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§1 Einleitung

Die Bedeutung dogmengeschichtlicher Forschungen im Bereiche des Pri-
vatrechts wird heute stark betontl. Damit ist hiufig die Feststellung verbun-
den, es gibe zu wenig Untersuchungen aus diesem Arbeitsbereich, sowie die
Forderung, dieser Lage abzuhelfen. Solche Forderungen haben in den letz-
ten Jahren immer mehr Gehor gefunden. Es erschien insbesondere eine

* Zu Peter AUMANN, Das mitwirkende Verschulden in der neueren juristischen Dogmen-
geschichte, Diss. iur. Hamburg 1964.

1 So z. B. Max Kaskr, Der romische Anteil am deutschen biirgerlichen Recht, in Juristi-
sche Schulung 1967, p. 337 ss., 344. WIEACKER, Privatrechtsgeschichte, 2. Aufl. p. 8, 17
Note 13 und 205 Note 3. Kunker, SZRom 71 (1954) 511—513. Coing, Ius Commune
I (1967) p. 33.
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groflere Anzahl von Arbeiten, die die Entwicklung einzelner Institute des
Privatrechts vom romischen und germanischen Recht bis zum BGB dar-
stellen?. Alle diese Arbeiten sind notwendigerweise ,europiische Rechts-
geschichte, weil die Geschichte des auf dem romischen Recht beruhenden
europaischen ius commune die Hohepunkte der einzelnen Epochen ihrer
Entwicklung in verschiedenen Lindern Europas gehabt hat: die Schule der
Glossatoren und Konsiliatoren in Italien, die Humanisten in Frankreich und
den Niederlanden, der Usus modernus in den Niederlanden und Deutsch-
land und die Pandektenwissenschaft in Deutschland. Dazu kommt die euro-
paische Naturrechtsschule mit ihrem Schwerpunkt in Deutschland. Die iiber
Deutschland hinausgehende Bedeutung solcher Untersuchungen ist bisher
auch nicht verkannt worden?.

Arbeiten dieser Art werden insbesondere von den Herausgebern der
Reihe ,,Forschungen zur neueren Privatrechtsgeschichte® betreut’. Neuerlich
hat zudem H. Hiibner mit der Serie ,Beitrige zur neueren Privatrechts-

2 Einige Beispiele aus der groflen Zahl: Huberta Baugr, Die Entwicklung des Rechts-
instituts der freien gewillkiirten Stellvertretung seit dem Abschlufl der Rezeption in Deutsch-
land bis zur Kodifikation des BGB, Diss. iur. Erlangen 1963. Weiter zur Stellvertretung:
Peter WiLp, Zum Einflufl des allgemeinen deutschen Handelsgesetzbuchs auf die Privat-
rechtsdogmatik. Die Entwicklung der gewillkiirten direkten Stellvertretung, Diss. iur. Saar-
briicken 1966. Karl Friedrich EvErDING, Die dogmengeschichtliche Entwicklung der Stell-
vertretung im 19. Jahrhundert, Diss. iur. Miinster 1951. Eine weitere Arbeit zu diesem
Thema ist angekiindigt: Ulrich MULLER, Die Entwicklung der direkten Stellvertretung und
des Vertrages zugunsten Dritter, Stuttgart, voraussichtlich 1969.

Dieter Leuzg, Die Entwicklung des Personlichkeitsrechts im 19. Jahrhundert, Bielefeld
1962. Karl Heinz HaMPRECHT, Personlichkeitsrecht im 19. Jahrhundert, Diss. iur. Wiirz-
burg 1965. Manfred HERRMANN, Der Schutz der Personlichkeit in der Rechtslehre des 16.
bis 18. Jahrhunderts, Stuttgart 1968.

Manfred Kuischigs, Die geschichtliche Entwicklung der Sachmingelhaftung beim Kauf
beweglicher Sachen im deutschen Recht bis zum 19. Jahrhundert, Diss. iur. Kiel 1964.
Walter-Jiirgen KLempT, Die Grundlagen der Sachmingelhaftung des Verkiufers im Ver-
nunftrecht und Usus modernus, Stuttgart 1967. Karl Otto ScHERNER, Riicktritt wegen
Nidhterfiillung, Untersuchungen zur deutschen Privatrechtslehre der Neuzeit, Wiesbaden
1965.

Berthold KuriscH, Der Versionsklage. Thre Entwicklung von der gemeinrechtlichen Theo-
rie des 17. Jahrhunderts bis zum Osterreichischen Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuch, Hei-
delberg 1965. Axel BrRaNDI, Bereicherung aus fremdem Vertrag. Der Verzicht des BGB auf
die Aufnahme der Versionsklage, Diss. iur. Miinster 1966.

Die Ubersicht zeigt, dafl sich deutlich Schwerpunkte des Interesses gebildet haben. Fami-
lienrecht und Erbrecht haben bisher kaum Beachtung gefunden. Weitere Arbeiten bei
Wieacker, Privatrechtsgeschichte? p. 227 Note 10. Vollstindige Nachweise jetzt bei Wesen-
berg, Privatrechtsgeschichte, 2. Aufl. von G. Wesener, Lahr 1969.

3 MitTEs-LiEBERICH, Deutsches Privatrecht, 5. Aufl., Miinchen 1968, p. 2 unter I 4 c.
Kaser in dem oben Note 1 genannten Aufsatz p. 344.

4 Bohlau Verlag, Koln und Graz, bisher 12 Binde.
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geschichte*® seine Aufmerksamkeit diesem Gebiet zugewendet. Weiter ist eine
Anzahl von Monographien aus der Schule von Kaser hervorgegangen®. Da-
von liegen die meisten leider nur maschinenschriftlich oder im Dissertations-
druck vor, so daf sie bisher nicht immer die gebiihrende Beachtung gefun-
den haben. Kaser hat sein Programm in dem oben zitierten Aufsatz formu-
liert”. Hier erklirt er neben der Erforschung der juristischen Geistesgeschichte
auch das Verfolgen der Entwicklung der einzelnen Rechtsinstitutionen fiir
notwendig. Zur Erreichung dieses Ziels fordert er zunichst monographische
Untersuchungen, ,,die das Schicksal der konkreten juristischen Denkformen
von ihren romischen und germanischen Anfingen ausgehend iiber das
Mittelalter, die Rezeption und die Auseinandersetzung mit der Naturrechts-
lehre bis zu den Kodifikationen (und ihren Entwiirfen) in ganz Europa ver-
folgen“8. Solche Arbeiten bilden die Vorstufe einer Dogmengeschichte, wie
sie Wieacker gefordert® und Conrad angekiindigt hatt.

Ein hervorragendes Beispiel fiir eine monographische Studie der beschrie-
benen Art ist die Dissertation des Kaserschiilers Peter Aumann iiber ,,Das
mitwirkende Verschulden in der neueren juristischen Dogmengeschichte*!1.
Die Arbeit ist besonders aktuell wegen ihrer rechtspolitischen Schlufifol-
gerung. Aumanns historische und vergleichende Forschungen haben ergeben,
daf es fiir die Losung des untersuchten Problems eine gemeineuropiische, im
Vernunftrecht begriindete Tradition gibt. Daraus zieht er den Schluf}, dafl

5 Bisher 2 Binde mit den in Note 2 zitierten Arbeiten von Klempt und Herrmann. Als
Band 3 ist die ebendort erwihnte Arbeit von Ulrich Miiller angekiindigt.

8 Die meisten dieser Arbeiten hat Kaser in dem erwihnten Aufsatz (oben Note 1) ange-
fiithrt. Mir waren zuginglich: Everding (oben in Note 2 zitiert). Aumann (unten Note 11).
Heinz FriTscH, Zur neueren Dogmengeschichte der privatrechtlichen Gehilfenhaftung, Diss.
iur. Miinster 1956. Hans Hermann SEiLER, Die Systematik der einzelnen Schuldverhilt-
nisse in der neueren Privatrechtsgeschichte, Diss. iur. Miinster 1957. Friedhelm KEerpMmANN,
Die neuere dogmengeschichtliche Entwidklung der objektiven Tatbestinde der §§ 823, 826
BGB, Diss. iur. Miinster 1959. Dieter BRENNE, Erbanfall- und Erbantrittsprinzip in der
neueren deutschen Privatrechtsgeschichte, Diss. iur. Miinster 1959. Friedhelm HarTING, Die
»positiven Vertragsverletzungen® in der neueren deutschen Privatrechtsgeschichte, Diss. iur.
Hamburg 1967.

7 S.oben Note 1, bei Kaser p. 344.

8 p.344.

® WIEACKER, Privatrechtsgeschichte? p. 8, cf. auch p. 2271°. Zur Wiirdigung der Leistun-
gen Wesenbergs auf diesem Gebiet dortselbst p. 17 Note 13 und p. 205 Note 3. Die For-
derung nach einer Dogmengeschichte wird zum groflen Teil auch bereits erfiillt durch Mit-
teis-Lieberich, Deutsches Privatrecht, 5. Aufl., Miinchen 1968, sowie durch die 2. Aufl. von
Wesenbergs Privatrechtsgeschichte (oben Note 2).

10 Deutsche Rechtsgeschichte Band II, Karlsruhe 1966, Vorwort.

1 Diss. iur. Hamburg 1964.
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eine kiinftige innereuropdische Rechtsangleichung nur auf der Grundlage
dieser Losung erfolgen kénne (209)12.

Die dogmengeschichtliche Entwicklung des Schadensersatzrechts und spe-
ziell des Deliktsrechts hat bisher schon immer starke Beachtung gefunden.
Nicht zuletzt wohl, weil viele Fragen aus diesem Bereich noch nicht zur all-
seitigen Zufriedenheit gel6st sind, und man sich aus der Betrachtung der
historischen Losungen wertvolle Erkenntnisse fiir das geltende Recht ver-
sprach. Lawson hatte in seinem Buch ,,Negligence in the Civil Law*13 bei
der Behandlung der nachromischen Entwicklung des Deliktsrechts eine
Liicke von rund 12 Jahrhunderten gelassen!4. Diese Liicke ist zum Teil durch
die Arbeiten von Hermann Lange!®, Horst Kaufmann!® und Friedhelm
Keppmann!? geschlossen worden. Aumanns Untersuchung fiillt fiir das
wichtige Einzelproblem des mitwirkenden Verschuldens, dessen Haupt-
bedeutung jedenfalls im Deliktsrecht liegt, ein weiteres grofles Stiick der
noch verbliebenen Liicke, wobei allerdings das Mittelalter und die friihe
Neuzeit noch unbearbeitet bleiben.

Die Schwerpunkte von Aumanns Arbeit liegen in der Darstellung der
Deutung, die die einschldgigen romischen Quellen im Laufe der Geschichte,
insbesondere im 19. Jahrhundert gefunden haben, und in der Schilderung
dessen, was Verfasser die ,,Vernunftrechtslehre* nennt, was eigentlich nur
die allerdings bahnbrechende Theorie von Christian Wolff ist8,

Die Untersuchungen fiihrten den Verfasser zu folgendem Ergebnis!®:

Alle Versuche zur Lésung des Problems des Mitverschuldens, die die Rechts-
wissenschaft im Laufe der Geschichte auf der Grundlage der Quellen des
romischen Rechts erarbeitet hat, haben keine befriedigende Konstruktion
hervorgebracht. Sie waren alle von dem Prinzip beherrscht, daf} jedes ge-
ringe Mitverschulden des Geschidigten einen an sich bestehenden Ersatzan-

12 Im Folgenden beziehen sich die in runde Klammern gesetzten Zahlen auf die Seiten
von Aumanns Buch.

13 Oxford 1950, Nachdrucke 1955 und 1962.

14 Cf. die Rezension von Kaser in SZRom 70 (1953) 481—484.

15 Hermann LANGE, Schadensersatz und Privatstrafe in der mittelalterlichen Rechts-
theorie, Miinster/K6ln 1955 (Forschungen zur neueren Privatrechtsgeschichte Bd. 2).

16 Horst KAUFMANN, Rezeption und Usus modernus der actio legis Aquiliae, K6ln—Graz
1958 (Forschungen zur neueren Privatrechtsgeschichte Bd. 5).

17 Cf.oben Note 6. Weiter: Hans JENTscH, Die Entwidklung von den Einzeltatbestinden
des Deliktsrechts zur Generalnorm und die Berechtigung einer solchen. Dogmengeschichte
und rechtspolitische Bewertung, Leipzig 1939.

18 cf. insbes. p. 48.

1% p. 38, 50, 190ss.,197.
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spruch vollstindig ausschldsse2. Auch das mittelalterliche deutsche Recht
stand auf diesem Standpunkt?!. Erst das systematische Vernunftrecht Chri-
stian Wolffs hat demgegeniiber ohne Ankniipfung an iltere Gedanken eine
Lésung hervorgebracht, die allen Gerechtigkeits- und Billigkeitserfordernis-
sen gerecht wird?2. Es handelt sich um das Prinzip der Teilung des Schadens
im Verhiltnis der gegenseitigen Verantwortlichkeit von Schidiger und Ge-
schidigtem. Dieses Prinzip hat sich auf dem Wege iiber das ABGB von
Osterreich nach Riickschligen in der Pandektenwissenschaft schliefilich in
fast ganz Europa durchgesetzt23. Es ist die einzig mogliche gerechte Losung?24.
Damit empfiehlt es sich fiir eine kiinftige europidische Rechtsangleichung
(209).

Der vorliegende Aufsatz bildet zum Teil eine Besprechung des Buches von
Aumann. Zum grofleren Teil ist er aber der Behandlung des Mitverschul-
dens in der von Aumann nicht erfafliten Zeit gewidmet. Daraus wird sich
eine neue Wiirdigung der vor der Naturrechtsschule liegenden Rechtsent-
wicklung und als Folge davon eine Korrektur des von Aumann entworfenen
Gesamtbildes ergeben.

Das grofle Verdienst Aumanns ist, die Bedeutung der Wolffschen Theorie
und ihre Ausbreitung in Europa herausgestellt zu haben. Als anfechtbar er-
scheint mir jedoch Aumanns Deutung der vor dem Naturrecht liegenden
Zeit. Dieser Aufsatz wendet sich insbesondere gegen die im Einklang mit
der herrschenden Meinung?? stehende These Aumanns, daf in der gesamten
Rechtstradition vor Wolff ein Prinzip geherrscht habe, nach dem bereits jede
geringe Nachldssigkeit auf Seiten des Geschidigten einen Schadensersatz-
anspruch vollstindig entfallen lieff, fiir den im iibrigen alle Voraussetzun-
gen gegeben waren. Hier wird demgegeniiber der Versuch unternommen
nachzuweisen, daff diese Rechtsfolge nur bei gleichem oder iiberwiegendem

20 p. 18, 20, 50, 55, 58, 192, bes. deutlich p. 41.

% p,37.

22 p. 46—50, 197.

23 p. 208—209.

24 p, 208—209.

25 Justus Wilhelm HepEMANN, Die Fortschritte des Zivilrechts im XIX. Jahrhundert,
Erster Teil, Berlin 1910, p. 102. Kaser JUS 1967 (cf. oben Note 1), p. 342 bei Note 32.
Esser, Schuldrecht, 2. Aufl. Karlsruhe 1960, p. 277. Davon geht wohl auch STAUDINGER,
Kom. zum BGB (1967) § 254 Rdn. 70 aus. Ebenso Kaufmann p. 78 fiir die Zeit bis zur
Mitte des 18. Jh. Pasquale Corpa-Zuccari, La ,,compensazione delle colpe®, Modena
1909, allerdings nur fiir das Deliktsrecht. Fiir das Vertragsrecht nahm C. Unbeachtlichkeit
jeden Mitverschuldens an (zum rémischen Recht insbes. p. 51, zum italienischen Recht sei-
ner Zeit p. 245). Fiir das germanische Recht: Conrad (oben Note 10) I p. 426, anders
allerdings der p. 163 genannte Fall aus Liutprand.
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Mitverschulden eintrat. Letzteres war zumindest die im jiingeren Usus
modernus iiberwiegend vertretene Ansicht. Somit ist der Gedanke der
Abwigung der beiderseitigen Schuld, auf dem die Theorie Christian Wolffs
aufbaut, bereits im ,,romischen gemeinen Recht entwickelt worden. Auf
der Grundlage dieses Gedankens hat Wolff das Alles oder Nichts-Prinzip
iberwunden. Fiir die Vorstellung, dafl ein Mitverschulden auch die Hohe
des Schadensersatzanspruches beeinflussen konnte, finden sich im gemeinen
Recht nur einige wenige Ansatzpunkte.

§ 2 Romisches Recht

Fiir das klassische romische Recht kommt Aumann zu dem Schluf}, daf}
eine ,,iiber die vorhandene Kasuistik hinaus allgemein geltende, begriffliche
Erfassung des Gedankens des Mitverschuldens* nicht feststellbar ist (20). Er
glaubt jedoch, aus den Entscheidungen der erdrterten Fille folgende Leit-
gedanken herauslesen zu konnen:

Die Tatbestandvoraussetzungen fiir die Haftung aus der Lex Aguilia und
fiir die bei Rechtsmingeln im Kaufvertragsrecht bestehenden Klagen wur-
den als nicht gegeben angesehen, wenn der Geschidigte sich selbst unvor-
sichtig verhalten hatte?® oder auf seiner Seite eine cxlpa vorlag?”. Auf Art
und Schwere des Fehlers des Geschadigten im Verhiltnis zur Handlung des
Schidigers kam es dabei nicht an?, ,jedes geringste Versehen* lief die
Ersatzpflicht ganz entfallen?®. Es gab nur ,alles oder nichts*3. Lediglich der
vorsitzliche Schadensstifter hatte trotz eigener Nachlissigkeit des Verletz-
ten vollen Schadensersatz zu leisten3!. Im iibrigen war der ,fiir die heutige
Gestaltung des Mitverschuldens typische Gedanke der beiderseitigen Verur-
sachung® (18) verdeckt, weil die Juristen die anstehende Frage durch ,,Ver-
neinung der Tatbestandsvoraussetzungen* (18) fiir die Schadensersatzklage
l6sten32, weil — mit anderen Worten — das ,,eigene Verhalten des Verletz-
ten die culpa des Schidigers® (6) ausschlofi.

2 p.6,7,9,10, 18, 19.
27 .8, 11, 19.
% p.2

29 p. 41, 50, Cf. oben bei Note 20 und Note 25.

30 Cf. Kaser, JUS 1967, p. 342 bei Note 32. Dieter Mebicus, Id quod interest, Koln,
Graz 1962, p. 322: ,,Ein nur anteilsmifliger Ersatz des guod interest (zur Hilfte, zu drei
Vierteln usw.) kommt iiberhaupt nicht vor.

%1 5.9, 17, 20.

32 p.6,7,18, 19 Note 1.
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Der Grundsatz ,,alles oder nichts* griff jedoch dann nicht ein, wenn sich
bestimmte Folgeschiden unterscheiden lieffen, die nicht durch das Tun des
Schidigers, sondern erst durch falsches Verhalten des Geschidigten entstan-
den waren. Fille dieser Art erschienen nur im Vertragsrecht. Aumann sieht
allerdings mit Medicus in diesen Fillen keine ganz generell geltende Regel3.

Dazu kommen zweitens Fille aus dem klassischen Recht, in denen beide
Parteien zugleich schuldhaft handelnd Schadenstifter und Verletzer waren34.
Ohne Ausbildung einer festen Regel wurde hier iiblicherweise jeder An-
spruch verneint®. Dies ist der Ausgangspunkt des spiter so wichtigen Ge-
dankens der compensatio culpae®®, der im nachklassischen Recht ausgebaut
und auch bereits auf einen Fall von ,,Mitverschulden* angewendet wurde®.

Die dritte romischrechtliche Grundlage fiir die mittelalterliche Behand-
lung des Mitverschuldens bildet der erst durch die Kompilatoren aufgestellte
Satz38

Pomp. D. 50.17.203: Quod quis ex culpa sua damnum sentit, non intelle-
gitur damnum sentire.

Auf die Schwierigkeiten bei der Auslegung dieser Regel hat schon Lange
hingewiesen®®. Neben der selbstverstindlichen Regel, daff man einen selbst
verschuldeten Schaden auch selbst tragen muf}, besagt sie nach Lange und
Aumann zusdtzlich, dafl eigenes Verschulden einen an sich gegebenen
Ersatzanspruch ausschlieffen kann.

In zwei Punkten sind gegen dieses Ergebnis von Aumann Bedenken gel-
tend zu machen.

Erstens geht Aumann zu weit in der Annahme, die rémischen Juristen
hitten, wie besonders D. 9.2.11 pr. ergebe, die Moglichkeit eines beiderseiti-
gen Verschuldens gar nicht in Erwigung gezogen (6). Bei dieser Stelle han-
delt es sich um den Fall des Sklaven, der sich unvorsichtigerweise auf offener
Strafle von einem Barbier rasieren lieff und dabei zu Tode kam, als ein Ball
die Hand des Barbiers traf, die das Rasiermesser hielt. Aus den Worten est
quod ei imputetur: quamvis nec illud male dicatur ergibt sich deutlich, daf}
Ulpian abwigte, wen die Verantwortung treffe, den Barbier oder den Skla-

33 Aumann p. 14—16. Medicus p. 322.

34 p.21—24.

35 p. 24,

38 p. 23 Note 4. Medicus p. 324 Note 17.

37 p. 29, 31.

38 Aumann p. 30, 31. Medicus p. 323.

39 Lange, Schadensersatz (cf. oben Note 15), p. 71.
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ven. Beider Verschulden stand also zur Sprache. Es ging um das Problem des
»konkurrierenden Verschuldens“4?, Gegen die Verwendung dieses Begriffes
spricht auch nicht der Umstand, daff Ulpian zu einem Entweder-Oder
kommen mufite. Denn das bedeutete nur, dafl Ulpian im Ergebnis nach Ab-
wigung der konkurrierenden Beitrige zu dem Unfall das Verhalten einer
Seite fiir allein mafigeblich erkliren mufite, nicht aber, dafi er die Schuld der
einen oder der anderen Seite iibersah oder iibersehen wollte.

Das zweite Bedenken betrifft die Frage, nach welchen Grundsitzen diese
Abwigung im romischen Recht zu erfolgen hatte. Um wieder von D. 9.2.11
pr. auszugehen: Fragte Ulpian mit den Worten ,,quamuis ... iiberhaupt
nach einem vielleicht ganz geringen Fehler des Sklaven, der zwangsliufig
den Anspruch hitte entfallen lassen, oder fragte er danach, ob der Sklave
einen so erheblichen Fehler gemacht habe, dafl man sagen miisse, er habe
sich iiber sich selbst zu beklagen? Und wann schlief}lich wurde solch ein Feh-
ler angenommen? Ulpians Stellungnahme ist aus dem Text nicht zu rekon-
struieren®’. Aumann hat sich generell fiir die erste Moglichkeit entschieden.
Ich neige eher zu der zweiten. Fiir das Verhiltnis von Vorsatz zu Fahrlissig-
keit ist die Frage eindeutig zu beantworten. Dafiir erkennt Aumann — als
Ausnahme — an, dafl die schwerere Schuld entscheidend war: Der dolose
Schadenstifter haftete trotz Mitverschuldens2. Aber auch fiir den Fall bei-
derseitiger Fahrlissigkeit, scheinen mir die anderen einschligigen Stellen zu
zeigen, daf} die romischen Juristen weniger Wert auf die Feststellung legten,
dafl dem Geschidigten ein gewisses Versehen zur Last falle, als vielmehr dar-
auf, dafl man angesichts des Fehlers des Geschiddigten nicht mehr von einer
Schuld des Schidigers sprechen kdnne#2, Damit ist zugleich gesagt, daf} ein
erheblicher, die Haftung ausschliefender Fehler dann angenommen wurde,
wenn der Geschidigte den fiir den Eintritt des Unfalls wesentlichen, den
iiberwiegenden und ausschlaggebenden Fehler gemacht hatte. Der Text von

40 So Wolfgang KunkeL, Exegetische Studien zur aquilischen Haftung, SZRom 49 (1929)
158 ss., hier 177—179. Nach Kunkel ist diese Stelle im justinianischen Text nur verstiim-
melt iiberliefert. Insbesondere fehlt die eigene Stellungnahme Ulpians. Kunkel hilt es aber
fiir sicher, daf Ulpian die Frage nach dem Mitverschulden angeschnitten hat (bes. p. 178
bei Note 2).

41 Cf. das Zitat von Kunkel in Note 40.

41* Aumann p. 9, 17, 20. D. 9.2.9.4 (qui tamen data opera); D. 9.2.31 (quod si nullum);
D. 9.2.52.1 (nisi data opera); D. 19.1.45.1 (in omnibus tamen).

42 D. 9.2.9.4.; D. 9.2.28.1 si evitare periculum poterit D. 9.2.31 ut casus eius evitari
possit; D. 9.1.1.11; wohl auch D. 9.1.2.1. Auch das de se gueri enthilt das Moment der
Vorwerfbarkeit. Eine rein kausale Deutung geniigt wohl nicht, insbes. angesichts von D. 9.2.
9.4 (cf. aber Buckland-Stein, Roman Law, p. 587).
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D. 9.2.11 pr. bestitigt dieses Ergebnis jedenfalls fiir das justinianische Recht.
Denn die Worte ,,quamuis . .. dicatur® lassen die Moglichkeit offen, daf}
man bei einer anderen Wertung des Verhaltens des Barbiers, das seinen Feh-
ler grofer erscheinen 14flt, ohne dafl sich dadurch etwas an der Bedeutung
der Unvorsichtigkeit des Sklaven dndert, zu einer Bejahung der Haftung
gelangt. In diesem Sinne hat in der Tat Hagiotheodorita in dem von Kun-
kel erérterten Scholion zu Bas. 60.3.11 (Heimbach V, p. 272)*3 trotz des
Fehlers des Sklaven den Barbier fiir verantwortlich erklirt, weil von ihm
die groflere Gefahr ausging®. Fiir das Vertragsrecht kann auf D. 13.6.23
verwiesen werden. Es geht um die Verletzung des gelichenen Pferdes auf
dem Stiick des Weges, das fiir das Pferd bereits zu langer Weg ist. Der Text
sagt, dafl der Entleiher nur dann nicht haften sollte, wenn er ohne Schuld
war. Demnach sollte er haften ohne Riicksicht auf den Fehler des Verleihers,
der sein Pferd aus eigener Schuld fiir einen zu anstrengenden Ritt verlie-
hen hatte, wenn er das durch den zu langen Ritt iiberanstrengte Pferd
zusitzlich noch falsch behandelte. In diesem Fall wiirde also trotz eigener
Schuld des geschidigten Verleihers ein Ersatzanspruch gegeben sein, weil die
Schuld des Entlethers ausschlaggebend wire®s. Schliefllich wird die hier ver-
tretene Ansicht auch dadurch gestiitzt, dafl die Kulpakompensation ,,paria
delicta® voraussetzte®s. Die Klage wurde dem nicht versagt, der das ge-
ringere Delikt begangen hatte.

Hiermit habe ich meine Bedenken gegen Aumanns Deutung der rémischen
Quellen aufgezeigt. Nur nach erneuter Diskussion aller einschligigen Quel-
len liefle sich die Frage abschlieffend beantworten#’. Ich werde das Problem
hier fiir die weitere Geschichte des rémischen Rechts in Mittelalter und Neu-
zeit verfolgen.

4 Kunkel (oben Note 40) p. 178, 179. Mit englischer Ubersetzung bei Lawson p. 180
bis 183.

44 Hagiotheodorita stellte nicht nur auf die Gefahr fiir den einen Sklaven ab, sondern
allgemein fiir die 6ffentliche Sicherheit (Kunkel 179).

45 Coppa-Zuccari p. 49 (oben Note 25) hat allein aus dieser Stelle seine Theorie von
der Unbeadhtlichkeit des Mitverschuldens im Vertragsrecht entwidkelt.

46 Aumann p. 23 Note 4.

47 Sachlich mit demselben Ergebnis wie die Darstellung hier BuckLaAND and McNaIR,
Roman Law and Common Law, Second Ed. by F. H. Lawson, Cambridge 1965, p. 372,
373, die fiir das rémische Recht eine dem englischen Recht dhnliche Lésung annehmen. Fiir
das englische Recht stehen sie aber auf dem Standpunkt, dafl nicht schon jede zum Schaden
nur beitragende Nadhlissigkeit den Anspruch ausschliefe [“much more than a contribution
was required”].



196 Klaus Luig

§ 3 Deutsches Recht vor der Rezeption

Nach den Feststellungen Aumanns hat das deutsche Recht vor der Rezep-
tion das Mitverschulden ebenso behandelt wie das romische Recht: eigenes
mitwirkendes Verschulden schlofl die Haftung vollstindig aus®. Das bei-
gebrachte Material scheint mir jedoch zu zeigen, dafl das nur galt, wenn das
Verhalten des Verletzten der wesentliche Beitrag zur Entstehung des Scha-
dens gewesen war. Das wird durch ein von Gudian behandeltes Urteil aus
dem Ober-Ingelheimer Haderbuch vom 23. Febr. 1426 bestitigt. Hier wur-
de der Kligerin, die einen Olkrug an einer gefihrdeten Stelle aufgestellt
hatte, allein die Schuld daran gegeben, daff der Beklagte den Krug beim
Verlassen des Raumes unabsichtlich umgestofen hatte%, obwohl nach Ingel-
heimer Recht grundsitzlich eine objektiv schidigende Handlung (hier Um-
stoflen des Kruges) haftbar machte. Bei dem von Aumann aus dem Wen-
disch-Riigianischen Landgebrauch zitierten Fall von Halbteilung®® wire
eine etwaige Verbindung zu der entsprechenden Stelle des mosaischen Rechts
zu erwigen®l, Ein Fall der Herabsetzung des Bufigeldes wegen Mitverschul-
dens an Stelle von volligem Versagen des Anspruchs — wie es der Theorie
Aumanns entsprochen hitte — erscheint auch in der Gesetzgebung Liut-
prands®12,

§ 4 Uberleitung zum ius commune

Nach der Darstellung des romischen Rechts und des deutschen Rechts vor
der Rezeption geht Aumann zur Lehre des Vernunftrechts iiber (38). Erst
danach behandelt er den jiingeren Usus modernus in Deutschland (50). Fiir
diese Zeit werden Lauterbach (50), Leyser (52) und Eisenbach (53) vorgestellt,

48 p. 31—37, bes. p. 35. Die von Aumann zitierte Stelle Sachsenspiegel II 48 (p. 32) ist
von den Kommentatoren des Sachsenspiegels durchaus auch als Ausdruck des Rechtsgedan-
kens aus D. 50. 17. 203 angesehen worden. So Hieronymus Christoph MEckBACH, Anmer-
kungen iiber den Sachsen-Spiegel, Jenae s.a., doch ausweislich des Vorwortes 1764, Anm.
zu Ssp. II 48, p. 528: ,,... der nachliflige, der das Getridide (sic!) allein im Felde stehen
lassen, emfindet durch seine eigene Schuld den Schaden, welcher nicht dem Hirten, sondern
dem nachlifligen zuzurechnen ist.“ Die Anlehnung an D. 50. 17. 203 und Reg. 86, VI. de
Reg. Iur. (5.12) ist unverkennbar, obwohl der Germanist Medsbach diese Texte natiirlich
nicht zitierte.

4 Gunter GUDIAN, Ingelheimer Recht im 15. Jahrhundert, Aalen 1968, § 19, p. 270.

%, ipN35:

51 Cf. Lange (oben Note 15) p. 73 Note 10, p. 70 zum Auftreten dieses Grundsatzes im
kanonischen Recht. Es handelt sich um folgende Stellen: 2. Moses 21, 35—36; X. 5.36.3.

51* Nach Conrad (oben Note 10) I, p. 163: Liutprand c. 136.
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in deren Lehren Aumann den Beginn eines neuen Verstindnisses der rémi-
schen Quellen unter dem Einfluf} des Vernunftrechts erkennt®2. Das Mittelalter
und den idlteren Usus modernus behandelt Aumann nicht. In dieser Zeit sind
nach seiner Feststellung die Regeln des romischen Rechts unverandert weiter
angewendet worden, nach denen unter Verkennung der Eigentiimlichkeit
des beiderseitigen Verschuldens ,,jedes auch noch so geringe eigene Verschul-
den des Verletzten ein volles Entfallen der Haftpflicht zur Folge*“® hatte.

Diese Annahme ist nicht haltbar. Meine Bedenken gegen Aumanns Deu-
tung des romischen Rechts habe ich bereits dargelegt. Ich glaube aber auch
nicht, daf} die romischen Quellen im Laufe der Geschichte jemals in dem von
Aumann angenommenen Sinne interpretiert worden sind. Das ergibt sich
fiir Teilbereiche der Entwicklung schon aus den genannten Arbeiten von
Lange® und Kaufmann?, die sowohl die Vorstellung eines konkurrierenden
Verschuldens als auch die Abwigung der verschiedenen Schwere des Ver-
schuldens beobachtet haben. Da aber Lange und Kaufmann das mitwir-
kende Verschulden nur als eines von vielen dogmatischen Problemen und
auch nur fiir einen zeitlichen und riumlichcn Teilbereich behandelt haben,
scheint es nicht iiberfliissig, auf die gesamte Entwicklung noch einmal einzu-
gehen. Die Aufmerksamkeit soll insbesondere auf die Frage nach der Bedeu-
tung der Schwere des beiderseitigen Verschuldens gerichtet sein, da es fiir die
Uberwindung des Prinzips ,,Alles oder Nichts* nur wenige Ansatzpunkte
gibt. Dabei ergibt sich folgendes:

Das ius commune fand als gesetzliche Grundlage zur Losung des Pro-
blems des Mitverschuldens in den romischen Quellen die c#lpae compensatio
und die Regel D. 50.17.203 vor. Beide Rechtssitze wurden einzeln oder ge-
meinsam als Entscheidungsgrundlage angefiihrt. Die iiberwiegende Bedeu-
tung hatte die Regel des Pomponius. Auflerdem diente oft ohne Nennung
oder neben den genannten Grundsitzen das Fragment D. 9.2.11 pr. als
Grundlage fiir die Entscheidung eines Falles von Mitverschulden.

Die Frage nach der grofleren oder kleineren Mitschuld wurde von den
Legisten nur insofern behandelt, als man von dem Ubergewicht des dolus
tiber die culpa ausging. Ich habe keinen Beleg dafiir gefunden, dafl an
irgendeiner Stelle einmal ausdriicklich die Ansicht vertreten wurde, dafl
jedes geringe Mitverschulden den Anspruch ausschliefe. Aber auch fiir das

52 p. 50, 54, 55, 57, 58.

53 p.50; cf. auch p. 38.

54 Oben Note 15. Bei Lange p. 71—73.

55 Oben Note 16. Bei Kaufmann p. 77—79, insbes. Noten 33—35.
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Gegenteil finden sich in den Schriften der Glossatoren und Konsiliatoren
keine ausdriicklichen Stellungnahmen, obwohl die Beniitzung der Figur der
Kulpakompensation fiir das Bestehen einer solchen Uberzeugung spricht.
Eine Theorie, die die unterschiedliche Bedeutung der beiderseitigen Tatbei-
trige beriicksichtigte, hat jedoch das kanonische Recht entwickelt. In der
kanonistischen Literatur finden sich auch bereits Anklinge an die Ansicht,
daf die groflere Schuld mafigebend sei. Der iltere Usus modernus iibernahm
zunichst die Lehren der Glossatoren und Konsiliatoren. Im Laufe der Zeit
bildete sich jedoch dann in Anlehnung an die Theorie von der Kompen-
sation gleichen Verschuldens, an die Regel vom Ubergewicht des dolus aus
D. 9.2.9.4, an D. 9.2.11 pr. und an Fille von Provokation und Notwehr-
exzess eine Theorie aus, nach welcher der Schadensersatzanspruch nur bei
gleichem oder iiberwiegendem Eigenverschulden entfiel. Auf diesem Stand-
punkt stand wohl die Mehrzahl der Juristen des europdischen Usus moder-
nus des 18. Jahrhunderts. Diese Feststellung kann sich weniger auf die oft
indifferenten Stellungnahmen in der theoretischen Literatur stiitzen als viel-
mehr auf Urteile und Gutachten. Letztere lieflen sich ohne Riicksicht auf ihre
theoretischen Ausfilhrungen daraufhin untersuchen, ob sie bei einer Ver-
neinung des Anspruchs von einer nur geringen oder der iiberwiegenden Mit-
schuld ausgingen, oder ob sie trotz Vorliegen eines gewissen Mitverschuldens
zu einer Bejahung des Anspruchs gelangten. Als besten Beleg fiir die Richtig-
keit meiner These habe ich dabei die Urteile und Konsilien angesehen, die
trotz Annahme eines gewissen Mitverschuldens dem Geschiddigten einen
Ersatzanspruch zuerkannten.

§ 5 Glossatoren

Nach Lange hat bereits die Glosse die Regel 203 aus D. 50.17 so verstan-
den, als besage sie, eigenes Verschulden hebe fremdes auf®6. Fiir diese Be-
handlung des Mitverschuldens durch die Glosse ist zusitzlich der von Lange
nicht erwihnte Gedanke der Kulpakompensation von Bedeutung. Das er-
gibt sich aus

Gl. quia non debuit ad D. 9.2.9.4: ergo culpae culpa dissoluitura ut infra de
compen. si ambo. et infra so. ma. viro. Ioan.

Beide Gedanken setzen die Erkenntnis voraus, daff bei beiden Parteien
gleicherweise ein Verschulden vorliegen kann. Diese Vorstellung haben

56 p. 72 und die Zitate in Note 5.
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somit nicht Lauterbach und Eisenbach als erste gehabt5?. Mit der compen-
satio culpae haben die Glossatoren zudem den iibergeordneten Begriff fiir
das Mitverschulden gefunden, der nach Aumann® zuerst bei Eisenbach er-
scheint. Er wurde nicht nur bei der Kompensation von gegenseitigen Belei-
digungen oder Ehebruch (D. 24.3.39) angewendet, sondern auch bei Fillen
von Mitverschulden im Sinne des § 254 BGB. Dabei vertraten auch schon
die Glossatoren die Ansicht, daf} der vorsitzliche Schadiger durch eine Fahr-
lassigkeit des Verletzten nicht entlastet werde®?:

Gl. tenebitur ad D. 9.2.9.4: Quia dolus praeponderat. Azo. Et sic non, quod
hoc casu solus dolus venit in Aquil. non culpa ut . .. Et est ratio ut dixi, quia
culpa culpam abolet, sed non dolum.

Aber nicht nur im Verhiltnis von Vorsatz zu Fahrlissigkeit, sondern
ganz allgemein wurde die Kulpakompensation nur innerhalb gleicher Ver-
schuldensgrade fiir moglich gehalten®®. Auch ohne ausdriickliches Zeugnis
dafiir ist anzunehmen, daf dies auch galt, wenn die Kulpakompensation auf
Fille von Mitverschulden angewendet wurde. Damit wiirde aber schon fiir
die Glosse feststehen, daf nicht ein geringeres Mitverschulden zur Kompen-
sation und somit zum Verlust des Schadensersatzanspruchs fiihrte. Eine
Ausnahme von der generellen Regel der Kompensation nur bei gleichen
Verschuldensgraden mufite allerdings fiir das Gebiet des Mitverschuldens
bei iiberwiegender Schuld des Geschidigten anerkannt werden, welche
sicher zum Verlust des Anspruchs fiihrte. Dazu findet sich jedoch in der
Glosse noch keine Stellungnahme.

Hier ist auch zu erwihnen, dafl — soweit ersichtlich — die Anwendung
der Kulpakompensation auf Fille von Mitverschulden zu keiner Zeit zu der
Annahme gefiihrt hat, das selbstschiadigende Verhalten des Verletzten miisse
»culpa® im technischen Sinne sein, ein Eingriff in fremde Rechte. Auch der
im Laufe der Geschichte beginnend mit Hagiotheodorita bis zu Hedemann®!
wohl am meisten diskutierte Fall D. 9.2.11 pr. wurde von den Glossatoren
erortert. Johannes Bassianus suchte eine Erklirung dafiir, warum der
Sklave sich iiber sich selbst beklagen miisse: weil er sich wissentlich in Ge-

57 Aumann p. 51 und 57.

58 p. 56, 57. Auf p. 29 hatte Aumann iibrigens mit D. 18.1.57.3 eine Stelle genannt, in
der ausnahmsweise die compensatio auf einen Fall von Mitverschulden im modernen Sinne
angewendet wurde.

5 Auch das findet Aumann (57) zuerst bei Eisenbach.

8 Gl. dolo compensando ad D. 2.10.3.3.

81 Oben bei Note 43, zu Hagiotheodorita. Hedemann (cf. oben Note 25) p. 102.
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fahr begeben hat. Demnach kann der Vorwurf nicht erhoben werden, wenn
der Sklave blind oder ortsfremd war. Diese Ansicht wurde von Azo0® und
Accursius iibernommen:

Gl. queri debere ad D. 9.2.11 pr.

cum ipse hoc scivit, non ita si ignoravit, caecus forte vel peregrinus. Io. No-
ta etiam hic quod imputatur ei, qui se posuit in periculum, ut infra
(D. 13.6.23).

Fiir den Fall der Blindheit sollte danach wohl der Barbier haften. Dessen
Schuld wurde also nicht iibersehen. Sie hatte lediglich keine Bedeutung
gegeniiber der Schuld des ,,wissenden Sklaven. Die Frage, ob letztere als
schwerwiegender angesehen wurde, ist nicht ausdriicklich beantwortet. Die
bejahende Antwort ergibt sich jedoch meiner Ansicht nach aus dem Zusam-
menhang.

§ 6 Konsiliatoren

Nach Lange®® haben die Konsiliatoren die Doktrin des Mitverschuldens
nicht weiter entwickelt. Es lohnt sich jedoch, folgendes zu erwihnen: In den
Consilien von Marianus (des Alteren) und Bartholomaeus Socinus®* findet
sich eine Stelle, an der das Fehlen der Schuld des Geschidigten zur Voraus-
setzung seines Schadensersatzanspruchs erklirt wird. Im gleichen Text-
zusammenhang, aber eigentlich schon in anderer sachlicher Verbindung, ist
von culpa admixta die Rede. Von da aus ist dieser Begriff in einer Kette
von Zitaten im Zusammenhang mit der Regel D. 50.17.203 oder der ent-
sprechenden Regel aus dem Liber Sextus® und der Kulpakompensation bis
in das 18. Jahrhundert nachweisbar®. Die Verwendung dieses Terminus
zeigt, dafl man auch bei Anwendung der Stelle aus den Regulae Iuris nicht

%2 Azo, Apparatus maior ad Dig. vet. zu ,,queri debere* in D. 9.2.11 pr. [Stockholm
Kungliga Biblioteket B 680].

83 p.73.

84 Consiliorum seu potius responsorum Mariani Socint ac Bartholomaei filii Senensiumn
Volumen secundum, Francisci Pepii solitis appendicibus ornatum, et Hieronymi Magii . .
Venetiis 1571, Cons. 156 nr. 21 fol. 9 r. (Nicht bei Savigny VI 353).

% Dazu unten bei Note 83.

86 Aymon CrAVETTA, Consiliorum sive Responsorum Aymonis Cravettae Primus et
Secundus Tomus, Venetiis 1568, Cons. 119 nr. 11 fol. 105 v. Martio VENTURINI, Decisiones
Rotae Florentinae, Florentiae 1709, Decis. 45 nr. 19. Johann Stuck, Consiliorum sive
Respensorum . .. Volumen, Francofurti ad Moenum 1666.
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ibersah, dafl es sich um ein Problem des beiderseitigen Verschuldens han-
delte. Aus der gleichen Vorstellung heraus ist der ebenfalls viel verwendete
Begriff der culpa communis entstanden®’.

§ 7 Kanonisches Recht

Im kanonischen Recht finden sich zum ersten Mal Texte, die ganz deutlich
Ausdruck der Vorstellung sind, daff nicht schon ein ganz geringes, sondern
nur das iiberwiegende Mitverschulden (oder Mitverursachung) die Verant-
wortlichkeit des Schadigers aufhob.

In den Dekretalen erscheint eine Reihe von Fillen, in denen der Kausal-
zusammenhang zwischen der Verletzungshandlung und dem eingetretenen
Schaden durch das Hinzutreten des Verschuldens anderer einschliefflich des
Verletzten selbst unbeachtlich gemacht wurde®. Diese Fille waren die
Grundlage der Kausallehre der Kanonisten, nach der nur die causa proxima
oder propinqua im Gegensatz zur causa remota verantwortlich machte®.
Mit Hilfe dieser Theorie konnten auch Fille des Mitverschuldens — gesehen
als Mitverursachung — gelost werden, indem man nimlich feststellte, ob
Schidiger oder Geschidigter die causa proxima gesetzt hatten?. Ein ge-
ringer Fehler des Verletzten begriindete nur eine unbeachtliche causa remota.
Allerdings machte bei bésem Willen auch die causa remota verantwortlich™.

87 Cyriacus, Franciscus Niger: Controversiarum forensium lib. 1—4, Venetiis 1664 bis
67, Vol. 1, Controv. 197 n. 21 ss.

% Das Material der folgenden Darstellung ist entnommen: Stephan KuTTNER, Kanoni-
stische Schuldlehre von Gratian bis auf die Dekretalen Gregors IX., Cittd del Vaticano
1935, p. 193 ss.

% Kuttner p. 195, 196, 190. Emilio Bussi, La formazione dei dogmi, Padova 1937,
p- 204. Zur Herkunft dieser Theorie aus der Philosophie: Lange, Schadensersatz p. 163 und
Feenstra SZRom 73 (1956) 472 s.

70 Cf. den Fall des Diebes bei Kuttner p. 194, weiter p. 242.

71 Kuttner p. 198. Dieser letztere Gedanke zeigt — was fiir die ganze hier behandelte
Zeit gilt —, dafl man Verursachung und Schuld nicht trennte. Die Begriffe wurden alter-
nativ zur Kennzeichnung des verantwortlich machenden Verhaltens verwendet. Ich ver-
wende deshalb in Zweifelsfillen den Begriff ,,Verantwortlichkeit“ (vgl. RGZ 164, 264
[269]). Ein gutes Beispiel fiir die mangelnde Unterscheidung von causa und culpa bietet
ein zumindest typischer Drudkfehler in der Glossenausgabe Lugduni 1627. Dort lautet die
Regel D. 50.17.203: Quod quis ex sua causa ... Der dogmatische Fortschritt der Lehre
vom Mitverschulden kénnte durch diese Vertauschbarkeit der Begriffe insofern aufgehalten
worden sein, als es beim Abstellen auf die Verursachung eigentlich nur Bejahung oder Ver-
neinung gab (alles oder nichts), wihrend die Anerkennung verschiedener Schuldgrade auch
zu einer Quotelung des Schadensersatzes fiihren konnte, wie sie es schliefilich bei Wolff auch
tat. So ist wohl auch die Bemerkung von Kaufmann p. 79 zu verstehen
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Zwei weitere Dekretalen Alexanders I11.72 miifiten ebenso wie der Fall
des Barbiers aus den Digesten aus heutiger Sicht unter dem Gesichtspunkt
des Mitverschuldens erortert werden. In dem ersten Fall machten Kleriker
ein Geschicklichkeitsspiel, bei dem der Sieger auf dem Riicken des Besiegten
reiten durfte. Bei einer Runde siegte ein mitspielender Laie. Der sprang un-
geschickt auf den Riicken des Klerikers und verletzte sich todlich an der
Sichel, die letzterer umgebunden hatte:

X. 5.12.8: ... Quidam autem laicus ... incautus in eum equitaturus insiliit,
et sic a falce illius diaconi, . . . mortale vulnus accepit.

Trotz der Unvorsichtigkeit des Laien (incautus) wurde der Diakon fiir
verantwortlich erklirt und degradiert. Dies ist die erste Stelle der oben er-
wihnten Art™, in denen trotz Mitverschuldens der Schidiger fiir verant-
wortlich erklirt wurde, weil das Mitverschulden geringer war als die Schuld
des Verletzers. Die Dekretalisten erortern die Stelle allerdings nicht unter
diesem Gesichtspunkt?. Sie steuerten direkt auf die Frage der Schuld des
Diakons zu?. Dies ist eine in den untersuchten Fillen sehr hiufig anzu-
treffende Erscheinung. Der Grund dafiir ist das Fehlen einer Teillosung fiir
Fille des Mitverschuldens in der gesamten behandelten Zeit vom rémischen
Recht bis zum Abschlufl des Usus modernus. Da in dieser Zeit die Juristen
nur zu einem Entweder-Oder kommen konnten, neigten sie dazu, der Seite,
die ihrer Meinung nach die groflere Schuld trug, nun auch gleich die Allein-
schuld beizumessen. Die Schuld des Geschadigten wurde jedoch nicht iiber-
sehen, wie in vorliegendem Fall das Wort ,,incantus™ zeigt. Das gleiche Bild
zeigt eine Bemerkung der Summa Bambergensis?™ zum Dekret aus Anlafl
des Falles aus D. 9.2.11 pr.”%. Die Summe erklirt, der Barbier sei ,,ratione
loci* schuldig?™. Das in den Digesten erdrterte Verschulden des Sklaven
wird nicht erwahnt, wohl weil es geringer und somit unbeachtlich war.

Der zweite von Kuttner genannte Fall?™ bestitigt das gewonnene Ergeb-
nis. Hier wurde wegen der ausschlaggebenden Schuld des Getéteten die Ver-

72 Kuttner p. 241, 242. Es handelt sich um: X. 5.12.8 und X. 5.12.9.

7 Cf. oben p. 198.

74 Sonach dem Bericht Kuttners p. 241.

75 Kuttner p. 241 Note 2.

78 Zitiert nach Kuttner p. 226 und Note 3.

77 Sum. Bamb. ad c. 50, D. 50: nam iste in culpa est non ratione operis aut modi agendi,
set (sic!) quia illud opus exercuit, ubi non debebat exercere, D. ad leg. Aquil. Item Mela.
(Nach Kuttner p. 226 Note 3).

78 Cf. Hagiotheodorita oben bei Note 43.

79 X.5.12.9 (nach Kuttner p. 242).
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antwortlichkeit des Verletzers verneint®). Abweichend davon sprach aller-
dings die Summa Bambergensis einem Beschuldigten die Wiirdigkeit zur

Ordination ohne Riicksicht auf die Hohe der beiderseitigen Schuld ab:

Sum. Bamb. ad D. 50 c. 508!:

. .. at quantum promotionem nunquam dicerem quod culpa compensanda sit
culpe. nam et si ille, qui occisus est, fuerit in culpa, et alius fecit homici-
dium, similiter, etiam forte in minori, numquam deinceps poterit promoveri,
extra, de homic. Continebatur.

Immerhin ergibt diese Stelle, daf} eben nicht jedes Mitverschulden den
Titer entlastete: hier nicht einmal das iiberwiegende. Thre besondere Bedeu-
tung liegt aber darin, daf} hier zum ersten Male ausdriicklich die Frage nach
dem grofleren oder geringeren Umfang des Verschuldens, nach der minor
culpa gestellt wurdes2.

Das kanonische Recht hat jedoch diese Ansitze nicht ausgebaut. In seiner
weiteren Entwicklung hat es iiblicherweise die Frage des Mitverschuldens
mit Hilfe der Regel aus D. 50.17.203 gel6st, die in verinderter Form als
Regel 86 in die Regelsammlung des Liber Sextus aufgenommen worden
warss:

VI. 5.12.86
Damnum quod quis sua culpa sentit, sibi debet, non aliis imputare84.

Wie bereits die Glossa ordinaria zu dieser Stelle zeigt85, wurde sie ebenso
wie die entsprechende Regel aus den Digesten auf eine grofle Anzahl ver-
schiedener Fallgestaltungen angewendet, die weit iiber das hinausgingen,
was heute dem Problemkreis des Mitverschuldens zugerechnet wird®é. Eine

8 Cf. die Zitate bei Kuttner p. 242 und Noten 1—4 dort.

81 Zitiert nach Kuttner p. 242 Note 2 in fine.

82 Cf. Aumann p. 55 bei Note 7, wo dies fiir Pufendorf und Eisenbach in Anspruch ge-
nommen wird.

8 Cf. Lange p. 72. Allgemein zu dem Zusammenhang dieser Regelsammlungen: Peter
SteIN, Regulae Iuris, Edinburgh 1966, p. 148 s.

8 Der Ausdruck sibi imputare erscheint auch schon in den Digesten. Er ist nach Medicus,
Id quod interest, p. 324 bes. bei Note 16 (cf. oben Note 30), ein Lieblingsausdruck Ulpians
gewesen und offensichtlich mit dem de se gueri verwandt.

85 Ed. Lugduni 1554. Vor Gl. damnum ad VI. 5.12.86 heifit es dort: Gloss. seq. dicit
unde sumpta: et tota instat in exemplis.

8 Jch will mich hier aber auf das beschrinken, was dem modernen Begriff des Mitver-
schuldens zuzurechnen ist. Zur Berechtigung einer solchen Beschrinkung Feenstra SZRom 73
(1956) 462, Text bei Note 4.

Zu dem weiteren Anwendungsbereich der Regel auch Aumann p. 55. Beispiele dafur
bieten alle von Strein (oben Note 83) genannten Kommentare zu den Titeln de Regulis Iuris
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theoretische Fortbildung der Lehre vom Mitverschulden auf der Grundlage
der genannten Regel ist in der spiteren Entwicklung des kanonischen Rechts
nicht erfolgt.

§ 8 Alterer Usus modernus

Der iltere Usus modernus ibernahm die Lehren der Glossatoren und
Konsiliatoren. Das bedeutet, dafl die Mehrzahl der Juristen die Kulpakom-
pensation, die Regel D. 50.17.203 und das Fragment D. 9.2.11 pr. ohne
nihere Erlduterungen iiber das Ausmaf} der beiderseitigen Schuld anwende-
ten. Die Darstellungen lassen oft den Schluff zu, der Autor sei von einer
Ausschluffwirkung schon eines ganz geringen Verschuldens ausgegangen.
Eine ausdriickliche Auflerung dafiir habe ich jedoch nicht gefunden. Auch ist
es, wie bereits gezeigt, unwahrscheinlich, daf} diese Ansicht bei Anwendung
der Kulpakompensation bestanden hat. Dieser Standpunkt lifit sich als die
traditionelle Lehre des dlteren gemeinen Rechts bezeichnen®?.

Von den italienischen Juristen nenne ich als Beispiele dafiir Cravetta8®
und Venturini®:

Cravetta, Cons. 119 n. 10, 11

Praesupposito igitur quod defunctus fuerit in culpa incipiendo rixam, dico
quod vulnerans non tenetur pro aliquo damno quia damnificans non tenetur
quando damnum habet admixtam culpam damnificati.

Venturini, Decis. 45 n. 19

... et nemo potest cuidam dolum vel culpam imputare, cui ipse causam de-
dit, . .. et damnificans non tenetur de damno quando damnum habet admix-
tam culpam damnificati.

Fiir Spanien soll die Erwihnung des Kommentars iiber den Digestentitel
Ad Legem Aquiliam (9.2.) von Joannes Suarez de Mendoza® geniigen. Die

in Digesten und Liber Sextus. Weiter kdnnte man nennen: Petrus FABER, Ad Tit. de Diversis
Regulis Iuris antiqui Commentarius, Coloniae Allobrogum 1618. Johann Jacob Wissen-
BACH, In Extremum Pandectarum Titulum, De diversis regulis iuris antiqui Exercitationes
cathedrariae, Franekerae 1651, p. 739. SANDE (unten Note 93).

87 Cf. Aumann p. 50.

88 Aymon CRAVETTA, cf. oben Note 66.

8 Martio VENTURINI, cf. oben Note 66.

% Joannes SUAREZ DE MENDOzA, Commentarii ad legem Aquiliam apparatus, Sala-
manticae 1640. Dann in: Gerhard MEerMANN, Novus Thesaurus Juris Civilis et Canonici,
Tomus Secundus, Hagae-Comitum 1751, p. 1—260. Hier Cap. II Sectio VII. Suarez war
ab 1632 Professor publicus iuris Caesarum in Salamanca. Meermann sagt im Vorwort zu
Tom. II seines Thesaurus, dafl S. nach der Methode des Cuiacius lehrte.
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Bedeutung dieser Arbeit wird durch ihren Abdruck in Meermanns Thesaurus
unterstrichen. Bei der Erdrterung des schon oft erwihnten Barbierfalles
stellte Suarez fest, Ulpian habe zunichst gesagt, man miisse dem Barbier
einen Schuldvorwurf machen. Mit dem ,,de se queri debere* habe Ulpian
dieses Urteil nur scheinbar zuriickgenommen. Er habe vielmehr sagen
wollen: Den Barbier trifft auf jeden Fall eine Schuld. Seine Haftung ent-
fillt jedoch, wenn dem Sklaven auch ein Verschulden entgegengehalten
werden kann:

Cap. II Sectio VII n. 20

Sed aliter capiendus est Ulpianus, cujus mens ea esse videtur; ut quoties est,
quod imputetur servo, quod periculo se commisit, tonsor non tenetur Lege
Aquilia, ... Sin autem nullam fuisse servi imprudentiam apparuerit,totaque
culpa tonsori imputetur: eo casu dicendum est, solum tonsorem teneri Lege
Aquilia: veluti si servus peregrinus, atque advena sit, ut ignoret loci consue-
tudinem; et locum ubi solitum est ludere: vel si caecus sit.

Die Anlehnung an Gl. gueri debere ad D. 9.2.11 pr.%! ist offensichtlich.

Donellus®2 steht hier fiir die franzdsischen Humanisten:

Com. ad Tit. D. ad Legem Aquiliam, Cap. 1 n. 9

Altera defensio est, siin eo, qui laesus est, culpa sit, cur laesus sit: idest, si peri-
culum vitare potuit, neque fecit: quae definitio recte colligitur ex L. gui foveas,
in fin. d. L. si putator. Huc pertinet regula juris: Qui sua culpa damnum sentit,
sentire non videtur. — In hoc genere est is cui denunciatum est tempestive ita,
ut casum vitare posset: veluti si regula dejecta sit; es is qui dejecit, tempestive
proclamaverit, ut casus vitari posset L. si putator, § 1 eod. In hoc genere est
praeterea, qui in aliquo loco scivit rem consuetam et licitam fieri, eamque peri-
culosam; idque cum sciret in eurn locum venit temere. Si laesus est, culpa eius
est, qui cavere potuerit; qui laesit, non tenebitur. Talis est, qui hominibus in
campo jaculatorio jaculantibus intempestive eo venit: qui eum laesit non
tenebitur, L. 9 in fin. D. hoc tit. Talis est, qui in eum locum venit, ubi foveae
factae essent, . .. — Talis est quoque, qui tonsori in loco publico tondenti se
commisit, si forte tonsor a praetereuntibus impulsus eum laeserit. L. 11 in pr.

eod.
Aus dem Bereich der Niederlande zitiere ich Sande®3:

%1 QOben p. 200.

92 Hugo DonerLus, Commentarius ad Titulum Digestorum ad Legem Aquiliam, in:
Hugonis Donelli Opera Omnia Tomus Decimus, Maceratae 1832.

% Johan de SAnDE, Ad titulum Digestorum de diversis regulis iuris antiqui commen-
tarius, Leovardiae 1647.
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Com. ad D. 50.17.203

... is non intelligatur damnum sentire, qui damno sua culpa aut negligentia
causam vel occasionem dedit, itaque is agere non potest, ut ei damnum ab
alio in totum, vel ex parte sarciatur®.

Die Reihe der deutschen Autoren beginnt mit Zasius®:

Zasius ad D. 9.2.n. 11
Hoc tamen meminisse conveniet, quod si ex utraque parte culpa interveniet,
cessare actionem: ut si per campum iaculatorium ...

Belege fiir diese Lehre enthilt auch die Rechtsprechung des Reichs-
kammergerichts%. Ausfithrungen der gleichen Art finden sich bis zum Ende
des Usus modernus in vielen Lehrbiichern, Kommentaren und Entschei-
dungssammlungen?®-,

§ 9 Jingerer Usus modernus: Die Theorie der maior culpa

Seit Beginn des 17. Jahrhunderts etwa entwickelte sich die im Usus
modernus weit verbreitete und schliefflich herrschende Lehre von der Maf3-
geblichkeit der grofleren Schuld (c#lpa maior). Neben ihrer groflen Bedeu-
tung in der theoretischen Literatur lag diese Lehre — auch wenn das oft
nicht ausdriicklich hervorgehoben wurde — den meisten Gerichtsentschei-
dungen und Gutachten zugrunde.

Schon in der Summa Bambergensis war erwogen worden, daff fiir die
Verantwortlichkeit des Schiadigers der Umfang des Mitverschuldens bedeut-

94 Wie insbesondere die Worte ,,vel ex parte” zeigen, lehnte sich Sande hier an den oben
Note 86 erwiahnten Kommentar von Faber an. Dies sind die beiden ersten Hinweise dar-
auf, dafl man wenigstens an die Mdglichkeit einer Verminderung der Schadensersatzlei-
stung dachte, die das Prinzip des ,,Alles oder Nichts“ iiberwunden hitte.

95 Zasius, Opera Omnia, Francofurti ad Moenum 1590, Vol. 1, Com. ad D. 9.2. n.
11 (nach Kaufmann p. 78 bei Note 31).

9 Adrianus GILMANNUS, Decisionum sive rerum in Camera Imperiali iudicatarum libri
duo, plane novi et hactenus non visi, collecti et concinnati & nobilissimorum IC Andreae
Geilii (sic!) et D. Meissneri, Camerae Assessorum lucubrationibus. Prodeunt opera Adriani
Gilmanni IC Germaniae, Liber I—II, Francofurti 1602—1603. Buch 1, Decis. 5, n. 75:
Nam iuris regula est, quod is qui ex sua culpa sentit damnum nullum intelligatur damnum
sentire. l. quod quis. de reg. Iuris. Buch 2. Decis. 41, n. 50: Propterae quando quis ex sua
culpa. .l quod quis ex culpa sua. ff. de regulis iuris. c. damnum eod. tit. in 6.

96° Belege bei Kaufmann p. 78 Note 32. Auflerdem cf. aus den Consilia Tubingensia
(unten Note 109): I, 12, 88; I, 70, 12; I, 98, 15; II, 66, 15; II, 89, 11; III, 204, 26;
111, 205, 36; V, 1, 39.
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sam sein konne%. Wie gezeigt, ist weiter die Uberzeugung, daff esdarauf
ankomme, mit der Figur der Kulpakompensation verkniipft. In den Aus-
fiihrungen zur Kulpakompensation von Sebastianus Medicus®, Celsus Bar-
galius®® und Johannes Zanger!®® wurde ausfiihrlich die alte Lehre erortert,
dafl eine Kompensation nur bei gleichen Verschuldensgraden stattfinden
konne. Eine Anwendung dieser Regel auf Fille von Mitverschulden findet
sich in deren Werken aber noch nicht101,

Darauf abzielende Erwigungen stellte zuerst Antoine Faber (1557-
1624)102 an, Faber ging wie iiblich von der c#lpae compensatio in Verbin-
dung mit dem Gedanken von V1. 5.12.86 aus:

Rationalia ad Pand. 9.2.9.4, Ratio dubitandi zum Halbsatz ,,Qui tamen
data opera®:

Non potest actio legis Aquiliae ei competere, cui propria culpa imputari
potest, licet enim culpa aliqua sit eius qui convenitur, ut pares culpae mutua
compensatione tollantur, quomodo de delictis scriptum est in 1. viro 39.
solut. matrim. (D. 24.3).

In der Decisio dazu wird dann klargestellt, dafl eine Kompensation nicht
in Frage kommt, weil die Schuld des Werfenden grofler war:

Dec. Gravior culpa est eius qui data opera iaculatus est ... — Itaque non
tam haec culpa est, quam dolus, qui non potest compensari cum nuda culpa

Faber lehnte demnach nicht nur bei Vorsatz, sondern generell bei iiber-
wiegendem Verschulden des Schadigers, welches dem Vorsatz gleichgestellt
werden konnte eine Kulpakompensation und damit den Wegfall des An-
spruchs fiir den Geschidigten ab. Auch der gegenteilige Fall — iiberwiegen-
des Verschulden des Geschiddigten — wurde von Faber behandelt. Die An-
wendung der Grundregel der Kompensation lediglich bei gleicher Schuld
wiirde hier zum Ausschluff der Kompensation und demnach zur Bejahung

97 Oben Text bei Note 82.

98 Sebastianus MEepicus, Tractatus de compensationibus, pars I, quaestio 35 ss., in:
Tractatus universi iuris, Venetiis 1584, Tom. VI, Pars II, fol. 258 r.

% Celsus BarcaLus, Tractatus de dolo, Hanoviae 1604, Liber VI, Regula 15, insbes.
n. 61 ss.

10 Joannes ZANGER, Tractatus de Exceptionibus, Francofurti ad Moenum 1698, pars 3,
cap. 6, n. 27. Die in Noten 98—100 genannten Autoren sind von dem unten zu behandeln-
den Eisenbach fiir diese Lehre zitiert worden.

101 Cf. oben p. 199.

102 Antonii FABRI Rationalia in secundam Partem Pandectarum, Coloniae Allobrogum
1626, ad D. 9.2.9.4, p. 861.
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des Anspruchs gefiihrt haben. Fiir diesen Falil verlief} jedoch Faber die starre
Regel und verneinte ohne Erwihnung der Kompensation einen Anspruch,

weil den Sklaven, der zur Unzeit iiber das Ubungsfeld gegangen war, die
groflere Schuld traf:

Ratio dubitandi zu ,,Sed cum alii* in D. 9.2.9.4:

... Potestque imputari ei qui iaculatus est in campo etiam iaculatorio, per
quem videt alium transeuntem, ... Dec. Imputari magis potest ei qui per
campum iaculatorium intempestive iter fecit, debuit enim ille prior pericu-
lum praevidere, nec periculi metu iaculantes a lusu deterrere, . . .

Dies ist die erste Darstellung der hier sogenannten maior culpa-Lehre,
nach der ein geringes Mitverschulden unbeachtlich war, gleiches oder iiber-
wiegendes Mitverschulden aber einen Schadensersatzanspruch — und zwar
ganz — ausschloff. Jedoch ist einschrinkend zu bemerken, dafl Faber hier
nicht wie z. B. der eben behandelte Donellus seine Ausfithrungen ausdriick-
lich unter das Stichwort Beriicksichtigung des Mitverschuldens gestellt hat.

1. Deutschland

Spiter loste auch Besold9® das Problem mit Hilfe der Kulpakompen-
sation. Anders als Faber hatte er aber offensichtlich kein Bedenken, abwei-
chend von der allgemeinen Regel die Kompensation auch bei verschiedenen
Verschuldensgraden dann zuzulassen, wenn das gréflere Verschulden auf
der Seite des Geschadigten lag, sodaf} die groflere Schuld des Verletzten die
geringere des Verletzers kompensierte, nicht aber umgekehrt:

Consilia Vol. VI, cons. 290 n. 43, 44:
Unnd abermal gesetzt, es solte einige Culpa dem Reo imputirt werden: so ist
doch der Entleibte als provocans in majori culpa. Itaque culpa cum culpa et
delictum cum delicto compensandum.

Nachdem diese notwendige Modifikation einmal in die Theorie der Kom-
pensation gleichartiger Delikte aufgenommen worden war, bestand keine
Schwierigkeit mehr bei der Losung der Fille von Mitverschulden unter
Beriicksichtigung des verschiedenen Ausmafles der Schuld auf beiden Seiten.

Besold versagte also an der genannten Stelle demjenigen, der einen Streit
provoziert hatte, den Schadensersatzanspruch, weil er dessen Schuld als
iiberwiegend ansah, und nicht schon weil den Provokateur ein gewisses,

103 Christophorus BesoLp, Consiliorum Tubingensium . .. Volumina VI., Tubingae 1661,
Pars VI, Cons. 290, n. 43, 44, p. 183.
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vielleicht geringes Mitverschulden traf. Betrachten wir von dieser Erkennt-
nis aus den oben1%* zitierten Satz Cravettas im Zusammenhang des ganzen
Gutachtens, so wird deutlich, dafl auch fiir Cravetta die culpa admixta des
Geschidigten nicht irgendein Versehen war, sondern die gréflere Schuld.
Das gleiche gilt fiir eine grofle Anzahl von Zhnlichen Provokationsfillen,
die die grofite Gruppe von Fillen bilden, in denen das Kriterium der maior
culpa verwendet wurde. Meistens wurde das in die Frage nach dem axctor
rixae gekleidet. Ein Teil dieser Fille wire moglicherweise vom Standpunkt
des modernen Rechts aus mit Hilfe der Vorschriften iiber das Notwehrrecht
zu l6sen. Obwohl hier nun vom modernen Begriff des Mitverschuldens aus-
gegangen wurde, habe ich keine Bedenken, auch diese Fille zu erwihnen,
weil auch heute noch die Grenzen zwischen einer Provokation, einem Reizen
mit Worten und Titlichkeiten, die eine Mitschuld begriinden kénnen, und
einem zur Notwehr berechtigenden Angriff flielend sind195- 106,

Die Rechtsausfilhrungen der einschligigen Urteile und Gutachten ent-
halten oft nur die traditionellen Formeln. Deswegen hat Kaufmann107 einige
Fille mit Zuriickhaltung als Ausdruck der Zlteren Lehre gewertet, die das
Maf der beiderseitigen Beteiligung nicht ausdriicklich abwigte. Ausgehend
von dem, was oben bei der Erwahnung von Besold ausgefiihrt worden ist,
lift sich jedoch zeigen, dafl alle hierher gehdrenden Entscheidungen die
Oberzeugung zur Grundlage haben, dafl derjenige, der eine Auseinander-
setzung provoziert hatte, wegen einer dabei erlittenen Verletzung keinen
Schadensersatzanspruch hatte, weil er der mafigeblich Schuldige war, und
nicht nur, weil er in gewissem Umfange mitschuldig war.

In diesem Sinne heifit es bei Carpzov108:

Def. 4.10.4: . .. nempe quod provocans huic damno ipsemet causam dederit,
adeoque sibi id imputare debeat.

Ein Tiibinger Consilium® behandelt einen Fall, in dem der nichtliche
Dieb vom Beklagten erschossen worden war. Die Fakultit verneinte einen

104 Oben Note 88.

105 y, 106 Staudinger Nr. 47 zu § 254 BGB.

107 KAUFMANN p. 78 Note 32. Von den dort genannten Fillen sind hier gemeint das
Tiibinger Consilium und das Responsum von Hertius. Zu den Fillen von Rittershusius und
Struben wird weiter unten Stellung genommen werden (Noten 115, 121). Auch sie werden
hier als Ausdruck der Doktrin von der maior culpa angesehen. Bez. Lauterbach und Miiller
ist Kaufmann zuzustimmen.

108 Benedict CArpzOV, Jurisprudentia forensis Romano-saxonica, Lipsiae 1694.

109 Tpclytae Facultatis iuridicae Tubingensis . . . consilia et responsa, Vol. 1—7, Tubingae,
Francofurti et Giessae 1731—1737, Vol. 5, Cons. 78, p. 755. Dazu Kaufmann 78 Note 32.
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Schadensersatzanspruch der Hinterbliebenen. Der angezogene Rechtssatz
lautet im Sinne der herkdmmlichen Lehre:

Nr. 35
Ubi vero culpa patientis concurrit, Actio . Aquiliae ... locum haud in-
venit.

Der entscheidende Satz der Begriindung zeigt jedoch, daf} eine Haftung
deswegen abgelehnt wurde, weil das Verschulden des Getdteten als iiber-
wiegend angesehen wurde:

Nr. 34
... massen der Sauter durch seine Dieberei zu dem Ungliick Anlaff und Ur-
sache gegeben . ..

Ebenso ist ein bei Hertius abgedrucktes Responsum zu verstehen!!?. Der
Anspruch wurde hier nicht verneint, weil der Getétete nicht ganz unschuldig
war, sondern weil er der Urheber des Streites war:

n. 4,5 ... des Entleibten Wittib aber und Kinder kénnen nicht praetendie-
ren, weil ex actis erhellet, dafl der entleibte Fischer autor rixae gewesen,
actio autem ex lege Aquilia locum non habet, si patientis culpa concurrit.

Eine Bestitigung der hier geduflerten Ansicht sind die von Kaufmann!
als Beleg fiir die Lehre vom iiberwiegenden Verschulden angefiihrten Fille.
Sie zeigen, daf} der Angreifer oder Provokant trotz seines konkurrierenden
Verschuldens nicht klaglos war, wenn aus besonderen Griinden der Ange-
griffene die groflere Schuld an der Verletzung des Provokanten trug. Das
war dann der Fall, wenn der Angegriffene sich eines Exzesses schuldig ge-
macht hatte. Diese Rechtsregel geht zuriick auf X. 2.13.12112, Zu den Auto-
ren dieser Lehre gehért auch der von Aumann (52) im Prinzip der ilteren
Lehre zugerechnete Leyser. Es handelt sich hier um Fille, in denen trotz
Mitverschuldens dem Geschidigten ein Anspruch zuerkannt wurde. Sie sind,
wie erwihnt, der deutlichste Beleg fiir die Behauptung, daf} nicht jedes
geringe Mitverschulden des Geschidigten den Schidiger entlastete. Sehr oft
wurde dieser Grundsatz jedoch auch ganz deutlich ausgesprochen. Ein gutes
Beispiel dafiir bietet eine von Wolfgang Adam Schoepff iiberlieferte Decisio

110 Johann Nikolaus HErTIUS, Responsa et Consilia, Francofurti 1729, Resp. 399. Dazu
Kaufmann p. 78 Note 32.

11 Kaufmann p. 79 Note 35.

112 Diese Stelle ist zitiert bei LEYSER, Meditationes ad Pandectas, Med. 112 ad D. 9.2, § 2.
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der Tiibinger Fakultdt!13, in der ausdriicklich die Frage nach der Anwendung
von D. 50.17.203 und der Kulpakompensation unter Hinweis auf die Maf3-
geblichkeit der maior culpa geldst worden ist:

Dec. 192, n. 13—17

dieses machet den grosten Zweiffel, dafl der Erstochene pro authore rixae
realis zu halten, . . ., et damnum quod quis sua culpa sentit, non sentire
videatur. — allein hitte doch H. [einer der beiden Beklagten] . . ., und
weilen keine Proportion ist, gegen eine Ohrfeigen, . . ., sich mit einem Metz-
ger-Messer heimlich zu wehren, zumahlen in einer Stuben, da viele Leute
zum abwehren gewesen, und auch nachdeme dem Erstochenen wiircklich ab-
gewehret, . . ., so miissen nur beede . .. condemniret werden, licet enim si ob
alapam quis alterum vulneret, actio L. Aquil. denegetur, . . ., tamen etiam
ad circumstantias facti simul respiciendum et quis sit author rixae et in
maiori haereat culpa? . . . nunquam enim culpa maior cum minori compen-
sari potest, . . .

Als Gegenstimme ist nur der auch von Aumann erwahnte (50) Lauterbach
zu nennen. Fiir den Grundfall stand Lauterbach! zwar auf dem Boden der
herrschenden Lehre: Der Provokant hat keinen Anspruch. Abweichend
davon wollte Lauterbach dem verletzten Aggressor den Anspruch aber auch
bei Exzess des Gereizten versagen. Beziiglich dieser Frage stellt Aumann
also zu Recht fest, dafl Lauterbach das Ausmafl des Mitverschuldens nicht
beriicksichtigte — allein das war nicht der Standpunkt der gemeinrecht-
lichen Praxis.

Die Mafigeblichkeit der maior culpa bei Mitverschulden war aber keine
nur in Provokationsfillen auftretende Besonderheit. Noch vor Besold hatte
in Deutschland der Cuiacius-Schiiler Marquard Freher (1565-1614)1142 bei der
Besprechung des Barbier-Falles aus D. 9.2.11 pr. den grofleren Schuldteil
fiir allein maflgeblich erklart. Freher verwendete allerdings nicht die Kulpa-
kompensation. Nach der Ansicht von Freher traf den Sklaven zwar ein Mit-

verschulden, der Barbier sollte aber trotzdem haften, da seine Schuld grofler
sgfitidbs

113 Wolffgang Adam ScHOEPF, Selectae Decisiones et Resolutiones Tubingenses, nomine
inclytae Facultatis Juridicae conscriptae, Tubingae 1726, Dec. 192, p. 1072.

114 Wolfgang Adam LauTErBACH, Collegii theoretici-practici Pandectarum ... Partes III,
2. Aufl. 1706—1711, Exerc. 19, Th. 10, ad D. 9.2. § 7. Ebenso die Aufl. 1736.

114¢ Dazu STINTZING, Geschichte d. dt. Rechtswiss. I, 680, 736.

114 Marquard FREHER, Parergon (im Orig. in griech. Buchstaben) seu verisimilium libri
duo — opus postumum — studio et opera Johan Bosch, Norimbergae 1622; dann in: Everar-
dus OtTO, Thesaurus Juris Romani, Tomus I., juxta exemplar Lugduni Batavorum, Basileae
1741, col. 853 ss.
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Lib. I Cap. VIII Col. 870:

. . . culpa quidem aliquae est servi, qui se in loco periculi pleno tondendum
praebuit, ut l. 52 in fine D. ad 1. Aquil. Tonsoris tamen maior. Ideoque
Aquilia tenetur domino ex Proculi sententa . 11 in pr. eod.

Ein weiterer Fall bestitigt, daff die Gerichte trotz oft anders lautender
oder nicht eindeutiger Rechtsausfithrungen doch stets auf die groflere Schuld
abstellten.

Es handelt sich um das von Kaufmann ebenfalls fiir die iltere Lehre
zitierte Erkenntnis der koniglich Hannoverschen Justizkanzlei aus dem
Jahre 1762, welches Gegenstand eines der rechtlichen Bedenken von Struben
ist15; Eine Magd hatte das Pferd ihres Dienstherrn zur Trinke geritten.
Dabei war das Pferd zu Tode gestiirzt. Der Dienstherr forderte Schadens-
ersatz von der Magd. Struben berichtet:

Daf nun in oberwehntem Fall die Beklagtin aus Muthwillen gejaget und das
Pferd bindigen kénnen, war unerwiesen, auch das Gegentheil zu vermuten,
und der Kliger nicht ausser aller Schuld, da er seine Magd ein unbindiges
Pferd reiten lassen, obwohl von ihr nicht zu glauben war, daf sie es gleich
einem Kerl im Zaum halten kdnnen. Die Actio ex L. Aquilia fillt aber hin-
weg, wenn dem Kliger gleichfalls einige Schuld beyzumessen, daher die
Konigl. Hannoversche Justitz-Canzley 1762 von ihm bessern Beweis des
muthwilligen Jagens forderte.

Aus der Zulassung dieses Beweises ergibt sich, dafl die Justizkanzlei trotz
Zitates des Rechtssatzes ,,Die Actio . . . einige Schuld beyzumessen* auf die
tiberwiegende Schuld abstellte. Hitte nidmlich nach Ansicht der Justiz-
kanzlei wirklich schon ein geringes Mitverschulden zum Verlust des An-
spruchs gefiihrt, so wire die Klage ohne weitere Beweisaufnahme abwei-
sungsreif gewesen, da bereits festgestellt war, dafl der Kliger ,,nicht aufler
aller Schuld“ war. Die Kanzlei durfte den Beweis des mutwilligen
Jagens nur zulassen, wenn sie bereit war, fiir den Fall der Bestitigung des
Beweisthemas der Klage des Dienstherrn stattzugeben. Das setzt aber vor-
aus, dafl sie der Ansicht war, das bereits festgestellte eigene Verschulden des
Kligers (Uberlassen des unbindigen Pferdes) fithre im Vergleich mit dem
nachzuweisenden grofleren Verschulden der Magd (mutwilliges Jagen) nicht
zum Wegfall des Schadensersatzanspruchs!16.

115 David Georg STRUBEN, Rechtliche Bedenken, Dritter Teil, Neueste Ausgabe, Darm-
stadt 1788, 61. Bedenken, p. 149—151. Kaufmann p. 78 Note 32.

16 Cf. den verwandten Fall in D. 13.6.23, der von Peter Faber als Fall des Mitver-

schuldens aus Anlaf} der Regel D. 50.17.203 behandelt worden ist (zu Faber oben Note 86).
Zu D. 13.6.23 cf. oben p. 195.
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Weitere Stellungnahmen fiir die Lehre von der maior culpa finden sich
bei B6hmer!” und Hommel!8, B6hmer wiirdigte diese Frage allerdings nur
einer kurzen Bemerkung:

Doctr. act. Sect. 2 Cap. 11 § 25

Exceptiones contra actionem damni iniuria dati hae utiles sunt
...

5) laesum in maiori culpa esse. D. 9.2.11 pr.

Hommel dagegen wies ausdriicklich die nach seiner Ansicht iiblicherweise
auf D. 9.2.11 pr. gestiitzte Lehre von der anspruchsvernichtenden Wirkung
jeden Mitverschuldens zuriik. Die Verwendung der compensatio culpae
fiihrte ihn dazu, in seinem Gutachten vorzuschlagen, trotz Mitverschuldens
der Kldgerin der Klage stattzugeben, weil das Verschulden des Beklagten
grofler und bei verschiedenen Graden von Verschulden die Kompensation
unzulissig sei:

Obs. 792

...immaasen dieses bei Kligerin eine geringe Unachtsamkeit, hingegen [auf
der Seite des Beklagten] unverantwortliches und duflerstes Vergehen ...
licet enim ex L. 11 pr. ff. ad L. Aquil. doctores exsculpant, actionem legis
Aquiliae cessare, cum culpa patientis concurrat.

Mit diesem Gutachten aus dem Jahre 1779 stand Hommel auf dem
gleichen Standpunkt wie die ein Jahr zuvor erschienene Dissertation Eisen-
bachs, die Aumann (53) ausfiihrlich gewiirdigt hat. Fiir eine Abhingigkeit
Hommels von Eisenbach besteht kein Anhaltspunkt. Beide folgten also der
weitverbreiteten Lehre, nach der bei Mitverschulden nur dann eine Kulpa-
kompensation eintrat, wenn das Verschulden des Geschiddigten ebenso groff
oder grofler war als das des Schidigers.

Auf etwas andere Weise hatte Mevius'!?® versucht, dem verschiedenen
Ausmaf} der Schuld auf beiden Seiten Rechnung zu tragen. Seine Ausfiih-
rungen erinnern an die Unterscheidung der Kanonisten zwischen causa
proxima und causa remota. Mevius setzte aber c#lpa an Stelle von causa:

Pars 1, Decis. 221, n. 7
Si utrinque est aliqua [sc. culpa] nocet eius quae fuit ultima et casui proxi-
mior; 1. si per emptorem 51 ff. de action. empt. (D. 19.1.51).

17 Jystus Henning BGHMER, Doctrina Actionum, 6. Aufl. Francofurti 1738. Im gleichen
Sinne angefiihrt bei Kaufmann p. 78 Note 34.

118 Carolus Ferdinand HomMEL, Rhapsodia, I—VII, Lubecae 1782—1787.

119 David MEvius, Decisiones, zuerst 1664, Pars 1, Decis. 221, n. 7. Im gleichen Sinne
bei Kaufmann p. 78.
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Da das gemeine Recht fiir die Fille von Mitverschulden nur ein Ent-
weder-Oder vorsah, wurden solche Fille oft auch ohne jede Erwihnung des
Problems des mitwirkenden Verschuldens gel6st, indem man nimlich die
iiberwiegend schuldige Partei fiir alleinschuldig erklirte. Ein gutes Beispiel
dafiir bietet Brunnemanns Kritik an der von Mevius iiberlieferten Ent-
scheidung!?0;

Com. ad D. 9.2.31,n. 2 und 3

Ex hac lege probatur, aurigam in platea supervehendo puerum occidentem
extra culpam esse, si exclamando praemonuerit. Dn. Mev. p. 1. dec. 221.
Putarim tamen, debere sistere cursum, animadverso periculo, et committen-
dum ipsius iuramento, si dixerit, se sistere non potuisse; nam si potuit
sistere, animadverso periculo, utique in culpa est, si non pepercit homini, et
quidem puero.

Deutlicher als Mevius schlof} sich Rittershusius der causa-proxima-Lehre
des kanonischen Rechts ani?l, Als Rechtsgrundlage seiner Entscheidung
zitierte er zwar unter Berufung auf Zasius die iltere Theorie, aus der Erér-
terung wird aber klar, daf} der Beklagte nicht haften sollte, weil im Ver-
hiltnis zu dem, was der Kliger sich selbst zuzuschreiben hatte, sein Verhal-
ten nicht causa proxima gewesen war:

Nr. 2

... so hat er (sc. der Kliger) doch weder in erster noch in andrer Instanz-
Acten nirgends wie recht ausgefiihret, dafl Beklagter solcher Tortur etc. Ursach
zu geschweigen, dafl er causa proxima sey. Nun ist aber in Rechten klirlich
versehen, neminem damnum praestare, nisi qui causam, et quidem proximam
damno dedit.

Da auch die naturrechtlichen Schriften von Pufendorf und Thomasius wie
Lehrbiicher des gemeinen Rechts verwendet wurden, kann bereits hier ver-
merkt werden, daff Pufendorf wenigstens an einer Stelle!?® und nach dessen

Vorbild auch Thomasius!?® sich fiir die Maflgeblichkeit des schwereren Ver-
schuldens ausgesprochen haben.

120 Johann BRUNNEMANN, Commentarius in quinquaginta libros Pandectarum, ed. Sa-
muel Stryk, Wittenbergae 1731. Dazu auch oben p. 202.

121 Conradus RirTERsHUSIUS, Consilia sive responsa iuris Altdorfina, Noribergae 1602,
Pars 1, Resp. 45. Anders gewiirdigt von Kaufmann p. 78 Note 32 wegen des Zitates von
Zasius in n. 5. dieses Responsums.

122 Samuel PureNDORF, De iure naturae et gentium libri octo, Londini Scanorum 1672,
111, 1 § 6. So Aumann p. 40 bei Note 3.

123 Christian THOMASIUS, Institutiones Jurisprudentiae Divinae, 11,5 § 30: Similiter con-
siderandum est, annon damnum per consequentiam meae potius culpae annumerandum sit.
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Wie ordnen sich nun in dieses Bild die von Aumann (50) fiir den jiingeren
deutschen Usus modernus genannten Juristen ein? Nur Lauterbach kann fiir
die dltere Lehre in Anspruch genommen werden!?%. Fiir Leyser hat bereits
Kaufmann'®® gezeigt, daff die Fakultit den Schadensersatzanspruch in
Obereinstimmung mit der — auch nach Ansicht Kaufmanns jedenfalls fiir
diese Frage — herrschenden Doktrin von der Mafigeblichkeit des schwere-
ren Verschuldens bejaht hat, weil die Provokation im Verhiltnis zum Not-
wehrexzess als das geringere Verschulden angesehen wurde.

Nach alle dem stellte Eisenbachs Monographie nicht, wie Aumann meint,
einen Neuansatz dar, sondern war eigentlich nur eine Bestitigung fiir die
Herrschaft der maior culpa-Lehre. So hat Eisenbach selbst seinen Beitrag
offensichtlich auch eingeschitzt. Die entscheidenden Sitze Eisenbachs!?6

lauten:

Verum et extra contractum fieri potest, ut utriusque culpa concurrat circa
unum idemque damnum datum, et tum, sicut in casu damni in contractu
dati non debitum cum debito, sed culpa cum culpa compensabitur. Pone
igitur casum . . . — Et ita de damno dato in genere agere numquam licebit
ei, qui in eadem vel maiori, quam alter, culpa versatur, veluti si quis in loco
periculoso servum suum tonderi passus est . . .; vel si . . . — Omnibus
quippe hisce casibus obligatio et actio ad damnum resarciendum non nasci-
tur, licet alius laesioni concurrat, quia maior laesi ipsius culpa extinguit
perimitque minorem vel parem alterius culpam, adeoque culpa cum culpa
compensatur, . . . — Annon vero hisce in casibus . . . graduum culpae ratio
habenda sit? difficilis quaestio est, quam legibus decisam non reperimus.
Credimus tamen, iudicis arbitrium in aestimando culpae gradu non omnino
excludendum esse, qui sc. pro ratione circumstantiarum compensationem
interdum denegare poterit, ubi multo levior laesi, quam alterius culpa fuit.
Et ita intellige eos, qui passim docent!? quod culpa
lata unius cum levi alterius, vel levis unius cum levissima alterius compen-
sari haud possit, . . .

Demnach ist eine der Voraussetzungen der modernen Lehre der verhilt-
nismifligen Teilung des Schadens, nimlich die Abwigung des beiderseitigen

124 Dazu oben bei Note 114.

125 p, 78, 79 und Note 35. Kaufmann bezieht sich allerdings auf § 2 von Spec. 112,
wihrend Aumann § 3 zitiert.

126 Joannes Fridericus EisenpacH, De compensatione circa maleficia, vel quasi, occasione
legis XXXVI. Dig. de dolo malo (Praeses: Sixtus Iacobus Karrr), Tubingae 1778, § 10,
p. 23—25. Zu Kapff (1735—1821) ADB 15, 99.

127 Von mir gesperrt.
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Verschuldens, bereits Bestandteil der Doktrin des Usus modernus gewesen.

Bisher war immer nur davon die Rede, daff das geringere oder iiber-
wiegende Mitverschulden zu einer vollstindigen Bejahung oder vollstin-
digen Verneinung des Schadensersatzanspruchs fithrten. Eine Schadens-
teilung, wie sie heute in § 254 BGB verankert ist, hat das gemeine Recht
nicht gekannt. Sie ist, wie Aumann (42) gezeigt hat, erst durch Christian
Wolff in die juristische Dogmatik eingefiihrt worden. Solange man grund-
satzlich bei der Geltung des romischen Rechts blieb, konnte das Prinzip des
»Alles oder Nichts* nicht aufgegeben werden, da die compensatio culpae,
die Aufrechnung des beiderseitigen Verschuldens, zur Vernichtung des An-
spruchs fiihrte. Das gleiche galt auch dann, wenn man dem Mitschuldigen
entgegenhielt, der Schaden sei ,,cu#lpa sua“ entstanden. Trotzdem scheinen
mir wenigstens drei Fille, die sich sicher bei weiterer Suche noch vermehren
liefen, zu zeigen, dafl der Gedanke der Verminderung des Schadensersatz-
anspruchs wegen Mitverschuldens dem gemeinen Recht nicht ganz fremd
war. Einen schwachen Anhaltspunkt fiir die Existenz eines solchen Gedan-
kens bieten die oben angefiihrten Stellen aus den Kommentaren zum Dige-
stentitel De Regulis Juris von Peter Faber und Johann a Sande!?8. Einen
deutlicheren Beweis liefert die von Aumann (52) behandelte Stelle aus
Leysers Meditiationes, der ein Responsum der Helmstiadter Fakultit aus
dem Jahre 1715 zugrunde lag!?8s, Wire diese Stelle wirklich eine Einzelfall
gebliebene Abweichung von der Regel, so liele sie sich vielleicht mit der
weigenwilligen Billigkeitsjurisprudenz“128® Leysers erkliren. Die beiden
weiteren Fille bestitigen jedoch, dafl hiufig das den Anspruch nicht aus-
schlieflende geringere Mitverschulden wenigstens bei der Festsetzung des
Schadens beriicksichtigt wurde. Es handelt sich zundchst um die erwihnte
Entscheidung aus der Sammlung von Schoepff!28c, Bei der Schitzung der
Hohe des entgangenen Unterhalts heifit es dort:

Weilen jedoch die Beklagte auch nicht von denen Reichsten, und die andere
Kosten auch was erlauffen, zudem der Erstochene auch gefehlet, so ist diese
Summ denen Umstidnden nach vor billich geachtet worden, . . .

128 Oben Noten 86 und 94. Cf. auch Liutprand (oben Note 51a).

1288 Augustin LEYSER, Meditationes ad Pandectas, Vol. II, Edit. tertia, Lipsiae, Bruns-
vigiae et Guelpherbyti 1774, ad D. 9.2. Spec. 112, Med. 3. Die Fakultit sprach die Hei-
lungskosten zu, versagte dem Geschidigten aber wegen Mitverschuldens einen Anspruch
auf Verdienstausfall und Schmerzensgeld.

128° Wieacker, Privatrechtsgeschichte? p. 221.

128° Oben Note 113.
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Der dritte Fall ist das bereits erwdhnte Gutachten aus Hommels Rbap-
sodia, in dem er vorschlug, wegen des Mitverschuldens der Kligerin die
Gerichtskosten zu teilen1284. Somit lassen sich auch schon im Bereich des
gemeinen Rechts Ansitze zu einer Verteilung des Schadens feststellen, die

auf dem richterlichen Recht der Schadensschitzung beruhten.

2. Frankreich

Die Doktrin von der iiberwiegenden Schuld war auch in den anderen
europaischen Lindern des ius commune weit verbreitet.

In Frankreich scheint man allerdings im allgemeinen mit den Regeln
D. 50.17.203 und VI 5.12.86 ausgekommen zu sein. Aufler bei Faber!?®
habe ich fiir Frankreich keine ausdriickliche Stellungnahme im Sinne der
maior culpa-Lehre feststellen konnen. Domat behandelte das Deliktsrecht
nicht!30, Der Fortfall der Tierhalterhaftung fiir den Fall, daff der Verletzte
das Tier gereizt hatte, wurde aber mit einer Erwigung begriindet, die offen-
sichtlich auf VI. 5.12.86 beruht!®.. In der Zusammenstellung der Regulae
Turis von Pothier!®2 erscheint D. 50.17.203 als Regel 13. Darunter stellte
Pothier Anwendungsfille aus den Digesten zusammen. Die Frage des iiber-
wiegenden Verschuldens wird hier nicht gestellt. Schliefilich erwihnte der
Recueil de Jurisprudence Civile von Combe!®® in seiner ersten Auflage
unter dem Stichwort ,,dommage* keinen Fall von Mitverschulden. In der
5. Auflage!3* wurde an dieser Stelle ohne Erliuterung und ohne Beispiel die
Regel D. 50.17.203 abgedruckt.

3. Italien

Nicht viel anders war die Lage in Italien. Die meisten Auflerungen zu
unserem Problem finden sich in Fillen, in denen ein Ersatzanspruch des Ge-
schidigten unter Berufung auf D. 50.17.203 und VL 5.12.86 verneint

128¢ Oben Note 118.

120 Oben bei Note 102.

130 Jean DoMarT, Les loix civiles, ed. Paris 1777, Liv. II, Tit. VIII pr.: Car les crimes
et les délits ne doivent pas étre mélés avec les matiéres civiles.

131 Tjv. II, Tit. VIII, Sect. II § 10.

132 Robert Joseph POTHIER, Pandectae Justinianae in novum ordinem digestae, Nova
ed. I—1III, 1782.

133 Guy du Rousseaup de la Combe, Recueil de Jurisprudence Civile du Pays de Droit
Ecrit et Coutumier par ordre alphabetique, Paris 1736, 5. ed. Paris 1769.

134 Paris 1769.
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wurde. Es gibt keine ausdriickliche Bemerkung des Inhalts, daf} diese Kon-
sequenz schon bei einem geringen Mitverschulden eintrete. Auch fiihrte die
materielle Priifung der einschldgigen Fille zu dem Ergebnis, daf} kaum ein-
mal die Haftung wegen eines Mitverschuldens verneint wurde, das aus
heutiger Sicht weniger als 50 Prozent ausmachen wiirde. Trotzdem habe ich
nur zwei erklirte Stellungnahmen fiir die Theorie der maior culpa in Urtei-
len der Rota Romana aus dem 18. Jahrhundert gefunden:

Rezzonico, Vol. 3 Decis. 325 n. 11135
. vel damnum si quod adest, propriae culpae potius debet imputare, . . .

Olivatius, Vol. 3 Decis. 352 n. 16136

Maior est culpa impedientis diuturnum possessorem, quam possessoris non
experientis alias vias, aliasque transeundi rationes, proindeque impediens
tenetur ad refectionem damnorum.

Zudem kann man als Beleg fiir die Mafigeblichkeit der maior culpa eine
Stelle aus dem T'heatrum wveritatis et justitiae des Kardinals de Luca wer-
teni¥:

De credito pp., Disc. 58 n. 22
Summarium: In concursu culparum, quae valeat.
. .. Hinc proinde in isto culparum concursu maior absque dubio erat illa...

Schliefllich lifft der das Mitverschulden betreffende Abschnitt in dem
ministeriellen Bericht fiir den Codice Civile von 1942 darauf schlieflen, dafl
die gemeinrechtliche Theorie in Italien — der Codice von 1865 hatte keine
Regelung dieser Frage enthalten — jedenfalls zum Teil davon ausgegangen
ist, daf} grundsitzlich ein konkurrierendes Verschulden des Geschidigten
den Schidiger nicht entlastete. In dem Bericht ist nimlich ausgefiihrt, dafl in
der Literatur diskutiert worden sei, ob bei Mitverschulden voller oder ver-
hiltnismafig verminderter Schadensersatz zu leisten sei!38. Aus dieser Sicht
konnte die Frage aber nur angegangen werden, wenn im Prinzip nicht schon
jedes geringe Mitverschulden einen Anspruch ausschlofs.

135 Carolus Rezzonico, Decisiones Sacrae Rotae Romanae, Vol. [—V, Romae 1749 bis
1752, Vol. 3, Decis. 325 n. 11, p. 244.

136 Bartholomaeus OvrivaTius, Decisiones Sacrae Rotae Romanae, Vol. I—VIII, Romae
1784, Vol. I1I Decis 352 n. 16.

137 Jo. Baptista DE Luca, Theatrum veritatis et justitiae, Liber octavus: De credito et
debito pp., Neapoli 1758, Disc. 58, n. 22.

138 Relazione ministeriale n. 572: Si ¢ sempre discusso se, nel caso di concorso di colpa
del creditore nella produzione del danno, sia dovuto lintero risarcimento o se I'importo
del danno debba ridursi proporzionalmente. (Zitiert nach Ferdinando Umberto p1 Brasi,
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4. Niederlande

Den Begriff der maior culpa verwendeten die niederlindischen Juristen
Gerard Noodt (1647-1725) und Johannes Voet (1647-1713) zur Losung des
Barbier-Falles. Wie schon Freher® fiihrte die Anwendung dieses Kriteriums
beide Juristen zu dem Ergebnis, daf} der Barbier haftete.

Noodt breitete in seinem eleganten Kommentar zum Digestentitel Ad
Legem Aquiliam'*® den Fall mit Zitaten von Martial und Ovid vor dem
Leser aus. Den entscheidenden Satz analysierte er unter Berufung auf die
Auslegungsregeln Quintilians:

Noodt, ad leg. Aquil., Cap. VII p. 147, 148

Sic primum Ulpianus: sed mox subjicit, Quamuvis nec illud . . . Utrum ergo
placet, quamvis non male dicatur, servum de se queri debere, tamen tonsoris
culpam esse? an, tonsoris quidem culpam aliquam videri; sed majorem esse
servi, qui, ubi potuit, sibi non satis cavit? Hoc patitur usus voculae, guam-
vis: . Sed neque illud vetat usus eiusdem vocis, . . . Quid igitur est?
Amphlbolla: in qua quid eligendum sit, si quaeres, a Qumtlhano accipies:
qui lib. 7. Inst. orat. c. 9. sic infit Amphiboliae omnis in bis erit quaestio,
aliquando uter sit secundum naturam magis sermo, semper utrum sit
aequius, utrum is, qui sic scripsit ac sic dixit, sic voluerit. Hactenus Quinti-
lianus: cujus si placet tibi definitio; idem tibi sedibit, quod mihi, priorem
Ulpiani sententiam esse: quia utilior est, et bonis moribus convenientior:
praeterea hanc suadet usus voculae, gramuvis, maxime naturalis et proprius.

Zu dem gleichen Ergebnis, dafl nimlich der Schidiger hafte, wenn seine
Schuld grofler sei, gelangte Voet in seinem mehr praktisch ausgerichteten
Pandektenkommentar!41;

Com. ad Pand. 9.2. n. 17

Etsi enim non male dicatur, eum qui se tonsori periculoso in loco sellam
habenti commiserit, de se queri oportere. Non tamen inde excusata videri
potest maior illa tonsoris culpa ac imprudentia, in loco non tuto artem pro-
fitentis; dum novum non est, ut in concurrente duorum culpa is teneatur,
cuius culpa maior conspicitur. arg. L. lectos 12 et 13 ff. de peric. et commod.

Commento al nuovo Codice Civile Italiano, Milano 1950, ad Art. 1227, p. 100 Note 1.)
Diese Annahme wird bestitigt durch die Ausfiihrungen von Bianca p. 336. Dazu unten
Note 225. Siehe auch Coppa-Zuccari (oben Note 25).

13% Oben bei Note 105.

140 Gerard Noopot, Ad legem Aquiliam liber singularis, ed. quarta, in Opera Omnia
Vol. I—II, Lugduni Batavorum 1724, Vol. I p. 135 ss.

141 Johannes VOET, Commentarius ad Pandectas I—II, Coloniae Allobrogum 1738.
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rei vend. (D. 18.6.13 [12] und 14 [13]),]. 1 § ult. 1. 2 ff. ne quis eum qui in
ius vocabitur vi eximat (D. 2.7.1.2 und D. 2.7.2). neque etiam culpa in to-
tum caret, qui se imperito dedit medico curandum; quem tamen ex imperitia
male curantem habiturus esset sibi hac lege devinctum, ut alibi dictum.

Diese Lehre ist vom siidafrikanischen Recht tibernommen worden. Dort
ist sie bis heute in Gebrauch*2, Daneben sind in Siidafrika allerdings auch
Einfliisse der im Prinzip dhnlichen Auffassung des englischen common law143
splirbar144,

5. Schottland

In der Zeit des Usus modernus nahm auch Schottland teil an der auf dem
romischen Recht beruhenden kontinentalen Rechtskultur!4s, Die moderne
rechtsgeschichtliche Forschung in Schottland ist sich insbesondere dariiber
einig, daf} die Actio Legis Aquiliae in Schottland rezipiert worden ist!46,
Thomas Craig, der erste der schottischen ,,Institutional Writers* des 17. und
18. Jahrhunderts!#7 lehnte sich in seinem ,,Jus Feudale*14® bei der Behand-
lung des Mitverschuldens eng an die kontinentale Literatur zum romischen
Recht an. Er 16ste das Problem mit der Figur der Kulpakompensation, die
er bei gleichem oder iiberwiegendem Verschulden des Geschidigten eintreten
liefl. Der sachliche Zusammenhang fiir die Erlduterung dieser Frage in
Craigs Lehnrechtslehrbuch ist das Recht des Lehnsherrn, wegen eines Ver-
gehens des Vasallen das Lehen einzuziehen. Dieses Recht besteht nicht, wenn
der Lehnsherr Anlaf zu dem Delikt gegeben hat:

142 Percival GANE, The selective Voet being the Commentary on the Pandects [Paris
Edition of 1829] by Johannes Voet and the Supplement to that Work by Johannes van
der Linden, Translated with explanatory notes and notes of all South African reported
cases by Percival Gane, Vol. II, Durban 1955, p. 576, 577.

143 Dazu weiter unten.

144 Davon geht aus: R. W. LEg, An Introduction to Roman-Dutch Law, 5th ed., Oxford
1961, p. 325.

145 Peter STEIN, The Influence of Roman Law on the Law of Scotland, in: The Juridical
Review 1963, p. 205—245; Roman Law in Scotland (IRMAE V 13b), insbes. p. 49—51.

146 Hector McKEecHNIE, Delict and Quasi Delict, in: An Introduction to Scottish Legal
History, hg. The Stair Society, Edinburgh 1958, Vol. 20 der Reihe der Stair Society, p.
265—279, hier p. 277.

147 Stein, Influence p. 218. A. C. BLAck, The Institutional Writers, in: An Introductory
Survey of the Sources and Literature of Scots Law, hg. The Stair Society, Edinburgh 1936,
Vol. 1 der Reihe der Stair Society, p. 59—69, hier p. 61.

148 Sir Thomas CraIG OF RiccAarRTON, Jus Feudale, London und Edinburgh 1655, hier
wurde benutzt: Editio Tertia, Opera et Studio Jacobi Baillie, Edinburgi 1732.
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Lib. 3, Tit. 3,§ 7

Non amittit ob delictum vassallus suum feudum, si vassallus dolo aut culpa
domini sui ad delinquendum erat inductus; quis enim ei poterit dolum aut
culpam objicere, cum dominus in pari dolo et culpa fuerit, aut fortasse auc-
tor culpae? dolus enim dolo pensatur, et paritas delicti exceptionem in jure
parit: ut si maritus uxorum adulterii accuset, illa de lenocinio replicet (Curt.
p. 5 n. 7)148,

Dafl es im schottischen Recht fiir den Wegfall des Anspruchs darauf
ankam, dafl der Geschidigte der Urheber des Unfalls, seine wesentliche
Ursache war, ergibt sich auch aus dem von Kames!5® vorgetragenen Beispiel,
wofiir er sich auf das Vorbild einer Digestenstelle!® und deren Interpreta-
tion durch Cuiacius!®2 berief:

But as to cases of this kind it is a good defence against a claim of repara-
tion, that the claimant suffered by his own fault: Si quis aliquam . ..

If a fierce bull of mine get loose and wound a person I am liable; but if a
man break down my fence, and is hurt by the bull in my enclosure, I am
not liable: for by an unlawfull act, he himself was the occasion of the hurt
he sufferedis3,

Aufler Craig hat keiner der schottischen Institutionalisten unser Problem
behandelt!®4, Aus der Rechtsprechung des obersten Gerichts von Schottland,

149 Der mit guis beginnende Satz enthilt Craigs generelle Stellungnahme zum Mitver-
schulden. Er geht iiber das hinaus, was Craig zu der hier aufgeworfenen Frage des Verlusts
des Lehens wegen eines Deliktes sagen miifite, da nach seiner zuvor geduflerten Ansicht nur
vorsitzliche Vergehen des Vasallen zum Verlust des Lehens fiithren konnten. Diese Angabe
der generell geltenden Grundsitze ist fiir Craig typisch und von ihm beabsichtigt.

150 Henry Home Lorp KaMEs, Principles of Equity, zuerst 1760, hier ed. 1825, p. 42.

151 D, 9.1.2.1.

152 Jacobus Curacrus, In libros Pauli ad Edictum commentarii, ad lib. XXII (Op. Omn.
V, Sp. 316): Itaque si quis forte cum evitaret magistratum . . . pone exemplum in aleatore
vel in negotiatore vitiosarum mercium aedilem fugiente, qui se in proximam tabernam immi-
serit, ibique a cane feroce, qui solutum erat, laesus fuerit in dominum canis ei competit
actio noxalis: sed si vinctus fuerit canis, dominus eo nomine non tenetur, maxime, si cave
pro taberna inscripserit ,,cave canem*: quod veteres inscribere solitos in janua aedium
suarum Petronius ostendit. . .

153 Aus dem ,,for by an unlawful act” kann man wohl nicht entnehmen, dafl die ein Mit-
verschulden darstellende Handlungsweise nach der Ansicht von Kames rechtswidrig sein
mufite. Dafiir findet sich in der gesamten Literatur kein Anhaltspunkt. Allenfalls Pufen-
dorfs ,,in officio suo versatus® (De Jure Naturae et Gentium III, 1 § 7) kénnte man so ver-
stehen. Pufendorf dachte dabei aber an die Pflichten des Menschen gegen sich selbst (cf.
Buch 2, Kap. 4). Zur modernen Diskussion iiber die Natur des ,,vorwerflichen Verhaltens*,
Esser, Schuldrecht I, (1968) p. 327 s. Siehe auch unten Note 208 und oben p. 199.

154 Stair Society Vol. 20 (cf. oben Note 146) p. 277 unter Nr. 34.
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des Court of Session, sind zwei Fille von mitwirkendem Verschulden iiber-
liefert, die die These bestitigen, dafl ein geringes Verschulden nicht zum
Verlust des Anspruchs fiihrte:

In einem im Jahre 1610 entschiedenen Fall'5® war ein gemietetes Pferd
entgegen der Verabredung mit einer Last von 20 stone statt mit hochstens
16 stone beladen worden und dann unter der Last eingegangen. Das Gericht
sprach dem klagenden Eigentiimer Schadensersatz in Hohe des Wertes des
Pferdes zu, obwohl er selbst das Pferd beladen und gefiihrt hatte, wie es in
dem Prozeflbericht heifit1%¢, Das Gericht hat demnach den Umstand, daf
der Eigentiimer das Pferd selbst beladen hatte, nicht als so grofles Mitver-
schulden gewertet, dafl sein Anspruch ausgeschlossen war. In dem zweiten
Fall aus dem Jahre 1775 wurde einem Beauftragten, obwohl er durch eigene
Unvorsichtigkeit’? zu hohe Aufwendungen hatte machen miissen, Ersatz
dafiir zugesprochen — allerdings kein Schmerzensgeld fiir die Schuldhaft58,
In beiden Fillen ist zwar die Frage nach dem Mitverschulden nicht unter
einem bestimmten Terminus angeschnitten worden, das Gericht hat aber
jedesmal den eigenen Fehler des Geschidigten gewiirdigt und doch zu seinen
Gunsten erkannt, weil er nicht als ausschlaggebend angesehen wurde. Dem-
nach wurde in Schottland in der Zeit des Usus modernus das Mitverschul-
den in einer der maior culpa-Lehre entsprechenden Weise behandelt,
wenn sich auch eine theoretische Auflerung dafiir nur bei Craig findet. Im
19. Jahrhundert begann man in Schottland im Zuge einer allgemeinen An-
niherung an das englische Recht!®® auch die Frage des Mitverschuldens unter
Berufung auf englische Fille, allerdings in sachlich gleicher Weise, zu
16sen160,

6. Die Lehre des common law

Oft wird dem englischen common law die gleiche Regelung zugeschrieben,
wie sie Aumann fiir das rémische Recht und das gemeine Recht glaubte fest-

155 William Maxwell Morison, The Decisions of the Court of Session . . . in the Form
of a Dictionary, Vol. [—XXII, Edinburgh 1801—1815, hier Vol. IV, p. 3148.

156 The Lords sustained the summons (albeit the owner of the horse laid on ‘the packs
and drove the horse) for the price of the horse, but not the profit;. . .

157 Morison IV, p. 3161.

158 Zu diesem Punkt cf. den von Leyser geschilderten Fall bei Aumann p. 53 und den
Fall von Hommel (oben p. 213, 217).

159 T, B. SMITH, A Short Commentary on the Law of Scotland, Edinburgh 1962, p. 23.

160 Encyclopaedia of the Laws of Scotland, Vol. 1—16, Edinburgh 1926—1951, s. v.
negligence, Vol. 10, p. 286 ss., Nr. 594 s. Obwohl nun die englischen Fille zitiert wurden,
handelte es sich um ,,a native principle in this country long before*.
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stellen zu konnen?®l, In Wirklichkeit war jedoch der Standpunkt des com-
mon law in der hier behandelten Zeit und bis 1945 in der Sache nicht weit
von dem des kontinentalen Rechts, wie es hier geschildert wird, entfernt.

Im englischen Recht des Mittelalters galt nach der Darstellung von
Holdsworth162 der Grundsatz: “When the plaintiff’s own act is the effective
cause of the damage which he has suffered, he cannot recover”83. Diese
Regel ist im Zusammenhang mit den allgemeinen Grundsitzen des Scha-
densersatzrechts dieser Zeit zu sehen. Der Schidiger wurde nach der Regel
behandelt: “A man acts at his peril”164, Aber, wie besonders bei Fragen des
Mitverschuldens (oder der Mitverursachung) deutlich wurde: “It is the
immediate and not the remote consequences of his act which imperil him”165,
Dieser Standpunkt des mittelalterlichen common law war offensichtlich von
der kanonistischen Distinktion zwischen ca#sa proxima und causa remota
beeinflufit. Nachdem nun in der spiteren Entwicklung des Deliktsrechts
nicht mehr nur die Verursachung haftbar machte, sondern auch das Moment
der Schuld zu beachten war, wurden auch beim ,,Mitverschulden* Verur-
sachung und Schuld mafigebend!®6. Dadurch anderte sich die alte Regel.
Holdsworth67 formuliert fiir die Zeit ab Beginn des 17. Jahrhunderts: “If
a plaintiff suffered damage by reason of his own negligence, he could not
recover.” Der Geschidigte hatte also keinen Anspruch, went sein eigenes
fehlerhaftes Verhalten unmittelbare Ursache des Schadens war. Ein Fehler
des Geschidigten, der nur causa remota war, fithrte nicht zum Verlust des
Schadensersatzanspruchs.

Demnach ist wohl Salmonds!®® Feststellung unrichtig, nach welcher der
Ausgangspunkt des englischen Rechts folgender gewesen sei: “The rule of
law is that if there is blame causing the accident on both sides, however

161 7 B. Esser, Schuldrecht (Aufl. 1960) p. 277.

162 . S. HoLpsworTH, A History of English Law, Third Edition, Vol. III, London
1923, p. 378.

163 Diese Regel ist bei Holdsworth III, 378 mit einem Fall belegt, der auch im mittel-
alterlichen schottischen Recht in der gleichen Weise entschieden worden ist (Stair Society, Vol.
20, p. 267).

164 Holdsworth III, 375, 379.

165 Holdsworth III, 379.

166 Holdsworth VIII, 459.

167 Holdsworth VIII, 459.

168 SaLmMOND, On the Law of Torts, 14'® Edition by R. F. V. Heuston, London 1965, p.
324. So allerdings auch: David M. WALKER, The Law of Delict in Scotland I—II, Edin-
burgh 1966, Vol. I p. 359: A pursuer found to be himself in the smallest degree at fault lost
his action altogether.
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small that blame may be on one side, the loss lies where it falls.”” Diese Frage
kann hier nicht weiter verfolgt werden.

Auf jeden Fall ist aber seit Beginn des vorigen Jahrhunderts durch eine
Reihe von Fillen belegt, daff oft dem Kliger trotz eines gewissen Mitver-
schuldens ein Ersatzanspruch zuerkennt wurde. Zum Teil erklirten die
Gerichte den Mitschuldigen fiir schuldlos!®®. Dariiber hinaus nahmen sie offen
auf den Umstand Riicksicht, daff in vielen Fillen von Mitverschulden ein
solcher Unterschied zwischen der Lage der beiden Parteien bestand, daf es,
obwohl das Ungliick nicht ohne die Nachlissigkeit des Geschadigten gesche-
hen wire, nicht billig oder verniinftig (fair or reasonable) gewesen sein
wiirde, ihm deswegen den Schadensersatzanspruch zu versageni?. In solchen
Fillen wendeten die Gerichte den Gedanken der spiter von Salmond!”! for-
mulierten “last opportunity rule” an, wie durch den Fall Radley v. London
and North Western Railway Co0.172 illustriert wird: Der Richter des Unter-
gerichts hatte die Jury dahingehend instruiert, dafl die Klage nur zugespro-
chen werden konne, wenn sich der Unfall ereignet habe “by the negligence of
the defendants’ servants, and without any contributory negligence of their
own; in other words, that it was solely by the negligence of the defendants’
servants.” Das House of Lords hielt das fiir eine falsche Instruierung (mis-
direction) der Jury. Sie hitte richtigerweise belehrt werden miissen, “that
not every negligence on the part of the plaintiff which in any degree con-
tributes to the mischief will bar him of his remedy, but only such negligence
that the defendant could not by the exercise of ordinary care have avoided
the result”173,

Aus diesem und den Parallelfillen ergibt sich, dafl die englischen Gerichte
den in erster Linie fiir den Schaden Verantwortlichen, den mafigeblich Ver-
antwortlichen herauszufinden suchten. Dieser hatte dann allerdings den gan-
zen Schaden zu erleiden oder zu ersetzen.So beraubte ein mitwirkendes Ver-
schulden den Geschadigten nur dann seines Anspruchs, wenn sein fehlerhaftes
Verhalten ,,proximate cause®, ,,decisive cause” oder ,,immediate cause* des

169 Walker I, 359.

170 Salmond p. 325 (fast wortlich).

171 Salmond p. 326, 327. Salmond formulierte im Jahre 1912 als Quintessenz einer Reihe
von Urteilen: When an accident happens through the combined negligence of two persons,
he alone is liable to the other who had the last opportunity of avoiding the accident by
reasonable care, and who then knew or ought to have known of the danger caused by
the other’s negligence.

172 (1876) 1 App. Cas. 754. Dazu: Frederick PoLLock, The Law of Torts, Twelth Edition,

London 1923, p. 466.
178 Zitiert nach Pollock 467. Cf. auch Pollock p. 464.
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Unfalls war!’4, Damit galt im common law eine Regel, die der Ansicht von
der Mafigeblichkeit der maior culpa im jiingeren Usus modernus entsprach.

7. Seerecht

Es bleibt zu priifen, ob die Regeln des gemeinen Rechts oder Zhnliche
Regeln auch auf dem Sondergebiete des Seerechts in der Zeit des Usus
modernus angewendet worden sind.

Aumann berichtet!”5, im Seerecht habe seit dem Mittelalter ohne Ande-
rung durch die Rezeption der auf dem altdeutschen Gedanken der genossen-
schaftlichen Schadensgemeinschaft beruhende Grundsatz gegolten, daff beim
Zusammenstofl zweier Schiffe der Schaden geteilt werden sollte, wenn
keiner Seite ein Verschulden nachgewiesen werden konnte. Aumann meint
nun aus einer Stelle in Grotius’ Inleidinge schliefen zu konnen, dafl diese
Halbteilung im Seerecht in der Zeit des Usus modernus auch bei beiderseiti-
gem Verschulden angewendet worden seil?®,

Grotius fithrte an der angezogenen Stelle aus, daf} der Schiffer, der gegen
ein festliegendes Schiff ansegelte, den halben Schaden ersetzen mufite, wenn
er seine Schuldlosigkeit beschwor, wenn er aber schuldig war, mufite er den
ganzen Schaden bezahlen. Daraus kann man aber nicht durch Umkehrschlufl
fiir den Fall des Mitverschuldens des festliegenden Schiffes (etwa mangel-
hafte Beleuchtung) auf die Halbteilung schliefflen, solange es noch die
weiteren Moglichkeiten gibt, daff jeder seinen eigenen oder der vorwiegend
Schuldige den ganzen Schaden tragen mufite.

In der Tat laflt sich mit einiger Sicherheit nachweisen, dafl Grotius den
von Aumann unterstellten Umkehrschlufl nicht gezogen hitte. Zwar konn-
ten fiir diese Auslegung Grotius’ Ausiihrungen in De iure belli et pacis'™

174 Diese und weitere Termini bei: CHARLESWORTH, On Negligence, Fourth Edition by
R. A. Percy, London 1962, Nr. 1116. Die last opportunity rule und diese Begriffe sollten
aber nicht darauf hinweisen, dafl es auf die zeitlich letzte Gelegenheit, sondern auf die gro-
flere oder geringere Nachlissigkeit (negligence) ankam. So Holdsworth VIII, 462, Pollodk
469 und Salmond p. 326—330, wo dies an Hand der verschiedenen Modifikationen der last
opportunity rule erliutert wird. Charlesworth formuliert die entscheidende Frage: Whose
negligence was the real or substantial cause of the accident? (Nr. 1116 a. E.).

175 p. 157 ss.

176 Aymann p. 158, Hugo GroTius, Inleidinge tot de Hollandsche Rechts-Geleerdheid,
s’Graven-Hage 1631; hier wurde beniitzt: . . . met aanteekeningen van S. J. Fockema An-
dreae, door L. J. van Apeldorn, Deel I—II, Arnhem 1939. Bei Grotius: Buch 3, Tit. 38, § 18.

177 Hugo GroTius, De iure belli et pacis, 2.17.21: . . . qui in culpa non est natura ad
nihil tenetur. ut nec is cuius navis sine ipsius culpa navi alterius damnum dedit; quam-

quam multorum populorum legibus, ut et nostra damnum tale dividi solet ob culpae pro-
bandae difficultatem. Zu dieser Stelle Aumann p. 158.
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sprechen, wo er die in den Seegesetzen vorgeschriebene Halbteilung mit
Schwierigkeiten beim Beweise der Schuld begriindete. Aus der Erwihnung
der Beweisschwierigkeiten der Schuld lift sich jedoch nicht auf die Anwen-
dung der Halbteilung bei Mitverschulden schliefen, da in der Regel die
Schuldlosigkeit beschworen werden mufite!’. Allerdings entschied trotzdem
in dem von Aumann als Grotius’ Meinung angenommenen Sinne der Hohe
Rat von Holland, Seeland und Westfriesland auf Appellation gegen ein
gleichlautendes Urteil der Curia von Holland in einem von Neostadius!?®
tiberlieferten Urteil:

Decis. 49

Curia, cum de culpae auctore non constaret, vel quod utrobique culpa par
erat, damnum commune ad utrumque spectare censuit, condemnavitque
Reum, ut damni semissem praestaret, . . .

Aber auch dieses Urteil kann man nicht zur Grundlage einer Theorie
machen, nach der bei Mitverschulden im Seerecht der Schaden zur Hilfte
geteilt wurde. Das zeigt insbesondere die Besprechung des Urteils durch
Bynkershoek®, Dort fiihrte er aus, daff die Seegesetze die Halbteilung nur
fiir den Fall vorschrieben, dafl beide Seiten ohne Schuld seien. In allen
anderen Fillen gelte das gemeine Recht, bei Mitverschulden also die Regel
D. 50.17.203, wonach keiner einen Anspruch gegen den anderen habe, wenn
beide Schidiger und Geschidigter “seien!®l, Der Zusammenhang zwischen
dieser Urteilskritik und unserer Grotius-Stelle wird dadurch hergestellt,
dafl Bynkershoek den Umkehrschluf aus der von Grotius dargestellten
Regelung der Seegesetze — wie ihn Aumann zieht und wie ihn unaus-
gesprochen wohl auch der Hof von Holland und der Hohe Rat in dem

178 Grotius, Inleidinge, 3.38.18. Anders allerdings bei den Fallgestaltungen der §§ 16 und
17. Hanseatisches Seerecht von 1614, Tit. 10, Art. 1 (nach Reinold KurIckE, Jus Maritimum
Hanseaticum p. 671, in: Scriptorum de iure nautico et maritimo fasciculus, mit Vorwort von
Johann Gottlieb Heineccius, Halae Magdeburgicae 1740, p. 637 ss.). Kuricke in der Erliu-
terung zu diesem Art. ibid. p. 801 mit weiteren Zitaten. Ioannes Loccentus, De iure mari-
timo et navali libri tres, p. 1041 (in der soeben genannten Sammlung von Heineccius). Franc.
STYPMANNUS, Tus maritimum, Pars 4, Cap. 19, p. 579 (in der Sammlung von Heineccius).

17 Cornelius NeosTADIUS, Utriusque Hollandiae, Zelandiae, Frisiaeque, Curiae Deci-
siones ,Hagae- Comitis 1667, Decis. 49.

180 Quaestionum iuris privati libri IV, Buch 4, Kap. 12, in: Cornelii van BYNKERSHOEK,
Opera Omnia, Tomus Quartus, Neapoli 1767, p. 305—306.

181 Die Moglichkeit des iiberwiegenden Verschuldens auf der einen oder der anderen Seite
erwihnte Bynkershoek abweichend von den oben genannten Noodt und Voet nicht.
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Urteil bei Neostadius gezogen hatten — ausdriicklich!®® mit der Begriin-
dung ablehnte, dafl ein argumentum e contrario im Statutarrecht unzulissig
seils3:

Ex ICtorum Romanorum scriptis saepe ita recte disputamus, sed ubi parem
prudentiam invenire est? In legibus posterioribus non satis tutam esse a con-
trario disputationem Interpretes observarunt ad 1. 1. pr. ff. de offic. eius cui
madata est iurisdictio [D. 1.21.1 pr.]. — Sed cum ne iure quidem Romano
semper recte argumenteris a contrario, noli id exspectare a iurisprudentia
posterioris aevi. —

Damit stellte sich Bynkershoek auf den von der Theorie des Usus moder-
nus aus betrachtet zutreffenden Standpunkt. Denn die in den Seegesetzen
enthaltenen Vorschriften iiber den Schiffszusammenstof} sind nach der Rezep-
tion stets vor dem Hintergrund der Actio Legis Aquiliae gesehen worden184,
Sie waren somit als Statuten nach der bereits im Mittelalter aufgestellten
Theorie strikt zu interpretieren, so daf} sie vom romischen Recht méglichst
nicht abwichen. Nach dieser Regel war ein Umkehrschlufl aus einer statutar-
rechtlichen Vorschrift unzulissig!®®. Deshalb ist mangels anderer Anhalts-

182 Bynkershoek bezog sich dort allerdings nicht auf die von Aumann zitierte Grotius-
Stelle, sondern auf die Seegesetze von Karl V. und Philipp II., sowie ein friesisches Seegesetz,
deren Vorschriften offensichtlich dem bei Neostadius abgedruckten Urteil zugrundegelegen
hatten und deren Inhalt Grotius wiedergegeben hatte. Es handelt sich bei diesen Gesetzen um
die Ordonnanzen Karls V. von 1551 und Philipps II. von 1563 und um die mit der Ordon-
nanz von 1563 identischen friesischen Statuten von 1602 (cf. Rudolf WaceNER, Handbuch des
Seerechts, Vol. 1, Leipzig 1884, p. 80—81; Grotius, Inleidinge, ed. Fockema Andreae — oben
Note 176 — II, p. 278). Zum Ganzen: Fockema Andreae, Inleidinge II, p. 315.

183 Bynkershoek p. 306.

184 GROENEWEGEN, De legibus abrogatis, ad D. 9.2.29.4. Ed. Lugduni Batavorum 1649.
Reinhold Kuricke, Ius Maritimum Hanseaticum, p. 801, in: Scriptorum de iure nautico et
maritimo fasciculus, mit Vorwort von Johann Gottl. Heineccius, Halae Magdeburgicae 1740,
p- 637 ss.

185 Baldus Nr. 61 ad D. 1.1.9, wo er den Umkehrschluf fiir unzulissig erklirt, wo er zu
einem von ausdriicklichen Vorschriften des romischen Rechts abweichenden Ergebnis fiihre
(ed. Basel 1589 p. 44); ebenso Nr. 16 ad D. 1.21.1 pr. (ibid. p. 151), die von Bynkershoek
angefiihrte Stelle. Zu Baldus’ Lehre cf. Horn, Aequitas in den Lehren des Baldus, Kéln
und Graz 1968, § 8 p. 76. Allg. zur interpretatio stricta: Wieacker, Privatrechtsgeschichte?
p. 83, 138; Engelmann, Wiedergeburt p. 140 ss., insbes. p. 164, 165; fiir Deutschland
Coing, SZRom 56 (1936) 264—277, hier p. 268, 269. Coing nennt D. 12.4.6 und D.
28.2.10 als Sitz der Lehre. Weite Stellen sind: X. 1.4.8 und C. 3.41.2 (nach Johann Peter
Lupewic, Opuscula miscella, Vol. I—II, Halae Magdeburgicae 1720, Vol. II, Sp. 986 ss.:
Liber IV Differentiarum iuris Romani et Germanici Opusculum 1, in Titulo Imperiali,
Sp. 987, 988.). Zur spiteren Uberwindung der Theorie der interpretatio stricta bes. im
Deutschen Privatrecht cf. Luig, Ius Commune 1 (1967) p. 197; p. 198 Note 22 wurde die
hier zitierte Arbeit von Ludewig iibersehen.
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punkte anzunehmen, dafl auch Grotius ebenso wie Bynkershoek in Uberein-
stimmung mit der herrschenden Lehre den Umkehrschluff nicht gezogen
hitte. Man kann somit jedenfalls nicht auf Grund der von Aumann ver-
wendeten Stelle davon ausgehen, dafl im Seerecht bei Mitverschulden der
Schaden geteilt wurde. Zudem lassen sich fiir die Anwendung der allge-
meinen Grundsitze des Schadensersatzrechts bei Mitverschulden im Seerecht
aufler Bynkershoek fiir die Niederlande!8® fiir das deutsche Seerecht Mar-
tens'®”, das russische Recht!88, das englische Recht!®® und das italienische
Recht!®0 anfiihren. Die genannten Ordonnanzen von Karl V. und Philipp II.
galten auch in Spanien: dort herrschte mithin die gleiche Regelung!®l. Von
den englischen Seegerichten wurde allerdings seit dem Ende des 18. Jahr-
hunderts die Halbteilung mehr und mehr auch bei Mitverschulden ange-
wendet, bis diese Praxis durch den Judicature Act von 1873 fiir Fille von
Schiffskollisionen allen Gerichten vorgeschrieben wurde!?2. Das gleiche ist
fiir Schottland durch zwei Fille aus 1824 und 1827 belegt!®3. Das Urteil
von Neostadius ist ein Zeichen fiir den Beginn einer solchen Praxis in den
Niederlanden. Fiir die Lehre von der maior culpa ist mir aus dem Bereich
des Seerechts keine ausdriickliche Stellungnahme bekannt geworden. Aller-
dings verwendeten die englischen Common Law Courts selbstverstiandlich
auch im Seerecht die Regel der ,,immediate cause“1%4,

8. Ergebnis

Damit komme ich fiir Theorie und Praxis des Usus modernus zu dem
Ergebnis, daff nach der wohl herrschenden, wenn auch nicht immer klar
ausgedriickten Lehre, bei beiderseitigem Verschulden der Anspruch des
Geschidigten nur entfiel, dann allerdings vollstindig, wenn sein Beitrag zur

186 So auch Leslie F. ScoTT, Collisions at Sea where both ships are in fault, Law Quaterly
Review 13 (1897) 17.

187 Georg Friedrich von MARTENS, Grundrifl des Handelsrechts, Dritte verbesserte Aufl.
Géttingen 1820, § 190, p. 203.

188 Nach Martens § 190, p. 203: Russ. O. Th. IT H. XII n. 262.

18 VW, ENpDEMANN, Handbuch des Deutschen Handels-, See- und Wedhselrechts, Vierter
Band, Erste Abteilung: Das Seerecht, Leipzig 1884, p. 288 Note 9. Scott in dem oben Note
186 zitierten Aufsatz p. 19, 20.

190 Scott p. 17.

191 Scott p. 17.

192 Scott p. 19, 20. Zur weiteren Geschichte des englischen Rechts unten § 12.

193 Stair Society Vol. 20, p. 277.

194 Scott p. 21.
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Entstehung des Schadens der ausschlaggebende gewesen war. Diesen Stand
hatte die Behandlung des mitwirkenden Verschuldens schon vor Christian
Wolff erreicht, von dem die vernunftrechtliche Theorie der proportionalen
Schadensteilung stammt. Daher halte ich es fiir gerechtfertigt, erst jetzt den
Bericht iiber das Buch Aumanns wiederaufnehmend auf die Naturrechts-
schule einzugehen, obwohl man dabei mit Hugo Grotius zeitlich zuriickgrei-
fen mufl.

§ 10 Naturrecht

Fiir das Naturrecht zitiert Aumann!®> die Werke von Hugo Grotius,
Samuel Pufendorf und Christian Wolff. Er kommt zu dem Ergebnis, daf}
Grotius und Pufendorf im wesentlichen der gemeinrechtlichen Lehre folg-
ten!?®, Christian Wolff wird demgegeniiber ausfiihrlich als der Vater der
modernen Lehre der Schadensteilung im Verhidltnis der beiderseitigen
Schuld gewiirdigt!®7.

Meiner Ansicht ist die von Aumann beniitzte Stelle aus Grotius® De iure
belli et pacis nicht einschligig. Grotius fithrte dort aus'®, wer ,,dolo vi aut
metu iniusto™ einen anderen zum Vertragsschlufl oder zu einem Ver-
sprechen?® veranlasse, schulde Schadensersatz. Das gleiche gelte fiir die, die
fiir die Erfiillung einer Pflicht zu Unrecht Geld angenommen hitten. § 18
lautet dann:

At qui causam dedit cur vim pati, aut metu cogi debeat habet quod sibi im-
q p q

putet. nam involuntarium ex voluntario ortum habens moraliter pro volun-
tario habetur20,

Aumann (39) nimmt an, dafl Grotius hier das Bestehen eines Ersatzan-
spruches fiir einen Fall verneine, in dem der Geschiddigte selbst Anlafl dazu
gegeben hat, daf er durch Gewalt oder Drohung zum Abschluf} eines Ver-
trages gebracht worden ist. Demgegeniiber schlage ich folgende Ubersetzung
vor:

195 b 3850,

196 .39, 40, 48.

197 p 4250,

198 __

1% De jure belli et pacis, 2.17.17.

200 Aumann p. 38, 39: ,,Verbrechen®.

201 Zitiert nach ed. Amstelodami apud Joannem Janssonium 1651 (Ter Meulen et Dier-
manse Nr. 576).



230 Klaus Luig

Wer Anlaf dazu gibt, daf er mit Gewalt etwas zulassen oder durch Dro-
hung zu etwas gezwungen werden muf}, soll sich das selbst zuschreiben;
denn ein unfreiwilliger Akt, der seinen Ursprung in einem freiwilligen Ver-
halten hat, wird im Bereich des Sittlichen als freiwillig behandelt.

Wie im letzten Satz des vorhergehenden Paragraphen nahm also Grotius
auch in diesem § 18 jemanden an, der eine bestehende Pflicht nicht erfiillen
wollte. Wer aus diesem Grunde mit Gewalt oder durch Drohung zur Pflicht-
erfiillung gebracht werden muf, hat nicht den iiblicherweise bei vis, dolus
und metus bestehenden Anspruch. Und das nicht wegen Mitverschuldens,
sondern weil der also Genétigte von der Rechtsordnung als freiwillig han-
delnd betrachtet wird. Ein Verschulden des Notigers ist in diesem Falle
nicht unbeachtlich, sondern gar nicht vorhanden.

Die Richtigkeit dieser Interpretation der Stelle wird durch einen Ver-
gleich mit Lessius bestitigt, dessen Gedanken Grotius hier verwendet hat202,
Bei Lessius hief} es203;

Moraliter tamen loquendo, is qui iuste cogitur, non censetur involuntarie
consentire: quia voluntarie causam metus et coactionis dedit: . . .20,

Pufendorf folgte an der Hauptstelle zu unserem Thema?5 der Linie des
dlteren gemeinen Rechts. An anderer Stelle?*® verlangte er jedoch eine
Abwigung der beiderseitigen Schuld, so daf nicht jedes geringste Versehen
des Geschidigten zum Verlust des Anspruchs fithrte. Damit stellte sich

22 Der Hinweis auf Lessius ist in der eben genannten Ausgabe als Randnote neben § 19
enthalten. Krause, Die Naturrechtslehrer des 16. Jahrhunderts, Diss. iur. Gottingen 1949,
p. 64 Note a, nahm diese Hinweise erst in den von Gronovius annotierten Ausgaben an.

268 T eonhard Lessius (1554—1623), De iustitia et iure . . . libri quatuor, Leuven 1605,
hier: Editio septima, Antverpiae 1632, Lib. II, Cap. 17, Dub. 6, Rdn. 43, p. 203.

204 In dem hier dargelegten Sinne ist § 18 auch von den Grotius-Kommentatoren ver-
standen worden. GRoNovius [zit. nach der Ausg. Lausanne 1751—1752 (Ter Meulen et
Diermanse Nr. 608)] erklirte die Worte ,,qui cansam didit mit ,,negando scilicet quod
inre ab eo petebatur. Seine Note zu ,,involuntarium ex voluntario* lautet: ,,Coactio, quam
quis meruit recusando, quod omnino illi faciendum erat, non putatur invito inhibita, sed
ipsum cogi voluisse existimatur.“ BARBEYRAC [Ed. Basel 1746 (Ter Meulen et Diermanse Nr.
656), Vol. 2 p. 7 Note 2 zu § 18] erlduterte: L’Auteur veut dire, qu’une contrainte, dont on
avoit droit d’user envers quelcun, n’empéche pas que son consentement, quoique forcé, ne
passe pour libre, . .. Barbeyrac erwihnte dort allerdings auch die Interpretation von
Vrtriarius, der die Stelle eher als Ausdruck des Gedankens volenti non fit iniuria verstan-
den hatte, ein Gedanke, der oft mit der Regel D. 50.17.203 in Verbindung gebracht worden
war.

205 Samuel PureNDORF, De iure naturae et gentium libri octo, Londini Scanorum 1672,
3.1.7. Aumann p. 40. Zu Pufendorf cf. auch oben Note 153 ,,in officio suo versatus®.

26 So in 3.1.6. Nach Aumann p. 40 bei Note 3. Dazu oben Note 122.
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Pufendorf auf die Seite der Anhinger der Lehre von der iiberwiegenden
Schuld. Da Aumann die Autoren des Usus modernus nicht weiter beriick-
sichtigt hat, hilt er Pufendorf fiir den Urheber des als typisch naturrechtlich
bezeichneten Gedankens der Abwigung (41). Der Ansicht Pufendorfs schlof}
sich spater auch Christian Thomasius?07 an.

Aumann mifit der Idee der Abwigung der beiden Schuldanteile jedoch
mit Recht nicht die entscheidende Bedeutung fiir die Entwicklung der ver-
nunftrechtlichen Theorie des Mitverschuldens bei. Es ist das grofle Verdienst
von Aumanns Arbeit, Christian Wolff als den Urheber der naturrechtlichen
Theorie der Schadensteilung nach dem Verhiltnis der Schuld herausgestellt
und dann gezeigt zu haben, daf die weitere Dogmengeschichte trotz einiger
Riickschldge ein Siegeszug der Wolffschen Idee war (50).

Wolffs Theorie hat das Alles-oder-Nichts-Prinzip iiberwunden, dem auch
noch die Lehre von der Mafigeblichkeit der héheren Schuld bis auf die
wenigen oben erwihnten Ausnahmen verhaftet war. Wolff erlegte dem-
jenigen, der in hoherem Mafle schuldig war, nicht mehr den ganzen Schaden
auf, sondern nur einen seiner héheren Schuld entsprechenden, grofleren An-
teil28, Zu dem Gedanken der Schadensteilung war Wolff von der Vor-
stellung her gelangt, daf} jeder nur nach dem Mafle seines Verschuldens fiir
einen Schaden einzutreten habe. Dieser Gedanke fiihrte ihn bei beiderseiti-
gem Verschulden zur Teilung des Schadens (47). Die Vorstellung einer
Schadensgemeinschaft spielte demgegeniiber keine Rolle (159).

207 Oben Note 123.

28 Aumann p. 42—50. Aufler der bei Aumann p. 42 Note 3 und p. 43 Note 1 zitierten

Stellen cf. auch Wolff, Pars IV §§ 590, 591. Weiter: Christian Freyherr von WoLrF, Grund-
sitze des Natur- und Vélckerrechts . . . Auf Verlangen aus dem Lateinischen ins Teutsche
iibersetzt, Halle im Magdeburgischen 1754, § 283 a. E., p. 176.
Wolffs zentralen Begriff ,,ratio culpae* iibersetzt Aumann mit ,,Art” oder ,,Beschaffenheit*
(45) der Schuld. Diese Ubersetzung wire dann angemessen, wenn Wolff die Abwigung der
Schuld und damit die Teilung des Schadens nur in den festen Stufen der von ihm entwickel-
ten species culpae (Aumann p. 45 Note 2), nicht aber in jedem beliebigen Verhiltnis hitte
zulassen wollen. Das hat aber Wolff — wie auch Aumann im Ergebnis annimmt (49) — nicht
gewollt: Von den species culpae ist im Zusammenhang mit dem Mitverschulden nicht die
Rede (cf. Pars II §§ 629 ss., Pars IV § 591). Vielmehr bezeichnete Wolff die cu#/pa dessen,
dem das Mitverschulden zur Last fiel, als imprudentia (Pars IV § 590). Dieser Begriff be-
zeichnete keine c#l/pa im technischen Sinne und lief} sich nicht unter eine der species culpae
einordnen (cf. Aumann p. 45 Note 2, nach Wolff, Institutiones §§ 13, 23). Erfolgte somit die
Abwigung nicht nur in den bestimmten Stufen der cx#lpa, wiirde man ratio besser mit ,,Ver-
hiltnis“ oder ,,Mafl* widergeben. In diesem Sinne heiflt es in der deutschen Ubersetzung
der Institutiones ,,Proportion der Schuld* (§ 283, p. 176).
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§ 11  19. Jahrhundert

Die weitere Darstellung Aumanns ist im wesentlichen der allerdings durch
die Pandektenwissenschaft gchemmten und durch andere Einfliisse relativier-
ten Ausbreitung der Wolffschen Lehre gewidmet bis zu dem Punkt, an dem
er feststellen kann, dafl nur auf der Grundlage dieser Lehre eine kiinftige
Rechtsangleichung in Europa erfolgen konne (209).

Von den Kodifikationen der Aufklirungszeit?®® folgte der Codex Maxi-
milianeus Bavaricus Civilis von 1756 ganz dem gemeinen Recht, und zwar
der ilteren Doktrin (58-60). Aumann versucht nachzuweisen, daff das
gleiche im Prinzip fiir die sehr differenzierte Losung des ALR gilt (60-68).
Wie jedoch insbesondere ALR I 6 § 20 zeigt (60), stellte es das ALR im
Grunde auf die maior culpa ab. Der Code Civil regelt das Mitverschulden
nicht ausdriicklich (68). Zum ersten Male fand das vernunftrechtliche Prin-
zip der Schadensteilung in § 1304 des Osterreichischen ABGB auf den Ein-
flufl von Martini und Zeiller hin gesetzliche Anerkennung?!.

Was die deutsche Rechtslehre des 19. Jahrhunderts anbelangt?!, so beach-
tete die historische Schule das Problem des Mitverschuldens relativ wenig
und stand im wesentlichen auf dem Standpunkt, den Aumann als Stellung
des klassischen romischen Rechts charakterisiert hat (80-85). Die praktische
Literatur der ersten Jahrhunderthilfte, insbesondere v. Wening-Ingenheim,
folgte der maior-culpa-Lehre des jiingeren Usus modernus (87). Das hat
Aumann, was er von seinem Ausgangspunkt her auch gar nicht konnte,
nicht geniigend hervorgehoben.

Das Verdienst dieser Literaturgattung ist im iibrigen, daf} sie ganz allge-
mein nach den in D. 19.1.11.12 und D. 19.1.45.1 enthaltenen Prinzipien ein-
zelne Schadensfolgen, fiir die der Geschiddigte verantwortlich war, dem Scha-
diger nicht zurechnete. Hier fithrte das Mitverschulden also nicht mehr in je-
dem Falle zur vollen Klagabweisung, sondern nur zum Verlust des Ersatz-
anspruchs hinsichtlich selbstverschuldeter Folgeschiden (90). Damit war das
alte Alles oder Nichts auch auf dem Boden der romanistischen Doktrin
selbst iiberwunden worden. Dieser Gedanke ging in der Pandektenwissen-
schaft nicht mehr verloren. Er stellte die wichtigste praktische Anderung der
gemeinrechtlichen Theorie gegeniiber dem Rechtszustand des Usus modernus
dar und war vielleicht eine Frucht des Bruchs der Historischen Schule mit

29 Hauptteil C, p. 58—79.
210 p 70—79.Lawson p. 56.
21t Hauptteil D, p. 80—140.
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der im Mittelalter begriindeten gemeinrechtlichen Tradition. Dafl dieser
Bruch in unserer Lehre aber nicht so vollstindig war, wie ganz generell oft
angenommen wird??, beweist das Uberleben der maior culpa-Regel des
Usus modernus im 19, Jahrhundert. Die Pandektenwissenschaft bemiihte sich
im iibrigen im wesentlichen nur um neue dogmatische Begriindungen fiir den
Wegfall des Ersatzanspruchs (125). Alle Theorien bewegten sich dabei in der
Hauptsache um den Gedanken der Unterbrechung des Kausalzusammenhan-
gesbei iberwiegendem 23 Mitverschulden (101—129)2132,

Die gleiche Linie etwa hielten auch die Darstellungen des preuflischen
Rechts von Koch (95-97) und Férster (129, 130). Bornemann (91-95) ging
einen Schritt weiter und wollte nicht nur fiir die Folgeschiden, sondern auch
fiir das ,,schidliche Ereignis selbst berticksichtigen, wie weit der Geschi-
digte sich den erlittenen Schaden selbst zuzurechnen hatte. Damit gelangte
er fiir die praktische Konsequenz zur gleichen Losung wie das dsterreichische
ABGSB. Sehr dhnlich war Dernburgs Stellungnahme zum preuflischen Recht:
Der Schadensteil, fiir den das Verhalten des Verletzten die Hauptursache
bildete, wurde dem Schaden, fiir den der Schadensstifter verantwortlich
war, nicht zugerechnet (131). Mit dem Begriff der Hauptursache kniipfte
Dernburg an die maior culpa des Usus modernus an, dessen Auffassung sich
auch im ALR niedergeschlagen hatte?!4,

Die Stellungnahmen von Bornemann und Dernburg zeigen noch deutlicher
als die Anwendung der Prinzipien aus D. 19.1.11.12 und D. 19.1.45.1215,
daf} der Gedanke der Schadensteilung sich durchzusetzen begann. Aumann
unterstreicht aber zu Recht, dafl die romanistische Doktrin, die einzelne
Schadensteile und Schadensfolgen der einen oder der anderen Partei auf-
erlegen wollte, gegeniiber der Losung des ABGB, die auf der Teilung eines
einheitlich berechneten Schadens beruht, im Nachteil war (137-140). Aller-
dings ist zu beachten, dafl die Osterreichische Rechtsprechung trotz dieses

212 Insbes. die Wertschitzung von Donellus wird belegt durch die Ausgabe der Com-
mentarii, Niirnberg 1826, durch Bucher und der Opera Omnia, Maceratae 1832. Dazu auch:
Savigny, Methodenlehre (ed. Wesenberg), p. 63.

213 Uberwiegend* nach Hedemann p. 103 Note 17.

213* Die Pandektenwissenschaft war also mit Riicksicht auf die Quellenlage des rémischen
Rechts nicht bereit, die ,,verniinftige* Theorie Wolffs zu iibernehmen [cf. die entsprechenden
Beobachtungen zur Zession bei: Luig, Zessionslehre p. 40, 46 ss.; dazu Wieadker, Pandekten-
wissenschaft und Industrielle Revolution, in: Juristenjahrbuch 9 (1968/69) 13, 20]. Der
Fortschritt kam schlie8lich von Seiten der Rechtsprechung und Gesetzgebung (dazu unten).

214 Oben S. 232.

215 Diese Stellen werden von Aumann (83 et passim) als ,,romischrechtliche Ausnahme-
entscheidungen* bezeichnet.
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Vorteils mangels geeigneter Abwagungsmafistabe die an sich nur subsididre
Halbteilung zur Regel gemacht hatte (138).

Fiir die Rechtsprechung in Deutschland?® hat Aumann zunichst eine
starke Abhingigkeit von der Pandektenwissenschaft beobachtet. Um unbil-
lige Losungen zu vermeiden, stellte die Praxis aber in zunehmendem Um-
fang auf die iiberwiegende Verantwortlichkeit einer der beiden Seiten ab,
folgte also der Lehre von der maior culpa wie etwa v. Wening-Ingenheim
und Dernburg. Da Aumann die Bedeutung dieser Lehre fiir den Usus
modernus nicht geniigend gewiirdigt hatte, erscheint das fiir ihn als der erste
Schritt hin zur Anwendung des Prinzips von Wolff (171). Der Grundsatz
der richterlichen Schadensschitzung gemiff § 260 RCPO (§ 287 ZPO) er-
laubte dann dem Reichsgericht, in der praktischen Konsequenz die vernunft-
rechtliche Regel der Verteilung des Schadens voll anzuwenden (172 ss.).
Das Reichsgericht war der Ansicht, dafl der Richter bei Mitverschulden den
Betrag des zu ersetzenden Schadens unter Benutzung des ihm durch § 260
RCPO gewihrten Ermessensspielraums festsetzen konne (173). Fiir Aumann
ist das der Sieg der Lehre von Christian Wolff. Betrachtet man dieses Ergeb-
nis aber im Lichte der hier besonders betonten Erkenntnis, daf} die gemein-
rechtliche Lehre von der maior culpa im wesentlichen auch das 19. Jahr-
hundert beherrscht hat, so kann das Urteil des Reichsgerichts?162 auch als
Vollendung einer Entwicklung angesehen werden, deren Anfinge in den
oben genannten Entscheidungen von Schoepff und Leyser lagen.

Ein Ausblick auf das franzdsische Recht rundet die Darstellung von
Rechtsprechung und Lehre des 19. Jahrhunderts ab (132-136). Im franzési-
schen Vertragsrecht wurden die Probleme des Mitverschuldens mit Hilfe der
Frage nach der Vorhersehbarkeit des Schadens gelost (132-133). Fiir das
Deliktsrecht hat Lawson2!? beobachtet, daff die franzsischen Gerichte vor
dem Erlafl des Code Civil gelegentlich die vernunftrechtliche Schadens-
teilung angewendet hatten. Lawson hat diese Beobachtung nicht belegt.
Aumann ist offensichtlich kein Beispiel dafiir bekannt geworden. Er kommt
im ibrigen wie Lawson zu dem Ergebnis, dafl sich in Frankreich nach
anfinglichem Festhalten an dem gemeinrechtlichen Prinzip — und zwar,
wie man erginzen mufl, dem Prinzip des iiberwiegenden Verschuldens?!8 —

218 Hauptteil F, p. 168—174.

7162 RGZ 10, 74 (80).

217 p. 56.

218 Tawson p. 56: proximate cause rule. Sirey, Recueil général des lois et des arréts,

Tome 10, Paris 1810, Teil 2, p. 138 (Turin 26. 8. 1809): ... doit plutét se reprocher son
imprudence, que rejeter la faute sur M. O.
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die der vernunftrechtlichen Losung entsprechende Lehre von der ,faute
commune* durchgesetzt hat (135). Die Entwicklung war vor 1850 abge-
schlossen?!?, Ein unmittelbarer Einflu von Wolff hat nach den Forschungen
Aumanns (136) offenbar nicht bestanden2??. Die Entwicklung ist in Frank-
reich ebenso wie in der Rechtsprechung des Reichsgerichtes angestoflen wor-
den durch die Anerkennung des richterlichen Ermessens bei der Beurteilung
der Frage nach dem Schuldigen und der Festsetzung des Schadensersatzes?2!,
Die Wirkung der Wolffschen Theorie war demnach fiir die Entwicklung
der Lehre von der Schadensteilung nicht so ganz allein entscheidend, wie es
nach Aumann (50, 191) zunichst der Fall zu sein scheint.

In den Entwiirfen fiir Kodifikationen fiir die deutschen Linder Hessen,
Sachsen und Bayern im 19. Jahrhundert??? ist noch das vernunftrechtliche
Prinzip der Teilung des einheitlich berechneten Schadens mit der auf den
,romischrechtlichen Ausnahmeentscheidungen®?2® beruhenden Unterschei-
dung einzelner Schadensfolgen verbunden worden. Das sichsische BGB
kodifizierte dann jedoch vollstindig die von der Pandektenwissenschaft
erarbeitete Losung (152-155), wihrend der Dresdener Entwurf sich noch
stirker an der ilteren gemeinrechtlichen Doktrin orientierte (155-157).
Dieser Losung folgte auch das ADHGB fiir den Fall der Kollision zweier
Schiffe in Art. 737 (160).

Standen somit die deutschen Kodifikationsbewegungen unter dem zuneh-
menden Einfluff der Pandektenwissenschaft, so triumphierte in der Gesetz-
gebung der Schweiz unter dem Einfluf des ABGB von Osterreich und der
franzsischen Rechtslehre die vernunftrechtliche Regelung (161-168).

Das deutsche BGB iibernahm dann nach dem Vorbild der Schweiz und
unter dem Einfluf} der Rechtsprechung in vollem Umfange die Regelung des
Vernunftrechts??4,

219 Tawson p. 56.

220 Dazu allg. etwa: Marcel THoMANN, Influence du philosophe-juriste allemand Chri-
stian Wolff (1679—1754) sur la pensée politique et juridique du XVIIIe siécle frangais, in
RHD 45 (1967) 733.

221 Aymann p. 135. Auflerdem bes. deutlich Aubry et Rau, Cours de droit civil frangais
d’aprés la méthode de Zachariae, I—VIII Paris 1869—1878, Vol. IV § 446 p. 755 bei
Note 5.

222 Hauptteil E, p. 140—152.

23 Zu diesem Begriff p. 143, 147, 149, 152. Cf. oben Note 215.

224 Hauptteil G, p. 175—190.
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§ 12 Rechtsvergleichung: Das moderne englische Recht

In einem rechtsvergleichenden Abschnitt (199-208) weist Aumann zur
Stiitzung seiner rechtspolitischen These nach, dafl sich die vernunftrecht-
lichen Gedanken aufler in den bereits im historischen Teil der Arbeit behan-
delten Lindern (Osterreich, Frankreich, Schweiz) auch in anderen europi-
ischen Landern durchgesetzt haben. Er berichtet iiber das Schweizer Obliga-
tionenrecht von 1911 (199), Griechenland (200), Italien (201), England
(203), Ruflland (204) und die skandinavischen Linder (207). Hier hitte
man — in einer vorwiegend historischen Arbeit — die entwicklungsge-
schichtlichen Abhingigkeiten der einzelnen Rechtsordnungen noch deutlicher
herausstellen konnen??%. Zur Erginzung lifit sich anfiihren, daf} das Prinzip
der Schadensteilung nach dem Grade der beiderseitigen Schuld nach franzo-
sichem Vorbild von Quebec rezipiert worden ist, von wo es auf andere
kanadische Provinzen iibergriff?26. Auch einige Staaten der USA haben es
inzwischen adoptiert??7.

Aumann hat allerdings iibersehen, daf} dieses Prinzip heute auch im eng-
lischen und schottischen Recht verankert ist. Dabei wire diese Ubernahme
ein zusitzliches Argument fiir die Annahme Aumanns, dafl nur auf der
Grundlage des Prinzips der Schadensteilung eine europiische Rechtsanglei-

2% Das gilt insbesondere fiir die italienische Rechtsentwicklung im 19. Jahrhundert. Hier
waren Einfliisse des Code Civil und der franzésischen Rechtslehre, des osterreichischen Rechts
und spiter der Pandektenwissenschaft wirksam. Die meisten Gesetzbiicher der Einzelstaaten
trafen keine gesetzliche Regelung des Problems. In den zu Usterreich gehorenden Territorien
wurde teilweise die Vorschrift des § 1304 6ABGB eingefithrt [So fiir die Lombardei und
Venetien durch den Codice Civile universale Austriaco pel Regno Lombardo-Veneto, Edi-
zione Ufficiale, Milano 1815. Nicht in Parma, cf. Codice Civile per gli Stati di Parma Pia-
cenza e Guastalia, Parma 1820]. Der Codice Civile von 1865 enthielt keine Bestimmung.
Rechtsprechung und Lehre verwendeten unter der Geltung dieses Gesetzbuches das Prinzip
der Kulpakompensation [Commentario del Codice Civile a cura di Antonio SciALoja e
Giuseppe Branca, Bologna — Roma 1967, zu Art. 1227 p. 335 (erliutert von Massimo
Bianca)]. Auf der Grundlage dieses Prinzips wurde im Laufe der Zeit die Schadensteilung
im Verhiltnis der Schuld mehr und mehr anerkannt und schlieflich durch Art. 1227 des
Codice Civile von 1942 sanktioniert [Bianca p. 336]. Zu wichtigen Stufen in der Entwick-
lung cf. die Urteilsbesprechungen von B. Brugi in Riv. di Diritto Commerciale VI 2 (1908)
13—18 und G. Valeri ibid. 262—275.

22 Lawson p. 57.

227 Reginald PARKER, Das Privatrecht der Vereinigten Staaten von Amerika, Wien 1960,
p. 179, 180. Das amerikanische Recht verwendet die Bezeichnung ,,comparative negligence®.
William L. Prosser, Handbook of the Law of Torts, Third Edition, St. Paul (Minn.) 1964,
p. 443 ss. Gegen Lawsons Annahme (p. 57) gilt vermutlich in Louisiana in diesem Punkte
nicht ,,0ddly enough* common law, sondern ius commune, wie es in Frankreich vor dem

Code Civil galt.
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chung erfolgen konne (209). Die friithere Behandlung des Mitverschuldens
im common law ist oben erwihnt worden: Die ,,proximate cause rule* ent-
sprach im Ergebnis der im Usus modernus vorherrschenden Theorie der
culpa maior. Die Teilung des Schadens entsprechend dem Verhiltnis der
Schuld wurde durch den Maritime Conventions Act von 1911228 zuerst in
das Seerecht Englands und Schottlands eingefiihrt. Nach dessen Vorbild ist
sie schlie8lich im Jahre 1945, ebenfalls mit Geltung fiir England und Schott-
land, auch im allgemeinen Schadensersatzrecht verankert worden229,

Die fiir das common law erarbeiteten Grundsitze der Abwigung der
mafigeblichen Verantwortlichkeit haben jedoch die gesetzliche Einfiihrung
des modernen Prinzips iiberdauert. Auch heute noch kommen die britischen
Gerichte in klaren Fillen nach den alten Leitgedanken statt zur Schadens-
teilung zur Verurteilung oder Abweisung der Klage in vollem Umfange?3°,
Dies ist ein Beispiel fiir das von Coing beobachtete Phinomen, daf} sich
gegeniiber Kodifikationen immer wieder auch Gedanken des ilteren Rechts
erhalten?31. Ahnliche Regeln, die dazu fiihren, dafl ein nur in ganz geringem
Mafe sachwidriges Verhalten des Geschidigten nicht seinen Schadensersatz-
anspruch mindert, lassen sich auch im franzosischen?3? und deutschen?33 Recht
beobachten. Im Zusammenhang mit der rechtspolitischen These Aumanns
ist darauf hinzuweisen, daf diese Regeln, soweit sie revisibles Recht dar-
stellen?34, bei einer etwaigen kiinftigen Rechtsangleichung zu beriicksichtigen
wiren.

§ 13  Schluflbemerkung

Die moderne Regelung, bei Mitverschulden den Schaden nach dem Mafle
der beiderseitigen Verantwortlichkeit zwischen Schidiger und Geschidigtem
zu verteilen, beruht nach allem auf zwei Grundsitzen: zum ersten auf der

2% 1 + 2 Geo. 5, c. 57. Salmond p. 330. Smith, Short Com. p. 700.

2® Law Reform (Contributory Negligence) Act 1945, 8 + 9 Geo. 6, c. 28. Salmond
p. 333. Smith, Short Com. p. 700.

230 Schwankend in der Beurteilung noch Lawson p. 57. Entschieden in dem im Text dar-
gelegten Sinne: Charlesworth Nr. 1124, Salmond p. 330, 344—349, Smith p. 703. Gegen
einen Zusammenhang der modernen Abgrenzungsregeln mit den alten Leitgedanken Walker
(oben Note 168) I p. 365 s.

231 CoING, RabelsZ 32 (1968) 1, hier 19.

232 Nach Lawson p.57, der auf PLanior et RipERT VI Nr. 540 (ed. 1930) verweist.

28 Staudinger § 254 Rdn. 44 ss., Esser (Aufl. 1960) p. 277. Der Bundesgerichtshof ist je-
doch sehr zuriickhaltend im Aufstellen fester Regeln fiir diese Frage (BGHZ 34, 355, 364).

234 Dazu Staudinger § 254 Rdn. 42 und 77.
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Abwigung des beiderseitigen Beitrages zum Eintritt des Schadens, zum
zweiten auf dem Gedanken der Teilbarkeit des gesamten entstandenen
Schadens, so dafl jeder Partei nach ihrer Schuld ein bestimmter Teil zuge-
wiesen werden kann.

Beide Gedanken hat Aumann als Schopfungen des Vernunftrechts erklart.
In Wahrheit ist aber das Prinzip der Abwigung, wenn nicht schon im rémi-
schen Recht, so doch dann im Usus modernus allmihlich herausgearbeitet
worden und war vor Wolff fester Bestandteil von Theorie und Praxis des
europaischen ius commune. Was den zweiten Gedanken anbelangt, so hat
Aumann iiberzeugend den Siegeszug des Prinzips der Schadensteilung nach
dem Verhiltnis der Schuld in der Rechtsgeschichte seit Christian Wolff dar-
gestellt. Dabei ist die Verbreitung dieses Instituts mehr durch die Gesetzge-
bung als durch die Rechtswissenschaft gefordert worden. Die Bedeutung
Wolffs fiir die Entwicklung dieser Theorie wird nur wenig dadurch geschmi-
lert, dafl man teilweise auch auf der Grundlage der freien richterlichen Scha-
densschitzung zu dem gleichen Ergebnis gelangte.



