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1. Stand der Forschung

Die Bestrafung fabrlissiger V ergehen im romischen Recht
warde —— trotz vieler Einzeluntersuchungen, die das Thema
coit Andreas Heuslers (des Alteren) Uber 150

bertihren (1)

(1) Nur mit dem Verfassernamen werden zifiert: RescatTz, Die Falr-
liissighoit innerhall der geschichtlichen Hntwieklung der Schuldlehre (bis
zur Carolina), Strafrechtl. Abh, Heft 76 (Breslan 1907} ; BixnInNg: S. unten
Anm. 12; BIrNpaun, Uber die Ansichten der Rémer von dem Verbrechen
der Totung ete, in: Neues Archiv des Criminalrechts 14 (¥lalle 1833}
402.545: BRUNNENMEISTER: S.U. A, 32: C.Chr. BURCKHARDT, Sbnn wnd
tnfang der Gleichstcliung von dolus wnd culpe leta dm rdm. Reeht
(Gottingen 1885) ; Clonpavari{-MricaLer), Uber Schuld und Scheden
der Antike, in: Scritti Ferrini IIL (Milane 1948) 28-108; W, LENGELMARK,
Die Schaldichre der Postglossatoren und ihre Fortentwichlung (1895)
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Jahre zurdckliegender, in lateinischer Sprache vertaliter Tiibin-
ger Dissertation (%) nicht mebr jin gréBerem Zusammenhang day-
gestell. Das Fehlen ciner neueren Untersuchung fiber dieses
Thema erstaunt. Denn die Frage, wieweit unabsichtliche Misse-
taten ihremn Urheber zugerechnet werden, ist ein untriigliches
Kennzeichen fiir den jeweiligen Knltwrznstand einer Reelits-
gemeingchaft (3). Die Alternative « Iirfolgshaftung oder Ver-
schuldenshaftung » stelit daher traditionell im Zentram straf-

Ferrivi: s, A, 8; Max Frawx, e keswctle Totuny in den Yolksrechten
(Digs, Berlin 1890); C, Grorrrepi, I principt del diritto penale romano
(1970), das 3. Kapitel darans: L'elemento dntenzionele nel divitto penale
romano, ist (um etliche IFuBnoten gekiirzt) auch abgedruckt in Stedi
Grosso 111 (1970) 35-53; HEUSLER: & w. A, 2; Hirzie, Das Pdtwngsrer-
brechen fm rémischen Rechi seit der Strafgesetzgebuny des Sulle, in:
Schweizer Zeitschrift fiir Strafrecht § (Bern 1896) 16-43; LorrLer: s .
A, 10; G. Loxco, Delictum ¢ crimen (1976) ; MacCormacK: 5. n. A, 161
P, MrEaT: 8 u. A, 4; MoMMSEN: & w. A. 6; PERvICE: 5. u. A, 9 POLARA,
Marciano ¢ FPelewmento soggettive del reato, BIDR 7 (1974) 80-13%;
RABER, (Frundlagen Klassiseher Injarienanspricche (1969) ; Reix 1 g a0 AL T
¥. Sowaresrei, BHe ally. Lehven vom Verbreclhen ta ilrver Eudwvickluang
durch dic Wissenschaft des gemeinen Strafrechts (Berlin 1930) ; Eberhard
Soianr, Finfilrung in die Geschichie der dewtschen Strafrechispflege?
(Gottingen 1965) ; R. WriTTaaww, Die Kdvperverletzung an Freien e klass.
rine, Recht {1972).

(2} Andreas HrusLer, De ratione in puniendis delictis culpa commissis
apnd Romoanes servafe (Disg, Tibingen 1826). Der 1802 geborene und 1868
gestorbene Verfasser wirkte in Basel als Professor der Rechte, Ratsherr
undd Mitglied der Kantonsregierung. Hr ist der Vafer des groBen gleich-
namigen Baseler Germanisten Andreas Heusler des Jiingeren (1834-1021)
vgl, R, HokE, in: Hendwdrterbuch zur deuwtschen Rechisgeschichice (kiind-
tig: HRG) II 142, Die wichtige Quelle der Collatio leguwm Mosaicariwm of
Romawarwm, die einen besonderen Absehnitt ‘De cosualibus homicidis
enthiilt (Riccopoxo/BAaviERs, Fonfes IT 545ff), konnte Hpusper bereits
benutzen, da dieser Text im Unterschied zu anderen vorjustinianischen
TRechtsquellen scheon seit demn 16, Jh. bekannt war, vgl. WENGER, DHe
Guetlen des réom. Rechis (1953) 545, — Die bei REIN 145 (Anm.) zitierte,
kurz vor IHeusler erschienene, von ihit nicht benutzte, aber von BrnpIng,
Prograwm 1 8§ A, 1 gelobte Abhandiung von R, WINSSINGER, Responsio ad
quaestionen: Quaenam sit differentie dnter delicta dolosa et culposa, ¢t
a1t Romani unquant et quo tempore in delictis cwlposis poenane publicam
stetuerint (Preisschrift Liwen, Briigsel 1824) war mir nicht zugiinglich,

{3) Vgl etwa Juerine, Das Schuldmoment tm »ém. Privetrechi, in dessen
Vermischten Schriften jurist.nhalts (1879, Neudr. Aalen 1968) 156ff.
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gumindest fir den « germant
atischen » Qnel]enbereich {1, Auch far die moderne Strafrechts-
dogmatik gehort das Problem der Fabrlisgigkeitstat zu den

vechtghistorischer Tovschung

wichtigsten Themen des « Allgemeinen Teils ». Tt Vergleich zu
diesen Nachbardisziplinen bestenht fiir die vomanistische For-
schung hier ein gewlisser Nachholbedarf (). Anders als im romi-
schen Privat und Zivilprozefrecht kénmen wiv uns fiiv das Straf-
vecht leider nicht aunf ein neveres Tandbuch stiitzen : es wire ein
dringliches Desiderat. Mommsens monumentales Standardwerk
enthilt dber die innere Tatseite des Verbreebens nur eine kuappe
Skizze (F). Withelm Rein () und Contardo Ferrini (%) machten
zur Verschuldensproblematik vergleichsweise lingere Ansfihrun-
gen ; alle gewill im Qtile ihver Zeit. Beachtenswert sind die ein-
schliigigen Partien der Mouographien von Alfred Pernice (*) und

14) Vel die u A 98 sitierten Arbeiten voun I JavFnaxx; daxu P
AMikar, Briolgshaftung wnd Schuldgedunle iny Strafrecht der Angelsach-
sen, in Festschiift fiir Hellpewth von Weber (Bonn 19G3) 9-31.

(5) « Trotz der vorziiglichen Leistungen von Aommsen nnd Ferrini wu
ein Allgemeiner Teil des riimischen Strafrechts erst noch  geschriehen
werden », bhemerkte E. SEIDL, Tura 1 (1950) 477 unter Rernfung aut
. Levy. Ferrinis GrundriB trigt innmerkin den Untertitel: Teoric genc-
vali. Znr Folgezeit s die erundlegenden Arbeiten von ENCELMANK undl
SOHAFFSTEIN. Zur Stratbarkeit der Unterlassung seither Hoxie in: Fest-
selrift B, Hellfron (1930) 63-80 und Festgabe Rich, Schaidt (1932 3-31.
Wiir unser Themna unergiebig ist die Skizze von Drav BIALET, La tmpnta-
Bitidad penel en cl derecho romano, in: Revista de la Socledad argenlina
de derecho romano 1 (Cordoba 1954) 11-30.

(6) 'Th. MomMSEN, Réni, Strafrechi (1899, Neudr, Graz 1065 85-04.

(7) W. HEwx, Das Criminatrecht der Réwer con Romaulis bis auf
Justinian (1844, Nendr. 1962) 141671 Von dolus, culpt ndl Casis,

(8) C. FERRINT, Diritto pencle 1omano, Feoric generelt (Milano 189
73-155: E/elemento soggettivo del veato, ther Terriuis Lebenswerk, der
gehon mit 44 Jahren starb, s die Nekrologe in 8% 24 (1903) VI1 f. und
pes. vou Semaross, BIDR 14 (1002} 294, ; ferner Agcnr, GH studi di
diritto penale romono da Ferrvini o nol, RIDA 4 (1850 = Mélanges De
Viggeher LIT) 21 {(aunch in: Miscellanen Contardo Ferrini, Roma 1947,
mir nicht zugiinglich).

(9 A. Pernios, Marcus Antistins Labeo! Das rin. Privetrecht dnm 1. Jh.
der Kaisergeit 11, 1. Autl. Halle 1878 (in der 2. Aufi, von der 1895 nur die
1. Abteilung erschien, sind die hier interessierenden Abschnitte VIE-X
ther ciulpe, diligentie nnd easws nicht enthalten). Wine der besten Dar-
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Alexander Loitler (', Tir die nachromische Zeit sind auBer
Loiffler zu erwiihnen die dogmengeschiehtlichen Untersuchungen
von Engelmann, Beschiitz und Schaffstein {alie o. Aumn. 1),

Ein eigenwilliges Konzept vom romischen Tahrlissigkeits-
delikt entwickelte nm die Jahrhundertwende der Kriminalist
Karl Binding, der sich in seinemn Handbuch (M) verdienstvoller
Weise sehr um eine Klirung der strafrechtlichen Grandbegriffe
dolus und culpe in den rémischen Quellen hemiibte (). « Falr-
ligsigleeit » sei den Rémern nach Binding nicht eunlpe schlecht-
hin (die umfassend die Schuld bedeute), sondern nur die culpe
fevis. « Culpe late » hedeute nicht grobe Fahrlissigkeit, sondern
« schwere Schuld », und zwar eine go schwere, daB sie dem Vor-
satz nahekomme. Unter enlpa lota verstand Binding daher cine
Unterart von Vorsatz, die i Gegensatz zum dolus malus aber
einem nicht gemeinen Motiv entstamme, Nur diese an den dolus
eventuelis im heutigen Sinn grenzende mildere Vorsatzform sei
nach Binding kriminell bestraft worden, wenn auch weniger
streng als der schlimme dolus malus. Reine Fahrlissighkeit, fiir
Binding culpa levis, hiitten die Rémer dagegen stets straflos
gelassen,
stellungen zn unserem Thema, obwohl man sie in einem Werk {iber das
rémische Privatrecht nichit vermutet. Pernice lehrte zeitweiliz Strafrecht.
Ev starb als Sechzigjiihriger 1901. Zu seiner Charakterisierung vgl., die
Nachrufe von BEEKKER, 87 22 (1901) XX f£f. und Feremi, BIDR 14 (1901)
80IF.; auch Mirrrers, Rdm. Privatreehi I (1908) 315 A. 1. Brxpmve 640 A.
nanute PPernice einen engen Philologen, der frotz bewundernswerter
Kenntnis der Details in diegen ertrinke nnd den (berblick iiber die grofen
Zusammenhiinge verliere; hiergegen s, BrseLeER, Beitvige sur EKritih der
riin,. Reehtsquellen TV (1920) 240f,

(10} A, LorrLEx, Die Schuldformen des Strafrechts in wvergleichend-
historischer und dogmatischer Devstelluwng I 1 (Leipzig 1893).

(11) Zu ibhm krit. Armin Kaurmasy, Lebendiges und Totes in Bindings
Normentheorie (Gottingen 1954},

(12) K. Bwomve, DHe Normen und ilre dbertrefung II 2 2 (1916, Neudr.
1965) 631-783, zur cowlpa late dolo promimea bes. TN, Skizeiert hat
Brynmwe seine Auffassung bereits in den fritheren Abhandlungeu: Culpose
Tertrechen 4m gemeinen rémischen Rechte? (2 Programme von 12 und
21 Seiten; Leipzig 1877; hier zitiert als Pregramm 1 und II; iiber den
auswirtigen TLeihverkehr zun beziehen von der Universitiitshibliothek
Heidelberg}. Die Texte zur fahrlissigen Vergiftung (unten V) lieB Binding
allerdings auller acht.
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An dieser Lehre trifft der Ausgangspunkt insoweit zu, daB
die Romer — wie noch gezeigt wird — fabrlissige Vergehen nur
ausnahmsweise bestraften. Nicht folgen kunn man dagegen Bin-
dings zu strenger weitergehender Angicht, die Fahrlissigkeit sei
niemals bestraft worden und die dafiiv sprechenden Quellen
seien simtlich im Sione eines dem Vorsatz verwandten schweren
Verschuldens zn deuten. Bindings generelle Leugnung der Straf-
barkeit und besonders seine eigenwiliige Auffassung der culpe
late stieBen, obwoll er an diesen Thesen bis zuletst fegthielt (),
im Schrifttum einhellig auf Ablehnung (). HEine ausfithrliche
Auseinandersetzung mit ihnen ist heute wohl nicht mehr vonnd-
ten; bei der Ausdeutung der Sachverhalte igt aber anf Bindings
Toterpretation der einzeluen Quellentexte lourz einzugehen.

Heit der Kontroverse um Bindings Thesew, also seit vund sechs
Jahrzehnten, fehlt, wenn ich recht sehe, eine ausfiibrlichere Stel-
lgngnalime zu unserem Thema; vermutlich weil sich die der
romanistischen Forschuug verbliebenen Kriifte stark aund das
Zivilrecht konzentrierten, Die (soweit ersichtlich) letzte zusam-
menfassende AuBerung zum Thema, Luzzatios Artikel iber
« Colpa penale — diritto romane » in der Faciclopedia del divit-
to (%), verdeutlicht nur die Liicken unserver Erkenntnigse {iber
die kriminelle Fahrlissigkeit. Der defizitiive Forschungsstand
beruht groBenteils anf der Lage der Quellen und dem geringeren
Tnteresse, das die romischen Juristen dem Strafvecht entgegen-

(13) 8. zuletzt Bixnexg, Culpe lete wnd culpe tevis, 87 39 (1918} 1-80.

(14) Gegen Binding namentlich LOFFLER 100-110; Ferrixt 101, 109ff.;
BuscirGyz D3 ; Lexsr, Cwelpe lata wnd culpa levis, 82 38 (1917) 263-200:
ablehnend auch Peaxiee LI 381ff. A. 17, 20, 22 usw,; BURCKHARDT L.,
133ff.; Hrrzic 35 A. 2. LExkLs Kritile iiberzeugt freilich ebenfalls nicht,
da sie auf der Behaupiung nufbaut, die quelienmiiBige leichgetzung der
eulpe lote mit dem dolus set eine justinianische Inferpolation; dag. s,
unten XII 1.

(15} Bd. 7 (1960) 614-617. Der Artikel beschriinkt sleh {(wie Dereits aus
den Schrifttumsangaben ersichtlich) fast giinzlich auwf die zivilrechtiiche
Haftung nach der lew Aquilie und veruachlissigt die stratrechtliche Heite
der culpe in kaum begreiflicher Weise nahezu villig. Besger informiert
taucn iber die Abgrenzung zur enlpe feta): Canceril, Art. « Dolo T a:
diritto romano penale », Enciclopedia del dirifto 13 {1984} T16-720.
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brachten ('*). Die Dogmatik (zumal in Fragen des Allgemeinen
Teils) ist anch sonst weniger ihre Stivke als die Kasuistik. Deren
Ausdentung ist darum auch unsere Tanptanfgabe,

il. Modernes Recht

Die Tathestinde des modernen Stratrechfs erfordern grund-
sitzlich Vorsats des Titers als Regelschuldform. Fahrlissig-
keit ist die Ansnahmeschuldform; gie wird nur in Ausnahme-
fillen bestratt (). Eine neue, 1975 in Kraft gefretene Yorsehrift
des westdeutschen Strafgesetzbuches verordnet dies nun aus-
driicklich:

« Strafhar ist nor vorsitzliches Handeln, wenn nicht das
Gesets fahrlfissiges Tlandeln ausdriicklich mit Strafe be-
droht » (§ 15 StGB; wortlich gleichiantend § 10 des Geset-
zes liber Ordnungswidrigkeiten FOWiG] ).

Diese Novm des Allgemeinen Teils enthillt zunichst ¢ine rein
gesetzestechnische Vereinfachung (%), indem sie eg dem (lesetz-
geber bei der Aufstellung der Idinzceltatbestinde erspart, etwas
fiber die inmere Tatseite zu sagen, da sich die Voraussetzung
vorsitzlicher Begehungsweise damit von selbst versteht.
Das weitere Erfordernis hingegen, daB Fahrliassighkeit
kriminalrechtlich nur relevant ist bei einer im Einzeltatbestand
hierfiiv ausdrdcklich angedrohten Strafe, bringt fiir die
Entwicklung des materiellen Stvafrechts etwas grandlegend
Neues. Bisher hatte nidmlich der Richter in Zweifelsfillen
durch Auslegung des Strafgesetzes nach Sinn, Zweck und Sys-
temzusammenhang =z ermitteln, ob nur die vorsitzliche Bege-
hmngsweise oder auch die faholissige strafbar sei (7). Vor diesem

{16) Kaser, Rimische Rechtsgeschichie 201967) § 20 Uberblick iiber
Strafrecht und Strafgerichisbarkeit,

{17y 8. =B, 1. Bavwany/Tl. WEBER, Strafrecht ally, Teil 3(1977) §§ 26 1.
28 1.

(18} In diesem Sinn deulet die Vorschrift (w8 zu eng) LACKNER,
Strafgeseizbuch 2(1978) § 15 Anm. 1,

{19 Reichsgerichi, Entscheidungen in Stratsachen 48 (1915) 118; Bun-
desgerichishof in Strafsachen 6 (1954) 132 SCHSNKE/SCHRODER, Straf-




PAFRCASSIGE VERGEHEN IM ROMISCTIEN STRAFRECIIT

Auslegnngsproblem stand der Richter — zmn Nachteil der
RechtsgewiBheit fir den Angeklagten — seit jeher: Die oberita-
lienischen Statuten z.B. bedvolten oft nur die Tat als solche mit
Strafe; da sie aber nichts iher dofus und culpe anordneten
(oder eidpa nur in allgemeinen Sinne des Verschuldens voraus-
getzten), stritten die mit deren Auslegung befaBten Juristen
nicht selten @ber die Anforderungen an die inuere Patseite (7).
Die Nenfagsung durch § 15 StGB verwirklicht nun schiirfer den
Grundsatz nalle poene sine lege, indem sie den Gesetzgeber
zu tiberlegten Anordunungen iiber die Strafbarkeit der Faba-
liigsigkeit zwingt und dem lichter diese Interpretationsfrage
abschneidet: Ohne eine ausdriickliche gesetzliche Hanktion bleibt
die unvorsiitzliche Begehungsweise unweigerlich straflos.

Zum  herkommlichen Tatbild bestinunter Vergehen gehovt
ohnelin der Vorsats: Beleidignug, Betrug und Diebstall
sind tahrlissig nicht begehbar (). Der Kreis fahrlissiger Stral-
taten ist verhdltnismiiBig klein: Im Vordergrund steben fahr-
lissige Totung, Korperverletzung und Brandstiftung, dazu der
fahrliissige Falscheid, sowie insbesondere eine in uneuerer
Zeit amwachsende Zahl fahrlissiger Gefithrdungen des Balu,
StraBen-, Schiffs- und Twftverkelrs, schlieBlich die TIevbei-
fithrung von Brand-, Sprengstoff- and Kernenergicgefahren (%),
Das Anwachsen der Tatbestinde auf diesem Gebiet spiegelt die
vorwirisstiirmende Entwicklung der Technik. Diese Euntwick-
lung fiikrte auch dazu, da8 nur fir die theoretische Strafrechis
doktrin der Vorsatz — wie erwithnt — die Regelschuldform ist,
wiithrend in der praktischen Strafverfolgung die Tahrliissigkeits-

gesetzhneh (1H74) § 59 Anm. 149, Relevant war die Frage vor allem hei
den Ubertrebungen und bei der Baugefiihvdung {§ 330 StGB a k),

(20) W. Hwereaanx § 32: Strafbarkeit der cwlpe; Daim, Doy Strafrecht
Fratiens (n. A. 203) 273, 276

(21) fine fabhrlissige Hehlerei gibt ex nor an Metatlen: § 5 des Geselzes
iiber den Verkelhr mit Bdelmetallen ind § 18 des (}es. fiber den Verkehr
it unedlen Metallen {(beide von 1926} ; abgedruckt hei DREHER/TRONDLE,
Strafgesctzluch wnd Nebengescelze 38(1978) Anhang 12, 13.

(22) Einzelheiten bei SoRONKE/CRAMER, Strafgesctabuch 191978} § 15
AN 1024,

511
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taten zahlenmiiBig weit iiberwiegen (?). In den knapp 50 Jahven
seit 1900 stiegen die Vernrteilungen wegen fahrlassiger Totung
auf das Sechsfache (vou T00 auf 4.400), die wegen fahrlissiger
Kirperverletzung sogar anf mehr als das Zwanzigfache {von
4600 anf 108.000). Allein im StraBenverkehr werden in West-
deutschland alljiihrlieh 180.000 Personen wegen Vergehen verun-
teilt, und sogar iiber 1.100.000 wegen Ordnungswidrigkeiten mit
Bufigeldern belegt. Diese hohen Zahlen wirkten befruchtend zu-
riick auf die Dogmatik der Fahrlissigkeitstaten. Die von Hans
Welzel begrimmdete « finale Handlungslehre » nimmt die fahi-
lissige Verkehvsstraftat geradezn zum Modell des fahriissigen
Vergehens gchlechthin (). DaB vor dem Beginn es motorisier-
ten Strabenverkehrs die Zahl der Fahrlissigkeitsdelikte weitaus
peringer war, liberrascht hiernach nicht. Aber es fillt doch auf,
dafl aus dem Bereich der typischen Verkehrsdelikte (abgesehen
voun dem sogleich sab IIT zu erdrternden Fall des unachtsamen
Baumverschneiders) kein einziger Strafrechtsfall aus den vémi-
schen Rechtsquellen iiberliefert ist. Tde Verkehrsdelikte fallen
fir die Romer fast ganz in den zivilvechtlichen Bereich der aqui-
lischen Haftung (¥). Entsprechend dem {Uiberwiegen der privaten
DeliktabulBie {die i die folgende Betrachtung allerdings ansschei-
det) gegeniiber dem 6ffentlichen Kriminalreeht im allgemeinen,
ist der Kreis der fahrilissigen Straftaten in Rom, wie sich zeigen
wird, erheblich enger als heutzutage: Sogar die fahrlissige
Totung bleibt nach der Gesetzeslage strafles und wird nur bel
dringendem kriminalpolifischen Bediirfnis extraordinir bestraft.
HErst recht bleiben straflos die fahrlissige Kirperverletzung
(unten IX), die fahrlissige Majestiitebeleidignng, der fahrlissige

(23) Die folgenden Angaben nach Bavsans/WeBer (0.A, 17) § 28 1,
JescHECK, Aufbaw wnd Behandlung der Fahrlissigheil im moderaen Straf-
recht {Freiburger Univ. Reden 39, 1965) 5.

(24} Frkenntlich an seiner leitbildhaften Termineologie, wenn er das
Wesen der Fahrlissigkeit in der unzureichenden « Steuverung und Len-
kung » der finalen Handlung sieht; vgl. WELzEL, Das Deuische Strafrecht
(1969) § 18 Hinl, 8. 127, ; insbhes. WELZEL, Falirlissighelt und Verkehrs-
delikte (1961).

(25} Zun den Strallenverkehrsunfillen bes. anschaulich Alfen D. 9, 2.
52, 2; ferner Gai. §, 1; Inv. 57; Ulp. 7, 27 9. 3 27, 331, L.t
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Talscheid (unten XI 3-4). Strafbar sind hingegen unter Umstin-
den die fahrlissige Brandstiftung (zu der die Quellen reichlich
flieBen, unten X), ferner die fahrlissige Verriickung von Grenz-
zeichen, schlieBlich das in Westdeutschiand seit 1969 nicht
mehr strafbare (¥) fabrlisgige Kntweichenlassen von Gefangenen
{unten XT 1-2).

HI. Die fahrlissige Totung im allgemeinen

Die grundlegende Unterscheiduug von absichtlicher und un-
willentlicher Totung herausgearbeitet zu haben, ist nach allge-
meiner Uberzeugung ein Verdienst der Rdmer, wihrend das ger-
manische Strafrecht anf dem Erfolgsgedanken berult habe, oder
doch zumindest von ihm ausgegangen sei(¥). HEkkehard Kanf-
mann hat sich demgegeniiber um den Nachweis bemiiht, daf
sich ein angebliches Erfolgsstrafrecht fiv die germanische Zeit
aus den Quellen nicht belegen lasse (*). Dic gerntanischen
Rechite wollten nicht anders als das romische grundsétzlich den
verbrecherischen Willen bestraten ; der Beweis, eine Schidigung
gei unabsichtlich geschehen (im Wege eines Reinigungseides)
wurde daher fast immer zugelassen. Das fir die Erfolgshaftung
vielzitierte Rechtssprichwort « Die Tat totet den Manmn » besagt
nach Kaufmann nicht, daB jede Tat oder der Iirfolg a llein
den Titer richte; es habe vielmehr einschrimkend den Sinn, daB
nur eine Betitigung des verbrecherischen Willens {zumin-

(26) Nach dem 1. @ipafrechigreformgesets, vgl. Scadyrr/HsER § 120
RdNr. 21,

(27) Vgl den knappen Abrif der Strafrechisgeschichte bei MavuRracn,/
7rer, Strafrecht allgemeiner Teil, Teilband 1 3{Heidelberg 1977y § 4 I1:
iihnl. Rob. v. Hieper, Deutsches Strafrecht 1 (1925) 461, ; weit. Nachw. bel
Kavrsans (w.A, 28) 28 (Fn). Eb. ScHMIDT {0.A. 1) § 16ff. hilt frotw
Kaufmanng Untersuchungen an der HWrfolgshaftung als Aunsgangspunkt
fest.

(28) Hlkkehard Kaursany, fie Erfolgshafiung, Unters. diber die straf-
rechiliche Furcchnung im Rechisdenken des frithen Mittelalters (Frank-
furt 1958) ; vERs., Artt. « Brfolgshaftung » und ¢ Fahrlissigkeit », in HRG
I (Berlin 1971) 989-1001 und 1045-1049, Zur Kritik von Kaufmanns Thesen
vel. MIxar (o.A. 4) 12ff. und die dort A. 21 mitierien Rezensionen.
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dest durch einen Anfanyg der Austiihrung wie beim Versuch, ent-
sprechend § 43 StGB o F., vgl. jetst § 22 StGE n.1.) bestraft
werden diirfe, Dasselle Verbot des veinen Gesinnungsstrafrechts
enthilt der verwandte Satz aus der (jiingeren) Retmvorvede des
Hachsenspiegels: « Man kann falsechen Mut nicht sehen, die Tat
gel denn dabei ». Er deckt sich demuach inhalthich mif Ulpians
Ausspruch « eogitationis pocwwin wemo patitur » (¥) oder dden
oft sitierten deutschen Sprichwirtern « Gedanken sind zollfrei »,
« Ums Denken kanon man ntemand henken .

Fiir das altromische Heeht verwies Max Kaser den Gedanken
an cine reine, von jeglicher Mchuldfeststellung abstraliierende
Erfolgshaftung (*) in den Bereich ungesehriebener Spekulation;
fiir die Kapitalverbrechen gewif nit Rechit (3). Soweif uusere
Queten zurickreichen, setzt dev Mord (perricidinm) vorsiite-
liches ITandeln voraus («si gui hominem literam dolo sciens
mortt duit, pericidas esto », im Gesetz des Numa) (%2), wihrend
die fahrlissige Totung pach eivem der Sache nach vermutlich

ebenso alten Zwolftafelsatz (%) — sprachbich noch recht unge-
schickt (¥1, aber dennoch verstiindlich — nmsehrieben wird mit:

(24) Ulp, (3 ed) D48, 19, 18; vgl. zum Retorsiousedikt 1), 2, 2, 1, 2 i1,

(30) Fiir eine solche aufgrond allgemeiney Uherlegungen etwa JHERING,
(ieist ddes réin, Reehts T 1260 ; vers., Nchualdmoment (0.A, 3} 163 ff
Burerkuarpr {(o.A. 1) 126ff; v. Tlhreewr {o.A. 2%) 57f.; weit. Hinw. bei
BRUNKENMEISTER {n.A. 32} 1206 A, 1. Gegen eine Erfolgshaftung bei
Totschiag in antiken Rechten engagiert Davne, Kowan Lo (89649) 1707,

(31) Kaser, Pypisicrter dolus imo altréni. Recht, BTDIL G5 (1962) 7o,
582, Bei der Kirperverletzung enthallen aber noch die Zwdlftafeln einen
Rest der wohl arspriinglichen Erfolgshaftung, s 1IN

(33u) Testus ¢1.) 221 vel, Graanp/BENN/GIUFFRE, Lcs lois des Romoins
HCawmering 1977) 17; . Lit. 8. 51,

(82) XIT tab. 8§ Z4a. Zur Zusammengehorighkeit wmit der feaw Nuwmae s
BRUNNENMEISTER, Doy Tdtungscerbreclen b altrdom. Recht (1887) 125
(e zwel Teile einer lex »); KUXKEL, Unters. 2w Bunlwicklung des véine,
fCriminalverfulvrens i vorsullanischer Zeit (1962) 39 weit, Tit, Dei
Kasenr, Das rdmisehie Privatreché T2 (14971) 185 ; dazu woch BrscaEiTz 2091, ;
Wuriszewsk, Stwdi Vollerra IV {1971} GOf.; Poxpo, Leges regiae e pari-
ciday (Firenze 1978) ; Porara O:ff,

(33) IPeeytce 11 240; pegs, SZ 17, 250 A, 4 (n. Lit.); anders KUNKEL
40 Wirrramany 17. Unbeholfen ist die Formulierung, weil die der Haiul
von allein entglitfene Lanze nur zu Boden fallen, alwer schwertich einen
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« st telun manu fuglt amagis guam iecit ». Hob das Gesectz des-
Numa die Voraussetzung dolo scicis ausdriicklich hervor, was
lag dann fir einen Verteidiger des Angeklagten nither als dev
Einwand, der Titer habe den Tod unabgichtlich verursacht?
(vgl, die drei Kaiserveskripte nnten gub VI). Damit ist veveinbar,
dnb aus bestimmmten Indizien, wie einer bestehenden Feindschalt
swischen Titer und Opfer und aus der Art des zur Tat verwen-
deten Werkzeugs, der Mordvorsatz w jdertegbar — nicht,
wie Kaser {a.a.0., 8. 81 . fiir andere altromische Delikie) meinte,
nnwiderlegbar — vermutet wurde, wie noch zn zeigen ist fnuten
A.TH VIT)

I die republikanische und die hier vornehnmliel interessie-
vende Klassische DPeriode ist auszugehen vou dem Mordgesetz
Sullas gegen die Dolchmiinner nnd Giftmischer, der lew Cornelio
de sicariis et veneficis (). Das Gesetz enthiilt diverse Tatbestin-
de und bedroht darunter vor allem denjenigen mit Todesstrafe,
der einen Menschen {sei er Freier oder Sklave) () getitet oder
dessen Totung er in biser Absicht veranlaBt hat: i homdnenm

anderen Menschen toten kann, Gemeinl kann wur sein, daf die absichtlich
geworfene Walfe il Ziel verfehite. — Nach Kaser (0.A. 31) 80 50l die
magische Vorstellung der Frithzeit die Wafte selbst als den wahren Titer
personifiziert haben, ebenso wie bel Schadenszutiigungen durch Tiere,
Wasser oder TFeuer der Tier-, Wasser- oder Feuerdimon als Schuldiger
betrachtet worden gel. Alsdann hiitte es indessen nahe gelegen, Ahnlich
wie im griechizchen Recht dem Gegenstand selbst den I'rozel zu machen,
vel. BRuNNEXMEISTER 133, Anders als Tiere oder Naturkriifte ist der Bpeer
iiberdies ein typischerveise von Menschenhand gefertigtes Werkzeuy zur
Jagd oder Kriegfithruug. Zwar migen Waifen den (jbttern geweihi worden
wein, und im Mythos mag eine Cottheit ein CGeschoB ablenken. Nicht
intmer aber haben Dimonen ilre Hand im Spiel, wenn ein Wurtspeer
sein Ziel verfenlt. Fitte die Waffe, wie das Tier, als Titer gegolten, daun
Liitte vor allem wie bei den Noxalklageu gie selbst, nicht aber statt ihver
der Widder ausgeliefert werden miissen. Wie dieses Siihneopfer beweist,
war bei der Abfassung des Rechissatzes die personliche Verantwortlich-
keit des Werfers bereits Kiar erkannt. 8keptisch zu Kasers These anch
Wrriaany 21 A, 86, Zur Auslieferung des Bawles an die IMiuterbliebenen
des beim DBauwmfillen unvorsitzlich Geotiteten in germanischen  Volks-
rechten 8. FRaNK 383.
(34) Roronvi, Leges publicae poprli romind (1912, Newdr. 1962) 30TL.
(85 Ulp. coll. 1. 3, 2; Mavei. 1) 48, 8, 1, 2.
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oceiderit, cuiusve id dolo malo fectum erit (3%, Auf desen Geset-
zespassus bezieht sich der Iommentar des Paunlus in folgendem
Text:

D. 48, 8, 7 (P’aulus libro singulari de publicis judiciis):

In lege Cornelia dolus pro focto accipitur. neque in hac
lege culpa late pro dolo accipitwr. quare si quis alto sc
pracupitererit et swper aliwm venerit cumqgue occiderit,
aut < si>> putator ex erbore cum remum deiecerit, non
pracclomaverit et praetereuntem occiderit, ad husus legis
coercitionem non pertinet.

« Bei der lex Cornelia wird der Vorsatz fiir die Tat selbst
genommen. Grobe Schuld aber wird bei diesem Gesetz nicht
zum Vorsatz gerechnet. Wenn sich daher jemand von oben
herabstiirzt, auf jemanden fiallt und ihn titet, oder wenn
ein Baumverschneider, der einen Ast hernnterwirft, keinen
Warnruf abgibt und einen Voriibergehenden tiotet, so fillt
er nicht unter die Bestrafung nach diesem Gesetz. »

Der etwas miBlverstindliche erste Satz ‘ dolus pro facto ecci-
it () besagt streng wortlich genommen weder, daB die lex
Cornelic zur Verurteilung Vorsatz erfordere (¥) (ocbwohl auch
dies eine durchaus zutretfende Aunssage wiire), noch dafl der Vor-
gatz als nnsichtbarer psychischer Umstand in Zweifelsfillen aus
demt Tathergang selbst zu erschlieBen sei (¥). Gemeint ist viel-
melr, daB die — (wie »u ergiinzen ist) durch eine vorbereitende

(36) Ulp. coll. 1, 3, 1 1L.f.; vgl. Dioecl. €. 9, 16, 6 (294) ; Bruns/MOMMSEN/
GrADENWITZ, Fontes iuris romewi antiqui 7(1909) p. 92; Hirteie 18§ In
Marcian D, 48, 8, 1 pr. stammt “thcendivm’ vermutlich von spiiterer Fand
anstelle eines urspriinglichen “id'. Auach in der lew Pompeln de perricidils
lautet die Klausel nach Maveian 1. 48, 9, 1 ganz entsprechend: occiderit
cuittsee dolo malo {d factum erif.

(37) Auffallend #dhmulich die spriehwortartige, auf Loisern zuriickgehende
franzisische Formulierung: « Le volontd est répulée powr le fail »,
KavrMany, Briolgshoaftung (0 A, 28} 31 bemerkt dazu richtig, daB natiir-
lich nicht der bise Wille allein stratbar gewesen sein kann; vgl. o. bei
AL 29, tTber den Cujaz-Schiiler Ant. Loisnr, den Katdecker der Consultatio,
s, Voererra, ACTL IT {1934} 3994f.

(38) Dann wmiiBte -er lauten dolus requiritur oder emigitur.

(39) So Grorrrppi 7). Dann miifite aber ex facto statt pro facto daste-
hen, S8, auch die Kritik von Por.ara 105f. A, 33.
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Handlung betitigte nud erwiesene — Totungsabsicht der voll-~
endeten Totung gleichstehe (). Das Gesetz stellt nimlich in
kasuistischer Weise bestimmte verbrecherische Vorhereitungs-
handiungen wie das Hernmschleiden mit der Mordwafle (*) und
die Beschaffung von Giften in Totungsabsicht (*) sowie den Ver-
such (%) und die Anstiftung (%1 unter dieselbe Strafe wie den
vollendeten Mord. Den vom Gesetz filr diese Vorbereitungs-
wund Veranlassungshandlungen ausdriicklich geforderten Vorsatz
(¢ cuiusve id dolo malo fectuwm erit’) verlangt Paulus folgerichtig,
aber ohne dies ansdriicklich zu sagen, auch fiir die Daupttat des
occidere (%), obschon das Gesetz fiir den Grundfall des howminem
occidere die Mordabsicht nicht ausdriicklich hervorholy; der
dolus malus war fir diesen Grundtatbestand zu subintellegie-
ren ().

(40} So mit Recht CoONDANARI JOL.

(41) Marcian D, 48, 8, 1 pr,; Diocl. C. 9, 18, 6 (204). Vgl GeNw (n.A. 43)
951, ; CLoun, The primaery purpose of the lew Corpelie de siceriis, 374 86
(1969) 2L81f.

{42) Mareian D. 48, 8, 3 pr,, vgl. 1, 1; GENIN 1081t ; vgl, auch unten V.

(43) 'S 5, 23, 3: ...aqliguando et qurt non oceldit, wt homicida denpatur

. ideogque qui, cum vellet occidere, id casy aliquo perpetrare non potuit,
ut homdicida puwitur... Die kasuistische gesetzliche Regelunig verhinderte
die Bildung einer dogmatischen Lehre vom Versuch bei den Romern.
Lit.: SggeEr, Der Versuch der Verbrechen nach rim. Rechi (Tiibinger
tratulationssehrift fiir Wiichter, 1879} ; auch v. BESELER, Die Strafbar-
Leit des Fersuchs, in: Rigasche Zeitsehrift fiir Rechtgwiss., 10 (1937/38)
145-154; jetst vor allem Geniy, Le répression des actes de tenfative en
droit eriminel romein {(Lyon 1968) ; dazu die Rez. MER, REHD 48 (1970}
843.G46, Zuw gemeinen Recht SCHAFFSTEIN 15T

(44) Auf sie bezieht unseren Texst namentlich Biwine, 8% 39, 30, 44
Vel PS5, 23, 10 (11): Mundetores caedis perinde wt homicidae puniuntur.

{(45) Dieses dem Zusammenhang nach notwendige gedankliche Binde-
glied zwischen dem ersten und dem zweiten Satz mag einer Texikiirzung
zum Opfer gefallen sein. Bine Kiiraung vermuten aunch LENEL, 8% 38, 286,
Bixpixe aad.

(46) Vgl. Hrrzre 18, 30f.; auch POLARA 103f. A. 31, 107 (mit allerdings
zumindest miBverstindlichen Formulierungen. Sein Versuch, aus dem
politischen Kriifteverhiilinis Roms efwas tilr die Auslegung der Norm
abzuleiten, 8. 100f., 107, ist wohl iiberzogen).
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Nach Panlus’ ebenfalls folgerichtigem nichstem Gedanken-
gehritt gentigt fahrlissiges Verhalten nicht fiir eine Mord
anklage, nicht einmal grobe Falirlissigkeit: Anders als in vielen
Vertragsverhilltnissen steht die cufpe lete dem dolis hier aus-
nalhmsweise nieht gleich (7). Tlerzu bringt Paulus zwei Beispiele
fir (grob?) fahrliissige Totungen, die nieht unter das Mord-
oesets fallen. Das erste Beispiel betrifft offenbar einen Selbst-
morder (*), der sich von einer Anhjhe in einen Abgrund hin-
abgtiirst, dabei auf einen andeven fillt und diesen ungewollt ums
Lebens bringt. ¢ Se praccipitere’ ist bei romischen Juristen (¥)
und Philosophen (¥) eine geliufige Art des Selbstmordes. DaB
der Selbstmirder wider Erwarten am Leben bleibt und wegen
Mordes oder fahvlissiger Tétung angeklagh wivd, HBt sich

(47) Diesen Satz verdichtigien Dr Mepro, BIDR 17 (1905} 31f. nud
Lunei, S7 88, 285f. aufgrund der vorgefaBten Meinung, die Gleichstellung
der ctlpe Iata mit dem dolus in den Quellen sel durchweg interpoliert.
Die Eehtheit verteidigt dagegen im Frgebnis mit Recht Brxpixe, Norimen
1 22 7a3fF und 8% 39, 30ff, obschon ihm in der Ausdentung der Sach-
verhalte nicht gefolgt werden kann, Da die Klassiker die Strafharkeit
der culpe lete auferund der few Corncliv nie genevell bejaht haben kinmen
nnd daB die behauptete Interpolation demnach allenfalls eine formale
gein kinufe, riumte auch Lexen ein, der die Beigpiele ausdriicklich fily
echt erldiivte. Vgl auwch unten XII 1. Die Interpolationsbehauptung
iberuehmen nnkritisch noch GeEnme (0 A, 43) 93 A 39, 299 A 7 und
GrorrrEDT 84 A, Dd.

(48) PrryrcE 388f ; Burcknaroe 135 ; anders BIsnexe (x sogleich). Zoun
Yelbstmord in der Antike s alle. BErsEKER, K{. Pouly YV (1975) 8if.:
LaMEr/Kron, Wérterbuch der Antike 3(1976) 6741, ; bes. Guyix, Réflexions
sur Toriginelité juridiqgue de lo répression dn suicide en drolt roinein, in;
Métanges Falletti (Annales Lyon, Paris 1971) 233ff.; daza die Smnmaria
in Iura 23 (1972) 437 und SDIIT 37 (1971) 478f.

(49) Von Sklaven gesagt in Ulp, D. 15, 1, 9, 7; 21, 1, 17, £ (Teil 2)
und 23, 3¢ von Freien in Dioel, C. 8, 22, 2, wohl auch Mod. D. 48, 3, 14, 3.
Wir den Strafprozed vor allem €, 9, 2, 12 {Diocl. el Max., Awrclio):
Factum spowte s¢ praceipitantis tunocenti eriminis pericutum adferre non
potest (a. 298): « IMe Tat desjenigen, der sich freiwillig herabgestiirzt
hat, kann einen an dem (begangenen) Verbrechen Unschuldigen nicht iu
Gefahr bringen ». Der freiwillige Todessturz eines Beschuldigten darf
also iwm Prozel gegen einen Mitangeklagten nicht alg Indiz fiir ein
Selhuldeingestiindnis verwertet werden.

(501 Nachweise bei Pernicg IIt 380 A. 40 und BrrexwarpT 1351 A, 1.
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sehwer vorstellen (9): Vermutlich ist dies nur ein fingiertes .

Schulbeispiel (7). Parallelen zn ihm finden sich jedoch auffiatli-
gerweise bereits in altindischen Erzahlungen (¥). Jleute gehort
der Sturs aus der Hohe zn den seltensten Begehungsformen des
Selbstmordes (). Lebensnither wive der St afrechtsfall, wenn
der preccipifans ohne Selbstmovdabsicht etwa von cinem
Baum auf jemand unten Stelenden oder Gelenden herabgetallen
wire (%): Er miiBte erst reeht straffrei ausgehen. Das reflexive
Verbum * s¢ praceipiteverit’ schlieBt eine solehe Dentung jedoch
aus (¢}, Der Zusats ef super alinm venerit macht jedenfalls ganz
deutlich, daf der Stirzende pur uuna beichtlich auf den
Getoteten gefallen sein kaun (): Dafll er ihm dagegen ans ciner

(51) Vgl zum Siurz vom tarpeischen Felgen als Strafurfeil Moaases
431 A. 1: « Die Rhetorenfrage, ob, wer lebend den Sturs fbersteht, dadunrch
freigesprochen ist, ist keine jurigtische » (it Nachw.). Immerhin rechnet
sogar das ddilizische Edikt augdriicklich mit dem Fall, daf ein verkautter
Sklave einen Selbgtmordversuch begangen hatte; dies gilt als ein Mangel:
Ulp. D. 21, 1, 1 pr. und dazu die Belzpiele eod. 23, 3.

{32) PERNICE 389 A. $0; Besoniirz 69 ; CONDANART 70 ablehnend
BUrekKHARDT 136 A, 1.

53} L. Gisreer, Die Idee der Wiedercergeltung in der Geschichte wird
Philosophic des Strufrechits I (1889 Neudr. 1066) 12f. A. 22; Coxpavarl 30,

54y |, Brocrnavs-Eugyelopiddie, Art. « Belbstmord » Bd. 17 (1973) 282
Tabelle 3.

(53) So auch der Hachverbalt i der Few TWisigothormen 5, 1, 8: Si quis
qatt casu it e quacwngie anpuises vet praccipiiatis . alterimn corruerit
hominenwgue occiderif, pro homicidio nec damnis nec pocids demnebilis

erit... - dazn TrANE 27 f. A, 5. Dieser Text ist upnverkennbar vom rHmi-
schen Recht heeinfiuBf, vgl. Bescentitz T5f. — Weitere Parallelen finden

sien in den (Gesetzen der Normannen und Angelsachsen, ja sogar in
afrikanischen Rechten; vgl, GUNTIER aa(); Migar 22. Nach der Dbesonde-
ren Art der Wiedervergeltungsstrafe dafiiy soll der Ankliger von dem-
selpen Baum auf den unten stehenden Angeklagten springewn. Vermochien
gich diege Rechtsorduungen dem Vergeltungsverlangen des Verletzten
demnach nicht zu entziehen, so 1Bt doch die « geradezu grotesk iibey-
triebenen Talion» erkenuen, was die Rechtsgemeinschaft von dem Ver-
langen des Rachstichtigen hielt: Mixar aa0. Vgl u. A 58,

(56} Wenn Tiere einen Abgrund hinabstiivzen, wird preccipitare be-
meichnenderweise nicht rveflexiv gebraueht, D. 47, 2,51 pr.

(57) Lexen, S7 38, 2861, (wmit Hinw. auf ein Sauolion zu Bas. 60, 39, 5).
Bt super eliwm cenerit ist etwas anderes als ut...veniret oder s¢ Supee
alivan proceipliare.
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riipethatten, groben Neckerei mit Absichi, wenngleich ohne To-
tungsvorsatz auf den Kopf gesprungen sei, wie Binding sich den
Tall vorstellte (¥), ist noch weit unwahrscheinlicher als der
etwas mirchenhafte Selbstmordfall sich ohnehin darstellt. Selbst
dann aber wmiiBte es, falls ein solcher Fall je angeklagt wurde,
bei einem Freispruch des Herabstiivzenden bewenden. Denn im
Unterschied zu dem folgenden Fall des Banmverschneiders, den
Paulus noch in zwel weiteren Texten behandelt, kommt er auf
den Herabstiirzenden dabei nicht zurticlk, so daB von dessen
Bestrafung nichts verlautet. Auf die umsirittene Auslegung des
Sachverhalts kommt es daher (was Binding wohi verkannte} fiir
unser Thema letztlich nicht an.

Das zweite Beispiel betrifft einen Baunmverschoeider, dex
infolge eines unterlassenen Warnrufs einen Passanten titet,
Drieser Fall begegnet auch in den Paunlussentenzen:

Pauli Sent. 5, 23, 12:

Si putator ee arbore cum ranann deiceret now proclamevit
ut citaretur, atque ite preeteriens clusdem ictu perierit,
etsi in legem non incurrit, in metallum dotur.

« Wenn ein Baumverschneider, wihrend er einen Ast her-
abwirft, keinen lanten Warnruf ausstoBt und so ein Pas-
sant durch den Schiag wms Leben kommt, wird er, obschon
er nicht der gesetzlichen Strafe verfillt, doch zur Berg-
werksarbeit verurteilt. »

Den sovglosen Baumputzer trifft zwar nicht die gesetzliche
Strafe, wie beide zitierten Texte tibereingtimmend aussagen; er
wird nach der Sentenzeustelle jedoch zu Bergwerksarbeit verur-
teilt, und zwar, wie sich zeigen wird (unten IV}, aufgrund der
demn Gerichtsmagistrat zukommenden extraordindren Straf-
gewalt. Die sehr holie Strafdrobung zur Zwangsarbeit im Berg-

(58) Norien THHE ; vel. 8F 39, 32, 34 A, 2, Dagegen LENeL aan(O und
PrrnICcE 388: « DaB einer sich von hoch oben anf einen anderen stiirzt,
wm ihn zu verletzen, auf die Gefahr hin, selbst dabei ums Leben zu kom-
men, diinkt mir ecine wunderliche Teseivic ». Ilbenso BURCKHARDT 135.
Vel o.A. 55 und im folg. dle gleiche Auseinandersetzung zum 2. Beispiels-
fall,
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werk, die stets eine lebenstingliche war und der Todesstrafe 'éuﬂ g
nitchsten kam {¥}, konnte sich Binding (%) nicht anders erkliren,
als « daB der putator zwar nicht in Tétungsabsicht, aber doch
absichtlich dem Voriibergehenden den Ast anf den Kopf warf —
aus (leichgiiltigkeit oder ans {ibermut, um einen vohen Scherz
s machen oder infurigndi ¢nrimo ». Dic Strafandrobung er-
geheint uns heute unleugbar erschreckend schwer. Dennoch ist
sie milder als die fiir die vorsiitzliche Totung vorgesehene Todes-
strafe (). Tiir den Tall, dall eine verabreichte Arznei zum Tod
eines Menschen fihrt, werden {iberdies nieht minder hohe Stra-
fen in P8 5, 23, 19 (anten V a.l.) angedroht: Todesstrafe filr
Niedriggestellte, Relegation fi Angehorige der Oberschi cht, Ver-
glichen mit der im Pretlunfall (unten IV) gegen einen honcstior
verhiingten fiinfjihrigen Verbannung ist die Bergwerksstrafe fiir
den Astefiller aus romischer Sicht somit nicht nnangemessen {*}.
Denn die Bergwerksstrafe soll gewiB nur eine Jupnilis persone
treffen, als den sich der Sentenzenverfasser den Baumverschnei-
der typischerweise vorstellt (%): Daf gich ein Senator oder eine
sonst hochgestellte Personlichkeit eigenhiindig als Bauwmtiller
oder Landschaftsgirtner betitigt, erecheint filv die romische
Gesellschaft nicht gut vorstellbar. Nach der hohen Strafe kann
der Sentenzenverfasser einen Aufsehen erregenden konkreten
TFall vor Augen gehabt haben (¢). Bindings Ausdeatung des Sach-
verhalts im Sinne einer an dolus eventuelis (im heutigen Ver-
stiindnis) grenzenden culpe lota (%) ist jedoch nicht gerecht-
fertigt. Das folgt aus der ausfiihrlicheren Behandlung desselben

(59} Hadrian-Callist. D, 48, 19, 28, 6: In opus metalli od tempuys Hemoe
damaari debet | eod, Dy, @ prowimae mortl poend metaili coercitic ; NOMMSEN
9408, Zu den Kapitalstrafen ailg. Levy, Ges. Schriften 11 {1963 ex 1930)
25T, ; Larre, Art Podesstrafe, RE Suppl. T (1940) 16106%.; inshes,
BRrASIELLO, La repressione penile in diritte romaenoc (1937) passim.

(60) Normen IT 7535 wud 87 39, 33£.

(1) Hrrzie 35.

(62} PEryNicE 388.

(63} Huarzie 35 A, 3: BORCEHARDT 137,

(64) BixpiNe 755 A. 6.

{6D) So ausdriicklich Bixpixe 767 mit A, 10, Dagegen PERNICE 388 m.A.
37; BURCKEARDT 186f.; Lmver, S7Z 38, 986 ; gegen lelzteren wiederum
Bwpive, 8% 89, 32,
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Falles in eizem dritten, die agnilianische ITaftung betreffenden
Paunlustext:

D. 9, 2, 34 (Paulns 10 ad Sabinum):

Si putator ex arbore ramwm cuin deiceret {vel machingrius)
fominem practcrewntem occidit, ita tenetur, si is in publi-
cum decidat nee ille proclamevit, ut casus clus cvitari pos-
sit. sed Mucivs dizit, cticm si in privato idemn accidisset,
posse de culpe egi: culpam autem esse, quod cum o dili-
gente provideri poterit, non esset proviswm, aut tum denun-
ttatum esset, cum periculim evitert non pozsit. secundum
quam rationcm non multum refert, per publicun: an per pri-
vatum iter fieret, cum plerumgue per privete loce vulgo
iter fiad. quod si wullum iter erit, dolum dumtezat PriLe-
stare debet, ne dmmittot in cum, guem viderit transcuntem :
nam cilpe ab co exigenda non est, cum divinare non potie-
1it, an per cwm Tocum aliquis transiturus sit.

« Wenn ein Baumverschneider einen Ast hinunterwayl
{oder ein Geriistbauver etwas) und er einen voriibergehenden
Bklaven getotet hat, so haftet er nor dann, wenn der Agt
auf einen Offentlichen (Weg) fillt und der {Arbeiter} keine
Warnung gerufen hat, doreh die der Unfall hitte vermie
den werden kiénnen. Doch Mucius sagte, anch wenn sich
anf Privat(gelinde} dasselbe ereignet, kimne man wegen
Fahrlissigkeit ldagen. Fahrlissig sei es niumlich, etwas
nicht vorauszusehen, was von einem Sorgfiltigen voraus-
gesehen werden kinne, oder daun erst zu warnen, wenn die
Gefahr nicht mehr vermieden werden konne. Zufolge dieser
herlegung macht es nicht viel aus, ob er (der Verleizte
auf iffentlichem oder privatem Weg gegangen ist, da man
hiufig tiber Privatgrandstiicke seinen Weg zn nehmen
pliegt. Wenn allerdings kein Weg da ist, muB der (Titer)
nur fir Vorsatz eingtehen; er darf (also) nichi nuf jeman-
den werfen, den er vorbeigehen sieht. Deun (grioBere) Sorg-
falt ist von ihm nicht zu verlangen, da er nicht ahnen
konnte, dafl an diegem Ori jemand voriitbergehen wiirde. »

Wirft der Arbeiter einen Ast auf jemanden, den er daherkom-
meun sieht, soist dies nach dem vorletzten Satz dieses Textes
— entgegen Binding — dolus mefus und nicht mehr culpe
lata (%). Gegen einen solehen Arbeiter wiire also (entgegen P8 b,

(66) Dies spricht letzilich eatscheidend auch gegen Bnpives Ausden-
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23, 12} ie gesetzmiaBige Strafe zu verhingen; fiir eine (wenn-
gleich geringe) Strafmilderung fehlte es an einem einlenchtenden
Grund. Dem Sentenzenverfasser kam es im Gegenteil daranf an,
die Sicherheit der StraBenpassanten zu gewithrleisten. Gregen die
viel hiufiger auftrefenden Fahrlissigkeiten muften die Passan-
ten aber weit eher geschiitzt wevden alg in dem doch sehr ent-
legenen Fall, wie ihn Binding sich zurechtlegte.

Zur haftungsrechtlichen Fahrlassighkeit machte nach dewm drit-
ten Text schon der republikanische Jurist Quintusg Mucius Scae-
vola eingeliende und wichtige Ausfiilirungen, die ganz modern
anmuten: culpam esse, quod cum o diligente provideri poterit
non essct procisun (61}, Verglichen mit dieser austihrlichen, aunf
die republikanische %eit guriickgehenden culpa-Diskussion im
Anwendungsbereich der lex Aquilie nimmt sich die Behandlhimg
desselben Falles aus strafrechtlicher Sicht in der Sentenzen-
stelle dinnftig aus: {Tber die Schuld des Astefillers und ein even-
tuelles, dagegen abzuwiigendes Selbstverschulden des Getdte-
ten (%) sehweigt sich dieser Text aus (%), Wird dem Arbeiter dic
Patsache des unterlassenen Warnrufs als solche zum Vorwurf
gemacht, so kann das nur dort gelten, wo eine Warnung geboten

tung des ersten Falles. Tlenn beide Beispiele will Paulus offensichilich
gleichstellen, vgl, Pruxios 388 nur im Ausgangspunkt, nicht im Ergebnis
anders Burernaenr 133f. (gegen ihn krit. TBEscairz HOE.)

{67) Auch fiir die krimineltle culpe verwenden diese Definition MOMMSEX
90 A, 1 und ScuarrstEs 146, Fir unecht erkliven sie auch heute leider
noeh v, Literow, Untersuclaengen gur lep Agritia (1971) 99, und WITTAANK
S8f. A, 36; auders, in beifaliswert griiadlicher Textanalyse: HOHIPANT,
Responsabilite cx lege Aquitie (1969} 141ff, 1451F.; alte m, Lit.; dazu
noel Kasur, Rium. Privetrecht 12 504, 112 350.

(08) Dazu vglo zuletzt WOLLSCILAGRR, SZ 93 (1076) 12741, ; zu den
Sportuntitilen auch TWACKE {wA. 73). Zum eriaubten Rigiko bei den Falir-
lissigkeitgdelikten des gelienden Rechts pamentlich . Jacoss, Das Falor-
Missigheitsdelikt, in: Dentsehe Landesrefevate zum 9. Inlernationalen
KongreB titr Rechtsvergleichung Teheran 1974, Beihefte zur Zeitschrift
filr die ges. Strafrechtswiss. (1974) Git., 12ff.

(69) Wie bereifts Bixpve, 47 89, 33 und BURCKHARDY 137 bemerkten.
Yuam noi pracclnere als dehuldvorwurf angprechende herlegungen bei
Buscuirz 60f, Weitans differenzierter behandelt demgegeniiber denselben
Fall {wohl ebenfalls vom rémischen Recht beeinfluBt, vgl oA By die
Tex Wisigothoriom 8, 3, 31 vgl. FRANK 33, Besoiiirz 7L
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war und der practeriens befugtermalien vorbeiging, also an einem
oifentlichen Weg oder verkehrsreichien Privatweg. Und ein ver-
spiteter Warnrul wire dem unterlassenen gleichzustellen. Der
Sentenzenverfasser, der moglicherweise aus wmfassenderem Ma-
terial des originalen Paulus schiopfte, wollte mit seinem offenbar
verklirzenden Bericht vor allem dem Arbeiter seine Pflicht zur
Verkehrssicherung nachdriicklich einschiirfen. TMe hohe Straf
{rohung hat, wie ans den folgenden Beispielen noch deutlicher
hervorgehen wird, hauptsichlich die kriminalpolitische Aufgabe
der Abschreckung (). Schon hier deutet sich tberdies an, daB
die strafrechtliche Fahrlissigkeitslehre der Romer i Vergleich
zu ihrer zivilrechtlichen unterentwickelt und zuriickgeblieben ist.

Die nach den beiden zuletzt behandelten Texten im Falle der
Totung eines Sklaven sich aufdringende Frage nach dem
Konkurrenzverhiltnis von krimineller Bestrafung nach dev lfex
Oornelia de sicariis und zivilvechtlicher Ersatzpflicht (und
BuBe) nach der lew Aguilic kann an dieser Stelle nicht vertieft
werden (7).

(70) Ein Exempel sollte statuiert werden: Burcxmaror 137: vl o. bei
A 645 nA, 85,

(71) Fiir eine Kumulation sprechen deutlich Gordian . 3, 85, 3 (241):
tam legis Aquilice damni serciendi gredie actionem quam criminelem
accusationem adversus obromiwm competere posse non ambigitur, und
die dihnliche TFormulierung mit ef...et in Inst. 4, 3, 11. Vel...vel in der
Parallelstelle Gai. 3, 213 ist nach Liees, e Klagenkonkwrrenz im rém.
Recht (1972) 268f. vielleicht ebenso zu deuten. Ulpian D. 9, 2, 23, 9 sagt
allerdings: si lege Aquilic egerit, precivdicium fieri Cornclice non debet.
Aber es fragt sich, ob damit eine Entscheidung iiber die rivathafinng
vor durchgefiibrtem Strafprozed verboten werden soll, oder ob dem Urteil
im PrivathaftungsprozeB nicht vielirehr nar die Prijjudizwirkung auf den
spiteren Kriminalproze abgesprochen wird. Im ersten Sinne K. HACET,
Praciudicium im klass. rém. Reehit (1976) 174f.; dag. krit. Lizes, 8Z 94
(1977) 465; vgl auch Marrong, Labeo 24 (1978} 781, im zweiten Sinne
Havsmawmincer, Das Schadensersatzreoht der lex Aguilia {1976} B7 {« Wenn
er bereits aus der lew Aquilie geklagt hat, so soll die Cornelia dadurch
nieht prijudiziert sein »). Aus der HH. Lit. noch Reix 258fF
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1V. Der Unfall beim « Prelien »

Wie die Romer in hochklassischer Zeit fabrlissige Totungen
kriminalrechtlich behandelten, beleuchtet am dentlichsten der
anschaunliche Upfall beim Prellen, der sich unter Hadrian in der
spanischen Provinz Baetica ereignete:

Collatio 1, 11 (Ulpianus libro 7 de officio proconsulis) {™):
§ 1. Com quidam per lasciviam causem mortis praebuisset,
comprobatwm est foctum Tourind Egnetii proconsulis Bae-
ticae a divo Hodrieno quod ewm i quinguennium rele-
frasset.

§ 2. Verbae consultationds et resoripti ite se habent: « Inter
Claudium, optime imperator, ot Everistum cogrovi, quod
Claudius Lupi filius in convivio, dum sago iactatur, culpa
Marii Bvaristi ite male acceptus fuerit, ut post diem quiin-
fumn morerctur. Atgue apparebet, nullem trimicitiom cum
Eraristo ei fuisse. Tomen cupiditetis culpem cocrcendam.
credidi, it ceteri ciusdem aetatis iuvenes emendarentur,
Ideoque Mario Bueristo nrbe, Itolia ol provincie Baetice it
quinguennium interdizi, et decrevi, ut impendi cousa HS.
duo milie petri swvenis persolveret Bvaristus, quod mani-
feste erat eius poupertas. Velis resoribere, »

§ 3. Verbe rescripti: « Poenam Marii Bvaristi recte, Tau-
rine, moderatus es ad modum cidpue: vefert endm et in
maioribus delictis, consulto sliquid admiltetur, an casu. »
§ 4. Bt sane in omnibus criminibus distinctio haec poenan
@it fustam provocare debet aut temperementum admitierc.

« § 1. Als jemand durch Leichtsinn den Tod (eines Men-
schen) verursacht hatte, billigte der (inzwischen} verstor-
bene (Kaiser) Hadrian die Verfiigung des Prokonsuls der
Provinz Baetica Ygnatius Taurinus, der den Titer fiir finf
Jahre verbannte,

§ 2. Die Worte der Anfrage und der Antwort lauten wie
tolgt: « Zwischen Claudius, bester Kaiser, und Evarigtus
habe ich festgestellt, daB Claudius, der Sohn des Lupus,
bei einem Gastmahle, wihrend er auf einem Mantel geprellt
wurde, durch die Schuld des Marins Evarigtus so schlecht

172) Aufang und Schilug des Textes wurden anszugsweise in die Dige-
sten anfgenommen @ § 1= D, 48, 8, 4,1 ; § 3 Satz 2 und § 4 = D. 48, 19,
5, 2. Zu den textkritischen Problemen WIBACKER, Tewxtstufen klassischer
Juristen (1959, Nachdr. 1975) 3911,
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aufgefangen wurde, daB er am vierfen Tage danach starb.
s hat sich heransgestellt, dall keine Feindschaft zwischen
ibm und Fvaristus war. Dennoch glawhte ich die auns Uber-
mut {(hegangene) Fahrlissighkeit bestrafen zu miisgen, damit
die anderen jungen Leute dieses Alters gebessert wiirden.
Deshallh habe ich den Mariug Evaristus aunf fiinf Jalhre aus
der Stadt Rony, aus Italien und aug der Proviny Baetica
verbannt und angeordnet, dal Evaristus zwecks Frstattung
der Kosten zweitausend Sesterzen an den Vater des (getd-
teten) Jinglings zahlen solle, weil dessen Armut erwiesen
war. MoOgest Du bitte antworten. »

§ 3. Die Worte des Reskripts: « Die Strafe des Marius Eva-
rigtus hagt Du, Taurinug, zu Rechit nach dem Grade der
Schuld bemessen, Auch bei schwereren Delikten komint es
pidmlich darauf an, ob etwas absichtlich begangen wurde
oder zufiillig. »

§ 4, Und firwahr es mufl bei allen Straftaten diese Unter-
scheidung entweder die rechtmitBige Strafe nach sich zie-
hen oder eine Milderung bewirken. »

Bei einem Gastimahle prellten junge Leute einen anderen —
wohl einen Tischgenossen — aunf einem drmellosen Holdaten-
maartel (seegom), dh, sie faBten eine Art Wolldecke oder kvif-
tiges Btiick Tuch an den Randern und warfen den Geprellten
damit fortlaufend in die Iohe. Dieses derbe Spiel erfreute sich
anscheinend gerade in Spanien hesonderer Beliebtheit (7). Der

(78) Zu den sprach- und Lkulivrgeschichtlichen Aspekten des Volks-
brauchs anschaulieh H, Scwvrz, Prellen, in Kivees Zeitschr. . deutsche
Wortforschung 9 (1907) 102ff.; DesELEr, Juristische Aliniaturen (19290)
ABEE D jetmt Wacokk, Unfille Bei Sport and Spiel naclh rdmischem and
gettenden: Reeht, in: Stadion, Zeitschrift iy die Geschichite des Sports
wil der Korperkultur 3 (Koln/Leiden 1978} 33ff. Ans der dort angefiihr-
ten reichen Literatur zu der oftmals behandelten Textstelle siwl hervorzu-
heben hezw. nachzutragen: LOFFLER 83f, 104if,; De DomiNicis, La rafiv
delle cspressioni « admisswn, commissum, ciulpa» nelle teruvnologia del
diritto eriminale romano, in: Atti del Reale Istituto Veneto 92 IT (1832-33)
121517, 1260ff. {dey Neuwabdrvuck iun Studi vari di storie del dir. rom..
Dadova 1050 ist mir nicht zuginglich) ; Coxpavart T1: Boxmi, RISG 1.
8, 10 {1959) 1G4f. m.A. 149 (vgl. w.A. 140) ; Dro’Oxo, T ‘Hvi de officie’
netle gigrisprudenze romane (1960 1581, ; Porara 119ff, Casavora (u.A.
152) 1491, ; WaCKE, Fin Unfall bein Prellen, in @ Rhein, Musewn f. I*hilol.
1079/80, Kkiirzer in: Jurist. Sehulung 1979 DErs., Fiue Nachlese zmn
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Geprelite, (landing Lupus, wurde hier alier durch ein Versehen
des Angeklagten, Marius Evaristus, so schiecht aufgefangen (M),
da$ er ungliicklich zu Boden fiel wud am vierten Tage darauf
starh. Der iiber den Strafrechtsfall zu Gericht sitzende Statt-
halter klirt den Sachverhalt sorgfilltig auf. I zieht in Erwi-
gung, daB der Angeklagte den Tod durch absichtliches Trallen-
Lissen bezweckt haben kinnte; dann — nur dann — wilre nach
den obigen Ausfithrungen die lew Cornclie erfllt. Dev Gerichts-
herr stellt jedoch fest, daB keine Feindschaft zwischen dem Ge-
toteten nnd dem Schuldigen bestand. Tm Wege des Indizien-
beweises sehlieBt er hicrauns auf den fehlenden Vorsatz des
Angeklagten (%)

Anders deutet den Sachverhalt wiederum Binding {®y: Ans
den Worten lascivie und cupiditetis culpe im Text folgert er,
dak der Angelklagte zwar nicht den Tod beabsichtigt, aber doch
aus Trivolitit, mn dem Gepreliten einen higen Streich zu spielen
oder cinen Denkzettel zu erteilen, es mutwillig dahin gebracht
habe, daf dieser zn Boden fiel, Bereits Perunice (Aum. 76) ver-
mochte jedoch « diesem Hohenflug giner Staatsanwaltsphanta-
gie » picht zu folgen; mit Recht sab ex jn dem Prellen « nur den
beliebten Sport der rémischen Goldjugend », also eine zwar nicht
ganz ungefiihrliche, aber im groBen und ganzen doch harmlose
und volkstimliche Neckevei, * Lascivie’ bedevtet daher nicht

Vothsbraneh des Prellens, in @ Ostexr, geitschr, f. Vollskunde 82 {1979
151-160.

(74§ 20 culpu Naril Brervisti ite mele wcceptus sil, wt... Diesen Teil
der Sachsehilderung {ibersahen BURCKHARDT 144 und Hrezie 32 in ihrer
Meinung, die spezielle Ursache der Verletwung bzw. das Verschulden des
Angeklagien seien i Text nicbt niither bezeichnet,

(75) Ahnlich znr Brandstittung s. Callist, D. 48, 19, 28, 12 (unten X).
Nicht beabsichitigt war danach vom iiter jedenfally die Todesfolge, aber
wolil nicht einmal eine Eirperverletzung {Gliederbruch und Sehmerzen),
Helbst bei nachweisharer Absicht einer Korperverletzung war diese mit
der hei Freien einzig mustindigen, aber unvererblichen privaten Injurieun-
klage (uuten IX) entgegen FERRINL 00 m.A. 2 nach dem Tode des Ver-
letzten nicht mehr verfolghar; vgl, Ulp. D. 47, 16, 13 pr.; Rangr 38.

(7%) Normen TT 763 ; dagegen einhellig TERNICE 382 A. 17, BURCELIARDT
144 £ (m, A. 3): LoFroer 105f.; Hirzie 33 A. 2: BEspuer, Beiftr, IV
(., ) 2441,
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mehr als der in der angeheiferten Laune des Gastmahis (wo man
gewiB anch reichlich Wein ausschenkte) betriebene fibermiitige
Scherz, die tolle Leidenschaft oder ziigellose Ausgelassenheit (7).
Die peinliche Gerichtsordnung Karls V. verwendete hierfiir den
neunerdings wieder in Mode gekommenen Augdruck «Geilheits (™).

Obschon der Prellunfall mangels Vorsatzes demnach mnicht
anter das Mordgesetz fiel, spricht der Statthalter den Angeklag-
ten nicht frei, sondern er bestraft ihn aufgrund seiner Koerzi-
tionsgewalt (s. coercendum im Text) mit fanfjihriger Verban-
nung, einer auch fiir hionestiores milderen Sirafe als fiir Mord(™).
Das Erfordernis der gesetzlch vorbestimmten Strafe, in der New-
neit seit Feuerbach zsusammengefaft in den Satz nullwm crimen,
nulla poene sine lege (), galt in Rom zwar fir den Kernbereich
der Kapitaldelikte (). Zur Ahndung weiterer Vergehen, darun-
ter auch einer fahriissigen Totung, hatten die Gerichtsmagi-
strate jedoch eine dartiber hinausgehende, ibhrem Ermessen an-
vertraute Strafkompetenz (). An feste Tathestinde wav diese

(77) Zu dieser Bedeutuug von lascivie, lwsuria, cupiditas in Sinne vob
Fahrliigsigkeit namentlich Perxtcs 380ff.; Borexkuarpr 142ff; LOFFLER
83 f., 99-110. ither ecupiditatis culpe bes. Davny, 4 smcuning of cupiditas,
Studi De Francigel T (1056G) 1244,

(78) Art. 146 CCC: « Aber dennochit ist meher Barmhertziglkeit bei
sollichenr entleibungen, die ungefehrlich, anB geylheitt cder unfursichtig-
keitt, doch wider des thiitters willen gescheben, zu habeu». Der Klag-
spiegel, hinsichtlich des Fahrliissigkeitsbegriffs ein Vorliufer von Bam-
bergiensis und Carclina (BEsoniirz 136), bemerkt zu per lesciviem: « dureh
geylheit oder ein biss exempel », Geilheit meint grobe, aber unicht not-
wendig bewuBte Fahriissigkeit, s, H. Korimann, Die Schuldeuffessuny
der Cavoling, in: Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechiswissenschaft 34
{1913) 605, G31ff, gegen Brscuirz 131ff ; auch Bixpixe 759 A. 16,

(79 7w den Strafen fiiv Mord vegl. Mommsen 631f, 650L£ Zur Verban-
nungsstrafe bes. HoLTzENDORFF, Dic Deporiationsstrafe im rom. Alterfun
{1859, Neudr. 1975}.

(80) Vgl. SomoTrLANDER, Dic geselichtl. Entwicklung des Setezes nulle
poena sine lege (Strafrechtl, Abh, Nr. 132, 1911); JescEECK {(n.A. 195}
§ 15 II; jetzt H.-T. Scnrmieer, Gesetz wnd Richier: Zur geschichilichen
Entwiclilung des Satzes nullum crimen ete. (Frankfurt/M. 1976 ; dazu die
Rez. RICHTER, Juristenzeitung 1977, 766).

{81) Vgl. Bmur (u.A, 82) 36.

(82) Scuviz, Pringipien des vim. Rechts (1934, Neudr. 1954) 118f (aucl
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Koerzitionsgewalt ebensowenig gebunden wie die Disziplinar-
gewalt zur Ahndung von Dienstvergehen im modernen Beamten-
recht. Deven Ausiibung bedeuntete fir die ITmperiumstriiger den-
noch nicht Willkir, sondern pflichtgemifle Erfillung ihres Am-
tes (). Die Strafzumessung war auch nicht ediktal, sondern
arbitrir oder dekretal; es galt also nicht cinmal der Satz nulle
poene sine edicto (). Dem Statthalter evschien hier angezeigt,
« die ans tThermut begangene Tahrlissigkeit zn bestrafen, damit
die fibrigen jungen Leute dieses Alters gebessert wilrden ». Der
Gerichtsherr will also keine Vergeltung iiben, auch nicht den
Titer hessern, sondern andere Jinglinge abschrecken (%), Dieser
(tedanke der Generalprivention 1i8t auf eine weite YV erhreitung
des in fibermiitiger Laune betriebenen, nieht ungefihrlichen Prel-
lens schlieBen (vgl. o.A. 73). Deutsche Rechtsquellen der Auf-
kldrungszeit. untersagten in dhnlicher Weise hestimmte Volks-
brianche wegen der damit verbundenen Unfallgefahren *). VYor
der Vollstreckung des nuf Verbannung lautenden U rteils bittet
der Statthalter den Kaiser sicherheitshalber um dessen Bestiti-
gung; offenbar will er die Verantwortung bei der offenen
Rechtsfrage nicht ganz anf sich allein nehmen.

sur Stellej : grundlegend SiBEw, Analogie, Amterecht und Riclawivkinyg i
Strafrecht des rinm. Freistaetfs (Skchs. Akad. Wiss.,, phil-hist. Kb 43
Nr. IIT. 1936) 24ff, und Levy, Gesetz und Richter sn kaiserlichen Straf-
reeht, 1. Teil: die Strafaomessung, BIDR 45 (1938) BT, = Gesemmelic
Sehriften IL (1963) 43315, (461, zd.8L). therblick iiber die in der caire-
ordingrie cogmitio abgeurteilten Vergeben bei MOMMSEN 1934, : BRASIELTO
(0.A. 5D 1891, passim.

(83) SiBer 32ff.

{84) SieER 39,; LEvy passin.

(85} DBEsmren, Jurist, Hindeturen 47; Di RoprrTis, Le¢ funzivne dolla
pena, in Studi Solezel (1948) 160fL, hier 185 m. A. 83. Dex Fall war nicht
ganz ohne Vorbild: Als 27 n. Chr. heim Einsturz eines grob leichtfertig
errichteten hilzernen Amphitheaters in Iidenae nbrdlich Rom  50.000
Menschen zn Schaden kamen, muBte der fiir den DBan verantwortiiche
TFreigelassene Atilius in die Verbavuung gehen (vgl. lLieute § 330 StGB):
Tacitus, dnnales 4, 62f.; M, Grant, Die Gladiatoren (1970) G4f, — Zur
Strafschiivfung, falls dles uitig ist, um ein Exempel zu statuieren, vgl
(1. Sat. D, 48, 19, 10, 10; dazu Boxixg, RISG 10 (1959) 168fE, 1768t

(36) Vgi. Eb. Frh, v. KUNSSBERG, Rechisgeselhichte wnd  Volkskwnde
(1965) Gf., 34f.
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Hadrian reskribiert dazu kurz: « Die Strafe des Maring Eva-
rigtus hast du, Taurinus, zu Recht nach dem Grade der Schuld
bemessen. Auch bei schwereren Delilten kommt es nimbich dar-
auf an, ob etwas absichtlich begangen wurde oder zufillig » (7).
An dieser Begritmdung filit auf, dal ITadrian nwr consilte und
casw einander gegeniiberstellf, alse Absicht und Zufall. Der
casus fihrt aber nicht (wie nach dem zivilrechtlichen Verschul-
dengpringip naheliegend) zum ginzlichen Ausgehlull der Verant-
wortlichkeit, sondern nayr zu einer Btrafmilderung (femperamen-
tum), die Hadrian zufolge dem MaBe des Verschuldens in unge-
reir Fall angemessen isf. Der strafrechtliche cesus-Begriff ent-
spricht daher nicht dem zivilrechtlichen (®), sondern bedeutet
nur fehlenden Vorsatz, der aber die Vorwerfharkeit nicht not-
wendig ansschlieBt. Cesus und enlpe (oder laseivie) bilden daher
im rimischen Strafrecht keine Gegensiiize. Beide Begriffe wer-
den nieht scharf getrennt (wie etwa bei Anwendung der lex
Aguilic) (¥); der weitergehende strafrechtliche ecosus-Begriff
kann vielmehr fahrlissiges Verhalten init umfassen. Die das
strafrechtliche Denken der rémischen Jurigten beherrschende
Alternative zwischen Vorsatz und Nichitvorsatz verhinderte das
Aunflommen einer festen Kategorie der kriminellen Fahrliissig-
keit; sie ist ihunen nur ein Teilausschuitt kasueller, d.h. un-
absichtlich herbeigefihrter UTngliicksfitlle, soweit sic dem Titer
trotz fehlendem dolus dennoch zurechenbar sind ().

(87) Nach refert endm ot e mdoribus delictiy muf diese TUpterschel-
dung bei minder schweren Vergehen schon frither anerkannt worden sein.
Vel zur Brundstiftung unten X, zur Gefangenenbefreiung u. XI 2,

(88) H. zn dieser abwelchenden Bedeutung J.C. Hasse, Die cwlpe des
rém. fRechts 21838, Neudr. 19068) 417t ; Rem 165t ; PeRxicn 373 ; FERRIND
103 ; HEvMany/SECKEL, Handlexikon 1907, Neudr. 1971) s.v. casus Nr. 3c¢;
I'orLara 1368, Auf einer Verkennung dieses Bedentungsunterschieds heruht
der Verdacht von ALBERTARIO, Séudi di div. romeno ITI (1936G) 168i.
wegen {len SchiuB des Textes; gegen ihn zuty, WisacKer 392 und G
Lonao, Dcelictusm ¢ crdnen (Milane 1976) 12ff,; anch Lauvria, SDHI 4
(1938) 187.

(80} Vel etwa Gai. 8, 211: dteque lmpunites est, qui sine culpa et dolo
walo casie guodan dewinam comarittit, Noch deutlicher Alf, D, 9, 2, 52, 4;
respondi won posse (lege Aguilia agere), cume casw magis quam culpa
wideretur factium.

(90 Aunf die vom Verunrteilten an den armen Valer des getidteten Jiing-
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V. Die unvorsitzliche Totung durch Medikamente

1. Nach dem Ergebnis der vorstehenden Untersuchung bleiben
pnvorsittzliche Totungen, sethst wenn grobfahrlissig begangen,
nach der Gesgetzeslage straflos. Vor dem Forum der Statthalter
wurden nicht alle, sondern nur besonders schwere Fille von
Falrlissiokeit mit einer avbitriiven Strafe belegt {fir dic sich
anfgrund von Prijudizien allerdings wohl allmihlich festere
Grindsiitze heranshildeten), Straflos Dlielh dagegen, nach allge-
meiner Meinung der Fachgelehrten (*), jede leichte Form von
Falielissigkeit, im bezeichnenden Gegensatz zur Privathaftung
nach der few Aguitie, tir die bekanntlich culpe levissime ge
niigt (7). Fir strafwiirdig gehaltene Fiille sehwerever Fahvlissig-
keit sind nach Paunlus die vevkehrsgefiihrdende cnlpe des Baam-
versehneiders, nach Tanrinus das kriminalpolitische Bedtivfnis,
gegen die iiberhandnehmende Jascivia oder cupidites des Prellens
ein Ixempel zu statuieren.

2. Tin Bediirfois fir kriminelle Bestrafung cmpfanden die
Romer besonders gegeniiber der mifbriiuchlichen Verabreichung
von Medikamenten ; Vergiftungen waren ihnen, wic schon
die spezielle Strafdrohung gegen Giftmischer im 5. Kapitel der

lings nach dem Spruch des Statthalters mmpendii couse wu zabienden 2000
Sesterze kowmt dax Uberlieferte Kaiserreskript nicht ma gprechen. Die
seringe Summe ist nicht Behadeusersats fiir den Tod, gondern uuy Hr-
stattung der dwreh den Tod erwachsenen Auslagen (insbes. dder Teer-
digungskosten), 8. Waexe {0.A. 73} ; dazu noch Marcuar, BIDR 16 (1904
285E, ; Donwr, RISG 10 (19569) 1661 A. 156; Rechtsgrundlage bildete ver-
mntlich eine Analogie zur leax Adquilie, vgl. BIRNBAUM (0.A. 1) 542, nieht
die actio ininrierum (gegen FERrint 100 s.o. A, 75). WEITTMARY an(y iiber-
wnll den Pext offenbar cbengo wie die eiuschliigige Abh. von HaxrILIPPO.
1 risarebnento del dewito per Vaceisione @i wan womo Libere nel e, rom.,
Annali Catania 3 {1950-51) 118-181 (=8t 120£.). Zu dem der Mutler einer
ermordeten I'rostifulerten wegen des entgehenden Unterbalts zugesproche-
nen Schadensersatz in BGU IV 1 Nr. 10248 8. 21 7. 11f. 5. Sedonz
{0 A, 82) 119 A, 58,

(1) Vel bereits Tirmsaum 5381 ; Moawsux B839f.; uenerdings etbwi
A, LEBIGRE, Quelques aspects de la vesponsabilité pénale o dirgit romain
classigue (19GT) T, GENIN (0.A. 48) 100ff,; GIOFFREDI aa.

{02y Ulp. 1. 9. 20 4 pr.; MavER-MaLy, AcP 163 (19G4) 11411, 0 Waser,
RI* 12 504,
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lew Cornelia zeigt (), wohl niebt ohne Grund besonders unhein-
lich. %ur Erliuterung dieser Gesetzesvorschrift, speziell des
Begriffs veneiwm mabiom, erklirt Marcian:

D. 48, 8, 3, 2 (Marcianus libro 14 institutionum): ... sed hoc
solwm notatur in ea lege, quod hominds necendi cousa
habet. sed ex sengtus consulio relegari iusse est ca, quae
non quidem malo animo, sed malo ezemplo medicamentum
ad conceptionem dedit, ex quo ca guae acceperat decesserit,

Nur solehe Drogen seien von dieseinr Gesets gemeint, die den
Tod eines Menschen bewirken konnen, Iiin erginzender Senats-
begchiuf habe jedoch die Verbannung einer IFraun angeordnet
— nicht ihrer bésen Absicht, aber des schlechien Beispiels
wegen — die ein Mitfel gegen Unfruchtbarkeit (*) verabreichte,
an dessen Einnahme die Empfingerin gestorben war. Die Anpe-
klagte war wohl weniger eine Arstin als vielmehr eine Hebam-
me (¥} oder gar eine « weise Frau », die aus dem Aberglauben
ihreg tragischen Opfers il Geschiiffchen zu machen verstand.
Die Relegationsstrafe ist im Vergleich zu den folgenden Fidllen
milde, sie entspricht aber der Euntgcheidung im Prellunfall. Viel-
leicht waven beide Angeklagten honestiores (). Nach dem cha-
akteristischen Wortspiel ‘non quiden malo animo, sed walo
ewemplo > vertriti das schlechte Beispiel gleichsam die feblende
Totungsabsicht. Mit dem kriminalpolitischen Abschreckungs-
bediirfnis, der Furcht vor Nachalimnng, wird auch hier die Fahr-
lissigkeitshestrafung gerechtfertigt (vgl. schon o.A. 85).

3. Durch einen anderen SenaisbeschluB wurde festgelegt, daB
Salbenbiindler, die leichtsinnigerweise (femere} bestimmte ge-

(13) D. 48, 8, 8 pr.; Remw 426ff.; MoamuMsEx 6301f. Den Giftmord erklirt
Caracalla C. 9, 18, 1 fiir verwerflicher alg die Tétung mif dem Schwert.
Zur strafrechtlichen Verantwortlichkeit der Arzfe allg. Brrow, Der A»rzt
im ram. Recht (1953} 122ff.

(94) MommsiEN 637 A. 3. Manche verwechselien es 1nit einem Abtrei-
bungsmittel ; dagegen NArDI, Il procurato aboric nel mondo grecoe romano
11971y 456f. m. reicher Lit. in A. 360.

{85) Brrow 128,

96) Fiir den emptiingnisfirdernden Trunk ergibt dies denflich der Ver-
gleteh 20 'S5, 23, 19,
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fihrliche Priparate verabreichen, cbenfalls nach dem sullani-
schen Gesetz bestraft werden sollen (Marcian 1), 48, 8, 3, 3).

4. Fehlender dolus und gchlechtes Beispiel werden gleichfally
einander gegeniibergestellt in:

Pauli Sent. 5, 23, 14 (7):

Gui abortionis aut amatorinwm poculum dant, etsi id dolo
non faciant, temen quie meli ewempli res est, humiliores
in metallum, honestiores in insulam amisse parte Donoram
relegantwr. quod st ex hoc malier aut homo perierit, swmmo
supplicio adficiuntur.

« Diejenigen, welche Abtreibungsmitiel oder Liebestrinke
verabreichen, werden, wenngleich sie dies nicht in boser
Absicht tun, denvoch des schlechten Beispiels wegen als
Personen niederen Standes zu Bergwerksarbeit (verw-
teilt) ; Angehorige hoheren Standes werden auf eine Insel
verbannt und verlieren einen Teil ihres Vermigens. Wenn
aber infolgedessen eine Frau oder ein Mann ums Leben
kommt, erleiden sie die Todesstrafe. »

Die Verabreichung vou Abtreibupgsmitteln und Liebestrin-
ken wird als Gefilrdungsdelikt auch ohne Todesfolge bereits
schwer bestraft; offenbar weil hier Scharlatane mit dem Aber-
glauben ihrer Mitmenschen gute Geschifte machten (*). Mogen
sie auch weder tOten noch betriigen wollen, so soli ithren Prak-
tiken doch ein Riegel vorgeschoben werden (*). Sogar die Todes-
strafe soll eintreten, wenn ein Mensch infolge des vervabreichten
Abtreibungs- oder Tiebestranks stivbt (1), Durch diese Straf-
schirfung erscheint die miBbilligte Handlung als erfolgsqualifi-
riertes Delikt (wegen eines versari in re illicita): Ob die Todes-

(97) Wortlich gleichlautend (mit geringfiigigen Abweichungen): I, 48,
19, 38, 4. Dazu umfassende Lit.-Nachw. bel Nawor 433-441; zum nelum
eaemplhom bes. 435 A. 323 ; dazu auch HeusLer 57 A. B2

(98) REIN 427f., 448 : MEIstER, Uber die Bestrafung einer Dddtung durch
Liebestrinke, Neues Arvchiv des Criminalrechts 2 (1818) 477,

(99) « Diese TInsitte der Liebestriinke upd anderer unnatiivlicher Mittel
goll mit Stumpt und Stiel ausgerottet werden »: BUrRCKHARDT 132,

(100) Praktisches Beispiel: Der beriihmte Lucullus starb infolge eines
jhm von seinem Freigelassenen gegebenen Liebestranks: RBEIN 428 m.
Nachw.
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folge fahvliissiy verursacht wurde, wird (anders als nach mo-
dernem deutschem Hecht, § 18 8t(+B) anscheinend nicht beson-
ders gepritft.

5. Unverstindlich hart ist die Strafe fiir den Fall, daB ein
echtes Heilmittel zumn Tod eines Menschen fihrt:

Panli Sententiae 5, 23, 19:

Si ex eo medicamine, quod ad selutem hominis vel ad reme-
diwm datum erat, homo perierit, is qui dederit, si honestior
sit, in tnswlem relegatur, humilior audem copite punitia.

« Wenn durch eine Arznei, die zur Gesundung oder Heilung
eines Menschen gegeben wurde, der Mensch gestorben ist,
go wird, wer sgie verabreicht hat, als honestior aut eine
Insel verbannt, als humifior aber mit dem Tode bestraft. »

Welcher Arzt konunte bei der angedrohten Verbanunung, ja gar
der Todesgatrafe fiir humiliores noch ruhigen Gewissens seinen
Beruf ausiiben? Bine Garantie fiir die Unschitdlichkeit des Mit-
tels oder gar fiir dessen heilende Wirkung kann dech niemand
fibernehmen. Nach D. 1, 18, 6, 7 haftet der Arst aber nar fiir
imperitie, nicht fir den cventus mortelifefis (). Man muf
daher wohl auch hier unterstellen, dal der Jurist von einem
fahrlissigen Verhalten des Arztes ausgeht, indem dieser etwa
ein erkennbar nicht unschiidliches Mittel oder eine viel zu hohe
Dosis oder ein absolut ungeeignetes Priparat verabreichte ('),

(101) 1>, 1, 18, G, T (Ulpianus Hbre 1 opinionuw) : Sicedi wedico dmputari
cuentas mortatitetis won debot, ita quod per dmperition conunisit, dnputari
ci debet: practextu humanee frogilitebis delicbiun decipientis i periculo
homines innoxiion csse non debet, Dazgu BErow 113, @ Bantavvors, T Hbri
opindomun @i Ulpicna 11 {1971) 3100, ; G. Loxso 158, Zur dmperitie-Haftung
der Arste allg, Benow 84, 110ff. Der zweite Satz entwirft kein besondesrs
freundliches Bild vom allgemeinen Stand der medizinisclienr Ausbildung
und verpflichtet den Statthalter vor allem, die Arztliche Scharlatanerie
za belkiimpfen : « Unter dem Vorwand menschlicher Gebrechlichlkeit dart
dag Vergehen desjenigen, der in Gefabr befindliche Menschen (scil. iiber
seine medizine Fachkunde) tiuseht, nicht ungestraft bleiben. »

{102) Vgl Brrow 126f.; auch Saxrarucia 33 nimmt « una medicina
inadatéa » an., Zu ergiinzen wire ebwa 4is quwi perperam (oder fewmere)
dederit, vgl. Gai. D, 9, 2, 8 pr. Fiir dolus des Arstes sogar BURCKITARDT
132 A, 4; fiir Erfolgshattung umgekehrt Wrrrany 50 A, 11,
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Ol die uugeschickte, zu kwze Ausdrucksweise anf das Konto
des Sentenzenverfassers geht oder heveits anf der Unzulinglieh-
keit seiner Vorlage bernlht, mul} offen bleiben.

V1. Die grendsiitzliche Straflosigkeit ungewollter Tétungen

Ausg den bisher betrachteten Quellen ist nielt zn schliefen,
daB die Romer fahrlissige Totungen stets bestraft hittten. Hs
gind vielmehr Ausnahmefille, in denen ein bestimmtes gefihr-
dendes Tun typischerweise geeignet ist, andere zu schidigen:
das Astefillen an belebten StraBen, das Prellen, das Feilhalten
von (tiften und die Verabreichung anderer gesundheitsschiid-
ticher Priiparate. Die Bestrafung soll hier andere Titer von der
Nachalimung dieser schlechiten Beigpiele abschrecken. You die-
sen Fillen abgesehen bleibt die fahrlissige Totung im Grand-
satz straflos. Bereits Hadrian hat diesen Grundsatz bekriftigt,
von dem uns im Prellunfall der evste gichere Fall extraordinirer
Bestrafung einer fahrlissigen Tétung tberliefert ist (oben IV).
So berichtet Marcian 1. 48, 8, 1, 3: Divus Hadrianus rescripsit
e, qui hominem occidit, si non occidendi animo hoc admisit,
absolvi posse.,. Ulpian bestiitigt dies in coll. 1, 6, 1-2: Distinctio-
nem casis ¢t volhuntatis in homicidio servart rescripto Hadriuni
confirmatur. Verbe veseripti: ‘Bt qui hominem occidit absolvi

solet, sed si non occidendi unimo id admisit...” DaB bel dieser

« Unterscheidung zwischen Zufall und Willen » die Fahrlissig-
keit dem casus zugerechnet wird, folgt aus Paulus coll. 1, 7, 1:
Qui hominem occidit, aliguando ebsolvitur...: consilivm cnint
pninscuinsque, non factwm puniendum est. Ideoque,.. is, qui
casy igctu teli hominem fimprudenter ferierit, absolvitur. Den in
diesen Zeugnissen zum Ausdruck kommenden Grundsatz des
Willensstrafrechts, wie ibn das romische Denken beherrscht,
bekraftigt schiieBlich das kurze Fragment aus OCallistratus
D. 48, 8, 14: Divus Hedrieins rescripsit: in maleficiis voluntas
spectatur, non

aritus (1), Spittere Kaisererlasse stellen diesen

{103) Zu den vier Texten zuletzt eingehend Poraxa 108-118; zum letzten
auch Bontwt, T Libri de cognitionibus §i Callistrato I (1964) 1061f.; ferner
CaSAVOLA, ANRW II 15 (1976) 148f.; vegl Tavadawcs, BIDR 30 (1877}
IRGE. AL 198,

oy
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Grundsatz niemals infrage, sondern bestitigen die Straflosig-
keit unabsichtlicher Totungen ausdriicklich: Bei dem rein objelk-
tiv gefaliten Tatbestandsmerkmal  qui howminem occiderit’ der
lew Cornelie de sicariis scheint es zwecks Vermeidung von Aus-
legungszweifeln wiederholt nitig geworden zu sein, die Petenten
dariiber zu beruhigen, daB straffrel ansgehe, wer non occidendi
animo getitet habe. Betrachten wir drei Kaiserreskripte aus
dem Titel ¢ De casualibus homicidis® der Collatio in ilrer zeit-
lichen Reihenfolge:

Coll. 1, 8, 1 (Imyp. Antoninus A. Aurelio Herculano et aliis
militibns):

Fraler vester vectius fecerit, si se proesidi provincice oplu-
leyit: cii st probeverit non occidendi animo Iustam a se
PErCUSSEm esse, remissa homicidii poena secundum discipli-
nam militarem sententiom proferef. {a. 215}

« Buer Bruder hiitte besser daran getan, wenn er gich dem
Provinzialpriisidenten gestellt hitte: Wenn er diesem be-
weisen wird, daf er nicht in Toétungsabsicht die Justa ge-
schlagen habe, 8o wird jener voun der Strafe wegen Mordes
absehen nund gemil der militiirischen Zuchit sein Urteil
fiallen. »

Mit ihrer Eingabe an den Kaiger Caracalla verwanditen sich
mehrere Soldaten fiir ihren Bruder, der, in eine Affire mit einer
Hran verwickelt ("™, diege durch Schliige getitet hatte. Aunf die
Anklage hat sich der Beschuldigte nicht vor dem Provinzial-
priisidenten eingelassen, sondern ist vermmutlich aus Fuorcht vor
Strafe desertiert ('} (anderenfalls hiltte er zwangsweise vorge-
fiithrt werden konnen)., Beim Nachweis fehlender Toétungsab-

(104) In dem von den Kompilatoren iiberarbeiteten Paralieltext C. 9.
16, 1 pr. ist das Opfer ein Mann (fwstusn statt Tusta). Die Codexfassung
legt zugrunde L. HucaTHAUsSEN, Soldeien des 3. Jahrhunderts uw. Z. ol
Korrespondenten der kaiscrlichen. Kenzlei, in: « Altertumswissenschaft
mit Zukunft », Sitzungsberichte... der Akad. der Wiss. der DDR (Berlin
1973 Heft 2} 18-51, hier 32f., mit allerdings recht weitreichenden SchlinB-
folgerungen. Die Tassung der Collatio ist jedoch vorzugziehen. Auch cui
{coil)) ist besser als guwi (C.)}, vgl. WEnie {u.A, 189) 231 und die Textaus-
gaben.

(105) HeusLer 46f.
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sicht (1) soll der Gerichtsherr auf die V erhiingurig
minalgtrafe wegen Mordes verzichten und nur eine militirische

ZuchtmaBnahme ergreifen: nach meiner Aus,legung_'-éiné “rein
Disziplinarstrafe, vermutlich weil der begchuldigte Soldat aus.’
dem Dienst entflohen (%), nieht aber weil er ungewollt am Tode -
des Opfers schuldig geworden ist (1), Hine straflose unvorsitz
tiche Totung nahmen wohl auch Justinians Kompilatoren an,
die diesen Text mit dem folgenden zu einer Einheit verschmol-
zen (10}, Die folgende, yon Alexander Severns erlassene Konstitu-
fion ist in einem belehrenden Tonfall sehr allgemein gehalten
und gibt iiber den Sachverhalt nichts her:

Coll. 1, 9, 1 (Imp. Alexander A, Aurelio Flavio et aliis mili-
tibus):

Ni anodo pro quo libellum dedistis, non dolo praestitit mor-
tem, mindme perhorreseat: crimon quippe ite contrahitur,
st et voluntas occidendi infercedet, ceterim cd, quae o

(106) Zur Beweisfrage unten XII 2.

(107} Remitfere hondcidil poenam « die Strafe erlassen, auf sie ver-
zichten » meint woll nur die wegen des Anklagevorwurfs drohende
Strafe, nicht eine bereits verhiingte. Dann miikte eine Verurteilung in
Abwesenheit des Angeklagten ergangen sein, was nach D. 48, 19, & pr.
verboten ist, und von einer in infegram prestitutio ist im Text iiberdies
keine Rede.

(108) Zur Desertionsstrafe vgl. Mod. D. 40, 16, 8 prf, 5 prfi. Zur
Verbannung als dndilgentic gegeniiber dem Deserteur, qui se optulerit,
beg. D. 49, 16, 5, 2 und 13, 6. {tber militirische Disziplinar- uwnd Kriminal-
strafen fiberbicksweise K. Saworr, Deas rim. M titdrstrafrecht, in: Rhein.
Afuseum f. Philologie 103 (1960) 289-319; C.B. Branp, Ronan Arititary
Law (Loudon 1968) 82ff. und V. GIUFFRE, L tetteratmra de re muilitari
(1974) 87H., zur Desertion 914, z.d. St. 7.

(109) Nach den Baslliken 60, 39, 13 (HEIMBacCH Y 767, bes, deutlich
dazu das Scholion 4) sei dagegen einem Boldaten die fahrliissige Téiung
nicht zu verzeilien, da er ja regeimiBig schiirfer bestraft werde a&ls ein
Ziviligt, Dementsprechend hielt MoMMSEN 830 A. 6 die unvorsichtige
Tétung kriegsrechilich flir ein Disziplinarvergehen. Itiir eine Strafsehiir-
fung wegen Desertion HEUSLER 461, aber sein Beleg D. 49, 16, 5, 2 betriffi
Straftaten von bereits desertierten Soldaten.

(110) C. 9, 16, 1. Dazu die Aug. in BROGGINI, Index Interpolationun:
(1969) 146 und Porana 122f. A, 56. Die voluntas oecidendi verinderten dle
Kompilatoren in eine voluntas nocendi, dazu Wente (n.A. 189) 234,
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FProviso ciusu potiies quamn frawde accidunt, fato plern-
Gite, oM woxae mpuientur, (a. 222)
« Wenn nur derjenige, fiir den ihr euch in eurer Bittschrift
verwendet, nicht vorsiitzlich den Tod vernrsachte, so hat er
gar michts zu Dbeflirchten: Tin Verbrechen wird némlich
nur begangen, wenn anch der Wille zu toten hinzutrittf.
Wasg sich hingegen eher ang unvorhersehbarem Zufall denn
aus verwerflicher Absicht ereignet, ist gewdhulich als
Schicksalsschlag und nicht als schiidigende Handlung auf-
rzufassen. »

Danach kann der Beschuldigte wegen unvorsitzlicher Totuny
tiberhaupt nicht bestratt werden, well zu einem crimen die vo-
luntas oceidendi nachgewiesen werden muh (1Y), Tine Begtrafung
wegen Fahrlissigkeit wire nach obigen Ausfiithrungen zum Preil-
unfall trotz des hier verwendeten Ausdrucks casws zuliissig; von
ihr ist jedoch keine Rede, was bel elnem so sehr ins Prinzipielle
gehenden Text besonders aulfilit,

Diege eindrucksvolle Serie an Quellenzeugnissen beleuchtet
dentlich ie groBe Liberalitit des stark auf eine Ponalisierunyg
des kriminellen Willens konzentrierten 6ifentlichen Strafrechts
der Romer, in der Republik wie unter dem Prinzipat. Fast
scheint es hiernach, als sei Hadrians crster Ansutz, die Straf-
barkeit (wie im Prellunfall} auf einzelne Wille fahrlissiger 16-
fungen zn erweitern, von ihm selbst wic von seinen Nachfolgern
nicht mehr heachtet worden (''?). Die Betonung der Alternative
zwischen absichthicher und unabsichtlicher Tétang mag im Uz
sprung mit der Gerichtsverfassung zusammenhingen:
Fir die unter die lex Cornclie fallenden Verbrechen waren die
Schwurgerichte zustéindig ; fahrlissige Tétungen waren dagegen,
wie dargelegt, nur extre ordinem strafbar. Verneinte daher das
Quilstionengericht in der Beweiswiirdigung den Vorsatz eines

(111} Zu erimen contrahere vgl, Wuxser, Contractus, sein Wortgebroueh
wnd Willensgehalt (1964) 19,

(112) Aufgrund dieses insoweit zutreffenden Bindruocks der hier vorge-
legten Quellen lie sich Bixpive zu der weitergehenden, aber wie gezeigl
nnhattbaren Folgerung verleiten, die owipe sei niemals bestraft worden
und die enigegenstehenden Quellenbelege behandelten keine echien Fahi-
lAsgigkeitsdelikie, vgl. zuletzt 8SZ 39, 33.
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Angeklagten, so mubte es ihn freisprechen; zu der b‘(!ststelhmg;":.

daB eine fahrlissige Totung vorliege, war es nicht berufen ('8}
Das Fehlen jedes Hinweises auf die Moglichkeit einer extraordi-
niren Bestrafung in den vorliegenden Reskripten ist dennoch
anffillig; zumal die Bingetzung der Geschworenenbank in den
Provinzen dem Statthalter oblag und die nnterschiedlichen Kom-
petenzen sich dadureh verwischten ().

Beibehalien wurde die grundsiitzliche Straflosigkeit unvorsiity-
licher Totungen auch unter dem Dominat, obschon Diokletian
die Gerichtsverfassung grundlegend wmgestaltet hatte (')

Coll. 1, 10, 1 (Exemplum sacrarum litteraram Diocletiani
et Maximiani AA. Agathouni):

Qualitas precum Tuli Antondni clementiam nostrem focile
commorit: quippe quod adseveret homicidinm se now volun-
tate scd casu fortuito fecisse, cum calcis ictu wportis occ-
sio procbite videetur. quod si ita est neque super hoc ambi-
gi poterit, omai cwm metie e suspicione, quod cx admissae
vei diserimine sustinet, secundum id quod wdnotetione
nostra comprehensum est, volwmus lilerari. (a. 290)

« (Abschrift eines kaiserlichen Briefes von Diokletian und
Maximian an Agatho):

Der Tnhalt des Bittschreibens von Inlins Antoninus hewegt
wns gern zuy Milde: Weil er némlich beteuevt, den Tot-
schlag nicht mit Absicht Degangen zu haben, goundern in-
folge eines ungliicklichen Zufalls, da ¢in StoB mit der Ferse
den Tod veranla$t habe. Falls es sich so verhillt und dar-
fiber kein Zaveifel bestehen kanu, so wollen wir, dafl er von
jeder Furcht und allem Verdacht, den er dureh die Gefdhr-
lichkeit der begangenen Tat auf sich geladen, dem Inhait
unserer Resolution gemiih freigesprochen werde. »

(113) Purxicw, Der verbrecherische Vorsets im griech.rém. Reolife B%
17 (1896) 205, hier 248; Coxpawarr, 71 A, 1.

{11d) Zum Strafprozed in den Provinzen und Munizipien BLEICKEN,
Senatsgericht und Eaisergericht (1962) 166ff.; MIMSHATSER, Turidici wnad
Munizipalgerichisbarkeit in Holen (1073) 1731

(115) Vgi Moausex 195. — Der folgende Toxt stelt, ma den eiuleiten-
den Satz gekiivzt, anch in C. 9, 16, 4,
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Der Diokletinntext ist ein nicht minder deutlicher Beleg fiir
die Straffreiheit bei einer Tétung durch fortuitus casus (1%
(offenbar identisch mit dem casus improvisus im zuvor behandel-
ten Text). Die Gefiihrlichleit des Fulbfritts heben die Kaiser
ausdricklich hervor (). Dennoch wiinschen sie vollstiindigen
Freispruch. Tine arbitriire Bemtrafung wegen Fahrlissigkeit
wird ebensowenig in Frwigung gezogen wie etwa eine Verdachts-
strafe, weil der Angeklagte wmdglicherweise doch absichtlich ge-
totet hat. Das maluwm cxcmplurm, mit welechem man — wie oben
VY gezelgt — die Bestrafung bei fahrlissig beigebrachten Medika-
nmenten mit Todesfolge rechtfertigte, wird fiir den Fubtritt offen-
bar verneint. Vorausgesetzt ist allerdings, daB an der fehlenden
Titungsabsicht kein Zweifel bestelt: Der Richter mull daher
den Bachverhalt genau erforschen (1% und darf eine gchiere Aus-
rede des Angeklagten nicht schon fiir bare Miinze nelimen.

Mit ihrer Behauptung, dall sie nicht hiitten titen wollen, schei-
nen des Mordes oder Totschlags Angeklagte tatsiichlich nicht
selten Tirfolg gehabt zu haben. In einer (nicht in Justinians Co-
dex aufgenommenen) Novelle von Theodosus I1. und Valentinian
ITI. vomn Jahre 445 n. Chr. (%) geben die Kaiser ihrem MiBmut
dariiber Ausdruck, daB einer Biuitat Beschuldigte unter dem
VYorwand mangelnder Totungsabsicht freigesprochen worden
seien. In Zunkunft solle den einer kasuellen Tétung Gestindigen

(116) Nieht zugiinglieh ist mir Luzzarro, (Caso fortiito ¢ forza magyiore
11988}, der hauptsiichlich das Vertragsrecht, speziell die custodie behan-
delt; vgl. die Rez. CONDARARI-MICHLER, 57 59 (1939) G38#.

(117) Altere Autoren denken teilweise an einen Steinwurf, tibersetzen
algo celez mit Kalk, Bin Sehlag mit dem Huf eines Pferdes diirtte jeden-
falls nicht gemeint sein. Der beschuhte FuB kann heute Jje nach seiner
konkreten Verwendung (Tritt in den Unterleib oder ins Gesichi) sogar
ein geffihrliches Werkzeug sein: ScHONKE/STREE RdANr. 4 all, H zn
§ 223a StGB.

(118) So auch Hadrian-Ulp. Coll. 1, 6, 4: Hrgo hoe cequirite cf, si
volurtas oceidendi fwit, ut homicidem servum supplicio summo diure
fnbete affici.

(119 Nov, Valent. 19: De homdeidids cesa foclis necne; howmusma/
MEYER, Theodosiani Libri, vol. II (1905) 105t.; C. PHARR, The Theodosion
Code and Novels (1952/69) 531f. Allgemein zu den posttheodosianischen
Novellen WeNeER, Dic Quellen des rdm, Rechits (1953) b41f.
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nur nach vorheriger ¥inholung eines kaiserlichen Aktenver.mer.
mnd griindlicher Erforschung des Sachverhalts Verzeihung i
teil werden (§ 1). Das Gericht solle nach Erhalt der kaiserlichen
Randnotiz anch die Glanbwirdigkeit des Bittstellers sorgsam
priifen und nur denjenigen freisprechen, der einen Totschlag
durch Zufall oder in Notwehyr beging {si homicidium vel casu vel
vitandae mortis necessitote constiterit edmissum), einen der
Liige tiberfithrten jedoch sofort bestrafen. Denn nur denjenigen
solle verziehen werden, deren Versehen allein dem Schicksal an-
zalasten seien (in quorion Tapsibus sole potest fortuna culpari);
mit rechtswidrigem Vorsatz (nefarie volunteie) begangene To-
tungsdelikte ditrften aber nicht einmal mit kaiserlicher Irlaui-
hig freigesprochen werden (§ 2). — Abgesehen von der verfah-
rensméiiBigen Neuerung, dem wegen der geschilderten MiBbrituche
vor einem eventuellen ¥reispruclh einzuholenden schriftlichen
Bestitigungsvermerk des Kaisers, hat dieses Reskript den sach-
lichen Rechitszustand nicht geiindert: Nach wie vor bleibt es bei
der groben Znveiteilung in vorséitzlichen Mord und andere, nicht
vorgiitzliche Tétungen. Letztere bleiben straflos, ohne dall dabei
weiter differenziert wiirde zwischen echtem Zufall und Fahi-
lissigkeit. Die kasuelie Tatang steht neben der Totung in Not-
wehr; und unter casus oder forfunce wird die culps auch hier
gewiB mit verstanden ("), Neben der Entschlossenheit, gegen
Morder die groBte Strenge walten zu lassen, fehlt jeder Hinweis
darauf, daB Fahrlissigheitstiiter eine Verzeihung gar nicht ver
dient hiitten.

VIi. Die Totungen im Streit odexr Affekt

Die Tatungen dén vize und émpetn sollen zwr Abrundung des
bisher gewonnenen Bildes noch knvz gestreift werden (*'). Nach

(120) Zutr. HEusLER 8. ; LosFLER 86f. Vgl. die Zurechnung zum factim
in Sev, coll, 1, 9, 1 cit.

(121) Ausfiibrlich dazu Rem 210ff,; Burcrxuannt 146ff ; grandlegende
Bemerknngen auch bei Pennice 246f, 379f.; BRUsNESMEISTER 1341f.;
Binming T28f, ; Lorrer S04, ; Bescuirz 57L.; P, MErfs, Crimcs delibera-
das ¢ arimes de impeto, in: Boletim de la Faculdade (e Direito de Univer-
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einem mehrfach fberlieferten Reskript Hladzians (2) bildet die
Beschaffenheit des Tatwerkzenges ein wichtiges Tudiz fiiv den
Tiiterwillen (12): Wer mit dem geziickten Schwert (oder einer
anderen Walle) zustieR, habe unzweifelhaft mit Totungsvorsatz
gehandelt (). Wer aber mit einem Schlissel oder einer Kelle im
Streit zuschlug, dem habe, obschon er einen eisernen Gegenstand
verwendete, die Mordabsicht gefehlt. Diese Unterscheidung erin-
nert an die des modernen Strafrechis zwischen « Waffen im tech-
nischen Sinn» und anderen gefiibrlichen Werkzeugen (%), Bei
Hadrian ist sie aber noch rudimentir (). In diesem Zusannnen-
hang fihet der in Anm. 122 wiedergegebene Text fort, die Strafe
fiir denjenigen set zu mildern, der im Streit « cher zufiillig als
willentlich » cinen andeven totete: lenicndan poenent cius, qui
in riza casi mogis quam voluntate {7y homicidinon admisit (%),
Die IHandlung desjenigen, der zium Zorn geveizt mit cinem eiser-
nen, wenngleich nicht tédlichen Gegenstand zuschlug und dabei
den Tod verurvsachte, beriihrt sich nach rémischer Autfagsung

sidade de Cobwbra 23 (10471 136-146; zuletzt TPouara 126-136; aueh
Cavernir (o A. 15) 7221

(122) Marcian D. 48, 8, 1, 3: . vem si gladiam strijeerit ¢f i co por-
cusserit, indubitute occidendi enimo id cwm edmisisse: sed si clavl per-
cunsserit aut cucewma i riee, quemvis ferro percusserit, temen non ocel-
dendi gndine, Ganz fbnlich Tlp. eoll, 3, 6, 3. Vgl dazu Porara 1101 ;
MANFREDINT (LA, 150) 245,

1123y Ubereinstimmend schon das altjiidische Strafrecht: LirrLee 481

(124) Die konkrete Gebrauchsweise ist freilich zu beachten : Kein Mord-
vorgatz beim Schlag mit dent Knaut deg Sehwertes; so spiter einschriin-
kend Gandinus und andere Ttaliener, s. Lilrries 156G, Vgl bereits den alten
si tetnm-Satz o. LIL Zur unabsichilichen Verletzung mit der iiber der
Sebulter getragenen Watfe in germanischen Rechten Mrar 20.

(123) Vgl Sendske/STrREE, RANT. 3. zu § 2232 StGB. Auch heute enl-
scheidet freilich die konkrete Anwendung.

(128) Unzutanglich anch die Definition des Mirders allein wegen viner
verwendeten Waffe bei Panlus eotl. 1, 4, 1.

(127) Auffallend #hnlich die Umschreibung der ceasw megis quen con-
sitin begangenen Ungefiihvwerke in den Leges Henrici 90, 11, vgl, MIxkar
L2f,

{128) Dieser SchiuBsaiz muB nicht wuecht sein; anders Poraxra 111 A,
43, 112f, Vgl zum StrafmaB fiir die Totung in rize aueh Taul {sent.)
coll. 1, 7, 2 (Porara 116f.). Hente ist die Beteiligung an einer Hehliigered
naclh § 227 SEGB ein Gefdhrdungsdelikt,
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also mit dem Fahriissigheitsdelikt, D nichttodliche Werk-
zenge normalerweise nur Verletzungen herbeifiihven, gilt ein
dureh gie verursachier Tod alg « eher zufillig » (7).

Heute verneinen wir bei dew im Affekt handelnden Titer
zwar nicht generell den Tdtungsvorsatz, doch billigen wir ihm
wegen verminderter Zurechnungsfihigkeit (cingeschrinkter Wil-
lensfreiheit) eine Strafmilderung zu (§ 213 StGB) (). Gleicher
Ansieht waren schon die Romer fir den Fall, daf ein Bhemann
seine i Ehebruch evtappte Gattin aut der Stelle tdtet {™):
aperte contra legem feeisse ewin non wmbigitur erklirt Papinian
coll. 4, 10, 1 hierzu: Unzweifelhaft habe der Tater gegen das
cornelische (Gesetz verstoBen; doch wegen seines sehr verstind-
lichen Zorpg werde ihm eine Strafmilderung zuteilwerden. Die
Affekthandlung im dnpefes subsumicrten die Romer daber unter
dag Mordgesetz; doell 10sten gie sie daraus allmiblich Lezdiglich
der Strafzumessung, Die Fahrlissighkeit nnterfiel nie dem Gesetz,
cinzelne sehwerwiegende Fille aber wurden des « abscheulichen
Beispiels » wegen arbitviiv bestraft: Auf diese Weise nithern sich

die beiden unterschiedlichen Tallgruppen des dmpetis nnd des
132)

ctsrs einander an (

{129) In den keilsehriftlichen Rechisquellen sind die Saukionen Hir die
Totung i riwe auffiillig milde. Darauf machie mich Herr Kollege
(ampAscrA dankenswerter Weise brieflich aufmerksam. Vel Codex Ur-
Nammu § §; Gesetze von Efnunna § 44; Codex Hammurabi §§ 206-208:
hethitische Rechtssammlung § 174; mittelagsyrisches Rechtsbuch § 5.
Wiedergnbe bei R. Tlaase, Dic keilschriftlichen Rechissenanlungen i
deutseher Fhersetzing (1963). Die Totung im Streit wird teilwelse sogar
weringer gebiiBt als die gewdhnliche unbeabsichtigte Totung  (was
(ARDASCIA gich nicht recht erkliiren kann); vgl hethit, RS § 174 (1 Kopf
ais BnBe) gegeniiber § 3 (2 Kipte),

(180) Zur Affelthandiung im modernen Strafrecht etwa WALDER, fer
Affekt wnd seine RBedewtuny fm Schiwveizer Strafrecht, in: Schweizer
Feitschrift fiir Stratrecht 81 (1963) 24ff. ; KrUMPELMARK, Wotivation und
Handlung im Affelt, Westsehrift Welzel (1974) 32T,

(121) Bazu etwa Firzie 2160 : Torara 127ff, — Bel der Injurienklage
ist der uffectus dagegen Tatbestandsvoraussetzuug, nicht Strafmilderungs-
grund: iniwrie ex affectn fit, Paul, Do 44 7, 34 pro: Ulp. DL 47, 10, 3. 1.
Raprr 1081t

(132) Prrxicw, 8% 17 (1896) 2001,
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VII1. Theoretische Erfassung der Fahrkissigkeitstat ?

An der strafmildernden Sonderbehandlung der Toétungen im
Streit und im Affekt wird das Bestreben der romischen Juristen
erkennbar, die strenge Anwendung der lexz Cornelie auf die « mit
Uberlegung » begangene Mordtat zu beschrinken (*!). Fiir den
verbrecherischen Vorsatz (dolus malus) hielten sie die verwerf-
liche Gesinnung, das gemeine Motiv des Tiaters fiir ausschlag-
gebend, welche in den angefithrten Sonderfillen fehlten. Die Wil
lengseite des Strafrechts stand fiir die romischen Juristen derart
im Vordergrund ihrer Uberlegungen, daB sie vom kriminellen
Vorsatz weitaus klavere Vorstellungen hatten als von der straf-
rechtlichen Fahrlissiglkeit, die sie mit ihren Anforderungen nicht
pogitiv erfafiten, sondern als bloBe Negation des dolus malus
andiflerenziert mit dem cosus zusammenwarfen (). Zwei Texte
mit bescheidenen Ansiitzen zu einer aligemeinen Verbrechens-
lehre im Rahmen der Tétungsdelikte lassen erkeunen, wieweit
die Romer von einer dogmatischen Wrfassung der stratharen
Fabrliissigkeit noch entfernt sind.

1. Der Bpitklassiker Marcian unterscheidet proposito wut
impetu qut cesu begangene Vergehen und gibt dafifr je ein Bei-
spiel: Mit Vorbedacht {« Tfherlegung ») handeln StraBenriduber,
die sich zu einer Bande zusammenrotten; im Affelkt handeln Be-
trunkene bei einer titlichen Auseinandersetzung; ein kasuelles
Ungiliick sei der Jagdunfall,

D. 48, 19, 11, 2 (Marcianus iibro 2 de publicis indiciis):
Delinquitur aut proposito eut impetu aut casu. proposito
delinguunt lotrones, qui fectionem habert; impetu autem,
cum per ebrietatem ad menus eut ad ferrum venitur; casu
vero, cum in venando fehwm dn feram missum hominen,
interfecit.

« Verbrechen werden entweder mit Vorbedacht oder in
leidenschaftlicher Gemiitsaufwallung oder als {unvorher-

(133) Vgl. das ‘proposito delinguere’ im folgenden Marciantext, womit
die THtung « mit Tberlegung » des fritheren deutschen Mordparagraphen
auffallend {ibereinstimmdt,

(134) Vgl. I'ervice JI 246f
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gesehenes) Ungliick begangen. Vorsétzlich handeln Strafien-
riiuber, die eine Bande bilden ; aus Gemiitsleidenschatt han-
delt, wer in Trunkenheit Tatlichkeiten begeht oder zum
Schwert greift; ein Ungliicksfall ist es, wenn auf der Jagd
ein auf das Wild gezieltes Gescholl einen Menschen titet. »

8o anerkennenswert hier das Bemiihen des Juristen ist, nach
der inneren Tatseite zu differenzieren ('), so unbefriedigend ist
andererseits das Fehlen jeglicher Angabe fiber unterschiedliche
Rechtsfolgen (). Dag mit dem Einleitungssatz schwungvoll an-
gekiindigte Programm wird nicht durchgefihrt; die Trichotomie
bleibt eine lew imperfecta. Unzulinglich behandelt Marcian be-
sonders den hier interessierenden IFall des casu delinguere:
Zwischen zurechenbarem und nicht zurechenbarem casus unter-
scheidet er nicht (), Ob die eberrafio ictus beim Jagdunfall
bestraft werden soll oder nicht, bleibt offen {**). Je nachdem, ob
man den Ton auf delinguere oder aber auf casu legt, ist man
geneigt, die Frage zu bejahen oder zu verneinen. Eine Verurtei-
lung im Wege extraordiniirer Kognition wiire mit cesu delin-
quere nach obigen Ausfiihrungen ebenso vereinbar wie ein Frei-
spruch (**). Die mangelnde Differenzierung ist typisch fir das

(135) Vgl. die Abh. von PorLara, passim, LOrrLErR 80, 82 ging dagegen
mit Marcian hart ing Gericht und begzeichnete seine Binteilung als « theo-
retischen Irrtum eines einzelnen Juristen », Der dmpetus ist jedenfalls
keine selbstindige Schuldform der Rimer, sondern (Hhnlich wie der
ceses) nur eine Ausscheidnng aus dem dolus, zutr. BesontiTz 57ff, Marcian
mag von Aristoteles beeinfluBit sein, vgl. LO§FLER, Bescrirz an0. Zum
bestimmenden Binfluf der Trichotomie auf SCHWARZENBERG, den Autor der
Carolina, s. LOFFLER 164ff.

(186) Warson, Drunkenness in Roman Lew, Festg, v. Lilbtosw (1970)
385f, Winen fhnlichen Mangel stellt MIigaT 29 in alten angelsiichsischen
Rechtsquellen fest.

_ (137) Vgl Fenrrmvi 108, Im niichsten § 3 folgt ein ganz anderes Thema.
Eine Kilirzung durch die Eompilatoren ist freilich nicht auszuschiieBen.

(138) In einem #hnlichen eberratio-Fall bejaht Paulus D. 9, 2, 45, 4
(wohl etwas vorschnell) ein haftungsrechtliches Verschulden im Rahmen
der lex Aguilia.

(139) Unter demn Eindruck der oben VI zitlerten Kaigsererlasse michte
man die Strafbarkeit wohl auch hier verneinen. Aus der Palingenesie ist
kein weiterer Aufschluff zu gewinnen. Marcians zweites Buch De fudiciis
publicis beginnt nach Lexer, I 8p. 677 mit den extraordiniiven criming.
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gtrafrechtliche Denken der Romer. Aus heutiger Sicht, aber
auch im Vergleich zu dem fortgeschrittenen zeitgenodssischen Pri-
vathaftungsrecht innerhalb der lex Aquilie (vgl. Anm. 138), offen-
bart sie einen auffallenden Riickstand in der allgemeinen Straf-
rechtslehre der Klassiker.

2. Nicht besser steht es mit dem folgenden Ausgchnitt aus
einem lingeren Fragment des schwer identifizierbaren Juristen
Claudius Saturninus (%) :

D. 48, 19, 16, 8 (Claud. Saturninus libro sing. de poenis
paganorum):

Euventus spectetur, ut a clementissimo quoguo facta: quam-
quam lex non minus eum, qii occidendi hominis cousa cum
telo fuerit, quam cwm qui occiderit puniot. et ideo apud
Graccos ewilio voluntario fortwili casus luebantur...

« Der Erfolg wird beriieksichtigt, auch bei den Taten eines
hichst sanftmiitigen Menschen: Wenngleich das Geselz
nicht geringer denjenigen straft, der in Tétungsabsicht mit
der Waffe darauf ausging, als den der (wirklich) tdtete.
Daher wurden bei den Griechen zufillige Verbrechen mit
freiwilligem Exil gebiit... »

Der Erfolg soll danach beriicksichtigt werden, auch wenn
ganz ohne Absicht begangen (frei tibersetzt), obgleich das Straf-
gesetz Sullas (was zutrifft) den in Mordvorsatz mit der Waife
Herumschleichenden einem Méorder gleichstellt (). Darum hit-
ten die Griechen «zufiillige Vergehen » mit freiwilligem Exil
gestraft. Es folgt ein (hier nicht wiedergegebenes) Zitai aus

Lener 679 stelit unseren Text unter die tiberschrift De poenis et bonis
damnatorinm. Unter beiden {iberschriften hatte der Jurist AnlaB, aut die
Strafbarkeit der Fahrliiggigkeit einzugehen,

(140} Lexer, Pelingenesia 11 1207 A. 1 identifiziert ihn mit Venuleins
Saturninus; dagegen Boniyi in seiner griindlichen HExegese des ganzen
Fragments mit eingehender Darstellung des Stands der Meinungen, RIRG
10 (1959) 11941, 169ff.; zur Auslegung des § 8 bes. 8. 1594f. Altere Lit. zu
der oft bebandelten Stelle bel Remn 163f. A, 2; daza LEVY, Ges. Schrifien
II 454; Porama 109 A, 41; vgl, auch SmipL, ITura 1 (1850) 477. Weiteres
als dag in 1. 48, 19, 16 Enihaltene ist aus dem Werk nicht iiberliefert,
8. LENgL aa0O 1217.

{(141) Vgl Gevin {o.A. 43) 254f. und 0. bei A, 40ff.
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Homers [lias (23, 83-88), wonach der verstorbene Patroklos dem.
triumenden Achill eingesteht, wie er als tingling voll Trauer '
geine Heimat verlieB, weil er ohne Bedacht im Zorn beim Knd-
chelspiel (12) einen Spielgefiihrten erschlug. Dieses Beispiel ent-
spricht der Behandlung der Totung in rize (%), es ist aber hier
wie dort eher eine Affekthandlung im #mpetus {also mit Vorsatz
unter verminderter Zurechnungsfihigkeit) als ein typisches
Fahrlissigkeitsdelikt. Auch an dlesem Text zeigt sich somit der
bereits konstatierte Mangel klarer Begrifte (",

Die umstrittene Frage nach dem Einflub griechischen Rechts
(zumal aus der homerischen Friihzeit) auf das romische bleibe
hier dahingestellt (). Freiwilliges Exil fr unabsichtliche To-
tungen bildet im romischen Strafvollzug keineswegs die Regel
(mag auch die Wahl der Totungsart dem Verurteilten manch-
mal freigestellt worden sein}. Die Beachtlichkeit des evenius
nach Saturninus widerspricht andeverseits nicht anderen Aus-
spriichen wie Hadrians herithmten Wort « in maleficiis volunias
spectatur, nown epitus » (Callist. D. 48, 8, 14} und dem damit ver-
wandten Zitat aus den Paulus-Sentenzen, « constlium enim
unduscuiusque, non factim puniendum est » (Coll. 1, 7, 1). Diese
Wendungen, die nach Jhering eindringlich den Geist des romi-
schen Willensstrafrechts kennzeichnen (14), Dbeziehen sich auf
die Verfolgung vorsiitzlicher Taten. Als Prinzipien, die Ausnah-
men zulassen, schlieBen sie aber eine strafrechtliche Verantwort-

(142) Vgl. . ROHLFS, Antikes Kndchelspiel im einstigen Grofgricchen-
land (1963} 6; J. VATERLEIN, Rowa Indens (Amsterdam 1976) 7-13.

{143) Zutr. BoNINI 163f.; insbes. E. CANTARELLA, Studi sull’ omicidio in
diritte grece ¢ romeno (Milano 1076) 21, 43ff.

{144) SBebr Lritisch dazi Crovup, 87 86 (1969 259 AL 3.

(145) 8. zur puabgichtlichen Toiung etwa B.W. Leist, Griko-italische
Rechtspeschichie (1884/1964) 324ff. passim (zum Text 832 A, 1); krit,
dazn BRUNKENMEISTER 134ff., LOFFLER 51ff, 57f. und Ppexics, Der verbre-
cherische Vorsatz tm griech.-rém. Rechte, 87 17 {1896} 205iL, 2301t, pass.,
bes. 243F,, 251 ; auch Bescudrz 44ff. ; MascHER, Die Willenslehre im griech.
Recht (1926) 150ff.; abl. auch Cone, Zum Einfluf der Philosophie des
Aristoteles auf die Entwicklung des rim. Rechts, BZ 69 (1952) 24, 4417,
49. Vgl letztens SHALGT, Aristotle’s Concept of Responsibility end its Re-
flection in Roman Jurisprudence, in: Israel Law Review 6 (1971) 39-64.

{146) JHERIVG, Sehuldmoment (0.A.3) 176f, A, 38.
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lichkeit fiir fahrlissige Vergehen nicht aus, wie Hadrians eigene
Entscheidung im Prellunfall beweist (oben 1V),

3. Der von Baturninus angesprochene Zmnfall bildet noch
im heutigen Strafrecht ein kaum befriedigend geldstes Problem
des Fahrliissigkeitsdeliltts (") : Lost sich beim Laden eines Jagd-
gewehrs ein Schul, so hat dies ganz unterschiedliche Rechtsfol-
gen je nachdem, ob das GeschoB einen Jagdgast in den Kopf
trifft (fahrlissige Toiung, § 222 StGB), oder nur ins Ohr (fahr-
lissige Korperverletzung, § 230 8tGB), oder gar nur in den Hut
(fahrléssige Sachbeschédigung, straflos). Der Schuldvorwurf
wiegt in allen drei Fallen gleich schwer; aber vom Zufall weni-
ger Zentimeter Abweichung des einschlagenden Projektils hLiin-
gen gewaltig unterschiedliche Straffolgen ab! Die Aporie LiBi
sich allenfalls so verstiindlich machen, daB zwar alle fahritissig
Handelnden in gleicher Weise (zumindest moralisch) dieselbe
Strafe verdient haben, aber diejenigen, die zufallig Glick hatten,
80 daB nichts passierte, automatisch kraft Gesetzes als begnadigt
gelten. Oder man verweist anf die Zweckhaftigkeit staatlichen
Strafens (im Gegensatz zur Zweckfreiheit des sittlichen Urtei-
lens), wonach unerlaubtes Handeln ohne Eintritt eines Erfolges
den Rechtsfrieden regelmiBig geringer beeintrichtigt und daher
Strafe unter generalpriiventiven Gesichtspunkten weniger her-
ausfordert ("), Betrachtet man riickblickend die strafrechtliche
Behandlung der fahrlissigen Totung dorch die Rémer im Zu-
sammenhang, so fiberwiegt dieser ZweckmiBigkeitsgesichtspunkt
deuntlich: Feste Gruondsiitze, wann die Strafwiirdigkeit aus Griin-
den der Generalprivention bejaht wurde, lassen sich kaum auf-
stellen. Uberliefert sind grobe Fahrlissigkeiten des Baumver-

(147) Vgl. etwa Wuumer, Das Zufellsproblem beim fahrliizsigen
Verietzungsdelilit, Newe Jurist. Wochenschrift 1958, B21ff.; Roxinw,
Prlichtwidrighelt und Brfolg bei fahridssigen Detikten, Zeitschrift f.d.
ges. Strafrechiswiss. 74 (1962) 411ff,; ULSENEEIMER, Das Verhédlinis von
Prlichtwidrigheit wund Erfolg bei den Fahrldssigheitsdeliften (19658) ;
Degrs,, Juristenzeitung 1969, 364ff.

(148) ScHMIbHAUSER, Strafrecht ellgemeiner Teil2 (1975) § 8/47 &,
219f. Dort auch zu Handlungsunwert und Strafwiirdigkeit der Fahr-
ligsigkeitstat,
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schneiders und beim Prellunfall. Bei der Verabreichung von Me-
dikamenten geniigte wahrscheinlich schon leichte Fahrlissigkeit,
bei Abtreibungsmitteln und Liebestrinken wohl gar das versari
in re illicite. Tm iibrigen blieb leichte Fahrlissigkeit grundsitz-
lich straflos und der liberale republikanische Gedanke des Wil-
lensstrafrechts auch in der Kaiserzeit im wesentlichen nnange-
tastet.

1X. Die unbeabsichtigte Xorperverletzung

1. Prie fahrlissige Kérperverletzung ist hier, schon mangels
eindeutiger Quellen, nur kurz zu behandeln. Die fiir das smem-
brum ruptum in den XIT Tafeln (8,2) angedrohte Talion ('*¥)
beschrinkte sich anscheinend nicht auf die vorsitzliche Glied-
verstiimmelung, sondern umfaBte auch die unabsichtliche ().
Dafir spricht zunichst der objektiv formulierte Wortlant der
Bestimmung: i membrum rupsit, né cum co pacit, fulio esto.
Hier wird nicht unterschieden zwischen vorhandener und fehlen-
der Absicht, im Gegensatz zu den XII Tafel-Vorgchrifien iiber
die Totung (oben TIT) und die Brandstiftung (unten X). In der
heftigen Polemik, die der Philosoph Favorinus (bei Gellius 20, 1,
16£.) gepen den XTI Tafelsatz vorbringt, geht er iiberdies von
desgen selbstverstindlicher Geltung auch fiir unabsichtliche
Gliedverstimmelung aus: Quid si membrum... alteri inprudens
ruperit? Wenn man mit dem Taliongprinzip ernst mache, miisse,
was absichislos geschah, anch in aller Absichtslosigkeit wieder-
vergolien werden (™). Tctus fortwitus und ictus consulius seien
gchlieBlich verschiedene Kategorien. Wie aber solle es der Ver.

{149} Dazu bes. L. GUsrtasEr (0.A, §53) I 121#f. Zur alten rechtsphilo-
sophischen Diskussion tiber deren Sinn D. Nour, Rechiskritik in der
rdm, Antile (1974) 66 ; Casavora (w.A. 152) 141f.

(150) Ganz herrschende Ansicht: Pernvice 11! 240f.; BRUNNDNMEISTER
125f. A. 8; Giwruner aa® E 124 m.A, 88; Lirrter 91f; Hritzig in
Monpesgn, Zum dltesten Strafrechi der Kultwrvdller (1805) 42; BEscHEUTE
37f.; CONDANARI-MICHEER 72f.; Wivomany 19ff; A, Manrrgniwi, Contsi-
buti allo studio dell’indurie in etd repuddlicana (1977) 64; alle mit (=.1.
reichen} weiteren Nachw. 8. auch Harpin, Irish Jurist 11 (1976) 34447,

(151) Hine (nicht rémische) Ausnahme jedoch o.A, 55,
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letzte anstellen, um die absichtslose Tat wirklich unabsichtlich
zu vergelten ? Das sei doch ganz unmdglich!

Der Jurist Sextus Caeciliug Africanus kommt bel seiner gegen
Favorinus gerichteten Verteidigung des XTI Tafelsatzes (bei
Gellius 20, 1, 33ff.) nicht auf den naheliegenden Einwand, daB
dag nnabsichtliche membrum ruptum gar nicht unter diese Be-
stimmung falle. Wie der Philosoph geht auch der Jurist vielmehr
von der Geltung der Gesetzesvorschrift auch fiir die unabsicht-
liche Tat aus ('%). Er verteidigt die Gesetzesverfasser nur gegen
das MiBverstindnis, das man ihnen antut, wenn man das Talions-
prinzip allzu rigoros durchfithren will und damit die Logik auf
die Spitze treibt: Das Gesetz habe durch die Wiedervergeltung
vor allem eine wirksame Abschreckung bezweckt (™).

Wegen des Nebeneinanders verschiedener WertungsmabBstitbe
bei der Behandlung der einzelnen Delikte fillt die XIT Tafel-
gesetzgebung daher vermutlich in eine Zeit des Ubergangs von
der Erfolgshaftung zur Verschuldenshaftung. Die Erfolgshaf-
tung ist in den Zwolftafeln zwar deutlich im Schwinden, aber
poch nicht ganz verschwunden (™). Die culpe ist ein junger

(152) Ausdriicklich Gell. 20, 1, 84: neque... arbifrati sunt (decemuiri),
wt, an prudens inprudensve ruplsset, spectandum puterent... Zum Disput
zwischen Favorinus und Africanus eingehend Casavora, ANRW IT 15
(1976} 131#f. ; krit, Taramaxca, BIDR 80 (1977) 2704,

(153) Ahnlich Gell. 20, 1, 53: Von jeher sel Hirte und Sirenge bei
Bestrafung der Freveltaten das beste Zuchtmittel und die beste Anweisung
zx einem guten und geziemenden Lebenswandel gewesen. iiher die
Berechtigung dieser Behauptung mag man nach dem Scheitern von
Feuerbachs Theorie vom psychologischen Zwang wohl zweifeln. Wollte
man aber das Wiedervergeltungsrecht an allzu enge Voraussetzungen
kniipfen, miiBte der Talionsberechtigte aus Tuarcht vor deren tiber-
gchreitung anf dessen Ausitbung verzichten (vgh das fihnliche Motiv aus
Shakespeares « Kaufmann von Venedig»). Hs geniigt daher, daB der
Vergeltungsberechtigte den guten Willen hat, den Titer nicht in weiter-
gehendem MaBe zu verletzen, als dieser es ihm selbst antat. Die zufillige
Wirkung des Vergeltungsschlages hat dagegen niemand in seiner Gewalt,
Gelliug 20, 1, 34 a.E. |

(154) MoMMSEN 85. (Zu seiner fiir die Kérperverletzung abweichenden
Bemerkung krit. Bescmtirz 3Tf.) Zu Hhnlichem Resultat gelangt filr die
Gesetze der Angelsachgen Mixar 30,
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Rechtsbegriff (1),

Die Moglichkeit des Siihnepaktums zwecks Ablosung der Wie-
dervergeltung (‘nié cum eo pacit’) ermoglichte immerhin eine
Berficksichtigung der inneren Tatseite beim membrum ruptum:
Bei fehlendem Vorsatz wird der Verletzte zur Annahme der an-
gebotenen Siihneleistung eber geneigt, mag er auch mit einer
geringeren Betrag zufrieden gewesen sein als bei absichtlicher
Gliederverstiimmelung ().

2. Mit der Abschaffung des Talionsprinzips geht die Korper-
verletzung in der privaten (dstimatorischen) Injurienklage auf.
Sie setzt grundsitzlich den enimus induriendi voraus (7). Doch
gcheint in einzelnen Fillen die Haftung objektiviert worden zu
sein, wie in dem von Labeo erérterten Fall, wo jemand durch
verabreichie Medikamente dem Wahnsinn verfiel:

D. 47,10, 15 pr, (Ulpianus 77 (scr. 67) ad edictum}:
Apud Labeonem quaeritur, si quis mentem alicuius medica-
mento aliove que alienaverit, en inturiorum actio locum
haberet. et @it iniuriarim edversus eum agi posse.

« Bei Labeo wird die I'rage erirtert, ob die Injurienklage
platzgreife, wenn jemand einen anderen durch ein Arznei-
mittel oder auf andere Weise um den Verstand gebracht
Liabe. Und er sagt, man kénne gegen ihn die Injurienklage
erheben, »

Hier fehlt jeder Hinweis auf die innere Tatseite, ob der Téter
absichtlich oder ohne Schidigungsvorsatz handelte. Vielleicht
geht es um die heimliche Beibringung eines Gifts oder Lie-
Lestranks (1) ; dann erklirte sich die Entscheidung wieder ans

(155) Jmmrive, Schuldmoment (0.A3.) 179 ; Bmsoutrz 50 ; die ersten
Quellenbelege bei PERNICE 232f,

{156) Cowpanarr 72f.; aligemeiner R.v. HippeL, Deutsches Strafrechi 1
{1925) 46f.

(157) Raprr 108ff.passim.

{158) P'EmrvIcr, Labeo II 12 (1805) 30; zust. (doch mit bedenklichen
Polgerungen) Raner 159f. Die Absicht der Gesundheitsverletzung unter-
stellen (ohne Begriindung) Moausex 790 m.A. 3 und BeLow (0.A.93) 132.
Im Rahmen des priitorischen Ermtessens bei der Gewihrung der In-
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dem Gedanken eines versari in re itlicita ().

3. Blieb die fahrligsige Té6tung — wie wir sahen — grund-
sitzlich strafles, so verwundert es nichi, daB auch die fahrliissige
Kérperverletzung nicht mit 6ffentlicher Kriminalstrafe
bedroht war. Kine den I'anlus-Sentenzen entnommene Collatio-
Stelle (1, 7, 1) bemerkt dies beildufig ausdriicklich: ... s, qui
casy iactu teli hominem imprudenter ferierit, absolvitur, Ja
sogar die absichtliche Korperverletzung bleibt der priva-
ten BuBverfolgung mit der Injurienklage vorbehalten. Offentlich
strafbar ist sie nur eventuell unter dem Aspekt der versuchten
Totung, also bel nachgewiegsenem Tdtungsvorsats.

X. Die fahrlissige Brandstiftung

Zur Brandsiiftung flieBen die Quellen reichlicher. Bei der
leichten Holzbauweise im Altertum miissen fahriissige Brand-
gtiftungen (micht nur bei den Romern) hiufig vorgekominen
sein (%), Angesichis der kiirzlich von MacCormack vorgelegien
griimdlichen Untersuchung (") will ich mich jedoch auch in

jurienklage (Moasen T88f.) diirfte ein unabsichtliches, entschuldbares
Handeln fiir sie (entgegen RarEr aaQ) kaum ausgereichi haben, vgl
Wrrrarawy 50 A, 11. Die innere Tatseite interessierte Labeo wahrschein-
lich weniger als der hier problematische objektive Tatbestand (Wrrrmanw
48fFf,): Bine QGiftbeibringung geschieht meist nicht per wim (daher die
Problematik auch in D. 28, 5, 1, 20/21). Die fiir eine Kirperverletzung an
sieh erforderliche Gewaltanwendung wird aber hier wohl ersetzt durch
die Heimlichkeit des eingefléBten Mittels.

(159) Vgl, oben V a.B. Der (von den Rémern so nicht fermulierte)
Gedanke wversanii n re illicitae dmputentur omnie, quae sequuntur ex
delicto entstammi dem Lkanonischen Recht: LOrrrer 139ff, 1471
KoLiumann, e Lelre vom versari in re illicita, Zeitschrift fiir die ges.
Strafrechiswiss, 35 (1914) 46-106; ScEAFFSTEIN 110f.

(160) Zur deutschen Rechtsgeschichte iibereinstimmend I KAUFMANN,
Arxt, Brendstiftung, HRG I 5044

(161) MaoConuMack, Criminel Liebhility for Fire in Harly and Classical
Roman Law, in: Index 3 (1972, Omaggio Kaser) 382-306. Ausg der #lteren
Lit. vgl. bes. Bnpiwg, Normen 112 762, 7661, ; Ders., Programm IT {0.A. 12)
und dazn Prryror I11 390f, A, 45; Comnpanamr T4ff. Zu den polizeilichen
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diesem Abschnitt kurz fassen. Absichtliche und unabsichtliche
Brandstiftung nuterscheiden die Romer wie die Germanen (Anm,
160) deutlich schon frith. Die XTI Tafeln unterschieden nach dem
Kommentar des Gaius, ob der Brand ¢ sciens prudensque’ gelegt
oder aber ¢ casu’ verursacht warde:

D. 47,9, 9 (Gaius libro 4 ad legem XII tabularum):

Qui aedes acervumue frumenti iuzta domam posituin com-
busserit, vinctus verberatus igni necuri iubetur, si moda
sciens prudensque id commiserit. si vero cesuy, id est negle-
gentia, aut woxiem sercire iubetur out, si minus idoneus
sit, levis costigatur.

« Wer ein Haus oder einen bei einem Haus lagernden
Tlanfen Getreide verbrannt hat, soll gefesselt und gepri-
gelt den Feuertod erleiden, sofern er dies mit Wissen mnd
Vorbedacht begangen hat. Tat er es jedoch durch Zufall,
das heifit aus Nachlissigkeit, so soll er entweder den Scha-
den ersetzen oder, wenn er hierzu nicht imstande ist, leicht
gexiichtigt werden. »

Den ecinschrinkenden Zusatz zu casu: “id est neglegentie’
erklirten zahlreiche Textkritiker far unecht (2}, Ich hakte ihn
jedoch wmit der heunte wieder vordringenden Angicht fir ecine
Erhiuterung von Gaiug’ eigener ITand (). Sie palBt sehr gut in
die hochklassische Zeit, in der sich besonders Hadrian um eine
schirfere juristische Erfassung des inneren Verbrechenstat-

Vorkehrungen gegen Feuersgefahr jeizi ROBINSORX, Fire Prevention of
Rome, RIDA 24 (1977) 377, Zum byzantinischten Recht SINGROWITZ,
Brandstiftung wnid Brandverursachung in Recht der BEloge Leons ITI.
in: Xenion Zepos I (1973) B73ff .

(162) 8. Indes Interpoletionum ; dazu etwa CONDANARTI T4 ; IKASER,
BIDR 65 (1962) 80 A, §; zuriickbaltender Ders., RP 12 504 A, 7. (vgl. 162
A, 68). Zu seibstsicher bezeichnete bes. KuNkErr, SZ 45 (1925) 33141, den
Ausgdruck aeglegentie im Bereich der Brandstiftung immer fiir unecht.
Zwischen Kklassischem und, byzantinischem Fanrliissigkeitsbegriff gibt es
kaum hervorstechende Unterschiede, vgl. D. NORR, Die Fahrlissigheit im
byeentinischen Vertragsrecht (1960), zur diligentie bes. 35 . '

(163) MacCorMacE 382, 398, Wrtraaxe 21 f. A, 89, Hbenso schon
Peryick 1I! 242f.; BurexkmEarpr 127f, m.A. 4] MOMMSEN 90 A, 5; BEscuiUTZ
41f, ; Mrrrems (0.A.9) 322 m. zutr. Hinw. auf Ulp. D. 21,1,23,2: &i guis
cust Fecerit, cessabit edictum (iber die frous capitalis, vgl. WA, 195).
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bestandes bemiihte. Die Interpretation der casus-Haftung als
nreglegentie ist mit dem klassischen, vom Zivilrecht abweichen-
den casus-Begriff des Strafrechts vereinbar. Sie bedeutet keine
Anderung der Rechtslage, sondern nur eine schirfere begriffliche
Erfassung des Tatbestandes. Bine vom Verschulden mmabhingige
zivile Gefahrdungshaftung fiir Feuerschiiden wire zwar theore-
tisch nicht undenkbar (*); eine korperliche Ztichtigung als Fi-
satzgtrafe fiir den zahlungsunfihigen Tiiter () wiire mit ihv
aber schlechterdings unvereinbar, Selbst eine Getiihrdungshaf-
tung gilte nach den im modernen Recht anerkannten (Grundsit-
zen nicht fir Fille von vis maeior. Niederer Zufall wie piotzlicher
Windeinfall EiBt sich aber durch gehdrige Vorsicht iin allgemei-
nen abwenden und grenzt daher an neglegentic. Nach Paulus’
Monographie iiber die Pilichten des praefectus vigilum (16} it es
dessen Aufgabe, die Bevilkerung stindig zur Achtsamkeit zu
ermahnen, da die meigsten Brinde durch Unvorsichtigkeit der
Bewohner verursacht wiirden: quia plerumque incendia culipa
fiunt habitantivm (), Die Sorgfaltsanfordernngen kénnen auch
durch die richterliche Praxis derart verscharft werden, dal sie
im Frgebnis von einer Haftung fir Zufallsgefahren nicht weit
entfernt sind: Zwischen Verschuldens- und Getdhrdungshaftung
gibt es gleitende Uherginge. All dies indert nichts daran, daB
die rémischen Juristen die bei der unabsichtlichen Brandverur-
sachung primir gegebene zivilrechtliche Ersatzhaftung an das
Fahrlissigkeitserfordernis banden und sich folgerichtig gegen-

(164) Fiir eine solche (m.E. unzutreffend) SINocowITZ 532 f.; dag. vgl.
MacCorMaox 393 A. 6.

(165) Die Priigelstrafe tiir den minus idoneus entspricht dem zur Zeit
des Gaius geltenden Recht: PERNICE, Bescmiirz, MacCormack aa(Q. Der
Ausdroek « Ersatzstrafe » erscheint mir passender als « Strafverwand-
lung » (s0 Burcrmarpr 128 A, 2, 141), Notig war sie, damit bei Nicht-
beitreibbarkeit der zivilen Ersatzpflicht die neglegentia des Brandverur-
sachers nicht sanktionslog blieb. Aus dem gleichen Grund belegte man
vermbgens- und ehrlose Beleidiger in sehweren TFiillen ebenfalls mit
Priigelstrafe: Ulp. D. 47, 10, 35 ; RaBEr 901

(166) Dazu DELL'ORO (0.A.73) 240, Guarino, Labeo 8 (1962) 3481F.

(16’?) Paul. D. 1, 15, 3 §§ 1, 8-4; MacCorRMacE 389, Noch schiirfer
behauptete Alfen D. 18, 6, 12 cum incendium sine citlpa Fieri non possit :
dazu Hasse (0.A, 88) 412f,
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fiber der veralteten gesetzlichen Terminologie dazu, gerwul
sahen, die neglegentic vom echten casus begrifflich zu sondern
Da die fahrlissige Totung freier Personen dagegen regelmiBig
keine mivilrechtliche Sanktion nach sich zog und auch kriminal-
rechtlich nur ansuabmsweise geahndet wurde, kam es dort nur
auf die Unterscheidung deg Vorsatzes vom Nichtvorsatz an und
bHeb die culpe von casws daher dort auch unter den Hoeh- und
Spatkiassikern noch ungeschieden.

Die von Gaius fitv die Zwolftafeln bezeugte, von der oJ urispru-
denz seiner Zeit prizisierte Rechtslage bestiitigt der Spitklassi-
wer Callistratus (*%):

D. 48, 19, 28, 12 (Callistratus libro 6 de cognitionibus):
Incendiarii copite puniuntur, qui 0b indmicitias vel preedoc
camse incenderint intra oppidum: et plerwmque vivi ewu-
runtur. qui vero cesem aut villam, aliquo lenius. nam for-
fwite incendia, si cum vitari possent, per neglegentian:
coram, apud quos orte sunt, demno vicinis fuerunt, civili-
ter ewercentur (ut qui iecturae adfectus est, daemni discep
tet) vel modice vindicaretur (windicantur).

« Brandstifter werden mit dem Tode bestraft, die aus
Feindschaft oder in Plinderungsabsicht innerhalb der
Stadt Brinde legen ; und meistens werden sie lebendig ver-
prannt. Wer aber eine Hiitte oder ein Landbaus {anziindet),
wird etwas milder (bestraft). Wenn aber zufillig ausgebro-
c¢hene Brinde, obwohl sie hiitten vermieden werden kénnen,
durch Unachtsamkeit derjenigen, bei welchen sie entstan-
den sind, den Nachbarn Schaden zugefigt haben, 80 werden
sie zivilrechtlich verfolgt {auf daB, wer den Verlust erlitten
hat, wegen des Schadens einen Rechtsstreit fithre); oder
gie werden miillig gesiihnt. »

Danach bleibt es bei der Todesstrate fiir vorsitzliche Brand-
stifter, wihrend fahrlissige Brandverarsacher sich nur zivil
rechtlich haftbar machen () und nur bei Zahlungsunfihigkeit
ersatzweise leichte Priigelstrafe erhalten (vgl. Anm. 165). Eine

(168) Dazu Borxmi, I libri de cognitionibus di Callistrato (1964 991.,
1171, ; MacCorMack 318f. Ferner Panl. coll, 12, 2, 2 und 12, 6.

{169) Vereinzelt sieht P8 5 3, 6 dafiir eine Verdoppelung der
Ersatzpflicht vor.
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besonders grobe Nachlissigkeit stellten (¢ie spatklassischen Ju-
rigten hier allerdings dem Vorsatz gleich, wie Marcian und
Ulpian iibereinstimmend berichten (") :

D. 47,9, 11 {Marcianus libro 14 institotionum) :
8i fortuito incendium factum sif, venie indiget, wisi tam
lata culpe fuit, ut lupwrie aut dolo sit propima.

« Wenn durch Zufall ein Brand ausbrach, bedarf es der
Verzeihung, sofern kein solch grobes Versdlulden vorlag,
daB es der Leichtfertiglkeit oder dem Vorsatz sehr nahe
kommt, »

Coll. L, 5, 2 (Ulpianus libro 8 de officio proconsulis) :
Sed cis qui non data opera incendium fecerint plerumque
ignoscitur, wisi in lata el incoute neglegentia vel loscivie
fuedt.

« Aber denen, die ohne Absicht einen Brand verursachten,
wird melstens verzichen, aufler wenn sie in grober und
unvorsichtiger Nachlasglgkut oder gar Mutwilligkeit han-
delten, »

XI. Weitere Fahrliissigkeitsdelikte

1. Von weiteren Fahrliissigkeitsdelikten &ei zunfchst erwiihnt
die Beseitigung von Grenzzeichen, welche ebenfalls mit
Priigelsirafe bedroht wird:

Coll. 13, 3, 2 (Ulpianus libro 8 de oificio proconsulis) :
Diwus Hadrionus in haec verbe reseripsit: « ... Quod si per
ignovantiem aut fortwito lepides usus cause fureti sunt,
sufficit cos verberibus coerceri (1), »

« Wenn jedoch aus Unwissenheit oder Zufall Grenzsteine
zu Gebranchszwecken entwendet wurden, geniigt es, die
Titer mit Priigelstrafe zu zlichtigen. »

{170) Dazu BURCKHARDT 141; MacConrmMack 387f.

(171) Ganz dhnlich Callist. D. 47, 21, 2; daza Winacksr, Tewtstufen
404f.; Bonint (A. 168) 93f. Die Priigelstrafe tiifft wohl nur Aumiliores.
Furari ist hier untechunisch gemeint, wie schon die Glosse hemelkte,
vgl. HEURLER 61f. A, 64.
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Sollen irrtfimliche und zufillige Wegnahme hiernach gleicher-
maBen bestraft werden, so wird damit eine Rechtspflicht fiir den
Landmann statuiert, sich selbst und seine Gehilfen dariiber zu
informieren, was Grenzsteine sind, damit niemand cinen SBach-
verhaltgirrtum vorschiitzen kanm, er habe die Iigenschaft des
entfernten Grenzzeichens verkannt (7).

9 Fir dag Kntweichenlassen Gefangener sieht
das militirische Disziplinarrecht gegen den bewachungspfiichti-
gen Soldaten eine feine Abstufung der Strafe nach dem MaBe
der Schuld vor (pro modo culpue statuenduin) (") bei groBer
Schuld schwere Strafe, bei leichter Schuld milde Strafe, hei Ziu-
tall Straffreibeit (7). Der groBen Schuld, dem Vorsatz (fraudu-
Tenter versari) wird dabei die auBerordentliche Borglosigkeit
{(nimie neglegentie oder nimie culpe) des wachhabenden Solda-
ten gleichgestellt {'7).

(172} Dus geltende Recht (§ 274 Abs. I Nr. 2 StGB) liBt fahridssiye
(renzzeichenverriickung dagegen straflog {vgl. § 15; oben II) und ver-
langt fiir den Vorsatz die Kenutnis der Tatsachen, die die BEigenschaft des
Merlanals alg Grenzzeichen begritnden. Bei der dariiber hinaus erforder-
lichen Absicht, einem anderen einen Nachteil zuzufiigen, pub dieser
Nachteil itber die reine Schidigung des Grenzzeichens hinausgehen:
SondnNke/CrAMER, RANT. 18, 31ff, zu § 274 SiGB.

(173) Callist. D. 48, 3, 12 pr. {Mitte) und Mod. eod. 14, 2, Dazu Dz
ROBERTIS, L& vaeriszione delln pent nel dir. rom. (1949), mir nicht
waghnglich, vgl. die Rez. Semr, Iura 1 (1950) 476, Weilere, mir gleich-
fally nicht erreichbare Abhandlungen vou IDe ROBERTIS Zu Thema witiert
Boxint 91 A, 30,

(174) Vgl aus zwel Reskripten Hadriang in Cali. D. 48, 3, 12 pro
caquiri oportere, wtrwm nimie neglegentic militum craserit dn cosi,...
of ite demnn qdffciendos  supplicio wilites,... st ciulpe corvm nimia
deprehiendatur @ elioqudin pro modo culpee in eos stetuendwm,.. Si vero
fortaito wmiserit, nihil in cum stetuendum. Dazu Bowornve 112 755 A, 12
De Domivicrs {0.A.T3) 1263f. ; Bonmva 95f. ; SCIILLER, Testg, v. Liibtow
(1970) 302; GrorrrE (A 108) 661

(175) BurckHEARDT 140; vgl, LOFFLER 80 A. 69, 83 A. T8. Zur Entfernung
der Wichter aus dem Dienst, wenn durch ibre neglegentie Waffen oder
Gift in den Kerker eingeschmuggelt oder Gefangene nicht in Ketfen gehal-
ten werden, sicle Paul. D. 48, 3, 8. Zur Selhsthefreiung Gefangener infolge
neglegentie der Wiiehter D. 47, 18, 1 pr. {am Schluf). ther die Verhaftung
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3. Majestiatsverbrechen setzen Vorsatz voraus (%)
und sind fahrlissig nicht begehbar. Letzteres entschieden die
Beverer beispielsweise fiir den Fall, daB jemand mit einem Stein-
wurf unabsichtlich eine Kaiserstatue traf:

D48, 4, 5,1 (Marcianus libro 5 regularam):

Nec qui lapide iectato inecerto fortwito statwam attigerit,
crimen matestatis commisit: et ite Severus ef Antoninus
Lilio Cassiono rescripserunt,

« Auch wer mit einem aufs Geratewohl geworfenen Stein
rufillig cine Kaiserstaine getroffen hat, begeht kein Ma-
jestitsverbrechen ; dies gaben Severus nnd Antoninug dem
Tuling Cagsianns zum Bescheid. »

4o Den Meineid als solehen betrachten die Romer nicht als
weltliches Vergehen, sondern als Gewissenssache, die von keinem
irdischen Richter zn bestrafen sei (17}, Das tief religitse Volk (1)
hielt einen Eidbruch urspriinglich kaum fir miplich. Ein in
Rereicherungsabsicht geleisteter Meineid konnte spéter als stel-
lonatus verfolgt werden (), Der Zeugenmeineid im Kapital-
prozel unterfiel der lex Cornelic de siceriis, wenn er zn einent
falschen Todesurteil tihrie (). Kin beim Namen des Kaisers
geschworener Meineid stellte ein Majestiitsverbrechen dar ('%),
Ein vorséitzlich falsciier Schwur war in allen Fiillen Vorausset-
zung. Kinen unfer Anrufung des Raisers guodum calore oder
inconsulte (), d.h. voreilig und uniiberlegterweise geleisteten

der Angeklagten und das romische Geffingniswesen allg, Zuner, Das
Craminetrecht der vém. Republils T 2 (1865) 155ff.

{176y Vei dolo malo und sciens in D48, 4, 1 ; 2 ; 8 ; hilufig in £ BRIV
326, 535, Allgemein R.A. BauMan, The Orimen Maicstatis (Johannesburg
1067).

(177) REm TOoMF. Vgl Kaser, Rdu. ZivibprozeBr, (1366) 197 A1

(178) Vox Lilprow, Das rémische Volk (1955) 28f., 481, D67,

(179) Meod. I». 47, 20, 4; MoamsEx 680f, — Zur Fortentwicklung des
Stellionats im gemeinen Recht jetzt ScooarrsToin, Festschrift Wieacker
11978} 281ff. m. weit. Lit,

(180) D. 48, 8, 1, 1: quive folsum testimonium dolo malo diwerit, quo
tds publico tudicio rei cepitelis damnerctur | MOMMSEN 635, 668 A, 1.

(181) T 12, 2, 13, 6; Remv 533F, TO8; MoamseN 586.

(182) Mo Alex. . N, B, 2 (224), nicht leieht verstiindlich, aber mit dem
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Talscheid erklivten die Kaiser fiir straifrei:

C. 4,1, 2 (Imp. Alexander A. Felici):
Turisiurandi contempta religio satis dewm wltorem habet,
periculwm awutem corporis vel maicstatis erimen secundum
constitute divorum perentum meorun, etsi per privncipis
venerationent quodam celore fuerit periwratum, inferri non
plaeet. (a. 228)

« Die Verachtung der Heiligkeit des Eides findet in Gott
hinkinglich seinen Riicher, Kérperstraten oder Mafnahmen
wegen Majestiitsheleidigung sollen jedoch nach den Frlas-
sen meiner verstorbenen Vorfahren, selbst wenn nnter An-
rufung des Kaisers infolge einer gewissen {ibereilung falsch
geschworen wurde, nicht verhiéngt werden. »

XII. Vorsatz-Gleichstellung der groben Fahrlissigkeit - Vorsatz-
vermutung ?

1. Eine GleichsteHung der culpe lata mit dem dolus wird bei
sivilrechtlichen Verhilltnissen in den Quellen vielfach dislku-
tiert (®). Entgegen einer frither verbreiteten Ansicht () be-
steht kein Grund, alle diese Stellen zu verddchtigen (), Von der

im folgenden zitierten Bescheid des Vorjalhres (. 4, 1, 2 (223) sachlich
iibereingtimniend.

(183} Die Kardinalstelle ist die « beriihmte fex Nerve » (BINDING, BZ 3
21), Cets. DL 16, 8, 820 Quod Nerva diceret Tatiorem culpen dolum csse,
Proculo  dispHecbat, nrihi  verissimim pidetur. Zu weiteren Quellen
nmtassend BurckiARDT, St und Umfeng der tHoichstellung von dolus
wnd culpe lafe (1885). Zur enlpe fate allg, MrrTEDs (0.A. 9) 33341

{184} Begriindet von De Mmoo, BIDR 17 (1905) 5ff., fortgeflihrt von
LexEL, HZ 3% (1917) 203ff, Araveio-Ruiz, Responsabiliti cortrattuele ?
114935/1988) 201tt, hielt die Interpolationshehanptung fiiv derart gesichert,
daB es ihin methodisch Korrekt erschien, auf die angenomuniene Unechtheit
wiedernm weitere Pextverdichtigungen zu stlitzen. Das reiche Schritttum
weil der Glossatorenzeit zn dieser viel diskutierten Frage, das sehon
FNGELMANN 1805 8. 130ff. zusammengestellt hatte, wurde von der text-
kritischen Richtung jedoch ignoriert.

(185) Zutr. Sers, Synteleia Arangio-Ruiz 11 (1964) 11734t ; MACCORMACK,
SDIIT 38 (1972) 176ff.; HAUSMANINGER, Testschrift Kaser (1976} 265ff.;
allg, Kaser, RP2 I 510; vgl II 355f,; gegen LeneL schon DBINDING
{7 39, 1ff.
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gewohnten zivilrechtlichen Fragestellung herkommend (%) wird
das Problem auch im Stratfrechi erortert und fiir die Tétung
nach der lew Cornelic — wie gezeigt (oben 11T mit A. 47) — mit
Recht verneint. Bejaht wurde die Gleichstellung dagegen fir die
Brandsgtiftung (0. X a.E.), sowie bei einer entlegenen, hier nicht
niiher interessierenden Privatpénalklage (%),

2. Die culpa dolo prowima faBten die Glossatoren und ihre
Nachfolger oft als ¢ dolus praesumptus’ auf. Engelmann stelite
¢ie zahlreichen Aunflernngen und Belege fiir und gegen eine Vor-
satzvermntnng aunfmerksam zusammen (), Die heftige Kontro-
verse wirkte noch auf den Code civil ein, der in Art. 1116 Abs. 11
fir die Vertragsanfechiung wegen dol ausdricklich anorduoet:
Il ne se présume pas, ct doit étre prowvéd, Im gemeinen Straf-
prozef fand die ¢ praesumptio doli’ seit Wenigs grundlegender
Abhandlung keine Verteidiger mehr (*#).

(186) Vom Strafrecht wird die Problemstellung, entgegen Kaser, RI*?
IT 355, kaum ausgegangen sein, da das Strafrecht hierin keine einheitliche
Linie verfolgte, wie Kasgnr 356 A. 68 zutreffend selbst feststellt,

{187) Ans dem REdikt gegen einen tfestamentarisch Freigelassenen, der
zwischen Erbfall und Erbschaftsantritt Erbschaftsgegenstiinde absicht-
lich nicht anr den BErben gelangen 1iBi{. Die die fehlende aefio Furti er-
setzende, binmen Jahresfrist auf das Doppelte gewiillirte BuBklage setzi
dolus voraus; Ulp, D. 47, 4, 1, 2: culpe cutem neglegentiague servi post
Hibertatem excusate est [ sed culpe dolo prowvime. dohwm repracsentut.
proimde s guid demni dedit sine dolo, cessabit i{sta actio, quamuvis alias
Aquilie fenetwr ob Toc,,. Die cwlpa dolo proxzimae erkliivte Pernice 11
3891, einleuchtend =0, daB der Freigelassene als Verwalter des Erblasser-
vermogens damit gewissenlos und liedertich nmging ; vel. auch Lorrrer 103,
Die spiteren Texthritiker wverdiichtigen den Satz allerdings durchweg,
vgl. die reichen Angaben im fadex Interpolationum {(mweifelnd JROSENTHAL,
87 68, 1951, 221 A, 12). Repracsentare ist in dieser Bedeutung jedoch
klassisch, s. Scaxorr voN CAROLSFELD, Festschrift Xoschaker I (1939)
108ff., bes. 105 A.12; Hasso Hormanx, Reprdsentation: Studien zur Wort-
und Begriffsgeschichite von der Antike bis ins 19, Jh. (Berlin 1974) 38ff.,
102£f,, 2.41.8t. 43. Uberseben hat den Text offenbar BurcKmEARDT 138ff. m.
A, 41

{188) Ewarraasy {o.A. 1) 12T passtm ; ferner Ldrrier 100 A.a, 1554 :
Brscmirez 100ff., 114.

(189) Wentc, fFber die Yermutung des bisen Vorsatzes nach rim. Rechi,
in: Nenes Archiv des Criminalrechts 2 (1818) 194-237; zust. FErring 152f. ;
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Einige germanische Quellen scheinen anf eine Vorsatzvermu-
tung hinauszulaufen (obschon gie sie nicht so bezeichnen), wenn
sie den Angeklagten zum « Reinigungseid » dariiber zulagsen, er
habe die Missgetat nicht mit Absicht begangen (*%)., Aus den r6mi-
schen Quellen nahm man vor allem Caracallas Reskript in Coll,
1, 8, 1 {oben VII) fiir eine Vorsatzvermutung in Anspruch. Da-
nach muB anscheinend ebenfalls der Angeklagte seine man-
geinde Totungsabsicht unter Beweis stellen: ©si proboverit non
occidendi animo fustam @ s¢ percusswin esse’. Diese Wendung
ist aber nicht notwendig als starre Beweisregel aufzufassen, wie
sie die Romer ohuehin nicht kannten: Der Fall kann praktisch
s0 gelegen haben, daB die Umstiinde prima facie fir ein vorsitez.
liches Handeln des Angeklagten sprachen (™). Als Soldat mag er
eine Waffe bei sich getragen, ja sogar benutzt liaben, was nach
den friiheren Descheiden Hadrians auf eine Totungsabsicht hin-
weist (oben VII). Wenn ein Boldat eine Frau umbringt, spricht
der erste Anschein weniger fiir eine Notwehrhandiung als viel-
mehr fiir eine Leidenschaftstat aus Eifersucht, verschmiihter
Liebe oder Rache. Auch die Flucht des Beschuldigten konnte anf
ein Schuldeingestiindniz deuten: Wer sich uuschuldig fiillt, hat
im allgemeinen keinen AnlaB, gich zu verstecken. GGegeniiber sol-
chen, méglicherweise erdriickenden Indizien flir eine Tdtungs
absicht im konkreten Fall hatte der Angeklagte mit ‘si proba-
verit 7 dann nicht den Hauptbeweis der Schuldlosigkeit zn er-
bringen, sondern nur den Gegenbeweis zu deren Intkriftung.
Die miglichen Besonderheiten dieses Falles bieten dewmach
keinen AnlaB fiir die Annahme, der Grundsatz der freien Be-
weiswitrdigung sei fiir den Strafproze8 durch Bewelsregeln cin-
geschriinkt worden zumal zum Nachteil fiir den Angeklagten.
Verdachtsstraten gegen Angeklagte, denen man den Vorsatz

weit Lit. bei Rumix 1661, ; vgl. auch WackE, 8% 94 (1977) 189 A. 21, 233 A.
211,

(190) Vgl. Bescrirz 77, bes. KAurMANN (0.AL28) 38ff, und Kosnnnui,
Artt, Gerichilicher Fid und Beweis, HRG I 863ff.,, 401ff. Gelegentlich
hezog sich der Eid nicht auf die Absichtslosigkeit, sondern auf die fehlende
Kausalitit zwischen Handeln und Erfolg, vgl. Mixar 23 A. 64, aber auch
25 m. A, 72,

{191) Vgl. WeNic 230ff. ; FExrriNg 155 ; auch BURCKHARDT 133 A. 2.
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nicht nachweisen konnte, kannten die Romer nicht (*%) ; obschon
ilmen andererseits anch der Grundsatz in dubio pro ree noch
kein gefestigtes Prinzip ist ().

XI1Mi. Zusammenfassung und Ausblick

1. Totung d Brandstiftung setzten beveits im altromischen
Strafrecht Vorsatz voraus. Bet der Korperverletzung (nembirum
ruptwm) erstreckte sich die von den XIT Tafeln angeordnete,
allerdings dnveh privates Stihnepaktum ablésbare Talion zwar
vermutlich nuch auf die nicht vorsitzliche Tat. Doch sehied die
Korperverletzung bald ganz aug dem Bereich des dffentlichen
Kriminalrechts aus {(oben 1X).

Der Vorsats ist im vepublikanischen wie im kaiserlichen Straf-
recht noch weit stirker als iin geltenden deutschen Hecht die
Iegelschuldform {oben TT): Der dolus ist die nornutle, gesetzlich
einzig anerkannte Schuldform schlechthin. Jine zweite, ihr an
Bedeutung gleichkommende Schuldform der kriminellen Fabo-
lssigkeit entwickelten die Romer daneben nicht (™). An fahr-
lissige Vergehen kniipften sie grundsiitzlich nur die Sanktionen
des zivilen Deliktsrechts. Nur in wenigen Fallen eines evidenten
kriminalpolitischen Bediivfnisses straften die Gerichtsmagistrate
anferund ibrer amtlichen Koerzitionsgewalt ohne spezielle ge-

(192) 8. Trajans beriihmtes Reskript in Ulp. D, 48, 19, & pr.: ... nee de
suspicionibus debere aliquem dewmari, mit der anschlieBenden, schon auf
Aristoteles zuriickfilhrbaren Begriindung, es sei besser, einen Schuldigen
unbestraft zu lassen als einen Unschuldigen zu verurteilen, Val. J.G.
Worr, Politih wnd Gerechtigheit bel Trajon (1978) 22f. Auch nicht der
Selbstmord eines AngeKlagten ist als volles Schuldeingestiindnis =u
witrdigen nach Ant. Pius-Mavcian D. 48, 21, 3, 8 Ferner Diocl. coll. 1, 10,
T (0. VI & 539). Yum erforderlichen dolus-Nachweis Del der fraas
creditorum s, die Belege bel Burckmaspr 189f, Anm. Zur Frage eines

« typisterten » dolys s Ranee 70f; Wrrmnnaaw 34 A 53 — tber angel-
silehgische Verdachisstrafen s, Mixar 23L
(198) P. HopwarreLs, Die Entwickhingsgeselichte des Grundsatzes in

dubio pro reo (1963) ; Howznavesr, HRG IT 350-358.
(114) Am Klavsterr formulierte dies bisher wohl Bescuaitz 26f., 2811,
42ff.
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setzliche Grundlage auch nicht vorsitzlich handeinde Titer. Da
sich die Gerichtsherren dabei behutsam zuriickhielten, blieb der
Kreig fahrlissiger Stiraftaten weitaus kleiner als im hentigen
Recht. Sogar die fahriissige Totung blieb grundsiitzlich strafios,
wie mehrere Kaisererlasse wiederholt betonten (oben VI), vor
allem die leieht fahrlissige. In [illen grob fahrlissiger Totung
rechtfertigte man die seit Hadrian bezeugte extraordinire De-
strafung mit der erforderlichen (teneralprévention, dem ver-
abschenungswiirdigen schlechien Beispiel. Dieses malum coem-
plune bildete auch das Motiv fiir die etwas strengere Ponalisie-
rung unahsichtlicher Totungen durch Medikamente (oben V1.

Eine dogmatische Erfassung der strafrechtlichen IPahriissie-
keitstat gelang den Rémern noch nicht. Da die Alternative
zwigchen Vorsatz und Nichtvorsatz ihr Denken beherrscht, be-
zeichnen sie jede uichi vorsiitzliche schiidigende IHandlung als
casus (5). * Casu delinguere” heit deshalb generell die unvor-
siitzliche Tat und kann strafloses wie extraovdindr strafbares
Vergehen zugleich bezeichnen (oben X mit A. 159). Durel den
undifferenzierten, die culpe mit umfassenden cesies-Begriff er-
weist sich die strafrechtliche Zurechnungslehre im Vergleich zn
dem feineven Imstrumentarinm des zivilen Haftungsrechts als
unterentwickelt, Die moderne, auf Feuerbach zurickgehende
Unterscheidung zwischen * lugwrie’ als bewulBiter und ‘iregfe-
gentie’ als unbewunfiter IPahrlissigkeit (%} ist den rémischen
Quellen unhekannt (%), Lpaande ist (neben lescivie und cuipa

1193) Vel oo IV a. B AuBer den beveits zitierten Belegen etwua noch
Ulp. D, 21, 1, 23, 2:... Capitalen fraudem admisisse accipiemns dolo welo
et per ncquitiom: ceterm 80 quis errorve, sioquids casw fecerit, cessabit
edictum (der kurulischen Adilen iiber die Gewfihrleistungsptlichten eines
sSklavenverkiiufers). (Levy, Ges. Schriften IT 359f, hilt den Text teilweise
fiir tiberarbeitet.)

(196) Jescumeox, Lehrbuch des Strafrechts, Allg, Teild (1978) § 5+ 11,
A28, Die Vorstellung einer « bewuBten eulpe » ist freilich sehon lange vor
Feuerbach geliiufig, s. ExcEIarann 198ff,

(197) Brscmairrz 52: « Die Riner kannten die Unterscheidung zwischen
dem Vorhandensein und dem Mangel der Vorstellung Dbel der culpa
fiberlagpd nicht», Bbenso BURCKIARDT 142, ‘fatewrie’ Degegnet in
rémischen Strafrechtsguellen nur ein einziges Mal in D. 47, 9, 11 fir die
bhegsonders schwere, dem Vorsatz gleichgeachtete Falrlitssigkeil bei der
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lata) ein Ausdruck zur Bezeichnung schwerer IFahrlissighkeit, die
man bei der Brandstiftung dem Vorsatz gleichstellte, wihrend
bei der Totung eine solche Gleichstellung verneint wurde (oben
XI11).

Als Indizien fir die Abgrenzung der Vorsatztat von nicht vor-
siitzlichem Handeln galten das zur Tat verwendete Werkzeung,
gowie eine eventuell besteliende Feindschaft zwischen Titer und
Opfer. Handlungen im Streit und in plétziicher Gemiitsaunfwal-
Iung galten zwar als vorsiitzlich, wurden spiter jedoch milder
begtraft und riickten dadurch in die Nahe der Fahrliissigkeits-
delikte (oben VII).

Die Strafen fiir Falbrlissigkeitstaten waven nicht gesetzlich
bestimmt sondern unterlagen dem magistratischen Ermessen.
Durch die Strafzumessung nach dem MaBe der Schuld (pro modo
culpae, pro modo admissi, o. A. 173) gewann das Strafrecht
bumane Ziige. Die in den Rechtstexten angedrohten Strafen fiu
fahrliissige Vergehen erscheinen aus heutiger Sicht jedoch fir
Tumiliores anBerordentlich streng (Bergwerks- oder gar Kapital-
strafe, o. IT1, V), fir honestiores dagegen entsprechend der
grundlegenden Zweigleisigkeit des romischen Strafensystems ( 198y
recht milde (nur zeitige Verbannung, o. TV}

Die liberale Behandlung fahrlissiger Tiater blieb auch unter
dem absoluten Kaisertum des spitantiken Dominats im wesent-
ichen erhalten (oben VI a.E.), obschon es sonst off zu unméiBiger
Strenge neigte (). O der gleiche liberale Geist, wie iln die
schriftlichen Rechtsquellen bezeugen, auch immer die Praxis
beseelte, muB hier freilich dahinstehen. Die wiederholte Tin-
schiirfung der Straflosigkeit unvorsitzlicher Tétungen durch die
principes (oben VI) kinunte eher das Gegenteil andeuten.

Brandstiftung, s.0. X aJb Uher weglegentéa s, A. 162, Unseren dobis
eventualis kannten die Rémer ebensowenig, vgl. LorriEr 107, BescniiTz 43.

(198) Vgl. DE RoperTis (0.A.373). Uber die Tortwirkungen in der
Rezeptionsgeschichte H. Gwiner, Der Hinflufl des Stendes im gemeinen
Strafrecht (Strafrechtl. Abl. 845, 1934); H. Truwrnr, Dor HinfluB des
Standes im  allgemeinen wnd zircherischen Strafrechi won 1300-1798
(Winterthur 1960).

(199) Vgl. einige Beispiele bei BurekHARDT 133.
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2. Die byzantinischen Kaiser lieBen die Tofungsdelikte des -
mischien Strafrechts ohne einschneidende Verinderungen fort-
gelten (™). Von den Rémern beeinflufit (jedenfalls jn dexr Termi-
nologie) sind auch manche Stammesrechte der Germanen, zu-
mindest soweit sie ilinen riwmlich nahestanden wie die West-
goten (*). Sogar in der Carolina begegnen noch zahlreiche auns
den romischen Quellen entlehnte Beispiele (*2).

Bei der Zweidentigkeit des klassischen casus-Begriffs bestand
die Aufgabe der oberitalienischen Rechtsiehrer zunfichst davin,
den zurechenbaren fcaesus improvisus’ vom nicht zu vertreten-
den ¢ casus forfuitus’ zu sondern (*®). Unter dem EinfluB des
kanonischen Rechis, das alle Schuld mit KirchenbuBe belegte {2,
kehrte sich die grundsiitzliche Straftosigkeit fahrlissiger Taten
des antiken rdmischen Rechts in der Folgezeit jedoch um in den
gegenteiligen Grundsatz der Strafbarkeit jeder culpo (%),
sogar der culpo levissima (¥6). Auf diese Weise gelangte man zu
einem Generaltatbesfand der strafbarven Fahrlissigkeit, wie ihn
Art. 64 des von Feuerbach verfaBten bayerischen Strafgesetz-

(200) Bmwocowirz, e Totungsdelikte {im Rechi der Bkloge Leons III.
des Tsouriers, SZ T4 (1957) 316ff.; zur grundsittzlichen Straflosigkeit
unvorsitzlicher Tétungen bes. 336ff.

{201) Bescmtrz GGf., T3L.; bes. T4ff. Zu Einzelheiten oben A. 55, 60, 127.

{202) Vgl zu § 146 CCC (0. A, 78) KoriMmany (o, A, 78) G623ff, passim;
aueh LOFrFLBRrR 162{f. ; Bescuirz 136ff ; I&h, ScHMiDT § 97, § 162 und oA,
135. Zum noch deutlicheren Einfluf auf den Klagspiegel BescEiTZ 1291f,
und o.A. 78,

(203) ExcELMANN 207ff., 214ff., BrEscmiTz 109ff.; Scmarrsteixn 155fF
Borot {u.A, 207) 627ff, Tn den rémischen Quellen ist diese Unterscheidung
nicht durchgefiihrt, vgl. oben nach A. 116. Tber Zufall und Fahrlissiglkeit
in den cberifalienischen Statuten G. Damw, Das Strafrechi Ialiens dm
ansgehenden Mittelelier (1931) 257L., 271ff

(204) Vgl ExeELMANy 2104f. ; LOFFLER 136ff.; Kornoamasy (o.A. 159) SOff. ;
BmocowITz (¢.A. 199) 338, B

(205) Zur umstrittenen Praxis nnd Lehre Encerasany 2241, ; SCwAwFSTEIN
1464t., 153ff.

(206) S0 schon die Glossa ordinaria und die vor allem von Bartolus
vertretene herrschende Lehre; vgl, BENgELMANN 2257 SCHAFFSTEIN 155.
Cinus und die franzisische Schule wollten dagegen einschrinkend nur bei
cwlpe lade strafen ; vermittelnd Baldus.
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buchs von 1813 enthielt (¥} und ihn heute in modifizierter Ge-
stalt noch das spanische Recht kenut (¥¥). Bis in die Naturrechts-
epoche hielt man jedoch daran fest, daB nur die vorgitzliche Tat
ein verwm crimen sei, wihrend die fahrlissige als quosi-delictum
nur mit einer arbitriven poene extraordinerie zu belegen sei (7).
Dieser letztlich dem klassischen réomischen Recht entstammende
Systemgedanke wirkt noch im geltenden Recht fort, wenn man
die Fahrlissigkeit heute als Ausnahmeschuldform begreift (oben
11). Und bei den Pendelschliigen, die die Bestrafung der Fahr-
liissigkeit in der juristischen Dogmengeschichte die J ahrhun-
derte hin durechlief, niihert sich ein jingst unterbreiteter, wenn-
gleich umstrittener Reformvorschlag wieder dent rimischen
Recht an, « geringfiigige » Fahrliissigkeit straffrei zu Iassen und
nicht vorsitzliches Handeln damit zumindest teilweise zu ent-
kriminalisieren (*'%),

(20%) Die Generalklausel wurde ewst im Laufe des 19. Jh. unter
Feuerbachs eigenem influB auf bestimmte MTatbestinde eingeschriinkt;
s, Heinr. SrorcH, Uber den Begriff, die Arlen und die Restrofung der
culpa, nech der deutschen strefrechilichen FLiteratur von BFewerboch bis
zim Reichsstrafgesetzbuch (Diss. Gbttingen 1913) 61f.; G. SCHURERT,
Feuerbachs Fntwurf s cinem Strafgesctzbuch fir Bayern 182} {1978}
1024f,

(208) C6nrpoBa Ropa, Zeitschrift fiir die ges. Strafrechtswiss. 81 (1569)
4258, 420ff,

(209) G, Borpr, J.8.F. won Bihmer und die gemeinrechitiche Siraf-
rechigwissenschaft (1936) TSI, 36GIL., 887; WELzZEL {0.A.24) § 18 Einl. B.
127f. ; E. KaurManx, Art. Fahridssigheit, HRG I 10454t

(210) Bo der von Bavmany (und vielen anderen) erarbeitete Alernafiv-
Intwurf eines Strafgesetzbuches, Allgemeiner Teil 2(1969) § 16 II {mit
Begriindung . 53). Lit. liber das pro et conivae bel JescEEOx § 54 I1 2
al., 8. 462 A, 40. Mit « geringfiigiger » Fahrliissigkeit ist eine besonders
leichte gemeint, also etwa culpg levisgima. Auch in den USA und der DDR
jgt die Strafbarkeit der leichten ¥ahrlissigkeit gingeschrinkt, . den
rechtsvergleichenden tiberblick bei Ju3cHEOX § 54 'V 8. 466, Ablehnend zu
§ 16 II AE. ScommaiusEr (e.A. 148) § 10/111 a.E, 8, 448 unter Hinweis
auf die ausreichenden Méglichkeiten der Strafaussefzung zor Bewihrung
und der Verwarnung mit Strafvorbehalt, Vgl {iberdies die Moglichkeiten
zur Tinstellung des Strafverfahrens nach §§ 153if BtPO.




