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Vorwort.

Rechtsgelehrte wie Historiker und Philologen sind dariiber
wohl einig, dass es der Wissenschaft an einem romischen 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 Anldufe 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 fiir dessen
Erreichung nothwendigen Vorbedingungen.

Wenn das Strafrecht des heiligen romischen 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 romische Ueberliefe-
rung ist es fir 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 komut die Zwischenstellung des Strafrechts zwischen
Jurisprudenz und Geschichte. Es ist manchem Philologen bei diesen
Arbeiten ibel 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 zu unternehmen,
wenn ich mich nicht dabei auf mein romisches Staatsrecht hitte
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stitzen 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 wichst 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 itherwindende
Hindernisse. Ich habe bei dieser Sachlage mich gendthigt gesehen
nicht bloss viele Einzelheiten der Spitzeit, wie sie inshesondere
die Constitutionensammlungen bieten, zu iibergehen, sondern auch
die Auseinandersetzungen iberall 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, gehoren dem
Gesammtrecht an und konnten hier nur in den engen Schranken
des Strafrechts zur Sprache kommen. Der Rechtsgelehrte wird
Juristisches, der Geschichtsforscher Historisches hiufig vermissen,
aber vielleicht auch jener wie dieser hier finden, was er ausserhalh
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 wiirde bei
Controversbehandlung ohne Zweifel manchen Fehler vermieden, von
mancher Liicke frei geblieben, itberhaupt im Einzelnen vielfach
befriedigender ausgefallen sein. Aber einmal hitte es dann min-
destens den doppelten Umfang erhalten, wahrend schon der gegen-
wirtige dem Leser ebenso missfallen wird, wie er dem Verfasser
missfallt. Vor allen Dingen aber wire 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 fur die Durchsicht der Druckbogen, dem letzteren auch far
die Anfertigung der Register zu Dank verpflichtet; wenn es an
stehengebliebenen 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 Gesammtrecht.

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 Angehdrigen,
welche Ordnungen die Gemeinde schafft; und in das Privatrecht,
das heisst die Ordnungen hinsichtlich der Rechtsstellung des ein-
zelnen Gemeindeangehorigen und seiner Verhialtnisse zu anderen,
welche die Gemeinde vorfindet und regulirt!. Von jenem Sammt-
kreis geht die romische Anschauung iiberall und gleichmissig
aus; Bezeichnungen wie ¢us fur die Rechtsordnung, dwudicium fur
die Verurtheilung?, (ab)solvere fiur die Freisprechung? sind allen
Theilen desselben gemein.

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

1 Ueber den Gegensatz von tus publicum und ius privatum vgl. Staatsrecht 1, 1.

2 Judicare (zum Beispiel wudicare 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.

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

1 *

Begriff des
Strafrechts.

Ethische
Grundlage.
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ein Strafgesetz; die Nichteinhaltung einer solchen Vorsehrift 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 (talio)
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 gegenitber 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-
{wriam 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 Begriindung dafiir, dass der Tod des Ver-
brechers die Bestrafung aufhebt (Paulus Dig. 48, 19, 20). Die zahlreichen Belege
fir die Abschreckungstheorie vorzufithren verlohnt um so weniger, als dieselbe
secundar unwidersprochen fiir jede Epoche Geltung hat.

2 Strafe ist auch die Verfluchung des Gedachtnisses eines Verstorbenen.

3 Der disparate Charakter dieser beiden Kreise kommt, da die Rechtsbildung
und die Rechtswissenschaft iiberhaupt sich anlehnen an die verschiedenen
magistratischen Competenzen (St.R. 1, 2), vor allem darin zum Ausdruck, dass das
private Strafrecht seit frith republikanischer Zeit mit dem ibrigen Privatrecht
unter der Leitung des stadtischen Pritors stand, dieser aber mit dem offentlichen
den verschiedensten Beamten zugewiesenen Strafverfahren schlechterdings nichts zu
thun hatte. Ware die Einheitlichkeit der Rechtspflege, wie sie zur Zeit der Zwdlf-
tafeln bestand, nicht achtzig Jahre spiter gefallen, so hatte 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 zufillig; wie denn
auch die wissenschaftliche Behandlung des Diebstahls unméglich
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 lifst, ob sie vor die Comitien oder vor das
grosse Geschwornengericht oder vor den Privatgeschwornen ge-
bracht wird.

Dass trotz der prozessualischen Trennung die romische Rechts-
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 vollstandig erst dann uns entgegentreten, wenn die Grenzen des
offentlichen und des Privatrechts gesprengt werden, sondern auch
die merkwiirdige, wahrscheinlich der letzten republikanischen Epoche
angehorige Legende von der einstmaligen Zusammenfassung beider
Gebiete bis auf die Einsetzung der romischen Geschwornengerichte
unter Konig Servius Tullius®.

1 Nachdem, berichtet Dionysius (hauptsachlich 4, 25), die fritheren Konige die
Rechtspflege allein gehandhabt hatten, behielt Konig Servius die offentlichen Straf-
sachen (z& el Ta xowve @épovra — oder dnudoie — adixiuare) sich selber vor,
wies aber die privatrechtlichen Stratklagen (1¢ 1diwrexc: adixnjuere) und ebenso
die Klagen aus Contracten an Geschworne, indem er als Norm fir diese gegen
funfzig theils bereits von den friheren Kénigen erlassene, theils neu hinzugefiigte
(Dion. 4, 10) Gesetze uber Strafsachen und Contracte (véuovs ToVs Te ouvaldexte-
xoUs xal Tovs megi aduxnuarwy Dion. 4, 13; vgl. 4, 9, 9 und c. 36, 8) durch die
Gemeinde bestatigen und offentlich aufstellen liess, welche dann von seinem Nach-
folger, dem Tyrannen Tarquinius aufgehoben uad vernichtet (Dion. 4, 43), aber
nach dem Sturz der Konigsherrschaft wiederhergestellt wurden (Dion. 5, 2). Die-

Einheitlich-
keit.

selbe Erzahlung kennt Tacitus (ann. 3, 26: praecipuus Tullius sanctor lequm,

quis etiam reges obtemperarent, genan wie Dion. 4, 36) und auch Cicero sagt de
re p. 5, 2, 3 von der Konigszeit: nec vero quisquam privatus erat disceptator aut
arbiter litis, sed omnia conficiebantur tudiciis regits. In dieser vermuthlich
spatrepublikanischen Schilderung des idealen Rechtsstaates, in dem auch die Schuld-
knechtschaft abgeschafft (Dion. 4, 9) und die Volksbegliickung durchgefiibhrt 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 ahnlich lasst Dio (52, 7) in
der idealen Schilderung der wieder aufgenommenen Monarchie sowohl iiber das
private Unrecht des Biirgers (av v 1diq 1ic ddixeiv altley Adfy) wie uber das



