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Recht und Kultur

Lir

Die Reihe ,,Recht und Kultur” befasst sich mit geltendem und historischem, aber auch kiinftigem Recht und
will das Recht und seine Aufgaben daher rechtsphilosophisch, rechtspolitisch, aber auch rechtsvergleichend
sowie intra- und interdisziplindr pflegen, zumal das Recht (in seinen verschiedenen Erscheinungsformen)
auch kiinftig gesellschaftlich unverzichtbar sein wird; was nicht bedeutet, dass alles so bleiben wird, wie es
ist. — Denn das Recht vermag — in wiinschenswertem Zusammenwirken mit anderen (insbesondere sozial- und
geisteswissenschaftlichen) Disziplinen — Gesellschaft ,,moglich® zu machen, was kiinftig grolere Anstren-
gungen erfordern wird und weniger selbstverstindlich sein konnte, als es heute scheinen mag. Aber das Recht
als Kulturprodukt zu erhalten, ist unsere Anstrengungen wert.

Das Recht und seine Geschichte als Teil der Kulturgeschichte zu verstehen, ist Anliegen der neu begonnenen
Reihe. — Der vorgelegte erste Band will iiber das romische Recht (als monokausale Erklarung fiir die Entste-
hung des Rechts in Europa) hinaus auch das vernachléssigte griechische Recht einbeziehen und mit diesem
das Recht des Vorderen und Alten Orients. - Dazu soll die Rechtsentwicklung als Teil der Wissenschaftsge-
schichte in Erinnerung gerufen werden. — Interdisziplinaritét soll dabei mehr sein, als ein Lippenbekenntnis.
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Heinz Barta

Die Entstehung der Rechtskategorie ,Zufall’

Zur Entwicklung des haftungsrechtlichen Zurechnungsinstrumentariums
im antiken Griechenland und dessen Bedeutung fiir die europiische
Rechtsentwicklung'

,, Erst wenn ich die gewollte Handlung vom ungewollten Erfolg
trenne, ist die Anerkennung des fahridssigen Delikts ermoglicht
und umgekehrt: nur wenn das Recht ein fahridssiges Delikt aner-
kennt, hat die Trennung von Handlung und Erfolg einen prakti-
schen Sinn, d. h. sie ist erst dann méglich, da ein primitives Recht
begriffliche Trennungen um ihrer selbst willen natiirlich nicht vor-
nimmt. Antiphon bildet die Briicke zwischen Beidem. Er geht zu-
ndchst von der bisherigen Auffassung der Einheit von Korperbe-
wegung und Erfolg aus und gelangt von da aus durch scharfsinni-
ge, zuweilen auch notgedrungen tiberscharfe und sophistische De-
duktionen zu Resultaten, die im Effekt zur Trennung von Handlung
und Erfolg fiihren, und schafft damit die Moglichkeit fiir die recht-
liche Verwertung der Fahrldssigkeit.

R. Maschke, Die Willenslehre im griechischen Recht 75 (1926)

Schon Griechen und Perser besal3en eine Vorliebe fiir didaktisch gut auf-
bereitete Rechtsfille. Daran soll mit einem beriihmten Fallbeispiel — An-

" Diese Ausfiihrungen stellen die gekiirzte Fassung meiner Darlegungen im kiinftigen
Buch ,,’Graeca non leguntur’? — Zum Ursprung des europdischen Rechts(denkens) im
antiken Griechenland* dar. Die hier vorgelegte Kurzversion stimmt auch nicht vollig
mit dem im Rahmen der Tagung gehaltenen Vortrag iiberein, zumal der Vortrag ohne
Manuskript nur unter Heranziehung einiger Folien gehalten wurde. Vieles musste hier
aus Platzgriinden wegbleiben; etwa meine Stellungnahme gegen die herrschende An-
sicht, dass Rhetoren und Logographen keine Juristen waren und nicht einmal mit
Rechtsanwilten zu vergleichen seien. Ahnlich verhilt es sich mit der Einschitzung des
Wahrscheinlichkeitsbeweises (schon durch die antike griechische Philosophie) u. a. m.
— Im Vortrag konnte ich zudem vieles nur andeuten.
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tiphons Zweiter Tetralogie® — erinnert und zusitzlich gezeigt werden,
welch’ geballtes juristisches Problembewusstsein in derartigen griechi-
schen Schulfillen bereits steckte. Das ist nicht nur juristisches Anfin-
gerwissen oder ,billige’ Gerichtsrhetorik, sondern bereits frithes rechts-
wissenschaftliches Problemdenken’, als Ergebnis einer geistigen Zu-
sammenfiihrung von Rhetorik/ Logographentum, Sophistik, Gerichtspra-
xis und frither Philosophie; wobei zu dieser juristischen Entwicklung
wohl auch schon andere Disziplinen — insbesondere die Medizin und die
Geschichtsschreibung beigetragen haben mogen, die ebenfalls begonnen
hatten sich als eigenstdndige Féacher des jungen Wissenschaftskanons zu
etablieren.* — Dies nicht hinreichend beachtet zu haben, stellt ein Ver-
sdumnis der (antiken) Rechtsgeschichte dar, zumal mit R. Maschkes fun-
diertem Werk® bereits wichtige Einsichten aufbereitet waren.

Ich behandle die Zweite Tetralogie als griechischen Musterfall eingehen-
der, weil damit gezeigt werden kann, dass darin nicht nur bedeutende
wissenschaftliche Fortschritte im Bereich der haftungsrechtlichen Zu-
rechnungselemente Kausalitit und Fahrldssigkeit erzielt wurden — was
schon R. Maschke (1926) aufgezeigt hat, sondern auch, was neu ist, die
Rechtskategorie ,Zufall’ gleichsam als nicht unbedeutendes Nebenpro-
dukt dieser grundlegenden haftungsrechtlichen FEinsichten Antiphons
entstanden war.’

? Die Sachverhaltsschilderung findet sich bei Anm. 41. — Im Buch werden weitere Fille
erwdhnt und kurz behandelt, um die Meinung zurechtzuriicken, die Griechen hétten
keine aufbereiteten ,(Rechts)Fille’ gekannt.

* In diesem Sinne auch R. Maschke, Die Willenslehre im griechischen Recht, insbeson-
dere 69 ff (1926).

* Dazu mehr in Punkt 6.

* Die Willenslehre im griechischen Recht (1926). — Maschkes bedeutendes Buch hatte
frith vieles klargestellt, seine Rezeption ldsst aber bis heute zu wiinschen iibrig; sei es,
dass es nicht zur Kenntnis genommen wurde, sei es, dass Maschke nur selektiv und
nicht reprisentativ zitiert und anerkannt wurde

% Im Rahmen der Behandlung der Zweiten Tetralogie kann aber nur kurz auf Antiphons
Erste und Dritte Tetralogie sowie die Sechste Prozessrede, den Choreutenfall, einge-
gangen werden. — Im Buch gehe ich auch auf die Person Antiphons néher ein. — Die
Bearbeitung von E. Carawan, Rhetoric and the Law of Draco (1998) geht auf die hier
behandelten Fragen nicht oder nur am Rande ein.
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Richard Maschke hat (wie andere vor und nach ihm) noch nicht erkannt, dass das in der
Zweiten Tetralogie von Antiphon aufbereitete rechtswissenschaftliche Ergebnis — das
konkret die drohende Haftung eines jugendlichen Angeklagten abwenden sollte und
dartiber hinaus darauf bedacht war, auch grundsitzliche rechtliche Klarstellungen fiir
die Zukunft zu treffen — neben den erwéhnten Fortschritten in den Bereichen Kausalitt
und Fahrléssigkeit bereits auch den Zufall hat entstehen lassen. Dies wurde dadurch
moglich, dass — worauf Maschke hinweist — sowohl die Kausalitdt des Angeklagten
(durch die Annahme einer Unterbrechung seines Kausalzusammenhangs), als auch
dessen Verschulden (im Sinne von subjektiv vorwerfbarer Fahrléssigkeit) verneint wur-
den. Das sich aus diesen beiden zurechnungstheoretischen Schopfungen ergebende
rechtsdogmatische Nebenprodukt war der Zufall (als neue Rechtskategorie). — Anti-
phons bereits rechtswissenschaftlich zu nennendes juristisches Denken hat aber schon
deutlich gemacht, dass der Entstehungsprozess der rechtlichen Haftungszurechnung
nicht nur ein differenzierender, sondern zugleich ein die einzelnen Haftungselemente
miteinander in Beziehung setzender Vorgang war. Dabei wurde vom Recht gefordert,
eigene — d. h. vom naturphilosophischen, medizinischen, historischen und philosophi-
schen Denken unabhéngige, also autonome — Wege zu gehen. Das Ergebnis solch’ au-
tonomen rechtswissenschaftlichen Denkens bestand fiir den Bereich der Kausalitat dar-
in, dass durch ein rechtliches Bewerten menschlichen Verhaltens (Handelns und Unter-
lassens) eine an und fiir sich bestehende natiirliche Kausalbeziehung ,geistig’ im Sinne
einer Unterbrechung des Kausalzusammenhangs durchtrennt werden konnte, aber auch
mehrere Kausalreihen wertend miteinander verglichen, in Beziehung gesetzt und einer
von ihnen haftungsrechtlich der ,Vorzug’ — im Sinne von konkreter juristischer Zurech-
nung — eingerdumt werden konnte; iiberholende Kausalitdt. Das stellte eine bedeutende
rechtswissenschaftliche Einsicht dar und eroffnete den Weg zur Losung neuer rechtli-
cher Fragen. — Dass damit auch eine beachtliche Entfaltungsmoglichkeit fiir rhetorische
Féhigkeiten verbunden war, sollte nicht verwundern und mindert die rechtlichen Leis-
tungen nicht. — Auch die Kategorie ,Zufall’ war das Produkt eines solchermaf3en auto-
nom verstandenen wertenden Rechtsverstdndnisses im Rahmen der entstehenden Haf-
tungszurechnung. Denn die Annahme einer Haftungsausschluss-Kategorie ,Zufall’
setzte voraus, dass ein konkret zurechnendes Bewerten eines Sachverhalts sowohl hin-
sichtlich der Kausalitit, als auch hinsichtlich der Annahme eines mdglichen Verschul-
dens/ Fahrldssigkeit negativ beschieden wurde. — Dies frith und vielleicht als erster
erkannt und wissenschaftlich-argumentativ vertreten zu haben, macht unter anderem
Antiphons juristische Grof3e aus.

Es ist noch heute wichtig und im Rahmen der Erkldrung des Schadener-
satzrechts unerlésslich, darauf hinzuweisen, dass es nicht selbstverstind-
lich ist, Schadenersatz zu erlangen. Viele Schéden bleiben ndmlich uner-
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setzt.” — Hier wird der Frage nachgegangen, wie die Rechtskategorie , Zu-
fall’ entstanden ist und woher diese nicht unbedeutende Rechtsfigur
stammt, die heute in Osterreich in § 1311 Satz 1 ABGB vorbildlich gere-
gelt ist; dazu spiter.

Die oft schwierigen rechtlichen Fragestellungen bei Rhetoren, Sophisten und Logogra-
phen werden von Historikern, Philologen, Philosophen und auch von Rechtshistorikern,
die mitunter offenbar kaum iiber nennenswerte (aktuelle) Rechtskenntnisse verfiigen,
tibersehen oder doch nicht immer richtig bewertet. Das wird bei Antiphon wie in einem
Brennglas deutlich: So erkennen bspw. Schirren/ Zinsmaier — wie andere vor und nach
ihnen® — die tieferen Probleme der Zweiten Tetralogie ebenso wenig wie andere recht-
lich relevante Fragestellungen. Besonders deutlich wird ein solches Missverstehen auch
in H. Erbses Interpretation von Antiphons Choreutenrede, auf die im Anschluss kurz
eingegangen wird.’

Die lang gezogene Entwicklung des rechtsdogmatischen Erfassens und
Einordnens des rechtlichen ,Zufalls’ (im Rahmen des sich schrittweise
ausdifferenzierenden haftungsrechtlichen Zurechnungsinstrumentariums)
blieb wohl auch deshalb bisher unerkannt. — In der rechtshistorischen
Bewertung Antiphons hat dies, obwohl schon bisher meist hoch einge-
schitzt, immer noch zu seiner Unterschitzung gefiihrt. — Der angedeutete
Entwicklungsprozess reicht von der sakralrechtlich-sittlichen Losung des
Delphischen Apollon, Drakon und Solon, iiber Anaxagoras, Protagoras
und Perikles, vielleicht auch Prodikos von Keos und Hippias von Elis
(als moglichen Anregern Antiphons), also die frithe Sophistik mit Anti-
phon und Thukydides — mit einigem zeitlichen Abstand — bis hin zu A-

" Es ist ein Verdienst Franz Gschnitzers, in seinem Lehrbuch des dsterreichischen biir-
gerlichen Rechts deutlich darauf hingewiesen und zugleich den Konnex des schadens-
rechtlichen Ersatzes mit der Frage des ,Zufalls’ betont zu haben; vgl. F. Gschnitzer,
Schuldrecht besonderer Teil und Schadenersatz 143 f, 150, 171 (1963) sowie in der
zweiten Auflage des Lehrbuchs Schuldrecht Besonderer Teil insbesondere 419 f, 430
(1988); vgl. auch meine Ausfithrungen zum ,Zufall’, in: Zivilrecht I1 579 f (2004).

¥ Vgl. auch die Hinweise in Anm. 56. — Wie erwihnt behandelt auch E. Carawan, Rhe-
toric and the Law of Draco (1998) Antiphons Zweite Tetralogie nur in bestimmter Hin-
sicht, nicht aber beziiglich der hier aufgeworfenen Fragen.

° Dazu insbesondere ab Anm. 26.
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naximenes von Lampsakos sowie Platon und Aristoteles'’, umfasst dem-
) C . 11
nach einen historisch liberschaubaren Zeitraum von etwa 300 Jahren.

Ich habe die Behandlung dieser differenzierten und iiber Jahrhunderte reichenden Ent-
wicklung — die ein Herzstiick der gesamten europdischen Rechtsentwicklung betrifft —
eingehend dargestellt: Der zundchst ausfiihrlicher behandelte erste Fragenbereich zeigt,
wie unhistorisch auch die Behauptung ist, die Griechen hitten keine Rechtsfalle (und
damit keine angemessene juristische Ausbildung im Rahmen des Rhetorikunterrichts)
gekannt. Dieser Teil der Darstellung versucht deutlich zu machen, weshalb die immer
noch verbreitete Meinung aufgegeben werden sollte, nach der die Logographen keine
Juristen waren. Hier wirken alte Fehleinschidtzungen nach. — Die Behandlung von Anti-
phons Zweiter Tetralogie ist im Buch im Rahmen der Darstellung von Drakons Gesetz-
gebung (im Kontext der Entwicklung von der Erfolgs-, zur Verschuldenshaftung) ange-
siedelt.'” Drakon setzte nimlich in dieser rechtshistorischen Entwicklungslinie des Aus-
differenzierens der rechtlichen Zurechnung und Haftung, den ersten — wenn auch noch
unbewussten — (legistischen) Schritt, zumal er nicht nur die sakralrechtlich-sittlich
(Delphi!) bereits bestehende Unterscheidung zwischen unsithnbarem vorsitzlichen und
siihnbarem unvorsétzlichen Handeln in seine Gesetzgebung aufnahm, sondern dariiber
hinaus auch schon — wie wir sehen werden — aus dem Bereich des unvorsétzlichen Han-
delns Fallgruppen als Ausnahmen von der Haftung ausgenommen und signifikant ab-
weichend sanktioniert hat. Zu dieser Gruppe von Ausnahmefillen zdhlen auch die uns
interessierenden , Wettkampfunfalle’.

1. Antiphons ,Zweite Tetralogie’: Der Speerwurffall

Ich gehe in der Folge auf Antiphons berithmte Tetralogien ein'’, wobei
insbesondere Antiphons Zweite Tetralogie eingehender behandelt wird",

' Dazu insbesondere in Punkt 5.
! Weitere ,Funde’ in dieser Entwicklungskette konnen nicht ausgeschlossen werden.
12 Auf diese Entwicklung kann hier nicht néher eingegangen werden.

' Zur Frage der Echtheit der Tetralogien vgl. Maschkes Ausfiihrungen, in: Die Willens-
lehre im griechischen Recht 69 f. — Zwei der drei erhaltenen ,, Tetralogien®, darunter die
hier behandelte ,,Zweite”, sind nunmehr bei Schirren/ Zinsmaier, Die Sophisten 120 ff
(2003) zusammen mit einer Einfiihrung abgedruckt und daher leicht zugénglich. Der
eigene Leseeindruck ist ndmlich durch nichts zu ersetzen! — Zu Antiphons sophistischer
Umgebung und seinem sonstigen Werk vgl. die Ausfithrungen im Buch in Kapitel VI 4.
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zumal diese entgegen manch’ anderer Einschitzung, einen Schulfall mit
Praxisrelevanz und gleichzeitiger theoretisch-rechtspolitischer Bedeutung
beinhaltet, dessen kiinftige Losung zur Zeit der Abfassung durch Anti-
phon rechtlich wohl noch in Schwebe war."

Die Zweite Tetralogie reflektiert — so meine These — unter anderem die
hier behandelte Thematik der Entstehung der juristischen Zurechnungs-
ausschluss-Kategorie , Zufall’. Dabei geht es um ein neues, vertieftes und
differenzierendes Verstindnis des praktisch — insbesondere strafrechtlich
— in Griechenland seit Jahrhunderten bedeutenden Rechtsbereichs der
unvorsétzlichen Toétung: Dieser Bereich wurde im Rahmen der geschil-
derten Entwicklung argumentativ in einen — wenn auch noch in sich un-
differenzierten — Fahrldssigkeits- (terminologische Neuschopfung: insbe-
sondere ‘apdptnua /schuldhafte Verfehlung, aber auch schon ’apéiein /
Sorgfaltsversto3) und einen, terminologisch ebenfalls von Antiphon vor-
geschlagenen und verwendeten (wenn auch damals noch nicht endgiiltig
benannten) Bereich'® des (nicht mehr zurechenbaren) ,Zufalls’, der Ty-
che/ toym, zerlegt.'” Dieser — keineswegs nur rechtspraktische, sondern
zuletzt bereits wissenschaftlich-systematisierende — Vorgang wird in der
Folge dargestellt.

Dariiber hinaus finden sich in der Zweiten Tetralogie auch noch weitere materiell-, wie
verfahrensrechtlich interessante und rechtspraktisch wie rechtstheoretisch relevante
Probleme, auf die hier aber nur beschriankt eingegangen wird: Eingeschlossen sind darin

' Gestreift oder kurz eingegangen wird aber auch auf andere Werke Antiphons, seien es
Tetralogien oder Gerichtsreden; so insbesondere auf die Dritte Tetralogie bei Anm. 120
ff und die Sechste Gerichtsrede, die berithmte Choreutenrede, ab Anm. 26 ff.

' Ich verweise von hier aus auf die Ausfithrungen in Punkt 5 zur Entwicklung des Ver-
schuldens- und Fahrldssigkeitssektors samt dessen Abgrenzung vom ,Zufall’.

'® Die Terminologie bildet sich nur allméhlich heraus und ist zunichst fiir die Bereiche
Kausalitét, Verschulden und Zufall schwankend; zur Kausalitdt: Maschke, Die Willens-
lehre im griechischen Recht 73 Fn 1 mit Beispielen.

7 Vgl. den Text bei Schirren/ Zinsmaier, Die Sophisten 130. Es handelt sich dabei zwar
um ein kausal vom Schidiger ausgehendes Verhalten, das aber — mangels eines gesell-
schaftlich zurechenbaren Verschuldens — nicht mehr haftbar macht. Das wurde moglich,
weil im Rahmen der (auch) rechtlichen Mediatisierung ,,das Ungliick nicht [mehr als]
durch gottliche Vorsehung® (Schirren/ Zinsmaier, Die Sophisten 171) gesteuert betrach-
tet wird.
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niamlich auch Fragen der Weiterentwicklung der alten Erfolgs- in Richtung einer verfei-

nerten Verschuldenshaftung'® sowie auch schon Fragen der frithen Kausalzurechnung'

und — damit zusammenhéngend — des Prima-Facie- oder Wahrscheinlichkeitsbewei-
20

ses.

Der Gedanke des rechtlichen ,Zufalls’ erlangte, einmal erkannt und mit
Konsequenz gefasst, iiber das Strafrecht hinaus®' auch im zivilen Scha-
denersatz- und Haftpflichtrecht einen bedeutenden Anwendungsbereich
und verlangte schlieBlich auch im allgemeinen Zivilrecht (zB dem
Schuldrecht) Anerkennung.*

Bereits bei Platon findet sich die Uberlegung einer iiber das Strafrecht hinausweisenden
Wiedergutmachung aller zugefiigten Schiaden; so verlangt Platon in Nomoi IX 862b ff
von einem Gesetzgeber ,,... den Schaden [...] durch seine Gesetze moglichst unschad-
lich zu machen, indem er das Verlorene wiederherstellt, das von jemandem Umgestiirz-
te wiederaufrichtet und das Getotete oder Verwundete wieder heilt; und wenn so durch
Wiedergutmachung eine Aussohnung zwischen den Urhebern und den Opfern einer
jeden Schadigung zustande gekommen ist, muss er allemal versuchen, sie durch seine

' Insbesondere bereits die Kreation des wegweisenden Fahrlissigkeitsverstindnisses. —
Vgl. auch Schirren/ Zinsmaier, Die Sophisten 130 und insbesondere R. Maschke, Die
Willenslehre im griechischen Recht 69 ff.

' Namlich Aquivalenz- und Adiquanzansitze und weiteres: Dazu eingehend Maschke,
Die Willenslehre im griechischen Recht 72 ff sowie Carawan, Rhetoric and the Law of
Draco 251 ff: Antiphon 6: Causation and the Law (1998); vgl. auch Schirren/ Zinsmai-
er, Die Sophisten 130 f.

%0 Text bei Schirren/ Zinsmaier, Die Sophisten 139. — Zu den modernen Fragen juristi-
scher Kausalitit und zum Anscheinsbeweis vgl. mein Zivilrecht II 590 ff und 611 ff
(2004).

2! Im Strafrecht, aus dem die Rechtsfigur stammt, spielt sie heute keine Rolle mehr und
wird in Lehrbiichern kaum mehr erwahnt.

> So haftete der Schuldner seinem Gliubiger schlieBlich bei der Erfiillung seiner
Schuldnerpflichten sowohl fiir doloses und schuldhaftes Verhalten, nicht aber fir Zu-
fall. Ob diese biirgerlichrechtlichen Anféange schon griechische Wurzeln hatten, wissen
wir nicht. In Rom waren sie in republikanischer Zeit vorhanden. — Der Haftungsgedan-
ke im allgemeinen privaten Schuldrecht ist dabei ganz derselbe wie urspriinglich im
griechischen Strafrecht, von wo er seinen Ausgang nahm. Verantwortung und Haftung
setzen ein vorwerfbares Verhalten voraus, sei es im Straf- oder Privatrecht und hier
wiederum im Schadenersatzrecht oder im allgemeinen Schuldrecht. Und wo ein vor-
werfbares Verhalten fehlt, endet grundsétzlich auch die juristische (Nachteils- oder
Schadens)Zurechnung im Rahmen des rechtlichen Schadensausgleichs.
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Gesetze aus der Zwietracht zur Freundschaft hinzufiihren.“> In Nomoi 862d spricht

Platon von der ,,Wiedergutmachung des Schadens*.**

Die rechtlich behandelten Fragen des , Zufalls’, die nicht nur in der Friih-
zeit des Rechtsdenkens in engem Zusammenhang mit solchen der Kausa-
litdt und des Verschuldens behandelt wurden, zeitigten offenbar auch
Auswirkungen auf andere Disziplinen; insbesondere auf die Geschichts-
schreibung (Thukydides) und die Philosophie (Platon, Aristoteles, The-
ophrast, Demetrios von Phaleron) sowie die Rhetorik (zB Anaximenes
von Lampsakos), worauf im Buch eingegangen oder wenigstens hinge-
wiesen wird; und diese Fragen rund um den ,Zufall’ waren wohl ihrer-
seits die Folge einer bereits wissenschaftlich zu nennenden Auseinander-
setzung mit und vielleicht auch eines Einwirkens anderen Disziplinen auf
das Rechtsdenken. Schon Richard Maschke erwéhnt Medizin und Natur-
philosophie als theoretisch anregende Disziplinen.*

® Der ,Zufall’ spielte rechtlich aber nicht nur in Antiphons Zweiter Tet-
ralogie eine Rolle, sondern kommt insbesondere auch in seiner Sechsten
(Gerichts)Rede liber den Choreuten — Ilepi tod yopevtot vor, deren Da-
tierung H. Erbse®® unter Berufung auf B. D. Meritt (1928) in die Jahre

 Diese Ausfiihrungen Platons weisen darauf hin, dass er nicht nur bereits den Gedan-
ken des Schadensausgleichs kannte und sogar in den Vordergrund gestellt, sondern
auch den der Naturalrestitution vertreten hat. Hervorzuheben ist ferner, dass er neben
die bis heute iiblichen Zielsetzungen des Schadenersatzrechts (Schadensausgleich, Pra-
vention, Vergeltung) zusétzlich noch den Verséhnungsaufirag des Gesetzgebers (zwi-
schen Opfer und Schédiger) kennt, was modern gedacht ist. Erstaunlich ist es ferner,
dass Platon schon so frith auch den funktionalen Zusammenhang zwischen dem Scha-
densausgleich (des von uns schlieBlich so benannten Schadenersatzrechts) und der ,un-
gerechten’ Bereicherung erkannt hat. In Nomoi 862cd bezieht er ndmlich in die ,,Hei-
lung der Ungerechtigkeit neben der Wiedergutmachung von Schidden/ BAdfog auch
,Bereicherungen® (képdn von kepdaivm) ein. — In jiingster Zeit sind wieder Tendenzen
feststellbar, Schadenersatz- und Bereicherungsrecht einander anzunéhern.

** Hier zeigt sich auch sehr schén, die auch noch fiir uns wichtige Orientierung Platons
an der Rechtsidee, auf die im Buch in Kapitel VII 1 niher eingegangen wird.

% Die Willenslehre im griechischen Recht 92. — Darauf wird bei Anm. 241 ff eingegan-
gen.

26 Uber Antiphons Rede iiber den Choreuten 46, in: Hermes 91 (1963) 17 ff = Anastas-
siou/ Irmer (Hg), Kleinere attische Redner 40 ff (1977). — Erstaunlicher Weise geht
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419/18 v. C. setzte.”’ Diese Rede ist danach einige Jahre jiinger als die
Zweite Tetralogie, die zwischen 430 und 420 v. C. anzusetzen ist.”® —
Maschke bringt in seinem Buch eine knappe Sachverhaltsdarstellung der
Choreutenrede:™

,Der Angeklagte hatte die Liturgie zweier Knabenchore ibernommen, deren Ausbil-
dung und Verpflegung einem von ihm bestellten yopodiddckarog [chorodidaskalos]
iibertragen und seinen Schwiegersohn Phanostratos mit der Aufsicht betraut, da er selbst
durch dringende Geschifte, wie er behauptet, verhindert war, sich um die Angelegen-
heit zu kiimmern. Einem der Chorknaben war nun — nach Angabe der Hypothesis zur
Verbesserung seiner Stimme — ein Pharmakon gereicht worden, an dem er starb.«*

Maschke geht im Choreutenfall im Rahmen seiner Auseinandersetzung von einer Klage
auf Pharmakeia verbunden mit einer Klage wegen Buleusis (= planméBiges rankevolles
Ersinnen der Tat)’' aus. Seine tiefschiirfenden Darlegungen der rechtshistorisch bedeu-
tenden Entwicklungen im Rahmen der ,,Buleusis.“32 lassen erahnen, dass das griechische
Recht und sein Rechtsdenken entscheidende Vorarbeit fiir die romische Lex Aquilia (~
287/6 v. C.)** und vor allem auch schon deren Weiterentwicklung geleistet haben. Denn

Erbse in seiner Abhandlung nicht auf die rechtliche Relevanz des ,Zufalls’ ein. Das gilt
grundsdtzlich auch fiir Maschke, der aber eingehend Fragen der Kausalitdt und des
Verschuldens bei Antiphon behandelt, den ,Zufall’ dagegen nur streift.

?" Dazu auch R. Maschke, Die Willenslehre im griechischen Recht 92 ff (1926).

* Nach U. Schindel, Ursprung und Grundlegung der Rhetorik in der Antike, in: C. J.
Classen/H. J. Mullenbrock (Hg), Die Macht des Wortes. Aspekte gegenwértiger Rheto-
rikforschung [(5)] (Marburg, 1992) sind Antiphons Tetralogien zwischen 440 und 420
v. C. entstanden.

* Die Willenslehre im griechischen Recht 92; dazu auch bei Anm. 36 ff.

3% Ich beschrinke mmich hier aus Platzgriinden auf die Wiedergabe des Ergebnisses der
sich mit meinen Uberlegungen ebenfalls d&ndernden Einschitzung der Choreutenrede.
Im Buch findet sich hier eine eingehendere Auseinandersetzung.

3! Dazu eingehend Maschke, Die Willenslehre im griechischen Recht 83 ffund 92 ff.
32 Aa0O 83 ff, insbesondere 90 ff.

3 Anders als das romische Recht in der Lex Aquilia bezog das griechische
Recht(sdenken) aber nicht nur die deliktische Sachbeschiddigung in seine Regelung ein,
sondern behandelte — ausgehend vom Phonos, also den Toétungsdelikten — bereits das
gesamte Deliktsspektrum. — Die rechtliche Weiterentwicklung — nicht nur im Kausali-
tatsbereich, sondern auch im gesamten deliktischen Bereich — hin zu einer allgemeinen
Schadensklage und ,,Vorbild der actio doli* (Maschke, aaO 101), verlief dabei {iber die
oixn Povievoews, woauf im Buch eingegangen wird.
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der Wandel von der urspriinglich auch in Griechenland ausschlieflich anerkannten
unmittelbaren Kausalitdt (corpore corpori datum) zum Anerkennen einer erweiterten
mittelbaren Kausalitét stellt bereits eine griechische Entwicklung dar, mag das auch 80
Jahre nach Maschkes Buch immer noch nicht rezipiert worden sein.**

H. Erbse hat das zentrale rechtliche Thema der Choreutenrede klar herausgestellt: Anti-
phons rechtlich-argumentatives Abstellen auf den Zufall. — Erstaunlicherweise hat sich
Erbse in seiner Studie aber nicht gefragt, warum Antiphon sich so entschieden auf (die
neue Rechtsfigur) ,Zufall’ stiitzte, wenn dies — wie Erbse meinte — ohnehin aussichtslos
war. Ist es doch nicht gerade wahrscheinlich, dass sich ein beriihmter Redner eine derar-
tige Blofe gibt! Er hatte ja schlieflich auch einen Ruf zu verteidigen! Hier wird in Erb-
ses Argumentation ein tiefer innerer Widerspruch sichtbar, der ein wissenschaftliches
Vorurteil sichtbar macht, das kurz gesagt in folgendem besteht: Nach Erbse verfiihrte
die Aussichtslosigkeit der Rechtssituation Antiphon dazu, rhetorisch fragwiirdige Wege
einzuschlagen. Aber dieser Schluss Erbses erweist sich allein dadurch als unzutreffend,
dass Antiphons Abstellen auf ,Zufall’ keineswegs so aussichtslos war, wie Erbses ganz
offenbar blo3 umgangssprachliches Verstidndnis dieser Rechtsfigur meinte annehmen zu
missen. Erbse war sich offenbar nicht im Klaren dariiber, was es juristisch bereits da-
mals bedeutete, prozessual ,Zufall’ einzuwenden. Und erst recht nicht iiber die histori-
sche Tatsache, dass sich diese Zurechnungsfigur just in der Zeit Antiphons und sehr
wahrscheinlich gefordert durch dessen juristisch-geistige Leistung rechtsdogmatisch
(parallel zu anderen Techne-Bereichen: ndmlich Naturphilosophie, Medizin und Ge-
schichtsschreibung und schlieBlich auch die Philosophie) entwickeln konnte.

Im Choreutenprozess wird jedenfalls die Verteidigungsstrategie (Antiphons) auf ,Zu-
fall’ gestiitzt, diese Rechtsfigur aber — und das muss betont werden — erstaunlicher Wei-
se nicht mehr ndher thematisiert, was zu interpretativer Vorsicht hitte mahnen miissen.
Diese Vorgangsweise spricht ndmlich meines Erachtens sowohl fiir ein fritheres Abfas-
sen der Zweiten Tetralogie, als auch — dariiber hinaus — dafiir, dass die rechtliche Rele-
vanz des ,Zufalls’ mittlerweile in der (Gerichts)Praxis wenigstens schon bekannt war,
wenn sie sich nicht sogar schon eingelebt hatte; ob auch schon durchgesetzt, sei aber
dahingestellt. Eine solche Annahme vermag namlich zu erkldren, warum in der Choreu-
tenrede — die im Gegensatz zur Zweiten Tetralogie eine Gerichtsrede ist! — der ,Zufall’
bereits ganz selbstverstindlich als Haftungsausschluss-Argument verwendet wird, ohne
auf ihn noch niher einzugehen und ihn zu erkliren.”® Das war namlich — wie ich meine

** Ich gehe im Buch niher auf Maschkes Hinweis auf Platons bedeutenden Entwick-
lungsbeitrag ein.

* H. Erbse geht weder darauf, noch auf die rechtliche Bedeutung des ,Zufalls’ ein und
versteht daher offenbar den rechtlich-prozessualen Stellenwert von Antiphons zentralem
Verteidigungsargument nicht. Dennoch wertet er Antiphons Argument ab.
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— bereits mit der Zweiten Tetralogie (und vielleicht anderen Féllen, die nicht auf uns
gekommen sind oder in Antiphons Lehrbuch) geschehen.

Der Begriff ,Zufall’ taucht jedenfalls auch in der Choreutenrede mehrfach auf — vgl. die
Hinweise bei Erbse, aaO 41°°, 45*’, 51°® und 63*’ — und wird von Antiphon jeweils klar
als Haftungsentlastungsargument eingesetzt. Im Gegensatz zu Erbse halte ich daher
dafiir, dass Antiphon das rechtliche Argument ,Zufall’ im Prozess serids eingesetzt hat;
mag auch damals um seine rechtliche Anerkennung und Durchsetzung in der Praxis
noch gerungen worden sein. Antiphons Verteidigungsstrategie erblickte in der Totung
des Chorknaben rechtlich (!), mangels eines (zurechenbaren) personlichen Verschuldens
des Angeklagten, einen ,Zufall’ und versprach sich von dieser Argumentation offenbar
gerichtlichen Erfolg. Grundsitzlich aufbereitet worden war von ihm diese Rechtsfigur ja
jedenfalls bereits in der Zweiten Tetralogie. Wenn H. Erbse die Bedeutung dieses Ar-
guments als irrelevant abtut, deutet das darauf hin, dass er — wie andere vor und nach
ihm — seine juristische Bedeutung nicht erkannt hat, was noch ausgefiihrt werden soll.
Wir stehen offenbar, wie bei anderen Fragen der griechischen Rechtsentwicklung, vor
dem Problem, dass von nichtjuristischen Bearbeitern wichtige Rechtsfragen verkannt
wurden.

36 Ich gehe darauf im Anschluss ein.

7 Diese auf Wilamowitz Bezug nehmende Stelle bei Erbse enthilt ein typisches Anti-
phonargument: ,,... die alte Religion hatte keine Macht mehr tiber ihn [sc. Philokrates,
Bruder des verungliickten Diodotos], und so war er geneigt, die Schuld des Zufalls
anzuerkennen, als sein Bruder umkam.“ — Man beachte die Diktion ,,Schuld des Zu-
falls“. Hier steht ,Schuld’ umgangssprachlich fiir ,urséchlich’.

* Auch diese Stelle Erbses beweist rechtliches Unverstindnis. Was soll man damit
anfangen, wenn Antiphon vorgeworfen wird, dass er sich bemiiht, ,,den Zufall fiir den
Tod des Knaben regelrecht haftbar zu machen®. — Und das eigene Unverstdndnis fort-
setzend, folgert Erbse: ,,Obwohl der Sprecher weil3, dass ein solcher Versuch nicht
gelingen wird [Woher will Erbse das wissen?], schiebt er doch die Zufalligkeit [!] der
Begebenheiten immer mehr in den Vordergrund ...“ etc. Antiphon wusste offenbar
deutlich mehr, als sein Interpret. Auch die folgende Kritik Erbses am Wortlaut des Pro-
oimions missversteht konsequent den Redner und dessen juristische Argumentation.

3 Auch hier folgt Erbse, wie bisher, seiner unzutreffenden Annahme der Irrelevanz des
,Zufalls’ und versteigt sich zur Behauptung: ,,Dass das nicht gelingen kann, weill er
selbst. Er verdeckt deshalb die Schwiche seiner Position, indem er sein eigentliches
Verschulden bagatellisiert, ...“ etc. — Dass Antiphon hier auch voll in die Seiten seines
rhetorischen Kdnnens greift, ist unbestritten, aber um eine ,,infame Konstruktion“ han-
delt es sich nicht! — Rechtskenntnis hétte H. Erbse zu einem anderen Ergebnis gefiihrt,
als es seine voreingenommene Position getan hat.
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Dem Zufallsargument Antiphons kommt daher auch in der Choreutenrede Berechtigung
zu. Sein Argument besitzt hier wie in der Zweiten Tetralogie die Bedeutung eines Haf-
tungsausschlussgrundes mangels eines vorliegenden personlich vorwerfbaren Verschul-
dens. Antiphon hat sein von den bisherigen Interpreten offenbar missverstandenes Haf-
tungs-Entlastungsargument ,Zufall’ offenbar auch so verstanden. Es beinhaltete nichts
anderes als die Aussage: Wo kein (personlich vorwerfbares) Verschulden anzunehmen
ist, besteht auch keine Haftung. Der ,Zufall’ beginnt nach dieser Auffassung dort, wo
das personliche Verschulden aufthort. Und wenn ,Zufall’ geltend gemacht wurde, sollte
dadurch implizit ein zurechenbares personliches, also subjektiv-zurechenbares Ver-
schulden rechtlich ausgeschlossen werden.*’

Straf- und zivilrechtliche Haftungszurechnung
Vorsatz, Fahrlassigkeit und Zufall
Griechisches Endergebnis um ~ 350 v.C.

VERSCHULDEN Zurechnungs-
_~ grenze
Vorsatz Fahrlassigkeit Zufall/casus
adiknua / dolus auaptnuo / culpa atoyio / atdynpo
Nach der Mitte des 4. Jhs. | Begrifflich noch nicht unterteilt Zufallsschaden beinhalten
v.C. bereits Unterarten des | in grobe und leichte Fahr- keinen Verhalltensvorwurf
Vorsatzes; s. Folie lassigkeit; erste Differenzierungen| ~ und werden nicht mehr
,Zurechnung und Haftung in Platons Nomoi zugerechnet
nach Aristoteles*

+ Kausalitat ist bereits weit entwickelt: ua unmittelbare + mittelbare Verursachung (8ixn Bovieboeog) +
Kausalitat der Unterlassung (Aristoteles) — Vorbild fir lex Aquilia und rémische Klassik

+ Zwischen 450 — 350 v.C. entwickeln sich aus der drakontischen Kategorie des gpdvog dxodaoiog als
Nachfolgebegriffe audptnpo + dpéleto sowie drdynpa bzw droyio

+ Lit.: Ingemar Diiring, Aristoteles (1966) + derselbe, in: RE (1968)

Folie 1: Das griechische Endergebnis — Straf- und zivilrechtliche Haftungszurechnung:
Vorsatz, Fahrldssigkeit und Zufall um ~ 350 v. C.

® Der von Antiphon offenbar auf Grund bekannter und aktueller Fakten
gestellte Lernsachverhalt der Zweiten Tetralogie ist anschaulich gefasst
und daher gut diskutierbar und merkbar. — Ich beschrinke mich hier auf

% Und konnte ein Verschulden unmittelbar oder mittelbar ausgeschlossen werden, war
nach damaligem Verstindnis (wie in der Zweiten Tetralogie) auch die Kausalitdt auszu-
schlieen.
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die kurze Sachverhaltsangabe, wie sie in der Textausgabe von Schirren/
Zinsmaier®' gegeben wird:

,,Bei einer Speerwurfiibung auf dem Sportplatz unter der Aufsicht von Lehrern wird ein
Knabe, der auf die Wurfbahn lduft, um die geschleuderten Speere einzusammeln, vom
Speer eines Jugendlichen todlich getroffen. Der Vater des [getoteten] Knaben beschul-
digt den Jugendlichen [Téter] der unvorsétzlichen Tétung. Den von seinem Vater ver-
teidigten Werfer erwartet im Falle eines Schuldspruchs eine befristete Verbannung.*

Tetralogien heiflen diese flir die juristisch-rhetorische Schulung (!) auf-
bereiteten und — wenigstens zum Teil — erfundenen Fille deshalb, weil
pro (Rechts)Fall jede Partei zweimal zu Wort kam (2 x 2): Auf die erste
Anklagerede folgte das erste Plddoyer des Beschuldigten worauf die
zweite Anklagerede und ein zweites Plddoyer des Beschuldigten folgten.

Diese (dialektische) Kunst der juristischen Argumentation, die hierdurch vermittelt
werden sollte, war (im Prozess) in beachtlichem Mafle auf Spontaneitit und alternative
Voraussicht angewiesen, zumal bspw. die zweite Anklagerede auf das erste Beschuldig-
tenplddoyer (ohne dieses zu kennen) spontan einzugehen hatte und ebenso die Beschul-
digtenplidoyers auf die Anklagereden. Das erforderte Uberlegung und Einfiihlungsver-
mogen — und zwar nicht nur psychologischer, sondern auch juristischer Art, und oben-
drein eine rasche Auffassungsgabe sowie ein Gespiir dafiir zu entwickeln, wo der
schwache Punkt in der Argumentation des jeweiligen Gegners lag und wo die eigene
Position gestdrkt und iiberhaupt verstidndlich gemacht werden konnte; galt es doch all
das zeitlich unmittelbar und verstindlich sowie biindig fiir die Richter zu formulieren.
Die prozessuale Situation verlangte demnach vom Logographen von vorneherein ein
Redekonzept, das Alternativen vorsah. Das setzte aber nicht blo rhetorisches Konnen,
sondern auch ein beachtliches rechtliches Wissen voraus. Denn auch die Redezeit im
attischen Prozess war beschriankt. Es ging demnach in der Rhetorik- und Logographen-
ausbildung auch um den Erwerb wichtiger juristischer Fahigkeiten, die aus heutiger
Sicht nicht abgewertet werden sollten, ndmlich: Das Einfiihlen in die rechtliche Proble-
matik und die Verfahrensstrategie beider Prozessparteien und ein Abschitzen der Wir-
kungen der eigenen und der gegnerischen Argumente auf die den Fall entscheidenden
Richter. Das war damals nicht viel anders als heute. Und auch der Umstand, dass Tatsa-
chen- und Beweis-, also Verfahrensfragen sowie reine Rechtsfragen mit solchen des
rhetorischen Effekts und der psychologischen Wirksamkeit verbunden sind, stellt kein
Gegenargument gegen den im Kern zutiefst juristischen Charakter dieser Reden und
Fille dar. Heute wird diese — mitunter wohl ethisch-moralisch ebenso problematische —
juristische Effizienzstrategie oft nur geschickter getarnt. Aber die Unterschiede sind
insgesamt wohl eher gering.

*! Die Sophisten 159.
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Tetralogien sind demnach mehr als schlichte Fall-Darstellungen, zumal sie bereits —
iiber bloe Sachverhaltsdarstellungen praktisch entschiedener Félle der Gerichtspraxis
hinaus — neben herkdmmlichen und gelosten Rechtsfragen, offenbar auch schon beste-
hende rechtsdogmatische und rechtspolitische Probleme der theoretischen Rechtsfort-
bildung und eines effizienten Auftretens vor Gericht in fasslicher Form aufgriffen.

Antiphons juristische Bedeutung — sie besitzt bereits neben einer mate-
riellrechtlich-systematisierend-dogmatischen, eine rechtspolitische, ver-
fahrensrechtliche und damit eine wissenschaftliche Dimension — steht
jedenfalls trotz manch’ beachtenswerter Kritik (auch an seinem rhetori-
schen Engagement) auBler Zweifel.*?

Die Echtheit und Unechtheit mancher dieser Reden und Werke sind seit dem Altertum
umstritten und nicht nur Reden Antiphons wurden dem Verdacht der Unechtheit ausge-
setzt, sondern auch seine ,Person’ wurde in zwei Personen zerteilt; ndmlich den Redner
und Logographen und den Sophisten mit philosophischem Interesse. Neuere Funde —
insbesondere die sogenannten Oxyrhynchos-Papyri — und daraus resultierende wach-
sende Einsicht, verstirkten aber wiederum die Tendenz, als Triger dieser Werke eine
Person, niamlich Antiphon aus Rhamnus (~ 480-411 v. C.) anzusehen.*

Das dem praktischen Verfahrensablauf folgende, mehrmalige Beleuchten
des zu beurteilenden Sachverhalts von der jeweils anderen (Pro-
zess)Seite, forderte in den Tetralogien — didaktisch geschickt — die Flexi-
bilitit rechtlichen Denkens™; daneben freilich auch die Einsicht in die
Relativitit von Werten wie Gerechtigkeit, Wahrheit, Wahrscheinlichkeit,
Ehrlichkeit, Erfolg und Misserfolg usw. Das Ergebnis war wohl mitunter
eine Art doppelter Wahrheit/ dupplex veritas, je nachdem von welcher
Seite der Fall betrachtet wurde; und die Tetralogien verlangten vom Leh-
rer wie dessen Schiilern diese Form der doppelten Buchhaltung. Dazu
passt ein Teilfragment des Oxyrhynchus Papyrus 1797, wo es heiBt:*’

> Carawans (Rhetoric and the Law of Draco) zu enge Einschétzung teile ich nicht.

# Vgl. schon A. Lesky, Geschichte der griechischen Literatur 333 ff. — So nunmehr
auch Schirren/ Zinsmaier, Die Sophisten insbesondere 121 ff. Zu Antiphons Lebensda-
ten und Werk: Der Kleine Pauly I Spalte 397 ff sowie B. Cassin, in: Der Neue Pauly I
Spalte 787.

* Diese Fihigkeiten werden noch heute von us-amerikanischen Moot Courts zu vermit-
teln versucht.

* Abgedruckt bei Schirren/ Zinsmaier, Die Sophisten 199.
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,»Dem Angeklagten steht die Verteidigung in demselben MaBle zu Gebote wie dem An-
kliger die Anklage, und die Uberzeugungskraft ist gleich stark fiir den Geschédigten
wie den Tater.”

Die als Tetralogien didaktisch gut aufbereiteten Falldarstellungen, die in
der Ausbildungspraxis offenbar eingehend besprochen und diskutiert
wurden, sprechen rhetorisch ganz bewusst immer wieder und unmittelbar
auch die Richterschaft an. Die Studierenden hatten ndmlich — neben den
beiden Parteirollen, gleichsam als dritte Ebene — auch in die Rolle der
Richter zu schliipfen, die sich als ,Mitte**® mit beiden Parteimeinungen
auseinanderzusetzen und ein moglichst gerechtes Urteil zu fillen hatte.

Dabei wird rhetorisch mehr oder weniger geschickt und direkt auch das religidse Ge-
wissen der Richter angesprochen, zumal diese bei ihrer Entscheidung auch auf die kulti-
sche Reinheit ihrer Institution und der Polis Bedacht zu nehmen hatten. Diese sakral-
rechtliche ,Karte’ wurde seitens der Rhetoren — in dieser Zeit wohl kaum mehr aus
(eigener) Uberzeugung, sondern eher aus Griinden der psychologischen Wirkung —
immer wieder ausgespielt.

e Wihrend bei der Ersten Tetralogie®’ Beweisfragen in einem Mordpro-
zess (vorsitzlicher Mord/ dvoc ’ex mpovoiag /phonos ek pronoias) im
Vordergrund stehen — es geht dabei vornehmlich um die Bewertung von
Indizien®, was eine psychologisierende Rhetorik, aber auch die rechtli-
che Argumentation forderte — stehen im Zentrum der Zweiten Tetralogie
rechtspraktische und rechtstheoretische Fragen, die ganz offenbar auch
auf eine Kldrung und Rechtsfortbildung strittiger/ offener Fragen im alten
und weiten Bereich der unvorsitzlichen Totung, also des Totschlags
(povog *axovolog /phonos akousios) abzielten. — Wir besitzen mit dieser
Tetralogie meines Erachtens ein anschauliches Beispiel dafiir, wie die

* Man vergleiche dazu die schéne Vorstellung des Aristoteles in dessen Nikomachi-
scher Ethik V 7, 1132a.

*" Nach ihrem Sachverhalt wurde ein athenischer Biirger zusammen mit seinem Sklaven
auf dem nichtlichen Heimweg von einem Fest erschlagen, also vorsitzlich ermordet.

* Und zwar solchen der Tatzeit, des Tatortes und der Tatumstéinde sowie ,,motivpsy-
chologischer Wahrscheinlichkeitserwdgungen™ zumal der Angeklagte ein Erzfeind des
Ermordeten war und diese Tatsache fiir seine Verteidigung zu niitzen gedenkt; Schirren/
Zinsmaier, aaO 129 £ (2003).
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praktische und (!) theoretische Rechtsfortbildung vor Platon und Aristo-
teles durch Logographen und die Rhetorik verlief. Dieser schulisch und
didaktisch bereits entwickelte und sich stindig weiterentwickelnde Be-
reich® — es gab Lehrbiicher, sonstiges Lehr- und Lernmaterial, Schulen
und Ausbildungslehrgénge — spielte dabei offenbar eine nicht zu unter-
schitzende Rolle und dies nicht nur im Rahmen der Rechtsanwendung
und bei gerichtlich-orientierter Auslegung, sondern auch bereits in der
wohl schon auf Rechtsfortbildung bedachten Ausbildung.”® Und dies in
Fragen des materiellen und — in Griechenland stets wichtigen — formellen
Rechts.

® Die Kategorie der unvorsdtzlichen Totung war offenbar schon zur Zeit
Antiphons in antiken Fachkreisen diskutiert worden, was folgender Hin-
weis nahe legt, der von allen Bearbeitern der Zweiten Tetralogie erwéhnt
wird; so fiihren R. Maschke, R. C. Jebb, Schirren/ Zinsmaier wie E. Ca-
rawan im Zusammenhang mit der Zweiten Tetralogie die folgende Bege-
benheit an, die uns vielleicht historisch nur zeigen will, dass man sich
nach der Mitte des 5. Jhs. v. C. — jedenfalls noch zu Lebzeiten von Prota-
goras, Perikles und Antiphon — offenbar der rechtspraktischen, rechtspo-
litischen und (rechts)philosophischen Bedeutung dieser Rechtsfragen
bewusst geworden war. Mag dabei auch schon auf Plutarch manches
skurril gewirkt haben. Dazu Schirren/ Zinsmaier, Die Sophisten 130:°!

,In der zweiten Tetralogie, einem Fall von unvorsétzlicher Tétung, sind nicht die Fak-

ten strittig, sondern ihre juristische Interpretation. In ihr spiegeln sich die Bemiihungen

der Sophisten [welcher?]*> um einen differenzierteren Begriff des Verschuldens [?]%,

* Dabei scheint Antiphon an philosophischen Fragen interessierter gewesen zu sein, als
in der Folge Isokrates, mit dem — freilich deutlich spéter, ndmlich am Ende der 50er-
Jahre des 4. Jhs. v. C. (dazu L. Diiring, Aristoteles — Protreptikos) — der junge Aristoteles
seine geistige Klinge kreuzte.

3% Vielleicht ist das die Quintessenz der ,Geschichte’ des Plutarch iiber Perikles und
Protagoras. Dazu gleich mehr.

>! Plutarch scheint die Bedeutung und Tragweite dieser Fragen nicht mehr verstanden zu
haben.

32 Die Fragezeichen deuten an, dass bei der herangezogenen Kommentierung nicht son-
derlich sorgfiltig vorgegangen wurde. Das gilt sowohl fiir Schirren/ Zinsmaier, als auch
schon fiir R. C. Jebb, die beide den Text Plutarchs nicht korrekt wiedergeben. — Kiirzer
und fundierter R. Maschke, Die Willenslehre im griechischen Recht 69 bei und in Fn 1.
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von denen [?] auch Plutarch in seiner Periklesbiographie berichtet [Perikles 36, 3]:**
Nach einem sehr dhnlichen [?] tdlichen Unfall bei einem Sportwettkampf® soll der
Politiker mit Protagoras einen ganzen Tag lang dariiber diskutiert haben, ob der Speer
oder der Werfer oder die Veranstalter fiir den Tod des Teilnehmers verantwortlich zu
machen seien.*

Schirren/ Zinsmaier — aber auch B. Cassin im ,,Neuen Pauly* (I Spalte
786)°® — verkennen die tiefere juristische Problematik der Zweiten Tetra-
logie und damit auch von Plutarchs Bericht, der iibrigens keine — wie
hdufig kolportiert — Korperverletzung oder Totung eines Menschen be-
traf, sondern bloB eine Sachbeschiddigung, ndmlich die unvorsitzliche
Tétung eines Pferdes bei einem Wettkampf.”’ — In der Zweiten Tetralogie
geht es ndmlich meines Erachtens nicht um ein inhaltlich graduelles Un-
terteilen des zu Antiphons und Perikles’ Zeit noch einheitlich gedachten
Bereichs des unvorsitzlichen Handelns®® — etwa in eine grobe und leichte

33 Auf diese vage und missverstindliche Aussage gehe ich noch ein.
> Plutarch berichtet nichts iiber das Ergebnis des Gesprichs.
> Auch dieser Hinweis trifft so nicht zu, worauf noch eingegangen wird.

%% Die Problematik fehlenden juristischen Wissens wird hier erneut deutlich. Die Mei-
nungen in den einzelnen Nachschlagwerken gleichen sich zudem auffillig. — Cassin
meint aaO ebenfalls, es gehe in dieser Tetralogie um eine ,,Differenzierung des Schuld-
begriffes”, zumal dies im Interesse der Sophistik gelegen habe. (Was soll damit eigent-
lich gesagt werden?) Dass diese Problematik schon viel élter ist (Drakon), wird gar
nicht gesehen. Auch Cassin verweist auf die Plutarchstelle betreffend den Diskurs zwi-
schen Perikles und Protagoras ohne deutlich zu machen, dass es darin um etwas anderes
geht. Man sieht daraus wie festgefahren der traditionelle Blickwinkel sein kann und wie
abhingig auch in Neubearbeitungen argumentiert wird. Auf der anderen Seite wurden
von diesen Bearbeitern die wichtigen Ergebnisse des Buchs von R. Maschke, Die Wil-
lenslehre im griechischen Recht (1926) nicht beachtet. — Auch die umfangreiche Bear-
beitung der attischen Redner durch R. C. Jebb (1962) ldsst kaum juristische Fragestel-
lungen erkennen und enthélt ebenfalls schon, den in der Folge weitergegebenen Fehler
beziiglich Plutarchs Bericht. Die wahre juristische Dimension Antiphons bleibt diesen
Bearbeitungen verschlossen.

>’ Die spezifische Problematik der solonisch-drakontischen Rechtslage wurde daher
durch diesen Fall gar nicht ausgelost. — Auch R. J. Jebb, The Attic Orators I 52 f be-
merkte den Unterschied nicht.

8 AaO 130 fithren Schirren/ Zinsmaier aus: ,,Konzeptuell, wenn auch nicht terminolo-
gisch [? gerade terminologisch ist er vorhanden!], ist hier der Begriff der Fahrldssigkeit
bereits prasent. — Das ist aus mehreren Griinden verwirrend und unrichtig: Zum einen



20 Heinz Barta

Fahrldssigkeit, sondern einerseits um die Weiterentwicklung (im Sinne
einer Prizisierung und Differenzierung) des inhaltlich weiten Tatbestands
der unvorsitzlichen Tétung/ ovog ’axovciog in die Richtung von Fahr-
ldssigkeit und — damit zusammenhidngend — das zurechnungsméissige
Aussondern des ,Zufalls’ aus dem (Gesamt)Bereich des Verschuldens
und damit des rechtlich zurechenbaren Verhaltens. Daneben finden sich
wie in allen Rechtstexten Antiphons bereits wichtige kausaltheoretische
Ausfiihrungen.

Zu der zur Zeit des Perikles, Protagoras und auch Antiphons noch aus-
stehenden Unterscheidung innerhalb des Fahrlissigkeitsbereichs (also
des schuldhaften Versehens oder einer ebensolchen Fehlhaltung, in eine
grobe und eine leichte), kommt es ndmlich erst viel spdter; wahrschein-
lich erst — das ist aber bis heute umstritten — etwa 950 Jahre spiter durch
Justinian (!) oder allenfalls 250-300 Jahre friiher, wenn man diese Ent-
wicklung bereits mit der romischen Klassik verbindet. Der bislang weite
Bereich unvorsétzlichen Handelns/ ¢ovog ’akovoiog ist von Antiphons
Vorschlag nur insofern betroffen, als dieser versuchte, diesen Bereich zu
strukturieren; dabei werden ein von personlichem Verschulden bestimm-
ter Fahrlassigkeits- und ein vom Zufall/ Tyche™ bestimmter Bereich (oh-
ne vorwerfbares Verschulden, aber mit kausaler Handlungsverkniipfung)
voneinander abgegrenzt.

Sprachlich-terminologisch deutet sich dieser rechtsdogmatische Wandel
durch das allmdhliche Ersetzen des bisherigen Terminus @o6vog

steht der von Drakon geschaffene Begriff des unvorsétzlichen Handelns (cum grano
salis) schon fiir Fahrléssigkeit (im Sinne von Versehen, Verfehlung, Nachléssigkeit etc).
Zum anderen wird der Bereich des Fahrldssigkeit sehr wohl auch bereits terminologisch
bezeichnet und zwar auch in der Zweiten Tetralogie; und zwar mit hamartema/
‘apdptnpa, was Verfehlung, Versehen bedeutet, womit auch noch in modernen Gesetz-
biichern der Bereich der Fahrldssigkeit umschrieben wird. Platon und Aristoteles folgten
diesbeziiglich Antiphon. — Der Begriff Vorsatz wurde im Griechischen mit ’adiknpo
bezeichnet.

* Vgl. dazu die verschiedenen Folien. — Juristisch hatte offenbar bislang — soweit er-
sichtlich — der Begriff des ,Zufalls’ explizit keine Rolle gespielt.



Heinz Barta 21

*akovotog / phonos akousios® durch den der Fahrlissigkeit/ ‘apdptnpo
an, worunter bereits ein subjektiv vorwerfbares Verhalten zu verstehen
ist, das dann bei Aristoteles auch bereits Sorgfaltsverletzungen/ Versehen
und schuldhafte Unwissenheit umfasste. Diese ebenfalls bedeutende
dogmatische Entwicklung darf aber nicht mit dem Unterscheiden von
Verschuldensgraden (innerhalb des zunédchst von Antiphon neu geschaf-
fenen Fahrldssigkeitsbereichs) verwechselt werden. — Dem alten Termi-
nus @Ovog ek mpovoiag, auch eovog “ékovclog genannt (im Sinne von
Mord oder vorsitzlicher Totung) wird allméhlich der Begriff ’adiknua
zur Seite gestellt; er ist Platon und Aristoteles bereits geldufig. Dahinter
stand wohl (auch) die Uberlegung, dass die gewonnenen rechtstheore-
tisch-systematischen Einsichten, die allméhlich iiber Mord und Totschlag
hinaus Bedeutung erlangten und auch auf andere juristische Sachfragen
angewandt wurden, auch einen terminologischen Niederschlag finden
sollten. Die Diktion im rechtlichen Bereich von ,Zufall’ wandelte sich
von toyn zu ‘arvyio und ‘arvynua, die dann bereits als juristische — vom
allgemeinen Sprachgebrauch abgehobene — Termini Verwendung fin-
den.®" Darin liegt der Anfang einer fachspezifisch-wissenschaftlichen
Terminologie, die dann von Aristoteles iibernommen und vollendet wer-
den konnte.*

Nach Maschke behandelt die Zweite Tetralogie (nur?) ,,das konkurrierende Verschulden
[sc. zwischen Anklage/ Sprecher = Vater des getoteten Jungen und Verteidigung/ Spre-
cher = Vater des Speerwerfers], ndmlich Fahrlassigkeit des Verletzten bei unvorsitzli-
cher Totung durch Speerwerfen im Gymnasion“®. — Das ist auch insofern ungenau, als
ungesagt bleibt, dass der Bereich der unvorsitzlichen Tétung — wie Folie 4 (nach Anm.

% D. h.: Unfreiwillige oder ungewollte Tétung/ Totschlag; pdvoc bedeutete im Kontext
mit der Zustdndigkeit des Areopags ,Mord’, im Bereich der Zusténdigkeit des Palladi-
ons dagegen ,Totschlag’.

81 Atychia / "atvyio heifit wortlich eigentlich nicht ,nicht-zufillig* (0.4.), sondern ist
vom Verbalstamm ohne Nasalinfix abgeleitet, also mit Nicht-Treffen, Nicht-Gelingen,
Misslingen, ,Schief-Gehen’ wiederzugeben; Hinweis von O. Wenskus.

62 Zur Verwendung von ’azvyio und ‘azvyriue im Corpus Hippocraticum und iiberhaupt
dessen Bedeutung: Punkt 6.

% Die Willenslehre im griechischen Recht 70 (1926). — Das ist auch insofern etwas
irrefiihrend, weil (wie sich herausstellt) ein Verschulden des Speerwerfenden Jungen
fehlt und nur von der Anklage behauptet wird. Aber vielleicht will Maschke hier nur die
Prozesssituation ansprechen.
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82) zeigt — bislang neben einer Zone des Verschuldens (= unvorsitzlich-schuldhaft)
auch jenen Bereich mit einschloss, der schlielich zum ,Zufall’ wurde (= unvorsétzlich-
unverschuldet und nur kausal im Sinne eines condicio sine qua non-Verstidndnisses),
ohne dass (bis Antiphon!) zwischen diesen beiden Subbereichen des unvorsitzlichen
Handelns eine Grenzziehung existierte oder auch nur Kriterien fiir eine solche gesucht
oder gar gefunden worden wéren. Wahrend die Anklage — sie représentiert (von Anti-
phon konzipiert) die alte, herkdmmliche Rechtsmeinung — auf unprézisierter unvorsétz-
licher T6tung beharrte — z. B. 1 1 (D)™, betonte die Verteidigung (sie reprasentiert Anti-
phons neue Position) das alleinige (Eigen)Verschulden des Getoteten (er hitte ,,einen
Fehler gegen sich selbst begangen® etc) und dessen eigene Ursdchlichkeit im Hinblick
auf den Erfolgseintritt; ,,denn wire er stehen geblieben und nicht hiniibergelaufen, dann
wire er nicht getroffen worden“®®): so z. B. in II 1 (3), (4), (5). Die Verteidigung akzep-
tiert zwar zunichst noch® die Zuordnung ihres Handelns (durch die Anklage) in den
Bereich des Unvorsitzlichen [II 1 (6): ,,Sind wir nun beide, mein Gegner und ich, dar-
iiber einig, dass die Totung unvorsitzlich geschah ...“], weist aber stets und strikt das
gegen sie geltend gemachte Verschulden zuriick. So in II 1 (8): ,,Da also der Fehler auf
seine Rechnung geht, ... entlastet uns (das) von der Schuld; und noch deutlicher etwa
IT 2 (5). — Und in dieser letzten Stelle wird dann von Antiphon auch der fiir unsere Fra-
ge entscheidende rechtstheoretische Schluss gezogen: Weil dem Angeklagten kein Ver-
schulden vorgeworfen werden kann, den Getdteten dagegen (alleiniges) Eigenverschul-
den trifft, ist dieser ,,einem Ungliick zum Opfer [gefallen]“. Dabei wird von Antiphon
bereits — begrifflich und systematisch korrekt — der neue juristische Terminus *atoynuo/
atychema/ im Sinne von rechtlicher Zufall verwendet. Damit erscheint der ,Zufall’
rechtsdogmatisch wie begrifflich geschaffen.

Es ist daher ungenau, wenn Maschke hier blo von konkurrierendem Verschulden
spricht, weil dadurch die von Antiphon angestrebte Grenzziehung zum ,Zufall’ erneut
verwischt wird. — Nach Maschke (aaO 70) wird sowohl die Entscheidung der Zweiten
(Speerwurffall), wie der Dritten Tetralogie (sie behandelt das ,,Kausalitdtsproblem im
Falle der Notwehr und die sogenannte Unterbrechung der Kausalitit und zwar hier
durch einen Kunstfehler des den Verletzten behandelnden Arztes®), als auch die der
Sechsten Gerichtsrede (Choreutenfall) ,,aus dem Wesen der zurechenbaren Kausalitit
geschopft und begriindet™. — Das ist insofern nicht ganz zutreffend, als es sich bspw. bei

64 Zitate nach Schirren/ Zinsmeier, Die Sophisten (2003). Die Zahlen bedeuten folgen-
des: I = Anklage, II = Verteidigung; 1 = jeweils die erste Rede der Anklégers oder der
Verteidigung, 2, die jeweils zweite Rede. Die arabische Zahl in runder Klammer zeigt
die weitere (Absatz)Textgliederung nach Schirren/ Zinsmeier an.

% In dieser Formulierung steckt ein friiher Ansatz einer c(onditio) s(ine) q(ua) n(on)-
Argumentation.

5 In II 1 (9) wird auch die Erfiillung des ,,Tatbestand[s] der unvorsitzlichen Tétung*
zuriickgewiesen.
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der Zweiten Tetralogie erkennbar bereits um ein Zurechnungskonglomerat handelt, das
aus Elementen der Kausalitdt, des Verschuldens und des rechtlichen Zufalls besteht. In
der Zweiten Tetralogie konkurriert daher zutreffender Weise letztlich nicht das Ver-
schulden der beiden Beteiligten miteinander, sondern blo ihr Kausalverhalten: Dem
getdteten Knaben selbst (oder doch seiner Sphére) ist aber zusétzlich Fahrlassigkeit (als
Eigenverschulden) anzulasten, dem speerwerfenden Jungen dagegen nicht. Die rechtli-
che Bewertung der beiden Kausalverhalten in Verbindung mit dem Inbeziehungsetzen
des jeweiligen Kausalitdtsbeitrags (von Anklage und Verteidigung) zur subjektiven
Verschuldensfrage (beider Seiten als Fremd- oder Eigenverschulden) verhilft zu einem
(neuen) Verstiandnis von Fahrlédssigkeit, verstanden als ein durch richterliches Abwagen
feststellbares und vorwerfbares und dadurch zurechenbares Verhalten. Auf den Speer-
werfer trifft das nicht zu: Sein Verhalten war zwar kausal, aber nicht vorwerfbar-
schuldhaft und bildete somit die dogmatische Keimzelle fiir das Entstehen des rechtli-
chen Zufalls. — Damit wurde es mdglich im Bereich des unvorsitzlichen Verhaltens zu
unterscheiden, und dabei den einen Teil (Ankldger) mit dem neuen Verschuldensver-
standnis der Fahrléssigkeit (‘apdptnue) zu belasten und davon den anderen Bereich des
,Zufalls’ (zundchst toyn, dann ’atvynpa) abzugrenzen; letzterer kam nur zum Tragen,
wenn kein (Handlungs)Verschulden vorlag. Kausalitit alleine wurde damit nicht mehr
als ausreichend erachtet, um eine pdvog *axovotoc-Haftung zu begriinden.” In diesem
Falle war fiir den Getdteten/ Verletzten vielmehr ein Ungliick anzunehmen, das er (al-
lein) rechtlich zu tragen hatte. — Dabei traf Antiphon mehrere Fliegen mit einem Schlag:
Er sorgte im bislang verschwommenen und gallertigen Bereich des unvorsitzlichen
Handelns/ @dévog ’axovctog fiir groBere Klarheit (durch ein Herausheben der Fahrlis-
sigkeit und deren Trennung vom Nichtverschuldensbereich des ,Zufalls’) und er trug
damit auch zur Kldrung und Abgrenzung der haftungsrechtlichen (Zurech-
nungs)Elemente von Kausalitit und Verschulden bei.

Maschke erinnert (aaO 70) zutreffend daran, ,,dass fiir die urspriingliche griechische
Denkweise Kausalitdt und Verschulden (héufig) ineinander iibergehen, insofern in dem
ersten auch das zweite regelmifBig mitgedacht wird, und dass auch spiter [sc. das gilt
bis in die Gegenwart!] eine strenge Abgrenzung der Begriffe wenigstens systematisch
im Allgemeinen in der Rechtsanwendung nicht erfolgt ist.“*® — Das ist eine wichtige und
zutreffende Beobachtung. Was Maschke dagegen nicht erkannte war die Konsequenz,

67 Damit wird ein letzter, bis Antiphon undurchschauter, rechtstheoretischer Rest aus
der Zeit der Erfolgshaftung erkannt und beseitigt!

5 Diese Beobachtung Maschkes gilt wohl fiir alle frithen Rechte. — Maschke weist aaO
70 f darauf hin, dass sich auch die ,,juristische Theorie* in Griechenland ,,nur langsam
und nicht restlos [habe] davon [sc. von dieser Vermengung] frei machen kdnnen. Insbe-
sondere pflegen, wenn zu einem rechtlich relevanten Tatbestand Kausalitit und Ver-
schulden gehoren, diese beiden Momente zunichst nicht scharf von einander getrennt
zu werden, wie wir verwandte Erscheinungen auch bei einzelnen Spielarten moderner,
zumal adidquater Kausalitdtstheorien vorfinden®.
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dass Antiphon durch die Kombination der Zurechnungselemente Kausalitit und (neue)
Fahrlassigkeit (gewonnen durch das Abtrennen des ,Zufalls’), die Haftung oder Nicht-
haftung handelnder Schidiger abzuleiten vermochte, gleichsam nach der Formel: zure-
chenbare Kausalitét + Fahrlassigkeit (im Sinne von personlich vorwerfbarem Verhalten)
= Haftung (wegen Vorliegens eines vorwerfbaren Verhaltens); wéihrend Kausalitit al-
leine, also ohne ein gleichzeitig vorliegendes vorwerfbares Verhalten/ Verschulden,
keine Haftung zu begriinden vermochte; es galt dann vielmehr: bloBe Kausalitit (ohne
Verschulden) = Nichthaftung (im Sinne von ,Zufall’).

Eine Schliisselrolle spielte dabei — wie schon Maschke betonte® — die Unterscheidung
von Handlungs- und Erfolgsvorsatz und — parallel dazu — von Handlungs- und Erfolgs-
kausalitét: ,,In dem Augenblick — so Maschke, wo der auf die Handlung als Korperbe-
wegung und der auf ihren Erfolg gerichtete Vorsatz von einander getrennt wurden, war
die Voraussetzung fiir die wissenschaftliche Erfassung der Fahrlissigkeit gegeben. "

Drakons Losung des ,Phonos®

U Phonos = Tétung iSv Mord, Totschlag und gerechtfertigter
Totung/ ebovog dikonog — Aufgliederung des bisher einheitlichen

Tatbestandes der Tétung im Rahmen der drakontischen Gesetzgebung: ~
621/ 620 v. C. — Anlass: Kylonischer Frevel (?)

VORSATZLICHE | UNVORSATZLICHE | BUBLOSE TOTUNG

@OVOG £koDo10G @6vog Gik0DG10G @OVog dliconog

RF: Erlaubte Selbsthilfe, | RF: Exil/ Ausland (zunachst | Weder Exil noch Entschadigung;
an Volksversammlungs- | 5 Jahre) — ohne Vermdgens- | gerechtfertigte T6tung/ gpévog

beschluss gebunden— | yerfal| + Rechtsschutz dikaog — kultische Reinigung
Gerichtszwang

+ Es existierte nur die Unterscheidung in ,vorsatzliche” und ,un-vorsatzliche" Tétung; weder Affekt,
noch Fahrléssigkeitsgrade + Zufall wurden reflektiert

+ Unterscheidung vorsatzlich/ éxobotog < unvorsatzlich/ dkoboiog stammt aus Sakralrecht/
delphischer Apollon; nur 6vog dkodotog war siihnbar, der @ovog £k mpovotag verpflichtete zur
Blutrache

+ Beispiele ,buBloser Totung*/ dvog dikarog: Notwehr, Asebie, erlaubte Blutrache etc = Folie 3

Folie 2: Drakons Lésung des Phonos

Antiphons Argumentation schwankt bisweilen, aber wir miissen bedenken, dass dies
erst die ersten Schritte in die Richtung der ,modernen’ Zurechnungslosung waren. Al-

% Die Willenslehre im griechischen Recht 62.
"'vgl. das dem Beitrag vorangestellte ausfiihrlichere Motto.
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lein das Ergebnis der Zweiten Tetralogie steht so, wie es hier skizziert wurde, doch
schon klar vor uns. — Die Kategorie des ,Zufalls’ spielte dabei zwar keine tragende
(Zurechnungs)Rolle, erwies sich aber auch nicht als bloBer ,Statist’, sondern als wichti-
ge Nebenrolle, deren Auftreten Voraussetzung dafiir war, kiinftig eine systematischere
und differenzierendere rechtswissenschaftliche Weiterentwicklung der Zurechnungs-
hauptakteure, ndmlich des Verschuldens- und Kausalititssektors, zu ermdglichen. Zu
beachten ist ndmlich auch, dass die damit eingeleitete klarere Trennung von Verschul-
den und Kausalitdt erst die Weichen fiir eine kiinftige Unterscheidung von Verschul-
densgraden innerhalb des nunmehr klar abgegrenzten Fahrlédssigkeitsbereichs stellte.

e FEine graphische Darstellung der Entwicklung der Haftungskriterien
weist den Vorsatz auf der einen — hier der linken — Seite aus und den Zu-
fall am anderen Ende des rechtlichen Zurechnungsspektrums. Dazwi-
schen liegt der bis in die Zeit Antiphons ungeschiedene und nicht voll
durchdachte Bereich des unvorsitzlichen Handelns, den erst Antiphon
auf ,Fahrlédssigkeit’ reduzierte.

Das rechtstheoretisch wie rechtspraktisch Bedeutsame an der Argumenta-
tion Antiphons lag darin, dass der ,Zufall’ im Zurechnungsspektrum
nunmehr als Haftungs- und Zurechnungsausschlusszone erstmals iiber-
haupt (bewusst) beachtet und normativ gedacht wurde, was eine wichtige
rechtsdogmatische Neuerung darstellte. Denn sich ereignende ,Zufille’
bereiteten im Rahmen der Fallbehandlung offenbar immer wieder
Schwierigkeiten; man beachte neben der Zweiten Tetralogie auch den
schon erwdhnten Choreutenfall. Der auch noch in nach-drakontischer
Zeit haftungsrechtlich relevante, weil noch — wenn auch bereits einge-
schrankt — haftungsbegriindende ,Zufall’ stellte eine bislang unbewdéltig-
te, weil rational noch nicht erkannte Nachwirkung der alten Erfolgshaf-
tung dar, und war offenbar bis in die Zeit von Perikles, Protagoras und
Antiphon mehr oder weniger unreflektiert und vom Bereich des unvor-
sdtzlichen Handelns nicht unterschieden, mitgeschleppt worden. Das be-
reitete ergebnis- und begriindungsméBige, und — wie wir der Erwdhnung
in  Plutarchs Periklesvita entnehmen konnen, sogar politisch-
philosophisches ,Unbehagen’. In der Zeit der Erfolgshaftung’' — um die

" Dazu im Buch mehr in Kapitel II 6.
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es hier aber nicht mehr geht’” — und auch noch nach der drakontisch-
solonischen Gesetzgebung war vom Téter grundsétzlich auch fiir ,Zufdl-
le’ (die dem @6vog ’dxovciog zugerechnet wurden) einzustehen; die von
Drakon statuierten Sonderfille, auf die noch eingegangen wird, einmal
beiseite gelassen. In der Erfolgshaftung zéhlte der herbeigefiihrte Erfolg,
mochte dieser durch (unmittelbare oder wenigstens mittelbare) personli-
che Schuld oder durch ein vermeintlich von den Gottern oder dem
Schicksal beeinflusstes Verhalten (Zufall!) verursacht worden sein!

Drakontisch-solonische Losung des
,Phonos” — Mit ,Sonderfallen*

Vorsitzliche Tétung Un-vorsitzliche Tétung @évog éxotdoiog
@OVOG €k TTpovotog = X -
@6VOg £K0DGL0G Fahrlassig Sonderfille (seit Drakon):
A * Wettkampfunfille

e e  Versehentliche Totung im Kampf
Sanktion: Erlaubte | Sanktion: « Kampf auf offener Strafie: Rauferei
Blutrache / i Verbannung (ohne | « Totung des Ehebrechers / moichos
Selbsthilfe nach Vermogensverfall) | ¢ Solon (?): Tod bei drztl Behandlung
Beschluss der oder Moghchkelt ~
Volksversammlung ! den Téter zu téten | Sanktion: Auch keine Verbannung;

nur kultische Reinigung

« Im Deutschen fehlt ein vergleichbarer Begriff fiir dvog — Er bedeutete im Rahmen der
Zustandigkeit des Areopag Mord, im Bereich der Zustandigkeit des Delphinion Totschlag

* Haben sich die drakontischen ,Sonderfalle“ aus dem Bereich buRloser Tétung/sog @6 vog dticoog
(= Folie 2) entwickelt? 3

Folie 3: Drakontisch-solonische Losung des Phonos — Mit Sonderfillen

2 Der Vater des getoteten Jungen versuchte allerdings in diese Richtung zu argumentie-
ren.
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2. Drakons friiher Beitrag zur Bewiiltigung des ,Zufalls’ —
Die Sondertatbestiinde innerhalb des ¢dévog ’axovcrog

Drakon stellte gesetzlich klar, dass Toétung durch einen unvorsdtzlich
Handelnden zwar weiterhin als ¢ovog ’axotvctog / phonos akousios (Tot-
schlag), aber doch weniger streng als ein povog ‘ekovoiog oder povog ’ex
npovoiag also vorsitzliches Handeln (Mord) sanktioniert werden sollte.”
Und innerhalb des Bereichs der unvorsitzlichen Tétung wurde durch
Drakon zusétzlich im Hinblick auf die zu verhdngenden Rechtsfolgen
bereits unterschieden, was gegeniiber dem delphischen Sakral-
Gewohnheitsrecht offenbar eine Neuerung darstellte: Hatte der Téter
schlicht un-vorsitzlich, also nach unserem Verstindnis fahrldssig getotet
— ohne dass einer der gleich genannten Sonderfille vorlag, musste er
(auch aus Griinden der kultischen Reinheit der Gemeinschaft) in die Ver-
bannung gehen’*; auch um nicht Gefahr zu laufen, durch Angehérige des
Opfers getdtet zu werden.” Nach seiner Riickkehr hatte sich der Titer
mit den Angehdrigen des Getbteten zu vergleichen.” In bestimmten vom
drakontischen Gesetz genannten Fillen dagegen — von denen wir nur auf

7 Drakons Gesetz iiber die unvorsitzliche Tétung ist uns aus einer Inschrift aus dem
Jahre 409/408 v. C. teilweise iiberliefert; dazu insbesondere R. S. Stroud, Drakon’s law
on Homicide (1968). — Solon hatte diese Regelung in sein Gesetzgebungswerk iiber-
nommen.

™ Darin lag aber auch — bei funktionaler Betrachtung — eine cooling off time fiir die
Streitparteien. — Eine solche Verbannung befiirchtete der seinen Sohn verteidigende
Vater des Speerwerfers (in der Zweiten Tetralogie), wenngleich die Anwendung der
drakontischen Ausnahmeregel ,,T6tung beim Wettkampf* moglich erschien.

™ Denn dies war unter Einhaltung der von Drakon erlassenen Regeln bei unerlaubter
Riickkehr nach wie vor legal. Dazu im Buch die Ausfiihrungen in Kapitel II 2: Drakon.
— Das Vermogen des in der Verbannung weilenden genoss aber weiterhin den Schutz
der Rechtsordnung.

76 Vgl. die Hinweise bei U. v. Wilamowitz-Moellendorf, Die erste Rede des Antiphon
10 f, in: Anastassiou/ Irmer (Hg), Kleinere attische Redner (1977). Wilamowitz sagt
hier zutreffend, dass das ,,Eingreifen [sc. des Staates] in Blutsachen ... ja iiberhaupt
nichts anderes als eine gesetzliche Regelung der Selbsthilfe* sei.
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Umwegen Kenntnis erlangt haben’” — entfiel die Verbannung (samt Bufe
und der Moglichkeit einer berechtigten Totung durch die Angehdrigen
des Getdteten). In solchen Verfahren ging es dann nur noch darum zu
klaren, ob es sich um einen derartigen Ausnahmefall handelte oder nicht.
Zu diesen Ausnahmefillen zdhlte auch der Fall — und das ist hier von
Interesse, dass jemand einen anderen bei einem Wettkampf unabsichtlich
getotet hatte.”® — Der Osopdc Apéxovtog /das drakontische Gesetz, das
durch Solons Ubernahme in seine Gesetzgebung zu einem solonischen
geworden war, ist gemeint, wenn in den Prozessreden der Zweiten Tetra-
logie vom ,,Gesetz* oder von ,,nach dem Gesetz* gesprochen wird.

Schirren/ Zinsmaier (aaO 129) konnen damit nichts anfangen, weil sie die drakonti-
schen Sondertatbestdnde offenbar nicht kennen und auch nicht erwihnen. Sie erkldren
diese Beziige (in unserer Zweiten Tetralogie) daher fiir ,,fiktiv** (!): ,,Fiktion ist auch das
paradoxe Gesetz, ,das jede To6tung, ob mit oder ohne Rechtfertigungsgriinde, unter-
sagt’.“ AaO Fn 26 wird von Schirren/ Zinsmaier unter anderem auf ,,Tetr. II 2, 9 ver-

wiesen, wo es heif3t:

~Aber auch das Gesetz entlastet uns, auf das sich mein Gegner bei seiner Mordanklage
beruft und das jede Tétung, ob mit oder ohne Rechtfertigungsgriinde, untersagt.” Denn
vom Tatbestand der unvorsétzlichen T6tung spricht meinen Sohn der Umstand frei, dass
der Fehler beim Opfer selbst liegt.*” Und da er der absichtlichen Tétung vom Ankliger
erst gar nicht beschuldigt wird, so ist er in beiden Anklagepunkten freigesprochen: so-
wohl der unabsichtlichen als auch der absichtlichen Tétung.*

Beriicksichtigt man die hier gemachten Ausfithrungen, sind diese Sitze Antiphons ver-
stindlich. Die Unklarheit liegt bei den Kommentatoren. Ebenso verhélt es sich in Tetra-

" Diese Regelung ist iiber mittelbare Fundstellen zu uns gelangt; insbesondere Platon,
und Aristoteles, aber auch Lysias und Demosthenes. — Dazu auch W. Schmitz, Nomos
moicheias 50.

® Die anderen Fille werden im Anschluss wiedergegeben; vgl. W. Schmitz, Nomos
moicheias — Das athenische Gesetz iiber den Ehebruch, in SZ/RA 114 (1997) 45 {f (50).
Platon erwihnt diesen Fall in den Nomoi IX 865a.

" Der hier von Schirren/ Zinsmaier in Fn 59 gesetzte Verweis endet im Nichts.

% Damit wird einerseits gesagt, dass den speerwerfenden Jungen kein Verschulden trifft
— und daher auch keine unvorsétzliche Tétung vorliegt, sondern Verschulden nur beim
Getdteten selbst bzw. allfilligen Dritten (Lehrer, Veranstalter) anzunehmen ist und
andererseits wird auf den Sondertatbestand der drakontischen Wettkampfunfille ange-
spielt.
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logie II 4 (8) und anderen Stellen. — Auf die hier angesprochene Frage ging auch
Maschke, Die Willenslehre im griechischen Recht 53 ein. Er nimmt hier zur Frage Stel-
lung, wann man ausnahmsweise jemanden straflos toten diirfe, und wann Selbsthilfe
erlaubt war: ,.Es ist dieselbe Tendenz [sc. wie in der Gesetzgebung Drakons], die prig-
nant in der von Antiphon wiederholt zitierten Pardmie ausgedriickt wird, wenn er von
dem vopog spricht prte *adikmg purte dwcaimg *amokteive [hier erfolgt Maschkes Ver-
weis auf die Zweite Tetralogie: und zwar II 1 (9) und I 2 (7)*']“. — Wir stehen erneut vor
dem Phidnomen des (philologischen) Weginterpretierens von nicht hinldnglich Verstan-
denem, wovor man auch selber nie gefeit ist. Eine Gefahr, die durch Interdisziplinaritét
ausgerdumt werden konnte.

® Die rechtlich relevanten Zurechnungsgrenzen verliefen damit — bis zu
Antiphon — einerseits zwischen vorsétzlichem und unvorsitzlichem Han-
deln und innerhalb des Bereichs unvorsétzlichen Handelns war die Grup-
pe der abweichend sanktionierten Sondertatbestinde® zu unterscheiden.

Haftungszurechnung ,vor“ Antiphon: ~ 425 v.C.

VERSCHULDEN

FAHRLASSIGKEIT _|. ZUFALL
UNVORSATZLICHES HANDELN W

@bvog dkobo1og

+ Antiphons ,,Speerwurfbeispiel” zeigte das Unbefriedigende der bestehenden
Rechtslage auf: Sein Vorschlag lief darauf hinaus, den Bereich des
un-vorsitzlichen Handelns* auf den Fahrldssigkeitsbereich zu reduzieren —
.Zufall“ sollte kiinftig haftungsrechtlich nicht mehr zugerechnet werden, da kein
schuldhaftes (iSv vorwerfbarem) Verhalten vorlag

* Noch keine Unterteilung der Fahrlassigkeit

e Zufall“ und ,Fahrlédssigkeit” waren damals noch nicht getrennt;
aber — ,,Sonderfille* !

¢ Der Bereich ,,unvorsitzlichen Handelns* umfasste also auch noch den ,,Zufall*

VORSATZ

POVOG £KOVOL0G

Folie 4: Haftungszurechnung vor Antiphon: ~ 425 v.C.

81 Zur Zitierweise in Anm. 64.
%2 Auf die dogmatische Zuordnung dieser Sondertatbestéinde wird noch eingegangen.
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® Die in den Bereich des @6voc ’axovoiog /phonos akousios, also des
unvorsétzlichen Handelns eingebettete Sondertatbestandsgruppe des dra-
kontischen Gesetzes kannte folgende Fallgruppen:

— die , Wettkampfunfille’;

—die versehentliche 76tung eines eigenen Soldaten/ Mitkdmpfers im
Kampf” (oder bei Waffeniibungen);

— dazu kamen noch die Tétung beim , Kampf auf offener Strasse’ (Raufe-
reien/ Schligereien?)® und

—die , Totung des Ehebrechers etc. durch den oikos- oder Hausherrn 84

Zu beweisen war hier, dass es sich um einen derartigen Sonderfall han-

delte. Gelang dies, wurde, wenn nicht besondere Umstdnde vorlagen,

% Was immer damit gemeint sein mochte; wahrscheinlich Totschlag oder schwere Kor-
perverletzung bei Raufereien. Darauf deutet Antiphons Dritte Tetralogie hin, die eine
Korperverletzung mit todlichem Ausgang anlésslich einer Schldgerei behandelt. Anti-
phon behandelte moglicherweise die zwei problematischsten Tatbestédnde der drakonti-
schen Ausnahmeregelung: ndmlich die (auch in seiner Zeit offenbar aktuell gebliebe-
nen) Wettkampfunfille, und die wohl stets aktuellen Schldgereien, die rechtlich wegen
der Affekt- und Notwehrproblematik von Bedeutung waren. — Allgemein zum drakonti-
schen Gesetz E. Carawan, Rhetoric and the Law of Draco (1998) sowie W. Schmitz,
Nomos moicheias insbesondere 50 f.

% Darauf wird im Buch niher eingegangen. — Platon nennt in den Nomoi (IX 874bc) nur
noch das nichtliche Eindringen eines Diebes ins Haus. Platon flihrte in den Nomoi IX
874b ff die Fille des sogenannten @ovog dikanog an, bei deren Vorliegen die Totung
keinerlei strafrechtliche Folgen zeitigte. Neben der Totung des néchtlichen Diebes und
dem Erschlagen eines Réubers in Notwehr, nennt er hier auch die straflose Totung des
Vergewaltigers einer freien Frau oder eines Knaben mept ta *agppodicia/ aus Liebesgier
und weitere Fille, wobei auch die Totungsberechtigten genannt werden. In diesen Fil-
len sieht Platon nicht einmal mehr reinigende Sithnehandlungen vor, seine Formel lautet
vielmehr: (névimg) kabapos *éotw. — Es spricht einiges dafiir, die in Folie 3 gestellte
Frage, ob sich die drakontischen ,Sonderfille’ aus dem (Auffang)Bereich der bufllosen
Toétung/ dem sogenannten @ovog dikatog entwickelt haben, zu bejahen. Dafiir spricht
insbesondere auch der vierte ,Sonderfall’: die Tétung des Ehebrechers etc. Diese Fille
hatten sich offenbar gewohnheitsrechtlich entwickelt und Drakon hat sie erstmals ge-
setzlich gefasst. Die Entwicklung war damit aber noch nicht abgeschlossen. Bereits
Solon scheint ergédnzt zu haben; Tod im Rahmen einer érztlichen Behandlung. Systema-
tisiert erscheint dieser Bereich aber noch nicht.
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eine unvorsitzliche und buBlose Tétung unter Verzicht auf die sonst ver-
hingte Verbannung angenommen; das stellte nicht nur eine Beweiser-
leichterung fiir Angeklagte, sondern auch eine Vereinfachung fiir die
entscheidenden Richter dar. — Téater nach diesen Sondertatbestdnden
mussten sich aber einer kultischen Reinigung unterziehen.*

Diese Gruppe der drakontischen Sondertatbestinde war bunt zusam-
mengewiirfelt.*® Thr gemeinsamer Nenner lag gegeniiber der ersten/ all-
gemeinen Gruppe unvorsitzlichen Handelns in der milderen Sanktion®’,
als Phoneus (Totschlédger, besser: Verursacher eines gewaltsamen Todes)
weder die Heimat verlassen, noch eine Bulle entrichten zu miissen, son-
dern mit einer kultischen Reinigung davonzukommen. — Bei der 76tung
des moichos (Ehebrechers, etwa durch den Kyrios/ Hausherren), wurde
dabei sogar die Grenze zwischen vorsétzlicher und unvorsétzlicher To-
tung relativiert, denn hier erfolgte die Tétung vorsétzlich.®

Das heif3it: Die Gruppe der drakontischen Sondertatbestéinde, sanktionsméssig innerhalb
des Bereichs der unvorsitzlichen Tétung angesiedelt, umfasste sowohl Fille der vor-
sdtzlichen wie der unvorsétzlichen Totung. Die vorsitzliche Totung des moichos wurde
aber wie eine unvorsitzliche Totung behandelt, was rechtstheoretisch eine Fiktion dar-
stellt. Geschehen ist dies wohl aus gesellschaftlichen Wertiiberlegungen. Der Schutz der
Familie und des oikos hatte Vorrang und lieferte kraft alten Herkommens einen Recht-
fertigungsgrund. Maschke bezeichnete diesen vierten Fall der Sondertatbestinde als

,eine offenbar uralte Anwendung der erlaubten Selbsthilfe«.%

Vielleicht offenbaren Drakons Sonderfille die Einsicht, dass diese Konstellationen nicht
in das geschaffene Schema von £éxotc1og und dkotolog passten und dass es deshalb
von Anfang an diese im Keim bereits dritte Fallgruppe brauchte, zumal diese Fille nach
einer anderen Sanktion verlangten, um ungewollten Hérten zu vermeiden und dem Her-

% Vgl. dazu die mehrfachen Ausfiihrungen Platons in den Nomoi.
% Vgl. auch Maschke, Die Willenslehre im griechischen Recht 62.
7 Was uns zeigt, dass der vielgescholtene Drakon ,besser’ war, als sein Ruf.

% Zu den bei Demosthenes (XXIII 53) und Lysias (I 30 f) berichteten Moichos-Fillen
eingehend: W. Schmitz, Nomos moicheias z. B. 50 ff. — Lysias berichtet von Euphile-
tos, der wegen Mordes angeklagt war, weil er den Eratosthenes, den er mit seiner Frau
beim Ehebruch ertappt hatte, getdtet hatte. Mehr bei Schmitz, Nomos moicheias 49 ff
und im Buch in Kapitel II.

% Die Willenslehre im griechischen Recht 62.



32 Heinz Barta

kommen Rechnung zu tragen. Obwohl diese Sonderfille noch dogmatisch ungeordnet
unterschiedliches Zusammenfassen, liegt in ihnen in nuce die kiinftige dritte Kategorie
des Zufalls.

Bei den , Wettkampfunfillen’ und den ,Fdllen versehentlicher Totung
eigener Leute im Krieg’ erfolgte die Totung aber — anders als bei der ei-
nes moichos — unvorsitzlich; sie konnte aber genau genommen sowohl
,fahrléssig’, also schuldhaft, als auch — im Sinne unseres modernen (und
auch schon des spiteren griechischen) Verstindnisses — ,zufillig’, also
ohne zurechenbares Verschulden/ vorwerfbares Verhalten herbeigefiihrt
worden sein. Diese Unterscheidung wurde damals aber noch nicht getrof-
fen.

Die Frage der Abgrenzung von ,Zufall’ und ,schuldhaft-fahridssigem
Verhalten’ hitte sich danach eigentlich schon fiir Drakon und Solon ge-
stellt; allein diese Grenze wurde — soweit wir das bisher wissen — nicht
gezogen, weil ihre Bedeutung wohl noch nicht erkannt worden war. Aber
es hatte sich friih das rechtspolitische Bediirfnis eingestellt, bestimmte
Fallgruppen einer ergebnis-, also sanktionsméssigen Sonderbehandlung
zuzufithren! Und das friithe Rechtsgefiihl hatte dabei nicht getrogen, denn
alle diese Fille verdienten — wenngleich aus unterschiedlichen Griinden —
eine Sonderbehandlung, also ein Herausnehmen aus der Gruppe schlicht
unvorsétzlichen Handelns. Die tieferen Griinde fiir die ndtige Andersbe-
handlung waren aber — wenigstens zum Teil — noch verborgen geblieben.
Bei den ,Wettkampfunfillen’ und der ,versehentlichen Tétung eigener
Mitkdmpfer im Kriege’ handelte es sich in der Regel um Fille von ,Zu-
fall’, bei der ,T6tung des moichos/ uoiyog’ dagegen wurde — wie erwihnt
— wohl wegen Anerkennung einer Art von althergebrachter Selbsthilfe
oder Notwehr gegen die Verletzung der Ehre und die Sakrosanktheit des
oikos/ ’oikog sogar vorsdtzliche Tétung hingenommen. Und der dritte
Sondertatbestand des ,Raufhandels/ der Schiigerei™, der bislang noch
nicht hinreichend geklart erscheint, konnte einen Ansatz in die Richtung
der spdter von Platon und im Anschluss an diesen von Aristoteles behan-

% Platon nennt in den Nomoi IX 874b die T6tung des StraBenriubers und ebendort in
880b Fille der Schligerei.
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delten Affektproblematik (sowie Fragen von Notwehr und Notwehrex-
zess) beinhaltet haben.”’

Eine weitere Uberlegung konnte darin gelegen haben, dass schon damals — im Gegen-
satz zur offenbar noch erinnerten Erfolgshaftung — gezeigt werden sollte, dass bloBe
Verursachung nicht (mehr) ausreichte, um eine Haftung und Erfolgszurechnung zu
bewirken. Das gilt jedenfalls fiir die Wettkampfunfille und die T6tung eigener Leute im
Krieg. Die beiden anderen Fille stellten Sonderfalle dar, die einerseits mit dem oikos-
und Familienrecht und andererseits mit der schwierigen Affekt- und Notwehrproblema-
tik zusammenhingen und deshalb milder behandelt wurden. Der wohl erst spiter von
Solon (?) geschaffene Fall der Tétung durch einen érztlichen Behandlungsfehler’ sollte
wohl die generell noch schwierige und unsichere drztliche Behandlung bis zu einem
gewissen Grad entkriminalisieren und damit vor unnétiger prozessualer Belastung
schiitzen. Es handelte sich dabei offenbar um einen frithen Beitrag zur Entlastung der
auf gegenseitiges Vertrauen angewiesenen Arzt-Patient-Beziehung.”

! Dazu Anm. 83. — Vgl. auch den Hinweis von Maschke, Die Willenslehre im griechi-
schen Recht 62. —Vgl. dazu auch die Ausfithrungen Platons fiir eine differenziertere
Affektproblematik bei Anm. 212.

%2 Platon behandelt diesen Fall in den Nomoi IX 865b: L Was ferner die Arzte im allge-
meinen betrifft, so soll, wenn der Patient unter ihrer Behandlung gegen ihren Willen
[Caxcovtov] stirbt, der Arzt nach dem Gesetz rein sein.* — Zitat nach der zweisprachigen
Platonausgabe der Wissenschaftlichen Buchgesellschaft/ Darmstadt.

% Platon hat sich mit diesen Fragen bereits ernsthaft befasst; vgl. dazu im Buch Kapitel
VII 3: Arzt-Patient-Verhiltnis und &rztliche Aufklirung sowie mein Aufsatz: ,,Platons
Pladoyer fiir Gesetzesprdambeln. Dargestellt anhand der Arzt-Patient-Beziehung, in:
Juridicum 4/ 2003, insbesondere 216.
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Antiphons Haftungszurechnung

+ Platon, Aristoteles und Anaximenes v. L. (ibernehmen Antiphons Schema und
entwickeln es weiter; insbesondere auch die Kausalitat

VERSCHULDEN )
\,\» Fur ,Zufall“ (=
% \)QP‘ L fehlendes Ver-
ot 1\)0 1P schulden) ist
- .“L\* P'S S\G\ icht h
@sP O 6@\}‘6 Zurech Z:ﬁzug::h;n
(o) “— Zurechnungs-
N \)ﬂ(/?p\\’\ und Haftungs-
grenze

Damit liegt das européische Haftungsmodell grundsétzlich vor und die kiinftige
Rechtsentwicklung verfeinert dieses Schema nur noch; und zwar:
+ den Fahrlassigkeitsbereich durch Unterscheidung von Fahrlédssigkeitsstufen; insbes
grobe und leichte Fahrlassigkeit = erste Ansatze in Platons ,Nomoi*
+den Zufallsbereich (noch in griechischer Zeit) durch Unterscheidung von schlichtem und
hdéherem Zufall (= héhere Gewalt / vis maior); Beginn mit héherem Zufall (?)
+ Spater kommt es noch zur Anerkennung von verschuldetem Zufall, casus mixtus 5

Folie 5: Antiphons Haftungszurechnung

e Wir sehen, dass die drakontischen Ausnahmetatbestinde ganz unter-
schiedliche Fallgruppen betrafen. Thr gemeinsamer Nenner lag — wie er-
wihnt — in der gegeniiber den normalen Fillen des @o6vog ’axodctog
/phonos akousios abgeschwichten Sanktion, nicht dagegen in einer ge-
meinsamen dogmatischen Grundlage. — Wahrscheinlich versperrten auch
religiose Vorstellungen den juristischen Durchblick (in diesen Sachfra-
gen) in Richtung , Zufall’** — Ein solches Verstindnis klingt auch noch in
(8) der zweiten Anklagerede der Zweiten Tetralogie an, wo es heift:”

»Auch verdient der Angeklagte nicht etwa Straffreiheit wegen der ungliicklichen Um-
stinde seiner Fehlhandlung. Denn wenn das Ungliick nicht durch géttliche Vorsehung
geschieht, dann ist es eine Fehlhandlung und wird dem, der sie begeht, fiiglich zum

* Vgl. dazu die einschligigen Uberlegungen Albin Leskys in Punkt 6 (dieses Beitrags):
Ein altes religioses Verstindnis verstand ndmlich den ,Zufall’ (noch) als von den Gét¢-
tern ,gewollt’ und ,zugeteilt’ oder vom Schicksal verhiangt.

% Zitiert nach Schirren/ Zinsmaier, Die Sophisten 171: Zweite Rede des Ankligers — I 2
(8).
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Verhéngnis; wenn aber den Téter der gottliche Fluch trifft, weil er sich versiindigt hat,
dann ist es nicht rechtens, den Vollzug der géttlichen Heimsuchung zu behindern.*

Die Berufung auf dieses alte religiose Verstindnis durch den Klager,
dessen Argumente ,dick’ aufgetragen werden, soll die Annahme von
,Zufall’ ausschlieBen. Die gewéhlte Formulierung ldsst dabei vermuten,
dass Antiphon diese Auffassung nicht (mehr) geteilt hat, aber seine Schii-
ler dennoch mit dieser alten religidsen Argumentation vertraut machen
wollte, weil immer noch mit ihr zu rechnen war und man sie daher ken-
nen musste. Das spricht dafiir, dass die forensische Behandlung des , Zu-
falls” zur Zeit der Abfassung der Zweiten Tetralogie durch Antiphon
noch in Schwebe war. — Die hier angesprochenen Argumentationslinien
in Antiphons Zweiter Tetralogie wurden wohl auch aus didaktischen
Griinden kontrastreich gezeichnet: Die Anklageseite vertritt einen anti-
quierten, nicht mehr zeitgemiBen — aber offenbar immer noch anzutref-
fenden — Argumentationsstrang. Antiphon selbst dagegen dachte wohl
nicht mehr auf diese Weise und bringt diesen alten Denkansatz deshalb,
weil seine Schiiler auch mit dieser Meinung umgehen kdnnen sollten. Die
argumentative Linie der Verteidigung dagegen entspricht mit ihrer ratio-
nalen rechtlichen Argumentation der Meinung Antiphons.96

Meines Erachtens setzte Antiphon — in der eben zitierten zweiten Rede des Anklégers
(8) der Zweiten Tetralogie — das Argument des Anklédgers, der ,Zufdlle’ auf gottliche
Einwirkung(en) zuriickfithren will, bewusst (!) so ein, dass es zwar der didaktischen
Vollsténdigkeit halber gebracht wird, aber abgelehnt werden musste und wohl auch
abgelehnt werden sollte. Dies ist jedenfalls meine Deutung, zu deren Abstiitzung auch
weitere Indizien beitragen, die zum Teil erst im Kontext der weiteren Ausfithrungen
verstindlich werden.”” Die im genannten Antiphon-Zitat zum Ausdruck gelangende —
antiquierten religidsen Vorstellungen folgende — Gleichsetzung von ,,Zufall (toyn,
togia)™ und ,,gottlich-schicksalhafter Vorsehung® verstellte dem Rechtsdenken lange
den Weg einer disziplindren Weiterentwicklung, denn diese Gleichsetzung bedeutete,
dass das (scheinbar) Zufillige letztlich doch nicht zufillig war, sondern von den Géttern

% Die Gerichtsrede im Choreutenfall baute offenbar auf dieser neuen rechtsdogmati-
schen Grundlage der Zweiten Tetralogie auf. — Dazu bei Anm. 26 ff.

%7 Siehe ab Punkt 5.

% ,Tyche’ bedeutet zunichst ,Zufall’, aber auch Schickung, Schicksal — und insofern
Gliick und Ungliick. Tyche ist auch die Gottin des Gliicks, also des guten Zu-falls.
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oder dem Schicksal — bspw. wegen alter und noch ungesiihnter Schuld — zu-geteilt oder
zu-gemessen worden war!”’

,Zufall’ ist danach das, was zu-fillt und zwar im Sinne von zu-geteilt wird. Und zwar
im Guten/ Gliick ("evtvyio) wie im Schlechten/ Ungliick (dvotvyia). — ,Zufall’/ Tyche
war danach frither ,Schicksal’, das noch liber den Gottern stand. Alte Schuld/ Verfeh-
lung/ Karma wirkten vermeintlich auf diese Weise: Vor uns steht der Schuld-
Zuschreibungsmechanismus mit dem sich Religionen Gefolgschaft sichern. Es brauchte
lange, um diese alte und verfestigte religiose Vorstellung aufzubrechen und schlieflich
aufzugeben. Erst ein Lockern des Gotter- und Schicksalsverstdndnisses schuf Raum fiir
ein neues rechtliches Begriffsverstindnis. Die neue Rechts-Kategorie beginnt sich dem-
nach zu entwickeln, sobald diese Religionsvorstellungen zuriickgedringt werden, und
sie fiillt den sich auftuenden Freiraum. Daher ist es nicht als Zufall zu betrachten, dass
das neue rechtliche Begriffsverstdndnis aufklérerisch-sophistisch — im besten Sinne des
Wortes — vermittelt zu sein scheint und im Laufe der zweiten Hélfte des 5. Jhs. v. C.
parallel zu medizinischen und schlieBlich auch historiographischen Uberlegungen an
Bedeutung gewinnt. All das findet in einer Zeit wachsender Rationalitit und abnehmen-
der antiquierter religidser Vorstellungen statt.

Der griechische Text bringt das durch das Wort ’atvyic zum Ausdruck — was wortlich
eigentlich nicht-zufillig, un-gliicklich oder ohne Zufall heifit. Gemeint ist damit nun-
mehr aber rechtlich: Nicht von den Gottern oder dem Schicksal zugeteilt und rechtsspe-
zifisch dann immer mehr und vor allem: nicht zu vertreten im Sinne von nicht vorwerf-
bar (weil ohne Verschulden). Die umgangssprachliche Bedeutung von ’atvyio oder
*atoynua ist Ungliick, Misslingen, ungliicklicher Zufall. Die neue juristische Bedeutung
dagegen erhédlt — neben und ohne Beseitigung der umgangssprachlichen, den zusétzli-
chen fachspezifischen Sinn von — rechtlichem ,Zufall’: Verstanden als weder von den
Gottern, noch dem Schicksal beeinflusst, noch — und das ist neu — vom jeweils Han-
delnden verschuldet (und daher zu vertreten). — In der Ubersetzung (bspw. von Schir-
ren/ Zinsmaier) wird das so nicht deutlich und wird auch nicht erklirt.'® Das a vor dem
-tuyio oder dem -tOynpa distanziert oder trennt verstaindnismaissig von der alten Bedeu-
tung einer gottlichen oder schicksalsmiBigen Fiigung oder Zuweisung. Und wie die
besagte Textstelle — in einer wohl bewusst gewéhlten, aber kaum mehr vertretbaren,
religids antiquierten Weise — sagt:

% Diese Schuld konnte eine personliche oder familizire gewesen sein. — Ahnlich und
etwa gleichzeitig verlauft die Entwicklung in der Medizin, zeitlich wohl etwas spéter in
der Geschichtsschreibung des Thukydides; dazu mehr in Punkt 6. Der Fortschritt in der
Medizin besteht darin, dass im Corpus Hippocraticum die Meinung vertreten wird, dass
die Gotter keine Krankheiten schicken, sondern dass dies andere Griinde hat.

1% Schirren/ Zinsmaier, Die Sophisten 170 f (2003). — Diese juristische Bedeutung von
Ungliick/ Zufall greifen idF Aristoteles und Anaximenes auf; dazu in Punkt 5.
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,.... wenn das Ungliick nicht durch gottliche Vorsehung geschieht [= *atvyio]'"', dann
ist es eine [menschliche] Fehlhandlung [= ‘apdptmue im Sinne von vorwerfbarem Ver-
halten] und wird dem, der sie begeht, fiiglich zum Verhédngnis [d. h. haftungsmaéssig
zugerechnet].'%

Dieser ,Schluss’ der Anklage verwendet aber nicht nur bewusst religiés antiquierte
Vorstellungen, er ist auch — wohl ebenso bewusst'® — logisch nicht korrekt gezogen;
denn nach dem zutreffenden neuen Verstéindnis war sein Ergebnis ein ganz anderes: Ein
solches Handeln war dann eben gerade nicht mehr als Verschulden (im Sinne von
‘apdptnpa, verstanden als personlich vorwerfbares Verhalten) zurechenbar, sondern
,exkulpierte’ den Verursacher wegen mangelndem Verschulden! — Antiphon verwende-
te meines Erachtens dieses alte und wohl schon damals abgegriffene Argument bewusst
und setzte es — zusammen mit dem angefiihrten fragwiirdigen logischen Schluss — in die
zweite Anklagerede (!), um es mit seinen Schiilern diskutieren und argumentativ-
dialektisch ausrdumen zu konnen. Natiirlich in der Hoffnung sich damit auch in der
(Gerichts)Praxis durchzusetzen. — Wir diirfen ndmlich nicht auler Acht lassen, dass wir
es mit einem Lehr- und Lerntext und nicht mit einem Gesetzestext oder einer Gerichts-
rede zu tun haben. Und es gehort zur Eigenart didaktischer Texte, dass sie die Losung
nicht schon mitliefern, sondern diese vielmehr gesucht und gefunden werden muss.
Auch darin enthaltene logische Fehler oder Schwichen sind vom Schiiler zu entdecken
und auszurdumen. Im Text konnen jedoch — und das ist hier der Fall, ,Winke’ verborgen
sein, die den aufmerksamen Schiiler/ Leser in die gewiinschte Richtung weisen. — Und
gerade dieses antiquierte Vorsehungsargument des Ankldgers wird historisch wenig
spéter und wissenschaftsgeschichtlich signifikant auch von Thukydides aufgegriffen —
der sich damals vielleicht sogar unter Antiphons Schiilern befand (?), als diese Fragen
rechtlich behandelt wurden — und zwar ganz in dem hier aufbereiteten Sinne Antiphons.
Und dieses antiquiert-religiose Denken wird von Thukydides zur Beférderung seiner
eigenen historisch-wissenschaftlichen Zwecke — ebenso wie zuvor juristisch von Anti-

%" Und *atvuyio wird sowohl bei Aristoteles, als auch Anaximenes zum Terminus fiir
,Zufall’.

"2 Daran zeigt sich sehr schon, dass dieses alte religiose Verstindnis, das Entstehen
eines eigenen rechtlichen Zufallsbereichs geradezu verhinderte. Es blieb dafiir kein
(rechtlicher) Raum. — Den Richtern wird dabei in alter rhetorischer Manier Angst zu
machen versucht: Der Ankléger will nimlich sagen — Seht zu, dass ihr durch Euer Urteil
den ,,Vollzug der gottlichen Heimsuchung [nicht behindert]“; dazu Schirren/ Zinsmaier
171 Fn 60.

1% Wir miissen bedenken, dass von Antiphon sowohl die Anklage-, als auch die Vertei-
digungsreden stammen.
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phon und den medizinischen Autoren des Corpus Hippocraticum — wissenschaftlich
abgelehnt.'™

Wenn nun der , Zufall’ — und das zu ihm fiihrende Verhalten — aber weder
von den Gottern stammte, noch schicksalhaft war und auf der anderen
Seite auch keinen rechtlichen Verschuldensvorwurf mehr zu begriinden
vermochte, dann musste dieser ,Zufall’ eine eigene Zurech-
nungs(ausschluss)-Kategorie neben den beiden bereits bekannten und
benannten Bereichen bilden. — So entstand rechtlich — wie in der Folge
(1) iiberhaupt wissenschaftlich — die neutrale Sphire des ,Zufalls’. Diese
Argumente weisen meines Erachtens den Weg zur richtigen Losung der
Zweiten Tetralogie: Auf der einen Seite das von der Anklage meines Er-
achtens gezielt eingesetzte und aus didaktischen Griinden iiberzeichnete
Argument, welches das Verhalten des Angeklagten letztlich von den Go6t-
tern herleitete, weil darin die einzige Chance eines prozessualen Obsie-
gens erblickt wurde und — auf der anderen Seite — die Feststellung der
Verteidigung, dass hier bei verniinftiger Betrachtung kein Verschulden
(mehr) anzunehmen und daher auch keine Haftungszurechnung vorzu-
nehmen war.

® Der praktische Umgang mit den drakontisch-solonischen Gesetzen
hatte offenbar allméhlich das Bediirfnis nach einer Kldrung des bislang
vagen Bereichs unvorsdtzlichen Handelns wachsen lassen. Darin liegt der
tiefere Sinn von Antiphons Speerwurf-Beispiel. Mit der Zweiten Tetralo-
gie hoffte Antiphon wohl, diese bislang mitgeschleppten praktisch-
theoretischen wie systematisch-dogmatischen rechtlichen ,Unsauberkei-
ten’, die auch zu Ungerechtigkeiten in der Haftungszurechnung fiihren
konnten, beseitigen zu konnen.

e Das ist bisher, soweit ich das feststellen konnte, den Blicken der Bet-
rachter verborgen geblieben, denn das Erkennen des ,Zufalls’ wird bis-
lang einem Zeitgenossen des Aristoteles zugeschrieben: Anaximeness von

194 Es fillt hier schwer, Tyche, also blofen historisch-wissenschaftlichen Zufall anzu-
nehmen, — Vgl. dazu die Ausfiihrungen in Punkt 6 und dort insbesondere den Hinweis
auf A. Leskys Ausfiihrungen iiber die Rolle des ,Zufalls’ bei Thukydides.
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105 - - - 106
Lampsakos ™ — und nur in ausgereifterer Form Aristoteles. ~ Heute er-

scheint die Umkehrung dieser Reihenfolge richtiger und zudem ist auch
noch Platons Vorarbeit in Rechnung zu stellen, von Antiphon einmal
abgesehen. — Die Reihenfolge hat also heute zu lauten: Aristoteles — A-
naximenes, wobei der aristotelische Ansatz starke Wurzeln in Platons
Nomoi hat; vgl. dort insbesondere IX 862a:

,lch fir meinen Teil, Kleinias und Megillos, behaupte ndmlich nicht, wenn jemand
einem andern, ohne es zu wollen [pur) fovAduevoc], sondern vielmehr unfreiwillig [’ oAA’
’axov] einen Schaden zufiigt, dass er damit ein Unrecht begeht, allerdings unfreiwillig;
und ich werde auch nicht in der Weise meine Gesetze geben, dass ich dies als unfreiwil-
liges Unrecht hinstelle; sondern ich werde eine solche Schiadigung sogar iiberhaupt
nicht allos7 Ungerechtigkeit betrachten, ganz gleich ob sie jemanden schwerer oder leichter
trifft.

Diese Ausfiihrungen Platons trennen bereits zwischen ,schuldhaft-
fahrlédssig’ (im Sinne von ’axovctoc) und ’axovotlog im Sinne von ,zufél-
lig’ (d. h. kausal, aber ohne Verschulden); freilich ohne den neuen (Zu-
falls)Bereich bereits mit einem eigenen Terminus zu benennen, obwohl
dies bei Antiphon angelegt gewesen wire. — Den Anfang der Entwick-
lung in Richtung ,Zufall’ bildeten wahrscheinlich — schon in vor-
antiphontischer Zeit — Félle/ Sachverhalte bei denen auch ein unvorsétz-
liches Handeln (mangels eines feststellbaren Verschuldens) zu verneinen
und damit auch eine Haftung auszuschlieBen war.'” Es brach sich wohl

1% Dazu insbesondere Punkt 5. — Dabei ist es — wie wir sehen werden — durchaus wahr-
scheinlich, dass der Redner Anaximenes frithere Gedanken, die in der Akademie geédu-
Bert worden waren, sei es von Platon, Aristoteles, Eudemos, Theodektes oder anderen,
verwertet hat. Dafiir spricht auch, dass seine Darstellung — zum Unterschied von jener
des Aristoteles — den Charakter eines Berichts und nicht eigenen Nachdenkens und
Ringens um Klarheit oder Gerechtigkeit besitzt.

1% Jch gehe darauf noch ein.

17 Diese Formulierung deutet darauf hin, dass dieser Rechtszustand von Platon noch als
einer de lege ferenda und nicht schon de lege lata empfunden wurde. — Die Platonzitate
stammen aus der zweisprachigen Platonausgabe der Wissenschaftlichen Buchgesell-
schaft/ Darmstadt.

18 Dag geschah zundchst, wie wir aus Antiphons Schriften wissen, insbesondere da-
durch, dass der Kausalzusammenhang (durch Handlungen des Getdteten/ Verletzten)
fiir unterbrochen gehalten und (in Bezug auf den eingetretenen Erfolg) dem Betroffenen
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allméhlich die Erkenntnis Bahn, dass ein Handeln nicht nur vorsétzlich
oder unvorsitzlich sein konnte, sondern dass auch eine dritte Moglichkeit
bestand — tertium datur, bei deren Vorliegen die beiden anderen (Zurech-
nungs)Moglichkeiten zu verneinen waren. Drakons Sondertatbestéinde
haben hier wohl vorbereitend gewirkt. — Der néchste Schritt war wohl
dann der, dass nach einer handhabbaren Grenze gesucht wurde und man
bestrebt war, den sich hinter dieser Grenze auftuenden Bereich zu benen-
nen, zumal er bislang unbenannt, weil noch nicht wirklich verstanden
und abgegrenzt worden war. — Diese rechtliche Differenzierung wird mit
Antiphon (und der von ihm erkannten Fahrldssigkeit) moglich und er-
reicht.

e Antiphons Ausbildungs- und Lehrbeispicle'”, die noch weitere theo-
retisch-praktische (Rechts)Probleme bergen, die hier nicht behandelt
werden“o, bedeuten natiirlich noch nicht, dass sich seine Meinung in der

alleiniges (Eigen)Verschulden zugewiesen wurde. — Eine solche Konstellation wére
auch bei dem von Plutarch berichteten Fall denkbar gewesen.

19 Daraus ist auch abzuleiten, dass die in diese Beispiele verpackten Rechtsprobleme
zur Zeit Antiphons relevant gewesen sein mussten, weil es unwahrscheinlich ist, dass
der grosse Rhetor und Logograph seinen Schiilern blo3 Unwichtiges und Uninteressan-
tes dargeboten hat. In unserem Fall kann auch im Hinblick auf Plutarchs Bericht von
einer gewissen Aktualitit gesprochen werden. E. Carawan, Rhetoric and the Law of
Draco 181 mwH spricht davon, dass unsere Zweite Tetralogie ,,was clearly inspired by
the cause célebre”.

"0 1¢ch erwihne, neben dem bereits Ausgefiihrten, das Sachverhaltselement, dass der
getotete Knabe angeblich im Augenblick des Unfalls von einem Turnlehrer gerufen und
aufgefordert worden war am Feld liegende Speere einzusammeln; siche (6) der zweiten
Rede des Anklédgers der Zweiten Tetralogie: Schirren/ Zinsmaier, aaO 169. Das eroffne-
te die Frage nach der Haftung dieses Turnlehrers, aber auch die nach einer allfilligen
Veranstalterhaftung, die offenbar — wie uns sogar der nicht gerade substantielle Bericht
Plutarchs erkennen lisst — bereits von Perikles und Protagoras gestellt worden war. Das
hat auch Maschke, Die Willenslehre im griechischen Recht 69 Fn 1 gesehen. Es exis-
tierte danach bereits so etwas — oder wurde doch thematisiert, wie frithe Vorstellungen
einer Organisations-, Veranstalterhaftung oder doch von Organisatorenverschulden.
Auszugehen ist auch dabei offenbar von einer Verschuldenshaftung und einem (wei-
ten?) Eintretenmiissen fiir Gehilfenverschulden. — Zu Perikles und Protagoras vgl. schon
die Ausfiihrungen in Punkt 1 bei Anm. 51. Im Buch wird auch kurz auf die sogenannte
Organonlehre eingegangen. — Auf Fragen des Kausalititsdenkens bei Antiphon gehe
ich in Punkt 3 bei Anm. 119 ein.
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Praxis der Gerichte bereits durchgesetzt hatte. Und zwar weder in seiner
Zeit, noch eine Generation spiter, insbesondere auch noch nicht zur Zeit
Platons und des Aristoteles und vielleicht nicht einmal zu jener des Ana-
ximenes v. L. (?).""! = Wir wissen dariiber zu wenig, aber auszuschlieBen
ist das auch nicht.''? Nach der Diskussion zwischen Perikles und Prota-
goras, dem Aufgreifen der Kategorie ,Zufall’ durch Thukydides (fiir die
Geschichtswissenschaft) sowie in der Folge auch durch die Philosophie
(Platon, Aristoteles, Theodektes) und schlieBlich durch die Rhetorik des
4. Jhs. v. C. (Anaximenes v. L.) verfiigte Antiphons Meinung ab etwa der
Mitte des 4. Jhs. v. C. bereits iiber ein breites und solides theoretisch-
juristisches sowie philosophisch-rhetorisches Fundament, dem durchaus
auch schon die gerichtliche Praxis gefolgt sein konnte. Aber das ist bis-
lang nur eine historische Moglichkeit mit der wir uns vorerst bescheiden
miissen, nicht mehr.'"?

3. Weiteres zur normativen Abgrenzung von ,Zufall’

Es gilt hier aber noch einen weiteren Gesichtspunkt zu kldren: Ndmlich
die nihere Abgrenzung des ,Zufalls’ vom Bereich des Unvorsétzlichen,
also dem von Antiphon geschaffenen blof3 allgemein-fahrldssigen Ver-
halten. Dieser Schritt setzte meines Erachtens bereits ein erstes, wenn
auch noch nicht wirklich umfassend reflektiertes Andenken einer diffe-
renzierenden Unterscheidung innerhalb des unvorsitzlichen Verhaltens
voraus: Denn als ,Zufall’ konnte nur das betrachtet werden — und das ist

" Mag es auch nicht gerade wahrscheinlich sein, dass Anaximenes bloB die ihm ein-
leuchtendere rationale Position (ohne praktisch-forensische Riickkopplung) in sein
Lehrbuch aufgenommen hatte. Auszuschliessen ist das aber bislang auch nicht.

"2 Die didaktische und wohl schon rechtswissenschaftlich zu nennende Aufeinanderbe-
zogenheit, ja Verwobenheit der Probleme in Ausbildungsfillen (Tetralogien) und Ge-
richtsreden zeigt uns aber, dass das, was Antiphon dachte und mit seinen Schiilern dis-
kutierte, nicht blof3 reine Theorie war, sondern dazu diente, anstehende Probleme der
Praxis zu bewiéltigen. Und die waren nicht gering. — An die Zusammenhinge zwischen
Zweiter Tetralogie und Choreutenrede sei aber erinnert.

'3 Durch Aristoteles (siehe Punkt 5) wissen wir, dass Antiphons Fille und Ansichten
um die Mitte des 4. Jhs. v. C. diskutiert wurden.
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bis heute so, was nicht mehr als Verschulden/ Fahrldssigkeit (im Sinne
eines vorwerfbaren Verhaltens) zu werten war; und zwar auch nicht mehr
als leichtes(tes) Verschulden. Eine solche Annahme und das schlieBlich
erzielte normative Ergebnis sind natiirlich als rechtliche Wertung gesell-
schaftsabhingig.

Betrachten wir diese Frage noch néher: Der linear zu denkende Bereich
des ,Un-vorsétzlichen’ reichte danach — wie erwidhnt — von der Grenze
zum Vorsatz (auf der einen) bis zum Ende jedweden Verschuldens (auf
der anderen Seite), und konnte, ja musste daher graduell abgestuft (oder
als schiefe Ebene) gedacht werden. Dieses Verschuldensspektrum wies
somit ein beachtliches Gefille oder deutliche Stufen auf. — ,Zufille’ —
wie der im Speerwurfbeispiel anzunehmende, ,ereigneten’ sich dagegen
unabhingig vom Willen oder auch nur der Einflusssphére des den Erfolg
kausal Herbeifithrenden, standen also auflerhalb dieses Verschuldens-
spektrums. Das lehrt uns Antiphons Speerwurfbeispiel. Solchermalien
sich zwar kausal, aber nicht mehr durch ein Verschulden eines Handeln-
den verwirklichende Erfolge’ sind daher einem Handelnden nicht mehr
zuzurechnen, weil sie von ithm weder beherrscht, noch beeinflusst und
daher auch nicht vermieden werden konnen.''* Einen (Scha-
dens)Verursacher wie unseren Speerwerfer trifft kein rechtlicher (Verhal-
tens)Vorwurf mehr. Vielmehr war das Handeln des Getoteten selbst fahr-
lassig — und natiirlich auch kausal, was vom Vater des angeklagten Kna-
ben in dessen erstem Pliadoyer, Punkte (3) ff, auch mehrfach eingewendet
wird.'"” — Um die Klirung dieser Frage kimpften die Prozessparteien in
Antiphons antilogisch-dialektisch angelegten Prozessreden.''® Antiphons
Zweite Tetralogie ldsst aber argumentativ noch nichts — wie Schirren/
Zinsmaier, B. Cassin und andere meinen — in die Richtung erkennen,

"4 Zur jiingeren Rechtsfigur des ,,gemischten®, weil teilweise verschuldeten Zufalls
(casus mixtus) vgl. die Hinweise in meinem Lehrbuch: Zivilrecht 1 173: Leihe, 178 f:
Verwahrung (2004°).

'3 Gliederung nach Schirren/ Zinsmaier, Die Sophisten 161.

" Hier, im ganz normalen Prozessablauf, liegen vielleicht auch — darauf sei hingewie-
sen, die Wurzeln fiir die berithmten Antilogien des Thukydides, der damit fiir seine his-
toriographische Darstellungsart dem rechtlichen Vorbild (seines Lehrers ?) Antiphon/s
gefolgt sein konnte.
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dass zur Falllosung bereits eine graduelle Unterteilung des (eben erst
geschaffenen!) Fahrldssigkeitsbereichs angestrebt wurde. Das hitte zu-
rechnungsméssig auch (noch) gar nichts gebracht, weil die normativen
Rahmenbedingungen dafiir noch nicht existierten (insbesondere dafiir
keine Rechtsfolgen vorsahen). Der Erfolg winkte vielmehr (nur) dann,
wenn jeglicher Vorwurf eines personlich schuldhaft-fahrldssigen Han-
delns des den Speer schleudernden Jungen ausgerdumt werden konnte,
worum sich dessen ,Vater’ in Antiphons Zweiter Tetralogie redlich be-
miihte. Daran dndert nichts, dass die offenbar angestrebte (verschuldens-
freie) Zone des spidteren ,Zufalls’ begrifflich (im Rechtsbereich) noch
nicht endgiiltig gefasst war. — Wir stehen erst am historischen Beginn
eines normativ eben in Bewegung geratenen dogmatisch-
rechtswissenschaftlichen Differenzierungsprozesses. Allein die Kategorie
des ,Zufalls’ ist in der Zweiten Tetralogie sowohl rechtlich-
zurechnungsmissig, als auch begrifflich bereits angelegt.'’

Die rechtsgeschichtliche Bedeutung des beschriebenen antiphonischen Entwicklungs-
schritts in Richtung ,Zufall’ liegt aber gerade auch darin, dass erst dieser Schritt die
Voraussetzungen dafiir schuf, dass kiinftig im Bereich des (Haftungs)-
Gesamtzurechnungsspektrums — und insbesondere in dessen wichtigen Teilelementen:
Verschulden und Kausalitdt — weitergedacht werden konnte. Konkret vor allem in die
Richtung der (bei Antiphon entwicklungsméssig nur angelegten) Unterscheidung von
Verschuldens- oder Fahrldssigkeitsgraden. Allein die juristische Unterscheidung in
grobe und leichte Fahrldssigkeit bendtigte — wie wir heute wissen — um in ausgereifter
Form in Erscheinung zu treten noch Jahrhunderte, was Schirren/ Zinsmaier, B. Cassin
und andere zu wenig bedacht haben; gleichgiiltig ob man sie in die Zeit der romischen
Klassik oder in die Zeit Justinians verlegt.'"®

® Die Forderung des rechtlichen Kausalitditsverstindnisses durch Anti-
phon und — aufbauend auf diesem ersten griechischen Rechtswissen-
schaftler — in der Folge auch durch Platon, Aristoteles und andere, stellt

"7 In der vorhin erwihnten Platonstelle (Nomoi IX 862a) findet sich der Zufallsbereich
inhaltlich ebenfalls schon vor, wenngleich noch ohne eigene Bezeichnung.

8 7u verhiltnismaBig friihen Ansitzen in diese Richtung bei Platon (Nomoi IX 863cd)
vgl. bei Anm. 199.
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ein weiteres und eigenes Kapitel dar, das aber bereits ausfiihrlich von R.
Maschke'"® behandelt wurde und hier nur erwihnt werden soll.

Auf interessante Kausalititsfragen geht auch die Dritte Tetralogie'”® ein, zumal darin
nicht nur die Unterbrechung des Kausalzusammenhangs, sondern auch schon Fragen
der iiberholenden Kausalitdt sowie Notwehr und Notwehrexzess behandelt werden:
Angeklagt war ein Jiingling, der bei einer Schldgerei einen é&lteren und schwéicheren
Mann, der ihn in einem Streit unter Trunkenen als erster angegriffen hatte, niederge-
schlagen und dabei schwer verletzt hatte. Der Verletzte starb darauf in den Hénden
eines unfihigen Arztes. Maschke'?' spricht von ,.kunstwidriger Behandlung seitens des
zugezogenen Arztes®. Der Angeklagte ging noch wihrend des Verfahrens ins Exil und
wurde von Freunden verteidigt. — Zeugen des Anklédgers, die den Hergang des Streits
bekunden sollten, enthiillten aber auch, dass das Opfer selbst den ersten Schlag gefiihrt
hatte, wozu Carawan anmerkt'?* _Defendant invokes the law allowing superior force
against ‘the first to lay violent hands’ on another.” — Angesprochen wird damit von
Antiphon offenbar der vierte Fall von Drakons erwdhnten Sondertatbestdnden. Als zu-
standigen Gerichtshof nennt Carawan das Delphinion oder den Areopag.'*

® In der mit dem Erkennen der Bedeutung des ,Zufalls’ (im Zusam-
menwirken mit einem vertieften Kausalitéts- und einem neuen Fahrlés-
sigkeitsverstindnis) zum Ausdruck gelangenden Haftungsreduktion lag
ein beachtlicher Modernisierungsschritt des griechischen Haftungssys-
tems: Dies insofern, als — wie erwdhnt — erst dadurch der Weg fiir eine
kiinftige Unterscheidung (innerhalb) des Verschuldensbereichs in leichte
und grobe Fahrléssigkeit vorbereitet wurde und dariiber hinaus mit die-
sem Schritt eine als modern zu bezeichnende dogmatisch durchdachte
Haftungsminderung verbunden ist. — Dadurch konnte auch der Prdiventi-

"% Die Willenslehre im griechischen Recht 72 ff (1926).

120 Dazu Maschke, Die Willenslehre im griechischen Recht 78 ff.
"2l Die Willenslehre im griechischen Recht 79.

122 Rhetoric and the Law of Draco 390 f.

12 Mehr zur Dritten Tetralogie bei Carawan, aaO 301 ff. — Der Hinweis auf diese Tetra-
logie Antiphons erfolgte deshalb, weil uns ihr Sachverhalt ein schones Beispiel fiir die
Frage der tiberholenden Kausalitdt liefert, die erst sehr viel spiter in Rom wieder auf-
gegriffen, dort aber keineswegs das erste Mal thematisiert worden war. Ich referiere hier
im Buch die von R. Maschke, Die Willenslehre im griechischen Recht 101 ff geschil-
derte Weiterentwicklung von der alten fodleveig / bouleusis zur dixy und ypopn
Poviedoews / dike und graphe bouleuseos im Sinne einer allgemeinen Schadensklage
und eines Vorbilds fiir die actio doli ein.
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onsgedanke konsequenter gefasst und durchgefiihrt werden, zumal es auf
Dauer nicht liberzeugen konnte, fiir etwas rechtlich einstehen zu miissen,
was menschlich auch durch Sorgfalt nicht mehr zu beeinflussen war und
sich unabhingig vom Wollen einer Person ereignete'>*; mochte auch —
wie in der Zweiten Tetralogie, ein Kausalkonnex zwischen Handlung und
Erfolg bestanden haben.

Voraussetzung fiir diesen juristischen Denk(fort)schritt war auch das — bereits mehrfach
angesprochene — allméhliche Schwinden oder doch Zuriickgedrangtwerden bestimmter
mit der alten (Gotter)Religion verbundenen Vorstellungen und die damit einhergehende
Mediatisierung des Rechtsverstdndnisses (sowie die bereits angesprochenen mit dem
bisherigen Rechtsverstindnis unvorsétzlicher Tétung/ Schiddigung nicht mehr in Ein-
klang zu bringenden Priventionsiiberlegungen): Denn ein Verhalten zu bestrafen'” —
wenn auch moderater als vorsétzliche Totung/ Mord, das vom Téter/ Schadiger weder
vorhergesehen, noch wie — in der Zweiten Tetralogie verhindert werden konnte, schien
weder rechtspolitisch sinnvoll, noch gesellschaftlich ldnger tragbar. — Zu bemerken ist
dabei ein fachspezifisches Zuriickdriangen religioser Vorstellungen in den sich entwi-
ckelnden Disziplinen Medizin und Jurisprudenz. Antiphon will uns mit der Zweiten
Tetralogie wohl sagen, seine diesbeziigliche Argumentation kommt iiber die Anklage,
dass die Vorstellung, die Gotter schickten derartige Erfolge (wie die ungewollte Totung
eines Knaben) nicht sinnvoll und auch mit der Vorstellung von Géttern schwer verein-
bar sei. — In der Medizin wird im Corpus Hippocraticum etwa gleichzeitig offen ausge-
sprochen, dass die Goétter keine Krankheiten schick(t)en, was ebenfalls lange ange-
nommen worden war und dies insbesondere zur heiligen Krankheit der Epilepsie. Die
Geschichtswissenschaft (Thukydides) folgt mit #hnlichen Uberlegungen. Die Philoso-
phie folgt wenig spéter.

e Deshalb wohl auch die politisch-philosophischen Uberlegungen von
Perikles und Protagoras, iiber deren Ergebnis uns Plutarch leider nichts
Substantielles berichtet.'*® Wir erfahren durch Plutarch auch nicht, ob der
berichtete Fall zu einem gerichtlichen Verfahren fiihrte und wie ein sol-
ches allenfalls entschieden worden war; wenngleich — die Historizitidt des
Berichts einmal angenommen — die Aussprache zwischen dem Staats-

12 Dazu gleich mehr.
123 Die Strafe bestand in diesem Fall in einer zeitlichen Verbannung.

12 Eingehend zu diesen Fragen E. Carawan, Rhetoric and the Law of Draco (1998)
sowie auch schon Maschke, Die Willenslehre im griechischen Recht (1926).
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mann und dem Philosophen gut zu einem unbefriedigenden Verfah-
rensausgang passen wiirde. Aber auch das bleibt bislang Spekulation.

Wir konnen darin einen disziplingeschichtlich bedeutenden Schritt des aufklérerischen
Rechtsverstandnisses und einer ebensolchen rechtspolitischen Argumentation erkennen.
Man konnte sagen: In diesem Fall ist es gelungen, den seit Jahrhunderten geltenden
Nomos zugunsten der natiirlichen Einsicht (vovg / Vernunft, Verstand) zunéchst in Fra-
ge zu stellen und schlieBlich — weil nicht mehr zeitgemiBl — zu beseitigen. — Plutarchs
einschldgige Bemerkung (in der Periklesvita 36) betreffend Perikles und Protagoras
mag dabei andeuten (?), dass an dieser Problematik und einer Haftungsabkldrung in
solchen Fillen sowohl die hochste Politik, als auch eine aufgeklirte Philosophie interes-
siert war. Verstdndlich wére es gewesen! — Vor uns steht aber auch erneut, unabhéngig
von der Historizitdt des Diskurses zwischen Perikles und Protagoras, ein fiir die Grie-
chen charakteristisches Zusammenwirken verschiedener Gesellschafts- und Wis-
sens(chafts)bereiche beim Ldsen bedeutender gesellschaftlicher und rechtlicher Fragen.

Der eben erwéhnte Bericht Plutarchs ist aber schon deshalb mit Vorsicht zu genief3en,
weil er einer Tratsch- und Verleumdungsgeschichte des Periklessohnes Xanthippos
gegen seinen Vater entstammt. Xanthippos soll danach ,,bis an seinen Tod mit dem
Vater in unversohnlicher Feindschaft gelebt haben®. Da Perikles seinen verschwenderi-
schen Sohn finanziell ,kurz’ hielt, versuchte sein Sohn ihn ,.in der Offentlichkeit ldcher-
lich® zu machen. Das von Plutarch berichtete Ereignis sollte offenbar dokumentieren,
mit welch’ unsinnigen Fragen sich sein Vater abgab. — Plutarch:

,,Unter anderem sollte er [sc Perikles] einst, als ein gewisser Epitimios von Pharsalos im
Fiinfkampfe [Pentathlon] ein Pferd aus Versehen mit dem Wurfspiee getroffen und
getdtet hatte, mit dem Protagoras einen ganzen Tag auf die Untersuchung verwendet
haben, wem man wohl mit dem groBten Rechte die Schuld'?’ daran zuschreiben konnte,
dem Wurfspieﬁm, dem, der ihn geworfen, oder denen, die das Wettspiel angeordnet
hétten?*

Bei dem von Plutarch erwihnten Unfall des Epitimios aus Pharsalos
beim Pentathlon handelte es sich aber nicht wie bspw. Schirren/ Zinsmai-
er'” oder R. C. Jebb'*° meinen, um ,,einen sehr dhnlichen todlichen Un-

127" Schuld’ wird hier typisch umgangssprachlich im Sinne von ursichlich und/ oder
schuldhaft gebraucht.

128 Auf die durch Antiphon iiberwundene sogenannte Organonlehre geht Maschke in
seinem Werk (Die Willenslehre im griechischen Recht 63 ff) ein. — ,Organon’ ist hier
im Sinne von Werkzeug zu verstehen, das fiir jemandes Tod kausal war.

12 Die Sophisten 130.
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fall“."*! Der berichtete Sachverhalt — die Tétung eines Pferdes (bei einem
Speerwurfwettkampf) war vielmehr ein juristisch anderer und warf gar
nicht die Frage der Verbannung des Téters und {liberhaupt die Rechtsfol-
gen eines Povog ‘akovotog auf. Allein die Frage der rechtlichen Bedeu-
tung des ,Zufalls’ konnte auch anhand dieses Falles diskutiert worden
sein, was aber die erwidhnten Autoren nicht gesehen haben. — Es wiirde
sich gut in meinen Erkldrungsrahmen fligen, dass Antiphon dies erkannt
und den Sachverhalt seiner Zweiten Tetralogie daher umgestaltet, und
diesen damit gleichsam mit der ndtigen rechtlichen Brisanz versehen hat.
Denn der von Perikles und Protagoras diskutierte Fall besal3 offenbar
einen hohen Bekanntheitsgrad, der auf Antiphons Beispiel abfirben
konnte und deshalb genutzt wurde.

e Der Eindruck, den H. Erbse in seinem Aufsatz ,, Antiphons Rede iiber
den Choreuten* von Antiphon vermittelt'*, ist ein — die {iberraschend
positivere Schlussbetrachtung einmal ausgenommen — denkbar ungiinsti-
ger. Wenn wir jedoch den ,Zufall’, wie es hier geschehen ist, als auch
von H. Erbse herausgestelltes zentrales juristisches Argument Antiphons
— sowohl in der Zweiten Tetralogie wie im Choreutenfall — ernst nehmen,
dann erweisen sich sowohl der Speerwurf des Knaben wie das Verabrei-
chen des ,Giftbechers’ an den Chorknaben als Handlungen, die — nach
Antiphons Meinung — nicht mehr als personlich zurechenbares Verschul-
den/ Fahrléssigkeit eingestuft werden sollten, sondern rechtlich als ,Zu-
fall’ zu bewerten waren. — Damit verliert Erbses negative Gesamtein-
schitzung des Choreutenfalls an Gewicht.

¢

Es bleibt dann immer noch eine Anzahl — bei Erbse nachzulesender — von Argumenten
iibrig, die uns zeigen, dass Antiphon als Redenschreiber und Logograph nicht zimper-

130 The Attic Orators I 52 f.

131 Ahnlich E. Carawan, Rhetoric and the Law of Draco 181 (1998); dort auch folgender
Hinweis: “If we accept the historicity of the anecdote and assume that Pericles and
Protagoras indeed debated this very theme, then it is possible that the incident occurred
in the 440s (or very soon after) — probably the era of Antiphon’s earliest involvement as
legal counsel.” — Wir wissen leider nichts {iber den Unfallhergang des von Plutarch
berichteten Vorfalls.

12 ygl. dazu die Ausfithrungen bei Anm. 26 ff.
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lich war und dass er wie andere Rhetoren, wenn er es fiir nétig hielt, argumentativ auch
tief in die rhetorische Trickkiste zu greifen vermochte.

Mit der hier vertretenen Ansicht verbindet sich also keineswegs die Not-
wendigkeit einer unhistorischen Idealisierung der griechischen Rhetorik.
Aber das, was wir in Antiphons rhetorischem Verhalten wahrnehmen,
bewegt sich offenbar noch innerhalb der Bandbreite des rhetorisch Ubli-
chen — und, was fiir ein zutreffendes historisches Urteil wichtig erscheint
— damals wohl auch von einem Rhetor Erwarteten. Das Ansehen, das
Antiphon als Logograph, Redner und Lehrer genossen haben soll, spricht
fiir eine derartige Annahme. — Das Urteil des Thukydides iiber (seinen
Lehrer) Antiphon scheint mir dies trefflich zum Ausdruck zu bringen,
wenn es neben dem Lob und der Bewunderung, die es enthélt, auch jene
leise Kritik anklingen ldsst, die Antiphons problematische Seiten nicht
verdringt.'”?

Insgesamt erweist sich somit die Choreutenrede Antiphons als Beleg
dafiir, dass seine Zweite Tetralogie im hier vertretenen Sinne zu verste-
hen ist. Die beiden Werke stehen danach in einem inneren gedanklichen
Zusammenhang und bauen insofern aufeinander auf, als die vor einem
Gericht gehaltene Choreutenrede thetorisch-rechtspraktisch anwendet,
was in der Zweiten Tetralogie didaktisch-rechtstheoretisch entwickelt
worden war. Der ,moderne’ und zukunftstrachtige sowie bereits wissen-
schaftliche Grundgedanke ist dabei in beiden Werken derselbe: Ohne
(personliches) Verschulden (im Sinne von zurechenbarer Fahrldssigkeit),
keine Haftung! Und ergédnzend tritt hinzu: Der juristische ,Zufall’ beginnt
dort, wo ein (personliches) Verschulden sinnvoller Weise (d. h.: gesell-
schaftlich notwendig) nicht mehr anzunehmen ist. — Ein solches Ver-
stdndnis erdffnete aber auch, gleichsam als willkommenen Nebeneffekt,
beachtliche rhetorische (Entfaltungs)Moglichkeiten, was uns zeigt, dass
vielleicht auch solche Aussichten, die rechts-theoretische Entwicklung
vorangebracht haben.

13 Der Peloponnesische Krieg VIII 68, 1; Originalzitat in Anm. 267.
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4. Antiphon und das romische Recht

Wie es scheint, zog Antiphons Speerwurfbeispiel aus dessen Zweiter Tet-
ralogie noch weitere Kreise in der Rechts- und Wissenschaftsgeschichte
(der Haftungszurechnung): Es gab ndmlich insofern ein juristisches
,Nachspiel’, als etwa 600 Jahre spiter rémische Klassiker dieselben Haf-
tungsbeispiele bringen, was meines Erachtens eher fiir eine Ubernahme
spricht, als dass es als historischer Zufall betrachtet werden kann. Dafiir
spricht auch, dass in Rom beziiglich der Speerwurfbeispiele erneut Ulpi-
an (ermordet 228 n. C.) im Spiele ist, von dem wir wissen, dass er auch
sonst immer wieder griechisches Rechtsgedankengut zu nutzen wusste.'**
— Die Unterscheidung zwischen Vorsatz, Fahrlissigkeit und Zufall kann-
te aber schon Gaius, worauf noch eingegangen wird.

® Die Digesten behandeln unter dem Titel ad legem Aquiliam (9, 2) ein-
schldgige Fragen im Rahmen der Sachbeschddigung, die dieses Gesetz
regelt. Die lex Aquilia wird ins Jahr 287/6 v. C. gesetzt und unterschied
noch nicht (1) zwischen vorsitzlichem und unvorsitzlichem Handeln'*’
und ebenso wenig zollte sie neben der unmittelbaren Schédigungshand-
lung der bloB mittelbaren Schidigung Bedeutung. Auf die diesbeziiglich
weit Volr%usgeeilte griechische Rechtsentwicklung wurde bereits hinge-
wiesen.

B. Kiibler betonte in seinem Aufsatz ,,Griechische Philosophie und die
Lehre von den Verschuldensgraden® (65 f), dass auch noch (!) die lex
Aquilia den ,,Unterschied von Widerrechtlichkeit [im Sinne von objekti-
ver Rechtsverletzung] und Verschulden [im Sinne von subjektiv vor-
werfbarer Rechtsverletzung] noch nicht* kannte. Sie habe ndmlich nur

13 Ich fiihre dazu im Buch (Kapitel I 9) Beispiele an, etwa: Aspekte des nomos moi-
cheias; der actio institoria; der Grundsétze in dubio pro reo und ambulatoria est voluntas
defuncti ... (D. 24, 1, 32, 3 und 34, 4, 4); oder die beriihmte Rechtsdefinition ius est ars
boni et aequi (D. 1, 1, 2 pr. unter Berufung auf Celsus); vgl auch den Hinweis bei Anm.
152. — Ahnliches gilt fiir Gaius.

1% Dazu bspw. Mayer-Maly, Romisches Recht insbesondere 164 f sowie Kaser/ Kniitel,
Rémisches Privatrecht 319 ff (2003'7).

13 Zur bouleusis und dike bouletseos vgl. bei Anm. 30 und 123.
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verlangt, dass der Schaden iniuria, also widerrechtlich zugefiigt worden
sei — damnum iniuria datum:

,Das entspricht der allgemein angenommenen Ansicht, dass das éltere Recht nur auf
den Erfolg sah, dagegen die Willensrichtung des Taters unberiicksichtigt lieB. Dagegen
finden wir schon bei den Juristen der Ciceronianischen Zeit das subjektive Verschulden
fiir die Beurteilung der Tat und ihre Folgen getrennt von der objektiven Widerrechtlich-
keit beachtet; es begegnet auch bei ihnen bereits die Unterscheidung des Verschuldens
in Vorsatz (dolus) und Fahrldssigkeit (culpa, neglegentia), die dann zu der bekannten
Abstufung: dolus, culpa, casus* fiihrte."*” (Hervorhebungen von mir)

Im Gegensatz zu dieser romischrechtlichen Entwicklung unterschied das
griechische Recht seit Drakon explizit zwischen vorsdtzlicher (Mord)
und unvorsitzlicher Tétung (Totschlag) und berticksichtigte damit bereits
Formen der inneren oder subjektiven Tatseite, mochte auch der Bereich
des unvorsétzlichen Handelns noch manche Frage offen gelassen ha-
ben."** — Vergleicht man aber den griechisch-drakontischen noch mit
dem romischen Losungsansatz der lex Aquilia zeitlich und inhaltlich,
wird deutlich, was von Meinungen zu halten ist, die die Romer — im Ge-
gensatz zu den Griechen — als herausragend begabtes Juristenvolk verste-
hen wollen. Folgt man einer solchen Pridmisse ist natiirlich die Versu-
chung groB3, Rezeptionen nicht wahrhaben und die Leistungen anderer
Volker nicht anerkennen zu wollen.

® Der folgende romische Kurzsachverhalt in den Digesten erinnert an
Antiphons Fall:'* — Es handelt sich um Digesten 9, 2, 9, 4, Satz 1 (T6-
tung eines Sklaven beim Spiel/ Speerwurftraining — Die Anwendung der
Lex Aquilia wird bejaht) und Digesten 9, 2, 9, 4, Satz 2: Nach Ulpian im
18. Buch zum Edikt.

7 Der zeitliche Unterschied zwischen Griechenland und Rom betrug danach etwa 400
Jahre, wenn man von Antiphon aus rechnet, etwa 600 von Drakon aus.

1% Wie wir bereits gesehen haben, regelte das drakontische Gesetz im Rahmen der Son-
dertatbestéinde auch schon zwei Fallgruppen, die den ,Zufall’ betrafen, sodass in nuce
bereits die Dreiteilung von Vorsatz, unfreiwilliger Totung (~ Fahrlédssigkeit) und ,Zu-
fall’ vorliegt.

1% Kaser/ Kniitel, Romisches Privatrecht 221 erwihnen hier sogar ,,Antiphon v. Ram-
nos®, gehen aber nicht ndher auf ihn und die in den Stellen steckende Problematik ein.
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Der erste Fall (Satz 1) lautet:'*’
,,Sed si per lusum iaculantibus servus ,Wurde aber ein Sklave dadurch getotet,
fuerit occisus, Aquiliae locus est. dass Leute wihrend eines Spieles Speere

warfen, so kommt die Lex Aquilia zur
Anwendung.*

Der zweite im Vergleich zum ersten etwas modifizierte Sachverhalt (Satz
2) dhnelt noch mehr Antiphons Beispiel und lautet:'*!

., ... Sed si cum alii in campo iacularen- »Wenn aber Sportler auf einem Sportplatz
tur, servus per eum locum transierit, Aqui- Speere warfen und der Sklave gerade iiber
lia cessat, quia non debuit per campum dieses Geldnde ging, entfillt jedoch die
iaculatorium iter intempestive facere.” Lex Aquilia, weil er nicht zur Unzeit ein

dem Speerwerfen dienendes Geldnde hatte
iiberqueren diirfen. ...«

Der in diesem Beispiel enthaltene Hinweis auf die ,,Unzeit* zeigt uns,
dass fiir die Losung dieses Falles — wie in Antiphons Zweiter Tetralogie
— primér das Eigenverschulden des durch den Speerwurf getiteten Skla-
ven herangezogen wurde; freilich ohne dabei rechtlich auf die (ebenfalls
im Sachverhalt angesprochene) Kausalitidts- und Zufallsproblematik zu
achten, die sich auch hier (fiir den Werfenden) stellte. Das Eigenver-
schulden des Getoteten nimmt aber auch hier vom Werfenden jeden Ver-
schuldensmakel und siedelt dessen Handeln juristisch offenbar im ,Zu-
fallsbereich’ an, ohne dies aber auszusprechen. — Das Zurechnungszu-
sammenspiel von Kausalitdt, Verschulden und Zufall bleibt unerwihnt
(oder unerkannt).

Der Hinweis in Digesten 9, 2, 10 auf Paulus (im 22. Buch zum Edikt) stellt klar, dass
dieser dazu angemerkt hatte, dass ,,auch gefahrliches Spiel ... Verschulden* begriinden
konne. Paulus war ein jiingerer Zeitgenosse Papinians, Ulpians und der Severenkai-

ser'®. — Der ,Zufall’ wird aber auch von ihm nicht reflektiert, obwohl fiir den verursa-

140 Zitiert nach: Corpus Iuris Civilis. Text und Ubersetzung, II Digesten 1-10 (Hg von
Behrends/ Kniitel/ Kupisch/ Seiler).

1 Ubersetzung wie in Anm. 140.

2 Diese Losung lisst vieles offen, etwa die hinreichende Absicherung des Gelindes
und die Erkennbarkeit der Gefahr etc.

14 Septimius Severus: 193-211 n. C. sowie Alexander Severus: 222-235 n. C. — Litera-
tur zu den romischen Juristen: W. Kunkel, Die romischen Juristen (Nachdruck 2001).
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chenden Speerwerfer (neben dem moglichen Eigenverschulden des Getdteten) — wie
erwéhnt — ein solcher unter Umsténden anzunehmen war.

Die romische Klassik erreicht in diesen Stellen noch nicht griechisches,
insbesondere nicht antiphontisches Niveau.

Antiphon pladierte, wie wir bereits wissen, im Rahmen seiner tetralogischen Prozessre-
den fiir einen Haftungsausschluss wegen eines anzunehmenden (ausschliesslichen)
Eigen- oder Selbstverschuldens des Getdteten, allenfalls wegen eines Fremdverschul-
dens Dritter, womit implizit auch bereits die Moglichkeit von Mitverschulden angespro-
chen wird, das demnach von den Griechen offenbar ebenfalls schon gesehen wurde.
Auch der Diskurs zwischen Perikles und Protagoras deutet in diese Richtung; argumen-
tum: Verschulden der Veranstalter. Plutarchs nicht sehr gehaltvoller Bericht muss nicht
so verstanden werden, dass stets nur eine der angefiihrten Haftungsmoglichkeiten zum
Zug kommen sollte. Es konnte durchaus auch schon Mitverschulden iiberlegt worden
sein. — Die Digesten behandeln die Mitverschuldensproblematik in diesem Kontext auch
nicht im Rahmen des beriihmten Barbierfalles (Digesten 9, 2, 11 pr.: Ulpian ad edic-
tum), wo ausgefiihrt wird:'**  Ebenso schreibt Mela: Als einige spielten und dabei einer
den Ball mit Wucht auf die Hénde eines Barbiers schleuderte und dadurch die eine
Hand nach unten driickte, wurde die Kehle eines Sklaven, den der Barbier gerade rasier-
te, von dem angesetzten Rasiermesser durchschnitten: Derjenige von den Beteiligten
hafte, nach der Lex Aquilia, den Verschulden treffe. Proculus meint, den Barbier treffe
Verschulden. Und in der Tat, wenn er dort rasierte, wo man gewdhnlich spielte oder
lebhafter Verkehr herrschte, gibt es etwas, was ihm vorgeworfen werden kann. Doch
konnte man nicht zu Unrecht auch folgende Meinung vertreten: Vertraut sich jemand
einem Barbier an, der seinen Sessel auf einem gefdhrlichen Platz aufgestellt hat, so
muss er sich bei sich selbst beklagen.” — Darin liegt nach Ulpian die Annahme von
Alleinverschulden des Rasierten, was aber kaum sachgerecht erscheint, zumal die An-
nahme von Mitverschulden des Rasierten die bessere Losung wire.

e Das aus der Mitte des 5. Jhs. v. C., also perikleischer Zeit, stammende
romische Zwolftafelgesetz kannte eine Formulierung, die aber noch nicht
als Widerhall des behandelten griechischen Diskurses (von Drakon zu
Antiphon) betrachtet werden kann. Dieser Text bewegt sich vielmehr
noch auf vor-drakontischem Niveau. Dieses romische Gesetz kennt ndm-
lich weder die drakontischen Sondertatbestinde, noch wurde die grund-
satzliche Unterscheidung Drakons zwischen vorsitzlichem und unvor-

144 7itiert wie in Anm. 140.
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sdtzlichem Handeln bereits vergleichbar explizit gelost. — Tafel VIII 24a
lautet:

,,Si telum manu fugit magis quam iecit, »Wenn eine Waffe [telum = Fern- oder

aries subicitur”. Wurfwaffe, Geschof3] mehr ohne Absicht
des Werfenden aus der Hand gelangt, als
dass er sie (bewusst) geworfen hat, wird
ein Siihnebock gestellt.«'*®

R. Diill merkt dazu (aaO 94) an: ,,Bei Tétung ohne Ttungsabsicht soll keine Strafe,
sondern nur religiose Sithnung eintreten.” — Auch die drakontische Sanktion war bei
schlicht unvorsitzlichem Handeln, und vor allem in den erwdhnten Sonderfallen, mil-
der, begniigte sich in den Fillen unvorsatzlicher Tétung aber nicht mit kultischer Reini-
gung. Nur die drakontischen ,Sondertatbestinde’ sahen keine Strafe, sondern nur kulti-
sche Reinigung vor.

Dieser Formulierung des Zwdlftafelgesetzes kann nur andeutungsweise
eine Unterscheidung zwischen vorsitzlichem und unvorsitzlichem Han-
deln entnommen werden, nicht mehr. — Auch Gaius deutet in seiner
Kommentierung des Zwolftafelgesetzes (1 IV ad XII tab. = D. 47, 9, 9)
dessen Regelung wohl noch so, dass hier noch nicht zwischen Fahrlés-
sigkeit und Zufall unterschieden wird.

Nachdem er zuerst (D. 47, 9, 9) die ,,absichtliche” Begehung der Tat behandelt, fiihrt
Gaius aus: ,,Geschah sie aber mehr zufillig, d. h. infolge Fahrléssigkeit, so wird dem
Tater befohlen, ...“ (si vero casu, id est neglegentia) — ,Zufall’ und ,Fahrldssigkeit’
wurden demnach auch nach der Meinung des Gaius in den Zwolf Tafeln noch nicht
unterschieden.'*

® Anders die Institutionen des Gaius (111 211), wo zur lex Aquilia aus-
gefiihrt wird:'"’

., Is iniuria autem occidere intellegitur, ,Begreiflicherweise totet derjenige wider-

15 UJbersetzung nach R. Diill, Das Zwdélftafelgesetz, Texte, Ubersetzungen und Erliute-
rungen (1995). — Die Ubersetzung von D. und A. Flach, Das Zwdlftafelgesetz 134
(2004) lautet: ,,Wenn jemandem eine Wurfwaffe eher der Hand entschliipft ist, als dass
er sie geworfen hat, soll er zur Siihne einen Bock stiften.*

146 Hervorhebungen von mir.

"7 Text und Ubersetzung nach U. Manthe (Hg), Gaius Institutiones. Die Institutionen
des Gaius 310 £ (2004).
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cuius dolo aut culpa id acciderit; nec rechtlich, durch dessen Vorsatz oder Fahr-
ulla alia lege damnum, quod sine iniuria  ldssigkeit dies [sc. die Totung fremder
datur, reprehenditur, itaque inpunitus Sklaven oder quadrupes] vorgekommen ist;
est, qui sine culpa et dolo malo casu ein Schaden, der nicht widerrechtlich zuge-
quodam damnum committit.” fligt wird, wird auch durch kein anderes

Gesetz gebiiflt, und so ist straffrei, wer ohne
Fahrlissigkeit und Vorsatz durch einen
ungliicklichen Zufall einen Schaden herbei-
gefiihrt hat.“ (Hervorhebungen von mir)

Gaius kennt demnach bereits — etwa 570 Jahre nach Antiphon und etwa
500 Jahre nach Aristoteles — die griechische Unterscheidung von Vor-
satz, Fahrlissigkeit und Zufall. Eine Ubernahme aus dem griechischen
Recht ist zwar nicht nachweisbar, aber dennoch wahrscheinlich. Gaius
gilt wie Ulpian als Einfallstor fiir ,Griechisches’ (F. Pringsheim). — Die
Vermittlung konnte aber auch schon liber Q. M. Scaevola (Ciceros Leh-
rer) gelaufen sein, der die Ubertragung dieser griechisch-aristotelisch-
platonisch-antiphonischen Ergebnisse ins romische Recht vorgenommen
haben konnte, zumal er es auch gewesen sein soll, der die aristotelische
Unterscheidung von Vorsatz, Fahrldssigkeit und Zufall vom Strafrecht
ins romische ius civile {ibertragen hat, wozu es nur den Willen brauchte,
dies zu tun, denn Modifikationen waren nicht nétig.'*® — Ob Cicero die
Meinung seines Lehrers (Scaevola) nur unvollstindig wiedergab oder
von seinem Lehrer nichts anderes gehort hatte, muss hier offen bleiben,;
Ciceros Ausfiihrungen (insbesondere in Pro Tullio 51) ist aber meines
Erachtens noch keine klare Unterscheidung der Trias von Vorsatz, Fahr-
lassigkeit und Zufall zu entnehmen. Er fiihrt dort aus:'®

»,Wem konnte es, da du mich ja auf die Zwolf Tafeln verweist, eher zukommen, dass
ihm verzichen wird, als einem, der jemanden unbeabsichtigt getdtet hat [imprudens
occiderit]? Niemandem, denke ich. Dies ist ndmlich ein ungeschriebenes Gesetz der
Menschlichkeit [tacita lex ... humanitatis], dass von einem Menschen nur fiir Vorsatz,

8 Dazu B. Kiibler, Griechische Einfliisse auf die Entwicklung der rémischen Rechts-
wissenschaft gegen Ende der republicanischen Zeit 88 f. — Kiibler erwdhnt hier aaO 89
in Fn 1, dass Themistios (ein byzantinischer Jurist des 4. Jhs. n. C.; zu ihm H. Dérrie,
Themistios, in: Der Kleine Pauly V 677 ff) ,.diese Entdeckung des Aristoteles 6fter*
gepriesen habe.

149 Zitat nach D. Flach, Das Zwolftafelgesetz 134 f (2004). Bei Flach findet sich zu
unserer Stelle keine Kommentierung oder Anmerkung.
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nicht fiir ein Missgeschick [ut ab homine consilii, non fortunae'*® poena repetatur] zur
Strafe Wiedergutmachung verlangt wird. Dennoch haben die [romischen] Vorfahren fiir
genau diesen Fall Gnade nicht gewéhrt. [Diese konditionale Verkniipfung offenbart
geringes Verstdndnis.] Denn es steht die Bestimmung auf den Zwolf Tafeln: ,,Wenn
(jemandem) eine Wurfwaffe eher der Hand entschliipfte, als dass er sie warf ...* [Gera-
de in diesem Fall war ja nur ein Sithnebock zu stiften!]

Der ,Zufall’ stellte aber auch im romischen Recht spdtestens seit Gaius
die Haftungs- und Zurechnungsgrenze dar, die im rechtsgeschiftlichen
Bereich nur ausnahmsweise (bei der custodia-Haftung) iiberschritten
wurde.

Meines Erachtens hat aber fiir diese angeblich rein rémischrechtliche Ubertragung
(Scaevolas) vom Straf-, ins Zivilrecht bereits Platon in seinen Nomoi (IX 862b) wichti-
ge Vorarbeit geleistet, wenn nicht diese schon vorweggenommen. Bei ihm heifit es
namlich: ,,... darauf muss der Gesetzgeber sehen, und auf diese beiden Dinge muss er
sein Augenmerk richten, auf die Ungerechtigkeit und auf die Schéadigung [npog te
*aduciav kaw PAAPny, ...]; und den Schaden muss er durch seine Gesetze mdglichst
unschéigli]ch machen [kal T pév Propiv *afraBic Toic vopolg *eig T duvatov Tomtéoy,

L]

® In romisch-klassischer Zeit verdichten sich aber die Bemithungen um
ein funktionales Verstindnis und Verhéltnis der verschiedenen Schuldty-

0 Fortuna erscheint als Ubersetzung aus dem Griechischen: tyche/ toyn insbesondere
von dvarvyio/ Missgeschick, Ungliick. Die in den Zwolf Tafeln angesprochene Unter-
scheidung zwischen vorsétzlich und unvorsitzlich wird hier nicht thematisiert; insbe-
sondere auch nicht hinsichtlich der Unscharfe von unvorsétzlich, das ja (auch im grie-
chisch-drakontischen Sinne) sowohl Fahrlassigkeit wie Zufall umfasste. Bei Cicero
fehlt hier das Versténdnis fiir Fahrlédssigkeit vollig! Er scheint nur zwischen Vorsatz und
Missgeschick unterscheiden zu wollen. Dass es sich hier nicht um eine einmalige Unge-
nauigkeit handelt, beweist eine andere, ebenfalls bei Flach (aaO 135) zitierte Stelle
(Topica 64), in der erneut nur zwischen Vorsatz und Missgeschick unterschieden wird.
— Die Betonung der Nichtzurechenbarkeit eines (ungewollten) Missgeschicks erinnert
sowohl an eine Stelle in Platons Nomoi, als auch Aristoteles (vgl. bei Anm. 185). Cice-
ros Formulierung ,.tacita lex ... humanitatis* weist ebenfalls in Richtung griechisches
Rechtsdenken.

! Vgl. dazu auch Anm. 196. — Der Begriff Schaden/ fAGfn hat hier bereits einen zivi-
listischen Gehalt.
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pen sowie der Haftungs- und Zurechnungskategorien Kausalitit (?)'%,

Verschulden und Zufall. — In Bezug auf den ,Zufall” kommt es bereits zu
einpragsamen, ja formelhaften, rechtssprichwdrtlichen Aussagen:

Die bekanntesten sind casum sentit dominus (zeitliche Entstehung?); casum sentit is,
quem tangit (Entstehung?); casus a nullo praestantur — fiir Zufalle ist haftungsmaBig
nicht einzustehen; mittelbar: damnum sine iniuria esse potest (Schaden kann auch ohne
Unrecht entstehen — d.h.: Nicht fiir jeden Schaden ist einzustehen) oder res perit suo
domino — der Untergang einer Sache trifft den Eigentiimer uam'>® — Es ist erneut Ulpi-
an, der hier die griechische Linie am konsequentesten fortfiihrt, wenn er nach den Di-
gesten 50, 17, 23 formuliert: quae sine culpa accidunt, a nullo praestantur — fiir unver-
schuldeten Schaden ist nicht einzustehen. Ein voller Beweis fiir eine Ubernahme oder
auch nur eine Beeinflussung aus griechischen Quellen ist heute nicht mehr zu erbringen,
die Wahrscheinlichkeit einer solchen Annahme ist aber groB.

Die erwidhnten rechtssprichwortlichen Aussagen haben bis hin zu den
groBBen Kodifikationen an der Wende vom 18. zum 19. Jh. (PreuBALR,
frCC, 6ABGB), und damit bis heute, ihre grundsétzliche Kraft und Rich-
tigkeit beibehalten. Aber nur das ABGB trifft eine — offenbar vermeint-
lich ausschlieBlich an das rémische Recht ankniipfende — allgemeine kla-
re Normaussage zur Bedeutung des ,Zufalls’. — Aber in diesen romischen
,Formeln’ steckt, wie wir mittlerweile wissen, griechischer Geist und vor
allem auch griechisches Rechtsdenken, das mehr als bloBe Vorarbeiten
fiir diese Formeln geleistet hat.'>* Das Ende dieser langen Entwicklungs-
linie stellt vorerst die Regelung des § 1311 Satz 1 ABGB'*’ dar:

' Die Zurechnungselemente Kausalitit, (Mit)Verschulden und Zufall spielen bei der
sogenannten iiberholenden Kausalitit bereits eine wichtige Rolle; zum griechischen
Recht vgl. schon Antiphons Dritte Tetralogie (dazu bei Anm. 120), zum romischen
Recht, Kaser/ Kniitel, Romisches Privatrecht 220 ff.

'3 ygl. Liebs, Lateinische Rechtsregeln und Rechtssprichworter (1982).

13 Vgl. etwa Kaser/ Kniitel, Romisches Privatrecht 231 (2003'"): Hier findet sich aber
die Unterscheidung in einfachen oder niederen Zufall (casus oder casus minor) sowie
hoheren Zufall (casus maior oder casus fortuitus), welcher auf héherer Gewalt (vis mai-
or) beruht. — Auch diese Unterscheidung besitzt bereits griechische Wurzeln. — Im r6-
mischen Recht war im Rahmen der custodia-Haftung ausnahmsweise auch fiir ,Zufall’
einzustehen; vgl. Kaser/ Kniitel, Romisches Privatrecht 225.

> Dem deutschen BGB fehlt eine allgemeine Regelung des ,Zufalls’; es kennt nur
einzelne Zufalls-Regeln, etwa bei Verzug, casus mixtus bei unerlaubter Handlung und
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,Der bloBe Zufall trifft denjenigen, in dessen Vermdgen oder Person er sich ereig-
net< 156

Das entspricht der romischrechtlichen Formel: casum sentit dominus.

® Die iiblichen romischrechtlichen Lehrbuchdarstellungen wissen nichts
von dieser interessanten und lehrreichen, tiber Jahrhunderte, ja Jahrtau-
sende verlaufenden Entwicklung des Haftungs- und Zurechnungsinstru-
mentariums vom griechischen zum roémischen und von diesem — iiber das
romisch-gemeine und Naturrecht — zum modernen Recht. — Als Beispiel
sei die letzte Auflage von Kaser/ Kniitel"”’ erwihnt, wo die hier aufge-
zeigte Entwicklung nicht einmal am Rande erwéhnt wird. Das lauft auf
ein rechtsgeschichtliches Verzeichnen historischer Abldufe hinaus, zumal
das Gegenteil (des dort Ausgefiihrten) fiir manche Frage lingst feststeht
und die Fundstellen leicht zugénglich sind. — Wir lesen bei Kaser/ Knii-
tel:

,Die moderne Zivilrechtslehre pflegt fiir die Schadenersatzpflicht zwei allgemeine Er-
fordernisse aufzustellen: Der Téter muss die Schédigung durch sein Verhalten verur-
sacht haben; und er muss ... sich dabei schuldhaft verhalten haben. Dieses ,Verschul-
densprinzip’ wird auf das romische Recht zuriickgefiihrt. Dabei stuft man die Haftung
im einzelnen nach den Graden des Verschuldens ab und unterscheidet als seine Haupt-
formen Vorsatz und Fahrléssigkeit.*

Kein Wort von der Entdeckung der Fahrldssigkeit durch Antiphon und
deren Entwicklung insbesondere durch Aristoteles. Nichts dariiber, dass
das erwéhnte Verschuldensprinzip bereits die Griechen entwickelt hatten.
Und ebenso nichts iiber die bereits weitreichenden griechischen Ergeb-
nisse im Bereich des Kausalitdtsdenkens. Und keine Erwéhnung der Rol-
le des ,Zufalls’ in dieser verflochtenen Genesis. — Dasselbe wiederholt

beim Untergang von Sachen. — Auch das sonst so vorbildliche PreuBALR kannte keine
allgemeine, dem ABGB vergleichbare, Regel, und wird damit zum Vorbild fiir spétere
legistisch-kasuistische Einzelregelungen; dtBGB, SchwOR etc. Der franzosische Code
Civil hiillt sich in Schweigen und der italienische Codice Civile kennt wie das Schwei-
zerische OR nur kasuistische Einzelregeln. Das Schweizerische OR hat aber vom
ABGB vielleicht den casus mixtus iibernommen; vgl. Art 306 Abs. 3 OR.

1% Dazu meine Ausfithrungen, in: Zivilrecht 579 ff (2004%).
157 Romisches Privatrecht 219 (2003').
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sich im genannten Lehrbuch auf Seite 237, wo der ,Zufall’ behandelt
wird. Der Fehler wiegt hier aber geringer, weil die erst hier aufgezeigte
Entstehung des ,Zufalls’ am Ende des 5. Jhs. bzw. spétestens um die Mit-
te des 4. Jhs. v. C. im antiken Griechenland bislang weithin unbekannt
geblieben zu sein scheint, weil man sich im Bereich der Romanistik gar
nicht die Miihe gemacht hat, die juristischen AuBerungen von Platon,
Aristoteles oder gar von Antiphon oder Anaximenes von Lampsakos zur
Kenntnis zu nehmen. Und auch der bereits vor 75 Jahren veroffentlichte
Aufsatz des Fachkollegen Bernhard Kiibler fiel offenbar ebenso dem
Vergessen oder vielleicht auch der curricularen Verdrangung anheim,
wie das wichtige Buch Richard Maschkes.'*®

e Karl Binding hatte in der SZ/ RA 39 (1918) 30"’ die Dreiteilung der
Haftungskriterien in Vorsatz, Fahrldssigkeit und Zufall noch als ,,gldn-
zende Entdeckung® der Rémer gepriesen.'® Es war das Verdienst Bern-
hard Kiiblers dieser Einschitzung mit dem Hinweis auf Anaximenes von
Lampsakos und Aristoteles widersprochen und die Wahrscheinlichkeit
einer romischen Entlehnung von griechischen Vorbildern plausibel ge-
macht zu haben.'®!

Kiibler weist hier auf v. Woess (Das romische Erbrecht und die Erbanwérter, 1911),
Stroux (Summum ius, summa inuria, 1949), Q. Mucius Scaevola, den Lehrer Ciceros,
Cicero selbst und dessen Studienkollegen Servius Sulpicius hin und konstatiert: ,,Dass
die Einteilung der Haftungsgrade griechischem Vorbilde entlehnt war, dafiir kann man
sich auch auf Inst. 4, 4 pr. berufen, eine Stelle, die, wie Collatio 2, 5, 1 erweist, aus dem
liber singularis de iniuriis des Paulus entnommen ist. Hier heif3t es: culpa, quam Graeci
*adiknua dicunt. (Mehr bei Kiibler.)'*

1% Zu Verdringungsmechanismen in der (Rechts)Wissenschaft vgl. nunmehr meinen
Aufsatz: Rechtswissenschaft und Psychoanalyse, in: W. Ernst/ H. J. Walter, Psychoana-
lyse an der Universitét 7 {f (2004).

139 Culpa. Culpa lata und culpa levis.

1% ygl. B. Kiibler, Der Einfluss der griechischen Philosophie auf die Entwicklung der
Lehre von den Verschuldensgraden im romischen Recht 66.

! Dazu insbesondere aaO 71 f.

12 Solche Hinweise auf griechische (Rechts)Wurzeln sind in den Digesten nicht selten.
Aber sie werden offenbar nicht gebiihrend zur Kenntnis genommen; vgl. etwa 1 p. D.
50, 16, 236 pr.: Graeci eappoxov dicunt.
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Kiibler war es auch, der diese haftungsrechtlich so bedeutende Dreiglie-
derung nicht nur als ,,Normierung nach ZweckmaiBigkeitsriicksichten®,
sondern bereits als ,, wissenschaftliche Erkenntnis‘“ bezeichnet hat.'®® —
Wir haben aber gesehen, dass auch Kiiblers Erkldrung noch zu kurz
greift, zumal er weder Drakons legistische Vorarbeit'®*, noch Antiphons
Verdienste und auch nicht weitere juristische wie nichtjuristische griechi-
sche Einfliisse und Zwischenwirte — wie das Corpus Hippocraticum oder
Thukydides — beriicksichtigte.

In Anlehnung an eine — freilich in anderem Kontext stehende — Formulie-
rung von Ernst Topitsch'® lisst sich daher schon hier im Sinne einer
Zwischenbilanz fiir den untersuchten Bereich des ,Zufalls’ und die ge-
samten straf- und zivilrechtlichen Haftungsgrundlagen sagen, dass die
,ausserordentliche Lebenskraft jener wissenschaftlichen Meinung, wo-
nach das antike Griechenland keine beachtliche — den anderen grofBen
kulturellen Leistungen des Griechentums auch nur annéhernd vergleich-
bare — Rechtskultur hervorgebracht habe, weniger ,,auf ihrer Richtigkeit®,
als ,,auf ihrer psychologischen Wirksamkeit* beruht.

W. Sellert etwa zitiert am Beginn seiner ,,Einfithrung* in den von O. Behrends und ihm
hg. Sammelband ,,Nomos und Gesetz“, den Althistoriker Alfred Heuss, der ebenfalls
noch meinte, dass die Griechen, ,,welchen so viel an Erhellung der Welt zu verdanken
ist, ohne methodische Rechtswissenschaft geblieben [sind], weshalb das Abendland auf

diesem Gebiet nicht bei ihnen, sondern bei den Rémern in die Schule gehen musste®.'*

15 Mehr bei Kiibler, aaO 71 ff.
1% Dazu nunmehr eingehend Carawan, Rhetoric and the Law of Draco (1998).
19 vom Ursprung und Ende der Metaphysik 11 (1958/ 1972).

1% Das erstaunliche dabei ist nicht nur dass solche Meinungen vertreten wurden, son-
dern auch wie vage und inhaltlich plakativ sie bleiben. Es wird nicht einmal zwischen
den groBBen Rechtsbereichen (Privat- oder 6ffentliches Recht etc) unterschieden, was
zeigt, das hier keinerlei eigene, sondern ausschlieBlich fremde Vorstellungen tradiert
werden, die zudem nicht hinterfragt wurden. Denn dass bspw. die Ideen der Verfassung,
des Gesetzes und seiner Publikation, der Kodifikation, der Normenkontrolle und gerade
auch das von A. Heuss erwéihnte Methodeninstrumentarium sowie vieles andere mehr
nicht aus Rom stammten (und zum Teil nicht einmal aus Griechenland), hétte auch ein
Nichtjurist erkennen koénnen. — Ich verweise hier auf einige bereits erschienene kleinere
Parerga, ndmlich: Platons Plddoyer fiir Gesetzespraambeln. Dargestellt anhand der Arzt-
Patient-Beziehung, in: Juridicum 4/ 2003, 214 ff sowie Zur juristischen Professionali-
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— Dass die Romer aber nicht wenig auch auf rechtlichem und auf juristisch-
methodischem Gebiet nahezu alles den Griechen (und deren durchaus schon wissen-
schaftlichem Rechtsdenken) verdankten, bleibt dabei unerkannt.'®’ Erstaunlich ist dabei,
dass solche Aussagen auch von Historikern nicht selten ohne eigene Recherche, sondern
blo auf vermeintlichen Autorititen aufbauend, gleichsam vom Horensagen gemacht
wurden. — So wurden auch von gestandenen (Rechts)Historikern, Vorurteile fiir ein
Gebiet — hier die Jurisprudenz — tradiert, das sie im Detail meist gar nicht kannten. Hau-
fig erfahren wir nicht einmal, woher diese personlichen Vorurteile stammen.

Die Beispiele lieBen sich leicht vermehren. Ich beschranke mich aber auf den Hinweis
darauf, dass vor allem Vertreter der romanistischen Neo-Pandektistik solche histori-
schen Verzeichnungen und Vorurteile pflegen, was insofern schwerer wiegt, weil es
sich bei den Autoren hédufig um Rechtshistoriker handelt; gegen eine solche Perspektive
insgesamt schon P. Caroni, Der Schiffbruch der Geschichtlichkeit. Anmerkungen zum
Neo-Pandektismus.'®® — Hier wird immer wieder nicht nur vereinfachend, sondern histo-
risch verzerrend alles auf das rémische Recht bezogen und dem Verlust eines gemeinen
romischen Rechts in Europa nachgetrauert, das so gar nie existiert und Anwendung
gefunden hatte. Und dies ohne jeden rechtshistorischen Seitenblick. Gegen eine solche
Sichtweise auch W. Brauneder, Européisches Privatrecht: historische Wirklichkeit oder
zeitbedingter Wunsch an die Geschichte? (Roma, 1997) — Betrichtlichen rechtshistori-
schen Schaden richtete H. Coings Werk ,,Européisches Privatrecht™ (2 Bde, 1985 und
1989) an, zumal es die Grundlagen fiir die erwéhnte neo-pandektistische Scheinwelt
legte und unhistorisch von einer jahrhundertelangen gemeinsamen Rechtstradition in
West- und Mitteleuropa in der Form eines Ius Commune ausging.'®

Die aufgezeigte historische Fehleinschédtzung gilt daher, wie wir gesehen
haben, nicht nur fiir die Entstehung des (subjektiven) Verschuldensprin-
zips, die Grundlagen des (objektiven) Kausalititsdenkens und den (neut-
ralen Haftungsausschlussbereich) Zufall, sondern auch fiir die Behaup-
tung, die Griechen hitten keine ,Rechtsfille’ gekannt. — Nichtsdestowe-
niger stammen die rechtlichen Haftungsgrundlagen der Moderne, wie wir

sierung im alten Griechenland. Plddoyer fiir ein rechtshistorisches Umdenken, in: FS R.
Welser 27 ff (2004).

17 Eine Ausnahme bildet hier U. Manthe, Geschichte des romischen Rechts bspw. 59
(2000), der unter anderem fiir die Mitte des 2. Jhs. v. C. feststellt: ,,Griechenland brach-
te vor allem System und Methode nach Rom ...“.

1% In: ZNR 1994, 85 ff. — Vgl. auch den Hinweis in Anm. 181.

19 Auf weitere rechtshistorisch problematische Positionen Coings gehe ich auch in
anderen Zusammenhéngen im Buch ein.
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feststellen konnten aus dem griechischen Recht und dessen seit Antiphon
bereits wissenschaftlich zu nennendem Rechtsdenken.

5. Vom sakralen Siihnerecht des delphischen Apollon zur Grundle-
gung der griechisch-romischen Schuldlehre durch Antiphon,
Platon und Aristoteles

Das griechische Recht war, wie wohl alle friihen Rechte, urspriinglich
vom Gedanken der Erfolgs- oder Kausalhaftung geleitet und nahm auf
die Willensrichtung des Téters zundchst keine Riicksicht. Rechtliche
Schuldvorstellungen waren zwar subkutan vorhanden'™, aber vom Er-
folgshaftungsdenken tiiberlagert und diese Vorstellungen unterschieden
auch noch nicht zwischen den uns heute vertrauten grundlegenden
Schuldformen; insbesondere auch noch nicht zwischen vorsdtzlichem und
unvorsdtzlichem Handeln auf der einen und — erst recht nicht — dem Zu-
fall auf der anderen Seite. Erstere Unterscheidung gesetzlich gefasst zu
haben, war Drakons legistische Leistung gewesen, mag diese Differen-
zierung auch — nach verbreiteter Auffassung'’' — bereits deutlich frither
sakral(gewohnheits)rechtlich als Beitrag des delphischen Apollon entwi-
ckelt worden sein.'”* Ob fiir diese vor-drakontischen und schlieBlich dra-
kontisch-solonischen Entwicklungsschritte orientalische Vorbilder exis-
tierten, muss vorerst ebenfalls offen bleiben. Aber auch dieser erste un-
vollkommene und dogmatisch in manchem noch unbewusste Schritt in
Richtung einer beginnenden haftungsrechtlichen Trennung von ,Zufall’
und dem (zunéchst in sich noch ungegliederten) Bereich des unvorsétzli-
chen Handelns beginnt — wie gezeigt werden konnte, mit Drakons Aus-

79 Ich gehe im Buch darauf im Rahmen der Ausfithrungen zur Erfolgshaftung (Kapitel
IT 6) nédher ein. — Grundsétzlich zu dieser Entwicklung Dodds, The Greeks and the Irra-
tional (1951).

1 Vgl. zuletzt Carawan, Rhetoric and the Law of Draco 383: ,,Draco inscribed into law
the customary arrangement of self-help and private settlement that had evolved in the
early polis.” — Deutlich friiher bereits in diesem Sinne R. Maschke, Die Willenslehre im
griechischen Recht z. B. 21 {(1926).

'2 Strittig ist, was Drakon iibernommen und ergénzt hat und was von ihm neu geschaf-
fen wurde.
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nahmetatbestdnden; mag dies zunichst auch noch weder einen begriffli-
chen, noch einen systematischen Niederschlag, sondern nur ein ergebnis-
und sanktionsméssiges Beriicksichtigen von Zufallskonstellationen — und
nicht des ,Zufalls’ als Rechtsfigur — in den erwéhnten Ausnahmetatbe-
stinden gefunden haben.'”

Grundlegend dazu M. P. Nilssons, Geschichte der Griechischen Religion 647 ff (I,
1967) [und II?, 1961], dem auch W. Burkert, Griechische Religion (1977) folgt. Worauf
R. Maschke, Die Willenslehre im griechischen Recht (1926) seine diesbeziigliche Mei-
nung stiitzte, ist nicht mehr ersichtlich. — W. Burkert, Griechische Religion 232 geht
kurz auf die Rolle Delphis ein, ohne dabei die von Maschke aufgezeigte religids-
sakralrechtliche Unterscheidung zwischen Mord und Totschlag (im Rahmen der Siihne)
zu erwihnen; dies wohl deshalb, weil diese Unterscheidung keine urspriingliche, son-
dern erst eine spétere war, die auch noch Homer nicht gekannt hatte. Burkert fiihrt aaO
aus:

,Durch die kultischen Weisungen, die von Delphi ausgingen, wurden erstmalig die
Unmrisse einer allgemeinen, Herkommen und Gruppeninteressen iibersteigenden Moral
bei den Griechen sichtbar. Dass Mord einer Sithne bedarf, dass es aber auch moglich ist,
durch Entsithnung iiber die Katastrophe hinwegzukommen, ist von Delphi aus einge-
schérft und bestitigt worden.'”* Der Mythos ldsst Apollon selbst sich diesem Gesetz
unterwerfen; er wird vom Olymp verbannt, als er die Kyklopen erschlagen hat, er ver-
lasst Delphi, als er Python getétet hat, und sucht Reinigung bis im Tempetal in Thessa-
lien. Seit Aischylos stellt man sich auch vor, dass er personlich im Tempel von Delphi
die blutige Reinigung an Orestes vollzogen hat. Anwalt der Reinheit ist Apollon bereits
im letzten Buch der Ilias [XXIV 33-54, insbesondere 49 und 54], indem er Anklage
erhebt gegen Achilleus, der iiber den Tod des Patroklos nicht hinwegkommen kann und
nicht abldsst, Hektors Leichnam zu schinden: ,die stumme Erde verunstaltet er in sei-

'3 Zu der bereits von Drakon geschaffenen Gruppe von Sonder(zurechnungs)fillen vgl.
schon nach Anm. 79 ff. — Ausschlaggebend fiir meine Annahme, dass der erste — wenn
auch noch unbeholfene — Schritt in Richtung eines Bewiltigens des ,Zufalls’ schon von
Drakon gesetzt wurde, ist der Umstand, dass von den vier von Drakon geregelten Son-
der(zurechnungs)fillen immerhin zwei Tatbestdnde typische ,Zufallskonstellationen’
betrafen: ndmlich die ,Wettkampfunfille’ und die ,versehentliche Totung eigener Mit-
kdmpfer im Kampfe’ (und beim militérischen Training).

' Hier verweist Burkert mwH auf den eben erwihnten M. P. Nilsson und auf W. Scha-
dewaldt, Der Gott von Delphi und die Humanitétsidee, in: Hellas und Hesperien I 669 ff
(1970).
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nem Groll’. ,Ein Herz, das ertragen kann, haben die Moiren den Menschen gegeben.’'”

Der Mensch hat die Chance, fertig zu werden und neu anzufangen im Bewusstsein sei-
ner begrenzten Zeitlichkeit.

Das frithe griechische Recht verfiigte, wie andere Rechte, zunichst iiber keine ,,auf alle
Delikte anwendbare Schuldlehre. Diese ,,relativ spéate Abstraktion [findet sich] zuerst
bei Aristoteles*: Zunédchst trdgt aber ,,jedes Delikt seinen eigenen speziellen Schuldbeg-
riff in sich“.'”® (Dieser aristotelische Entwicklungsschritt baute jedoch auf Antiphons
Entdeckung der Fahrldssigkeit auf, mag diese in den Tetralogien und Gerichtsreden
immer auch nur den Einzelfall reflektieren. Der dogmatische Gehalt dieser Fallbeispiele
wies liber den jeweiligen Einzelfall hinaus.) — Erst als sich im griechischen Recht das
Prinzip der freien Beweiswiirdigung durchgesetzt hatte, ,,wurde dem tpoadpo ’ex

mpovoiog als iberlegtem Mordversuch die vorsitzliche Korperverletzung ohne Totungs-

absicht als *aukeio oder “OBpig zur Seite gestellt.'”

e Nach B. Kiibler'”® grenzte erstmals nachweislich der Rhetor Anaxime-
nes von Lampsakos aus der Troas (2. Hilfte des 4. Jhs. v. C.)'"”° Fahrlis-
sigkeit und Zufall voneinander ab. Noch schérfer wurde nach Kiibler die-
se Abgrenzung von Aristoteles in dessen ,,Rhetorik” und dann vor allem
in der ,,Nikomachischen Ethik* formuliert. — Unvorsdtzliches Verhalten
konnte ndmlich — nach damaligem Verstindnis, das diese begrifflichen
Unterscheidungen noch nicht traf — wie ausgefiihrt, sowohl ein fahrldssi-
ges, als auch ein zufilliges sein. Die drakontische Unterscheidung zwi-
schen vorsitzlich und unvorsétzlich schuf aber tiberhaupt die Vorausset-
zung fiir die spétere Unterscheidung von Fahrlédssigkeit und Zufall, wobei
,Zufall’ (auch damals) ein Verhalten betraf, das einer Person nicht mehr

175 Hier verweist W. Burkert auf F. Dirlmeier, Apollon, Gott und Erzieher des helleni-
schen Adels, Archiv fiir Religionswissenschaft 36 (1939) 277 ff = Kleine Schriften 31 ff
(1970).

'7® Maschke, Die Willenslehre im griechischen Recht 111.
177 Mehr bei Maschke, aaO 111 f.

'8 Der Einfluss der griechischen Philosophie auf die Entwicklung der Lehre von den
Verschuldensgraden im romischen Recht 66 f. — Einschladgige griechische Textstellen
des Anaximenes sind bei Kiibler, aaO 66 f abgedruckt. Ich zitiere sie deshalb hier nicht,
zumal sie auch vollstindig M. Fuhrmann (Ed.), Anaximenes. Ars rhetorica. Quae vulgo
fertur Aristotelis ad Alexandrum 27, 33, 87 (2000%) entnommen werden konnen.

17 Auf den vermeintlichen zeitlichen Priorititsanspruch des Anaximenes vor Aristoteles
gehe ich anschlieend ein.



64 Heinz Barta

— auch nicht mehr als leicht fahrldssig, zugerechnet, also vorgeworfen
werden konnte. Kiiblers'™ Entdeckung war es, dass die Unterscheidung
von ,Fahrlédssigkeit” (‘apdptnpua) und ,Zufall’ Catvyia) in der ,, Rhetorik
an Alexander* des Anaximenes aufschien. Denn — so Kiibler — die Red-
ner ,.der Zeit des Anaximenes und der fritheren Zeit unterscheiden immer
nur die vorsitzliche und die unfreiwillige, also unvorsétzliche Hand-
lung®, Anaximenes dagegen kenne bereits den Zufall.'"®' — Kiibler fiihrt
aus:

,Der Verfasser der Rhetorik an Alexander unterscheidet, ob der Schaden vorsétzlich
(’ex mpovoiag), unwissentlich (8" *dyvoiav) oder durch Zufall (516 toynv) zugefiigt ist.
Worauf sich das Nichtwissen bezieht, sagt er nicht, und er gibt auch keine Beispiele

') Der Einfluss der griechischen Philosophie auf die Entwicklung der Lehre von den
Verschuldensgraden im romischen Recht 66 unter Hinweis auf Maschke, Die Willens-
lehre im griechischen Recht 110 ff.

'8! Diese Feststellung Kiiblers trifft nicht zu, denn bereits Antiphon verwendet diese
Termini und dies etwa 80-90 Jahre vor Anaximenes. — Diese Korrektur (dass weder der
Rhetor Anaximenes, noch der Philosoph Aristoteles die Grundlagen fiir diese Unter-
scheidung getroffen hat, sondern der erste griechische Rechtswissenschaftler Antiphon)
erscheint auch deshalb von Bedeutung, weil bis heute versucht wird, das griechische
rechtsdogmatisch-rechtstheoretische und insgesamt {iberhaupt das ab Antiphon bereits
rechtswissenschaftlich zu nennende Denken der Griechen auf jenes der griechischen
Philosophie zu reduzieren, was aber nicht zutrifft. — Einer der Griinde dafiir ist wohl
der, dass dadurch weiterhin leichter das Dogma aufrechterhalten werden kann, dass die
Rechtswissenschaft aus Rom stammt. Diese bislang weit verbreitete, ja herrschende
Position kommt einer verkiirzten und oberflichlichen Betrachtung der griechischen
Rechtsentwicklung entgegen und wird daher wohl nicht zufillig von Vertretern der
Neo-Pandektistik forciert. Dieser Ansicht entspricht es, beim Behandeln der Thematik
,Die kiinftige rechtliche Ordnung Europas und das romische Recht etc’ bestenfalls eine
Stelle aus der Nikomachischen Ethik des Aristoteles zu zitieren und sonst nichts und
iberdies den gesamteuropdischen Verlust einer angeblichen romisch-gemeinrechtlicher
Einheit durch Jahrhunderte (mit dem Mentor und Rechtsideologen F. C. v. Savigny) zu
beklagen und damit die Forderung zu verbinden, das Verlorene — selbstredend auf ro-
mischrechtlicher Basis — fiir ein kiinftiges Europa wiederherzustellen. — Vgl. schon die
Ausfiihrungen bei Anm. 168 f.
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dafiir an. Sie finden sich aber in der Ethik des Aristoteles, wo gleichfalls das ‘apdptnpa
(culpa) auf *dyvora zuriickgefiihrt wird.«'®

Diese Feststellung Kiiblers wirft zeitliche Zurechnungs-Probleme auf, die
von 1thm nicht beachtet wurden. Denn die ,,Nikomachische Ethik* diirfte
— als wahrscheinlich jlingste der drei aristotelischen Ethiken — erst nach
der ,,Rhetorik” des Anaximenes, also nach 340 v. C. entstanden sein. Das
besagt aber insofern wenig, weil die drei Ethiken des Stagiriten (Magna
Moralia: MM/ ’HOwa Meydhia, Eudemischen Ethik: EE/ ’Hbwa
"Evdonueta und Nikomachische Ethik: NE/ *HOwa Nwopdyeio) auch
diesbeziiglich starke inhaltliche Uberschneidungen und nach F. Dirlmei-
er'™ in diesem Bereich sogar denselben Aufbau aufweisen. — Dirlmeier

fuhrt aus:

.MM und EN weisen wiederum beide dieselbe Disposition auf; denn in beiden erfolgt
die Hinwendung zur inneren Seite nach der Diskussion iiber das Naturrecht. In beiden
bildet der unmittelbar folgende Abschnitt ... den Auftakt zu der Feststellung, dass auch
die G.[erechtigkeit], wie jede andere ethische Tugend, das Element der npoaipesig ent-
halt.” Usw.

Zum aristotelischen Begriff der ,,Prohairesis“ hat sich O. Gigon geduBert.'®* Er versteht
darunter den Terminus der ,,philosophischen Ethik fiir die vorbedachte Entscheidung fiir

182 Kiibler nimmt hier nur auf die ,,Nikomachische Ethik* Bezug, nicht auf die dltere
,Magna Moralia“, die ebenfalls schon diese Ausfiihrungen samt Beispielen kennt. Dazu
gleich mehr.

'8 Aristoteles, Magna Moralia 326. (Manche Autoren betrachten die Magna Moralia als
nicht aristotelisch?) — Dirlmeier erwihnt in seiner Kommentierung der MM 227 mwH,
dass alle drei aristotelischen Ethiken von der gesetzlichen und in der Gerichtspraxis
geiibten Unterscheidung zwischen @dvog ‘ekovciog und *akobotog ausgingen. — Aristo-
teles selbst geht schon in MM Buch I, Kapitel 10 ff eingehend auf die hier relevanten
Fragen des Willens, der Freiwilligkeit als Grundlagen von Tugend und Schlechtigkeit,
bis hin zur Prohairesis-Lehre (Kapitel 17) ein. Zu all dem Dirlmeier, MM 226 ff. — In
der EE setzte Aristoteles diese Uberlegungen fort und behandelte — von rechtlicher
Bedeutung — bspw. die Affekte und (in Buch II 6 ff') Fragen von Zwang, Notigung, Un-
wissenheit (offenbar die dogmatische Wurzel der Irrtumsproblematik) etc, was sich wie
eine erste Auseinandersetzung mit Fragen der Willensmdngel liest; dazu Dirlmeier, EE.
— Auf die Bedeutung der Willensméngel im griechischen Recht und Rechtsdenken gehe
ich im Buch in Kapitel VI néher ein.

"% In: Lexikon der Alten Welt II Spalte 2440.
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eine konkret zu verwirklichende, mit dem ethischen Lebensziel in Verbindung stehende
Moglichkeit. Sofern [Prohairesis] Einsicht voraussetzt, kommt sie weder dem Tiere
noch dem Kinde zu. Der Begriff wird spéter z. T. von der Stoa {ibernommen.* — Als
weiterfiilhrende Literatur weist Gigon auf E. Kullmann, Beitrige zum aristotelischen
Begriff der Prohairesis (1943) hin. Dirlmeier, MM 258 erwihnt noch: ,,’ek mpoaipécewg
ist offenbar ebenso juristischer Terminus wie ek mpovoiog™ mwH.

Die einschlidgige MM-Textstelle findet sich in Buch I, Kapitel 33, 1195a,
abgedruckt bei Dirlmeier, MM 39. Aristoteles geht hier auf das Moment
der Willentlichkeit beim Verwirklichen von Gerechtigkeit und Ungerech-
tigkeit ein und fiihrt unter anderem aus:

,,Ahnlich und in gleicher Weise wird der Ungerechte der sein, der in vollem Wissen um
Person, Mittel und Zweck handelt. Wenn aber jemand von keinem der genannten Um-
stinde ein Wissen gehabt und so ein Unrecht getan hat, so ist er nicht ungerecht, wohl
aber von Missgeschick [atvync] verfolgt.«'®

Aristoteles verwendet danach schon in der GroBen Ethik/ MM'*® den seit
Antiphon nachweisbaren juristischen (Fach)Terminus ,Zufall’/ ‘arvyig,
was von Dirlmeier (noch) mit ,,Missgeschick® {libersetzt wird, kiinftig
aber korrekter (in juristischem Kontext) mit ,Zufall’ {ibersetzt werden
sollte. In der NE verwendet Aristoteles, worauf auch Dirlmeier (aaO 327)
hinweist, das Substantiv ‘atvynuo ,,und hebt davon — was in MM nicht
geschieht — das ‘audptyua ab ([NE] 1135b 16-19), wohl kaum zum ers-
tenmal, wenn man Demosthenes 23, 70, Rhet. ad Al. 1427a 27-b 10 und
Rhet. T 13, 1374b 2-10 (hier unter dem Stichwort ’emeikeln) liest. —
Daran schlief3t der folgende fiir uns wichtige Hinweis Dirlmeiers:

,Das Beispiel, das MM dazu bringt [und das hier in der Folge gleich zitiert wird], wird
gut illustriert durch die 2. Tetralogie in Antiphons Werken (ein junger Mann hat beim
Speerwerfen einen anderen getotet, der in die Wurfrichtung [besser: Wurfbahn] lief).*

Die unmittelbare Fortsetzung des eben gebrachten Aristoteleszitats aus
MM (Buch I, Kapitel 33, 1195a) lautet:

'8 Eine solche Aussage hatte schon Platon in den Nomoi getroffen; dazu bei Anm. 197.
'8 Auf deren zeitliche Einordnung wird im Anschluss eingegangen.
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,»Wenn jemand ndmlich, vermeinend einen Feind zu tdten, seinen Vater getdtet hatm,

so hat er etwas unrechtes getan, ist aber gegen niemanden ungerecht gewesen, wohl
aber von Missgeschick verfolgt. Nachdem also die Tatsache, dass man (noch) nicht
ungerecht ist, obschon man Unrecht tut, auf dem Nichtwissen [’dyvota] beruht, was
schon ein wenig weiter oben angefiihrt wurde'®®: namlich Unwissenheit in Bezug auf
die geschédigte Person, die Mittel und den Zweck —, so ist es nun an der Zeit, auch den
Begriff der Unwissenheit durch eine Unterscheidung zu kliren (also zu fragen): bei
welcher besonderen Form von Unwissenheit wird das Ergebnis keine Ungerechtigkeit
gegen den Geschédigten sein? Nun, die Unterscheidung mag folgendermaflen lauten:
immer dann, wenn Unwissenheit die Ursache davon ist, dass jemand handelt, handelt er
nicht willentlich. Folglich ist er nicht ungerecht. Wenn er aber selber schuld ist an der
Unwissenheit und eine Handlung auf Grund der Unwissenheit begeht, an der er selber
schuld ist, so handelt dieser nun allerdings ungerecht und mit Recht wird ein solcher
Mensch ,ungerecht’ [*4d1cog] heifien. So ist es z. B. bei den Betrunkenen.“'*

Es deutet demnach alles darauf hin, dass Anaximenes von Lampsakos die
Einteilung und das Verstindnis des Aristoteles (wahrscheinlich sogar in
Verbindung mit Antiphons Werk, zumal darauf bei Aristoteles Bezug
genommen wurde) tibernommen hat, worauf wohl auch schon die For-
mulierungen Kiiblers (teilweise) hinzielen; mogen diese auch noch von
den drei Ethiken blof3 auf die NE gerichtet gewesen sein. — Die hier ent-
wickelte Ansicht wird aber auch noch durch 1. Diiring (Aristoteles 443)
gestiitzt, der die Abfassung der ,,Magna Moralia“ — die, wie eben gezeigt
werden konnte ebenfalls schon den hier vornehmlich interessierenden
,Zufall’ kennt'®® — bereits in die erste Hilfte der 50er Jahre des 4. Jhs. v.

'8 Dieses Beispiel spielt offenbar auf zwei der drakontischen Ausnahmetatbestinde an:
niamlich die unbeabsichtigte Totung einer Person bei einem Wettkampf und die irrtiim-
liche Totung eines eigenen Kriegers beim Kampf, vielleicht auch die erlaubte Tétung
eines moichos oder Diebes im Bereich des oikos.

188 Dirlmeier macht hier darauf aufmerksam, dass Aristoteles offenbar erstmals mit
Querverweisen innerhalb eines eigenen Werkes arbeitet.

'8 Damit wird die Grundlage fiir die spétere Lehre von der actio libera in causa gelegt.

1% Zur ,,Eudemischen Ethik* (Buch II, Kapitel 7 ff, 1223a ff), die ebenfalls auf diese
Unterscheidungen eingeht: Dirlmeier, Eudemische Ethik (1962). — Die EE erwéhnt in
Buch IT 9 (Dirlmeier, aaO 37) den Begriff der Fahrlédssigkeit, nicht daflir den ,Zufall’.
Das gebrachte Beispiel der Verabreichung eines Liebestranks oder Weins, der sich als
Gift erweist, erinnert erneut an Antiphon: und zwar dessen Erste Gerichtsrede gegen
eine Stiefmutter; zum Sachverhalt etwa R. C. Jebb, The Attic Orators I 65 ff (der jedoch
diese Texte nur sprachlich untersucht?). Dieses Beispiel taucht auch schon in MM, I 16
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C. setzt. Damit erscheint auch dieser aristotelische Text um 15-20 Jahre
dlter, als die ,,Rhetorik an Alexander” des Anaximenes.'”! — Deutlich
wird aus den Beispielen des Aristoteles (selbst), dass dieser Antiphons
juristisches Werk gekannt und auch verwendet hat und dass — worauf
Dirlmeier (eben) hinwies, Antiphons Fille offenbar ,,in Diskussionen als
Beispiel vorgetragen wurden.

Wir wissen aber auch, dass hinsichtlich dieser tragenden rechtlichen Un-
terscheidung zwischen Vorsatz, Fahrldssigkeit und Zufall bereits dltere,
voraristotelische Bemiihungen existierten, die auch nicht ohne Ergebnis-
se geblieben waren. Aristoteles'®” fasste diese Unterscheidung — wie von
Kiibler zutreffend gesehen — inhaltlich scharfer und stellt sie — anders als
Anaximenes — in einen insgesamt umfassenderen (rechts)theoretisch-
ethisch-philosophischen und damit wissenschaftlichen Rahmen. — Kiibler
bemerkte dazu:

,.Die Stellen [sc. die von ihm erwdhnten und hier im Anschluss angefiihrten des Aristo-
teles] sind alle auf deliktische, nicht auf rechtsgeschiftliche Haftung zugeschnitten. Da
es aber nicht darauf ankommt, ob Privatdelikte oder 6ffentliche Delikte zu ahnden sind,
so sind sie auch fiir das Privatrecht zu verwerten.*

Das ist schon in Griechenland und auch in Rom geschehen. — Kiibler
erwihnt (aaO 69 Fn 14a) auch, dass bspw. Hugo Grotius (in: de iure pa-
cis et belli III 11, 4) beide Aristotelesstellen gekannt, daraus aber keine
Schliisse ,,auf die Haftungslehre der Romer* gezogen habe.

auf. Dazu bemerkt Dirlmeier, MM 22 in Verbindung mit 248, wo bemerkt wird: ...,
sagt man’ (paci)“. Dies bedeute — so Dirlmeier — ,,nicht, dass das folgende eine unver-
bindliche Erzéhlung oder gar ein Geriicht ist, sondern dass es in Diskussionen als Bei-
spiel vorgetragen wurde. Man lese die erste Rede des Antiphon, auf die Burnet (EN
1900 zu 1111a 14) aufmerksam macht ...“ unter Hinweis auf RE XX 1, 1941 Philtron
(Th. Hopfner).

! Die Prioritit der Unterscheidung in Vorsatz, Fahrlissigkeit und Zufall (zwischen
Aristoteles und Anaximenes) ist aber von der Frage unabhéngig, ob schon die Magna
Moralia diese Unterscheidung kannte, denn der einschldgige Text der noch élteren
,-Rhetorik* beweist dies fiir sich. Dazu gleich mehr.

192 Rhetorik I 13, 1374 b und Nikomachische Ethik V 10 1135 b.
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e [assen wir nun, im Kontext der aufbereiteten Entwicklung, die beiden
von Kiibler erwéhnten Stellen des Aristoteles auf uns wirken. Bei Aristo-
teles heiBt es'” zu dieser Grenzziehung einerseits in der ,, Rhetorik“ und
andererseits in der ,, Nikomachischen Ethik“:'**

»Rhetorik® 1 13, 1374 b: ,,Zu den Ungliicksféllen ["atoynua] rechnen wir alles, was
entgegen der verniinftigen Erwartung'®® und ohne bdse Absicht passiert, zu den Verfeh-
lungen [‘apdptnua] alles, was zwar nicht unerwartet, aber ohne bdse Absicht passiert,
zu den Rechtsverletzungen [’adiknuo], was nicht unerwartet, aber in bdser Absicht
passiert.“!%

Die legistisch auf Drakon zuriickgehende — tatsdchlich aber offenbar
noch éltere — Unterscheidung zwischen freiwillig und unfreiwillig, also
‘ekdv / ‘ekovotlog und ‘dxmv / ’axobvoiog, behandelt auch Platon in den
Nomoi eingehend (IX 860c ff, aber auch anderen Stellen wie 879ab) und
gebraucht sie im Sinne von vorsitzlichem und unvorsétzlichem Handeln.
Desgleichen kennt auch schon Platon die Begriffe ‘apdptnua, fiir fahr-
lassige Verfehlungen und *adiknua, fiir vorsitzliche Rechtsverletzungen.
Der von Antiphon vorgeschlagene und in der Folge von Aristoteles und
Anaximenes akzeptierte und bereits als juristisch-technischer Terminus
fiir Ungliicksfille/ ,Zufdlle’ (Catdynpa oder ’atvyng) verwendete Begriff
fehlt aber scheinbar bei Platon. In Nomoi IX 879ab geht Platon aber im
Rahmen der unabsichtlichen Verwundung/ Verletzung (’dxov ... tpoon)
auf den ,Zufall’ ein, wobei diese Stelle meines Erachtens eher dafiir
spricht, dass er bereits zwischen ’dxwv /unfreiwillig und toym /zufillig
unterscheidet, denn er meint im Zusammenhang mit der ’dkwov-Aussage:
,,TOYMG Yap vopoBEng “ovdelg ‘wovog “apyev/ — denn dem ,Zufall’ zu

1% ygl. Kiibler, Der Einfluss der griechischen Philosophie auf die Entwicklung der
Lehre von den Verschuldensgraden im romischen Recht 66 f.

14 ygl. dazu auch die Foliendarstellung 6: Zurechnung und Haftung nach Aristoteles.

15 Damit wird in nuce nicht nur die Zurechnung von Verschulden angesprochen, son-
dern auch eine prognostische Kausalititszurechnung (in Richtung kiinftiger Addquanz)

ermoglicht. — Zur heutigen Situation vgl. die Ausfithrungen in meinem Lehrbuch: Zivil-
recht IT 590 ff (2004%).

19 Zitiert nach Aristoteles, Rhetorik 66: G. Krapinger. — ,Ungliicksfille’ ist erneut als
,Zufall/ Zufdlle’ zu verstehen.
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gebieten ist kein Gesetzgeber imstande®.'”” Man kann dies bereits als

Anerkennung des (juristischen) Zufalls durch Platon deuten! — Es spricht
demnach einiges dafiir, dass Platon auch hier eine ,Vermittlerrolle’ (zwi-
schen Antiphon und Aristoteles) zukommt.

Die von Antiphon ausgehende und iiber Platon, Aristoteles und Anaximenes von
Lampsakos reichende — einen Zeitraum von etwa 80-100 Jahren umspannende — juristi-
sche Entwicklung des ,Zufalls’ zeigt uns auch, dass hier ein fachlicher Diskurs lief, der
als Kennzeichen einer bereits wissenschaftlich zu bezeichnenden Befassung mit Rechts-
fragen anzusehen ist. Das wird insbesondere durch den oben erwédhnten Hinweis des
Aristoteles (selbst) gestiitzt, wonach antiphonische Beispiele diskutiert wurden und
auch er selbst mehrfach darauf Bezug nahm. Hinzuweisen ist auch darauf, dass mit
Aristoteles die Diskussion dieser Fragen nicht zu Ende war, sondern etwa auch von
Demetrios von Phaleron ein Werk iiber den ,Zufall’ bezeugt ist, mag es auch verloren
gegangen sein; vgl. den Hinweis bei Diogenes Laertios, Leben und Lehre der Philoso-
phen V 79 (1998).

Es soll in diesem Zusammenhang wenigstens erwiahnt werden, dass Pla-
ton im angesprochenen Bereich der Nomoi auch noch andere fiir die
kiinftige (Rechts)Entwicklung wichtige rechtliche Fragen aufgegriffen
hat:'*®

Behandelt oder doch erwahnt werden: IX 861c (Rechtsadressat), 862b (Schadenswie-
dergutmachung/ Schadenersatz), 862c (Aussohnung zwischen Opfer und Titer), 862c
(Bereicherungsausgleich), 862ef (Priavention), und in 863cd sogar die Unterscheidung
von leichten und groBlen Vergehen innerhalb der Verfehlungen/ ‘apaptripota! Damit
nimmt Platon die Unterscheidung von grober und leichter Fahrldssigkeit vorweg, mogen
seine Vorstellungen vielleicht auch noch nicht ganz den unseren entsprochen haben!'”
Wir lesen diesbeziiglich bei Platon (863c), nachdem dieser zuvor auf die Unwissenheit

7 Ubersetzung: Platonausgabe der Wissenschaftlichen Buchgesellschaft/ Darmstadt. —
Oben wurde auf eine Stelle bei Cicero hingewiesen, die an diese Platonstelle erinnert.
Cicero kannte und schétzte Platon.

"% Dazu Ausfithrungen im Buch in Kapitel VII 6.

199 Platons Unterscheidung erscheint rechtspolitisch angelegt und richtet sich an den
Gesetzgeber als Rat zur Weiterentwicklung des geltenden Rechts. Allein der Gedanke
ist ,geboren’, mag er auch erst spiter, ndmlich in romisch-klassischer oder justiniani-
scher Zeit legistisch umgesetzt worden sein. — Ein weit verbreiteter Fehlschluss besteht
darin, solch®  griechisches  rechtswissenschaftliches  Denken  als  blo
(rechts)philosophisches zu bezeichnen, seine Ubernahme durch romische Vertreter aber
als eigene romische wissenschaftliche Leistung.
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als Ursache der ,Verfehlungen’ eingegangen ist’”: ,,Noch besser allerdings wiirde der
Gesetzgeber daran tun, wenn er diese [sc. die Verfehlungen, d. s. die ‘apaptiparta!] in
zwel Arten scheiden wiirde, deren eine, die einfache, er als Ursache der leichten Verge-
hen betrachtet; ... [sc. die andere Unwissenheit dagegen] wenn sie von Macht und Stér-
ke begleitet ist, als Ursache der gro3en und rohen Vergehen ansehen ...“. — 863d kann
als Vorlaufer einer Bestimmung wie des § 1310 ABGB angesehen werden, die wieder-
um dem dtBGB (§ 829) als Vorbild gedient hatte. — Nomoi 864c ff behandelt die Unzu-
rechnungsfihigkeit. "'

Auf die hier angesprochenen Fragen von ‘ek@v /hekon — ‘exovoiog

: o , : 202
/hekusios sowie *Gkmv /akon — *axovotog /akousios geht Maschke®”* auf
interessante Weise ein und fiihrt aus:

,Das gefiihlsmédBige Begehren, das Wollen im Affekt ist *eBélewv [ethelein], das ver-
standesméBige iiberlegte Wollen ist fovlecBar [boulesthai]. Das ’eBéierv kommt aus
dem BQupog [thymos], das BodrecBar aus den @pévec. — D. h. einerseits aus dem Gemiit/
Gefiihl und andererseits aus einer iiberlegten willentlichen Entscheidung. Auf Seite 9
fasst Maschke zusammen: ,,Die griechische Sprache und also auch das griechische
Denken unterscheidet schon in der iltesten fiir uns erkennbaren Fixierung die Nei-
dingstat (kpOmtewv [d. h. geheime, verborgene Tat; kpvmtewv heifit verbergen]) von der
offenen, und innerhalb der letzteren die dem Willen entsprechende von der unfreiwilli-
gen. Der Wille ist entweder ein iiberlegter, vorbedachter (BobAeoBar) oder ein Ausflufl
des Bopog (Cebélewv). Schon das ’eBélewv ist ausgeschlossen durch den Affekt, der zu
Taten hinreif3t, die man spiter bereut; das ’ovk ’eBélewv ist = *a[€]kwv, das Gegenteil =
‘ekdv.” — Nach Maschke (aaO 9) wurde in der Friihzeit des ionischen Epos (Homer) der
vorsitzliche (Mord) wie der unvorsitzliche Totung (Totschlag) ,,gleich behandelt und

Linnerhalb des letzteren Fahrlissigkeit und Zufall iiberhaupt nicht unterschieden* **

290 y/g]. dazu oben die Ausfiihrungen des Aristoteles bei Anm. 187 ff.

1 Zur Annahme von (- fiir die kiinftige Rechtsentwicklung wichtigen) generellen
Sorgfaltspflichten bei Platon vgl. Maschke, Die Willenslehre im griechischen Recht 128
ff.

2 Die Willenslehre im griechischen Recht 2 ff. — Maschke verfolgt auch den Sprach-
gebrauch von ‘ek®v und ’dkov von den drakontischen Anfangen weiter zu Aischylos
(aaO 54), Sophokles (aaO 54), Herodot (aaO 55), Euripides (aaO 56) und Aristophanes
(aaO 57) und fasst aaO 58 ff das Ergebnis zusammen.

2% Man beachte, dass Maschke hier bereits zwischen ,Fahrldssigkeit’ und ,Zufall’ un-
terscheidet, ohne der Frage des ,Zufalls’ nachzugehen. — Festzuhalten ist danach, dass
auch Maschke den Bereich des *dxwv /akon — ’akolotog /akousios inhaltlich aus (den
erst spéter unterschiedenen Elementen) ,Fahrlédssigkeit’ und ,Zufall’ bestehen ldsst.
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Die offenbar nicht unbedeutende (rechts)historische Rolle des delphi-
schen Apollon in Bezug auf die Siihnbarkeit (Totschlag — @dvog
“axoVooc) und Unsiihnbarkeit (Mord — @dvog ‘ekodolog) von Bluttaten
und damit die Vorbereitung der drakontisch-gesetzlichen Unterscheidung
zwischen vorsitzlicher und unvorsétzlicher Totung sollte ndher unter-
sucht werden.

Allein, mit der kurz gehaltenen, aber explizit getroffenen Unterscheidung
in der ,,Rhetorik des Aristoteles sind Vorsatz, Fahridssigkeit und Zufall
voneinander konzeptuell-normativ klar geschieden und bereits auch be-
grifflich-wissenschaftlich fachspezifisch benannt. — Die ausfiihrlichere
(spétere) Version dieser Unterscheidung findet sich in der ,,Nikomachi-
schen Ethik“, wobei — wie wir gesehen haben — schon die fritheren Ethi-
ken des Aristoteles (,,Magna Moralia®“ und ,,Eudemische Ethik*) solche
Aussagen enthielten, wenn auch noch unvollstdndiger. — Wir konnen aber
schon hier sagen, dass die Unterscheidung der genannten Zurechnungs-
kriterien bei Aristoteles das Ergebnis einer eigenen wissenschaftlichen
Entwicklung und Auseinandersetzung war, die — wie bei ihm iiblich — auf
den Meinungen seiner Vorginger (zu denen auch Antiphon zdhlte) auf-
baute, deren Ansichten aber meist auch — so auch hier — weiterentwickel-
te.

Nun zur einschligigen Stelle in der ,, Nikomachischen Ethik* (V 10, 1135
b):204

,Das Freiwillige tun wir teils vorsétzlich, teils unvorsitzlich: vorsitzlich, was wir vor-
her geplant haben, unvorsitzlich, was wir nicht geplant haben.””> Von den drei Arten
von Schidigungen, die es im Umgang miteinander gibt, sind die unwissentlichen Ver-
fehlungen jene, wo weder die Person noch der Gegenstand noch das Werkzeug noch das
Motiv der Handlung dasjenige ist, das man meinte; man mag etwa gemeint haben, man
stof3e tiberhaupt nicht oder nicht mit diesem Werkzeug oder nicht diesen Menschen oder
nicht zu diesem Zwecke. So trifft dann etwas ein, was man gar nicht beabsichtigt hatte,
man verwundet, anstatt zu ritzen, trifft einen anderen oder mit einem andern Werkzeug,
als man wollte. Ist es nun ganz ohne Absicht geschehen, so ist der Schaden ein Un-

294 Zitiert nach Aristoteles, Die Nikomachische Ethik 219 ff: Ausgabe von O. Gigon. —
Zu den Toétungen im Affekt vgl. die Ausfiihrungen zu Platons Losung bei Anm. 211.

% Dirlmeier, Kommentar zur Nikomachischen Ethik 425 (113, 2) merkt zu dieser Un-
terscheidung an: ,,Der Riickgriff auf Platon [Nomoi 866e 1 ff] ist ... evident.”
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gliick, ist es zwar nicht ohne Absicht, aber ohne bosen Willen, so ist es eine Verfehlung
(denn eine Verfehlung haben wir dann, wenn die erste Ursache im Handelnden selbst
liegt, ein Ungliick, wenn sie auBerhalb ist). Wenn man mit Absicht handelte, aber ohne
vorherige Planung, ist es eine unrechte Tat, etwa was im Zorn oder in andern notwendi-
gen und natiirlichen Affekten den Menschen zu tun begegnen kann. (Denn wenn man
dann schédigt und sich verfehlt, so tut man zwar Unrecht, und es sind unrechte Taten,
aber der Mensch ist darum noch nicht ungerecht oder schlecht. Denn der Schaden wird
nicht aus Schlechtigkeit zugefiigt.) Wenn man aber aus Willensentscheidung so handelt,
ist man ungerecht und schlecht. Darum werden mit Recht die Affekthandlungen nicht
als vorsdtzliche Handlungen beurteilt. Denn nicht wer im Zorne handelt, ist Ursprung
der Handlung, sondern wer den Zorn verursacht hat. ...“*%

Die in diesen beiden Stellen von Aristoteles getroffene inhaltliche und
begriffliche Unterscheidung erscheint bereits vorbildlich: Sie ist jeweils
formelhaft kurz gehalten und daher gut merkbar, und doch (mes-
ser)scharf und die verwendete Terminologie ist klar und versténdlich und
konnte daher ihre Bedeutung zum Teil bis heute behalten.

Der Verschuldensbereich bleibt aber hinsichtlich der Fahrlassigkeit (so-
viel wir bis heute wissen) sowohl in griechischer Zeit als auch noch —
nach bislang iiberwiegender Meinung — in der romischen Klassik ein
einheitlicher, ungeschiedener.207 Der Bereich des unvorsitzlichen, aber
fahrldssigen Verschuldens wurde wohl erst in nachklassischer Zeit durch
Justinian in culpa lata und culpa levis geteilt.*®

2% Diese letzte Aussage erscheint antiphonisch inspiriert und entspricht dessen Ansicht
in der Dritten Tetralogie. Schon Platon hatte diese Meinung iibernommen.

7 Auf Platons Vorarbeiten wurde hingewiesen; sie scheinen aber zunichst weder in der
antiken Theorie noch in der antiken Praxis Bedeutung erlangt zu haben. Sie dienten aber
als rechtstheoretisch-rechtspolitischer Ideen- oder Losungsvorrat.

2% Dazu B. Kiibler, Der Einfluss der griechischen Philosophie auf die Entwicklung der
Lehre von den Verschuldensgraden im romischen Recht insbesondere 68 ff. — Die Frage
der Unterscheidung innerhalb des culpa-Begriffs im romischen Recht ist aber bis heute
umstritten; vgl. Mayer-Maly, in: Der Kleine Pauly I Spalte 1340, der dazu ausfiihrt:
,,Nur allméhlich setzen sich schematische Abstufungen der c.[ulpa] durch; ... Immerhin
werden (entgegen einer lange herrschenden Meinung) nicht alle Texte, die der c. lata
eine Sonderstellung zuweisen, unklass. sein.” — Wie umkémpft diese Fragen waren und
offenbar immer noch sind zeigt etwa der Anfang von K. Bindings Aufsatz: Culpa. Cul-
pa lata und culpa levis, in: SZ/ RA 39 (1918) 1, wo darauf hingewiesen wird, das Lenel,
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Die romische Klassik war demnach in dieser zentralen Rechtsfrage nicht
weiter gekommen als Jahrhunderte zuvor die Griechen; und Platons Vor-
schlag, an den erinnert werden soll, wurde offenbar auch von der romi-
schen Klassik noch nicht aufgegriffen, sondern erst von Justinian (?).
Aber auch die Unterscheidung der romischen Klassik — nachweisbar ab
Gaius — in dolus, culpa und casus ist nach Kiibler ,,hochstwahrscheinlich
dem Aristoteles entnommen*.*” Dem ist beizupflichten. — Im Bereich
des Vorsatzes sind die Romer sogar hinter die Griechen zuriickgefallen:
Wihrend Aristoteles spitestens in der Nikomachischen Ethik (II1 5 [3]
1113a) den Vorsatz/ ’adiknuo /dolus in zwei Unterabteilungen — nim-
lich: vorsétzliches, aber uniiberlegtes Handeln (Cewdodg pev Wi
npoPovievoag 62)*'° und ein Handeln aus gemeinen Motiven (‘ex
npolupecemg) — spaltet, kennen die Romer diese Unterscheidung nicht
(mehr).”'" Diese begriffliche Unterscheidung des Aristoteles wurzelt iib-
rigens erneut in Platon, der in den Nomoi (IX 866¢ ff) fiir Tétungen im
Zorn/ Affekttotschlag bereits folgende feine Differenzierung vorschlagt,

die sich freilich von der aristotelischen etwas unterscheidet:>'

,»Wir miissen also, wie es scheint, zwei Arten von Totschlag [Platon verwendet: ¢p6vog]
annehmen, die gewohnlich beide im Zorn erfolgen und die man mit vollem Recht als

Kriiger und Kiibler alle Digestenstellen in denen von culpa lata gesprochen wird, fiir
interpoliert halten.

%% So B. Kiibler, Der Einfluss der griechischen Philosophie auf die Entwicklung der
Lehre von den Verschuldensgraden im romischen Recht insbesondere 72.

% Darin liegt eine Vorstufe des dolus eventualis.

211 ygl. B. Kiibler, Der Einfluss der griechischen Philosophie auf die Entwicklung der
Lehre von den Verschuldensgraden im romischen Recht 68. — Die aristotelische Losung
wurde eben wiedergegeben.

12 Die Wurzel dieser Unterscheidung Platons erscheint wiederum antiphonisch. Fiir
Antiphon war der den Zorn Auslosende der eigentliche Verursacher der aggressiven
Folgehandlung, z. B. des Totschlags wie in der Dritten Tetralogie. Platon hat diese
Losung iibernommen und verfeinert. — E. Ruschenbusch hat bei seinem interessanten
Rekonstruktionsversuch aus Platons Nomoi ein ,,altgriechisches Gesetzbuch® herauszu-
heben das Gesetz iiber den Affektvorsatz als legistisch nicht athenischer Herkunft, son-
dern rein platonischen Ursprungs nicht aufgenommen; vgl. Ruschenbusch, Ein altgrie-
chisches Gesetzbuch 8 (2001). Auch Ruschenbusch ist also diesbeziiglich der Meinung,
dass Platon die de lege lata Regelung weiterentwickelt hat, was fiir unsere Fragestellung
von Bedeutung ist.
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ein Mittelding zwischen einer freiwilligen und einer unfreiwilligen Tat [“ekovciov kot
’axovsiov] bezeichnen konnte. Indes zeigen jedoch beide eine Ahnlichkeit mit der
einen oder anderen Seite: wer seinen Zorn aufhebt und sich nicht sogleich auf der Stelle,
sondern mit Vorbedacht erst zu einem spiteren Zeitpunkt riacht, der dhnelt dem freiwil-
ligen Tater; wer dagegen seine Wut nicht aufspart, sondern sie ohne Vorbedacht gleich
auf der Stelle verbraucht, der gleicht dem unfreiwilligen; doch ist er kein ganz unfrei-
williger Téter, sondern nur einem unfreiwilligen &hnlich. Darum ist es bei den in Zorn
begangenen Totungen schwer zu entscheiden, ob man sie bei der Gesetzgebung als
freiwillige oder manche wie unfreiwillige behandeln soll. Am besten und der Wahrheit
am ehesten gemif wird es allerdings sein, beide nach ihrer Ahnlichkeit einzustufen und
sie je nach Vorbedacht oder Fehlen eines Vorbedachts voneinander zu scheiden und fiir
die Titer, die mit Vorbedacht und im Zorn toten, die hérteren Strafen, und fur die, die es
ohne Vorbedacht und auf der Stelle tun [das betrifft die Affekthandlungen], mildere
Strafen im Gesetz festzulegen.“ (Hervorhebungen von mir)*"?

Zurechnung und Haftung nach Aristoteles

Quellen: ,,Rhetorik* I 13, 1374 b, ,,Magna Moralia®, ,,Eudemische* + , Nikomachische Ethik“ V 10, 1135 b

U Kausalzurechnung: Unmittelbare + mittelbare Kausalitat + K. der Unterlassung
U Wesentlich vermittelt ist die aristotelische Lésung durch Platons ,Nomoi*

Freiwilliges - £K00G10G Handeln unfreiwilliges — &K0VG10G

N

Vorsatzlich* Unvorsatzlich =  Unglicksfalle /
&dikmpo / dolus | fahrlassig / Verfehlungen etc g zufall; dtoympol /
apaptnua / culpa dtuylo — casus

+ Bereits unterschiedliche
Vorsatzformen: Fahrlassigkeit noch
~d. eventualis < d. coloratus nicht unterteilt — Bei Platon
* Affekthandlungen werden aber Ansatze dazu
nicht mehr als vorsatzlich
beurteilt — Hier wirkt Platons
Vorbild

-
Haftungsrechtliche
Zurechnugnsgrenze; fiir
Straf- und Privatrecht und
hier fiir Schadenersatz aus
Delikt und Vertrag
6

Folie 6: Zurechnung und Haftung nach Aristoteles

e Wie erwidhnt kann der Ursprungsnachweis fiir die Entdeckung der
Rechtskategorie ,Zufall’ durch Anaximenes von Lampsakos nicht so ein-

213 Ubersetzung der Platonausgabe der Wissenschaftlichen Buchgesellschaft.
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fach erbracht werden, als noch B. Kiibler 1930 dies angenommen hat-
te.*'* — Zum einen konnte namlich gezeigt werden, dass die Abgrenzung
von Vorsatz, Fahrldssigkeit und Zufall schon in Antiphons Zweiter Tetra-
logie didaktisch-rechtspolitisch angelegt war; zum anderen soll hier nun
— dariiber hinaus — dem im Raum stehenden Prioritdtsanspruch zwischen
Anaximenes und Aristoteles ndher nachgegangen werden, weil Kiibler
diese Frage offen gelassen hat.”'> — Kiiblers angesprochener Artikel war
in der Festgabe fir Julius Binder 1930 erschienen. Ingemar Diirings
grossangelegtes Standardwerk iiber Aristoteles 36 Jahre spdter (1966).
Eine Korrektur von Kiiblers Einschitzung ist bisher meines Wissens
nicht erfolgt. Dies erscheint aber unumginglich, denn heute muss von
einer Umkehrung der Annahmen Kiiblers ausgegangen werden und dies
aus folgenden Griinden:

Nach P. Wendland®'® — auf den diese Annahme offenbar zuriickgeht — ist
das Rhetoriklehrbuch des Anaximenes um das Jahr 340 v. C. anzuset-
zen’ 17, wiahrend die ,,Rhetorik des Aristoteles zur Zeit Wendlands und
Kiiblers als spiter entstanden betrachtet wurde. Wendlands und Kiiblers
Annahmen sind andere Wissenschaftler gefolgt’'® und wieder andere
lassen sowohl die Lebensdaten des Anaximenes, wie die Entstehung sei-

ner ,,Rhetorik an Alexander zeitlich offen, was aufgrund der bestehen-

21 Und seither scheint es keine namhafte Auseinandersetzung mit unserer Frage mehr
gegeben zu haben. — In Bezug auf den zeitlichen Prioritdtsanspruch zwischen Anaxime-
nes und Aristoteles ist aber noch M. Fuhrmann, Das systematische Lehrbuch 11 Fn 1 zu
nennen, der ebenfalls noch davon ausgeht, dass die Téchne rhetoriké des Anaximenes
dlter ist, als die ,,Rhetorik* des Aristoteles. Das ist meines Erachtens durch Diirings
Arbeiten tiberholt.

215 Kiibler fragt weder danach, wann das Werk des Anaximes, noch wann die ,,Rheto-
rik” des Aristoteles entstanden ist u. a. m.

216 Anaximenes von Lampsakos (1905).

27 Dazu Wendland, aaO 26 mwH; aaO 35 und 36 spricht er von einem ,,um 340 schrei-
bende[n] Technograph[en]“. Wendland schrinkt den Erscheinungszeitraum fiir die
Schrift des Anaximenes auf die Zeit zwischen 341/40 bis zum Tode des Theodektes (=
vor 334 v. C.), also auf wenige Jahre ein. — Diese Datierung erscheint seither als herr-
schende.

18 S0 auch noch (trotz I. Diiring: 1966, 1968) M. Kraus, in: O. Schiitze (Hg), Lexikon
antiker Autoren 42 f (1997).
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den historischen Datenlage wohl als zu zdgerlich erscheint;*"® ,offen’

gelassen allerdings nur insoferne, als deren Entstehung in die ,zweite
Hilfte’ des 4. Jhs. v. C. oder die ,letzten Jahrzehnte’ des 4. Jhs. gesetzt
wird.*’

I. Diirings ,,Aristoteles* stammt aus dem Jahr 1966 und sein umfangrei-
cher Beitrag ,,Aristoteles” in Paulys Realencyclopddie der classischen
Altertumswissenschaft (Supplementband XI Spalte 159 ff) aus dem Jahre
1968. — Diirings Arbeiten konnten es nun sehr wahrscheinlich machen,
dass der Kern der aristotelischen ,,Rhetorik®, ndmlich die Biicher I und II
(mit Ausnahme von Buch II 23-24 und eines anderen kleinen Nachtrags
in Buch IT**'") friih, ndmlich noch in der Akademiezeit des Aristoteles
kurz nach 353 v. C. — und zwar wahrscheinlich als Reaktion auf Isokrates
— entstanden sind. Dazu Diiring (RE aaO Spalte 223 ff):

,... der Kernpunkt ist, dass in dem Streit um das Ziel und diec Methode der Beredsam-
keit A. als Gegner des Isokrates und seiner Schiiler hervortrat und daher von Kephiso-
doros angegriffen wurde. Nach dem Tode von Grylos, dem Sohn Xenophons, in der
Schlacht bei Mantineia 362, verdffentlichte A. eine jetzt verlorene Schrift ... mit dem
Titel Iept “pnropikiic *1 Ipvrog [Peri rhetorikés ¢ Grylos/ Uber Rhetorik oder Gry-
los].*** In den darauf folgenden Jahren verfasste er viele Schriften zur Rhetorik und
Literaturgeschichte ... Es ist wahrscheinlich, dass die Rhetorik gegen Ende dieser Peri-
ode geschrieben worden ist.

In RE aaO Spalte 333 prézisiert Diiring seine Zeiteinschitzung und weist
,»die [Entstehung der] Rhetorik I-II (ohne II 23-24)* der ,,ersten Hélfte
der fiinfziger Jahre* zu und merkt fiir die Zeit ,,von etwa 355 bis zu Pla-
tons Tod*“ (347 v. C.) an: ,Rhetorik I-II iiberarbeitet, Rhet. III Tlept
AéEewc. — Damit scheint zum einen die Prioritdt der aristotelischen
,Rhetorik* vor jener des Anaximenes gesichert;’>> zum anderen ist dar-

21930 etwa auch H.(ildebrecht) H.(ommel), in: Lexikon der Alten Welt, Spalte 156 f
(Anaximenes) sowie derselbe, ebendort (Rhetorik) Spalte 2615 und 2626 f.

220 g6 etwa auch der eben erwihnte H. Hommel.

! Dazu Diiring, RE aaO Spalte 222 f. — Diese Teile wurden erst nach 336 v. C. ge-
schrieben.

22 Der ,Grylos’ ist nach Diiring, RE aaO Spalte 330 ,,kurz nach 362 entstanden.
3 Vgl. dazu auch den Hinweis bei Anm. 232: Theodektes.
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auf hinzuweisen, dass sich die fiir unsere Frage entscheidende Stelle der
Unterscheidung von Vorsatz, Fahrldssigkeit und Zufall im ersten Buch —
also dem éltesten Teil — der aristotelischen ,,Rhetorik befindet (I 13,
1374b); Text bei Anm. 194.%**

Meine Annahme, dass Anaximenes, die in seiner ,,Rhetorik* verwendete
Unterscheidung wahrscheinlich von Aristoteles, vielleicht auch gleichzei-
tig beeinflusst von Antiphon und Korax (eher nicht dagegen von Thuky-
dides, obwohl er aus dessen Heimat Amphipolis stammte und ebenfalls
Historiker war) iibernommen hat, wird durch weitere Indizien gestiitzt:
So wissen wir seit den Anaximenes-Studien Paul Wendlands (1905), dass
Anaximenes ohne Bedenken fremde Texte als eigene ausgab und eigene
Texte unter falschem Namen veroffentlichte. Letzteres gilt sowohl fiir die
hier behandelte ,,Rhetorik an Alexander‘*®, als auch die geschickte Fal-
schung des ,,Trikdranos“/ Der Dreikopfige, eine Polemik gegen Athen,
Sparta und Theben, die unter dem Namen seines Gegenspielers Theo-
pompos verdffentlicht wurde.”*® Er imitierte nachweislich auch Texte des
Demosthenes — etwa dessen Kranzrede — und paraphrasierte dessen O-
lyntlzlzigche Rede.””” Wendland bemerkt zu Anaximenes aber auch folgen-
des:

4 Die jiingere ,,Nikomachische Ethik* bringt in V 10, 1135b nur eine ausfiihrlichere
Umschreibung der knapper gehaltenen Rhetorikstelle und nur im Bereich des Vorsatzes
Neues. — Auf die ,,Eudemische Ethik* und die ,,Magna Moralia“ wurde bereits hinge-
wiesen.

2 Der gefilschte Widmungsbrief, weist sie als Werk des Aristoteles aus; vgl. etwa
Wendland, aaO 26. Diese Falschung wurde schon in der der Renaissance von Petrus
Victori(n)us (1548) entdeckt. — Fiir H.(ildebrecht) H.(ommel), in: Lexikon der Alten
Welt, Spalte 2615 verkdrpert das Werk , fiir uns am besten die Tradition der sophisti-
schen Schulrhetorik® und es stehe der Praxis niher als Aristoteles. — Hier ist man bisher
der sich daraus ergebenden Frage ausgewichen: Bedeutet das, dass die untersuchte Un-
terscheidung der Zurechnungselemente bereits zur Zeit des Anaximenes in der Praxis
angewandt wurde?

226 yg]. M. Kraus, in: O. Schiitze (Hg.), Lexikon antiker Autoren 42 f.
227 Nachweise bei Wendland, Anaximes 11 f.

228 AaO 12 f unter Hinweis auf Usener, Questiones Anaximeneae und weiteren Nach-
weisen.
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»Wie leichtfertig Anaximenes sich fremdes geistiges Eigenthum aneignete, zeigt ein
interessantes Bruchstiick ..., das die Gedanken des Kephalos iiber das Alter im einlei-
tenden Gespréiche von Platos Staat wiedergibt und im Eingange wortlich mit p. 328 D
ibereinstimmt*.

Es wiirde danach nicht {iberraschen, wenn Anaximenes auch Anleihen
bei Aristoteles (und Korax) gemacht hétte, wobei dies — wie wir sehen
werden, keine unmittelbaren gewesen miissen. Dafiir, dass dies so war,
spricht ferner die Feststellung von H.(ildebrecht) H.(ommel)**’, wonach
sich die Rhetorik des Anaximenes ,,in vieclem mit der echten aristoteli-
schen Rh. beriihrt™ und der ,,Aufbau des Werks ... dhnlich wie bei diesem
[sei]“23 0 doch verwendete der Verfasser vielfach eine ,,andere ,voraristo-
telische’ Terminologie®', so dass man seine Rh. fiir ilter als die des A-
ristoteles hat halten wollen.” — Erwégenswert erscheint aber auch der

folgende Hinweis Wendlands:**

,»,Wenn der Technograph [sc. gemeint ist Anaximenes] um 340 geschrieben hat ..., so
erscheint die Verwerthung der theodektischen Rhetorik sehr wahrscheinlich. Nach der
ansprechenden Vermuthung von Diels hat Theodektes [der vor 334 v. C. gestorben ist],
als Aristoteles 347 Athen verliess, dessen Vorlesungen iiber Rhetorik nach Aristoteles’
Lehrbuch fortgesetzt. Die aristotelisch-theodektische Kunst, die damals auch schriftlich
oder durch den Buchhandel verbreitet wurde, muss, wie das bekannte Bruchstiick des

2 In: Lexikon der Alten Welt: Rhetorik Spalte 2615.

20 Dazu merkt etwa M. Kraus, aaO 43 zusitzlich an: ,,Auch kennt es [sc. das Rhetorik-
lehrbuch des Anaximenes] sieben Redegenera, von denen sechs ungefihr mit den drei
aristotelischen kongruieren, wogegen das siebente (die priifende Rede) singulir da-
steht.”

31 Damit wird der Einfluss von Korax und Tisias angesprochen, den Griindervitern der
Rhetorik. Zu diesen Einfliissen auf Anaximens eingehend auch P. Wendland, Anaxime-
nes 30 ff: Wendland erkennt hier aaO 32 bei und in Fn 1 sowie 34 einen Einfluss des
Korax auf die Dritte Tetralogie und fiihrt offenbar auch den Wahrscheinlichkeitsbeweis
vornehmlich auf ihn zuriick. Wieweit die Ausfilhrungen des Anaximenes zum Wahr-
scheinlichkeitsbeweis auf Korax zuriickgehen, lasse sich aber — so Wendland — ,,nicht
mehr ausmachen®. Bemerkenswert sei jedoch, dass ,,Aristoteles [in den Analytika prio-
ra/ Erste Analytik II 27] ganz wie Anaximenes auf die Definition des ’sikdg Beispiele
folgen lasst und zwar dhnliche®. — Hier gilt es wohl auch an Antiphon zu erinnern.

232 Anaximenes 35 ff.
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Antiphanes zeigt, Aufsehen gemacht und zu manchen Schulstreitigkeiten Anlass gege-
ben haben.****

Zu Anaximenes ist noch nachzutragen: Anaximenes war auch Historiker
(1), nicht nur Rhetor. Ob er als Historiker das Werk des Thukydides ge-
kannt hat, kann aber nicht als gesichert gelten, zumal die Rezeption des
thukydideischen Werks selbst fiir Isokrates, Platon und Aristoteles unge-
wiss und umstritten ist. Die Wirkung des thukydideischen Werks scheint
zundchst nur gering gewesen zu sein; so etwa H. R. Breitenbach®*, der
auch darauf hinwies, dass sich ,,Zeitgeist und philos. Intentionen ... ge-
wandelt hatten. — Wahrscheinlicher ist es dagegen, dass Anaximenes (ob
nun tiber Aristoteles oder unabhéngig von ihm) Antiphons Werk kannte,
mochte sich auch der rhetorische Geschmack mittlerweile gedndert ha-
ben. Diese Unsicherheiten legen es zusitzlich nahe, die oben vertretene
Abhéngigkeit von Aristoteles (allenfalls auch Theodektes, die ihrerseits
auf Platon und Antiphon aufbauen) als wahrscheinlich anzunehmen. —
Dafiir spricht vor allem auch, dass des Anaximenes Unterscheidung un-
serer drei Begriffe mehr referierend, als begriindend vorgetragen wird
und zudem keinerlei eigene theoretische Uberlegungen angestellt wer-
den, wihrend sich Aristoteles noch in der Akademie iiber viele Jahre
grundlegend mit diesen Fragen befasst hatte.

Anaximenes v. L. gilt als Schiiler des Sophisten und Homerkritikers Zoilos aus Amphi-
polis (Thukydides?) und des Kynikers Diogenes von Sinope. Ob er auch Lehrer und
Begleiter Alexanders des Gro3en war, ist nicht mit Sicherheit geklért. — Seit der Renais-
sance wird er als Autor der unter dem Namen des Aristoteles Uiberlieferten ,,Rhetorik an
Alexander* angesehen.

33 Wendland merkt dazu (in einer FuBinote) unter anderem an: ,,Auf Theodektes’ Vorle-
sungen und den daran ankniipfenden Streit bezieht sich vielleicht auch Isokrates’ Pa-
nath.[enaikos] 16. 21.*

4 In: Der Kleine Pauly V Spalte 798; dhnlich Kai Brodersen, in: O. Schiitze (Hg),
Lexikon antiker Autoren 719.
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6. Antiphon, Thukydides und Albin Lesky — Zum Corpus
Hippocraticum

Damit sind die rechtshistorischen Entwicklungsschritte des Ausdifferen-
zierens von ,Kausalitit’, ,Fahrldssigkeit’ und ,Zufall’ noch nicht voll-
stindig wiedergegeben. — Sehen wir also weiter: Dass Interdisziplinaritit
nicht nur ein Schlagwort bleiben muss, selbst wenn sie in der bescheide-
nen Form eines Einzelunternehmens erfolgt, offenbart die auch juristisch
gewinnbringende Lektiire groer Meister der Alten Geschichte, der grie-
chischen Literaturgeschichte und der klassischen Philologie. — Dazu wer-
den in der Folge Beispiele aus dem Corpus Hippocraticum und A/bin
Leskys ,,Geschichte der griechischen Literatur® (540) angefiihrt.

Das Bewiltigen der rechtlich-abstrakten™* Kategorie ,Zufall’, griechisch zunichst als
Tyche/ toyn — dann in Richtung einer eigenen juristischen Begriffsbildung mit
“atdynuo und atvyio bezeichnet, als des fiir Handelnde grundsitzlich Unvorhersehba-
ren, Unberechenbaren und daher Unsteuerbaren, gelang juristisch nicht auf Anhieb. Die
rechtliche Entwicklung verlief auch nicht isoliert, sondern in etwa zeitgleich mit der
Medizin und zeitlich um einige Jahrzehnte versetzt zur Naturphilosophie. Nach der
Mitte des 5. Jhs. v. C. forderte die Sophistik Fragen wie diese in den in Entstehung
begriffenen Disziplinen (wie Medizin und Rhetorik sowie deren juristischem Zweig,
dem Logographentum).”*® Die wissenschaftliche Geschichtsschreibung (insbesondere
Thukydides) folgte als weitere Disziplin, die sich mit Fragen des ,Zufalls’ befasste.”’
Uber die Vermittlung Antiphons®® und wohl auch des Corpus Hippocraticum gelangte
ein neues (weder religios, noch schicksalhaft gefirbtes) Verstindnis des ,Zufalls’ in die

BIA. Lesky, Geschichte der griechischen Literatur 542 erwidhnt als ,,Merkmal der Spra-
che des Thukydides®, das mit seinen Denkformen in engstem Zusammenhang stehe, die
,,Neigung zu abstrakter Ausdrucksweise®. — Diese sprachliche Entwicklung war fiir die
Philosophie und auch fiir die Jurisprudenz von Bedeutung. Diese Entwicklung setzte im
juristischen Bereich offenbar mit Antiphon ein, der auch den Anfang der juristischen
Begriffsbildung représentiert.

336 Ich gehe darauf noch ein.

»7 Die hier geschilderte Entwicklung spricht jedenfalls nicht gegen die Annahme des
umstrittenen Lehrer-Schiiler-Verhéltnisses oder eines intellektuellen Nahverhéltnisses
zwischen Antiphon und Thukydides. — Auf Person und Werk Antiphons gehe ich im
Buch néher ein.

% Antiphons Schiiler haben wohl dieses neue Verstéindnis verbreitet, zumal damit auch
forensische Erfolge winkten. — In diesem Kontext konnte das Aufgreifen dieser Ideen
durch Anaximenes v. L. stehen.
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forensische Rhetorik und wohl auch schon in die Gerichtspraxis des 4. Jhs. v. C. (Ana-
ximenes von Lampsakos)®’ und schlieflich in die Philosophie (Platon, Aristoteles,
Theophrast, Demetrios von Phaleron), wo es weiter bearbeitet und bleibend aufbereitet
wurde.** — Das Thema ,Zufall’ war danach (allgemein)wissenschaftlich und rechtlich
an die 150 Jahre lang ein Thema verschiedener wissenschaftlicher oder doch protowis-
senschaftlicher Disziplinen/ Technai.

Nicht auszuschliefen ist es, dass das Rechtsdenken (Antiphon) und das historische
Denken (Thukydides)**' hinsichtlich des ,Zufalls’ unabhingig voneinander aus dem
Bereich des medizinischen Corpus Hippocraticum®* und dem Denken der ionischen
Naturphilosophie beeinflusst und angeregt wurden, mag das bislang auch nicht erwiesen
sein. Aber auch in diesem Falle musste das Rechtsdenken im Hinblick auf sein (Funkti-
ons)Verstidndnis des ,Zufalls’ — ab einem gewissen Punkt — eigene Wege gehen, orien-
tiert an eigenen rechtlich-funktionalen Aufgaben. Das lehren uns auch die im Anschluss
erwihnten Ausflihrungen von Otta Wenskus zum Corpus Hippocraticum. — Wichtig
erscheint mir dabei die frithe disziplindre Verflochtenheit der hier angesprochenen theo-
retischen Fragen.

e O. Wenskus und die bei ihr angefiihrte Literatur®* haben fiir den Be-
reich der Medizin deutlich gemacht, dass die Frage der ,Tyche’/ des ,Zu-
falls’*** in den letzten Jahrzehnten des 5. Jhs. v. C. ein aktuelles ,Thema’

39 Die bisherige Annahme, Anaximenes von Lampsakos sei der Schopfer der Rechtska-
tegorie ,Zufall’, muss demnach verneint werden.

0 Demetrios von Phaleron hat sich nach Diogenes Laertios (V 80: ,,Uber Zufall I*)
ebenfalls mit dem Thema ,Zufall’ befasst.

**! Dazu etwa H. Herter, Thukydides und Demokrit iiber Tyche (1976) sowie K. Bartels,
Der Begriff Techne bei Aristoteles, in: Synusia. FG fiir W. Schadewaldt 275 ff (Pfullin-
gen, 1965). — Maschke, Die Willenslehre im griechischen Recht 56 (1926) erwihnt,
dass auch Herodot ’ek mpovoiag und kot toynv bereits als Gegensatzpaar verwendete;
eine Unterscheidung im Sinne unserer Trias kann darin aber nicht erblickt werden.

2 Dabei handelt es sich um einen Sammelbegriff, der sowohl Schriften des Hippokra-
tes, als auch solche aus seiner Schule (von Kos) umfasste und sich keineswegs auf das
5. Jh. v. C. beschrinkte, sondern sich auf mehrere Jahrhunderte erstreckte.

¥ Die Rolle des Zufalls bei der Gewinnung neuer Ergebnisse. De vetere medicina 12
gegen De affectionibus 45, in: Hippokratische Medizin und antike Philosophie 413 ff.
Verhandlungen des VIII. Internationalen Hippokrates-Kolloquiums in Kloster Banz/
Staffelstein vom 23. bis 28. September 1993, hg. von R. Wittern und P. Pellegrin
(1996).

2 0. Wenskus geht in ihrem Beitrag auch auf die Etymologie von toyn und toyydvew
ein.



Heinz Barta 83

war, und sich die Auseinandersetzung mit diesem Begriff also keines-
wegs auf den Rechtsbereich (Antiphon) und in der Folge die Geschichts-
schreibung (Thukydides) beschrinkte. — Fiir die Medizin, die Naturphilo-
sophie und die Sophistik war dieses Thema offenbar von Interesse.

e Wenskus betont, was flir das Verstidndnis der Rechtsentwicklung von
Bedeutung ist, dass toyn /Tyche im Corpus Hippocraticum nicht nur als
., Kategorie des Handelns “, sondern als ,, Kategorie des Erkennens“ eine
Rolle spielte. Dazu kam, dass toyn auch im Rahmen der vornehmlich
medizinisch gefiihrten toyn-teyvii-Debatte von Bedeutung war. — Anders
als beim Zufall im rechtlichen Sinne bestand die ,, Kausalreihe im
Rahmen der medizinischen Erdrterung im Corpus Hippocraticum aus:
,Notlage — Suchen nach Abhilfe — eher zufilliges Finden des Richtigen —
Erkenntnisgewinn® (im Einzelfall). Im Rechtsbereich dagegen ging es
damals — wie noch heute — um ein (nachtrégliches) Bewerten einer Hand-
lung oder Unterlassung im Rahmen eines bereits eingetretenen Erfolgs
oder einer Ereignung im Hinblick auf die ein solches Ereignis herbeifiih-
renden Faktoren; sei es nun ein menschliches Verhalten oder ein Natur-
ereignis.”*’

Im rechtlichen Bereich ging es dabei vornehmlich um ein Beurteilen von Kausalfakto-
ren (eines Verhaltens oder eines Erfolgs), mitunter auch von Verschuldensfragen (in der
Zweiten Tetralogie um beides), zumal Kausalitdts- und Verschuldensfragen immer
wieder vermengt wurden. Rechtlich ging es also vornehmlich um das Bewerten einer
Handlungs- und Ereigniskausalitit ex post durch einen (neutralen) Beurteiler/ Richter.
Die Kausalbeziige und Pramissen im Rahmen des Rechtsdenkens sind demnach vor-
wiegend andere als in der Medizin (und in der frithen Naturphilosophie): Haben wir es
in der Medizin mit einer gesundheitlichen Notlage zu tun, aus der Abhilfe geschaffen
werden sollte, beschriankte sich die rechtliche Frage des ,Zufalls’ auf das erwahnte Be-
werten eines menschlichen Verhaltens oder eines sonstigen Ereignisses in Bezug auf
einen eingetretenen Erfolg; etwa den Tod eines Menschen oder einen (Vermo-
gens)Schaden. Gefragt wird dabei etwa danach, ob der Handelnde/ Téter/ Schédiger in
rechtlich zurechenbarer Weise einen kausalen oder als Schuld anzusehenden Beitrag
zum Erfolgseintritt geleistet hat. — Der rechtliche und der medizinische ,Zufall’ sind
danach, vom Begriff einmal abgesehen, inhaltlich und funktional nicht identisch. Dazu
im Anschluss mehr. — Und in der Geschichtsschreibung kommt dem ,Zufall’ erneut eine
andere Bedeutung zu; hier ging es insbesondere um die politische Vorhersehbarkeit

* Darauf gehe ich noch ein.
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historisch relevanter Ereignisse (etwa durch Staatsménner) und die Féhigkeit dieser
Personen damit und iiberhaupt mit unerwarteten Ereignissen politisch umzugehen.

Es ist daher erneut festzuhalten, dass es in der zweiten Hélfte des 5. Jhs.
v. C. in auffallender Weise zur Befassung verschiedener Disziplinen/
Technai (!) mit dem Phdnomen , Zufall’ kam, wobei der ,Zufall’ in diesen
Bereichen von unterschiedlicher Bedeutung war. Das Gemeinsame all’
dieses Fragens nach dem ,Zufall’ lag aber darin, dass Zufille als etwas
Unvorhergesehenes, ja Unvorhersehbares — diese Grenzziehung wird
wohl insgesamt noch nicht klar gezogen (hiufig aber auch in Uberset-
zungen nicht beachtet) — angesehen wurden. Es oblag vielmehr jeder der
genannten Disziplinen durch geistige Anstrengung, neben der gemeinsa-
men Problemwurzel, das fiir sie Relevante zu erkennen und herauszustel-
len. — Erkennbar betroffen von einer solchen Fragestellung nach der Be-
deutung von ,Zufall’ waren die Naturphilosophie/ frithe Naturwissen-
schaft, die Medizin, das Recht, mittelbar auch Religion und Kultus sowie
schlieBlich auch Geschichtsschreibung, Rhetorik, und Philosophie, wobei
offenbar fiir alle diese Disziplinen — wenn auch mit zeitlichen Unter-
schieden — gilt, dass erst der abnehmende Einfluss der Religion (beziig-
lich bestimmter Fragestellungen) den Blick fiir ein profane(re)s Ver-
stdndnis des ,Zufalls’ freigab. Aber das fachspezifische Denken hat — wie
uns das Corpus Hippocraticum und das Denken Antiphons zeigen — zum
Zuriickdriangen der Religion im jeweiligen Bereich beigetragen.

Zu erwihnen ist noch, dass das disziplindre und bereits wissenschaftliche Niveau der
erwéahnten medizinischen Schriften bereits beachtlich war. Als Beispiel einer solchen
Schrift sei die hippokratische Schrift ,,De morbis I* (nept vovomv 1/ peri nouson 1/ Uber
Krankheiten) erwihnt, zumal diese Schrift von Renate Wittern®*® vorbildlich aufbereitet
wurde. Dieses im letzten Drittel des 5. Jhs. v. C. (also zwischen ~ 430-400 v. C.) ent-
standene esoterische — also fiir einen geschlossenen inneren Kreis, wahrscheinlich als
Lehrbuch fiir einen bestimmten Arztekreis, bestimmte — Werk®", kannte nicht nur be-

6 Die hippokratische Schrift De morbis 1. Ausgabe, Ubersetzung und Erlduterungen
(1974).

7 Ob sie dem Hippokrates selbst zuzuschreiben ist oder eher nur einem Arzt der koi-
schen Schule der Medizin (dafiir Wittern CVIII) ist umstritten. Der Ausdruck ,koische
Schule’ wird heute iiberwiegend nicht mehr gebraucht. — Der gliickliche Zufall heifit in
De morbis I ’emroyin (Kapitel 1, 11), der ungliickliche Zufall ’atvyin (Kapitel 8, 10).
Der Zufall steht in dieser Schrift stets im Zusammenhang mit dem drztlichen Handeln,
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reits, wie moderne Lehrbiicher, einen allgemeinen und einen besonderen Teil, sondern
auch Gliederung und Inhalt sind nach Wittern (LXXI ff) bereits wissenschaftlich zu
nennen. — Das ist fiir unsere Fragestellung von Bedeutung. Denn man wird durchaus auf
ein vergleichbares Niveau bei rhetorisch-logographischen Werken dieser Zeit schlieBen
diirfen, zumal beide Bereiche sophistisch beeinflusst sind; das gilt fiir Antiphon, wie
den Autor bzw. die Autoren von De morbis I. Fiir De morbis I stellte R. Wittern (CI f)
fest, dass Stil und Sprache ,,deutliche Ziige der sophistischen Rhetorik* tragen, und
zwar ,,vor allem im ersten, theoretischen Teil“. Darauf deuteten auch das Verwenden
seltener Worter und von Wortschdpfungen hin. Wittern spricht von einer ,,von der So-
phistik beeinflussten Fachprosa“.**® Und fiir Antiphon erscheint der sophistische Ein-
fluss unbestritten.

Beruhten die medizinischen Schriften auf drztlicher Erfahrung, schopften die rhetorisch-
logographisch-juristischen Werke aus forensischer und politischer Praxis. Das ist fiir
unsere Fragestellung von Bedeutung, zumal auch Antiphon, wie wir wissen, ein mehr-
béndiges — leider nicht auf uns gekommenes — Lehrbuch der Rhetorik verfasst hatte.**
Fir rhetorisch-logographische Fragestellungen erscheinen — neben der erwéhnten ,mo-
dernen’ Lehrbuchanlage von De morbis I — vor allem auch folgende medizinische The-
men von Interesse: - Berufs- und standesspezifische Uberlegungen konnten auch fiir die
Rhetorik/ Logographik von Bedeutung sein (etwa Argumente zur Verteidigung der
eigenen Techne oder ihr Vergleich mit anderen Technai oder gegeniiber konkurrieren-
den Schulen); - das gezielte und fachspezifische Eingehen auf Sachfragen und ihre
thesenhafte Darstellung erschien ebenso vorbildlich wie das Eingehen auf konkrete
,Falle’; und dies sowohl fiir die Praxis, als auch den didaktischen Bereich. Sowohl der
allgemeine wie der besondere Teil des Lehrbuchs folgten der gleichen einheitlichen
(wissenschaftlichen) Zielsetzung, ndmlich dem Festlegen der Lehre nach allgemeinen

meint also einerseits was Arzte durch gliicklichen Zufall bei der Behandlung (positiv)
zustande bringen oder was sie andererseits (negativ) durch einen ,,ungliicklichen Zufall
bewirken®. — Die medizinische Verwendung von ‘arvying fiir den ungliicklichen Zufall
konnte fiir Antiphon als Vorbild seines juristischen Zufallsverstindnisses gedient ha-
ben! Gerade in der Zweiten Tetralogie, wo der terminologische Einsatz eines rechtli-
chen Verstidndnisses von ,Zufall’ erstmals nachweisbar ist, haben wir es mit einem
derartigen Verstindnis von ,Zufall’ zu tun. Der Speerwurf erwies sich als ungliicklicher
,Zufall’. Dieser mit hohem Rechtsempfinden formulierte juristische Sachverhalt lehrte
aber, ja zwang in Abkehr vom medizinischen Verstindnis dazu, zwischen Handlungs-
und Erfolgskausalitit sowie Handlungs- und Erfolgsschuld zu unterscheiden. Darin liegt
Antiphons rechtswissenschaftliche Leistung.

¥ Auf Seite CI wird in Fn 1 die Sprache von De morbis I unter Hinweis auf Gomperz
unter anderem mit jener Herodots und Antiphons verglichen.

¥ Dazu Fuhrmann, Das systematische Lehrbuch. Ein Beitrag zur Geschichte der Wis-
senschaften in der Antike 125 (1960).
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Gesichtspunkten; - Prognosemdglichkeiten werden bereits ,,sorgfaltig abgestuft®, wobei
Notwendigkeit (’avéryxn /ananke) im Sinne von Vorhersagbarkeit und nicht vorherseh-
bare Krankheiten unterschieden und Voraussagen iiber Tod oder Uberleben gemacht
werden. Dabei werden nicht nur Pauschalurteile abgegeben, sondern auch differenzie-
rende, die Individualitidt des Kranken beriicksichtigende Aussagen gemacht. Daneben
wurden auch bereits diagnostische und therapeutische Maflnahmen und Methoden re-
flektiert. Zwischen den einzelnen iiberlieferten medizinischen Werken des Corpus be-
stand zudem offenbar auch schon eine Verbindung, sodass bereits von einem Ansatz in
Richtung eines Fachdiskurses gesprochen werden kann; vgl. Wittern XCII ff. — Auch
das wird im Bereich von Rhetorik und Logographik kaum anders gewesen sein, zumal
auch hier Konkurrenz existierte und zudem die Praxis immer wieder herausfordernd
wirkte. — Anzufiihren ist auch noch, dass in der fiir unsere Frage wichtigen Zeit von
manchen bereits medizinische Schulenbildungen behauptet werden; also bspw koisch/
Kos, knidisch/ Knidos, sizilisch etc. Diese Meinung ist aber stark umstritten.°

® Doch zuriick zu Antiphon, Thukydides und Albin Lesky. — Die er-
wiéhnte freiere Entwicklung in den einzelnen Fachdisziplinen wird — wie
uns A. Lesky fiir Thukydides und die Geschichtswissenschaft gezeigt hat
— durch das von der Sophistik, aber auch das vom verheerenden Pelo-
ponnesischen Krieg (und dem damit einhergehenden Moral- und Sitten-
verfall) geforderte Zuriickdrdngen der Religion moglich. Eine Profanisie-
rung von Politik, Wissenschaft und Recht etc waren die Folge. Auch bei
Thukydides wird dies sichtbar. Die medizinische Entwicklung des Cor-
pus Hippocraticum wurde aber vom Peloponnesischen Krieg kaum be-
rithrt und verlief autonom.

Thukydides hat aber wohl — ob von seinem Lehrer Antiphon (?) oder aus
anderen Bereichen stammend sei dahingestellt — vorbereitete, philoso-
phisch-sophistisch-rhetorische Einsichten {ibernommen und fiir seine

historiographische Titigkeit verwertet. So erwihnt Origenes (IV 25)*" in

0 Vgl Wesley D. Smith, Galen on Coans versus Cnidians, in: Bull. Hist. Med. 47
(1973).

! Hinweis bei: Schirren/ Zinsmaier (Hg), Die Sophisten 189 (2003) und schon H.
Gomperz, Sophistik und Rhetorik. Das Bildungsideal des EY AEI'EIN in seinem Ver-
haltnis zur Philosophie des V. Jahrhunderts 67 (1965; reprographischer Nachdruck der
Ausgabe 1912) unter Hinweis auf Diels/ Kranz II 340. Gomperz fiigt dem hinzu: ,,... so
wird man wohl auch dies am einfachsten darauf beziehen, dass er [sc. Antiphon] wie
Empedokles [Fragment 134 D.] die anthropomorphen Vorstellungen von der Gottheit
bekampft, und somit etwa ihr spezielles Eingreifen in die menschlichen Schicksale ...*.
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einer als Fragment erhaltenen Bemerkung zur Schrift Antiphons ,, Uber
die Wahrheit*/ Ilept "alnBeiagc — was hier von wissenschaftlichem Inte-
resse ist, dass dieser darin ,,die Vorsehung beseitigt“ habe — ,,” Aviipav
[...] TV mpovolay “avoupdv ev 101G ‘emryeypappévols Ilept ainbeiog
[...]°“. Damit wird von Origenes, wie immer die Einfliisse auf Thukydi-
des erfolgt sein mdgen, angesprochen und bestétigt, was wir bei Thuky-
dides und zuvor schon bei Antiphon in ihren jeweiligen Disziplinen vor-
fanden. Im Gegensatz zu Herodot fehlte ndmlich bei Thukydides bereits
der ,,metaphysische Faktor zur Erklédrung dessen, was da [historisch] ge-
schieht. Dazu A. Lesky:*

,Darliber, was er selbst von den Gottern dachte, sind uns nur Vermutungen erlaubt. ...
Dass des Thukydides eigene Einstellung auf dieser [sc. des Anaxagoras] Linie lag, darf
man wohl vermuten. [Er galt] ... als Schiiler des Anaxagoras®™’ und als ’@0goc "npépa
[d. h. als ein unglaubig Bedéchtiger]. Anderseits ist er kein Kdmpfer gegen den Glauben
der Tradition gewesen.*

Antiphon ging offenbar konsequent den Weg der geistigen Aufklarung
und der Wissenschaft — ohne gleichzeitig offen als Gegner der alten Reli-
gion aufzutreten. Er hat sich aber auch schon fiir philosophische Beziige
dieser Fragen interessiert. — Im Gegensatz zu manch’ erhobenem Zweifel
spricht meines Erachtens das Thematisieren von ,Wahrheit’ in der eben
erwihnten philosophisch orientierten Schrift Antiphons (,,Uber die
Wabhrheit™) eher fiir, als gegen die Identitit des Sophisten, Rhetors und
Politikers mit dem Autor der philosophischen Schriften. Hier besteht
durchaus ein innerer geistig-thematischer Zusammenhang.

Es lésst sich aber sagen, dass uns mit dem ,Zufall’ in den letzten Jahr-
zehnten des 5. Jhs. v. C. eine Kategorie der rechtlich (be)wertenden Zu-
rechnung begegnet, die uns klarmacht, dass sie im Zusammenhang mit
anderen gesellschaftlichen Wertsystemen — in der Friihzeit insbesondere
der Religion und dem Altem Herkommen, also vornehmlich Sitte und
Brauch (M. Webers nomologischem Wissen), aber wohl auch mit der

2 A. Lesky, Geschichte der griechischen Literatur 538 (1993°).

3 Aber auch des Antiphon und des Prodikos von Keos. — Der diesbeziigliche Einfluss
kann daher von diesen beiden oder weiteren Denkern dieser Zeit (etwa Protagoras)
stammen.
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hippokratischen Medizin und der ionischen Naturphilosophie, gedacht
und angewandt wurde.”*

Der rechtliche Begriff ,Zurechnung’ enthilt ndmlich stets einen Hinweis und eine inne-
re Verbindung mit und auf die Werte einer konkreten Gesellschaft, schlieit diese
gleichsam ein, und ist daher kein ,rein’ oder isoliert rechtlicher Begriff; kann es nicht
sein, weil sich die Werte einer Gesellschaft nicht kiinstlich trennen oder auf Dauer ,ein-
frieren’ oder konservieren, {iberhaupt sich statisch nicht einfangen lassen.

e Die zweite Halfte des 5. Jhs. v. C., die in Griechenland mit der Rheto-
rik, der Sophistik, der sokratischen — und damit erstmals einer namhaft
gesellschaftlich-ethisch orientierten — Philosophie® sowie mit Perikles,
Anaxagoras, Sokrates, Protagoras, der griechischen Tragddie und ande-
ren Stromungen und Entwicklungen in Verbindung gebracht wird, war
eine Zeit der aufbrechenden Rationalitit und damit einer Entwicklung,
die wir heute Aufkldrung nennen. Solche gesellschaftlich-geistigen
Stromungen sind immer auch mit Wertenovationen verbunden, die — wie
wir insbesondere aus dem 18. und 19. Jh. der Moderne wissen — wieder-
um beachtliche gesellschaftliche Irritationen zur Folge haben konnen.
Das Licht des menschlichen Verstandes begann auch damals bis in die
historischen Niederungen der Zeit hinein — und diese waren zuletzt be-
sorgniserregend, zu leuchten; ich erinnere zunédchst an die Perserkriege
und dann an die Auseinandersetzung zwischen Sparta und Athen — den
Peloponnesischen Krieg, die Pest in Athen, die — wie wir noch sehen
werden — auch fiir die Reflexion des Zufalls durch Thukydides Bedeu-
tung erlangte, den Biirgerkrieg und die Revolutionen in Athen u. a. m.
Die aufkldrerische Vernunft stellte dabei auch Fragen, die bisher nicht
oder doch nicht so radikal gestellt worden waren und untergrub dadurch
manch’ bisher scheinbar fest gefiigte gesellschaftliche und religidse Posi-
tion. Solche Fragen(bereiche), die auch fiir das Recht Bedeutung gewan-
nen, waren unter anderem die nach dem Verhdltnis von Wahrheit und

% Auf die interessanten, aber kaum wirklich erforschten gemeinsamen Wurzeln von
Recht und Religion gehe ich im Buch u. a. in Kapitel VIII ein.

%3 In Platons Phaidros (230d) findet sich die berithmte Stelle, wo Sokrates an Phaidros
gewendet feststellt: ,,Ich bin eben lernbegierig, und Felder und Baume wollen mich
nichts lehren, wohl aber die Menschen in der Stadt.“ (Ubersetzung der zweisprachigen
Platonausgabe der Wissenschaftlichen Buchgesellschaft)
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Wahrscheinlichkeit — ’aAn0gwa /aletheia und ta ’ewodta /ta eikota, aber
auch jene nach Zufall oder Notwendigkeit — tOyn /tyche oder ’avéyin
/ananke. Das Interessante an diesen Fragestellungen scheint mir auch ihre
facher- und disziplineniibergreifende Natur zu sein. Letztere Fragestel-
lungen betrafen bspw. primdr die Philosophie, daneben aber auch die
Politik, die Rhetorik, die Geschichtsschreibung, die Dichtung und die
frithe Naturwissenschaft samt der Medizin und nicht zuletzt auch die
Rechtspraxis und das Rechtsdenken.*®

Wir miissen also — um eine Summe zu ziehen, bedenken, dass der Wan-
del im Rechtsdenken in den angesprochenen Fragen von ,Zufall’ und
, Wahrscheinlichkeit’ kein Zufall war, sondern als Folge des hier skizzier-
ten groBeren gesellschaftlichen (Werte)Wandels und des damit einherge-
henden disziplindren Wissensaustauschs und einer noch nie da gewese-
nen Wissensverbreitung im Sinne von Bildung verstanden werden muss.

e Die Entwicklung der Rechtskategorie ,Zufall’ besitzt aber noch eine
weitere Facette, die wegen ihrer entwicklungsgeschichtlichen Bedeutung
fiir das Rechtsdenken erwidhnt werden soll. Dieser Entwicklungsstrang
weist zudem eine enge Verwandtschaft mit dem frithen naturphilosophi-
schen und medizinischen Denken auf:

Eine juristisch als ,Zufall’ zu wertende Ereignung®’ kann némlich unterschiedlicher Art
sein. Sie kann eine menschliche Handlung betreffen, die — kausal betrachtet — schadigt,
die aber nicht (mehr) als schuldhaft gesetzt anzusehen ist; so der Speerwurf in Anti-
phons Zweiter Tetralogie (und vielleicht auch der Sachverhalt des Choreutenfalls). Eine
zufillige schadenstiftende Ereignung kann aber auch auf ein von menschlichem Verhal-
ten unabhingiges Naturereignis zuriickzufiihren sein, wie Hagelschlag, Erdbeben, Epi-
demien oder einen schweren Gewittersturm, der Schiffe sinken 14sst. — Antiphon behan-

6 Wissenschaftspositivistische Ansitze haben sich solcher Einsichten selber beraubt.
Das Sich-Beschrinken auf das eigene Fach (und auch hier auf den engen Kreis des
normativ Gesetzten) verhindert/e ein Ertrag bringendes fines transire. Es geht entschie-
den zu weit, wenn Vertreter dieser Position ihren Weg als den wissenschaftlich einzig
zuldssigen betrachten. — Fiir ein realistisches rechtswissenschaftliches Methodenver-
standnis vgl. B.-Ch. Funk, Rechtspositivismus und Wirklichkeit des Rechts, in: juridi-
kum 1/ 2003, 4 £.

»7 Zu diesem Begriff F. Gschnitzer, Allgemeiner Teil des biirgerlichen Rechts 127 f
(1966).
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delt das Rechtsphinomen ,Zufall’” ausschlieBlich in Bezug auf menschliches Verhalten/
Handlungen — was seit Drakon vorprogrammiert war und worauf schon eingegangen
wurde. Die zweite Erscheinungsform des — wie ich es nennen mochte — natiirlichen
Zufalls spielte im Rechtsdenken zunéchst insofern keine Rolle, als ein solches Wirken
der Natur zum Beispiel nicht der drakontisch-solonischen Gesetzgebung unterlag, weil
diese menschliches Verhalten/ Handeln voraussetzte. Der Bereich des natiirlichen Zu-
falls hatte seine Heimat wohl in der Naturphilosophie und der Medizin — und in der
Folge auch der Geschichtswissenschaft, also wissenschaftlich regen und friih entwickel-
ten Bereichen.

Aber auch die Rechtspraxis wurde wohl friih mit diesen Naturphdnomenen konfrontiert.
Durch Einwirkungen der Natur entstandene Schiaden trug wohl seit jeher derjenige, den
der Schaden getroffen hatte, so dass sich diese Einsicht wohl auch hier schon (friih)
entwickelt hatte, ehe sie in der anderen (Zufalls)Kategorie eine Rolle zu spielen begann.
— Der Grundsatz des casum sentit dominus scheint daher von hier aus auf den anderen
Bereich menschlichen Verhaltens iibertragen worden zu sein. Die Vereinheitlichung der
Rechtsfolgen war wohl nur die Konsequenz der Einsicht, dass beide Phdnomene gleich
zu behandeln, weil identer (rechtlicher) Natur waren.

Rechtlich gewinnt der Gedanke des ,Zufalls’ aber schon in griechischer Zeit friih {iber
den Bereich der Haftung (im Straf- und Zivilrecht) hinaus auch anderweitige rechtliche
Anwendung: Néamlich bei den Gefahrtragungsregeln, die insbesondere (aber nicht nur)
bei Seegeschiften — etwa dem Seedarlehen — eine Rolle spielten. Auch hier setzt sich
der Gedanke einer juristisch wertenden und daher flexiblen Gestaltung der (Scha-
dens)Zurechnung und Schadensverteilung durch; man denke nur an die lex Rhodia de
iactu®™®, deren entwicklungsgeschichtliche Bedeutung darin liegt, dass — offenbar erst-
mals (in der Menschheitsgeschichte) — die Schadensfolgen des natiirlichen ,Zufalls’
normativ-wertend anders, ndmlich (gerechter) verteilt wurden, als nach dem sonst fiir
natiirliche Zufille bereits geltenden Grundsatz des casum sentit dominus.> — Der ,Zu-
fall’ spielte aber auch — und dies wohl nicht erst in romischer Zeit — bei einfachen Ver-
kehrsgeschiften wie Kauf und Werkvertrag im Rahmen der Leistungsvereitelung und
Leistungsstorung eine Rolle.

Thukydides ist im Hinblick auf seine historiographischen Interessen vornehmlich an der
zweiten, natiirlichen Erscheinungsform des ,Zufalls’ interessiert: den unvorhersehbaren

2% Auf die Rechtsgeschichte der lex Rhodia de iactu gehe ich im Buch mehrfach ein.

9 Durch das menschliche Eingreifen (z. B. das Uberbordwerfen von Frachtgut) lag
aber nicht mehr nur eine natiirliche Zufallsschadensfolge vor, sondern bereits auch ein
— wenn auch durch den natiirlichen Zufall bedingtes — menschliches Handeln. Das er-
leichterte wohl den Ubergang von der einen zur anderen Zufallskategorie.
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Natur- und Gesellschaftsereignissen’®, auf die gute Staatsmanner aber dennoch reagie-
ren mussten. Und das von ihm in Bezug auf Perikles erwédhnte Beispiel des Ausbruchs
der Pest in Athen wéhrend der Anfangsjahre des Peloponnesischen Krieges, ist ein sol-
ches Beispiel, das in diese zweite Kategorie gehorte. — Ich erwédhne dies auch deshalb,
um zu zeigen, dass die Griechen bereits beide Formen der noch heute rechtlich als ,Zu-
fall” angesehenen Ereignungen gekannt und reflektiert haben, was nicht selbstverstand-
lich ist. Mag auch haftungsrechtlich bei ihnen zunéchst vornehmlich die erste Form des
,Zufalls’ von Bedeutung gewesen sein. — Das lehrt uns zweierlei: Namlich zunichst,
dass an der juristischen Entwicklung des ,Zufalls’ auch andere Disziplinen (ndmlich die
Geschichtsschreibung und die Medizin samt Naturphilosophie, Sophistik, Rhetorik und
Philosophie) mitgewirkt haben; und andererseits der Entwicklungsweg offenbar vom
dlteren natiirlichen Zufall zu jenem durch menschliches Verhalten veranlassten fiihrte.

e Blicken wir zuriick: Entwicklungsgeschichtlich werden zunéchst (bis
Drakon sakral-gewohnheitsrechtlich bestimmt) auch Handlungen zuge-
rechnet (und sind daher vom Handelnden auch zu vertreten), selbst wenn
diese vom Handelnden in Bezug auf den eingetretenen Erfolg nicht ge-
wollt (und daher auch nicht verschuldet) waren. Der eingetretene Erfolg
wurde dann, wenn nicht anders moglich (liber die erkennbaren Fille bo-
ser Absicht hinaus) als géttliche Fiigung oder schicksalhaft verstanden®®’,
was nicht ganz dasselbe ist. Das dnderte sich mit zunehmender Rationali-
tdit und dem allméhlichen damit einhergehenden Bedeutungsverlust der
Religion: An die Stelle der bislang menschlich-rational nicht immer
nachvollziehbaren ,Schuld’ der Erfolgshaftung — deren Bedeutungsgehalt
zwischen bloBer Verursachung und unserem Verstdndnis von Verschul-
den oszillierte; aitia/ *outio bedeutet beides — tritt immer mehr ein gesell-
schaftlich zunéchst bloB3 objektiv (~ Rechtswidrigkeit/ ~ iniuria) und spé-
ter auch handlungs-subjektiv (im Sinne von personlich zurechenbarem
Verschulden) bewertetes, also ein als objektiv-rechtswidrig und subjek-
tiv-schuldhaft bewertetes Verhalten. — Dieser Entwicklungsprozess
macht den Weg frei fiir das Entstehen der (neben der Verursachung) an-
deren grofBen, aber jiingeren Zurechnungskategorie: das Verschulden (im

0 Gesellschaftliche Ereignisse bildeten eine Art Zwischenglied zwischen den beiden
Zufallsgruppen: dem natiirlichen und dem Verhaltenszufall.

6! ygl. etwa B. Manuwald, Oidipus und Adrastos. Bemerkungen zur neueren Diskussi-
on um die Schuldfrage in Sophokles’ ,Konig Oidipus’, in: Rheinisches Museum fiir
Philologie 135/1 (1992) 1 ff.
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modernen subjektiven Sinne). Das gelingt zunédchst nur grobschléchtig:
Némlich durch Drakons (bereits im Thesmos situierte) Unterscheidung
von vorsitzlich und unvorsitzlich, der im Zwolftafelgesetz (175 Jahre
spater) in etwa die Formulierung entspricht: ,,Si telum manu fugit magis
quam iecit ...“. Schon dieser erste Schritt beinhaltete ein Zuriickdrdngen
gottlich-religios-kultischer Vorstellungen (Delphi) und bedeutete gleich-
zeitig ein Vorankommen menschlich-normativer und insbesondere auch
rechtlich-staatlicher Rationalitét.

Erst der niachste Schritt betraf den hier ndher untersuchten ,Zufall’. Auch
dieser Schritt bedeutete ein Vorankommen menschlich-normativ-
zurechnender Rationalitit und ein Zuriickdringen irrational-gottlicher
oder letztlich rational nicht nachvollziehbarer vermeintlich schicksalhaf-
ter Einfliisse. — Dieser zweite Entwicklungsschritt erfolgte in Teilschritten
und beginnt insbesondere mit den von Drakon geschaffenen ,Ausnahme-
bestimmungen’, die, cum grano salis, Sanktionserleichterungen fiir be-
stimmte Fallgruppen innerhalb des — sonst noch undifferenzierten — Be-
reichs unvorsitzlichen Handelns schufen und dabei schon tatsdchliche
Fallkonstellationen erfassten, die dem erst spdter erkannten Bereich des
,Zufalls’ angehorten.

Der dritte Schritt lag — parallel zum Weiterentwickeln des unvorsitzli-
chen Handelns in Richtung Fahrldssigkeit — im generell-normativen Ab-
trennen der Kategorie ,Zufall’ (seit Antiphon) vom bislang einheitlich
gedachten Bereich des unvorsétzlichen Handelns. — Und der vierte
Schritt kann darin erblickt werden, dass innerhalb des im Wesentlichen
von Antiphon geschaffenen unvorsitzlich-fahrldssigen Verschuldensbe-
reichs zwischen verschiedenen Verschuldensgraden unterschieden wur-
de; insbesondere zwischen leichter und grober Fahrldssigkeit. Es war
Platon, der damit einen gedanklichen Anfang setzte; mag dieser auch
noch unvollkommen gewesen sein. Die rechtspolitisch-legistische Ent-
wicklungsrichtung war damit aber aufgezeigt. Legistisch-praktisch um-
gesetzt wird diese Unterscheidung spétestens durch Justinian, vielleicht
auch schon durch die romische Klassik.



Heinz Barta 93

Der fiinfte Schritt lag schliesslich im Ausdifferenzieren des ,Zufallsbe-
reichs’ in einen ,einfachen’ oder ,schlichten Zufall’ (Zufall ieS/ spéter:
casus simplex) und einen ,héheren Zufall’, den wir heute ,hohere Ge-
walt’/ vis maior bezeichnen, was ebenfalls schon in griechischer Zeit
begann (Lysias, Aristoteles).”** — Als sechster Schritt kann — nach schwe-
ren Riickschldgen und langer Stagnation im Bereich des normativen Zu-
rechnungsdenkens — die in der Moderne mit der Industriellen Revolution
einsetzende Reflexion neuer gefdhrdungshaftungsrechtlicher Zusammen-
hinge angesehen werden, worauf hier aber nicht mehr einzugehen ist.”®’

e Doch nun endlich zu den fiir uns interessanten, weil einfithlsamen und
gescheiten Uberlegungen Albin Leskys, die bei den erforderlichen Fihig-
keiten eines Staatsmannes ansetzen und dabei ein Zusammenspiel von
,|Erb]Anlage und geistige(r) Schulung® konstatieren. Aber auch dem
guten Staatsmann, wie Perikles einer war, bleibe — so Lesky in Bezug auf

62 Man beachte dabei die sprachliche Bezeichnung ,héhere® (1) Gewalt. Welche? —
Natur, Religion? Steckt hierin ein letzter Rest der urspriinglichen Ableitung aus dem
gottlichen Bereich? Oder nur noch die Einsicht in die Ausgeliefertheit des Menschen an
die Natur? — Der Begriff der hoheren Gewalt/ vis maior/ force majeure scheint bereits
eine aristotelische Wurzel zu haben; vgl. 1. Diiring, Aristoteles 439 im Hinblick auf die
Magna Moralia. Vgl. auch den Hinweis Maschkes (Die Willenslehre im griechischen
Recht 130 unter Hinweis auf Beauchet) auf Lysias 32, 29 (Rede gegen Diogeiton), wo
bereits ein Fall von hoherer Gewalt behandelt wird.

Nach Maschke, Die Willenslehre im griechischen Recht 156 hat sich die hohere Form
des Zufalls (vis maior) vor dem einfachen Zufall (casus simplex) entwickelt. Das wire
insofern einleuchtend, weil es wohl leichter einzusehen war, drastische Folgen dieser
hoheren Spielart des ,Zufalls’ nicht zurechnen zu miissen. — In Kapitel VIII 3 des Bu-
ches gehe ich darauf kurz ein, dass unter Umstéinden das griechische Privatrecht (!) die
strafrechtliche Entwicklung des ,Zufalls’ gefordert haben konnte und nicht — wie in der
Regel angenommen — umgekehrt die strafrechtliche Entwicklung auf die zivilrechtliche
iibertragen wurde.

263 Dazu meine Habilitationsschrift , Kausalitit im Sozialrecht* (1983) und die diesbe-
ziiglichen Ausfithrungen im Lehrbuch, Zivilrecht II 634 ff (2004%). — Erst im 19. Jh. und
in den ersten Jahrzehnten des 20. Jhs. kommt es zur Ausformung der bis heute ange-
wandten Kausalititskonzepte der Aquivalenz und Adiquanz. Von ,Theorien’ zu spre-
chen sollte besser vermieden werden.
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Thukydides ridsonierend — eine Dimension entzogen, mit der er dennoch
umgehen kénnen miisse — die des Unvorhergesehenen und Zufilligen:***

,»Hat der verantwortlich Handelnde auch alle seiner Vernunft zugénglichen Faktoren
richtig berechnet, so bleibt ihm noch immer ein Restbereich entzogen, aus dem seinem
Plane Hemmnis, wenn nicht gar Vernichtung droht. [zB die Pest in Athen] Dies Unerre-
chenbare heifit Tyche, aber Thukydides meint damit keine géttliche Potenz und Irratio-
nales nicht im Sinne einer metaphysischen Wesenheit, sondern nur in dem &uferst
schlichten, dass menschliches Planen fiir die Zukunft seine Grenzen hat, auflerhalb
deren das Unvorhergesehene liegt. Thukydides kennt die Bedeutung des Zufalls*®,
schriankt aber dessen Rolle in seiner Geschichtsbetrachtung zugunsten rationaler Kalku-

lation ein.“**® (Hervorhebungen von mir)

Die Ausfithrungen des Thukydides in ,,Der Peloponnesische Krieg* VIII
68, 1°°” {iber Antiphon stehen im Zusammenhang mit dem Umsturz in
Athen durch die sogenannten ,,Vierhundert“. Sie lauten:

Antiphon war ,,ein Mann, der unter den Athenern keinem an personlicher Tiichtigkeit
nachstand; er entfaltete grofte Kraft sowohl in seinen Uberlegungen, als auch im Aus-
druck dessen, was er dachte; und vor dem Volk trat er nicht auf, auch sonst nicht mit
Absicht bei einem Gerichtsverfahren, sondern er war der Volksmenge unheimlich we-
gen des Rufes, in dem die Gewalt seiner Rede stand. Wenn freilich Leute vor Gericht
oder in der Volksversammlung eine Streitsache zu vertreten hatten, war er der Einzige,
der jedem niitzen konnte, wer sich auch immer von ihm in einer Sache einen Rat geben
lieB3.

® Aber wir miissen auch sehen wie sehr sich, wenn wir uns der Ausfiih-
rungen zur Entstehung der Verschuldens- aus der Erfolgshaftung erin-
nern, das Phdnomen ,Zufall’ veridndert hat! Wurde der spitere Bereich

% A. Lesky, Geschichte der griechischen Literatur 540.

25 Dabei ist noch einmal daran zu erinnern, dass wir nicht wissen, woher dieser Einfluss
stammt. Es kann aber mit einiger Wahrscheinlichkeit davon ausgegangen werden, dass
Thukydides einschligige Uberlegungen von seinen Lehrern iibernommen hat. Thr so-
phistisch-aufkldrerischer Inhalt legt dies nahe. — Mdglich ist es aber auch, dass nicht nur
Thukydides, sondern auch Antiphon Nehmender war: Als Gebende kommen die Natur-
philosophie, vor allem aber die Medizin (Corpus Hippocraticum) und ganz allgemein
die Sophistik in Betracht.

266 Und eben dies geschah zuvor schon im Rechtsdenken Antiphons.
267 Zitiert nach Vretska/ Rinner, Der Peloponnesische Krieg.
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,Zufall’ noch bis um die Mitte des 5. Jhs. v. C. iiberwiegend als schick-
salhaft-gottlicher Einfluss gedeutet, der vom Handelnden daher grund-
satzlich, wenn auch seit Drakon und Solon bereits rechtlich abge-
schwicht, zu vertreten war, wird der ,Zufall’ nunmehr rechtlich als eine
neutrale Sphdre verstanden, die sich menschlicher Planung — und damit
auch menschlicher und rechtlicher Verantwortlichkeit — entzieht. Damit
war die rechtliche Grundlage und Legitimation verloren gegangen, je-
manden straf- oder liberhaupt haftungsrechtlich zur Verantwortung zu
ziehen und damit auch einen eingetretenen Schaden zu liberwélzen. Der
Schaden oder das Ungliick verblieb daher normativ dort, wo er eingetre-
ten war. Das war die logische Folge dieses neuen Verstindnisses von
,Zufall’.  Der urspriinglich schicksalhaft-gottlich gedachte (Kau-
sal)Einfluss ist in diesem Denken (weitgehend) verschwunden. — Die
Rhetorik agierte aber noch geraume Zeit insofern widerspriichlich, weil
sie immer noch die Angst der Richter (im alten Sinne) vor dem Walten
der Gotter und des Schicksals fiir ihre Zwecke auszuniitzen versuchte
und daher in Reden wohl bewusst zweischneidig argumentierte; vgl. auch
noch die Erste und Zweite Tetralogie.

Von hier aus brauchte es nur noch Konsequenz, um den Bereich des ,Zufalls’ — als
Sphére des Unvorhersehbaren und Unkalkulierbaren — generell zu einer vom Menschen
rechtlich nicht mehr verantwortbaren Sphire zu machen und den Beginn des ,Zufalls’
(auf der gedachten Zurechnungsskala) endgiiltig als Haftungsausschlussgrenze zu ver-
stehen. — Damit wird neben die rechtlichen Verantwortungsbereiche des vorsitzlichen
und unvorsitzlichen Handelns, der ,Zufall’ als Grenzpfahl rechtlicher Haftung und
Zurechnung aufgerichtet. Die Kategorie ,Zufall’ wird durch diesen Entwicklungsschritt
aus dem bislang unspezifischen und rational noch nicht hinreichend durchdrungenen
Bereich des unvorsdtzlichen Handelns herausgelost und konsequent auf der Zurech-
nungsskala nach dem noch ldnger einheitlich gedachten Bereich der Fahrlissigkeit, die
ebenfalls eine antiphonische Erfindung darstellt, angesiedelt; vgl. dazu die oben darge-
stellten ,,Skizzen* antik-rechtlicher Zurechnungsskalen.

Damit wird in der menschlichen Rechtsgeschichte erstmals — wenn auch
nur in groben Ziigen — das endgiiltige rechtliche Zurechnungsspektrum
abgesteckt.”*® Die Eckpunkte und Umrisse des rechtlichen Zurechnungs-

268 E_ Carawan, Rhetoric and the Law of Draco (1998) vernachlissigt, wegen zu groBer
Detailverliebtheit (trotz grofter Gelehrtheit), die groe (Entwicklungs)Linie der Haf-
tungsentwicklung.
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inventars sind geschaffen und spiterer Entwicklung verbleibt nur noch
das Verfeinern des Fahrlissigkeitsmafstabs auf der einen und das weitere
Ausdifferenzieren des Zufallsbereichs in Richtung héhere Gewalt/ vis
maior auf der anderen Seite. Den ersten rechtlich entschlossenen und den
kiinftigen Weg weisenden Schritt in diese Richtung tat — soweit das heute
feststellbar ist — Antiphon als praktisch denkender Rhetor, Logograph,
Sophist, Politiker und Aufklérer, der zugleich bereits als nicht nur prak-
tisch, sondern auch schon theoretisch und systematisch-wissenschaftlich
denkender Jurist anzusehen ist, der sogar an philosophischen Fragestel-
lungen interessiert war. — Thukydides vollzog diesen Schritt fiir den Be-
reich des Geschichtsdenkens entweder nach oder gelangte beeinflusst
von anderen Quellen zu identen Ergebnissen. Eine disziplindr autonome
Entwicklung fiir ihn ist wohl eher auszuschlieBen. — Zu verdanken ist
dieser rechtlich epochale Entwicklungsschritt vielleicht letztlich der reli-
gios-kritischen Philosophie des Anaxagoras®®® und der ebenso ausgerich-
teten Haltung der Sophistik. Erstmals fachspezifisch erkannt wurde die
Bedeutung der Rechtskategorie ,Zufall’ aber von Antiphon.

Das griechische Rechtsdenken hat danach, mag das bisher auch unbeach-
tet geblieben sein, bereits in den letzten Jahrzehnten des 5. Jhs. v. C. ne-
ben der Medizin und der Naturphilosophie wichtige wissen-
schaft(sgeschicht)liche Schrittmacherdienste — zundchst fiir die Ge-
schichtswissenschaft und in der Folge auch fiir die Weiterentwicklung
der Philosophie des 4. Jhs. v. C. — geleistet.

Es erstaunt, dass diese wissenschaftsgeschichtlich so interessanten und
bedeutenden Entwicklungen und Zusammenhidnge von der Wissen-
schafts- und Rechtsgeschichte bisher so stiefmiitterlich behandelt wur-
den. Spielte doch das Rechtsdenken, wie wir sehen konnten, im Rahmen

269 Er wurde angeblich als Atheist angeklagt und musste Athen 432 v. C. verlassen. — Zu
diesbeziiglichen Zweifeln aber K. Raaflaub, Den Olympier herausfordern? Prozesse im
Umkreis des Perikles, in: Burckhardt/ Ungern-Sternberg (Hg), Grosse Prozesse im anti-
ken Athen 96 ff (2000). — Schon Xenophanes hatte aber in diese Richtung vorgearbeitet.
Ebenso in der Folge Protagoras und Gorgias. — Das von Plutarch erwéhnte Treffen des
Protagoras mit Perikles, um aus gegebenem Anlass anstehende Rechtsfragen zu bespre-
chen, die auch den ,Zufall’ beriihrt haben mochten, wiirde jedenfalls gut in diesen histo-
rischen Kontext passen.



Heinz Barta 97

der allgemeinen Wissenschaftsentwicklung zusammen mit anderen
Technai eine bedeutende Rolle. — Zu erinnern ist dabei daran, dass schon
die hier zutage geforderten juristischen Fragen rund um den ,Zufall’ mit
den ebenfalls auf dieses Phdnomen gerichteten naturphilosophischen und
medizinischen Fragen und Antworten schon in der Antike keineswegs
vollig libereinstimmten, was bis heute so geblieben ist. Vergleichbar er-
scheint diese Beziehung dabei jener der Kausalzurechnung, bei der das
Rechtsdenken in seiner Geschichte ebenfalls iiber die Naturwissenschaf-
ten und die Philosophie hinaus — wenngleich darauf aufbauend — auto-
nome Zielsetzungen verfolgte, verfolgen musste, wollte es seine gesell-
schaftliche Funktion erfiillen.””® — Ein solches Verstindnis offenbart da-
nach, dass das juristische Denken — trotz wahrscheinlicher Einwirkungen
und Anregungen von aullen — schon friih eine eigenstindige Haltung im
Beurteilen der rationalen Phdnomene von ,Kausalitit’, ,Verschulden’
und ,Zufall’ eingenommen hatte. Die darin enthaltene rechtliche Wer-
tungsproblematik hat Antiphon wohl als erster (griechischer) Jurist in
ithrer Bedeutung erkannt, was ihm allerdings bis heute manches Unver-
stindnis eingetragen hat.””"

7. Schlussbetrachtung

Damit ist es wahrscheinlicher geworden, dass die rechtliche Zurech-
nungs(ausschluss)kategorie ,Zufall’ nicht erst durch Aristoteles oder A-
naximenes von Lampsakos um die Mitte des 4. Jhs. v. C. theoretisch er-
kannt worden ist, sondern schon etwa 80 Jahre frither durch Antiphon.

20 Dazu mehr in meinem: Zivilrecht IT 590 ff (20042) und schon in ,,Kausalitdt im Sozi-
alrecht” (1983).

! Ich gehe im Buch detaillierter auf diese Fragen ein. — Nicht auszuschlieBen ist ferner,
dass Antiphons Zweite Tetralogie auch eine methodisch-hermeneutische Dimension in
der Hinsicht besaB, dass, wie E. Carawan’”' meint, Drakons Sonderregel fir Wett-
kampfunfille nur auf ,,death in athletic competition — not, as our author has construed
the case, in training” anwendbar gewesen sei. — Ich halte Carawans Deutung aber fiir
nicht iiberzeugend, gehe aber im Buch auf diese Frage ein.
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Ich denke nicht, dass die Interpretation der Fragen rund um die Entstehung der Rechts-
kategorie ,Zufall’ (samt dessen Einbettung in das gesamte straf- und zivilrechtliche
Haftungssystem) wie mancher griechische Mythos ganz unterschiedlich und geradezu
kontrér interpretiert werden kann.””* Die rationalen Wurzeln der hier untersuchten Fra-
gen sind deutlich stirker ausgeprigt und damit wird der Interpretationsspielraum
schmadler. Nicht zu iibersehen ist dabei, dass das Entstehen der untersuchten Rechtska-
tegorie nicht isoliert erfolgte, sondern in einen relativ breiten rationalen Aufbruch ein-
gebettet erscheint, den die Sophistik ausgeldst hatte. Gerade dieser Umstand ist bislang
zu wenig beachtet worden. Die griechische Philosophie hat diese (Rechts)Entwicklung
zwar nicht begonnen, wohl aber wesentlich gefordert.

® Antiphons Tetralogien lehren uns auch, dass diese griechischen
,Schulfille’ neben der iiblichen rechtsdidaktischen, durchaus auch eine
rechtspolitische und unter Umstdnden bereits auch eine rechtstheoretisch-
systematische Dimension besitzen konnten, zumal auch auf diesem Feld
rhetorisch-juristische, politische und schulische Erfolge moglich schie-
nen. — Carawans Bedenken”” erscheinen mir deutlich zu eng, wenn er
meint:

,,The Tetralogies are not an inventive or innovative work, in the sense of an exercise
exploring theoretical possibilities that had not been previously demonstrated.*

Diese Behauptungen iiberzeugen nicht, denn zu vieles erscheint her-
kodmmlichem Verstidndnis verpflichtet, wahrend neue Ansétze unbeachtet
bleiben und seine Aussagen sind obendrein wie gezeigt werden konnte zu
restriktiv gedacht. — Wir haben es hier vielmehr erneut mit einer typisch
griechischen Entstehungsgeschichte eines Kulturprodukts — hier einer
neuen Rechtskategorie — zu tun: Typisch insofern, als auch hier nicht nur
eine wissenschaftliche Disziplin/ Techné zur Entstehung eines bedeuten-
den wissenschaftlichen Produkts beitrug, sondern mehrere Technai des
damals bereits entwickelten oder sich eben entwickelnden griechischen
Denkens — namlich Philosophie und Politik, Rhetorik und Sophistik, Me-
dizin, Geschichtswissenschaft und Rechtspraxis einen Beitrag geleistet

™ Das gilt etwa fiir den Adonismythos, der von M. Detienne und W. Burkert ganz
unterschiedlich interpretiert wurde; dazu J. Griffin, Greek Myth and Hesiod, in: Board-
man/ Griffin/ Murray (Ed.), The Oxford History of Greece and the Hellenistic World 95
f (Oxford/ New York, 1986/ 2001).

273 Rhetoric and the Law of Draco 209 f.
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haben. — Das dndert aber nichts daran, dass es sich hier um einen rechts-
theoretischen, ja bereits rechts-wissenschaftlichen Fortschritt handelte;
mogen die damit verbundenen philosophischen, medizinischen und ge-
schichtswissenschaftlichen Einsichten auch miturséchlich gewesen sein.
— Diese Art von kumulativ-wissenschaftlichem Fortschritt erscheint auch
wissenschaftsgeschichtlich von Interesse.

® Der iiber die drakontisch-solonische Ldsung hinausweisende Fort-
schritt war aber auch insofern beachtlich, als die drakontische Regelung —
wie ausgefiihrt — rechtlich noch ganz inkohirente Tatbestandsgruppen
unter das gemeinsame Dach des Gesetzes/ Thesmos gezwingt hatte:
Standen doch neben den beiden ,Zufalls’-Tatbestinden — den ,Wett-
kampfunfillen’ und der ,versehentlichen Totung eigener Mitkdmpfer im
Kriege’, bei denen in der Regel nicht einmal ein Fahrldssigkeitsvorwurf
erhoben werden konnte — auch ein Fall der gesellschaftlich tolerierten
vorsdtzlichen Totung (ndmlich der des moichos/ Ehebrechers) und
daneben vielleicht — bei aller Unsicherheit, welche hier noch besteht —
ein Fall fahrlissiger, affektbetonter Ttung bei (StraBen)Raufereien.”””

Es bestanden also durchaus hinreichende rechtspolitische, rechtstheoreti-
sche und wohl auch rechtsdidaktische Griinde, um an die Stelle der alten
drakontisch-solonischen, eine neue Regelung oder doch ein neues Ausle-
gungsverstdndnis dieser Regelungen treten zu lassen. Denn das zu Anti-
phons Zeit seit etwa 200 Jahren bestehende normative ,Gemisch’ hatte,
wie wir aus dem Perikles-Protagoras-Diskurs>”> wissen, bereits fiir Un-
behagen und Rechtsunsicherheit gesorgt.

® Rom hatte dieser — mit Aristoteles vorerst abgeschlossenen — griechi-
schen Rechtsentwicklung nichts Gleichwertiges entgegenzusetzen und
iibernahm daher sehr wahrscheinlich diesen hohen Entwicklungsstand.”’®

™ Einen derartigen Fall behandelt Antiphons Dritte Tetralogie; dazu kurz bei Anm.
120. — Zu Platons Losungsvorschldgen bei Affekttotungen vgl. die Ausfiihrungen bei
Anm. 211.

% Zu dessen Umfeld E. Carawan, Rhetoric and the Law of Draco 180 ff (1998).

76 Die griechischen Wurzeln der rémischen Zufallslehre tauchen in den Speerwurfbei-
spielen (dazu bei Anm. 139) und in modifizierten anderen Féllen (wie dem Barbierfall —
dazu bei Anm. 144) in den Digesten auf, wobei die weitgehende Ubereinstimmung der
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— Damit erweist sich die bis heute bestehende zentrale straf- und zivil-
rechtliche Haftungs- und Zurechnungsachse von Vorsatz, Fahrldssigkeit
und Zufall als eine autonome griechische Entwicklung, die spitestens in
der Mitte des 4. Jhs. v. C. abgeschlossen war. Der zu diesem hohen Ent-
wicklungsstand schrittweise hinflihrende rechtliche Weg, ldsst sich
rechtshistorisch anschaulich nachvollziehen. Er beginnt — historisch noch
fasslich — mit den Siihneregeln des delphischen Apollon und Drakons
gesetzlicher Umsetzung (und wohl bereits vorgenommenen Erweiterun-
gen) dieser Regeln, womit der Wandel von der Erfolgs-, zur Verschul-
denshaftung bereits im alten Griechenland vollzogen war.

Die griechische Anerkennung des rechtlichen ,Zufalls’ hatte — {iber das
Strafrecht hinaus — die Einsicht zur Folge, dass der eingetretene Nachteil
oder Schaden dort verblieb, wo er eingetreten war, also rechtlich nicht
iiberbiirdet werden konnte. Der zufillig Schiddigende hatte zwar den
Schaden oder das Ungliick kausal herbeigefiihrt, dabei aber kein schuld-
haft vorwerfbares Verhalten gesetzt, weshalb ihm der Schaden nicht
mehr zugerechnet werden sollte; weder straf-, noch zivilrechtlich. Das
lehrt uns unter anderem die Zweite Tetralogie. (Der Schritt liber das
Strafrecht hinaus diirfte nicht schwer gefallen sein.) Bei der wohl dlteren
Fallgruppe der naturbedingten Zufallsschiden — auf die ebenfalls einge-
gangen wurde, war die Rechtsfolge von der ,Natur der Sache’ her vorge-
geben und besall offenbar fiir die andere Gruppe der Handlungs-Zufille
Vorbildwirkung. — Der zufillig eingetretene Erfolg/ Schaden war daher
schlieBlich in beiden Zufallsgruppen einheitlich von dem zu tragen, in
dessen Person oder Vermogen er eingetreten war; so noch heute die Dik-
tion des § 1311 Satz 1 ABGB. — Das darin zum Ausdruck gelangende
casum sentit dominus bleibt deshalb immer noch eine treffend-knappe
romische Formulierung; aber ihr normativer Gehalt stammt nicht aus
Rom, sondern aus dem alten Griechenland.

Sachverhalte kaum als ,Zufall’ (im Sinne einer Parallelentwicklung) gedeutet werden
kann. Wirklich reflektiert wird der juristische ,Zufall’ von den rdmischen Vertretern der
Klassik nicht. — Allein diese greifbaren Zusammenhénge blieben bisher
(rechts)historisch auffallend verwaschen und vage.
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Bislang nicht mit Sicherheit feststellbar ist der genaue Weg, auf welchem
die Weitergabe des ,Zufalls’ an Rom erfolgte, zumal diese Ubernahme
offenbar erst relativ spdt ins romische Rechtsdenken gelangt ist: Ob
schon im Rahmen der Ubernahme des subjektiven Verschuldens durch
Quintus Mucius Scaevola®’’ oder erst durch Gaius sei dahingestellt. Gai-
us kannte jedenfalls in seinen ,Institutionen’ den ,Zufall’ bereits.””® — Als
Vorbilder kommen dabei in Frage: Vor allem Aristoteles, aber vielleicht
auch Anaximenes von Lampsakos und Antiphon. Am wahrscheinlichsten
erscheint aber eine Vermittlung an Rom durch zentrale Werke des Aris-
toteles, insbesondere dessen ,,Rhetorik” und ,,Nikomachische Ethik*
(vielleicht auch die anderen Ethiken), zumal die Werke des Aristoteles
im Laufe des 1. Jhs. v. C. wieder umfassend zuginglich geworden waren.
Ulpian konnte der spite Rezipient von Antiphons Speerwurfbeispiel ge-
wesen sein.””

Allein das hier ndher untersuchte — freilich zentrale — Rechtsinstitut lehrt
uns, von welcher Bedeutung das griechische Recht und sein bereits zu
Antiphons Zeit — wenn auch noch nicht sehr breites, aber doch bereits
wissenschaftlich zu nennendes Rechtsdenken fiir die romische Rechts-
entwicklung und damit fiir uns waren. Erstaunlich dabei ist erneut die
enorme Zeitdifferenz zwischen der griechischen Entdeckung durch Anti-
phon um 420 v. C. und ihrer bereits vollstindigen rechtstheoretischen
Aufbereitung um 350 v. C. durch Aristoteles und der spiten romischen
Rezeption, die — je nachdem, welches Rezeptionsdatum sich herauskris-
tallisieren wird, zwischen 250 bis 500 Jahre betragen hat. — Erkennbar
reflektiert wurde diese Entwicklung — so viel wir bisher wissen — weder
im antiken Rom, noch von der modernen Rechtsgeschichte. B. Kiiblers

77 Scaevolas genaue Lebensdaten sind nicht bekannt und miissen erschlossen werden;
etwa ~ 150-80 v. C.

"8 Dazu bei Anm. 147. — Es erscheint mir aber nicht unwahrscheinlich, dass erst Gaius
diesen weiteren Rezeptionsschritt gesetzt hat. Vgl. dazu auch die Hinweise auf Cicero
bei Anm. 149.

7 Unwahrscheinlich erscheint dagegen ein Umweg der rémischen ,Zufalls-Rezeption’
iber Thukydides oder das Corpus Hippocraticum, zumal darin nicht der schwierigere
und juristisch im Vordergrund stehende Handlungs-Zufall, sondern das unvorhersehbare
Walten der Natur oder im Kontext von politischen Entscheidungen im Vordergrund
stand.
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Meinung blieb vereinzelt.*** — Wir haben es erneut mit einem fiir das

Verhéltnis zwischen Griechenland und Rom typischen rechtlichen Re-
zeptionsvorgang zu tun, der nach auflen hin kaum als solcher wahrnehm-
bar ist. Auf der anderen Seite hat auch das akademische Rechts- und Ge-
schichtsdenken diese historischen Abldufe — man muss in Bezug auf die
griechisch-romischen Beziehungen sagen: wie so oft — nicht wahrge-
nommen oder vielleicht auch nicht wahrnehmen wollen. Womit nicht
gesagt sein soll, dass nicht vielleicht auch die griechische Entwicklung
wiederum auf orientalische Vorbilder zuriickzufiihren ist, was kiinftige
Forschung erweisen wird. — Nach dem bislang zur Verfiigung stehenden
Quellenmaterial scheint es sich aber in unserem Fall um eine genuin
griechische Rechtsentwicklung gehandelt zu haben.

Antiphons Groftat hat darin bestanden, dass er als erster Grieche dazu
gelangt war, die ,Kategorie der Fahridssigkeit aus der Masse alles
Nichtvorsétzlichen als etwas Besonderes herauszuheben und mit Rechts-
folgen zu umgeben*; denn die Fahrlissigkeit des Verletzten wird (in der
Zweiten Tetralogie bspw. des getdteten Jungen) von Antiphon dazu be-
nutzt, um die Kausalitit und damit auch die Zurechnung des den Erfolg
zwar kausal Herbeifiihrenden (Angeklagten) verneinen zu kénnen.®' —
Gleichsam als Nebenprodukt seiner grundlegenden Einsichten in das
diffizile normative Zusammenspiel von Fahrldssigkeit und Kausalitét hat
Antiphon den ,Zufall’ als Rechtsphdnomen entdeckt. Er hat damit im
zentralen Bereich der rechtlichen Zurechnung und Haftung jene Grund-

lagen gelegt, von denen wir noch heute zehren und er hat in seinen Ge-

280 Dazu mehr bei Anm. 160 ffund 178 ff,

81 ygl. Maschke, Die Willenslehre im griechischen Recht insbesondere 71, der sinn-
gemil und insgesamt ebenfalls zu der hier gezogenen Schlussfolgerung beziiglich An-
tiphon gelangt.
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richtsreden und Tetralogien ein Feuerwerk von Ideen entfacht, dessen
Formenreichtum und Farbigkeit wir noch heute bewundern kdnnen. Er ist
daher als der erste Rechtswissenschaftler Griechenlands — und damit Eu-
ropas — zu betrachten, zumal er das Recht nicht nur als Rhetor und Logo-
graph angewandt, sondern es auch bereits gelehrt hat und dariiber hinaus
bestrebt war, das Recht seiner Zeit auch theoretisch fortzubilden.






