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1. Die sich auf die Fragen der Vertragshaftung beziehende
romanistische Literatur ist schon seit vielen Jahrzehnten fast

uniibersehbar reich geworden, dieser Umstand hilt aber die
Romanisten augenscheinlich {iberhaupt nicht davon zuriick, daB
sie sich wieder und wieder mit diesem Thema beschéftigen.

Beispielsweise erwilhne ich das vor einigen Jahren publizierte
Buch von René ROBAYE tiber L'obligation de garde (!). Dieses

= *) Der Text dieses Aufsatzes ist eine wesentlich unverfinderte Version des
Vortrages, was ich am XLV, KongreB der S./.H.D A, in Miskolc, am 20
September 1991 gehalten habe. Der Vortragstext wird von der Universitiit
Miskolc in den Akten dieses Kongresses vertffentlicht sein.

- 1) ROBAYE, R., L'obligation de garde. Essai sur la responsabilité
contraciuelle, Bruxelles 1987 457 S. Siehe die ziemlich polemischen
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Buch und seine Besprechungen beweisen auf alle Fille, dag tman :
auf das letzte Wort in der Diskussion iiber die Vertragshaftung -
noch schr lang warten soll. Die Abundanz der haftungs.
rechtlichen romanistischen Literatur 148t sich - neben der hervgr.
ragenden Bedeutung des Themas - vorzugsweise darayf
zuriickfiihren, dal man in diesem Bereich kaum ein solcheg
Problem findet, wobei eine communis opinio doctorum vorlige,
Demgegentiber gilt eher die nimia controversia doctorum i
charakteristisch. Eine besonders vielumstrittene Frage, sogar
eine crux stellt auch der Zusammenhang zwischen der Haftung ex
recepto nautarum cauponumn stabulariorum und der Haftung fiir
custodia dar.

2. Die Untersuchungen beziiglich des Zusammenhanges
zwischen der Haftung ex recepto nautarum und der Haftung fiir
custodia sind vor allem dadurch erschwert, daB weder der wahre
Inhalt des receptum nautarum, noch der der custodia
befriendigend geklart ist. Diese Schwierigkeit kann theoretisch
dadurch beseitigt werden, dal man zuerst beide Begriffe in se,
d.h. voneinander getrennt untersucht. Man muB sich aber vor
Auge halten, daB diese Haftungsformen miteinander sowohl
historisch als auch dogmatisch sehr eng verbunden sind.
Beziiglich dieses Zusammenhanges geniigt es darauf
hinzuweisen, da nach der Ansicht einiger Autoren der erste Fall

Besprechungen von METRO, JURA 35 (1987), 211ff und von LITEWSK],
SDHI 54 (1988), 38511,
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ustodia-Haftung eben die durch die sogenannte exceptio

niana ermiBigte Haftung ex recepto nautarum war (2),
e fscits darauf, daB nach der herrschenden Ansicht die
nium-Haftung der Schiffer im klassischen Recht von der
dia nicht verschieden war (3). Man sollte also liber die eine
tungsform nicht unabhéingig von der anderen sprechen. Es

edoch zweckmiBig, sogar notwendig, zuerst kurz
menzufassen was ich unter der Haftung ex recepto bzw.
ustodia verstehe.

Die Haftung ex recepto nautarum cauponum
bulariorum ist meines Erachtens eine urspriinglich

beschriinkte, absolute Haftung (deswegen wiire es vielleicht

ziser, sie eine Art Gefahrtragung zu nennen) der Schiffer und
erbergswirte (4) fiir diejenigen Sachen, die sie mit dem 'salvum

2) BARON, J., Die Haftung bis zur hiheren Gewalt, AcP 78 (1892),
28 ; BROSZ, R. - POLAY,E., Rémai jog (Rémisches Recht), Budapest
92, 449 ; MOLNAR, 1, A preklassz:kus Jog felelosségi rendszere (Das
aftungssystem des vorklassxschcn Rechts), Acta Jur. et Pol. Szeged. 37
987) 204f ; DERS., A custodia felelosség tartalmi elemei a klasszikus
mai jogban (Die mhalthchen Elemente der Custodia-Haftung in dem
klassischen romischen Recht), Acta Jur. et Pol. Szeged. 39 (1990), 153,

3) Siche z.B. KASER, M., Das Rémische Privatrecht 12, Miinchen 1971,
8.

4) Das edictum spricht iiber nautae, caupones und stabularii, die in der
modernen rémischrechtlichen Literatur als Schiffer, Herbergswirte und
Stallwirte bezeichnet werden. Ich meine aber, daB die stabularii keine
eigentlichen Stallwirte, sondern solche Herbergswirte waren, die neben der
Herberge auch einen Stall hatten. Er ist also richtiger anstatt'Stallwirte
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Jore recipio’-Versprechen iibernahmen (5). Spiter erstreckte dje
Jurisprudenz die receptum-Haftung auf alle solchen Sachen, dije

einschligige Sekundrliteratur (z.B. KLEBERG, T. Hétels, restaurants et
cabarets dans Vantiquité romaine, Uppsala 1957). Siehe ausfiihrlichey
FOLDI, A., Acta Fac. Pol.-Tur. Univ. Budapest 31 (1989), 9ff.

5) Das Problem der receptio salvum fore ist in der Literatur starj
umstritten. In der Literatur findet man sehr viele und oft diameira]
verschiedene Ansichten. Meinerseits halte ich fiir das plausibelste dje
Meinung von BURGE, A., Fiktion und Wirklichkeit :  Soziale unq
rechtliche Strukturen des rémischen Bankwesens, 57 104 (1987), 530. Nach
BURGE waren die recepta urspriinglich férmliche Akte, die vor der Entstehung
der beziiglichen edicta keine juristische (doch sittliche) Bedeutung hatten,
(Ahnlich GOLDSCHMIDT, L., Das recepium nautarum cauponum
Stabulariorum, ZgH 3 [1860], 100f ; LUSIGNANIL L., La responsabilitd per
custodia secondo il diritto romano. 1, Il receptum nautarum cauponum
stabulariorum. Gli altri casi di locatio conductio, Modena 1900, 34ff :
MITTEIS, L. - WILCKEN, U., Grundziige und Chrestomathie der
Papyruskunde, Leipzig-Berlin 1912, II, 259 ; MENAGER, L.R., "Naulum"
et "receptum rem salvam fore”, RHD 38 (19601, 212). So glaube ich nicht,
daB die recepta vom Anfang an formfreie Versprechen gewesen wiren (so
z.B. UDE, E., Das receptum nautarum, ein pactum praetorium, SZ 66
[1891], 67 ; KARLOWA, O., Rémische Rechtsgeschichte, Leipzig 1901,
II, 1317 ff ; HELLE, K., Az erdhatalom a rémai és a magyar jogban (Die
hdhere Gewalt im rémischen und im ungarischen Recht), Kecskemét 1896,
11, PERNICE, A., Parerga, SZ 20 [1899], 136; LEVY, E., Privatstrafe
und Schadensersatz im klassischen romischen Recht, Berlin 1915, 30;
HAYMAN, F., Textkritische Studien zum rémischen Obligationenrecht, §7
40 [1919 1, 211; HUVELIN, P., Erudes d'histoire du droit commercial
romain, Paris 1929, 146 ; DE ROBERTIS, FM., Receptum nautarum,
Bari 1952, 58 ; VAN OVEN, 1.C., Actio de recepto et actio locati, TR 24
[1956], 149 ; BRECHT, Ch.H., Zur Haftung der Schiffer im antiken Recht,
Miinchen 1962, 119 ; KASER, op. cit., 585 ; MEYER-TERMEER, A.J.M.,
Die Haftung der Schiffer im griechischen und rémischen Recht, Zutphén
1978, 172), und noch weniger kann ich mir vorstellen, daB das receptum
nautarum auch am Anfang bloB die faktische Ubernahme der Sachen der
Reisenden gewesen wiire, wobei die strenge Haftung kraft des Edikts
eingetreten wire (so z.B, VON WYSSs, P.F., Die Haftung fiir fremde Culpa
nach rémischem Rechi, Ziirich 1867, 80; BARON, op. cit.,, 239 ff;
DERNBURG, H., Pandekten, Berlin 1900, 11, 108 ; etwas vorsgichtiger auch
WINDSCHEID, B., Lehrbuch des Pandektenrechts, Leipzig 1906, I, 619 ;
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Reisenden gewdhanlich mitzubringen pflegten (6), sowie auf
jenigen Sachen, die die Reisenden mit dem Wissen des
ternehmers ins Schiff bzw. in die Herberge einbrachten (7).
ya- die Schiffer die Ladung immer ausdriicklich abnahmen,
ermnahmen sie die gesteigerte Haftung vielleicht auch weiterhin
sdriicklich mit dem receptum-Versprechen (8). Das receptum
:"r'de aber aus accidentale negotii allmihlich naturale negotii
#mlich angesichts der locatio conductio als Hauptvertrag) und
écwissem Sinne wurde priasumiert (9). Die receptum-Haftung

ANGIO-RUILZ, V., Responsabilita contrattuale in diritto romano, Napoli
33 109 : SOLAZZI, S., Scritti di diritto romano, Napoli 1960, III,
SARGENTI, M., Osservazioni sulla responsabilita dell'exercitor navis
diritto romano, St. Albertano, Milano 1953, I, 579 ff).

6) Siche dazu D. 4,9,1,6 - Ulp., D. 4,942 - Paul.

7y Das Wissen des Unternechmers lag auch dann vor, wenn seine zum
ripieren berechtigte Angestellten rezipiert hatten, siche dazu D. 4,9,1,2-3 -

) Die sog. adsignatio und das woh! damit verbundene xeipéuforov
hienten hochstwahrscheinlich zur ausdriicklichen Abnahme der Ladung und
leichzeitig zur Ubernahme der receptum-Haftung, siche D. 4,9,1,3 - Ulp.

9} Fiir das klassische Recht nehmen das receptum als naturale negotii
ejenigen Autoren, die verneinen, daB sich die Geltung der sog. praedictio
ch auf die receprum-Haftung erstreckt wurde {siehe Fn. 10} sprechen sogar
er essentiale negou'i) BRUCKNER, F.X., Die Custodia nebst ihrer
ziehung zur vis major nach ronuschem Recht Miinchen 1889, 168 ;

E, op. cit., 67; KARLOWA, op. cit., I, 1317; PARTSCH,]J, Der
t!_ctale Garannevertrag durch receptum, SZ 29 (1908), 411

JINGMULLER, F., Receptum, RE 1 A (1914), 356f; LUZZATTO, G.I.,
50 fortuito e forza maggiore come limite alla responsabilita contrattuale,
lano 1938, 170; MAGDELAIN, A., Le consensualisme dans I'édit du
éteur, Paris 1958, 126, 148f; CENDERELLI, TR 49 (1981), 182;
ROBAYE, op. cit., 85 an. Fiir diese Annahme sprechen die folgenden
atsachen :  Ulpian spricht im XIV. Buche seines Ediktkommentars iiber
dic receprum-Haftung stets als iiber eine natiirliche, selbstversténdliche
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konnte sonst durch die sog. praedictio ausgeschlossep
werden (10),

Sache; in D.4,9,1,3 und D. 4,9,1,8 spricht Ulpian dariiber, daB dje
Sachen kraft des Einbringens als rezipiert gelten ; vielleicht spricht noch £
das naturale negotii die Ulpiansielle in D. 47,2,14,17, demgegeniiber nimmt
DE ROBERTIS, op. cit., 149 Interpolation an (anstatt "si sins solvendo"
schligt er vor, "si receperint" zu lesen). Jedoch gibt es auch Gesichtspunkte,
die fiir das accidenrale negotii sprechen, vor allem D, 47,5,1,4 - Ulp. Dafiir
z.B. LUSIGNANI, op. cit., 341f ; KISS, G., A hajésok felelossége kitlongs
tekintettel az dkori jogfejlidésre a legiijabb papyrusok figyelembevételéye)
{Die Haftung der Schiffer mit besonderer Riicksicht auf die antike
Rechtsentwicklung unter Beriicksichtigung der neuesten Papyrusfunde), in ;
Az Erdélyi Mizeum-Egyesillet Jog- és Tdrs.-tud. Szakoszt., Evkdnyve,
Budapest 1913-1914, 194 ; MITTEIS - WILCKEN, op. cit., 1I, 259
HAYMANN, op. cit., 211 ; BONOLIS, G, La responsabilita derivante dgf
“receptum nautarum” in diritto romano e in diritto bizantino, Annali
Macerata 5 (1929), 492 . SCHULZ, F., Classical Roman Law, QOxford
1951, 564 ; VAN OVEN, op. cit., 139, 156. Die Frage ist auch wegen der
Anderungen im Laufe der geschichtlichen Entwicklung schwierig zu
beantworten. Eine Tendenz in der Richtung vom accidentale zum naturale
negotii (nach einigen Auntoren zum essentiale regotii) ist jedenfalls zu
vermuten. Die Vertreter der Theorie des accidentale negotii erkennen im
allgemeinen an, daB das receptum in dem justinianischen Recht naturale
negotii wurde, jedoch dagegen z.B. MEYER-TERMEER, op, cit., 2011f.

10) Die Geltung der sog. praedictio (D. 49,7, pr. - Ulp.) ist umstritten.
Insbesondere nahmen die #lteren Autoren oft an, daB die receptum-Haftung
durch die praedictio ausgeschlossen werden konnte (siehe z.B. UDE, op. cit.,
70; PERNICE, op. cit., 138; TEDESCHIL, G., I diritto marittimo dei Romani
comparato al diritto marittimo italiano, Montefiascone 1899, 120;
PARTSCH, op, cit., 406; LUZZATTO, op. cit., 170; dhnlich MAGDELAIN,
op. cit., 149), demgegeniiber weisen aber GOLDSCHMIDT, op. cit., 333
KARLOWA, op. cit., 11, 1321 f; KLINGMULLER, op. cit., 358; HUVELIN,
op. cit., 154 ; MENAGER, op. cit., 210 und MEYER-TERMEER op. Cit.,
207 f nicht ohne Grund darauf hin, daB die praedictio nur beziiglich der sog.
actio damni in factum adversus nautas erwihnt wird. Auch diejenige
Hypothese ist nicht zu verwerfen, nach der die praedictio im klassischen
Recht anf das receptum analog angewendet, und von Justinian ausdriicklich -
kraft der Einfiigung in die sedes materige des receptum nautarum - erstreckt
wurde (so KLINGMULLER, op, cit. ; SOLAZZI, op. cit.,, OI, 517, TV (1963),
197 ; DE ROBERTIS, op. cit., 62 ; BRECHT, op. cit., 1141y,
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iese Anderungen fiihrte die Jurisprudenz im Interesse der
enden ein. Andererseits aber ermiBigte die Jurisprudenz
qgunsten der Unternehmer die urspriinglich unbeschrinkte
eptum-Haftung durch die Erteilung der sog. exceptio Labeo-
; a, d.h. man sah fiir die Fille der héheren Gewalt
shrscheinlich eine exceptio vor (11).

1) Uber die ErmaBigung der receptum-Haftung berichtet Ulpian :
noc edicto omnimodo qui recepit tenetur, etiamsi sine culpa eius res periit
damnum datum est, nisi si quid damno fatali contingit. inde Labeo
bit, si quid naufragio auf per vim piratarum perierit, non esse iniquum
eptionem ei dari ... (D.4,93,1).

‘Dieser ansonst klarer topos ist vielumstritten. Dic Romanisten sind
nicht einverstanden, ob Labeo selber die exceptio gegeben hatte (diese
onelle Lehre vertreten z.B. LENEL, O., Kritisches und Antikritisches,
49-[1929], 6 ; KASER, op. cit., 585 ; MEYER-TERMEER, op. cit.,
), oder die Stelle interpoliert ist, und zur ErmiBigung der strengen
ng erst in der justinianischen Kompilation gekommen war. Nach
YMANN sollte Labeo die exceptio nicht gegeben, sondern mit den von
' emendierten Worten "non aequum” bzw. “iniquum" anstatt "ron
ium" schlechthin verweigert haben. Nach seiner Meinung sind némlich
naufragium und die vis piratarum jedenfalls solche Ereignisse, welche der
iffer vertreten hatte. Siche HAYMANN, op. cit., 208. Dieser Ansicht
chlieBs sich nur HUVELIN, op. cit,, 150 an. Dagegen siche z.B.
AINY, 1., Custodia, Annali Palermo 12 (1929), 1252 ; ARANGIO-RUIZ,
‘cit., 105; BRECHT, op. cit., 97 ; DE ROBERTIS, op. cit., 88ff.

Es ist auch umstritten, ob sich die vorliegende exceptio auf alle Fille
hoheren Gewalt (das ist die traditionelle Lehre), oder bloB auf die beiden
ghnten casus, auf den Schiffbruch und den Uberfall von Seerfiubern
'S_ﬁ'eckte (so DE ROBERTIS, op. vit., 86; MEYER-TERMEER, op. cit.,
97f). Manche Autoren nehmen diesbeziiglich eine Entwicklungstendenz zar
1streckung der Geltung der exceptio an,

Man ist auch dariiber nicht einverstanden, ob sich die exceptio vom
nfang an auch auf die Herbergswirte erstreckte, oder urspriinglich nur die
chiffer betraf, im Zusammenhang damit, daB} dicse Frage auch beziiglich der
rspriinglichen Geltung des receptum nautarum selber umstritten ist. Nach
ARTSCH, op. cit., 407 und BRECHT, op. cit., 86, sollte die Erstreckung
er Geltung des Edikts auf die Herbergswirte erst Ulpian vorgeschlagen
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Alldies spielte sich wohl im friihklassischen Zeitalter ap,
wobei aber auch mit spitvorklassischen gewohnheitsrechtlichey
Vorgiingen zu rechnen ist. Im nachklassischen und ip,
justinianischen Recht wurden diese Regeln nicht abgedndert, algo
die allgemeine Subjektivisierungstendenz dieser Periode betraf
die objektive receptum-Haftun g nicht.

4. Unter der custodia verstehe ich eine strenge, wesentlich
objektive (12) Haftung des interessierten (13) Schuldners fiir

haben ; geschweige denn nach LENEL, O., Das Edictum Perpetuum,
Leipzig 1927, 131; HUVELIN, op. cit., 138 und DE ROBERTIS, op. cit..
125ff, 1471f wurde die Geltung der receptum-Haftung auf die Herbergswirte
erst von der justinianischen Kodifikation ersireckt ; demgegentiber siehie aber

KARLOWA, op. cit., II, 1316 ; LUZZATTO, op. cit., 1601, 2032, Aufgrund -
terminologischer Erwigungen meine ich, daB die caupones und die stabularii -
bereits in dem vorklassischen Zeitalter {wenn nicht gerade vom Anfangan-
nach TEDESCHI, op. cit., 112 wurde sogar zuerst eben die besondere Haft g
der Herbergswirte geregelt und sic wurde auf die Schiffer erst spiiter
erstreckt !) unter die Geltung der receptum-Haftung fielen, siche ausfiihrliche

FOLDI, A., Acta Fac. Pol -Iur. Univ. Budapest, 31 (1989), 9ff.

von der Jurisprudenz, wohl von Labeo ermiBigt wurde, un
Unternehmern eine exceptio fiir die Fiille der Vis maior gegeben wurde,

SchiieBlich ist es noch zu bemerken, daB die exceptio nicflt
album vorgesehen, sondern durch decretum erteilt wurde, siche VAN:
op. cit., 140,
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iejenigen Sachen, die er iibernommen hat und verwahren soll.
ch: habe vorauszuschicken, daBl ich die rein subjektive
ffassung der custodia, deren klassischer Vertreter Johan
hristian HASSE war (14), und die neuestens von René ROBAYE
ertreten wird (15), ebenso verwerfe, wie auch die extrem
ktive Theorie der custodia, die Josef BARON und Emil
CKEL ausarbeiteten (16), Meines Erachtens wendeten die
mischen Juristen das Wort custodia nicht nur im Sinne von

eéwachung an (17), sondern auch in technischem Sinne der

) DERS., Versuch eines einheitlichen Systems der zivilrechtlichen
iftung, AcP 162 [1963], 78ff). Theoretisch kann natiirlich diese
terscheidung bestritten werden, vom praktischen Gesichtspunkt aus sehe
es jedoch anwendbar, um die Haftung fiir dofus und culpa der strengeren
fodia usw. anschaulich gegeniiberstellen zu k&innen.

3) Dazu siehe statt aller NORR, D., Die Entwicklung des Utilitdts-
lankens im rémischen Haftungsrecht, SZ 73 (1956), 68IT.

14) HASSE, J.Ch., Die Culpa des Romischen Rechts, Bonn 1838, 60.

15) ROBAYE, R., op. cit. Dagegen siehe die in der Fn, 1. zitierten
riindeten Besprechungen von METRO und LITEWSKE

) BARON, op. cit., 203ff; SECKEL, E., HEUMANNSs Handlexikon
den Quellen des romzschen Rechts, Jena 1907 s.v. custodia.

7) KASER, M., Die actio furti des Verkdufers, SZ 96 (1979), 99 betont, .
die custodia vor allem die Bewachung bedeutet, erkennt aber an, daB sie

ben dem dolus und der culpa ein dritter Haftungsmaﬁstab wurde. Nach
NNATA, op. cit., 1966, 115f wurde die custodia erst im IIL Jh. n. Chr.
Haftungsform dementsprechend bedeutet die custodia auch bei Gaius nor
‘Bewachungstiitigkeit, dagegen aber mit Recht VISKY, K., Bemerkungen
Entwicklung des kontraktuellen Haftungssystems im antiken rémischen
Cht, Acta Antigua Hung. 20 (1972), 379ff. Es ist zn bemerken, daf der
griff der Haftung, Verantwortlichkeit usw. erst in der Neuzeit erschaffen
rden ist, es ist also in gewissem Sinne iiberhaupt anachronistisch, iiber
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Haftung fiir custodia. Sie faBten aber die custodia kaum als einen
abstrakten HaftungsmaBstab auf (18), sondern stellte man dey
konkreten Inhalt der custodia einigermaBen kasuistisch fest (19),
Auf der Ebene des Aligemeinen kann man iiber die Haftung fijr
custodia nur soviel behaupten, daB dieser HaftungsmaBstab
mindestens so streng wie die Haftung fiir culpa levis war (20),
und sie begriff iiber die culpa hinaus immer die Haftung fiir
Diebstahl mit (21). Dazu i8¢t sich natiirlich hinzufiigen, daB sich
die Haftung fiir custodia nie auf die Fille der Vis maior
erstreckte (22).

In diesem Zusammenhang ist aber das folgende
hervorzuheben : aus der Tatsache, daB sich die custodia nie anf
die hohere Gewalt erstreckte, folgt es noch gar nicht, daBder
custodiens alle Ereignisse cui humana infirmitas resistere: jq’c)?e&ig

Haftungssystem, HaftungsmaBstibe usw. in Bezug auf das rémische R¢¢
sprechen, siehe ausfiihrlicher FOLDI, Acta Fac. Pol.-Iur. Univ., Budape
(1988), 71f. i

18) So LUZZATTO, op. cit., 263.

19) Vgl. MARTON, G. Un essai de reconstruction dy dévelo;ppé'_r'ﬁ:'
probable du systéme classique romain de responsabilité civile, RIDA 3
(1949), 177; CANNATA, op. cit., 91 ; KASER, 8Z 96 (1979), 99 £

20) Das ist die herrschende Lehre, siche KASER, Das rom. Privatrech
511; dagegen kaum begriindet ARANGIO-RUIZ, op. cit., 173. TALAMAN
M., Custodia, ED XI (1962), 562 meint, daf es keine solche Obliga
gibt, wobei nur fiir custodia gehaftet wiirde. Diese Feststellung ist woh
dem Sinne auszulegen, daB die custodia immer mit der Haftung fiir ¢i
levis (und fiir dolus) verbunden ist. o

21) Ahnlich z.B. TALAMANCA, op. cir., 562 : CANNATA op. ci
Dagegen kaurn begriindet ROBAYE, op. cit., 314, :

22) KASER, Das rém. Privatrecht, 12, 507,
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ite. vertreten sollen (23). Was die erwihnte kasuistische
handlung der custodia angeht, nehme ich an, daB man
Be_rhalb der einfachen, offensichtlichen Fille, - d.h. des eine
bé__dingte Haftung involvierenden Verschwindens der Sache
d _'dcr befreienden vis maior - kasuistisch erwog, ob der

:_'iodiens ein gegebenes Ereignis zu vertreten hatte oder nicht.
éog man z.B. die von den Miusen gestifteten Schiden in den
:"'ils' der custodia-Haftung zu (24), das damnum ab alio datum
| aber meistens auBerhalb des Kreises der custodia (25). Kurz

23) Obwohl KASER, SZ 96 (1979), 97(f die custodia sehr nuanciert
efiniert, wendet er jedoch die Begriffe des casus minor und der vis maior an.

4) Siehe D.19,2,13,6 - Ulp. Auch die Flucht des zn bewachenden
aven {D.13,6,5,6, - Ulp.), und der von dem anvertrauten Tier angerichtete
chaden (D. 9,1 2, pr. - Paul.) sind hierbei zu erwihnen.

5) Lehrreich ist in diesem Zusammenhang die controversia von Julian
nd Marcellus (D. 13,6,19 - Iul., D. 19,2,41 - Marc.). Einige Autoren fol-

m auf eine unbeschrinkte Haftung des custodiens fiir damnum ab alio
atum, dagegen bereits FERRINI, C,, Opere, Milano 1929, III, 172

ustodire nel diritto romano, Milano 1966, 110ff mit der Literatur. Mit
echt sagt KASER, 5Z 96 (1979), 99f, daB die custodia seit Marcellus gegen
thian faliweise auf gewisse Tatbestinde einer Sachbeschiidigung durch Dritte
streckt wurde. Dementsprechend meine ich, daB es #hnlicherweise
nbegriindet ist, wenn SCHULZ, F., Die Haftung fiir das Verschulden der
ngestellten im klassischen romischen Recht, GriinhZ 38 (1911), 47f
ifgrund der D. 50,16,9 - Ulp., VAZNY,0p. cit., 107ff unter anderem
fgrund der D. 9,1,2,pr. - Paul.,, ROSENTHAL, L., Custodia und
ktivlegitimation zur actio furti, SZ 68 (1951), 225 und MOLNAR, Acta
r. ef Pol. Szeged. 39 (1990), 157 aufgrund der D. 4,9,5,1 - Gaius, darauf
Igern, daB sich die custodia ohne weiteres auf das damnum ab alio datun
streckte. MACCORMACK, op. cit., 162ff stellt mit Recht fest, daB
ifgrund der D. 4,9,5,1 die Folgerung nicht zu ziehen ist, daB die Haftong
des fullo und des sarcinator ebenso streng gewesen wiire, wie die des nauta,
dariiber kann ich aber mit ihm nicht einverstanden sein, da8 sich der fullo und
der sarcinator mit Beweisen des Mangels ihrer culpa von der Haftung fiir
iebstahl hitten befreien kénnen. '
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1Bt sich also sagen, daB sich die Haftung fiir custodia eine sicp,
auf culpa levis, furtum, und auf bestimmte andere, kasuistisch
festgesetzte Schiiden erstreckende Haftung war.

Diese kasuistische Erwiigung richtete sich meines Erachteng  :
nicht darauf, die menschliche Resistenzmoglichkeit in der -
gegebenen Situation festzustellen (26), sondern bezweckte vor -
allem, daB der Schuldner nur dann befreit wird, wenn dep -
Schaden augenscheinlich nicht ihm vorzuwerfen ist. Im Falle
einer hoheren Gewalt, was im allgemeinen notorisch ist, und
wobei die Sache als residuum oft auch zuriickbleibt, ist eg
verhiltnisméBig einfach zu beweisen, dal der Schuldner nicht
kulpos war, deswegen wird flir vis maior eine Einrede erteilt. Im
Falle des Diebstahls aber, wobei die Sache unmerklich
verschwunden ist, und noch dazu kein residuum zuriickbleibt, :
wirft sich der Schatten des Verdachtes unvermeidlich und -
notwendig auf den Schuldner. Das Verschwinden der Sache ist
immer ein bifichen verdichtig, dementsprechend haftet der
custodiens dafiir auch dann, wenn die Sache sogar trotz seiner -
exactissima diligentia gestohlen worden ist (27), Dazu kann man
noch hinzufiigen, da ohne diese Haftung fiir furtum fiir den

26) So - mit kleineren .Differenzen untereinander - KUNKEL, W.,
Diligentia, SZ 45 (1925), 283 ; CANNATA, op. cit., 100f ; METRO,
op. cit.,, 109 ; KASER, §Z 96 (1979), 160.

27) Vgl. KASER, Das rom. Privatrecht, 12, 507; JORS, P. - KUNKEL, W.
- WENGER, L., Rdmisches Recht, 4. Aufl. neu bearb. von HONSELL, H. -
MAYER-MALY, Th, - SELB, W., Berlin-Heidelberg-New York 1987, 234.
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jubiger der sog. Beweisnotstand eintreten sollte, was jeden-

zu vermeiden ist (28).

Diese beiden Fille, nimlich die vis maior und das
f'schwinden der Sache werfen also im allgemeinen keine
' igungsprobleme auf : im ersten Fall wird der Schuldner in
egel befreit (die diesbeziiglichen Ausnahmen sind eng und
"ll:.pckannt), im zweiten Fall haftet aber der Schuldner immer,
il der Verdacht eines eventuell von ihm selber begangenen
bstahls immer vorliegt. In sonstigen Fillen ist die Beurteilung
_Schadens und die Erwigung der Haftung nicht so einfach,
_es war kaum moglich, allgemeine Regeln aufzustellen.
shalb wandte man in den sonstigen Fillen, vor allem im Falle
damnum ab alio datum eine vorsichtige kasuistische Methode

Alldies bezieht sich auf das spiitvorklassische und das
ische Recht. In dem nachklassischen Recht schaffte man die
hr oder weniger objektive custodia-Haftung ab, und man
e_t;zte sie mit der diligentia exactissima usw. Von praktischem
sichtspunkt aus soll man aber diese Abschaffung der Haftung
ustodia nicht iiberschitzen. Die culpa wurde im nach-
'i'f'schen Recht im allgemeinen pridsumiert oder sogar fingiert,
der Gegenbeweis war fast unmoglich. Wie KUNKEL sagt,

Y Vgl. MARTON, RIDA 3 (1949), 188 ; MOLNAR, Acta Jur. et Pol.
ed. 39 (1990), 154, CANNATA, op. cit., 94 stellt in diesem
menhang mit Recht fest, daf der Beschidiger, im Gegensatz zum Dieb,
ens bekannt ist, das Risiko des Eigentiimers stellt also blofl die
lungsunfihigkeit des Schadenstifters dar.
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"Die klassischen Haftungsregeln werden nicht eigentlich
gelindert, sondern nur umgedeutet" (29),

5. Jetzt komme ich auf das eigentliche Thema, d.h. auf das
Problem des Zusammenhanges zwischen der receptum-Haftung
und der Haftung fir custodia. Mit Riicksicht darauf, daB dag
receptum nautarum cauponum stabulariorum der aligemeinen
custodia gegeniiber eine besondere Haftungsform darstellte,
erhebt sich die Frage: warum fithrte der Pritor eine up-
beschrinkte Haftung fiir die Schiffer und Herbergswirte ein ?
Und warum wurde diese unbeschrinkte Haftung spiter
ermiBigt 7 Die Entstehung des vorliegenden edictum pflegt man
einerseits mit dem in der Praxis bereits friiher angewendeten,
aber von Rechts wegen ungiiltigen receprum -Versprechen (30)
sowie mit dem schlechten Ruf der Schiffer und Herbergswirte zu
erkliren (31). Diese historische Erklirung nehme ich als plausibel

29) KUNKEL, op. cit., 285.
30) Siehe Fn. 5.

31) Uber den schlechten Ruf der Schiffer ond insbesondere der
Herbergswirte berichten viele antike Quellen, siehe zusammenfassend
FRIEDLANDER, L., Darstellungen aus der Sittengeschichte Roms, Leipzig
1919, 1, 348f; KLEBERG, op. cit., 81f. Fiir die “improbitas" (vgl.
D.49,1.1, D.493,1 - Ulp.) als die Grundlage der strengen Haftung siche
aus der dlteren Literatur WYSS, op. cit., 60 ; BRUCKNER, op. cit., 167;
STURM, A., Die Haftpflicht der Gastwirte nach rémischem Recht,
Naumburg 1892, 13ff; TEDESCHI, op. cit., 116 ; HELLE, op. cit., 14;
KARLOWA, op. cit., 11, 1316. Trotz der diesbeziiglichen Interpolationen-
kritik von PERNICE, op. ¢it., 133ff, LUSIGNANI, op. cit., 35!, SCHULZ,
GrinhZ 38 (1911), 42ff (spiter noch in Prinzipien des rémischen Rechis,
Berlin-Leipzig 1934, 17 und in Classical Roman Law, 565), PARIS, L., La
responsabilité de la custodia en droit romain, Paris 1926, 23, HUVELIN,
op. cit., 139ff, BRECHT, op. cit., 91ff, hilt diese Hinweise von Ulpian
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man darf aber auch die dogmatische Ursache der Einfithrung
er strengen Haftung nicht aufler Acht lassen.

Ich gehe davon aus, dal vor der Einfithrung der receptum-
tung die Regelung der Verantwortlichkeit der Schiffer und
bergswirte nicht befriedigend war, mit anderen Worten war
"I:-Iaftung dieser Unternehmer nicht streng genug (32). Der
Maﬂgcl an einer strengen Regelung kann praktisch (33) entweder
rauf zuriickgefiihrt werden, daB die custodia-Haftung auf die
chiffer und die Herbergswirte keine (34), oder nur eine

OSENTHAL, op. cit., 235 fiir real und klassisch, und betont, daB die
ndlage der gesteigerten Haftung nicht das Utilithtsprinzip, sondern die
oziale Minderwertigkeit" der Schiffer war (op. cit., 263). In #hnlichem
npe - und noch tberzeugender - KLINGM ULLER op. cit.,, 357;
ERGER, A., Encyclopedic Dictionary of Roman Law, Philadelphia 1953,
9 MEYER-TERMEER, op. cit., 204 ; ZIMMERMANN, R., The Law of
bligations. Roman Foundations of the Civilian Tradition, Cape Town -
‘etton - Johannesburg 1990, 516. Nach D ROBERTIS, op. cit., 139 bezog
ch die verdichtigte Ulpianstelle urspriinglich auf die actio fum adversus
utas. Auch diese Moglichkeit ist nicht auszuschlieen, Siche noch
GENTIL, op. cit., 570.

2) SCHULZ, Classical Roman Law, 565 ; THOMAS, J.A.C., Carriage
“Sea, RIDA 7 (1964), 495 ; DIGSDI, Gy., Contract in Roman Law,
udapest 1981, 77. Dagegen meint DE ROBERTIS, op. cit., 16, daB der
#tor die strenge Haftung der Schiffer mittels der Einfilhrung des fakuliativen
ceptum ermiBigt hitte. Diese kaum begriindete Ansicht ist isoliert
blicben. '
:33) Theoretisch ist es ndmlich auch vorstellbar, daB selbst die bereits
istierende, und sich auch auf die Schiffer bezichende custodia-Haftung nicht
treng genug war,

-34) MAGDELAIN, op. cit., 149 ; FEENSTRA, R., Deux textes de Gaius

sur-la responsabilité contractuelle, Mélanges Levy -Bruhl, 1959, 112 ;
SER, Das rém. Privatrecht, 12, 586,
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beschrinkte (35) Anwendung fand, oder darauf, daf die
custodia-Haftung in der Zeit des Erschaffens der receprum.
Haftung noch iiberhaupt nicht gekannt war (36). Ich meine, dag
die receptum-Haftung noch vor der Ausbildung des Systems der
Vertragshaftung, sogar des Systems der contractus bonae fide;
eingefiihrt wurde, als weder die custodia-Haftung, noch die
culpa-Haftung und die dolus-Haftung gekannt waren, und die
sich auf die Schiffer beziehenden Haftungsregeln - abgesehen
von einigen Regeln des alten ius civile - die actio oneris aversi
und die actiones in factum adversus nautas darstellten. Die
Einfiihrung der receprum-Haftung fiillte also meines Erachtens
eine lacuna iuris aus (37).

Die Argumente fiir diese friihe Datierung des receptum kann
ich jetzt nur kurz zusammenfassen. Einerseits weise ich darauf

35) BRECHT, op. cit., 99ff meint, daB sich die receptum-Haftung
urspriinglich nur auf das Gepidck des Reisenden erstreckte, was der
Schiffsladung gegeniiber kein Objekt der custodia-Haftung sein konnte.
Obwohl! der Grundgedanke von BRECHT richtig ist, scheint aber seine
Folgerung villig unbegriindet zu sein, BRECHT schreibt keine Bedeutung der
D.4,9,4,2 (Viv.-Paul.) zu, und sagt - m.E. unbegriindet - daB sich Vivian
tiber die urspriingliche Bedeutung des receptum nicht im klaren gewesen wire.
Vgl. STURM, op. cit., 3; THOMAS, op. cit,, 498 ; KUPISZEWSKI, SZ
81 (1964), 457 ; MEYER-TERMEER, op. cit., 188.

36) VAN OVEN, op. cit., 142ff; MOLNAR, Acta Jur. et Pol. Szeged.
37 (1987), 2041, Acta Jur. et Pol. Szeged. 39 (1990), 153.

37) In der rdmischrechtlichen Literatur ist es umstritten, ob die receptum-
Haftung, oder die custodia dlter gewesen sei. So z.B. VAN OVEN, op. cit.,
137ff meint, da die strenge receptum-Haftung frither entwickelt wurde, als
die modernere Haftungsregelung der locatio-conductio, wihrend SCHULZ,
Classical Roman Law, 565 annimmt, da8 die receptum-Haftung wegen der
unvollkommenen Haftungsregeln der locatio conductio, also erst nachtriglich
ausgestaltet wurde; #hnlich KASER, Das rom. Privatrecht 12. 507, Vgl. auch
Fn. 2.
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;.daB der Priitor aufgrund des receptum keine actio bonae
-'_éi, sondern eine actio stricti iuris vorsah (38), und eben
__e_iswegen war die Haftung der Schiffer urspriinglich
“beschr’cinkt (39), withrend die Haftung fiir custodia fast immer
__e_;:;den contractus bonae fidei vorkommt (40), Andererseits
mgﬁihc ich, daB das receptum als Garantieversprechen ein altes
ﬁnlichcs Geschiift war, wobei der Unternehmer die Formel
alvum fore recipio anwendete (41). Endlich spricht auch die
r.efminologic fiir eine frithe Datierung. Das vorliegende Edikt
richt nicht {iber exercitor navis, sondern iiber nauta. Dieser
- ﬁistand 148t darauf folgern, daB sich die Funktion des Reeders
d'des Schiffkapitiins in der Zeit der Entstehung dieses Ediktes
ch nicht absonderte, und man kann auch vermuten, dal} der
uta dieser alten Zeiten noch keine Angestellten hatte, seine
atrosen waren nimlich meistens seine eigene
waltunterworfenen. Deswegen konnte man ihn einfach nauta
___chnen, wihrend die spitere, eine kompliziertere Struktur
'__;derspicgelnde Terminologie unter dominus navis, exercitor

__c_zi'ris, magister navis und nautae unterschied. In der Zeit der
sinfiihrung der receprum-Haftung waren aber diese Verhéltnisse
och sehr einfach, sozusagen ziemlich primitiv (42). Die frithe

- 38) Dies ist auch dadurch bewiesen, daB fiir die Haftungserm#igung eine
xceptio nitig war,

39) Vgl. MOLNAR, Acta Jur. et Pol. Szeged. 37 (1987), 205.
. 40) TALAMANCA, op. cit., 562.
41) Vgl. F. 5.

-, 42) Siehe ausfiihrlicher FOLDI, Acta Fac. Pol.-Iur. Univ. Budapest. 31
1989) 9 ff.
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Datierung, und infolgedessen die zeitliche Prioritit der recepmm.
Haftung im Verhiltnis zur custodia-Haftung halte ich also fijr
plausibel.

6. Jetzt komme ich zur zweiten Frage : warum erméiBigte
man durch die sog. exceptio Labeoniana die urspriinglich
unbeschriinkte receprum-Haftung ? Diesbeziiglich pflegt man
auf das Vordringen der aequitas und der bona fides
hinzuweisen (43). Wieder eine plausible Erklirung, die aber mit
dogmatischen Anmerkungen ergiinzt werden soll. Meines
Erachtens entwickelte sich nach der Einfiihrung der receptum-
Haftung allmihlich das System der contractus bonae fidei und die
damit verbundene Haftung fiir dolus, culpa und custodia. Die
Regeln der Haftung fiir custodia spiegeln meiner Ansicht nach
diejenige moderne Auffassung wider, wonach sich auch eine
gesteigerte Haftung nicht auf alle Schadensfille, insbesondere
nicht auf die hohere Gewalt erstrecken soll (44). Auf der Ebene
des Allgemeinen gab diese moderne Auffassung den AnlaB,
wihrend auf der Ebene des Besonderen die custodia das Beispiel
gab, die receptum-Haftung zu ermiBigen.

Dementsprechend meine ich, dafy das durch die sog. exceptio
Labeoniana ermifligte receptum nautarum nicht der erste Fall der
Haftung fiir custodia war (45). Ebensowenig darf man aber

43) Vgl. MOLNAR, Acta Jur. et Pol. Szeged. 39 (1990), 152 f.
44) Vgl. MOLNAR, Acta Jur. et Pol. Szeged. 37 (1987), 205.
45) Vgl. Fo. 2.
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gen, daB die receptum-Haftung nach der exceptio Labeoniana
nische custodia-Haftung geworden wire (46). Die Haftung
recepto blieb auch weiterhin strenger als die Haftung fiir
stodia. Viele Autoren weisen diesbeziiglich mit Recht darauf
1, daB sich die receptum-Haftung - im Gegensatz zur custodia -

uch auf die von dem Unternehmer nicht iibernommenen Sachen,
w. ohne weiteres auch auf das damnum ab alio datum

_._._auf hinweisen, dafl sich die Haftung fiir custodia auBer der
: plz levis und des Verschwindens der Sache nur auf bestimmte
_ﬁi:_idcn erstreckte, andere sog. "casus minores" hatte der
_:'t'odiens nur aufgrund der receptum-Haftung zu vertreten.

- Die Quellen heben diese Eigenarten der receptum-Haftung der
stodia gegeniiber anschaulich hervor. Eine Vivian-Ulpian-
Stelle (D. 4,9,1,6) sowie ein Paulus-Fragment (D. 4,9,4,2)

. 46) So SECKEL, op. cit., s. v. custodia, 1.a. a. ff. ; SCHULZ, GrilnhZ
38 (1911), 42; LUZZATTO, op. cit., 164 ff ; ROSENTHAL, op. cit., 231;
AGDELAIN, op. cit., 161, #hnlich PARIS, op. cit., 11 ff, 2611,

! 47) BRUCKNER, op. cit., 295; ARANGIO-RUIZ, op. cit., 164f;
CARRELLI, O., La legittimazione attiva dell™actio legis Aquiliae”, RISG 9
(1934), 418 ; SCHULZ Classical Roman Law, 565 ; FEENSTRA, op. cit.,
114 ff; CANNATA, op. cit., 108 ff ; VAN DEN BERGH, G.C.J.]J,, Custod:am
praestare ! cus!odza-hablhty or ltab:iuy for failing custodia ?, TR 43 (1975),
62, 70; MEYER-TERMEER, op. cit., 198. Auch VAZNY, op. cit., 126 hebt
aiufgrund der D, 4,9,5,1 hervor, da ‘die Schiffer und Herbergswme auch fiir
damnum hafteten, betrachtet aber auch ihre Haftung als custodia. Es ist hier
zu bemerken, daB nach HUVELIN, op.cit., 144 der Schiffer in Bezug auf die
Gepicke der Reisenden als depositarius bloB fiir dolus haftete. Ich glaube
nicht, daf die rbmischen Juristen hierbei eine Art depositum angenommen
hiitten, obwohl Ulpian die Haftung fiir dolus bei depositum in D.4,9,3,1
erwihnt. Die Meinung von HUVELIN wurde vielleichi - unbewuBit - vom
Art. 1952 des Code civil beeinfluBt.
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sprechen dariiber, daB der Schiffer nicht nur fiir die zyr
Verwahrung tibernommenen Sachen haften, sondern auch fiir
diejenigen, die die Reisenden gewdhnlich mitzubringen pflegen,
Man konnte hinzufiigen, daB der Unternehmer aufgrund der
custodia nur fiir die iibernommenen Sachen, also fiir die
Detentionsschidden haftete. Uber eine andere Eigenart der
receptum-Haftung der custodia gegeniiber spricht ein oft zitiertes,
aber auch oft miBverstandenes Gaius-Fragment :

Quaecumque de furto diximus, eadem et de damno debent
intellegi : non enim dubitari oportet, quin is, qui salvum
fore recipit, non solum a furto, sed etiam a damno recipere
videatur (D. 4,9,5,1).

Warum betont Gaius, daB der recipiens nicht nur das furtum,
sondern auch das damnum ab alio datum zu vertreten hat ?
Offensichtlich deswegen, weil er daran denkt, daB der custodiens
regelmiBig nur fiir furtum haftet, kraft des receptum haftet er aber
auch fiir die von Dritten verursachten Sachbeschiddigungen (48).

Auf eine andere Eigenart der receptum-Haftung der custodia
gegeniiber weist eine kleine Ulpian-Gaius-catena hin : ... factum
non solum nautarum praestare debere sed et vectorum sicut et
caupo viatorum (D. 4,9,1.8 - D, 4,9,2). Der recipiens haftet
nicht nur fiir seine Matrosen, sondern auch fiir das Verhalten der
Reisenden. Fiir die vectores bzw. die viatores haftet der
Unternehmer weder aus der locatio conductio noch aufgrund der
quasideliktischen Regeln. Hierbei wird also die receptum-

48) Vgl. Fa. 25.
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éng nicht nur der custodia, sondern auch der
deliktischen Haftung gegeniibergestellt (49).

. Im klassischen Recht ergéinzte also die receptum-Haftung
;;rinale Vertragshaftung der Schiffer und der Herbergswirte
iilpa und custodia. Ich bin mit KASER nicht einverstanden,
:'_:':dcr groBe deutsche Romanist sagt, daB die Schiffer und die
ergswirte aus der locatio conductio nicht fiir custodia
ftet hitten, weil die Sachen hier mit Willen des
fagsgegners in die Gefahr des Diebstahls oder der
schidigung gebracht werden (50). Diese sich auf die auch
nst héchstproblematische (51) und nicht unbedingt
schlidgige D. 19,2,25,7 stiitzende Erklérung scheint mir wenig
erzeugend. Noch weniger kann ich denjenigen Autoren
timmen, die schlechthin annehmen, daB unter den
kmietern nur die von Gaius in diesem Zusammenhang
'_;réssis verbis erwiihnte fullo und sarcinator fiir custodia
ﬁeten (52).

49) Der quasideliktischen Haftung wird die receptum-Haftung auch
insichtlich der Noxalitat gegeniibergestellt, siche D. 4,9,3,3. Die locatio
onductio wurde derjenige typische Vertrag, was die Schiffer und
erbergswme mit ihren Kunden abschlossen, und hafteten sie daher fur culpa
und custodia.

50) KASER, Das rom. Privatrecht, 1%, 586.

*51) Siehe ausfiihrlicher FOLDI, A., Sulla responsibilitd per fatto altrui in
iritto romano, Publ. Jur. Mz.skolc 3 (1988) 171f.

© 52) So - aufgrund vor allem der D. 4,9,5,1 (wobei das Wort "tamen"
uf die Anomalie hinweisen sollte) - VAZNY, op. cit., 120ff. Nach
OSENTHAL, op. cit., 236 hafteten der fullo und der sarcinator (sowie di¢
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Es ist zwar zweifellos, daBl Ulpian, wenn er {iber die Haftung
der Schiffer und Herbergswirte aus der locatio conductio spricht,
und diese Haftung mit der strengen Haftung ex recepto
gegeniiberstellt, nicht die custodia, sondern die Haftung fiir culpqg
erwihnt: ...in locato conducto culpa, in deposito dolus dumtaxqs
praestatur, at hoc edicto omnimodo qui recepit tenetur, etiamsi
sine culpa eius res periit vel damnum datum est, nisi si quid
damno fatali contingit. (D. 4,9,3,1) (53). Es scheint mir ferner
wahrscheinlich, dal in denjenigen Quellenstellen, wo die
custodia beziiglich der Haftung der Schiffer und der
Herbergswirte erwihnt wird (siehe z.B. D. 4,9,5,pr.,
D. 47,5,1,4), nicht die technische cusrodia ex locato conducto,
sondern entweder die receptum-Haftung oder die bloBe
Bewachung gemeint wird. Jedoch glaube ich nicht, dal die
Losung in dieser Richtung zu finden sei. Man soll nicht
vergessen, daBl das Haftungssystem des romischen Rechts auch
im klassischen Zeitalter nicht v6llig auskristallisiert, andererseits
die juristische Denkweise nur wenig abstrakt war (54). Die
Juristen weisen immer nur auf diejenigen Haftungsregeln, die in
dem gegebenen Tatbestande Bedeutung hatten. So sprechen die

Schiffer und die Herbergswirte) deswegen fir custodia, weil sie als eine
minderwertige und unzuverlissige Kalegorie betrachtet wurden.
Demgegeniiber meinen MACCORMACK, op. cit., 194, ROBAYE, op. cit.,
184 - kaum begriindet - daB der fulle und der sarcinator bloB culpa zu
vertreten hditten, vgl, Fn. 25, und 31.

53) Zu dieser Stelle vgl. Fn. 11.

54) Vgl. POLAY, E., Privatrechtliche Denkweise der rémischen Juristen,
Acta Jur, et Pol, Szeged, 26 (1979),



HAFTUNG EX RECEPTO UND FUR CUSTODIA 285

fen beziiglich des Mieters einer unbeweglichen Sache nie
die custodia-Haftung, nicht weil der Mieter nicht fiir
»dia haftete, sondern eher deshalb, weil sich die Haftung fiir
um bei den Immobilien nicht erhebt, dementsprechend findet
- die culpa-Haftung als die custodia eine adiquate

:endung (55).

Dies ist der Fall wohl auch bei den Schiffern und den
"r‘dergswirten. Die Haftung fiir custodia konnte bei ihnen
gen der Natur der Sache kaum adidquate Anwendung finden.
Wenn die Schiffsladung wegen hoherer Gewalt oder wegen von
ritten begangenem damnum iniuria datum beschidigt wurde
er untergegangen war, haftete dafiir der Schiffer aufgrund der
E-uéiodia ebensowenig wie fiir diejenigen Schiiden, die die nicht
'_érnommcnen Sachen der Reisenden betrafen, ferner ist die
éfahr des Diebstahls beziiglich der Schiffsladung, wofiir der
hiffer aufgrund der custodia hitie haften sollen, nicht gro8.
Die custodia konnte also bei den Schiffern keine bedeutende
Rolle spielen. Dasselbe gilt auch fiir die Herbergswirte :  sie
nahmen die Sachen der Reisenden regelmiflig nicht iiber, so
wurden sie keine detentores: sie stellten den Gisten das
"Hotelzimmer" zur Verfiigung, dazu gaben sie auch einen
. Schliissel (56), so galten sie vorzugsweise als locator rei (57),
- und die Frage der custodia tauchte nur ausnahmsweise, vor
- allem bezii glich der in den Stall eingebrachten Sachen auf.

55) Vgl. METRO, op. cit., 173.
56) KL.LEBERG, op. cit., 113.
57) DE ROBERTIS, op. cit., 128.
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ZusammengefaBt : die Schiffer und Herbergswirte hafteten
aus der locatio conductio iiber die culpa hinaus theoretisch auch
fiir custodia, die custodia-Haftung spielte aber bei ihnen wegen
der Natur der Sache geringe praktische Rolle, deshalb sprechen
die Quellen nur iiber ihre culpa- bzw. receptum-Haftung (58),

8. Letzten Endes ist es jedoch anzuerkennen, was auch songt
nicht zu verleugnen wire, daB die durch die Sog. exceptio
Labeoniana ermiBigte receptum-Haftung der Haftung fiir
custodia sehr dhnlich wurde, und die custodia-Haftup g
allmihlich ein solcher Oberbegriff wurde, der auch die receptum-
Haftung mitzubegreifen begann. Diese Tendenz spiegelt sich in
dem V. Buch des gajanischen Kommentars zum Provinzialedikt
anschaulich wider. In diesem Buch beschiftigt sich Gaius mit
den recepta. Nach der Rekonstruktion von LENEL spricht Gaius
in dem das receprum nautarum ervrternden Teil zuerst dariiber,
daf} die Herbergswirte (und natiirlich auch die Schiffer, die in der
kompilatorischen Textzusammenstellung in dem voran gehenden
Kettenfragment von Ulpian erwihnt werden) aufgrund des
receptum auch fiir das Verhalten ihrer Klienten haften

58) LUSIGNANI, op. cit., 31 meint, da8 die Schiffer und Herbergswirte
im Falle des Wegbleibens der ausgedriickten receptum-Klausel nur fiir culpa
hafteten, weil nach seiner Ansicht die Haftung fiir custodia im klassischen
Recht nicht strenger als die Haftung fiir culpa war, Seine Ansicht scheint
mir ebenso unbegriindet wie die von ROBAYE, op. cit., 88ff, der meint, daB
die custodia bei den Schiffern und den Herbergswirten nicht die technische,
sondern die "materielle” custodia bedeutet, und die Haftung der Schiffer und
Herbergswirte aus der locatio conductio - im Gegensatz zu ihrer objektiven
Haftung aus dem receptum - subjektiv war, dagegen mit Recht LITEWSK],
SDHI 54 (1988), 386ff.
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(D: 4,9,2), danach erwiihnt er, daB die entgeltliche Verwahrung
_1ﬁer Sache Gefahrtragung (periculum custodiae), d.h. Haftung
ur custodia involviert (D. 19,2,40), schlieBlich vergleicht er die
' eptum-Haftung mit der Haftung fiir custodia (D. 4,9,5,pr.-1).
"‘"e,.rbci hebt Gaius hervor, da der fullo und der sarcinator nicht

.EI_Verwahrung unternommen haben, jedoch "custodiae nomine
¢ locato tenentur”, wihrend die Schiffer und die Herbergswirte
ufgrund des receptum fiir custodia haften.

Diese in der Palingenesia befindliche Rekonstruktion ist Zwar
othetisch und auch liickenhaft, der Gedankengang von Gaius
Bt sich aber durchaus entnehmen (59). Gaius beginnt seine
rorterung mit der Festsetzung, daf sich die receptum-Haftung
f alle Ereignisse erstreckt, unabhiingig davon, wer die
schiidigende Tat begangen hat. Wahrscheinlich fiigte er
spriinglich noch hinzu, daB sich die custodia-Haftung sowie
e quasideliktische H-aftung der Schiffer auf einen engeren
Yersonenkreis erstreckten, Wahrscheinlich vergleichte Gaius
':i;ach die receptum-Haftung mit den zwei Haupttypen der
I_ todig-Haftung, nimlich mit der entgeltlichen Verwahrung und
it der "ipso iure" custodia-Haftung, wofiir beispielsweise die
{aftung des fullo und des sarcinator erwihnt wird.

* Es scheint so, daB Gaius auch die receptum-Haftung als eine
It custodia auffafite, er sagt ndmlich tiber die Schiffer und
Herbergswirte, daf8 auch sie "custodiae nomine tenentur"

9) Zur Analyse des gajanischen Gedankenganges vgl. VAN OVEN,

b. cit., 151, siehe aber auch die itberzeugende Kritik von FEENSTRA,
p. cit., 108ff,
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(D. 4,9,5,1). Ich meine aber, daBl Gaius hierbei den Begriff der
custodia in einem breiteren Sinne anwendet. Innerhalb dieger
breit ausgelegten custodia unterscheidet Gaius drei Fille :

1) den "Normalfall", d.h. diejenige technische custodig-
Haftung, was mindestens in den Lehrbiichern des romischen
Privatrechts so erscheint, stellt die von Gaius an der letzten Stelle
erwihnte Haftung des fullo und des sarcinator dar. Diese
custodia-Haftung begriindet sich auf den allgemeinen

Haftungsregeln der locatio conductio operis |

2) angesichts ihrer Grundlage ist eine andere Art custodia-
Haftung derjenige Fall, was Gaius an der zweiten Stelle erwiihnt,
wobei als Objekt des entgeltlichen Rechtsgeschiftes die
Verwahrung selbst, die custodia in eigentlichem Sinne gilt. Der
Schuldner haftet auch in diesem Falle fiir custodia in technischem
Sinne, der Umfang seiner Haftung ist also nicht verschieden von
dem des fullo und des sarcinator. Ich riskiere die Annahme, daf
der erste Fall der Haftung fiir custodia eben diese entgeltliche
custodia einer zur Verwahrung iibernommenen Sache war. Es ist
ndmlich anzunehmen, dafl die rechtliche Regelung auch im
Bereich der custodia-Haftung den in der Vertragspraxis
entwickelten leges contractus folgte, wie es in der romischen
Privatrechtsgeschichte so oft zu erfahren ist (60) ;

60) Dieser Annahme spricht der Umstand nicht wider, daB in den Quellen
dic ausdriicklichen Hinweise auf eine custodia-Haftung aus Stipulation fehlen,
dazu siche REICHARD, L., Stipulation und Custodiahaftung, SZ 107 (1990),
461f.
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-3) was den von Gaius an der ersten Stelle erwihnten Fall,

. die receptum-Haftung der Schiffer und Herbergswirte
ngeht, ibernehmen diese Untemehmer aufgrund des receptum
ine gesteigerte Haftung, die strenger ist, als die technische
'hstodinaftung den vorigen Fillen nach. Diese Haftung war
eines Erachtens dlter als die beiden anderen Haftungsformen,
lementsprechend war es anfangs unméglich, die receptum-
aftung als eine Art custodia-Haftung betrachten zu haben.
_f:h der Auskristallisierung der Regeln der custodia-Haftung

ind nach der parallelen ErmiiBigung der receptum-Haftung aber
og man allméhlich die receprum-Haftung in den - breiter
ausgelegten - Kreis der custodia.

- Es ist also anzunehmen, daf} der gajanische Gedankengang -
vohl blof zufélligerweise - der chronologischen Entwicklung
ser Haftungsformen folgt. Den (chronologisch) ersten Fall
- gesteigerten Vertragshaftung stellt im rémischen Privatrecht
ie receptum-Haftung der Schiffer und der Herbergswirte dar
Fall 3 oben). Als zweiter Fall der gesteigerten Vertragshaftung
ntwickelte sich diejenige custodia-Haftung, was in einer
"i'):f_:sondcrcn_ Verabredung (accidentale negotii) iibernommen
rurde (Fall 2). Aus dieser custodia entwickelte sich spiiter in
bestimmten Fillen die technische custodia-Haftung als naturale
egotii, so entstand z.B. die custodia-Haftung des fullo, des
arcinator usw. (Fall 1).

KASER unterscheidet zwei Hauptgruppen der custodia so,
aB in einigen Rechtsgeschiifien die custodia ipso iure, in anderen
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Rechtsgeschiften aber aufgrund der Ubernahme vorliegt (61),
Diese Unterscheidung wird durch die jetzt erorterte Gaius-Stelje
bekriftigt, sie ist aber damit zu ergiinzen, daB in breiterem (aber
nur in diesem breiteren) Sinne auch die receptum-Haftung ejne
Art custodia darstellt.

Uber die custodia-Haftung derjenige Schiffer ung
Herbergswirte, die keine recepfum-Haftung iibernommen haben,
spricht Gaius nicht. Diesbeziiglich weise ich wieder auf die iiber
die geringe praktische Rolle der adiiquaten Anwendung der
technischen custodia Gesagten. Aufgrund dieser Erwiigungen
halte ich fiir eine oberflichliche Vereinfachung diejenige Ansicht,
nach der die receptum-Haftung der Schiffer und der
Herbergswirte durch die technische custodia absorbiert worden
wire. Ich meine néimlich, daB es sich blof um eine untechnische,
und zwar breitere Anwendung des Wortes custodia handelt.
Diese auch in anderen Quellenstellen (62) befindliche interpretatio
extensiva des Begriffes der custodia-Haftung war nicht ganz
prézis, sie war jedoch nicht grundlos : die receprum-Haftung
wurde tatséichlich sehr dhnlich der technischen custodia.
Angesichts dieses komplizierten Zusammenhanges der receptum-
Haftung und der custodia sowie der praktischen und der
verhiiltnisméBig weniger systematisierungsfihigen Denkweise

61) KASER, SZ 96 (1979), 100.
62) Siehe D. 4,9,1,8 - Ulp., D.47,5,1,4 - Ulp.
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er tomischen Juristen wire es schlechthin seltsam, wenn eine
};orptionstcndcnz dieser Art ausgeblieben wiire (63).

3) Nach CARRELLI, op. cit., 419 waren es erst die Kompilatoren, "che
vano trasformato la responsabilith recettizia in una normale responsabilith
custodia", wihrend nach LUZZATTO, op. cit,, 167ff. bereits die Klassiker
ceptum-Haftung in die custodia einfiigten. Mit Recht stellt BRECHT,
-¢it., 86 fest, daB die Haftung der Schiffer mit der custodia nur "im
ktischen Ergebnis” gleichgiiltig wurde.




