ausfithrungen zunichst ankniipfte, nahm, wie schon frither
erwihnt wurde (S. 45), eine Haftpflicht des Staats aus rechtswidrigen
Handlungen der Staatsbeamten an und dehnte in der Folgezeit die
Haftpflicht aus, indem sie den Staat auch fiir ersatzpflichtig erklirte
fur den Schaden, der durch recitswidrige Unterlassungen seiner Be-
amten entsteht. Zur Begriindung reichte aber die Afeiffer’sche Theorie
nicht aus. Das Oberappellationsgericht zu Cassel musste mit ihr ein
anderes, umfassenderes Prinzip verbinden. Es fand dies in der Ver-
pflichtung des Staats allen Angehorigen Schutz zu ertheilen. Aus
dieser Verpflichtung entspringe der Anspruch der Staatsangehérigen,
welche durch rechtswidrige Verabsiumung dieser Pflicht Schaden
erlitten haben, auf Ersatz dieses Schadens. Zwar habe zunichst nicht
der Staat, sondern der Beamte seine Amtspflichten verletzt. Aber
weil der Beamte als Organ des Staats sich darstelle, miisse die Ver-
bindlichkeit zum Schadensersatz als auf den Staat iibertragen be-

! Selbst Gonner, der am entschiedensten die Ansicht vertheidigte, dass selbst
die Unzustindigkeit einer Behorde oder die Rechtswidrigkeit eines Befehls eine
thitliche Widersetzung gegen die Obrigkeit nicht rechtfertige und nicht straffrei
mache, muss doch den passiven Widerstand gegen rechtswidrige Befehle der Be-
hérden fir zulissig erachten und gestehen, dass man denselben ungestraft den
Gehorsam verweigern konne (Anmerkungen zum bayerischen Strafgesetzbuch von
1813, III, 52).

*
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trachtet werden. Voraussetzung der Ersatzverbindlichkeit sei demnach
immer ein besondercs Verschulden eines Beamten, dessen Umfang
nach der Beschaffenheit der dem Beamten zu Gebote gestandenen
Anstalten und Einrichtungen mit Riicksicht auf den Umstand zu be-
messen sei, dass der Beamte zunichst nur fiir die Forderung des
Wohls und die Aufrechthaltung der Sicherheit im Allgemeinen zu
sorgen habe, und dass es nur eine untergeordnete Pflicht sei, fiir die
Einzelnen speziell Vorsorge zu treffen. !

Dieser Ansicht schloss sich auch die Berliner juristische Fakultiit
in einem im Jahre 1848 von Heffter verfassten Gutachten an. Dar-
nach haftet der Staat nicht etwa als Gewihrsmann oder Biirge fiir
die Handlungen und Unterlassungen seiner Diener, sondern weil er
seine Verbindlichkeiten in Betreff der individuellen Wohlfahrt seiner
Angehorigen mittels der dazu bestimmten Organe nicht gehorig er-
fulle habe. Es sei dies ein véllig sclbstindiger Rechtsgrund einer
Klage, die selbst mithin ohne Weiteres zulissig sei.? Indess ruht
auch diese Theorie auf theils unerwiesenen, theils nachweisbar falschen
Voraussetzungen. Allerdings hat der Staat diec Aufgabe einen ge-
sicherten Rechtszustand zu verwirklichen. Darin liegt, wenn auch
nicht ausschliesslich, der Staatszweck. Aber auch wenn der Staat
dies anerkennt, so hat er damit sich doch nicht die gesetzliche Ver-
pflichtung allen Einzelnen gegeniiber auferlegt, fiir die Erfullung
dieser Aufgabe einzustehen, wie etwa dem Schuldner gegeniiber dem
Gliubiger die Verpflichtung obliegt, die vertragsmiissige Leistung zu
erfillen. Doch selbst wenn dies der Fall wire, so wire damit noch
nicht erwiesen, dass der Staat zu haften hitte, wenn seine Beamte
durch ihre Verschuldung den Staatsangehorigen einen Schaden zu-
figen. Damit dass die Beamten als Organ des Staats bezeichnet
werden, ist noch nichts iiber die Haftpflicht des Staats fur die Be-
amten erwicsen. Dieselbe kénnte nur gegriindet werden entweder

1 Erkenntnisse vom 24. Mirz 1847 und 2. August 1849. Darnach haftet der
Staat fir Ersatz des bei Storungen der offentlichen Ruhe zugefiigten Schadens,
wenn die Nichtabwendung der Beschidigung ihren Grund in schuldvoller Unthitigkeit
des Beamten hatte. Sirippehmann, Neue Sammlung bemerkenswerther Entscheidungen
Th. IV, Abth. I, S. 285 u. ff.; insbes. S. 307 u. ff.; Th. VI, 251 u. f. Auszugsweise
beide Urtheile auch bei Seuffert, Archiv II, 54, III, 326.

2 Heffter im Archiv des Criminalrechts 1851 S. 446 u. ff., bes. S. 458.



— I0I —

darauf, dass der Staat absolut zur Herstellung eines gesicherten
Rechtszustands verpflichtet wire und fiir jede Stérung und jede
daraus entspringende Beschddigung schadensersatzpflichtig wire, nicht
blos fiir diejenige, die durch eine Verschuldung der Beamten ver-
ursacht worden ist — ein Satz, der keiner Widerlegung bedarf —
oder aber darauf, dass der Staat fiir culpa bei Anstellung oder Be-
aufsichtigung der Beamten haftbar wire, womit man dann zu der
alten privatrechtlichen Theorie zuriickgekehrt wire. Selbstredend
kann der Staat als Inhaber der Staatsgewalt so wenig eine culpa
begehen, wie der Staat als Fiscus. In allen Fillen kénnen sich nur
physische Personen einer culpa schuldig machen.

3) Die bisher besprochnen Theorien gelangten zur Annahme
einer unmittelbaren Schadensersatzpflicht des Staats, die durch die
Verschuldung des Beamten gegeben sei, die nicht erst dann eintrete,
wenn der Verletzte von dem schuldigen Beamten einen Ersatz nicht
erhalten kénne. Zackariae in der mehrfach angefithrten Abhandlung
dagegen will nur eine Birgschaft, cine Garanticleistung des Staats
dafir annehmen, dass der Unterthan nicht durch das Prinzip der
Staatsordnung selbst benachtheiligt werde. Es lasse sich hieraus
rechtlich nur cine subsidiire Haftpflicht des Staats ableiten; es gehore
mithin zur Begriindung der Klage auf Schadloshaltung gegen den
Staat, dass der Verletzte von dem Beamten, in dessen Handlung oder
Unterlassung der Schaden seinen Grund habe, keinen Ersatz erlangen
konne. Nur ausnahmsweise miisse der Staat als Selbstschuldner
haften und koénne die Klage auch direkt gegen ihn gerichtet werden.
Die subsidiire Haftpflicht des Staats sucht er durch zwei ‘Griinde zu
erweisen: a) Es sei ein aus dem Wesen der Staatsordnung selbst
entspringender Grundsatz, dass sich die Unterthanen den Verfigungen
und Befehlen der Staatsbehorden zu fiigen haben. Auch wenn man
zugeben konne und misse, dass die Pflicht des biirgerlichen Ge-
horsams ihre rechtlichen Grenzen habe und dass der Ungehorsam
gegen offenbar rechtswidrige Befehle kein Verbrechen sei, dass viel-
mehr der gewaltsame Widerstand gegen zwangsweise Ausfithrung
derselben innerhalb der Grenzen eiger rechten Nothwehr als straflos
zu betrachten sei, so werde man doch einerseits zu beriicksichtigen
haben, dass faktisch jeder Widerstand ausgeschlossen sein kénne, und
andererseits, dass man den Unterthan ohne die grosste Ungerechtig-
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keit nicht darunter leiden lassen diirfe, wenn er sich der Gewalt
gefiigt und keinen Widerstand dagegen versucht habe.

b) Wo die Beamten als Organe des Staats handeln und von
der ihnen iibertragenen Amtsgewalt fiir staatliche Zwecke Gebrauch
machen, miissten ihre Handlungen rechtlich als Handlungen des
Staats betrachtet werden. Dies miisse man auch da anerkennen, wo
der Schutz der Unterthanen gegen widerrechtliche Verletzungen
durch Beamte bei Ausiibung ihrer Amtsgewalt in Frage sei.?

Zuniichst ergibt sich, dass, wenn diese Griinde richtig und aus-
reichend zur Begrindung der Haftpflicht des Staats wiren, aus
ihnen nicht eine subsidiire, sondern eine direkte Haftung des Staats
folgen wiirde. Wenn Zackariae erklirt, durck die Handlung oder
Unterlassung des Beamten wiirde erst eine Verpflichtung fiir den
Staat begriindet und desshalb habe diese Verpflichtung offerbar nur
die Natur einer Garantieleistung, so lisst sich der logische Zusammen-
hang dieser Sitze nicht erkennen. Hat doch Zackariae selbst un-
mittelbar vorher gesagt, die Handlungen der Beamten miissten als
Handlungen des Staats betrachtet werden! Ist das richtig, so ist
offenbar daraus nicht eine subdsididre, sondern eine directe Haftpflicht
des Staats abzuleiten. Sehen wir aber hiervon ab und priifen wir,
inwieweit die angegebenen Griinde ausreichen, um die Haftpflicht
des Staats aus rechtswidrigen Handlungen und Unterlassungen der
Beamten zu erweisen! Zachariae selbst gesteht zu und hat es in
andern verdienstvollen Abhandlungen mit seiner bekannten Gelehr-
samkeit und Umsicht erwiesen, dass nach dem Staats- und Strafrecht
Deutschlands und seiner Einzelstaaten ein Widerstand der Staats-
angehorigen gegen rechtswidrige Befehle und Massregeln der Beamten
nicht stratbar ist, dass kein blinder Gehorsam verlangt wird.2 Er-
kennt das Recht aber dem Einzelnen die Befugniss zu, gesetzwidrigen
Befehlen und Anordnungen thitlichen Widerstand oder wenigstens
passiven Widerstand entgegenzusetzen, so gibt €s ihm damit auch
die Befugniss, ja die Verpflichtung zu priiten, ob der Befehl recht-
missig ist oder nicht. Dann aber kann der Staat nicht, wenigstens
nicht auf Grund der Unterordnung der Einzelnen unter die Staats-

Y Zacharige a. a. O. S. 630 u. fl.
% Archiv des Criminalrechts 1843 S. 344—376; Gerichtssaal I (1857) S. 421 u. ff.
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gewalt und der Pflicht der Einzelnen zum Gehorsam gegen die
Staatsgewalt zum Ersatz des Schadens verpflichtet sein, der den
Unterthan nur desshalb getroffen hat, weil er, ohne dazu verpflichtet
zu sein, einem rechtswidrigen Befehl Gehorsam geleistet hat. Freilich
kénnen Fille vorkommen, wo factisch jeder Widerstand ausge-
schlossen ist und der Einzelne der Uebermacht weichen muss. Auch
ist nicht zu verkennen, dass in solchen Fillen der rechtswidrig
handelnde Beamte die Mittel zu dem Gewaltact dadurch erhalten hat,
dass von dem Staat ihm eine Amtsgewalt anvertraut worden ist.
Aber darin allein liegt kein zwingender Grund, den Staat haftbar zu
erkliren fur den Missbrauch, den der Beamte mit den ihm anver-
trauten Machtmitteln treibt. Dariiber herrscht keine Verschiedenheit
der Ansichten, dass der Staat niemals haftet fiir rechtswidrige Hand-
lungen, welche der Beamte: zwar mit den ihm kraft seines Amtes
zustehenden Machtmitteln ausfithrt, die er aber nicht inseiner Eigen-
schaft als Beamter begeht. Wenn ein Sicherheitsbeamter z. B. unter
Missbrauch sciner Amtsgewalt eine Erpressung begeht, so ist zweifel-
los der Staat nicht schadensersatzpflichtig.? Und doch bedient der
Beamte sich auch hier der vom Staat anvertrauten Machtmittel, um
eine rechtswidrige Handlung auszufithren. Darin allein kann also
ein Grund der Haftpflicht des Staats nicht liegen. Wer Jemanden
ein Gewehr zum Jagdgebrauch leiht, ist nicht verantwortlich fiir den
Schaden, den derselbe doloser oder culposer Weise mit dem Gewehr
auf der Jagd anrichtet. Ebensowenig kann der Staat daraws, dass
er eimem Beamten eine Amtsgewalt iibertrigt, haftbar werden fur
den damit geiibten Missbrauch, selbst wenn der Missbrauch in Aus-
filhrung einer Amtsfunction stattgefunden hat.

Endlich wiirde aus dem eben besprochenen Grund, selbst wenn
er richtig wire, keine Verpflichtung des Staats zum Ersatze des
Schadens herzuleiten sein, der durch rechtswidrige Unterlassungen
des Beamten entstanden ist, wihrend Zachariae auch fir diesen Fall
die subsidiire Haftungsverbindlichkeit des Staats behauptet.2 Hier
kommt die Gehorsamspflicht der Staatsangehoérigen gar nicht in

1 Zachariae, Zeitschrift S. 616 u. ff.
2 A a 0. S 642 u ff.
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Betracht. Der Satz, dass die Unterlassung, wenn sie rechtswidrig
ist, der positiven Handlung ganz gleich stehe,! auf den sich Zackariae
beruft, findet hier keine Anwendung, da von Zachariae die Haftpflicht
nicht sowohl aus der Rechtswidrigkeit der Handlung des Beamten,
als aus der Pflicht der Staatsangehorigen zum Gehorsam hergeleitet
wird. Man kann wohl einem Befehl oder einer Anordnung, nicht
aber einer Unterlassung gehorsam sein.

Doch fiigt Zachariae als weiteren Grund der Haftpflicht hinzu,
dass die Amtshandlungen der Beamten als Handlungen des Staats
zu betrachten seien, ohne dass er diesen Gedanken jedoch des
Niheren ausfithrte. Die spitern Schriftsteller haben theils den erstern
Grund fiir hinreichend gefunden, theils haben sie die Haftpflicht des
Staats ausschliesslich auf den zweiten Grund zu stiitzen gesucht. Zu
jenen gehort insbesondere v. Gerder, der im Wesentlichen die Argu-
mente Zackhariae's sich aneignet.? Wenn Gerber zu der Fiction einer
stillschweigenden Uebernahme einer subsidiarischen Garantie Seitens
des Staats greift, so hat er es doch versiumt, die Berechtigung einer
solchen Annahme nachzuweisen. Denn dieser Nachweis dirfte
durch die Bemerkung, dass das Publikum mit den Beamten verkehren
muss, nicht erbracht sein. Durch diese Nothigung ist nicht die
rechtliche Moglichkeit, dass der Einzelne rechtswidrige Befehle der
Beamten durch thitlichen oder passiven Widerstand zurtickweist,
ausgeschlossen. Soweit aber selbst eine derartige rechtliche Mog-
lichkeit ausgeschlossen ist, wiirde sich aus der Gehorsamspflicht nur
als eine Forderung der Gerechtigkeit die Haftpflicht des Staats
ergeben; nicht wiirde damit erwiesen sein, dass der Staat auch
stillschweigend diese Forderung der Gerechtigkeit als eine ihm
rechtlich obliegende Verpflichtung anerkennt. 3

t L. 189 D. de verb. signif. 50, 16; L. 121 D. de reg. jur. 50, 17.

% v. Gerber, Grundziige S. 207: »In der Aufstellung eines mit offentlicher
Autoritit bekleideten Beamten und der Néthigung des Publicums mit ihm als Ver-
treter der Obrigkeit zu verkehren, liegt die stillschweigende Uebernahme einer
subsidiarischen Garantie fir die durch pflichtwidrige Ausiibung der ihm anver-
trauten Amtsbefugniss oder Vernachlissigung seiner amtlichen Pflichten entstandenen
Forderungen.«

8 An Zacharige, lehnt sich auch das Gutachten von w. Kissling, VIIL
Juristentag I, 388 u. ff. Er formulirt seine Ansicht dahin, dass der Einzelne mit



4) Dass der Staat haftpflichtig sei, weil die Handlungen seiner
Beamtén als seine Handlungen zu betrachten seien, wird in neuster
Zeit insbesondere von Schriftstellern des Privatrechts, die unsere
Frage erortern, als die theoretisch allein richtige Begriindung der
Haftpflicht angenommen. Sowohl Romanisten, wie Sexfert und
Windscheid, als auch Germanisten, wie Kotk und Stobbe, sprechen
sich dahin aus, dass da, wo der Beamte als Organ des Staats die
staatsrechtlichen Befugnisse des Staats ausiibe und durch unrecht-
missiges oder sorgloses Handeln oder durch pflichtwidriges Unter-
lassen einem Andern einen Schaden zufiige, der Staat direkt, nicht
blos subsidiir ersatzpflichtig werde. Da der Staat nur durch den
Beamten thitig werde, so hafte er eigentlich nicht fiir fremde, son-
dern fiir seine eignen Handlungen.! Doch weichen die angefiihrten
Schriftsteller wiederum in Bezug auf den Umfang der Haftpflicht von
einander ab. HWindscheid hilt dieselbe nur unter der Voraussetzung
fiir begriindet, dass der Beamte innerhalb seiner Competenz thitig
geworden sei.? Stobbe erachtet es fiir geniigend, wenn der Beschi-
digte anzunehmen berechtigt war, dass der Beamte innerhalb seiner
Competenz auftrete. Nach Sexffert und Rotkh dagegen kommt es gar
nicht in Betracht, ob der Beamte sich innerhalb der Grenzen des
ihm angewiesenen Wirkungskreises gehalten habe oder nicht, son-
dern nur darauf, dass er als Beamter und nicht ‘als Privatperson
gehandelt habe. 3

Lassen wir zunichst die letztere Frage bei Seite, so soll nach
dieser Theorie der Beamte, der staatsrechtliche Befugnisse des Staats
ausiibt, in einem andern rechtlichen Verhiltniss zu dem Staat stehen
als der Beamte, der als Vertreter des Fiscus zu fungiren hat. Der

dem Staat oder vielmehr, da der Staat nur eine ideale Personlichkeit sei, mit den
Organen des Staats, d. h. mit den einzelnen Beamten desselben in der Voraussetzung
und unter der Bedingung verkehre, dass dort, wo er in Berithrung mit dem Staat
und seinen Organen trete, auch vollkommen gesetzlich vorgegangen werde (a.a. O.
S. 389). Die Mangelhaftigkeit dieser Formulirung braucht kaum hervorgehoben zu
werden. Uebrigens spricht sich Kissling fur primire Haftpflicht des Staats aus
. 393 u. ff).

1 So Stobbe, Handbuch III, 399.

? Pandecten § 470 II, 765.

8 Seuffert, Pract. Pandectenrecht § 338 II, 252; Reth, Bayerisches Civilrecht
§ 35 I, 226.
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letztere sei, wie Stobbe ausdriicklich hervorhebt, Stelfvertreter einer
juristischen Person; der erstere dagegen sei Organ des Staats. In-
dessen ist diese Unterscheidung nicht haltbar. Sie ist eben so un-
richtig wie die Ansicht, welche in dem Fiscus einc andere Persén-
lichkeit erblicken will wie in dem Staat als dem Inhaber der
Staatsgewalt. Der Beamte, der den Fiscus vertritt, stecht in ganz
demselben Rechtsverhiltniss zu dem Staat, wie der Beamte, der
Hoheitsrechte auszuiiben hat. Er hat in beiden Fillen die ihm an-
vertrauten Amtsfunctionen zu erfiillen, wie denn auch die Amts-
functionen weitaus der meisten Beamten auf beiden Gebieten liegen.
Der Verwaltungsbeamte, der in der einen Stunde einen Lieferungs-
vertrag fiir den Staat abschliesst, in der andern Stunde iiber die zu
liefernden Gegenstinde zu Verwaltungszwecken verfiigt, handelt
nicht das eine Mal als Stellvertreter, das andere Mal als Organ des
Staats, sondern in beiden Fillen ist er der Vertreter des Staats,
dessen Handlungen fir und gegen den Staat ihre rechtlichen Wir-
kungen erzeugen. Die hier gemachte Unterscheidung von Stellver-
treter und Organ des Staats beruht auf einer blossen Fiction, die
jeder Begrindung eutbehrt.? Stellvertreter und Organ sind gar keine
Gegensitze, sondern die Organe des Staats sind seine Stellvertreter
auf dem Gebiet des Privatrechts wie auf dem des o6ffentlichen Rechts.
Will man dem Worte »Organ« eine engere Bedeutung beilegen, so
bildet scinen Gegensatz der Begriff des »Beamten« nach der oben
S. 11 angegebenen Definition.

Auch von anderem Gesichtspunkt aus ergibt sich die Unrich-
tigkeit der Anschauung, welche in den Handlungen, auch in den
rechtswidrigen Handlungen der Beamten, Handlungen des Staats er-

! Das tritt z. B. klar hervor in der freilich an sich nicht sehr klaren Ab-
handlung von Dreyer, Zeitschrift fur franz. Civilrecht IV, 396 u. f.: »Der Staat
selbst spricht das Recht, er hat keinen Stellvertreter, welcher dies fiir ihn besorgt. . .
Sobald man davon ausgeht, dass der Richter, welcher in widerrechtlicher Weise
einen Angeklagten geschidigt hat, nicht als Bevollmichtigter des Staats, sondern
als organischer Theil desselben functionirt hat, so muss die Ersatzpflicht des Staats
ausser allem Zweifel stehen.« Dass aber doch der oder die Richter, welche that-
sichlich das Urtheil fassen und verkiinden, physische Personen sind und dass sie
realiter von dem Staate verschieden sind, ist nicht zu liugnen. Und warum soll der
Staat, der Vertrige abschliesst, dies durch Stellvertreter thun missen, der Staat
aber, der Recht spricht, keinen Stellvertreter haben konnen, der dies fiir ihn besorgt?



blicken will. Unstreitig besteht ein den Willen des Staats aus-
driickender Rechtssatz, der das Gebot enthilt, dass alle Beamten ihre
Amtsfunctionen nur nach Massgabe des Rechts ausfithren sollen.
Wie kann eine Handlung, die rechtswidrig ist und sich also in
direktem Widerspruch mit dem hochsten Willen des Staats befindet,
als Handlung des Staats selbst angesehen werden? Der Staat ver-
bietet eine Handlung und doch soll die verbotne Handlung seine
Handlung sein? Selbst wenn man sich der Redeweise bedienen und
sagen will, dass die Handlungen des Beamten Handlungen des Staats
sind, so koénnte damit doch nur ausgedriickt sein, dass die Hand-
lungen, zu welchen der Beamte nach dem Willen des Staats, d. h.
nach dem Recht verpflichtet und berechtigt ist, Handlungen des Staats
seien, nicht aber, dass auch 27z Handlungen, welche ihm vom Staate
geradezu werboten worden sind, als Handlungen des Staats betrachtet
werden miissten.

Sind aber die Handlungen des Beamten iiberhaupt nicht Hand-
lungen des Staats und kénnen am wenigsten die rechtswidrigen
Handlungen des Beamten als solche aufgefasst werden, so ergibt sich
auch daraus von selbst die Lésung der Frage, ob nur die rechts-
widrigen Handlungen, welche der Beamte innerhalb seiner Com-
petenz begeht, oder ob auch diejenigen, welche er zwar als Beamter,
aber ausserhalb der Grenzen des ihm angewiesnen Wirkungskreises
ausfiihrt, als Handlungen des Staats anzusehen seien. Denn das ist
weder mit den einen noch mit den andern der Fall.

Die Handlungen der Beamten iiben ihre rechtlichen Wirkungen
fir und gegen den Staat aus, sie ersetzen die Handlungen des
Staats. Hilt man hieran fest, so ist wohl auch der metaphorische
Sprachgebrauch erlaubt, welcher die Handlungen der Beamten als
Handlungen des Staats bezeichnet. Die auf Gesetz, Verordnung, Ver-
figung ruhende Vollmacht des Beamten, anstatt des Staats zu han-
deln, bezeichnet aber auch die Grengen, innerhalb deren allein sein
Handeln das Handeln des Staats ersetzt. Diesc Vollmacht geht nie-
mals darauf rechtswidrig zu handeln. Jede rechtswidrige Handlung
des Beamten ist eine Handlung gegen seine Vollmacht. Es folgt
daraus, dass rechtswidrige Handlungen des Beamten niemals als
Handlungen des Staats bezeichnet werden konnen, so wenig wie im
Privatrecht Handlungen des Stellvertreters, die gegen seine Voll-
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macht gehen, als Handlungen des Bevollmichtigten bezeichnet wer-
den diirfen.

Durch die bisherigen Erérterungen sollte nicht erwiesen wer-
den, dass der Staat w@berkaupt nicht fiir rechtswidrige Handlungen
und Unterlassungen seiner Beamten zu haften habe, wohl aber diirfte
sich aus denselben ergeben, dass die éiskerigen Theorien, welche die
Haftpflicht des Staats nach allgemeinen Prinzipien zu begriinden
suchen, ihr Ziel nickt erreicht haben.

Andererseits muss aber zugestanden werden, dass dic gegen
das Prinzip der Haftpflicht des Staats ins Feld gefithrten Griinde
zum Theil unrichtig sind, zum Theil nur cine Seite der Frage be-
riicksichtigen und desshalb einen vollen Beweis nicht erbringen.
Wenn z. B. v. Ronne die Haftpflicht des Staats desshalb liugnet,
weil der Staat als solcher niemals gegen Privatpersonen Verbind-
lichkeiten iibernehmen koénne, der Ziscus aber in Beziehung auf die
Organe der Staatsgewalt ein Dritter sei, der noch weniger fiir deren
Handlungen oder Unterlassungen zu haften habe, so ist der Vorder-
satz ebenso unrichtig, wie es unrichtig ist Staat und Fiscus als zwei
verschiedne, von einander getrennte Personlichkeiten zu denken.?!

Bluntschli macht gegen die Theorie, welche in den Hand-
lungen der Beamten Handlungen des Staats sieht, mit vollem Recht
geltend, dass aus der reprasentativen Bedeutung des Amtes noch
nicht die Ersatzpflicht des reprisentirten Staats fiir ungekirige Hand-
lungen und Unterlassungen seiner Reprisentanten folge. Es ent-
spreche allerdings der Grundgedanke der reprasentativen Bedeutung
aller offentlichen Aemter der modernen Staatsansicht, welche so-
wohl auf die Einheit der Staatsgewalt einen entscheidenden Nach-
druck lege, als auch den offentlichen Pflichtcharakter aller Aemter
betone. Diese reprisentative Bedeutung begriinde zwar die Amts-
pflicht und die Wirksamkeit der Amtshandlung fiir Jedermann; aber
sie erklire nicht die Verletzung der Amtspflicht und indere nicht
den natiirlichen Rechtsgrundsatz, dass, wer ein Delict veriibe, per-
sonlich fiirr Schadensersatz hafte, aber nicht ein Anderer fiir ihn,
auch nicht die Person, welche er im Uebrigen reprisentire.? Der

1 Staatsrecht der Preuss. Monarchie II a. S. 520.
? S. das angefihrte Gutachten S. 49 u. f.
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von Bluntschli hieraus gezogne Schluss, dass also eine Schadens-
ersatzpflicht des Staats prinzipiell nicht zu begriinden sei, beruht
aber auf dem unbewiesenen Axiom, dass nach natiirlichen Rechts-
grundsitzen eine Verpflichtung zum Schadensersatz nur einem Delict
entspringen kénne. Da indess dieses Axiom als unrichtig zuriick-
gewiesen werden muss, so wird auch der darauf aufgebaute Beweis
hinfillig, dass es fiir eine Haftpflicht des Staats zwingende Rechts-
grinde nicht geben #dézze und hochstens in einzelnen Fillen aus
Billigkeitsriicksichten eine Entschidigung vom Staate zu gewihren
sei.* — Wenn und soweit also eine Haftpflicht des Staats anzu-
nehmen sein wird, wird dieselbe auf besondern Rechtsgriinden zu
ruhen haben, die weder in dem repriisentativen Charakter des Amtes
noch in einer Verschuldung des Staats enthalten sein konnen. Ist
das erstere richtig, dass der reprisentative Charakter des Amtes
allein den Staat nicht verpflichtet, fiir die rechtswidrigen Hand-
lungen der Beamten einzustehen, so wird daraus auch gefolgert
werden miissen, dass es iberhaupt eine allgemeine Beantwortung der
Frage nicht gibt. Es gibt keinen Rechtsgrund, nach welchem der
Staat haftbar zu erkliren wire fir a/e rechtswidrigen Handlungen
oder Unterlassungen, deren sich seine Beamte in Ausibung ihrer
amtlichen Functionen schuldig machen. Aber es gibt auch keinen
Rechtsgrund, welcher allgemein die Haftpflicht des- Staats fiir ein-
zelne Kategorien von rechtswidrigen Handlungen oder Unterlassungen
seiner Beamten awsschlisse. Der Rechtsgrund der Haftpflicht des
Staats, soweit eine solche anzunehmen ist, liegt #ick# in dem Ver-
haltniss des Staatsamites als solchem, sondern in der rechtlichen Natur
einzelner Functionen, welche die Staatsbeamten im Namen des Staats
auszufithren haben. Ferner aber kann eine Verschuldung des Staats
bei Anstellung und Beaufsichtigung der Beamten ebensowenig ange-
nommen werden, wie eine Verschuldung einer juristischen Person
iberhaupt. Hat aus dolus oder culpa ein hoherer Beamter einen
untiichtigen Menschen zu einem Amte beférdert und ist der durch
die rechtswidrige Handlung oder Unterlassung des Letztern ent-
standne Schaden auf die Verschuldung des héhern Beamten zuriick-

' Die von Ronne und Bluntschli gegebenen Argumente vereinigt Primker in
seinem dem IX. Juristentag vorgetragenen Referate (III, 40 u. ff. S. oben S. 4).
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zufithren, so kann auch dieser hohere Beamte schadensersatzpflichtig
erklirt werden; niemals aber ist der Staat als solcher in einer Ver-
schuldung, aus der eine rechtliche Schadensersatzpflicht entspringen
konnte. Diese Sitze finden auch Anwendung, wenn dem Beamten,
der den Schaden verursacht hat, durch den Monarchen das Amt
iibertragen worden ist. In dem deutschen Reich wie in den Einzel-
staaten ist fiir die Handlungen des Kaisers, bez. der Fiirsten der
Minister (Reichskanzler) verantwortlich, der das Ernennungsdekret
gegengezeichnet hat. Rechtlich treffen ihn die Folgen der culpa
oder des dolus. Im absoluten Staat, in welchem der Monarch zur
Vollziehung von Staatsakten der Mitwirkung verantwortlicher Mi-
nister nicht bedarf, gilt die Fiction, dass die Akte des Staatsoberhaupts
niemals mit dolus oder culpa vollzogen werden, oder mit andern
Worten, es gilt der Satz, dass das Staatsoberhaupt fiir seine Akte
rechtlich nicht verantwortlich und haftbar gemacht werden kann.?

In der That gibt es auch keinen Staat, der in seinem positiven
Recht eine aligemeine direkte Schadensersatzpflicht der Staatskasse fiir
rechtswidrige Handlungen oder Unterlassungen, deren sich Beamte
in Ausiibung der Staatsgewalt schuldig machen, anerkennt. Der
einzige Staat, der eine allgemeine, wenn auch nur subsidiare Schadens-
ersatzpflicht sich auferlegt hat, ist das Herzogthum Sachsen-Coburg-
Gotha. Das Staatsgrundgesetz fiir die vereinigten Herzogthiimer
Coburg und Gotha vom 3. Mai 1852 bestimmt in § 68: »Fir die
Schiiden, welche einem Staatsangehoérigen durch die Arglist oder
grobe Verschuldung der Staatsbeamten als solcher verursacht werden,
hat der Staat — insofern nicht besondere Gesetze in gewissen Fillen

! Eine Haftbarkeit des Staats wegen doloser oder culposer Anstellung eines
Beamten nimmt noch an Bluntschli a. a. O. S. 46. — Auch das Oberappellations-
gericht zu Celle hat in frithern Jahren ausgesprochen, dass der Staat (oder die
Gemeinde) dann fiir den durch ein Vergehen eines Beamten verursachten Schaden
zu haften verbunden wire, wenn er sich bei Anstellung desselben oder bei der
Aufsicht tber seine Dienstfilhrung einer culpa oder negligentia schuldig gemacht
habe. Erkenntniss von 1823 und 1826 unter Berufung auf ein hannoverisches ad
mandatum regis erlassenes Rescript vom 29. April 1823, das am 16. Februar 1827
als eine allgemein giltige Vorschrift wiederholt ward. Seuffert, Archiv V, 281 a. —
Auch Grefe (Hannover. Recht II, 441 u. f.) sagt: »Eine unbedingte (ohne alle Ver-
schuldung, also durch casus oder vis major begrimdete) Haftungspflicht des Staats
scheint man niemals angenommen zu haben.c
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eine unmittelbare Vertretungsverbindlichkeit desselben festsetzen —
dann zu haften, wenn der Beschidigte den Schadensersatz vom
schuldigen Beamten nicht zu erlangen vermag«. Die hiermit an-
erkannte allgemeine Schadensersatzpflicht ist jedoch keine unbe-
schrinkte. Sie tritt 1) nur subsididr ein, 2) sie findet nur statt wenn
Arglist oder grote Verschuldung des Beamten nachgewiesen ist,
also nicht bei culpa levis, und endlich 3), der Staat hat sich zum
Schadensersatz nur verpflichtet seinen Staatsangehirigen gegeniiber, so
dass also Fremde einen Anspruch auf Schadensersatz gegén den Staat
nicht haben.! In einem andern deutschen Kleinstaat, in Sachsen-
Altenburg, bestimmt ein Edict vom 18. April 1831 (die dortige Ver-
fassung datirt vom 29. April 1831), dass eine Klage auf Schadensersatz
gegen den Fiscus statthaft sei, wenn der Beamte die Rechtsverletzung
innerhalb seiner Amtsbefugnisse bewirkt und die Oberbehérde nicht
alsbald auf Anrufen des Betheiligten anerkannt habe, dass eine Ueber—
schreitung der Dienstbefugnisse stattgefunden habe. Letztere Be-
stimmung muss als ginzlich inconsequent und sachlich unbegriindet
bezeichnet werden. Sie bedeutet nichts anderes, als dass der Staat
nur haftet fir dic Verschuldung der héchsten Beamten, nicht aber
fir die der mittlern und untern Beamten. Hat ciner der letztern
cine rechtswidrige Handlung begangen, so begriindet der dadurch
verursachte Schaden an sich nicht die Ersatzpflicht des Staats, sondern
diese wird erst begriindet durch die Zuriickweisung der dagegen er-
hobenen administrativen Beschwerde in letzter Instanz.2 Diese Be-

! Frithere, nur kurze Zeit in Geltung stehende Verfassungen deutscher Klein-
staaten hatten sogar cine primire Haftpflicht des Staats fur rechtswidrige Hand-
lungen der Beamten anerkannt, so das Landesgrundgeset fir Schwarzburg-Sonders-
hausen vom 24. September 1841 § 64 (aufgehoben durch Verfassungsgesetz vom
12. Dezember 1849) und die Verfassung von Mecklenburg-Schwerin vom 23. August
1849 § 142, die aber bald darauf fur nicht zu Recht bestehend erklirt worden ist.

* Kann der Betheiligte den Eintrift des Schadens dadurch verhindern, dass
er gegen die schidigende Verfiigung Beschwerde cinlegt oder ein anderes Rechts-
mittel ergreift, so tritt selbstverstindlich unter allen Umstinden die Ersatzpflicht des
Staats nicht ein, wenn er von diesem Mittel, den Schaden abzuwehren, schuldhafter
Weise keinen Gebrauch macht. Denn dann ist der Schaden durch seine eigne
Schuld mit verurscht worden. Das Altenburger Edict hat aber auch den Fall im
Auge, dass der Schaden schon durch die Handlung des untern Beamten sofort
herbeigefithrt worden ist, also auch durch die Aufhebung der betreffenden Ver-
fugung der Schaden nicht ungeschehen gemacht werden kann. Diese beiden Fille
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stimmungen zweler der kleinsten deutschen Linder, die selbst wieder
nicht mit einander in Einklang stehen, kénnen nicht als Zeugnisse
fir einen Rechtssatz des gemeinen Rechts angefithrt werden, sie
tragen vielmehr durchaus den Charakter von singuliren Bestimmungen
des particularen Rechts, denen eine grossere Bedeutung nicht zu-
geschrieben werden kann.

In der Gesetzgebung eines dritten deutschen Kleinstaats wird
auf die allgemeinen Rechtsgrundsitze verwiesen, nach welchen in
den einzelnen Fillen die Gerichte zu entscheiden hitten, ob von dem
Staat ein Schadensersatz zu leisten sei oder nicht. Die Hamburger
Verfassung vom 28. September 1860 Art. 89 bestimmt, dass die Ver-
waltungsbehérden von Jedem, der sich durch ihre amtlichen Hand-
lungen in seinem Privatrechte verletzt glaubt, auf Entschidigung oder
Abhilfe gerichtlich belangt werden koénnen. Neben der Verfassung
blieb in Geltung das Gesetz vom 11. August 1859 iiber das Ver-
fahren in streitigen Verwaltungs- und Regierungssachen. Dasselbe
setzt in dem allerdings nicht sehr klar gefassten § 5 fest: werde eine
rechtswidrige Handlung von einzelnen Mitgliedern oder Beamten einer
Verwaltungsbehdrde begangen und erklire auf erhobne Beschwerde
die Behorde, das Verfahren vertreten zu wollen, so miisse die Klage
gegen sie gerichtet werden. Andern Falls sei die Klage gegen den
Einzelnen zu richten, wobei die Frage, ob nicht die dem Kliger zu-
erkannte Entschidigung aus dem Staatsvermdgen zu leisten sei,
in Gemiissheit allgemeiner Rechisgrundsitze und der Umstinde des ein-
zelnen Falles zu entscheiden sei. Zu §4 wird bestimmt, dass Klagen
gegen Verwaltungsbehorden auf Entschidigung wegen einer durch
nicht richterliche Verfiigung verursachte Verletzung von Privatrechten
zulissig seien. Eine rechtskriftig zuerkannte Entschidigung sei dem
Verletzten aus den disponiblen Fonds der Verwaltung oder, wenn
solche nicht zureichen, aus der allgemeinen Staatskasse zu leisten.

werden auch nicht geniigend unterschieden von Windscheid § 470 11, 765. Derselbe
meint, unter allen Umstinden werde der Staat solange nicht in Anspruch genommen
werden konnen, als noch Mittel, Wiederauthebung der betreffenden Verfiigung zu
erlangen, zu Gebote stehen; vorher liege eine definitive Handlung des Staats nicht
vor. Die Haftpflicht des Staats vorausgesetzt, kommt es offenbar nicht hierauf an,
sondern darauf, ob durch den Gebrauch von Rechtsmitteln der Eintritt des Schadens
verhindert werden kann oder nicht.
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Es ergibt sich also daraus, dass nach der Hamburgischen Gesetzgebung
1) der Staat haftet aus rechtswidrigen Handlungen der Collegial-
behrden, sei es, dass dieselben in eignen Verfiigungen oder aber in
Bestitigungen der von ihren einzelnen Mitgliedern oder Beamten er-
lassnen Verfiigungen bestehen, 2) dass dagegen da, wo nur eine
rechtswidrige Handlung eines Einzelnen vorliegt, die nicht durch eine
Verfiigung oder Bestitigung einer Collegialbehérde gedeckt wird, die
allgemeinen Rechtsgrundsiitze iiber die Haftpflicht des Staats ent-
scheiden sollen, endlich 3) dass fiir Handlungen und Unterlassungen
der Gerichte der Staat tiberhaupt nicht haftet. Es wird kaum ge-
liugnet werden kénnen, dass es diesen Sitzen ebenso sehr an innerer
Begrindung mangelt, wie ihnen ein logischer Zusammenhang unter
einander fehle.?

In Qestreich hat umgekehrt der Staat eine Haftpflicht iiber—
nommen fiir die Rechtswidrigkeiten, welche sich richterliche Beamte
in der Ausiibung ihrer amtlichen Wirksamkeit zu Schulden kommen
lassen, sofern die in dem gerichtlichen Verfahren vorgezeichneten
Rechtsmittel eine Abhilfe nicht gewihren. Die beschidigte Partei
kann sowohl gegen den schuldtragenden Beamten wie gegen den
Staat allein als auch gegen beide zugleich klagen. Der Staat haftet
gleich einem Biirgen und Zahler, d. h. als Mitschuldner zur unge-
theilten Hand (A. biirg. Gesetzb. § 1357, 891).2

In Bayern hat zwar die Gesetzgebung nicht eine allgemeine
Haftpflicht des Staats aufgestellt, aber sie geht doch von der Voraus-
setzung aus, dass der Staat nach allgemeinen Rechtsgrundsitzen unter
bestimmten Voraussetzungen, die die Gesetzgebung aber nicht niher
angibt, fir das rechtswidrige Verhalten der Beamten einzustehen
habe. Die IV. Beilage zur bayrischen Verfassungsurkunde (das Edict
vom 26. Mai 1818 iiber die Rechte der Standesherren) bestimmte in
§ 63: »In allen administrativen Angelegenheiten, riicksichtlich welcher
dem Standesherrn ein Einfluss auf die Verwaltung eingeriumt ist,
hat derselbe das Recht, seine Rithe und Gerichtsbeamten zur Be-

' Eine mit dem Wortlaut der angefihrten Verfassungsartikel in direktem
Widerspruch stehende Auslegung versucht Primker a. a. O. S. 36.

* Staatsgrundgesetz vom 2. Dezember 1867 uber die richterliche Gewalt
Art. 9 und das zu dessen Ausfithrung ergangene Gesetz vom 12. Juli 1872.

8



folgung seincr Aufiriige, fir welche er zu haften hat, anzubalten und
ist fir den aus Amtshandlungen seiner Bezmten entstchenden Schaden
in cben dem Masse verbindlich, wie der konigliche Fiscus in An-
schung der Amtshandlungen der unmittelbaren Beamten.« Hilt man
im Auge, dass, nach der damals noch herrschenden Anschauung,
die insbesondere auch in den Anmerkungen des Freiherrn von Kreitt-
mayr zum Codex Maximilian. Bavaricus cine Vertretung gefunden
hatte,! der Staat nur dann haftbar war, wenn bei Anstellung
oder Beaufsichtigung der Beamten cine culpa stattgefunden hatte,
so diirfte es kaum zweifelhaft sein, dass auch das erwihnte Ver-
fassungsgesetz die Haftpflicht des Staats mach den Grundsitzen der
Mandatstheorie fiir normirt erachtete. Die Haftpflicht des Fiscus
wie die Haftpflicht der Standesherren sollten nur eintreten, wenn culpa
in eligendo sive custodiendo nachzuweisen wire. Damit stimmt denn
auch der analoge Inhalt der VI. Beilage zur Verfassung, des Edicts
iiber die grundherrlichen Rechte § 59. Indessen sucht die ncuere
Praxis des hochsten bayrischen Gerichtshofes wie die Theorie viel-
fach der Haftpflicht des Staats cine grossere Ausdehnung zu geben.
Das Oberappellationsgericht zu Miinchen sprach sich in e¢inem Er-
kenntniss vom 8. Juli 1851 dahin aus, dass, wenn die Beamten durch
cin in ihrem Wirkungskreis Legangenes Delict die Unterthanen be-
schidigen, der Staat als der cigentlich verletzende Theil erscheine
und desshalb nicht subsidiir, sondern primir haftbar sei. Ob der
Beamte zu der Verfigung an cinen Untergebenen, deren Befolgung
ihm Gelegenheit zu der beschidigenden Handlung verschaffte, befugt
war oder nicht, sei desswegen gleichgiiltig, weil dem Untergebenen
keine Cognition daritber zustand, ob die fragliche Befugniss dem
Beamten zukomme. »Hinsichtlich der Entschidigungspflicht des
Staats kann ¢s nicht darauf ankommen, ob die Weisungen selbst
gesetzlich begriindet waren oder nicht, denn sobald der Beamte als

1Th. V, c. 24 § 14: »Factum illicitum officialis verbindet die Herrschaft
regulariter nicht, sie seye denn sclbst mit in culpa gewesen, z E. durch Bestell-
und Gedultung cines solchen Beamten, dessen Unverstand, Unfleiss oder tble Be-
schaffenheit notorisch, oder wenigstens der Herrschaft nicht unbekannt gewesen
ist. . . . Eben diese Bewandtnuss hat es in non facto officialis, da nemlich durch
seine negligenz oder Verabsiumung den Unterthaen oder andern Schaden geschihet,
dann diesen erstattet die Herrschaft ebenfalls andergestalt nicht, als wann sie auf
obverstandne Weis in culpa mit versiert« (S. 2354 u. f).
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Beamter handelt, tritt das Subjectionsverhiltniss der Untergebnen
mit allen seinen Wirkungen hervor und der Untergebne hat, um
gegen allen Vorwurf geschiitzt zu sein, nicht nothwendig, scine
Parition von einer Priiffung der Rechtmissigkeit der amtlichen Ver-
figungen abhingig zu machen.«! Hiermit stimmen Sexffert und
Roth iiberein.?  Freilich hatte das O.-A.-Gericht keineswegs immer
diese Rechtsgrundsitze zur Anwendung gebracht. Wihrend das
Gericht in seiner iltern Praxis von den Grundsitzen iiber das Man-
datsverhiltniss ausging, ® erklirt es zwar in einem Erkenntniss vom
9. November 1850, dass die Stellung der Staatsbehorden keineswegs
mit dem Mandate zu einem Privatgeschiift auf gleicher Linie stehe,
aber es verwarf auch “ausdriicklich die Ansicht, dass der Staat als
der Reprisentant und Vertreter der Staatsimter mit diesen identisch
und desshalb fiir alle Amtshandlungen verantwortlich sei. Keinen-
falls sei der Staat primir haftbar, wihrend das Gericht es dahin
gestellt sein liess, ob eine subsidiire Haftpflicht des Staats anzunehmen
sci.* Da, wie schon oben S. 105 u. f. nachzuweisen gesucht wurde, die
von dem Gericht scinem neuern Erkenntniss von 1851 zu Grunde
gelegten Rechtsanschauungen als berechtigte nicht anerkannt werden
konnen, sie aber in der bayrischen Gesetzgebung eine Stiitze nicht
finden, so kann auch nicht als erwiesen angenommen werden, dass
nach bayrischem Rechte cine allgemecine Haftpflicht des Staats
bestehe.

Am entschiedensten hat das Obertribunal zu Berlin in seiner
neuern Praxis fiir das Gebiet des preussischen Landrechts daran fest-
gehalten, dass nach allgemeinen Grundsitzen der Staat als solcher
fir die bei Regierungsakten vorkommenden unerlaubten Handlungen
seiner Beamten niemals hafte, sondern nur auf Grund positiver Vor-
schriften.® Doch war frither das Gericht von andern Rechtsansichten

v Seuffert, Archiv V, 281 b.

? Siehe oben S. 105.

3 Erk. vom 5. Mirz 1827 bei Zu-Rhein, Zeitschrift fir Theorie und Praxis
des bayrischen Rechts III, 36 u. ff. (1839).

* Bei Arends, Sammlung interessanter Erkenntnisse III, 239 u. fl. (1851).

® S.v. Ronne, Erginzungen und Erliuterungen zu A. L. R. 11, 10§ 88 (1L, 619 u. ff.) ;
Koch, Allgemeines Landrecht zu I, 6 § 26 und II, 15 § 12 (I, 297, II, 741); Forster
Theorie und Praxis § go (I, 536), Dernburg, Preuss. Privatrecht § 53 (I, 105). —
Entscheidungen Bd. 61, 1 u. ff. — Das Minchener Oberappellationsgericht nimmt

8*
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ausgegangen.  Die Frage, ob cine Verbindlichkeit des Staats zum
Schadensersatz aus Handlungen seiner Beamten vorhanden sci, lasse
sich nicht einheitlich beantworten. Die Grundlage des Verhiltnisscs
sei, dass der Staat von seinen Unterthanen und iiberhaupt fordere,
dass in den Beamten seine Abgeordneten erkannt werden, dass Unter-
werfung unter die Amtsgewalt als delegirte Staatsgewalt verlangt
werde und dass dem Einzelnen der Regel nach nicht gestattet sei,
vor der Folgeleistung selbst zu priffen und Folgeleistung zu ver-
sagen, wenn er die Ausiibung der Amtsgewalt fiir Missbrauch halte.
Die Folge aber sei, dass die Verbindlichkeit zum Schadensersatz da
eintrete, wo die Schadenszufiigung in Folge von Amtshandlungen
aus solchen Staatseinrichtungen hervorgehe, welche die Einzclnen
ausser Stand setzen, den Schaden zu vermeiden, wo ihn also keine
culpa treffe und der Schade Folge amtlicher Handlungen sei. !

Die richtige Losung der Frage diirfte auf dem von dem Ober-
tribunal in diesem Erkenntniss eingeschlagnen Wege liegen. Weder
die allgemeine Bejahung noch die allgemeine Verneinung der Haft-
barkeit des Staats entspricht der Natur der Sache. Der Charakter
der amtlichen Function, in deren Ausfithrung der Beamte sich der
Rechtswidrigkeit schuldig gemacht hat, ist entscheidend.

Auch hier bedarf es zuniichst keiner weitern Ausfithrung, dass
der Staat, sofern ihm durch die Rechtswidrigkeit seiner Beamten ein
Vermégensvortheil erwachsen ist, bis zum Betrag der Bercicherung
dem Beschidigten zu haften hat. Es wiirde durchaus dem Wesen
des Rechtsstaats widersprechen, wenn er sich durch rechtswidrige
Handlungen seiner Vertreter bereichern wollte. Die Haftbarkeit des

an, dass in dem Rechtsgebiet des Preuss. Allg. L. R. der Staat subsididr fir den
durch seine Beamten verursachten Schaden hafte und zwar nur unter der Voraus-
setzung, dass der Staat sich in Aufstellung oder Ueberwachung der Beamten
einen Mangel der gewdhnlichen Vorsicht zu Schulden kommen licss. Erk. vom
17, Dez. 1839 und 11. Mirz 1851. Arends III, 398, 402. — S. auch Roih, I, 228.

! Das Erkenntniss ist ohne Datum verdffentlicht worden, abgedruckt bei
Simon, Preuss. Staatsrecht I, 320. Die entgegengesetzte Praxis hat das Obertribunal
seit 1836 befolgt. Vgl. Erk. vom 27. Juni 1836; Entsch. III, 40 u. . Die von
dem Gerichtshof anerkannte Haftung der Stadtgemeinden fir den Schaden, der
durch Vernachlissigung der Unterhaltung eines Weges u. s. w. entstcht, wird auf
die speziellen Vorschriften des Allg. L. R. II, 15, § 138—140 gestittzt. Entsch.
XIV. 92 u. ff.



Staats bis zum Betrag der ctwaigen Bereicherung ist denn auch
unbestritten. ! Der Charakter der amtlichen Function, in deren Aus-
fihrung der Beamte in rechtswidriger Weise den Staat bereicherte,
ist hierbei vollig irrelevant. Die Verpflichtung zur Rickerstattung
ist dic Rechtsfolge einer Bereicherung aus einer rechtswidrigen Hand-
lung, nicht die Rechtsfolge einer besondern Schadensersatzpflicht.
Diese letztere Verbindlichkeit ist nur dann vorhanden, wenn sie sich
aus dem Wesen der amtlichen Function ergibt.

Die amtliche Function kann darin bestehen,

1) dass der Beamte einen Befehl ertheilt. Die Befolgung des
Befehls kann einen Vermogensnachtheil fir den Gehorchenden her-
beifihren. Der Befehl kann rechtswidrig sein, entweder weil der
Beamte iitberhaupt nicht zustindig ist solche Befehle zu ertheilen,
oder weil die von dem Gesetz angegebnen Voraussetzungen, unter
denen der Beamte einen derartigen Befehl erlassen darf, nicht vor-
handen sind, oder endlich weil der Beamte bei Erlass des Befehls
die durch Gesctz hierfir vorgeschriebnen Formen nicht beobachtet
hat. Es licgt kein Grund vor, den Staat ersatzpflichtig zu crkliren
fur den Schaden, der durch die Befolgung eines solchen rechts-
widrigen Befehls entstanden ist. Niemand ist verpflichter einem
rechtswidrigen Befchl Folge zu leisten. Der thitliche Widerstand
gegen den Versuch, den rechtswidrigen Befehl zu vollstrecken, kann
stratbar sein. Aber zu keiner Zeit gebot das Staatsrecht des deut-
schen Reichs oder der cinzelnen Territorien einen blinden Gehorsam
gegen Gebote oder Verbote der Beamten, und zu keiner Zeit be-
drohte das deutsche Strafrecht den einfachen Ungehorsam gegen
rechtswidrige Befehle mit Strafe.?  Ucberlisst der Staat dem Ein-

t Seuffert, Archiv XXIV, 38. Vielfach ausdriicklich anerkannt in Bezug auf
dic rechtswidrig erhobnen Steuern, z. B. in Preussen, Allg. L. R. I, 16 § 207,
Gesetz vom 24. Mai 1861 § 9, 11, 12; in Sachsen-Meiningen, Gesetz vom 16. Juni
1829 Art. 1, 2.

* S. Zacharige, Deutsches Staats- und Bundesrecht § 91, I, 472 u. ff.; Zapfl,
Grundsitze des Staatsrechts § 282 (II, 3); v. Rénne, Staatsrecht der Preuss. Monarchie
S 103 (I, 6, S. 221 u. fl); Schulze, Preuss. Staassrecht I, 369; Pozl, Bayerisches
Verfassungsrecht § 37 (S. 98); Mohl, Wirtemberg. Staatsrecht I, 292, 298; Stein,
Verwaltungslehre I, 1 S. 330 u. ff.; Bluntschli, Allgemeines Staatsrecht II, §41; der-
selbe in dem  Staatsworterbuch IV. 82 u. ff.; Mobl, Geschichte und Literatur der
Staatswissenschaften I, 322 u. ff.
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zelnen die Befugniss, einen rechtswidrigen Befehl nicht zu befolgen,
so kann der Staat auch nicht haftbar sein fiir den Schaden, der
dem Einzelnen daraus erwichst, dass er cinen rechtswidrigen Befehl
zur Ausfithrung bringt. Der Einzelne, der leichtsinniger Weise oder
auch in entschuldbarem Irrthum einen Befehl fiir rechtswidrig hielt,
wihrend dersclbe rechtmissig war, kann durch seinen Ungehorsam
allerdings einer Strafe sich aussetzen. Es wiirde vielleicht fiir ihn
bequemer und sicherer sein, auch dem rechtswidrigen Befehl Folge
zu leisten, wenn der Staat unbedingten Schadensersatz leisten wiirde.
Aber der Staat hat nicht die Aufgabe, den Einzelnen von jeder Ver-
antwortlichkeit fiir sein Thun und Handeln zu befreien und die
Staatskasse erhebt nicht zu dem Zwecke von allen Staatsangehorigen
Steuern, um dem Einzelnen einen Schaden zu ersetzen, den er bei
grosserer Kenntniss des bestehenden Rechts oder bei grosserm
Muthe hitte abwehren kénnen. Zwar ist es der Staat, der den Be-
amten mit seiner Autoritit ausstattet, auf die gestiitzt er den rechts-
widrigen Befehl erlisst. Aber der Staat fordert die Anerkennung
dieser Autoritit nicht mehr, wenn der Beamte aus den Schranken
des Rechts heraustritt, und kann desshalb auch nicht durch den
Missbrauch der Autoritit schadensersatzpflichtig werden.

2) Schwieriger liegt der Fall, wenn der Beamte nicht oder
nicht blos einen rechtswidrigen Befehl ertheilt, sondern wenn er den
Schaden dadurch verursacht, dass er eine rechtswidrige Handlung
selbst wollzieht. Dies kann geschehen, indem er entweder eine rechts-
widrige Anordnung vollstreckt, oder indem er eine an sich rechts-
missige Anordnung in rechtswidriger Weise, sei es in rechtswidriger
Form, sei es mit rechtswidrigen Mitteln vollstreckt. Es kann hier
ganz ausser Betracht bleiben, ob der Beamte dadurch stratbar wird
oder nicht; ob die Anordnung von ihm selbst getroffen ist oder ob
er nur die von einer hohern Behorde gegebnen Befehle ausfithre;?
ob es sich um Vollstreckung eines Urtheils oder einer andern ge-

! Diese Unterscheidung kommt dagegen wesentlich in Betracht, wenn es sich
um die Verantwortlichkeit des Beamten selbst, seine Strafbarkeit und Verpflichtung
zum Schadensersatz handelt. Fir unsere Frage ist es dagegen ohne Belang, ob die
Rechtswidrigkeit den anordnenden oder den ausfihrenden Beamten als Verschul-
dung trifft.
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richtlichen Entscheidung handelt oder um die Vollstreckung einer
Anordnung einer Verwaltungsbehorde. Das Charakteristische besteht
darin, dass der Beamte nicht nur auf die Autoritit seines Amtes sich
stiitzt, um cinen rechtswidrigen Befehl zu ertheilen, sondern dass er
dic ihm vom Staate anvertrauten materiellen Machtmittel gebraucht,
um cine rechtswidrige Handlung zu begehen. Doch folgt daraus,
dass der Staat es ist, dessen Machtmittel der Beamte zur Begehung
der rechtswidrigen Handlung sich bedient, an sich noch nicht, dass
der Staat fiir diese Rechtswidrigkeit haftbar und fiir den dadurch
verursachten Schaden crsatzpflichtig werde.? Es ist dies umso-
weniger der Fall, da das Recht einen Widerstand gegen Handlungen
der Beamten, die dieselben nicht in rechtsmissiger Ausiibung ihres
Amtes vornchmen, als Nothwehr betrachtet und selbst einen unter
Anwendung oder Androhung von Gewalt erfolgten Widerstand
gegen sie fir nicht strafbar erklirt.? Das deutsche Reichsstrafgesetz-
buch § 113 bedroht mit Strafe nur diejenigen Personen, welche einem
Beamten, der zur Vollstreckung von Gesetzen, von Befehlen und
Anordnungen der Verwaltungsbehérden oder von Urtheilen und
Verfiigungen der Gerichte berufen ist, in der rechtmdassigen Ausiibung
seines Amtes durch Gewalt oder durch Bedrohung mit Gewalt Wider-
stand leistet. Aus dem Wortlaut, wie aus der Entstehungsgeschichte
des § 113 geht klar hervor, dass das Gesetz die Strafe demjenigen
nicht androht, der einem Beamten, welcher eine rechtswidrige Hand-
lung gegen ihn zu vollziehen im Begriffe ist, Hindernisse bereitet
(sog. passiver Widerstand) oder thitlichen Widerstand leistet.® Der
Beamte befindet sich aber #icZ¢ in rechtmissiger Ausiibung seines

1 Siehe oben S. 103.

2 Selbstredend kann die Handlung, die als thitlicher Widerstand straflos ist,
aus andern Griinden strafbar sein, z. B. wenn sie zugleich ecine fir den Widerstand
unnéthige Misshandlung des Beamten enthilt.

3 Berner, Lehrbuch des deutschen Strafrechts S. 371 u. fL; H. Mever, Lehr-
buch S. 669; Schiitze, Lehrbuch S. 264; F. Meyer, Das Strafgesetzbuch S. 95 u. f;
Rubo, Commentar S. 6oz; Schwarze, Commentar zum St. G. B. S. 312 u. ff;
Riidorff, Commentar S. 272 u. ff.; Jobn in Holtzendorff’s Handbuch des deutschen
Strafrechts III, 107 u. ff.; Hillor, Dic Rechtmissigkeit der Amtsausiibung im Begriffe
des Vergehens der Widersetzlichkeit (§ 113 des St. G. B.) S. 47 u. fl Derselbe
im Gerichtssaal XXVII (1875) S. 1 u. ff.
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Amtes, wenn ihm die sachliche oder ortliche Zustindigkeit zur Vor-
nahme der Amtshandlung fehlt, oder wenn die formalen Voraus-
setzungen, an welche das Gesetz ausdricklich die Zulissigkeit der
Handlung gekniipft hat, nicht vorhanden sind, oder wenn der Be-
amte bei der Vornahme der Amtshandlung sich rechtswidriger Mittel
bedient. Hat der Beamte eine von einer andern Behérde erlassene
Anordnung u. s. w. zu vollstrecken, so darf diese Anordnung selbst
keine rechtswidrige sein. Allerdings hat das Preussische Ober-
tribunal, wenn auch unter vielen Schwankungen in der Rechts-
sprechung, eine andere Ansicht befolgt. Darnach soll der Beamte
nur dann nicht in rechtmissiger Ausiibung seines Amtes sein, wenn
er in Arglist handele oder wenn er in grober und leicht vermeid-
licher Weise sich iiber den Charakter der Handlung geirrt habe.
Diese Ansicht ist aber schon desshalb unrichtig, weil sie zu dem
absonderlichen Resultat fithrt, die Stratbarkeit des Widerstands ab-
hingig zu machen nicht von dem guten Glauben des Thiters,
sondern von dem guten Glauben eines Dritten. Das Gesetz kann
von dem Einzelnen verlangen zu priifen, ob eine Handlung eines
Beamten in Uebereinstimmung mit dem Recht sich befindet, ehe er
sich dazu entschliesst, dem Beamten Widerstand entgegenzusetzen;
aber es kann nicht verlangen, dass er den Seelenzustand des Beamten
prife und untersuche, ob derselbe sich in gutem Glauben betinde
und er sich in entschuldbarer Weise geirrt habe, oder ob dessen
Irrthum ein grober und leicht vermeidlicher gewesen wire. Diese
letztern Fragen hat der Richter zu priifen, wenn ihm die Frage der
Bestrafung des Beamten, der rechtswidrig gchandelt hat, vorliegt,
nicht aber wenn es sich um die Frage handelt, ob der Widerstand
gegen den angeblich rechtswidrigen Angriff gerechtfertigt war oder
nicht. Das Preussische Obertribunal geht aber noch weiter. Nach
seiner Ansicht handelt ein Beamter, der den Befehl u. s. w. einer
andern Behorde zu vollstrecken hat, nur dann néck# in rechtmissiger
Ausiibung seines Amtes, wenn die Handlung awsserhals des Kreises
seiner  Amtsfunctionen liegt. Sei dies nicht der Fall, so sei seine
Handlung eine rechtmissige, selbst wenn der Auftrag formell oder
materiell rechtswidrig sei. Er habe die Rechtmissigkeit des Auf-
trags nicht zu priifen, wenn nur derselbe von einer ortlich und



== J2Y =

sachlich zustindigen Behorde gegeben sei.! Die Ausiibung der
Amtsgewalt kann aber offenbar nicht rechtmissig sein, wenn die
Handlung, die ausgefithrt wird, rechtswidrig ist. Oder sollte eine
Anordnung, die in sich rechtswidrig ist, dadurch rechtmissig werden,
dass ein Beamter den Befehl zu ihrer Ausfithrung einem untern
Beamten iibertrige?

In der That haben denn auch diese Ansichten des Preussischen
Obertribunals, die ebenso dem Wortlaut wie dem Geist des Gesetzes
widersprechen, in der Literatur fast nirgends Vertheidigung ge-
funden. ? ‘

Gestattet demnach das Recht einen Widerstand gegen rechts-
widrige Handlungen® der Beamten, so kann auch fiir eine rechtswidrige
Handlung der Staat an sich nicht haftbar sein. Sehr vielfach wird
freilich dem mit den Machtmitteln seines Amtes ausgestatteten Be-
amten gegeniiber jeder Widerstand thatsichlich vergeblich sein; der
Einzeine verfiigt vielfach nicht iiber die Krifte, um erfolgreich Wider-
stand lcisten zu konnen. Indessen folgt auch hieraus nicht mit
zwingender Kraft die Haftbarkeit des Staats. (S. oben S. 103). Wohl
aber fragt es sich, ob es nicht als eine Forderung der Gerechtigkeit
bezeichnet werden muss, dass der Staat dann eine Schadensersatz-
pflicht auf sich nehme, wenn durch eine rechtswidrige Handlung
seiner Beamten einem Einzelnen ein Schaden zugefiigt ist, den er
nicht durch Widerstand abwehren konnte und den der Beamte nicht
aus seinem Vermogen zu ersetzen vermag. War der Widerstand
moglich und hatte ihn der Beschidigte nur aus mangelndem Muthe
nicht unternommen, so ist an sich ein Schadensersatz aus der Staats—
kasse nicht gerechtfertigt. Die Gerechtigkeit kann einen solchen
nicht fordern, da der Staat dem Beschidigten den Gebrauch der
Mittel, um den Schaden abzuwenden, gestattete, so wenig wie ein
Schadensersatzanspruch gegen den Staat berechtigt ist, wenn der Be-

! Siehe die bei Pezold, Die deutsche Strafrechtspraxis (S. 89 u. ff), ange-
fubrten Erkenntnisse des Obertribunals.

* Die cinzige Ausnahme bildet Meves in Holtzendorf’s Handbuch 1V, 307 u. fi.

8 Von den rechtswidrigen Handlungen sind zu unterscheiden die rechimdssigen,
aber unzweckmissigen oder auch ungerechtfertigten Handlungen. Ueberlisst das
Recht dem Beamten nach eignem Ermwessen zu handeln, so ist seine Handlung
rechtmissig, auch wenn er in seinem Ermessen fehlging. Siche oben S. 94.
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schidigte den Schaden dadurch sich zugezogen hat, dass er von den
ihm zu Gebote stehenden Rechtsmitteln keinen Gebrauch gemacht
hat.  Jedoch kénnte in einer solchen Bestimmung cine Ermunterung
gefunden werden, Beamten Widerstand bei Ausfithrung ihres Amtes
zu leisten. Es diirfte desshalb nicht aus Griinden der Gerechitigkeit,
sondern aus Griinden der Zweckmassigkeit, um den Eintritt anderer
Gefahren zu verhiiten, angemessen sein, die Schadensersatzverbindlich-
keit des Staats nicht von der Bedingung, dass ein Widerstand gegen
die rechtswidrige Handlung des Beamten nicht moglich gewesen war,
abhingig zu machen.

Jedenfalls ist in allen diesen Fillen nur eine subsidiire Haft-
pflicht des Staats zu rechtfertigen, denn der Staat Gbernimmt die
Haftbarkeit nur desshalb, weil er den Beamten Machtmittel anvertraut,
die sie zu Rechtswidrigkeiten missbrauchen kénnen, wihrend sie nicht
immer in der Lage sind, den dadurch entstandenen Schaden zu er-
setzen. Er haftet also auch nur dann, wenn diese Voraussetzung
eintritt.  Weil das Vermégen der Beamten hiufig nicht ausreicht um
den von ihnen verursachten Schaden zu ersetzen, soll der Staat
haften, der ihnen durch Uebertragung der Amtsgewalt die Moglich-
keit, den Schaden anzurichten, gegeben hat. Wenn dér Beamte selbst
den Schaden ersetzen kann, liegt kein Grund vor, den Staat haftbar
zu machen.

Doch muss die Frage auch noch von einer andern Seite be-
trachtet werden. "Auch unter der angegebenen Voraussetzung und
unter der Beschriinkung auf Subsidiaritit kann eine allgemeine Haft-
verbindlichkeit des Staats nicht gefordert werden. Es beruht nicht
auf Willkithr, dass der Staat seinen Beamten eine Amtsgewalt iiber-
trigt, es geschieht nicht in einem Privatinteresse, dass denselben
grosse Machtmittel anvertraut werden. Es ist das fir die Existenz
und das Leben des Staats nothwendig. Darauf beruht die gesammte
Institution des Staatswesens. Der Einzelne, der in dem Staat den
Schutz seines Rechts und die Moglichkeit seiner Entwicklung findet,
muss auch die Gefahren tragen, welche untrennbar mit jeder Organi-
sation des Staats verbunden sind. Da dic Beamten dem Irrthum und
der Leidenschaft unterworfne Menschen sind, so bildet die Méglich-
keit, dass die Beamten die ihnen anvertraute Gewalt zu rechtswidrigen
Handlungen gebrauchen, eine jener Gefahren. Nur in denjenigen
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Fillen, wo in der Regel cin jeder Widerstand gegen die Rechtswidrig-
keit der Beamten vergebens sein wird, und wo es sich um einen
schweren, die biirgerliche Existenz selbst bedrohenden Schaden handelt,
wird die Uebernahme einer subsidiiren Schadensersatzpflicht durch
den Staat gerechtfertigt erscheinen. Als ein solcher Fall muss z. B.
bezeichnet werden eine aus Vorsatz oder grober Fahrlissigkeit wider—
rechtlich verfigte oder verlingerte Gefangenschaft. Das Rechts-
bewusstsein verlangt hier unzweifelhaft, dass der Staat dem Verletzten
eine Entschidigung gewiihrleiste und dieselbe eventuell selbst auf sich
nehme.' Schon die Grundrechte des deutschen Volkes (Reichsgesetz
vom 27. Dezember 1848 § 8) hatten diesen Grundsatz anerkannt und
eine Reihe deutscher Landesverfassungen und Gesetze haben ihn
aufgenommen und beibehalten. 2

Fraglicher erscheint es, ob der Staat eine Entschidigungs-
pflicht zu tibernehmen habe, wenn eine Beschlagnahme von Press-
erzeugnissen widerrechtlicher Weise verfiigt worden ist. Einzelne
Pressgesetze haben zwar eine Schadensersatz-Pflicht des Staats
fir diesen Fall ausgesprochen, jedoch hat die Praxis gezeigt,

! Vgl. dartber namentlich die Verhandlungen des deutschen Juristentags
(XI. Juristentag II, 171 u. ff.; XIII Juristentag III. 116 u. fl.) und die demselben
gelieferten Gutachten von Wahlberg (XI. Juristentag I, 42 u. ff.). von Nissen und
Kostlin (XII. Juristentag I, 46; II, 329). Dass unter den im Text angegebenen
Voraussetzungen der Staat subsididr einen Schadensersatz leisten solle, wurde fast
von allen Seiten als selbstverstindlich angenommen. Vgl. auch . Stemann in
Behrend, Zeitschrift fiir deutsche Gesetzgebung VI, 301 u. ff. und Ulmann im Ge-
richtssaal XXVII, S. 83. ¢

2 Baden, Strafprozessordnung von 1864 § 184; Wiirtemberg, Strafproz.-O. von
1868 Art. 95; Thiringische Staaten (Sachsen-Weimar, Meiningen, beide Schwarz-
burg, Anhalt und beide Reuss) Strafproz.-O. von 1850, Art. 143; Braunschweig,
Gesetz vom 4. Juli 1851, Art. 3 § 8; Oldenburg, Staatsgrundgesetz vom 22. No-
vember 1852 Art. 39 § 6; Sachsen-Altenburg St. Proz. O. von 1854 Art. 122. Diese
Bestimmungen sind durch die deutsche Strafprozessordnung nicht ausser Kraft
gesetzt worden, behalten vielmehr neben ihr ihre gesetzliche Wirksamkeit. Vgl
Sclnwarze, Commentar zur St. Proz. O. S. 269. In der Reichstags-Kommission fir
die Strafprozessordnung ward cin die subsidiire Haftpflicht des Staats festsetzender
Antrag gestellt, aber mit 16 gegen 10 Stimmen abgelehnt (Protocolle S. 181—186).
— In Oestreich ist der Staat schadensersatzpflichtig, wenn von einem richterlichen
Beamten gesetzwidrig eine Verhaftung verfiugt oder verlingert wird. Staatsgrund-
gesetz vom 21. Dez. 1867 Art. 8; Gesetz vom 12. Juli 1872 § 35.



dass dieselbe von keiner grossen praktischen Bedeutung ist, dagegen
mancherlei Nachtheile mit sich im Gefolge fithrt.?

Unter besonderen Voraussetzungen mag es gerechtfertigt sein,
auch in andern Fillen cine Schadensersatzpflicht des Staats gesetzlich
festzustellen.?  Immerhin wird sic nur als Ausnahme einzufithren
sein. Sofern aber nicht ein positiver Rechtssatz nachgewiesen werden
kann, durch welchen der Staat sich selbst eine Schadensersatzpflicht
auferlegt hat, liegt kein Rechtsgrund vor, sie als vorhanden anzu-
nehmen. Sie ergibt sich als zwingende Folgerung weder aus dem
Begriff der Staatsgewalt noch aus dem Verhiltniss der Unterthanen
zu der Staatsgewalt und zu den Beamten.

Unter diesem Gesichtspunkt ist auch die Frage der Schadens-
ersatzpflicht des Staats aus rechtwidrigen gerichtlichen Entschei-
dungen zu betrachten. Die Entscheidung als solche, sei sie nun ein
Urtheil oder ecine Verfigung, kann iiberhaupt keinen Anspruch auf
Schadensersatz durch den Staat geben, da durch sic sclbst kein
Schaden verursacht wird. Dies kann erst geschehen durch die Voll-
streckung. Daraus folgt, dass ein Schadensersatz durch den Staat
nicht gerechtfertigt ist, solange nicht die Entscheidung vollstreckbar
ist, oder wenn der Beschidigte gegen die Entscheidung zwar cin

! Das Badische Pressgesctz von 1868 § 25 hatte eine Schadensersatzpflicht
des Staats anerkannt, wenn dic Polizei vorsitzlich oder aus grober Fahrlissigkeit
den Beschlag ohne geniigenden Grund verfiigt hat. Dicse Bestimmung ist durch
das Reichspressgesetz beseitigt worden. Dagegen besteht cine Schadensersatzpflicht
in Oestreich, Pressgesetz vom 17. Dezember 1862 und  Strafprozessordnung von
1873 § 491. Ueber dic Folgen s. Liszt, Lehrbuch des 8str. Pressrechts S. 364 und
das dort angefithrte Gutachten von Jaques. Vgl. ferner Berner, Deutsches Press-
recht S. 311.

? Eine Schadensersatzpflicht des Staats dirfte unter anderm gerechtfertigt
sein, wenn die Ausiibung staatlicher Functionen sehr leicht schon in Folge geringer
Versehen zu einer Beschidigung dritter Personen fithren kann; z. B. wenn bei
militdrischen Uebungen von den Truppen nicht blos die hierzu bestimmten Felder
benutzt werden, sondern aus Versehen auch cin benachbartes, oder wenn bei
Schiessibungen aus Versechen die Kugeln auf ein benachbartes Grundstick ge-
schossen werden und dort Schadenm anrichten. Reichsgesctz iber die Natural-
leistungen fir die bewaffnete Macht im Frieden vom 13. Febr. 1875 § 14: » Alle
durch die Benutzung von Grundstiicken zu Truppenitbungen entstchenden Schiden
werden aus Militirfonds vergaitet.« Der Reichstag hat diese Fassung des Paragraphen
beschlossen, »um jeden Zweifel, als ob die Pflicht der Entschidigung an irgend
ciner Stelle unterbrochen sei, auch hier abzuschnciden.« Komissionsbericht S. 16.



Rechtsmittel, das die Vollstreckbarkeit hinderte, anwenden konnte,
dies aber versiumt hat. Hatte er von den Mitteln, die ihm der
Staat gewihrt, um einen Schaden abzuwenden, keinen Gebrauch
gemacht, so kann er auch nicht von dem Staat einen Ersatz des
Schadens verlangen.

Ein rechtskriftiges Urtheil schafft formelles Recht. Solange
ein rechtskriftiges Urtheil besteht, ist auch die Vollstreckung des-
selben niemals rechtswidrig. Erst wenn durch ein anderes rechts-
kriftiges Urtheil das erstere Urtheil aufgehoben worden ist, kann
dasselbe als ein formell rechtswidriges Urtheil bezeichnet werden.
Die Authebung eines rechtskriiftigen Urtheils kann nach der Reichs-
civilprozess-Ordnung erfolgen im Wege der Nichtigkeits- und der
Restitutionsklage, nach der Strafprozess-Ordnung in Folge der Wieder-
aufnahme eines geschlossnen Verfahrens. Ist durch das vollstreckte,
dann aber wieder aufgehobne Urtheil der Partei ein Schaden zuge-
figt worden, so wird doch nicht in allen Fillen eine Ersatzpflicht
des Staats sich rechtfertigen lassen, sondern nur dann, wenn die
Aufhebung des Urtheils erfolgt ist auf Grund einer bei der Rechts-
sprechung begangnen Rechtswidrigkeit der vom Staat angestellten
Behorde. Ist das Urtheil aus einem andern Grund aufgehoben
worden, so kann der Staat nicht zum Schadensersatz herangezogen
werden. Die Schadensersatzpflicht des Staats ist auch hier allein
dadurch gerechtfertigt, dass der Staat die seiner Gewalt unter-
worfnen Personen zwing?, vor seinen Gerichten Recht zu nehmen
und dass jeder IViderstand gegen die Vollstreckung eines rechts-
krifrigen Urtheils der Gerichte rechtswidrig ist! Hier gestattet der
Staat dem Einzelnen nicht, der Vollstreckung eines Urtheils, das
derselbe fiir rechtswidrig erkennt, Widerstand entgegen zu setzen.
Da er vielmehr jedes rechtskriftige Urtheil fir Recht schaffend er-
klirt, so verlangt hier die Gerechtigkeit entschicdner als in den
{rither besprochnen Fillen, dass der Staat Schadensersatz leiste, wenn
er spiter selbst das Urtheil wieder aufhebt, weil in Folge einer
Rechtswidrigkeit der Beamten das Urtheil materielles Unrecht ge-

! Abgesehen ist natiirlich hier von dem Fall, dass der Vollstreckungsbeamte
selbst sich einer Rechtswidrigkeit bei der Vollstreckung schuldig macht.
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schaffen hat. Hiernach wire nach der Reichscivilprozess-Ordnung
eine Schadensersatzpflicht des Staats nur gerechtfertigt, wenn bei
dem Urtheil ein Richter mitgewirkt hat, der sich einer strafbaren
Verletzung seiner Amtspflichten gegen die Partei schuldig gemacht
hat, oder das Urtheil sich auf ein strafgerichtliches Urtheil griindet,
das aus dem angegebnen Grunde aufgehoben worden ist; und wenn
das Urtheil auf dem Wege des Restitutionsverfahrens aufgchoben
worden ist.! Analog wiren die Voraussetzungen, unter denen wegen
eines durch Vollstreckung eines Strafurtheils entstandnen Schadens
von dem Staate Ersatz zu leisten wire. Aus den analogen Griinden
miisste das Urtheil durch Wiederaufnahme des Verfahrens aufgehoben
worden sein.? Doch ist es auch in diesen Fillen nur als eine For-
derung der Gerechtigkeit zu bezeichnen, dass der Staat sich eine
solche Haftung gesetzlich auferlege. Sie ist nicht ohne Weiteres
als in positivem Recht begriindet anzusehen.

3) Die Beamten des Staats konnen nicht nur dadurch einen
Schaden verursachen, dass sie rechtswidrige Befehle, Verfigungen
u. s. w. vollstrecken, oder dass sie rechtmissige Befehle u. s. w. in
rechtswidriger Weise vollstrecken, sondern sie kénnen auch Schaden
zufiigen, indem sie aus Arglist oder Fahrlissigkeit ihre Pflicht nicht
erfilllen und Vollzugshandlungen, die ihnen durch ihr Amt vor-
geschrieben sind, nicht vollziehen. Dabei macht es keinen Unter-
schied, ob die Handlung, die sie rechtswidriger Weise unterlassen
haben, in der Ausitbung der staatlichen Zwangsgewalt bestanden
hatte oder ob sie die Ausfihrung anderweitiger Massregeln ver-
saumt haben. Wie schon frither erwihnt (S. 104) liegt ein Grund
nicht vor, eine allgemeine Ersatzpflicht des Staats anzunehmen fiir
den Schaden, der durch rechtswidrige Unterlassungen der Beamten
verursacht worden ist. Der Einzelne hat keinen Rechtsanspruch an
den Staat, dass die dem Staat obliegenden Aufgaben erfiillt' oder die
im allgemeinen Staatsinteresse erlassenen Gesetze und Verordnungen
vollzogen werden. Wie der Staat nicht die Aufgabe hat das Privat-
interesse der Einzelnen zu férdern, und wie die Gesetze vom Staat

1 Civilprozess-Ordnung § $43.
% Strafprozess-Ordoung § 399 u. fi.



nicht im Privatinteresse der Einzelnen gegeben werden, so liegt dem
Staat auch nicht' die Verpflichtung ob, den Schaden zu ersetzen, der
durch die Nichtausfilhrung der Gesetze u. s. w. den Einzelnen er-
wiichst.! Wenn ein Zollbeamter die Waaren eines Kaufmannes rechts-
widriger Weise zollfrei iiber die Grenze lisst und dadurch den andern
Kaufleuten, die ihre Waare verzollen miissen, einen Schaden zufiigt,
so kann der Staat nicht zum Schadensersatz verpflichtet sein. Und
cbensowenig ist dies der Fall, wenn ein Minister es versiumt eine
vom Gesetz angeordnete Anlage eciner Strasse zur Ausfithrung zu
bringen und dadurch einzelne Privatpersonen, die auf Benutzung der
neuen Strasse gerechnet hatten, Schaden erleiden u. s. w.

Es fehlt hier nicht nur an den Bedingungen einer Justizsache,?
sondern es fehlt hier an jeder rechtlichen Verpflichtung des Staats
dem ZEinzelnen gegeniiber. Die rechtliche Verpflichtung zur Aus-
fihrung der Staatsaufgaben und Vollziechung der Gesetze ist nicht
geltend zu machen durch die einzelnen Staatsangehérigen, sondern
durch die hierzu berufenen Organe des Staats selbst (Volksver-
tretung u. s. w.).

Dagegen kann der Staat auch eine wirkliche Verpflichtung zur
Ausfihrung bestimmter o6ffentlicher Functionen einzelnen Personen
oder Korporationen gegeniiber durch Gesetz oder Vertrag iiber-
nehmen. Allerdings werden Fille dieser Art nicht hiufig sein. Doch
kann der Staat z. B. einer Stadt gegeniiber, der er bestimmte
Leistungen durch Gesetz auferlegt, auch bestimmte gesetzliche Ver-
pflichtungen beziiglich der Herstellung von Strassen u. s. w. iiber-
nehmen.® In diesen Fillen hat der Staat nach allgemeinen Rechts-

1 Einige Particulargesetze erkliren die Gemeinden haftbar far den bei
‘Tumulten, Zusammenrottungen u. s. w. entstandenen Schaden, wenn die Gemeinde-
behorden nicht alles gethan haben, um das Verbrechen zu verhindern. Hier sind
also nach positivem Rechtssatz die Gemeinden haftbar fir rechtswidrige Unter-
lassungen ihrer Organe und Beamten. "Grossherz. Hessen, Ges. vom 3. Mirz 1859,
Sachsen-Altenburg, Ges. vom 25. Mirz 1837.

2 Aus diesem Grund will Zuchariae a. a. O. S. 642 in derartigen Fillen eine
Schadensersatzpflicht des Staats nicht annehmen.

3 Sehr hiufig kommt es auf dem Gebiet des Volkerrechts vor, dass der
Staat einem andern Staat gegeniber die Verpflichtung zu bestimmten Leistungen
tbernimmt, wie er auch durch das gemeine Volkerrecht zu solchen Leistungen
verpflichtet ist. Erfillt er diese Leistungen nicht, so ist er volkerrechtlich schadens-
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grundsitzen Schadensersatz zu leisten, wenn die von ihm einge-
gangne Verpflichtung nicht oder nicht rechtzeitig erfiillt wird. Er
kann durch die rechtswidrige Unterlassung seiner Beamten nicht von
einer 74m obliegenden Pflicht befreit werden.

4) Die Thitigkeit des Staats zum Zwecke der Erfiillung der
Staatsaufgaben vollzieht sich nicht nur dadurch, dass die Behorden
Befehle erlassen und Anordnungen treffen, die mit Anwendung der
Machtmittel des Staats vollstreckt werden; der Staat betrachtet es
auch als seine Aufgabe, Einrichtungen zu schaffen, welche den Zweck
haben, kiinftigen Rechtsverletzungen vorzubeugen und Privatpersonen
die Ausiibung und den Genuss ihrer Rechte zu sichern. Die Be-
nutzung dieser Einrichtungen stellt er theils den Einzelnen frei, theils
schreibt er sie vor, indem er die Fithrung bestimmter Rechtsgeschiifte
den Behorden iibertrigt oder indem er die Giltigkeit der Rechts-
geschifte von der Mitwirkung der Behorden abhingig macht. Es ist
hiermit das Gebiet der sogenannten freiwilligen Gerichtsbarkeit be-
zeichnet. Die Haftbarkeit des Staats fir rechtswidrige Handlungen
der Beamten der freiwilligen Getichtsbarkeit ist verschieden zu nor-
miren nach der Verschiedenheit des Charakters der einzelnen zur
freiwilligen Gerichtsbarkeit gehorigen Akte:

a) Stellt der Staat es den Einzelnen frei, sich der Einrichtungen
der freiwilligen Gerichtsbarkeit zu bedienen (z. B. Beglaubigung von
Aktenstiicken zu grésserer Sicherheit), ohne die Benutzung vorzu-
schreiben, so liegt kein Grund vor, den Staat fiir rechtswidrige Hand-
lungen der Beamten haftbar zu machen.

b) Der Staat betraut einzelne sciner Beamten mit der Fithrung
der Angelegenheiten von Privatpersonen in deren Privatinteresse.
Hierher gehort die Fithrung der Obervormundschaft, die Sorge fiir die
Verwaltung des Vermogens Verschollener oder einer Erbschaft u. s. w.
Auch in diesen Fillen erkennt weder das positive Recht eine Haft-
pflicht des Staats an noch lisst sich eine solche aus allgemeinen

ersatzpflichtig, ohne Unterschied, wer die Verschuldung an der rechtswidrigen
Unterlassung trigt. Es sei hier nur auf die Alabama-Angelegenheit und die dariiber
erschienenen Schriften verwiesen. Auf die Frage der Haftung des Staats aus
rechtswidrigen Handlungen seiner Organe und Beamten nach Vélkerrecht kann
hier nicht niher eingegangen werden. Sie bedarf einer besonderen Erérterung.
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Rechtsgrundsitzen rechtfertigen. Der Staat geniigt seiner Pflicht
durch Bestellung von Beamten fiir diese Geschifte. Die Geschifte
selbst sind Privatgeschifte. Begehen die Beamten bei Fithrung der-
selben durch Handlung oder Unterlassung Rechtswidrigkeiten, so sind
sie dafiir haftbar und es bedarf keiner Gewihrleistung durch den
Staat. So ist es denn auch im gemeinen Recht wie in den Particular-
rechten anerkannt, dass die Mitglieder der Obervormundschaftsbehérde
haften, nicht aber das Gericht als solches.?

¢) Andere Gesichtspunkte kommen da in Betracht, wo der Staat
nicht in seiner Sorge fur Personen, die selbst nicht im Stande sind
ihre Angelegenheiten zu verwalten, diesen einen Stellvertreter bestellt
und eine Aufsicht tiber dessen Verwaltung fithrt, sondern wo der
Staat im allgemeinen Interesse oder in zuweitgehender Bevormundung
selbstindiger Personen die Mitwirkung der staatlichen Behorden bei
der Vornahme von Rechtsgeschiften vorgeschrieben hat. In diesen
Fillen iiberlisst er es nicht den Einzelnen, die die Verantwortlichkeit
fur ihre Handlungen tragen koénnen, nach eignem Ermessen zu
handeln, sondern er zwingt sie bei der Vornahme von privatrecht-
lichen Geschiften, behufs Sicherung der Beurkundung oder um sie
vor Uebereilung und Fahrlissigkeit zu schiitzen, sich der Hilfe der
Beh6rden zu bedienen. Der Einzelne vermag sich in diesen Fillen
gegen Arglist oder Fahrlissigkeit der Beamten nicht zu schiitzen.
Desshalb muss es hier als eine Forderung der Gerechtigkeit bezeichnet
werden, dass der Staat, der es dem Einzelnen nicht wberlisst, auf
cigne Verantwortlichkeit fiir seine Privatinteressen Sorge zu tragen,

Y Windscheid, § 445 II, 670; Seuffert V, 298, XI, 252, XXIIIL, 139; Emming-
baus, Sichs. Pandecten S. 92 n. 14. — Anderer Ansicht, aber ohne jeden Beweis,
Zacharige S. 635. —S. dagegen Erkenntniss der Juristenfacultit zu Berlin von 1868 :
»Es ist auch noch Niemanden eingefallen, im Vormundschaftswesen eine Haftung
des Fiscus fir die Nachlissigkeiten der Vormundschaftsbeamten behaupten zu
wollen. Vielmehr hat hier stets ausschliesslich das Prinzip des romischen Rechts
gegolten, dass nur die Vorminder selbst und die einzelnen obervormundschaftlichen
Beamten fir den ... Schaden haften « (Sewffert XXIII, 139). Aeltere Juristen,
welche der Behérde eine besondere juristische Personlichkeit zuschreiben, nehmen
zwar nicht cine Haftung des Staats, wohl aber eine Haftung der Behorde an.
Schilter, Praxis jur. Rom. Exercit. 37 § 198—200; Kind, Quaest. for. III, c. 22;
Kraut, Vormundschaft I, 98: »Die Behorde selbst als moralische Person hat Pflichten
zu erfillen, die ganze Behorde ist dem Kliger zur Entschidigung verpflichtet.«

9



auch die Garantie dafiir ibernimmt, dass dem Einzelnen ein Schaden
aus dieser Einmischung des Staats nicht erwachse. Aus diesem Grund
diirfte hier auch eine direkte Haftpflicht des Staats gerechtfertigt
sein. Doch kann auch hier nur von einer Forderung der Gerechtig-
keit gesprochen werden. Es darf nicht ohne Weiteres angenommen
werden, dass das positive Recht diese Forderung der Gerechtigkeit
anerkenne, wenn auch ein ausdriicklicher Rechtssatz nicht nachzu-
weisen sei. In den wichtigsten der hierher gehorigen Fillen setzen
itbrigens die meisten Particularrechte ausdriicklich die Haftung des
Staats fest. Fast iiberall haftet der Staat fiir Arglist und Versehen
der Grundbuch- und Hypothekenbeamten theils primir,! theils sub-
sididr fir den Fall, dass von dem Beamten selbst Schadensersatz nicht
zu erlangen ist.? Nur in wenigen Staaten ist die Haftpflicht auf die
Beamten der Hypothekenbehorde beschrinkt. ®

Uebernimmt der Staat eine Haftung fur die Rechtswidrigkeiten
der Hypothekenbeamten, so ist es nur folgerichtig, von ihm eine
Haftung in allen analogen Fillen zu verlangen, d. h. iiberall da, wo
er die Einzelnen zwingt, bei der Vornahme von privatrechtlichen Ge-
schiften sich der Mitwirkung einer staatlichen Behorde zu bedienen.

i

1 Konigreich Sachsen, s. Heyne, Commentar tber die sichs. Hypothek.-Ordnung
II, 42 u. ff.; Mecklenburg-Schwerin und M.-Strelitz (mit einer Ausnahme), s. v.
Meibom, Mecklenburg. Hypoth.-Recht S. 65 u. f.; Sachsen-Weimar, Ges. vom 6. Mai
1839 § 355; Sachsen-Altenburg, Ges. vom 13. October 1842 § 141; Sachsen-Mei-
ningen, Ges. vom 15. Juli 1862 Art. 29. — Ferner Oestreich, Gesetz vom 12. Juli
1872 § 1, vgl. Exner, Qestr. Hypoth.-Recht I, 24 u. f. — Fur das gemeine Recht
behauptet die primire Haftung ein Erk. der Heidelberger Juristenfacultit von 1836,
Seuffert, Archiv XVII, 145.

2 Preussen, Grundbuch-Ordnung vom §. Mai 1872 § 29, s. Dernburg und
Hinrichs, Preuss. Hypoth.-Recht I, 134 u. f.; Bayern, Roth, Bayr. Civilrecht I, 225,
Regelsberger, Bayr. Hypoth.-R. S. 107; Mecklenburg-Strelitz, Hypoth.-Ord. fir die
ritterschaftlichen Hintersassen von 1855 § 52, s. v. Meibom a. a. O. — In Baden
haften nur die Stidte subsidiir, Ges. vom 24. Juni 1874 § 9, s. Heinsheimer bei
Puchelt, Das rheinisch-franz. Privileg.- und Hypothekenrecht S. 154. — Fiir das ge-
meine Recht behauptet subsididre Haftung ein Erkenntniss des O. A. Gerichts zu
Jena von 1847, Seuffert V, 174.

3 So nach franzésischem Recht in Elsass-Lothringen, s. Puchelt, Das franzé-
sische Hypoth.-Recht S. 177, 188; in Baden, s. Heinsheimer a. a. O. S. 119 u. fl.
(mit Ausnahme der Stidte); in Wirtemberg, Pfandgesetz vom 15. April 1825 Art.
223 u. ff. Vgl. Romer, Wiartemberg. Unterpfandrecht S. 96 u. f.



So namentlich da, wo Beurkundung oder gar Priifung und Bestitigung
von Rechtsgeschiften gesetzlich gefordert wird. !

5) Nicht blos auf dem Gebiet des Privatrechts, sondern ‘auch
auf dem Gebiet des offentlichen Rechts kann der Staat mit den seiner
Gewalt unterworfenen Personen Vertrige abschliessen. Dahin gehort
der Vertrag, durch den das Staatsdienerverhiltniss begriindet wird.2
Dahin gehéren die Vertrige, durch welche der Staat Staatsanleihen
aufnimmt, wenn auch bei diesen offentlich-rechtliche und privat-
rechtliche Elemente mit einander verbunden sind. Dahin gehéren
ferner die Hinterlegungsvertrige, durch welche der Staat sog. ge-
richtliche Deposita in Verwahrung nimmt. Dabei macht es keinen
Unterschied, ob der Staat durch seine Gesetze die Hinterlegung vor-
geschrieben hat oder ob er nur sich bereit erklirt, freiwillig ihm
angebotne Deposita anzunehmen. Auch im erstern Fall wird ein
Vertrag zwischen dem Hinterlegenden und dem Staat geschlossen.
Das Rechtsgeschiift verliert den Vertragscharakter dadurch nicht, dass
das Gesetz den Abschluss des Vertrags vorschreibt. Weigert sich
jedoch der Verpflichtete die Hinterlegung vorzunehmen und bewerk-
stelligt der Staat die Hinterlegung zwangsweise durch seine Beamten,
so kann zwar von keinem Vertrage mehr die Rede sein — denn es
fehlt die Willenserklirung der einen Partei — aber es entsteht dann
ein vertragsihnliches Forderungsrecht, das den vertragsmissigen
Forderungsrechten analog zu behandeln ist. Ein solches vertrags-

t Dernburg, Preuss. Privatrecht I, 467, hilt die Haftung des Staats fur die
Grundbuchbeamten desshalb fir gerechtfertigt, weil der Staat gleichsam im Namen
der Gesammtheit der Grundbesitzer die Einrichtung der Grundbiicher geschaffen
habe und weil in den Gebithren, die fir Grundbuchsachen entrichtet werden, ge-
wissermassen die Primien fir eine wechselseitige Assecuranz der Grundbesitzer wie
der eingetragenen Realgliubiger liege. Diese Griinde sind an sich kaum zutreffend.
Der Staat handelt nicht im ausschliesslichen Interesse und noch weniger im Namen
der Grundbesitzer und haftet nicht bis zum Betrage der gezahlten Gebithren, sondern
mit dem gesammten Staatsvermogen. Wiren diese Griinde aber richtig, so wiirden
sie ebenso auf alle analogen Fille Anwendung finden, da iberall fir die Mit-
wirkung der Behérden bei Rechtsgeschiften Gebihren zu zahlen sind.

? Laband, Staatsrecht des deutschen Reichs I, 401, der mit Recht gegen die
herrschende Ansicht nachweist, dass das Staatsdienerverhiltniss durch einen Vertrag
begriindet werde. Unrichtig ist m. E. nur, wenn Laband darin die einzige Begriin-
dungsart sieht und darauf die Begriffsbestimmung des Staatsbeamten stiitzt. Vertrag
ist eine der Arten, aber nicht die einzige Art der Begriindung.



dhnliches Forderungsrecht entspringt ferner aus der Sequestration und
Beschlagnahme, sei dieselbe im civil- oder im strafprozessualischen
Verfahren von Beamten verfiigt worden.

Die Rechtssitze des Privatrechts, dic sich auf Abschluss und Er-
fullung von Vertrigen beziehen, werden auch auf die 6ffentlich
rechtlichen Vertrige zur Anwendung kommen miissen, soweit sich
nicht aus der offentlich rechtlichen Natur des Vertrags etwas andercs
ergibt oder soweit nicht ein positiver Rechtssatz etwas anderes be-
stimmt. Ist weder das eine noch das andere der Fall, so haben dicse
Rechtssitze einen allgemeinen, der Natur des Vertrags entsprechenden
Charakter und missen auch auf offentlich rechtliche Vertrige An-
wendung finden.

Daraus ergibt sich auch die Haftpflicht des Staats fiir Rechts-
widrigkeiten, welche sich seine Beamten bei Abschluss oder Erfiillung
dieser offentlich rechtlichen Vertrige zu Schulden kommen lassen.
Der Staat ist verpflichtet Schadensersatz zu leisten, da die Beamten,
auch wenn sie 6ffentlich rechtliche Functionen ausiiben, seine Stell-
vertreter sind, der Vertretne aber fiir dolus und culpa, welche der
Stellvertreter bei Erfilllung des Vertrags begeht, zu haften hat.?
Nach rémischem Recht ist der Depositar berechtigt die hinterlegten
Sachen einem Dritten anzuvertrauen und haftet, wenn sie bei dicsem
verloren oder beschidigt werden, nur, sofern ihn bei der Auswahl
eine Verschuldung trifft? Im allgemeinen aber haftet der Depositar
nur fir Arglist, nicht fiir Nachlissigkeit.® Bei einer consequenten
Anwendung dicser Sitze auf gerichtliche Deposita hitte man zu
einer Haftpflicht des Staats nicht gelangen kénnent Die Noth-

!t Siche oben S. 63 u. ff.

2 Seuffert, Pandectenrecht § 316 II, 202; Goldschmidt, Zeitschrift fiur Handels-
recht XVI, 302. — L. 16 D. depositi 16, 3.

3 Windscheid 11, § 378. — L. 1, § 10, L. 32 D. dep. 16, 3.

* In einem Erk. vom 26. Juli 1851 wandte das Oberappcllationsgericht zu
Dresden die romisch-rechtlichen Sitze auf gerichtliche Deposita an, erklirte aber
trotzdem den Staat dann fir haftpflichtig, wenn die Veranlassung zur Depo-
sition oder die Wahl des Depositars nicht von dem Deponenten ausging. L. 1 § 35
D. h. t. In einem solchen Falle kdnne der Depositar sich von der Haftung nur
befreien, wenn er sich auf einen casus, wodurch die Herausgabe der unversehrten
Sache unméglich geworden sei, zu beziehen vermoge. Sewfert, Archiv V, 135.



wendigkeit einer solchen machte sich aber schon im vorigen
Jahrhundert geltend. Suchte man sie zunichst auf eine zu pri-
sumirende Fahrlissigkeit des Landesherrn bei Anstellung oder Be-
aufsichtigung der Depositalbeamten zuriickzufithren,? so haben
inzwischen fast alle deutsche Staaten durch gesetzliche Bestimmung
oder auf dem Wege des Gerichtsgebrauchs und des Gewohnheits-
rechts die unbedingte Haftung fiir die Riickzahlung der gericht-
lichen Deposita anerkannt. Nach der obigen Ausfiihrung muss
eine prinzipale Haftung als das richtigere bezeichnet werden, wobei
selbstverstindlich dem Staat die Klage gegen den schuldigen Be-
amten vorbehalten bleibt. Jedoch haben einzelne Staaten nur eine
subsidiire Haftverbindlichkeit iibernommen.3

Ist die Haftpflicht des Staats fiir die auf Grund eines Ver-
trags ihm anvertrauten Deposita fast iiberall anerkannt, so muss
auch eine analoge Ausdehnung derselben gerechtfertigt erscheinen
fir diejenigen Gegenstinde, welche zwar nicht durch einen Ver-

Indess ist die Anwendbarkeit von L. 1 § 35 auf gerichtliche Depositen doch zwei-
felhalt. S. Glick, Erliut. der Pandecten IV, 552 (§ 324 Note 73). Ferner aber
wire darnach der Staat bei freiwilligen Depositen nicht haftbar.

! Siche oben S. 44 u. f.

* Bilow und Hagemann, Practische Erdrterungen (1804) IV, 268. Desshalb
sei der Fiscus auch nur fir Unterschlagung und Veruntreuung haftbar, nicht aber
far Nachlissigkeit bei Riickzahlung, da der Regent die Verabfolgung des depositi
weder versagen noch untersuchen konnte, ob sie auch mit der gehorigen Vorsicht
geschehen sei. — Vgl auch Overbeck, Meditationen f{iber verschiedene Rechts-
materien (1796) VII, 242, der sich bei Besprechung der noch heute in Gel-
tung stehenden Depositalordnung fiir Lippe-Detmold vom 12. Mirz 1789 fir die
Haftung des Staats, wenn auch nicht ganz riickhaltslos ausspricht.

% Eine directe Verpflichtung besteht in Preussen (alte Provinzen), Gesetz vom
19. Juli 1875 betreff. das Hinterlegungswesen § 3; Baden, Gesetz vom 3. August
1837 Art. 17, 18; Grossh. Hessen, Ges. vom 20. Oct. 1821 § 19; Braunschweig,
Ges. vom 27. Dez. 1862 und 20. August 1867 § 28; Sachsen-Weimar, Ges. vom
12. Febr. 1840 § 85, 86; Oldenburg, Bekanntmachung vom 26. Febr. 1840; Elsass-
Lothringen, Gesetz vom 4. Nov. 1872 und 24. April 1833; Oestreich, Gesetz vom
12. Juli 1872 § 1. — Nur subsidiir haftet der Staat in den ehemals kurhessischen
Landestheilen und in Bayern (siche oben S. 45); ferner in Mecklenburg, Deposital-
ordnung vom 20. Sept. 1834 und in Sachsen-Meiningen, Ges. vom 29. Mirz 1833 Art. 7.
— Einc directe Haftung des Staats besteht nach Praxis der Gerichte im Konigr.
Sachsen; Sewfert, Archiv V, 1355 XVII, 123. Vgl tiberhaupt Archiv II, 159; III,
257; VII, 3215 XXIII, 139; XXV, 110.



trag dem Staate anvertraut worden sind, die aber der Staat unter
"Anwendung seiner Zwangsgewalt in Verwahrung genommen hat.
Dass der Staat zur Riickgabe derselben, soweit sie sich in seiner
Verwahrung befinden, verpflichtet ist, sobald der Grund der Ver-
wahrung oder Beschlagnahme aufhort, ist selbstverstindlich. Da-
gegen ist die Verpflichtung des Staats fiir die Beschiidigung oder den
Verlust zu haften, die durch Verschuldung seiner Beamten verursacht
worden sind, keineswegs anerkannt. Zwar haben einzelne hochste
Gerichte mehrfach in analoger Anwendung der gesetzlichen Haf-
tung des Staats fiir Deposita den Staat auch ersatzpflichtig erklirt
fir die in Verwahrung oder in Beschlag genommnen Gegenstinde, !
aber von Seiten der Regierungen wird die Haftung des Staats meist
geliugnet.? Bei Berathung der Strafprozessordnung war im deut-
schen Reichstag der Antrag gestellt worden, dass der Fiscus fiir die
Riickgabe der in Verwahrung oder in Beschlag genommnen Gegen-
stinde nach den fir die gerichtlichen Hinterlegungen geltenden
Rechtsnormen haften solle; dieser Antrag aber ward mit einer
Stimme Majoritit abgelehnt.?

Wir sind hiermit zum Schlusse unserer Untersuchungen gelangt.
Wir hoffen den Nachweis geliefert zu haben, dass nach positivem
Recht in Deutschland eine allgemeine Haftung des Staats aus den
rechtswidrigen Handlungen seiner Beamten nicht existirt, und dass
eine solche mit logischer Nothwendigkeit sich weder aus den Begriffen
des Staats und der Beamten noch aus dem Verhiltniss der Unter-
thanen zu der Staatsgewalt ergibt. Auch die Gerechtigkeit fordert

1 Seuffert, Archiv III, 257, 327; V, 135; XXVI, 34.

2 Vgl. insbesondere die Mittheilungen Bdhr’s in dem deutschen Reichstag bei
Berathung der Strafprozessordnung. Sitzung vom 29. November 1876. Stenogr.
Ber. S. 466 u. f.

8 Stenogr. Berichte 1876 S. 462 u. fl. Der Antrag‘ war gestellt worden von
Bdhr und Haenel.



keine allgemeine Haftung des Staats. Es gibt iiberhaupt kein all-
gemeines Prinzip, das die Frage entscheidet. Vielmehr bedarf es
einer Untersuchung der einzelnen Verhiltnisse, in welche der Staat
mit seinen Unterthanen tritt, um nach deren rechtlicher Natur zu
entscheiden, ob eine Haftung des Staats fir die rechtswidrigen Hand-
lungen der Beamten gerechfertigt ist-oder nicht.
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