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Vorwort.

Rechtsgelehrte wie Historiker und Philologen sind dariiber
wohl einig, dass es der Wissenschaft an einem rémischen Strafrecht
fehlt. Dass das vorliegende Buch die oft empfundene Liicke fiille,
ist mein Wunsch und bis zu einem gewissen Grade auch meine
Hoffnung.

Dass die fritheren Anlaufe zu einer solchen Arbeit nicht recht
zum Ziel gefithrt haben, beruht zum Theil auf dem mehr oder
minder zufilligen Mangel des rechten Ziels und der fir dessen
Erreichung nothwendigen Vorbedingungen.

Wenn das Strafrecht des heiligen rémischen Reiches, die Caro-
lina und was auf dieser Grundlage erwachsen ist, in die Aufgabe
hineingezogen wird, so kann eine solche Bearbeitung unmoglich
den Anspruch machen das Recht der Romer darzustellen.

Aber auch in der Beschrinkung auf die rémische Ueberliefe-
rung ist es fiir die wissenschaftliche Behandlung schlechthin noth-
wendig nicht nur den delictischen Theil des Privatrechts hinein-
zuziehen, sondern auch und vor allem Strafrecht und Strafprozess
zusammenzufassen. Ob die Trennung des romischen Civilrechts
und des romischen Civilprozesses diesen Disciplinen gefrommt hat,
mag dahingestellt bleiben; Strafrecht ohne Strafprozess ist ein
Messergriff ohne Klinge und Strafprozess ohne Strafrecht eine
Klinge ohne Messergriff.

Hinzu kommt die Zwischenstellung des Strafrechts zwischen
Jurisprudenz und Geschichte. Es ist manchem Philologen bei diesen
Arbeiten tbel bekommen, dass er mit der Jurisprudenz, und
manchem Juristen, dass er mit der Philologie sich nur, so weit
sie unvermeidlich waren, befasst hatte. Das romische Criminal-
recht ist ein Theil der romischen Rechtswissenschaft; aber kein
anderer ist so wie dieser angewiesen auf die historisch-antiquarische
Forschung. Ich hatte nicht gewagt diese Aufgabe .u unternehmen,
wenn ich mieh nicht dabei auf mein romisches Staatsrecht hiitte
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stittzen konnen, und ich darf diese Arbeit, obwohl sie in der
Methode abweicht und nicht mit Diocletian abschliesst, sondern mit
Justinian, als erginzende Fortsetzung jenes Werkes bezeichnen.

Freilich wiichst durch die Zusammenfassung von Strafrecht und
Strafprozess der Umfang der Aufgabe in bedenklichem Masse, und
dass wir die romische Rechtsentwickelung bis auf einen gewissen
Grad durch ein Jahrtausend zu verfolgen im Stande sind, bereitet
weiter wie der Forschung, so der Darstellung schwer zu iiberwindende
Hindernisse. Ich habe bei dieser Sachlage mich genothigt gesehen
nicht bloss viele Kinzelheiten der Spitzeit, wie sie inshesondere
die Constitutionensammlungen bieten, zu Ubergehen, sondern auch
lie Auseinandersetzungen iiberall so weit irgend moglich ins Kurze
zu ziehen. Die casuistischen Darlegungen, wie unsere Rechtsquellen
sie namentlich fiir die Privatdelicte und den Ehebruch enthalten,
sind nicht wiedergegeben worden. Nicht wenige allgemeinere
Fragen, beispielsweise die iber Dolus und Culpa, gehdren dem
Gesammtrecht an und konnten hier nur in den engen Schranken
des Strafrechts zur Sprache kommen. Der Rechtsgelehrte wird
Juristisches, der Geschichtsforscher Historisches hiaufig vermissen,
aber vielleicht auch jener wie dieser hier finden, was er ausserhalb
seines eigenen Kreises gebraucht. Sodann habe ich mit den Quellen
versucht einigermassen mich abzufinden; mit der neueren Litteratur
das Gleiche zu thun ist mir nicht moglich gewesen. Die Noth-
lage ist eine rechtskriftige Entschuldigung. Das Buch wirde bei
Controvershehandlung ohne Zweifel manchen Fehler vermieden, von
mancher Liicke frei geblieben, iiberhaupt im Einzelnen vielfach
befriedigender ausgefallen sein. Aber einmal hitte es dann min-
destens den doppelten Umfang erhalten, withrend schon der gegen-
wiartige dem Leser ebenso missfallen wird, wie er dem Verfasser
missfillt. Vor allen Dingen aber ware es dann sicher nicht fertig
geworden. Alles hat seine Zeit und auch der Mensch. Es wird
dem Schriftsteller gestattet sein mit der Spanne zu rechnen, die
ihm etwa noch beschieden sein kann.

Den Herren Karl Binding, Otto Hirschfeld und Ernst v. Simson
bin ich fiir die Durchsicht der Druckbogen, dem letzteren auch fur
die Anfertigung der Register zu Dank verpflichtet; wenn es an
stehengehbliebenen Versehen nicht fehlen wird, so haben sie mir
doch nicht wenige erspart.

Charlottenburg, 29. Aug. 1898,
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Erster Abschnitt.

Die Stellung der Strafe im Gesammitrecht.

Das Strafrecht und das Strafverfahren der romischen Gemeinde
von ihren Anfangen bis hinab zu der justinianischen Gesetzgebung
sollen in diesem Buche dargelegt werden.

Den Sammtkreis der Rechtsordnungen theilt die Rechtswissen-
schaft der Romer in zwei Hilften, in das offentliche Recht, das
heisst die inneren Ordnungen der Gemeinde und ihrer Beziehungen
zu den Gottern, zu anderen Staaten und zu ihren Angehérigen,
welche Ordnungen die Gemeinde schafft; und in das Privatrecht,
das heisst die Ordnungen hinsichtlich der Rechtsstellung des ein-
zelnen Gemeindeangehorigen und seiner Verbhaltnisse zu anderen,
welche die Gemeinde vorfindet und regulirt!. Von jenem Sammt-
kreis geht die romische Anschauung berall und gleichmassig
aus; Bezeichnungen wie s fir die Rechtsordnung, sudicium fur
die Verurtheilung?, (ab)solvere fir die Freisprechung? sind allen
Theilen desselben gemein.

Das Strafrecht ruht auf dem sittlichen Pflichtbegriff, insoweit
der Staat dessen Durchfuhrung sich zur Aufgabe gemacht hat.
Eine sittliche Pflicht, deren Einhaltung der Staat vorschreibt, ist

1 Ueber den Gegensatz von sus publicum und 1us privatum vgl. Staatsrecht 1, 1.

2 Judicare (zum Beispiel sudicare perduellionem in dem Horatierformular)
heisst verurtheilen, woher es auch parallel geht mit multam inrogare. Damnare,
geben machen, ist im urspriinglichen Gebrauch dem offentlichen Strafprozess fremd.

8 Der offentliche Prozess geht wahrscheinlich von der Haft des Angeschuldigten
aus und auch bei dem privaten 16st die Freisprechung die Haft oder sichert doch
die Freiheit. Vgl. Buch 2 Abschn. 13.

Begriff des
Strafrechts.

Ethische
Grundlage.



4 Erstes Buch. Das Wesen und die Grenzen des Strafrechts.

ein Strafgesetz; die Nichteinhaltung einer solchen Vorschrift ist
das Verbrechen; dasjenige Uebel, welches der Staat dem die Vor-
schrift nicht Einhaltenden zufiigt, ist die Strafe. Das Verbrechen
wird durch die Strafe als aufgehoben betrachtet, die offentliche Ord-
nung als damit beglichen. Die Anschauung der Aufhebung der
Schuld durch die Strafe, in dem entwickelten Strafrecht kaum ver-
treten?, beherrscht durchaus die Anfinge des offentlichen wie
des privaten Strafrechts: als es keine andere offentliche Bestrafung
des Lebenden gab als den Tod? und jede Hinrichtung ein der ver-
letzten Gottheit dargebrachtes Sithnopfer war; als das private Straf-
recht aufging in den beiden Gedanken der Wiedervergeltung (falio)
und der Losebusse (damnum, poena), war die Auffassung des Ver-
brechens und der Strafe als Rechnung und Gegenrechnung, die
Tilgung der Schuld durch das Leiden eine gewaltige Wirklichkeit. —
In dem Strafrecht werden die sittlichen Verpflichtungen des
Menschen theils gegeniiber dem Staat, dem er angehort, theils
gegenitber anderen Menschen einheitlich zusammengefasst. Diese
Einheit kennt die romische Rechtswissenschaft nicht und kann sie
nicht kennen; der magistratisch- comitiale Strafprozess gehort zum
offentlichen Recht, der Delictprozess vor Geschwornen zum Privat-
recht® Dennoch kann die Zusammenfassung des Strafrechts nicht
aufgegeben werden. Das fundamentale Moment des verletzten Sitten-
gesetzes und der dadurch geforderten staatlichen Vergeltung schliesst

1 Aeusserungen wie Dig. 48, 19, 33: temporaria coercitio quae descendit ex
sententia poenae est abolitio und Dig. 47, 10, 17, 6: qui accepit satisfactionem, in-
turiam suam remisit haben kaum etwas gemein mit der urspriinglichen Grund-
anschauung. Aber diese in unseren Rechtsquellen .ausgesprochen zu finden darf
man auch nicht erwarten. Der flache Gedanke, dass die Strafe der Besserung wegen
eingefithrt sei, wird ausgesprochen als Begrindung dafir, dass der Tod des Ver-
brechers die Bestrafung aufhebt (Paulus Dig. 48, 19, 20). Die zahlreichen Belege
fur die Abschreckungstheorie vorzufiihren verlohnt um so weniger, als dieselbe
secundar unwidersprochen fiir jede Epoche Geltung hat.

? Strafe ist auch die Verfluchung des Gedichtnisses eines Verstorbenen.

8 Der disparate Charakter dieser beiden Kreise kommt, da die Rechtsbildung
und die Rechtswissenschaft iherhaupt sich anlehnen an die verschiedenen
magistratischen Competenzen (St.R. 1, 2), vor allem darin zum Ausdruck, dass das
private Strafrecht seit frih republikanischer Zeit mit dem ibrigen Privatrecht
unter der Leitung des stadtischen Prators stand, dieser aber mit dem offentlichen
den verschiedensten Beamten zugewiesenen Strafverfahren schlechterdings nichts zu
thun hatte. Wire die Einheitlichkeit der Rechtspflege, wie sie zur Zeit der Zwolf-
tafeln bestand, nicht achtzig Jahre spiter gefallen, so hitte die Rechtswissenschaft
sich wohl anders entwickelt.
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beide Gebiete innerlich zusammen und die Unterscheidung, ob diese
Vergeltung im staatlichen oder im privatrechtlichen Verfahren be-
wirkt wird, erscheint daneben als dusserlich und zufallig; wie denn
auch die wissenschaftliche Behandlung des Diebstahls unmoglich
davon abhingig gemacht werden kann, ob er als Peculat oder als
Furtum auftritt und ob er spiter zur civilen Diebstahlsklage fithrt
oder zur magistratischen Cognition, oder wie die Injurie unmoglich
danach sich scheiden lafst, ob sie vor die Comitien oder vor das
grosse Geschwornengericht oder vor den Privatgeschwornen ge-
bracht wird.

Dass trotz der prozessualischen Trennung die rémische Rechits-
lehre von jeher die Grundbegriffe des Verbrechens und der Strafe
als beiden Gebieten gemeinschaftliche und sich einander erginzende
den nicht delictischen Rechtssatzungen gegeniiber gestellt hat, zeigt
nicht bloss die Behandlung der einzelnen Delicte, welche lebendig
und vollstindig erst dann uns entgegentreten, wenn die Grenzen des
offentlichen und des Privatrechts gesprengt werden, sondern auch
die merkwiirdige, wahrscheinlich der letzten republikanischen Epoche
angehodrige Legende von der einstmaligen Zusammenfassung beider
Gebiete bis auf die Einsetzung der rdmischen Geschwornengerichte
unter Konig Servius Tullius .

! Nachdem, berichtet Dionysius (hauptséchlich 4, 25), die friheren Konige die
Rechtspfiege allein gehandhabt hatten, behielt Konig Servius die offentlichen Straf-
sachen (r¢ elg 7& xove @égpovre — oder dnuooie — édixfuere) sich selber vor,
wies aber die privatrecbtlichen Stratklagen (r& !diwrexe edixnuare) und ebenso
die Klagen aus Contracten an Geschworne, indem er als Norm fiir diese gegen
funfzig theils bereits von den fritheren Konigen erlassene, theils neu hinzugefiigte
(Dion. 4, 10) Gesetze iiber Strafsachen und Contracte (vduovs 7ods Te ouredlexti-
%005 xal Tols mépr aduxnuarwy Dion. 4, 18; vgl. 4, 9, 9 und c. 86, 3) durch die
Geéeinde bestatigen und offentlich aufstellen liess, welche dann von seinem Nach-
folger, dem Tyrannen Tarquinius aufgehoben und vernichtet (Dion. 4, 43), aber
nach dem Sturz der Konigsherrschaft wiederhergestellt wurden (Dion. 5, 2). Die-
selbe Erzahlung kennt Tacitus (ann. 3, 26: praecipuus Tullius sancior legums
quis etiam reges obtemperarent, genau wie Dion. 4, 36) und auch Cicero sagt de
re p. 5, 2, 8 von der Konigszeit: nec vero quisquam privatus eral disceptator aut
arbiter hitis, sed ommia conficiebantur tudiciis regits. In dieser vermuthlich
spatrepublikanischen Schilderung des idealen Rechtsstaates, in dem auch die Schuld-
knechtschaft abgeschafft (Dion. 4, 9) und die Volksbegliickung durchgefithrt wird,
scheidet sich deutlich der alte konigliche Strafprozess, die Grundlage des
magistratisch - comitialen, und der Privatprozess vor Geschwornen und wird ebenso
deutlich in dem adixnue, lateinisch wohl der iniuria, der erstere und der delictische
Theil des zweiten zusammengefasst. — Einigermassen #hnlich lisst Dio (52, 7) in
der idealen Schilderung der wieder aufgenommenen Monarchie sowohl itber das
private Unrecht des Birgers (¢v ©° ify teg ddixelv alrlav Adfy) wie tber das

Einheitlich-
keit.
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Ausserhalb der Darstellung, die hier unternommen wird, liegen
also das Staatsrecht, das Sacralrecht, das Gemeindevermogensrecht
oder nach der Benennung der spiteren Kaiserzeit das Fiscalrecht,
endlich das gesammte Privatrecht, Freiheit und Unfreiheit, Ehe
und Haus, Mein und Dein, mit Ausschluss der auf sittlicher Ver-
schuldung ruhenden Forderungen des verletzten Privaten. Allerdings
ist diese Abgrenzung des Strafrechts, zumal bei einem nicht durch
wissenschaftliche Tradition, sondern durch wissenschaftliche Ab-
straction definirten Gebiet, nicht ohne gewisse Uebergriffe durch-
zufithren. Das Staatsrecht, insbesondere die Gliederung der Ma-
gistratur ist die Voraussetzung fiir das offentliche wie fur das
private Strafrecht und haufig wird verweisend oder ausfithrend
in dasselbe eingegriffen werden miissen. Von dem Sacralrecht
bildet das offentliche Strafverfahren urspriinglich einen integrirenden
Theil, insofern dasselbe, wie im ersten Abschnitt des fiinften Buches
gezeigt ist, hinauslauft auf Entsihnung der Gemeinde, von welcher
Auffassung allerdings das Criminalverfahren sich schon in frither Zeit
gelost hat. Wenn die Steuern und Zélle des Gemeindevermogens-
rechts das Strafrecht an sich nicht angehen, so muss dagegen ein-
geriumt werden, wie dies in dem betreffenden Abschnitt des fiinften
Buches entwickelt ist, dass zwischen der gesetzlichen Geldstrafe
und den Stewern ein innerlicher Unterschied nieht besteht und die
prozessualische Grenzlinie recht willkiirlich gezogen ist. Endlich
ist hinsichtlich des privaten Forderungsrechts der Gegensatz zwischen
dem Geldschuldner und dem Dieb wohl in den natiirlichen Ver-
haltnissen begriindet; aber zu einer scharfen Abgrenzung beider
Gebiete ist nur zu gelangen durch das positive Recht, namentlich
durch Anwendung der Regel, dass allein die nicht delictische
Forderung auf die Erben iibergeht; diese Grenze ist mit hin-
reichender Bestimmtheit gezogen und hat ohne wesentliche
Schwierigkeit wunserer Darstellung zu Grunde gelegt werden
konnen!. Bei dem Strafprozess freilich, in welchem die delictische
und die nicht delictische Privatforderung sich nicht wesentlich
unterscheiden, konnte der privatdelictische nur in karzester
Fassung behandelt werden.

offentliche (Zv dnuocfe) standesgleiche Geschworne entscheiden, also die delicta

privata und die tudicia publica der spiteren Zeit zusammenfassend. — In den
Rechtsbiichern findet sich nichts Aehnliches.

1 Die VYormundschaftsklage rationtbus distrahendis gehort allerdings in das
Privatstrafrecht (Dig. 27, 3, 1, 23), wird aber nur beilaufig bei dem Furtum erwahnt,
weil sie nur innerhalb der Lehre von der Vormundschaft entwickelt werden kann.
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Unsere Darstellung des Strafrechts ist in fiinf Biicher getheilt, Eintneiluny.
von denen das erste das Wesen und die Grenzen des Strafrechts
entwickelt, das zweite die Strafbehorden, das dritte das Straf-
verfahren, das vierte die einzelnen Delicte, das finfte die einzelnen
Strafen behandelt. Von der gefahrlichen Periodisirung ist génzlich
abgesehen; ein jeder Abschnitt fasst, was er behandelt, der Zeit
nach zusammen. Die Scheidung der Rechtssatzungen und der
Rechtshandhabung oder, wie es ausgedriickt zu werden pflegt, des
Rechts und des Prozesses, wissenschaftlich tiberhaupt bedenklich, ist
fir die criminellen Ordnungen schlechthin ungeeignet und hat den
Tiefstand der litterarischen Bearbeitung derselben nicht zum wenig-
sten mit verschuldet. Allerdings liegt das Ungeniigen, welches jeder
Jurist bei dem romischen Strafrecht empfinden wird, zum Theil in
diesem selbst. Die das romische Privatrecht auszeichnende formale
und ideale Festigkeit der Grundbegriffe hat auf den bei weitem
bedeutenderen Theil des Strafrechts, das offentliche nur in be-
schrinktem Mass sich iibertragen, insbesondere hat das alteste und
immer das wichtigste Delict, das Staatsverbrechen von den magistra-
tischen Comitien, aus denen es sich entwickelt hat, die Schranken-
losigkeit und die willkiirliche Strafbemessung eigentlich immer
bewahrt. Dennoch aber ist das romische Strafrecht nicht bloss eine
nothwendige Erginzung des romischen Staatsrechts, sondern auch
zur vollen Einsicht in das rdémische Privatrecht unentbehrlich.

Es mag hieran angeschlossen werden, was terminologisch iiber Termino-
die allgemeinen Grundbegriffe des Verbrechens und der Strafe sich o#ie:
sagen liasst. Die zwischen den beiden Kreisen des Strafrechts, dem
offentlichen und dem privaten bestehende Kluft, die nicht bloss
anfinglich vorhanden, sondern in der That niemals auch nur tiber-
brickt worden ist und die nicht vergessen und nicht verschleiert
werden darf, tritt in dem hier zu entwickelnden Mangel namentlich
des alteren Rechts, nicht der generellen Begriffe, aber wohl der
generellen Ausdriicke deutlich zu Tage.

Allerdings giebt es fir das Verbrechen eine alte durch die oz
beiden Kreise des offentlichen und des Privatrechts durchgehende
und an kein einzelnes Delict gebundene Bezeichnung, noxa oder
noxia, jenes die iltere Form!, dieses die im Gebrauch iiber-

1 In der Formel noxae dare ist diese Form constant.
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wiegende!, dem Werth nach beide gleich?, nach dem durch-
sichtigen Stamm wie nach dem Sprachgebrauch die Schidigung?
und also geeignet, die Verbrechen beider Kreise zusammenzufassen
als Schiadigung entweder des Staats oder des Privaten. Aber im
technischen Gebrauch* wird das Wort auf das Verbrechen nur
dann angewandt, wenn nicht der Verbrecher selbst, sondern ein
Dritter dafiir verantwortlich gemacht wird, und um dieser
Verantwortlichkeit sich zu entschlagen, entweder den Schaden
deckt — noxam sarcire® — oder das schiddigende Wesen dem Ge-
schiadigten zu eigen giebt — mnoree (= ob noxam) dare®. Es
kommt dies vor theils bei dem internationalen Frevel, wenn der
Staat den schuldhaften Burger der geschidigten Gemeinde aus-
liefert?, theils bei den Privatdelicten®, wobei tibrigens im Sprach-
gebrauch vorwiegend die Sachbeschadigung durch Menschen so
bezeichnet wird und die Sachbeschidigung durch Thiere so wie

1 Nozia tiberwiegt schon bei Plautus und Terenz, Inschriftlich im rubrischen
Gesetz 2, 33: obligatum se eius rei nmoxsiaeve esse.

# Sulpicius Rufus im Zwblftafelcommentar (Festus p. 174; davon abhingig
die Vergilscholien zur Aen. 1, 41 und Isidor diff. 154) setzt moxia als damnwm,
noxa als peccatum aut pro peccato poena. Ein anderer Grammatiker (Vergilscholien
a. a. 0.) erklart: quidam noxa quae mocuit, noxia id qued nocitum accipiwnt;
ahnlich Inst. 4, 8, 1: noxa est corpus quod nocuit, noxia ipsum maleficium, velut
furtum damnum raping inturia. Aus diesen wunderlichen und dem Sprachgebrauch
keineswegs entsprechenden grammatischen Difteleien folgt nur, dass bereits in den
Zwblftafeln beide Formen vorkamen.

3 Die Verwandtschaft mit nocere ist evident, fiir die Bildung vielleicht zu ver-
gleichen causa und cavere. Wenn das Wort, wie man meint, mit necare verwandt
ist, s0 wird diese Verwandtschaft nicht mehr gefiuhlt und tritt im Sprachgebrauch
nicht hervor.

4 Der weitere, den Sulpicius auch beriicksichtigt (a. a. O.: noxia apud poetas
et oratores ponitur pro culpa) kommt hier nicht in Betracht.

5 Zwolftafeln 8, 9. 13. 12, 8 Scholl; auch 8, 8: noxiam duplionemve decerni,
d. h. erkennen entweder auf Auslieferung oder auf Leistung doppelten Ersatzes.
Weiterer Belege bedarf es nicht.

8 Zwolftafeln 8, 5: noxae dedere, was Sulpicius a. a. O. erklart mit pro
peccato dedi. Ulpian. Dig. 9, 1, 1, 11: in noxam dedere.

T In der alten Fetialenformel bei Livius 9, 10, 9 bei Auslieferung der inter-
nationalen Frevler, weil sie nozam nocuerunt.

8 Dig. 21, 1, 17, 18: noxas accipere debemus privatas, hoc est eas [quaecum-
que committuntur ex delictis, non publicis criminibus ist wohl Zusatz eines spiten
Rechtsgelehrten] ex quibus agitur tudicits moxalibus . . .. ex privatis autem
noxiis oritur damnum pecumiarium, st quis forte noxae dedere moluerit, sed litis
aestimationem sufferre. In diesem Sinn sagt Gaius im Zwolftafelcommentar
(Dig. 50, 16, 288, 8): noxiae appellatione omne delictum continetur, Darauf laufen
auch die Erklarungen A. 2 hinaus, sowohl die Gleichung mit damnum wie die
Beziehung der noxa auf alle zur Auslieferung fihrenden Privatverbrechen.
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der Diebstahl zuriicktreten!. Das Verbrechen, insofern es gegen
den Verbrecher personlich verfolgt wird, ist keine Noxa und
Perduellion und Mord also fallen niemals unter den Begriff?; noxius
ist nicht wer ein Verbrechen begangen, sondern wer eines Ver-
brechens wegen eine derartige Auslieferung verwirkt hat®. Ein
Strafurtheil auf Auslieferung wegen Noxa giebt es nicht, sondern
es ist dieselbe im offentlichen Recht ein Ausweg, um die Gemeinde
der verschuldeten gottlichen Bestrafung, im Privatrecht ein Aus-
weg, um den Angeklagten der durch ein von ihm abhingiges
Individuum verschuldeten Verurthtilung zu entziehen.

Als Bezeichnung des Verbrechens schlechthin konnen, wenn
von den der Rechtssprache fremden Ausdriicken* abgesehen wird,
mit einigem Anspruch auf technischen Werth® und zugleich auf
allgemeine Anwendbarkeit nur zwei in Betracht kommen, crimen
und delictum.

Crimen, von xgivey, cernere, das heisst sieben und scheiden,
bezeichnet, wie eribrum das Sieb, so den zu sichtenden Gegenstand,
wie semen was zu sden ist. Das Unrecht, abgesehen von seiner
Geltendmachung, heisst nicht crémen, die Geltendmachung eines
Anspruchs, abgesehen von dem Unrecht, ebenso wenig. Die nahe

! Zwolftafeln 12, 8: si serous furtum faxit noxiamgue noxit und die Contract-
clausel furto noxaque solutus (Dig. 50, 16, 174 und sonst) neben der Fassung (Dig. 9,
4, 2, 1): st servus furtum fecit vel aliam moxam commisit, Die Beschidigung
durch Thiere heisst gewdhnlich pauperies, aber auch noxia (Zwolftafeln 8, 5).

2 Das offentliche Strafrecht kennt keine Noxa (8. 8 A. 8); capitalis noxa bei
Livius 8, 55, 5 und &hnliche Wendungen gehoren zu dem spiteren verschwommenen
Sprachgebrauch (S. 8 A. 4).

8 Vorzugsweise ist noxtus der fur die bedingte Todesstrafe der Arena ab-
gegebene Sclave (Sueton Vit. 17; C. I L.IX, 3487).

4 Dahin gehoren die sacralen oder ethischen Ausdriicke scelus, nefas, pro-
brum, flagitium, peccatum, malefictum, facinus (Unthat und Grossthat), so wie die
oft auf das Verbrechen bezogenen Ausdriicke fiur die Gesetzibertretung offensa,
commissum, admissum. Mehrere derselben sind fir gewisse Delicte specialisirt;
in ibrer allgemeinen Geltung gehen sie die Rechtswissenschaft nichts an. — Wenn
nach Gellius (7, 14, 4) veteres nostri exempla pro maximis gravissimisque poemis
dicebant, so ist das wohl nicht mit Recht aus dem exemplum statuere im Strafsinn
(z. B. Schrift ad Her. 4, 85, 47) abgeleitet. — Induria ist entweder das Unrecht
abstract oder das specielle Delict, niemals abstract das Verbrechen (vgl. 8. 5
A. 1. — Ueber dolus und fraus ist der siebente Abschnitt dieses Buches zu
vergleichen.

' Formelworter im strengen Sinne des Wortes sind allerdings auch diese
Bezeichnungen nicht.

Crimen,
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liegende Anwendung auf die Rechtspflege ist der lateinischen
mit der Schwestersprache gemein, Hier wird crimen die An-
schuldigung eines Unrechts?, ein prozessualisches Wort, der dem
Richter zur Entscheidung vorgelegte Thatbestand. Gem#ss dieser
sprachlich gesicherten Ableitung so wie gemiss dem Gebrauch
sowohl der verwandten griechischen Ausdrticke wie auch der
itbrigen demselben Stamm angehorigen lateinischen?® ist es kaum
zu bezweifeln, dass crimen, wie wudiciwm und legis actio® und
tiberhaupt die allgemeinen Rechtsschlagworter, urspringlich das
Rechtsgebiet tiberhaupt umspannt, die Klage jeder Art be-
zeichnet hat. Aber im Gebrauch hat das Wort eine ethische
Farbung angenommen; es ist nicht die Anschuldigung eines Un-
rechts, sondern die Anschuldigung eines Verbrechens. Von der bloss
vermogensrechtlichen Klage wird crimen niemals gebraucht, son-
dern auf das delictische Gebiet beschriankt, hier aber sowohl fur
das Privatdelict verwendet wie auch, und bei weitem hiufiger,
fuir das offentliche, In dieser Allgemeinheit bedient sich desselben
auch die Rechtswissenschaft der Kaiserzeit ebenso wie die heutige;
indess ist das gleich zu erwihnende synonyme delictum frither in
wissenschaftlichen Gebrauch gekommen.

1 Beispielsweise Plautus Bacch. 4, 3, 15 = 628: crimini habuisse fidem,
Terentius Hec. 5, 2, 18 = 779: crimini credere. 8, 1, 85 == 835: in crimen
venire. Weitere Belege finden sich iiberall. Fiir das Verbrechen selbst wird
crimen in guter Zeit nicht verwendet, ausser etwa zeugmatisch wie bei Cicero
pro Caelio 10, 28, in der verfallenden Sprache dagegen haufig und in Folge dessen
hat die spatere Wissenschaft das Strafrecht danach benannt.

2 Man vergleiche mit crimen einerseits xpirrg, xploig, andrerseits cernere,
decernere, certus, vor allem discrimen.

8 Lege agere wird auch spiter gesagt sowohl von der Klageerhebung vor dem
Prator wie von der Hinrichtung; ohne Zweifel fallt nach urspriinglichem Gebrauch
jeder formale Prozessact unter diese Bezeichnung.

4 Vom Diebstahl braucht das Wort Gaius 8, 197. 208, 4, 178, von der Sach-
beschidigung Paulus Dig. 9, 2, 30, 3; es liegt wohl hauptsichlich in dem Zuriick-
treten der Privatdelicte tiberhaupt, dass crimen vorzugsweise bei den offentlichen
auftritt. Allerdings ist crimen privatum mindestens ungeliufig (Ulpian Dig. 48, 19,
1, 8: in legibus publicorum tudiciorum privatorumve criminum braucht nicht inter-
polirt zu sein; auch bei Paulus 1, 5, 2 = Dig. 48, 16, 3 ist die letztere Fassung:
et in privatis et in extraordinariis criminibus wahrscheinlich die echte und die
erstere: in privatis et n publicis iudiciis interpolirt; Zeno Cod. 8, 24, 8 pr.: crimen
publicum privatumve) und daber wird auch crimen publicum als tautologisch erst
in der spateren Rechtssprache gewohnlich (Ulpian Dig. 8, 6, 1,1 wegen des vorauf-
gehenden sudicium; 21, 1, 17, 18 — Alexander Cod. 9, 1, 8 — Gordian Cod. 9,
6, 5. tit. 34, 8 — Diocletian Cod. 2, 4, 18. 8, 41, 4, 1. 9, 2, 9. 14; crimen
publicorum sudiciorum Cod. 9, 1, 12. tit. 41. 8, 1). — Das Adjectiv criminalis
erscheint seit Diocletian (Cod. 9, 1, 17. tit. 41, 15),



Erster Abschnitt. Die Stellung der Strafe im Gesammtrecht. 11

Was crimen erst spit und unvollkommen, das leistete frither und
leistet besser delictum. Das Wort, eigentlich die Entgleisung, die
Verfehlung !, ist, da es ohne Bezichung auf eine einzelne Straf-
that die allen gemeinsame sittliche Grundlage hervorhebt und in
ethischer Verwendung schon bei Plautus hiufig gefunden wirdée,
durchaus geeignet im Strafrecht® das Verbrechen als solches zu be-
zeichnen. Auch im Sprachgebrauch wird es ohne Unterschied fir die
offentlichen wie fur die privaten Verbrechen verwendet und streng
geschieden von der nicht auf Bestrafung hinauslaufenden Rechts-
htulfe. Es hat keine rhetorische Firbung* und ist insofern fiir
den wissenschaftlichen Gebrauch geeignet. Aber in die Rechts-
wissenschaft selbst ist es allem Anschein nach nicht frtth und in
voller Allgemeinheit erst in dem spitesten Stadium eingefiithrt
worden. Seit im System des Civilrechts die Strafklagen zusammen-
gefasst worden sind, was erst im Anfang der Kaiserzeit geschehen
ist, scheint man daftr dieses Sammtausdruckes sich bedient zu
haben® und die Sammtbenennung der delicta privata ergab sich
damit von selbst®. Die #usserliche Zusammenstellung dieser mit
den offentlichen Klagen wird noch in der justinianischen Verord-
nungensammlung nicht gefunden und erscheint zuerst in den
justinianischen Digesten”. Aber schon in der Handhabung des
Wortes liegt der Beweis, dass die Einheitlichkeit des Straf-

! Die Grundbedeutung tritt am deutlichsten hervor in dem deliquium solis
(Festus p. 73, wo die Gleichung mit praetermittere nicht recht zutrifft; Servius zur
Aen. 4, 390), der Uebersetzung von ¥xdeass.

% Plautus Amph. 2, 2, 184 = 816 vom Ehebruch. Capt. 8, 4, 98 = 626:
parentum et lbertatis deliquio (Nom.) = strafweise Entziechung der Freiheit.
Bacch. 8, 3, 14 = 418. Epid. 8,1, 9 = 891. Men. 5, 2, 80 — 770. Ebenso in
der Formel Liv. 1, 33: quod . . . adversus populum Romanwum . . . fecerunt de.
liquerunt. Die culpose Scheidung heisst delictum non modicum (Dig. 4, 4, 9, 35 vgl.
Cod. 2, 34, 2). Das Participialsubstantiv ist freilich eine relativ spate Bildung.

8 Die vorher angefithrten Belege zeigen als Grundbegriff den sittlichen Tadel,
nicht die rechtliche Strafbarkeit.

4 Darin unterscheiden sich die sonst wesentlich sich deckenden Worte delictum
und maleficium; die Schrift an Herennius und Cicero brauchen dieses mit Vor-
liebe, jenes relativ selter und ohne Nachdruck.

® Gaius 3, 182: transeamus ad obligationes quae ex delicto mascuntur. Das
Weitere in der Einleitung zum vierten Buch.

8 Zeno Cod. 9, 85, 11: induriarum actio, quam inter privata delicta veteris
turis auctores comnumerant.

7 Das 47. Buch derselben erdfinet die fir uns wenigstens hier zuerst auf-
tretende Rubrik de privatis delictis und in der Vorrede (= C. 1, 17, 2, 8) bezeichnet
Justinian die Biicher 47 u. 48 als zusammengestellt pro delictis privatis et ewtra-
ordinariis nec non publicis criminibus, Vgl. die Einleitung zum vierten Buch.

Delictum,
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rechts empfunden ward, lange bevor diese #usserliche Vereinigung
sich vollzog. Immer bleibt es charakteristisch, wie spit und schwer
das wissenschaftliche Schlagwort far das Verbrechen sich durch-
gerungen hat.

Das Correlat des Verbrechens ist dessen Vergeltung, insofern
der Staat sie anordnet und vollzieht, die Strafe. Aber auch dieser
Begriff hat sich allmihlich zu allgemeiner Geltung entwickelt
und erst spiterhin und durch reeht seltsame Uebertragung den
allgemein giltigen Ausdruck erhalten. Die hier in Betracht
kommenden Stufen konnen eingehend nur dargelegt werden theils
in diesem Buch bei der Hauszucht, theils im vierten, namentlich
bei dem Diebstahl, theils im fiinften bei der Behandlung der Todes-
und der Geldstrafe; hier fassen wir die wesentlichen und namentlich
die fur die Terminologie bedingenden Momente zusammen.

Mit dem Gemeinwesen ist die Moglichkeit der Schadigung des-
selben durch die Handlung eines Gemeindeangehorigen und damit
die Nothwendigkeit der staatlichen Vergeltung dieser Schidigung
gegeben. Eine allgemein gilitige Bezeichnung dafir besitzt die
romische Sprache nicht. Die Hinrichtung des Schuldigen, das
supplicium , kann allerdings fir die Anfangszeit insofern als solche
angesehen werden, als das dlteste magistratisch-comitiale Verfahren
keine andere Strafe gekannt hat als die Hinrichtung. Aber nachdem,
und zwar in frither Zeit, die Vieh- und die Geldbusse aus dem Kreise
der Coercition in das Strafrecht eingedrungen waren, fehlte schon
fiir diesen erweiterten Begriff der offentlichen Strafe das ent-
sprechende Wort. In noch hoherem Grade versagt die Terminologie
bei dem privaten Strafrecht. Dasselbe ruht auf dem Grundgedanken
der gerechten und von Gemeinde wegen gebilligten Vergeltung, welche
entweder unmittelbar genommen wurde im Wege der Capitalstrafe
oder der Talion oder fiir welche der Verletzte sich abfinden liess.
Fur die Privatstrafe in diesem weiten Umfang, den allerdings
schon das Zwblftafelrecht nur abgeschwicht kennt und der wahr-
scheinlich nicht lange nachher ganz umgestaltet worden ist, kennen
wir keinen zusammenfassenden Ausdruck. Die Losung, als faculta-
tive selbstverstindlich von jeher in Gebrauch, schon in den Zwolf-
tafeln fiir die meisten Privatdelicte als obligatorische Geldlosung
geordnet, heisst in der alten Rechtssprache dammnum, wortlich
die Gabe, im rechtlichen Gebrauch insbesondere des Substantivs
hei dem Privatdelict, wenigstens bei dem Diebstahl und bei der
Sachbeschadigung, die von dem Beklagten dem Klager als Sithne
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dargebotene Gabe, das Losegeld®. Fiir die gleiche Gabe bei der
Korperverletzung verwenden dagegen die Zwolftafeln das griechische
Lehnwort poenae®. Nachdem die Privatdelicte simmtlich der obli-

1 Dare heisst zum Eigenthum dbertragen; damnum (vgl. scamnum neben
scandere; alumnus; vertumnus) ist 1o Judéuevor = die Gabe (Ritschl opusc. 2,
709); dammare causativ = geben machen; damnas oder dammnatus = zu geben
schuldig. Die Worter dieser Gruppe beziehen sich im Rechtsgebrauch durchaus
anf diejenige Gabe, welche die Obligation aufhebt; es geniigt dafur zu erinnern
an das civilistische dare oportere und das Damnationslegat so wie an das sacral-
rechtliche voti damnas (oft; voti condemnare schon ih der sehr alten Inschrift der
Vertuleier von Sora C. I L. X, 5708). Das Substantiv beschrankt sich, wie es
scheint ausschliesslich, auf das delictische Losegeld. So lautet bei dem Dieb-
stahl, wie im vierten Buch gezeigt ist, die technische Formel pro fure damnum
decidere = als Dieb die Losung vergleichen; so wahrscheinlich bei der Sach-
beschidigung die Formel pro iniuria damnwm decidere, woraus die technische Be.
zeichnung des Delicts damnum iniuria hervorgegangen ist; so weisen die Zwolf-
tafeln (12, 4 Scholl) den qui vindiciam falsam tulit an fructus duplione damnum
decidere = mit doppeltem Fruchtersatz die Losung zu begleichen. Fir andere
Leistungen als die des Losegeldes wird wohl damnas und damnare gesetzt, aber
die auf Geliibde oder anderweitiger Pflicht beruhende Hergabe heisst nie dam-
num; wie bei multa und multare hat das Substantiv allein den Grundbegriff
festgehalten. Dorte multare und capitis oder capite damnare sind ebenso gelaufig
wie multa mortis und damnum capitis unmoglich. — Im spateren Sprachgebrauch
ist das Wort bei dem Diebstahl ausser Gebrauch gekommen und bei der Sach-
beschadigung von der Leistung des Frsatzes fiur die Schidigung auf die
Schadigung selbst iibertragen, dann allgemein und verflacht fir jede Schidigung
verwendet worden.

2 In dem Fragment 8, 8 sind die Worte CL poenam subito ohne Zweifel
nur umschreibend aberliefert. Aber 8, 4 steht das Wort sicher, nur dass die
Ueberlieferung schwankt zwischen XXV poenas sunto und XXV poenae sunto.
Scholl p. 78 nimmt, wohl mit Recht, die erstere Fassung an und fasst poenas als
Nominativ des Plurals. Warum bei der Korperverletzung das Wort damnum ver-
mieden wird, ist fraglich; vielleicht ist die Fixirung der Losung durch Gesetz statt
durch Schiedsspruch eine legislatorische Neuerung und darum mit dem Fremdwort
bezeichnet. Es haben also die Decemvirn nicht bloss, wie Cicero sagt, einzelne
solonische Satzungen fir ihr Rechtsbuch itbersetzt, sondern auch ein griechisches
Lehnwort in die Sprache eingefithrt; begreiflicher wird dies, wenn, wie ich ander-
weitig gezeigt habe (rom. Minzwesen S. 175. 802), die Decemvirn die Minze ein-
gefiihrt haben. Dass poenae Lehnwort ist, unterliegt keinem Zweifel. Den ita-
lischen Dialekten ist das Wort fremd. Etymologisch lasst es sich nach griechischen
Sprachgesetzen an fvw ankniipfen (Curtius, griech. Etym. S. 472, 488; die von
Corssen, Ausspr. 1, 370 versuchte Ankniipfung an penus ist nicht haltbar); dem
Lateinischen ist diese Wortbildung incongruent. Dem alteren lateinischen Sprach-
gebrauch sind, wie mein Freund Leo mir bestitigt, die poenae (der Singular bei
Plautus nur einmal Capt. 695) wenig geliufig, noch weniger poeniic, wogegen im-
pune frih zur Geltung gelangt ist; bei Plautus und bei Teren. uberwiegt durchaus
supplicium. Poenae wird, wie im Griechischen mowel, regelmissig mit Worten

Poena.
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gatorischen Geldleistung unterworfen worden waren, ist die eine der
fitr diese dienenden Bezeichnungen, wahrscheinlich weil das Lehn-
wort in seinem urspringlichen Werth nicht scharf gefuhlt ward,
dartiber hinausgegangen und wird das Wort poena fur den Begriff
der Strafe tiberhaupt, ohne Unterschied der offentlichen und der
privaten, einschliesslich auch des delictischen Schadensersatzes®
und sowohl in technischer Rede wie im gemeinen Sprachgebrauch
verwendet. Das Auftreten des Wortes in dieser erweiterten Gel-
tung ist der entscheidende Beweis fir die Zusammenfassung der
Delicte iiberhaupt und das rechte Kennzeichen des der Sache
nach einheitlichen romischen Strafrechts. Wann poena diese er-
weiterte Bedeutung angenommen hat, vermodgen wir nicht zu be-
stimmen; aber bereits in den spiteren Jahrhunderten der Republik
war das Wort in diesem verallgemeinerten Sinne in anerkanntem
Gebrauch®, Auch der conventionalen Poena des nicht delictischen
Rechts liegt derselbe ethische Begriff zu Grunde?2.

wie pendere oder dare verbunden, so dass dabei an Zahlung gedacht zu sein
scheint; Ennius (1, 101 Vahlen) sanguine poenas dare ist sicher griechische
Imitation.

1 Es liegt im Wesen des Losegeldes, dass in der Regel neben dem Schadens-
ersatz noch ein Zuschlag geleistet wird, und dem entsprechend kennt den reinen
Schadensersatz wohl das Contractrecht der Romer, aber das Delictrecht im All-
gemeinen nicht. Selbst da, wo ausnahmsweise der Thater nicht mehr leistet als
quanti ea res est, wird diese Leistung als delictisches Lisegeld behandelt. Der
fiir die Sachbeschidigung zu leistende delictische Ersatz ist ebenfalls poena (Dig. 9,
2, 11, 2) und zwar nicht bloss, insoweit er moglicher Weise den Schadensersatz
iiberschreitet, sondern schlechthin, da bei mehreren Thitern einfacher Ersatz
nicht geniigt und durch den Tod des Thiters vor der Litiscontestation der ganze
Betrag in Wegfall kommt. Wenn bei dem Diebstahl die Ponalklage von dem
Schadensersatz, der condictio unterschieden wird, so ist dem &lteren Recht die
letztere fremd und jene ohne Frage ursprimnglich gedacht als Schadensersatz mit
Zuschlag. Die Condiction fugt unter der Fiction eines Contractes den obliga-
torischen Schadensersatz, der den Zuschlag ausschliesst, zu dem delictischen
gesetzlich gesteigerten hinzu. Die weitere Ausfihrung wird im vierten Buch ge-
geben,

? Bei Cato (Gellius 6, 3, 87): st quis plus quingenta iugera habere voluerit,
tanta poena esto steht das Wort sicher in der allgemeinen Bedeutung und poena
capitis sagt unbedenklich schon Cicero (Verr. 4, 39, 85; pro Cluentio 46, 128; de
domo 21, 45). Dass multa poena (Cicero de leg. 3, 8, 6: Stadtrecht von Genetiva
¢. 96; fraudi multae poenae tndertinisches Fragment bei Bruns fontes® p. 156)
oder poena multa (Cicero ad Att. 3, 23, 3) der Gesammtausdruck ist fir die offent-
lichen Strafen, kann nur gefasst werden als Geld- und andere Strafen, da multa,
wie im fiinften Buch gezeigt ist, simmtliche an die Gemeinde zu entrichtenden
Geldbussen umfasst und poena von jeder Strafe gesagt, namentlich im Privatrecht
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Das romische Strafrecht also hat von Haus aus kein all-
gemeines Wort weder fir das Verbrechen noch fur die Strafe; fur
diese aber stellt in fruher Zeit sich poena ein, fiur jenes in
spiterer crimen und delictum.

regelmassig auch von der Geldbusse gebraucht wird. Labeos verdriessliche Worte
(Dig. 50, 16, 244): si qua poena est, multa est, si qua multa est, poena est sind
nicht ganz correct, wie denn auch Paulus auf die ursprimngliche Coercitivmulta re-
currirend ihm widerspricht; aber poena in dem spateren Gebrauch schliesst in der
That jede Specialisirung aus.

% Die Conventionalpén beruht auf der von den Contrahenten delictisch ge-
fassten und mit einer verabredeten Strafe im Voraus geahndeten Wortlosigkeit.



Hausunter-
thanigkeit.

Zweiter Abschnitt.

Die Hauszucht.

Schon die romische Hauszucht, aus der die romische Staats-
ordnung sich entwickelt hat, zeigt die Elemente des Strafverfahrens:
das sittliche Unreecht, die Ermittelung desselben und dessen Ver-
geltung, die Grundlagen der Feststellung des Delicts, der Regulirung
des Strafprozesses, der Ordnung des Straflibels. Aber wie es der
Keimzelle angemessen ist, sind diese Ansitze in der Einheit des
Hauses noch ungeschieden enthalten. Die beiden im Strafrecht
zusammengefassten Kreise, die staatliche Selbsthiilfe bei Schidi-
gung des Gemeinwesens und bei Schiadigung eines Privaten die
staatliche Vermittelung zwischen dem Schidiger und dem Ge-
schadigten, sind in der hauslichen Zucht ungeschieden beide vor-
handen, indem der Hausherr ebenso strafend einschreitet bei dem
ihm selbst zugefuigten Unrecht, wie auf Anrufen des Verletzten
schlichtend bei einem innerhalb des Kreises der abhingigen Per-
sonen oder von einer solchen gegen einen Dritten begangenen Delict.
Die schrankenlose Gewalt des Hausherrn itber die Hausangehorigen
ist derjenigen des Staats itber die Gemeindeangehorigen wesentlich
gleich ; es geniigt dafiir zu erinnern an das in beiden gleichmissig ent-
haltene Recht iiber Leben und Tod und an die gleichartige Noxal-
befugniss (8. 8). Wenn, wie sogleich zu zeigen sein wird, formulirtes
Delict, fester Rechfsgang, normirte Strafe bei der Hauszucht mangeln,
wihrend sie in der staatlichen Ordnung sich einstellen, so geht
doch auch einerseits wenigstens die rdmische Theorie von einer
der hausherrlichen schlechthin gleichen urspriinglichen Unbedingt-
heit der magistratischen Strafgewalt aus, andrerseits aber sind
alle Gesetze nichts anderes als im Hause die hausherrlichen Ord-
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nungen, staatliche Selbstbindungen, welche das Gemeinwesen wie
schaffen, so auch lésen kann und welche also den Gemeinde-
angehorigen unbedingt, den Staat selbst nur bis weiter verpflichten.
Wie um den Strom zu erkennen man die Quelle im Sinn behalten
muss, 8o kann auch das romische Strafrecht nur verstanden werden
auf der Grundlage der Hauszucht.

Die Hausgewalt ist aber nicht bloss die Keimzelle des Gemein-
wesens und der Hausherr das Vorbild des Magistrats, sondern auch
innerhalb des Gemeinwesens besteht die Hausgewalt und schreitet
ein gegen Delicte der hausunterthanigen Personen. Die sogenannte
Hausgerichtsbarkeit freilich ist ein Widerspruch im Beisatz und
dem romischen Recht ebenso unbekannt ! wie den Neueren geliaufig;
die Gerichtsbarkeit beruht auf der Gewalt des Gemeinwesens itber
den Einzelnen und diese Gewalt ist, wie der Baum vom Keime,
verschieden von derjenigen des Eigenthiimers iiber seine Habe,
picht unbedingt und schrankenlos wie diese, sondern durch die
Rechtsordnung gewiesen und begrenzt. Allerdings aber kann das
in Hausgewalt stehende Individuum fiir das von ihm begangene
Delict sowoh]l von dem Hausherrn auf Grund seines Eigenthums
wie von dem Staat auf Grund seiner Obergewalt zur Rechenschaft
gezogen werden, und wenn gleich dieses hausherrliche Verfahren in
das Strafrecht selber nicht gehort, so darf es dennoch in demselben
nicht iitbergangen werden, theils weil der Gegensatz deutlich hervor-
gehoben werden muss, theils weil das Hausherrnrecht mit dem staat-
lichen Strafrecht theilweise concurrirt, theilweise dasselbe erginzt.

Der Kreis handlungsfihiger Individuen, auf welchen das Eigen-
thum, das heisst hier die hausherrliche Gewalt sich erstreckt,
wird durch das Privatrecht bestimmt. Vor allem gehoren dahin
die Sclaven?, in Bezug auf welche die urspriingliche Identitit des

! Die Hauszucht kann bezeichnet werden als coercitio oder disciplina, nicht
als sudictum domesticum. Der altere Seneca braucht tudex domesticus als Oxy-
moron (controv. 2, 3, 18: facile est domestico iudici — dem Vater des Entfithrers
einer Jungfrau — satis facere); und auch sonst werden die Viter mit den
Magistraten verglichen (Seneca de benef. 8, 11: dmponimus illi — {uventuti — quasi
domesticos magistratus; Sueton Claud. 16: tuvenem . . . quem pater probatissi-
mum sibi affirmabat . . . habere dicens censorem suum). — Bei Cicero steht (pro
Caec. 2, 6) disceptator domesticus vom Schiedsrichter, sudicium domesticum (in Pis.
40, 97) vom Gewissensgericht; Tertullian apol. 1 bezeichnet also das nicht offent-
liche Kaisergericht.

2 Die Controverse dariiber, ob der Sclave dem sogenannten Hausgericht unter-
steht, hat nur etwa insofern einen Sion, als wer dies leugnet, damit sagen will,
dass es in diesen Fillen nicht Sitte war Rathménner zuzuziehen.

Verhaltniss
zur
Gemeinde-
gewalt.

Sclaven.
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Eigenthums und der hausherrlichen Gewalt bis in die spiteste
Zeit festgehalten worden ist. Der Freigelassene stebt dem Sclaven
nur insofern gleich, als die Freilassung nicht als voll gilt oder
der Freilasser sich iiber sie hinwegsetzt ! oder auch besondere Ge-
setze die Hauszucht auf den Freigelassenen erstrecken2. Die haus-
herrliche Gewalt tiber die Descendenten wird zwar nominell vom
Eigenthum geschieden, in der Rechtsstellung aber stehen diese dem
Vater gegeniiber auch spiater noch wesentlich den Unfreien gleich.
Dasselbe hat wenigstens in fritherer Zeit auch von den nicht nach
Kindesrecht in der Gewalt stehenden personal freien Minnern ge-
golten® Das Weib steht nach der urspriinglichen Ordnung immer
und nothwendig in der Gewalt; fiur die viterliche tritt bei der
verheiratheten Frau die eheherrliche ein; die nicht in der Gewalt
des Vaters oder des Mannes stehende Frau unterliegt der urspriing-
lich wohl gleichartigen Geschlechtsvormundschaft4. Die Midchen
der Vesta stehen gleichsam als Tochter der Gemeinde in der Gewalt
des Konigs und spiter des Oberpontifex. Aber von Austibung
dieser Gewalt tber die Weiber in der Form der delictischen Be-
strafung giebt es hinsichtlich der Geschlechtsvormundschaft uber-
haupt keinen Beleg, und hinsichtlich der eheherrlichen Gewalt

* 8t. R. 8, 433. Sueton Caes. 48: {Caesar dictator) domesticam disciplinam
in parvis ac maioribus rebus diligenter adeo severeque rexit, wut pistorem alium
quam 8tbi panem convivis subicientem compedibus vinxerit, libertum gratissimum
ob adulteratam equitis Romani uxorem quamuvis nullo guerente capitali poena
adfecerit. Val. Max. 6, 1, 4.

? Bei der Ordnung der dem Patron gegen den Freigelassenen zustehenden
Rechte durch Augustus im J. 4 n. Chr. (Dio 55, 13) muss jenem das Recht zu-
gestanden oder gelassen worden sein den Freigelassenen wegen Undanks aus Rom
(man darf hinzusetzen aus jedem Domicil des Patrons) und der Umgegend bis
zum 20. Meilenstein auszuweisen. Tacitus ann. 13, 26: quid enim aliud laeso
patrono concessum, quam ut vicesimum ultra lapidem in oram Campaniae liber-
tum releget? wo sonderbarer Weise die auch paliographisch unmogliche Schlimm-
besserung centesimum sich noch heute behauptet, als ob das Ausweisungsrecht
des Patrons und das des Stadtprifecten zusammenfielen, und als ob Gberhaupt die
<Ausweisung in die Seebider> etwas anderes sein komnte als ein Oxymoron. Da
dem Patron gesetzlich das Recht zusteht den bermiithigen Freigelassenen aus
Rom bis zum 20. Meilenstein auszuweisen, so geht dieser in die Verbannung, aber
nach Baiae.

% Das poetelische Gesetz vom J. 428/326 hat, wenn Livius 8, 28 recht be-
richtet, die Fesselung der Personen in der Gewalt ausser wegen eines Verbrechens
verboten, auf Veranlassung der Misshandlung eines solchen nexus. Auf Haus-
s0bne darf dies schwerlich bezogen werden.

4 Das Princip spricht Cato aus bei Livius 34, 2, 11 (vgl. ¢. 7, 11): maiores
nostre . . . feminas . . . voluerunt in manu esse parenitum fratrum virorum.
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keine andere als unhistorische zur Erlauterung des alten Rechts-
satzes aufgestellte Erzihlungen®!; in historischer Zeit ist sie einer-
seits schwerlich in voller Consequenz angewandt worden, andrer-
seits hat man verhiltnissméssig frih die Ehe auch ohne Eintreten
der eheherrlichen Gewalt zugelassen. Allerdings lehnt an die
alte Sitte der spitere Gebrauch an die Vollstreckung der iiber
eine Frau von Staatswegen verhingten Bestrafung dem Ehemann
oder den Verwandten zu itbertragen? und in gleicher Weise die
in der Kaiserzeit begegnende gleichartige Delegation selbst der
Urtheilsfallung in solchen Prozessen von Seiten der befreiten
hiochsten Gerichte®. Aber wenn in der geschichtlichen Zeit die
hiusliche Strafgewalt iber die Weiber im iubrigen bei den Romern
ein verschollenes Institut gewesen ist, so ist die Gewalt des Vaters

! Den Egnatius Mecennius, welcher seine Frau wegen unerlaubten Wein-
trinkens mit einem Knittel erschlagen hat, spricht Konig Romulus frei (Valerius
Max. 6, 3, 9; Plinius h. n. 14, 13, 89; Tertullian apol. 6; Servius zur Aen. 1, 787;
verallgemeinert Dion. 2, 25; Polybius 6, 11a, 4 [2, 5]). Diese Erzahlung soll wohl
die urspringlich dem Ehemann zustechende Gewalt iiber Leben und Tod der
Ehefrau erlautern. Wegen eines dhnlichen Vergehens wird eine Frau von den
Thrigen (su?) zum Hungertod verurtheilt (Fabius bei Plinius a. a. O.).

2 Livius 39, 18, 6 (= Val. Max. 6, 3, 7): mulieres damnatas cognatis aut in
quorum manu essent tradebant, ut ipst in privato animadverterent in eas; st nemo
erat idoneus supplicii exactor, im publico animadvertebatur. Bei dem Prozess
aus dem J. 602/152 (Liv. ep. 48): Publilia ¢t Licinia . . . . quae viros suos con-
sulares mecasse insimulabantur, cognita causa cum praetori (in Vertretung der
Consuln) praedes vades dedissent, cognatorum decreto mecatae sumt, scheint das
Urtheil von den Familien gefillt zu sein (wie auch Val. Max. 6, 3, 8 die Erzahlung
gefasst hat: non . . . putaverunt . .. longum publicae quaestionis tempus ex-
pectandum); aber es ist ein staatlicher Criminalprozess, dem damit ein Ende ge-
macht wird. In einem unter Tiberius vor dem Senat gefithrten Prozess (Tacitus
ann. 2, 50: adulterii graviorem poenam deprecatus, ut exemplo maiorum {ay pro-
pinquis suis ultra ducentesimum lapidem removeretur, suasit) ordnet der Senat
die Ausweisung an, indem er deren Vollstreckung den Verwandten auftrigt. Die
vage Bezeichnung der propingui (vgl. S. 26) schliesst die Anknipfung an die
Geschlechtstutel aus.

3 Sueton Tib. 35: matronas prostratae pudicitiae, quibus accusator publicus
deesset, ut propinqui more maiorum de communi sententia coercerent auctor fuit.
Das eigentliche Criminalverfahren war also auch der sittenlosen Frau gegeniiber
Regel und nur, wo dies versagte, wird die Familie vom Kaiser zum Einschreiten
veranlasst. Der Prozess gegen eine vornehme Frau wegen Religionsfrevels unter
Nero (Tacitus ann. 13, 32: Pomponia Graecing . . . . superstitionis externae rea
marit tudicio permissa, itaque prisco instituto propinguis coram de capite famaque
contugis cognovit et insontem pronuntiavit) wird nur im Wege der Delegation von
Seiten des Senats durch den Eheherrn entschieden.
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ttber die Haustochter auch spiter noch ausgeiibt worden! und vor
allem die pontificale tiber die vestalische Jungfrau nicht bloss bis
hinab auf die Annahme des Christenthums als Staatsreligion
rechtlich und thatséchlich anerkannt geblieben?, sondern auch
im Fall der Unzucht wesentlich erweitert worden durch die
Erstreckung des Verfahrens auf den mitschuldigen Mann, so
dass in diesem Ausnahmefall allerdings die Hauszucht sich zu
einem formlichen Rechtsverfahren umgestaltet, wobei der Ober-
pontifex in der Form des altesten magistratischen Strafprozesses,
berathen durch seine Collegen, aber beschrinkt weder durch die
Comitien noch durch Geschworne, Gewalt hat tber Leben und
Tod. Es ist nicht ausgemacht, dass diese anomale Ausdehnung
des Pontificalgerichts auf alteste Ordnungen zuriickgeht; vielleicht
beruht dieselbe auf relativ spiaten Volksschliissen®.

Dass die regelmissige Hauszucht, wie sie gegen Unfreie und
Hauskinder geiibt wird, nichts ist, wie gesagt, als Ausiibung des
dem Eigenthiimer zukommenden Rechts und keineswegs als Straf-
recht betrachtet werden darf, zeigt sich in dem Fehlen der recht-
lichen Festigkeit theils des Delicts, theils der Strafe, theils des
Prozesses; fur sie alle giebt es keine Begrenzung als im einzelnen
Fall die Willkiir.

Es fehlt bei der Hauszucht nicht das Delict, aber dessen
rechtliche Fixirung. Der Hausherr kann einschreiten wegen jeder
das Staatsgesetz verletzenden Handlung der hausunterthinigen
Person, wegen eines offentlichen Delicts sowohl* wie wegen eines

1 Capitalsentenzen der Vater gegen unkeusche Tochter: Val. Max. 6, 1, 3. 6.

2 Gleich den Prodigien verzeichnen die Annalen die tber die vestalischen
Jungfrauen wegen Verletzung der Keuschheit verhingten Todesurtheile mit besonderer
Sorgfalt. Abgesehen von der unter Tarquinius Priscus berichteten Verurtheilung
der Vestalin Pinaria (Dion. 3, 67) ist der ilteste geschichtliche Fall der Art der
Prozess der Opimia oder Oppia im J. 271/483 (Liv. 2, 42; Dion. 8, 89), der nam-
hafteste der wegen seiner prozessualischen Behandlung weiterhin noch zu er-
wihnende vom J. 640/114. In der Kaiserzeit haben derartige Capitalverurtheilungen
stattgefunden unter Domitian (Sueton. Dom. 2; Plinius ep. 4, 113 Dio 67, 8),
Caracalla (Dio 77, 16; Herodian 4, 6), ja noch am Ende des 4. Jahrh. (S. 24 A.3).

8 Festus p. 241 pach Cato: probrum virginis Vestalis ut capite puniretur,
vir qui eam incestavisset verberibus necaretwr, lex fira in atrio Libertatis cum
multis aliis legibus consumpta est. Der Ausschluss der Provocation fir den Mann,
da die Frau ohnehin nicht provociren konnte, kann auf diesen Volksschluss zuriick-
gefuhrt werden. In den annalistischen Erzahlungen freilich erstreckt sich das
Verfahren von Haus aus auf beide Theile.

4 8p. Cassius wird wegen Perduellion nach der jingeren Version (Plinius
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privaten, aber nicht minder einschreiten wegen jeder durch das
Staatsgesetz nicht verbotenen Handlung. Vom sittlichen Stand-
punkt aus mag man das Einschreiten gegen Verbrechen, das Ein-
schreiten zum Zweck der Erziehung! und der guten Hausordnung 2,
das Einschreiten aus reiner Willkiir und Herrengrausamkeit unter-
scheiden; rechtlich tritt die Hauszucht ein, weil es dem Herrn
also beliebt. Vor allem wird durch dieselbe das staatliche Straf-
recht erginzt, was namentlich far die Anfinge der staatlichen
Entwickelung in Betracht kommt. Von den beiden grossen und
scharf getrennten Kreisen, welche das Strafrecht in sich schliesst,
dem Kinschreiten der Magistratur von sich aus wegen Verletzung
des Gemeinwesens und dem Einschreiten derselben wegen Ver-
letzung des Einzelnen auf Antrag des Geschadigten, ist der zweite
zweifellos erst spiter gestaltet worden; es wird eine Epoche ge-
geben haben, in welcher der Ueberlaufer, der Feige, der Landes-
verrither bestraft wurde, dagegen bei Schiddigung des Einzelnen
die Vergeltung dem Geschidigten selbst und den Seinigen anheim-
gestellt war. Aber in dieses Gebiet griff, insoweit der Thater
hausunterthiinig war, von jeher das Herrenrecht ein: in Er-
mangelung eines staatlichen Verfahrens war jeder Hausherr in
der Lage dem Verletzten die gebithrende Vergeltung zu schaffen
und dadurch sich und seine Habe vor der richenden Selbsthiilfe
des Verletzten zu schitzen. Daraus stammen ohne Zweifel die
oben (S. 8 fg.) erorterten uralten Ordnungen der Noxa, insbesondere

h. n. 34, 4, 15; Val. Max. 5, 8, 2; Liv. 2, 41; Dion. 8, 79; vgl. rém. Forsch. 2,
176) vom Vater mit dem Tode bestraft. Die Hinrichtung eines Genossen Catilinas
nach dem Spruch des Vaters berichten Sallust Cat. 39; Dio 87, 36; Val. Max.
8, 8, 5. Seneca de clem. 1, 15: Tarius ... filium deprehensum in parricidio exilio
damnavit causa cognita. Einen ahnlichen Fall betreffend den L. Gellius Censor -
682/72 berichtet Val. Max. 5, 9, 1. — Die Hinrichtung der Sthne des Brutus
durch diesen als ersten Consul gehért nicht hierher.

! Dies ist nicht zu verwechseln mit dem Zichtigungsrecht des Erziehers und
iiberhaupt der zur Erziehung berufenen Verwandten, der emendatio propinguorum
(C. Th. 9, 18, 1 == Tust. 9, 15, 1). Dies hat mit der Hausgewalt nichts zu thun und
kommt im Strafrecht nur insofern in Betracht, als hier bei Handlungen, die sonst
als iniuria anzusehen sein wiirden, mit der Absicht auch die Strafe dieses Delicts
wegfallt. — Aehnlich verhilt es sich auch mit der eheherrlichen Strenge (maritalis
districtio: Cassiodor var. 5, 32) der spateren Zeit; die Hauszucht im alten Sinn
ist damit nicht gemeint.

® Dahin gehort die Zichtigung, welche der Oberpontifex iber die Vestalin
verhiangt wegen Vernachlissigung des Vestafeuers oder anderer geringerer Ver-
gehen (Liv. 28, 11, 6; Val. Max. 1, 1, 6; Festus ep. p. 106 ignis Vestae; Plutarch
Num. 10).
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die folgenreiche Regel, dass bei der von einer hausunterthinigen
Person einem Dritten zugefiigten Schidigung der Hausherr ent-
weder im Wege des Vergleichs Ersatz zu leisten oder den Frevler
dem Geschidigten zu eigen zu geben gehalten ist. Dies auf Mord,
Diebstahl, Sachbeschadigung gleichmiissig anwendbare Verfahren
ist kein Strafprozess, aber sicher vorbildlich gewesen fiir das
Privatdelict: es tritt dies in den Strafprozess ein, indem bei dem
Frevel des Unfreien der Hausherr von Gemeindewegen zu dem
gezwungen wird, was Billigkeit und Herkommen schon frither
von jhm forderten und bei dem Frevel des Vollfreien der Staat
diesen #hnlich behandelt wie der Hausherr den frevelnden Un-
freien. Selbstverstindlich trat mit dem staatlichen Einschreiten bei
dem Privatdelict bei diesem die Hauszucht zuriick, ohne doch ihre
Anwendbarkeit auf das Delict des Hausunterthidnigen zu verlieren!.
Bis in die spateste Zeit hat bei den Delicten, welche von der
hausunterthinigen Person gegen den Hausherrn selbst oder eine
in dessen Gewalt stehende Person begangen wurden, so weit
dieselben nicht in das offentliche Strafrecht hineingezogen werden?,
es eine eigentliche Rechtshiilfe nicht gegeben, da die Bedingung
des Privatprozesses, das Vorhandensein der Parteien, hier versagt,
sondern lediglich das Aushulfsmittel der das Strafrecht ergidnzenden
Hauszucht® — Das offentliche Recht hat namentlich die Frauen-
zucht bis zum Ausgang der Republik der hduslichen Ordnung
fiberlassen. Wenn die Sitte Geschlechtsvergehen bei dem Manne

1 Dass bei Anschuldigung eines Sclaven wegen Mordes oder eines anderen
Delicts der Herr entweder selbst die Folterung vornahm (Val. Max. 8, 4, 1) oder
deren Vornahme dem Geschadigten gestattete (Dig. 47, 10, 15, 34. 42; Plautus
most. 1086; Terentius Hee. 773), und weon das Verbrechen erwiesen schien, die
Dedition vollzog (Val. Max. a. a. 0.), geschah auch spiter baufig ohne gerichtliche
Intervention, da der Herr es vorzog freiwillig zu thun, wozu er gezwungen
werden konnte.

2 Da bei der dffentlichen Klage im Rechtssinn die Gemeinde klagt, so kann
hier wie jeder andere auch der Herr gegen den Sclaven als Anklidger auftreten,
und bei der Ehebruchsklage kommt dies praktisch vor (Dig. 48, 2, 5). Dass der
Herr seinen Sclaven vor den Stadtprifecten citirt (Dig. 1, 12, 1, 5), gehort
allerdings dem spiteren Umsichgreifen der offentlichen Coercition an.

8 Ulpian. Dig. 47, 2, 16. 17 pr.: servi et filic nostri furtum quidem nobis
factunt, tpsi autem furti non tenentur; neque envm qui potest in furem statuere
necesse habet adversus furem litigare: idcirco nec actio ei a veteribus prodita est.
Dig. 25, 2, 1. Inst. 4, 1, 12. Der Belege fiir derartige Anwendung der Hauszucht
bedarf es nicht. Untersuchung mit Anwendung der Folter wird erwahnt Dig.
9, 2, 23, 4.
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wenig achtete, so war sie um so strenger binsichtlich der
Keuschheit der Frauen, und das republikanische Strafrecht hat
den Verstoss dagegen nur desshalb ignorirt, weil dafar die
Hauszucht, in alterer Zeit ohne Zweifel auch des Eheberrn, vor
allem aber die des Vaters eintrat. Das Verfahren gegen die
unkeusche Vestalin ist wohl nur die Anwendung des gegen die
unkeusche Haustochter iblichen auf die Haustochter der Ge-
meinde. Bei dem spiteren Verfall der Hauszucht und schliesslich
ihrem volligen Versagen hat Augustus das staatliche Einschreiten
gegen Adulterium und Stuprum an ihre Stelle gesetzt.

Es fehlt ferner bei der Hauszucht ein rechtlich fixirter Begriff stratformen.
der Strafe, das feste Correlatverhdltniss zwischen der That und
ihrer Vergeltung. Ausser der Hinrichtung und der Ziuchtigung spielt
bei dem Hausgericht nicht bloss uiber Unfreie!, sondern auch iiber
Freie? und Freigelassene (S. 18 A. 2) die Relegation aus Rom eine
hervorragende Rolle, wihrend das #ltere staatliche Strafrecht die-
selbe nicht kannte und sie erst in der Kaiserzeit aus der Haus-
zucht in dieses tbernommen worden ist. Geldstrafen sind aus-
geschlossen, da wer in der Gewalt steht, im Rechtssinn kein Vermogen
haben kann; thatsichlich ist ohne Frage hiufig auf das Peculium
gegriffen worden, namentlich dann, wenn, wie bei der Vestalin, dies
dem Vermogen genihert war. Normen fur Strafart und Strafmass
hat es nicht geben kénnen. Nach der Anlage der Hauszucht kann
der schlimmste Frevel ungestihnt bleiben, das geringfiigigste Ver-
gehen die schwersten Folgen nach sich ziehen, ja, wo jedes Ver-
gehen mangelt, die reine Willkir schalten. Ein derartiges Ver-
halten wird nur insofern getadelt, als es nicht zu billigen ist sein
Eigenthum zu missbrauchen®. Diese mit erschreckender Folge-

1 Nichts ist gewohnlicher als die strafweise Versetzung des Sclaven aus der
familia urbana in die familia rustica (Dig. 28, 5, 35, 3; Marquardt Handb. 7, 179).

® Diese Relegation wird erwihnt in den Fallen des Sohnes des L. Manlius
Dictators 391/363 (Liv. 7, 4, Cicero de off. 8, 81, 112; Val. Max. 5, 4, 8. 6, 9, 1;
Appian Samn. 2; viri ill. 28; Seneca de benef. 3, 87); des Q. Fabius (8. 25 A. 1);
des Tarius Rufus (Seneca de clem. 1, 15: mollissimo genere poenae contentum esse
debere patrem . . . debere illum ab wrbe . . . submoveri); auch Cicero pro Sex.
Roscio 15, 42 gehort hierher. Die Relegationen, die Augustus iiber seine Tochter
und seine Enkelin verhéngte (Sueton Aug. 65 und sonst), sind ebenfalls eher auf
das Hausrecht zuritckzufihren als aof die aufserordentliche kaiserliche Straf-
gewalt. — Gleichartig ist die Einsperrung des Enkels Drusus in das Souterrain
des Kaiserpalastes durch Tiberius (Sueton Tib. 54).

3 Die Beschrinkung des Herrenrechts uber die Sclaven motivirt also noch
Gaius (1, 53): male nostro iure uti non debemus, qua ratione ef prodigis interdicitur
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richtigkeit durchgefihrte Auffassung der Hauszucht hat, abgesehen
von dem Eingreifen der oben ausgefihrten Frauememancipation,
in republikanischer Zeit keine wesentliche Milderung erfahren!;
ja die Behandlung des Keuschheitsfrevels der Vestalin als eines
todeswiirdigen Verbrechens inmitten einer in dissoluter Frauen-
unzucht kaum wieder erreichten Epoche ist, der entsprechend ge-
steigerten Gottesfurcht angemessen, spiaterhin eher geschirft
worden als gemildert®. In der Kaiserzeit wird allerdings die im
Wege der Hauszucht verfugte Hinrichtung allmédhlich beschrinkt,
wie dies im vierten Buch bei dem Mord niher auseinander gesetzt
werden wird: seit Kaiser Claudius ist die grundlose Todtung des
Sclaven, seit Constantin die aussergerichtliche Todtung des Haus-
sohns wie des Sclaven unter den Mordbegriff gezogen, Auch das
Pontificalgericht hat die Gewalt iiber die Vestalinnen und deren
Mitschuldige, wenn auch erst in nachconstantinischer Zeit, insofern
eingebiisst, als nach Untersuchung des Frevels durch das Collegium
fiir die Vollstreckung der Strafe die Staatsgerichte angerufen
wurden® Aber keineswegs ist damit die Hauszucht in ein Haus-
gericht verwandelt; nach wie vor entscheidet die Willkiir, wenn
sie auch nicht mehr berechtigt ist unbedingt zu dem Aeussersten
zu schreiten 4,

bonorum suorum administratio und sogar Justinian (Inst. 1, 8, 2): expedit rei
publicae, ne quis re sua male ulatur.

1 Von censorischem Tadel wegen Misshandlung der Sclaven wird gesprochen
(Dionys. 20, 5; St. R. 2, 381); aber Belege fehlen, schwerlich zufillig. Die Stérung
eines Volksfestes durch offentliche Schaustellung eines verurtheilten Sclaven (Cicero
de div. 1, 25, 55 und sonst oft) darf hieher nicht gezogen werden.

? Ueber die Executionsformen gegen die Vestalin und deren Buhlen ist der
zweite Abschnitt des funften Buchs zu vergleichen.

8 Wegen des von einer albanischen Vestalin begangenen Incestes stellt noch
am Ausgange des 4. Jahrhunderts das romische Pontificalcollegium die Unter-
suchung an, ruft dann aber, den Pricedentien entsprechend (tibi actio de proximi
temporis exemplo servata est), zur Vollstreckung des, wie es scheint, capitalen
Spruches den Stadtprifecten und, da dieser sich entschuldigt, weil er Rom nicht
verlassen konne, den beikommenden Provinzialstatthalter an (Symmachus ep. 9, 147.
148, vgl. 9, 108). Die unmittelbare Ausitbung dieses Hauszuchtrechtes ist also von
den Regierungen des 4. Jahrhunderts dem Collegium nicht mehr gestattet worden.

4 Scharf tritt dies darin hervor, dass bei der Beschrinkung und der
spateren Untersagung der aussergerichtlichen Todtung des Sclaven durch den
Herrn die durch die Zichtigung berbeigefihrte nicht beabsichtigte Todtung aus-
dricklich als straflos bezeichnet wird (Paulus Coll. 3, 2, 1; C. Th. 9, 12, 1 =
Tust. 9, 14, 1).
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Es fehlt endlich bei der Hauszucht ein rechtlich georduneter
Prozess. Allerdings muss sie als Rechtsiilbung auftreten und
schon in republikanischer Zeit ist der Vater, welcher den Sohn
in der Gewalt hinterlistig umbringen lidsst, als Morder bestraft
worden!. Aber eine feste Form fiir die Ausitbung der Hauszucht
ist nirgends vorgeschrieben und widerstreitet ihrer Natur. Sie ist
ihrem Wesen nach inquisitorisch, die Klagfithrung in der That eine
Denuntiation. Wie das staatliche Gericht nothwendig offentlich ist,
so wird bei der Hauszucht der Spruch im Hause gefillt?, wofir
bei dem Pontificalgericht die Amtswohnung des Oberpriesters, die
Regia eintritt®, und unterscheidet sich dadurch auch formell von
dem Strafverfahren. In wichtigeren Fillen freilich, wozu das Ver-
fahren gegen Sclaven nicht gehort, wohl aber schwere Anschul-
digungen gegen das Hauskind, erforderte nicht das Gesetz, aber
der allgemeine romische Gebrauch die Zuziehung von Berathern
und eine vor diesen geflilhrte prozessartige Verhandlung®,
Bei den Prozessen der Vestalinnen betheiligen sich darum regel-
missig simmtliche Pontifices; bei dem Capitalverfahren gegen

1 QOrosius 5, 16: isdem temporibus (J. 649/105—651/108) Q. Fabius Maximus
filium suum adulescentem rus relegatum cum duobus servis parricidit ministris
interfecit ipsosque servos in pretium sceleris manw misit: die dicta Cn. Pompeio
accusante damnatus est, Marcianus Dig. 48, 9, 5: divus Hadrianus fertur, cum
in venatione filium suum quidam necaverat, qui novercam adulterabat, in insulam
eum deportasse, quod latromis magis quam patris ture eum interfecit. Auf die
Erzahlung bei Dionysius 16, 5 (vgl. Val. Max. 6, 1, 9), dass wegen Misshandlung
eines in_Schuldknechtschaft Befindlichen gegen dessen Herrn von den Tribunen
die Mordklage angestellt worden sei, ist nicht viel zu geben.

2 Seneca de clem. 1, 15. Val. Max. 5, 8, 2, ebenso bei dem Verfahren des
Torquatus (A. 4).

8 Plinius ep. 4, 11. Dies schliesst die Anwesenheit von Zuhérern nicht aus
(Cicero de har. resp. 6, 12).

4 Val. Max. 5, 8, 3: (Torquatus) cognitione suscepta domi comsedit solusque
(8. 26 A. 3) wtrique parti per totum biduum vacavit ac tertio plenissime die dili-
gentissimeque auditis testibus ita pronuntiavit. Das lebendigste Bild eines solchen
Hausgerichts giebt Josephus ant. 16, 361—372 (c. 11, 2. 8), bell. 1, 535—548
(c. 1, 2. 8) in der Schilderung des auf Augustus Rath nach rémischem Muster von
Konig Herodes itber seine Sthne abgehaltenen Blutgerichts, in dem gegen hundert-
undfunfzig Personen, darunter die Verwandten des koniglichen Hauses und die
vornehmsten romischen Offiziere sitzen und stimmen. Aehnlich verlauft das Con-
silium des L. Tarius Rufus iber dessen Sohn, in dem auch Augustus sitzt und
schriftlich abgestimmt wird (Seneca de clem. 1, 15.)

Straf-
verfahren.
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Frauen! und dem gegen Hauskinder® werden die Verwandten
und die Hausfreunde, zuweilen auch ferner stehende angesehene
Méinner zugezogen. Die Entscheidung fallt, wie bei jedem frei-
willig zugezogenen Consilium, nach Anhérung der Berather, in
dem Prozess der Vestalin der Oberpontifex, in dem Verfahren
gegen Frauen und Hauskinder der Hausherr® Es ist daher nur
folgerichtig, dass der in dieser Weise gefallte Spruch nicht
im Rechtssinn als Urtheil gilt, also auch eine derartige Frei-
sprechung der Anstellung eines staatlichen Criminalverfahrens nicht
im Wege steht4.

1 Dionys. 2, 25: teire 0% of ovyyeveis uerd tod avdpds tdixaloy. Plinius 14,
18, 89: matronam . . .. & suis inedia mori coactam. Vgl Liv. ep. 48: cogratorum
(propinquorum Val. Max. 6, 3, 8) decreto. Sueton Tib. 85: ut propinqui more
maiorum de communi Sententia coercerent. Tacitus ann. 2, 50 (S. 19 A. 2)
13, 32 (A. 3).

? Val. Max. 5, 8, 2: adhibito propinquorum et amicorum consilio. Ders. 5,
9, 1: paene umiverso senatu adhibito in constliun.

3 Tacitus ann. 13, 82: isque prisco more propinquis coram de capite famagque
coniugis cognovit et insontem pronwntiavit. Val. Max. 5, 9, 1: absolvit ewm cum
consilii tum etiam sua sentemtia. Das Verfahren des T. Manlius Torquatus Con-
suls 589/165 gegen seinen nicht mehr in der Gewalt stehenden Sohn wegen Er-
pressung (Cicero de fin. 1, 7, 24; Livius ep. 54; Val. Max. 5, 8, 3) ist nicht eigent-
lich Hauszucht, da dem Vater die Gewalt fehlt, und lauft auch nur aus auf Tadel
des unehrenhaften Verhaltens, der den Sohn in den Tod treibt. Aber der Sache
nach ist es dem Hausverfahren gleichartig, und wie Torquatus den Spruch fallte
ohne Zuzichung des consilium necessariorum (Val. Max. a. a. 0.), wird auch bei
diesem dasselbe jedem Hausherrn freigestanden haben.

4 Dies zeigt der Prozess gegen die Vestalinnen vom Jahre 640/114.



Dritter Abschnitt.
Kriegsrecht.

Die romische Rechtswissenschaft geht aus von der Vollgewalt kriegs- una
der Magistratur. Nach dieser Auffassung schaltet urspriinglich Frietens-
der einheijtliche und lebenslingliche Gemeindeherr, der Herrscher
(rex) mit gleichmassig unbeschrinkter Machtvollkommenheit hin-
sichtlich der sacralen, der militdrischen und der burgerlichen Ver-
fehlungen sowohl innerhalb wie ausserhalb der Stadtmauern und
besteht rechtlich kein Unterschied weder zwischen den verschiedenen
Gattungen der Unrechtfertigkeit noch zwischen Friedensstand und
Kriegsstand. Er stellt wohl Gesetze auf, welche die Gemeinde-
angehorigen binden, aber ihn selber und seine Nachfolger binden
sie nicht. Verbrechen ist die Handlung, dic der Konig ahndet,
Strafe das Uebel, welches er einer Person zufiigt. Wenn das Her-
kommen in beiden Beziehungen Schranken setzt, so ist auch deren
Einhalten konigliche Willkiir; die Gemeindeordnung weist keinen
Weg den Unschuldigen der Bestrafung zu entziehen, die der Sitte
zuwiderlaufende Strafgattung zu verhindern. Ein formales Er-
mittelungsverfahren bei erhobener Anschuldigung besteht nicht;
der Konig ist befugt jeden Rechtshandel zu untersuchen und zu
entscheiden und ebenso befugt die Untersuchung und die Ent-
scheidung einem Vertreter zu itbertragen. Berufung an die Ge-
samintheit der Biirgerschaft nach gefilltem Straferkenntniss kann
stattfinden, aber nur wenn der Konig sie zuliisst. Delict, Strafe,
Prozess giebt es in dem Gemeinwesen wonl im factischen, aber
picht im Rechtssinn, Aus dieser Vollgewalt ist dann, insonderheit
durch die Scheidung des stidtischen und des Kriegsregiments und
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durch Abminderung der magistratischen Befugniss in dem ersteren
Kreis die spitere Staats- und Strafordnung hervorgegangen.

Als geschichtliche Ueberlieferung kann diese Rechtsconstruction
selbstverstindlich nicht angesehen werden. Sie ist hervorgegangen
einerseits aus der Uebertragung der Hauszucht auf die Staats-
ordnung, indem Konig und Biirgerschaft geglichen werden mit dem
Hausherrn und den Hausunterthinigen, andrerseits aus der Ver-
allgemeinerung des spiteren Kriegsrechts. Schwerlich trifft sie
der Sache nach vollstindig das Richtige. Vielmehr ist die Schei-
dung der magistratischen Gewalt innerhalb und ausserhalb der
Mauern vermuthlich so alt wie diese Mauern selbst und hat die
urspriingliche Herrschergewalt sich wesentlich auf den letzteren
Kreis beschrankt, wihrend innerhalb der Mauern die Herrenlosig-
keit tberwog und jeder Hausherr zunichst auf sich und die Seinigen,
also auf die Selbsthillfe angewiesen war. In vollem Umfang frei-
lich ist diese Herrenlosigkeit mit der Perpetuitit des Gemeinwesens
unvereinbar, und lediglich eine Herzogstellung wird dem romischen
Konig nicht zugewiesen werden dirrfen. Die Gemeindegenossen
fanden sich zusammen, um den fremden Vergewaltiger mit ver-
einigten Kriften zuriickzuwerfen und halfen einander auch bei
Hausbranden; fur jene Abwehr und diese Hulfe setzten sie sich
einen Vormann. Es ist ein weiter Weg von diesem urspriinglichen
Gemeinwesen, wonach der Gemeindeherr die Burger vor die Mauern
fithrt, um Raubern zu wehren oder selber zu rauben und im Mauer-
ring bei Feuersgefahr auf der Brandstitte erscheint, bis zu der
heutigen Staatsentwickelung mit der staatlichen Erziehung jedes
einzelnen Biurgers zum Waffenhandwerk und dem gewaltigen Ge-
danken der Gesammtbiirgschaft for alles dem Einzelnen be-
gegnende Leid und Elend; ein weiter Weg, wie von den zwolf
Biitteln des romischen Oberbeamten, welche ihm die Strasse frei-
halten, zu den stindigen Armeen der Jetztzeit. Aber diesen
weiten Weg ist auf den Spuren des romischen Gemeinwesens die
staatliche Entwickelung gegangen.

Wenn also die Magistratur von Haus aus gedacht werden
darf als der Gesammtheit der Burgerschaft unterworfen, so kommt
diese Unterwerfung hauptsiachlich im Friedensstand zur Geltung;
hier hat das Gesetz wohl von je her den Magistrat gebunden und
ist damit fiir Delict, Prozess, Strafe der Boden geschaffen. Aber
die Auffassung der Magistratur als unbeschrinkten Willkiir-
regiments hat allerdings neben der Rechtsordnung Geltung gehabt
im Kriegsstand. Diese Willkiir selbst ist der Gegensatz der
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Rechtsordnung und systematischer Darstellung nicht fahig, wenn-
gleich das Herkommen ihr.in dem kriegsrechtlichen Verfahren eine
gewisse #usserliche Form gegeben hat; es gilt in dieser Hinsicht
von ihr dasselbe, was wir bei der Hauszucht ausgefithrt haben.
Aber es ist erforderlich dasjenige Gebiet zu bezeichnen, in
welchem diese Willkiir schaltet und somit die Grenzen festzustellen,
innerhalb deren es ein romisches Strafrecht nicht giebt.
Ausserhalb der Stadtmauern ist der Kriegszustand rechtlich kriegsrecht

permanent, einerlei ob wirklich Krieg gefithrt wird oder nicht, Augeﬁinen.
und bt der Magistrat, das heisst hier der Feldherr diejenigen Be-
fugnisse aus, welche das Commando fordert. Dem Kriegsrecht
untersteht zunichst, wer in romischem Heerdienst steht, aber
rechtlich vielmehr jedermann ohne Unterschied des Personalrechts?®.
Die Erstreckung der Lagerzucht auf die nicht im Dienst stehenden
Italiker und Provinzialen ist rechtlich die Quelle desjenigen Miss-
brauchs der Beamtengewalt, welchen inshesondere die spéteren
Jahrhunderte der Republik uns in beispielloser Entsetzlichkeit
vorfibren® Die sogenannte senatorische Gerichtsbarkeit der re-
publikanischen Zeit tiber die italischen Gemeinden ist in der That
nichts als die Handhabung des Kriegsrechts durch die romischen
Imperientriger ausserhalb der Stadtmauern, in der spiteren
Republik factisch gebunden durch die Mitwirkung des Senats. In
erster Reihe richtet sie sich gegen die Unbotméssigkeit der
nominell mit Rom verbiindeten, der Sache nach von Rom ab-
hingigen Gemeinden und gegen jeden Versuch, sich dieser Ab-
hingigkeit zu entziehen; aber formell unbegrenzt wie sie ist,
werden auch andere Delicte, namentlich die den offentlichen
Frieden tiber die einzelne Gemeinde hinaus gefahrdenden Massen-
verbrechen, Banditenwesen und Giftmischerei diesem kriegsrecht-
lichen Verfahren unterworfen. Collisionen dieses Einschreitens
der romischen Behorde mit den verbrieften Rechten der italischen

! Ueber die Handhabung des Kriegsrechts gegen die nicht im Heer dienenden
Personen ist im folgenden Abschnitt bei der Coercition und hinsichtlich der Judi-
cation im zweiten Abschnitt des folgenden Buches gehandelt.

2 Unter dem Jahre 581/173 berichtet als erstes Beispiel der Misshandlung der
rémischen Bundesangehorigen Livius 42, 1: (consul) iratus Praenestinis . . . . litteras
Praeneste misit, ut sibi magistratus obviam exiret, locum publice pararet ubi
deverteretur tumentaque cum exiret inde praesto essent. Gleichzeitige noch
empoérendere Misshandlungen werden erwihnt in der Rede des €. Gracchus bei
Gellius 10, 3, 3. 5. 17. Romische Birger in gleicher Weise zu behandeln verbot
dem Magistrat das Gesetz ebenso wenig, wohl aber die in “ieser Epoche wohl
begriindete Riicksicht auf die tribunicisch-comitiale Controle.
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Gemeinden haben nicht ausbleiben konnen, gehéren aber nicht in
das Strafrecht, sondern in das Staatsrecht und die Geschichte.
Weiter rubt die gesammte Provinzialverwaltung, nicht ausschiiess-
lich, aber wesentlich mit auf dieser Handhabung des Kriegsrechts.
Hier indess soll nickt von der Anwendung desselben ausserhalb des
Heerdienstes die Rede sein, sondern von der unmittelbar mit der
Heerfithrung verkniipften gegenitber den dienstthuenden Soldaten.
Bei dieser entscheidet das Bedirfniss der Lagerzucht (disciplina).
Diese kann billig oder unbillig ausgeiibt werden, aber nach Recht
und Unrecht wird nicht gefragt. Also stellen fiir Delict, Strafe
und Prozess sich hier Normen ein, welche denen des eigentlichen
Strafrechts in keiner Weise conform sind. Eingehend kann es
sich mit denselben nicht befassen; nur des Gegensatzes wegen
sollen hier die Grundlinien angegeben werden.

Der Kreis der nach Kriegsrecht strafbaren Delicte deckt sich
allerdings zum Theil mit dem Staatsverbrechen; Ueberlauf und
Meuterei fallen gleichméssig unter beide Systeme. Aber der Un-
gehorsam gegen den magistratischen Befehl, den das Strafrecht
nicht unter die Verbrechen stellt, steht im Kriegsrecht in der ersten
Reihe derselben?!; auf Entweichen aus dem Lager, Verlassen des
angewiesenen Postens steht der Tod ?. Geschlechtsverbrechen kennt
das republikanische Strafrecht nicht, den Diebstahl nur als regel-
missig mit Geldbusse belegtes Verbrechen; nach Kriegszucht ist die
Unzucht ein Capitalverbrechen, insofern sie gegen die Lagerzucht
verstosst® und ebenso der Diebstahl in oder bei dem Lager®. Den
Gegensatz des oOffentlichen und des Privatdelicts kennt das Kriegs-
recht nicht. Lediglich die militdrische Zweckmissigkeit bestimmt

1 Modestinus Dig. 49, 16, 8, 15: in bello qui rem a duce prohubitam fecit aut
mendata non servarit, capite punitur, etiamsi res bene gesserit. Menander Dig. 49,
16, 6, 2: contumacia omnis adversus ducem vel praesidem militis capite punienda est.

¢ Polybius 6, 37, 12 und sonst.

8 Polybius 6, 32, 9.

4 Polybius a.a. O.: fvioxonseirar J¢ xed 6 x¥dépas 1e 161 &x TOU Orparomédov.
Die genaue Bestimmung giebt der Soldateneid (Cincius bei Gellius 16, 4); der Soldat
schwort, im Lager selbst oder innerhalb zehn Milien im Umkreis Gegenstinde @iber
einen Denar an Werth fiir jeden Tag nicht zu entwenden, ausgenommen Holz, Futter
und ahnliche Dinge. — Aehnlicher Art sind die kriegsrechtlichen Todesstrafen
wegen falschen Zeugnisses (Polyb. 6, 37) und wegen dreimaliger Wiederholung des
gleichen Vergehens (Polyb. a. a. O.) so wie die Behandlung der Verwundung eines
Kameraden (Dig. 49, 16, 6, 6) und des versuchten Selbstmords (Dig. 48, 19, 38,
12. 49, 16, 6, 7). Mit dem Strafrecht sind diese Satzungen unvereinbar.
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im Kriegsrecht den Kreis der Delicte; das sittliche Element, wie
es dem bitrgerlichen Strafrecht zu Grunde liegt, steht hier in
zweiter Reihe.

Wie das kriegsrechtliche Delict ist auch die kriegsrechtliche
Strafe mit der biirgerlichen Rechtsordnung in keiner Weise aus-
zugleichen. Erwihnung indess der Vergleichung wegen verdienen
die hauptsichlichen Militarstrafen,

1. Die Todesstrafe steht, wie im offentlichen Strafrecht der
friheren Epoche, so auch im Kriegsrecht in erster Reihe?, und
wenn gleich dem Feldherrn das Recht nicht gefehlt hat den Straf-
falligen zu verhaften und zur Aburtheilung nach Rom zu senden,
so ist doch davon kaum Gebrauch gemacht worden2® Wenn die
Todesstrafe in der Stadt im Verlauf der republikanischen Entwicke-
lung frith zuriicktritt, so ist dem Feldherrn das Recht, sie iiber
den romischen Biirger zu verhingen, lange Jahrhunderte geblieben,
allerdings aber durch ein vor dem Jahre 646/108 erlassenes,
iibrigens der Zeit nach nicht naher zu bestimmendes Gesetz ihm
genommen worden®, was dann mit dem Untergang der Republik

1 In der Form der Vollstreckung haben sich anfanglich die burgerliche Hin-
richtung durch das Beil oder durch Kreuzigung und die militdrische durch das
Schwert geschieden; es wird im finften Buche auf diesen mehr factischen als
rechtlichen Gegensatz zuriickzukommen sein. Bei der stindischen Strafbemessung
der Kaiserzeit werden die Soldaten, wie Buch 5 Abschn. 12 gezeigt werden wird,
der hoheren Klasse zugerechnet.

2 In dem Fall des Legaten Q. Pleminius im J. 550/204 verzichtet der Feld-
herr Scipio nicht auf sein Spruchrecht (Liv. 29, 9, 8. c. 21, 2), aber der vom Senat
gesandte Prator nimmt es ihm aus der Hand und verurtheilt den Legaten und seine
Mitschuldigen nach Feldherrnrecht (Liv. 29, 21, 12). Dieser Spruch indess wird
nicht vollstreckt und erscheint annullirt durch den Transport des Angeklagten nach
Rom, wo der Prozess von neuem beginnt (Liv. 29, 22, 7).

3 Das Verfahren gegen Q. Pleminius (Liv. 29, 21) gestattet keine sichere
Entscheidung dariiber, ob er nach Feldherrnrecht hatte hingerichtet werden konnen;
doch ist dies wahrscheinlich anzunehmen. Dass im J. 646/108 der Feldherr nicht
mehr das Recht hatte, einen romischen Biirger hinrichten zu lassen, withrend dies
Recht iiber den Latiner ihm geblieben war, geht aus Sallustius (Iug. 46) hervor.
Dass dies durch ein porcisches Gesetz festgesetzt worden ist, beweist die Mimze
des P. (Porcius) Laeca (R. M. W. S. 552), welche einen Geriisteten darstellt mit
einem Lictor hinter sich, die Hand ausstreckend nach dem Haupt eines die Toga

tragenden Mannes, mit der Unterschrift provoco; woraus sich weiter ergiebt, dass’

dieses Gesetz die romischen Birger uberbaupt ausserhalb der Stadt schiitazte und
nur folgeweise auf die im Heere dienenden angewandt ward. Bei Cicero pro Rab.
ad pop. 8, 8: de ciwibus Romanis contre legem Porciam verberatis aul. necatis
ditrfte auch an Offizierstrafen zu denken sein, da Rabirius als rémischer Ritter

Soldaten-
strafen.
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gegenitber dem kaiserlichen Commando wieder ausser Kraft trat.
Scharf tritt die innere Verschiedenheit der beiden Systeme darin
hervor, dass in dem kriegsrechtlichen sowohl die feldherrliche
Begnadigung waltet! wie der Zufall, von welchem bei der Decima-
tion? das Eintreten oder Nichteintreten der Todesstrafe schliesslich
abhéngt. Deutlich ist hier der Rechtsgedanke ausgeschlossen.

2. Die Korperstrafe, insonderheit die Geisselung kennt als
selbstandige Strafe die republikanische Rechtsordnung nicht?;
dagegen hat im romischen Kriegsrecht der Stock bekanntlich zu
allen Zeiten gewaltet®.

3. Gefingniss kommt als militirisches Disciplinarmittel kaum
vor, wihrend es bei der Coercition gegen den Privaten die erste
Rolle spielt.

4. Vermogensstrafen kennt das Kriegsrecht auchS, aber ohne
Zweifel nur Soldentziehung und was sonst dieser Art der Lagerzucht
angemessen ist. Wie sie dagegen im btirgerlichen Strafrecht hiufig

wohl solche Urtheile gefillt baben kann und pur als solcher das porcische Gesetz
hat verletzen konnen. Wenn nach Cicero (de rep. 2, 81, 54) die drei porcischen
die Provocation betreffenden Gesetze, das élteste Provocationsgesetz wiederholend,
nur die Bestrafung des Contravenienten schirften (de rep. 2, 31, 57: neque vero
leges Porcige, quae tres sunt trium Porciorum . . . ., quicquam praeter sanctionem
attulerunt novi), so wird dies nicht allzu wortlich genommen werden diirfen;
eines derselben — ob das von dem ilteren Cato eingebrachte (S.47 A. 3) oder eines
der beiden andern, wissen wir nicht — hat die Provocation aunf die Feldherrn-
gewalt erstreckt, welche Erstreckung Cicero in seiner Idealverfassung missbilligt
mit den Worten (de leg. 3, 3, 6): militiae ab eo qui imperabit provocatio me
esto. — Eine Provocation in der alten Form kann dies allerdings nicht gewesen
sein, das heisst keine Unterstellung des feldherrlichen Todesurtheils unter die
Gemeinde, sondern lediglich Verbinderung oder Annullirung des feldherrlichen
Verfahrens und Verlegung des Prozesses nach der Stadt, also Verhaftung des An-
geschuldigten durch den Feldherrn und Entsendung nach Rom, wie sie auch in
frisherer Zeit vorkommen konnte (S. 31 A. 2), und in Rom Anstellung des tribu-
nicischen Strafverfahrens (Dio fr. 100).

! Im birgerlichen Strafprozess ist nach gefilltem Spruch die Begnadigung
durch den Magistrat unstatthaft.

¢ Vgl. besonders Polyb. 6, 38; Tacitus ann. 8, 21. Dass wer das Spiess-
ruthenlaufen lebend itbersteht, das Leben behalt (Polyb. 6, 87, 4), gilt auch bei
dem Sturz vom Felgen (Dio fr. 17, 8).

8 Vergleiche die Ausfihrung im finften Buch.

¢ Polyb. 6, 37, 8. Modestinus Dig. 49, 16, 8, 1. Anwendung auf Offiziere:
Liv. 29, 9, 4; Val. Max. 2, 7, 4. 8. Die weiterhin zu erwihnende Beseitigung der
Geisselung aus der bitrgerlichen Coercition hat sich schwerlich auf die Lagerzucht
erstreckt.

5 Cato bei Gellius 11, 1, 6. Polybius a. a. 0. Modestinus a. a. O.
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auftreten, Finziehung des Vermdgens oder einer Quote desselben
und schwere Bussen, hat sie der Feldherr sicher nicht auflegen
dirfen, weil eine derartige Bestrafung im Lager nicht effectuirt
werden kann.

5. Abpfindung einzelner Vermogensstiicke in dem im folgen-
den Abschnitt niher zu erérternden Sinne ist auch in der Lager-
zucht vorgekommen!, ohne Zweifel in gleicher Beschrankung
auf die Lagerhabe.

6. Erschwerungen des Dienstes im Wege der Degradation und
in andern Formen und iiberhaupt willkiirlich angeordnete Strafen
sind den biirgerlichen Normen ebenso unbekannt wie im Kriegs-
recht hiufig.

Was von dem kriegsrechtlichen Delict und der kriegsrecht-
lichen Strafe, gilt in gleicher Weise auch von dem kriegsrecht-
lichen Prozess. Rechtlich erforderlich wie im birgerlichen Ver-
fahren ist derselbe nicht; inshesondere bei eigenem Wissen kann
der Feldherr ohne weiteres strafen. Die im birgerlichen Ver-
fahren streng geordnete, entweder gesetzlich ausgeschlossene oder
gesetzlich vorgeschriebene Geschaftstheilung bei der Rechtspflege
ist dem Kriegsrecht fremd. Das Geschworneninstitut hat in
demselben keinen Raum; wohl aber wird auch hier nach Um-
stinden ein Consilium? zugezogen. Wihrend der stadtische
Magistrat die Rechtspflege, so weit sie ihm zusteht, personlich
auszuitben hat, ist es nach Kriegsrecht nicht nothwendig, aber
fiblich, dass der Feldherr nur in wichtigeren Sachen mit oder
ohne Consilium die Entscheidung giebt, die regelmissige Lager-
justiz den Legionstribunen und uberhaupt den Offizieren delegirt®.

Der Gegensatz des Kriegsrechts oder genauer gesagt der
Kriegswillkiir und der Rechtsordnung ist von Haus aus ein rein drt-
licher, gegeben durch den Mauerring der Stadt Rom oder viel-
mehr durch die Baunmeile. Aber diese scharfe Scheidung wird
durchbrochen durch die Einrichtung ausserstadtischer romischer
Gerichte, zuerst der italischen Priafecturer und Biirgermunicipien,
alsdann der provinzialen Prituren. Diese nicht auf dem Gesetz,
sondern auf der Amtsgewalt, dem Imperium ruhende ausser-

1 Polybius a. a. O.
2 Livius 29, 20. 21.
% Polybius 6, 37, 8. Paulus 5, 26, 2, It. St. R. 1, 144.

Kriegs-
gericht.
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stadtische Gerichtsbarkeit? scheidet sich von dem kriegsrechtlichen
Verfahren zunichst auf dem Gebiet des Privatrechts. Auch der
Feldherr entscheidet iiber Contracte und Privatdelicte seiner Sol-
daten; aber niemals setzt er ein Geschwornengericht ein; der
vom Prétor ernannte Prifect fir Capua dagegen, der Municipal-
beamte von Ostia, der Prator von Sicilien ithen die private Juris-
diction in gleicher Weise wie der Stadtprator. Der magistratisch-
comitiale Strafprozess ist allerdings auf ausserstidtische Be-
horden nicht ubertragen worden; aber bei den dafur eintretenden
Quistionen ist dies, wenn auch erst unter dem Principat und in
unvollkommener Weise, mit Ersetzung des magistratisch ge-
leiteten Geschwornengerichts durch ein rein magistratisches ge-
schehen. Dieses ausserstidtische romische Rechtsverfahren der
spateren Republik und der Kaiserzeit folgt nicht den Normen des
Kriegsrechts, sondern fallt in den Kreis der magistratischen
Coercition und Judication.

1 Das Gericht quod imperio contimetur kann auch in der Stadt zur An-
wendung kommen, wenn die Bedingungen des tudicium legitimum versagen; aber
ausgegangen ist es ohne Zweifel von den Gerichten, bei denen diese Bedingungen
itberhaupt nicht eintreten konnen, den ausserstadtischen.



Vierter Abschnitt.

Die magistratische Coercition.

Die romische Rechtswissenschaft fasst die Rechts- und ins- Beschran-

besondere die Strafordnung als entwickelt aus der ursprunglichen !tl;';fsgf:n
magistratischen Machtvollkommenheit durch deren Beschrinkung. Amtsgewsit.
Diese Beschrankung hat sich in zwiefacher Weise vollzogen, einmal
indem die sacralen Verstosse tiberhaupt aus der Strafordnung aus-
geschieden wurden, zweitens indem hinsichtlich der ibrigen Ver-
gehungen das Friedens- und das Kriegsgebiet geschieden wird, fur
das letztere die alte Ordnung bestehen bleibt, fir das erstere dem
Magistrat gewisse Strafmittel aus der Hand gemommen werden.
Was in letzteres Beziehung dem Magistrat von dem Willkiir-
regiment geblieben ist, was er im Stadtgebiet von Strafen auf-
zulegen befugt ist, ohne an die Bestitigung der Comitien oder den
Spruch der Geschwornen gebunden zu sein, bezeichnen wir, im
Gegensatz zu der Judication, als Coercition. Nachdem in der
spateren Republik und unter dem Principat ausserstidtische
Beamte mit gerichtlichem Imperium ausgestattet worden sind,
unterliegt auch deren Coercition, vor allem wenn ihnen, wie den
Municipalmagistraten, das feldherrliche Imperium fehlt, den
gleichen Rechtsschranken. Selbst bei den ausserstadtischen Com-
mandotrigern fiigt das Imperium, wo es nicht als Kriegszucht
auftritt, mit dem Wesen der Judication sich einigermassen
deren Formen, wenn gleich die rechtliche Schrankenlosigkeit der
ausserstidtischen Amtsgewalt keineswegs wegfillt. In diesem Ab-
schnitt wird die beschrinkte Coercition der hauptstidtischen
Imperientriiger hehandelt, die allgemeine magistratische nur bei-
laufig beriicksichtigt.
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Dass die sacrale Machtvolikommenheit, welche neben der civilen
von der romischen Rechtswissenschaft betrachtet wird als in der
Konigsgewalt enthalten?, dieser in der That zugekommen ist, ver-
mogen wir weder zu beweisen noch zu bestreiten. Wenn es der
Fall war, wenn der Konig befugt war jeden Biirger, den nach der
spiteren Ordnung der Oberpontifex als gottlos bezeichnete, wegen
solcher Schuld zum Tode zu verurtheilen, so ist diese Gewalt,
nachdem in der Republik Magistratur und Priesterthum sich ge-
schieden hatten, weder auf jene noch auf dieses ithergegangen; die
romischen Ordnungen, von denen wir Kunde haben, kennen kein
Sacraldelict und keinen sacralen Strafprozess. Allerdings wird,
wie wir im fiinften Buch zeigen werden, die offentliche Strafe
urspringlich aufgefasst als sacrale Suhnung und die Hinrichtung
als Opferhandlung, aber diese Opferhandlung wird nur vollzogen
wegen Offentlichen Delicts, das heisst wegen Schadigung der Ge-
meinde und vollzogen immer und nothwendig durch den Magistrat;
die Mitwirkung der Priester ist dabei nicht ausgeschlossen, greift
aber bei dem offentlichen Delict niemals in die Judication ein?2,
Verstosse gegen die religiose Ordnung, die nicht unmittelbar,
wie der Tempelraub zugleich auch das Gemeinwesen verletzen,
werden niemals von der Obrigkeit geahndet und das pflichtmiissige
Einschreiten der Priester gegen die Gottlosigkeit® weder durch
eigene Strafbefugniss noch durch requirirte magistratische unter-
stiitzt. Die religiose Verschuldung, die der Einzelne auf sich ge-
laden hat, kann der Priester ihn anweisen, durch Opfer oder sonst
wie zu sithnen; aber wo nicht etwa Specialgesetze eingreifen?,

1 8t. R. 2, 13. 50,

2 Es finden sich Spuren davon, dass bei der urspriinglichen Hinrichtung
durch das Beil Gemeindepriester zugezogen worden sind; aber dies beschriinkt sich
durchaus auf die Execution und ist in frithester Zeit verschwunden. Bei anderen
sacralen Entsiihnungen der Gemeinde, die nicht auf dem Strafrecht ruhen, der Be-
seitignng der Monstra und der Sihnung der internationalen Frevel, greifen die
Priester in stirkerer Weise ein, immer aber vollzieht auch hier die Entstibnung
der Magistrat. Es ist dariiber im ersten Abschnitt des finften Buches gehandelt.

8 8t. R. 2, 51fg.

4+ Wenn in dem spoletinischen Haingesetz (Bruns fontes p. 260) nach An-
ordnung des Piacylum durch das Opfer eines Rindes und bei wissender Verfehlung
einer Geldbusse (molta) von 300 Assen es heisst: elus piacli moltaique dicator[er]
exactio estfod], so liegt hier neben dem charakteristischen Gegensatz, dass das
piaclum an der That haftet, die molta an dem Willen, allerdings wohl ein — gleich
der selbstverstandlich klagbaren Multa — durch Specialgesetz klagbar gemachtes
Piaculum vor. Ob der Dicator als Magistrat zu fassen ist oder nicht, wissen wir
nicht, macht aber dabei keinen Unterschied.
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bleibt es dem Einzelnen iiberlassen, in wie weit er einer solchen
Expiation sich unterziehen will. Der Priester kann auch eine Ver-
schuldung bezeichnen als durch keine Busse auszugleichen (¢mpietas).
Es mag ihm sogar das Recht zugestanden haben, den, der die auf-
erlegte Busse nicht leistete oder der als unstihnbar bezeichnet worden
war, von einzelnen oder allen religiosen Acten auszuschliessen; wir
erfabhren von diesen Anordnungen wenig und durchaus nur aus der
spiteren glaubeunslosen Epoche. Aber derartige Interdicte, wie
schwer sie auch gedacht werden mogen, konnen den Charakter
obrigkeitlicher Strafen nicht an sich getragen haben. Das dem
Oberpontifex gegen die ihm untergebenen Priester eingeriumte
Coercitionsrecht, von dem weiterhin die Rede sein wird, ist keine
principielle Ausnahme, sondern beruht auf der diesem Priester in
beschrinktem Maasse eingeriumten magistratischen Gewalt®.
Wenn die sacrale Strafgewalt dem Magistrat tberhaupt
mangelt, so wird im Uebrigen die Handhabung des Imperium
innerhalb der Stadt durch das Gesetz geregelt und der Beamte
durch dasselbe insoweit gebunden, dass jede mit Ueberschreitung
dieser Schranken von ihm vollzogene Handlung als private an-
gesehen wird und also dem Strafgesetz unterliegt.
Ausgeschlossen ist bei dieser Beschrankung die Handhabung des
Imperium gegen Unfreie, gegen romische Frauen und insbesondere
gegen Nichtbiurger. Wohl steht im Bereiche des Privatrechts, ein-
schliesslich des privaten Strafverfahrens, in der Stadt Rom der freie
Nichtbtirger dem Biirger in der uns bekannten Epoche wesentlich
gleich; dass bei dem Prozess, bei dem ein solcher betheiligt ist,
der Magistrat verfugt nicht kraft gesetzlicher Bindung (lege), son-
dern kraft seiner Gewalt (imperio), ist fiir den staatsrechtlichen
Grundgedanken ebenso wichtig wie sachlich gleichgultig. Aber,
vom Privatprozess abgesehen, unterliegt principiell der Nichtbiirger
und ebenso die romische Frau auch innerhalb der Stadt der
schrankenlosen magistratischen Gewalt?. Es wird dies in dem
ersten Abschnitt des folgenden Buches weiter entwickelt werden.

! Die Handhabung der Hauszucht iber die Vestalinnen und deren anomale
Erstreckung auf die minnlichen Mitschuldigen (S. 18 fg) gehoren dem Strafrecht
nicht an.

? Die Einschrankungen, welchen dieses staatsrechtliche Princip in der Durch-
fihrung unterlegen hat, werden, so weit wir sie kennen, im Strafrecht zur Sprache
kommen, zum Beispiel der adilicische Strafprozess gegen Frauen, die Erstreckung
des Quistionsverfahrens auf Unfreie. Vermuthlich ist die romische Ordnung darin
noch weiter gegangen; die Maximalsiitze bei den coercitiven Geldstrafen zum Bei-

Frauen
und Nicht-
bitrger,
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Gegeniither den minnlichen romischen Birgern besteht die Re-
gulirung der magistratischen Gewalt in der Beschrinkung der-
jenigen Strafmittel, welche der Magistrat von sich aus auferlegen
kann ohne Mitwirkung der Biirgerschaft oder der Geschwornen;
die ihm danach bleibende Befugniss ist das <Zwangsrecht’, die
coercitio’, Das leitende Moment ist dabei, dass dem Magistrat

spiel, mdgen auch gegen Frauen und Nichtbiirger zur Anwendung gebracht worden
sein. Wie das Gesetz auch ausserhalb Rom dem Magistrat die capitale Coercition
fiber die Biirger genommen hat (8. 81 A. 3), konnte es im stadtischen Regiment
andere Coercitionsformen beschrinken.

!t Scharf unterscheidet Cicero de leg. 8, 8, 6 die magistratische Coercition:
magistratus nec oboedientem et innoxiwn (so die Handschriften) civem multa vinclis
verberibusve coerceto, ni par maiorve potestas populusve prohibessit, ad quos provo-
catio esto und die magistratische Judication: cum magistratus tudicassit inrogassitve,
per populum multae poenae (vgl. 8. 14 A. 2) certatio esto. Jene richtet sich gegen
den ungehorsamen, aber nicht verbrecherischen Biirger und beschriankt sich auf
Geldbusse, Haft und Schlige, diese ist die eigentliche Strafgewalt und umfasst die
Capitalstrafe neben der Geldbusse. Dass die Geldbusse in beiden Kategorien auf-
gefithrt wird, ist in der Ordnung, da sie sowohl als Ungehorsams- wie als Delict-
strafe verwendet wird; die allerdings auffallende Verkniipfung der coercitiven Mult
mit der comitialen Judication wird weiterhin (S. 52) gerechtfertigt werden. Ge-
andert werden darf in der Ueberlieferung nichts; das befremdende populusve ist
nicht zn entbehren, da dadurch die Setzung der provocatio anstatt der niher
liegenden appellatio bedingt ist. Avuffallend ist allerdings, dass bei der
Coercition prohibere und provocare sowobl auf die Intercession des patricischen
Magistrats bezogen werden (von der Intercession der Tribune ist nachher die Rede)
wie auf die Berufung an die Biirgerschaft, wihrend wir gewobnt sind bei dem
prohibere nur an den Magistrat, bei dem prorocare nur an die Biirgerschaft zu
denken. Allein dies sind vermuthlich allzu enge und nach Ciceros Ausdrucksweise
zu berichtigende Annahmen; iiber den sehr freien Gebrauch des Wortes provocare
ist der achte Abschnitt des dritten Buches zu vergleichen. Der begriffliche Gegen-
satz ist deutlich und er kehrt auch sonst wieder. In dem quinctischen Wasser-
leitungsgesetz (Bruns fontes® p. 116) stehen neben einander, wie bei Cicero, die
Judication und als dazu gehoriges Zwangsmittel die Coercition (mulla pignoribus
cogito coerceto und nachher dis pignoris capio, multae dictio coercitioque esto).
Pomponius Dig. 1, 2, 2, 16: lege lata factum est, ut ab eis (consulibus) provocatio
esset meve possent tn caput civis Romani antmadvertere tniussw popudi; solwm
relickwm est dllis, ut coercere possent et in vincula publica duci iubere (Hand-
schrift ‘uberent). Hyginus de cond. agr. p. 118, 13: in agris iuris dictio coercitioque
esto coloniae illtus. Sallust Cat. 29: coercere ommibus modis socios atque cives,
domi militiaeque imperium atque tudicium summum haberve, Ebenso wird coercitio
mehrfach Beamten beigelegt, die biissen und pfanden konnen, aber Criminalgerichts-
barkeit nicht haben (Sueton Aug. 45; Claud. 38; Paulus 5, 26, 2; Dig. 1, 21, 5, 1).
In diesem beschrinkten Sinne wird hier das Wort technisch gebraucht. Sehr hiufig
indess hat es weitere, die Criminaljurisdiction einschliessende Bedeutung, zum Bei-
spiel Cicero de off. 3, 5, 23: (leges homines) morte exilio vinclis damno coercent.
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das Befehlsrecht bleiben muss und dass ein Befehl ohne Zwangs-
mittel nicht gedacht werden kann!, Zwar soll der Magistrat die
Coercition nicht handhaben gegen eine ihm missfallige Handlung,
etwa wie der Censor tadelt, sondern um damit seiner amtlichen
Thatigkeit den erforderlichen Spielraum zu schaffen; sie ist in
rechtem Gebrauch das Verfahren gegen den Unbotmissigen und
den Ungehorsamen. Aber keineswegs darf hierin eine positive
Schranke gefunden werden; vielmehr kann, wie sogleich gezeigt
werden soll, die Coercition im Rechtswege gegen jede Handlung
ohre Unterschied zur Anwendung kommen und so weit sie die ge-
setzlichen Schranken einhilt, kann sie wohl unbillig sein, niemals
aber rechtswidrig.

Die den Beamten in dieser Hinsicht gezogenen Grenzen sind
ungleich. In dem Umfang, wie die Coercition itberhaupt in der
Stadt zugelassen wird, haben sie nur die Magistrate mit Imperium?
und die Volkstribune?8; ihre Coercition erstreckt sich auf die Ver-
haftung. In denselben Grenzen tiiben auch die ausserstidtischen
Imperientriger, von der Kriegszucht abgesehen, regelmiissig und
namentlich in spiterer Zeit das magistratische Zwangsrecht aus+.
Die mindere Coercition dagegen, das heisst im wesentlichen nur

Insofern kann man auch den auf Provocation auslaufenden Criminalprozess der
coercitio zurechnen, namentlich da, wo wie bei dem Volkstribunat, das jurisdictio-
nelle Tmperium fehlt.

1 8t. R. 1, 144. Paaulus Dig. 1, 21, 5, 1: mandata surisdictione privato etiam
omperium quod non est merum videtur mandari, quia turisdictio sine modica coer-
citione nulla est. Ulpian. Dig. 50, 16, 131, 1: multam is dicere potest cui tudicatio
data est; magistratus (d. h. die Municipalbeamten) solos et praesides provinciarum
posse multam dicere mandatis (in den Instructionen der Statthalter) permissum est.
poenam autem urusquisque tnrogare potest, cut hutus criminis sive delicti executio
competit. Derselbe Dig. 5, 1, 2, 8: his datur multae dicendae ius, quibus publice
wdicium est, et mon alits, nisi hoc specialiter eis permissum est. Deutlich er-
scheint hier das Multiren als allgemein gekniipft an das jurisdictionelle Imperium,
dag Bestrafen als abhingig von der Specialcompetenz. — Bei dem einfachen Privat-
prozess tritt das Befehlsrecht des Magistrats in Folge seines passiven Verhaltens
weniger hervor, um so mehr aber bei der Cognition (Dig. 25, 4, 1, 3) und itber-
haupt bei allen tibrigen Amtshandlungen.

2 Ulpian. Dig. 2, 4, 2: magistratus qus imperium habent . . . et coercere ali-
quem possunt et {ubere in carcerem duci. Weiteres im St. R. 1, 153.

3 8t. R. 1, 141

4 In der statthalterlichen Coercition insbesondere vereinigt sich die mili-
tirische und die biirgerliche Amtsgewalt, wie dies im folgenden Buch bei dem
Statthaltergericht niher entwickelt ist.

Magistrate
mit voller
oder
minderer
Coercition.



Ungehorsam.

40 Erstes Buch. Das Wesen und die Grenzen des Strafrechts.

das Recht zu biissen und zu pfinden besitzen weiter die Censoren?
und die Aedilen? sowie der Oberpontifex, dieser jedoch nur im
Falle der Unbotmissigkeit der ihm untergeordneten Priester 2,
Der zweiten Kategorie treten von den ausserordentlichen Beamten
alle mit Judication, sei es im Privat-, sei es im Gemeindevermogens-
prozess ausgestatteten hinzu, vor allem alle bei der Adsignation
des Gemeinlandes thatigen, da diese Geschifte ohne Zwangsgewalt
undurchfuhrbar sind% Auch den zur Jurisdiction befugten und
insofern Imperium besitzenden Municipalbehérden steht die Coer-
cition zu (8. 39 A. 1). Dagegen fehlt die eigene Coercition den
Quiistoren® und tiberhaupt allen niederen Beamten; indess hat den
bei dem stidtischen Sicherheitsdienst beschaftigten, wie es scheint,
durch consularische Delegation und so weit diese reicht, die
Coercition eingeriumt werden konnen®,

Auch fiir die stadtische Coercition, so weit sie reicht, gilt
das bei der Hauszucht und der Kriegsdisciplin entwickelte Gesetz,
dass es fiir sie weder einen festen Delictbegriff giebt, noch eine
feste Prozessform noch, selbstverstindlich abgesehen von dem Aus-
schluss gewisser Strafmittel, feste Strafen.

‘Wenn im Allgemeinen wohl Ungehorsam und Coercition ebenso
als correlat betrachtet werden konnen wie Verbrechen und Strafe,
so ist doch der Begriff des Ungehorsams? und der damit eng zu-
sammenhingende des Versagens der schuldigen Ehrerbietung gegen
den Magistrat ein ebenso unbestimmter, wie der des Verbrechens
ein fester. Wenn, nachdem in dem Privatrecht die Personal-
execution der Geldforderung gesetzlich beseitigt ist, der Gemeinde-

1 8t. R. 2, 355. 398. Daher auch spater der curator aguarum: St. R. 2,
464 A. 2.

% Varro bei Gellius 13, 13 zahlt die curulischen Aedilen zu den Magistraten,
qui polestatem neque vocationis populi viritim habent neque premsiomis. St.R.1,
154. Wohl aber tiben sie fiir die Volkstribune die Prension aus (St. R. 2, 475),

8 St. R. 2, 57fg. Das Verfahren ist vielleicht auch anwendbar gegen den
eine Inauguration hindernden Augur. Die Quellen sprechen nur von der die gesetz-
liche Grenze iiberschreitenden und also zum Comitialprozess fithrenden Multa; aber
zweifellos stand dem Oberpontifex auch das Recht zu innerbalb dieser Grenze zu
multiren.

¢ Es geniigt zu erinnern an die S. 38 A. 1 angefilhrten Gesetzworte und an
die im julischen Ackergesetz (Brans fontes p. 96) vorgesehene Judication.

5 8t. R. 1, 143 A, 1.

6 Vgl. den Abschnitt vom Sicherheitsdienst, namentlich hinsichtlich der
tresvire capitales.

T In ordinem cogere: St. R. 1, 139.
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schuldner ihr ausgesetzt bleibt (S. 48 A. 4), so beruht dies darauf,
dass in die magistratische Execution die Coercition nicht noth-
wendig gehort, aber leicht in dieselbe hineingezogen werden kann.
Es wird das Eintreten der Coercition ausdriicklich abhingig ge-
macht von dem magistratischen Ermessen!, wobei iibrigens auch
zur Erwigung kommt, ob der Beamte nicht im gegebenen Fall
ein strafrechtliches Verfahren herbeizufithren vorzieht®. An sich
ist der Ungehorsam keineswegs ein Delict; die Coercition richtet
sich, wie ausdriicklich gesagt wird (S. 38 A. 2), nicht gegen den Ver-
brecher. Wie durchaus die Coercition dem Delict fern steht, tritt
deutlich in den Zwblftafelgesetzen hervor, welche da, wo durch
mangelndes Alter® oder mangeilnden Dolus* die Bestrafung ausge-
schiossen ist, die Coercition substituiren.

Das Ermittelungsverfahren ist, wo dem Magistrat der That-
bestand nicht fest steht, natiirlich zulissig, immer aber formlos
und meistens, da es sich iiberwiegend um Ungehorsam und Be-
leidigung des Magistrats handelt, durch die unmittelbar demselben
erwachsene Kunde ausgeschlossen.

Vor allem wichtig aber ist die Feststellung der Coercitions-
schranken, nicht so sehr um zu erhdrten, dass innerhalb derselben
der betreffende Magistrat die freie Wahl hat, als um damit die
Grenze festzustellen, wo die Coercitien aufhdrt und also die Judi-
cation beginnt.

1. Wir werfen zunichst einen Blick auf die den Coercitions-
schranken oder nach dem romischen Ausdruck der Provocation
nicht unterworfenen Magistrate. Die Hinrichtung des romischen
Burgers in der Stadt Rom ist dem patricischen Magistrat der
Republik nur gestattet, nachdem das Todesurtheil von der Burger-
schaft gebilligt worden ist. Das Provocationsrecht ist nach der
constanten Tradition festgestellt worden unmittelbar nach dem

1 Am schéarfsten wird dies ausgesprochen in Beziehung auf die dessfallige
Geldbusse bei Ulpian. Dig. 50, 16, 131, 1: multa ex arbitrio eius venst, qui multam
dicit: poena nmon irrogatur nist quae quagque lege vel quo alio ture specialiter
huie delicto imposita est; quin tmmo multa tbi dicitur, ubi specialis poena mon
est imposita.

2 Vergreifen an der Person des Beamten, namentlich des Volkstribuns fahrt
wohl auch Coercition herbei (S. 46, 4. S. 47 A. 1), aber insofern die auferlegte
Strafe die Provocation zuldsst, gehort dieser Fall in das Strafrecht. -— Die Noth-
wehr im eigentlichen Sinne gehort iberall nicht hierher.

8 Zwolftafeln 8, 13 Scholl (Gellius 11, 18, 8) und 8, 8 (Plinius h. n. 18, 8, 12)

¢ Zwiolftafeln 8, 9 Scholl (Gaius Dig. 47, 9, 9).
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Sturz der Konigsherrschaft durch den ersten Consul P. Valerius
Poplicola® und gilt dem Romer als das Kennzeichen und der Aus-
druck der republikanischen Freiheit. Es wurde dann durch die
Zwolftafeln bestatigt® und durch die drei wahrscheinlich im
6. Jahrh, erlassenen porcischen Gesetze wiederholt und erweitert?.
Endlich hat C. Sempronius Gracchus im Jahre 631/123 in Veran-
lassung der dem Provocationsrecht zuwider erfolgten Executionen
gegen die Anhinger seines Bruders dasselbe durch ein neues
Gesetz eingescharft und namentlich die Eludirung desselben durch
den von Rechtswegen bei der Perduellio eintretenden Verlust des
Biirgerrechts zu verhindern gesucht . — Die gesetzliche Bestimmung
als solche ist niemals angefochten worden, wohl aber die An-
wendbarkeit derselben auf jeden Magistrat; insbesondere cessirt
das Gesetz wihrend der ersten Jahrhunderte der Republik ver-
fassungsmissig fir die Dictatur, spiaterhin fir die Ausnahme-
gewalten, insbesondere die sullanische Dictatur®, das consularisch-
senatorische Kriegsstandgericht und die beiden hochsten befreiten

! Das die Provocation einfihrende Gesetz bestimmt nach Cicero (de re p. 2, 31,
54; ebenso Val. Max. 4, 1, 1): ne quis magistratus civem Romanum adversus pro-
vocationem necaret neve verberaret und von den Decemvirn sagt er: non provocatione
ad populum contra necem ac verbera relicta (c. 37, 62). Nach Livius 10, 9, 4. &
untersagt das valerische Gesetz eum qui provocasset virgis caedi securique mecari
und ordnet das porcische Bestrafung an, st quis verberasset necassetve ctvem Romanum
Auch Dionysius 5, 19 nennt die Tédtung und Geisselung (dmoxrelvsey 4 paoriyoi)
des Biirgers, Pomponius Dig 1, 2, 2, 16 die Capitalstrafe. Allgemein von Einfuhrung
der Provocation sprechen Livius 2, 8; Dionys. 5, 70; Plutarch Popl. 11. — Die
Geisselung kann hier unmoglich als fiir sich bestehende Strafe gedacht sein, da es
unverniinftig sein wiirde darauf die Provocation an die Biirgerschaft zu erstrecken.
Sie scheint hier aufzutreten als dic bei Hinrichtung der Manner ohne Unterschied
der Form hinzutretende Begleitstrafe; die Voranstellung der Hinrichtung wird so
verstanden werden miissen, dass das Gesetz deren Form dem betreffenden Magistrat
freigiebt, aber die Geisselung vorschreibt. An die Hinrichtung durch Staupung
kann nicht wohl gedacht werden, weil in dieser Form wenigstens nach den ro-
mischen Gesetzen die Todesstrafe nicht vollzogen wird. Wir kommen im funften
Buch auf diese Fragen zuriick.

2 Die provocationes ommium rerwm (Cicero de re p. 1, 40, 62, vgl. 2, 31, 54)
schliessen nothwendig diese ein.

3 Vgl. iber diese S. 31 A. 3 und unten S, 47.

4 Daritber ist im zweiten Buch bei dem senatorischen Kriegsstandrecht ge-
handelt.

5 Hier fand der Rechtssatz schroffen Ausdruck (Cicero de leg. 1, 15, 42:
ut dictator quem vellet ctvtum aut indicta causa tmpune posset occidere) und
schreckliche Anwendung.
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Gerichte des Principats, welche alle auf die urspriingliche schranken-
lose magistratische Strafgewalt zuriickgreifen.

2. Die durch die Provocation gebundenen patricischen Magistrate capitai-
unterliegen, wenn sie dagegen verstossen, derjenigen Strafe, welche c*ooriton
im gleichen Fall den Privaten trifft, wie dies bei dem Morde weiter patricischen
ausgefithrt werden wird. Aber sie haben, abgesehen von dem im Yesistrate.
vierten Buch bei dem Morde erorterten Nothwehrrecht gegenitber
dem die Waffen gegen die Gemeinde wendenden Biirger, die capitale
Coercition ohne Mitwirkung der Biirgerschaft gegen den Biirger,
welcher die Waffen wider seine Heimath fithrt oder einer gleich-
werthigen Handlung, nach dem romischen Wort einer perduellio
sich schuldig macht, wobei die Auffassung zu Grunde liegt, die
in dem betreffenden Abschnitt des vierten Buches entwickelt ist,
dass dies Verbrechen in dem Augenblick, wo es begangen wird,
das Burgerrecht aufhebt und das Einschreiten also gegen den
Nichtbiirger zulisst. Anwendbar ist dieses Ausnahmerecht bei un-
mittelbarem Verstoss des Biirgers gegen die Wehr- und die Dienst- miitargotict.
pflicht. Die Regel als solche ist nicht uberliefert, wohl aber
ihre Anwendung auf die folgenden Falle:

a. Dass Ueberlauf zum Feinde, vom Kriegsrecht abgesehen,
auch in der Stadt Rom in dieser Weise bestraft werden konnte,
beweist die Execution, welche an den in Rhegion gefangen ge-
nommenen ciwes Romani Campons im Jahre 483/271 auf dem ro-
mischen Markt vollstreckt ward; der auf Grund des verletzten
Provocationsrechtes dagegen erhobene tribunicische Protest wurde
abgewiesen 1,

b. Desertion des Soldaten oder des Offiziers?2.

¢. Schuldhaftes Ausbleiben des wehrpflichtigen Biirgers bei
dem Aufgebot oder sonstige schuldhafte Umgehung der Dienst-

1 Val. Max. 2, 7, 15 (vgl. St. R. 1,132, A. 5. 8, 577. 1241). Dass den Cam-
panerp das Provocationsrecht zugestanden bat (St. R. 8, 577), kann hienach nicht
fuglich bezweifelt werden; eine Festsetzung daritber hat nicht fehlen kénnen, und
hatten sie es nicht gehabt, so wére der Protest unbegreiflich.

? Livius ep. 55 (= Frontinus strat. 4, 1, 10) vom J. 616/138: C. Matienus
accusatus est apud tribunos plebis, quod exercitum in Hispania deseruisset, dam-
natusque sub furca diw virgis caesus est et sestertio mummo veniit, Nach der
Fassung kann hier nicht ein tribunicischer Capitalprozess gemeint sein, sondern
consularische Coercition, gegen welche in gewdhnlicher Weise, aber ohne Erfolg,
an die Tribune appellirt wird. Der Desertion gleich steht das eigenmichtige
Marschiren der Truppe (Dionys. 11, 43).
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pflicht!., Es entspricht dies dem allgemeinen auch fiir andere
italische Stimme bezeugten Herkommen2?, Dies Strafverfahren
ward der Regel nach in der Stadt vorgenommen?,

d. Schuldhaftes Ausbleiben des Biirgers bei der Aufstellung
des Verzeichnisses der Wehrpflichtigen 4.

Diese vom Gerichtsort unabhingige militirische Capital-
coercition, die Aufrechthaltung des Kriegsrechts auch in der Stadt
bei dem Versagen der Wehrpflicht ist von der altesten Zeit bis
hinab in die spiteste Rechtens geblieben und nur insofern modi-
ficirt worden, als insbesondere in Folge der Umgestaltung der
Truppenbildung die alte Strenge bei der Anmeldung der Dienst-
pfiichtigkeit und bei der Handhabung des Aufgebots nachliessSb.
Dass sie keine Judication im Rechtssinn ist, sondern wie alle

1 Valerius Maximus 6, 3, 4 (ebenso Varro bei Nonius p. 18; Livius ep. 14):
M. Curius consul (im J. 479/275) cum dilectum subito edicere coactus esset,. .. primum
nomen wrna extractum citari ussit neque eo respondente , , . et bona etus et ipsum
vendidit. Tm Bundesgenossenkrieg wurde in einem solchen Fall einem Wehrmann,
ohne Zweifel nach erkanntem Todesurtheil, das Vermdgen eingezogen und er selbst
im Gefangniss gehalten bis zu seinem Tode (Val. Max. 6,.3,8). Vgl. Cicero pro Caec.
34, 99. Noch Augustus ist also verfahren: Sueton Aug. 24: equitem R. quod duo-
bus filits adulescentibus causa detrectands sacramenti pollices amputasset, ipsum
bonague subiecit hastae, quem tamen, quod imminere emptioni publicanos videret
(vermuthlich um die Unfreiheit des Collegen illusorisch zu machen), Wberto suo
addixit, ut relegatum in agros pro libero esse simeret, Sogar auf Vermogens-
confiscation und Todesstrafe hat er in solchen Fillen erkannt (Dio 56, 28). Andere-
wo ist bei dergleichen Vergehen die Rede von Schleifung des Hauses (Pomponius
Dig. 10, 38, 20), auch von blosser Verhaftung und Ziichtigung (Liv. 2, 55. 7, 4).

2 Die von Livius bei verschiedenen italischen Vélkern erwahnte Einberufung
der Wehrpflichtigen lege sacrata besagt, dass wer unentschuldigt ausbleibt, Jupiter
geweiht wird, das heisst der Todesstrafe verfallt (10, 88; vgl. 4, 26, 3. 9, 39, 5.
c. 40, 9. 36, 88, 1).

3 Bei Livius 3, 69, 7 schreiben die Consuln das Aufgebot allgemein aus mit
dem Beifigen: cognoscendis causis eorum, qui nomina non dedissent, bello per-
fecto se daturos tempus; pro desertore futurum, cutus mon probassent causaim.

4 Gaius 1, 160: maxima est capitis deminulio, cum aliquss stmul civitatem
et libertatem amitlit: quod accidit incensis, qui ex forma censuali (weshalb diese
Bestimmung auf Konig Servins zuriickgefubrt wird: Liv. 1, 44, 1; Dion. 4, 15) venire
iubentur. Dionys. 5, 75. Cicero pro Caec. 84, 99. Dass anch Todesstrafe zulassig
war, deutet Livius a. a. O. an. Der Verkauf ruht auf dem Imperium und bleibt,
nachdem das Schatzungsgeschift auf das censorische Hilfsamt tibergegangen war,
dem Consul (Zonaras 7, 19; St. R. 1, 153 A. 1). Dass dies Verfahren lange Zeit
(uéypr moliov) in Kraft bleibt, sagt Dionysius 4, 15.

5 Menander Dig. 49, 16, 4, 10: mutato statw militine recessum a copitis
poena est (bei der Aushebung), guia plerumque voluntario milite numert supplentur.
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Coercitionen ein administrativer Act?!, tritt namentlich hervor in
der Form der Ahndung: die Todesstrafe ist in allen Fillen recht-
lich zuldssig, wird aber nur in den schwersten vollstreckt?, weit
haufiger ersetzt durch Freiheitsverlust, oft verbunden mit Verkauf in
auslidndische Sclaverei, zuweilen auch inlindischer (S.44 A. 1). Weiter
wird das Einreissen des Wohnhauses erwiahnt- (S. 44 A. 1), daneben
aber auch blosse Verhaftung und Zuchtigung (S. 44 A.1). Mit der
romischen Strafordnung ist diese Mannichfaltigkeit der Ahndung
in keiner Weise vereinbar?, wohl aber, wie die folgende Darstellung
zeigt, mit der Coercition. — Wenn gegen die bezeichneten Militdr-
delicte der Magistrat nach Kriegsrecht auch in der Stadt einzu-
schreiten befugt war, so ist die Behandlung derselber in dem
formlichen Strafprozess nicht weniger zulassig. Es wird in dem
betreffenden Abschnitt des vierten Buches gezeigt werden, dass
bei allen diesen Delicten auch der eigentliche Perduellionsprozess
angestellt werden konnte; und man wird vermuthen dirfen, dass
bei zweifelhaftem Thatbestand, zum Beispiel der Desertion, die
kriegsrechtliche Behandlung dem strafrechtlichen Verfahren zu
weichen hatte. ,

Weiter hat das Provocationsrecht . sich nicht erstreckt auf
die Verletzung des Internationalrechts; auch hiefir ist den Be-
amten die capitale Coercition gebliehen. Wenn durch die Schuld
eines einzelnen Birgers die beschworenen Verpflichtungen der
Gemeinde verletzt sind oder die Gemeinde einen in rechts-
giilltiger Weise von ihren Vertretern unter der Execrationsclausel
abgeschlossenen Internationalvertrag nicht einhalten kann, so
wird das Delict durch den Magistrat, mit berathender Zuziehung
des beikommenden Priestercollegiums, festgestellt und von ihm
der Sithnungsact vorgenommen* Dass dieser capital gedacht ist,
scheint daraus hervorzugehen, dass, wenn die verletzte Gemeinde
die zur Sithne dargebotene Auslieferung des Schuldigen (8. 8)

1 Daher kann auch der Volkstribun dagegen angerufen werden, wie dies im
J. 479/275 (Val. Max. 6, 3, 4, vgl. S. 44 A. 1), 483/271 (8. 43 A. 1), 616/138 (S. 43
A. 2) geschehen ist.

2 Die Geisselung sub furca (S.43 A.2) soll wohl besagen, dass die Kreuzigung
verwirkt war.

8 Augustus Verfahren gegen den seine Sohne durch Verstimmelung der
Dienstpflicht entziehenden Vater (S. 44 A. 1) ist dem Kriegsrecht angemessen, als
strafrechtliches undenkbar.

+ St. R. 8, 45.

Inter-
uational~
delict.
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ablehnt, er hingerichtet werden kann'. Befragung der Comitien, wie
sie bei der verletzten Wehrpflicht zuldssig ist, ist in diesen Fillen
von Rechtswegen ausgeschlossen, so nahe es auch lag diese Frevel
unter den Begriff der Perduellion zu ziehen; die Abwendung
des bedingten Gotterfluchs darf nicht von dem Zufall der comi-
tialen Majoritét abhingig gemacht werden, Indess ist spater bei
der steigenden Macht der Demokratie die Provocation auch auf
diesen Fall erstreckt worden?.

3. Der Freiheitsverlust, die Umwandlung des freien Biirgers
in einen Gemeindesclaven, in der Regel verbunden mit Verausse-
rung desselben in das Ausland, kommt in der consularischen
Coercition in gleicher Weise vor wie die Todesstrafe und ist bei
dieser berticksichtigt worden.

4. Das tribunicische Recht iiber Leben und Tod ruht nicht auf
demselben Rechtsgrund wie das der patricischen Magistrate, sondern
auf den constitutiven Ordnungen der Plebs, der dadurch gewihr-
leisteten und spaterhin gesetzlich anerkannten, dem patricischen Im-
perium gleichartigen Gewalt ihrer Vorsteher. Da das Recht der
patricischen Consuln @ber Leben und Tod des Burgers durch das
valerische Gesetz an die Zustimmung des Populus gebunden war,
war es billig fir die Vorsteher der Plebs die gleiche Gewalt an
die Zustimmung sei es der Plebs, sei es spiater der Volksgemeinde
zu kniipfen, und so ist es auch im wesentlichen gehalten worden.
Aber formell konnte gesagt werden, dass den Volkstribunen das
gleiche Recht zustehe wie urspriinglich den Consuln und dass es
wohl diesen, aber nicht jenen durch das valerische Gesetz be-
schrinkt sei. In der That kennen wir einen geschichtlich voll-
kommen beglaubigten Fall tribunicischen offenbar formell be-
rechtigten Einschreitens, wobei Prozess und Provocation aus-
geschlossen sind und der Volkstribun einen romischen Burger
hehandelt gleich dem peregrinischen Verbrecher: im J. 623/131
griff der Volkstribun C. Atinius Labeo wegen einer ihm zuge-
fugten Krinkung ohne weitere prozessualische Form den Censor

! Der den Corsen ausgelieferte und nicht angenommene Feldherr M. Claudius
wurde im Kerker hingerichtet (Val. Max. 6, 3, 3). Dem von den Numantinern
zuriickgewiesenen Feldherrn C. Hostilius Mancinus wurde wenigstens das Biirger-
recht bestritten (Cicero de orat. 1, 40, 181) und dann durch Volksschluss restituirt
(Dig. 50, 7, 18). Die von Cicero (top. 8, 37; pro Caec. 34, 99) vertretene Ansicht,
dass die Auslieferung im Fall der Nichtannahme wirkungslos sei, ist offenbar
rechtlich nicht haltbar.

3 St. R. 8, 338.
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Q. Metellus und schickte sich an, ihn vom tarpeischen Felsen zu
stiirzen, was durch tribunicische Intercession sowohl anerkannt wie
vereitelt ward .

5. Die Geisselung des Biirgers, insoweit sie nicht als Begleit-
strafe bei der Hinrichtung auftritt, ist durch das altere Provocations-
recht den Magistraten ohne Zweifel nicht untersagt worden (8. 42
A.1); auch lassen die Zwolftafeln die Geisselung allein ausdriicklich
zu(S.41 A.3.4). Ihre Anwendung mag allméhlich beschrankt worden
sein?; die im wesentlichen vollstindige Untersagung derselben geht
zuriick auf einen von dem ilteren Cato bewirkten Volksschluss®,
Dabei ist es gebliebent. Ausnahme machen indess die Schau-
spieler®. Der Verstoss gegen dieses Birgerprivilegium wird in
alterer Zeit mindestens die Injurienklage begriindet haben; die
caesarische Gesetzgebung hat weiter, wie in dem betreffenden Ab-
schnitt des vierten Buches gezeigt werden wird, die Geisselung oder
Folterung des romischen Biirgers als schwere Vergewaltigung cri-
minell bestraft. In der spateren Kaiserzeit ist die Zuchtigung
unter die eigentlichen Strafmittel aufgenommen worden und wird
insofern im fiinften Buch auf sie zuriickzukommen sein.

! Livius ep. 59. Plinius h. n. 7, 44, 143.

® Dies fordern die Erzihlungen bei Livius 2, 55, 7. 9, 4, 2, die freilich nur
fir die Auffassung des erziahlenden Annalisten beweisend sind, vor allen Dingen
aber die bei Festus (A. 3) erwihnten Gesetze.

3 Er selbst rithmt sich in einer seiner Reden, ‘fiir den Riicken> ( pro scapulis;
bei Livius 10, 9, 4 pro tergo) der Biirger eingetreten zu sein, nam, wie Festus
p. 234 hinzufigt, complures leges erant in cives rogatae, quibus sanciebatur poena
verberum. Den Schutz, den das porcische Gesetz gegen die Geisselung gewihrt,
hebt mit gegensatzlicher Betonung der Hinrichtung auch Sallust Cat. 51, 22 hervor.
Ohne Zweifel ist dies von Cato eingebrachte Gesetz eines der drei porcischen
(8. 31 A. 8) und vielleicht dasselbe, welches das feldherrliche Imperium unter die
Provocation zog; in einer vor der Birgerschaft gehaltenen Rede kam dies weniger
in Betracht als der Schutz des Rickens.

4 8t.R. 1, 156 A. 4. Cicero Verr. 5, 54, 140. c. 62, 161 pro Rab. ad pop. 4, 12.
Der Prozess um das Biirgerrecht ist ein Prozess de sure virgarwm (Plinius h. n. 7,
43, 136).

5 Die Schauspieler unterliegen dieser Form der magistratischen Coercition
nach republikanischem Rechte schlechthin, nach Augustus Bestimmung nur wihrend
der Spiele (Sueton Aug. 45: coercitionem in histriones magistratibus omni tempore
et loco lege vetere permissam ademit praeter quam ludis et scaena); die Wieder-
einfilhrung der ilteren strengeren Disciplin wurde unter Tiberius im Senat vergeb-
lich beantragt (Tacitus ann. 1, 77), und es blieb bei der augustischen Bestimmung
(C. Th. 15, 7, 7 = Iust. 11, 41, 3). Vgl. Tacitus ann. 13, 28; Sueton Claud. 38;
Paulus 5, 26, 2.

Geisselung.
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6. Das Recht der Ausweisung des Biirgers aus Rom steht
gesetzlich dem Magistrat mit Imperium unter Betheiligung der
Volkstribune unbeschrankt zu und ist gegen itbel beleumdete
Bairger in ausgedehntem Umfang getibt worden?, wihrend die
Anwendung dieser Befugniss gegen den Unbescholtenen gemiss-
billigt wird2. Die Ausweisung des Biirgers aber kann sich nie-
mals auf das Gesammtgebiet Roms erstrecken, sondern unterliegt
nothwendig der ortlichen Begrenzung, welche als Polizeigrenze
sowohl der Differenzirung wie der leichten Evidenz bedarf und
daher in historischer Zeit regelmissig sich anschliesst an die
Meilenzahlen der von Rom ausgehenden Chausseen. Sie kamn
weiter auch der Zeit nach begrenzt sein, Die weitere Ausfihrung
wird im fiinften Buch bei der aus dieser Coercition spiterhin
entwickelten Strafkategorie gegeben werden.

7. Verhaftung (premsio) und Gefangniss (vineula, carcer) kann
der Magistrat mit Imperium und der Volkstribun nach Ermessen
verhingen?® und es ist dies wichtige Recht vielfach, auch in der
Form der Schuldhaft gegen den Gemeindeschuldner* zur Anwen-
dung gekommen, wobei indess das Eindringen in das Haus des

! Festus p. 278: relegati dicumtur proprie quibus ignominiae aut poenae
(d. h. wegen einer friher erlittenen Bestrafung) causa necesse est ab urbe aliove
quo loco abesse lege senatusve (—tuique Hdschr.) consulto aut edicto magistratuwm,
ut etiam Aelius Gallus indicat. Dahin gehoren die Bestimmungen, dass in Rom
nicht wohnen darf der cassirte Soldat (Macer Dig. 49, 16, 13, 3); der Soldat, der
die Spiessruthenstrafe itberstanden hat (Polybius 6, 37, 4); der wegen eines
Capitalverbrechens Verurtheilte (Cicero Verr. 1. 2, 41, 200, wo der rdmische
Biirger wenigstens nicht ausgeschlossen ist); der Henker (Plautus Pseud. 331; Cicero
pro Rab. ad pop. 5, 15); der zu der Strafklasse des aelisch-sentischen Gesetzes
gehorige Freigelassene (Gaius 1, 27); ferner die Ausweisungen von unniitz sich
fithrenden Schauspielern (Sueton Aug. 45 Ner. 16) und von liederlichen Weibern
und Lustknaben (Sueton Tib. 35). St. R. 1, 155. 2, 139. 328. 3, 1192.

2 8t. R. 1, 155. Cicero pro Sest. 12, 29, ad fam. 11, 16, 2.
3 8t. R. 1, 143. 158.

4 Gegen die Schuldhaft, welche iiber L. Scipio wegen einer nicht gezahlten
Multa verhingt werden soll, wird tribunicische Intercession eingelegt (Gellius 6, 29)
Auch die Einsperrung.des campanischen Romers Naevius (Gellins 8, 8, 15), deren
nicht uberlieferte Ursache wahrscheinlich Missbrauch des Theaters war, wird
durch die Tribune aufgehoben (Gellius 7, 8, 15). Nach Labeo bei Paulug Dig. 48,
13, 11, 6 wird bei einer nicht delictischen FKiscalschuld der Betrag ab eo qui
hoc imperio wutitur beigetricben pignus capiendo, corpus retinendo, multam
dicendo.
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Verhafteten der Sitte zuwiderlauft®. Gegentiber dem Ungehorsam
und dem Unfug ist es in Caesars Gewaltgesetz den Magistraten
bestiatigt worden und noch unter dem Principat in Wirksamkeit 2,
In wie weit dies Recht als Untersuchungshaft zur Anwendung ge-
kommen ist, wird im folgenden Buch erdrtert werden.

8. Vermigenseinziehung zu Gunsten der Staats- oder einer
staatlichen Tempelkasse ist, so weit die capitale Coercition reicht,
regelmiissig mit dieser verbunder und sicher, wenn diese nicht
vollstreckbar war, auch fir sich allein vorgekommen. Aber als
selbstandige Ahndung unter Absehen von der Todesstrafe begegnet
sie bei den Magistraten der Gemeinde nicht und hat auch, nach
den weiterhin zu erprternden Bestimmungen itber die Geldbusse
nicht wohl von ihnen ausgesprochen werden konpen. Die einzige
Instanz dagegen, der Vorschlag Caesars sie oilber die Genossen
Catilinas zu verhiingen3, tritt auf als Zulassung eines kleineren
Unrechts, um das schwerere der Verletzung des Provocationsrechts
zu vermeiden. Aber die Volkstribune haben, eben wie die Capital-
jurisdiction, so auch die Einziehung des Vermigens zu Gunsten
einer romischen Gottheit, die consecratio bonorum unter Ausschluss
des Prozesses und der Provocation ausgesprochen? Diese Conse-
crationen reichen zuriick in die alten Zeiten der Standekampfe und
sind darum von der antipatricischen Demokratie des letzten Jahr-

1 Cicero in Vat. 9, 22: miserisne viatorem, qur M. Bibulum domo vi extra-
heret, ut quod in privatis semper est servatwum, id te tribuno pl. consult domus
exilium esse non posset?

2 Paulus 5, 26, 2: hac lege (Tulia de vi publica) excipiuntur . . ., qui inde in
carcerem duct iubentur, quod 1us dicenti non obtemperaverint quidve contra dis-
ciplinam publicam fecerint. Dig. 47, 10, 18, 2: si quds, quod decreio praetoris non
obtemperavit, ductus sit, non est in ea causa, ut agat iniuriarwm propter prae-
toris praeceptum.

3 Sallustius Cat. 51, 43. Cicero in Cat. 4, 5, 10.

4 Dergleichen Proceduren werden erwihnt unter dem J. 299/455 gegen eine An-
zahl Patricier (Dionys. 10, 42, der irrig die Berufung an die Burgerschaft gehen
lasst); in historischer Zeit unter dem J. 585/169: (P. Rutilius tr. pl.) Ti. Gracchi . . .
bong consecravit, quod . . . . intercessiont mon parendo se in ordinem coegisset, wo
der Gegensatz der gegen den andern Censor erhobenen Perduellionsklage zeigt, dass
biebei die Birgerschaft nicht gefragt wird; von Labeo gegen Metellus, nachdem
die Capitalcoercition (S. 47 A. 1) verungliickt war, Cicero de domo 47, 123: C. Atindus..
bona Q. Metelli . . . consecravit foeulo posito in rostris adhibitoque tibicine,
Plinius 7, 44, 143; im J. 684/70 von einem andern Tribun gegen den Censor
Cn. Lentulus (Cicero a. a. 0.); im J. 696/68 von dem Volkstribun P. Clodius gegen
den Consul A. Gabinius (Cicero a. a. 0.).

Binding, Handbuch. I. 4: Mommsen, rom. Strafr.
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hunderts der Republik, #hnlich wie der Horatierprozess, und mit
derselben Wirkungslosigkeit! wieder in Scene gesetzt worden; ihre
formale Legalitit aber ist keinem Zweifel unterworfen.

9. Die Vieh- und spater die Geldbusse, wie die patricischen
Magistrate sie auflegen,.zunichst die Consuln, weiter die aus der
consularischen Amtsgewalt abgezweigten Priatoren und Censoren,
desgleichen die entsprechenden Vorsteher der Municipien, ist
sowohl] fiir die Rechtspflege wie auch fir andere Zwecke das vor-
zugsweise angewendete Zwangsmittel. Sie wird immer auferlegt in
dem gesetzlichen Zahlmittel, anfangs in Hiuptern von Klein- und
Grossvieh, spiaterhin in Geld und heisst von der bei fortgesetztem
Ungehorsam iiblichen Steigerung die ,Vielung®, multa?. Nach der
Ueberlieferung hat der Magistrat damit urspriinglich ins Unbegrenzte
vorschreiten konnen, ist aber dann, noch vor den Zwélftafeln, diesem
Arbitrium gesetzlich die Grenze gezogen worden, dass an einem
und demselben Tage dem kleinen Mann, welcher kein Grossvieh be-
sass, hochstens die Busse von 2 Schafen, dem Biirger iiberhaupt
aber hochstens die Busse von 2 Schafen und 30 Rindern auferlegt
werden durfte®. Diese Viehbussen sind dann, zwanzig Jahre nach

1 Cicero a. a. 0. sagt dies ausdriicklich von dieser ex nonnullis perveterum
temporum exemplis herbeigeholten Procedur; mit Unrecht spricht Plinius a. a. O.
von Metellus Verarmung.

# Die Ableitung des Wortes, dessen Wiederkehr in den italischen Dialekten
schon die Alten hervorheben (multam, sagt Festus p. 142, Osce dici putant poenam
quidam), das aber den Griechen fremd ist und offenbar der iltesten Gemeinde-
ordnung angehort, ist insoweit zweifellos, als es mit multus zusammengehbrt.
Quod singulae dicuntur, sagt Varro de 1. L. 5, 177, appellatac eae multae (Hdschr.
multas), quod ovim (Hdschr. olim) wnum dicebant multae, itaque cum in
(fehlt Hdschr.) dolium aut culeum vinum addunt rustici, prima urna addite
dicitwr (dicunt Hdschr,) efiam nunc. Bei dem abstracten Gebrauch des Feminin,
ahnlich wie bei summa, wird ein Begriff wie dictio oder coercitio hinzuzunehmen
sein. Ueber die spatere Erstreckung des Wortes auf die im eigentlichen Straf-
verfahren vom Magistrat bemessene Multa, ja im nachlassigen Gebrauch fir die
offentliche Geldstrafe iiberhaupt ist im finften Buch gehandelt.

8 8t. R. 1, 158. Varro bei Gellius 11, 1: M. Terentio, quando citatus
neque respondit neque excusatus est, ego ei umum ovem multam dico. Festus v.
maximam multam p. 144, v. ovibus p. 202, v. peculatus 213. 237. Die Festsetzung
der multa maxima scheint von einigen auf den Anfang der Republik zuriickgefubrt
worden zu sein (Plutarch Popl. 11: {nufey amedsles ¥rake focy mévre — wohl
durch Vertauschung mit dem sacramentum quingenariwm veranlasstes Versehen
statt dreissig — xal Jueiv wpofdrey dflav). Nach anderen Ansetzungen beruht
die gesetzliche Fixirung des Maximum auf dem menenisch-sextischen Gesetz vom
J. 802 (Festus ». peculatus p. 237), dem Jahr vor dem Antritt der Decemvirn, womit
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den Zwolftafeln, unter Ansetzung des Schafes zu 10 und des Rindes
zu 100 Assen in Geld umgesetzt worden’; seitdem betrigt die
niedrigste biirgerliche Busse (multa minima) 10, die hochste (mullia
maxima oder suprema)? 20 + 3000 =— 3020 Asse oder Sesterze.
Wenn auch die iber die maximale Fixirung der Viehbussen in
den Quellen vorliegenden Zeitangaben keinen Anspruch auf Glaub-
wiirdigkeit haben, so reichen doch selbst die dafir substituirten
Geldbussen, deren Datirung keinem gegriindeten Bedenken unter-
liegt, in die frith republikanische Zeit zuriick. — Ob diese Grenze
auch fiir die Municipalmagistrate gilt, ist nicht bekannt. — Dariiber
hinaus ist den patricischen Magistraten die Multirung tiberhaupt
nicht gestattet®. — Den Beamtengerichten der Spatzeit sind in
ahnlicher Weise nach dem Rang abgestufte Maximalsitze vor-
geschrieben worden*.

wohl nur dieselbe vor die Decemviralgesetzgebung zuriickgeschoben werden soll;
da diese keine Viehbusse kennt, musste jene Fixirung nothwendig frither fallen.
Wenn Dionysius (10, 50) und Gellius (11, 1) die Fixirung dem aternisch-tarpeischen
Gesetz vom J. 800 zuschreiben, so kommt dies ungefahr aof dasselbe hinaus; indess
scheint Cicero (de re p. 2, 3, 5) das letztere Gesetz vielmehr auf die Umsetzung
der festen Prozessbusse (sacramentum) aus einer Stiickzahl Vieh in die spiteren
Sitze von 500 und 50 Asse za beziehen (vgl. im fiunften Buch den Abschnitt von
den Vermogensstrafen) — Nach Gelliug a. a. O. hielt man noch zu seiner Zeit
auf die Anwendung der alten oben angegebenen Formel, wahrend Dionysius 10, 50
in seinem iibrigens incorrecten Bericht nur sagt, dass sie lange in Gebrauch ge-
blieben sei.

! Die Umsetzung der arbitriren Viebbussen in Geld nach der oben be-
rechneten Gleichung wird zuriickgefilhrt auf das julisch-papirische Gesetz vom J.
324/430 (Cicero a. a. O.; Liv. 4, 30, 3). — Da es den Annalisten beliebt hat schon unter
dem Jahre 278/476 eine Geldstrafe zu berichten, so hat Dionysius (9, 27) ge-
schlossen, dass bei dieser Veranlassung die Geldstrafen in Viehbussen umgesetzt
seien.

? Das nur in der Ueberschrift erhaltene Capitel des Repetundengesetzes
(Z. 45): tudices multam supremam debeant ist wahrscheinlich nicht zu verstehen
von einer gesetzlichen Multa, sondern weist nur den gerichtsleitenden Magistrat an
dem Geschwornen im Fall der Contravention eine (oder gleich die hichste) Busse
aufzuerlegen. Von einer solchen durch das Repetundengesetz gegen einen Ge-
schwornen erkannten Multa erzahlt Plinius ep. 5, 9 (21).

3 Die consularische Multa, von der Diodor 29, 14, p. 575 zum J. 567/187 und
Livius 42, 9, 3 zum J. 582/172 sprechen, wird eben die maxima sein, factisch wohl in
diesen Zeiten wesentlich Ehrenstrafe.

4 Dig. 2, 5, 2, 1: s8¢ quis in dus vocatus mon ieril, .. .a competenti tudice
pro iurisdictione iudicis dammabitur. Nach den Verordnungen des 4. Jahrh.
multirt der praefectus praetorio bis zu 50 Pf. Gold, der Provinzialstatthalter bis
zu Yo Pf. Gold = 12 solidi (Cod. 1, 54, 4. 6 pr.; vgl. 7, 64, 5; Cassiodor
var. 6, 3, 7: magna quantitate multas errantes).
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10. Das Multirungsrecht der plebejischen Tribune und Aedilen,
welchen die curulischen spiater gleichgestellt worden sind, gehort
im Allgemeinen, ebenso wie die plebejische Capitaljudication, dem
Strafrecht an, indem die Multa sich gegen ein gesetzlich vorge-
sehenes Delict richtet und der Provocation an die Burgerschaft
unterliegt. Aber es steht diesen Beamten ebenfalls fir die Aus-
tibung ihrer Judication oder Quasi-Judication als Coercitionsmittel
zu! und gleichwerthig ist das Multirungsrecht des Oberpontifex
hinsichtlich der ihm unterstellten Priester so wie dasjenige, welches
den fiir die Adsignation des Gemeinlandes bestellten Commissarien
fir ihre Judication zugestanden hat. Ohne das Recht Geldstrafen
aufzulegen konnten alle diese Beamten ihren Obliegenheiten nicht
geniigen; es muss ihnen durch specielle Gesetze eingeriumt
worden sein. Abgesehen davon, dass dabei Maximalsitze der ver-
schiedensten Art vorgekommen sein mogen (A. 1), ist bei der
Einriumung theilweise auch die eigentlich der Judication vor-
behaltene Berufung an die Comitien auf diese coercitiven Multen
erstreckt worden. Nachweislich ist dies geschehen bei der Mul-
tirung des Oberpontifex, welchem das magistratische Recht mit der
Biirgerschaft zu verhandeln ausschliesslich fiir diese wahrscheinlich
maximal nicht begrenzten Multen beigelegt worden ist. Hinsichtlich
der Adsignationsmagistrate wird in einem bestimmten Fall dariiber
Beschwerde gefithrt, dass einer solchen Commission das Recht der
Multirung — ob begrenzt oder nicht, wird nicht gesagt — unter
Ausschluss der Provocation beigelegt worden sei?, woraus ge-
schlossen werden darf, dass in anderen Fillen sie dasselbe mit
shnlicher Beschrinkung wie der Oberpontifex erhalten haben. —
Ob unter den hiufig begegnenden grisseren aedilicischen Multen,
welche zur Provocation fithren, auch coercitive gewesen sind, muss
dahingestellt bleiben; moglich ist es, dass den Aedilen auch ohne
besonderes Strafgesetz die Auflegung hoher Geldstrafen unter

! Von den tribunicischen Multen unter dem Principat und den fir die ver-
schiedenen Kategorien der Aedilitit unter Nero aufgestellten Maxima derselben
spricht Tacitus ann. 18, 28 (vgl. St. R. 2, 512 fg.).

2 Cicero de 1. agr. 2, 18, 33: datur (den Zehnménnern des servilischen
Ackergesetzes) cognitio sine consilio, poena sine provocatione, animadversio sine
auxilio. Die Coercitionsmittel also — sicher die Multirung, vielleicht auch die Ein-
sperrang — sind bei dieser Judication befreit sowohl von der Berufung an die
Comitien wie von der Appellation an die Volkstribunen.
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Zulagsung der Berufung an die Gemeinde in einem gewissen
Umfang freigestanden hat?.

11. Sachenbusse oder nach der romischen Bezeichnung Pfand- Pfandung.

nahme (pignoris capio) geht durchaus mit der Geldbusse zusammen 2;
sie besteht in der Wegnahme und der Zerstorung eines Stiickes der
Habe des Gebiissten®. Es war vermuthlich bei diesem Verfahren
an Zerreissen des Kleides und idhnliche Dinge gedacht; indess
ist man in dieser Weise weiter vorgegangen, selbst bis zum Ein-
reissen des Hauses®. 1In der Kaiserzeit sind auch fir die Sachen-
busse Maximalsitze aufgestellt worden?®.

Da der magistratische Spruch, welcher die Coercition auf- appeiations-
erlegt, kein Strafurtheil ist (S. 38 A. 1), sondern ein Act der Ad- verfabren.
ministration, so treten hier einmal die an das criminelle Judicat
gekniipften Rechtsnachtheile niemals ein und kann weiter, soweit
die Beschaffenheit der Ahndung es zuldsst, im Verwaltungsweg
ihre Aufhebung herbeigefithrt werden. Dies tritt in #lterer Zeit
bei der capitalen Coercition zu Tage (S. 45), spiterhin na-

1 Der einzige Fall einer gegen die Gemeinde gerichteten und criminell be-
handelten Injurie, die gegen die Schwester des Consuls 505/249 P. Claudius Pulcher
(Gellius 10, 6 u. a. St. m.; St. R. 2, 492) erhobene aedilicische Klage wegen ihrer
unpatriotischen Reden ist einerseits mit dem Begriff des Staatsverbrechens schlecht-
hin unvereinbar (novo more wudicium matestatis apud popwlum nennt es Suetonius
Tib. 2; ihsons crimine quo accusabatur heisst die Beklagte Val. Max. 8, 1, damn. 4),
andrerseits der einzige Fall, wo eine unmittelbar gegen den Staat gerichtete
Handlung von den Aedilen geahndet wird. Hier liegt sicher kein Specialgesetz zu
Grunde und kann die Multa also nur als coercitive gedacht werden. Allerdings
haben die Romer wohl gefihlt, dass ein nicht auf positives Gesetz gegriindetes
Strafrecht des Magistrats den Rechtsstaat aufhebt, und auch die Zulassung der
Provocation an die Biirgerschaft andert daran nichts. Wenn eine solche adilicische
Befugniss iiberhaupt bestanden hat und dieser Fall nicht lediglich Willkir ist,
wobei in Betracht gekommen sein mag, dass die Schuldige eine Frau war, so ist
es ein Ruhmestitel der romischen Republik, dass sie davon so gut wie gar keinen
Gebrauch gemacht hat.

2 Beispielsweise im quinctischen Gesetz uiber die Wasserleitungen (Frontinus
de ag. 129). Weitere Belege St. R. 1, 160.

8 Ueber das aus dem magistratischen abgeleitete Pfindungsrecht gewisser
Forderungsberechtigter vgl. St. R. 1, 160. Verwandt ist die Wegnahme der durch
das Luxusgesetz verbotenen Esswaaren (Sueton Caes. 43).

4 Dionysius 8, 87. Cicero Phil. 1, 5, 12. Bei dem Militardelict erscheint es
noch in der Kaiserzeit (8. 44 A. 1).

8 Tacitus ann. 13, 28.
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mentlich bei den Geldbussen: sowohl wegen der von romischen!?
wie auch wegen der von Municipalbeamten? auferlegten kann an
die oberste Verwaltungsbehorde, den Reichs- oder den Municipal-
senat, Berufung eingelegt und Erlass der Strafe erbeten werden.
In diesem Sinn wird noch in der spaten Jurisprudenz die poena,
die rechtskriftige Delictstrafe der mulfa, der vom Ermessen der
Verwaltung abhingigen Coercitionsbusse entgegengestellt®,

Dies ist die romische Coercition, das Zwangsrecht, die Er-
ganzung und das Gegenstiick des Strafrechts. Wie das Strafver-
fahren die Durchfithrung des staatlichen Sittengesetzes ist, ist die
Coercition die Durchfithrung der staatlichen Obergewalt, das Im-
perium, ohne welches es keinen biirgerlichen Gehorsam und also
kein Gemeinwesen giebt.

1 Insofern wurden (Tac. ann. 13, 28) unter Nero die Quéstoren angewiesen, die
von den Volkstribunen auferlegten Multen erst nach vier Monaten in das Stadtbuch
einzutragen, wodurch sie exigibel werden; bis dahin soll dagegen (bei Consuln und
Senat) Einspruch (contra dicere) erhoben werden konnen. Von dem Erlass einer
von dem Repetundenpritor einem Geschwornen auferlegten Multa erzihlt Plinius
ep. 5, 9 (21). Appellation im Rechtssinn ist dies offenbar nicht. Auch Dig. 49, 8, 2:
appellar: a legatis (vielmebr legato) proconsul potest et si multam dixerit, potest
de intquitate eius proconsul cognoscere et quod optimum putavertt statuere scheint
picht an eigentliche Appellation gedacht, sondern an Aufhebung einer ad-
ninistrativen Verfigung des Unterbeamten durch den Vorgesetzten; indess lauft in
diesem Fall allerdings die Appellations- und die Verwaltungsinstanz in einander.

2 Stadtrecht von Malaca c.66: multas in eo municipio ab ITviris praefectove
dictas, item ab aedilibus, quas aediles dixisse se apud Ilviros ambo alterve ex iis
professi erunt, ITvir qui ture dicundo praerit, in tabulas communes municipwm
eiius municipt referri tubeto. St cui ea multa dicta erit aut nomine eiius alius
postulabit, ut de ea ad decuriones . . . referatur. de ea re decurionum tudicium
esto, quaeque multae mon erunt iniustae a decurionitbus . . . iudicatae, eas
multas IIviri in publicum municipum eitus mumnicipi redigunto. Abgesehen
davon, dass hier der Duovir die in Rom dem Pritor und den Quistoren ob-
liegenden Geschafte verrichtet, gilt dies vollig auch fir Rom.

8 Paulus Dig. 50, 16, 244: de poena provocatio non est, simul atque enim
victus quis est (d. h. durch rechtskriftiges Urtheil) eius maleficit, cuius poena est
statuta, statim ea debetur; at multae provocatio est mec ante debetur quam aut
non est provocatum aut provocator victus est. Die Feststellung des Thatbestandes
(wofir das anfechtbare Urtheil nicht ausreicht) schliesst bei dem Straferkenntniss
die Berufung aus, nicht aber bei dem coercitiven Spruch.
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Das Strafgesetz und die Entwickelung des
riomischen Strafrechts.

In der Hauszucht, im Kriegsrecht, in der Coercition giebt es
ein Unrecht, eine Ermittelung, eine Ahndung dieses Unrechts,
auch eine dem Thater rechtlich iberlegene und die Ahndung er-
zwingende Gewalt; man darf in diesem Kreise von einer Strafe
sprechen, aber nicht von einem Strafrecht. Das sittliche Unrecht
erscheint jedem Einzelnen nach Zeit und Eigenart in individueller
Abgrenzung; nicht viel weniger individuell ist das Urtheil itber
die Feststellung des Thathestandes; in noch hoherem Grade die
Bemessung der fiir die erwachsene Schuld geeigneten Ausgleichung,
Wenn der Hausherr, der Kriegsherr, der stadtische Imperien-
trager bestraft, so ist dies immer und nothwendig ein Act der
Willkitr. Willkir ist nicht Ungerechtigkeit. Die Sthnung der
Noxa, wenn der Vater den schuldigen Sohn dem geschidigten
Mann, die Gemeinde den schuldigen Biirger den geschidigten
Nachbarn ausliefert, das konigliche Blutgericht tiber Ueberlaufer
und Morder sind gebotene Gerechtigkeitsacte, Der Hausherr ist
ja auch Vater und unter den sieben Konigen sind sechs gerechte.
Die Handhahung der Hauszucht durch den Verwandtenrath wie
die der internationalen Vertrige durch das Fetialencollegium'®

1 Es ist die Aufgabe der Fetialen x{y ddixeiodal roves nd ‘Puopalwy Evomovdo
Aéyovres T Olxeve altdor, Toltous Jraywderew Tolg dvdpag ef 14 memdvSuowy
#omovdov und quldrrew, ive undéve ‘Poucior 1oAspoy Bievéyrwoe xata undeurds
yondvdov morews &duxoy (Dionys. 2, 72). Sie bilden, allerdings formell nur die
Consuln berathend, den Gerichtshof firr die internationalen Verhaltnisse und heissen
auch iudices (Cicero de leg. 2, 9, 22; Dionys. 2, 72, 5).

Strafe und
Strafgesets.
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sind npicht Judication im formalen Sinne, aber sicher mindestens
mit gleicher Gewissenhaftigkeit ausgelibt worden wie die gesetz-
lich normirte Rechtspflege. Die Begriffe von Schuld und Strafe
sind so alt wie die Menschheit und nicht erst mit dem Strafgesetz
geboren. Aber das hohe Konigsamt, welches nach der romischen
Rechtsanschauung ohne Bindung durch Strafgesetz Recht und
Unrecht scheidet, kann auch ungerecht verwaltet werden, und
damit ist es verscherzt. Nur in billiger Handhabung ist die konig-
liche Willkiir moglich; bei unbilliger stiirzt die Herrschaft des
Konigs zusammen und wird ersetzt durch die des Gesetzes.

Das Strafrecht beginnt, wo der Willkiir des Trigers der Straf-
gewalt, des erkennenden Richters Schranken gesetzt werden durch
das Staatsgesetz! einschliesslich des diesem gleichwerthigen Her-
kommens. Das Gesetz bezeichnet objectiv diejenigen unsittlichen
Handlungen, gegen welche von Gemeinde wegen eingeschritten
werden soll, und verbietet damit zugleich ein gleichartiges Ein-
schreiten gegen alle ibrigen. Das Gesetz ordnet das Ermittelungs-
verfahren in positiver Form. Das Gesetz setzt fiir ein jedes Delict
die entsprechende Ausgleichung fest. Das romische offentliche
Strafrecht beginnt mit dem valerischen Gesetz, welches das Todes-
urtheil des Magistrats fiber den romischen Biirger der Bestitigung

! Hinsichtlich dieses Begriffes selbst ist auf das Staatsrecht zu verweisen. Die
Annahme, dass die rémische Konigszeit den Begriff des Gesetzes, das heisst einer
den Konig selbst bindenden Satzung gekannt hat, vertriigt sich nicht mit der von den
romischen Rechtsgelehrten aufgestellten Auffassung der rechtlich nicht gebundenen
Konigsgewalt. Dass Konig Servius bei Dionysius 4, 36 sagi: «dros Enralouny
Moditog ois dptoe xare Ty diiwy duxalows Boneg MWiTng nmeedbusvog, bei Tacitus
ann. 3,26 er sanctor legum genannt wird, quis etiam reges obiemperarent, ist dafiur
eine Bestiitigung: denn die servianische Ordnung ist die Riickspiegelung der republi-
kanischen und auch der Zeit nach nur durch die ungerechte Konigsherrschaft von
dieser getrennt. Ob diese Auffassung die richtige ist, muss dahingestellt bleiben.
Die angeblichen Konigsgesetze sind, so weit sie Rechtssatzungen enthalten,
ohne Zweifel wesentlich aufgezeichnetes Gewohnheitsrecht und diirfen insofern als
Gesetze behandelt werden. — Dass in der Republik, von diesem Herkommen ab-
gesehen, das Gesetz mit dem Volksschluss zusammenfallt, ist im St. R. 3, 300 fg.
ausgefithrt worden; als besondere Kategorie erscheint das Strafgesetz nirgends. —
Unter dem Principat giebt es, von den Volksschlissen der ersten Zeit abgesehen,
eine eigentliche Gesetzgebung nicht, sondern nur Modificationen der dlteren Volks-
schliisse und Einzelverfiigungen mit gesetzgleicher Kraft (St. R. 2, 905 fg., u. 1228 fg.).
Die diocletianisch- constantinische Monarchie hat die Gesetzgebung wieder auf-
genommen, wovon im Strafrecht die hinzutretenden Delictkategorien der Haresie
und der Entfihrung Zeugniss ablegen; doch ist sie iiber Flick- und Stiickwerk nicht
hinausgekommen.
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durch die Burgerschaft unterwarf, das romische private mit der-
jenigen Ordnung, welche dem Pritor die definitive Strafentschei-
dung aus der Hand nahm und bei der bedingten die Erledigung der
Bedingung an Geschworne wies. Es giebt in Rom fortan kein Delict
ohne Criminalgesetz, keinen Strafprozess ohne Prozessgesetz, keine
Strafe ohne Strafgesetz!. Die magistratische Willkir ist keines-
wegs beseitigt; auch jetzt kann der Magistrat, soweit einerseits
das Kriegsrecht, andrerseits die stidtische Coercition reichen, ohne
festes Delict, ohne festen Prozess, ohne festes Strafmass nach Er-
messen ahnden; aber es besteht neben dieser nicht gebundenen
magistratischen Coercition die gebundene magistratische Judication.
Es ist dieser strafrechtlichen Judication, wenn sie im strengen Sinn
des Wortes gefasst wird, gegenither der strafrechtlichen Coercition
ein enges Gebiet angewiesen. Dass der formliche Strafprozess
nur in der Stadt Rom stattfinden kann, ist gegeben durch den
stadtischen Charakter des romischen Gemeinwesens; aber dass der
offentliche nur statuirt wird gegen den Burger und den Mann, bei
Nichtbtirgern und Frauen ausgeschlossen ist, vertriigt sich nicht mit
dem Wesen des Rechts. Im Civilrecht, auch dem delictischen hat
die romische Rechtsentwickelung diese Schranke frith gesprengt;
das offentliche Strafrecht ist in seiner nothwendigen Erginzung
durch die unbeschrinkte Coercition und in seinem starren Fest-
halten an der hauptstidtischen Gerichtsstitte durchaus hinter dem
Civilrecht zuriickgeblieben. Mit der Einrichtung der Civilgerichts-
hofe sowohl in den italischen Stadten wie in den Statthalterschaften
ist wohl der privatdelictische Prozess auf Italien wie auf die Pro-
vinzen erstreckt worden; aber nicht bloss ist der offentliche ma-
gistratisch-comitiale Strafprozess, so lange er bestanden hat, auf
die Stadt Rom beschrankt geblieben, sondern auch das dafir
eintretende Quéastionenverfabhren mit seiner Geschwornenordnung
wohl auf Italien, aber nur unvollkommen auf die Provinzen
ibertragen worden. Daher hat der Provinzialprozess noch in der
Kaiserzeit, obgleich er dem ordentlichen Strafverfahren genshert
ward und die Definirung der Delicte, die Bemessung der Strafen,
die wesentlichen prozessualischen Normen diesem entlehnte, doch
niemals sich vollstindig von der Coercition emancipirt. Als dann
die Geschwornengerichte verschwanden und die Prozessformen

1 Paulus Dig. 50, 16, 131, 1: poena non irrogatur, nisi quae quague lege vel
quo alio iure specialiter huic delicto tmposita est. Den Gegensatz macht dazu die
coercitive Multa (S. 41 A. 1).



YVerschollen-
heit der
Anfangs-
zustinde.

58 Erstes Buch. Das Wesen und die Grenzen des Strafrechts.

zusammenfielen, hat weniger die Coercition der Judication als
umgekehrt die Judication der Coercition das Feld gerdumt.

Bevor wir uns dazu wenden, den fiir die folgenden Biicher
massgebenden Begriff des Delicts, die Person, den Willen, die That
in ihrer Allgemeinheit zu entwickeln, erscheint es angemessen, die
Anfinge und die Entwickelungsrichtungen des rémischen Straf-
rechts selbst kurz zusammenzufassen. Die Beweise fiir diese Aus-
fihrungen giebt nicht dieser Abschnitt, sondern das Buch selbst
in seiner Gesammtheit, soweit sie uberhaupt gegeben werden
konnen; denn fiir Darlegungen, wie dieser Abschnitt sie versucht,
muss der Historiker das Recht des Kimstlers fordern, aufzufassen
und nachzuschaffen.

Fir die Kunde der Anfangszustinde der menschlichen Ent-
wickelung bietet keine Nation so wenig Traditionelles wie die
italische, deren einzig zur geschichtlichen Entwickelung gelangter
Triager das latinische Rom ist. Nicht bloss ist die Stadt Rom, wo
die wirkliche Ueberlieferung beginnt, bereits ein hoch entwickeltes
auch vom Einfluss der tuberlegenen griechischen Civilisation schon
ernstlich berithrtes Gemeinwesen und das Haupt eines machtigen
national geeinigten Stidtebundes; nicht bloss mangelt fiber die
dlteren romischen Zustinde vollstindig die nichtromische Ueber-
lieferung; auch fiir die Romer selbst ist die Vorzeit wie unter-
gesunken und vergeblich sucht man sowohl in ihrer gestaltenlosen
fabelfeindlichen Gotterwelt wie in den trotz der erzihlenden Form
streng rationellen Rechtslegenden ihrer Chroniken nach Erinnerung
an die Zustinde des Keimens und des Wachsens. Diese mannliche
Nation schaut nicht zuriick in ihre Kindheit. Damit ist nicht
ausgeschlossen, dass das Werden auch dieses gewaltigsten Staates
der alteren Civilisation sich nicht innerhalb gewisser Grenzen er-
kennen liesse; aber da auslindische Berichte und inlindische Sage
so gut wie ganz versagen, sind wir mehr als irgendwo sonst darauf
angewiesen, in dem romischen Staats- und Privatrecht aus dem Ge-
wordenen selbst die Spuren des Werdens zu erschliessen.

Die Schadigung des Gemeinwesens und die Schidigung des
Mitbiirgers, deren Zusammenfassung zu dem allgemeinen Begriff
des Strafrechts auch in der spiteren romischen Rechtswissenschaft
nur unvollkommen durchgefthrt worden ist, stehen, je weiter man
zuriickgeht, desto unvermittelter neben einander. Das ausschliess-
liche Einschreiten gegen die Schidigung des Gemeinwesens ist das
fritheste Stadium des Strafrechts.
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Die Schadigung des Gemeinwesens fordert die Selbsthiilfe der Anfange des

Gemeinde, sowohl gegen den Landesfeind wie gegen den dem gﬁ:‘;ﬁfx‘;‘:
Landesfeind gleich gesinnten und gleich handelnden Mitbtirger; die
Gleichstellung beider, die durch den Abfall selbst sich vollziehende
Verwirkung des Burgerrechts ist der Grundgedanke des Staats-
verbrechens von jeher gewesen und bis in die spiteste Zeit ge-
blieben. Die Selbsthillfe berechtigt zur Vernichtung des Feindes;
der Tod trifft den Kriegsgefangenen wie den Landesverrither.
Der Trager dieser Selbsthilife ist der Magistrat, dort als Feld-
herr, hier als Inhaber unbeschriankter Coercition. Aber bei dem
Landesfeind wird fiir deren Handhabung keine besondere Be-
thatigung der Landesfeindschaft erfordert; die Thatsache, dass
er der romischen Gemeinde nicht angehort, berechtigt zur Anwen-
dung des Kriegsrechts. Dagegen tritt bei dem Biirger im gleichen
Fall die Schuldfrage ein, die guaestio; der Magistrat schreitet
zu dieser und damit ist der Anfang des Strafprozesses gegeben,
einerlei ob der Magistrat selbstherrlich entscheidet oder ob er
wozu er von Haus aus nicht verpflichtet, aber berechtigt ist, der
Burgerschaft anheimgiebt, dem der Verletzung des Gemein-
wesens schuldig Gefundenen die Todesstrafe zu erlassen oder ihr
ihren Lauf zu lassen. Den gefangenen Landesfeind einer Unter-
suchung zu unterwerfen und ihn nach Umstinden glimpflicher
zu behandeln ist der Magistrat berechtigt, aber nicht zur ,Be-
fragung® verpflichtet, und niemals entscheidet tiber dessen Be-
gnadigung die Biirgerschaft; fiar die Rechtsentwickelung fehlt
hier die Grundlage und sie hat auch auf diesem Gebiet sich nicht
eingestellt.

Die Selbsthiiife der Gemeinde, das beisst das offentliche Aclteste
Strafrecht, ist gegen den Birger zunichst dann zur Anwendung ge. *Toulicke
kommen, wenn er geradezu mit dem Landesfeind gemeinschaftliche
Sache macht, also gegen den Ueberliufer und den Landesverrither.

Hiezu treten weiter die Entwendung des Tempelguts, der Dieb-
stahl des Gemeindeviehs, die Beschidigung der offentlichen Gebiude
und Wege. Es hat eine Epoche gegeben, wo das Gemeinwesen
nicht weiter ging als sich selber zu schiitzen gegen den Husseren
und den inneren Feind, oder, nach rémischem Ausdruck, wo das
Imperium des Magistrats sich beschrinkte auf die Fuhrung des
- Krieges und die Coercition im Frieden, wo es ein Strafrecht in
dem vorher bezeichneten Sinn nicht gab. In dieser Weise mogen
wir uns die Zustinde vorstellen unter den lebenslinglichen Konigen
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und wieder unter ihrem nach der Beseitigung des Konigthums zeit-

weise eintretenden Abbild, der Dictatur der fiihen Republik.
Diese engen Grenzen hat das offentliche Strafrecht der Romer

in fir uns vorgeschichtlicher Zeit iberschritten. Dass bei Be-

recnts sut Schiadigung des einzelnen Mannes die Vergeltung zunichst ihm
Storungen 415 den Seinigen anhbeimgestellt wird, ist wie in der Frith-

des gemeinen

Frietens. Zeit iiberhaupt, so sicher auch einstmals in Rom Rechtens gewesen.

Anfinge des

Aber dass diejenigen Uebelthaten, welche neben der Schadigung
des Einzelnen zugleich die offentliche Sicherheit gefihrden, als
Schadigungen der Gemeinde von Amtswegen zu ermitteln und zu
bestrafen sind, ist in der romischen Rechtsordnung vor der Zeit,
wo wir dieselbe kennen lernen, festgestellt worden fir den Mord
des Freien!, fur die Brandstiftung, fur den Diebstahl der
Ernte auf dem Halm, fir das offentlich abgesungene Spottlied.
Alle diese erscheinen bereits im Zwolftafelbuch, iitber das unsere
Kunde nicht zuriickreicht, als Offentliche Verbrechen? und es ist
jede Spur von einer Einwirkung des zunichst davon Betroffenen
oder seiner Geschlechtsgenossen dabei ausgeloscht, so dass die
Beugung der Geschlechter unter die Gesammtbiirgerschaft, als
das Gesetz erlassen ward, schon eine vollendete Thatsache ge-
wesen sein muss. Als Landesfeind wird der Verbrecher dieser
Kategorien nicht angesehen und das Biirgerrecht nicht betrachtet
als durch die Strafthat aufgehoben; aber die Behandlung desselben
von Amtswegen ist die namliche, nur dass die bei dem eigentlichen
Staatsverbrechen haufig durch die Notorietit der Strafthat
entbehrliche Untersuchung bei diesen Delicten allgemein zur An-
wendung kommt. Die Capitalstrafe von Gemeindewegen trifft wie
den Ueberliufer und den Landesverrither so auch den Moérder und
den Erntedieb.

Was dem Einzelnen Leides zugefiigt wird, hat, wie schon

Privatstraf- gogaot ward, ohne Frage auch in Rom er anfianglich selber wett zu

rechts.

machen gehabt oder, wenn er unfrei war, sein Herr und, wenn die
Selbsthiilfe nicht ausreichte, der Verletzte mit Hulfe seiner
Niachsten oder diese Niachsten allein. Die Grenze zwischen der
Schiadigung des Gemeinwesens und derjenigen des Einzelnen kann
in sehr verschiedener Weise gezogen werden. Nachdem Mord und

! Die Erstreckung des Mordes auf falsches Zeugniss im Capitalprozess und
wahrscheinlich auch auf den Raub diirfte ebenfalls schon dem Zwolftafelrecht an-
gehoren,

2 Nur mit diesen haben die stindigen Quistoren zu thun.
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Brandstiftung und manche andere Missethaten, welche einstmals
der letzteren Kategorie angehért haben werden, in die erstere
iibernommen worden sind, ist in dem fur das Privatdelict ubrig
bleibenden Gebiet, dem namentlich fast simmtliche Eigenthums-
verbrechen angehoren, das sicher urspringlich nicht fehlende
Eingreifen der Geschlechtshiilfe auch im Privatstrafrecht bereits
im Zwolftafelrecht nicht mehr zu finden. Dass aber die Selbst-
hitllfe diesem Kreise des Strafrechts zu Grunde liegt, tritt nament-
lich darin zu Tage, dass alle Delicte, welche nicht in erster Reihe
gegen die Gemeinde veriibt werden, gegen eine Person gerichtet
sein miissen, welche Vergeltung zu fordern vermag oder fir welche
Vergeltung gefordert werden kann. Was Sachbeschidigung ge-
nannt zu werden ptlegt, ist im Rechtssinn Schadigung des Eigen-
thiimers; gegen die Sache als solche ist das Delict ausgeschlossen.
Es wird bei der Todtung auseinander gesetzt werden, dass diesem
Princip entsprechend anfinglich gegen den Unfreien dies Delict
nicht begangen werden konnte. In dem entwickelten Recht aber,
bei dem der Mord vom Standpunkt des offentlichen Rechtes be-
handelt wurde, ist folgeriehtig diese Auffassung aufgegeben und
wird die gegen den Sclaven veriibte Handlung als Schidigung
der Gemeinde geahndet.

Neben die Selbsthiilfe stellt das Privatrecht den zur Abfindung pas Ve
derselben geschlossenen Vergleich. Selbstverstandlich ist dieser Sloiber
so alt wie das private Unrecht und die private Rache; auch das privatrechts.
durch Uebereinkunft beider Theile bestellte Schiedsgericht ist
damit von selber gegeben. Gegeben ist damit nicht minder der
Begriff der in solcher Weise vereinbarten approximativen Ent-
schadigung, nach den alten Bezeichnungen (8. 12) des damnum
und der poenae.

In diese Vergleichung trat der Staat ein, indem er dem Ge-
schadigten die Selbsthilfe untersagte und bei mangelnder Ver-
einbarung ihn verwies auf ein vom Staat zu bestellendes Schieds-
gericht, auf den durch dieses herbeizufithrenden und insofern
obligatorischen Vergleich. Dabei wird insoweit festgehalten an der
Erledigung der Streitsache durch Uebereinkunft der Parteien, dass
das Schiedsgericht zunichst ein Vorerkenntniss fallt uber die
Thatfrage, das Vorhandensein und den Umfang der behaupteten
Schadigung und, wenn dies zu Ungunsten des Beklagten ausfillt,
den Parteien anheimgestellt wird sich tber den Betrag der Ent-
schadigung zu vergleichen. Wird diese Uebereinkunft erreicht, so
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spricht das Gericht frei; nur bei nicht erzielter Einigung fallt
dasselbe ein Strafurtheil.

Aber durchgedrungen ist dies Vergleichssystem im Zwolftafel-
recht noch nicht. Im Fall der widerrechtlichen Aneignung fremder
beweglicher Sachen — Privateigenthum am Boden kannte das
ilteste Recht nicht — schliesst das Zwolftafelrecht bei handhaftem
Diebstahl den obligatorischen Vergleich aus. Wenn der Bestohlene
sich nicht von freien Stiicken zum Vergleich versteht, so erkennt
das Gericht hier bei dem Unfreien auf Todesstrafe, bei dem
Freien auf die Ueberantwortung des Diebes zu eigen an den Be-
stohlenen. Die auffallende mit dem ethischen Grundbegriff des
Delicts wenig harmonirende Schirfung der Strafe bei dem FEr-
greifen des Diebes auf der That wird nicht so sehr zuriickzufithren
sein auf das in solchem Fall sich einstellende stirkere Rache-
bediirfniss als auf das Bestreben des Gesetzgebers der bei solchem
Ergreifen nabe liegenden Selbsthiilfe zu steuern, indem auch bei
Anrufung des Gerichts die Capitalstrafe zulissig bleibt. Gegen
den anderweitig der That iberwiesenen Dieb, also-in dem bei weitem
haufigsten Fall fithrt das Zwolftafelgesetz den obligatorischen Ver-
gleich durch unter Steigerung der einfachen Schadloshaltung auf
den doppelten Betrag. Wem diese Losung dargeboten wurde, der
musste sie annehmen; wer sie nicht zu leisten vermochte, wurde
behandelt wie jeder andere nicht zahlungsfihige Schuldner. Die
weitgehende Milde gegen den Verbrecher begegnet sich hier mit
der argen Hirte des romischen Schuldrechts.

Bei der korperlichen Verletzung des freien Mannes! und der
Beschadigung fremder Habe, welche in dem Zwolftafelrecht als
“Unrecht’ (insuria) einen Sammtbegriff bilden, schliesst das Gesetz
fiir den schwersten Fall der Verstiimmelung des freien Mannes den
obligatorischen Vergleich gleichfalls aus; wenn der Geschadigte es
fordert, so lasst das Gericht, shnlich wie bei der jetzt beginnenden
Rebarbarisirung unserer Nation das sogenannte Ehrengericht den
Zweikampf, von Staatswegen es zu, dass im Wege der Selbsthilfe
dem Schidiger geschieht nach dem Satze ‘wie du mir, so ich dir’2.
Fur alle ibrigen Delicte dieser Kategorie ist der Vergleich obli-
gatorisch.

! Die Verbalinjurie scheint nach Zwolftafelrecht nicht als Strafthat gegolten
zu haben, abgesehen von dem zu den offentlichen Verbrechen gestellten Schmihlied.

2 S membrum rupsit, ni cum eo pacit, talio esto. Talio von talis, qualis.
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Deutlich erkennt man in diesen Satzungen die letzten Reste
einer ilteren Ordnung, in welcher es recht und billig erschien, dass
der Bestohlene den Dieb todtete oder doch sich zu eigen machte,
der am Korper oder an seinem Gut Beschidigte den Schidiger
wiederum verstiimmelte oder schlug oder ihm die Habe zerstorte,
daneben aber Verzeihung und Vergleich mildernd eingriffen. Es
mag das hinaufreichen in die Epoche, wo das private Straf-
recht auf die Hauszucht angewiesen war; insbesondere bei dem
politisch oder auch nur privatrechtlich Unfreien haben diese
Satzungen wohl thatsichlich Anwendung finden konnen. — In wie
weit diese altere Ordnung durch fritheres Herkommen oder erst
durch die Zwdolftafeln selbst umgestaltet worden ist, lisst sich
selbstverstandlich nicht entscheiden. Es ist nicht unwahrscheinlich,
dass dies Gesetzbuch die Satzungen im wesentlichen bereits so vor-
fand, wie es sie wiedergiebt und dass nur die Umsetzung der Vieb-
in Geldbussen (S. 50 A. 3) und die eng damit zusammenhingende
der griechischen Sprache entlehnte Bezeichnung der letzteren als
poence (3. 13) den Decemvirn zuzuschreiben sind. Die geschicht-
lich glaubwiirdige Angabe, dass zwanzig Jahre spiter bei der
coercitiven Mult die gleiche Umsetzung durch Gesetz eingefiihrt
ward (8. 51 A. 1), legt die Vermuthung nahe, dass die Decemvirn
im Privatstrafrecht die obligatorische Losung vorgefunden und nur
das Zahlmittel geindert haben.

Prozessualisch ist das Strafverfahren, im weitesten Sinn ge-
fasst, begriffen in der magistratischen Gewalt, ‘das heisst dem
Imperium, theils als Coercition, theils als Jurisdiction. Die
Coercition und der aus dieser entwickelte offentliche Straf-
prozess ist ein reines Inquisitionsverfahren ohne Parteien, spiter-
hin beschrankt durch die bei gewissen Strafen nach gesetzlicher
Vorschrift zuzulassende Gnadeninstanz der Comitien. Bei der
Jurisdiction fungirt der Magistrat und spiterhin der Geschworne
als Schiedsrichter mit Rechtszwang des Endurtheils. Coercition,
welcher das kriegsrechtliche Commando inhérirt, und Juris-
diction, welche dem Friedensregiment angehort, sind zwei Halften
eines Ganzen. Ungetrennt erscheinen sie in dem koniglichen
und dem urspriinglichen consularischen Imperium; mit Ueber-
gewicht der Coercition in dem Imperium des Dictators und dem
consularischen nach Einfihrung der Priatur; mit Uebergewicht
der Jurisdiction in dem Imperium des Préators, des Censors und
der Municipalmagistrate. Aber trotz der Scheidung macht die
Einheitlichkeit des Imperium auch hier sich geltend: dem Dictator
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und den spidteren Consuln ist die Jurisdiction gesetzlich untersagt,
aber diejenige Gerichtsbarkeit, die eigentlich keine ist, die soge-
nannte freiwillige ist ihnen geblieben; dem Prator wird das mili-
tarische Commando nicht genommen, aber nur so weit nothig und
als Nebengeschift tibertragen und sowohl er wie der Censor und
die Municipalmagistrate haben diejenige Coercition behalten, welche
fiur die Jurisdiction zwischen dern Parteien oder zwischen der Ge-
meinde und einem Biirger unentbehrlich ist.
Quastions- Die Umgestaltung des magistratisch-comitialen Strafprozesses.
proxess- zu dem Quastionenverfahren ist im wesentlichen nichts als die
Behandlung des offentlichen Delicts in der Form des Privat-
prozesses, indem einerseits der Prozess gefasst wird als Rechts-
handel zwischen der Gemeinde und dem Angeschuldigten, andrer-
seits die Vertretung der Gemeinde geregelt, das Geschwornen-
verfahren durch Substituirung grosser Collegien statt des einen Ge-
schwornen oder der kleinen Recuperatorengerichte und namentlich
durch den magistratischen Vorsitz der Comitialform genihert wird.
Strafverfah- In der Kaiserzeit ist, neben der modificirten Wiederaufnahme
K;?:e;:;h des alten magistratisch-comitialen Strafprozesses in dem consularisth-
senatorischen Gerichtshof, in dem Kaisergericht der urspringliche
rein magistratische Prozess oder, was dasselbe ist, die urspriing-
liche magistratische Coercition unter Ausschluss aller directen oder
indirecten Mitwirkung der Biirgerschaft wieder auferstanden und
hat in allméhlichem Fortschreiten sowohl den comsularisch-sena-
torischen wie den Quistions- und den delictischen Privatprozess
aufgesogen, zum Theil unter Festhaltung der Parteirollen als
Accusationsprozess, zum Theil unter Beseitigung derselben als
Cognition,



Sechster Abschnitt.

Die Person.

Der Begriff des Verbrechens beruht auf der Sittlichkeit der Bedingungen
Menschennatur. Die Verletzung des dem Menschen obliegenden % Strafe
Verhaltens findet ihre Richtschnur zunichst an dem eigenen Pflicht-
gefihl, dem Gewissen des Einzelnen. Unbestimmt in seinen
Grenzen und keinem dusseren Zwang unterworfen, erlangt dieser
Pflichtbegriff im Staate bestimmten Inhalt und festen Riickhalt;
die Strafordnung ist das verstaatlichte Sittengesetz. Hier soll dies
im Allgemeinen nachgewiesen, sollen die Handlungs- und Straffahig-
keit der Person, der delictische Wille, die delictische That als
Voraussetzungen eines jeden Strafacts dargethan werden, wobei
vorbehalten bleibt auf die einzelnen dabei in Frage kommenden
Momente bei den speciellen Delicten eingehender zuriickzukommen.

Der Mensch, insofern er dem Sittengesetz unterliegt und dem pie Person.
betreffenden Staate angehort, ist dem Strafgesetz unterworfen,
ohne Unterschied der Rechtsstellung. Wir zihlen die Kategorien
auf, bei denen entweder die Delictfahigkeit ttberhaupt oder durch
Ausscheidung aus dem Staat die Straffihigkeit ausgeschlossen ist.
Begrifflich verschieden werden Delict- und Straffihigkeit zweck-
missig in der Behandlung vereinigt.

1. Die Delictfahigkeit mangelt den leblosen Wesen. Nie istsclaven und
von den Romern, wie dies bei Volkern lebhafterer Phantasie wohl T™ere
geschehen ist, das Beil vor Gericht gestellt worden, das einem
Menschen Verderben gebracht hat. Dagegen ist, in naiver und
fir den Sclavenstaat charakteristischer Auffassung der urspriing-
lichen Wirthschaft, die Personlichkeit und deren Consequenz, die
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Zurechnungsfahigkeit auf die Hausthiere erstreckt worden. Ks
unterliegt das Hausthier, gleich dem unfreien Menschen, der hius-
lichen Ordnung und Zucht und wegen der von dieser sich ent-
fernenden Quasi-Handlung ist der Eigenthiimer im Wege der
Noxalklage verantwortlich. Zur Anwendung kommt diese eigen-
artige romische und mit romischer Zihigkeit bis in die Spitzeit
hinab festgehaltene Anschauung lediglich! bei der Korper- und
der Sachbeschidigung und es kann daher auf den betreffenden
Abschnitt des vierten Buchs verwiesen werden,

2. Ausgeschlossen ferner ist der Todte. Die Thatsache des
Verbrechens wird durch den Tod nicht geindert, aber die per-
sonliche Durchfihrung der Bestrafung des Verbrechers macht im
Privatstrafrecht der Tod unmoglich. Wiedervergeltung und Rache
konnen nur an dem Lebenden geubt werden?. Es erstreckt sich
dies auch auf den Mord und die Brandstiftung und iiberhaupt auf
die nicht unmittelbar gegen den Staat gerichteten Delicte; bei dem
Mord und der Brandstiftung ist auch nach ihrer Uebertragung
in das offentliche Strafverfahren (8. 60) der Ausschluss der Ahndung
nach dem Tode beibehalten worden3. Insoweit ist in historischer
Zeit der Wegfall der Strafe durch den Tod des Verbrechers im Straf-
recht durchgefithrt worden. In dem Grenzgebiet der delictischen
und der nicht delictischen Forderung giebt es kein sichreres
Kriterium als den Ausschluss oder die Zulassung des Uebergangs
der Klage auf die Erben (8. 6). Indess unterliegt dieses Gesetz
den folgenden Beschrinkungen.

a. Fur das offentliche Verbrechen der iltesten Epoche, das
heisst fur das unmittelbar gegen den Staat gerichtete, gilt die
Regel nicht; die Verfluchung wirkt itber das Grab hinaus und die

1 Die Erstreckung der Straffihigkeit auf das Hausthier erscheint auch bei dem
Abpfliigen des Grenzsteins im offentlichen Strafrecht (Festus p. 368), gehort aber
hier zu den #ltesten, noch in sacralen Anschauungen befangenen Ordnungen.

2 Gaius 4, 112: est. .. certissima iuris regula ex maleficiis poenales actiones
in heredem mec competere mec dari solere, veluti furtt, vi bonorum raplorum,
mturtarum, damns iniurioe.

% Dig. 48, 1, 8. 6, tit. 16, 15, 3, tit. 19, 20, wo dies begriindet wird durch
den Zweck der Strafe, die Menschen zu bessern (S. 4 A. 1), Es gilt dies im
spateren Recht auch von dem Angeklagten, der gesucht wird (Dig. 48, 17, 1, 4)
und im Allgemeinen von dem in erster Instanz Verurtheilten (Dig. 28, 1, 13, 2.
49, 13, 1 pr. tit. 14, 9. Cod. 7, 66, 8. 9, 6, 6); jedoch soll hier, wenn es sich um
Vermogensconfiscation handelt, unter Umstinden das Verfahren weiter gehen.



Sechster Abschnitt., Die Person. 67

Verhinderung der Bestattung oder die Zerstorung des Grabes, vor
allem die Verwiinschung des Gedichtnisses konnen auch nach dem
Tode noch eintreten. Auch spater wird bei dem Perduellions-
prozess — nicht bei dem Majestitsprozess iiberhaupt — und bei
der Hiresie abweichend von der sonst im Criminalrecht geltenden
Ankniipfung der Strafe an das Erkenntniss oder was diesem gleich-
steht (Gestandniss, Selbstmord), diese vielmehr angekniipft an den
Zeitpunkt der That, die Verurtheilung zuriickdatirt. Demmach
kann dies Verfahren, insofern dasselbe eine schon bestehende Straf-
barkeit lediglich declarirt, mit allen seinen ehrenrechtlichen und
vermogensrechtlichen Consequenzen auch nach dem Tode des Be-
schuldigten begonnen werden®. Da ehrenrechtliche Consequenzen
nur im eigentlich delictischen Prozess gezogen werden konnen,
so muss dieses Strafverfahren hier als Strafverfahrer gegen den
Todten angesehen werden. Die vermogensrechtlichen Folgen werden
civilrechtlich gegen die Erben oder die sonst Beikommenden geltend
gemacht.

b. Wenn der Strafprozess, soweit er zwischen Parteien ge-
fihrt wird, bei Lebzeiten des Angeschuldigten begonnen und bis
zu  der Litiscontestation oder einem dieser gleichwerthigen
Act gefuhrt worden ist, so gilt er damit als bedingt entschieden
und wird nach dem Tode des Beklagten unter Beschrinkung auf
die Vermdgensfolgen des behaupteten Delicts gegen die Erben zu
Ende gefuhrt. Es erstreckt sich dies auf das Privatdelict und
im offentlichen Verfahren auf den Accusationsprozess®. Auf die
im Wege der Inquisition oder der Cognition gefuhrten Straf-
prozesse ist dies nicht anwendbar.

! Das Weitere im vierten Buch bei der Perduellion und bei der Haresie.

t Repetundengesetz Z. 29: [de iudicio in eum ques mortuos ejrit aut in exilium
abierit. Quotum momen ex h. l. delatum erift, sei is ante mortuos erit . ... aut
in exilijum abierit, quam ea res tudicata erit, priaetor) . . . . [eam] rem ab eis
item quaerito (das folgende ist verloren) Paulus Dig. 44, 7, 83: constitutionibus,
quibus ostenditur heredes poena mon teneri, placuit, si vivus conventus fuerat,
eliam poenae persecutionem transmissam viders quasi lite contestata cum mortuo.
Modestius Dig. 48, 2, 20: ex ceteris vero delictis (mit Ausschluss von Majestit
und Repetunden) poena incipere ab herede ita demum potest, si vivo reo accusatio
mota est, licet nmom fuit condemnatio secuta. Ulpian. Dig. 48, 4, 11: i3 qui in
reatu decedit, integri status (also Ausschluss der Infamie) decedit; extinguitur
enim crimen mortalitate. Diocletian Cod. 4, 17, 1: post litis contestationem eo qui
vim fecit vel concussionem intulit vel aliquid deliquit defuncto successores eius in
solidum, alioquin in quantum ad eos pervenit convensri furis absolutisstmi est, ne
alieno scelere ditentur. Vgl Dig. 28, 1, 13, 2. 49, 18, 1. Cod. 7, 66, 3. — Es be-
rubt dies im Privatprozess darauf, dass die Litiscontestation eine bedingte Ver-
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¢. Die Klage wegen Erpressung (repetundae) ist ihrem Ur-
sprung nach nicht delictisch, sondern eine Condiction wegen recht-
losen Habens und kann darum auch gegen die Erben eingebracht
werden .

d. Die Entwendungsklage als solche geht nicht gegen die
Erben; aber durch eine juristische Fiction, die wahrscheinlich
daraus hervorging, dass man die Erben des Diebes nicht besser
gestellt wissen wollte als die Erben des Schuldners, wurde dem
bestohlenen Privaten und ebenso bei dem Peculat dem Staate, gleich
wie wenn sie contractliche Glaubiger wiren, eine Klage auf den
Werth der gestohlenen Sache, die condictio furtiva gegen den
Dieb und dessen Erben eingeriumt 2.

e. Die dem Erblasser aus seinem Verbrechen zugeflossene und
an die Erben gelangte Bereicherung wird denselben entweder zu
Gunsten des Verletzten® oder, wo dies nicht anwendbar ist, von
Staatswegen abgenommen 4,

3. Ausgeschlossen von dem rémischen Strafverfahren ist nicht
minder, wer aus dem Bereich der romischen Jurisdiction ausgeschieden
ist. Da derselben sowohl der romische Biirger unterworfen ist,
auch wenn er im Ausland sich befindet, wie auch der auf romischem
Gebiet befindliche Auslinder, so sind nur die im Ausland lebenden
Auslinder ausgeschlossen und kann der romische Burger sich ihr
nur entziehen, indem er einerseits das romische Gebiet verlasst
(solum wvertere), andrerseits einem von Rom anerkannten, formell
unabhiingigen Staat als Biirger oder doch in solcher Weise sich
anschliesst, dass durch diesen Anschluss sein romisches Biirger-

urtheilung ist, der Geschworenenspruch nicht eigentlich ein Urtheil, welches ja nur
der Magistrat fillen kann, sondern die Erledigung der Bedingung. Auf die
Quistion, bei welcher eine eigentliche Litiscontestation nicht stattfindet, ist dies
aus dem Privatprozess iibertragen.

1 Das Weitere bei den Repetunden.

2 Das Weitere bei der Entwendung.

® Diesen bei der Bereicherung des Vaters durch den Diebstahl des Sohnes
aufgestellten Satz (Dig. 15, 1, 8, 12) wird man analogisch erweitern diirfen.

* Dig. 8, 6, 5 pr.: est constitutum twrpia lucra heredibus quoque extorqueri,
licet crimina extinguantur, ut puta ob falsum vel tudici ob gratiosam sententiam
datum et heredi extorquebitur et si quid altud scelere quaesitum. Dig. 48, 1, 6:
defumcto eo qui reus fuit criminis et poena extincta in quacumque causa criminis
extincti debet is cognoscere, cutus de pecumiaria re cognitio est. 48, 10, 12, 49,
14, 9. Cod. 4, 17, 1 (S. 67 A. 2).
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recht aufgehoben wird®. Dies ist der “Austritt’, das exidium, oder
in seiner spaterem politischen Anwendung, nach der polybischen
Bezeichnung, die Selbstverbannung?, und es ist die Handhabung
dieses strafrechtlich wichtigen Acts hier zu entwickeln. Zu unter-
scheiden sind dabei der Austritt, ohne dass der Austretende im
Prozess befangen ist, der Austritt bei schwebendem Vermogens-
und der Austritt bei schwebendem Capitalprozess.

a. Wer aus der romischen Jurisdiction in der vorher be-
zeichneten Weise in eine andere von den RoOmern anerkannte
@bertritt, kann wegen einer vorher contrahirten Schuld oder
wegen eines vor dem Austritt begangenen Verbrechens, falls dafur
nicht vor dem Austritt ein romisches Rechtsverfahren eingeleitet
ist, nur vor seinem gegenwirtigen Gericht belangt werden?® Selbst-
verstindlich verfillt er dem romischen Gericht, so wie er wieder
das romische Gebiet betritt, und es ist auch nicht ausgeschlossen,
wie im neunten Abschnitt gezeigt werden wird, dass die romische
Gemeinde von derjenigen, welcher der Ausgewanderte jetzt an-

! Die staatsrechtliche Bedeutung des Exilium (St. R. 3, 48 fg.) wird hier voraus-
gesetzt werden. Das romische Biirgerrecht, welches direct aufzugeben der romische
Biirger nicht befugt ist, geht verloren durch die Incompatibilitit desselben mit der
Zugehorigkeit zu einem andern von Rom als in vollem Sinn autonom anerkannten
Staate, im Wege der Uebersiedelung (solum vertere) und der damit verbundenen
Erwerbung des dortigen Biirger- oder Schutzrechts. Diese Aufhebung des rémischen
Birgerrechts, auf welche es im Strafrecht bei dem Exilium allein ankommt, voll-
zieht sich auf Grund der bestehenden Staatsvertrige ohne Mitwirkung weder der
Austritts- noch der Eintrittsgemeinde.

2 ‘Exovoios quyedste: Polybius 6, 14. Cicero pro Caec. 34, 100: exilium
non supplicium est, sed perfugium portusque supplicii; nam quia volunt poenam
aliquam subterfugere aut calamitatem , eo solum verlunt, hoc est sedem ac locum
mutant. itaque nulla in lege nostra reperietur, ut apud ceteras civitates, maleficium
ullum exilio esse multatum, sed cum homines vincula neces ignominiasque vitant,
quae sunt legibus constitutae, confugiunt quast ad aram in exilium, qui 81 in civi-
tate legis vim subire vellent, non prius civitatem quam vitam amdtterent. Dieser
Gebrauch des Wortes, iiber welches weiter im finften Buch gehandelt ist, wechselt
allerdings schon bei Cicero mit dem spiteren, da diese Epoche neben der frei-
willigen Verbannung auch die Verbannung als Strafe kennt (am bestimmtesten ge-
schieden bei Cicero de domo 27, 72: exshium ... est turpe . .. si est poena
damnati).

8 Ulpian. Dig. 47, 2, 41, 3: st quis post noxam admissam hostium servus
fuerit factus, videndum est, an extinguatur actio (furti). et Pomponius scripsit
extingus actionem et si fuertt reversus, posthminio vel quo alio ture renasci eam
actionem debere; et ita wtimur. Dass das Postliminium, indem es den Eigenthums-
wechsel annullirt, auch dessen Folgen aufhebt, versteht sich von selbst; das Princip
ist darum nicht minder deutlich.
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gehort, die Auslieferung verlangt, insoweit nicht Staatsvertrage
im Wege stehen. Wird die Auslieferung vollzogen und gelangt
der Ausgelieferte also wieder unter rdmische Jurisdiction, so wird
ihm in Rom der Prozess gemacht; aber ohne Competenz des ro-
mischen Gerichts zur Zeit der Prozesserhebung ist weder ein
offentlicher noch ein Privatprozess moglich. — Zulidssig war ver-
muthlich auch in diesem Fall die gleich zu erdrternde Unter-
sagung von Dach, Wasser und Feuer; indess liegen von der An-
wendung derselben auf dergleichen Individuen keine Beweise vor.

b. Wer bei schwebender contractlicher oder delictischer Privat-
klage oder bei schwebendem auf Geld gerichteten comitialen oder
Quistionsprozess aus der Jurisdiction ausschied, entzog sich damit
der personalen Verurtheilung; auf Addiction des nicht zahlenden
Schuldners konnte das romische Gericht nicht erkennen, wohl
aber auf Einweisung der Berechtigten in das Vermogen!®.
Sicher ist diese Nothhitlfe oft von solchen gebraucht worden,
die vor dem Bankerott standen; erwahnt wird sie bei den
das Repetundenverfahren vorbereitenden recuperatorischen Er-
pressungsprozessen des Jahres 583/171 gegen die spanischen Statt-
halter 2, und dasselbe Verfahren ist offenbar auch gemeint in dem
Repetundengesetz der gracchanischen Zeit bei Insolvenz des Be-
klagten® Da in den genannten Prozessen der Beklagte durch-
aus sich auf freiem Fuss befand, so konnte ihm der Austritt aus
der Jurisdiction, fir den, wie bemerkt. der factische Wohnungs-
wechsel erforderlich war, weder von dem Klager noch von Seiten des
Gerichts verwehrt werden. Dass ausser der in solchem IFall selbst-
verstindlichen Verurtheilung und dem unvermeidlichen Concurs an
diese Auswanderung sich Rechtsnachtheile kniipften, ist nicht be-
zeugt, und dass gegen die Riickkehr dieser Klasse von Exulanten
allgemeine Massregeln getroffen worden sind, nicht wahrschein-
lich; wohl aber mogen fiir einzelne Kategorien, namentlich wo auf
diesem Wege der Exulant einer personlichen Strafe sich entzogen
hatte, derartige Bestimmungen getroffen worden sein.

¢. Bei schwebendem Capitalprozess kommt vor allem in Be-
tracht, dass nach dem eben Gesagten die Verhaftung dem An-

1 Unter denen, deren Vermogen die Glaubiger in Besitz nehmen diirfen,
nennt das pritorische Edict den, qui extlii causa solum verterit (Cicero pro
Quinctio 19, 60).

2 Livius 43, 2, 10.

% 8. 67 A. 2. Hierher gehort auch wohl Festus ep. p. 81: exilica causa quae
adversus exulem agitur.
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geschuldigten den Austritt abschneidet, diese aber bei dem
comitialen Capitalprozess wahrscheinlich bis hinab auf das letzte
Jahrhundert der Republik von dem Belieben des prozessleitenden
Beamten abhing. Wenn dieser in fritherer Zeit haufig von der Ver-
haftung absah, spaterhin zu derselben nicht schreiten durfte, so darf
dies wohl dahin aufgefasst werden, dass entweder der Beamte oder
die Gesetzgebung selbst dem Angeschuldigten es nahe legte, durch
Selbstverbannung eine Milderung des Strafverfahrens herbeizu-
fulren, Wenn in solcher Weise bei schwebendem Capitalprozess
der Angeschuldigte zu dem Wechsel der Jurisdiction greifen
konnte und greifen wollte, so kann das rémische Gericht die
Todesstrafe ebenso wenig ausgesprochen haben, wie in dem vorher
erwahnten eine Busse, da ein solches Erkenntniss entweder gegen-
standslos sein wiirde oder ein Eingriff in die souverine Gewalt
eines verbiindeten Staats. Dabei wird freilich vorausgesetzt, dass
der betreffende Bundesvertrag nicht fur derartigen Uebertritt Aus-
nahmen festsetzte, was wohl der Fall gewesen sein kann, und weiter,
dass in Ermangelung solcher Clauseln die romische Gemeinde nicht
ausnahmsweise die Dedition forderte, welches bundesfreundliche
Ersuchen nicht leicht abgelehnt werden konnte. Vielleicht nicht
durchaus mit rechtlicher Nothwendigkeit!, aber offenbar regel-
missig wurde bei dem auf freiem Fuss prozessirten Angeklagten
durch den Austritt eine’ Strafmilderung erreicht. Derselbe tritt auf
als ,Bitte um Nachsicht* (ewcusatio) mit Riicksicht auf den Aus-
tritt und es wird diese Bitte nicht mit dem magistratischen Spruch
in Verbindung gebracht, sondern mit dem comitialen, der Gnaden-
instanz?, Der Prozess ging nach dem Austritt weiter und fiihrte

1 Es liegt kein sicherer Beleg dafiir vor, dass gegen einen solchen Exul der
Prozess fortgefithrt worden ist. Livius 29, 21, 1: Pleminium . . . auditis quae
Romae acta essent in exilium Neapolim euntem forte wn Q. Metellum . . ..
incidisse et ab eo Regium vi retractum tradunt. Asconius in Scaur. p. 23:
L. Tubulus . . . propter multa flagitia cum de exilio accersitus esset, mne in
carcere mecaretur, venenwm bibit. In dem erstern Fall ist der Austritt nicht
durchgefiihrt; in dem zweiten. konnen spatere nach dem Austritt begangene Frevel
in Betracht gekommen sein. — Das Strafverfahren gegen den abwesenden romischen
Biirger, von dem spiter zu handeln ist, ist nicht zu verwechseln mit dem gegen
den gewesenen.

? Liv. 3, 13, 9: dudicii die, cum excusaretur (Kaeso Quinctius) solum wver-
tisse exilit causa, nihtlo minus Verginio comitia habente collegae appellati dimisere
concilium. 3, 58, 10: (decemviri) exilii causa solum wverterumt; boma publicata
sunt. 25, 4, 9: Postumius vadibus datis non adfuit. tribuni plebem rogaverunt
plebesque ita scivit, su M. Postumius ante kal. Maias non prodisset citatusque
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die Verurtheilung herbei, aber diese selbst beschrinkte sich, wie
bei dem Tode des Angeschuldigten, auf die Vermogensconfiscation,
falls diese durch das Delict verwirkt war. Daran schloss sich,
mindestens hiufig, vielleicht stindig, ein Volksschluss?, welcher
diesem Verurtheilten fur alle Zukunft Dach, Wasser und Feuer
untersagte®. Diese Interdiction ist, kein strafrechtlicher, sondern
ein administrativer Act, eine naeh der alteren Ordnung nur gegen
Nichtbtirger zuldssige Untersagung des Betretens des romischen Ge-
biets, der dauernde Ausschluss von dem im Allgemeinen dem
Fremden auf romischem Gebiet gewihrten Rechtsschutz und im
Fall des Zuwiderhandelns die Androhung ihn so wie jeden,
der ihn aufnimmt oder sonst unterstiitzt, als Landesfeind zu be-
handeln® Schwerlich ist diese Interdiction aus dem romischen
Strafverfahren hervorgegangen, vielmehr aller Wahrscheinlichkeit
nach zunichst ein Mittel einzelne Auslinder, die ein fiir allemal
fern gehalten werden sollten, nicht bloss auszuweisen, sondern ihnen
auch die Rickkehr in nachdriicklicher Weise zu verlegent. Die
Aufgabe des Burgerrechts hitte an sich den gewesenen Biirger
nicht verhindert nach Rom zuriickzukehren und dort nach Fremden-

eo die non respondisset, meque excusatus esset, videri eum in exilio esse (welches
also hier nicht nachgewiesen war, sondern vorausgesetzt wurde), bonaque efus
venire, ipsi aqua et igni placere interdici. 26, 8, 12: (von mir St. R. 3, 49 A. 3
unrichtig bezogen): Cn. Fulvius exulatum Tarquinios abist; id ei {ustum exilium
esse scivit plebs.

! Dies scheint die von Livius a. a. O. angedeutete Procedur zu sein. Die
Capitalklage ging an die Centurien; in Form des Plebiscits konnte sie nicht
erledigt werden. Die Ausweisung bloss durch den Magistrat band dessen Nach-
folger nicht.

? Die Untersagung von Dach, Wasser und Feuer (so vollstindig Cicero de
domo 30, 78; Appian b. c. 1, 81; Plutarch Mar. 29, Cic. 32), gewbhnlich von
Wasser und Feuer schliesst sich regelmissig an das criminelle Exilium an; so
allgemein Festus p. 1. v. aqua und in den Prozessen des Postumius (S. 71 A. 2), des
P. Popillius (Cicero de domo 81, 82), des Q. Metellus (Livius ep. 69), des Cicero (de
domo 18, 47 und sonst). Verbunden damit ist die execratio (St. R. 3, 52). Diese alle
sind Capitalverfahren; dass, wenn der Angeklagte bei einem Multaprozess zum
Exilium griff, die Interdiction gefolgt sei, ist unerweislich und nicht wahrscheinlich.

8 Ueber die Rechtsfolgen des Bannbruchs bei der Interdiction ist im finften
Buch bei der Todesstrafe gehandelt.

* Darum lasst die Legende die Interdiction zuerst ausgesprochen werden
gegen die laviniatischen Morder des Konigs Tatius (Dionys. 2, 58). Wo sonst in
vorsullanischer Zeit diese Interdiction begegnet, richtet sie sich gegen Nichtbiirger,
namentlich gegen den Exul, auch gegen Q. Metellus Numidicus, nachdem er in
Folge ger Nichtleistung des geforderten Eides das Birgerrecht verloren hatte.
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recht zu leben. Wenn aber die Selbstverbannung zur Abwendung
einer Capitalstrafe gebraucht worden war, so wurde einem solchen
ausgetretenen Blirger mit dem Erlass der vollen Strafe zugleich
die Ritckkehr in die Heimath ein fur allemal abgeschnitten, — Bei
der weiteren Entwickelung des Strafrechts hat die Tendenz der
Beseitigung der Todesstrafe hauptsidchlich sich dieses Exils in Ver-
bindung mit der Interdiction bedient, um die Vollbestrafung durch
Substituirung der Selbstverbannung, zu beseitigen®. — Dass unter
dem Principat dieselbe verschwunden ist, hingt wohl mit dem
strafferen Anziehen sowohl der Strafjustiz wie des Reichsregiments
iiberhaupt zusammen., Das Absehen von der gesetzlich verwirkten
Strafe desswegen, weil der Schuldige von Rom seinenm Wohnsitz
aus der Hauptstadt nach Massalia verlegt, schickt sich wohl fiir die
lassige Comitialjustiz, aber nicht fur die spitere gescharfte Rechts-
pflege, und auch die Souverinetit der foderirten Stidte, auf der die
Miglichkeit des Austritts aus der romischen Jurisdiction unter
Verbleiben im rémischen Reiche beruht, ist unter dem Principat
nicht mehr ernst genommen worden2. — Von der Interdiction des
spiateren Rechts, der theoretisch und praktisch von dem alten
Exilium ginzlich verschiedenen Relegation aus Italien bei Strafe
des Bannbruches, welche durch Sulla unter die Burgerstrafen ein-
getreten ist, wird im finften Buch gehandelt werden.

4. Ausgeschlossen sind die Rechtssubjecte, auf welche der
Begriff der Sittlichkeit keine Anwendung findet. Es gilt dies von
jeder Gemeinschaft mehrerer Personen?, auch dann, wenn derselben
vom Staat die rechtliche Handlungsfahigkeit beigelegt ist. Die
Handlung, welche vermogensrechtlich als die einer Korperschaft
angesehen wird, ist ethisch gefasst und also strafrechtlich die
Handlung der einzelnen dabei zusammenwirkenden Individuen und
die dabei etwa durch Gewalt oder Betrug verwirkte Strafe trifft
diese alleint. Wohl wird der sacrale und der internationale

t Polybius 6, 14.

2 §t. R. 3, 703.

8 Wenn delictische Begriffe auf eine Gesammtheit bezogen werden, der Auf-
stand zum Beispiel als vis des populus gefasst wird (Dig. 4, 2, 9, 1), so ist populus
nur eine abgekiirzte Bezeichnung fur die mehr oder minder grosse Zahl der Ver-
gewaltiger. Das Strafrecht kennt nur aufstindische Biirger, keine aufstindische
Biirgerschaft.

+ Dig. 4, 8, 15, 1: an in municipes de dolo detur actio, dubitatur; et puto
ex suo quidem dolo mon posse dars; quid entm municipes dolo facere possunt? . ..

Gemeinden,
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Schuldbegriff, bei welchen fiir Prozess und Strafe der Gotterzorn
und der Krieg eintreten, von den Romern auf die eigene wie auf
jede andere voll- oder halbfreie Gemeinde bezogen; und wenn in
solchen Fillen die romische Regierung sich vielfach damit begnugt,
die That einzelnen Personen zur Last zu legen® und im Wege der
internationalen Verhandlung deren Auslieferung zur Bestrafung
nach romischem Recht herbeizufithren, worauf wir im neunten Ab-
schnitt dieses Buches zuriickkommen werden, so kann sie immer
auch als That der Gemeinde aufgefasst und, wenn Gegenwehr zu
erwarten ist, derselben der Krieg erklart oder, wo dies nicht der
Fall ist, die Gemeinde nach den Regeln der Dedition behandelt,
ihr eine Geldbusse? oder eine Gebietsabtretung auferlegt, auch ihre
Auflosung ausgesprochen werden®. Aber es sind dies Acte der
Verwaltung und allenfalls der Gesetzgebung, wie denn, wenn eine
romische Gemeinde nach Kriegsrecht behandelt werden soll, das
Deditionsverfahren nur zur Anwendung kommt nach Einwilligung
der Comitien*. Niemals erfolgt dieser Act in den Formen des

de dolo autem decurionum in ipsos decuriones dabitur de dolo actio. Geklagt wird
auch in diesem Falle gegen die Curialen; eine Bestrafung der Curie selbst ist
widerrechtlich, wie dies zum Beispiel Maiorian ausspricht nov. 7, 11: numquam
curiae a provinciarum rectoribus generali condemmatione multentwr, cum utique
hoc et aequitas suadeat et regula turis antiqui (die freilich hieher nicht gehort),
ut noxa tantum caput sequatur me propter unius fortasse delictum alii dispendiis
adfligentur.

1 Paradigmatisch mag hier angefubrt werden das Verfahren gegen die Tus-
culaner im J. 416/338 (Liv. 8, 14, 4): Tusculanis servata civitas quam habebant
crimenque rebellionis a publica fraude in paucos auctores versum. Von anderen
Belegen sind die Annalen voll. Dabei wird formell streng unterschieden zwischen
der Verschuldung publico consilio (Liv. 1, 24, 8, 6, 6, 5. 8, 23, 5. 21, 18, 6) und
der Verschuldung einzelner Personen.

2 In diesen Kreis, das heisst in die Coercition fallen auch geringere Ver-
schuldungen, zum Beispiel die den Iliensern von Agrippa wegen unebrerbietigen
Verhaltens gegen seine Gemahlin auferlegte Geldbusse (Nicol. Damasc. vit. p. 3).

8 Ueber die Aberkennung der Autonomie vgl. St. R. 3, 687 A. 2.

+ Als ebenfalls paradigmatisch erwihne ich das gegen die der rémischen ein-
verleibte Birgerschaft von Tusculum im J. 431/323 beantragte Plebiscit (Liv. 8, 37, 8):
ut tn Tusculanos animadverteretur (womit, wie nachher gesagt wird, Hinrichtung
der erwachsenen Mammer, Verkauf zur Sclaverei der Kinder und der Weiber ge-
meint ist), quod eorum ope ac consilio Veliterni Privernatesque populo Romano
bellum fecissent. Es ist dies wohl factisch ein ‘udicium populi, in dem Sinn wie
der Ausdruck auch Liv. 4, 7, 5 verwendet wird; aber ein magistratisch-comitiales
Gericht ist es nicht, sondern ein Gesetz, wie die Benennung rogatio Flavia und
die Wendungen ferre ad populum und legem antiguare erweisen. Dasselbe gilt
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Strafrechts. Wohl aber kann die ganz- oder halbfreie Gemeinde
und uberhaupt jede Korperschaft, welche durch die Folgen eines
von Individuen begangenen Delicts bereichert ist, zur Herausgabe
dieser Bereicherung angehalten werden!.

5. Ausgeschlossen sind weiter diejenigen Personen, welchen
die Handlungsfihigkeit abgeht und auf die also das Sittengesetz
keine Anwendung findet. Es tritt dies ein

a. bei mangelnder Altersreife. Nach den natirlichen Verhilt-
nissen gelangt der Mensch zur Handlungsfihigkeit erst in allmih-
licher Entwickelung; die Grenze aber ist nicht bloss fiir die ein-
zelnen Personen verschieden, sondern auch far die verschiedenen
Strafhandlungen keineswegs die gleiche. Diese die Strafrechts-
pflege erschwerende Sachlage hat im Zwdlftafelrecht zu der Auf-
stellung einer positiven Grenze gefithrt, der rechtlichen Ankniipfung
der Straffahigkeit an die Geschlechtsreife und die Ehemindigkeit?2,
" obwohl die Zulassung der bei mangelnder Handlungsfihigkeit eben-
falls ausgeschlossenen Coercition® so wie die des im gleichen Fall
ebenfalls ausgeschlossenen Schadensersatzes* beweisen, dass schon
nach diesem Gesetzbuch die Handlungsfahigkeit selbst als Thatfrage
behandelt ward. Das spiatere Recht hat hieran insofern fest-
gehalten, als in Beziehung auf die hienach als strafmiindig be-
trachteten Individuen die Frage, ob im einzelnen Fall in der That
das Verstindniss des Verbrechens vorhanden gewesen ist, wenigstens

von dem Verfahren gegen die Biirgergemeinde Capua im hannibalischen Kriege
(Liv. 26, 83, 10: per senatum agi de Campanis, qui cives Romani sunt, iniussu
populi mon video posse). Wichtig ist dies fir die richtige Auffassung des Begrifis
der romischen abhingigen Birgergemeinde: ibr bleibt die Autonomie so weit, dass
gegen sie eine Kriegserklarung rechtlich méglich ist.

t Dig. 4, 3, 15, 1. 43, 16, 4.

¢ Hinsichtlich der Controverse, ob die Pubertit und die Mannbarkeit nach
der jndividuellen Entwickelung zu bestimmen sei oder, was frith Oberwog, fir jene
das vollendete vierzehnte, fiir diese das vollendete zwolfte Jahr geniige, kann auf
das Civilrecht verwiesen werden.

3 Diese wird angeordnet fiir die Abweidung der Feldfriichte (Zwolftafeln 8, 8)
und fir die Entwendung (S. 41 A. 2).

¢ Zwolftafeln 8, 18 = Gellius 11, 18, 8: pueros impuberes practoris arbitratu
verberari voluerunt noxiamgue ab his factam sarciri. Von einer noxia kann nicht
die Rede sein, wenn gar keine Verschuldung vorliegt; die Bestimmung lisst sich
nur dahin verstehen, dass der Vater alsdann den Schaden ersetzen soll, ohne dass
er durch noxae datio sich befreien kann. Bei nicht in der Gewalt stehenden
Kindern trifft die Ersatzpflicht sie selbst.

Kinder,
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in unseren Rechtsquellen nirgends aufgeworfen wird!. Dagegen ist
die Bestimmung des #lteren Rechts, dass wegen einer vor Eintritt
der Pubertit oder der Mannbarkeit begangenen That auf eigent-
liche Strafe nicht erkannt werden kann, nur hinsichtlich der Todes-
strafe festgehalten worden?; im Uebrigen hingt die Zulassung oder
der Ausschluss der Strafe ab von der Feststellung im einzelnen
Fall®. Es ist nur Aussprechen einer Thatsache, nicht positive Vor-
schrift, wenn bei dem enfans, dem Kinde bis zum vollendeten
siebenten Jahr, die Frage der Handlungsfahigkeit tiberall nicht auf-
geworfen werden soll*, und wenn nach dieser Altersgrenze die
Bestrafung zwar als zulissig behandelt, aber bei Kindern, die jener
unteren Grenze nahe stehen, nicht leicht auf Strafe erkannt®, unter
allen Umstinden aber gefragt wird, ob der Unmiindige das Ver-
stindniss des Verbrechens gehabt hat oder nicht®,

1 Allerdings wird jede Strafe durch den Dolus bedingt; aber dass auch nach
der Pubertat die mangelnde Altersreife diesen ausschliessen kann, wird nirgends
hervorgehoben. Von der Strafmilderung fiir Minorenne wird bei der Strafbemessung
die Rede sein.

2 Dig. 21, 1, 28, 2: Pomponius ait neque impuberem neque furioswm capstalem
fraudem viders admisisse. Diese Rechtsregel wird verhohnt durch ibre formale An-
wendung (Dio 47, 6: xel Glde 7¢ ... moddé mwagyvoundn — von den Triumvirn —
xot rosdtoroy Teve & &gnfouvs Lafyayoy, 1v° d ¥ dvdons 7dn Teddy dmoSdvy)
und in noch emporenderer Weise bei der Hinrichtung der Tochter des Seianus
(Tacitus apn. 5, 9; Dio 58, 12), bei welcher das Rechtshinderniss ohne Zweifel
nicht die Jungfraulichkeit war, sondern das Kindesalter.

® Das Princip spricht am scharfsten aus Alexander Cod. 9, 47, 7: ¢mpunitas
delictis propter aetatem non datur, si modo in ea quis sit, tn quam crimen quod
intenditur cadere potest. Hievon, nicht von der Strafmilderung spricht wohl auch
Paulus Dig. 50, 17, 108: fere in omnibus poenalibus iudiciis et aetati et impru-
dentiae succurritur; die beiden Begriffe werden zusammengenommen werden miissen.

4 Dig. 9,2 5 2. 47, 2, 23. 48, 8, 12

5 Dass der admodum impubes (Dig. 47, 12, 3, 1) nicht leicht, leicht dagegen
der proximus pubertati (Ga. 8, 208; Dig. 4, 3, 13, 1. 44, 4, 4, 26. 50, 17, 111 pr.)
der Strafe verfallen kann, ist anch nur enuntiativ, zumal da verstindigerweise eine
feste Zeitgrenze nicht gezogen wird.

6 Es soll festgestellt werden, ob der angeschuldigte Unmiindige das Ver-
brechen zu fassen vermag (doli capax: Dig. 47, 8, 2, 19, Tit. 10, 8, 1; iniuriae capax
Dig. 9, 2, 5, 2; eius actatis, ut rei intellectum capere possent Dig. 29, 5, 14).
Dies wird ausgesprochen in Beziehung auf den Diebstahl (Gaius 3, 208 — Inst. 4,
1, 18; Dig. 9, 2, 5, 2. 47, 2, 23. 50, 17, 111 pr.); auf den Raub (Dig. 47, 8, 2,
19); auf die Injurie (Dig. 47, 10, 3, 1. 50, 17; 111 pr.); auf Sachbeschidigung
(Dig. 9, 2, 5, 2. 47,2, 23. 50, 17, 111 pr.); auf Griberschidigung (Dig. 47, 12, 3, 1);
auf die Dolusklage (Dig. 4, 8, 13, 1); auf das Falsum (Dig. 48, 10, 22, pr.) mit dem
Bemerken, dass dies Delict auf ein solches Alter nicht wohl passe; ebenso auf
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b. bei mangelnder geistiger Gesundheit. Geisteskrankheit hebt aeistes-

die Handlungsfihigkeit auf; die Vornahme des geistig Gestorten ***
kann also unter keinen Umstinden als Verbrechen behandelt werden 1.
Auf die schwierigen hiebei sich ergebenden psychologischen Pro-
bleme lisst die romische Rechtswissenschaft sich nur in so weit
ein, dass bei intervallirender Storung ftr die lichten Zwischen-
rdume die Handlungsfihigkeit anerkannt wird?2,

c. Dass durch andere seelische Zustinde, durch Rausch oder
Leidenschaft, die Handlungsfahigkeit aufgehoben werden kann,
wird nach romischer Auffassung geleugnet werden miissen. Ge-
mindert wird durch dieselben die ethische -Verschuldung allerdings,
und insofern wird im fiinften Buch bei der Strafbemessung darauf
zurfickzukommen sein.

6. Ausgeschlossen endlich ist die Strafe bei jeder pflichtmiissig Reonts-
gebotenen oder gesetzlich gestatteten Handlung. Es tritt dies ein ™"

. a. bei Handlungen auf Grund einer fiir den Handelnden ver-
bindlichen Pflicht oder eines den Handelnden bindenden Befehls.
Wenn der Magistrat innerhalb seiner Competenz dem ihm zum
Gehorsam Verpflichteten eine Handlung vorschreibt, so ist der
Befehlende wie der Gehorchende straffrei. — Dasselbe gilt von
jeder durch die Pflicht gebotenen Handlung, zum Beispiel von
der Vertheidigung des Offiziers durch den Soldaten*, des Herrn
durch den Sclaven®. — Der Befehl des Herrn an den Sclaven
steht dem magistratischen nicht gleich, da auch der Sclave unter

das Minzverbrechen (C. Th. 9, 21, 4 = Tust. 9, 24, 1, 6). Von der durch den
silanischen Senatsbeschluss erweiterten Mordklage war der unmiindige Sclave aus-
driicklich ausgenommen; die Praxis zog ibn dennoch unter Umstanden unter die-
selbe (Dig. 29, 5, 14). Bei der Vergewaltigung wird im Gesetz die Pubertit
gefordert (Dig. 48, 6, 3, 1).

! Anerkannt fir Parricidium: Dig. 1,18, 18, 1. 1. 14. 48, 9, 9, 2; — fur Todtung:
Dig. 29, 5, 3, 11. 48, 8, 12; — fir das Majestatsverbrechen: Dig. 48, 4, 7, 3; Cod. 9,
7, 1; — fur Injurie: Dig. 47, 10, 8, 15 — fiir Sachbeschidigung: Dig. 9, 2, 5, 2.

% In strafrechtlicher Hinsicht anerkannt Dig. 1, 18, 14. Allerdings wird die
Gesundheit auch fir die Zeit der Bestrafung vorauszusetzen sein.

8 Dig. 9, 2, 87 pr.: liber homo st tussu alterius mamu inturiam dedit, actio
legis Aquiliae cum eo est qui tussit, si modo tus imperandi habuit; quod st non
habust, cum eo agendum est qui fecit. Dig. 50, 17, 167, 1: qui tussu tudicis ali-
quid facit, non videtur dolo malo facere, quia parere necesse habet. Aehnlich
Dig. 50, 17, 169 pr. Die Tédtung eines Aufstindischen wird bezeichnet als be-
rechtigt, weil vollzogen fussu comsulum: Schrift ad Her. 1, 15, 25.

+ Dig. 49, 16, 6, 8. 9.

& Dig. 29, 5, 1, 18,
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den Staatsgesetzen steht und der Herr ihn von denselben nicht
entbinden kann?!; vielmehr gelten bei einem in dieser Weise ver-
itbten Delict sowohl der Herr wie der Sclave als Thiter® Indess
wirkt fir den letzteren der Befehl nicht bloss strafmildernd @,
sondern bei geringeren Verbrechem sogar von der Strafe be-
freiend 4. — Aehnlich wird die auf Geheiss des Vaters von dem
Haussohn begangene Handlung angesehen®,

b. bei Abwehr eines Unrechts konnem an sich delictische
Handlungen, Tédtung, Vergewaltigung, Injurie, Sachbeschidigung,
gerechtfertigt erscheinen. Da indess die Zulissigkeit derselben
nach der Beschaffenheit des abzuwehrenden Unrechts verschieden,
die Todtung aus Nothwehr anders bedingt ist als der Gewalt-
gebrauch bei der Nothwehr, sind die Nothwehrfille bei den be-
treffenden Delicten behandelt als die Rechtswidrigkeit ausschliessend.

c. Abwehr einer Nothlage kann zwar nicht jedes Delict, aber
doch die Sachbeschidigung rechtfertigen. Es wird auch dies
zweckmissig bei dem betreffenden Delict erortert.

Innerhalb der hier bezeichneten Schranken unterliegt die
Person wie den Normen der Sittlichkeit und des eigenen Ge-
wissens, so auch dem Strafgesetz. Alle personlichen Verhiltnisse,
das Geschlecht, die Familienbeziehungen, die buirgerliche Stellung
konnen in der mannichfaltigsten Weise in die Delictbegriffe und in
den Strafprozess eingreifen, aber abgesehen von den bezeichneten
Kategorien ist die Fahigkeit ein Delict zu begehen und die Unter-
ordnung unter das Strafgesetz allen gemein. Selbst Freiheit und
Unfreiheit machen keinen Unterschied hinsichtlich der Delict-
fahigkeit; der Eintritt des Freien in die Unfreiheit® und der des
Unfreien in die Freiheit (S. 80) #ndert bei delictischer Ver-

1 Die Noxa indess soll wegfallen, so dass in diesem Fall der Sclave nach der
Freilassung nicht in Anspruch genommen wird (Dig. 44, 7, 20 vgl. 9, 4, 2, 1).

2 Diebstahl: Sabinus bei Gellivs 11, 18, 24. Dig. 9, 4, 2, 1. 1. 8. 1 4, 2
44, 7, 20. — Injurie: Dig. 47, 10, 17, 7. — Sachbeschadigung: Dig. 9, 2, 44, 1,
1. 45 pr.

8 S0 bei der Vergewaltigung: C. Th. 9, 10, 4 = lust. 9, 12, 8, 1 und bei
der Graberverletzung: C. Th. 9, 17, 1 = Iust. 9, 19, 2. Rhetorisch behandelt so
den auf Befehl des Vaters vom Sohn veriibten Brudermord Quintilian 9, 2, 88,

¢ Dig. 43, 24, 11, 7= 50, 17, 157 pr.: ad quaedam, quae non habent atroci
tatem facinoris vel sceleris, ignoscitur servis, st . .. dominis . . . obtempera-
verint., 44, 7, 20.

5 Dig. 8, 2, 11, 4.

¢ Dig. 4, 5, 2, 3: nemo delictis exuitur, quamvis capite minulus 8it.
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schuldung wohl die Form der Geltendmachung aber nicht die
Geltendmachung selbst. — Nichts desto weniger bedarf die Delict-
fahigkeit der Person einer naheren Bestimmung hinsichtlich des
Nichtbiirgers und namentlich des Unfreien; und auch die Stellung
des hochsten Magistrats, namentlich unter dem Principat ist in
Betreff der Rechtsgleichheit in Erwagung zu ziehen.

Die Delictfahigkeit eines jeden zurechnungsfihigen und unter
der Herrschaft des Gemeinwesens stehenden Menschen ist das
Fundament des begrifflich entwickelten Strafrechts. Dennoch be-
steht in der Behandlung der Delicte zwischen der Frau, dem Aus-
lander und dem Unfreien einerseits und dem romischen Bitrger
andrerseits eine urspriingliche, wohl im Laufe der Entwickelung
geminderte, aber nicht beseitigte Verschiedenheit. Es hat eine
Epoche gegeben, wo nur der Biurger ein Rechtssubject war, wo
der Frau im Gemeinwesen kein Platz zukam, wo der freie Aus-
linder hochstens ausnahmsweise nach Massgabe des zwischen seiner
Heimath- und der romischen Gemeinde bestehenden Vertrags
Rechtsschutz fand, wo vor allem der Unfreie nur wie jede andere
Sache von wegen des FEigenthiimers rechtlich geschutzt ward.
Von dieser urspriinglichen Rechtlosigkeit, nicht bloss des Un-
freien, sondern auch des Nichtbiirgers, ja sogar der romischen
Frau hat die romische Strafordnung sich niemals vollig befreit.
Das gesetzliche Strafrecht wird im Laufe der Zeit fiir alle das-
selbe; aber die neben dem Strafrecht stehende Coercition, die
magistratische Willkiir ist nur gegeniiber dem romischen Biirger
in die im vierten Abschnitt erdrterten Schranken gewiesen. Die
Todtung des Burgers auf Befehl des romischen Magistrats unter
Verletzung des Provocationsrechts ist unter allen Umstinden ein
Capitalverbrechen; diejenige des Nichtbiirgers und vor allem des
Unfreien kann auch Missbrauch der Amtsgewalt sein, aber sie
wird theoretisch micht frith unter den Mordbegriff gezogen worden
sein, und thatsichlich ist dies schwerlich jemals durchgefuhrt
worden!, Diese Zuriicksetzung wird durch die Erstreckung der

1 Auf das schirfste tritt sie zu Tage in den Verrinen. Schlimmeren Miss-
brauch der Amtsgewalt kann es nicht geben, als ihn, schwerlich itbertreibend, der
Redner in dem Prozess der Schiffscapitiine schildert; aber in den Augen des ro-
mischen Gesetzes sind, wie Cicero ausdricklich sagt (5, 50, 138, vgl. c. 67, 172),
strafbar nicht die Justizmorde, sondern dass Verres als Offizier seine Schuldigkeit
nicht gethan hat. Dies fiel allerdings unter den Majestats- und selbst unter den
Perduellionsprozess; fir die Hinrichtung von Nichtbiirgern gab es kein Strafgesetz
(8. 39).
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Delictfahigkeit und des Strafprozesses auf diese Kreise nicht
beseitigt. Dem freien Nichtbiirger gegeniiber tritt sie minder
grell auf und allmihlich zuriick; das unbeschriankte Schalten iber
denselben, wie die Verrinen es zeigen, ist unter dem Principat,
hauptsichlich wohl indirect durch die strengere Beamtencontrole,
einigermassen eingedimmt worden. Aber eine radicale Aenderung
ist nicht anders eingetreten als durch die allmahliche Umwandlung
der Reichsangehorigkeit in romisches Biirgerrecht. Statthalter-
vorschriften, worin Waffenfithrung mit dem Tode geahndet wird,
begegnen fur Unfreie in republikanischer Zeit in Sicilien?, all-
gemein unter dem Principat in Aegypten?. Die bithynischen,
gallischen, africanischen Strafprozesse gegen die des Christenthums
angeschuldigten Nichtbiirger fugen sich nicht in die relativ strengen
Formen des biirgerlichen Strafprozesses; sie gehoren in das Gebiet
der schrankenlosen Coercition.

YVor allem bei dem Unfreien wirkt die Rechtlosigkeit noch in
dem entwickelten Recht vielfach auf die strafrechtlichen Ord-
nungen ein. Er ist, einerlei ob nur hausunterthinig oder Sclave,
ebenso delictfihig wie der Freie. Wie vollstindig das Delict auch
hier an der Person haftet, zeigt namentlich die Rechtsregel, dass
bei einem solchen die Klage gegen den, welchem der Unfreie zur
Zeit der Klagerhebung gehort?, und im Fall der Freilassung gegen
den fritheren Unfreien selbst angestellt wird+, — Auch die viel-
fach hier eintretende rechtliche Nichtigkeit des delictischen Willens
andert daran nichts; der Unfreie kann sich nicht bereichern, da
er nicht vermogensfihig ist, aber er kann sich bereichern wollen
und ist daher fihig einen Diebstahl zu begehen. Wo sonst fir
Delict, Prozess, Strafe die factischen Voraussetzungen bei dem
Unfreien mangeln, fallt selbstfolglich das Delict weg und werden
Prozess und Strafe modificirt. Einen Incest kann der Sclave
nicht begehen, da er nicht in rechtlicher Verwandtschaft steht.
Eine Entwendung kann der Unfreie auch gegen den Hausherrn

1 Cicero Verr. 5, 3, 7.

2 Der vor kurzem von Nicole (revue de philologie 22 a. 1898, p. 18) heraus-
gegebene Erlass des Prifecten von Aegypten Q. Avillius Flaccus vom J. 29/30 n. Chr.
untersagt das Waffentragen (ueyaspopogle) bei Todesstrafe, ankniipfend an das
alte Landesrecht (vgl. Philo in Flacc. 11). Der romische Birger ist nicht ausdriick-
lich ansgenommen, aber schwerlich mitgemeint.

8 Noxa caput sequitur: Paulus 2, 31, 8. 9. Dig. 2, 9, 2 pr. 47,1, 1, 2.
tit. 2, 18. 1. 41, 2. 1. 62 pr.

4+ Dig. 16, 3, 1, 18. 44, 7, 14. Cod. 4, 14, 4.
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begehen und die gestohlene Sache wird dadurch der Ersitzung
entzogen; aber eine Diebstahlsklage ist in diesem Fall nicht
moglich, da Kliger und Beklagter hier zusammenfallen und also
die Parteien fehlen!, Bei dem gegen Dritte veriibten Delict
andert sich die Prozessform: da die Capitalstrafe bei dem Privat-
delict auch gegeniitber dem Sclaven frih verschwunden ist, eine
Busse aber von dem vermogenslosen Sclaven nicht gefordert werden
kann, so richtet nach dem friher (S. 8) entwickelten Princip die
Klage sich gegen den Herrn auf Zahlung des Losegeldes fiir den
Unfreien, welcher Zahlung derselbe indess durch Uebertragung des
Unfreien in das Eigenthum des Verletzten sich entziehen kann.
Wenn der private Strafprozess also gegen den Sclaven sich wesent-
lich anders gestaltet, so wird im offentlichen, welcher die Lésung
nicht kennt, der Unfreie von dem Freien formell wenig unter-
schieden?, Es kann sowohl das Cognitionalverfahren® wie die
Accusation* gegen den Unfreien gerichtet werden. Bei der Ver-
theidigung ist es tblich, den Eigenthumer, dessen Interessen
dabei auch in Frage kommen, von Gerichtswegen zuzuziehen® und
ihm zu gestatten seinen Sclaven dabei zu unterstiitzen®. Hin-
sichtlich der Bestrafung laufen die Hauszucht und die Staats-
strafe von Rechtswegen neben einander her; ihr exceptionelles
Ineinandergreifen ist im ersten Abschnitt des finften Buchs ent-
wickelt. Im Allgemeinen wirkt, wie am Schluss desselben Buchs
gezeigt werden wird, die Unfreiheit strafschiarfend. Also auch

LS. 22 A. 8. So weit der Sohn in der Gewalt als Hausherr angesehen
wird, namentlich hinsichtlich des Soldatenguts, tritt folgerichtig dieser Satz ausser
Kraft (Dig. 5, 1, 4. 47, 2, 52, 4. 5. 6).

2 Venuleius Dig. 48, 2, 12, 3: st servus reus postulabitur, eadem observanda
erumt quae st liber esset ex s. c. Cotla et Messalla cos. (20 n. Chr.). Von Rechts-
wegen kann sogar der eigene Herr den Sclaven criminell belangen (S. 22 A. 2). Auch
ist er verpflichtet dem Ankliger den Sclaven zu stellen (Alexander Cod. 8, 42, 2:
8¢ crimimis alicwius reus servus postulatwr, per ad exhibendum actiomem product
a domino, non celari debet). Vgl. Dig. 8, 6, 9.

8 Dies tritt von Rechtswegen ein, wenn nach Ermordung des Herrn das Ge-
sinde als der That verdédchtig angesehen wird. Vgl. den Abschnitt vom Mord.

4 Dies ist namentlich bei dem von einem Unfreien begangenen Ehebruch vor-
gekommen, um nach dessen Verurtheilung gegen die Ehefrau vorzugehen (Dig. 48,
2, 5); indess scheint in diesem Fall auch das Cognitionalverfahren zugelassen
worden zu sein (Dig. 1, 12, 1, 5).

5 Cicero Verr. 5, 4, 10: domino denuntiatum est. c. 6, 14: fussit . . causam
dicere dominos.

8 Dig. 48, 1, 9. 1. 11. tit. 2, 7, 4. tit. 3, 2. Cod. 9, 2, 2.
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hier wendet sich die Strafe gegen den Menschen ohne principielle
Berticksichtigung der Verschiedenheit seiner biirgerlichen Stellung.
Aber nichts desto weniger ist die Fithrung des offentlichen Straf-
prozesses gegen den Sclaven in derselben Form wie gegen den
Freien thatsichlich exceptionell und besteht derselbe, auch von der
Hauszucht abgesehen, ohne Zweifel praktisch in sehr viel weiterem
Umfang, als die Rechtsbiicher es uns aufzeigen?, in der schranken-
losen Handhabung der Amtsgewalt.

Eigenartig modificirt wird weiter die rechtliche Stellung des
Unfreien durch die romische Auffassung der Beziehung zwischen
dem Sclaven und dem Herrn als eines Pietiatsverhiltnisses und
weiter durch die dem Herrn gegeniitber dem Sclaven durchgingig
gewihrte staatliche Unterstiitzung. Unrechtfertigkeiten des Sclaven
gegen den Herrn, welche von einem Freien begangen zu einer
Civilklage fithren wiirden, werden hiufig, als wiren es offentliche
Verbrechen, von Gemeindewegen bestraft. Die Behandlung des
Gesindemordes ist dadurch bedingt, dass wie der Soldat den Offizier,
80 der Unfreie den Herrn zu vertheidigen hat und in solchem
Fall die Aufopferung des Lebens nur Pfiichterfallung ist (8. 77
A. 5). Vielfach kann weiter der Herr, wenn der Sclave sich gegen
ihn vergeht, den Staat zu Hulfe rufen ?; das Einfangen des flichtigen
Sclaven gehort zu den Obliegenheiten der stidtischen Beamten.
Zum Theil ist dies ohne Zweifel nichts als die einstmals wohl bis
zu einem gewissen Grade zutreffende, spaterhin ideell festge-
haltene Auffassung des Dienerverhiitnisses®, Man darf sogar
fragen, ob bei dem Pietatsverhialtniss des Sohnes zum Vater, des
Freigelassenen zu dem Patron nicht die vaterliche Gewalt und

1 In dem von Papinian Dig. 48, 1, 14 berichteten Rechtsfall beschuldigt der
Vater die Sclaven seines Schwiegersohns grundlos der Ermordung seiner Tochter,
entgeht aber der auf die Calumnie gesetzten Infamie hauptsichlich darum, weil
dies kein publicum iudictum sei. Wenn wegen einer von dem Sclaven begangenen
iniuria atrox wegen Abwesenheit des Herrn die Klage nicht angestelit werden
kann, lasst der Strafrichter im Cognitionalverfahren den Sclaven geisseln (Dig. 47,
10, 9, 3).

? Ein charakteristischer Beleg ist Dig. 48, 19, 38, 4: qui se suis nummis
redemptum non probaverit, . . . domino sub poena vinculorum redditur vel, si
ipse dominus malit, in metallum damnatur.

3 Urzustandsbetrachtungen soll das Strafrecht so weit mdglich bei Seite
lassen; aber fragen darf man doch, ob nicht die Sclaverei aus dem Kriegsrecht
hervorgegangen und der Herr fir den Sclaven zunachst der Lebensretter gewesen ist.
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die Clientel auch mit in Betracht gekommen sind. Damit ver-
bindet sich dann die aus dem Fluch der Sclaverei unvermeidlich
sich entwickelnde Nothwehr des Gemeinwesens gegen diese ent-
setzliche und gefihrliche Institution. Die eingehende Entwickelung
dieser Verhiltnisse gehort nicht in das Strafrecht; aber sie haben
dasselbe vielfach bedingt.

Durch die Stellung des hochsten Magistrats wird nach den Rechtsun-
romischen Ordnungen das Princip der Rechtsgleichheit nicht eigent- 8ot
lich verletzt, obwohl nach denselben das Strafrecht auf der ma- Magistratar.
gistratischen Zwangsgewalt beruht und der hiochste Beamte dieser
nicht unterliegt. Die Delictfahigkeit des Inhabers der hdchsten
Amtsgewalt bleibt davon unberithrt. Er kann, wie im ersten
Abschnitt des dritten Buches gezeigt werden wird, so lange er
im Amt ist, nicht angeklagt werden, und insoweit das Amt
lebenslanglich ist, ist er von Rechtswegen auf Lebenszeit von der
Anklage befreit. Aber daraus folgt keineswegs, dass er nicht
delict- und straffshig ist; die Republik steht unter dem ma-
gistratischen Gesetz der Annuitit und auch der lebenslingliche
Princeps kann freiwillig oder wunfreiwillig bei Lebzeiten auf-
héren es zu sein und das hier vor allem in Betracht kommende
Delict, die Perduellion selbst nach dem Tode noch zu gericht-
licher Behandlung kommen. Ob die rémischen Rechtsgelehrten
dies auf den Konig angewandt haben, lisst sich nicht entscheiden';
Augustus hat den Principat in dem Sinn geordnet, dass auch der
Herrscher Unrecht thun und nach dem Verlust des Amtes dafur
bestraft werden kann? und danach ist seitdem verfahren worden.

Der Senat hat den Kaiser bei Lebzeiten nicht bloss abgesetzt,
sondern auch nach der Absetzung zur Hiarichtung verurtheilt und
die Execution verfugt®, und oft genug nach dem Hintritt
Gericht tiber das Andenken des Todten gehalten, welches nichts
anderes ist als die Handhabung des Perduellionsverfahrens®. Die
Entbindung von den Gesetzen, welche noch bei den Rechts-

1 Man kann dagegen geltend machen, dass Romulus herrschte wt libitum
(Tacitus ann. 3, 26) und dass Konig Servius Dei Dionysius 4, 36 sagt: duxafws uérr’
av, & 1 por TovTwY judeTyTaL, THE doxfs 9 Gue xel Tis Yuyic dmoaregndelny.

7 8t. R. 3, 750 fg.

3 Sueton Ner. 49: legit se hostem a senatu tudicatum et quaeri, ut pumiatur
more maiorum.

4 §t. R. 2, 1133
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gelehrten des dritten Jahrhunderts nichts ist als die Entbindung
von denjenigen, welche mit der ihm #ibertragenen Amtsfithrung
collidiren oder von denen er in legaler Weise ausgenommen
worden ist’, hat allerdings, namentlich nachdem das Entbindungs-
recht nicht bloss dem Senat, sondern auch dem Kaiser selbst
beigelegt ward, in der Rechtstheorie sich dahin gesteigert,
dass der Princeps von jedem positiven Gesetz sich durch einfachen
Willensact frei machen kann?; aber selbst daraus folgt noch
nicht die Unanwendbarkeit des Delict- und namentlich des Per-
duellionsbegriffs auf den Herrscher. Fiair die diocletianisch-con-
stantinische Monarchie, welcher der Kaiser gilt als das Fleisch
gewordene Gesetz®, wirde eine derartige Auffassung sich eher
eignen; aber praktisch wie theoretisch durchfithrbar ist sie nur
bei strenger Handhabung der monarchischen Legitimitit und
schwerlich hat der niedergehende Byzantinismus diese mit voller
Rechtsconsequenz entwickelt 4,

1 Ulpian Dig. 1, 3, 31. St. R. a. a. O.

2 5S¢ lLibet, licet; an nescis te imperatorem esse et leges dare, mon accipere?
vita Carac. 10. Weiter, wenn iiberhaupt so weit, dehnt auch Dio 58, 18 die <Ent-
bindung von den Gesetzen’> micht aus.

3 Justinian nov. 105 c. 4.

4+ Wenn Valentinian III. sagt, dass es sich fir den Kaiser schicke legibus
adligatum se profitert (Cod. 1, 14, 4), so denkt er offenbar an die moralische Ver-

pflichtung.

.
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Der Begriff des Delicts fordert bei der handlungsfihigen Person per gesets-
den gesetzwidrigen Willen. Dieser Fundamentalsatz des ent- Ti8°
wickelten Strafrechts ist den Anfingen desselben fremd; zunachst
wird gefragt nach dem Thatbestand, nicht nach dem Seelenzustand,
auf dem er beruht. Das Menschenopfer wird vollzogen an dem
Verbrecher wie an der Missgeburt?; sterben muss, wer die Blosse
eines Madchens der Vesta geschaut hat?; die Todtung des Menschen
ist Verschuldung und fordert Stthne, mag der Thiter sie beabsichtigt
haben oder nicht (A. 3). Diese i#ltere Auffassung ist da, wo
unsere Kunde beginnt, im Zwbolftafelgesetzbuch, nicht ganz ge-
schwunden, aber doch im Schwinden begriffen. Die Bussen, welche
der im Prozess unterliegenden Partei auferlegt werden, das
sacramentum, die der vindiciae falsae, sind ohne Zweifel als Strafen
gedacht; aber es wird nicht nach der Verschuldung gefragt, sondern
nach der Thatsache des Unterliegens. Indess schon bei der Korper-
und der Sachbeschi#digung ist hier dem Amnschein nach, wo jede
Verschuldung fehlt, auch die Verantwortung ausgeschlossen, und
zweifellos gilt dies von der Todtung. Sicher im Gegensatz zu
slteren Festsetzungen bestimmt das Gesetzbuch, dass wo die Ab-
sicht mangelt, wohl die sacrale Sithnung, aber keine Strafe statt-
finden soll® Das spitere Strafgesetz ist durchaus gestellt auf
denr gesetzwidrigen Willen des Thiters.

! Dariber ist der erste Abschnitt des fiinften Buches zu vergleichen.
® Plutarch Num. 10: ¢ dmeddav xoulouérwy Hmo 16 pogeiov dmodvioxed.
® Dies ist der Gedanke bei dem der Hand entgleitenden, nicht geworfenen
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Der gesetzwidrige Wille hat zur nothwendigen Voraussetzung
die Kenntniss der die Gesetzwidrigkeit bedingenden Thatsache;
thatsichlicher Irrthum in dieser Hinsicht schliesst die Strafbarkeit
aus. Wer den Beamten beleidigt, ohne ihn als solchen zu kennen,
begeht kein Majestitsverbrechen; geschlechtliche Verbindung bei
Unkenntniss der entgegenstehenden Verwandtschaft ist kein Incest;
Ziuchtigung eines fir einen Sclaven angesehenen Freien keine
Injurie .

Das ethische Fundament des gesetzwidrigen Willens, ohne
welches es kein Verbrechen und keine Strafe giebt, kann auftreten
entweder als absichtliche Verletzung des Sitten- und des Staats-
gesetzes (dolus) oder als schuldhafte Vernachlissigung (culpa) seiner
Wahronehmung.

1. Die beabsichtigte Verletzung des Sitten- und des Straf-
gesetzes wird individualisirt durch dessen Einzelbegriff als Ab-
sicht (amimus) zu todten, zu stehlén oder wie sonst der Thatbestand
fir jede Kategorie formulirt ist?. Zusammengefasst fiir das ge-
sammte Rechtsgebiet wird dieser delictische Wille in der Rechts-
sprache bezeichnet als ‘List’, dolus, meistens noch verstirkt als
‘bose List>, dolus malus, veriibt mit Bewusstsein des Unrechts,
von dem sciens®. Es werden mit diesem immer tadelnden Worte+

Speer (Zwolftafeln 8, 24 Scholl). Die Darbietung des Widders an die Agnaten des
Getodteten ist ein Piaculum und hat mit dem Strafrecht nichts zu thun, das bei
seinen Viehbussen die im Sacralwesen stindige Bezeichnung des Geschlechts nicht
kennt (wnus ovis 8. 50 A. 2 umfasst Bocke und Schafe) Den Gegensatz des
Piaculum und der Strafe hingichtlich der Willenshandlung hebt eine der altesten
uns erhaltenen Urkunden, das spoletinische Haingesetz (Bruns fontes p. 260) mit
grosser Schirfe hervor: set quis violasit, Tove bovid piaclum datod; set quis sciés
violasit dolo malo, Iovei bovid piaclum datod et a(ses) CCC.

1 Ignorantia excusatur facti: Dig. 8, 2, 11, 4. Coll. 1, 12, 1. Wer eine
Sache irrig fir seine eigene halt, begeht durch deren gewaltsame Aneignung keinen
Raub (Inst. 4, 2, 1), durch nicht gewaltsame keinen Diebstahl (Dig. 41, 3, 36, 1.
1. 87). Andere Belege bei den einzelnen Delicten.

2 Awimus occidendi: Dig. 48, 8, 1, 3, Cod. 9, 16, 1 pr. — Awimus furandi:
Dig. 47, 2, 52, 20. — Animus violands (sepulerd): Dig. 47, 12, 8, 1. — Andmus
iniurige faciendae: Dig. 25, 4, 1, 8. Diese Belege geniigen.

8 Sciens dolo findet sich in dem Numa, beigelegten Mordgesetz (Festus ep. p. 221):
sciens . . . dolo malo schon in dem sehr alten spoletinischen Haingesetz (S. 85 A. 3)
und in fester Wortfolge sciens dolo malo stindig in den Gesetzen der republi-
kanischen Zeit, dem bantinischen und dem Repetundengesetz, wo die beiden letzten
Worte meistens notirt werden (dolo malo voll ausgeschrietben im Repetundengesetz
Z. 61), in der Abkirzung sc. d. m. in denen der caesarischen, dem julischen
Municipalgesetz und dem Stadtrecht von Genetiva, weiter in den mehr oder minder
wortlichen Relationen aus den sullanischen Gesetzen (Paulus 5, 25, 1; Dig. 48, 10
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im engern Sinn, wo die ‘Gewalt’ (vis) den Gegensatz dazu macht,
die bewussten nicht gewaltthatigen Gesetzwidrigkeiten !, im weiteren
unter Einschluss auch der Gewaltacte simmtliche bewusste Gesetz-
widrigkeiten zusammengefasst 2, wobei die bewusste Gesetzumgehung
(fraus) eingeschlossen ist® und auch die vorhandene gute Absicht,
zum Beispiel Vaterlandsliebe oder Mitleid, in der grossen Ab-
straction der Gesetzwidrigkeit verschwindet.

9, 8), dem fabischen (Dig. 48, 15, 3 pr. 1. 6, 2), in Caesars Ackergesetz und anderen
julischen Gesetzen (Dig. 23, 2, 44 pr. 48, 4, 8. tit. 5, 13. tit. 13, 1). Dolo malo
allein ist in den Gesetzen in dieser Verbindung weniger hiufig (tarentinisches Stadt-
recht Z. 4; Dorfbeschluss von Furfo Bruns p. 261; quinctisches Aquaeductengesetz).
Sciens allein findet sich in den Urkunden nicht, bei den Schriftstellern haufig (Dig
47, 2, 55, 4. 48, 4, 2. tit. 15, 1 und sonst; sciens prudensque Paulus 1, 5, 1
Dig. 22, 6, 2, 5. 47, 9, 9). Gleichbedeutende Umschreibungen begegnen oft, zum
Beispiel consulto (Schrift ad Her. 2, 12, 26, vgl. 8, 4, 8), consilio (Cicero top.
17, 64), voluntate (Schrift ad Her. 2, 18, 24), adfectu (Gaius 4, 178).

4 Tm Lateinischen wie im Griechischen ist dolus, déleg tadelnd und der
Beisatz malus bloss verstarkend, ebemso wie in mala fraus und bona fides.
Der dolus bonus (Dig. 4, 3, 1, 3; Festus ep. p. 69), die erlaubte Ueberlistung ist
ein Oxymoron.

1 Vis und dolus erscheinen als Gegensatze in der Schrift ad Her. 3, 2, 2. 3
und vor allem in dem civilrechtlichen Gegensatz der ausserordentlichen Rechtshilfe
metus causa, das heisst bei der vis, und bei dolus (z. B. Paulus 1, 8, 2). Auf diesen
dolus wird im vierten Buch bei der Filschung zurickzukommen sein, wo auch die
dafir von den romischen Juristen aufgestellte, aber hochstens als Worterklarung zu-
lassige Definition erwihnt ist. Einen positiven delictischen Begriff schliesst auch
bei der danach benannten Klage der dolus nicht ein, sondern bezeichnet die da,
wo die Rechtskategorien versagen, wegen ejnes nicht gewaltthitigen delictischen
Unrechts exceptionell gewahrte Rechtshiilfe.

2 In der Rechtssprache, zum Beispiel in der Definition des Mordes schliesst
der dolus der Regel nach die ws ein (in vi dolus malus inest: Cicero pro Tullio
29—34). Es ist eine Abstraction ungefihr wie unser ‘Unrecht’; positiv brauchbar
wird der Begriff nur in Beziehung auf die einzelne Klage. Der dolus malus des
Morders ist der animus occidends, der dolus malus des unredlichen Verkiufers die
wissentliche Verletzung der fiir den Kauf geltenden Regeln.

3 Wahrend dolus das gesetzwidrige bewusste Unrecht schlechthin bezeichnet,
ist fraus die bewusste Umgehung eines bestimmten Gesetzes, die Verletzung nicht
des Wortlauts, aber des Gedankens desselben. Die in den alten Gesetzen hiufig
begegnende Formel sine (lter sed) fraude sua (Repetundengesetz Z. 64. 69; Acker-
gesetz Z.29.42; Quiistorengesetz 1, 4: rubrisches Gesetz 2, 18; Stadtrecht von Genetiva
an zahlreichen Stellen) ist im Gebrauch und im Werth von sine dolo malo nicht
verschieden; bei Cicero de off. 1, 13, 41 stehen v¢s und fraus einander gegeniiber wie
sonst vis und dolus. Aber das (wohl mit frustrar{ verwandte) Wort accentuirt, was
dolus nicht thut, die Umgehung des Gesetzes (Dig. 1, 3, 29: contra legem facit,
qui 1d facit quod lex prohibet, in fraudem vero, qui salvis verbis legis sententiam
eius cireumeendt. vgl. 1. 80) und darum kann das Wort mit einem bestimmten Ge-



