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Un homme haut placé
Faisant le Bien
Agira comme I’eau

Leau sert les Dix mille étres
Sans rien disputer
Faisant ce que personne n’aime faire

Les plus proches de la Voie

Préferent s’établir 2 méme le sol

Et placer leur coeur dans I’abime
Donner simplement par humanité
Cultiver la sincérité des propos
Gouverner en respectant la nature
Confier les charges aux gens capables
N’agir qu’au moment favorable

C’est en ne disputant rien a personne
Qu’ils sont alors irréprochables

Lao Tseu, Tao Te King 8,
Traduction Claude Larre,
Paris (Desclée de Bouwer) 1994
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Einleitung

Die Verantwortung gehdrt zu den iltesten Problemen, die die Mensch-
heit beschiftigen. Wir verfiigen tiber zahlreiche alte Quellen, die davon
zeugen, wie die verschiedensten Kulturen und Gesellschaften diesen wei-
ten Fragenkreis behandelt haben, angefangen bei den viertausend Jahre
alten mesopotamischen Gesetzbiichern, den assyrischen Gesetzen und
den griechischen Philosophen bis hin zum rémischen Recht. Obschon die
Antworten auflerordentlich vielfiltig sind, lassen sich bereits frith Spuren
fir Konzepte finden, die noch heute unsere Auffassung von Verantwor-
tung pragen.

Es wird im ersten Teil des vorliegenden Textes darum gehen, diese Spu-
ren aufzuzeigen und daraus Lehren zu ziehen fiir unsere eigene Auffas-
sung von Verantwortung. Dabei ist spitestens ab den griechischen Phi-
losophen des Altertums zu unterscheiden zwischen der Verantwortung,
die vorwiegend der Ethik angehdrt, und der Haftung, die ein juristischer
Begriff ist.

Die Frage der Verantwortung stellt sich heute mit besonderer Ein-
dringlichkeit. Wir leben in einer Kultur, in der grofe und kleine Schiden
an der Tagesordnung sind. Daran haben wir uns derart gewdhnt, dass die
nicht direkt Betroffenen sich ohne weiteres iiber die zum Teil schwers-
ten Folgen schidigender Ereignisse hinwegsetzen. Zwar versuchen wir
den Schiden mit rechtlichen Mitteln entgegenzutreten, leider aber mit
geringem Erfolg. Heere von Juristen feilen an den Menschenrechten und
tirmen Versprechen an die ganze Menschheit auf, von denen wir genau
wissen, dass wir sie einzulsen nie im Stande sein werden. Legionen von
Haftungsrechtlern entwerfen ausgekliigelte Schadenersatzsysteme, die
die Opfer oft schutzlos sich selbst tiberlassen und auch kiinftige Katastro-
phen nicht abwenden. Alle juristischen Anstrengungen hindern uns nicht
daran, den Planeten zu pliindern und dabei grofie Teile der Weltbevolke-
rung zu gefahrden. Wir bemerken nicht einmal mehr unsere Schizophre-
nie, grofle Werte zu verkiinden, ohne auch nur einen Augenblick an ihre
Einhaltung zu denken.

Dennoch miissen wir weiterhin iber mogliche Losungen der Ver-
antwortungsfragen nachdenken, denn wir diirfen keinesfalls >die Arme
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fallen lassen<, wie es im Codex Hammurapi bildhaft heifit. Dabei haben
wir mit mehreren Problemen zu kimpfen, von denen ich einige hier kurz
skizzieren mochte. Die moderne Technik hat nicht nur die Risiken und
den Grad der Schiden vervielfacht. Sie schafft auch namentlich lange
Kausalketten, die es fiir den Einzelnen oft schwierig machen, einen Zu-
sammenhang zwischen seiner Handlung und einem Schaden herzustel-
len. Eine Handlung, die ich hier und jetzt begehe, kann irgendwo auf der
Welt oder erst in Jahrzehnten oder Jahrhunderten eine Wirkung entfal-
ten. Dafiir gibt es zahlreiche Beispiele. Wenn ich Treibhausgase freisetze,
kénnen die Effekte an einem ganz anderen, oft unerwarteten Ort auftre-
ten; wenn ich gefihrliche Stoffe verarbeite, etwa Asbest, treten die Wir-
kungen auf die menschliche Gesundheit erst Jahrzehnte spiter auf; wenn
ich radioaktives Material herstelle, kann dieses Jahrhunderte lang gefahr-
lich strahlen. Ein anderes Problem betrifft die minimalen Schiden. Wer
kleine Mengen von Schadstoff ausstofit, kann den dadurch entstehenden
Schaden oft gar nicht messen; hingegen richtet die Summe aller kleinen
Mengen, die von einer groflen Anzahl von Individuen stammen, erheb-
lichen Schaden an. Das CO, ist dafiir ein gutes Beispiel. Diese langen
Kausalketten fithren zu einem einfachen psychologischen Problem. Wie
kann der Einzelne oder der Gesetzgeber iiberzeugt werden, Handlungen
zu unterlassen oder zu untersagen, die solche geographisch oder zeitlich
weit entfernten oder minimalen Wirkungen haben konnen?

Dazu kommen Verstindnisprobleme. Selbst bestens ausgewiesene
Wissenschafter haben oft Schwierigkeiten, die Kausalzusammenhinge zu
erfassen oder nachzuweisen. Die Klimadebatte, die seit Jahren andauert
und noch lange nicht ausgestanden ist, hat sich zu einer Art Schlacht der
Klimamodelle entwickelt, in der sich offenbar niemand richtig zurecht-
findet. Selbstverstindlich sind nicht nur die Experten tiberfordert, son-
dern auch die Anderen, die sich je nach den Umstinden dieser oder jener
Meinung anschlieflen.

Schlief8lich sind mit der modernen Welt auch neue gesellschaftliche Di-
mensionen entstanden. Die bestehenden Verantwortungsmodelle wur-
den vor allem fiir den Schutz einzelner Personen und mehr oder weniger
Uberschaubarer Gesellschaften gedacht. Nattirlich sollen diese auch wei-
terhin geschiitzt werden. Aber daneben stellen wir uns eine Art Weltge-
sellschaft vor und damit neue Herausforderungen auf allen Gebieten. Fiir
die Verantwortung bedeutet dies zum Beispiel, dass mein Nachster, dem
gegentiber ich Verantwortung trage, auch auf der anderen Seite der Welt
leben kann oder erst in ein paar Generationen geboren wird. Die vor-
liegende Untersuchung wird selbstverstindlich diese Fragen nicht 16sen.
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Im zweiten Teil wird es vor allem darum gehen, neue, unseren Bediirf-
nissen angepasste Kriterien verantwortlichen Handelns zu entwickeln.
Und zwar stehen zwei Probleme im Vordergrund, das eine aus einer ex
ante- und das andere aus einer ex post-Perspektive: Welche Handlungen
darf ich in Zukunft begehen? und Wie soll ich mich nach bereits entstan-
denem Schaden meinem Opfer gegentiber verhalten? Damit sind wir —al-
lerdings in verkiirzter, auf zukiinftigen und bereits entstandenen Scha-
den beschrinkter Perspektive — bei den alten Fragestellungen: Was darf
ich tun? und Was soll ich tun? Beide stellen sich uns in jeder Lebenslage.

Die ex ante-Perspektive ist dabei besonders aktuell. Das hat damit zu
tun, dass es immer schwieriger wird, bereits angerichtete Schiden gutzu-
machen. Oft sind diese nimlich so groff oder so komplex, dass es kaum
moglich ist, den Schaden tiberhaupt zu erfassen. Das stimmt vor allem
bei Umweltschiden, deren Ausmafle — wenn tberhaupt — erst viel spa-
ter erkannt werden oder bei genetischen Schiden, die ihre Wirkungen
vielleicht Generationen spiter entfalten konnen. Die ex ante-Perspek-
tive stellt dementsprechend besondere Anforderungen an die Voraussage
kiinftiger moglicher Schiden. Damit wiederum entsteht das Problem,
dass solche Voraussagen meist mit Ungewissheiten und spekulativen
Annahmen belastet sind. Dies macht natirlich die Definition von Ver-
antwortungskriterien besonders schwierig, weil dieser Unabsehbarkeit
Rechnung zu tragen ist.

Die ex post-Perspektive war lange von grofler Bedeutung. Sie herrschte
seit den dltesten mesopotamischen Texten (ca. 2000 a.C.) vor und besteht
darin, den bereits entstanden Schaden zu schitzen und gutzumachen.
Bereits im 3. Jahrhundert a.C. hatte jedoch der romische Juriskonsult
Mucius diese in eine ex post-ex ante-Perspektive umgewandelt. Fortan
sollte sich der Richter bei der Beurteilung ex post in den Zeitpunkt der
schidigenden Handlung versetzen und fragen, was denn der Schidiger
damals ex ante als Handlungsfolge hatte absehen konnen. Dieses Vorge-
hen wurde bis heute beibehalten, um zu bestimmen, inwiefern der Schi-
diger den angerichteten Schaden gutmachen muss. Im Zusammenhang
mit der Verantwortung ist die Frage, welches Verhalten der Schadiger vor
- und im Schadensfall nach — der Handlung einnehmen soll, um verant-
wortungsvoll zu handeln.

Das hier vorgeschlagene Modell enthilt zwei voneinander unabhin-
gige Kriterien der Verantwortung. Das erste Kriterium ist die Reversibi-
litat des Schadens. Mit Reversibilitit ist gemeint, dass der Geschidigte in
jenen Zustand versetzt wird, in dem er sich ohne das schidigende Ereig-
nis befinden wiirde. Es geht also nicht darum, das Opfer in den Zustand
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vor dem schidigenden Ereignis zuriickzuversetzen, sondern in den hypo-
thetischen Zustand, der im Moment der Entschiadigung ohne den Scha-
den herrschen wiirde. Es handelt sich hier weitgehend um ein objektives
Kriterium, bei dem der Grad der Verantwortung am Grad der Reversibi-
litit gemessen wird. Reversibilitat rechtfertigt sich deshalb als Kriterium,
weil fiir das Opfer die Gutmachung im Vordergrund steht. Wer von uns
wiinschte sich nach erlittenem Schaden nicht jenen Zustand zu erreichen,
in dem er sich ohne den Schaden befinden wiirde?

Das zweite Kriterium betrifft das Verschulden. Es geht dabei darum,
das Verhalten des Handelnden zu beurteilen. Um verantwortlich zu han-
deln, muss dieser gewisse, allgemein anerkannte Verhaltensregeln befol-
gen. Tut er dies nicht, handelt er unverantwortlich, und zwar unabhingig
davon, ob er einen Schaden angerichtet hat. Dieses Kriterium ist insofern
subjektiv, als es auf das handelnde Subjekt und nicht auf den Schaden ge-
richtet ist. Es rechtfertigt sich deshalb, weil die Gesellschaft ein vitales
Interesse daran hat, dass fiir thr Weiterbestehen wesentliche Verhaltens-
formen beachtet werden.

Um Missverstindnissen vorzubeugen, mochte ich hier kurz das Ver-
hiltnis zwischen Verantwortung und Haftung umreifien.! Bildlich ge-
sprochen konnen Verantwortung und Haftung mit dem sichtbaren und
dem unsichtbaren Teil eines Eisberges verglichen werden. Die Haftung
ist dabei der sichtbare Teil. Sie ist auf eine Rechtsordnung gestiitzt, de-
ren Gesetze (in der Regel) jedem zuginglich sind. Zudem entscheidet der
Richter als (offizielles staatliches) Organ, wer Haftung trigt und welchen
Schadenersatz er seinem Opfer schuldet. Die Verantwortung hingegen
ist der unsichtbare Teil des Eisberges. Es gibt keine offiziellen Regeln der
Verantwortung und auch kein Organ, das dariiber richtet, ob ein Verhal-
ten verantwortungsvoll sei. Jeder Einzelne kann entscheiden, ob er dies
oder das fiir verantwortlich halte.

Genau hier setzt diese Untersuchung an. Sie gebr der Frage nach,
welche Kriterien jedem einzelnen Mitglied der Gesellschaft erlanben zu
sagen, ob es ein Verbalten fiir verantwortlich halte.

Der Gesichtspunkt, aus dem die vorliegende Untersuchung erfolgt,
kann mit einer konkreten Lebenssituation beschrieben werden. Nehmen
wir an, dass wir auf einer Terrasse Kaffee trinken und das Geschehen
um uns beobachten, die Vorbeigehenden, Verkehrsteilnehmer, Eltern,
die ihre Kinder beaufsichtigen, Geschiftsleute usw. Wann kann ich sa-
gen, jemand habe verantwortlich oder unverantwortlich gehandelt? Wel-

! Niher dazu infra VI.C, 134 f.
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chen Maf3stab soll ich fiir mein Urteil anlegen? Dabei ist es wie erwihnt
natlirlich klar, dass es sich jeweils um ein rein privates Urteil handelt,
das jedes einzelne Mitglied der Gesellschaft fiir sich fillen kann, das aber
keinen allgemeinen normativen Anspruch entfaltet, im Gegensatz etwa
zum richterlichen Entscheid, der die Streitparteien bindet. Dieses Urteil
fihrt deshalb auch nicht zu rechtlichen Schadenersatzanspriichen, son-
dern konnte hochstens eine Aufforderung an den Schidiger sein, den an-
gerichteten Schaden gutzumachen.

Wie beim Eisberg ist auch hier die Masse des unsichtbaren Teils viel
grofler als die Spitze: Die Urteile zur Verantwortung sind viel zahlrei-
cher als die richterlichen Entscheidungen zur Haftung, weil bei jedem
Beschluss, etwas zu tun oder zu lassen, mindestens implizit die Frage
auftritt, ob das Beschlossene auch zu verantworten sei.

Chronologisch sind urspriinglich sicher zuerst die Kriterien der Ver-
antwortung entstanden. Aus diesen haben sich im Laufe der Zeit in den
Rechtsordnungen Haftungskriterien herausgebildet. Mittlerweile be-
steht eine Art dialektischer Zusammenhang zwischen den beiden. Die
Gesamtheit der individuellen Auffassungen iiber Verantwortung fliefit
als Haftungskriterien in die Rechtsordnung ein, die ihrerseits die Auffas-
sung von Verantwortung mitpragt.

Fragen der Verantwortung wird seit einiger Zeit wieder vermehrt Auf-
merksamkeit geschenkt. Es ist sogar ein regelrechter Publikationsschwall
entstanden, den zu iibersehen es mittlerweile beinahe unméglich gewor-
den ist. Es ist mir nicht gelungen, diese Literatur auch nur annihernd zu
meistern. Dementsprechend werden hier nur jene Texte erwéhnt, die ich
tatsichlich verwendet habe oder auf die ich mehr oder wenig direkt an-
spiele. Autoren, die sich vielleicht ibergangen fithlen, mégen dafiir Ver-
standnis aufbringen.






Erster Teil

Historische Analysen






Kapitel I

Mesopotamische und kleinasiatische Gesetze

Haftungsrechtliche Fragen sind uns seit dem Ende des 3. Jahrtausends
tiberliefert. Zum Beispiel die Gesetze Ur-Nammas (ca. 2100 a.C.)? enthal-
ten Normen zu Mord und gewissen anderen widerrechtlichen Handlun-
gen.’ Sie regeln auch Rechtsstreite um den Verlust eines Fufles oder der
Nase, sowie zum Beispiel um Knochen- und Zahnbriiche.* Im 18. Jahr-
hundert a.C. findet sich auf einer sumerischen Schultafel sogar eine
Falllosung, deren zweiter Teil sich zu einem Rechtssprichwort verfestigen
wird, das noch heute als casum sentit dominus im Haftungsrecht allge-
meine Geltung hat.’ Spitere Gesetze tibernehmen, erginzen, verfeinern
oder entwickeln diese Traditionen, die in vielen Punkten bereits das grie-
chische und vor allem das rémische Schrifttum vorwegnehmen.

Im folgenden Kapitel geht es vor allem darum, aus den mesopotami-
schen und kleinasiatischen Texten einzelne juristische Kategorien her-
auszuarbeiten. Wie sich zeigen wird, werden wir dabei keine scharf um-
rissenen juristischen Konzepte vorfinden, ebensowenig wie ausgefeilte
dogmatische Uberlegungen. Das mag damit zusammenhingen, dass
diese Gesetze zur Gruppe der sogenannten Fall-Regelrechte gehoren, wo
meist konkrete Normen spezifische Fille behandeln und nur gelegent-
lich abstrakte Regeln oder Normen und nur ganz selten und hochstens in
Ansitzen theoretische Betrachtungen auftauchen. Wir werden vielmehr
archetypische Antworten auf schidigende Handlungen antreffen, die in
Regelform gegossen wurden, um die Schadensregelung in rechtliche Bah-
nen zu leiten und eigenmichtigen oder ibermifligen Reaktionen der Ge-
schidigten vorzubeugen.

2 Roth, Mesopotamia.

3 Ur-Namma (C iii 52-54), (Ubers. n°1), und (C iii 55-56), (Ubers. n°2), Roth,
Mesopotamia, 17; fiir eine neuere deutsche Ubersetzung siche auch Wilcke, Kodex
Urnamma.

* Ur-Namma (A vii 324 ff), (Ubers. n° 18 f), Roth, Mesopotamia, 19.

> »If a lion devours a wandering ox, the misfortune falls to its owner«, Sumerian
Law Exercise Tablet (v 26-31), (Ubers. n°9), Roth, Mesopotamia, 44.
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A. Konsequenzen schidigender Handlungen

Die im Folgenden behandelten mesopotamischen und kleinasiatischen
Gesetze sehen Kategorien von Sanktionen und Konsequenzen fiir schidi-
gende Handlungen vor, die von der Todesstrafe und Verstimmelung tiber
die Talion zu verschiedenen Formen von materiellem Schadenersatz rei-
chen.® Wir werden das Augenmerk vor allem auf Talion und materiellen
Schadenersatz richten, wihrend die anderen Formen nur mit einem kur-
zen Blick gestreift werden.

1. Talion
a. Babylonische Gesetze

Die wohl markanteste, in unserem Zusammenhang relevante Regel die-
ser Gesetze ist die Talion, die als Vergeltungsgrundsatz vier Jahrtausende
uberleben wird. Der Ausdruck sTalion< kommt vom lateinischen talis
und bedeutet >so wie<.” Der Grundgedanke ist, dem Anderen dasselbe
anzutun, das man von ihm erlitten hat. Im Deutschen konnte man die
Bedeutung mit dem Grundsatz beschreiben >Wie du mir, so ich dir«. Es
wurde diskutiert, wie weit die Talion zu fassen sei, ob sie alle schidigen-
den Handlungen, oder nur gewisse davon erfasse, zum Beispiel nur kor-
perliche Schiden.? Dieser Frage brauchen wir hier nicht weiter nachzu-
gehen. Fir unsere Untersuchung geniigt die allgemeine Grundidee der
Vergeltung von Gleichem mit Gleichem.

Die Gesetze Ur-Nammas heben an mit der Regel, Mord sei mit dem
Tode zu vergelten; und zwar soll der Morder getotet werden.” Die inhalt-
lich klassischen Talionen weisen auch die Gesetze von Eshnunna auf (ca.
1770 a.C.). Wer die Frau oder das Kind eines Anderen als Pfand nimmt,
obschon er gegen diesen keine Forderung hat, und den Tod der Frau oder
des Kindes verursacht, soll getotet werden.!® Der Talion-Gedanke ist hier

¢ Siehe dazu namentlich Neumann, Gottliche Gerechtigkeit, 46.

7 Siehe namentlich Cardascia, Talion, 183 ss.

8 So Cardascia, Talion, 183 ss, fiir den der Talion nur dazu dient, Agressionen
gegen den Korper zu ahnden »punir des agressions physiques«, nicht aber Beschadi-
gungen von Sachen (186). Weiter fasst Rothkamm, Talio esto, X VII {, den Talion, und
zwar namentlich als guid pro quo, 83.

9 »If a man commits a homicide (sag gish ra, BW), they shall kill (gaz, BW) that
man« (Ubersetzung Wilcke, Kodex Urnamma: »wird dieser Mensch gettet werden),
Ur-Namma (C iii 52-54), (Ubers. n° 1), Roth, Mesopotamia, 17.

10 »If he has no claim against him but he nonetheless takes the wife of a commoner
or the child of a commoner as a distress, detains the distress in his house, and causes
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insofern verwirklicht, als Tod mit Tod vergolten wird. Die Formulierung
als Ganzes bleibt hingegen eher umstindlich und kasuistisch. Das lasst
sich sicher mit der gleich voranstehenden Norm erkliren, wo derselbe
Sachverhalt geregelt ist, aber an Stelle der Frau oder des Kindes eine Skla-
vin in Pfand genommen wird. In diesem Falle droht dem Pfinder nicht
der Tod, sondern er soll lediglich dem Geschidigten zwei Sklavinnen als
Ersatz liefern.!! Die Begriindung fiir die Todesstrafe am Ende des Frag-
ments, nimlich es handle sich um ein Kapitalverbrechen, zeigt im Ub-
rigen den deutlich strafrechtlichen Zug, der der Sanktion hier beigelegt
wird. Es geht in erster Linie um eine Strafe, und erst in zweiter Linie
—wenn tiberhaupt — um einen Ausgleich des Schadens.

Der Codex Hammurapi (ca. 1750 a.C.), die wohl bedeutendste und
auch berithmteste mesopotamische Quelle, enthilt die Talion ebenfalls,
entwickelt sie aber zu einem komplexeren Gebilde. In ihrer Grundform
ordnet sie die Vergeltung von Gleichem mit Gleichem an. Hat ein awilum,
das heiflt ein freier Mann, das Auge eines andern awilum geblendet oder
ithm einen Knochen gebrochen, soll er im Gegenzug ein Auge verlieren
oder ihm soll derselbe Knochen gebrochen werden.!? Dasselbe gilt fiir ei-
nen herausgeschlagenen Zahn.!? Eine verinderte Form wird im Zusam-
menhang mit gleichzeitigem Korper- und Sachschaden erwihnt. Fithrt
ein Maurer, der einem Anderen ein Haus errichtet, seine Arbeit schlecht
aus und kommt deshalb beim Einsturz des Gebiudes der Eigenttiimer (bel
bitim, Hausherr) zu Tode, so soll der Maurer getétet werden.'* In diesem
Fall konnen mehrere Schiden entstehen, die sukzessive in verschiedenen
Normen geregelt sind. Der Tod des Eigentiimers erheischt wie gesagt den
Tod des Erbauers. Fiir andere Schiden kommt aber auch Schadenersatz
im Sinne von materieller Kompensation in Frage: Stirbt ein Sklave, schul-
det der Schidiger einen Sklaven gleichen Wertes.!> Sonstiges Eigentum
wie etwa Hausrat ist ebenfalls zu ersetzen. Was das Haus selber betrifft,

her or his death, it is a capital offense — the distainer who distained shall die.«, Esh-
nunna (A ii 23-25), (Ubers. n° 24), Roth, Mesopotamia, 62.

11 Eshnunna (A ii 19-21), (Ubers. n° 23), Roth, Mesopotamia, 62.

12 »If an awilu should blind the eye of another awilu, they shall blind his eye.«, »If
he should break the bone of another awilu, they shall break his bone«, Hammurabi (x1
45-49 und x1 50-53), (Ubers. n° 196 und 197), Roth, Mesopotamia, 121.

13 Hammurabi (x1 66-70), (Ubers. n° 200), Roth, Mesopotamia, 121.

14 51f a builder constructs a house for a man but does not make his work sound,
and the house that he constructs collapses and causes the death of the householder,
that builder shall be killed.«, Hammurabi (xlii 64-72), (Ubers. n°229), Roth, Meso-
potamia, 125.

15 Hammurabi (xlii 77-81), (Ubers. n° 231), Roth, Mesopotamia, 125.
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entsteht eine Schadenersatzpflicht in Naturalform: Der Schadiger muss
auf eigene Rechnung das Haus neu errichten.!® Die interessanteste und
der Talion getreueste Losung betrifft aber den Haussohn. Wenn er beim
Einsturz umkam, soll ein Sohn des Schidigers getotet werden.!” Das er-
staunt auf den ersten Blick, lisst sich aber vielleicht durch den Grundge-
danken der Talion erkliren, wo es vor allem darum geht, auf einen Scha-
den eine Antwort folgen zu lassen, die dem angerichteten Schaden so
nahe kommt wie moglich. Aus dieser Sicht ist es verstindlich, dass dem
Tod des Sohnes jener eines Sohnes folgt. Ferner erlaubt diese Norm eine
zweifache Sanktion, wenn der Hausherr und sein Sohn umkommen und
der Schidiger einen Sohn hat. Dann wird die Rache sowohl am Schadi-
ger als auch an seinem Nachkommen vollstreckt. Vielleicht wollte man
auch vermeiden, dass ein Toter ungesithnt blieb und sah daher vor, auf
den Sohn des Schidigers zuriickgreifen zu konnen. Die Norm hat jedoch
offensichtlich eine entscheidende Schwiche: Sie setzt nimlich gleiche Fa-
milienverhiltnisse bei Tater und Opfer voraus. Was geschah wohl, wenn
der Titer keinen Sohn hatte?

Neben diesen Stirken und Schwichen der angebotenen Losungen ist
grundsitzlicher festzuhalten, dass diese Norm bereits eine beachtliche
Komplexitit aufweist, indem zwei Tatbestinde und Rechtsfolgen ver-
kntipft werden. Auf einen Todesfall, der mit Sachschaden verbunden ist,
wird einerseits mit der Talion und andererseits mit materieller Gutma-
chung geantwortet. Die Kérperverletzung wird zwar isoliert geahndet,
aber doch immerhin in einem Zug mit dem Sachschaden geregel.

b. Assyrische Gesetze (ca. 1076 a.C.)

In den assyrischen Gesetzen ist eine bedeutende Entwicklung zu ver-
zeichnen, ja sogar eine Art juristischer Quantensprung. In der Quelle
A der Gesetze geht es um den Fall, wo ein Mann oder eine Frau in ein
fremdes Haus eindringt und jemandem das Leben nimmt. Das Familien-
oberhaupt kann nun entweder den ihm ausgehindigten Tater toten oder
ihm sein Eigentum nehmen; ist nichts Wertvolles vorhanden, hat er An-
recht auf einen Sohn oder eine Tochter des Titers.!8 Es handelt sich hier

16 Hammurabi (xlii 82-92), (Ubers. n° 232), Roth, Mesopotamia, 125.

17 1f it should cause the death of a son of the householder, they shall kill a son of
the builder, Hammurabi (xlii 73-76), (Ubers. n° 230), Roth, Mesopotamia, 125. Dazu
auch Cardascia, Talion, 187, der hier von >talion par personne interposée« spricht.

18 »[If either] a man or a woman enters [another man’s] house and kills [either a
man] or a woman, [they shall hand over] the manslayers [to the head of the household];
if he so chooses, he shall kill them, or if he chooses to come to an accommodation, he
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um einen riesigen juristischen Schritt, weil diese Norm von der starren
Regel abriickt, die Gleiches Gleichem folgen lisst. Zwar wird dem Ge-
schidigten weiter die Moglichkeit offengehalten, den Tod des Taters zu
fordern, hinzu kommt aber eine wesentlich geschmeidigere Rechtsfolge.
Anstelle der Verdoppelung des Schadens, indem der Titer getotet wird,
kann der Geschidigte den Schaden auf den Titer abwilzen, wenn er sich
dessen Vermogen aneignet. Natiirlich ist die zweite Méglichkeit ver-
lockend, weil sie fiir den Geschidigten materiell vorteilhaft ist. Es wird
aber noch ein weiterer entscheidender Schritt vollzogen. Der Talion, die
einen klar strafrechtlichen Zug trigt, wird eine rein zivilrechtliche Alter-
native gegeniibergestellt. Das heift, eine Handlung, die in den Bereich des
Strafrechts fillt, kann hier mit einem rein zivilrechtlichen Mittel abgegol-
ten werden. Diese Losung tragt bereits ungewohnlich moderne Ziige und
deutet auf eine Flexibilisierung der Rechtsauffassung hin.

Diese normative Flexibilitit wird in der Quelle B der mittelassy-
rischen Gesetze bestatigt. Es gilt den Fall zu regeln, wo ein Mann, der
sein Erbe noch nicht bezogen hat, jemanden totet. Der Nachstverwandte
des Opfers kann entweder den Titer toten oder seinen Erbanteil bean-
spruchen.!” Auch hier hat der Geschidigte die Wahl zwischen Talion und
materieller Abgeltung.

Die Offnung hin zu einem offeneren System bedeutet allerdings nicht,
dass alle Formen der Talion eine Milderung erfahren haben. So enthilt die
Quelle A auch unerbittliche Normen, wie etwa jene, laut der ein Mann,
der einen Kameraden sodomisiert, der Talion unterworfen und zudem
zum Eunuchen gemacht wird.?° Die Kastration kann allerdings insofern
als eine Offnung des Systems interpretiert werden, als sie natiirlich pri-
ventive Wirkung entfaltet.

shall take [their property]; and if there is [nothing of value to give from the house] of
the manslayers, either a son [or a daughter ...], Middle Assyrian Laws A, (i 97-ii 6),
(Ubers. n° A 10), Roth, Mesopotamia, 157.

19 »If a man, who has not yet received his inheritance share, takes a life, they shall
hand him over to the next-of-kin. Should the next-of-kin so choose, he shall kill him,
or, if he chooses to come to an accommodation, then he shall take his inheritance
share.«, Middle Assyrian Laws B, (ii 15-21), (Ubers. n° B 2), Roth, Mesopotamia, 176.

20 »If a man sodomizes his comrade and they prove the charges against him and
find him guilty, they shall sodomize him and they shall turn him into a eunuch.<,
Middle Assyrian Laws A, (ii 93-97), (Ubers. n° A 20), Roth, Mesopotamia, 161. Wohl
noch kompromissloser, obschon eine gewisse Wahl angeboten wird: Middle Assyrian
Laws A, (viii 6-41), (Ubers. n° A 55), Roth, Mesopotamia, 174.
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c. Hethitische Gesetze (1650-1500 a.C.)

Die Moglichkeit zu wihlen bieten auch die Gesetze der in Anatolien an-
sassigen Hethiter. Und zwar bestimmt im Fall von Mord der Erbe des
Opfers das Los des Titers, wobei ihm die Todesstrafe und die Kompensa-
tion des Schadens zur Wahl stehen.?! Nicht nur der Inhalt, sondern auch
die Formulierung ist hier bemerkenswert. Ungewohnlicherweise hebt
die Norm mit einer allgemeinen Regel fiir Mordfille an. Erst an zwei-
ter Stelle steht eine konkrete Formulierung. Allgemeine Regeln sind im
archaischen Recht eher selten, vor allem im sogenannten Fallrecht, wo
die Normen meist auf konkrete Losungen fiir Einzelfille zugeschnitten
sind. Es bahnt sich aber bereits im zweiten Jahrtausend a.C. ein Uber-
gang zum sogenannten Fall - Regelrecht an, wo die konkreten Lésungen
durchmischt werden mit allgemeinen Regeln, die auf ganze Fallgruppen
Anwendung finden.

2. Wiedergutmachung durch Ersatz

Im Vordergrund steht hier die Wiedergutmachung, die in den untersuch-
ten Texten im Wesentlichen zwei Formen annimmt: Gutmachung durch
Realersatz des zerstorten Gutes oder durch Schadenersatz nach festen Ta-
rifen.

a. Hammurapi

Der Codex Hammurapi regelt den Fall eines Mannes, der einen an sein
Land angrenzenden Wasserdamm vernachlissigt. Wenn dieser deshalb
bricht und Nachbarfelder iberschwemmt werden, muss der Mann das
verlorene Getreide ersetzen.?? Kann er dies nicht, werden er und sein Gut
verkauft und der Erl6s unter den Geschidigten aufgeteilt.?? Beide Fall-
stellungen streben Schadenersatz an. Die erste soll genau das ersetzen,

21 ,And a case of murder is as follows. Whoever commits murder, whatever the
heir himself of the murdered man says (will be done). If he says: »Let him die,« he
shall die; but if he says: »Let him make compensation,< he shall make compensation.
The king shall have no role in the decision.«, Telipinu Edikt 49, Hittite Laws, Rozh,
Mesopotamia, 237.

22 »If a man neglects (BW: ... > >wenn er nachlissig war<, >wenn er die Arme hat
fallen lassens, [ah3u iddi]) to reinforce the embankment of (the irrigation canal of)
his fields and does not reinforce its embankment, and then a breach opens in its em-
bankment and allows the water to carry away the common irrigated area, the man in
whose embankment the breach opened shall replace the grain whose loss he causeds,
Hammurabi (xv 7-20), (Ubers. n° 53), Roth, Mesopotamia, 91; siche auch infra Fn. 75.

2 Hammurabi (xv 21-30), (Ubers. n° 54), Roth, Mesopotamia, 91 f.
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was durch die Uberschwemmung verloren gegangen ist. Die zweite hin-
gegen bietet Hilfe an, wenn der Schidiger nicht iiber die notwendigen
Mittel verfugt. Sie passt sich dem Schaden weniger genau an, weil der Er-
16s des Verkaufs moglicherweise unter oder tiber dem entstandenen Scha-
den liegt. Der Schadenersatz fillt mit anderen Worten niedriger oder aber
hoher aus als der entstandene Schaden. Zu bemerken ist auch, dass hier
keine Strafe verhingt, sondern nur Schadenersatz angeboten wird.

Hat der Mann den Kanal auf seinem Lande zur Bewisserung geoff-
net und dabei nachlissigerweise das Feld der Nachbarn tiberspiilt (wort-
lich: »seinen Arm fallen gelassen hat«), greifen ebenfalls zwei Normen.
Er muss erstens die verlorene Saat oder Ernte ersetzen®* und zweitens
dem Geschiadigten fiir die auf dem Feld geleistete Arbeit eine festgesetzte
Menge Getreide pro zerstorte Landeinheit liefern.?> Auch hier zielen die
beiden Normen auf Schadenersatz. Wiederum erlaubt die erste, genau
den entstandenen Schaden gutzumachen, wihrend die zweite, etwas un-
genauere, eine Berechnungsformel einsetzt.

Derselbe Gedanke kommt bei gewissen medizinischen Eingriffen ins
Spiel. Stirbt der Sklave eines muskenum?® nach einer groflen Operation,
schuldet der Arzt dem muskenum einen Sklaven vergleichbaren Wertes.?”
Die ausdriickliche Forderung beziiglich des Wertes des Sklaven zeigt,
dass auch hier eine grofitmogliche Gleichwertigkeit zwischen Schaden
und Ersatz angestrebt wird. Allerdings ist dies keineswegs immer der
Fall. Dem Arzt droht bei demselben Sachverhalt das Abhacken einer
Hand, wenn sein Patient nicht der Sklave eines muskenum war, sondern
ein awilum, das heifit ein Mitglied einer hoheren Klasse.?8

Auch auf gewisse Vertragsverhiltnisse findet dieser Ansatz Anwen-
dung. Wer aus Nachlissigkeit ein gemietetes Boot versenkt oder sonstwie

24 »If a man opens his branch of the canal (BW: atappu) for irrigation and ne-
gligently (BW: ..., >wenn er nachlissig war<, >wenn er die Arme hat fallen lassens, [ahsu
iddi]) allows the water to carry away his neighbour’s field, he shall measure and de-
liver grain in accordance with his neighbour’s yield.«, Hammurabi (xv 31-38), (Ubers.
n°55), Roth, Mesopotamia, 92.

% »If a man opens (an irrigation gate and releases) waters and thereby he allows
the water to carry away whatever work has been done in his neighbour’s field, he shall
measure and deliver 3,000 silas of grain per 18 ikus (of field)«, Hammurabi (xv 39-45),
(Ubers. n° 56), Roth, Mesopotamia, 92.

26 Ein Angestellter des Palastes, der Sklaven halten kann.

27 >If a physician performs major surgery with a bronze lancet upon a slave of a
commoner and thus causes the slave’s death, he shall replace the slave with a slave of
comparable value«, Hammurabi (xli 84-88), (Ubers. n° 219), Roth, Mesopotamia, 123.

28 Hammurabi (xli 74-83), (Ubers. n° 218), Roth, Mesopotamia, 123.
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abhanden kommen lisst, muss dieses dem Vermieter ersetzen.?? Wer ein
Boot und einen Schiffer mietet, der das Boot samt Ladung fahrlissig ver-
sinken lisst, kann vom Schiffer Ersatz des Bootes und der verlorenen La-
dung fordern.’® Ebenso ergeht es dem Mieter eines Ochsen, den er fahr-
lissig (méglitum >unbekiimmert sein¢, Unbekiimmertheit) oder durch
Uberbeanspruchung (mahasum >Schlage, brutale Behandlung) tétet; er
schuldet dem Vermieter einen Ochsen vergleichbaren Wertes.?! Auch der
Hirt muss dem Eigentiimer verlorene Ochsen oder Schafe ersetzen; und
dies nota bene selbst dann, wenn er sich keine Fahrlissigkeit hat zu Schul-
den kommen lassen.*

Der Codex Hammurapi enthilt ferner zahlreiche Tarifregelungen,
die iibrigens nicht nur im Zusammenhang mit auflervertraglicher oder
vertraglicher Haftung zur Anwendung kommen, sondern auch fiir al-
lerlei Vertragsleistungen.’> Die Beispiele fiir Schadenersatz nach Ta-
rif sind zahlreich, etwa wenn ein awilum einem muskenum einen Zahn
ausschlagt und daftr 20 Silberscheckel bezahlen muss,**
gleichgestellten awilum fiir einen Backenstreich 60 Silberscheckel schul-
det oder 5 Silberscheckel entrichten muss, weil eine schwangere, sozial
tiefer stehende muskenum-Frau durch seine Schlige das erwartete Kind
verliert.®> Diese Tarife geben gleichzeitig Einblick in die Klassenunter-
schiede, die geherrscht haben.

wenn er einem

b. Hethitische Gesetze

Ahnliche Losungsansitze wie bei Hammurapi finden sich auch in den
hethitischen Gesetzen. Brennt ein Freier eines Anderen Haus nieder,
muss er es wieder aufbauen; fiir verbranntes Gut ist Schadenersatz zu
leisten.>® Wenn jemand Asche auf sein Feld streut und dabei das Nachbar-

29 Hammurabi (xliii 27-37), (Ubers. n°® 236), Roth, Mesopotamia, 126.

30 Hammurabi (xliii 38-55), (Ubers. n° 237), Roth, Mesopotamia, 126.

31 »>If a man rents an ox and causes its death either by negligence or by physical
abuse, he shall replace the ox with an ox of comparable value for the owner of the ox«,
Hammurabi (xliv 6-13), (Ubers. n° 245), Roth, Mesopotamia, 127.

32 Hammurabi (xlv 37-43), (Ubers. n° 263), Roth, Mesopotamia, 129.

3 Siche unter vielen anderen Tarife im Bereich des Mietrechts (Hammurabi (xxvii
24-30), (Ubers. n° 121), Roth, Mesopotamia, 104; (xlv 90-92), (Ubers. n° 268) oder des
Arbeitsvertrags (xlvi 8-19), (Ubers. n° 273).

3 Hammurabi (x] 71-74), (Ubers. n° 201), Roth, Mesopotamia, 121.

3 Hammurabi (x1 82.87), (Ubers. n° 203), Roth, Mesopotamia, 121.

36 »If a free man sets fire to a house, he shall rebuild [the house]. And whatever
perished in the house — whether it is persons, [cattle, or sheep], it is damage (?). He
shall make compensation for it.«, Hittite Laws 98, Roth, Mesopotamia, 229. Die
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feld, das bereits Friichte trigt, in Brand steckt, muss er das abgebrannte
Feld tibernehmen, dem Geschiadigten eines seiner eigenen Felder tiberlas-
sen und es zudem abernten.’” Nach einem ihnlichen Schema hat derje-
nige, der eines Fremden Rebstock abschneidet, dem Geschidigten einen
eigenen Rebstock solange fiir die Ernte zur Verfiigung zu stellen, bis die
beschidigte Pflanze sich erholt hat.

Nicht ganz eindeutig einzuordnen ist das Fragment 44a, wonach jener,
der bewirkt, dass ein Mann ins Feuer fillt und stirbt, als Entgelt einen
Sohn schuldet.>® Wenn der Sohn bereits ein Mann war, kann die Entschi-
digung dem entstandenen Schaden nahe kommen, und zwar als Ersatz
eines Mannes durch einen andern. Ist der Sohn jedoch noch ein Kind,
wiirde ein erheblicher Unterschied entstehen. Das konnte dahin inter-
pretiert werden, dass hier nicht der Schadenersatz im Mittelpunkt steht,
sondern eher der Priventionsgedanke, und zwar davon ausgehend, dass
ein Vater seinen Sohn in der Regel nur widerwillig hergibt und also sehr
sorgfaltig auf die Verhiitung derartiger Schiden achten wird.

Auch in den hethitischen Gesetzen kommen Tarife fiir Schadenersatz
vor. Wer im Laufe einer Rauferei einen Mann oder eine Frau totet, hat fiir
das Begribnis zu sorgen und vier Manner oder Frauen als Schadenersatz
zu liefern.*® War das Opfer ein Sklave oder eine Sklavin, gilt zwar dieselbe
Regel, jedoch sind nur zwei Sklaven als Ersatz geschuldet.*! Ahnlich wer-
den Fille gelost, wo Freie oder Sklaven bei einem Unfall umkommen.*?
Schlagen sich Minner gegenseitig, und stirbt darob einer von ihnen, kos-
tet das den anderen einen Sklaven.*> Nebenbei sei bemerkt, dass Tarife
wie beit Hammurapi nicht nur auf Schadenersatzfille, sondern ganz all-
gemein auch auf verschiedene Vertragsverhiltnisse Anwendung fanden,
so etwa fiir die Preise bei Kaufvertragen.*

Die angefithrten Fragmente zeigen, dass vor allem in Fillen von Real-
ersatz der Gesetzgeber offensichtlich bemiiht war, den Geschidigten in
genau jene Verhiltnisse zuriickzuversetzen, in denen dieser sich vor dem

Ubersetzung spricht hier von >compensations nach moderner juristischer Auffassung
wiirde es sich es wohl eher um Schadenersatz handeln.

37 Hittite Laws 106, Roth, Mesopotamia, 230.

38 Hittite Laws 113, Roth, Mesopotamia, 230.

3 »If anyone makes a man fall into a fire, so that he dies, he shall give a son in
return.«, Hittite Laws 44a, Roth, Mesopotamia, 223.

40 Hittite Laws 1, Roth, Mesopotamia, 217.

# Hittite Laws 2, Roth, Mesopotamia, 217.

42 Hittite Laws 3 und 4, Roth, Mesopotamia, 217.

+ Hittite Laws 174, Roth, Mesopotamia, 234.

# Hittite Laws 177 ff, Roth, Mesopotamia, 234 {.
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Schaden befunden hatte. Etwas ungenauer fillt der Schadenersatz nach
Tarifen aus, da alle Fille Giber einen Leisten geschlagen werden. Immer-
hin hat sich aber bei diesen beiden Losungen der Gedanke durchgesetzt
Ersatz zu leisten und damit den Schaden ins Vermogen des Schadigers zu
verschieben, anstatt ihn wie bei der Talion zu verdoppeln.

3. Mischformen zwischen Talion und Ersatz

Eine Uberschneidung von Talion und Ersatz findet sich bereits sehr friih
in den Quellen. In den Gesetzen Lipit-Estar (ca. 1930 a.C.) schuldet der-
jenige, der einen geflohenen Sklaven einen Monat lang beherbergt, dem
Eigentiimer einen Sklaven.* In gewissem Sinne liegt hier sicher eine An-
lehnung an die Talion vor, wo Gleiches Gleichem gegentiber gestellt wird,
sozusagen >Sklave fiir Sklave«. Es scheint aber inhaltlich auch ein anderer
Gedanke auf, der der Talion geradezu widerspricht. Anstatt zu vergelten,
wird hier abgegolten; der Schaden wird in den Bereich des Schidigers
verlagert. Dass hier nicht die Rache, sondern der Gutmachungsgedanke
vorherrscht, zeigt tibrigens auch die nichstfolgende Regel: Hat der Beher-
berger keinen Sklaven, soll er dem Eigentiimer 15 Silberscheckel geben.*¢

Nicht von einer Uberschneidung, sondern sogar von einer Alternative
zwischen Talion und Ersatz ist, wie wir gesehen haben,* in den hethiti-
schen Gesetzen die Rede, die in bestimmten Fillen die Wahl zwischen
Vergeltung und materieller Abgeltung aus dem Vermogen des Titers an-
bieten. Es handelt sich dabei offensichtlich um eine Erweiterung der Ur-
form der Talion. Zwar bleibt die Korperstrafe moglich, materieller Scha-
denersatz kann aber an seine Stelle treten. Diese Wahl erlaubt in mehr-
facher Hinsicht tiefe Verinderungen. Aus 6konomischer Sicht bietet die
Talion eine irrationale Losung an, weil sie zur Verdoppelung des Scha-
dens fihrt. Die angebotene Alternative 6ffnet nun dem Geschidigten
einen materiell verniinftigeren Ausweg; anstatt den Schaden zu verdop-
peln, kann er ihn auf das Vermogen des Titers abschieben. Aus psycho-
logischer Sicht richtet sich die Genugtuung nicht mehr darauf, dass dem
Schidiger so geschehe wie mir, sondern darauf, dass nicht ich den Scha-
den trage, sondern der Andere. Der juristische Ansatz wird geradezu

4 >If a man’s female slave or male slave flees within the city, and it is confirmed
that the slave dwelt in a man’s house for one month, he (the one who harbored the
fugitive slave) shall give slave for slave.«, Lipit Istar (D ii 14-22, E ii 16-18), (Ubers.
n°12), Roth, Mesopotamia, 28; fiir den einfachen Talion, siehe auch id. (P rev. iii’ 7’
8”), (Ubers. n°e), 27.

46 Lipit Istar (D ii 23-iii, E iii 4-7), (Ubers. n° 13), Roth, Mesopotamia, 28.

47 Telipinu Edikt 49, Hittite Laws, Roth, Mesopotamia, 237; siehe supra Fn.21.



Kapitel I: Mesopotamische und kleinasiatische Gesetze 19

umgekrempelt. Der Grundgedanke Gleiches Gleichem folgen zu lassen
wird ersetzt durch den Gedanken, etwas mit etwas Anderem (allerdings
Gleichwertigen) abzugelten. Damit fillt — sofern das Opfer nicht die Ta-
lion, sondern den Ersatz wihlt — der starre Gerechtigkeitsgedanke, laut
dem der Schadenersatz mit dem Schaden identisch sein sollte. An seine
Stelle tritt die Idee, den Schaden zwar mit etwas Anderem, aber doch
Gleichwertigem aufzuwiegen.

4. Todesstrafe und Verstiimmelung

In einigen der hier behandelten Gesetze sind Todesstrafe und Verstiim-
melung vorzufinden. Diese rein strafrechtlichen Mittel sind eigentlich
nicht Gegenstand der vorliegenden Studie und sollen daher nur beiliufig
erwihnt werden.

Die Todesstrafe, die wohl schwerste Sanktion, wird ausgesprochen,
wenn es darum geht, fiir die Gesellschaft besonders bedeutende Werte
oder Giiter zu schiitzen. Sie steht im Codex Hammurapi zum Beispiel
fiir schwerwiegende falsche Anschuldigungen insbesondere wegen Mor-
des,*® Hexerei,* falscher Zeugenaussage,®® aber auch bei gewissen un-
rechtmiflig abgewickelten Kaufgeschiften,! Menschenraub,>? Verste-
cken flichtiger Sklaven,*® Einbruch und Diebstahl.>* Gelegentlich wird
auch das todbringende Mittel erwihnt, wie Feuer®® oder Wasser.>

Hier fillt vor allem eine Norm auf, die bei Diebstahl wichtiger Gtiter
wie Ochse, Schaf, Esel, Schwein oder einem Boot im Prinzip dem Dieb
Schadenersatz auferlegt (dreiffigfach fiir die Sache von Géttern oder des
Staates, zehnfach fiir jene eines gemeinen Mannes); ist der Tater jedoch
mittellos, bezahlt er mit dem Leben.” Diese Losung ist natiirlich be-
sonders harsch, weil sie arm und reich ungleich behandelt. Sie lisst zwei
Funktionen der Todesstrafe vermuten. Einerseits sollen so schwere Ver-
gehen keinesfalls ungestraft bleiben und die Sanktion soll unverhilenis-

8 Hammurabi (v 26-32), (Ubers. n° 1), Roth, Mesopotamia, 81.

# Hammurabi (v 33-56), (Ubers. n° 2), Roth, Mesopotamia, 81.

50 Hammurabi (v 57-67), (Ubers. n° 3), Roth, Mesopotamia, 81.

51 Hammurabi (vi 70-vii 47 f), (Ubers. n° 9 f), Roth, Mesopotamia, 82.

52 Hammurabi (viii 25-29), (Ubers. n° 14), Roth, Mesopotamia, 84.

5 Hammurabi (viii 37-48 f), (Ubers. n° 16 f), Roth, Mesopotamia, 84 f.

5 Hammurabi (ix 14-21 f), (Ubers. n° 21 f), Roth, Mesopotamia, 85.

55 Zum Beispiel Hammurabi (ix 51-65), (Ubers. n°25), Roth, Mesopotamia, 85
und (xxv 36—44) (Ubers. n° 110), 101.

56 Zum Beispiel Hammurabi (xxv 15-25 51-65), (Ubers. n° 108), Roth, Mesopota-
mia, 101 und (xxviii 42-53), (Ubers. n° 129).

5 Hammurabi (vi 57-69), (Ubers. n° 8), Roth, Mesopotamia, 82.
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miflig hoch ausfallen. Fiir den Geschidigten kann es auch bedeuten, dass
er in jedem Fall Anspruch auf Ausgleich hat — sei es materiell in Form
von Geld oder psychologisch durch Blut. Andererseits ist eine priventive
Funktion nicht auszuschliefen. Wer Schaden anrichtet, muss viel mehr
als seinen Gewinn zuriickgeben. Dem Armen wird dabei das Letzte ge-
nommen, was ihm bleibt.

Vor allem der Codex Hammurapis, aber auch die mittelassyrischen
Gesetze erwihnen ferner die Verstimmelung. Behauptet zum Beispiel
ein Kind, seine Zieheltern seien nicht seine Eltern, soll thm laut Hammu-
rapi die Zunge abgeschnitten,® verleugnet es seine Zieheltern und kehrt
zu den leiblichen Eltern zuriick, ein Auge ausgerissen werden.>® Einem
Kind, das seinen Vater schligt, wird die Hand abgehackt;®° ebenso ge-
schieht dem Arzt, dem ein grofler Eingriff bei einem Sklave misslingt,®!
einem Barbier, der ohne das Einverstindnis des Eigentiimers einem Skla-
ven den fiir seinen Stand kennzeichnenden Haarschnitt nimmt®? oder
einem Vertragspartner, der, nachdem ihm der Eigentiimer seine Acker,
sein Korn und seine Tiere anvertraut hat, diesem Saatgut oder Futter ent-
wendet.®> Laut den mittelassyrischen Gesetzen A wird einem Mann, der
Hand an eine Frau legt und sich wie ein Stier auf sie wirft, ein Finger, und
wenn er sie kiisst, die untere Lippe abgeschnitten.®* Ertappt ein Ehemann
seine Frau und ihren Liebhaber in flagranti, darf er beide toten; schnei-
det er seiner Frau die Nase ab, soll er den Liebhaber zum Funuchen ma-
chen und sein Gesicht zerfleischen.®® Zeigt er aber seiner Frau gegentiber
Grofimut, bleibt auch der Liebhaber ungestraft.

Die Korperstrafen fiir die erwihnten Vergehen sind weder mit der To-
desstrafe noch mit der Talion vergleichbar. Die Verstiimmelungen sind
natirlich milder als die Todesstrafe — vorausgesetzt, dass sie nicht indi-
rekt zum Tode fithren, aber sicher hirter als die Talion, da das Strafmaf
uber der Schwere des Vergehens liegt. Dies trifft namentlich zu auf den
Arzt und den Barbier, aber auch auf das ertappte Liebespaar. Wiederum
ist nicht von der Hand zu weisen, dass der Gesetzgeber den Sanktionen
bewusst eine praventive Funktion beigelegt hat; mit Sicherheit konnen

58 Hammurabi (xxxix 96—x19), (Ubers. n° 192), Roth, Mesopotamia, 120.

5 Hammurabi (x] 10-22), (Ubers. n° 193), Roth, Mesopotamia, 120.

60 Hammurabi (x] 41-44), (Ubers. n° 195), Roth, Mesopotamia, 120.

61 Hammurabi (xli 74-83), (Ubers. n°218), Roth, Mesopotamia, 123; siche auch
supra Fn. 28.

62 Hammurabi (xlii 36—42), (Ubers. n®226), Roth, Mesopotamia, 124.

63 Hammurabi (xliv 69-82), (Ubers. n° 253), Roth, Mesopotamia, 128.

6+ Middle Assyrian Laws A, (i 88-96), (Ubers. n° A 9), Roth, Mesopotamia, 157.

6> Middle Assyrian Laws A, (ii 41-57), (Ubers. n° A 15), Roth, Mesopotamia, 158.



Kapitel I: Mesopotamische und kleinasiatische Gesetze 21

wir hingegen davon ausgehen, dass ihre Grausamkeit von den Rechtssub-
jekten klar als Warnung verstanden wurde.

B. Fahrlissigkeit als juristisches Konzept?

Die Fahrlissigkeit ist im modernen Schadenersatzrecht ein zentrales
Konzept. Sie erweckt daher beinahe zwangslaufig Neugierde, wo immer
sie in einem normativen Text auftaucht. Erstaunlicherweise wird sie be-
reits in gewissen mesopotamischen und kleinasiatischen Gesetzen aufge-
tihre. In der Folge sollen einige dieser Okkurrenzen angesprochen und
kurz beschrieben werden.

1. Codex Eschnunna

Im Codex Eschnunna (ca. 1770 a.C.) wird die Fahrlissigkeit so weit er-
sichtlich nur dreimal erwihnt. Im ersten Fragment soll ein Berufsschiffer,
der fahrlissig das Sinken eines Bootes verursacht hat, so viel wiedergut-
machen, wie er als Schaden angerichtet hat.®® Diese Norm mutet gleich-
zeitig archaisch, aber auch modern an: archaisch, weil sie sehr eng auf ei-
nen ganz bestimmten Sachverhalt zugeschnitten ist, und modern, weil sie
in nuce das Wiedergutmachungsprinzip anspricht.

Auf Grund dieser Norm allein ist es beinahe unmdglich, den Begriff
der Fahrlissigkeit zu bestimmen. Klar ist, dass der Schiffer einen Scha-
den zugefigt hat, den er nicht hitte zuftgen sollen. Wer den Begriff der
Fahrlassigkeit verwendet, setzt ipso facto voraus, dass es ein anderes Ver-
halten gabe, das nicht fahrlissig wire. Es geht also um den Vergleich zwi-
schen mehreren Verhaltensarten, deren eine im Vergleich zu anderen den
Erwartungen nicht entspricht. Der Schiffer hat die Anforderung an ein
richtiges Benehmen nicht erfiillt.

Dahinter verbirgt sich moglicherweise gleichzeitig die unausgespro-
chene Vorstellung eines Verstofles gegen eine Norm, sei es, dass das Ver-
halten des Schiffers nicht richtig war, sei es, dass er keinen Schaden hitte
zufiigen diirfen, oder sei es sogar beides zusammen. Das heifit, dass die
Zufligung eines Schadens unter diesen Umstidnden nicht toleriert werden
konnte. Sollte eine solche Vorstellung mindestens implizit vorhanden ge-

% >If the boatsman is negligent (BW: egfl, -fahrldssig sein<) and causes the boat to
sink, he shall restore as much as he had caused to sink«, Laws of Eshnunna (A 1 25-26)
(Ubers. n°5), Roth, Mesopotamia, 60.
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wesen sein, wiirde sich bereits zu dieser frithen Zeit eine mindestens lose
Verbindung zwischen Fahrlissigkeit und Widerrechtlichkeit abzeichnen.

Der genaue Zusammenhang zwischen der wahrscheinlich implizit
vorhandenen Widerrechtlichkeit und der explizit erwahnten Fahrlissig-
keit ldsst sich nicht mit Sicherheit bestimmen. Es konnte sein, dass beide
im Begriff der Fahrlissigkeit enthalten sind. Das wire nicht erstaunlich;
das franzosische Recht zum Beispiel hielt es lange so.

Am Rande sei bemerkt, dass bekanntlich immer, wenn von einer Norm
die Rede ist, auch die Vorstellung der Normiibertretung, das heifit, der
Widerrechtlichkeit mitschwingt. Im Codex Hammurapi, der nur etwa
20 Jahre jinger ist als der Codex Eschnunna, wird die Widerrechtlich-
keit im Sinne einer Rechtsverletzung nicht nur vorausgesetzt, sondern
zum Beispiel im Epilog auch thematisiert, wenn der Kénig seine Nach-
folger ermahnt, die in seine Stele gemeifielten Regeln in alle Ewigkeit zu
beachten.®’

Das zweite Fragment behandelt einen Fall mit strafrechtlichen Folgen.
Ein Wichter bewacht ein Haus fahrlissig, sodass es einem Einbrecher ge-
lingt, ins Haus einzudringen. Der Wichter soll getotet und an der Stelle
des Einbruchs ohne Grab verscharrt werden.®® Zuerst sei festgehalten,
dass die Todesstrafe offenbar unabhingig davon verhingt wird, ob etwas
entwendet wurde; jedenfalls macht das Fragment einen Verlust nicht aus-
driicklich zur Bedingung. Der Begriff der Fahrlissigkeit hat hier dieselbe
Bedeutung wie beim ersten Fragment: Dem Wichter wird vorgeworfen,
nicht den Erwartungen gemifd gehandelt zu haben. Auch der Zusammen-
hang zwischen Fahrlissigkeit und Widerrechtlichkeit lasst sich nach dem
oben entworfenen Schema lesen. Wahrscheinlich handelt es sich hier um
eine allgemeine strafrechtliche Norm, die tiber fahrlissiges Bewachen (so-
wohl fiir 6ffentliche als auch private Wichter) die Todesstrafe verhangte.
Dies wiirde darauf hinweisen, dass der Gesetzgeber auf die Sicherheit
ganz besonderen Wert legte.

Ein dritter, etwas versteckter Fall von Fahrlassigkeit findet sich in ei-
nem Fragment, das den Fall eines >stoffenden< Ochsen behandelt. Nach-
dem im vorangehenden Fragment der Sachverhalt eines Ochsen geregelt
wurde, der zum ersten Mal Verletzungen zugefiigt hatte, geht es hier um

7 Hammurabi Epilogue (xlviii 59-94), Roth, Mesopotamia, 135.

68 »[If] a guard is negligent (BW: egi »fahrlissig sein<, wie beim Schifferfragment
Laws of Eshnunna [A i 25-26] [siche Ubers. n° 5, Roth, Mesopotamia, 60] in guarding
[a house], and a burglar [breaks into the house], they shall kill the guard of the house
that was broken into [...], and he shall be buried [at] the breach without a grave«, Laws
of Eshnunna (A iv 33-37) (Ubers. n° 60), Roth, Mesopotamia, 68.
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ein bekanntermaflen gefihrliches Tier, das sich der Kontrolle des Eigen-
tiimers entzieht und einen Menschen totet. Der Eigentimer schuldet
dafiir den Hinterbliebenen 40 Silberscheckel.®” Dieser Fall von Fahrlis-
sigkeit wirft heikle Probleme auf, da nicht bekannt ist, welche Art von
Benehmen dem Eigentiimer des Tiers vorgeworfen wird. Hat er den Och-
sen frei herumlaufen lassen? Hat er ihn zwar geftihrt, war aber nachlis-
sig dabei? Oder hat er wohl alle Vorkehren getroffen, ihn aber dennoch
nicht unter Kontrolle halten konnen? Jahrhunderte spiter wird in einem
dhnlich gelagerten romischen Fragment, wo der Eigentlimer gefahrlicher
Sklaven trotz aller Sicherheitsmafinahmen einen Schaden nicht verhin-
dern kann, angefiigt, er hafte, weil er solch gefihrliche Sklaven halte.”®
Der moderne Betrachter wird hier natiirlich frithe Ansitze der Gefihr-
dungshaftung sehen.

2. Codex Hammurapi

Im Codex Hammurapi findet die Fahrlissigkeit sowohl bei vertraglichen
als auch auflervertraglichen Schiden Anwendung. Der Fall des stoflen-
den Ochsen wird da in auffallend dhnlicher Weise geregelt, wobei hin-
zugefiigt wird, dass seine Horner nicht entschirft worden seien.”! Die
Probleme beztiglich der Fahrlissigkeit bleiben im Kern dieselben wie im
entsprechenden Fragment des Codex Eschnunna.

a. Fahrlissigkeit

Ein Mann, der ein wildes Feld fiir die Dauer von drei Jahren mit der Ab-
sicht pachtet, es zu bestellen, es aber fahrlissigerweise nicht urbar macht
(wortlich: »den Arm fallen lisst«’?), muss es im vierten Jahre pfliigen,

% >If an ox is a gorer and the ward authorities so notify its owner, but he fails to
keep his ox in check and it gores a man and thus causes his death, the owner of the ox
shall weigh and deliver 40 shekels of silver (die Ubersetzung Finkelstein fiigt in Klam-
mern an: »to the survivors of the victime, in Finkelstein, The ox that gored, 20; siehe
in demselben Text auch eine Interpretation des Ochsen-Fragments und namentlich
des Begriffs der Fahrlissigkeit, 20 ff); Laws of Eshnunna (A iv 15-18, B iv 20) (Ubers.
n°54), Roth, Mesopotamia, 67.

7% Digesta 9.2.27.11.

71 »>1f a man’s ox is a known gorer, and the authorities of his city quarter notify
him that it is a known gorer, but he does not blunt (?) its horns or control his ox, and
that ox gores to death a member of the awilu-class, he (the owner) shall give 30 shekels
of silver.«, Hammurabi (xliv 52-65), (Ubers. n° 251), Roth, Mesopotamia, 128. Siche
ebenfalls Finkelstein, The ox that gored, 20 ff.

72 Das heif$t >untitig bleibt, nichts tutc, im Gegensatz wohl zu >den Arm bewegt,
sarbeitet«.
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hacken und eggen und dem Eigentiimer zuriickgeben; zudem schuldet er
diesem eine gewisse Menge Korn pro Flicheneinheit.”? Hier kommt die
Fahrlassigkeit in einem Vertragsverhiltnis zur Anwendung. Der Pich-
ter hat sich zur Urbarmachung verpflichtet. Seine Handlung wird dem-
zufolge an der Abmachung gemessen. Da er die berechtigten Erwartun-
gen des Verpichters bis zum Vertragsende enttiuscht, wird er im folgen-
den Jahr dennoch zur nachtriglichen Vertragserfiilllung gezwungen und
muss zudem einen Kornanteil abliefern. Die Fahrlissigkeit bezeichnet
hier einerseits den Unterschied zwischen dem vereinbarten und dem tat-
sichlichen Verhalten des Pichters. Andererseits erlaubt sie, Hindernis-
sen Rechnung zu tragen, die der Vertragserfiillung hitten im Wege ste-
hen konnen, wie zum Beispiel hohere Gewalt. Hitten namlich etwa ein
Erdbeben oder Uberschwemmungen die Urbarmachung verunméglicht,
hitte das Verhalten des Pichters wohl nicht als fahrlissig gegolten. Das
Nichtbestellen des Feldes alleine lost die beschriebenen Folgen nicht aus;
zudem muss es moglich gewesen sein, den Vertrag einzuhalten. Das stellt
natlirlich die schwierige, im modernen Recht ausschweifend diskutierte
Frage, welches denn die Kriterien seien, an denen die Moglichkeit der
Vertragserfullung zu messen sei. Fiir eine Losung dieses Problems, das
vor Gericht sicher auch diskutiert wurde, gibt das Fragment allerdings
keine Anhaltspunkte. Damit bleibt aber der genauere Inhalt des Fahrlis-
sigkeitsbegriffs noch immer verschleiert. Ahnliche Uberlegungen treffen
wohl auch auf die oben kurz angesprochenen Gesetze 236 und 23774 zu.
Ein anderes Fragment beschreibt den Fall, wo jemand den Damm ei-
nes Bewisserungskanals auf seinem Feld fahrlissig nicht befestigt hat.
Wenn deshalb der Damm bricht und gemeinsam bewissertes Land weg-
geschwemmt wird, soll der Mann das Korn ersetzen, dessen Verlust er
verursacht hat.”> Im Gesetz 55 des Codex Hammurapi, das wir bereits

7> »If a man rents a previously uncultivated field for a three-year term with the
intention of opening it for cultivation but he is negligent and does not open the field,
in the fourth year he shall plow, hoe, and harrow the field and return it to the owner of
the field; and in addition he shall measure and deliver 3,000 silas of grain per ikus (of
field)», Hammurabi (xiii 17-34), (Ubers. n° 44), Roth, Mesopotamia, 89.

7+ Hammurabi (xliii 27-37 und 38-55), (Ubers. n° 236 und 237), Roth, Mesopota-
mia, 126, siehe supra Fn.29 und 30.

75> »If a man neglects to reinforce the embankment of (the irrigation canal of) his
field and does not reenforce its embankment, and the a breach opens in its embank-
ment, and allows the water to carry away the common irrigated area, the man in whose
embankment the breach opened shall replace the grain whose loss he caused«, Ham-
murabi (xv 7-20), (Ubers. n° 53), Roth, Mesopotamia, 91; sieche auch supra Fn. 22.
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kurz erwihnt haben,”® ist ebenfalls von Fahrlissigkeit die Rede, und zwar
beziiglich eines Mannes, der den Kanal auf seinem Lande zur Bewisse-
rung geoffnet und dabei fahrlissig das Nachbarland tiberflutet hat. In bei-
den Fillen besteht die Fahrlassigkeit darin, dass der Schidiger den Damm
nicht unterhalten, beziechungsweise das Feld unfachgemiss bewissert hat,
obschon er in beiden Fillen hitte anders handeln sollen und konnen. Of-
fenbar ist der Schidiger einfach untitig geblieben.

Das oben erwihnte Schiffer-Fragment””
Angaben zu den Umstinden. Es ist aber dennoch zu vermuten, dass der
Schiffer mindestens etwas unternommen, wahrend der Bewisserer of-
fenbar gar nichts gemacht hat. Wenn diese Vermutung richtig ist, kénnte
Fahrlidssigkeit vorliegen, sowohl wenn der Schidiger, der etwas hitte tun
sollen, vollig passiv bleibt, als auch wenn er mindestens ansatzweise tatig
geworden ist. Hier besteht moglicherweise ein Unterschied zum Wich-
ter-Fragment.”® Dieses macht keinerlei Angaben zu den Umstinden und
legt nahe, dass der Wichter, der nicht erfolgreich Schutz bietet, mit dem
Leben bezahlt, was auch immer geschehe. Hier zahlt allein der Erfolg.

macht zwar keine genauen

b. Grade der Fahrlissigkeit und dolus?

Aber nicht nur die Fahrldssigkeit, sondern auch ihre nichsthdhere Stufe,
die Absicht, scheinen im Codex Hammurapi Erwihnung zu finden. Hat
ein awilum einen anderen awilum, zum Beispiel bei einer Priigelei oder
auch bei der Arbeit, ungewollt geschlagen (ina risbatim,”® sirrtiimlicher-
weise<) und dabei verwundet, soll er schworen, dass er nicht absichtlich
gehandelt hat. In diesem Fall muss er nur fiir die Arztkosten aufkom-
men.8 Wenn das Opfer stirbt und der Tater den Schwur leistet, hat er 30
Silberscheckel auszurichten.?! Dem Titer steht damit in beiden Fragmen-
ten ein Ausweg offen, um einer schwereren Strafe zu entgehen, die wohl
dann ausstehen wiirde, wenn er absichtlich gehandelt hitte. Das bedeutet
aber nicht, dass seine Handlung einwandfrei war, da er ja die medizini-

76 Hammurabi (xv 31-38), (Ubers. n°55), Roth, Mesopotamia, 92; siche supra
Fn.20.

77 Supra Fn. 66.

78 Supra Fn. 68.

79 srasabumg, »schlagen, aber auch >sich irrens, »einen Irrtum begehenc. Siehe dazu
Charpin, »Lies nattirlich ...«, 47f, 50, der aufzeigt, dass der Schlag nicht unbedingt im
Laufe einer Schligerei versetzt wurde, sondern auch véllig zufillig hat erfolgen kon-
nen; auch schon Kraus, Briefe S. 175 Anm. g ad no 192.

80 Hammurabi (xli 4-13), (Ubers. n° 206), Roth, Mesopotamia, 122.

81 Hammurabi (xli 14-19), (Ubers. n° 207), Roth, Mesopotamia, 122.
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schen Kosten decken, beziehungsweise einen gewissen Betrag bezahlen
muss. Wie ist diese Leistung juristisch zu begriinden? Es ist nicht auszu-
schlieffen, dass dem Schidiger implizit eine gewisse Fahrlissigkeit vor-
geworfen wird, zum Beispiel, weil er sich iiberhaupt in eine Schligerei
verwickelte, seine Tatigkeit nicht einwandfrei ausiibte oder sich irrefith-
ren lief3.

Nicht undhnliche Verhiltnisse konnte das Gesetz 245 des Codex
Hammurapi zum Gegenstand haben. Wie wir bereits gesehen haben,®?
geht es um die Miete eines Ochsen, der fahrlissig oder durch korperli-
chen Missbrauch umkommt. Der Mieter muss dann den Ochsen durch
ein Tier vergleichbaren Wertes ersetzen. Die im Fragment erwahnte Ge-
geniiberstellung von Fahrlissigkeit und Missbrauch lisst vermuten, dass
mit Letzterem eine schwerere Form falschen Handelns gemeint ist, viel-
leicht nicht gerade Vorsatz, aber doch so etwas wie grobe Fahrlissigkeit.
Es ist also nicht auszuschlieflen, dass die Fahrlissigkeit kein monolithi-
scher, sondern ein bereits teilweise ausdifferenzierter Begriff war.%?

Schlief$lich behandelt ein Fragment den Fall, wo sich wegen der Fahr-
lassigkeit eines Hirten in der Herde eine Krankheit ausbreitet. Der Hirt
muss dann dem Eigentiimer die befallenen Tiere — Rind, Schaf oder
Ziege — ersetzen. 3 Das Fragment bezeichnet niher, was in diesem Fall
konkret mit Fahrlissigkeit gemeint wird, nimlich die notwendigen Maf3-
nahmen gegen eine Seuche nicht getroffen zu haben. Die Ausbreitung der
Krankheit allein wiirde fiir eine Ersatzforderung nicht gentigen. Zudem
muss es moglich gewesen sein, die Epidemie zu verhindern. Wie bei den
obigen Fragmenten wird die Fahrlissigkeit anhand des Modells eines ge-
wissenhaften Hirten ermittelt. Wurden die an diesen gestellten Anforde-
rungen nicht erfillt, haftet der Schadiger fiir den angerichteten Schaden.
Auch hier kann die Widerrechtlichkeit nur vermutet werden.

Schlieflich sei hier noch angefiigt, dass die Fahrlassigkeit nicht nur im
Zusammenhang mit Akten, sondern auch mit Unterlassungen Erwih-
nung findet. So wird, wie wir gesehen haben, zum Beispiel dem Pichters

82 Hammurabi (xliv 6-13), (Ubers. n° 245), Roth, Mesopotamia, 127; siche supra
Fn.31.

8 Vegl. den Aufsatz von Charpin >Lies natiirlich< oder schon Kraus, Briefe 10, S. 175
Anm. gad no 192.

84 >If the shepherd is negligent (BW: egfi) and allows mange (?) to spread in the
enclosure, the Shepherd shall make restitution — in cattle or in sheep and goats — for
the damage caused by the mange (?) which he allowed to spread in the enclosure, and
give it to their owner«, Hammurabi (xlv 82-89), (Ubers. n° 267), Roth, Mesopotamia,
130. Im Fragment steht das Wort »egii<, wie beim Schiffer und beim Wichter, die als
Berufsleute wissen sollten, was sie zu tun haben.
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eines Feldes, das er hitte roden sollen, vorgeworfen, nichts unternommen
zu haben. Der dafiir mehrmals verwandte Ausdruck ist >die Arme fallen
lassens, das heifit, da untitig bleiben, wo etwas hitte unternommen wer-
den sollen.

C. Ergebnisse zu den mesopotamischen
und kleinasiatischen Gesetzen

Die Untersuchung zeigt, dass in den Texten, die sich im Wesentlichen
iber das zweite Jahrtausend a.C. verteilen, weitgeficherte rechtliche Re-
aktionen auf schidigende Ereignisse vorgesehen sind, von Todesstrafe
und Verstimmelung tiber die Talion zu Realersatz und Schadenersatz
nach Tarifen.

Es lasst sich eine erhebliche Vielfalt der Talion nachzeichnen. In ihrer
uns wohl vertrautesten Form erlaubt diese eine einfache Vergeltung von
Gleichem mit Gleichem: zum Beispiel Leben fiir Leben, Auge fiir Auge
oder Knochen fiir Knochen.

In einer komplexeren Fassung, die im Codex Hammurapi festgeschrie-
ben ist, wird die Talion durch eine zivilrechtliche Norm erginzt, fiir den
Fall, dass neben dem Korper- auch Sachschaden entstanden ist. Der Tod
des Opfers wird durch jenen des Titers gesithnt und der Sachschaden aus
seinem Vermogen gedeckt. Die Kombination mehrerer Normen zur Re-
gelung von Schadenersatz mag zwar schon frither moglich gewesen sein;
immerhin deutet aber die unmittelbare Abfolge mehrer Normen zu die-
ser Frage darauf hin, dass im Codex Hammurapi eine umfassende Lo-
sung des durch den Schaden entstandenen Problems angestrebt wurde.

Eine andere Variante stellt der Talion eine Alternative gegeniiber. Da-
bei hat der Geschidigte die Wahl, entweder auf der Talion zu beharren
oder sich aus dem Vermdgen des Titers entschidigen zu lassen. Diese Va-
riante ist fiir uns von besonderem Interesse, weil sie den Ubergang von
der Talion zum Real- oder Schadenersatz aufzeigt. Talion und Realer-
satz sind insofern verwandt, als bei beiden die Reaktion auf das schidi-
gende Ereignis sich so weit als moglich dem Schaden annihern soll; bei
der Talion ist die Rache idealerweise mit dem urspringlichen Schaden
identisch; beim Realersatz sagen die Normen ausdrucklich, dass der Wert
des Ersatzes jenem des beschidigten Objekts gleich sein soll. Der Unter-
schied liegt also vor allem in den Mitteln einen Ausgleich zu erreichen.

Ferner haben wir die Fahrlassigkeit beleuchtet. Es hat sich gezeigt,
dass es duflerst schwierig ist, ein klares Bild dieses Begriffs zu zeichnen.
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Das ist einerseits darauf zuriickzufiihren, dass er nicht sehr oft verwen-
det wird. Andererseits sind die Aussagen zur Fahrlissigkeit sehr spir-
lich. Sie beschrinken sich meist auf die Beschreibung der Rechtsfolge,
falls jemand dies oder das >fahrlissig< getan habe. Das lisst vermuten, dass
der Begriff in diesem Zeitabschnitt nicht klar ausgeformt war. Es ist aber
davon auszugehen, dass die Fahrlissigkeit mit der Vorstellung verbun-
den war, der Titer hitte erstens auch anders handeln kénnen, dass also
die Moglichkeit eines Alternativverhaltens bestanden habe. Zweitens ist
auch anzunehmen, dass eine Vorstellung bestand, wie eine nicht-fahrlis-
sige Person im konkreten Falle gehandelt hitte. Drittens konnen offenbar
auch Unterlassungen unter die Fahrlissigkeit eingeordnet werden. Soll-
ten diese Punkte zutreffen, wiirde sich der Fahrlissigkeitsbegriff dieser
frithen Zeiten nicht grundsitzlich vom modernen Begriff der Fahrlassig-
keit unterscheiden.

Auch hat sich erwiesen, dass die innere Haltung des T4ters nicht un-
beachtet blieb. Der Entlastungsschwur, der dem Titer in gewissen Fillen
offenstand und bei dem er schwor, er habe den Schaden >nicht absichtlich
zugefligts, zeigt klar auf, dass der subjektiven Haltung in den rechtlichen
Uberlegungen Rechnung getragen werden konnte. Es ist somit nicht aus-
zuschlielen, dass auch die Fahrlissigkeit eine innere Haltung beschreibt
und zwar nicht eine Absicht, sondern eher eine ungentigende Vorsicht
oder eine Unbesorgtheit. Jedenfalls konnen wir davon ausgehen, dass in
diesem Zusammenhang nicht nur der dufere Sachverhalt, also reine Kau-
salitdt, sondern auch psychologische Elemente einbezogen wurden.

Weiter stellte sich die Frage, ob in diesen Gesetzen eine Form von Wi-
derrechtlichkeit, einem anderen zentralen Begriff des modernen Scha-
denersatzrechts, vorhanden sei. Ein direkter Nachweis ist wohl kaum
moglich. Es ist aber dennoch anzunehmen, dass der Gedanke der Wi-
derrechtlichkeit zwar nicht ausformuliert, aber doch notwendigerweise
vorhanden war. Wer nimlich in Kategorien der Normativitat denkt, kann
gar nicht von der Nichtbeachtung der Normen — und damit von der Wi-
derrechtlichkeit — abstrahieren.

Zur Beziehung zwischen Fahrlissigkeit und Widerrechtlichkeit, eben-
falls einem mindestens seit der romischen Antike intensiv diskutierten
Problem, er6ffnet sich ein weites spekulatives Feld, das wir hier nicht be-
schreiten mochten. Es ist sehr wohl méglich, dass die Juristen von damals
zwischen den beiden Begriffen einen Zusammenhang herstellten. Es kann
aber auch sein, dass dies nicht der Fall war. Die iberwiegend kasuistische
Normenstruktur jedenfalls hitte es ohne weiteres zugelassen, sowohl den
Begriff der Widerrechtlichkeit als auch sein Verhaltnis zur Fahrlassigkeit



Kapitel I: Mesopotamische und kleinasiatische Gesetze 29

im Dunkeln zu lassen. Die Fahrlissigkeit selbst hingegen, oder doch die
Beschreibung dessen, was fur fahrlissig zu gelten habe, wurde sicher vor
Gericht diskutiert. Wer nimlich von einem Schiffer behauptet, er habe
ein Boot fahrlissig versenkt, musste dem Richter doch mindestens in gro-
ben Ziigen darlegen konnen, was er denn fiir fahrlissig halte.



Kapitel II

Griechische Ansitze

Auch die griechische Tradition hat spitestens ab dem Ende des 5. Jahr-
hunderts a.C. bedeutende Ansitze zum Konzept der Verantwortung her-
vorgebracht. Es geht in den folgenden Texten jedoch nicht um Gesetze im
formellen Sinne, sondern vielmehr um Uberlegungen, die in einem direk-
ten Zusammenhang mit dem Recht angestellt wurden. Die hier behandel-
ten Texte konnen natiirlich nicht ausgeschépft werden. Es soll vielmehr
nur darum gehen, in groben Ziigen fiir den Begriff der Verantwortung
relevante Konzepte nachzuzeichnen und Beziige zum modernen Recht
aufzuzeigen.

A. Antiphons zweite Tetralogie

Vom attischen Redner Antiphon (ca. 480—411 a.C.) sind drei offenbar zu
Schulzwecken verfasste Gerichtsreden iiberliefert, von denen die zweite
uns hier beschiftigen wird.

Es geht nicht darum, die Argumentationen im Einzelnen darzustellen.
Vor allem die Problematik um den kollektiven Fluch, den ungestihntes
Blut der Stadt bescheren kénnte, wird hier ausgeblendet. Zum Ganzen
besteht zudem bereits eine vertiefte Literatur.®> Es sollen nur die fiir die
Verantwortung der Beteiligten angefiihrten Kriterien kurz herausgear-
beitet werden.

1. Tatbestand und Argumentation: unabsichtliches Handeln

Antiphon behandelt einen Unfall, bei dem der Tatbestand weitgehend
unbestritten ist. Beim Speerwerfen auf einem dafiir eigens vorgesehenen
Platz wird ein Knabe vom Speer eines Jinglings durchbohrt. Der Knabe
hat anfinglich unter den Zuschauern gestanden und lduft — entweder aus
eigenem Antrieb oder auf das Zeichen des Lehrers%® — zum Sammeln der

8 Siehe namentlich Barta, Rechtskategorie »Zufallc, mit Literatur.
86 Antiphon, Zweite Tetralogie, 3. Zweite Rede des Ankligers, 6 [169]; 4. Zweite



Kapitel I1: Griechische Ansiitze 31

Speere auf die Bahn. Er erliegt seiner Verletzung sofort. Beidseitig vertre-
ten die Viter ihre S6hne vor Gericht.

Der Jungling hat nicht absichtlich gehandelt und nicht auf den Kna-
ben gezielt. Er wird daher vom Vater des Opfers nicht der vorsitzlichen,
sondern unvorsitzlicher Tétung angeklagt.” Die Verteidigung beantragt
Freispruch.

Die beiden Argumentationen unterscheiden sich grundsitzlich darin,
dass die Anklage den Erfolg der Handlung zum Entscheidungskriterium
machen will, wihrend die Verteidigung die innere Haltung des Schidi-
gers in den Vordergrund stellt. So unterstreicht der Vater des Knaben,
dass es sich wohl um unvorsitzliche Tétung handle, aber dass die Kon-
sequenz fir ihn dieselbe sei wie bei absichtlicher Tétung, nimlich, dass
er sein Kind verloren habe.?¥ Auch erinnert er daran, dass Totung, sei sie
nun vorsitzlich oder nicht, vom Gesetz untersagt sei und zwar unabhin-
gig von allfilligen Rechtfertigungsgriinden.®

2. Kausalitdt

Dem hilt die Verteidigung die Frage entgegen, wer denn einen Fehler
begangen habe, der Knabe oder der Jiingling. In einem ersten Schritt
stlitzt sie ihre Argumentation auf den Kausalzusammenhang und in ei-
nem zweiten zieht sie daraus (etwas voreilig und wohl von rhetorischen
Erwigungen geleitet) sofort den Schluss beziiglich der Fehlerfrage. Sie
konstruiert folgenden hypothetischen Fall: Der Jiingling hat genau so ge-
handelt, wie er es tat, aber der Knabe ist nicht auf die Bahn gelaufen.
Dann wire der Knabe nicht getdtet worden und der Jiingling wiirde kei-
nes Fehlers bezichtigt.”® Wie aber konnte man erkliren, fragt der Ver-
teidiger, dass dieselbe Handlung im einen Fall fehlerhaft und im andern
Fall fehlerfrei gewesen sein soll? Sie schliefit daraus, dass der Fehler nicht
beim Jungling, sondern nur beim Knaben liegen kann.

Es sei hier bemerkt, dass die Verteidigung genau jene Uberlegung
anstellt, die noch heute bei der Klirung des natiirlichen Kausalzusam-
menhangs zur Anwendung kommt. Im sogenannten conditio sine qua
non-Test wird eine Handlung weggedacht und die Frage gestellt, ob der

Verteidigungsrede, 4 [175] Die Nummerierung in Klammern bezieht sich auf die
Seitenzahlen der Ubersetzung,

8 Antiphon, Zweite Tetralogie, 1. Erste Anklagerede, 1 [159].

88 Antiphon, Zweite Tetralogie, 1. Erste Anklagerede, 2 [159].

89 Antiphon, Zweite Tetralogie, 3. Zweite Rede des Anklagers, 7 [169].

9% Antiphon, Zweite Tetralogie, 2. Erstes Plidoyer des Vaters des Angeklagten, 5
[163]; zur Kausalitit siche auch 4. Zweite Verteidigungsrede, 5 [177].
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Schaden auch ohne sie entstanden wire. Ist die Antwort — wie in der vor-
liegenden Hypothese — negativ, besteht ein Kausalzusammenhang: Wire
der Knabe nicht auf die Bahn gelaufen, hitte ihn der Speer nicht getrof-
fen. Allerdings wire im modernen Recht der Kausalzusammenhang kla-
rer von der Schuldfrage zu trennen. Die Tatsache, dass der Jiingling nicht
getotet hitte, bedeutet nimlich nicht, dass er keinen Fehler begangen hat.
Er hitte zum Beispiel fahrlissig den Speer werfen, dabei aber niemanden
treffen konnen.

3. Fehler und Widerrechtlichkeit

Kommen wir nun aber zur Fehlerfrage, die uns hier besonders interes-
siert. Die Verteidigung nimmt sie gleich in den zwei niachsten Absitzen
wieder auf. Der Vater des Jinglings hebt mit einer Definition an: »Wer
nimlich etwas, was er zu tun beabsichtigt, falsch ausfihrt, (Gdpaptdvovreg,
Ziele verfehlen, BW) ist Urheber unabsichtlicher Handlungen, und wer
etwas unabsichtlich tut oder erleidet, ist verantwortlich fiir das Leid«.”!
Er geht in drei auf den konkreten Sachverhalt bezogenen Schritten vor
und bespricht (i) die absichtliche Handlung, i cas» den Speerwurf und
das Laufen auf die Bahn; (ii) eine falsche Ausfithrung, in casu die Ver-
letzung einer Spielregel durch eine der beiden Streitparteien und (iii) die
Verantwortung fir die Konsequenzen, in casu den Schuldspruch.

Uber den ersten Punkt braucht er nur wenige Worte zu verlieren, ist
doch unbestritten, dass der Jingling den Speer absichtlich geworfen hat
und der Knabe absichtlich auf die Bahn gelaufen ist.

Beim zweiten Punkt untersucht er zuerst das Verhalten des Jiing-
lings.” Dieser hatte alle Anordnungen befolgt und auch bei der Gruppe
der Speerwerfer und nicht zum Beispiel bei den Turnern gestanden — das
ist wohl von Bedeutung, weil von den Speerwerfern eine allgemein be-
kannte Gefahr ausging, auf die der Knabe hitte achten miissen. Kurz zu-
vor hat der Vater auch betont, dass der Jiingling den Speer nicht etwa iiber
das Spielfeld hinaus geschleudert hatte.”® Ebenso wenig hatte er auf den
Knaben gezielt. Damit hatte der Jiingling alles so ausgefihrt, wie es be-
absichtigt war, und seine Handlung war einwandfrei. Obschon die An-

N Antiphon, Zweite Tetralogie, 2. Erstes Plidoyer des Vaters des Angeklagten,
6 [163].

92 Antiphon, Zweite Tetralogie, 2. Erstes Plidoyer des Vaters des Angeklagten,
7 [163].

9 Antiphon, Zweite Tetralogie, 2. Erstes Plidoyer des Vaters des Angeklagten,
4[161].
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spielung auf Fehlverhalten spitestens seit dem romischen Recht eigentlich
eher an den Verschuldensbegriff erinnert, meint Antiphon wohl einen
Fehler in Bezug auf die geltenden Regeln, das heifit, der Jiingling hat sich
an alle Spielregeln gehalten. Im modernen Recht wiirde dies unter den
Begriff der Widerrechtlichkeit fallen, wo die Frage gestellt wird, ob der
Handelnde Normen, Vorschriften oder Regeln verletzt habe.

Darauf wendet sich die Verteidigung dem Verhalten des Knaben zu,
der den richtigen Augenblick verpasst habe loszurennen und deshalb Op-
fer des Unfalls geworden sei. Der Knabe habe damit einen Fehler began-
gen, der sich gegen ihn selbst gerichtet habe. Er sei also Opfer seines eige-
nen Fehlers geworden.”* Auch hier ist der Fehler als ein Regelverstoff zu
verstehen, nimlich, die notwendigen Sicherheitsmafinahmen missachtet
zu haben. Im dritten Schritt schliefflich folgert der Vater, dass sein Sohn
freigesprochen werden miisse.”

4. Verschulden und Fabrlissigkeit

In seiner Antwort auf die Verteidigung geht der Ankliger in seiner zwei-
ten Rede ebenfalls auf die Fehlerfrage ein, verwendet den Begriff aber
etwas anders als sein Gegenspieler. Er wirft dem Jiingling leichtsinniges
Handeln vor: »..., da geriet er durch den Leichtsinn (dkolaoia) des Wer-
fers vor dessen feindliches Geschoss, ohne gegen jemanden einen Feh-
ler begangen zu haben, ...«.% Er fligt sogleich eine kurze Umschreibung
des Leichtsinns an, nimlich, dass der Jiingling nicht beachtete?, dass in
diesem Augenblick die Speere aufgesammelt wurden. Unter Leichtsinn
versteht er hier also das uniiberlegte Auflerachtlassen eines wesentlichen
Umstandes. Daraus lisst sich umgekehrt wohl schlieflen, dass mit Be-
dacht handelt, wer alle bedeutenden Umstinde beriicksichtigt. Der hier
angesprochene Leichtsinn wiirde in der romischen wie auch der heutigen
Terminologie dem Bedeutungskreis des Verschuldens und der Fahrlassig-
keit zugeteilt, mit dem Handlenden namentlich eine ungeniigende Um-
sicht vorgeworfen wird.”®

In seiner zweiten Verteidigungsrede nimmt der Vater des Jiinglings das
Motiv der Unachtsamkeit auf. Wenn bis jetzt der Eindruck entstand, die

9% Antiphon, Zweite Tetralogie, 2. Erstes Plidoyer des Vaters des Angeklagten,
8 [163/165).

9 Antiphon, Zweite Tetralogie, 2. Erstes Plidoyer des Vaters des Angeklagten,
9[165].

% Antiphon, Zweite Tetralogie, 3. Zweite Rede des Ankligers, 6 [169].

97 Antiphon, Zwveite Tetralogie, 3. Zweite Rede des Ankligers, 6 [169].

%8 Dazu niher in der Analyse der romischen culpa, infra 111.B.4.b, 63 ff.
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Unachtsamkeit werde als Fehler ausgelegt, zeigt der Vater nun, dass die
beiden Begriffe zu trennen sind: »Doch nicht nur der Fehler liegt auf sei-
ten des Knaben, sondern auch die Unachtsamkeit. Denn wenn der eine
niemanden hintiberlaufen sah, wie hitte er sich davor in Acht nehmen
sollen, jemanden zu treffen?«.”? Zuerst sei bemerkt, dass hier der Ver-
teidiger den Tatbestand erginzt. Im zweiten zitierten Satz behauptet er
nimlich, dass zum Zeitpunkt des Abwurfs der Knabe sich noch in der
Zuschauermenge befand (»wenn er [der Jiingling, BW] niemanden hin-
uberlaufen sah«) und argumentiert so, dass das Kind erst losrannte, als
das Geschoss bereits nicht mehr unter der Kontrolle seines Sohnes stand.
Beildufig sei angemerkt, dass diese Darstellung des Sachverhaltes wohl je-
ner des Anklagers widerspricht, da dieser ja behauptet, der Jiingling habe
nicht bedacht, dass gerade Speere aufgesammelt wurden (supra).

Nun zum Zusammenhang zwischen Fehler und Unachtsamkeit. Als
Fehler hatte die Verteidigung bereits frither genannt, dass der Knabe auf
das Feld gelaufen sei, anstatt in der Zuschauermenge zu bleiben.!% Als
Unachtsamkeit bezeichnet sie hier wohl, dass der Knabe den fliegenden
Speer nicht beachtet hat. Das wiirde bedeuten, dass seine Unachtsamkeit
den Knaben zu einem Fehler verleitet hat: Er war unachtsam, indem er
den geworfenen Speer nicht beachtete und beging darauf den Fehler, auf
die Bahn zu rennen. Zu beachten ist auch, dass der Vater den Fehler und
die Unachtsambkeit als zwei — man mochte geradezu sagen — notwendige
Bedingungen behandelt (»Doch nicht nur der Fehler liegt auf seiten des
Knaben, sondern auch die Unachtsamkeit«).1%!

Vom Fehler wissen wir bereits, dass er in der modernen Terminolo-
gie in den Bereich der Widerrechtlichkeit gehoren wiirde. Wo aber wire
heute die Unachtsamkeit anzusiedeln? Wie der Leichtsinn bezeichnet
auch sie ein Verhalten, bei dem nicht alle Umstinde gentigend beachtet
werden und gehorte damit zur Fahrlissigkeit und zum Verschulden.

Der Schuldbegriff, den wir bis jetzt nur indirekt im Zusammenhang
mit des Knaben Leichtfertigkeit und Unaufmerksamkeit gesehen haben,
findet noch eine weitere Verwendung: »Da also der Fehler auf seine Rech-
nung geht, ist das Ergebnis nicht unser Werk, sondern das Werk dessen,
der den Fehler beging, und das Leiden, das auf den Titer zuriickfiel, ent-

9 Antiphon, Zweite Tetralogie, 4. Zweite Verteidigungsrede, 7 [177].
190 Antiphon, Zweite Tetralogie, 2. Erstes Plidoyer des Vaters des Angeklagten,
5 [163]: »... (der Knabe, BW) freiwillig in die Wurfbahn des Speeres trat, (...), dass er
wegen seines eigenen Fehlers zu Tode kam«;
191 Antiphon, Zweite Tetralogie, 4. Zweite Verteidigungsrede, 7 [177].
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lastet uns von der Schuld« (aitia).!% Antiphon verkniipft hier vier Be-
griffe, und zwar Fehler, Ergebnis, Werk und Schuld. Der Zusammenhang
unter ihnen lasst sich etwa so beschreiben: Wer einen Fehler macht und
dadurch Leiden verursacht, trigt die Schuld fir dieses Leiden. Keiner der
Begriffe ist genau gefasst. Wir sind daher auf spekulative Interpretationen
angewiesen. Zum Fehlerbegriff haben wir bereits gesehen, dass er sicher
die Regelverletzung und damit in der modernen Terminologie die Wider-
rechtlichkeit birgt. Das >Ergebnis< bezeichnet hier den Tod des Knaben
und wohl tiberhaupt den Schaden im weiteren Sinn. Der Begriff >Werk«
bezieht sich ebenfalls auf das Handlungsergebnis, also den Schaden, spielt
aber auch deutlich auf den Kausalzusammenhang an. Wie zum Beispiel in
der vergleichbaren Wendung>Das ist mein Werk« wird auch hier eindeutig
eine Urheberbehauptung aufgestellt. Am schwierigsten ist die >Schuld<zu
deuten. Den Ausdruck >von der Schuld entlasten< wiirde man eigentlich
eher in einem moralischen oder religiosen Kontext erwarten, der hier si-
cher auch eine Rolle spielt. Was aber bedeutet er in juristischer Hinsicht?
Sicher bezeichnet er denjenigen, der von der Schadenersatzpflicht befreit
wird, der also dem Opfer nichts schuldet. Bezeichnet er aber auch die
culpa im romischen Sinn? Das ist nicht zwingend der Fall, man kann es
aber auch nicht ganz ausschlieflen. Wie wir oben gesehen haben, verwen-
det Antiphon immerhin auch die Begriffe der Unachtsamkeit und Leicht-
sinnigkeit, die wir bereits dem Verschulden zugeordnet haben. Es kénnte
also durchaus sein, dass der Ausdruck>von der Schuld entlasten<auch den
eigentlich juristischen Begriff der culpa einbezieht.

5. Zufall?

Ein weiterer Begriff ist der >Zufall<. Eine neuere Literatur,!® die ihn de-
finiert als das, »was nicht mehr als Verschulden/Fahrlissigkeit (im Sinne
eines vorwerfbaren Verhaltens) zu werten war«,!% sicht im Zufall das
zentrale Argument der Verteidigung um den Fall zu 16sen.!® Diese Zu-
falls-These lisst allerdings Zweifel aufkommen. Sie wird zwar insofern
bestatigt, als weder der Jungling noch der Knabe den Schaden gewollt
haben. Selbst die Verteidigung spricht ja ausdriicklich von einem >Unfall«

192 Antiphon, Zweite Tetralogie, 2. Erstes Plidoyer des Vaters des Angeklagten, 8
[165]. Der Begriff der aitia lasst auch die Urheberschaft anklingen; im Franzosischen
etwa konnte von >hors de cause« die Rede sein.

105 Laut Barta (Rechtskategorie »Zufalls, 21) thematisiert die zweite Tetralogie als
einer der frithesten Texte den Zufall als juristische Kategorie.

194 Barta, Rechtskategorie »Zufalls, 54.

195 Barta, Rechtskategorie »Zufalls, 47 £.
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(ovpgopai, Ungliick), weil Unvorhergesehenes, Ungewolltes, ungliick-
liche Umstinde oder eben Zufall im Spiele war.!% Allerdings ist eben-
falls zu beriicksichtigen, dass die Verteidigung, die ja an der Zufalls-These
Interesse hitte, dem Knaben auch Unachtsamkeit — das heifit culpa und
eben nicht Zufall - vorwirft, weil er den fliegenden Speer nicht beachtet
habe und ihm als Fehler anlastet, im falschen Augenblick auf die Bahn
gerannt zu sein. Es ist nicht genau ersichtlich, wie diese beiden Vorwiirfe
mit dem Zufall und dessen Definition zu vereinbaren sind. Es mag durch-
aus sein, dass Zufall mindestens im Hintergrund eine Rolle gespielt hat;
von dessen klarer begrifflicher Fassung kann allerdings kaum die Rede
sein.

6. Zusammenfassung

Es lassen sich also folgende zusammenfassenden Feststellungen machen.
Antiphon unterscheidet ausdriicklich zwischen absichtlichem und unab-
sichtlichem Handeln; im modernen Recht wiirde man von dolosiver, be-
ziehungsweise nicht-dolosiver oder fahrlissiger Handlung oder Unter-
lassung reden. Das Unterscheidungskriterium zwischen den beiden liegt
in der Intention des Handelnden: Hat dieser bewusst ein schidigendes
Ziel zu erreichen gesucht, handelte er dolostv, sonst nicht.

Der Feblerbegriff wird zweideutig verwendet. Die Verteidigung fasst
ithn als die Verletzung einer Regel auf, womit in moderner Terminologie
die Widerrechtlichkeit angesprochen wire. In einer zweiten Bedeutung
wird mit dem Fehler ein Verhalten bezeichnet, das zu einem Schaden
fiihrt, wobei die Intentionalitit des Handelnden keine Rolle zu spielen
scheint. Denn weder der Jiingling noch der Knabe hatte den Schaden be-
absichtigt. Der Fehlerbegriff wird offenbar mindestens hier eng mit der
Kausalitit verkniipft. Versucht man aber Kausalitit und Fehlerbegriff zu
trennen, konnte man letzteren vielleicht umschreiben als ein unter den
gegebenen Umstinden unangebrachtes oder unrichtiges Verhalten.

Leichtsinn und Unachtsamkeit sind Unterkategorien des unabsichtli-
chen Handelns. Sie beschreiben die innere Haltung des Handelnden, der
relevante Umstinde zum Beispiel aus Unbesorgtheit oder Zerstreutheit
nicht berticksichtigt. Beide verleiten, wie wir es gesehen haben, zu fehler-
haften Handlungen. Im modernen Recht wiirden diese beiden Ausdriicke
wohl unter den Begriff der Fahrlissigkeit fallen.

1% Antiphon, Zweite Tetralogie, 2. Erstes Pladoyer des Vaters des Angeklagten, 8
[163]; siche auch Zweite Tetralogie 3, Zweite Rede des Ankligers, 8 [171], wo der Zufall
eher ausgeschlossen wird.
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Der Schuldbegriff bleibt, wie auch der Fehlerbegriff, ziemlich un-
scharf. Vielleicht kommt man ithm am nichsten mit dem Gebrauch in der
Alltagssprache, wo jemandem die Verantwortung zugeschoben werden
kann mit dem Ausdruck: >Du bist Schuld!«. Gemeint ist damit ein kom-
plexes Ganzes, in dem Kausalzusammenhinge (-Du hast es verursacht!<),
aber auch der Vorwurf unangebrachten Verhaltens (:Das hittest du nicht
tun diirfen!<) oder die Moglichkeit anders zu handeln (:Das hittest du
anders machen sollen!<) enthalten sein konnen. Wie offenbar bereits bei
Antiphon spielt der Schuldbegriff noch heute im Haftungsrecht eine be-
deutende Rolle.

Schlieflich erfihrt die Kausalitit eine zwar ganz praktisch ausgerich-
tete, aber doch ausgefeilte Behandlung, indem Antiphon den noch heute
verwendete conditio sine qua non-Test voll entfaltet.

Es liegt sicher auch in der Natur der Quelle — ein vor allem fiir rhetori-
sche Schulungszwecke aufgebauter Gerichtsfall, dass die beiden Parteien
in ihren Reden nicht so sehr darauf achteten, prizise juristische Begriffe
darzulegen, sondern vielmehr die Richter mit iiberzeugenden Plidoyers
auf ihre Seite zu ziehen. Dogmatische Unschirfen sind daher unvermeid-
lich. Dennoch ist bemerkenswert, dass bereits im 5.Jahrhundert a.C.
Konzepte verwandt wurden — namentlich Kausalitit, Schuld, Fahrlassig-
keit und dolus, aber auch mindestens indirekt die Widerrechtlichkeit —
die im modernen Haftungsrecht zum festen juristischen Begriffskatalog
gehoren.

B. Platon: IX. Buch der Gesetze

Auch dieser Text steht in einem schulischen Zusammenhang. Allerdings
sind die Lehrabsichten nicht dieselben. Wihrend Antiphon Redner aus-
bildete, denen er nebenbei auch etwas juristische Kenntnis vermittelte,
stellt Platon politische, ethische, rechtstheoretische und gesetzgeberische
Betrachtungen in den Vordergrund.

Er ordnet im 9. Buch der Gesetze sein Gesprich nach Arten von Straf-
taten. Zuerst behandelt er Tétungsdelikte!®” und darauf Korperverlet-

zung,'% sonstige schidigende Handlungen'® und Misshandlung;!'® im

197 Platon, Gesetze IX, 865a ff, 49 ff.
108 Platon, Gesetze IX, 874 ff, 60 ff.
109 Platon, Gesetze IX, 875d ff, 61 ff.
10 platon, Gesetze IX, 879b, 65.
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11. Buch kommt sodann auch die Beleidigung zur Sprache.!'! Er unter-
sucht nicht nur strafrechtliche Belange, sondern auch die fiir uns beson-
ders wichtigen zivilrechtlichen Folgen bei Schadenszufiigung. In diesem
Zusammenhang geht er auf fiir uns einschligige Punkte ein wie etwa Ab-
sicht, Verschulden sowie guale und guantum des Schadenersatzes.

1. Gerechte und ungerechte Handlungen

Bevor er die spezifischen Tatbestande der Totung und Korperverletzung
untersucht, erwihnt Platon einleitend die allgemeine Frage des Zusam-
menhangs zwischen der Absicht des Handelnden und der Ungerechtig-
keit der Schidigung: »Ich jedenfalls behaupte nicht, lieber Kleinias und
Megillos, wenn jemand einen andern schidigt, ohne es zu wollen, son-
dern unfreiwillig, dass er dann ein Unrecht begehe, allerdings unfreiwil-
lig (...), sondern ich werde eine derartige Schidigung sogar iiberhaupt
nicht als Ungerechtigkeit ansehen, gleichgiltig ob sie jemanden schwe-
rer oder leichter trifft«.!'? Diese an sehr prominenter Stelle vorgebrachte
Bemerkung weist darauf hin, dass die willentliche Handlung in Platons
Uberlegungen eine ganz zentrale und viel bedeutendere Rolle spielt als
etwa im romischen Recht. In der Folge erklirt Platon, dass der Gesetzge-
ber auf zwei Dinge zu achten habe: » ... auf die Ungerechtigkeit und auf
den Schaden, und den angerichteten Schaden muss er durch seine Gesetze
moglichst wieder heilen, indem er das Zerstorte wiederherstellt (oo,
retten, BW), das von jemandem Umgestiirzte wieder aufrichtet und das
Getotete oder verwundete wieder heil macht«.!!?

Diese beiden Zitate zeigen erstens, dass die innere Haltung des Schi-
digers das Kriterium abgibt, um iiber die Gerechtigkeit oder Ungerech-
tigkeit einer Handlung zu entscheiden. Hat jemand unfreiwillig einen
Schaden angerichtet, ist seine Tat nicht ungerecht, und zwar nota bene
unabhingig von der Schwere des Schadens. Zweitens geht aus den Zitaten
hervor, dass auch Schiden, die nicht ungerecht sind, gutgemacht werden
mussen. Mit anderen Worten haftet ein Schidiger nicht etwa auf Grund
der Ungerechtigkeit seiner Tat. Er hat auch fiir die Folgen gerechter Taten
einzustehen, wohl einfach weil er Schaden gestiftet hat.

Nebenbei sei erstens bemerkt, dass Platons Konzeption aus einer
modernen Perspektive natiirlich vor allem an die Unterscheidung zwi-
schen Straf- und Zivilrecht erinnert, wo es durchaus moglich ist, dass

UL Platon, Gesetze X1, 934e ff, 124 ff.
12 platon, Gesetze IX, 862a, 46.
13 platon, Gesetze IX, 862b/c, 46.
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der Schidiger vom Strafrichter freigesprochen, aber vom Zivilrichter zu
Schadenersatz verurteilt wird. Zweitens ist es aus rein zivilrechtlicher
Perspektive zwar theoretisch denkbar, dass eine Handlung als nicht wi-
derrechtlich — dieser Begriff liegt wohl am nichsten bei der von Platon
angesprochenen Ungerechtigkeit — eingestuft wiirde, aber dennoch Scha-
denersatz eingefordert werden konnte. Das wire namentlich bei der Ri-
sikohaftung denkbar, allerdings nur sofern der Gesetzgeber die Wider-
rechtlichkeit nicht zu einem Haftungskriterium macht. Es sei allerdings
angemerkt, dass eine solche Auffassung schwerwiegende dogmatische
Probleme aufwirft. Ebenfalls problematisch erscheint, dass die Wider-
rechtlichkeit des Verhaltens von der Intention des Handelnden abhingt.

2. Gutmachung des Schadens

Von hochstem Interesse sind hier aber die Betrachtungen zur Gutma-
chung des Schadens. Als allgemeine Regel gibt Platon in der oben zitier-
ten Stelle an, der Gesetzgeber miisse dem Schidiger soweit als moglich
die Heilung des Schadens auferlegen. Hinter der Metapher der Heilung
steckt der allgemeine Gedanke, dass der angerichtete Schaden vollig gut-
gemacht werden muss. Um der Regel mehr Substanz zu geben, fiigt Pla-
ton sodann vier Fallgruppen an. (i) Das Zerstorte ist wiederherzustellen;
gemeint ist hier die Wiederinstandstellung der Sache. Man kann sich na-
turlich fragen, ob denn eine zerstorte Sache tiberhaupt in Stand gestellt
werden konne und ob nicht auch der gleichwertige Ersatz der Sache ge-
meint sei. (i1) Das Aufrichten einer gestiirzten Sache konnte bezeichnen,
dass das betroffene Gut an sich nicht verindert, aber aus dem Zusammen-
hang gerissen wurde und wieder an seine Stelle gebracht werden soll. (ii1)
Die dritte Fallgruppe stofit auf zhnliche Bedenken wie die erste: Wie soll
das Getotete geheilt werden? Auch hier scheint es sich um den Gedan-
ken zu drehen, dass der Geschidigte so gestellt werden soll, als ob das
betroffene Gut nie getdtet worden wire. Vielleicht spielt hier Platon auf
den Naturalersatz an.!™* (iv) Die vierte Kategorie nimmt die anfinglich
aufgestellte allgemeine Regel wieder auf: Das verletzte Gut soll in den ur-
sprunglichen Zustand versetzt werden.

Unabhingig von den offensichtlichen Schwierigkeiten, die vor allem
in der ersten und der dritten Beispielgruppe auftreten, lisst Platon keinen
Zweifel daran - vielleicht gerade durch etwas tiberspitze Formulierungen,
dass der Gesetzgeber auf eine vollige Wiederherstellung des urspriingli-

114 Zur Naturalrestitution siehe auch Schépsdan, Kommentar zu 862b6-c4, 298,
mit Verweisen auf Barta, Rechtskategorie Zufall.
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chen Zustandes dringen sollte.!’> Die romische Antike nannte das spater
auch die restitutio in integrum,1 die sich begrifflich und inhaltlich bis ins
moderne Recht erhalten hat.

3. Intentionalitit und Grade der Verfehlung (culpa?)

Nach diesen spezifischen Uberlegungen zum Schadenersatz nimmt Pla-
ton die Analyse der gerechten/ungerechten Handlungen wieder auf. Was
nimlich, wenn die Schiadigung ungerecht war? Er schligt die Unterschei-
dung drei verschiedener innerer Zustinde des Handelnden vor: Dieser
kann nimlich aus Lust, Zorn oder Unwissenheit gehandelt haben.!"”
Die Lust!!8 und etwas spiter im Text der Vorbedacht!!” sind vorsitzliche
Handlungen, auf die die strengsten Strafen stehen. Diese beiden Kate-
gorien dirften nahe beim romischen dolus, das heifit der Absicht liegen.
Handlungen, die im Zorn begangen werden, seien sie nun uniiberlegte
Affekthandlungen oder ein iberlegtes Stillen von Rachegeliisten, sind ein
>Mittelding<?° zwischen absichtlicher und unabsichtlicher Handlung.
Fiir uns wiederum von besonderer Bedeutung ist die dritte Kategorie,
die unabsichtliche Handlung aus Unwissenheit.!?! Platon rit vorerst dem
Gesetzgeber, zwei Gruppen von unwissentlichen Verfehlungen zu unter-
scheiden,'?? fiigt dann aber im Laufe seiner Uberlegungen eine dritte hin-
zu.12 Der einfache Grad der Unwissenheit ist zwar nicht definiert, lisst
sich aber durch die Beschreibung der sogenannt >doppelten Unwissen-
heit<a contrario in etwa ableiten. Als doppelt Unwissender wird namlich
beschrieben, wer »sich als unbelehrbar erweist, weil er nicht nur in Un-
wissenheit befangen ist, sondern auch im Diinkel der Weisheit, als wiis-
ste er genau bescheid iiber das, wovon er gar nichts weifl, ...«.!2* Mit ein-
facher Unwissenheit konnte also gemeint sein, dass der Urheber etwas
nicht wufite, aber durchaus gewillt gewesen wire, seine Kenntnisse zu
verbessern und natiirlich dementsprechend zu handeln. Doppelt unwis-

115 So auch Schopsdan, Kommentar zu 862d4-6, 300.

116 Siehe infra 111.D.2, 70.

17" Platon, Gesetze IX, 863b/c, 47 f; dazu auch Schopsdau, Kommentar 307 ff.

118 platon, Gesetze IX, 863b, 47.

119 Platon, Gesetze IX, 867b, 52; dazu siche Schopsdan, Kommentar, 325 ff.

120 platon, Gesetze IX, 867a, 51.

121 Platon, Gesetze IX, 863c/d, 47 1.

122 pPlaton, Gesetze IX, 863c, 47.

125 Platon, Gesetze IX, 864a, 48.

124 platon, Gesetze IX, 863c, 47; dazu auch der Kommentar zu 863c1-d4, in ders.
Platon, Gesetze 302.
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send hingegen ist, wer zu wissen glaubt oder vorgibt und sich dem Ge-
danken verschlieflt oder die Miihe scheut die notwendigen Kenntnisse zu
erwerben. Einfache Unwissenheit wird als >leichtes Vergehen« eingestuft,
doppelte jedoch als >grofie und unschéne Verfehlung<.!?>

Die dritte Gruppe der Unwissenheit betrifft Kinder und Greise, die
aus Schwachheit nicht tiber die notwendigen Kenntnisse verfiigen. Deren
Verfehlungen soll der Gesetzgeber mit grofiter Milde behandeln.!?¢ Auch
der furiosus gehort wohl hierhin.!?

Platon unterscheidet also drei Grade der Unwissenheit und ordnet sie
drei Graden der Verfehlung zu. Je grofler die Fahigkeit und je kleiner die
Bereitschaft, sich die notwendigen Kenntnisse anzueignen, desto schwe-
rer wiegt die Verfehlung. Die Begriffe des Vergehens und der Verfehlung
sind hier zwar nicht definiert. Gemeint ist aber ein Verstoff gegen das,
was eigentlich vom Handelnden an Wissen erwartet werden konnte, aber
auch an Vorsorge, um einen schadensfreien Handlungsablauf sicherzu-
stellen.

Wir werden die drei Grade der Verfehlung, aber auch den Begriff der
Unwissenheit in der romischen Antike in etwas anderer Form wieder an-
treffen. Funf Jahrhunderte spater wird Ulpian das Verschulden in die be-
rithmte Triade der culpa lata, levis und levissima aufteilen.!?® Aber auch
die Unwissenheit und die Unerfahrenheit werden eine Rolle spielen.!?
Dabei ist die konzeptuelle Ahnlichkeit bemerkenswert. Platon verbindet,
wie wir gesehen haben, >Vergehen< und >Unwissenheit nur wenig anders
verfihrt spiter die romische Jurisprudenz, wo die Unwissenheit und die
Unerfahrenheit Untergruppen des Verschuldens bilden.!3°

4. Schadensformen und Kriterien fiir das Strafmaf

Wie bereits Antiphon legt auch Platon besonderen Wert auf die Inten-
tionalitit des Handelnden. Sowohl das Totungsdelikt als auch Korper-
verletzung und Verstimmelung werden nach den Kriterien abgehan-

125 Platon, Gesetze IX, 863c, 47.

126 platon, Gesetze IX, 863d, 48.

127" Platon, Gesetze IX, 864d, 49.

128 Ulp. D. 9.2.44; zum Verschulden, siehe infra 111.B.4.b, 63 ff.

129 Siehe zum Beispiel Ulpianus, Digesta 9.2.52; 9.2.27.34; Gaius, Digesta 47.9.9;

130 Allerdings merkt Schiopsdan, Kommentar zu 864c10-f9, 305, wohl richtig an,
dass Platon eine verschuldensunabhingige Haftung vorschligt; das war, wie wir sehen
werden, urspriinglich auch im rémischen Recht so (siche namentlich Digesta 9.2.2pr
und 9.2.27.5; Winiger, Damnum iniuria datum, 23 ff, 100 ff, 116 ff.
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delt, ob die Handlung ungewollt, im Zorn oder absichtlich begangen
worden sei.!3!

Bei ungewollter Totung, zum Beispiel beim Wettkampf, soll sich der
Verursacher nach den delphischen Gesetzen reinigen.!? Hat jemand ei-
genhindig, mit einer Waffe, Feuer oder durch Wiirgen etc. einen Anderen
getotet und ist das Opfer ein Sklave, soll der Titer sich einer Reinigung

133 und den Verlust ersetzen — wahrscheinlich indem er dem

unterziehen
Eigentiimer Ersatz liefert; oder er bezahlt eine Strafe im doppelten Wert
des Sklaven.!3* Ist das Opfer jedoch ein Freier, hat sich der Tater nur den
vorgeschriebenen Reinigungsritualen zu unterziehen.!3® Dass nur bei der
Totung eines Sklaven Schadenersatz bezahlt wird, ist kaum erstaunlich,
hat doch nur der Sklave, nicht aber der Freie einen (vom Richter fest-
zustellenden) Marktwert. Besondere Regeln gelten fiir Fremde und Me-
token, bei welchen die Strafe ein zeitlich begrenztes oder unbegrenztes
Exil sein kann.!3¢

Handelt jemand im Zorn, unterscheidet Platon zwischen tiberlegten
und spontanen Handlungen. Er fasst den Titer hirter an, wenn er mit
Vorbedacht gehandelt hat, zum Beispiel wenn er erst nach einer gewissen
Zeit eine Krinkung richt, als wenn er von seinen Gefiihlen hingerissen
sofort und unbedacht zur Tat schreitet.!*” Der erste Fall wird mit drei und
der zweite mit zwei Jahren Verbannung bestraft.!* Obschon alle Zornes-
handlungen wie bereits erwihnt ein Mittelding zwischen absichtlicher
und unabsichtlicher Handlung sind, nihert Platon den ersten Fall dem

absichtlichen und den zweiten dem unabsichtlichen Handeln an.!3?

31 Platon, Gesetze IX, 865a, 491; 866d, 51 f; 867b, 52; 874e, 60; zu den Strafmassen
siche namentlich die systematische Zusammenstellung bei Schipsdan, Kommentar
321.

132 platon, Gesetze IX, 865b, 49.

133 Platon, Gesetze IX, 865d, 50.

134 Platon, Gesetze IX, 865c¢, 50.

135 Platon, Gesetze IX, 866d/e, 50.

136 Platon, Gesetze IX, 866b/c, 51.

137 Platon, Gesetze IX, 867b, 52.

138 Bemerkenswert ist Platons Begriindung des Exils in 867c, 52: »..., damit er sei-
nen Zorn zu ziigeln lernt«; so wird der Strafe eine — vor allem spiter von Beccaria
empfohlene und von seinen geistigen Nachfolgern weiterentwickelte und verbreitete
— erzieherische Funktion zugeschrieben.

139 Platon, Gesetze I1X, 867a/e, 51; dazu siehe auch Schopsdau, Kommentar zu
866d5-869¢5, 315, der den Unterschied zwischen absichtlicher Tétung und vorberei-
teter Tétung im Zorn darin sieht, dass die zweite aus einer Krinkung des Titers her-
vorgeht.
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Bei Korperverletzung und Verstimmelung!*? gilt ebenfalls die Unter-
scheidung zwischen absichtlicher und unbeabsichtigter Handlung. Wer
jemanden toten will, ihn aber nur zu verletzen vermag, soll fiir den Rest
seines Lebens die Stadt verlassen und fiir anderweitigen Schaden Ersatz
leisten.!*! Fallen Kinder in Totungsabsicht ihre Eltern, oder Sklaven ih-
ren Herrn an, wird die Todesstrafe ausgesprochen. Dasselbe gilt unter
Geschwistern. Unter Ehegatten hingegen ist die Strafe lediglich die Ver-
bannung.'*?

Bei Zorneshandlungen ist auch hier das Strafmafl tiefer angesetzt:
»Wenn einer schuldig gesprochen wird, soll er erstens das Doppelte des
Schadens bezahlen, falls sich die Wunde als heilbar erweist; bei unheilba-
ren Wunden dagegen das Vierfache; falls sie jedoch zwar heilbar ist, aber
eine grofie und hissliche Entstellung fiir den Verletzten zur Folge hat, soll
er das Dreifache entrichten«.!*? Zudem hat er fiir den Invaliden den Mi-
litardienst zu leisten. Auch hier entwickelt Platon einen fein mit den da-
zugehorigen Rechtsfolgen abgestimmten Schadensbegriff: Eine heilbare
Verletzung wiegt natiirlich weniger schwer als eine unheilbare. Dazwi-
schen schiebt er aber eine zusitzliche Stufe fiir zwar heilbare, aber beson-
ders entstellende Verletzungen. Damit regelt er meisterhaft den heute so
genannten dsthetischen Schaden, der im modernen Recht lange Zeit um-
stritten war und unseren Richtern noch immer zu schaffen macht. Mit
dem isthetischen Schaden 6ffnet Platon zudem die Tur fiir nicht-mate-
rielle und rein psychische Schiden, da es hier ja nicht nur um die Entstel-
lung als solche, sondern auch um den psychischen Schmerz gehen kann,
an dem der Entstellte leidet.

Das mildeste Strafmaf gilt fir unabsichtliche Schidigung: »Wer un-
gewollt einen andern verletzt hat, der soll den Schaden blof in einfacher
Hohe ersetzen — denn dem Zufall (t0xn, Zufall, BW) mag kein Gesetz-
geber zu gebieten«.!** Was wir bei Antiphon im Filigran gesehen haben,
wird hier nun deutlicher angesprochen. Bei ungewollter Verletzung oder
Schidigung spielt manchmal auch der Zufall eine Rolle. Dabei ist es ge-
legentlich sehr schwierig auszumachen, was nun genau der Ursprung des
Schadens war, unglicklich verkettete Umstinde oder doch eher das un-
zulingliche Verhalten des Schidigers oder vielleicht auch beides zusam-

140 Platon, Gesetze IX, 874e ff, 60 ff.
141 platon, Gesetze IX, 876¢ ff, 62 1.
142 Platon, Gesetze IX, 877b/c ff, 63.
143 platon, Gesetze IX, 878b/c, 64.
14 Platon, Gesetze IX, 879b, 65.
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men. Obschon er zwar zu Recht auf die moglichen Schwierigkeiten hin-
weist zwischen Zufall und Verschulden zu unterscheiden, enthalt Platon
uns leider — mindestens aus moderner Perspektive — eine klarere konzep-
tuelle Unterscheidung dieser beiden Begriffe vor.

5.Widerrechtlichkeit?

Schliellich erwihnt Platon die Misshandlungen als eine Form von Ge-
walttitigkeiten,!*> womit er vor allem — uns hier weniger interessierende —
Verhaltens- und Anstandsregeln gegeniiber Alteren meint. 6 Dabei fillt
seine einfiihrende Ausdrucksweise zu dieser Kategorie auf: »Alle bisher
von uns besprochenen Fille erlittenen Unrechts bestanden in Gewalt-
titigkeiten«.¥” Mit dem Ausdruck >Unrecht« spielt Platon scheinbar auf
jede Art von Nicht-Beachten einer Regel an und riickt damit vom oben
beschriebenen Gebrauch ab. Er bezeichnet hier alle behandelten Kate-
gorien von zugefiigten Schiden — absichtliche, im Zorn vollzogene oder
ungewollte Totung, Korperverletzung oder sonstige Schidigung — als
Unrecht. Alle diese Fille haben gemeinsam, dass der Titer in die Rechts-
sphire des Opfers eingegriffen hat. Insofern handelt es sich jeweils um
eine Verletzung rechtlicher Regeln und damit nach moderner Rechtsauf-
fassung um eine Form von Widerrechtlichkeit. Die genaue Rolle des >Un-
rechts«< als Rechtsverletzung ist jedoch schwer zu bestimmen, weil der
Begriff offenbar nur beiliufig Erwihnung findet.

Nicht genau zu bestimmen ist auch das Verhiltnis zwischen Gerech-
tigkeit und Unrecht. Wie wir gesehen haben, hilt Platon unbeabsich-
tigte Schidigungen zwar nicht fiir ungerecht, nennt sie aber dennoch ein
Unrecht. Eine Handlung konnte also Recht brechen, aber dennoch ge-
recht sein. Dies erinnert natiirlich zum Beispiel an die Notwehr, die im
Text {ibrigens kurz angesprochen wird,'*® wo der Schidiger zum eigenen
Schutz in die Rechtssphire des Geschidigten eingreift. Hier besteht aus
dogmatischer Sicht grundsitzlich die Wahl, den Eingriff fir rechtmiflig
oder unrechtmiflig zu erkliren, wobei in beiden Fillen der sich Weh-
rende straflos bleibt und auch keinen Schadenersatz zu leisten hat. Auch

145 Platon, Gesetze IX, 879b ff, 65 f.

146 Als allgemeine Regel schligt er folgendes vor: »Jeder hat bei uns dem, der ilter
ist als er, in Tat und Wort Respekt zu erweisen«, Platon, Gesetze IX, 879¢, 65.

147" Platon, Gesetze IX, 879b, 65.

148 Siehe namentlich Platon, Gesetze IX, 869d, 54; Schopsdau, Kommentar 869¢c6-
d7, 323, teilt die Notwehr aus systematischen Griinden den Zorneshandlungen zu,
da Platon die Uberlegungen zu diesen erst in 869¢5 abschliefe; dogmatisch ist diese
Zuteilung allerdings problematisch.
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wenn der Begriff >Unrecht verschwommen bleibt, lasst sich doch sagen,
dass Platon klar zwischen Ungerechtigkeit und Rechtswidrigkeit unter-
scheidet.

6. Strafformen: Todesstrafe, Talion und Auslieferung (noxa)

In den mesopotamischen und kleinasiatischen Gesetzen haben wir wie-
derholt die Todesstrafe und die Talion angetroffen.!*” Auch Platon geht
explizit auf erstere und implizit auf letzteren ein; zudem rit er in gewissen
Fillen zur Auslieferung,'>® die im romischen Recht als noxa!>! bestand,
aber auch zu Exil und Verbannung,'>? Verfluchung,!>* iiberhohten Buflen
oder Ersatzleistungen,'>* Achtung,'>> Schligen'*¢ oder Auspeitschung'>’
sowie Riigen.!8

a. Todesstrafe und Talion

Auch Platon hilt die Todesstrafe fiir die schwerste Strafe. Er ist zwar der
Meinung, fiir gewisse Delikte sei diese Sanktion nicht streng genug und
der Schidiger sollte eigentlich mehrere Tode sterben, zum Beispiel bei
im Zorn begangenem Vater- oder Muttermord, wenn der sterbende El-
ternteil dem Titer nicht vergeben habe.!> Mangels schwererer Vergeltung
spricht sich Platon in diesen Fillen dennoch fiir die Todesstrafe aus, die
hier gleichzeitig in seiner Begriindung die Form der Talion annimmt: »So
sei denn fur den, der im Zorn den Vater oder die Mutter getotet hat, als
Strafe der Tod festgesetzt«.!0

Die Talions-Regel, die natiirlich nicht beim Namen genannt wird, be-
schreibt Platon in Anlehnung an die Mythologie: ... dass nimlich die Ver-
geltung fir derartige Taten im Hades stattfinde und dass sie, wenn sie

49 Supra Kapitel I, 9 f.

150 Siche etwa 879a, 65.

151 Siehe dazu das XI1-Tafelgesetz VIII, 6 (Riccobono, 55; Crawford, Roman Sta-
tutes 11, VIII, 2, 580).

152 Zum Beispiel Platon, Gesetze IX, 877a/b/c, 62 f; 877e, 63; 867c, 52.

153 Platon, Gesetze IX, 881d, 68.

154 Siehe etwa Platon, Gesetze IX, 878b/c, 64.

155 Siehe auch Platon, Gesetze IX 880a/b, 66, wo von entehrenden Strafen,
wie etwa der Bezeichnung des Titers als >Mensch mit sklavischer Besinnung< oder
>Feigling« die Rede ist.

156 Siehe etwa Platon, Gesetze IX, 879, 66.

157 Platon, Gesetze IX, 882b, 68.

158 Platon, Gesetze IX, 881c, 68.

159 Platon, Gesetze IX, 869a/b, 54.

160 platon, Gesetze IX, 869c, 54.
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wieder hierher zuriickkehren, zwangslaufig die naturgemisse Strafe er-
leiden miissen, die darin bestehe, dass einer selbst erleidet, was er getan
hat, und von der Hand eines anderen durch ein dhnliches Schicksal sein
neues Leben verliert«.!°! Beachtenswert ist nicht nur, dass die Talions-
Regel hier sehr genau und in auffallend abstrakter Form wiedergegeben
wird, sondern auch, dass Platon sie als >naturgemisse Strafe< offenbar
dem Naturrecht zuordnet.!62

b. noxa

Mindestens teilweise klingt, wie erwihnt, bei Platon auch die im romi-
schen Recht sogenannte 7oxa an.!®3 Bei den Romern geht es dabei um
die Regel, dass der Eigentiimer, dessen Sklave (oder Tier) einen Schaden
angerichtet hat, vor eine Wahl gestellt wird: Entweder entschidigt er das
Opfer oder er liefert ihm den Sklaven oder das Tier aus. Zwar lasst Pla-
ton keine Wahl zu, sondern bestimmt, dass der Sklave, der einen Freien
getotet hat, dessen Familie ausgeliefert werden soll. Wiederum im Unter-
schied zum romischen Recht steht es bei Platon sodann der Familie nicht
frei, mit dem Sklaven nach Gutdiinken zu verfahren; sie muss ihn toten,
kann dabei aber verfahren wie sie will. Der Kern der romischen noxa,
namlich den Titer an das Opfer auszuliefern, findet sich somit auch bei
Platon.

7. Zusammenfassung

Zusammenfassend konnen wir also folgende Punkte festhalten. Platon rit
zu einer reichen Palette von Sanktionen, die in zahlreichen Stufen von der
Todesstrafe iiber Verbannung, Auslieferung, Achtung und Bufien bis zur
einfachen Riigen reichen. Dabei beschreibt er unter anderem unmissver-
standlich das Konzept der Talion, ohne aber die urspriinglich rémische
Terminologie zu erwahnen.

Platon unterscheidet ferner fein nuancierte Formen der Intentionalitit,
die von absichtlichen und kiihl ausgefithrten Schadenszufiigungen tiber
vorbereitete und unvorbereitete Zorneshandlungen bis zu arglosen und
unbeabsichtigten Schadenshandlungen reichen. Jeder dieser Formen ent-
spricht ein hoherer oder tieferer Grad der Verfehlung. Diese Graduierung

161 Platon, Gesetze IX, 870d/e, 56.

162 Zum Talion siehe auch die bereits zitierte Stelle Platon, Gesetze IX, 869c, 54
(Fn. 148).

163 Siehe dazu infra 111.C.2, 67 ff.
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erinnert aus moderner — aber bereits auch aus romischer — Perspektive an
den dolus und die verschiedenen Verschuldensgrade.

Mindestens implizit setzt Platon sicher den Widerrechtlichkeitsbegriff
voraus, den er stellenweise — zum Beispiel bei der Unterscheidung zwi-
schen Unrecht und Ungerechtigkeit — sogar mehr oder weniger klar an-
zusprechen scheint.

Auch den Schadensbegriff gliedert Platon in mehrere Kategorien. Eine
Verletzung kann heilbar oder unheilbar sein. Zudem kann sie das Op-
fer in verschiedenen Graden entstellen und bedeutet damit einen mehr
oder weniger schweren Eingriff in seine Sphiare. Damit erweitert Platon
die Haftung um das weite und noch heute nur schlecht bestellte Feld der
psychischen Schiden. Alle diese Unterscheidungen konnen als Kriterien
fir die Ersatzleistungen benutzt werden.

Fiir die Ersatzleistungen steht an oberster Stelle das Prinzip der vol-
ligen Wiedergutmachung. Uberspitzt formuliert, um ihm Nachdruck zu
verleihen, verlangt dieser Grundsatz bei Totung gar die Wiederbelebung
des betroffenen Gutes. Der Grundgedanke, den Platon im Einzelnen aus-
fihrt, zielt auf die Wiederherstellung des Zustandes ab, in dem sich das
Opfer ohne den Schaden befunden hitte.

C. Aristoteles nikomachische Ethik (Buch V.)

Auch Aristoteles’ Uberlegungen zur Verantwortung werden hier nur
skizzenhaft nachgezeichnet. Vor allem die komplexe Frage des Gerech-
tigkeitsbegriffs ist weitgehend ausgeblendet, obschon gerade die Gerech-
tigkeit den Ausgangspunkt fiir die Wiedergutmachung und die Berech-
nung des Schadenersatzes bildet. Es geht hier wiederum vielmehr nur da-
rum, einige grundlegende Kategorien zu umreifien.

Eingangs sei erwihnt, dass Aristoteles’ Schadenszufiigungen wie
etwa die strafrechtlichen Tatbestinde von Diebstahl, Mord oder Miss-
handlung in die Kategorie unfreiwilliger Vertragsbeziehungen einord-
net.!%* Wir brauchen hier nicht niher auf das griechische Recht einzuge-
hen. Es geniigt festzustellen, dass im modernen Recht hier meistens
keine vertragliche Beziehung zu Stande kime. Vor allem die zivilrecht-
lichen Folgen solcher Handlungen wiirden als obligatio ex delicto oder
quasi ex delicto behandelt. Wie bei Aristoteles fallen solche Beziehungen
zwar noch heute in den Bereich des Obligationenrechtes, allerdings

164 Ayistoteles, Nikomachische Ethik, Buch V, 1131a, 197.
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nicht iiber den Umweg von Vertrigen, sondern direkt als auflervertrag-
liche Schuldverhiltnisse.

1. Ein Haftungsmodell

Aristoteles entwirft gleichsam in einem Satz ein rechtliches Haftungs-
modell. Nach ihrer lingeren Darstellung fasst er seine berithmte ausglei-
chende oder arithmetische Gerechtigkeitstheorie zusammen als dieje-
nige, wo das Gesetz nur »den Unterschied des angerichteten Schadens«!%3
betrachtet, »... ob der eine Unrecht tat (tut, BW), der andere Unrecht
litt (leidet, BW), der eine schidigte, der andere geschidigt wurde«.166 Im
Unterschied zur proportionalen Gerechtigkeit, wo bei der Verteilung der
offentlichen Anerkennung die Biirger ihren Verdiensten entsprechend
—und damit ungleich — belohnt werden, steht hier die Gleichheit im Vor-
dergrund. Jeder soll zuriickbekommen, was er durch die schidigende
Handlung verloren hat: »Der Richter versucht durch die Strafe auszu-
gleichen, indem er den Gewinn wegnimmt.«'®” Etwas spiter hilt er auch
die Schadensberechnung in knapper Form fest. Zuerst erinnert er an die
Definition des Gerechten als »die Mitte zwischen dem Zuviel und dem
Zuwenig« und fligt hinzu: »... so, dass man das Gleiche nachher hat, wie
man es zuvor hatte«.!®8 Dieser Zusatz ist von grofiter Bedeutung. Er be-
sagt nimlich, dass der Geschidigte nach der Wiedergutmachung eben-
soviel haben soll wie vor dem Schadenseintritt. Wie Platon befiirwortet
also auch Aristoteles die im romischen Recht sogenannte restitutio in in-
tegrum, eine vollige Wiedergutmachung des Schadens.

Nebenbei sei noch auf eine andere Erklirung hingewiesen: »Denn
mehr zu haben, als einem zukommt, heifit Gewinn machen, und weniger
zu haben, als man am Anfang besaf}, heifit Schaden erleiden«.!®” Dieser
Gedanke liegt bemerkenswert nahe bei der seit dem 19. Jahrhundert sich
ausbreitenden Differenztheorie, wo die Schadensberechnung vom Ver-
mogensunterschied ausgeht, den der Schaden beim Opfer hinterlassen

hat.

165 Aristoteles, Nikomachische Ethik, Buch V, 1132a, 201.

166 Ayistoteles, Nikomachische Ethik, Buch V, 1132a, 201.

167 Aristoteles, Nikomachische Ethik, Buch V, 1132a, 201. Aristoteles weist hier
darauf hin, dass es sich bei Verletzungen nicht eigentlich um einen Gewinn des Titers
handelt.

168 Aristoteles, Nikomachische Ethik, Buch V, 1132b, 205.

169 Aristoteles, Nikomachische Ethik, Buch V, 1132b, 205.
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2. Widerrechtlichkeit, Schaden, Kausalitit und Schadensberechnung

Aus haftungsrechtlicher Perspektive zahlt Aristoteles im oben zitier-
ten Modell!”® kurz und ohne vertiefte Analyse vier Konzepte auf: (i) die
Rechtsverletzung — hier in Form von >Unrecht tund”! — (ii) den Schaden
oder die Verletzung (Schaden), (iii) die Kausalitit (schidigte/geschidigt
wurdeq und (iv) die Art der Schadensberechnung als »ausgleichenx.

Kurz zu den einzelnen Punkten:

(1) Der Begriff des Unrechts und sein Zusammenhang mit der Gerechtig-
keit kommen hier etwas spater noch einmal zur Sprache. Aristoteles stellt
fest, dass eine Tat zwar vom normativen Standpunkt aus ein Unrecht sein
konne, aber dennoch nicht als ungerecht zu bezeichnen sei, sofern der
Titer unfreiwillig gehandelt habe. Wie Platon trennt also Aristoteles be-
grifflich Widerrechtlichkeit und Ungerechtigkeit. Die Widerrechtlichkeit
bedeutet offensichtlich, dass die Rechtsordnung verletzt wurde.

(11) Die Begriffe des Schadens und der Verletzung sind in diesem Zu-
sammenhang nicht weiter ausgefiihrt; wahrscheinlich bezeichnen sie ei-
nen sehr weit gespannten Ficher von materiellen und physischen Schadi-
gungen. Klare Anhaltspunkte, dass wie bei Platon auch psychische Schi-
den einbezogen wiirden, sind allerdings kaum vorhanden.

(111) Die Kausalitit wird unter Vorbehalt der error-Lehre, auf die so-
gleich einzugehen ist,'”? nicht weiter analysiert. Dafiir aber wird sie mit
einem spater im romischen Recht viel diskutierten Beispiel veranschau-
licht, wo A den B stofit und dieser dem C einen Schaden zufiigt.!”*> Da
B die Handlung nicht zugerechnet werden kann, entgeht er wohl einer
Schadenersatzpflicht. Diese Veranschaulichung zeigt mindestens, dass
Aristoteles offenbar die Linge der Kausalkette als eines der zentralen
Probleme erkennt. Die Lange der Kausalkette erinnert den modernen Ju-
risten natiirlich an die Problematik der adiquaten Kausalitit.

(iv) Die Frage der Schadensberechnung hingegen verfolgt Aristoteles
weiter und entscheidet sich, wie wir oben gesehen haben, fiir das Modell
der restitutio in integrum.

170 Siehe supra 1132a, 201, Fn. 165, 166.

71 Olof Gigon (1132a, 201, 7) spricht von >Unrecht; dazu siehe auch Aristoteles,
Nikomachische Ethik, Ubersetzung Dirlmeier, 1132a, 129: »...: das Gesetz schaut nur
auf den Unterschied zwischen Hohe (des Unrechts und) des Schadens, ...«.

172 Siehe infra 11.C. 3.

175" Aristoteles, Nikomachische Ethik, Buch V, 1135a, 219; siehe auch Ulpianus,
Digesta 9.2.7.3.
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Nebenbei sei noch Folgendes hinzugefiigt. Im Zusammenhang mit
dem oben erwihnten Unterschied zwischen Unrecht und Ungerech-
tigkeit widmet Aristoteles der Freiwilligkeit eine lange Analyse.!”* Als
freiwillig bezeichnet er ein Handeln »das man in seiner Macht hat, das
man mit Wissen verrichtet, ohne tber die Person, der es gilt, das Werk-
zeug und das Motiv, also etwa wen man schligt, womit und wozu, im
Irrtum zu sein. Auch darf man dies alles nicht blof§ zufillig wissen und
mufl ohne Zwang handeln«.!”> Unfreiwillig dagegen sind Taten, die zwar
wissentlich oder unwissentlich begangen werden, aber unter Zwang oder
iber den Handelnden hinweg.!7¢ Damit macht Aristoteles Beherrschbar-
keit, Kenntnis und Freiheit zu wesentlichen Kriterien in der Beurteilung
einer Handlung. Diese drei Begriffe spielen noch heute eine Rolle. Be-
herrschbarkeit und Kenntnis stehen zum Beispiel im Zentrum der soge-
nannten Gefihrdungshaftung. Unter diese fallen Titigkeiten, die selbst
der am besten ausgewiesene Fachmann nicht immer unter Kontrolle zu
halten vermag.

3. Casus, error, affectus und dolus

Diese Uberlegungen fiithren zu vier Kategorien des Handelns: (1) Casxs:
ein Schaden kann durch Zufall und entgegen allen Erwartungen entste-
hen.'”7 (2) Error: Bei irrtiimlichem Handeln ist ein Schaden zwar nicht
vollig unvorhersehbar, aber die Tat wurde doch mindestens ohne Boswil-
ligkeit begangen.!”® Der moderne Haftungsrechtler wiirde hier kaum an
Irrtum denken; diesen verbindet er vielmehr mit den allgemeinen Bedin-
gungen des Schuldrechts. Einen Ankniipfungspunkt wiirde hingegen die
neglegentia bieten, wo dem Titer durchaus vorgeworfen werden kann, er
habe das Vorhersehbare nachlissigerweise nicht vorhergesehen. (3) Affec-
tus: Wurde eine Handlung in vollem Wissen, aber untiberlegt ausgefthrt,
zum Beispiel im Zorn, ist sie laut Aristoteles zwar ein Unrecht, ohne dass
aber dem Handelnden selber ein ungerechter oder schlechter Charakter
vorgeworfen wiirde. Der Zorn wird als eine zwar nicht wiinschenswerte,
aber den Umstinden entsprechend mehr oder weniger entschuldbare Ge-
miitsstimmung behandelt. (4) Dolus: Fiigt jemand hingegen absichtlich
und auf Grund einer Entscheidung Schaden zu, bezeichnet ihn Aristo-

174 Aristoteles, Nikomachische Ethik, Buch V, 1132b, 205.
175 Aristoteles, Nikomachische Ethik, Buch V, 1135a, 219.
176 Aristoteles, Nikomachische Ethik, Buch V, 1135a, 219.
177" Aristoteles, Nikomachische Ethik, Buch V, 1135b, 2191.
178 Aristoteles, Nikomachische Ethik, Buch V, 1135b, 219.



Kapitel I1: Griechische Ansiitze 51

teles als einen ungerechten und schlechten Charakter. Die erste, zweite
und vierte Kategorie, casus, error und dolus, gehoren noch heute zum fes-
ten juristischen Instrumentarium. Die Kategorie drei, affectus, spielt ge-
legentlich auch heute eine Rolle, da der Richter sie in seinen Abwagungen
als mildernden Umstand berticksichtigen kann.

Bei der Behandlung der Rechtsfolgen, die mit diesen vier Kategorien
verkniipft werden, untersucht Aristoteles vor allem, ob die Handlung
gerecht oder ungerecht war. Die zivilrechtlichen Konsequenzen stehen
dabei etwas im Hintergrund. Immerhin sagt er aber, dass absichtliche
Schadenszufiigung natiirlich ein Unrecht darstelle!”?
willige Handlungen, die wissentlich im Zorn begangen wurden.!3° Un-
freiwillige Handlungen hingegen, die auf Unwissenheit beruhten, ver-
dienten Nachsicht.

und ebenso unfrei-

4. Verschulden

In diesem Zusammenhang spielt Aristoteles auch auf die Begriffe des
Fehlers und der Schuld an: »Was man namlich nicht nur in Unwissenheit,
sondern auch aus Unwissenheit tut, ist entschuldbar; unentschuldbar sind
dagegen jene Handlungen, die nicht aus Unwissenheit geschehen, aber
in einer durch eine weder natiirliche noch menschliche Leidenschaft be-
grindeten Unwissenheit«.!8! Aristoteles arbeitet leider den Begriff der
Unwissenheit hier nicht scharf heraus. Die Unterscheidung zwischen
Handlungen in oder auf Grund von Unwissenheit lisst sicher viele In-
terpretationen zu und erinnert moglicherweise an den Unterschied zwi-
schen Unwissenheit und Unbewusstheit. Sie hat vielleicht auch mit der
psychologischen und pidagogischen Frage zu tun, inwiefern vom Ein-
zelnen erwartet werden kann, seine Leidenschaft zu beherrschen. Im Zu-
sammenhang mit dem Haftungsrecht erinnert sie an die Moglichkeit, zu
einem Wissen Zugang zu haben oder nicht oder, mit andern Worten, an
die Frage, ob dem Handelnden zugemutet werden konnte, sich gewisse
Kenntnisse anzueignen. Diese Frage wird heute im Rahmen des Schuld-

begriffs gestellt.

179" Aristoteles, Nikomachische Ethik, Buch V, 1135b, 221.

180 Ayistoteles, Nikomachische Ethik, Buch V, 1135b, 221.

181 Ayistoteles, Nikomachische Ethik, Buch V, 1136a, 221 f. Dirlmeier benutzt hier
den Begriff des Fehlers direkt: »Fehler, die nicht nur iz Unwissenheit, sondern auch
auf Grund von Unwissenheit gemacht werden, konnen Nachsicht finden« (8ca pév
yap pi pévov dyvoodvteg AANG kai 8t dyvolav &uapTévovaty, GuyyvwpHovikd), Aris-
toteles, Nikomachische Ethik, Ubersetzung Dirlmeier, Buch V, S. 143.
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5. Talion

Aristoteles erwihnt auch das Prinzip der Talion, das er beschreibt als
»Wenn er erleidet, was er getan hat, so ist gerades Recht geschehen«.!82
Im Gegensatz zu den Pythagoriern, die darin, so meint er, das Gerechte
schlechthin erblickten, verwirft Aristoteles diesen Ansatz, weil er un-
vereinbar sei mit der verteilenden und der regelnden Gerechtigkeit. In
diesem Punkt unterscheidet er sich klar von Platon, von dem wir gesehen
haben, dass er die Talion nicht zurtickweist, sondern offenbar sogar dem
Naturrecht zuordnet. Wie ist Aristoteles’ ablehnende Haltung zu erkli-
ren? Seine Gerechtigkeitstheorie baut weitgehend auf dem Gedanken der
Neuverteilung auf, die zum Ziel hat, demjenigen zu helfen, der weniger
hat, als ihm eigentlich zustehen wiirde. Da aber der Talion dem Geschi-
digten nichts weiter bringt als die Genugtuung, dass der Schidiger nun
ebenfalls zu Schaden gekommen ist, stellt er fiir Aristoteles ein unzweck-
mifiges Mittel dar.

6. Zusammenfassung

Zusammenfassend konnen wir also festhalten, dass Aristoteles ein ei-
gentliches Haftungsmodell vorlegt, in dem die noch heute geltenden Ka-
tegorien des Schadens, der schidigenden Handlung, der Kausalitit, der
Widerrechtlichkeit, des Verschuldens und der Schadensberechnung kurz
angesprochen werden.

Der Schadensbegriff scheint vorwiegend materielle Schiden zu um-
fassen. Die schidigende Handlung wird vorausgesetzt oder in Beispielen
dargestellt, ohne dass sie aber Gegenstand einer niheren Analyse wire.
Auch die Kausalitit wird nicht im Einzelnen behandelt. Es kommt aber
anhand eines Beispiels klar zum Vorschein, dass Aristoteles sich der Pro-
blematik indirekter Kausalitit bewusst war und derjenige, der unfreiwil-
lig gleichsam als Instrument eines Anderen Schaden anrichtete, nicht zu
Schadenersatz verpflichtet wurde. Bemerkenswert ist, dass Aristoteles
Gedanken zur Absehbarkeit eines Schadens entwickelt, die dem heuti-
gen Begriff der addquaten Kausalitit weitgehend entsprechen. Die Wi-
derrechtlichkeit fasst Aristoteles als eine Verletzung der Rechtsordnung.
Der Verschuldensbegriff wird ebenfalls mehr angetont als abgehandelt.
Es ist nicht auszuschlieflen, dass es als Fehler gilt, wenn der Titer sich
nicht jene Kenntnisse angeeignet hat, tiber die er hitte verfiigen konnen
und miissen. Zwischen den Zeilen lassen sich vielleicht auch Ansitze fiir

182 Ayistoteles, Nikomachische Ethik, Buch V, 1132b, 205, 8.
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die spitere romische neglegentia herauslesen. Am eingehendsten befasst
sich Aristoteles mit der Schadensberechnung. Er setzt klar als Ziel, dass
der Geschiadigte mindestens materiell nach der Wiedergutmachung wie-
der soviel haben sollte wie vor dem Schadensereignis. Schliefllich lehnt er
die Talion ab, weil sie mit seiner Gerechtigkeitstheorie unvereinbar sei.

D. Ergebnisse

Die drei hier analysierten Autoren entwickeln vielfiltige und zum Teil
ausgefeilte Gedanken zur Verantwortung und zur Haftung. Da aber kei-
ner von ihnen diese Fragen zum zentralen Gegenstand seiner Uberlegun-
gen macht, bleibt vieles im Dunkeln. Zwar sind die wichtigsten Begriffe,
die im heutigen Haftungsrechts verwendet werden, direkt oder indirekt
angesprochen. Zu ihrer systematischen Untersuchung kommt es aber oft
nicht oder nur ansatzweise. Dennoch lisst die gedankliche Verwandt-
schaft keinen Zweifel daran, dass die tiber Jahrhunderte von diesen Tex-
ten ausgehenden Impulse in unserer Auffassung der Verantwortung und
der Haftung tiefe Spuren hinterlassen haben.

Von besonderer Bedeutung sind die griechischen Texte aber vor al-
lem, weil sie die bis anhin weitgehend rechtlich-praktischen Betrachtun-
gen in einen viel weiteren philosophischen, ethischen und, besonders bei
Antiphon und Platon, religidsen Zusammenhang stellen. Damit wird
die juristische Frage der Haftung auf die mindestens teilweise morali-
sche Frage der Verantwortung ausgeweitet. Beide Denkansitze werden
bis heute weiterentwickelt, allerdings meist getrennt. Das liegt vielleicht
daran, dass Haftungsfragen oft etwas technisch sind und damit Nicht-Ju-
risten abschrecken, aber auch, dass die Juristen sich nur selten aus ihrem
angestammten Arbeitsfeld hinauswagen.

Schadensbegriff. Vor allem Platon entwickelt den Schadensbegriff sehr
weit. Er bespricht nicht nur zahlreiche konkrete Beispiele, sondern er-
arbeitet auch einige abstrakte Kategorien. Dabei fillt vor allem die Un-
terscheidung zwischen heilbaren, unheilbaren und entstellenden Schiden
auf. Mit der Entstellung als unabhingigem Tatbestand erweitert er den
Schadensbegriff entscheidend von rein korperlich-materiellen auf imma-
terielle, gegebenenfalls sogar psychologische Schiadigungen und ist damit
wohl nicht nur seiner eigenen Zeit weit voraus. Der fein abgestufte Scha-
densbegriff beeinflusst direkt die Schadensberechnung, wo das Ausmafl
des Schadens als Kriterium fiir das quantum der Wiedergutmachung ver-
wendet wird.
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Handlungsbegriff. Antiphon, aber auch Platon unterscheidet zwi-
schen absichtlicher und unabsichtlicher Handlung. Die Intentionalitit
des Handelnden, die sie damit hervorheben, ist auch heute noch ein we-
sentliches Kriterium des Haftungsrechts und driickt sich namentlich im
Begriff des dolus, aber auch in den verschiedenen Graden des Verschul-
dens aus. Vor allem Platon beschreibt eine feine Abstufung von Intentio-
nalititsgraden, die von kiihl vorbereiteten iiber vom Zorn beeinflusste
zu ungewollten und beinahe zufilligen Schadenshandlungen absteigen.
Auch bei Aristoteles spielt die Intentionalitit eine Rolle. Seine Unter-
scheidung der vier Kategorien casus, error, affectus und dolus deckt weit-
gehend die Intentionalititsstufen ab, die auch heute noch relevant sind.

Verschulden. Der Verschuldensbegriff wird ebenfalls mindestens an-
getont. Bei Antiphon nimmt er die Form des leichtsinnigen und auf der
nachst tieferen Intentionalititsstufe jene des unachtsamen Handelns an.
Der Schiadiger hat zwar bewusst gehandelt, aber den Schaden nicht be-
absichtigt. Platon erortert auf einer noch niedrigeren Stufe verschiedene
Arten der Unwissenheit, hinter denen aus einer modernen Rechtsauffas-
sung Formen des Verschuldens vermutet werden kénnen. Ahnliches sagt
Aristoteles — zwar im Zusammenhang mit der Kausalitit — bei der Frage,
was denn der Schidiger zum Handlungszeitpunk habe als Folge erwarten
missen. Auch hier klingt der romische Verschuldensbegriff an.

Widerrechtlichkeit. Die Widerrechtlichkeit wird von keinem der drei
Autoren vertieft behandelt. Antiphon erwihnt vor allem den Begriff des
>Fehlers«. Obwohl sein Gebrauch nicht ganz konsistent ist, lasst sich im-
merhin in einer der Verwendungen die Regelwidrigkeit des Handelns er-
kennen. Der Fehlerbegriff bleibt aber bei Antiphon unscharf. Die Wider-
rechtlichkeit kann bei Platon vermutet und bei Aristoteles als allgemein
gehaltenes Konzept aufgezeigt werden. Bei Platon scheint sie vielleicht im
Begriff der Ungerechtigkeit auf, bei Aristoteles ist direkt von >Unrech
die Rede, wobei offensichtlich eine Rechtsverletzung gemeint ist.

Kausalitit. Die Kausalitit hat beinahe zwangsliufig bei allen drei Au-
toren ihren Platz. Antiphon stellt dariiber zwar keine theoretischen Be-
trachtungen an, verwendet aber im Laufe seiner rhetorischen Uberzeu-
gungsiibung eine Argumentation, die genau mit dem im modernen Recht
sogenannten conditio sine qua non-Test tibereinstimmt, wo der Richter
eine Handlung wegdenkt, um zu tberpriifen, ob sie in einem kausalen
Zusammenhang mit dem Schaden stehe. In der modernen Terminologie
wiirde man vom natiirlichen Kausalzusammenhang sprechen. Aristoteles
seinerseits stellt Uberlegungen an, die dem heutigen Begriff der adiqua-
ten Kausalitit weitgehend entsprechen.
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Sanktionen und Gutmachung. Die Sanktionen schidigender Hand-
lungen behandelt vor allem Platon. Er schligt vielfiltige Strafen vor, von
der Todesstrafe und der Talion bis zur einfachen Achtung. Die Strafen
konnen von zivilrechtlichen Mafinahmen begleitet werden. Platon unter-
streicht mit Nachdruck, der Titer solle den Schaden so gutmachen, dass
das Opfer das Verlorene wieder bekommt. Dabei geht er so weit, gar die
Wiedererweckung des Getoteten zu fordern und meint mit dieser un-
moglichen Forderung wohl vor allem die Naturalrestitution, wo getotete
Sklaven oder Tiere durch gleichwertige zu ersetzen sind. Aristoteles legt
wie Platon besonderen Wert auf die Schadensberechnung und rit eben-
falls zur restitutio in integrum. Im Unterschied zu Platon nimmt er aber
von der Talion, die nicht mit seiner Gerechtigkeitstheorie vereinbar wire,
Abstand.

Aristoteles” Haftungsmodell. Aus Aristoteles’ Text lasst sich ohne
Miihe ein eigentliches Haftungsmodell herauslesen. Zwar wird dieses
nicht als solches vorgestellt, weil die Haftung ja eigentlich nicht Gegen-
stand seiner Untersuchung ist. Es entsteht vielmehr gleichsam beilaufig
im Rahmen der Uberlegungen zur Gerechtigkeit. Das Modell enthilt alle
noch heute geltenden Begriffe des Haftungsrechts, nimlich schidigende
Handlung, Kausalitit, Widerrechtlichkeit, Verschulden und Schadens-
berechnung. Allerdings erfahren diese Begriffe keine genaue juristische
Analyse und bleiben deshalb aus rechtlicher Sicht unscharf.
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Romische Ansitze

Das romische Recht hat unsere moderne Auffassung des Haftungsrechts
nicht nur beeinflusst, sondern entscheidend geprigt. Die begrifflichen
Kategorien, die sich vor allem im Laufe des klassischen romischen Rech-
tes herausgebildet hatten, wurden durch die sogenannte Vollrezeption
des romischen Rechts seit dem 16. Jahrhundert weitgehend unverdndert
ins ius commune ibernommen. Dieses hat seinerseits zusammen mit dem
romischen Recht den Geist der Juristen bis zum Ende des 19. Jahrhun-
derts beherrscht. Die rdmischen Haftungskategorien wurden so von
den Gesetzgebern als Matrize vor allem in die groflen Zivilgesetzbiicher
Frankreichs (1804), Osterreichs (1811), der Schweiz (Obligationenrecht
1883/1912), Deutschlands (1900) und Italiens (1942) hineingetragen. Man
kann ohne Ubertreibung sagen, dass unser Haftungsrecht im Grunde
romisches Recht ist und dass wir, wenn wir iiber Haftung nachdenken,
das in romischen Begriffen tun. Daran dndert auch nichts, dass das Haf-
tungsrecht immer wieder den modernen Anforderungen angepasst wird.
Die grundlegende romische Syntax wird dabei kaum angetastet.

A. Das XII-Tafelgesetz

Die nach heutigem Wissen ilteste bedeutende Quelle rémischen Rechts,
die haftungsrechtliche Fragen regelt, ist das XII-Tafelgesetz (ca. 451 a.C.).
Neben infamierenden Gesingen,!8? Knochenbriichen!® und Verletzun-
gen!® wird auch sonstiges Zufiigen von Unrecht geregelt.!® Dabei sind
meist entweder feste Buflen an das Opfer auszurichten oder aber Geldbe-
trige in Hohe des entstandenen Schadens.

183 X11-Tafelgesetz VIII, 1 (Riccobono, 52; Crawford, Roman Statutes I1, 580).

184 X1I-Tafelgesetz VIIL, 3 (Riccobono, 53; Crawford, Roman Statutes 11, 1,14, 578).

185 X1I-Tafelgesetz VIII, 5 (Riccobono, 54).

186 Namentlich die allgemein formulierte Norm XII-Tafelgesetz VIII, 4: »Si
iniuriam (alteri) faxsit, viginti quinque poena sunto«; sieche auch 6, 7 etc (Riccobono,
54; Crawford, Roman Statutes I1, 1,15, 578).
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Besondere Aufmerksamkeit verdient die Talion, die eine ungewohn-
liche Form aufweist: »Si membrum rup(s)it, ni cum eo pacit, talio esto«.'¥
Wer ein Glied verstimmelt und mit seinem Opfer keinen Frieden ge-
schlossen hat, soll dasselbe erfahren. Diese Regel auferlegt den Parteien
eine Alternative. Sie sollen nimlich zuerst versuchen, ein friedstiftendes
Abkommen auszuhandeln. Nur wenn dies nicht gelingt, soll dem Schi-
diger Gleiches geschehen. Man kann sich fragen, wie es zu einer Norm
gekommen ist, die die Parteien auf private Verhandlungen verweist, be-
vor sie den Richter anrufen. Das hat vielleicht damit zu tun, dass die Jus-
tiz im 5. Jahrhundert a.C. noch keine so dominante Rolle gespielt hat,
wie es spater der Fall sein konnte und dass Konflikte in erster Linie als
eine Angelegenheit der Streitparteien betrachtet wurden. Sicherlich steckt
dahinter aber auch eine wirtschaftliche Uberlegung. Wie wir bereits im
Zusammenhang mit dem mesopotamischen Recht gesehen haben, ist die
Talion aus 6konomischer Sicht irrational, weil ja der entstandene Schaden
verdoppelt wird, abgesehen davon, dass der erste Geschidigte mindestens
auf Grund dieser Norm gar keine Entschidigung bekommt. Die romi-
sche Talion auferlegt also den Parteien eine Wahl zwischen Schadener-
satz, das heifit, materieller Gutmachung, oder der Talion, die im Grunde
nur psychologische Genugtuung verschafft. Ganz neu ist die Alternative
zwischen Talion und Schadenersetz allerdings nicht. Wir haben bereits
in den assyrischen und hethitischen Gesetzen eine dhnliche Norm an-
getroffen, wo der Geschidigte die Talion fordern oder das Eigentum des
Schidigers einziehen kann.!®® Neu ist allerdings, dass nicht der Geschi-
digte einseitig die Wahl treffen kann, sondern die beiden Parteien sich
einigen sollen.

B. Die lex Aquilia

1. Das Gesetz

Den wohl bedeutendsten Schritt iberhaupt in der Entwicklung des Haf-
tungsrechtes machten die Rémer im 3. Jahrhundert a.C. Die Volksver-
sammlung stimmte vermutlich 286 a.C. einer vom Volkstribun Aquilius
vorgeschlagenen lex rogata zu, der sogenannten lex Aquilia. Von den ur-
springlich drei Kapiteln des Gesetzes sind nur das erste und das dritte

187 X1I-Tafelgesetz VIII, 2 (Riccobono, 53; Crawford, Roman Statutes 11, I,3, 578).
188 Siehe supra 1.A.1.a—c, 10ff.
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tiberliefert; das zweite ist spitestens im klassischen Recht auffer Ubung
geraten.

Das erste Kapitel regelt die Totung von Sklaven und vierfifligen Her-
dentieren:

Gaius D. 9.2.2pr »Das erste Kapitel der lex Aguilia besagt: Wer einen
fremden Sklaven oder eine fremde Sklavin oder ein vierfifliges Herden-
tier widerrechtlich getotet hat, soll verurteilt werden dem Eigentimer
soviel Bronze zu geben, wie diese Sache in jenem Jahr hochstens wert
war«18

Das dritte Kapitel ist der Schadensstiftung durch Brennen, Verletzen
und Brechen gewidmet:

Ulpianus D.9.2.27.5 »Das dritte Kapitel der lex Aguilia sagte: Hat je-
mand, abgesehen von einem von ihm getoteten Sklaven oder Herden-
tier, durch Brennen, Verletzten, Brechen, widerrechtlich einem Ande-
ren Schaden zugefiigt, soll er verurteilt werden, dem Eigentiimer soviel
Bronze zu geben, wie jene Sache in den nichstliegenden dreiflig Tagen
wert sein wird.«!%

Die lex Aquilia ist aus mehreren Griinden von besonderer Bedeutung.
Erstens vereinigt sie in einem kurzen, auf die alltidgliche Rechtsanwen-
dung zugeschnittenen Text alle zivilrechtlichen Haftungsbedingungen:
Schaden, schidigende Handlung, Kausalitit, Widerrechtlichkeit und
Schadensberechnung. Es fehlt nur das Verschulden, das erst am Ende des-
selben Jahrhunderts hinzukommt.

Zweitens ist das Gesetz zwar noch nicht von der Kasuistik befreit, die
dem antiken Recht meist anhaftet. So zihlen beide Kapitel die betrof-
fenen Gegenstiande (Sklave und Herdentier) oder Handlungen (toten,
brennen, verletzen, brechen) auf. Der Ubergang zum abstrakten Regel-
recht ist aber im Gesetz bereits angelegt. Im dritten Kapitel findet sich
nimlich im Hintergrund eine zur Aufzihlung von brennen, verletzen,
brechen parallele Formulierung: »widerrechtlich Schaden ... zugefiigt«
(damnum faxit ... iniuria<). Diese werden die Juristen schon bald be-
nutzen, um die drei einschrinkenden Verben zu umgehen. Das damnum

189 Gaius, Digesta 9.2.2pr »Lege Aquilia capite primo cavetur: >ut qui servum ser-
vamve alienum alienamve quadrupedem vel pecudem iniuria occiderit, quantiidin eo
anno plurimi fuit, tantum aes dare domino damnas esto.««

190 Ulpianus, Digesta 9.2.27.5 »Tertio antem capite ait eadem lex Aquilia: >Cete-
rarum rerum praeter hominem et pecudem occisos si quis alteri damnum faxit, quod
usserit fregerit ruperit iniuria, quanti ea res erit in diebus triginta proximis, tantum aes
domino dare damnas esto.««
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faxit ininria wird in leicht verinderter, griffiger Form als damnum iniuria
datum Jahrhunderte iberdauern und ist noch heute das Markenzeichen
unseres Haftungsrechts.

Drittens diktiert die lex Aguilia dem Juristen eine genaue Arbeits-
methode. Sie zwingt ihn zu einem systematischen Vorgehen, bei dem er
zuerst den relevanten Tatbestand festlegen muss (>toten, brennen, verlet-
zen, brechend). Erst dann kann er zur juristischen Bewertung schreiten,
wo er vor allem die Widerrechtlichkeit und ab Ende des 3. Jahrhunderts
auch das Verschulden priift. Diese Methode fillt heute beim Lesen der
lex Aquilia kaum mehr richtig auf. Das ist wohl deshalb so, weil wir uns
derart an diese Arbeitsweise gewohnt haben, dass sie uns beinahe zur
zweiten Natur geworden ist. Diese Methode hat sich zum Beispiel in
unserer Gerichtspraxis festgesetzt, die noch heute jeden Gerichtsent-
scheid nach dem Muster von Sachverhalt und Erwigung aufbaut. Der
Richter hilt immer zuerst die Tatsachen fest, die er sodann rechtlich be-
wertet.

Viertens ersetzt die lex Aquilia die aus 6konomischer Sicht irrationale
Talion durch Schadenersatz. Die Parteien konnen also fortan nicht mehr
wihlen zwischen friedlicher Einigung und Rache. Als einzige — sehr un-
wahrscheinliche — Wahl bleibt dem Geschidigten hochstens, auf Scha-
denersatz ganz oder teilweise zu verzichten.

Im Folgenden mochte ich die wichtigsten romischrechtlichen Katego-
rien des Haftungsrechts kurz skizzieren.

2. Schadensbegriff und schidigende Handlung

Wie bereits erwahnt ist der Schadensbegriff in der lex Aguilia stark ein-
geschrankt. Das erste Kapitel regelt nur die Totung von Sklaven und vier-
fufligen Herdentieren, wihrend das dritte lediglich Schadenszufiigung
durch Brennen, Verletzen und Brechen erfasst. Erginzend sei hier ange-
figt, dass das dritte Kapitel gleichsam als norma generalis konzipiert ist.
Der Text sagt ja ausdriicklich »ceterarum rerum«, das heifit, dass es auf
alle Fille Anwendung findet, die nicht vom ersten Kapitel erfasst werden.
Dazu gehort tibrigens auch die Tétung von anderen Giitern als Sklaven
und vierfiiffigen Herdentieren.

Die Rechtsprechung, die sich um die lex Aquilia gebildet hat, zeigt,
dass die Einschrinkungen vor allem des dritten Kapitels zu eng wurden.
Wie konnte man zum Beispiel rechtfertigen, dass das Verbrennen, Verlet-
zen und Brechen einer Sache zu Schadenersatz berechtigte, nicht aber das
Zerstoren auf andere Weise? Die jurisconsultes haben dieses Problem mit
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verschiedenen, meist sehr einfachen Mitteln meisterhaft gelost. So haben
sie das Verb rumpere kurzerhand als corrumpere'! oder quasi rumpere!®?
ausgelegt; zur Erweiterung des ersten Kapitels fiihrten sie tibrigens nach
demselben Muster namentlich das guasi occidere'®> und guasi cansam
mortis praebere'* ein. Nun konnte zum Beispiel auch derjenige Scha-
denersatz fordern, dessen Kleidungsstiick befleckt'® oder dessen Wein
ausgeschiittet worden war.!%

Bei diesem Erweiterungsvorgang griffen die Juristen auch auf die pa-
rallele Formulierung des damnum iniuria faxit — oder das leicht verin-
derte, gleichbedeutende damnum iniuria datum — zurtck. Diese Formu-
lierung, die zum terminus technicus fir die Zivilhaftung wurde, stand
namlich ebenso wie die drei aufgezihlten Verben brennen, verletzen,
brechen direktim Gesetz und bot natiirlich ein im Prinzip unbeschrink-
tes Anwendungsfeld.!”” Damit entstand ein Ubergang vom Konkreten
zum Abstrakten, der sich zum Beispiel am Tavernen-Fragment von Al-
fenus zeigen lisst.!”® Ein Schankwirt hatte auf einem Felsen vor seiner
Taverne eine Lampe aufgestellt. Als ein Voriibergehender sie mitnahm,
stellte der Wirt ihn zur Rede. Es kam zu einer Schligerei, im Laufe de-
rer der Vorubergehende, der einen spitzen Stock bei sich trug, ein Auge
verlor. Alfenus benutzte zur Beschreibung des Sachverhaltes drei ver-
schiedene Ausdriicke: zuerst sein Auge ausschlagen< (oculum effoderat),
dann seinen Schaden geben< (damnum iniuria non videtur dedisse) und
schliellich >einen Schaden machen< (non videri damnum ininria fecisse).
Die erste Formulierung ist viel genauer als das im Gesetz vorgesehene
sverletzens, fillt aber klar unter diesen Begriff. Die zweite, das >damnum
iniuria datums, ist eine einfache Abwandlung des gesetzlichen Wortlau-

191 Siehe namentlich Ulpianus Digesta 9.2.2.13 und Iustinianus, Institutiones
4.3.13.

192 Ulpianus, Digesta 9.2.27.18 Si quis vestimenta sciderit vel inquinaverit, Aquilia
quasi ruperit tenetur. (Wenn jemand Kleidungsstiicke zerrissen oder befleckt hat, hat
er sie gleichsam zerbrochen und haftet aus der lex Aguilia).

193 Ulpianus, Digesta 9.2.11.2.

194 Ulpianus, Digesta 9.2.11.1 Si alius tenuit, alius interemit, is qui tenuit, quasi
causam mortis praebuit, in factum actione tenetur. (Wenn einer hielt und der andere
totete, hat derjenige, der gehalten hat quasi getotet und haftet aus einer auf dieser [spe-
zifischen, BW] Tatsache beruhenden Klage).

195 Ulpianus, Digesta 9.2.27.18.

196 Ulpianus, Digesta 9.2.27.15.

197 Zum Ubergang von der konkreten Beschreibung des Tatbestandes zum dam-
num ininria factum und damnum iniuria datum siche namentlich den berithmten Ta-
vernenfall Alfenus, Digesta 9.2.52.1.

198 Alfenus, Digesta 9.2.52.1.
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tes des dritten Kapitels, in der das sfactum« durch >datums< ersetzt wurde;
die dritte schlieflich, das damnum ininria facere, ist wortlich aus dem
dritten Kapitel der lex Aguilia abgeschrieben. Die Juristen begannen mit
anderen Worten schon frith, mit verschiedenen, mehr oder weniger ge-
nau auf den Sachverhalt zugeschnittenen Ausdrucksformen zu spielen.
Sie erreichten damit, dass sie je nach Bedarf zwischen konkreter und ab-
strakter Sprache wihlen konnten. Letztere hat sich selbstverstindlich
auf die Dauer durchgesetzt, weil sie der Notwendigkeit entsprach, das
Gesetz zu 6ffnen.

3. Kausalitit

Der Kausalzusammenhang zwischen Handlung und Schaden ist zwar in
der lex Aquilia nicht wortlich erwihnt, geht aber selbstverstindlich aus
den Formulierungen iniuria occiderit und damnum faxit, guod usserit etc
hervor. Die Rechtsprechung wurde auch hier mit zum Teil heiklen Fra-
gen befasst, die vor allem die direkte und indirekte Kausalitit betrafen.
Es war klar, dass derjenige, der eigenhindig einen Sklaven erschlug, laut
lex Aquilia Schadenersatz zu zahlen hatte. Was aber geschah mit seinem
Gehilfen, der dabei den Sklaven festhielt? Nur das Festhalten alleine hatte
ja nicht zum Tode gefiihrt. Andererseits wire ohne Gehilfenschaft der
Todschlag vielleicht gar nicht moglich gewesen. Ulpian hielt dazu fest,
dass der Helfer nur guasi getotet habe. Er meinte, dass die lex Aquilia
nicht direkt zur Anwendung komme, dass aber der Gehilfe aus einer so-
genannten actio in factum, einer auf den konkreten Sachverhalt zuge-
schnittenen Klage, hafte.!”” Damit gelang es, den Kausalititsbegriff in
der lex Aquilia selbst nicht auszudehnen, aber den Sachverhalt dennoch
mit prozessualen, an das aquilische Gesetz gleichsam anlehnenden Mit-
teln zu erfassen.

Viele andere Fragmente zeigen, wie sich die Rechtsprechung im Laufe
der Zeit von der restriktiven Auffassung des Kausalzusammenhangs
loste. Die direkte, gelegentlich auch corpore corpori datum genannte Ver-
ursachung wurde erginzt um das non corpore corpori, wo wohl ein kor-
perlicher Schaden entstand, aber ohne dass es zwischen dem Schidiger
und der Sache zu einer Beriihrung gekommen wire.?®° Es wurde sogar in
Erwigung gezogen, ob nicht auch die Kausalititsform non corpore non

199 Siehe auch Ulpianus, Digesta 9.2.11.1 (supra Fn. 194).

200 Siche zum Beispiel Gaius, Institutes 3.219, wo der Schadiger durch wildes Ge-
stikulieren eine trichtige Stute wegscheuchte. Das erschrockene Tier stiirzte offenbar
bei seiner Flucht und verlor das Fohlen.
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corpori zu berticksichtigen wire, etwa bei reiner Furchteinfloffung ohne
materiellen Schaden. !

Bis heute ist die Kausalitit eines der wichtigsten Mittel, um die Aus-
dehnung der Zivilhaftung zu regeln und Ausuferung, aber auch stoflende
Rigiditit zu vermeiden. Vor allem der adiquate Kausalzusammenhang,
den wir ansatzweise bereits bei Aristoteles?®? angetroffen haben, der aber
erst im 19. Jahrhundert theoretisch geschliffen wurde, bietet sich dabei
dem Richter als ideales Instrument an. Er erlaubt ihm nimlich, mehr oder
weniger frei zu entscheiden, ob ein bestimmtes Handlungsresultat nach
dem sogenannten >normalen Lauf der Dinge und der allgemeinen Le-
benserfahrung?® vorauszusehen war.

4. Widerrechtlichkeit und Verschulden
a. Widerrechlichkeit

Die Widerrechtlichkeit wird in beiden Kapiteln mit dem Begriff iniuria
ausdriicklich erwihnt, jedoch ohne dass ihr Inhalt auch nur umris-
sen worden wire. Diese Wortkargheit steht im Gegensatz zur Sorgfalt,
mit der der Gesetzgeber durch Aufzihlung (Sklave, Herdentier, toten,
brennen etc.) den Schadensbegriff beschrieben hatte. Eine Definition
der iniuria ist erst aus viel spiterer Zeit tiberliefert. Ulpian beschrieb sie
— gleich zweimal hinter einander und im selben Fragment — als guod non
inre factum est, hoc est contra ius.®* Er bezeichnete damit ziemlich ge-
nau das, was auch das Wort >Widerrechtlichkeit< bedeutet, nimlich einen
Sachverhalt, der eine Norm verletzt und sich auch nicht durch ein subjek-
tives Recht legitimieren ldsst.

Die Tatsache, dass im Gesetz nur die iniuria, nicht aber das Verschul-
den erwihnt wird, zeigt, dass die Zivilhaftung im romischen Recht ur-
spriinglich eine sogenannt objektive, das heifit verschuldensunabhingige
Haftung war. Gemeint ist damit, dass nicht das Verhalten des Taters im
Mittelpunkt stand, sondern die Missachtung der Rechtsordnung, bei der
jemand zu Schaden gekommen war.

201 Zum Beispiel Ulpianus, Digesta 9.2.27.10, wo ein Kamin die unmittelbare
Nachbarschaft beunruhigte.

202 Siehe supra 11.C.2, 49 ff.

203 Siehe zum Beispiel das Urteil des schweizerischen Bundesgerichts BGE 129 V
177,181, Erw. 3.2.

204 Ulpianus Digesta 9.2.5.1.
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b. Verschulden

Der haftungsrechtliche Verschuldensbegriff wird in den Quellen erst ge-
gen das Ende des dritten Jahrhunderts a.C. erwihnt. In einem bertihm-
ten Fall hatte jemand Aste geschnitten und von einem Baum zu Boden
geworfen. Dabei verletzte er einen Vorbeigehenden. Die Frage war nun,
ob das Opfer auf Schadenersatz Anspruch hatte. Nach lingerer Diskus-
sion schligt der jurisconsultus Mucius vor, den Fall nach dem Verschulden
des Baumschneiders zu beurteilen und definiert dieses dabei so: »Schuld
ist das, was nicht vorhergesehen wurde, aber von einem Sorgfiltigen (di-
ligens) hitte vorhergesehen werden konnen, oder erst dann angekiindigt
wurde, als der Gefahr nicht mehr auszuweichen war«.2%> Das Kriterium
des Verschuldens wurde von da an fester Bestandteil des Haftungsrechts
und stieg zeitweise sogar zu dessen zentralem Begriff auf.

Mucius Beitrag zum Haftungsrecht ist kaum zu tiberschitzen, denn
seine Definition hat noch heute in Rechtsprechung und Lehre praktisch
unverindert Geltung. Wenn der Richter das objektive Verschulden beur-
teilt, misst er noch heute das Verhalten des Schidigers am Sorgfaltsmaf3-
stab des diligens bonus vir.

Zudem gab Mucius der Haftung mit seiner Definition einen neuen
zeitlichen Horizont. Wenn vorher das Schadensereignis nur riickblickend
erfasst wurde, versetzt sich der Jurist fortan in die Lage des Schidigers
zum Zeitpunkt des Handelns und stellt die in die vergangene Zukunft
gerichtete Frage, was dieser denn damals hitte voraussehen miissen. Mit
anderen Worten ersetzt der Verschuldensbegriff die retrospektive durch
eine retrospektiv-prospektive Betrachtung. Die Rechtsprechung wird
den Verschuldensbegriff im Laufe der Zeit zudem verfeinern. Ulpian war
im 3. Jahrhundert p.C. der Meinung, es sei zwischen den Verschuldens-
graden culpa lata, levis und levissima zu unterscheiden.?%

Diesem neuen Zeithorizont kommt vor allem ab dem 20. Jahrhundert
entscheidende Bedeutung zu. Die sogenannte Gefahrenhaftung, die die
Haftung fir auflerordentlich gefihrliche Tatigkeiten regelt, ist ohne diese
doppelte, retrospektiv-prospektive Sichtweise gar nicht denkbar, ganz
zu schwiegen vom Vorsorgeprinzip, das eine sorgfiltige Abklirung der

205 Paulus, Digesta 9.2.31 »culpam auntem esse, quod cum a diligente provideri po-
terit, non esset provisum ant tum denuntiatum esset, cum periculum evitari non pos-
sit.« Der Text meint implizit natiirlich auch, dass der Handelnde, der einen moglichen
Schaden vorhersieht, entweder nicht handelt, oder die notwendigen Vorkehrungen
nicht trifft um einen Schaden zu verhindern.

206 Ulpianus, Digesta 9.2.44.
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kiinftigen Handlungsfolgen verlangt und den Schidiger fiir ungeniigende
Voraussicht haften lisst.

Die Verkniipfung zwischen Widerrechtlichkeit und Verschulden
konnte bereits im klassischen romischen Recht eng sein. Gaius be-
schreibt, dass die lex Aquilia nicht nur die Widerrechtlichkeit, sondern
auch das Verschulden voraussetze.?”

Ulpian duflert sich in hnlichem Sinne, wenn er sagt, es sei widerrecht-
lich, jemanden schuldhaft zu t6ten.??® Fiir den zeitgendssischen Juristen
mag dies auf den ersten Blick gerade umgekehrt erscheinen. Gemeint ist
aber, dass der Kliger das Verschulden des Beklagten nachzuweisen hat,
wenn er den Richter von der Widerrechtlichkeit iberzeugen will.

Spater ldsst sich mindestens teilweise eine Vermengung von iniuria
und culpa beobachten. So wird im ius commune gelegentlich die Wi-
derrechtlichkeit dem Verschulden untergeordnet. Immerhin erwihnen
namentlich Cujas und Doneau, die zwei groflen Vertreter der Ecole de
Bourges, die beiden Begriffe am Ende des 16. Jahrhunderts noch, wih-
rend Domat hundert Jahre spiter nur noch vom Verschulden spricht. Das
hinterlisst vor allem Anfang des 19.Jahrhunderts im Code civil francais
Spuren. Die Widerrechtlichkeit verschwindet aus dem Wortlaut des Ar-
tikels 1382 und fiihrt seither unter dem Mantel des Verschuldens ein ver-
decktes Dasein. In den vier anderen groflen Kodifikationen hingegen hat

sie einen festen Platz.2%

5. Schadensberechnung

In beiden Kapiteln der lex Aguilia ist die Schadensberechnung auf Scha-
denersatz angelegt. Die Formel guantiid ... fuit, soviel es wert war, zeigt
deutlich, dass es im Grunde darum ging, dem Geschidigten den verlore-
nen Wert zu ersetzen. Der Eigentiimer hatte also Anspruch auf Ausglei-
chung des Wertverlusts, den die Sache erlitten hatte.

Dabei ging es nicht um Naturalrestitution. Diese war zwar nicht aus-
geschlossen, aber mindestens im Gesetz nicht vorgesehen. Vielleicht
rihrt das daher, dass im romischen Prozess der Kliger im Prinzip den
Beklagten nicht zur Herausgabe von Gegenstinden, sondern lediglich
zur Bezahlung einer Geldsumme zwingen konnte.

297 Gaius, Institutiones 3.211.

208 Ulpianus, Digesta 9.2.5.1.

209 Siche ABGB § 1295, BGB § 823, CO Art. 41 und CCI Art. 2043; im CCl ist von
danno ingiusto die Rede.
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Der Wert der beschidigten Sache wurde anhand des hochsten, wih-
rend einer bestimmten Zeitdauer giiltigen Marktwertes bestimmt. Bei
T6tung war die Dauer ein Jahr vor dem schidigenden Ereignis, sonst ein
Monat. Dabei war der objektive Markt- und nicht der subjektive Lieb-
lingswert entscheidend. Dies deutet darauf hin, dass der Gesetzgeber vor
allem wirtschaftlichen Schaden ausgleichen wollte.

Diese Schadensberechnung zeigt einerseits, wie weit sich das romische
Haftungsrecht mit der lex Aquilia von der Talion des X1I-Tafelgesetzes
entfernte. Es ging nun nicht mehr darum Rache zu tiben und damit psy-
chische Beditirfnisse des Klagers zu stillen. Vielmehr sollte der Geschi-
digte seine vorherige wirtschaftliche Lage wiedererlangen. Damit wurde
eigentlich im Haftungsrecht eine Wandlung zum homo oeconomicus voll-
zogen.

Andererseits wies bereits die Talion ein Element auf, das diese Neu-
strukturierung erleichtern sollte. Wie wir gesehen haben, veranlasste das
ni cum eo pacit, talio esto®'° die Parteien, die Angelegenheit gitlich zu re-
geln. Eine Einigung miindete wohl meist in Naturalrestitution oder Be-
zahlung einer gewissen Geldsumme. Gedankliche Ansitze fiir die Re-
volution, die die lex Aguilia im 3. Jahrhundert a.C. hervorrief, waren da-
mit bereits seit Langem in der Gesetzgebung enthalten.

Im Laufe der Zeit hat auch die Schadensberechnung eine Ausdehnung
erfahren. Ulpian stellte ausdriicklich die Frage, was denn genau mit dem
Wert der Sache gemeint sei, der Wert des direkt betroffenen Gutes oder
das Interesse des Eigentiimers, dass die Sache nicht beschadigt oder zer-
stort werde. Er meinte, das Erhaltungsinteresse des Eigentiimers sei ent-
scheidend.?!! Wenn also ein Pferd aus einer guadriga getotet wurde, hatte
der Eigentiimer Anspruch nicht auf den Wert des Pferdes als solches, son-
dern auf seinen hoheren Wert als Glied der Viererformation.?!?

Das Kriterium des Interesses, das Ulpian erwahnte, eréffnete neue
Perspektiven der Schadensberechnung, weil fortan nicht mehr nur der
Wert der einzelnen Sache betrachtet wurde, sondern ihre wirtschaftliche
Bedeutung fiir den Eigentiimer. Zum Beispiel das damnum emergens und
das lucrum cessans, die heute aus der Schadensberechnung nicht mehr

210 Siche supra Fn. 187.

211 Ulpianus, Digesta 9.2.21.2 Sed utrum corpus eius solum aestimamus, quanti
fuerit cum occideretur, an potius quanti interfuit nostra non esse occisum? et hoc iure
utimur, ut eius quod interest fiat aestimatio. (Aber schitzen wir nur den Wert des Kor-
pers, als er getotet wurde, oder vielmehr was unser Interesse daran war, dass er nicht
getotet werde? Nach diesem Gesetz ist es iiblich, das Interesse zu schitzen).

212 Paulus, Digesta 9.2.22.1.
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wegzudenken sind, stellen Ausformungen des romischen, von Ulpian
hier angesprochenen interesse dar.

Im Folgenden werden kurz einige rechtliche Konzepte beschrieben,
die zwar nicht zur lex Aquila gehoren, aber doch im Zusammenhang mit
dem Schadenersatzrecht eine Rolle spielen.

C. Strafrechtliche Normen und die Noxalklage

1. Strafrechtliche Normen

Fiir unsere Untersuchung von untergeordneter Bedeutung sind die
strafrechtlichen Sanktionen. Bevor er sie im Einzelnen behandelt, fasst
Ulpian die moglichen Strafen stark geraffte zusammen als jene, die >das
Leben nehmen oder versklaven, das Biirgerrecht entziehen, verbannen
oder korperlich strafen<.?’®> Hinzuzufiigen sind infamierende Buflen,
der Verlust der Wiirde und Handlungsverbote, 21* sowie aus heutiger
Sicht etwas ungewohnlicher die Verurteilung zu Jagdspielen.?!> Sowohl
die Todesstrafe,?!¢ als auch die Verurteilung zu Zwangsarbeit in Berg-
werken oder Salinen?!” werden sodann in zahlreichen Formen dekli-
niert.

Bemerkenswert sind die verschiedenen Berufs- oder sonstigen Hand-
lungsverbote, zum Beispiel das allgemeine Berufsverbot fiir Anwilte, das
zu unterscheiden ist vom Verbot, vor Gericht aufzutreten.2!® Andere be-
treffen das Benutzen der 6ffentlichen Biicher (instrumenta) und Archive
oder das Verfassen, Schreiben oder Unterschreiben von Testamenten.?!?
Es werden noch weitere Einschrinkungen erwihnt, zum Beispiel ein
Verbot zu verhandeln oder bestimmte Dinge zu mieten, wie namentlich
einen offentlichen Acker (ager vectigalis).??°

Im Zusammenhang mit den Verhandlungsverboten stellte Ulpian eine
sehr interessante Frage: Da man jemandem ein Verhandlungsverbot auf-
erlegen kann, konnte man ihn umgekehrt auch zu Verhandlungen zwin-

2
2
2
2
2
2
2
2

3 Ulpianus, Digesta 48.19.6.2.

* Ulpianus, Digesta 48.19.8pr.

3 Ulpianus, Digesta 48.19.8.11.

6 Ulpianus, Digesta 48.19.8pr ff; zur Verurteilung ad bestias 48.19.28.15.
7 Ulpianus, Digesta 48.19.8.4 ff.

8 Ulpianus, Digesta 48.19.9pr und 4.

9 Ulpianus, Digesta 48.19.9.5 ff.

0 Ulpianus, Digesta 48.19.9.9.
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gen? Er lehnte diese Art von Strafen im Prinzip als sinciviles<ab, aufler es
liege eine »iusta cansa fiir einen Verhandlungszwang vor.?!

Zum Freiheitsentzug meinte Ulpian, er komme als Strafe nicht in
Frage, sondern diirfe nur dazu dienen, jemanden zuriickzuhalten (con-
tinendos homines). Gemeint ist hier wohl, dass zum Beispiel bei einem
laufenden Prozess der Flucht vorgebeugt werden solle.??? Schliefilich sei
ein berithrendes Fragment erwihnt, wo Ulpian versichert: cogitationes

poenam nemo patitur,??® wegen seiner Gedanken werde niemand bestraft.

2. Die Noxalklagen

Urspriinglich war die noxa, wie wir gesehen haben, bereits im XII-Tafel-
gesetz verankert.??* Spiter wurde sie unter Justinian in zwei Titeln dar-
gestellt, und zwar getrennt beziiglich Sklaven??
fuhrlicheren der beiden Titel wird sie von Gaius als jene Klage beschrie-
ben, bei der es der unterliegenden Partei frei stehe, durch die Auslieferung
des Sklaven, der den Schaden angerichtet habe, der Verurteilung zur Be-
zahlung des Streitwertes zu entgehen.??”” Die noxa liefl dem Beklagten
die Wahl, entweder den Sklaven dem Geschidigten auszuhindigen oder
Schadenersatz zu zahlen und erlaubte ihm damit eine wirtschaftliche Ab-
wigung. War der Schaden kleiner als der Wert des Sklaven, lag es nahe
Schadenersatz zu bezahlen. Im umgekehrten Fall war es wirtschaftlich
vorteilhaft, den Sklaven auszuliefern. Ulpian hatte offenbar in der Noxal-
klage eine Schutzfunktion des Beklagten erblickt, wenn er erklirte, den
Eigentiimer diirfe das Delikt seines Sklaven nicht mehr kosten, als wenn
er diesen ausliefere.??® Er interpretierte somit die Auslieferung als eine
Bezahlungsform, bei der gleichzeitig der Wert des Sklaven den Hochst-
wert des Schadenersatzes darstellte. Zahlreiche Einschrinkungen gingen
allerdings dahin, dass dem Beklagten diese Wahl verwehrt war, wenn er
die schidigende Handlung geduldet hatte.??” Dann haftete er selbst aus
der lex Aquilia.

und Tieren.??® Im aus-

221 Ulpianus, Digesta 48.19.9.10.

222 Ulpianus, Digesta 48.19.8.9.

223 Ulpianus, Digesta 48.19.18.

224 XII-Tafelgesetz VIII, 6 (Riccobono, 55; Crawford, Roman Statutes 11, VIIL,2,
580); siche supra I1.B.6.b, 45 {, eine Form von noxa bei Platon.

225 Digesta 9.4.

226 Digesta 9.1.

227 Gaius, Digesta 9.4.1.

228 Ulpianus, Digesta 9.4.2.

229 Ulpianus, Digesta 9.4.2 ff.
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Die noxa fand auch bei Schiden Anwendung, die von vierfiifligen Tie-
ren verursacht wurden. Ulpian fasste sie zusammen als die Klage, bei der
entweder das schidigende Tier auszuliefern oder der Schitzwert des an-
gerichteten Schadens zu bezahlen war.2*® Er unterstrich, dass es sich im
Unterschied zur lex Aquilia um einen Schaden handle, der ohne Wider-
rechtlichkeit zugefiigt wurde, weil ein Tier keinen Verstand habe und
damit kein Unrecht tun kénne.?’! Daher kam die Noxalklage nicht zur
Anwendung, wenn der Schaden auf den Fehler eines Menschen zurtick-
zufiihren war. Dann konnte dieser nimlich mit einer aquilischen Klage
belangt werden.?3?

Die noxa, auf die wir ansatzweise bereits bei Platon gestof8en sind,?*?
ist deshalb fiir uns von Interesse, weil sie dem Beklagten die Wahl an-
bot, wie er den Schaden gutmachen wollte. Das ist eine auflerordentlich
flexible und eher ungewohnliche Losung. Insofern ist sie mit der romi-
schen Talion vergleichbar, wo die Parteien ebenfalls vor eine Wahl ge-
stellt waren, ndmlich sich giitlich zu einigen oder die Talion zu vollstre-
cken. Allerdings gab es auch einen entscheidenden Unterschied zwischen
den beiden. Bei der noxa konnte der Beklagte seine Wahl frei treffen und
brauchte sich nicht, wie bei der giitlichen Einigung des Talionssatzes, mit
der Gegenpartei zu verstindigen.

Im heutigen Recht ist die noxa kaum mehr vorzufinden. Es gab auch
gute Griinde, davon abzukommen. Vor allem die Abschaffung der Skla-
verei machte den wichtigsten Teil der noxa-Regeln uiberfliissig. Zudem
verschaffte die noxa aus heutiger Sicht schwer verstindliche Privilegien.
Die dem Eigentiimer des schidigenden Tieres angebotene Wahl ermég-
lichte es, den Schadenersatz auf den Marktwert des Tieres zu beschrin-
ken. Damit wurde vor allem bei wenig kostbaren Tieren das Prinzip der
Wiedergutmachung véllig ausgehdhlt.

230 Ulpianus, Digesta 9.1.1.
21 Ulpianus, Digesta 9.1.3.
232 Ulpianus, Digesta 9.1.4.
233 Siehe supra 11.B.6, 45 1.
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D. Allgemeine romische Grundsitze

Justinian erwihnte am Anfang seiner Institutiones drei allgemeine
Grundsitze, auf denen das Recht ruhe: Ehrlich leben, niemanden ver-
letzen und jedem das Seine gewihren.?** Er sagte ausdriicklich iuris
praecepta und meinte damit, dies seien die Gebote nicht nur des romi-
schen, sondern des Rechts iiberhaupt. In unserem Zusammenhang inter-
essieren vor allem die beiden letzten Grundsitze.

1. Neminem laedere und suum cuique tribuere

Das zweite dieser Gebote, das neminem laedere, gebietet Anderen keinen
korperlichen, und im weiteren Sinn auch, keinen rechtlichen Schaden zu-
zuftigen. Gemeint ist dabei jede Form von Nachteil im privaten oder 6f-
fentlichen Bereich. Das neminem laedere bildete die Grundlage des Haf-
tungsrechts, das ja ein Verbot Schaden zuzuftigen voraussetzt.

Das dritte Gebot, das suum cuique tribuere, verlangt ganz allgemein
die Rechte Anderer und namentlich ihr Eigentum zu achten. Zusammen
mit dem neminem laedere schreibt es vor, angerichteten Schaden gutzu-
machen: Durch die schidigende Handlung wurde das Gebot des nemi-
nem laedere missachtet, woraus ein Rechtsanspruch auf Gutmachung
entsteht, der seinerseits durch das suum cuigue geschiitzt ist.

Die Grundsitze des neminem laedere und suum cuique tribuere sind
im Laufe der Zeit keineswegs verloren gegangen. Sie bestimmen bis heute
unsere Tradition und bilden nach wie vor das Fundament unserer Rechts-
ordnungen. Im modernen Haftungsrecht lisst sich dies besonders gut an
den Generalklauseln ablesen, gemif§ derer im Prinzip zum Ersatz ver-
pflichtet ist, wer widerrechtlich und schuldhaft einen Schaden zufiigt
hat.?3®> Wie im romischen Recht untersagt auch hier das neminem laedere
ganz allgemein das Zuftugen von Schaden und das suum cuique schiitzt
den daraus entstehenden Anspruch auf Wiedergutmachung.

B4 Tustinianus, Institutiones, 1.1.3 »Iuris praecepta sunt haec: honeste vivere, alte-

rum non laedere, suum cuique tribuere«.
235 Zum Beispiel OR Art. 41; CCF Art. 1382.
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2. Restitutio in integrum

Auch der allgemeine Grundsatz der restitutio in integrum,?® dessen Ge-
danken wir bereits bei Platon angetroffen haben, spielte im romischen
Recht eine zentrale Rolle. Der Pritor, der erste Magistrat, gewahrte in
krassen Fillen Hilfe, wenn Menschen unter Gewaltanwendung oder Be-
237 wenn ihnen Fehler unterlau-
fen oder sie iibers Ohr gehauen worden waren.?*® Auch konnte er den Be-

drohung Zugestindnisse gemacht hatten,

troffenen in ein Recht wiedereinsetzen, das ithm aus ungliicklichen Um-
stinden abhanden gekommen war, zum Beispiel, wenn jemand wegen
Abwesenheit vor dem Richter den Prozess verlor, nur weil er den Aufruf
des Gerichtsdieners nicht gehort hatte. 2%

Restitutio in integrum bedeutet im Prinzip, wie der Ausdruck es auch
besagt, dass der Geschidigte ganzlich in den urspriinglichen Zustand zu-
rlickversetzt werden soll. Was genau damit gemeint war, zeigten die ju-
risconsultes in zahlreichen Fragmenten am Einzelfall oder beschrieben es
gelegentlich auch in allgemeinerer Form. Ulpian sagte zum Beispiel, eine
Obligation sei restituenda in pristinum statum,**° sie sei im vorherigen Zu-
stand zurlickzugeben oder wieder zu errichten, wie sie vorher bestanden
hatte. Ein anderes Mal meinte er, es gehe bei unter 25-Jahrigen nicht nur
darum, dass ihr Gut nicht gemindert werde, sondern auch um ihr Inter-
esse daran, im Zusammenhang mit Prozessen und anfallenden Ausgaben
(litibus et sumptibus) keinen Nachteil zu erleiden.?*! Paulus driickte sich
ahnlich aus, wenn er eine aus rechtlichen Griinden unméglich gewordene
materielle restitutio durch eine guanti sua interest actionem ersetzte.?*? In
beiden Fillen bezogen sich die Juristen auf das, was fir den Geschidigten
auf dem Spiele stand. Sie verwendeten damit dasselbe Kriterium, das wir
bereits in der lex Aguilia fir die Schadensberechnung angetroffen haben
und das dem Interesse des Geschidigten daran Rechnung trigt, dass es
gar nicht zum Schaden gekommen wire. Paul erwihnte in einem anderen
Fall, was denn in diesem Interesse mit einbegriffen sein kdnne. Wenn ein
Grundstiick zurlickgegeben werden miisse, schulde der Kaufer auch die
angefallenen Friichte.?® Zum Interesse des Geschidigten gehort hier also

236 Ulpianus, Digesta 4.1.

237 Ulpianus, Digesta 4.2.1.

238 Ulpianus, Digesta 4.3.1pr und 1.
239 Marcellus, Digesta 4.1.7.

240 Ulpianus, Digesta 4.2.9.7.

241 Ulpianus, Digesta 4.4.6.

242 Paulus, Digesta 4.4.48.1.

243 Paulus, Digesta 4.4.24.
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auch die Ernte, die er hitte einbringen konnen. Alle diese Fille machten
im Grunde auch Angaben zur Schadensberechnung.

Im modernen Recht ist von der restitutio in integrum sowohl im 6f-
fentlichen als auch im Privatrecht vielfiltig die Rede, sei es zum Beispiel,
dass einer Person die Staatangehorigkeit zuriickgegeben wird, oder dass
sie bei ungerechtfertigter Bereicherung ihr Geld zuriickerhilt. Im Haf-
tungsrecht wird die restitutio in integrum zwar kaum direkt angespro-
chen. Dennoch ist sie aber oberstes Leitprinzip. Der Gesetzgeber, der
ganz allgemein anordnet, zugefiigter Schaden fithre zur Ersatzpflicht,?*
kann eigentlich gar nichts Anderes meinen als eine restlose Gutmachung.
Das schliefit natiirlich nicht aus, dass dieses hochste Ziel nicht immer er-
reicht werden kann. Dieser Fall tritt namentlich dann ein, wenn ein Scha-
den irreversibel ist, zum Beispiel bei unheilbaren Kérperverletzungen.

E. Ergebnisse

Die lex Aguilia machte einen duferst tiefen Einschnitt in der Geschichte
des Haftungsrechts. Sie formulierte zum ersten Mal in einer prignanten
Rechtssprache ein auf die juristische Alltagspraxis zugeschnittenes Haf-
tungsmodell. Dieses war aus fiinf und spiter aus sechs Konzepten zusam-
mengesetzt, die auch heute noch die Grundstruktur des Haftungsrechts
bilden: Schaden, schidigende Handlung, Kausalitit, Widerrechtlichkeit
und Schadensberechnung; vermutlich noch im 3. Jahrhundert a.C. Zeit
fiigte die Rechsprechung das Verschulden hinzu.

Die lex Aquilia entstand allerdings nicht ex nibilo. In der romischen
Tradition lisst sich bereits im 5. Jahrhundert a.C. der Gedanke des Scha-
denersatzes nachweisen, sei es als fest tarifierte, an das Opfer auszurich-
tende Buflen, sei es als Zahlungen in Hohe des angerichteten Schadens.
Dabei ist bemerkenswert, dass gerade die Talions-Norm des XII-Tafel-
gesetzes eine erste Grundlage fiir das spatere Haftungsmodell legte. Es
wurde den Parteien nimlich eine giitliche Regelung nahegelegt, die nor-
malerweise in Schadenersatz einmiindete.

Die lex Aquilia und die Rechtsprechung, die sich darum gebildet hatte,
vererbten aber dem modernen Recht nicht nur die juristischen Katego-
rien, sondern weitgehend auch die Fragestellungen, die damit verbunden
waren. Das konnte an den beiden Begriffen der Kausalitit und des Ver-
schuldens, aber auch an der Schadensberechnung besonders gut darge-

244 Siehe namentlich OR Art. 41.
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stellt werden. Die Kausalitit, die erst im 19. Jahrhundert eine theoretisch
durchgearbeitete Unterscheidung zwischen natiirlichem und adiquatem
Kausalzusammenhang erfuhr, wirft noch heute das heikle Problem auf,
wie weit vor allem die addquate Kausalitit zu fassen sei, das heifdt, welche
Handlungsfolgen der Schidiger verniinftigerweise und nach dem ge-
wohnlichen Lauf der Dinge hitte in Betracht ziehen sollen. Davon hingt
namentlich ab, wie ausgedehnt die Wirkung des Haftungsrechts als Gan-
zes sein solle. Auch wenn sie sich diese Frage noch nicht so genau gestellt
hatten, benutzten bereits die romischen Juristen die Kausalitat als Mittel,
um das Anwendungsfeld der Zivilhaftung zu regulieren.

Ahnliches gilt fiir den Verschuldensbegriff. Auch er wird heute wie
frither dazu benutzt, die >Schleusen< des Haftungsrechts mehr oder we-
niger zu 6ffnen. Der Richter hat nimlich noch immer eine weite Kompe-
tenz im Abschitzen des Verschuldens, weil er sich den als Referenz be-
nutzten diligens bonus vir ziemlich frei vorstellen kann.

Neben der lex Aquilia haben aber auch allgemeine romische Rechts-
grundsitze unsere Auffassung der Zivilhaftung geprigt. Das neminem
laedere verbietet ganz allgemein, die Rechtssphire anderer zu verlet-
zen und das suum cuique tribuere gebietet, jedem das Seine — des heifit
namentlich sein Recht — zu gewihren. Im Zusammenspiel der beiden
Grundsitze erwichst aus dem ersten die Obligation angerichteten Scha-
den gutzumachen, wihrend der zweite diesen Rechtsanspruch auf Scha-
denersatz schiitzt.

Der Grundsatz der restitutio in integrum besagte nicht nur, wie sein
Wortlaut vermuten liefle, dass der Geschidigte in die Situation vor dem
Schadenseintritt zuriickzuversetzen sei. Die Rechtsprechung fligte na-
mentlich die Regel hinzu, wonach auch sein interesse zu beriicksichtigen
sei. Dies offnete zum Beispiel den Weg hin zum damnum emergens und
zum lucrum cessans, die noch heute fester Bestandteil der Schadensbe-
rechnung sind.

Andere Schadenersatzregeln sind allerdings im Laufe der Zeit verloren
gegangen. So bleibt im modernen Recht von der noxa kaum etwas tibrig.
Sie gab dem Eigentlimer das Recht, an Stelle von Schadenersatz Sklaven
oder Tiere, die Schaden angerichtet hatten, an den Geschadigten auszu-
liefern.

Fiir die heutige Forschung bleiben die antiken Denkansitze zur Ver-
antwortung und Haftung als Ganzes ein unersetzlicher Fundus. Von be-
sonderer Bedeutung ist aber Aristoteles” Frage, was es denn heifle gerecht
zu handeln. Dieses Problem stellt sich im Zusammenhang mit der Ver-
antwortung sowohl vor als auch nach dem schidigenden Ereignis. Vorher
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sind die moglichen Handlungsfolgen genau zu erkunden; nachher soll der
Schaden gutgemacht werden. Was aber bedeutet das genau? Welche vor-
bereitenden Abklirungen obliegen dem Einzelnen und gibt es Kriterien,
um zu beurteilen, ob eine Handlung begangen werden diirfe? Wann ist
ein Schaden gutgemacht und welche Mittel sind dafiir einzusetzen? Dies
sind die zentralen Fragen, die uns in der Folge beschiftigen werden.
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Kapitel IV

Die Strukturen der Verantwortung

Im vorliegenden Text wird vor allem der Begriff der Verantwortung un-
tersucht. Aristoteles hatte in der nikomachischen Ethik die allgemeine
Frage gestellt, was gerechtes Handeln bedeute. Im Folgenden wird es um
eine dhnliche, allerdings viel spezifischere Frage gehen: Wann kann ich
von jemandem sagen, er habe verantwortlich gehandelt? Diese Frage ist
deshalb dhnlich wie jene des Aristoteles, weil auch sie im Grunde Be-
dingungen fiir gerechtes Handeln untersucht. Sie ist aber dennoch davon
verschieden, weil sie ein viel kleineres Feld bearbeitet, nimlich nur den
Bereich der schidigenden oder potentiell schidigenden Handlungen. Es
geht darum herauszufinden, welche Handlungen ich begehen darf und
wie ich mich im Schadensfalle zu verhalten habe.

Es ist dabei zu unterscheiden zwischen Verantwortung und Haftung
(siehe infra B.) Obschon die Verantwortung hier im Mittelpunkt steht,
sollten die Haftungsfragen nicht vollig ausgeblendet werden. Wie wir in
den historischen Analysen gesehen haben, gehoren die rechtlichen Texte
—und damit die Haftungsfragen — zu den iltesten Quellen, tiber die wir
in diesem Bereich verfiigen. Diese Erfahrungen sollten wir uns bei der
Analyse der Verantwortung zu Nutze machen. Allerdings lassen sich die
Verantwortungs- und die Haftungsfragen nicht immer scharf trennen.
Das haben wir bereits in den griechischen Quellen gesehen, wo vor al-
lem Platon und Aristoteles ethische und rechtliche Fragen gleichzeitig be-
handeln. Wir werden sehen, dass Verantwortungs- und Haftungsmodelle
noch heute viele Ahnlichkeiten aufweisen.

A. Handlung und Schaden

Bei Fragen der Verantwortung und der Haftung ist eine erste grundle-
gende Unterscheidung zu machen. Und zwar gilt es zwischen der Hand-
lung und dem dadurch entstehenden Schaden zu unterscheiden. Im klas-
sischen Fall hat der Schiadiger S eine Handlung begangen und damit dem
Geschidigten G einen Schaden zugefiigt.
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S und G sind in den meisten Fillen zwei verschiedene Personen oder
Einheiten. Sie geraten durch das Geschehnis in ein spezifisches Verhilt-
nis zueinander. Eine Ausnahme entsteht, wenn jemand sich selbst einen
Schaden zufiigt. Man kann sich dann die Frage stellen, ob es sich tat-
sichlich um einen Fall von Verantwortung handle. Verantwortung ge-
gentiber sich selbst lisst sich zwar denken; diese wire jedoch wohl eher
moralischer Art. Aus der rechtlichen Perspektive sind die Konsequenzen
bei Selbstbeschidigung natiirlich nicht dieselben wie bei Schadensfillen
zwischen zwel oder mehreren Personen, weil die betroffene Person oder
Einheit nicht mit sich selber in eine rechtliche Beziehung treten kann und
damit namentlich Schadenersatz ausgeschlossen ist. Eine gelegentlich
auftretende Mischform entsteht dann, wenn zwar S dem G einen Schaden
zufiigt, aber G seinen eigenen Schaden vergroflert, zum Beispiel durch
unvorsichtiges Handeln. In diesem Fall kann das Fehlverhalten des G ei-
nen Einfluss auf die rechtliche Beziehung zu S haben. Letzterer kann oft
eine Verminderung des Schadenersatzes beanspruchen.

B. Abgrenzung zwischen Verantwortung und Haftung

sVerantwortung< und >Haftung« sind wie erwihnt zwei Begriffe, die von-
einander zu unterscheiden sind. In der deutschen, aber auch in der eng-
lischen Sprache?® springt das in Auge, weil es dafiir zwei verschiedene
Ausdriicke gibt. Vor allem in den lateinischen Sprachen jedoch fillt der
Unterschied weniger auf, weil man dafiir ein und dasselbe Wort benutzt,
namlich responsabilité, responsabilita etc. Um aber dennoch den Unter-
schied zu kennzeichnen, ist gelegentlich von responsabilité morale die
Rede, wenn es um die Verantwortung geht, und von responsabilité, re-
sponsabilité civile oder pénale, wenn die Haftung gemeint ist.

sHaftung< wird hier als ein rechtlicher Begriff verwendet. Das Haf-
tungsrecht bildet in den modernen Rechtsordnungen einen der Ab-
schnitte, die Schuldrechtsverhiltnisse regeln. In Schadensfillen kommt
es zur Anwendung, um die Person zu bezeichnen, die Anspriiche gel-
tend machen kann (sogenannte Aktivlegitimation) und um festzulegen,
an wen die Anspriiche zu stellen sind (sogenannte Passivlegitimation). Es
liefert ferner die Rechtsgrundlage, um zu entscheiden, ob der Geschi-
digte einen Anspruch auf Schadenersatz habe und, wenn ja, auf wie viel.

245 Tm Englischen lisst sich zwischen responsability (Verantwortung) und liabi-
lity (Haftung) unterscheiden.
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Die Regeln des Haftungsrechts erlauben also, die haftende und die zu
entschidigende Person sowie das guantum der Schadenersatzanspriiche
zu bestimmen. Es sagt jedoch nichts aus tiber die faktische oder finan-
zielle Fahigkeit des Schadigers, den Schaden gutzumachen.

sVerantwortung< hingegen ist kein spezifisch rechtlicher, sondern ein
allgemeiner Begriff der Umgangssprache. Er bezeichnet die Obliegenheit
des Einzelnen dafiir zu sorgen, dass in seinem Handlungsbereich alles in
geordneten Bahnen verliuft und namentlich, dass er niemanden schidigt.
Ein klassisches Beispiel des verantwortungsvollen Menschen ist der ro-
mische bonus vir, der so handelt, dass die Gesellschaft als Ganze weiter-
bestehen und sich entwickeln kann und dass ihr durch sein Handeln (in
der Folge ist mit dem >Handeln<immer auch die >Unterlassung< gemeint)
keine Nachteile entstehen.

Um das Verb >verantwortenc reihen sich neben der >Verantwortung:
zahlreiche weitere Ausdriicke und Redensarten wie etwa >verantwor-
tungsvoll,, >verantwortlich handeln< oder >Verantwortung tragen<. Die
Redewendung >Verantwortung wahrnehmen« bezeichnet das Bemiithen
einen Schaden gutzumachen. Das Verb >swahrnehmenc hat hier allerdings
nicht so sehr mit der "Wahrnehmung<im Sinne von >sich bewusst sein<zu
tun. Gemeint ist in unserem Zusammenhang vielmehr, dass eine Person
den angerichteten Schaden ausraumt.

Der Sprachgebrauch fiir die Wendung >Verantwortung wahrnehmenc
ist nicht genau festgelegt. Wie wir sehen werden, gibt es jedoch gute
Griinde, diese Ausdrucksweise in einem starken Sinne zu verwenden. Ich
glaube, man sollte in Schadensfillen nur dann von jemandem sagen, er
habe seine Verantwortung >wahrgenommen« oder er habe >verantwortlich
gehandelt, wenn er im Schadensfalle sein Opfer in den Zustand versetzt,
in dem es sich ohne das schidigende Ereignis befinden wiirde. War die
Entschidigung nicht vollstindig, wire es wohl angemessener zu sagen,
er habe seine Verantwortung >nicht< oder nur steilweise< wahrgenommen.
Hat er sich vergeblich um véllige Gutmachung bemiiht, konnte man zum
Beispiel sagen, er habe seine Verantwortung »>so gut als moglich< wahr-
genommen. Wir werden im nichsten Kapitel eingehend auf diese Frage
zurlickkommen.

Davon ist der Ausdruck >Verantwortung tibernechmen« zu unterschei-
den. Er wird oft dann verwendet, wenn jemand von sich selber oder je-
mandem anderen sagt, er >iibernechme die Verantwortung:« fiir dies oder
jenes. Gemeint ist bei Schadensfillen damit, dass die Person bereit ist, fur
die Folgen eines Schadens einzutreten, ohne jedoch vorwegzunehmen, ob
der Schaden wieder gutgemacht werden kann oder dies tatsichlich auch
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geschehen wird. Es geht dabei mehr um die Zuweisung von Verantwor-
tung, als um die tatsichliche Gutmachung. Eine dhnliche Bedeutung hat
gelegentlich die Redewendung >verantwortlich sein<. Auch sie bezeich-
net die Person, der Verantwortung angelastet wird, sagt aber wiederum
nichts aus iiber die Gutmachung.

Die Haftungsnormen sind Teil der Rechtsordnung. Meistens haben
sie formal keinen verbietenden Charakter, sondern legen nur folgendes
fest: Wer einen Schaden anrichtet, muss Schadenersatz leisten, sofern
alle rechtlichen Bedingungen erfillt sind. Soweit es sich nicht um po-
sitive Schutzgesetze handelt, untersagen die Haftungsnormen also die
schidigende Handlung oft nicht, sondern verbinden sie bloff mit einer
Rechtsfolge. Verantwortung hingegen ist kein juristischer, sondern wie
gesagt ein Begriff der Umgangssprache und der praktischen Philosophie.
Sie trigt meist auch einen imperativen oder prohibitiven Zug. Sie besagt
nimlich in den meisten Fillen, dass eine Handlung, die zu einem Schaden
fihrt, zu unterbleiben hat und dass bereits entstandener Schaden gutge-
macht werden muss.

Das gemeinsame Grundprinzip von Haftung und Verantwortung ist
in der romischen Rechtsfamilie das neminem laedere, das Gebot, nie-
manden zu verletzen. Andere Rechtskreise kennen zweifellos inhaltlich
dasselbe Prinzip. Hinsichtlich der Verantwortung wird daraus ex ante
der praventive und prohibitive Satz abgeleitet, in der Zukunft keine schi-
digenden Handlungen zu begehen und ex post, dass zugefiigter Schaden
gutzumachen ist. Hinsichtlich der Haftung wird daraus jedoch nur ex
post bestimmt, 2*¢ wer in welchem Mafle den zugefiigten Schaden zu tra-
gen hat. Viele Haftungsregeln — so zum Beispiel die Generalnormen in
den groflen Kodifikationen?*” — brauchen auch nicht prohibitiv formuliert
zu werden, da sie ja meist erst zur Anwendung kommen, wenn der Scha-
den bereits entstanden ist. Das bedeutet allerdings nicht, dass sie nicht
dennoch eine priventive Wirkung entfalten kénnen.

Jeder Schadensfall kann sowohl aus der Perspektive der Haftung, als
auch aus jener der Verantwortung beurteilt werden — und das mit gele-
gentlich unterschiedlichen Ergebnissen. Haftbar ist laut unseren Rechts-
ordnungen im Prinzip derjenige, welcher einen Schaden angerichtet hat.
Dies ungeachtet der Mittel, iiber die der Schidiger fiir die Gutmachung
verfligt. Wer eines Anderen Eigentum zerstort, ist natiirlich auch dann

246 Namentlich in der lex Aquilia, die im Gegensatz zum neminem laedere nicht
prohibitiv formuliert ist, sondern die Schadensfolgen regelt.
247 Namentlich Art. 1382 CCF, § 1295 ABGB, § 823 BGB, ART. 41 OR.
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haftbar, wenn er zum Beispiel nicht das nétige Geld hat, um den Schaden
zu bezahlen. Die Verwendung des Verantwortungsbegriffs ist anders.
Verantwortung >nimmt wahr<, wer den Schaden gutmacht. Steht er nicht
fir den Schaden ein oder bemiiht er sich nicht um die Entschidigung,
konnte man sagen, er habe seine Verantwortung >nicht wahrgenommenc«
oder gar, er habe sich seiner Verantwortung >entzogens.

Haftung und Verantwortung miissen also getrennt von einander be-
handelt werden. Dabei sind mehrere Urteile moglich: (i) Der Schidiger S
ist haftbar, hat seine Verantwortung aber nicht wahrgenommen. Dieser
Fall tritt ein, wenn S aus rechtlicher Perspektive dem Geschidigten G
Schadenersatz oder Genugtuung zu leisten hat, aber den Geschidigten
nicht oder nicht véllig entschidigt. Zum Beispiel wenn S den geforder-
ten Schadenersatz zwar leistet, aber bei G dennoch einen Restschaden
hinterlisst, weil dieser wegen S korperlich behindert bleibt. (ii) S ist haft-
bar und hat auch seine Verantwortung wahrgenommen. Dies ist dann
der Fall, wenn S zwar auf Grund des Haftungsrechts Schadenersatz leis-
ten muss, den Schaden aber so wiedergutmacht, als wire er nie einge-
treten. Wer zum Beispiel eines Anderen Fahrrad zerstort, hat aus haf-
tungsrechtlicher Perspektive Schadenersatz zu zahlen. Aus der Perspek-
tive der Verantwortung kann seine Handlung dennoch verantwortlich
sein, zum Beispiel wenn er (sofort) gleichwertigen Realersatz beschafft.
(11i1) Man konnte sich auch denken, dass S nicht haftbar ist und seine Ver-
antwortung nicht wahrgenommen hat. Dies konnte eintreten, wenn der
Richter den S freispricht (und dieser dem G deshalb keinen Schadenersatz
leistet), G aber dennoch einen Schaden davontrigt. In der Praxis betrifft
dies namentlich die de minimis-Fille, wo der Richter den Schaden fiir so
unbedeutet hilt, dass er dem G keinen Schadenersatz zuspricht. Unter
diese Kategorie fallen auch die Hartefille, wo G eigentlich Schadener-
satz zustlinde, der Richter ihn ihm aber aus irgendwelchen Griinden ab-
spricht. (iv) Schliellich ist es auch moglich, dass jemand nicht haftbar ist,
aber dennoch verantwortlich gehandelt hat. Dieser Fall tritt ein, wenn der
Schidiger zwar aus rechtlicher Sicht keinen Schadenersatz zu leisten hat,
aber das Opfer dennoch entschidigt.

C. Der zeitliche Horizont der Verantwortung
Handlung und Schaden liegen in der Vergangenheit, Gegenwart oder

Zukunft. Die Handlung und der Schaden kénnen auf sechs verschie-
dene Arten mit diesen drei Zeitabschnitten kombiniert werden, wobei
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die Handlung natiirlich zeitlich immer vor dem Schadensereignis liegt. Je
nach Kombination entstehen dabei spezifische Fragen.

Situation 1: Die schidigende Handlung und der Schaden liegen in der
Vergangenheit. Dies ist die wohl haufigste und daher auch die am bes-
ten analysierte Situation. Der Schidiger S hat eine Handlung begangen
und dadurch dem Geschidigten G einen Schaden zugefugt. Seit der romi-
schen Antike haben die Gesetzte in erster Linie diese Konstellation zu re-
geln versucht und auch heute steht sie noch weitgehend im Vordergrund.

Situation 2: Eine in der Vergangenheit liegende Handlung richtet in
der Gegenwart einen Schaden an. S hat (widerrechtlich) eine Falle gestellt.
Nun tritt ein Tier des G hinein und erleidet Verletzungen. Diese Situation
unterscheidet sich von Situation 1 vor allem dadurch, dass der Schidiger
dem im Entstehen begriffenen Schaden vielfach noch entgegentreten oder
doch versuchen kann, eine Schadensausweitung zu verhindern.

Situation 3: Eine in der Vergangenheit liegende Handlung wird in Zu-
kunft Schaden anrichten. Ein wichtiger Aspekt dieser Situation betrifft
die Gewissheit, mit der der Schaden eintreten wird. Wer einen Staudamm
gesprengt hat, kann ziemlich sicher sein, dass die Flutwelle Zerstorung
anrichten wird. In anderen Fillen ist jedoch der zukiinftige Schaden nur
mehr oder weniger wahrscheinlich. Wenn jemand giftige Gase freigesetzt
hat, ist es zwar moglich, aber je nach den konkreten Umstinden keines-
wegs sicher, dass die Bevolkerung iiber kurz oder lang Schaden nehmen
wird. Auch hier hat S vielleicht wie in Situation 2 noch die Moglichkeit,
Vorkehrungen zu treffen, um den zukiinftigen Schaden einzuschrinken.

Situation 4: Eine gegenwirtige Handlung richtet in der Gegenwart
Schaden an. Oft kann S den Schaden noch beeinflussen, indem er zum
Beispiel seine Handlung unterbricht und damit zusitzlichen Schaden ver-
hindert.

Situation 5: Eine gegenwirtige Handlung wird in der Zukunft Scha-
den anrichten. Wie in Situation 2, 3 und 4 kann S auch hier oft das Scha-
densmaf} noch beeinflussen, indem er seine Handlungsweise anpasst. Na-
turlich stellt sich hier wie in Situation 3 auch die Frage nach der Wahr-
scheinlichkeit, mit der der Schaden eintreten wird.

Situation 6: Die wohl komplexeste Lage betrifft zukiinftige Handlun-
gen, die (natiirlich erst) in der Zukunft Schaden anrichten werden. Im
Unterschied zu den vorherigen Situationen kann die Handlung noch ver-
hindert oder so abgeindert werden, dass kein Schaden entsteht.

Die zunehmende technische Entwicklung und die Steigerung der
Schiden ins nie Dagewesene haben die Wissenschaft, aber auch viele
Zweige der Industrie seit der Mitte des 20. Jahrhunderts zur Vorsicht ge-
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mahnt. Philosophen, Juristen und Politiker haben Konzepte entwickelt,
die heute allgemeine Namen wie zum Beispiel >Vorsorgeprinzip< (prin-
cipe de prévoyance, principe de précaution, precautionary principle) tra-
gen. Der Grundgedanke dieser Konzepte ist erstens, dass Schiden durch
eine bessere vorherige Abklirung verhiitet werden sollten und zweitens,
dass auf eine Handlung nicht nur dann verzichtet werden sollte, wenn ein
zukunftiger Schaden sicher, sondern auch bereits dann, wenn er wahr-
scheinlich oder moglich ist.

Dieser Ansatz mag sehr einschneidend anmuten. Fiir Unternehmen
jedoch, die auf soziale, politische oder 6kologische Vertriglichkeit beson-
deren Wert legen, driickt er eine Selbstverstindlichkeit aus oder erscheint
sogar als viel zu locker, weil diese Unternehmen die einfache Tatsache,
dass ein Schaden entstanden ist, unabhingig von drohenden Schadener-
satzleistungen bereits als einen Misserfolg werten.

Fur uns wird sich bei jeder der sechs Kategorien die Frage stellen,
welche Anforderungen denn fiir ein verantwortliches Handeln erfiillt
werden mussen. Wie oben angedeutet setzt verantwortliches Handeln
bei bereits entstandenem Schaden voraus, dass der Schaden vollig gutge-
macht wird. Was aber, wenn der Schaden noch nicht eingetreten ist und
insbesondere, wenn die schidigende Handlung noch gar nicht ausgefiihrt
wurde und also noch verhindert werden kann? Mit anderen Worten,
welche Abkldrungen muss ich vornehmen und tiber welches Wissen muss
ich verfiigen, um verantwortlich zu handeln? Dies sind zentrale Fragen,
die uns im Laufe der Untersuchung beschiftigen werden.

D. Die Grundkategorien der Verantwortung

Die Analyse der antiken Quellen hat gezeigt, dass das rechtliche Haf-
tungsmodell spitestens seit dem 3. Jahrhundert a.C. auf fiinf Grundka-
tegorien aufgebaut ist: Schaden, Handlung, Kausalitit, Rechtswidrigkeit
und Schadensberechnung. Diese Kategorien werden in der lex Aquilia
(286 a.C.) zu einem juristisch kohirenten und praktisch anwendbaren
Gesamtkonzept zusammengefiigt. Sie sind damals nicht neu, sondern
scheinen bereits bei Aristoteles in einem summarischen Modell auf. So-
gar in den mesopotamischen und kleinasiatischen Gesetzen sind sie an-
deutungsweise vorhanden, wenn auch die rechtlichen Konturen zum Teil
nur unscharf sind.

Das Verschulden bildet die sechste Kategorie. Es scheint ebenfalls be-
reits in den frithesten Texten auf, allerdings ohne konzeptuelle Aufarbei-
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tung. Eine klare dogmatische Form und einen festen Platz im Haftungs-
recht erhilt das Verschulden, wie wir gesehen haben, erst ab Ende des
3.Jahrhunderts a.C. durch den romischen Jurisconsulten Mucius.

Da das Haftungsrecht und die Uberlegungen zur Verantwortung seit
der griechischen Antike oft miteinander verflochten wurden, erdrtern
wir im Folgenden, ob diese sechs rechtlichen Kategorien auch auf die Ver-
antwortung anwendbar seien, das heif}t, inwiefern aus dem Haftungs-
begriff Elemente in den Verantwortungsbegriff aufgenommen werden
konnen. Dabei wird die Schadensberechnung abgesondert im iibernichs-
ten Kapitel abgehandelt, weil sie ein Kernstiick der vorliegenden Unter-
suchung bildet.

1. Schadensbegriff und schidigende Handlung

Nach traditioneller Auffassung kommt das Haftungsrecht grundsatzlich
nur dann zur Anwendung, wenn ein Schaden vorliegt. Umgekehrt gilt
natiirlich auch, dass keinen Schadenersatz schuldet, wer keinen Schaden
gestiftet hat.?*® Dies haben wir bereits in den iltesten Quellen gesehen
und das ist — von gewissen Ausnahmen abgesehen — bis heute so geblie-
ben. Im romischen Recht ist diese Anforderung klar aus dem neminem
laedere ableitbar: Du darfst keinen Schaden zufiigen. Tust du es aber den-
noch, bezahlst du Schadenersatz.

Auch die Verantwortung ist, wie wir gesehen haben, im neminem lae-
dere begriindet. Es stellt sich daher jedesmal, wenn ein Schaden entsteht,
neben der Frage der Haftung auch jene der Verantwortung. Insofern glei-
chen sich diese beiden Konzepte. Es bestehen aber auch bedeutende Un-
terschiede zwischen ihnen.

Die Verantwortung hat wie bereits angedeutet ein weiteres Anwen-
dungsfeld. Thre Regeln kommen nimlich im Prinzip nicht nur bei Scha-
densfillen, sondern bei jedem menschlichen Verhalten zur Anwendung.
Das heifst, dass bei jedem menschlichen Verhalten die Frage zu stellen
ist, ob es verantwortungsvoll sei. Das liegt, wie wir gesehen haben,?*® a
den Grundstrukturen der Verantwortung: Deren Regeln sind priventiv,
prohibitiv und reaktiv. Als solche kommen sie vor, wihrend und nach
jedem Handeln oder Unterlassen zur Anwendung; vor dem Handeln,

n

248 Am Rande seien hier allerdings die die Haftung erweiternden Kreise der Un-
terlassungs- und Beseitigungspflichten erwihnt, das heifit Pflichten unter gewissen
Bedingungen etwas zu unterlassen oder eine Gefahr zu beseitigen. Diese beiden Kon-
zepte lassen sich bereits im romischen Recht nachweisen.

249 Siehe supra IV.A und C (77 ff; 81 ff).
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um festzustellen, ob denn ein bestimmtes Unternehmen verantwor-
tet werden konne; wihrend des Handelns, um einen verantwortbaren
Handlungsablauf zu sichern und nach dem Handeln, wenn ein Schaden
entstanden ist, um festzulegen, wie der Schidiger sich seinem Opfer ge-
geniiber zu verhalten hat. In unserer Untersuchung zur Verantwortung
wird daher nicht nur der Bereich der bereits zugefiigten, sondern auch
jener der zukiinftigen Schiden und des Schadensrisikos eine bedeutende
Rolle spielen.?>°

Der Begriff der schidigenden Handlung ist, wie wir gesehen haben, ei-
ner der Grundbegriffe des Haftungsrechtes. Vor allem im 19. Jahrhundert
wurde diskutiert, ob nur Handlungen, oder ob nicht auch Unterlassun-
gen zu einer Schadenersatzpflicht fithren kénnen. Inzwischen ist allge-
mein anerkannt, dass beide vom Haftungsrecht erfasst werden. Bei Un-
terlassungen wird allerdings vorausgesetzt, dass der Unterlassende eine
rechtliche Pflicht zum Handeln gehabt hitte. Wer zum Beispiel ein Tier
in seiner Obhut hat, steht unter der rechtlichen Pflicht es zu iiberwachen.
Vernachlissigt er diese und entsteht daraus ein Schaden, ist er zu Scha-
denersatz verpflichtet. Wie das Haftungsrecht?! setzt auch die Verant-
wortung ein menschliches Verhalten voraus, sei es eine Handlung oder
Unterlassung. Auch hier steht bei Unterlassungen nur in der Verantwor-
tung, wer zu handeln verpflichtet gewesen wire.

2. Kausalitdt

Mit Kausalitit ist gemeint, dass ein Kausalzusammenhang besteht zwi-
schen der Handlung oder Unterlassung und dem Schaden. Im Haft-
pflichtrecht ist ein solcher Kausalzusammenhang eine Voraussetzung zur
Erlangung von Schadenersatz. Hat jemand den Schaden nicht verursacht,
ist er im Prinzip nicht zu Schadenersatz verpflichtet, es sei denn, das Ge-
setz mache ihn fiir Andere haftbar.

Beziiglich der Verantwortung ist die Problemstellung etwas anders.
Im Prinzip wird natiirlich auch hier ein Kausalzusammenhang zwischen
Handlung und Schaden verlangt. Allerdings stellt sich die Verantwor-
tungsfrage auch bei zukiinftigen Handlungen. In diesen Fillen kann na-

20 Tm Haftungsrecht wurden diese Probleme bereits in der rémischen Antike
angetont und vor allem ab dem 19. Jahrhundert intensiv diskutiert; siche supra 111.B.
4.b, 63 1f.

251 Man konnte hier einwenden, die Gefahrenhaftung setze kein menschliches
Verhalten voraus. Dem ist allerdings entgegenzuhalten, dass die Gefahrenhaftung in
letzter Instanz darauf griindet, dass der Schidiger eine Gefahr geschaffen (und also
ein Verhalten angenommen) hat, die er nicht zu beherrschen wusste.
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tiirlich nicht von einem aktuellen, sondern nur von einem potentiellen
Kausalzusammenhang die Rede sein.

Oft ist sehr umstritten, wann denn zwischen einer Handlung oder
Unterlassung und einem Schaden ein Kausalzusammenhang bestehe.
Die moderne Rechtslehre entscheidet diese Frage mit Hilfe zweier Kri-
terien: Dem natiirlichen und dem adiquaten Kausalzusammenhang.??
Zur Priifung des natiirlichen Kausalzusammenhangs denkt der Richter
das betroffene Verhalten weg?>3 und fragt sich, ob der Schaden dennoch
entstanden wire. Wenn dies nicht der Fall ist, besteht ein Kausalzusam-
menhang zwischen Verhalten und Schaden. Dieser sogenannte conditio
sine gua non-Test ist zwar aus logischen Griinden notwendig, aber alleine
nicht gentigend, weil die Anzahl von méglichen Verantwortlichen viel zu
grofl wire. So sind zum Beispiel alle Vorfahren eines Taters immer eine
conditio sine qua non, weil ihr Nachkomme ohne sie den Schaden nicht
angerichtet hitte. Um diese viel zu lange Kausalkette zu verkiirzen, wird
zusitzlich die adidquate Kausalitit untersucht. In vielen Rechtsordnun-
gen wird dabei die Frage gestellt, ob der Schaden snach dem gewohnli-
chen Lauf der Dinge und der allgemeinen Lebenserfahrung« zu erwarten
war oder nicht. War er zu erwarten, besteht ein adiquater Kausalzusam-
menhang zwischen dem Verhalten und dem Schaden.

Ahnliche Regeln gelten bei der Priifung der Verantwortung. Auch hier
wird grundsitzlich nur zur Verantwortung gezogen, wer in einem (ak-
tuellen oder potentiellen) Zusammenhang mit dem betroffenen Verhalten
steht. Im Laufe der Untersuchung werden wir auf ein besonders heikles
Problem stof8en, das die adiquate Kausalitit betrifft: Der »gewohnliche
Lauf der Dinge und die allgemeine Lebenserfahrung«setzten nimlich vo-
raus, dass im Zusammenhang mit einem gewissen Verhalten mehr oder
weniger bekannt ist, welche Folgen zu erwarten sind. Was aber, wenn das
Verhalten ein ganz neues Gebiet betrifft, wo noch keinerlei Erfahrun-
gen gesammelt wurden? Dies ist regelmiflig bei modernen Technologien
— heute zum Beispiel der Gen-Technik — der Fall. Ganz allgemein konnte
man das Problem folgendermafien formulieren: Wie kann ich mein Ver-
halten auf verantwortbare Weise bestimmen, wenn ich tiber die Folgen
wenig oder nichts weif}? Diese Frage fithrt in den Bereich der Handlungs-
risiken und wird uns spiter im Einzelnen beschiftigen.

22 ,Adiquate Kausalitit« ist ein etwas ungliicklicher Begriff, weil dabei eigentlich

nicht die Kausalitit, sondern deren Ausdehnung (auch >Haftungsumfang< genannt)
beurteilt wird, das heifit die Frage, ob jemandem dieses oder jenes (noch) anzulasten
sel.

253 Bei Unterlassungen hingegen wird ein Verhalten hinzugedacht.
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3. VerstofS gegen eine Norm

Im Haftungsrecht ist mit Widerrechtlichkeit eine Rechtsverletzung ge-
meint, das heifdt, die Verletzung einer rechtlichen Regel im weiteren Sinn.
Darunter fallen sowohl Rechtsnormen als auch allgemeine Rechtsgrund-
sitze, Gepflogenheiten, die beruflichen leges artis etc. In allen auf dem
romischen Recht aufbauenden Rechtsordnungen bildet die Widerrecht-
lichkeit eine Voraussetzung des allgemeinen Haftungsrechts, sei diese
ausdriicklich als Bedingung in den Gesetzgebungen erwihnt oder in den
Verschuldensbegriff eingebaut. Daneben bestehen leges speciales — zum
Beispiel zur Risikohaftung — in denen die Widerrechtlichkeit manchmal
erwihnt, gelegentlich aber vom Gesetzgeber auch vernachlissigt wird.
Aus praktischer Sicht sind beide Lésungen moglich, aus dogmatischen
Griinden ist die erste jedoch vorzuziehen.

Die Frage, welche Rolle die Widerrechtlichkeit in einer Verantwor-
tungstheorie spielt, lisst sich nicht pauschal beantworten. Zur Termi-
nologie ist vorab zu sagen, dass nicht von Widerrechtlichkeit, sondern
allgemeiner von der Verletzung einer Norm oder einem Normverstof§
die Rede sein sollte. Und zwar deshalb, weil die Widerrechtlichkeit eine
Rechtordnung voraussetzt, wahrend bei Fragen der Verantwortung
nicht-juristische Normen zur Anwendung kommen.

Sicher ist die Verletzung einer Norm auch in einer Verantwor-
tungstheorie eine Voraussetzung, um dem Handelnden unverantwort-
liches Verhalten anzulasten. Es kann sich dabei um die Verletzung des
romischen Prizeptes neminem laedere oder eines allgemeinen ethischen
Grundsatzes handeln.

4. Verschulden

Die lex Aquilia erwihnt das Verschulden nicht. Dieses wurde erst ein
knappes Jahrhundert nach Annahme des Gesetzes auf dem Wege der
Rechtsprechung eingefiihrt.?>* Die westeuropiische Tradition und die
von ihr beeinflussten Rechtsordnungen sind also auf einem Modell auf-
gebaut, das zwar dem Verschulden oft einen bedeutenden Platz einriumt,
aber sehr wohl auch ohne es auskommen konnte. Das erlaubt dem heuti-
gen Gesetzgeber, mithelos je nach Bedarf zwischen einem Verschuldens-
und einem Nicht-Verschuldensmodell zu wihlen.

Fiir die Verantwortung stellt sich die Frage dhnlich wie fiir das Haf-
tungsrecht. Grundsitzlich ist ein Verantwortungsmodell denkbar, das

254 Zum Verschuldensbegriff siehe supra I11.B.4.b, 63 ff.
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(neben Schaden, schidigender Handlung, Kausalitit und Normverlet-
zung) nur das Kriterium der Wiedergutmachung beachtet, das Verschul-
den jedoch vernachlissigt. Das heifit verkiirzt gesagt: Verantwortlich
handelt, wer den Schaden gutmacht. Bei der Anwendung dieses weitge-
hend objektiven Kriteriums spielt das Verschulden natiirlich keine Rolle.

Ein solcher Ausschluss des Verschuldenskriteriums konnte damit be-
griundet werden, dass fiir das Opfer die Wiedergutmachung meist im
Vordergrund steht. Der Geschiddigte mochte namlich jenen Zustand wie-
der erreichen, in dem er sich auch ohne das schidigende Ereignis befin-
den wiirde.

Die Wahl, in einem Verantwortungsmodell ganz auf das Verschul-
denskriterium zu verzichten, hitte aber ihren Preis. Das Verhalten des
Schidigers geriete nimlich aus dem Blickfeld. Ohne das Verschuldenskri-
terium wire es zum Beispiel unméglich einen Unterschied zu machen
zwischen demjenigen, der — zwar fruchtlos, aber doch immerhin - ver-
sucht seinem Opfer zu Hilfe zu kommen und jenem, der sich gar nicht
erst um Gutmachung bemiiht.

Im Folgenden wird hier, wie bereits kurz angesprochen, ein Modell
vorgeschlagen, das beiden Aspekten, der Wiedergutmachung und dem
Verschulden, Rechnung trigt.



Kapitel V

Kriterien der Verantwortung: zwei Thesen

Bei der Beurteilung der Verantwortung sind, wie kurz erwihnt, zwei
Aspekte zu berlicksichtigen. Einerseits und vor allem die Wiedergut-
machung des entstandenen Schadens. Fiir den Geschidigten ist dies na-
tiirlich das zentrale Anliegen. Aber auch die Gesellschaft als Ganzes hat
grundsitzlich Interesse daran, dass das durch den Schaden entstandene
Ungleichgewicht zwischen den Parteien ausgeglichen wird. Das Maf§ der
Gutmachung ist somit ein wesentliches Element der Verantwortung.

Andererseits darf aber auch das Verhalten des Schidigers nicht aus den
Augen verloren werden. Wir werden anhand von grundsitzlichen Uber-
legungen und verschiedenen Hypothesen sehen, dass gute Griinde dafiir
sprechen, das Verhalten des Schidigers vor, wihrend und nach dem schi-
digenden Ereignis bei der Beurteilung der Verantwortung ebenfalls zu
berticksichtigen. Hier geht es nicht um die Wiedergutmachung, sondern
um die Beurteilung der Art und Weise, wie es zum Schaden und gegebe-
nenfalls zur Gutmachung gekommen ist.

Es ist dabei bereits hier zu unterstreichen, dass diese beiden Kriterien
kumulativ angewendet werden. Jedes der beiden, Wiedergutmachung
und Verschulden, kann unabhingig vom andern zum Urteil fithren, dass
eine Person unverantwortlich gehandelt hat. Um verantwortlich zu han-
deln, muss eine Person daher gleichzeitig dem einen und dem anderen
Kriterium geniigen.

Eine nicht unihnliche konzeptuelle Zweiteilung ist auch in gewissen
Rechtsordnungen anerkannt, die zwischen Erfolgs- und Verhaltensun-
recht unterscheiden. Das Erfolgsunrecht betrifft das Resultat der Hand-
lung, das heiflt den Schaden.?®> Das Verhaltensunrecht hingegen bezieht
sich auf die Handlungsmodalititen des Schadigers.

255 Hier ist der Vergleich mit unserer Unterscheidung allerdings nur begrenzt, weil
das Kriterium der Reversibilitit, das im Zentrum unserer ersten These steht, weniger
auf den Schaden als solchen gerichtet ist, als vielmehr auf seine Gutmachung.
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A. Beurteilung der Wiedergutmachung:
Das Kriterium der Reversibilitat

1. These I

Zur Beurteilung der Wiedergutmachung mochte ich folgende dreiteilige
These aufstellen:

(1) Verantwortung vollig wahrnehmen kann nur, wer im Schadensfall
in der Lage ist, jenen Zustand herzustellen, in dem sich die geschidigte
Person oder Sache ohne das schidigende Ereignis befinden wiirde.

Kann dieser Zustand nicht hergestellt werden, ist die Handlung, die
zum Schaden fithren kann, mehr oder weniger unverantwortlich, das
heifit, der Schidiger handelt mehr oder weniger unverantwortlich.

(i1) Verantwortung nimmt nur vollig wahr, wer im Schadensfall den
Zustand tatsichlich herstellt, in dem sich die geschidigte Person oder
Sache ohne das schidigende Ereignis befinden wiirde.

Wird dieser Zustand nicht hergestellt, war die Handlung, die zum
Schaden fiihrte, mehr oder weniger unverantwortlich, das heifit, der
Schidiger hat mehr oder weniger unverantwortlich gehandelt.

(iii) Ausgenommen sind jene Schiden, bei denen der Schidiger sein
Verhalten rechtfertigen kann.

Ich moéchte mit dieser These erstens die Reversibilitit zu einem zen-
tralen Kriterium machen, an dem Verantwortung gemessen wird. Ich
mochte zweitens den Grad der Reversibilitit und der Wiedergutma-
chung zu den Kriterien machen, anhand derer bestimmt wird, ob und
in welchem Maf eine Person verantwortlich gehandelt hat. Hinzugefiigt
sei, dass selbstverstindlich jede Form unverantwortlichen Verhaltens zu
unterbleiben hat. Ausgenommen von diesen Regeln sind jene Fille, wo
Rechtfertigungsgriinde fur die Handlung vorliegen.

2. Definition der Reversibilitit

Reversibilitit bedeutet, dass jener Zustand hergestellt werden kann, der
ohne das schidigende Ereignis herrschen wiirde. Gemeint ist hier eine
materielle oder psychische Wiederherstellung, also ein Versetzen des Ge-
schidigten oder der beschidigten Sache in den status sine damno. Mit Re-
versibilitit ist jedoch nicht gemeint, dass der Geschidigte in den Zustand
zuriickversetzt wird, in dem er sich vor dem Schaden befunden hatte.
Zur Definition der Reversibilitit mochte ich an den juristischen Be-
griff des >gewohnlichen Laufs der Dinge und die allgemeine Lebenserfah-
rung< ankniipfen. Dieser Ausdruck beschreibt die Existenz von Mensch
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und Ding als teilweise statisch und teilweise sich verindernd. In unse-
rem Leben bleiben gewisse Dinge mehr oder weniger wie sie sind, andere
verindern sich. Jeder von uns hat also eine Entwicklung vor sich, die aus
Konstanten und Verinderungen zusammengesetzt ist. Der Schaden hat
nun als Eigenschaft, dass er in diese Entwicklung eingreift und ihr eine
andere Richtung gibt, als sie ohne ihn genommen hitte. Bildlich ausge-
driickt wird die Bahn der Entwicklung abgebogen oder gebrochen.

An diesem Punkt setzt das Kriterium der Reversibilitit an. Reversibel
ist ein Schaden nur dann, wenn der Lauf der Dinge, der durch das schiadi-
gende Ereignis gestort wurde, wieder auf die Bahn zurtickgelenkt wird,
die er ohne den Schaden nehmen wiirde.

Diese Bahn ldsst sich natiirlich nicht mit Sicherheit voraussagen. Des-
halb behilft sich der Jurist bei Haftungsfragen mit einer hypothetischen
Vorhersage tiber das, was in einem gegebenen Fall zu erwarten wire. Die-
ses Vorgehen ist auch im Bereich der Verantwortung anzuwenden. In ei-
nem ersten Schritt ist die hypothetische Entwicklung abzuschitzen, die
ohne das schidigende Ereignis wahrscheinlich eingetreten wire; in einem
zweiten sind die Mafinahmen fiir die Wiedergutmachung zu bestimmen;
und drittens ist nach Ergreifen der Mafinahmen zu priifen, ob diese zum
verfolgten Ziel gefithrt haben. Das Ziel ist dann erreicht, wenn das Op-
fer in jene Situation versetzt ist, in der es sich hypothetischerweise ohne
das schidigende Ereignis befinden wiirde. Im Grunde genommen geht
es darum, dem Opfer die Perspektiven wiederzugeben, die es ohne den
Schaden haben wiirde.

Wie ldsst sich das Kriterium der Reversibilitit rechtfertigen? Zwei Be-
obachtungen bewegen mich dazu, dieses Kriterium zu verwenden. Ers-
tens gibt es tatsichlich Fille, wo der Geschidigte seine urspriinglichen
Perspektiven zurtlickerhilt, wihrend er in anderen Fillen an einem blei-
benden Schaden leidet. Das ist objektiv ein sehr bedeutender (faktischer)
Unterschied. Zweitens steht fiir den Geschidigten subjektiv das Maf§ der
Wiedergutmachung im Vordergrund. Er legt vor allem darauf Wert, dass
er in die Perspektiven eingesetzt wird, die er ohne den Schaden hitte.
Es besteht fiir den Geschidigten ein sehr bedeutender materieller oder
psychologischer Unterschied zwischen volliger, teilweiser oder gar keiner
Gutmachung. Diese beiden Unterschiede rechtfertigen es die Reversibi-
litdt zu einem zentralen Kriterium der Verantwortung zu machen. Dazu
kommt ein anderer Grund. Wenn wir von jemandem, der den angerich-
teten Schaden vollig gutgemacht hat, sagen, er habe verantwortungsvoll
gehandelt, sollten wir dasselbe nicht auch von demjenigen sagen, der die
Gutmachung nicht oder nur teilweise sicherstellt.
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3. Bestimmung der Wiedergutmachung (These I [ii])

Der Einfachheit halber behandeln wir hier zuerst die These I [ii]. Diese
setzt voraus, dass bereits ein Schaden entstanden ist. Es geht hier, wie wir
soeben gesehen haben, um eine dynamische oder evolutive Reversibilitit,
das heifit, eine Reversibilitit, bei der der ungestorte Lauf der Dinge wie-
derhergestellt wird. Das lisst sich an drei Fallgruppen darstellen. Dabei
verwenden wir folgende Abkiirzungen:

x1 ist auf der Zeitskala der Moment des schidigenden Ereignisses

x2 ist der Moment der Schadenersatzleistung

yl ist der Zustand der Sache/des Opfers vor dem Schaden

y2 ist der hypothetische Zustand, in dem das Opfer oder die Sache sich
im Zeitpunkt der Wiedergutmachung ohne die schidigende Hand-
lung befinden wiirde

y3 istder effektive Zustand der Person oder Sache nach der Schadenszu-
figung

z ist das vom Schidiger zu Verantwortende; im Haftungsrecht wire
hier von Schadenersatz die Rede

1. Fallgruppe: Beschidigung von Sachwerten
Verschiedene Hypothesen sind moglich:

(1) Der Wert der (unbeschiddigten) Sache hat sich zwischen x1 und x2 nicht
verandert:

yl=y2
Dann muss der Schidiger folgendes verantworten: z=y1-y3

(i) Der Wert der (unbeschidigten) Sache ist zwischen x1 und x2 gestie-
gen, zum Beispiel sind Zinsen angefallen:

yl<y2
Der Schidiger hat z=y2—y3 zu verantworten.

(111) Der Wert der (unbeschadigten) Sache ist zwischen x1 und x2 gefallen,
zum Beispiel ist der Kurs gestirzt:

yl>y2
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In diesem Fall ist eine Ausnahme zu machen: Kursstiirze werden im
Prinzip nicht berticksichtigt. Es ist also die Vermutung aufzustellen, y2
sei immer mindestens so groff wie y1: y1 < y2. Damit gilt fir den Schidi-
ger z=yl—y3, so wie wir das oben unter (i) gesehen haben.

Warum diese Vermutung? Es besteht immer die Moglichkeit, dass die
betroffene Sache auch ohne den Schaden an Wert verloren hitte. Dieses
Risiko sollte im Prinzip der Schidiger tragen, und zwar weil er uner-
laubterweise in die Sphire des Opfers eingegriffen hat. Es geht hier kei-
neswegs um eine Strafmafinahme, sondern lediglich um die Risikovertei-
lung. Die Rémer hatten tibrigens eine dhnliche Regel in der lex Aguilia
festgeschrieben. In der Tat bedeutete das plurimi der Schadensberech-
nung im ersten Kapitel, dass Kursschwankungen zu Lasten des Schadi-
gers gingen.?*® Diese Vermutung kann der Schidiger nur durch einen for-
mellen Beweis umstoflen, dass das betreffende Gut auch ohne das schidi-
gende Ereignis bedeutend an Wert verloren hitte.

2. Fallgruppe: Korperliche und Gesundbeitsschiden

Das Grundprinzip ist auch hier, dass das Opfer in jene Perspektive einge-
setzt werden sollte, die es ohne den Schaden hatte. Dabei konnen sich bei
Personenschiden spezifische Probleme stellen, die mit der kérperlichen
und psychischen Entwicklung verbunden sind. Vor allem bei Opfern, die
an degenerativen Krankheiten leiden, ist selbst ohne ein dufleres schi-
digendes Ereignis die Wiederherstellung eines vorherigen besseren Zu-
standes oft unwahrscheinlich. Die Entwicklung der Krankheit lasst eher
eine Verschlechterung des Gesundheitszustandes befiirchten. Bei schadi-
genden Ereignissen werden diese Perspektiven noch verdustert. Es stellt
sich dann die Frage, was mit Reversibilitit gemeint sei. Auch hier geht es
darum, das Opfer so nahe wie moglich an den gesundheitlichen Verlauf
heranzufiihren, der sich ohne das schidigende Ereignis vollzogen hitte.
Der Schadiger hat also nicht den natiirlichen Krankheitsverlauf zu ver-
antworten, sondern nur die Verschlechterung, die er hinzugefiigt hat. Im
Unterschied zur Fallgruppe 1(iii), wo bei Beschidigung von Sachwerten,
die an Wert verloren haben, die Regel y1 < y2 zur Anwendung kommt,
gilt bei natiirlicher Verschlechterung des Gesundheitszustandes die Regel
z=y2-y3, so wie das auch unter Fallgruppe 1(ii) der Fall ist.

Dieselbe Regel gilt auch im umgekehrten Fall, wenn das Opfer vor
dem schidigenden Ereignis auf dem Wege der Genesung war und diese

26 Gaius, Digesta 9.2.2pr.
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nun durch den Schaden in Frage gestellt oder verlangsamt wird. Der
Schidiger hat wiederum den Unterschied zwischen den beiden Verliufen
der Genesung vor und nach dem schidigenden Ereignis zu verantworten.
Dieser Fall nihert sich ebenfalls jenem von (oben) Fallgruppe 1(ii) an.

3. Fallgruppe: Okologische Schiden

Okologische Systeme verindern sich unentwegt. Schidigende Ereignisse
konnen diese Veranderungen beeinflussen und in neue Bahnen lenken.
Auch hier stellt sich die Frage, wie denn die Reversibilitat zu fassen sei.
Es ist oft schwierig eine klare Antwort zu geben. Meist liegt zwar auf der
Hand, dass ein Schaden entstanden ist, ohne dass dieser aber genau be-
stimmt werden konnte. Das stellt beziiglich der Reversibilitit groffe Pro-
bleme: erstens weil die ungestorte Entwicklung der Oko-Systeme kaum
vorherzusagen ist; zweitens, weil die durch das schidigende Ereignis her-
vorgerufene Entwicklung schwer zu erfassen und selten vorauszusehen
ist; drittens, weil demzufolge auch die zu ergreifenden Mafinahmen nur
ungefihr bestimmt werden kénnen und viertens weil es schwierig ist fest-
zustellen, ob die Mafinahmen zum Ziel gefiihrt haben.

Dies bedeutet allerdings nicht, dass das Kriterium der Reversibilitat
nicht angewendet werden sollte, sondern nur, dass die Verantwortung
des Schidigers weniger genau bestimmt werden kann. Auch hier sollte
—in abgewandelter Form — die in der Fallgruppe 1 (iii) genannte Ausnah-
meregelung gelten?” und die Ungenauigkeit der Reversibilititsprognose
zu Lasten des Schidigers gehen: Im Zusammenhang mit 6kologischen
Schiden wire bei der Beurteilung, ob ein Schaden reversibel sei, einerseits
auf eine optimistische Beurteilung der nattrlichen und ungestorten Ent-
wicklung des betroffenen Oko-Systems abzustellen und andererseits auf
eine pessimistische Beurteilung der Entwicklung nach dem schidigen-
den Ereignis. Der Schidiger hitte den Unterschied zwischen den beiden
Beurteilungen zu verantworten. Es wiirde also gelten z=y2—y3, wobei y2
optimistisch und y3 pessimistisch eingeschitzt werden miissten. Soweit
zu den drei Fallgruppen.

Das Rad der Zeit soll also mit der Reversibilitdt nicht zuriick- sondern
so vorangedreht werden, als hitte das schidigende Ereignis gar nie statt-
gefunden. Verantwortlich handelt daher, wer im Schadensfalle den Scha-
den derart gutmacht, als ob dieser sich gar nie ereignet hitte.

%7 Siehe supra die Regel y1 < y2.
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4. Reversibilitit und der Faktor Zeit: Die Dauer des Schadens

Reversibilitat ist direkt verkniipft mit der Zeit. Es stellt sich nimlich die
Frage, welcher Zeitrahmen fir die Wiederherstellung zur Verfiigung
steht, damit ein Schaden als reversibel gelten kann. Das heifdt, in welchem
Zeitraum ist der Zustand zu erreichen, der ohne den Schaden bestanden
hitte? In vielen Fillen wird dies unmittelbar moglich sein. Wer ein In-
dustriegut zerstort, kann dem Geschidigten meist sofort einen Ersatz lie-
fern. Handelt es sich um natiirliche Friichte, ist der Zeitraum vor allem
bei periodischen Friichten oft linger; bei Schiden an Pflanzen zum Bei-
spiel kann er sich auch auf mittlere Fristen erstrecken. Langzeitwirkun-
gen schliellich haben oft Umweltschiden, die ein Menschleben um ein
Mehr- bis Vielfaches tibersteigen kénnen. Dies ist zum Beispiel bei Ver-
seuchungen durch chemische oder radioaktive Substanzen der Fall; bei
Klimaschiden sind die Zeitraume kaum abzuschitzen.

Angesichts dieser verschiedenen Fristen miissen wir fiir die Reversibi-
litit einen akzeptablen Zeitraum abstecken. Den Ausgangspunkt bildet
dabei die Perspektive des Geschidigten. Welche Frist kann thm zugemu-
tet werden? Selbstverstandlich soll sie so kurz sein wie moglich. Aber wie
lange darf sie hochstens dauern? Man wire versucht zu sagen, innerhalb
einer Frist, in der der Geschidigte in jedem Fall die Gutmachung selber
noch erlebt. Das ist natiirlich wiinschenswert, hitte aber namentlich zur
Folge, dass bei dlteren Opfern die Frist kurz, bei jiingeren jedoch bedeu-
tend linger sein diirfte. Man konnte auch an eine feste Frist denken, je
nach dem Schaden, der angerichtet wurde. Hier wiederum entstiinde das
Problem, dass fiir jede Art von Schaden eine eigene Frist festgesetzt wer-
den miisste. Dies wiirde zu einer Unzahl von Fristen fiihren.

Ich glaube, dass solche Fristen kaum mit einer starren Regel festzulegen
sind. Ich wiirde daher eine bewegliche Regel vorziehen, bei der wenn no-
tig wiederum mehrere Elemente gleichzeitig berticksichtigt werden. Eines
der Kriterien zur Festlegung der Frist sollte namentlich die Schwere des
Schadens sein: Je schwerer die Schidigung einer Person oder Sache und/
oder je schwerwiegender der Eingriff in das Leben des Geschidigten oder
in das betroffene Gut, desto kiirzer miisste die Frist fiir die Herstellung
des schadensfreien Zustandes sein. Bei einer leichten und heilbaren Kor-
perverletzung diirfte die Frist fiir die Reversibilitit also linger sein als bei
einer schweren und heilbaren Korperverletzung. Diese Regel mag zwar
paradox anmuten. In Wirklichkeit fiihrt sie aber zum gewtinschten Ergeb-
nis, dass Verantwortung nur getragen werden kann fiir moglichst kurze
und voriibergehende Eingriffe in das Leben einer Person oder in ein Gut.
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5. Schiden mit psychischen Auswirkungen auf das Opfer

Die Beurteilung der Reversibilitit ist so weit als moglich auf objektive
Kriterien abgestiitzt. Kann zum Beispiel ein Gegenstand wiederherge-
stellt oder ersetzt, eine Verletzung ausgeheilt werden usw.? Das bedeutet
allerdings nicht, dass tiberhaupt keine subjektiven Kriterien einbezogen
werden konnen.

Nehmen wir zum Beispiel Personenschiden. Was bedeutet etwa die
Versetzung in den status sine damnum bei psychischen Schiden? Gibt
es Uberhaupt eine derartige Wiedereinsetzung in eine Perspektive? Wie
konnte gegebenenfalls die Wiedergutmachung oder deren Grad gemes-
sen werden?

Es scheint gewiss, dass hier die Kriterien nur subjektiv sein kénnen:
Nur der Betroffene selber kann tiber sein psychisches Befinden Auskunft
geben und seinen Zustand ex ante mit jenem ex post vergleichen. Aufien-
stehende miissen sich dabei mit der Bewertung duferer Anzeichen zufrie-
den geben, die oft nur vage Anhaltspunkte fiir die psychische Verfassung
des Opfers liefern.

Als Mafistab fiir die Bewertung der Verantwortung dient dem Ge-
schidigten namentlich der Grad des Wohl- oder Unwohlbefindens. Fihlt
sich das Opfer nachher etwa so wie vorher, findet es sich im Alltagsleben
ungefihr so zurecht wie vorher, kann von einer Art Wiedergutmachung
gesprochen werden. Von Reversibilitit kann dann die Rede sein, wenn
das Opfer jene psychologische Perspektive erlangt, in der es ohne den
Schaden leben wiirde.

6. Reversibilitit und Geld: Das Prinzip des Naturalersatzes

Es ist hier auf einen wesentlichen Unterschied zwischen Haftung und
Verantwortung hinzuweisen. Meistens erlaubt das Haftungsrecht, dass
der Schadenersatz auch in Geldform geleistet werden kann. Verantwor-
tung hingegen ist direkt mit der Reversibilitit verbunden und setzt in der
Regel Real- oder Naturalersatz voraus.

Entschidigung durch Geld versetzt den Geschidigten oft nicht in den
status sine damno, sondern belisst den Schaden, wie er ist. Sie stellt dem
Geschidigten einen Geldbetrag zur Verfiigung und hilft tiber die ent-
standenen materiellen Schwierigkeiten hinweg. Oder sie spendet Trost
fiir Unbill. Reversibilitit hingegen setzt voraus, dass der Schaden in na-
tura wieder gutgemacht werden kann, das heifit, dass der Geschidigte
in den Zustand versetzt wird, in dem er sich ohne den Schaden befinden
wiirde.
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Warum sollen Reversibilitit und Naturalersatz als Kriterium genom-
men werden und warum nicht Schadenersatz in Geldform? Dafiir gibt
es im Wesentlichen zwei Griinde. Erstens ist Naturalersatz (der die Re-
versibilitit des Schadens voraussetzt) die einzige vollkommene Form der
Wiedergutmachung. Geld ist nur ein Ersatz, der den Zustand nicht wie-
derherstellt, der ohne den Schaden herrschen wiirde.

Zweitens gibt es Schiden, die mit Geld auch nicht annihernd wieder
gutgemacht werden konnen. Wer seine Gesundheit verliert, kann sich mit
Geld sein Wohlbefinden nicht zuriickkaufen; Schiden an der Umwelt wie
zum Beispiel die Verseuchung von Erde, Wasser oder Luft, die die Be-
troffenen duflersten Belastungen aussetzen konnen oder der angekiin-
digte Klimawechsel, der vielleicht erhebliche Teile bewohnten Landes
unter Wasser setzten und ganze Bevolkerungen vertreiben wird, kénnen
mit Geld nicht aufgewogen werden. Deshalb eignet sich Schadenersatz in
Geldform nicht als Kriterium, um eine Handlung unter dem Gesichts-
punkt der Verantwortung zu beurteilen.

Man konnte aber auch noch an einen dritten, eher psychologischen
Grund denken. Hat er einmal Schadenersatz in Geldform geleistet, kann
der Schidiger den Eindruck gewinnen, der Schaden sei nun gutgemacht.
Er vergisst aber in vielen Fillen, dass er in Wirklichkeit sein Opfer dauer-
haft in eine schwierige Situation gebracht hat. Schadenersatz in Geldform
kann also in der Vorstellung des Geschiddigten Wiedergutmachung vor-
tduschen. Bei Schiden, die bereits angerichtet sind, ist dies méglicher-
weise eine oft begriiflenswerte Hilfe fiir den Schidiger selbst, iiber seine
Tat hinwegzukommen. Bei der Abschitzung moglicher zukiinftiger
Schiden jedoch kann diese Tauschung verheerend sein. Sie kann namlich
zu zynischen Berechnungen fithren. Wer eine Handlung ins Auge fasst,
die vielleicht Schaden anrichten wird, kann versucht sein, die moglichen
Schadenersatzkosten gegen die Gewinne aufzurechnen, die bei Gelingen
der Handlung locken. Schadenersatz in Geldform kann also zu gefihrli-
chem Handeln geradezu ermuntern.

Dies bedeutet allerdings nicht, dass Schadenersatz in Geldform in al-
len Fillen ausgeschlossen sei. Wenn das Opfer selbst Geld anstatt Natu-
ralersatz fordert, ist dagegen nichts einzuwenden. Auch Restschiden, wie
zum Beispiel Verlust an Zeit, um einen Schadensfall zu regeln etc., kon-
nen mit Geldzahlung abgeglichen werden.
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7. Verantwortung fiir zukiinftige Schiden (These I [i])

These I (i) besagt, dass Verantwortung nicht vollig wahrnehmen kann,
wer nicht in der Lage ist, einen Schaden vollig gutzumachen. Das bedeu-
tet, dass bereits derjenige unverantwortlich handelt, welcher einen Scha-
den blof méglich macht, den er nicht gutmachen konnte. Es wird also
nicht vorausgesetzt, dass ein Schaden bereits entstanden ist oder sich in
der Zukunft einstellen wird. Wie ist das zu rechtfertigen?

Das hingt mit der Art zusammen, wie es zu Handlungen kommt und
mit dem Wesen der Verantwortung, das daraus folgt. Chronologisch
gesehen kommt zuerst die Entscheidung zur Handlung, zweitens die
Handlung und drittens deren Folgen. Wihrend das Haftungsrecht im
Prinzip erst zur Anwendung kommt, wenn sich ein Schaden eingestellt
hat,?8 setzt die Verantwortung bereits bei der Entscheidungsfindung ein.
Und zwar deshalb, weil sie die Frage mit einbezieht: Was darf ich tun?
und Regeln zur Art und Weise aufstellt, wie und nach welchen Kriterien
der Einzelne seine Handlungen bestimmen soll. Daraus folgt, dass bereits
unverantwortlich handeln kann, wer die Regeln zur Entscheidungsfin-
dung nicht beachtet.

Es gibt aber noch einen weiteren wichtigen Grund, nicht nur bereits
entstandenen Schaden zu berticksichtigen. Um Verantwortung sinnvoll
zu gestalten, sollten nicht nur die Vergangenheit und die Gegenwart, son-
dern auch die Zukunft in die Uberlegungen einbezogen werden. Die oben
erwihnte Frage: Was darf ich tun? driickt dies besonders klar aus. Eine
der wesentlichen Eigenschaften der Verantwortung ist es einen Zusam-
menhang zur Zukunft herzustellen, denn nur so kann eine Gesellschaft
sich in geordneten Bahnen entwickeln. Es ist daher besonders wichtig,
dass eine Handlung nicht nur an ihren bereits eingetretenen, sondern
schon an den in der Zukunft sicher oder moglicherweise eintretenden
Folgen gemessen wird.

Ubrigens ist diese Betrachtungsweise nicht nur im Bereich der Ver-
antwortung vorzufinden. Auch im Haftungsrecht beriicksichtigt der
Richter, ob der Schidiger seine Handlung sorgfiltig genug abgewogen
oder leichtfertig gehandelt habe. Hat es an den notigen Vorabklarungen
gefehlt, gereicht das dem Schidiger zum Verschuldensvorwurf. (Aller-
dings sei hier daran erinnert, dass im vorliegenden Modell das Reversi-
bilitatskriterium faktisch-objektiv und verschuldensunabhingig ist; das

258 Im modernen Haftungsrecht kann dabei zum Beispiel als Schaden auch die
blofle Tatsache gelten, dass jemand einer Gefahr ausgesetzt wird. Dazu siehe dazu
infra VI.A 4.e, 114 1.
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Verschulden bildet ein von der Reversibilitat unabhingiges, subjektives
Kriterium??),

8. Verantwortung fiir kommende Generationen (These I [1])

Man kann sich fragen, ob die Verantwortung des Handelnden sich auch
auf zukiinftige Generationen erstrecke. In diesem Zusammenhang stellt
sich namentlich das Problem, ob man denn Verantwortung haben konne
gegeniiber jemandem, den es noch nicht einmal gibt oder vielleicht nie
geben wird und der also rein hypothetisch in Zukunft existieren wird.

Diese Frage wirft schwierige Probleme auf: erstens ganz prinzipiell, ob
Verantwortung gegeniiber noch nicht existierenden Personen iiberhaupt
eingefiihrt werden sollte. Zweitens ist zu fragen, welchen Bedeutungsin-
halt denn eine solche Verantwortung hitte. Denn wenn es Verantwor-
tung fiir zukiinftige Generationen gibt, heifit dies, dass alle kommenden
Generationen einbezogen werden miissen. Das ist natiirlich so abstrakt,
dass man sich figlich fragen kann, ob so einer Verantwortung tiberhaupt
ein Sinn beigelegt werden konne.

Zur prinzipiellen Frage kann uns die bestehende Rechtsordnung einen
Hinweis geben. Seit dem rémischen Recht sind die Interessen des nascitu-
rus — des gezeugten, aber noch nicht geborenen Kindes — geschiitzt. Diese
Regel wurde aufgestellt, obschon es wegen massiver Kindersterblich-
keit immer duf8erst ungewiss war, ob ein Kind denn auch lebend geboren
werde. Per anologiam wire daher die Tatsache, dass bei zukiinftigen Ge-
nerationen Interessen von noch nicht konkret existierenden Personen ge-
schiitzt werden, kein guter Grund, um Verantwortung ihnen gegentiber
abzulehnen. Die allgemeine Lebenserfahrung lehrt uns zudem, dass es
mit hochster Wahrscheinlichkeit zukiinftige Generationen geben wird.
Das gentigt prinzipiell, um eine Verantwortung diesen gegeniiber zu be-
firworten.

Damit bleibt aber die Frage, welchen Inhalt eine solche Verantwor-
tung haben konnte? Hier gibt es wohl nur eine sehr allgemeine Antwort.
Eine lange und reiche Erfahrung lehrt uns, was der Mensch braucht und
worauf er fiir das Leben angewiesen ist. Diese Lebensgrundlagen sollten
vom Menschen nicht verschlechtert und fiir die kommenden Generatio-
nen sogar verbessert werden.

Ich glaube zudem nicht, dass eine Generation das Recht hitte, das
Ende der Menschheit zu beschlieflen, ohne dass jeder Einzelne — auch

259 Dazu siche infra V.B, 102 ff.



100 Zweiter Teil: Eine zeitgendssische Theorie der Verantwortung

jeder nasciturus — dazu sein Einverstindnis gegeben hitte. Und zwar des-
halb, weil eine solche Entscheidung fiir jeden Einzelnen so einschneidend
wire, dass sie ohne seine Zustimmung nicht getroffen werden konnte. So-
lange ein solcher Beschluss aber nicht vorliegt, tragen wir die Verantwor-
tung dafiir, dass die Lebensbedingungen zukiinftiger Generationen ge-
sichert sind. Das bedeutet, dass wir nur Entscheidungen treffen konnen,
deren allfillige schidigende Folgen reversibel sind. Und tritt tatsichlich
ein Schaden auf, sind wir gehalten, ihn aus der Welt zu schaffen.

9. Rechtfertigungsgriinde des Schéidigers (These I [i1i])

These I (iii) besagt, dass der Schidiger Einreden geltend machen kann.
Dabei ist in erster Linie an Notwehr zu denken. Wer den Angriff eines
Anderen abwehrt und diesem dabei einen Schaden zufiigt, kann selbst-
verstindlich sein Recht auf Selbstverteidigung anfiithren. Andere Fille
sind denkbar zum Beispiel bei schidigenden Handlungen, bei denen Zu-
fall oder hohere Gewalt das Geschehen beeinflusst hatte. Allerdings sind
diese Fille mit grofiter Zuriickhaltung zu behandeln, weil Zufall und
hohere Gewalt nach dem >gewohnlichen Lauf der Dinge und nach der
allgemeinen Lebenserfahrung« regelmiflig auftreten und deshalb immer
bereits vor dem Handeln, das heifit, bei der Abklirung der méoglichen
Folgen berticksichtigt werden miissen. Auch bei risikobehafteten Hand-
lungen sind Einreden nur sehr selten anzuerkennen, weil der Handelnde
damit rechnen muss, dass unbekannte oder unvorhersehbare Schiden
eintreten konnen.

Das Kriterium der Reversibilitit, konnte man einwenden, sei zu starr.
Es gebe namlich Fille, wo ein Unternehmen zwar irreversiblen Schaden
anrichte, daraus aber Vorteile entstiinden, die den Schaden bei weitem auf-
wigen wiirden. Der Schidiger konnte also den angerichteten Schaden mit
den Vorteilen rechtfertigen, die dabei auch entstiinden. Dieses Argument
ist natiirlich sehr verfihrerisch. Das Franzosische hat dazu sogar das be-
liebte Sprichwort geprigt: On ne fait pas d’omelette sans casser des ceufs.
In unserem Zusammenhang ist das aber ein trojanisches Pferd. Gerade
grofle, vor allem industrielle Unternehmen unterstreichen immer wieder,
ihre Titigkeit verursache zwar einen gewissen Schaden, der aber bei wei-
tem durch die Vorteile aufgewogen wiirde, die dabei entstiinden. Sie ver-
gessen aber hinzuzufligen, dass vielfach die Vor- und Nachteile sehr unge-
recht verteilt sind: Die einen haben den (oft irreversiblen) Schaden — zum
Beispiel an Orten, wo Rohstoffe abgebaut werden — und die Anderen den
Vorteil — zum Beispiel diejenigen, die das Endprodukt verbrauchen.
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Es lassen sich aber vereinzelte Fille denken, wo ein Schaden verant-
wortet werden kann, weil er von Vorteilen begleitet ist. Nehmen wir an,
dass ein Verhalten oder eine Handlungsweise einer Gesellschaft grofie
Vorteile aber auch kleine, irreversible Schiden bringt. Nehmen wir zu-
dem an, dass der Vorteil auch jenen zugute kommt, die Schaden erleiden.
In diesem Fall kdnnte man eine Interessenabwigung vornehmen. Wenn
sowohl fiir die Gesellschaft im Gesamten, also auch fiir jeden Einzelnen
der Vorteil den Schaden bei weitem tbertrifft, wire nicht auszuschlie-
Ben, dass die Gesellschaft trotz des angerichteten irreversiblen Schadens
verantwortlich gehandelt hitte. Allerdings wiren bei der Entscheidungs-
findung die zu erwartenden Vorteile und die Schiden pessimistisch zu
beurteilen. Das heift, man miisste die Vorteile sehr zuriickhaltend vor-
anschlagen, wihrend die Nachteile sehr tiberhoht geschitzt werden
miissten. Diese Vorsicht ist deshalb geboten, weil die Handlungsfolgen
sicher ungleichmifig verteilt wiren: Ein Teil der Gesellschaft hitte die
Vorteile, ein anderer Teil jedoch Vor- und Nachteile. Zudem wiire jener
Teil der Gesellschaft, der in den Genuss der Vorteile kommen wiirde, der
Versuchung ausgesetzt, im eigenen Interesse die zu erwartenden Nach-
teile herabzuspielen. Diese Art von Ausnahmen wire daher mit aller-
grofiter Zuriickhaltung zu behandeln.

Man kann sich nun die Frage stellen, wie das denn bei zuktinftigen
Generationen stehen wiirde? Darf eine vorhergehende Generation Ent-
scheidungen treffen, die in der Zukunft irreversiblen Schaden anrichten,
aber auch Vorteile bringen wiirden? Hier entsteht ein schwieriges Pro-
blem, weil im Unterschied zum vorherigen Beispiel kiinftige Generatio-
nen keine Zustimmung zum Schaden geben konnen. Wir wiren also auf
hypothetische Uberlegungen beziiglich einer solchen (zukiinftigen) Zu-
stimmung angewiesen. Wir missten nimlich voraussagen, was zukiinf-
tige Generationen verniinftigerweise entscheiden wiirden. Das ist eine
kaum losbare Frage, weil wir iiber die Zukunft nur sehr wenig wissen
und stellvertretend wohl kaum kompetente Urteile fillen konnen. Auch
hier wire eine Interessenabwigung nur dann zulissig, wenn die Vorteile
die Nachteile bei weitem tubertrifen und der Schaden fir jedes einzelne
Opfer nur klein und der Vorteil grofl wiren.

Juristen wiren vielleicht versucht in Begriffen der Geschiftsfithrung
ohne Auftrag zu denken, wo ein Dritter in Abwesenheit der betroffenen
Person an deren Stelle Entscheidungen trifft. Der Vergleich passt aller-
dings insofern nicht, als derjenige, der die Entscheidung trifft, dafiir in
unseren Gesetzgebungen einer sehr harten Haftung unterworfen ist.
Diese Sicherung wiirde in unserem Fall dahinfallen. Aber auch in an-
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derer Hinsicht wire die Geschiftsfiihrung als Vergleich kaum tauglich.
Sie setzt nimlich voraus, dass der Geschiftsfithrende im Interesse des
Geschiftsherrn handelt. Wie aber konnen wir die Interessen zukiinfti-
ger Generationen kompetent beurteilen, vor allem wenn es sich um eine
ferne Zukunft handelt?

Auch im Rahmen der Schadensminderungspflicht ist denkbar, dass
Vor- und Nachteile einer schidigenden Handlung gegeneinander abge-
wogen werden. Wenn feststeht, dass ein irreversibler Schaden droht und
dieser nur durch einen anderen kleineren irreversiblen Schaden gemindert
werden kann, ist eine gegenwirtige Generation gehalten, die notwendi-
gen Mafinahmen zur zukiinftigen Schadensminderung zu ergreifen.

B. Beurteilung der Handlung:
Das Kriterium des Verschuldens

1. These I1

Neben Reversibilitit und Gutmachung sollte in gewissen Fillen auch das
ubrige Verhalten des Schidigers ein Kriterium fir die Verantwortung
sein. Ich mochte dazu folgende zweiteilige These aufstellen:

(i) Wer in der Absicht handelt Schaden zuzufiigen und dabei gegen
eine Norm verstdsst, handelt immer unverantwortlich, unabhingig vom
Schaden und dem Grade der Wiedergutmachung.

(i) Wer Schaden schuldhaft méglich macht oder zufiigt, handelt un-
verantwortlich, und zwar proportional zur Schwere des Verschuldens.

These I1 (i) betrifft den sogenannten dolus oder dolosives Handeln. Sie
behauptet, dass absichtliche, gegen eine Norm verstoflende Schadenszu-
figung immer unverantwortlich ist, und zwar unabhingig von Schaden,
Reversibilitit und Gutmachung. Dieser romischrechtliche Grundsatz ist
deshalb gerechtfertigt, weil gewollte Schadenszufiigung nicht nur den ju-
ristischen Grundsatz des neminem laedere verletzt, sondern auch weil sie
auf einer viel fundamentaleren Ebene einen besonders schweren Verstof§
gegen allgemeine ethische Regeln darstellt, ohne die menschliches Zu-
sammenleben nicht moglich wire.

These II (ii) handelt vom Verschulden. Man kann sich die Frage stel-
len, warum bei der Beurteilung der Verantwortung auch das Verschulden
berticksichtigt werden solle. Dies lisst sich aus dem Umstand begriinden,
dass (i) dolosives Verhalten unverantwortlich ist und (ii) Verschulden im
Grunde genommen in dieselbe Kategorie gehort wie der dolus; damit ist
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es gerechtfertigt, bei Verantwortungsfragen auch das Verschulden einzu-
beziehen. Diese zwei Begriffe gehoren in der Tat derselben Kategorie an,
weil beide Verstofle gegen Regeln sind, die der Schidiger hitte beachten
konnen und miissen. Sie unterscheiden sich im Wesentlichen nur in ihrer
Intensitit; beim ersten ist der Schaden gewollt, wihrend er beim zweiten
blof§ durch Unachtsamkeit unterlaufen ist.

Es gibt aber noch einen anderen, entscheidenden Grund, das Verschul-
den in die Bewertung der Verantwortung einzubeziehen. Ich mochte das
an vier Beispielen zeigen:

Beispiel 1: A schidigt C und liuft weg; C wird von Dritten versorgt.
Beispiel 2: B schiadigt C und versorgt ihn auf der Stelle.
In beiden Beispielen erfihrt C véllige Gutmachung.

Kann gesagt werden, dass A und B in gleichem Mafl verantwortlich ge-
handelt haben? Wenn nur das Kriterium der Reversibilitit verwandt,
wenn also nur der Grad der Gutmachung berticksichtigt wiirde, wiren
die beiden Verhalten auf dieselbe Weise zu bewerten: A und B hitten ver-
antwortlich gehandelt.

Das iiberzeugt aber nicht. A hat durch sein Weglaufen den C der
Gefahr ausgesetzt keine oder eine unvollstindige Gutmachung zu be-
kommen. Er hat nur dem Zufall zu verdanken, dass sein Opfer versorgt
wurde. Demgegeniiber hat B das notwendige unternommen, um einen
bleibenden Schaden abzuwenden. Auch rein intuitiv wiirden wohl viele
von uns ablehnen, das Verhalten von A und B auf dieselbe Weise zu be-
werten. Wiirde das Verschulden nicht in die Beurteilung der Verantwor-
tung einbezogen, konnten wichtige Umstinde rund um den Schadensfall
nicht erfasst werden.

Die Beispiele 1 und 2 decken aber nur einen Teil der fiir uns relevanten
Fille ab. Es geht deshalb darum, in zwei weiteren, leicht abgeinderten
Beispielen auch andere Fille zu erfassen.

Beispiel 3: wie Beispiel 1; allerdings erfihrt C keinerlei Gutmachung
Beispiel 4: wie Beispiel 2; allerdings erfihrt C keinerlei Gutmachung

An Stelle volliger Gutmachung der Beispiele 1 und 2 tritt hier also ein ir-
reversibler Schaden fiir C. Beispiel 4 interessiert uns, weil B sich umsonst
um C gekiimmert hat. Die Frage lautet wiederum: Kann gesagt werden,
dass A und B in gleichem Maf} unverantwortlich gehandelt haben? (In
den Beispielen 1 und 2 hingegen war die Frage, ob sie in gleicher Weise
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verantwortlich gehandelt haben). Sicher nicht, weil sie zwei grundver-
schiedene Handlungsarten gewihlt haben. Auch intuitiv wiirden wir
wohl sagen, die beiden Verhaltensweisen seien nicht auf dieselbe Stufe zu
stellen, obschon das Resultat fiir C in beiden Fillen dasselbe ist.

Die weitere Frage ist sodann, ob dieser Unterschied es rechtfertige
Verschulden in die Uberlegungen zur Verantwortung einzubeziehen?
Das Verhalten des A, das Verlassen eines Opfers, wird zweifellos ganz
allgemein als besonders verwerflich eingestuft, und dies selbst wenn der
Schidiger seinem Opfer keine niitzliche Hilfe leisten kann. Es erscheint
also als gerechtfertigt dem Verhalten des Schidigers bei der Beurteilung
der Verantwortung Rechnung zu tragen, weil das Verhalten des A offen-
bar an Grundwerte unserer Gesellschaft rithrt.

Es stellt sich natiirlich die Frage, was denn mit Verschulden in die-
sem Fall gemeint sei. Darauf kommen wir eingehender unter VI. B. 2
und 3 (125-130) zuriick. Es sei hier daher nur kurz auf den Juriskonsul-
ten Mucius verwiesen. Dieser hatte, wie wir gesehen haben, gegen Ende
des 3.Jahrhunderts a.C. eine Definition des Verschuldens vorgeschla-
gen, die auch heute noch in vielen Rechtsordnungen angewandt wird.2¢°
Er meinte, schuldhaft verhalte sich, wer nicht voraussehe, was eine ge-
wissenhafte Person (diligens) vorausgesehen hitte oder zu spit vor einer
Gefahr warne. Diese Definition kann auch hier verwendet werden. Ver-
schulden lisst sich sodann unterteilen in verschiedene Stufen.

Noch folgende allgemeine Bemerkung zu These II (ii): Diese besagt,
dass nicht nur derjenige unverantwortlich handelt, der Schaden zufigt,
sondern bereits jener, der ihn schuldhaft moglich macht. Das mag auf den
ersten Blick erstaunen, da ja gar kein Schaden entstanden ist. Die Recht-
fertigung liegt darin, dass These II das Verhalten des Handelnden zum
Gegenstand hat. Es ist nimlich durchaus denkbar, dass ein Verhalten als
solches unverantwortlich ist. Das ist zum Beispiel dann der Fall, wenn an
und fiir sich ein Schaden sehr wahrscheinlich war, aber nur zufillig oder
aus gliicklichen Umstinden niemand geschidigt wurde. Wer auf einer be-
lebten Strafie im Freudentaumel um sich schiefit, handelt unverantwort-
lich, ob er nun jemanden verletze oder nicht.

260 Digesta 9.2.31; siehe supra Fn. 205.
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2. Verbdltnis zwischen These I und I1

Es stellt sich nun die Frage, wie das Verhiltnis zwischen These I und II zu
denken ist. These I bezieht sich wie gesagt auf die Wiedergutmachung. Es
werden dabei zwei Kriterien berticksichtig, nimlich unter (i) die Fihig-
keit zur Gutmachung und unter (ii) die tatsachliche Gutmachung. (i) setzt
also nicht unbedingt einen Schaden voraus, sondern greift bereits vor dem
schidigenden Ereignis. Unverantwortlich handelt demnach, wer sich so
verhilt, dass in Zukunft ein Schaden entstehen kann, den er wieder gut-
zumachen nicht im Stande wire. (ii) hingegen ist nur dann anzuwenden,
wenn ein Schaden bereits entstanden ist.

These II bezieht sich auf das Verhalten des Schidigers und beurteilt
dieses unter den Gesichtspunkten von dolus und Verschulden. Dolus liegt
vor, wenn der Handelnde einen Schaden zuzufiigen beabsichtigte, Ver-
schulden hingegen, wenn ein mehr oder weniger unbekiimmertes Verhal-
ten Schaden stiften kann oder tatsichlich stiftet. These IT hat mit These I
(1) gemeinsam, dass sie keinen bereits entstandenen Schaden voraussetzt.

Wer gegen eine der in These I oder II enthaltenen Regeln verstofit,
handelt unverantwortlich. Umgekehrt handelt nur verantwortlich, wer
alle Anforderungen der beiden Thesen efiillt.

Das ist zum Beispiel dann der Fall, wenn A alle Vorsichtsmafinahmen
trifft (und also ohne Verschulden handelt), dennoch unter Verletzung ei-
ner Norm einen Schaden verursacht, es ihm aber gelingt,s den Schaden
vollig gutzumachen und das Opfer in jene Lage zu versetzen, in der es
sich ohne das schidigende Ereignis befinden wiirde.

Je mehr Regeln verletzt werden und je schwerer die Verletzungen sind,
desto unverantwortlicher ist das gesamte Verhalten. Mit anderen Worten
falle das ethische oder moralische Urteil beziiglich der Verantwortung
umso schwerer aus, je zahlreicher und gewichtiger die Verstofle gegen die
Thesen I oder II sind. So wird A in Beispiel 3 (supra) ein groflerer Ver-
stof} gegen die Regeln der Verantwortung zu Lasten gelegt als in Beispiel
1; zwar hat er in beiden Fillen gleich gehandelt, aber in Beispiel 3 wurde
der Schaden nicht gutgemacht. Mit anderen Worten sind die Regelverlet-
zungen der Thesen I und IT in der Beurteilung der Verantwortung kumu-
lativ. Es dringt sich nun die Frage auf, wie der Grad der Verantwortung
bestimmt wird.
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3. Grade der Verantwortung

Bis jetzt wurde nur postuliert, Verantwortung sei in Grade zu untertei-
len. Es ist daher zu zeigen, dass dies tiberhaupt moglich und sinnvoll ist.
Im allgemeinen Sprachgebrauch konnte jemand zum Beispiel sagen: »X
ist im hochsten Mafle verantwortlich«, oder »Er trigt die grofite Verant-
wortung«. »Im hochsten Mafle« und »grofite Verantwortung« setzen eine
Abstufung der Verantwortung voraus. Man kann aus den Sitzen zum
Beispiel ableiten, dass eine andere Person weniger Verantwortung zu tra-
gen habe. Oder man konnte sie in dem Sinn verstehen, dass X auch hitte
weniger verantwortlich handeln konnen. Es lassen sich also offensichtlich
sinnvolle Ausdrucksformen denken, in denen Verantwortung abgestuft
wird.

Auch im Haftungsrecht wird zwischen Stufen der Haftung unter-
schieden, zum Beispiel bei Mittdterschaft. Wenn mehrere Téter gemein-
sam einen Schaden verursachen, sind sie oft zu verschiedenen Graden an
der Handlung beteiligt. A hat B angestiftet, B hat C angeheuert und alle
Vorbereitungen getroffen; an der Ausfithrung war D zwar nicht direkt
beteiligt, hat aber vor dem Tatort Wache gestanden; die schweren Kor-
perverletzungen hat C entgegen den Abmachungen mit A, B und D zu-
gefiigt. In solchen Fillen hat der Richter namentlich die Schwere der ein-
zelnen Beitrige zum Schaden zu bestimmen, um das Strafmafl oder den
Anteil jedes Einzelnen an der Wiedergutmachung festzulegen. Insofern
kann man also sagen, dass der Richter zwischen Graden der Haftung un-
terscheidet.

Wie ist eine solche Graduierung zu verstehen? Die Grade der Verant-
wortung konnen auf einer kontinuierlich steigenden Linie dargestellt
werden, die vom Punkt tiefster Verantwortung (oder hochster Unverant-
wortung) kontinuierlich zum Punkt hochster Verantwortung ansteigt.
Der Punkt hochster Verantwortung ist dann erreicht, wenn der Scha-
den reversibel ist, vollig gutgemacht wird und der Schidiger sich kein
Verschulden hat zukommen lassen; ein sehr tiefer Punkt der Verantwor-
tung dann, wenn der Schidiger dolosiv einen schweren Schaden zugefiigt
hat und keinerlei Schadenersatz leistet. Dazwischen sind verschiedenste
Grade der Verantwortung moglich.

Beziiglich der Reversibilitit entsprechen im Schadensfall die Grade der
Verantwortung den Graden der Entschidigung. Es besteht natiirlich ein
erheblicher Unterschied zwischen jenem, der dem Geschidigten keinerlei
Linderung verschafft, demjenigen, der einen teilweise irreversiblen Scha-
den immerhin mindert und jenem, der den Schaden véllig gutmacht. Man
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konnte sagen, der Erste habe sich vollig verantwortungslos verhalten, der
Zweite teilweise und der Dritte nehme seine Verantwortung vollig war.
Damit ist der Grad der Wiedergutmachung eines der Kriterien um den
Grad der Verantwortung zu bestimmen. Hitte zwar ein Schaden entste-
hen konnen, der aber schliefllich nicht eingetreten ist (These I [i]), wird
die Verantwortung an der Moglichkeit gemessen den Schaden gutzuma-
chen. Fiir These I [i] und [ii] gilt: Je hoher der Grad der Wiedergutma-
chung, desto verantwortlicher hat sich der (potentielle) Schidiger verhal-
ten. Ferner sind nattirlich auch Kriterien wie die Dauer oder Schwere des
Schadens, aber auch die Anzahl der Betroffenen zu berticksichtigen, um
den Grad der Verantwortung bestimmen zu kénnen. ¢!

Hinsichtlich des Verschuldens entspricht der Grad der Verantwor-
tung jenem des Verstofles gegen das vom Handelnden erwartete Verhal-
ten. Der schwerste Verstof! ist die absichtliche Zufiigung von Schaden,
der leichteste ein kleines Versehen.

Wir werden im weiteren Laufe der Untersuchung sehen, dass auch an-
dere Faktoren eine Rolle spielen, um den Grad der Verantwortung zu
bestimmen.

261 Man kann sich fragen, wie denn die Verantwortung bei Mittiterschaft beurteilt
wird. Im Prinzip muss jeder den Schaden gutmachen, den er angerichtet hat. Hatjeder
der Titer den gesamten Schaden angerichtet, muss ihn im Prinzip jeder gutmachen
oder sich mindestens anteilsmaflig an der Gutmachung beteiligen.



Kapitel VI

Anwendung der zwei Thesen

In der Folge soll es darum gehen, die beiden Thesen niher auszufithren
und ihre Anwendung im Zusammenhang mit der Verantwortung zu zei-
gen.

A.Thesel

Die erste These hat, wie wir gesehen haben, die Reversibilitit zum Ge-
genstand. Sie bezieht sich auf ein faktisches Kriterium: Der Schaden ist
reversibel oder er ist es nicht. Verantwortung wird also an einem fak-
tischen Kriterium gemessen: (i) Der Geschidigte oder die beschidigte
Sache kann in den status sine damno versetzt werden oder nicht; (ii) der
Schadiger versetzt sein Opfer tatsichlich in den status sine damno oder
er tut dies nicht. Wir stehen damit vor folgendem zentralem Problem:
Nach welchen Kriterien ist zu beurteilen, ob ein Schaden reversibel sei?
Ich mochte wie bereits angesprochen fiir ein flexibles Modell eintreten,
das mehrere Elemente zu beriicksichtigen erlaubt. Im Folgenden werden
einige dieser Elemente noch etwas niher untersucht.

1. Vergangene und zukisinftige Handlungen

In der These I sind grundsitzlich zwei Fallkonstellationen zu unterschei-
den: (2) die schidigende Handlung wurde bereits oder wird gerade began-
gen (These I [ii]); (b) die Handlung liegt in der Zukunft und kann also
noch verhindert werden (These I [i]).

a. Wenn die Handlung bereits vollzogen ist, kann ein definitives Ur-
teil, ob ein Schaden reversibel und ob eine Handlung verantwortet wor-
den seien, erst am Ende des gesamten Vorganges gefillt werden. Und
zwar erst dann, wenn feststeht, ob nach dem bereits entstandenen Scha-
den das Opfer in jenen Zustand versetzt worden sei, in dem es sich ohne
das schidigende Ereignis befinden wiirde. Dieses Urteil fillt nur ex post.
Wie wir bereits gesehen haben, ist bei dieser Bewertung die Reversibili-
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tit das Kriterium, wobei zudem der Faktor Zeit eine zentrale Rolle
spielt.26?

b. Bei noch nicht vollzogenen Handlungen hingegen gilt es abzuschit-
zen, ob ein zukiinftiger Schaden reversibel wire. Diese Einschitzung fin-
det naturgemif ex ante statt. Sie soll auf die Frage antworten: Darf ich
diese Handlung begehen oder nicht? Im Grunde genommen geht es da-
bei um die Prognose, ob ich im Schadensfall die Verantwortung tiber-
nehmen konne. Die Entscheidung, ob eine Handlung ausgefiihrt werde,
soll so gefillt werde, dass in der Zukunft gar kein oder mindestens kein
irreversibler Schaden entstehen wird. Solche Entscheide sind oft mit Un-
gewissheit behaftet, weil die Entwicklung, die nach der Handlung ein-
setzt, nicht immer genau abzusehen ist. Wenn es gewiss ist, dass ein ir-
reversibler Schaden entstehen wird, ist im Prinzip auf die Handlung zu
verzichten. Wenn jedoch tiber das Eintreten eines zukiinftigen Schadens
Ungewissheit herrscht, brauchen wir Kriterien, um zu entscheiden, ob
die Handlung dennoch ausgefithrt werden sollte. Es wird im Folgenden
deshalb darum gehen, Kriterien fiir eine verantwortungsvolle Entschei-
dungsfindung zu formulieren.

Dabei ist gleich Folgendes vorwegzunehmen: Es ist durchaus denkbar,
dass jemand zwar eine Entscheidung fiir eine Handlung auf verantwor-
tungsvolle Weise gefillt hat, dass aber die Handlung dennoch einen irre-
versiblen Schaden anrichtet und deshalb nicht zu verantworten ist. Es ist
also grundsitzlich zu unterscheiden zwischen einer verantwortungsvol-
len Entscheidungsfindung und einer verantwortbaren Handlung. Erstere
fallt unter die These I (i) und die zweite unter die These I (ii).

2. Verantwortung und Voraussage zukiinftiger Schéiden

Seit der romischen Antike wird das Haftungsrecht mit den Voraussa-
gen verkniipft, die der Handelnde tiber die Folgen seiner Handlung ma-
chen kann. Der Juriskonsult Mucius hatte, wie erwahnt, bereits Ende des
dritten Jahrhunderts a.C. mittels des Verschuldensbegriffs den Erwar-
tungshorizont des Handelnden abgesteckt: Schuldhaft handelt, wer nicht
vorausgesehen hat, was eine umsichtige Person (diligens) vorausgesehen
hitte.?63 Laut dieser Definition muss der Handelnde im Voraus priifen,
welche Folgen seine Handlung haben kann. Wenn er den angerichteten
Schaden vorausgesehen hat oder hitte voraussehen miissen, hat er schuld-

262 Siche supra V.A.
263 D. 9.2.31; siche supra Fn.205.
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haft gehandelt und wird zum Ersatz verpflichtet. Diese Grundregel hat
bis heute in den meisten Rechtsordnungen tiberlebt.

Allerdings sind in der Zwischenzeit zahlreiche Entwicklungen einge-
treten, die dazu zwingen die Regel zu erweitern und zu erginzen. Je ein-
facher eine Handlung ist, desto einfacher ist es meistens, die Folgen abzu-
schitzen. Mit demjenigen, der einen Gegenstand aus dem Fenster auf eine
belebte Strafle wirft, kann jedermann ohne weiteres wetten, dass er ei-
nen Schaden anrichten wird. Umgekehrt ist die Folgenabschitzung meist
umso schwieriger, je uniiberschaubarer die Handlung ist. Dies trifft vor
allem bei technisch komplexen Vorgingen zu. Welche moderne Industrie
kann heute die Wirkungen ihrer Produkte im Voraus genau beschreiben?
Die enorme Anzahl von Unfillen jeder Art zeigt, wie ungefihr viele Vor-
aussagen sind. Die Genauigkeit der Voraussagen ist daher ein Kriterium,
das bei der Beurteilung zu berticksichtigen ist. Je ungewisser oder unge-
nauer die Voraussage, desto weniger kann im Voraus beurteilt werden,
ob ein Schaden reversibel sein wiirde. Desto ungewisser ist es also, ob fiir
einen Schaden die Verantwortung iibernommen werden konnte. Daraus
lisst sich schlieffen: Je ungenauer die Voraussage tiber ihre Folgen ausfalle,
um so eher ist auf eine Handlung zu verzichten.

3. Verantwortung und Wahbrscheinlichkeit eines Schadens

Ein mit der Genauigkeit der Vorhersage verwandtes Problem betrifft den
Zusammenhang zwischen der Verantwortung und der Wahrscheinlich-
keit eines Schadens. Zum Beispiel bei einem Steinwurf auf eine belebte
Verkehrsader wire ein Schaden wahrscheinlich, hingegen unwahrschein-
lich, wenn es sich um eine verlassene Landstrafie handelte. Auch hier stel-
len vor allem komplexe Vorginge Probleme. In gewissen Fillen besteht
ein einigermaflen griindliches Wissen iiber die moglichen Folgen solcher
Handlungen oder Unternehmen. So werden etwa im Bereich der Nu-
kleartechnologie verschiedene Unfallszenarien seit langem erforscht und
deren Folgen sind nicht unbekannt. Trotz genauer Beschreibung mog-
licher Unfallszenarien kann aber Ungewissheit herrschen beziiglich der
Wahrscheinlichkeit eines Unfalls und damit auch beztiglich der Moglich-
keit, die Verantwortung im Schadensfalle wahrzunehmen. Es lisst sich
daher die allgemeine Regel aufstellen: je grofler die Wahrscheinlichkeit
eines irreversiblen Schadens, desto weniger darf eine solche Handlung
begangen werden.
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4. Verantwortung und Risiko

Die modernen Gesellschaften verwenden zahlreiche Techniken, die be-
deutende Schadensrisiken in sich bergen. Das fithrt im Haftungsrecht
seit der ersten Hilfte des 19. Jahrhunderts zu Gesetzen, die spezifischen,
durch die hohen Risiken aufgeworfenen Problemen Rechnung tragen. So
wurde zum Beispiel bereits 1838 in Preuflen ein Eisenbahngesetz erlas-
sen, das den Betreiber der Bahn einer umfassenden Haftung unterwarf.

Aus dogmatischer Perspektive galt es, folgendes Problem zu losen: Die
traditionelle Haftung setzt seit dem romischen Recht neben einem Scha-
den und einer dafiir kausalen Handlung voraus, dass der Schidiger wi-
derrechtlich und schuldhaft gehandelt hat. Bei Handlungen mit hohen
Risiken zeigte die Erfahrung jedoch, dass Schiden selbst dann nicht zu
vermeiden waren, wenn der Schidiger alle zur Verfiigung stehenden Si-
cherheitsmafinahmen getroffen hatte. Hatte der Handelnde aber alles ge-
tan, um einen Schaden zu verhindern, konnte man ihm kein Verschulden
vorwerfen und ihm daher auch keinen Schadenersatz auferlegen (Aufler
man erachtete es wie die Romer als per se schuldhaft eine gefihrliche Ta-
tigkeit aufzunehmen). Mit anderen Worten ging es darum, eine Form der
Haftung einzufthren, unter der der Schidiger im Schadensfall auch ohne
Verschulden haftbar gemacht werden konnte. Bei dieser sogenannt ob-
jektiven oder verschuldensfreien Haftung, die tibrigens bereits aus dem
ilteren rémischen Recht bekannt ist,2%* verzichtete man kurzerhand auf
das Konzept des Verschuldens. Es gentigte also, dass der Schidiger einen
Schaden verursacht und dabei widerrechtlich gehandelt hatte.

Mit der verschuldensfreien Haftung konnte zwar das Problem der ho-
hen Risiken juristisch etwas entschirft werden. Mit der Risikohaftung
entstand allerdings ein neues Problem. Man duldete nimlich Handlun-
gen oder Unternehmen, von denen bekannt war, dass sie selbst bei hochs-
ter Vorsicht Schaden anrichten wiirden. Vorteile und Nachteile einer
Technik wurden gegeneinander abgewogen und wenn im Gesamten die
Vorteile iberwogen, nahm man die mit Gewissheit auftretenden Schiden
in Kauf und begniigte sich damit, sie so klein und so selten wie moglich
zu halten.

In einer Verantwortungstheorie stellt sich die Frage, ob sich diese Hal-
tung beztiglich risikoreicher Handlungen rechtfertigen lasse. Ist es ver-
antwortbar, Handlungen zuzulassen, von denen ein Teil auch bei grofi-

264 Siehe fiir die objektive Haftung namentlich das erste und dritte Kapitel der lex
Agquilia (ca. 286 a. C.); Gaius, Digesta 9.2.2pr und Ulpianus, Digesta 9.2.27.5. Spezi-
fisch fiir die Risikohaftung Ulpianus, Digesta 9.2.27.11; siehe Fn. 130, 189, 190.
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ten Vorsichtsmafinahmen schwerste und irreversible Schiden anrichten
wird? Unter dem Gesichtspunkt der Reversibilitit bedeutet dies, dass
Handlungen geduldet werden, deren Folgen voraussehbar irreversibel
sind und demzufolge eine vollige Gutmachung ausgeschlossen ist. Es
werden also von vornherein Handlungen zugelassen, fiir die niemand die
Verantwortung ganz wird wahrnehmen konnen. Dies bedeutet natiirlich,
dass fiir den Handelnden jene Handlungen, die zu irreversiblen Schiden
fithren, unverantwortbar sind.

Man konnte nun einwenden, es gibe sehr viele Tatigkeiten, die zwar
mit grofler Wahrscheinlichkeit zu Schiden fithren, aus denen aber auch
ein grofler Nutzen gezogen werde. Ein besonders gutes Beispiel wire
etwa das Autofahren. Grundsitzlich glaube ich nicht, dass wir gewisse
Titigkeiten fiir verantwortlich erkliren sollten, nur weil sie niitzlich sind
und viele von uns oder vielleicht wir selber sie betreiben. Deshalb ist mei-
nes Erachtens im Prinzip auch fiir weit verbreitete alltagliche Titigkeiten
wie Autofahren keine Ausnahme zu machen. Wer daher so fihrt, dass ein
Schaden entstehen kann, handelt unverantwortlich. Der Grad der Un-
verantwortlichkeit hingt allerdings von der Fahrweise und dem damit
verbundenen Risiko ab. Ein Lenker, der sein Fahrzeug vollig beherrscht,
stellt kein Risiko dar und handelt demzufolge beziiglich der Verkehrssi-
cherheit verantwortlich.

a. Die Haufigkeit der Schiden

Um das Problem der gefihrlichen Tatigkeiten zu 16sen, stellt die neuere
Rechtslehre Modelle zur Verfiigung, die das Risiko als Faktor einbezie-
hen. Meist werden hier fiir die Abschitzung des Risikos zwei Kriterien
erwihnt. Das erste bezieht sich auf die Haufigkeit der Schiden. Als ris-
kant gelten Handlungen, wenn bekannt ist, dass sie oft zu nicht unbe-
deutenden Schiden fihren. Ein eindriickliches Beispiel dafir liefert der
Straflenverkehr. Die Statistiken zeigen, dass Autounfille an der Tages-
ordnung sind, manchmal mit leichten, oft aber auch mit dramatischen
Folgen. Wie kann diese Form von Risiken mit Verantwortung verkniipft
werden? Je grofler die Wahrscheinlichkeit eines Schadens ist, desto weni-
ger kann die Verantwortung tibernommen werden, aufler es bestehe die
auflerst seltene, absolute Gewissheit, dass ein Schaden reversibel wire.
Streng genommen miisste man sogar sagen, dass eine Handlung, bei der
das Risiko eines irreversiblen Schadens besteht, tiberhaupt nicht verant-
wortet werden kann. Denn es ist abzusehen, dass ein Schaden entstehen
kann, fir den es gar keine Wiedergutmachung gibt. Es gilt also auch hier:
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Je wahrscheinlicher ein irreversibler Schaden ist, desto weniger darf die
Handlung begangen werden.?6?

b. Die Schwere des Schadens

Das zweite Kriterium bei der Risikohaftung ist die Schwere des Scha-
dens. Der Mensch erfihrt seit alters her, dass das Leben in Gesellschaft
zu Schiden fithrt, selbst bei grofiter Umsicht aller Beteiligten. Viele die-
ser Schiden sind harmlos oder mindestens so klein, dass dem Geschidig-
ten kein grofles Leid widerfahrt und der Schiadiger auch keine Miihe hat
den Schaden gutzumachen. Probleme entstehen wiederum bei schweren
Schiden. Dabei spielt natiirlich der Schweregrad des Eingriffs in das Le-
ben oder in das Gut des Geschidigten eine zentrale Rolle. Eine heilbare
Wunde ist ein leichterer Schaden als der Verlust eines Korpergliedes und
die Beschidigung eines Kunstgegenstandes ist sicherlich dessen volliger
Zerstorung vorzuziehen. Fir die Beurteilung der Verantwortung lasst
sich daher folgende allgemeine Regel aufstellen: Je schwerer der Eingriff
in ein Leben oder in ein Gut sein kann, desto weniger kann die Handlung
verantwortet und umso weniger darf sie begangen werden.

c. Risiko und Wert des betroffenen Gutes

Eine weitere Frage ist, inwiefern der Wert des betroffenen Gutes in die
Beurteilung der Verantwortung einzubeziehen ist. Es ist offensichtlich,
dass ein irreversibler Schaden an einem wertlosen Gegenstand weniger
schwerwiegend ist, als wenn er ein wertvolles Gut oder gar eine Person
trifft. Was folgt daraus fiir die Verantwortung?

Handelt es sich um einen bereits zugefiigten irreversiblen Schaden, ist
beim Urteil tiber den Grad der Verantwortung dem Wert des Gutes Re-
chung zu tragen; je wertvoller das beschidigte Gut, desto hoher die Ver-
antwortung, die dem Schidiger angelastet wird.

Geht es hingegen um die Entscheidung, ob eine Handlung in der Zu-
kunft ausgefiihrt werden diirfe, ist der anzulegende Mafistab bei einem
wertvollen Gut strenger als bei einem wertlosen. Konnen Menschen ge-
fihrdet werden, ist hochste Vorsicht angebracht und es muss vollige Ge-
wissheit herrschen, dass niemandem ein irreversibler Schaden droht.
Handelt es sich hingegen um bedeutungslose Dinge, sind die Anforde-
rungen an den Grad der Gewissheit weniger hoch.

265 Siche dazu auch supra VI.A.3, 110.
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d. Geographische Ausdehnung des Schadens

Ahnliches gilt fiir die geographische Ausdehnung des méglichen Scha-
dens. Vor der industriellen Revolution war die Ausdehnung der Schiden
meist sehr begrenzt. Der Schaden trat in der Regel im niheren Umfeld
des Handlungsortes auf. Mit der modernen Technik hat sich dies grund-
legend verindert. Auf der traurigen Liste der geographisch sehr ausge-
dehnten Katastrophen sind in neuerer Zeit Namen wie Tschernobyl, der
Golf von Mexiko oder Fukushima zu lesen, ganz zu schweigen von den
globalen Folgen moglicher Klimaverinderungen. Folgende Regel kann
daher angenommen werden: Je geographisch ausgedehnter die schadi-
gende Wirkung einer Handlung sein kann, desto weniger kann sie ver-
antwortet werden.

e. Ist Risiko ein Schaden an sich?

Das moderne Haftungsrecht behandelt das heikle Problem, ob nicht das
Risiko als solches bereits ein Schaden sei, und zwar unabhingig vom
Eintreten des risikotypischen Schadens. Wenn zum Beispiel S dem G
ein Auge ausschligt, wiirde G beim Verlust des zweiten Auges vollig er-
blinden. G lebt also mit einem héheren Erblindungsrisiko als jemand mit
zwei Augen. Es gibt Rechtssprechungen — so zum Beispiel die schweizeri-
sche —, die solche erhohte Risiken als einen Schaden betrachten.26

Es stellt sich aber die Frage, welche Risiken denn ein Schaden wiren.
Wenn man nimlich das Risiko grundsitzlich und uneingeschrinkt als
einen Schaden betrachtet, wiirde jeder, der eine riskante Tatigkeit unter-
nimmt, den vom Risiko Betroffenen ipso facto bereits einen Schaden zu-
flgen.

Versuchen wir, die Frage anhand eines Beispiels genauer zu stellen.
Nehmen wir eine gefahrliche industrielle Tatigkeit an, bei der selbst mit
grofiten Sicherheitsmafinahmen irreversible Schiden nicht zu verhindern
sind. Wenn nun ein solcher Schaden entstanden ist, stellt sich die Frage,
ob und ab welchem Zeitpunkt es dem Industrieunternehmen an Verant-
wortung gemangelt hat. Bereits vor dem Schadensfall, als die Entschei-
dung zu handeln gefillt wurde? Als die Tatigkeit aufgenommen wurde?
Oder erst als der Schaden entstanden ist?

Hier kann ein kurzer Hinweis auf das Strafrecht hilfreich sein, das in
schwerwiegenden Fillen denjenigen mit Strafe belegt, der Andere einer

266 Sjehe namentlich BGE 98 V 166.
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grofen Gefahr aussetzt. Es ist dabei nicht erforderlich, dass der Gefihr-
dete einen Schaden erleidet.

Die umgangssprachlichen Verwendungen des Begriffs der Verantwor-
tung deuten ebenfalls darauf hin, dass es unverantwortlich sein kann,
jemanden einer Gefahr auszusetzen. Wer zum Beispiel in bewohntem
Gebiet mit tberhohter Geschwindigkeit fihrt, muss sich den Vorwurf
der Verantwortungslosigkeit gefallen lassen, selbst wenn kein Unfall ge-
schieht. Oder wer ein Kind, das sich unter seiner Obhut befindet, nicht
im Auge behilt und nicht vor Gefahren schiitzt, gilt wohl allgemein auch
unabhingig von einem Schaden als unverantwortlich.

Sowohl zivilrechtliche Gerichtsentscheidungen zum Verlust eines Au-
ges (oder anderer paariger Organe) als auch das Strafrecht konnen also
auf eine Gefahraussetzung mit Schadenersatz beziehungsweise mit Strafe
antworten. 2’ Es gibt somit gute, zivil- und strafrechtlich, sowie von der
Umgangssprache gestiitzte Griinde anzunehmen, dass das Risiko an sich
bereits ein Schaden sein kann.

f. Risikohaftung und Verantwortung des Gesetzgebers

Man kann die Frage vom konkret Handelnden auch auf den Staat auswei-
ten. Ist es fiir den Staat verantwortbar Handlungen zuzulassen, von denen
bekannt ist, dass sie selbst bei grofiter Vorsicht des Handelnden irrever-
siblen Schaden anrichten kénnen? Mindestens zwei gute Griinde sprechen
dafiir, dass der Staat damit unverantwortlich handelt. Erstens: Wenn wir
einer Person Unverantwortlichkeit vorwerfen, weil sie eine Handlung be-
geht, die mit Sicherheit irreversiblen Schaden anrichten wird, werfen wir
thr vor, (i) dass sie den kiinftigen Schaden trotz besseren Wissens in Kauf
genommen hat und (ii), dass sie den Schaden tatsichlich angerichtet hat.
Der Vorwurf (i) trifft auch denjenigen, der einem Anderen eine Handlung
erlaubt, obschon er weif}, dass damit irreversibler Schaden entstehen wird.
Denn auch er vernachlissigt die Schadensprognose. Das Erlauben solcher
Handlungen durch den Staat ist also ebenfalls unverantwortlich.

Zweitens: Wenn man davon ausgeht, dass die Sicherheit der Gesell-
schaft und ihrer Mitglieder eines seiner Ziele ist, hat der Gesetzgeber mit
dem Erlauben risikobehafteter Handlungen ein ernsthaftes Problem,
weil er seine Aufgabe mindestens jenen gegentber nicht erfiillt, die er ei-
nem Risiko irreversiblen Schadens aussetzt oder die irreversibel geschi-
digt werden.

267 Sieche namentlich Art. 127 ff StrGB.
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Man konnte einwenden, dass viele auch eher harmlose Tétigkeiten mit
gewissen Gefahren verbunden sein kénnen und dass erfahrungsgemif}
im alltaglichen Leben immer wieder Schiden entstehen; dass somit ei-
gentlich jede Handlung fiir unverantwortlich gelten miisste, da beinahe
immer irgendein Schaden moglich sei. Es stimmt natiirlich, dass es keine
schadensfreie Gesellschaft gibt. Es besteht aber ein grundsitzlicher Un-
terschied zwischen Handlungen, die bei hochster Vorsicht keinen Scha-
den anrichten, und jenen, von denen bekannt oder zu vermuten ist, dass
sie selbst bei hochster Vorsicht zu Schaden fithren konnen. Bei den ersten
besteht immerhin die Hoffnung, dass eine sorgfiltige Ausfithrung keinen
irreversiblen Schaden verursacht. Es entsteht also nur bei den gefihrli-
chen Handlungen das oben beschriebene Problem, dass der Gesetzgeber
und der Handelnde kiinftigen, irreversiblen und unabwendbaren Scha-
den in Kauf nehmen und damit unverantwortlich handeln.

Den Staat, der risikobelastete Handlungen erlaubt, trifft demzufolge
im Schadensfall der Vorwurf der Verantwortungslosigkeit, weil er eine
gefihrliche Handlung nicht nur nicht verboten, sondern vielfach sogar
ausdricklich erlaubt hat. Und dies selbst wenn die schidigende Tatigkeit
nicht von ihm selber, sondern von einem Dritten ausgetibt worden war.
Ebenso verhilt es sich ibrigens mit verwaltungsrechtlichen Erlaubnis-
sen, die der Staat fiir risikobelastete Tatigkeiten erteilt hat. Unterneh-
men und Staat haben beide unverantwortlich gehandelt. Der Staat hat den
Schaden zwar nicht angerichtet, ihn aber nicht unterbunden; damit hat
er seine Aufgabe nicht wahrgenommen. Das Unternehmen hat wohl mit
staatlicher Erlaubnis gehandelt, wurde dadurch aber nicht befugt, Drit-
ten Schaden zuzufiigen.

Was bedeutet diese Feststellung konkret? Es ist zu unterscheiden zwi-
schen den Folgen beziiglich der Verantwortung und jenen, die die Haf-
tung betreffen. Die Feststellung, Staat und Unternehmen hitten unver-
antwortlich gehandel, ist ein ethisches Urteil und als solches eine Auf-
forderung an beide, ihr Verhalten zu dndern. Hinsichtlich der Haftung
hat in erster Linie das schidigende Unternehmen Schadenersatz zu leis-
ten. Uberlegungen, ob der Staat nicht auch fiir Schadenersatzleistungen
sollte herangezogen werden konnen, wiirden den Rahmen des vorliegen-
den Textes sprengen.
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5. Verantwortung und Wissen

In gewissen Fillen sind die Risiken einer Titigkeit bekannt, in anderen
konnen sie nur vermutet werden, in wieder andern besteht nicht einmal
eine Vermutung, dass irreversible Schiden entstehen konnen.?%® Das stellt
die Verantwortungstheorie vor eine erhebliche Anforderung. Kann je-
mand verantwortlich gemacht werden fir eine Handlung, von der er
tiberhaupt nicht wissen kann, dass sie irreversible Schiden hervorrufen
kann?

Das fihrtuns zur Frage, wie ein Wissensstand zu ermitteln ist. Der in-
dividuelle und der allgemeine Wissensstand sind insofern subjektive Kri-
terien, als sie sich auf eine Person oder Personengruppe beziehen. Bei der
Anwendung des Kriteriums muss jeweils gepriift werden, was der Schi-
diger wann hat wissen kénnen oder hitte wissen sollen. Wie wir bei der
Diskussion der These II sehen werden (infra 124 {f), findet diese Priifung
mindestens im Haftungsrecht im Zusammenhang mit dem Verschulden
statt. Diese Trennung ist auch beziiglich der Verantwortung einzuhalten.
Unter These I stellt sich diese Frage nicht, weil da nur das Kriterium der
Reversibilitit zur Anwendung kommt. Das bedeutet, dass unter These I
selbst derjenige unverantwortlich handelt, der gar nicht wissen konnte,
dass seine Handlung einen irreversiblen Schaden anrichtet. Lisst sich dies
rechtfertigen?

Wie wir wissen, stehen sich bei Verantwortungsfragen zwei Parteien
gegentiiber, der Schidiger und der Geschadigte. Der erste hat im Falle ir-
reversibler Schiden in den Bereich des zweiten so eingegriffen, dass die-
ser seine urspriinglichen Perspektiven teilweise oder ganz verliert. Wire
es in diesem Fall gerechter zu sagen: (a) der Schidiger wird von seiner
Verantwortung freigesprochen, weil er gar nicht hat wissen konnen, dass
er einen irreversiblen Schaden anrichten werde; in diesem Fall geht der
Geschadigte leer aus. Oder (b) dem Schidiger wird trotzdem unverant-
wortliches Handeln vorgeworfen. Meines Erachtens ist die Losung (b)
gerechter. Erstens ist sie ausgeglichener. Bei irreversiblen Schiden bleibt
nimlich fiir den Geschidigten immer ein Restschaden, der mit keinem
Mittel ausgeriumt werden kann. Der einzige noch tbrig bleibende Aus-
gleich ist in diesem Fall symbolisch: nimlich die Anerkennung durch die
Gesellschaft, dass der Schidiger unverantwortlich gehandelt hat. Zwei-
tens bertlicksichtigt sie das Urheberprinzip, wonach grundsitzlich der
Urheber fiir den Schaden verantwortlich gemacht wird. Es ist allerdings

268 Siche dazu auch infra VI.B.3.b.(ii), 132.
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zuzugestehen, dass diese Losung fiir den Schidiger, der sich redlich um
die Abschitzung moglicher zukiinftiger Schiden gekiimmert hat, duf8erst
hartist.

6. Die Zahl der Opfer und betroffenen Giiter

Bereits in vorindustriellen Zeiten konnten die Schiden ein- und derselben
Handlung vor allem in Stidten eine grofle Zahl von Opfern treffen. In-
sofern ist die Anzahl der betroffenen Personen und Giiter nicht ein neues
Problem. Allerdings haben die modernen technischen Mittel dieses be-
reits damals beeindruckende Schadenspotential vervielfacht, sodass sich
diese Frage heute ganz akut stellt.

Durch die industrielle Produktion gelangen grofie Mengen von Giitern
an eine groffe Anzahl von Personen. Bei schadhaften Produkten besteht
demzufolge die Gefahr, dass nicht unbedeutende Teile der Bevolkerung
in Mitleidenschaft gezogen werden. Dasselbe gilt fiir Industrieunfille, die
erfahrungsgemifl die Einwohner ganzer Regionen schweren gesundheit-
lichen Gefahren aussetzten und zahlreiche Opfer fordern kénnen. Diese
Artvon Unfillen betreffen zudem nicht nur Menschen. Auch Giiter und
namentlich die Umwelt kénnen bei diesen Ereignissen schweren Schaden
nehmen.

Es stellt sich daher die Frage, wie die Anzahl der moglichen Opfer
und betroffenen Giiter in die Einschitzung einbezogen werden konne, ob
eine Handlung begangen werden dirfe. Die Reversibilititsregel besagt,
dass eine Handlung nur begangen werden darf, wenn der Schaden rever-
sibel ist. Dies bedeutet, dass auf eine Handlung mit irreversiblen Folgen
zu verzichten ist, selbst wenn nur ein einziges Opfer oder Gut betroffen
ist. Demzufolge scheint die Anzahl der moglichen Opfer oder gefihrde-
ten Giiter auf den ersten Blick nicht von Bedeutung zu sein.

Diese Antwort ldsst aber dennoch perplex. Sie scheint namlich zu un-
terstellen, dass der Schaden an einer einzigen Person auf dieselbe Verant-
wortungsstufe zu stellen sei wie derjenige an vielen Betroffenen. Dem
wiirde man natiirlich entgegenhalten, dass der Schaden an einer einzi-
gen Person weniger schlimm sei als derselbe Schaden an mehreren und
dass dieser Unterschied auch auf die Verantwortung einen Einfluss ha-
ben sollte.

Dies fiihrt uns zu den Graden der Verantwortung zuriick.?? Wir ha-
ben gesehen, dass der Grad der Gutmachung ein zentrales Kriterium fiir

269 Siehe supra V.B.3, 106{.
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den Grad der Verantwortung bildet. Je niher der Schidiger das Opfer an
den Zustand heranfiihrt, der ohne den Schaden herrschen wiirde, desto
verantwortlicher hat er gehandelt. Dieses Kriterium kann nun dahinge-
hend erginzt werden, dass nicht nur der Grad der Gutmachung, sondern
auch die Anzahl der Opfer zu beriicksichtigen ist. Je grofier die Anzahl
der Opfer oder geschidigten Giiter ist, die einen irreversiblen Schaden er-
litten haben oder in Zukunft erleiden konnten, desto schwerer wiegt die
Verantwortung des Schidigers.

Das Kriterium der Anzahl der Opfer ist selbstverstindlich keineswegs
neu. Jeder Richter berticksichtigt es, wenn er das Strafmafl bestimmt.
Eine besondere Bedeutung kommt der Anzahl der Opfer zudem nament-
lich im Tatbestand des Vélkermords zu.

7. Soziale Auswirkungen des Schadens

Zwar ist eine Handlung, die zu einem irreversiblen Schaden fithren kann,
wie bereits erwihnt, im Prinzip auch dann zu unterlassen, wenn sie nur
eine einzige Person gefdhrdet. Insofern hat die Anzahl der Betroffenen
keine Bedeutung fiir die Entscheidung, ob gehandelt werden diirfe oder
nicht. Dennoch diirfen die sozialen Ausmafle eines moglichen Schadens
nicht aufler Acht bleiben. Aber wie sind sie in die Uberlegungen einzu-
beziehen, ob eine Handlung begangen werden diirfe? Vorerst ist folgende
Selbstverstandlichkeit festzuhalten: Wenn eine Handlung unterbleiben
muss, die eine einzelne Person gefihrdet, kann diese Handlung « fortiori
nicht begangen werden, wenn dadurch eine grofle Anzahl von Personen
oder ganze Teile einer Gesellschaft in Gefahr geraten wiirden. Ferner er-
scheint es verniinftig, dass Handlungen mit groflen sozialen Auswirkun-
gen a priori mit allerhochster Vorsicht zu beurteilen sind und unterblei-
ben missen, wenn nicht vollig sicher ist, dass kein irreversibler Schaden
entsteht.

a. Unausweichliche Schiden:
Soziale Wiinschbarkeit des verfolgten Ziels

In jeder Gesellschaft verfolgen die einzelnen Mitglieder verschiedenste
Ziele, von denen gewisse individuell oder allgemein (nur) wiinschbar sein
mogen, wihrend andere individuell oder allgemein fiir notwendig ge-
halten werden. Sowohl die wiinschbaren als auch die notwendigen Ziele
konnen mit Schiden verbunden sein. Es stellt sich daher die Frage, ob die
Wiinschbarkeit oder Notwendigkeit ein Ziel zu erreichen Schiden recht-
fertigen kénne? Das heifdt, rechtfertigen gewisse Ziele irreversible Schi-
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den? Beispiele fehlen nicht. Um sich zu schiitzen, verurteilt die Gesell-
schaft zu Haftstrafen; Haftlinge konnen dabei aus verschiedensten Griin-
den unabwendbaren Schaden erleiden. Drohende Epidemien haben grofie
Impfkampagnen ausgelost; es war aber bekannt, dass die Impfungen eine
gewisse Anzahl Opfer fordern wiirden. Viele Linder haben Kernkraft-
werke gebaut ohne fiir die radioaktiven Abfille sichere Losungen zu ken-
nen. Rechtfertigen diese tatsichlichen oder vermeintlichen Zwangs- oder
Notlagen mogliche oder gar gewiss eintretende Schiden? Darf der Ein-
zelne oder eine Bevolkerungsgruppe Risiken ausgesetzt werden, wenn
mit Sicherheit irreversible Schiden vorausgesagt werden kénnen?

Wiirde diese Frage einem Gericht gestellt, wiirde es wahrscheinlich
zur Gliterabwigung greifen. Es wiirde das Interesse der kleinen Gruppe
zukiinftiger Opfer, keinen Schaden zu erleiden, gegen das Interesse ab-
wigen, in einer Notlage einen der gesamten Bevolkerung drohenden
Schaden abzuwenden. Nehmen wir an, dass mit der (administrativen)
Zulassung einer Impfung eine morderische Epidemie vermieden werden
konnte, dass aber dabei fiir eine kleine Anzahl von Personen mit irrever-
siblem Schaden zu rechnen wire, weil sie die Impfung nicht vertragen
wiirden. Der Richter wiirde das Interesse der kleinen Anzahl von Perso-
nen, keinen Schaden zu leiden, gegen das Interesse der Uibrigen Bevolke-
rung abwigen, vor der Epidemie geschiitzt zu werden. Er wiirde im Sinn
des grofleren Interesses entscheiden und den Stoff zur Impfung freigeben.
Das heifit, dass er gegebenenfalls fiir eine kleine Anzahl von Personen ei-
nen sicheren Schaden in Kauf nehmen wiirde, um die Mehrheit der Bevol-
kerung vor einem noch grofleren Schaden zu bewahren.

Lisst sich diese Uberlegung auf die Verantwortung iibertragen? Wire
ein solcher Entscheid verantwortbar? Dieser Fall stellt deshalb ein ernst-
haftes Problem, weil ein Schaden im Prinzip nur dann verantwortet wer-
den kann, wenn er (im oben definierten Sinn?”°) reversibel ist. Wiirde sich
der Richter fiir die Impfung entscheiden, wiirde er mit seinem Entscheid
einer Personengruppe einen irreversiblen Schaden zufiigen. Das konnte
er an fiir sich nicht verantworten. Wiirde er sich jedoch gegen die Impfung
entscheiden, wiirde er einer noch grofleren Gruppe einen ebenfalls irre-
versiblen Schaden beifiigen, den er ebenfalls nicht verantworten konnte.
Mit anderen Worten wiirde er sich in einer Zwangslage befinden, wo er
nicht die Wahl hat fir oder gegen einen irreversiblen Schaden, sondern
nur die Wahl zwischen einem grofieren und einem kleineren Schaden. In
diesem Fall bliebe ihm nur entweder nichts zu entscheiden und der Sache

270 Siehe supra V.A.2, 901.
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ithren Lauf zu lassen. Konkret wiirde dies bedeuten, dass er sich gegen die
Impfung und damit fiir das gréfere Ubel ausspriche. Oder aber, er ent-
schiede sich fiir das kleinere Ubel und liefe die Impfungen zu. Natiirlich
ist in diesem Fall die zweite Losung klar vorzuziehen.

b. Verantwortung und Schadensbeschrinkung

Das Beispiel mit der Impfung zeigt, dass die Regel, wonach Verantwor-
tung nur fiir reversible Schiden tibernommen werde kann, erginzt wer-
den sollte. Denn es gibt Fille, wo ein Schaden zwangsliufig entstehen
wird. Eine solche Ergianzung lisst sich aus These I ableiten. Wir haben
oben gesehen, dass die angelastete Verantwortung abnimmt, je kleiner
der Schaden gehalten wird, nach der Regel: Je hoher der Grad der Ent-
schidigung, desto weniger unverantwortlich die Handlung. Die ergin-
zende Regel kann daher folgendermafien gefasst werden:

Wenn Schaden unvermeidlich ist, ist so zu entscheiden, dass der
kleinstmogliche Schaden entsteht.

Diese Regel stimmt mit der These I insofern iiberein, als auch sie den
kleinstmoglichen Schaden zum Ziel hat. Sie erginzt sie aber dahingehend,
dass in Zwangslagen auch Entscheide und Handlungen verantwortbar
sind, die zu irreversiblen Schiden fiithren. Es bestehen allerdings zwei Vo-
raussetzungen fiir die Verantwortbarkeit: (1) Es muss sich um eine echte
Notlage handeln, wo irreversible Schiden mit keinem Mittel zu verhin-
dern sind; (2) durch den betroffenen Entscheid wird der kleinstmdgliche
Schaden angerichtet.

Man konnte nun einwenden, dass diese Erginzungsregel die allge-
meine Regel durchbricht, wonach nur irreversible Schiden verantwort-
bar seien. Wie wire diese Ausnahme zu begriinden? Zuerst ist zu sagen,
dass es sich nicht eigentlich um Zufiigung, sondern um Abwendung von
Schaden geht. Das Problem muss also anders angepackt werden. Die Ju-
risten wiirden sicher zum Grundsatz greifen: Inpossibilium nulla obliga-
tio est.”’! Auf die Verantwortung angewandt bedeutet dies, dass der Ent-
scheidende keine Schiden zu verantworten hat, die nicht zu verhindern
sind. Dieser Fall liegt hier vor, da mit Sicherheit entweder ein kleiner oder
ein grofler Schaden eintritt. Da es unmoglich ist, gleichzeitig beide Schia-
den zu vermeiden, handelt der Richter nur unverantwortlich, wenn er
nicht fiir das kleinere der beiden Ubel entscheidet.

271 Celsus, Digesta 50.17.185.
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c. Praktische Konsequenzen: Abbruch schadigender Tatigkeiten

Die Regel zur Schadensminderung kann bedeutende praktische Konse-
quenzen haben. Wir wissen alle, dass die moderne Industrie und Techno-
logie zwar viele Annehmlichkeiten ermdglichen, aber auch bedeutende
irreversible Schiden an Personen, Giitern und der Umwelt verursachen.
Nattirlich sind diese Schiden aus dem Blickwinkel der Verantwortung
vielfach keineswegs zu rechtfertigen. Die Frage stellt sich daher, wie sie
in Zukunft verhindert werden kénnen. Wiirden die schidlichen Titig-
keiten von einem Tag auf den anderen eingestellt, wiirden zwar gewisse
Schiden nicht mehr angerichtet, es wiirden aber andere entstehen, weil
das Leben Vieler inzwischen mindestens teilweise von diesen Techno-
logien abhingt. Es ist also nur ein schrittweiser Ubergang zu anderen
Lebensformen denkbar. Wie wire dieser Ubergang aus der Perspektive
der Verantwortung zu vollziehen? Ich glaube, dass der oben beschriebene
Grundsatz der Schadensbeschrinkung hier Anwendung finden wiirde.
Bei jedem Schritt wire abzuwigen, welche Mafinahmen auf kurze, aber
auch auf lange Sicht am wenigsten Schaden anrichten. Dabei wire na-
turlich klar zu unterscheiden zwischen dem fiir das Leben Notwendi-
genund dem lediglich Angenehmen. Abstriche beim Lebensnotwendigen
wiren schwerer zu verantworten, weil sie zu irreversiblen Schiden fithren
wiirden. Bei Verzicht auf reine Annehmlichkeiten oder tibertriebene An-
spriiche hingegen wiirde dieses Problem nicht entstehen, weil nicht irre-
versible Schiden drohten, sondern nur eine Verminderung des Komforts.

8. Ein Einwand: Der mittellose Schéidiger

Man konnte gegen das Kriterium der Reversibilitit namentlich einwen-
den, dass es jene bevorteilt, die tiber die notwendigen finanziellen Mittel
zur Wiedergutmachung verfiigen, wihrend es Mittellose benachteiligt,
weil sie nicht in der Lage wiren zugefiigten Schaden zu heilen. Das ist
tatsichlich so. Wer mehr Mittel hat, wird es einfacher haben, dem Ge-
schidigten die urspriinglichen Perspektiven zuriickzugeben, als der Un-
bemittelte, dem dies vielleicht nie gelingen wird. Das bedeutet auch, dass
der Reiche mehr Bewegungsfreiheit hat als der Arme.

Ich glaube aber, dass es gute Griinde gibt um diesen Einwand zu ent-
kraften. Erstens konnte hier eine Parallele zum Vertragsrecht gezogen
werden. Dieses bietet dem Reichen auch viel mehr Moglichkeiten als dem
Armen. Wiirde man sagen, das sei ein Makel des Vertragsrechts? Man
konnte diesem Vergleich entgegenhalten, dass Vertrige mit freiem Willen
geschlossen werden, wihrend Schiden in vielen Fillen unfreiwillig bei-
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gefiigt wiirden. Das stimmt nur in sehr beschrinktem Mafle. Wer leben
will, muss sich die lebensnotwendigen Dinge verschaffen und tut dies in
der Regel durch Vertrag. Es besteht also im alltdglichen Leben unserer
Gesellschaften ein faktischer Zwang Vertrige zu schlieffen. Zudem ist
Schadenszufiigung in den allemeisten Fillen keine Fatalitit, sondern eng
mit freien Entscheidungen verkntipft.

Zweitens greift der Einwand des mittellosen Schidigers meines Erach-
tens zu kurz. Im Grunde genommen wird damit zwar eine zu Recht irri-
tierende Feststellung gemacht, die aber nichts mit Verantwortung (oder
Vertrag) zu tun hat. Der Kern dieser Kritik betrifft nimlich die Tatsache,
dass in jeder Gesellschaft natiirliche und soziale Unterschiede zwischen
den einzelnen Mitgliedern bestehen. Portalis hatte im Rahmen der Be-
ratungen des Code civil francais dem Gesetzgeber diese uniiberwindli-
chen Unterschiede eindriicklich geschildert.?”? Ich glaube nicht, dass man
diese Feststellung einer Theorie zum Vorwurf machen kann.

Natiirlich ist es Aufgabe der ethischen und rechtlichen Ordnungen
diese Unterschiede bei Bedarf abzufedern, indem sie den Benachteilig-
ten Schutz bieten. Genau hier setzt das Kriterium der Reversibilitdt an.
Es soll in erster Linie den (potentiell) Geschadigten schiitzen. Der Preis
fur diesen Schutz ist allerdings, dass jeder Handelnde vor eine sehr an-
spruchsvolle Aufgabe gestellt wird. Wie bereits ausgefithrt?”? ist es in der
vorliegenden Theorie eine bewusste Wahl, nicht den Schidiger vor dem
Opfer, sondern das Opfer vor dem Schidiger zu schiitzen.

Naturlich ist es in einer Verantwortungstheorie unerlasslich, fir
die alltaglichen Schiden, in die wir verwickelt sind, zufriedenstellende
Losungen zu finden. Trotzdem sei aber an das duflerst schwierige und
schwerwiegende Problem erinnert, dem unsere Gesellschaften gegen-
tiberstehen: die machtigen Gruppen, Konzerne und Staaten, die grofie
Bevolkerungsgruppen in Gefahr bringen, ausgedehnte Gebiete unbe-
wohnbar machen oder ganze Meeresteile verseuchen. Hier stellt sich die
Frage gerade umgekehrt, nimlich wie diese einflussreichen Organisatio-
nen in Schranken gehalten und zur Gutmachung angerichteter Schiden
gebracht werden konnen, die in vielen Fillen ja gerade wenig bemittelte

Opfer treffen.

272 Portalis, Exposé, tome 4, 25 ff, 30.
273 Siehe supra Einleitung, 1 {f.
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B. These II

1. Im Allgemeinen

Man kann sich die Frage stellen, ob es notwendig sei das Verschulden
bei der Bewertung der Verantwortung zu berticksichtigen. Ich glaube,
dass es dafiir gute Griinde gibt. Erstens zeigt die Alltagssprache, dass
wir durchaus auch dann von Verantwortung reden, wenn es nur um das
Verhalten einer Person geht, ohne dass ein Schaden entstanden ist oder in
Zukunft entstehen wird. Wer zum Beispiel einen gefihrlichen Zustand
hervorruft und keine Vorkehren trifft, um Dritte vor Schaden zu schiit-
zen, kann als >unverantwortlich< bezeichnet werden, ob nun ein Schaden
entstehe oder nicht. Hitte er hingegen die notwendigen Sicherheitsmaf3-
nahmen getroffen, konnte man von ihm sagen, er habe verantwortlich
gehandelt. Diese Art von Unterschieden zwischen Verhaltensweisen soll
mit dem Verschuldensbegriff erfasst werden.

Neben diesem Hinweis aus der Alltagssprache veranlasst aber auch
eine andere Beobachtung das Verschulden zu berticksichtigen. Jeman-
dem Verschulden zuschreiben heifit immer auch, ihm den Vorwurf zu
machen, er hitte anders handeln sollen. Umgekehrt bedeutet es, dass
derjenige, dem kein Verschulden angelastet wird, mindestens in einem
gewissen Sinn unbescholten bleibt. Zwar heiflt das nicht schon, dass er
insgesamt verantwortlich gehandelt hat, aber doch immerhin, dass ihn
keine Schuld trifft. Diese Unterscheidung zwischen schuldhaftem und
schuldlosem Verhalten ist in unserer Kultur seit der griechischen Antike
tief verankert und es wire unbefriedigend, wenn sie in einer Verantwor-
tungstheorie keinen Ausdruck finde.

Uber dolus brauchen wir hier nicht viele Worte zu verlieren. Es handelt
sich um ein qualifiziert schuldhaftes Verhalten, das fundamentalen recht-
lichen und ethischen Regeln widerspricht. Absichtliches und eventualab-
sichtliches Zufiigen von Schaden ist deshalb per se schuldhaft, es sei denn,
der Schidiger sei dazu berechtigt. Dies wire zum Beispiel bei Notwehr
oder auch bei rechtmifligen staatlichen Eingriffen der Fall.?”#

Der Verschuldensbegriff hingegen erfordert eine kurze Untersuchung.
Wir haben ihn bereits bei Antiphon, Platon und Aristoteles angetrof-
fen.?”> Seither pragt er nicht nur viele philosophische, sondern nament-
lich auch juristische Stromungen und ist aus unserer Gedankenwelt kaum
wegzudenken. Zuerst wird es darum gehen, den Verschuldensbegriff im

274 Siehe supra V.A.9, 100 ff.
275 Siehe supra 11, 30 ff.
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Haftungsrecht zu skizzieren um sodann daraus mogliche Lehren fiir die
Verantwortung zu ziehen.

2. Verhdltnis zwischen Verschulden und Widerrechtlichkeit
im Haftungsrecht

a. Verschulden

Wir haben gesehen, dass das Verschulden gegen Ende des 3. Jahrhunderts
im romischen Recht eine feste juristische Form annimmt, die bis heute
in unseren Rechtsordnungen erhalten geblieben ist. Der Jurisconsult
Mucius hatte damals vorgeschlagen als Verschulden zu werten, wenn vom
Handelnden nicht vorhergesehen worden sei, was von einem vorsichtigen
Menschen (diligens) vorhergesehen worden wire; oder aber wenn War-
nungen vor Gefahren zu spit ergangen seien.?’¢ Diese Definition wurde
bis heute nicht wesentlich verandert.

Das Hauptmerkmal des Verschuldens ist, dass der Handelnde in die
Zukunft blicken und sich ausmalen muss, welches die Folgen seiner
Handlung sein kénnten und sein Nebenmerkmal, dass der Handelnde
etwa die Vorstellungskraft eines durchschnittlichen vorsichtigen Men-
schen entwickeln sollte.

Diese beiden Kriterien sind zwar ziemlich vage, aber dennoch prizise
genug, um in der juristischen Praxis seit zwei Jahrtausenden zu tiberle-
ben. Thre Stirke ist nimlich gerade, dass sie dem Richter keine genauen
Angaben machen, sondern nur einen allgemeinen gedanklichen Rah-
men stecken, in dem er sich frei bewegen kann. Die tiberbordende Recht-
sprechung zum Verschuldensbegriff hat inzwischen das Ubrige geleistet.
Der Magistrat verfiigt tiber eine groffe Menge von Beispielen, wie in an-
deren Fillen Verschulden gewichtet wurde.

Bei der Priifung des Verschuldens versetzt sich der Richter jeweils in
die Umstinde, die vor der Handlung geherrscht haben. Dabei beachtet
er namentlich, was damals an Wissen vorhanden war. Seine Beurteilung
des Verschuldens erfolgt somit nicht aus einer ex post- sondern aus einer
postumen ex ante-Perspektive.

Die Bestimmung des vorhandenen Wissens wirft natiirlich zahlreiche
Fragen auf. Welches Wissen ist gemeint, das allgemein bekannte oder
auch jenes entfernter Publikationen? Herrschende Meinung oder auch
Minderheitsstandpunkte? Welche wissenschaftlichen Schulen sind zu be-
riicksichtigen? Wenn es um technische und Arbeitsvorginge geht, welche

276 Paulus, Digesta 9.2.31; siche supra Fn. 205.
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Protokolle hitten beachtet werden sollen? Was war im Moment des Han-
delns lex artis? Diese und zahlreiche andere Fragen zwingen den Richter
unentwegt, den neuesten Stand der Kenntnisse zu ermitteln.?””

Sodann erwigt er, was dem Handelnden vom vorhandenen Wissen
zugemutet werden konnte. Dabei trigt er den Eigenschaften des Han-
delnden Rechnung. Ist dieser ein normaler Berufsmann, hat er tiber die
Kenntnisse des normalen Berufsmanns zu verfugen; der hoch speziali-
sierte Fachmann hingegen muss sich an vergleichbar qualifizierten Be-
rufskollegen messen lassen. Hat sich ein normaler Berufsmann zu Hand-
lungen verstiegen, die nur ein spezialisierter Fachmann beherrscht, ist
ihm das als Verschulden anzukreiden.

Eine breite Diskussion hat die Frage ausgelost, inwieweit der Rich-
ter subjektive Umstidnde des Handelnden beriicksichtigen solle. Muss ein
Arzt gehdrt werden, der nach drei Tagen ununterbrochener Arbeit einen
Berufsfehler begangen hatte und nun seine Ubermiidung geltend macht?
Oder der von einem aufreibenden Familienleben entnervte Lenker, der
einen Unfall verursacht? In vielen Rechtsordnungen wird versucht, nur
mehr oder weniger objektive Kriterien zu erfassen und subjektiven Argu-
menten keine Beachtung zu schenken.

Ein weiterer wichtiger Punkt ist, was es denn genau bedeute, wenn
man von jemandem sagt, er habe schuldhaft gehandelt? Was meint der
Richter mit dem Schuldspruch? Um den Sinn zu erfassen, sollten wir
noch einmal zur Definition des Verschuldens zuriickkehren und zur Art
und Weise, wie der Richter sein Urteil bildet.

Laut Definition handelt schuldhaft, wer nicht vorhergesehen hat, was
ein bonus vir vorhergesehen hitte. Als Erstes bestimmt der Richter, was
ein bonus vir beachtet und wie er sich verhalten hitte. Er erstellt also
ein Muster richtigen Verhaltens. Als Zweites vergleicht er das Verhalten
des Schidigers mit diesem Muster. Drittens beurteilt er das Verhalten
des Schidigers: erfillt dieser die gestellten Anforderungen, hat er nicht
schuldhaft gehandelt. Bleibt er jedoch hinter ihnen zuriick, wird er fiir
schuldig befunden.

Der Schuldspruch bringt zwei Dinge zum Ausdruck: erstens, dass der
Schidiger den an ihn gestellten Erwartungen nicht entsprochen hat und
zweitens, dass er diese eigentlich hitte erfiillen kénnen. Er ist ein direkter
Vorwurf an den Schidiger. In der Umgangssprache gibt es Wendungen,
die genau das auch ausdriicken, wie zum Beispiel: »Du bist schuld daran!«

277 Siehe auch supra VI.A.5, 117 1.
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oder »Das ist deine Schuld!«. Auch hier wird dem Betroffenen vorgewor-
fen, er hitte das Geschehene verhindern kénnen und miissen.

b. Widerrechtlichkeit

Der Zusammenhang zwischen Verschulden und Widerrechtlichkeit hat
sich im romischen Recht zwischen dem Ende des 3.Jahrhunderts a.C.
und dem klassischen Recht bereits etwas gewandelt. Die grofien Kodifi-
kationen haben diesen Zusammenhang dann ab dem 19. Jahrhundert jede
auf ihre Artin den jeweiligen Rechtsordnungen festgeschrieben.

In der lex Aqguilia war, wie wir gesehen haben (supra 621), die Wider-
rechtlichkeit ein Schlisselbegriff, denn nur widerrechtlich zugefiigte
Schiden berechtigten zu Schadenersatz. Das Verschulden, das auf Mucius
Vorschlag eingefithrt wurde, hatte im Grunde eine argumentative Rolle.
Wer den Richter tiberzeugen wollte, dass er auf Schadenersatz Anspruch
hatte, musste ihn von der Widerrechtlichkeit der schidigenden Handlung
iberzeugen. Um dies zu tun, konnte er anfiihren, der Schidiger habe ei-
nen Fehler gemacht; er konnte damals auch andere Argumente geltend
machen, wie zum Beispiel, der Handelnde habe nicht tiber die notwen-
dige Erfahrung verfiigt oder sei nachlissig gewesen. Es entstand damit
eine Argumentationskette, mit der der Geschidigte mit dem Hinweis auf
ein Verschulden oder dhnliche Kriterien dem Richter die Widerrechtlich-
keit des Verhaltens nahelegte.

Die groflen Kodifikationen haben diese Argumentationskette in zwel
Stringe zerschnitten. Und zwar werden heute Widerrechtlichkeit und
Verschulden unabhingig voneinander nachgewiesen. Das bedeutet, dass
Schadenersatz nur dann geschuldet ist, wenn beide Bedingungen, jene
der Widerrechtlichkeit und des Verschuldens, unabhingig von einander
erfiille sind. Eine Ausnahme machen hier das franzosische Recht und die
von ihm beeinflussten Rechtsordnungen, die das rémische System einer
einzigen Argumentationskette beibehalten haben.

In beiden Systemen jedoch setzt das Verschulden die Verletzung einer
Norm, das heifit die Widerrechtlichkeit voraus. Denn um zu beurteilen,
ob jemand schuldhaft gehandelt habe, braucht der Richter einen Be-
zugspunkt, an dem er das Verhalten messen kann. Dieser Bezugspunkt
ist meist das Gesetz oder aber Rechtsiibung, gute Sitte, minimale mora-
lische Verhaltensanspriiche und gelegentlich eine vom Richter selber
festgesetzte Regel. Ersichtlich wird der Bezug zwischen Widerrecht-
lichkeit und Verschulden auch am Maf$stab des bonus vir oder bonus
pater familias, den der Richter fiir jeden einzelnen Fall erstellt. Dieser
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Mafistab ist nimlich eine Norm, an der das Verhalten des Schiadigers ge-
messen wird.

Wenn das Verhalten diesem Maf3stab nicht entspricht und also wider-
rechtlich ist, stellt sich, wie wir oben gesehen haben, die zweite Frage,
namlich ob diese Normverletzung dem Schadiger als ein Verschulden
vorgeworfen werden konne. Man kann diese zwei Gedankenginge fol-
gendermaflen zusammenfassen: 1. Der Richter untersucht, ob eine Norm
verletzt worden sei (Widerrechtlichkeit). Wenn dies der Fall ist, fragt er
2., ob diese Verletzung dem Schidiger vorgeworfen werden konne (Ver-
schulden).

Auch hier stellt sich die Frage nach der Bedeutung. Was sagt der Rich-
ter, wenn er ein Verhalten als widerrechtlich bezeichnet. sWiderrechtliche
bedeutet in erster Linie, dass mit einem Verhalten der rechtliche Rahmen
tberschritten, dass eine Norm verletzt wurde. In der Umgangssprache
kénnte man zum Beispiel sagen: »Du hast Recht verletzt« oder »Du hast
kein Recht das zu tun«.

3. Normwerletzung und Verschulden im Zusammenhang
mit der Verantwortung

Was konnen wir vom Haftungsrecht beziiglich Normverletzung und
Verschulden fiir die Verantwortung lernen??’8

a. Normverletzung

Im Haftungsrecht ist von Widerrechtlichkeit die Rede, weil der Richter
zu entscheiden hat, ob eine Verletzung einer Rechtsordnung vorliege.
Hier besteht ein wichtiger Unterschied zur Verantwortung. Wenn es um
Verantwortung geht, sollten wir nicht von Widerrechtlichkeit, sondern
allgemeiner von einer Normverletzung sprechen. Und zwar deshalb, weil
zur Beurteilung der Verantwortung nicht Rechtsordnungen herangezo-
gen werden, sondern vielmehr Verhaltensregeln im weiteren Sinn.
Haftung und Verantwortung haben dennoch einen gemeinsamen Aus-
gangspunkt. Fiir beide gilt namlich der allgemeine Grundsatz des nem:-
nem laedere. Aus diesem werden fiir die Haftung Rechtsnormen und fiir
die Verantwortung allgemeine Verhaltensregeln abgeleitet. Neben dem
neminem laedere gibt es aber noch andere Normen, die sowohl fiir die
Haftung als auch die Verantwortung relevant sind. So fithren zum Bei-

278 Siehe supra Kapitel IV. D. 3 und 4, 87, zur Normverletzung in einer Verant-
wortungstheorie, die auch das Verschulden berticksichtigt.
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spiel Verstofle gegen die guten Sitten in den meisten Zivilgesetzbiichern
zu Schadenersatzanspruch. Solche Verstofle sind auch im Zusammen-
hang mit der Verantwortung zu beachten.

Es stellt sich daher die Frage, wie denn diese Verhaltensregeln be-
schrieben werden konnen, die bei der Beurteilung der Verantwortung
herangezogen werden. Damit begeben wir uns auf eine weites, nament-
lich um die Wende des 18. zum 19. Jahrhundert vielfach bestelltes Feld.

Damals wurde das Problem vor allem im Zusammenhang mit den
groflen Kodifikationen aufgeworfen. Die Gesetzgebungskommissionen
hatten zu entscheiden, welche Normen in die Zivilgesetzbiicher aufge-
nommen werden und welche davon ausgeschlossen bleiben sollten. Vor
dem Hintergrund der Aufklirung spielte natiirlich auch die Trennung
von Kirche und Staat, von Recht und Moral eine Rolle. In seinem berithm-
ten Kommentar des osterreichischen Zivilgesetzbuchs brachte Franz von
Zeiller das Problem auf den Punkt. Welchen Gebrauch darf ich von mei-
nem Recht machen? Das lisst sich aus zwei Perspektiven beurteilen. Aus
juristischer Sicht darf ich mein Recht ausschopfen und zwar ungeachtet
der moralischen Verwerflichkeit, die man darin sehen kénnte.?”? Ahn-
liches sagte Sayigny, wenn er die Meinung vertrat, das Recht unterstiinde
zwar nicht der Moral, diene aber der Sittlichkeit einer Gesellschaft.28°

Diese Debatte bestitigte, was nattirlich schon viel frither aufgefallen
war, dass nimlich Recht und Moral zu trennen sind, sich aber nicht ge-
nau trennen lassen. Den flielenden Ubergang zwischen beiden machen
von alters her allgemeine Prinzipien, Grundsitze und Mafitibe, wie etwa,
neben den erwihnten neminem laedere und den bonos mores, das suum
cuique tribuere, der bonus vir oder bonus pater familias und, par excel-
lence, das honeste vivere. Letzteres bezeichnet gerade jenes Verhalten, das
gesellschaftliches Zusammenleben tiberhaupt erméglicht.

Wie also konnen die Verhaltensregeln beschrieben werden, an denen
Verantwortung gemessen wird? Es handelt sich um Verhaltensnormen,
die allgemein anerkannt sind. Damit ist gemeint, dass ein gewisser Kon-
sens dartiber besteht, ob ein Verhalten verantwortungsvoll oder verant-
wortungslos sei. Es geht dabei nicht um Einstimmigkeit, sondern viel-
mehr um ein Urteil, dem eine grofle Mehrheit zustimmen konnte. Wir
haben das Beispiel gesehen, wo ein Schidiger sein Opfer im Stiche lisst
und sich nicht um Hilfe bemitht. Ohne Zweifel wire eine grofle Mehr-
heit der Meinung, dies sei ein verantwortungsloses Verhalten. Auch hier

279 Zeiller, Commentar 11, § 364, 125.
280 Savigny, System 1, 331.
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gibt es in der Umgangssprache Redewendungen, die eine Art herrschende
Meinung zum Ausdruck bringen. Die biederen »So etwas tut man nicht«
und »Das gehort sich nicht« sind nichts anderes als Allgemeingiiltigkeit
beanspruchende Werturteile tiber unzulissiges Verhalten.

Natirlich gibt es auch zahlreiche Fille, in denen das Urteil nicht sehr
eindeutig ausfillt. Nehmen wir die umstrittenen Fragen der Abtreibung
oder der Sterbehilfe. Fiir einen bedeutenden Teil unserer Gesellschaft
sind Abtreibungen im Prinzip nicht zu beanstanden, fiir einen anderen
Teil sind sie ein unvertretbarer Eingriff ins menschliche Leben. Ebenso
verhilt es sich mit der Sterbehilfe. Wer einem Anderen zu sterben hilft,
erlost ihn fir die einen von Leiden, wihrend er fiir Andere Mord begeht.
Diese Verhaltensweisen sind in vielen Lindern zu umstritten, um als all-
gemein anerkannte Verhaltensregeln zu gelten, an denen Verantwortung
gemessen werden konnte. Das bedeutet natiirlich nicht, dass der Einzelne
sich dartiber nicht seine eigene Meinung bilden kénne, sondern nur, dass
keine von ihnen fir ein allgemein anerkanntes Urteil tiber Verantwor-
tung verwendet werden konnte. Das hindert natiirlich den Gesetzgeber
nicht, diese Fragen zu regeln und moglicherweise dabei einen Teil der Be-
volkerung vor den Kopf zu stoflen.

Allgemein anerkannte Verhaltensregeln konnten auch so beschrieben
werden: Sie betreffen Verhalten, die einem honeste vivens zugetraut wiir-
den, das heifit jenem, der sich so verhilt, dass die Gesellschaft als Ganze
sich unter Riicksichtnahme aller Einzelinteressen entwickeln kann.

In gewissem Sinn kann man sagen, dass die Thesen I und II bereits
solche Verhaltensregeln enthalten. Das Moglichmachen eines irreversib-
len Schadens (These I [i]), das nicht Wiedergutmachen eines Schadens
(These I [ii]), sowie das absichtliche (These II [i]) und das schuldhafte
Moglichmachen oder Beiftigen eines Schadens (These I [iI]) sind Vertofie

gegen eine solche Verhaltensregel.

b. Verschulden

Die These II (ii) besagt, dass unverantwortlich handelt, wer Schaden
schuldhaft moglich macht oder zufiigt. Es geht nun um die Frage, wie das
Verschulden im Zusammenhang mit der Verantwortung zu fassen sei?
Wie im Haftungsrecht ist auch hier der Verschuldensvorwurf die an den
Handelnden gerichtete Feststellung, er habe missachtet, was er hitte be-
achten konnen und sollen. Wann ist dieser Vorwurf berechtigt?
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Auch hier ist das Verschulden mit der Frage verkniipft, was der Betrof-
fene hitte wissen oder vorhersehen konnen und sollen. Aber worauf be-
zieht sich dieses Wissen oder die Vorhersage dessen, was durch die Hand-
lung entstehen konnte? Was wird vom Handelnden verlangt beim Ab-
schitzen der Handlungsfolgen?

Im Haftungsrecht gehort die Bewertung des Verschuldens zu einer der
schwierigsten Fragen. Wie wir gesehen haben, unterscheidet die Recht-
sprechung seit dem romischen Recht zwischen Verschuldensgraden und
schon der Juriskonsult Ulpian erwihnt die drei Grade der culpa lata, levis
und levissima. Die Diskussion dreht sich nicht nur um die Frage, wie viele
Verschuldensgrade zu berticksichtigen seien, sondern besonders auch da-
rum, nach welchen Kriterien Schuld zu beurteilen sei. Allgemein giiltige
abstrakte Regeln dazu haben sich bis heute nicht durchgesetzt. Die Ju-
risten versuchen daher seit langem, das Problem kasuistisch zu 16sen. Es
lassen sich inzwischen in den verschiedenen Rechtsordnungen aus den
zahllosen Fillen vage Fallgruppen herauslesen, die in schweres, mittleres
und gelegentlich leichtes Verschuldens zerfallen.

Die Beurteilung des Verschuldens im Zusammenhang mit der Verant-
wortung wird nattirlich durch dieselben Probleme erschwert. Auch hier
ist eine iiberzeugende abstrakte Regel nicht in Sicht. In krassen Fillen ist
sicher ein einstimmiges Urteil zu erwarten. Bei weniger extremen Fillen
diirften die Meinungen aber auseinandergehen.

Hier konnen wir von den Gesetzgebern etwas lernen. Sie haben sich
nimlich meist nicht in komplizierte Regeln zum Verschulden oder dessen
Graden verstrickt, sondern allgemeine Grundsitze aufgestellt und den
Richter mit einer grof8ziigigen Bewertungskompetenz ausgestattet. Auch
beztiglich der Verantwortung kann die Beurteilung des Verschuldens
wohl nur am Einzelfall und ohne genauere Regeln vorgenommen werden
und nur vor dem Hintergrund allgemein anerkannter Verhaltensregeln.

Wir haben bereits verschiedene Kriterien erwahnt (wie etwa Dauer und
Schwere des Schadens, Anzahl der Betroffenen etc.), die zur Beurteilung
der Reversibilitit heranzuziehen sind. Diese kdnnen auch im Zusammen-
hanghang mit dem Verschulden und dessen Grad eine Rolle spielen.

(1). Allgemein bekannte Handlungsfolgen

Die allgemeine Lebenserfahrung lehrt, dass bei gewissen Handlun-
gen diese oder jene Folge zu erwarten ist. Kann dabei bekannterweise
ein (irreversibler) Schaden entstehen, ist von der Handlung abzusehen
oder es sind die notwendigen sichernden Vorkehrungen zu treffen. Wer
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solche allgemeine Kenntnisse missachtet, handelt selbstverstindlich
schuldhaft.

Schwere des Schadens. Die mogliche Hohe des Schadens spielt bei der
Abschitzung eine entscheidende Rolle. Eine Handlung, bei der lediglich
unbeachtlicher Schaden entstehen kann, fiithrt nicht zum Verschuldens-
vorwurf. Wer sich als Fuflginger in einer Stadt bewegt, muss bei norma-
lem Verhalten nicht mit einem Schaden rechnen, selbst wenn er vielleicht
gelegentlich mit einem Vorbeigehenden zusammenstofit. Wer jedoch
blindlings mit einem Fahrzeug fahrt, kann bedeutenden Schaden anrich-
ten und handelt deshalb schuldhaft. Dasselbe gilt insbesondere auch fur
industrielle Tétigkeiten, wo bei Unfillen grofle Bevolkerungsgruppen
und ausgedehnte Teile der Umwelt in Gefahr gebracht werden kénnen.
Je schwerer der mogliche Schaden sein kann, desto grofler ist deshalb das
Verschulden des Handelnden.

Anzahl der Betroffenen. Dieselbe Regel gilt auch fur die Anzahl der
Betroffenen. Wer einen Einzelnen in Gefahr bringt, handelt weniger
schuldhaft als derjenige, der die Ursache fiir einen moglichen Massen-
schaden in die Welt setzt.

Dauer des Schadens. Wir haben gesehen, dass bei reversiblen Schiden
die Dauer der Schadensheilung sehr unterschiedlich sein kann. Das ist
natiirlich auch fir die Bewertung des Verschuldens von Bedeutung. Je
linger der Schaden dauern kann, desto grofer ist das Verschulden des
Handelnden.

Wert des betroffenen Gutes. Wer weniger bedeutende Giiter wie etwa
reine Vermdgenswerte bedroht, handelt weniger schuldhaft als wenn
wertvolle Giiter wie zum Beispiel Leben oder Gesundheit von Menschen
auf dem Spiele stehen.

(11). Unvorhersehbare Handlungsfolgen

Ein schwieriges Problem stellen die unvorhersehbaren Schiden dar. Kann
jemandem Verschulden angelastet werden, wenn er einen unvorhersehba-
ren Schaden ermoglicht? Im Zusammenhang mit der Reversibilitat haben
wir gute Griinde dafiir angefithrt, warum Handlungen, die zu unvorher-
sehbaren Schiden fiihren, unverantwortlich sind.?3! Es stellt sich nun die
Frage, ob dies auch aus der Verschuldensperspektive der Fall sei? Ausge-
hend von Mucius’ Definition, wonach Verschulden darin besteht, nicht
vorhergesehen zu haben, was ein diligens vorhergesehen hitte, wire man

281 Siehe dazu auch supra VI.A5, 1171.
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auf den ersten Blick versucht zu sagen, dass beim Moglichmachen un-
vorhersehbarer Schiden kein Verschulden vorliegen kénne. Das halte ich
aber in dieser allgemeinen Form nicht fiir richtig.

Denn die Frage ist, ob nicht mindestens in gewissen Fillen mit un-
vorhersehbaren Schiden zu rechnen sei? Es gehort namlich nicht nur zur
allgemeinen Lebenserfahrung, dass Bekanntes, sondern auch, dass Uner-
wartetes und Unvorhersehbares eintreten kann. Das muss der Handelnde
berticksichtigen.

Das bedeutet Folgendes. Je weniger bekannt die Folgen einer Hand-
lung sind, desto mehr muss der Handelnde mit unerwarteten Folgen
rechnen und desto vorsichtiger muss er sich verhalten. Lisst er die not-
wendige Vorsicht nicht walten, handelt er schuldhaft. Natiirlich sind vor
allem komplexe, meist wohl technische Titigkeiten von dieser Regel be-
troffen. Je uniibersichtlicher Titigkeiten und je schwerer erfassbar Sach-
zusammenhinge sind, desto mehr ist mit Unerwartetem und Unvor-
hersehbarem zu rechnen. Je weniger bekannt die Handlungsfolgen sind,
desto zuriickhaltender muss gehandelt werden.

Ein idhnliches Problem stellt sich, wenn zwar die Moglichkeit eines
Schadens nahe liegt, aber nicht bekannt ist, wie wahrscheinlich er ist und
wie hoch er ausfallen konnte. In diesem Fall sind Voraussagen oft auf
Risikoabschitzungen und unerhirtete Annahmen gestiitzt. Es stellt sich
dann die Frage, welche Anforderungen aus der Perspektive der Verant-
wortung an solche Voraussagen gestellt werden.

Grundsitzlich herrscht hier das Prinzip allerhdchster Zurtickhaltung.
Wie wir bereits mehrmals gesehen haben, geht aus der allgemeinen De-
finition des Verschuldens hervor, dass schuldhaft handelt, wer nicht vor-
hersieht, was ein diligens vorhergesehen hitte. Wenn der Handlende nicht
ausschlieflen kann oder gar voraussieht, dass vielleicht ein Schaden ent-
stehen konnte, dass er aber von diesem Schaden und seinen moglichen
Ausmaflen nur eine vage Vorstellung hat, muss er sich wie ein diligens
verhalten. Streng genommen bedeutet dies, dass er auf die Handlung so
lange verzichten muss, bis er auch einen unvorhersehbaren Schaden mit
Sicherheit ausschlieflen kann. Diese Formulierung mag auf den ersten
Blick widerspriichlich anmuten, weil unvorhersehbares per definitionem
nicht vorhergesehen und daher nicht ausgeschlossen werden kann. Den-
noch gibt es Vorginge, die so genau bekannt sind, dass Schiden mit Si-
cherheit ausgeschlossen werden kénnen. Eben dieser Grad der Gewiss-
heit muss erlangt werden, um dem Verschuldensvorwurf zu entgehen.

Bei milderer Auslegung kime man zum Schluss, dass die Handlung
nur dann begangen werden darf, wenn ein Schaden mit hochster Wahr-
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scheinlichkeit ausgeschlossen werden kann. Auch hier gilt im tibrigen,
dass die Gewisshetit, es entstehe kein Schaden, umso grofler sein muss, je
schwerer oder dauerhafter der Schaden sein konnte oder je mehr und je
wertvollere Guter davon betroffen sein konnten.

Mit anderen Worten besteht also bei Titigkeiten, deren Folgen unzu-
linglich bekannt sind, eine Vermutung, dass unvorhersehbarer Schaden
eintreten kann. Je hoher die Wahrscheinlichkeit solcher Schiden ist und
je weniger die Folgen der Titigkeit bekannt sind, desto zurtickhaltender
muss der Handelnde sich verhalten. Tut er dies nicht, handelt er schuld-

haft.

C. Zusammenhang zwischen Verantwortung
und Haftung

Im Prinzip sind Verantwortung und Haftung voneinander getrennt. Sie
gehoren zwei verschiedenen normativen Ordnungen an und zwar einer
ethischen und einer rechtlichen. Die wohl wichtigsten Unterschiede be-
stehen darin, dass erstens ein Urteil beziiglich der Verantwortung zwar
ethisch-normative Kraft hat, aber nicht wie ein haftungsrechtliches Ur-
teil zu Schadenersatz fithrt. Zweitens wird das ethische Urteil nicht von
einem Richter ausgesprochen, sondern von jedem einzelnen Mitglied der
Gesellschaft.

Natiirlich sind diese beiden Ordnungen insofern nicht klar zu unter-
scheiden, als jeder Rechtsordnung immer auch allgemeine ethische Vor-
stellungen zu Grunde liegen. Der Ubergang von der ethischen zur mora-
lischen Ordnung ist daher, wie wir gesehen haben, flielend. Das lasst sich
zum Beispiel an den von Juristen gerne verwendeten Argumenten ablesen,
eine Losung sei >schockierend, >stoflend< oder verletze den Gerechtig-
keitsgrundsatz. Gemeint ist damit meist ein Widerspruch zwischen allge-
meinen ethischen Regeln oder Empfindungen und dem rechtlichen Aus-
gang eines konkreten Falles. Haftungsrecht sollte daher den Verantwor-
tungsvorstellungen einer Gesellschaft nicht diametral gegentiber liegen.

Inwiefern aber sollten Verantwortungskriterien das Haftungsrecht be-
einflussen? Oder anders gefragt, was wire aus dem Verantwortungsbe-
griff ins Haftungsrecht zu iibernehmen? Darauf gibt es kaum eine genaue
Antwort. In demokratischen Gesellschaften ist eine gegenseitige Beein-
flussung zwischen diesen beiden normativen Ordnungen zu beobachten.
So geben die ethischen Vorstellungen der Verantwortung dem Gesetzge-
ber Richtlinien, wie Haftungsrecht zu gestalten ist. Auf diesem Weg wird
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die Gesetzgebung ethisch geformt. Durch die Rechtsprechung flieflen
diese Werte in die Gesellschaft zurtick und prigen das Verantwortungs-
verstindnis. Die Verantwortungsvorstellungen, die der Gesetzgeber den
Rechtsnormen zu Grunde gelegt hat, weisen den Richter natiirlich auch
darauf hin, wie Normen zu verstehen und interpretieren sind und wie er
seine Auslegungskompetenz ausfiillen sollte. So konnen allgemeine Vor-
stellungen der Verantwortung zum Beispiel den Richter beeinflussen,
wenn er im konkreten Falle das Modell des bonus vir festlegt, an dem das
Verhalten der betreffenden Person gemessen wird. Neben diesen allgemei-
nen Vorstellungen konnen aber auch personliche Anschauungen des Rich-
ters auf ein Urteil wirken. Es ist vom Richter nicht zu erwarten, dass er in
seinem Amt ein Verhalten als Verschulden bezeichnet, das er als Privat-
mann fir richtig hilt. Dieser Einfluss muss aber beschrankt bleiben. Ist
er als Privatmann zwar gegen die Auflosung von Ehen, wird der Richter
dennoch Scheidungen aussprechen, weil er die Unterscheidung zwischen
Recht und personlichen Uberzeugungen anerkennt. Allerdings wird er im
Zweifelsfalle — und im Rahmen seiner Kompetenzen — mit grofler Wahr-
scheinlichkeit weniger gewillt sein Ehen zu scheiden als ein Kollege, der
seine Vorbehalte nicht teilt. Dieses komplexe Verhiltnis zwischen ethi-
schen und rechtlichen Normen gehdrt zu unserem Rechtsverstindnis.
Eine gegenseitige Beeinflussung zwischen Verantwortungs- und Rechts-
verstindnis ist nicht nur wiinschenswert, sondern auch unerlisslich, um
sicherzustellen, dass nicht zu grofle inhaltliche Unterschiede entstehen,
die die Rechtsordnung auf die Dauer aufler Kraft setzen wiirden.

D. Beispiele

In der Folge wird es darum gehen, das hier vorgelegte Verantwortungs-
modell an einigen kniffligen Beispielen zu erkliren und erproben.

Beispiel 1: Eine in der Vergangenheit liegende Handlung, deren spite
Folgen zum Zeitpunkt der Tat nicht bekannt waren.

Unkontrollierte Einfuhr von Blut aus Landern mit schwacher medi-
zinischer Versorgung. Die Hepatitis C ist zum Zeitpunkt der Transfu-
sion noch nicht bekannt. Man weif§ aus Statistiken, dass in x Prozent al-
ler Transfusionen zum Teil schwere Komplikationen beim Empfinger
auftreten. Gleichzeitig weify man aber auch, dass ohne Bluttransfusionen
10x x Patienten in duflerste Schwierigkeiten geraten wiirden. Unter den
betroffenen Blutempfingern werden gewisse von Hepatitis C befallen,
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andere jedoch von damals bekannten Krankheiten, die durch Kontrollen
hitten entdeckt werden konnen. Der Arzt hat die Opfer nicht dariiber
aufgeklirt, dass bei Bluttransfusionen immer ein Risiko bestehe, von un-
bekannten Krankheiten angesteckt zu werden.

(1) Unkontrollierte Einfuhr von Blut

Das unkontrollierte Einfiihren und Verteilen von Blut setzt die Empfan-
ger bekannterweise groflen, moglicherweise schwersten Risiken aus, die
zu irreversiblen Schiden fiihren konnen. Laut These I (i) ist eine solche
Einfuhr von Blut unverantwortlich. Es ist zudem ein schwerer Verstof§
gegen die lex artis medicae, der als Verschulden auch unter These II (ii)
fallen wiirde. Die Handlung wire unter diesen beiden Thesen selbst dann
als unverantwortlich zu bezeichnen, wenn gar kein Patient Schaden er-
leiden wiirde.

Die Tatsache allein, dass selbst unter Einhaltung aller Sicherheitsvor-
schriften in x Fillen Bluttransfusionen Komplikationen ausldsen konnen,
wiirde nicht gentigen, um die Handlung als unverantwortlich zu bezeich-
nen. Denn diesen Fillen stehen 10mal mehr Fille gegentiber, bei denen
ohne Transfusion ein gesamthaft noch schwererer Schaden zu erwarten
wire.

(11) Opfer bekannter Krankheiten; Blutkontrollen hitten verhindern kon-
nen, dass das infizierte Blut an Patienten weitergegeben wird.

Die Uberlegungen zu (i) sind auch hier anwendbar. Die Handlungen
wiirden unter die Thesen I (i) und (ii) und These II (ii) fallen.

(ii1) Opfer der (damals unbekannten) Hepatitis C

Die Hepatitis C ist zum Zeitpunkt der Transfusion nicht bekannt. Es
stellt sich daher die Frage, ob jemandem Verantwortung angelastet wer-
den konne fiir Schiden, die er mangels tiberhaupt vorhandener Kennt-
nisse gar nicht hat voraussehen kdnnen. Es ist sehr schwierig darauf eine
Antwort zu geben, weil es hier gute Argumente fiir und gegen Verant-
wortung gibt. Dagegen wiirde erstens sprechen, dass es gegentiber dem
Schidiger ungerecht erscheint, ihn fiir eine Handlung verantwortlich
zu machen, deren schidliche Folgen er gar nicht kennen konnte; zwei-
tens musste das Opfer mit dem medizinischen Risiko rechnen, von ei-
ner unerkannten Krankheit befallen zu werden. Dafiir hingegen spricht,
dass das Vertrauen des Opfers in die medizinische Kompetenz des Arz-
tes enttauscht wurde. Wenn es einen irreversiblen Schaden erleidet, bleibt
ihm als Einziges die soziale Anerkennung, ihm gegeniiber sei unverant-
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wortlich gehandelt worden. Vor allem aber musste der Arzt wissen, dass
Bluttransfusionen immer auch mit unbekannten Risiken behaftet sein
konnen und hitte dies dem Patienten mitteilen miissen. Ich wiirde daher
dazu neigen, die zweite Argumentation vorzuziehen und die Verteidi-
gung des Arztes nicht als Rechtfertigungsgrund anerkennen, aufler wenn
er das Opfer ausdriicklich auf das Risiko aufmerksam gemacht hat. War
das Opfer nicht im Stande sich zu duflern, missten an seiner Stelle die
Angehorigen oder der Arzt so entscheiden, wie aufgeklarte Patienten in
vergleichbaren Situationen dies normalerweise tun.

Fiir den zweiten Standpunkt gibt es auch noch einen anderen Grund.
Bei risikobelasteten Titigkeiten sollten nur duflerst selten Rechtferti-
gungsgriinde anerkannt werden. Sonst wiirden gefahrlichen Handlun-
gen Tiir und Tor gedffnet, weil es dem Handelnden leicht fallen wiirde zu
seiner Verteidigung Unkenntnis anzufiihren.

Beispiel 2: Eine gegenwirtige, andauernde Handlung mit gefihrlichsten
Folgen, wenn ein Unfall geschieht. Bei sofortigem Einstellen der Hand-
lung drohen schwerwiegende Schiden.

Nukleartechnologie. Es ist bekannt, dass ein technisches Verfahren
zur Herstellung eines Produkts (elektrischer Strom) bei Unfillen sofort
und fiir sehr lange Zeit schwerste und ausgedehnteste Schiden anrichten
kann. 70 Prozent der Wirtschaft hingen von diesem Produkt ab. Alterna-
tive Techniken zur Herstellung des Produkts sind zwar bekannt, kénnten
aber in absehbarer Zeit nur in begeschrinktem Maf3 das gefihrliche Ver-
fahren ersetzen. Ein sofortiges Einstellen des Verfahrens wire mit ein-
schneidenden Mafinahmen und zahlreichen Schiden verbunden.

(1) Beginn einer Handlung mit gefahrlichsten moglichen Folgen

Eine Handlung mit derartigen moglichen Folgen aufzunehmen verstofit
gegen die Thesen I (i) und (ii), sowie gegen These II (ii). Wer Handlungen
ausfiihrt, von denen er weifl, dass selbst bei grofiter Vorsicht schwerste
irreversible Schiden an einer groflen Anzahl von Personen und Sachen
entstehen konnen, verst6fit gegen elementare Regeln der Verantwortung,.
Dies gilt sowohl fiir das ausfiihrende Unternehmen, als auch fiir die Be-
horden, die die dazu notwendigen Erlaubnisse erteilt und den Gesetzge-
ber, der die gesetzlichen Grundlagen dazu beschlossen haben.

(11) Weiterfihrung der bereits laufenden Produktion

Das Weiterfithren an sich wiirde unter dieselben Regeln fallen, welche
unter (i) erwahnt wurden und die Anwendung des Verfahrens miisste an



138 Zweiter Teil: Eine zeitgendssische Theorie der Verantwortung

und fir sich sofort aufgegeben werden. Allerdings sind hier die Folgen
einer sofortigen Aufgabe der Produktion zu beriicksichtigen. Dabei ist
eine Abwigung vorzunehmen zwischen einerseits den Risiken der Wei-
terfihrung und andererseits den Schiden, die durch eine sofortige Auf-
gabe entstehen wiirden. Entsprechend dem Schadensminderungsprinzip
wire die Aufgabe des Produktionsverfahrens so zu gestalten, dass dabei
der insgesamt kleinstmogliche Schaden entstehen wiirde.

Beispiel 3: Einrichtung einer neuen gefahrlichen Installation, die in (fer-
ner) Zukunft schweren Schaden anzurichten droht (Verantwortung ge-
gentiber zukiinftigen Generationen).

Nukleartechnologie. Es ist bekannt, dass bei einem technischen Her-
stellungsverfahren gefdhrliche Restprodukte wie zum Beispiel nuklea-
res Material anfallen, fiir deren Entsorgung (noch) keine Losung vorliegt
und die vielleicht von kommenden Generationen wihrend Jahrhunderten
iiberwacht werden miissen, um Schiden zu verhindern.

(1) Das Ermoglichen zukiinftiger irreversibler Schiden

Die Einrichtung neuer Installationen, die in der Zukunft irreversiblen
Schaden anrichten konnen, verstofit gegen These I (i), da die Gefahr be-
steht, dass in der Zukunft nicht gutzumachende Schiden entstehen wer-
den.

(i1) Das bewusste Ermoglichen irreversibler Schiden

Das Errichten solcher Installationen im Bewusstsein, dass irreversible
Schiden entstehen kdnnen, ist schuldhaft und verstofit damit gegen These
II (i1). Dies umso mehr, als die Moglichkeit von Schiden sehr genau be-
kannt ist. These II (ii) wiirde aber selbst dann verletzt, wenn die Mog-
lichkeit von Schiden nicht bekannt wire, namentlich weil bei komplexen
technischen Verfahren immer allerhochste Vorsicht geboten ist. Wer diese
Vorsicht nicht walten lisst, handelt schuldhaft.

(111) Das Schaffen von Risiken und Handlungszwingen fiir kommende
Generationen

Wer Produkte herstellt, die vielleicht wihrend Jahrhunderten tiberwacht
werden miissen, schafft fiir die kommenden Generationen Risiken und
Handlungszwinge, weil diese Generationen sich gegen mogliche Schiden
schiitzen miissen. Das Risiko ist, wie wir gesehen haben (supra 111 {f), an
sich ein Schaden. Da es sich in unserem Beispiel tiber lange Zeit erstreckt,
handelt es sich um einen irreversiblen Schaden, der unter These I (ii) fallt.
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Da diese Risiken bewusst verursacht werden, fillt eine solche Handlung
zudem unter These II (i).

Man kann sich zusitzlich die Frage stellen, ob Handlungszwinge, die
jemand fiir Andere schafft, nicht ebenfalls ein Schaden an sich seien. Dies
lisst sich nicht pauschal beantworten. Zum Beispiel ist das Erzeugen von
Leben fir die kommende Generation ebenfalls mit Handlungszwingen
verbunden, weil sie die mit jedem Leben verbundenen Schwierigkeiten
meistern muss. Naturlich kann aber keinesfalls von einem Schaden die
Rede sein. Es gibt aber einen entscheidenden Unterschied zwischen je-
nen Handlungszwingen, die jedes Leben mit sich bringt und denjenigen,
von denen hier die Rede ist: Die ersten gehoren genuin zum Leben, wih-
rend die zweiten willkiirlich geschaffen wurden. Aus der Perspektive der
Verantwortung kénnte man aulerdem das Prinzip der Schadensminde-
rung anwenden. Das Weitergeben von Leben ist mit Handlungszwingen
fir die kommende Generation verbunden; aber diese Zwinge mussen so
klein gehalten werden wie moglich. Wer tiber die minimalen Handlungs-
zwiange hinausgeht, handelt schuldhaft und verletzt These II (ii).



Kapitel VII

Allgemeine Wiirdigung

A. Antike Verantwortungs- und Haftungsgedanken

Die antiken Schriften, die wir hier kurz untersucht haben, zerfallen in
zwei grofie Kategorien: einerseits die genuin rechtlichen — und zwar ver-
schiedene mesopotamische und kleinasiatische codices sowie die Digesta
Justinians — und andererseits die griechischen, rhetorisch und philoso-
phisch geprigten Texte.

Wir haben in den juristischen Texten einen langen Katalog von scha-
digenden Handlungen vorgefunden, wie Mord und Totschlag, verschie-
denste Korperverletzungen und Sachbeschidigungen. Daran ist nichts
Erstaunliches. Der Gesetzgeber regelte ja jene Fille, die sich im Alltags-
leben zutrugen. Dabei definierte er die verschiedenen Tatbestinde zum
Teil bis in die Einzelheiten. Diesem Katalog entsprechen beinahe ebenso
weitgeficherte rechtliche Konsequenzen, die der Gesetzgeber dem Schi-
diger androht. Sie reichen von der Todesstrafe {iber Verstimmelung und
Talion, Verbannung, korperliche Zichtigung und Auslieferung an den
Geschidigten bis zu Achtung, Bufle, Schadenersatz und Verwarnung.
Freiheitsentzug wird kaum erwiahnt und wenn doch, dann hochstens, um
ithn als Strafe auszuschlieffen. Fiir uns von besonderer Bedeutung ist, dass
trotz zum Teil brutaler Strafen bereits in frithester Zeit der Gedanke des
Schadenersatzes vorzufinden ist. So siecht zum Beispiel der Codex Ham-
murapi (ca. 1750 a.C.) in gewissen fillen Realersatz vor.

Erwihnt seien hier fiir die mesopotamischen und kleinasiatischen
Gesetze kurz die Talion, die Fahrlassigkeit sowie der Begriff der Wi-
derrechtlichkeit. Die Talion ist in verschiedenen Varianten anzutreffen.
Ausgehend vom klassischen >Wie du mir, so ich dir< bilden sich Kombi-
nationen aus, wo bereits im Codex Hammurapi die Talion in gewissen
Fillen durch Schadenersatznormen erginzt wird, wenn neben Korper-
verletzungen auch Sachschaden zu beklagen ist. Aber auch die vor allem
aus dem romischen X1I-Tafelgesetz bekannte Alternative zwischen Ta-
lion und Schadenersatz haben wir bereits in fritheren Zeiten angetroffen.
In den assyrischen Gesetzen (ca. 1076 a.C.) hat der Geschadigte die Wahl
zwischen der Talion oder einer Entschidigung aus dem Vermogen des
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Titers. Dies ist eine sehr bedeutende Entwicklung weg von der Verdop-
pelung des Schadens durch die Talion hin zu seiner Verschiebung in den
Bereich des Schadigers.

Die Fahrlissigkeit lisst sich stellenweise zwar bereits im Codex Esch-
nunna (ca. 1770 a. C.) nachweisen, jedoch sind die Spuren noch ver-
schwommen. Gemeint ist jeweils ein unangemessenes Verhalten des
Schidigers und die implizite Vorstellung, er hitte anders handeln konnen
und sollen. Auch im Codex Hammurapi scheint die Fahrlissigkeit auf. Sie
wird bildhaft beschrieben als >den Arm fallen lassen<, wenn vom Schi-
diger erwartet werden konnte etwas zu unternehmen, um den Schaden
zu verhindern. Natiirlich erlauben diese Fragmente noch keine genaue
begriffliche Analyse. Dennoch lisst sich zeigen, dass die beiden grund-
legenden Elemente der Fahrlissigkeit bereits mindestens implizit vorhan-
den waren, nimlich erstens der Vorwurf an den Schidiger, dass sein Ver-
halten nicht richtig gewesen sei, und zweitens, dass er den (berechtigten)
Erwartungen nicht entsprochen habe.

Auch zur Widerrechtlichkeit lisst sich eine — zwar nur ungenaue — An-
gabe machen. Ganz allgemein ist zu sagen, dass Normen — und damit
auch die hier analysierten codices — immer mit dem Begriff der Wider-
rechtlichkeit verbunden sind. Denn wer eine Rechtsnorm aufstellt, kann
gar nicht umhin auch an das Ubertreten der Norm zu denken. Es erstaunt
daher kaum, dass namentlich im Epilog des Codex Hammurapi die Wi-
derrechtlichkeit klar angesprochen wird. Diese Uberlegung trifft auch
auf die Haftungsnormen zu. Es handelt sich jeweils um eine Schidigung,
die von der Rechtsordnung an und fiir sich nicht toleriert wird und in ir-
gendeiner Form nach Ausgleich verlangt.

Die romischrechtliche Tradition enthilt zahlreiche hafrungsrechtliche
Elemente, die wir bereits in den mesopotamischen und kleinasiatischen
Texten vorgefunden haben. Namentlich die Talion ist im XII-Tafelgesetz
(ca. 451 a.C.) verankert. Allerdings fordert die berithmte Norm VIII, 2
die Streitparteien auf, bei Knochenbriichen zuerst eine giitliche Einigung
zu suchen. Nur wenn dies nicht gelingt, kann der Geschidigte die Talion
verlangen.

Eine juristische Revolution bricht anfangs des 3.Jahrhunderts a.C.
an. In der lex Aguilia (ca. 286 a.C.) wird das Haftungsrecht zum ersten
Mal in allgemeiner Form in eine kohirente juristische Form gegossen.
Dieses Gesetz legt den Grundstein fiir das noch heute in der westlichen
Rechtstradition giiltige Haftungsrecht. Die Revolution betrifft sowohl
die Form, den Inhalt, die juristische Arbeitsmethode als auch die recht-
lichen Grundkategorien. Formal ist das gesamte Haftungsrecht in zwei
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kurzen Normen zusammengefasst; inhaltlich wird der Schadenersatz
zum einzigen Mittel der Gutmachung; methodisch erhilt der Jurist eine
genaue Arbeitsvorgabe, wonach er systematisch zuerst den Sachverhalt
priifen und anschlieffend die rechtliche Qualifikation des Tatbestandes
vornehmen muss. Und schliefflich ruht die lex Aguilia auf finf juristi-
schen Kategorien: Schaden, schidigende Handlung, Kausalitit, Wider-
rechtlichkeit und Schadensberechnung. Ein knappes Jahrhundert spiter
fugt die Rechtsprechung als sechste Kategorie das Verschulden hinzu.

Die Texte der Antike, soweit sie nicht erst in jiingerer Zeit entdeckt
wurden, waren Quellen, aus denen tiber Jahrhunderte bis heute reichlich
geschopft wurde. Die Juristen abendlandischer Tradition haben sich be-
zliglich des Haftungsrechts weitgehend der romischen Gesetzgebung zu-
gewandt und sie in einer zusehends sich verdichtenden Dogmatik ausge-
baut. Dieser Entwicklungsprozess hat sich tiber Jahrhunderte fortgesetzt
und ist auch heute noch im Gange. Das bedeutet, dass das westliche Haf-
tungsrecht heute im Grunde noch immer romisches Recht ist. Das Erbe
des romischen Haftungsrechts sind vor allem die erwihnten sechs juris-
tische Grundkategorien, auf denen noch heute das gesamte Haftungs-
recht aufgebaut ist. Es mag zwar sein, dass einzelne dieser Kategorien
zeitweise in den Hintergrund getreten sind; ausgewischt wurde bis heute
noch keine. Das liegt vielleicht an der romischen Fragestellung, an die wir
uns seit langem gewohnt haben, aber viel mehr noch am pragmatischen
Rechtsverstindnis der jurisconsultes. Sie haben es verstanden, die wesent-
lichen von den unwesentlichen Fragen zu trennen, erstere in juristische
Kategorien umzuformen und zu einem systematischen Ganzen zusam-
menzufiigen. Nur so kann man sich erkldren, dass unsere Gerichte noch
heute Mucius’ und Ulpians Begriffe verwenden und wir in ihrer Sprache
unsere Kommentare schreiben.

Die philosophische Entwicklung des Verantwortungsgedankens hat
andere Wege genommen. Zwar enthielt das romische Recht allgemeine
Grundsitze, namentlich die prominenten honeste vivere, neminem lae-
dere und suum cuique tribuere, die eine Briicke zwischen Rechtsordnung
und philosophischer Grundlegung schlagen konnten. Es sind aber die (et-
was alteren) Texte vor allem Platons und Aristoteles’, die einen entschei-
denden Einfluss auf unser Verstindnis der Verantwortung ausiiben. Vor
allem Platon hat die Uberzeugung, dass der Schidiger sein Opfer rest-
los zu entschidigen habe, mit unglaublicher Kraft ausgedriickt. Aristote-
les deutete — allerdings etwas moderater — in dieselbe Richtung, als er in
seiner Gerechtigkeitstheorie forderte, das Opfer habe Anspruch auf die
Entschidigung all dessen, was es verloren habe. Einen dhnlichen Ansatz
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vertrat auch die rémische Jurisprudenz, die das interesse des Opfers zum
Maf3stab der Entschidigung machte. Gewiss ist die seit der Moderne ste-
tig wachsende Tendenz, jeden Schaden als im Grunde unhinnehmbar zu
betrachten und sich mit allen Mitteln Schadenersatz zu verschaffen, von
der platonischen und aristotelischen Philosophie getragen und auch vom
romischen Haftungsrecht unterstiitzt.

Bei den griechischen Philosophen klingen auch weitere, heute im Haf-
tungsrecht inzwischen zum Teil wesentliche Konzepte an. Antiphon gab
in seiner zweiten Tetralogie dem Fehler- und dem Verschuldensbegriff
zwar unklare Konturen, hat aber doch den Leichtsinn und die Unacht-
samkeit — zwei Elemente, die wir heute dem Verschulden zurechnen wiir-
den - klar angesprochen. Platon verwandte nuancierte Formen der Inten-
tionalitit, die vom dolus fein abgestuft bis zur zufilligen Schadenshand-
lung absteigen. Ebenso entwickelte er einen komplexen Schadensbegriff,
wo nicht nur materielle, sondern sogar psychologische Schiden ihren
Platz finden. Er stellte zudem die Gutmachung in den Vordergrund und
forderte iberspitzt, der Schidiger habe selbst den Getdteten wieder zum
Leben zu erwecken. Ebenfalls vollig tibertrieben duflerte er sich zur To-
desstrafe, die er fur die schwersten Vergehen verhingte und sogar be-
dauerte, sie sei in gewissen Fillen zu milde. Aristoteles entwarf in groben
Ziigen ein Haftungsmodell mit den wesentlichen Kategorien, die auch
das moderne Haftungsrecht pragen: Handlung, Kausalitdt, Widerrecht-
lichkeit, Verschulden und die Schadensberechnung.

Die Griechen haben sich noch ein weiteres grofies Verdienst erworben.
Sie haben die rein juristischen, in Gesetzen festgeschriebenen Auffassun-
gen in einen viel weiteren, philosophischen Rahmen gestellt. Es ging nun
nicht mehr bloff um Schadenersatz oder Siithne, sondern auch um die
Frage, was denn gerecht sei und nach welchen Regeln wir Handlungen zu
bestimmen haben. Dies sollte weit iiber die griechische Tradition hinaus
weiterwirken. Ab der Wiederentdeckung des romischen Rechts am An-
fang des 2. Jahrtausends wurde die rechtliche Entwicklung des Haftungs-
rechts stets von philosophischen und oft auch theologischen Uberlegun-
gen zum Thema der Verantwortung begleitet, die sich zudem oft explizit
auf Platon und Aristoteles bezogen. Allerdings haben sich die zwei Dis-
ziplinen seit Ende des 18.Jahrhunderts wieder etwas auseinandergelebt,
sodass sich heute die Philosophen und die Juristen meist nur um ihren
eigenen Acker kiimmern.
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B. Elemente einer Verantwortungstheorie

1. Die Strukturen der Verantwortung

Es ist zuerst festzuhalten, dass es Grade der Verantwortung gibt. Das
kommt namentlich in der Alltagssprache zum Ausdruck, wenn jemand
zum Beispiel sagt: »X hat duflerst unverantwortlich gehandelt«. Dahin-
ter steckt die unausgesprochene Aussage, dass X auch hitte weniger un-
verantwortlich handeln kénnen. Eine dhnliche Unterscheidung ist tibri-
gens auch aus dem Haftungsrecht bekannt, wo der Richter namentlich
bei Mittiterschaft zwischen den Beitrigen — und damit dem Verantwor-
tungsgrad — der verschiedenen Mittdter unterscheidet. Auf hochst ver-
antwortliche Art handelt der Schidiger laut dem hier vorgeschlagenen
Modell dann, wenn er (i) den Schaden véllig gutmacht, das heiflt, wenn
er das Opfer in jene Lage versetzt, in der es sich ohne das schidigende
Ereignis befinden wiirde und (ii) den Schadiger kein Verschulden trifft.
Die tiefste Stufe der Verantwortung ist dann erreicht, wenn der Schadi-
ger einen schweren irreversiblen Schaden zugefiigt und zudem dolosiv
gehandelt hat. Zwischen diesen beiden Extremen gibt es eine stufenlos
ansteigende Linie von Verantwortungsgraden.

Die Analysen haben ergeben, dass trotz vieler Ahnlichkeiten grund-
sitzliche Unterschiede zwischen Haftung und Verantwortung bestehen.
Die Haftung ist ein rechtlicher Begriff. Sie erlaubt — grob umschrieben —
festzustellen, wer im Schadensfall wem gegeniiber Schadenersatz fordern
kann und in welcher Hohe. Verantwortung hingegen ist ein allgemeiner
Begriff der Umgangssprache und bezeichnet die Obliegenheit jedes Ein-
zelnen, dafiir zu sorgen, dass in seinem Handlungsbereich alles in geord-
neten Bahnen verliuft und namentlich, dass er keinen Schaden anrichtet.
Das Haftungsrecht verbietet im Allgemeinen nicht ausdriicklich Scha-
den zu verursachen, sondern regelt die rechtlichen Folgen im Schadens-
fall. Das bedeutet allerdings nicht, dass das Haftungsrecht nicht trotz-
dem priventive Wirkung entfalten kann. Die Regeln der Verantwortung
dagegen kommen sowohl ex ante als auch ex post zur Anwendung. Sie
verbieten schidigende Handlungen und regeln die Verhaltensweise des
Schidigers, nachdem der Schaden eingetreten ist.

Das klassische romische Recht hat die Zivilhaftung wie erwihnt in
sechs groflen juristischen Kategorien strukturiert: Schaden, schidi-
gende Handlung oder Unterlassung, Kausalitit, Widerrechtlichkeit,
Verschulden und Schadensberechnung. Da Haftung und Verantwor-
tung in vielen Bereichen dhnlich sind, stellt sich die Frage, inwiefern
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diese sechs Kriterien auch in einer Verantwortungstheorie Anwendung
finden konnen.

Schaden und schidigende Handlung. Die Begriffe des Schadens und
der schidigenden Handlung spielen bei Verantwortungsfragen nicht die-
selbe Rolle wie bei der Haftung. Allgemein gesprochen kann man sagen,
dass die Regeln der Verantwortung bei jeder menschlichen Handlung
Anwendung finden: vor dem Handeln bei der Bestimmung dessen, was
jemand tun darf und soll, wihrend der Handlung beztiglich der Art und
Weise etwas zu tun und nach der Handlung, betreffend des Verhaltens
gegeniiber dem Opfer. Demzufolge setzt die Verantwortung (im Gegen-
satz zur Haftung) nicht voraus, dass ein Schaden bereits entstandenen ist,
sondern bezieht sich auch auf zukiinftige Schiden oder Risiken, die zu
Schiden fithren kénnen.

Kausalititsbegriff. Der Kausalititsbegriff ist demzufolge bei Verant-
wortungsfragen ebenfalls weiter als bei der Haftung. Da auch zukiinftige
Schiden Verantwortungsfragen aufwerfen konnen, sind nicht nur ak-
tuelle sondern auch virtuelle, in der Zukunft liegende Kausalititszusam-
menhinge relevant. Das ist bei Haftungsfragen nur selten der Fall.

Widerrechtlichkeit. Der Begriff der Widerrechtlichkeit verweist direkt
auf eine Rechtsordnung und sollte daher im Zusammenhang mit Ver-
antwortungsfragen eigentlich nicht verwendet werden. Der Ausdruck
>Verstof} gegen eine Norm« ist vorzuziehen, weil er sich nicht auf eine
Rechtsordnung, sondern ganz allgemein auf Normverletzungen bezieht.
Mangelnde Verantwortung oder gar Verantwortungslosigkeit kann nur
vorgeworfen werden, wenn gegen eine Norm verstoflen wurde. Es kann
sich dabei um die Verletzung des allgemeinen Prizeptes des neminem lae-
dere oder eines andern allgemein anerkannten Grundsatzes handeln.

Verschulden. Das Verschulden stellt im Zusammenhang mit einer
Verantwortungstheorie ganz spezifische Probleme. Es ist eine Theorie
denkbar, die das Verschulden ausblendet und sich lediglich auf das Kri-
terium der Wiedergutmachung beschrinkt. Verkiirzt gesagt wiirde in ei-
ner solchen Theorie verantwortlich handeln, wer im Schadensfall den an-
gerichteten Schaden vollig gutmacht. Dieser Ansatz hat den Vorzug der
Einfachheit. Diese Einfachheit wird allerdings teuer erkauft. Die Artund
Weise, wie der Schadiger gehandelt hat, wiirde namlich vollig vernachlis-
sigt. Dolosives Handeln zum Beispiel wiirde aus Sicht der Verantwortung
auf dieselbe Stufe gestellt wie leichte Fahrlissigkeit oder einwandfreies
Handeln. Es liefle sich ein langer Katalog von Beispielen aufstellen, die
ohne Berticksichtigung des Verschuldens unbefriedigend gelost wiirden.
Das Verschulden sollte daher bei der Bewertung der Verantwortung si-
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cher eine Rolle spielen. Die Frage ist daher vor allem, wie diese Rolle aus-
sehen sollte.

2. Zwei Kriterien zur Beurteilung der Verantwortung

Der vorliegende Text schligt zwei Kriterien vor, die ein Urteil ermog-
lichen sollen, ob ein Verhalten als verantwortlich gelten kdnne: Reversi-
bilitat und Verschulden.

a. Das Kriterium der Reversibilitit (These I)

Das Kriterium der Reversibilitit ist auf die Gutmachung des Schadens
gerichtet. Es ist in folgenden drei Sitzen formuliert:

(1) Verantwortung vollig wahrnehmen kann nur, wer im Schadensfall
in der Lage ist, jenen Zustand herzustellen, in dem sich die geschidigte
Person oder Sache ohne das schidigende Ereignis befinden wiirde.

(i1) Verantwortung nimmt nur vollig wahr, wer im Schadensfall den
Zustand tatsichlich herstellt, in dem sich die geschidigte Person oder
Sache ohne das schidigende Ereignis befinden wiirde.

(iii) Ausgenommen sind jene Schiden, bei denen der Schadiger sein
Verhalten rechtfertigen kann.

Satz (i) setzt keinen bereits entstandenen Schaden voraus. Er betrifft
die blofle Moglichkeit einen Schaden gutzumachen. Konnte der Schidi-
ger einen zukiinftigen Schaden nicht gutmachen, ist sein Verhalten unver-
antwortlich. Das bedeutet, dass auch derjenige unverantwortlich handel,
welcher zwar keinen Schaden anrichtet, aber im Schadensfalle zur Gut-
machung nicht im Stande wire. Dieser Satz hat vor allem eine priventive
Funktion. Er soll ein Kriterium an die Hand geben, um zu bestimmen, ob
eine Handlung in der Zukunft unternommen werden dirfe.

Satz (ii) betrifft jene Fille, wo bereits ein Schaden entstanden ist. Ver-
antwortliches Handeln setzt voraus, dass der entstandene Schaden so
gutgemacht wird, als wire das schidigende Ereignis gar nie eingetreten.
Wer diesen Zustand nicht herstellt oder nicht herzustellen vermag, han-
delt unverantwortlich.

Satz (iii) nimmt jene Fille aus, wo der Schidiger Rechtfertigungs-
griinde fir seine schidigende Handlung vorbringen kann. Gemeint sind
zum Beispiel Notwehr, héhere Gewalt oder Zufall. Die beiden letzteren
sind allerdings nur mit allergrofiter Zurtickhaltung gelten zu lassen, weil
die Erfahrung zeigt, dass in vielen Fillen mit hoherer Gewalt oder mit
Zufall zu rechnen ist.
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Reversibilitit ist ein dynamischer Begriff. Sie lisst sich am besten mit
einer Beschreibung des Schadens begreifen. Dieser ist ein Eingriff in den
Lauf, den die Dinge nach allgemeiner Lebenserfahrung ohne den Scha-
densfall genommen hitten. Diese Laufbahn wird durch den Schaden ver-
andert oder gebrochen. Reversibel ist der Schaden dann, wenn das Opfer
auf die urspringliche Bahn zuriickgebracht wird, auf der es sich ohne den
Schaden befinden wiirde. Er ist also reversibel, wenn dem Geschidigten
die Zukunftsperspektiven zuriickgegeben werden, die er vor dem schidi-
genden Ereignis hatte. Reversibilitit bedeutet also nicht, dass das Opfer
in den Zustand vor dem schidigenden Ereignis zuriickversetzt werden
soll.

Reversibilitit wird an einem faktischen Kriterium gemessen: Der
Schidiger handelt nur dann verantwortlich, wenn er den Geschidigten
(1) in den Zustand des status sine damno versetzen kann und (ii) wenn er
ithn im Schadensfall tatsichlich in diesen Zustand versetzt.

These I fuhrt namentlich zu folgenden Regeln:

— Voraussage zukiinftiger Schiden: Je ungenauer die Voraussage tiber die
Handlungsfolgen ausfallen, umso eher ist auf die Handlung zu ver-
zichten.

— Voraussage und Wahrscheinlichkeit eines Schadens: Je grofler die
Wahrscheinlichkeit eines zuktnftigen irreversiblen Schadens, desto
weniger darf die Handlung ausgefiihrt werden.

— Schwere des Schadens: Je schwerer ein irreversibler Schaden sein kann,
desto weniger kann dafiir die Verantwortung ibernommen werden.

— Anzahl der Opfer: Je grofler die Anzahl der Opfer ist, desto schwerer
wiegt die Verantwortung, die auf dem Schadiger lastet.

— Geographische Ausdehnung des Schadens: Je geographisch ausge-
dehnter die schidigende Wirkung einer Handlung sein kann, desto
weniger kann sie verantwortet werden.

— Dauer des Schadens. Je linger ein reversibler Schaden dauern kann,
desto grofier ist die Verantwortung des Schadigers.

- Risiko: Handlungen die selbst bei hochsten Sicherheitsmafinahmen zu
irreversiblen Schiden fithren konnen, sind unverantwortbar und ha-
ben daher zu unterbleiben.

— Der Staat (Gesetzgeber oder ausfithrende Gewalt), der eine Handlung
erlaubt, die selbst bei grofiten Sicherheitsvorschriften zu hiufigen oder
schweren irreversiblen Schiden fithren kann, handelt unverantwort-

lich.
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— Verantwortung und Wissen: Wer einen irreversiblen Schaden zu-
figt, handelt selbst dann unverantwortlich, wenn er gar nicht wissen
konnte, dass seine Handlung einen Schaden anrichten kann.

— Schadenminderungsprinzip: Wenn es unmoglich ist einen Schaden zu
verhindern, muss so gehandelt werden, dass der kleinstmogliche Scha-
den entsteht.

b. Das Kriterium des Verschuldens (These IT)

Das Kriterium des Verschuldens ist auf das Verhalten des Schadigers ge-
richtet. Es ist in den folgenden zwei Sitzen formuliert:

(1) Wer in der Absicht handelt Schaden zuzufiigen, handelt immer un-
verantwortlich, unabhingig vom Schaden und dem Grade der Wieder-
gutmachung.

(i) Wer Schaden schuldhaft moglich macht oder zufiigt, handelt un-
verantwortlich, und zwar proportional zur Schwere des Verschuldens.

Satz (i) drickt ein allgemeines, wohl in jeder menschlichen Gesell-
schaft gtiltiges Prinzip aus, wonach absichtliche Schadenszufiigung ver-
werflich ist. Ausgenommen sind hier natiirlich obrigkeitliche rechtlich
begriindete Eingriffe, beispielsweise zum Schutz des Gemeinwesens.

Satz (ii) betrifft das Verschulden des Handelnden. Wie in Satz (i) ist
auch hier nicht notwendig, dass der Handelnde einen Schaden angerichtet
hat. Es gentigt, dass er schuldhaft einen Schaden moglich macht. Dass die
Moglichkeit geniigt, geht aus der Umgangssprache hervor. Wenn jemand
einen Anderen zum Beispiel leichtfertig in Gefahr bringt, wird man sein
Handeln selbstverstindlich auch dann als unverantwortlich bezeichnen,
wenn gar kein Schaden entsteht.

Verschulden liegt dann vor, wenn der Handelnde eine allgemein aner-
kannte Verhaltensregel verletzt (Normverletzung) und ihm diese Verlet-
zung vorgeworfen werden kann, weil er anders hitte handeln sollen und
kénnen (Verschulden). Bei der Normverletzung handelt es sich um den
Bruch einer allgemein anerkannten Regel, die ein honeste vivens beachtet
hitte. Verschulden trifft denjenigen, der eine solche Regel gebrochen hat,
obschon von ihm deren Beachtung hitte erwartet werden kdnnen.

Ist ein Schaden vorhersehbar und handelt der Schidiger dennoch,
handelt er schuldhaft. Das Problem ist schwieriger, wenn der Schaden
nicht vorhergesehen werden kann. Aber auch dann gilt, dass den Schi-
diger Schuld trifft, wenn mit Unerwartetem oder Unvorhersehbarem
zu rechnen war. Dies ist namentlich dann der Fall, wenn komplexe, un-
tbersichtliche, schwer durchschaubare oder wenig erprobte Techniken
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zur Anwendung kommen. In diesen Fillen gilt das Prinzip hochster Zu-
riickhaltung: Fine Handlung darf nur dann unternommen werden, wenn
mit Sicherheit oder allerhochster Wahrscheinlichkeit ein Schaden ausge-
schlossen werden kann.

c. Verhiltnis zwischen These I und II

In These I und IT kommen zwei verschiedene und voneinander unabhin-
gige Kriterien zur Anwendung. Nur wenn gleichzeitig beide Kriterien
erfiillt sind, ist ein Verhalten verantwortlich. Wenn eines der beiden oder
gar beide unerfiillt bleiben, ist das Verhalten als unverantwortlich einzu-
stufen. Das heifit, nur wenn (i) der Schaden reversibel ist und im Scha-
densfalle gutgemacht wird und (i) den Handelnden kein Verschulden
trifft, kann das Verhalten des Schidigers als verantwortlich bezeichnet
werden. Ist hingegen der Schaden reversibel und wurde auch gutgemacht,
aber das Handeln schuldhaft oder ist der Schaden irreversibel und das
Handeln verschuldensfrei, so ist das Verhalten unverantwortlich.

Fragen der Verantwortung haben unsere Vorfahren seit dltester Zeit
bewegt. Sie begleiten jeden Entscheid zum Handeln und sind damit aufs
Engste mit der menschlichen Existenz verbunden. Jede Epoche hat auf
die gestellten Anforderungen Antworten gesucht und ihre eigenen Re-
geln entwickelt. Dabei ging es immer darum, den Einzelnen und die Ge-
sellschaft gegen Ubergriffe Dritter zu schiitzen und damit den Frieden
innerhalb des Gemeinwesens zu sichern. Vor allem in der griechischen
Antike wurde Verantwortung sodann ausdriicklich mit ethischen Be-
trachtungen verkniipft.

Unsere Zeit ist Erbin dieser jahrtausendealten Tradition und auch wir
sind aufgefordert iiber unsere Konzepte der Verantwortung nachzuden-
ken. Dabei stellen sich fiir uns ganz spezifische Probleme, fiir deren Lo-
sung wir zwar aus unserer Erbschaft viel Erfahrung schopfen konnen,
aber auch neue Antworten suchen miissen. Als neue Dimension kommt
dazu, dass wir inzwischen tiber Mittel verfiigen, die der Menschheit in-
nerhalb kiirzester Zeit ein Ende bereiten konnten. Fiir uns steht noch im-
mer der Schutz des Individuums und der Gemeinschaft im Vordergrund;
von nun an gilt es aber auch die Existenz der Menschheit als solche zu
schiitzen.

Es scheint also, ob dieses Ziel nicht ohne einschneidende Mafinahmen
zu erreichen sei und gewiss werden Modelle der Verantwortung alleine
nicht geniigen. Dennoch sind diese ein wichtiges Element im gesamten
Regelwerk, das wir entwickeln miissen. Thnen fillt die doppelte Rolle zu
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Kriterien anzugeben, wie der Schidiger sich bei bereits entstandenem
Schaden zu verhalten hat und — vor allem — wie kiinftiger Schaden zu ver-
hindern ist. Diese beiden Probleme miissen wir unbedingt in den Griff
bekommen.
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