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CULPA IN ELIGENDO

Heinrich Honsell
Zirich

I. Einleitung

Die Haftung fiir culpa in eligendo im deutschen, schweizerischen und 6st-
erreichischen Deliktsrecht wurde seit ihrer gesetzlichen Einfilhrung zu Beginn
des letzten Jahrhunderts! als problematisch und nicht sachgerecht empfunden.
Es liegt daher nahe, ihre Wurzeln zu untersuchen, die bis ins romische Recht
zuriickreichen. Das weckt vielleicht das Interesse unseres Jubilars. Thm widme
ich diesen Beitrag in Dankbarkeit fiir jahrzehntelange Freundschaft.

II. Rechtsvergleichung

Die deutschsprachigen Rechte unterscheiden eine deliktische und eine ver-
tragliche Gehilfenhaftung. Wihrend die vertragliche Gehilfenhaftung eine
Haftung fiir Verschulden des Gehilfen wie fiir eigenes vorsieht (§§ 278 BGB,
1313a ABGB, Art. 101 OR), ist die deliktische Haftung auf die culpa in eligen-
do (inspiciendo, custodiendo, instruendo) beschrankt (§ 831 Abs. 1 5.2 BGB, §§
1314, 1315 ABGB, Art. 55 OR).

1. Im BGB von 1900 im Schweizer Obligationenrecht von 1912 und im 6sterreichischen ABGB von
1811 durch die sog. Dritte Teilnovelle von 1916, mit der etliche BGB-Neuerungen ins ABGB iiber-
nommen wurden. '
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Die anderen europiischen Linder hingegen kennen weder die Differen-
zierung zwischen vertraglicher und deliktischer Gehilfenhaftung, noch die
Beschrinkung der Letzteren auf die Fille der culpa in eligendo.

In Frankreich bestimmt art. 1384 al. 1 code civil: «On est responsable non
seulement du dommage que 'on cause par son propre fait, mais encore de celui
qui est causé par le fait des personnes dont on doit répondre, ou des choses que
Pon a sous sa garde». Art. 1384 al. 5 prazisiert hierzu fiir die Geschiftsherrenhaf-
tung: «Les maitres et les commettants, du dommage causé par leurs domesti-
ques et préposés dans les fonctions auxquelles ils les ont employés».? Die
Geschiftsherrenhaftung ist nur formal eine Verschuldenshafrung, denn die faute
des Geschiftsherrn wird unwiderleglich vermutet, was jedenfalls im Ergebnis
auf eine Gefihrdungshaftung hinausliuft? Art. 2049 it Codice civile kennt
chenfalls eine unbeschrinkte Hafrung des Geschifisherrn.* Wie in Frankreich ist
die Verschuldensvermutung nicht widerlegbar. Die h.L. interpreniert sie als
Risikohaftung.® Eine vergleichbare Regel findet sich in Arr. 922 des griechischen
ZGB.# Schliesslich enthilt auch Art. 1903 des spanischen Codigo civil eine ents-
prechende Vorschrift: «La obligacién que impone el articulo anterior es exigible,
no sélo por los actos u omisiones propios, sino por los de aquellas personas de
quienes se debe responders. Art. 1903 Abs. 4 Codigo civil betriftr die Hafrung
fiir Gehilfen: «Lo son igualmente los duefios o directores de un establecimiento
o empresa respecto de los perjuicios causados por sus dependientes en el servi-
cio de los ramos en que los tuvieran empleados, o con ocasién de sus funciones».
Die Haftung entfillt allerdings nach Abs. 6, wenn der Geschiftsherr die Sorgfalt
eines bonus pater familias beachtet hat: «La responsabilidad de que trata este
articulo cesard cuando las personas en él mencionadas prueben que emplearon

2. «Die Diensthersen und Geschiftsherren hafion flir den Schaden, der von ihren Dienstboten und
Verrichuungsgehilfen in Wahrnehmong derienigen Aufgaben verursacht worden i, zu de
Erfiliung sie diese beschafugens.

3., Ferid/Sonnenberger, Das franzésische Zivilrechs 11 (2. Aufl. 1986}, 2 O 221, 222,

4. «1 padroni ¢ i committenti sono responsabili per § danni arrecati dal favto Hllecito dei loro dom
tici & commessi nell” esercizio delle incombenze a cui sono adibiti». Uberserzung: «Dienstherren und
Geschifisherren haften Hir Schiden, die durch eine unerlaubre Handlung threr Hausbediensteten
und Angestellien bei der Ausfithrung der ihnen Gbertragenen Obliegenheiten entstanden sinds.
5. Busnelli, Delikasrecht in Europa, Linderbericht Iralien {1993) 24 £ Renner, Die deliktis
Haftung der Hilfspersonen in Eusops (2002), 173; Zweigert/Rétz, Einfiihrung in
Rechuvergleichung (3. Aufl. 1996], 639,
6. Renner, 173; Vrellis, Deliktsrecht in Europs, Landerberichs Griechenland (19933, 186,

B4




Cuipa in eligendo

toda la diligencia de un buen padre de familia para prevenir ¢l dafio». In praxi
ist auch in Spanien entgegen dem Wortlaut dieser Bestimmung eine Entlastung
nur méglich, wenn die Hilfsperson kein Verschulden trifft, sodass auch hier im
Ergebnis cine Risikohaftung besteht” Eine noch strengere Risikohaftung kennt
schliesslich das hollindische Recht. Dort haftet man nicht nur fir Untergebene,
sondern sogar fiir selbstindige Unternehmer® Der Geschiftsherr haftet nach
Art. 6: 170 Abs. 1 NBW (Nieuw Burgerlijk Wetboek) flir Untergebene und
gemiss Art. 6; 171 NBW fiir selbstindige und Unternehmer, wenn diese einem
Dritten gegeniiber haften und die schidigende Taugkeit fir den Betrieb des
Auftraggebers erfolgte. Die Einbezichung selbstindiger Unternchmer ist singu-
lir und geht iber die Regelung in den anderen Lindern weit hinaus. Die deur-
schsprachigen Linder kennen diese nur bei der vertraglichen Hafrung, dort
kénnen auch selbstindige Unternehmer Erfillungsgehilfen sein,® so hatter 2.B.
wer ¢ine Bringschuld kontrahiert hat auch fiir die Post oder den Paketservice,
dessen er sich zur Erfiillung seiner Verbindlichkeiten bedient.

Schliesslich findet sich auch in England eine Bafrung fiir vicarious liabiliry,
die nicht zwischen vertraglicher und delikuischer Gehilfenhafrung unterschei-
det,” und die auch keine Exkulpationsméglichkeit kennt. Es ist die rule «res-
pondeat superiors .

Der Entwurf? eines europiischen Haftpflichirechts der European Group
on Tort Law (der sog. Tilburg-Gruppe) folgt den romanischen Rechten, unter
Ablehnung einer Haftung fiir hinzugezogene selbstindige Unternehmer. Die
culpa in eligendo ist nicht mehr vorgesehen.

«Art. 6: 102 liability for auxiliaries

I: A person is liable for damage caused by auxiliaries acting with in the
scope of their functions provided that they violated the required standard
of conduct (Art. 4:102).

7. v Bar, Gemeineuropiisches Dielikesrechs Bd. I (1996, Ra. 181; Renney, 173,

8. Niewwenhuis/Stolker/Valk-Lankhorst, Borgerlijk Wetboek, Tekst & Commentar (3. Aufl
1998}, Ars. 6:170 Nr. 1; Hondius/Van Dam, Delikisrecht in Furopa, Linderberichs Niederlande
£1993), 11 4 Renner, 171,

4. Vgl evwa PalandvHeinrichs § 278 BGB Ra 14; Honsell/Wiegand Komm. QR Are 101 RBn 1G
Rummel/Reischaner § 13132 ABGE R 9.

10, Dustzi, Hafteng fir Hilfspersonen im englischen Vermrags- und Delikusrech: (2001} 1, 132,

11. Vgl Zimmermann, The Law of obligations (1990} 11243 £; Zweigert/Koez 220

12. Vom 3.5.2003, abrufhar unter hupi//civiludg es/rort/principles/texehim
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II: An independent contractor is not regarded as an auxiliary for the pur-
poses of this Article.»

Dieser kurze rechtsvergleichende Befund zeigt, dass die culpa in eligendo
ein Auslaufmodell ist. Es ist deshalb erstaunlich, dass der schweizerische Re-
formentwurf eines Haftpflichtrechts dieses Modell nicht nur fortschreibe, son-
dern unter Aufgabe des Unterschieds zwischen Delikis- und Vertragshaftung
sogar auf die Vertragshaftung erstrecken will.?

11I. Die Herkunft der Culpa in eligendo aus dem romisch-
gemeinen Recht

Eine Haftung fiir Verschulden der Gehilfen findet sich im rémischen Recht
w.a. in der berihmten Digestenstelle Gai. Dig. 19, 2, 25, 7:" qui columnam trans-
portandam conduxit, si ea, dum tollitur aut portatur aut reponitur, fracta sit, ita
id periculum praestat, si qua ipsius eorumque quorum opera uteretur, culpa
acciderit.

Wer den Transport einer Sdule Gbernommen hat, trige die Gefahr, wenn
diese wihrend des Transports zu Bruch gebt Dies gilt auch dann, wenn dies
nicht auf seinem Verschulden, sondern auf dem seiner Hilfspersonen beruhre.

Die Gehilfenhafrung war in der Pandektistk des 19. Jahrhunderts eine der
umstrittensten Fragen.’ Streitig war allerdings nur, ob fir das Vertragsrecht eine
Hafrungsbeschrinkung auf culpa in eligendo zu bejahen sel. Fiir das Deliktsrecht
wurde eine Gehilfenhafrung jedenfalls zunichst gar nicht erwogen. Fiir das
Vertragsrecht hat sich durchgesetzt, dass man fiir fremdes Verschulden wie fiir
eigenes haftet, ohne Exkulpationsméglichkeit. Wir finden diese Haftung noch
heute in § 278 BGB, § 1313a ABGB und in Art. 101 OR. Demgegeniiber haben
die romanischen Linder —wie bereits gezeigt— eine Verschuldenshaftung einge-
fithrt, die zwischen Vertrag und Delikt nicht differenzierte und bald zu einer de
facto-Gefihrdungshafrung ausgebaut wurde.

13. Dazuunten V.

14. Auf das rémische Rechr kann hler aus Phmgrinden nicht eingegangen werden; ausfihrlich
dazu Kniitel SavZ Rom. Abt. 100, 340 . mit Liv.

15. Windscheid/Kipp Pandekten 1149, Aufl. 1906) 401 Anm. 4 sprechen von einer «in neusrer Zeit
berihmt gewordenen Streitfrages



















