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DIE ENTWICKLUNG DES
STRAFRECHTS

DIE ANFANGE

Die friihe ungarische Strafrechtspflege war — wie alle urspriing-
lichen Rechtsordnungen — grundsétzlich prozessual geprigt. Das
bedeutet, dass die Regeln des materiellen und des formalen Rechts,
wie wir es heute kennen, eine praktisch unentwirrbare Einheit bil-
deten, also die Normen, die den Inhalt des Strafrechts vorgaben,
und die Normen, die den Ablauf des Verfahrens regelten, nicht
streng voneinander getrennt waren. Die immer eigenstidndigeren
Verfahrensregeln kamen in der Neuzeit auf und verselbststidndigten
sich auf der Grundlage der entsprechenden Regeln (des /nquisiti-
onsprozesses) des Osterreichisch-deutschen Rechts.

Die Darstellung der Rechtsentwicklung in der Neuzeit ist in
dieser Hinsicht schon deutlich einfacher, da das Hauptmerkmal
dieser Epoche die rationale Reflexion war, die auch im Bereich
des Rechts erfolgte. Die dogmatikgeschichtliche Grenze der Epo-
che ist Mitte des 19. Jahrhunderts zu ziehen, als fiir die materi-
ellen und die Verfahrensregeln des Strafrechts bereits gesonderte
Gesetzesvorschldge erarbeitet wurden. Die Geschichte der Regeln
des materiellen Strafrechts fallt groBenteils mit der Geschichte des
ungarischen Stindewesens zusammen, mit anderen Worten, in der
standischen Epoche der ungarischen Geschichte entstanden wich-
tige strafrechtliche Institutionen. Das Ende dieser Epoche fiel in
die Zeit der Aufklarung und der kurz vor der Entfaltung stehenden
liberalen rechtlichen Progression in der 1. Hilfte des 19. Jahrhun-
derts, einen Durchbruch hinsichtlich der Rechtsquellenlehre brach-
te jedoch noch nicht einmal 1848. Die historische Entwicklung des
ungarischen Strafrechts war im Wesentlichen mit dem sogenannten
Csemegi-Kodex, dem Gesetzesartikel Nr. 5 von 1878, abgeschlos-
sen. Das ist zugleich das Datum der Entstehung des Strafrechts der
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ungarischen biirgerlichen Epoche. Die gut eineinhalb Jahrhunder-
te zuvor waren im Wesentlichen eine Geschichte der Versuche der
Abfassung eines ungarischen Strafgesetzbuches.

Von den Anféangen der ungarischen ,,Ziichtigungsgesetzgebung*
wissen wir kaum etwas. Wir miissen uns im Grunde auf verglei-
chende historische Analysen und mittelbare Quellen verlassen,
wenn wir die Entstehung der strafrechtlichen Gewohnheiten in Un-
garn aufzeigen wollen. Auch ohne brauchbare schriftliche Quellen
zeichnet sich aber ein Geriist ab, das als Ausgangszustand akzepta-
bel und ausreichend ist. Die allgemeinen Merkmale der Entwick-
lung der Strafrechtskultur der indoeuropéischen Volker sind auch
in der gesellschaftlichen Praxis unserer Vorfahren zu erkennen.

Die Entwicklungsgeschichte des Strafrechts kann man in 3 Epo-
chen unterteilen: die der Rache, die der materiellen Wiedergut-
machung (compositio) und die Epoche des vom Staat beherrsch-
ten Strafrechts. Von diesen befanden sich die Ungarn zur Zeit der
Staatsgriindung eindeutig bereits in der Epoche der ,, compositio “,
neben der die Rache in den Hintergrund trat. Es ist natiirlich an-
zumerken, dass wir die Praxis nicht kennen, sodass es nicht aus-
geschlossen ist, dass die an moralischen Traditionen festhaltende
Vergeltung in der Gesellschaft noch lange fortbestanden hat.

Die mit der Person des ungarischen Konigs Stephans des Heili-
gen verbundene Staatsgriindung hat auch die christliche Rechtsord-
nung nach Ungarn gebracht, die Rechtsordnung, deren wesentliche
Elemente auf dieser Betrachtungsweise basieren, hat sich jedoch
erst im Laufe der Jahrhunderte herausgebildet. Bis zur stdndischen
Epoche, grob gesagt bis zum 14. Jahrhundert, dauerte jene Zeit, in
der das ungarische Strafrecht noch auf markante Weise die Merk-
male der Tradition trug, wahrend auch der staatliche Bestrafungs-
anspruch immer stirker wurde und unverkennbar strafrechtliche
Institutionen ins Leben rief, die der Struktur des Stindewesens
entsprachen.
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DIE EPOCHE DER MATERIELLEN
WIEDERGUTMACHUNG

Das System der materiellen Wiedergutmachung war ein tiber Jahr-
hunderte mit Erfolg angewandtes strafrechtliches Modell. Unsere
Vorfahren haben — soweit wir wissen — diese Art der Bereinigung
von Rechtsverletzungen von den Vélkern der Steppe mitgebracht.
Diese Art der Handhabung gesellschaftlicher Konflikte mag zwar
philosophisch falsch sein, denn wie kdnnte man ein Menschenle-
ben oder die Reinheit einer Frau in Geld oder anderen materiel-
len Giitern ausdriicken, dennoch hat sie, wie die Erfahrung zeigt,
eine ausgesprochen lebensnahe Antwort auf die bis aufs AuBerste
zugespitzten menschlichen Tragddien gegeben. Um das zu verste-
hen, miissen wir uns zuallererst den Umstand ins Gedéchtnis rufen,
dass die Menschen nur auf der Grundlage der jiidisch-christlichen
Anthropologie als gleich galten — streng genommen natiirlich nur
vor Gott. Diese Attitiide stellte trotzdem eine feste Grundlage fiir
das Erstarken jener Denkweise dar, laut welcher ein Mensch kein
Gegenstand sein kann (wihrend ein Sklave in den antiken Kultu-
ren des Mittelmeerraumes eine res war). Somit konnte er auch in
Féllen, die strafrechtlich zu beurteilen waren, nicht als Gegenstand
behandelt werden — anders ausgedriickt konnte sein ,,Wert* nicht
auf dquivalente Art und Weise in materiellen Giitern ausgedriickt
werden.

Allerdings waren die Rechtskulturen, die das Kompositionen-
system anwandten, zu ihrer jeweiligen Zeit noch ziemlich weit von
der Anschauungsweise entfernt, bei der die obigen Erwadgungen be-
riicksichtigt wurden, man kann sogar sagen, dass sie genau umge-
kehrt dachten: Die Menschen waren gerade nicht gleich, Menschen
hatten in zahlreichen nicht strafrechtlichen Lebenslagen (Sklaverei,
Frauenkauf) ausdriicklich ihren Preis, und auch die pragmatische
Erfahrung zeigte, dass Geld ein sehr gutes Heilmittel fiir die im
Ubrigen tatsichlich sehr langsam heilenden Wunden sein konnte,
die jemandem durch eine Straftat zugefiigt worden waren...

Es gab noch einen anderen wichtigen Grund dafiir, dass die Ra-
che durch das System der materiellen Wiedergutmachung verdringt
wurde: Die einer Kettenreaktion glei- chenden Vergeltungen, die
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haufig durch die Blutrache ausgeldst wurden, destabilisierten kon-
tinuierlich die Gesellschaft. Bis die rationalen Erwdgungen die
Oberhand gewannen, schwichte das die jeweilige Gemeinschaft
und machte sie verletzlich. Die auch bei den Steppenvélkern vor-
herrschende Blutrache wurde weitgehend von den Kompositionen
abgelost, da die mehreren Hundert Volker, die in der Steppe lebten,
eine stetige Bedrohung fiir die jeweils anderen bedeuteten, weil die
nach dem Schneeballprinzip organisierten Reiche der Region ge-
schwichte Volker blitzschnell vereinnahmten oder gegebenenfalls
vernichteten. In der beinahe stindigen Existenzunsicherheit muss-
ten also die Ressourcen, die das Funktionieren der Gesellschaften
gewihrleisteten, optimiert und die Risiken minimiert werden. Die
Blutrache aber bedeutete ein stindiges und grof3es Risiko fiir die
Gemeinschaften. Unsere Vorfahren nahmen ihre griindliche Besei-
tigung in Angriff, als die Stimme einen Blutvertrag abschlossen,
wie er auch bei anderen Vélkern tiblich war, und einander symbo-
lisch an Bruders statt annahmen — und unter Geschwistern war die
Blutrache verboten.

Aus rechtsgeschichtlicher, morphologischer Sicht kann man das
Kompositionensystem folgendermallen beschreiben: Es hatte pri-
vatrechtlichen Charakter, es war ein prozessrechtliches Modell, bei
dem sich Schiadigender und Geschadigter oder dessen Rechtsnach-
folger gegeniiberstanden.

Das erstere Merkmal kann man als materiell-rechtliches be-
zeichnen. Sein Kern besteht darin, dass der Betroffene fiir die ein-
getretene Rechtsverletzung mit materiellen Mitteln entschadigt
wird, wodurch auch die Straftat selbst verdinglicht wird. Es ist un-
verkennbar, dass es mit rein materiellen Sanktionen arbeitet. Seine
Grundlage ist der Schadenersatz, das heifit, eine der wichtigsten
Fragen, die es zu entscheiden galt, war die Einigung iiber die Hohe
des durch die Rechtsverletzung verursachten Schadenns. Voraus-
setzung dafiir war, dass die Parteien jeweils den Ausgleich durch
materielle Wiedergutmachung akzeptierten. Eine externe offentli-
che Gewalt konnte sich da nicht einmischen.

Aus der Zeit Stephans des Heiligen, des ersten ungarischen K-
nigs, iberlieferte Gesetze haben die Erinnerung daran bewahrt,
dass die Strafprozesse Anfang des 11. Jahrhunderts offensichtlich
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noch nach diesem System abliefen. Der am ehesten einschldgigen
Bestimmung zufolge musste man selbst bei Totschlag ,,nur eine
Wiedergutmachung zahlen: ,, Si quis accensus ira ac superbia ela-
tus, spontaneum commiserit homicidium, sciat se secundum senatus
nostri decretum, centum et decem daturum auri pensas. Ex quibus
quinquaginta ad fiscum regis deferantur, aliae vero quinquaginta
parentibus dentur, decem autem arbitris et mediatoribus condonen-
tur. Ipse quidem homicida secundum institutionem canonum jeju-
net.* (Caput 16.) Aus dem zitierten Gesetz geht auch hervor, dass
der Betrag der Wiedergutmachung um die symbolischen 100 lag,
die auch bei anderen archaischen Volkern eine Art Standard war
(bei den Arabern 100 Kamele, bei den Altgriechen 100 Ochsen).
Die 100 Goldstiicke teilten sich im Wesentlichen zu gleichen Tei-
len die Familie dessen, der den Schaden erlitten hatte, und der ko-
nigliche , fiscus®, die zusammen die Hélfte erhielten, wéahrend der
verbleibende Betrag an die urteilenden Richter ging. Die Vorschrift
des Fastens ist ein eindeutiger Hinweis auf die kirchliche Anschau-
ungsweise und die kirchliche Werteordnung.

Im modernen juristischen Sprachgebrauch besteht das als privat-
rechtlich zu bezeichnende Merkmal dieser Art der Beilegung von
Rechtsstreitigkeiten vor allem darin, dass sich die Gegner in pro-
zessrechtlicher Hinsicht in einer Verhandlungsposition gegeniiber
der jeweils anderen Partei befanden. Das konnte auch gar nicht
anders sein, denn es gab noch keinen Faktor in Form einer 6ffent-
lichen Organisation, der iiber eine entscheidende 6ffentliche Macht
verfligte, sich abgrenzte und mit dem Anspruch der Rechtspflege
oder gar des Monopols der Rechtspflege auftrat. Bei der Beilegung
der Streitigkeiten, bei denen oft auch eine gewisse Gegenseitigkeit
bestand, die auf jeden Fall auf die Geltendmachung des Rechtsan-
spruchs einer der Parteien abzielte, und zwar ohne die Anwendung
von roher Gewalt, fithrten die einander gegeniiberstehenden Par-
teien einen geregelten rechtlichen Streit miteinander. Uber die Ein-
zelheiten desselben haben wir bedauerlicherweise ebenfalls keine
Quellen, gewisse Anhaltspunkte konnen Kenntnisse der Geschich-
te anderer Gesellschaften liefern, die auf einer dhnlichen Entwick-
lungsstufe standen. Bei der formalen Beweisfithrung wurden am
haufigsten Eide und Gottesurteile angewendet.
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DER BEGINN DER CHRISTLICHEN RECHTSORDNUNG

Mit der Annahme des Christentums breitete sich in der Strafrechts-
pflege eine neue Sichtweise aus, deren wichtigstes Merkmal wohl
darin bestand, dass das Prinzip der individuellen Verantwortung in
den Mittelpunkt trat. Das archaische Strafrecht basierte ndmlich
in vielerlei Hinsicht noch auf dem Prinzip der gemeinschaftlichen
strafrechtlichen Verantwortung, die hdufig auch mit dem Gedan-
ken der Rache verkniipft war. Ein spédterer Fall in der ungarischen
Geschichte, der das gut illustriert, war die Vergeltung der Straftat
des Felician Zach. Felician aus dem Geschlecht Zach griff am
17. April 1330 im koniglichen Palast in Visegrad mit geziicktem
Schwert die konigliche Familie an, die gerade zu Mittag al3. Den
Konig konnte er nur verletzen, doch Konigin Elisabeth, die ihre
Kinder beschiitzte, schnitt er vier Finger ab. Das Personal, das
schnell eingriff, und die Leibwache metzelten Felician sofort nie-
der und toteten seinen Sohn, der sich in der Nédhe aufhielt (jedoch
nicht an dem Attentat beteiligt war). Seine Tochter Klara folterten
sie grausam und richteten sie dann vermutlich ebenfalls hin. Das
Gericht aus weltlichen Vornehmen, das einen Monat spéter zusam-
mentrat, bestrafte mit seinem Urteil das ganze Geschlecht Zach: Es
ordnete die Ausrottung der Familie bis ins dritte Glied an, die ent-
fernteren Verwandten wurden zu Dienern gemacht, und ihr gesam-
tes Vermogen wurde eingezogen. Der Fall ist, zusammen mit dem
abschreckenden Urteil, das seinerzeit eine europdische Resonanz
fand, quasi ein Paradebeispiel fiir den Tatbestand der Majestitsbe-
leidigung und seine Strafe ein eindeutiger Beweis fiir das Fortbe-
stehen der Rache.

Der Fall ist ein gutes Beispiel fiir das Vorhandensein der kol-
lektiven Verantwortung im damaligen gesellschaftlichen und po-
litischen Denken in Ungarn. Das kdnigliche Urteil, laut welchem
die nahe Verwandtschaft dessen, der die konigliche Familie mit der
Waffe angegriffen hatte, auszurotten ist, dokumentiert, dass nach
der alten Auffassung ein Familienoberhaupt nicht nur in seiner Per-
son zur Verantwortung gezogen werden konnte, sondern mit seiner
Tat auch die ganze Verwandtschaft in Trauer versetzen konnte. Die
Beschaffung eines enormen Betrags zur Wiedergutmachung ver-
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langte haufig ein materielles Opfer der gesamten Verwandtschaft,
und in Ausnahmeféllen mussten sie sogar mit ihrem Blut fiir eine
als schwer beurteilte Tat des betreffenden Verwandten einstehen.
Gegen diese Sichtweise trat die Kirche auf, die mit ihrer Werte-
ordnung in den Jahrhunderten des Mittelalters eindeutig Stellung
fiir die allgemeine Anwendung der individuellen rechtlichen und
innerhalb dieser der strafrechtlichen Verantwortung nahm.

DAS BLUTGELD

Das Blutgeld (ungarisch ,, vérdij ), ist ein in den Quellen sehr hau-
fig erwdhntes Rechtsinstitut, und seine Entwicklungsgeschichte ist
mehr als lehrreich, denn sie veranschaulicht die bewahrende und
zugleich wandelnde Wirkung der christlichen Rechtsordnung. Es
handelt sich um eines der dltesten Rechtsinstitute des Landes, das
bis zum Ende des stindischen Zeitalters bestehen blieb, wenn auch
mit nachlassender Intensitét.

Die Bezeichnung selbst kann zugleich als Ubersetzung und als
typisch ungarischer Begriff betrachtet werden. Das germanische
Wort ,, Wergeld*“ stammt aus der Zeit der Volksrechte und bedeutet
,,Preis des Menschen (= des Mannes)“. Darunter verstand man den
Betrag der Wiedergutmachung, den man fiir die T6tung eines frei-
en Mannes zu zahlen hatte. Da das Ausléschen eines Menschenle-
bens und das diesbeziigliche Rechtsverfahren verstandlicherweise
auch symbolischen Charakter hatten, kam das zumeist auch in den
Zahlen zum Ausdruck: Die herausragende Bedeutung des jewei-
ligen Falles sollte nicht nur durch einen hohen Betrag, sondern
auch durch runde Summen (100 Ochsen, Jungochsen, Kamele)
zum Ausdruck gebracht werden. Aufler anhand der germanischen
sprachlichen und inhaltlichen Parallelen und unabhéngig von die-
sen ldsst sich der Begriff auch innerhalb der ungarischen Sprache
erkldren, und zwar mit vollkommen identischem Inhalt. Das Geld
fiir das Blut war das Geld oder der Preis fiir das menschliche Le-
ben, und dass das Wort ,, vér“ (Blut) auch das Leben symbolisierte,
braucht man gar nicht gesondert zu erwahnen. Aus rechtsgeschicht-
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licher Sicht lautet die wichtigste Frage: Auf wessen Leben bezog
sich dieses erhebliche Vermogen?

Bis zur Zeit von Istvan Werb6czy (Anfang 16. Jahrhundert) hat-
ten sich die stindischen Rechtsinstitute langst verfestigt, darunter
auch die stdndische Interpretation des Blutgeldes. Demnach bedeu-
tete Blutgeld im Wesentlichen Kopfgeld, also eine Ablosezahlung.
In ilteren Ubersetzungen steht dafiir die Wendung ,,Schétzung der
Morder* (aestimatio homicidarum), man muss jedoch wissen, dass
Mord damals nicht unbedingt eine 6ffentliche Ubeltat bedeutete,
sondern nach unserer modernen Terminologie eher nur eine vor-
sitzliche Totung. Diese Interpretation entspricht voll und ganz der
Philosophie der christlichen Rechtsordnung: Der Moérder ist darauf
angewiesen, seinen Kopf, den er mit der Straftat verspielt hat, aus-
zulGsen. Ein toter Mensch hat keinen Preis, denn seine Seele ist
unsterblich und kehrt zu ihrem Schopfer zuriick, und sein Leich-
nam kann nicht Gegenstand eines Handels sein. Zu Werbdczys Zeit
aber kann es noch jene alte Praxis gegeben haben, die genau auf
dieser umgekehrten Sichtweise basierte. Das war das Kompositio-
nensystem, das die Kriterien des Wiedergutmachungsprinzips zur
Geltung brachte und durch das Abwégen des Wertes eines verstor-
benen Menschen eine materielle Genugtuung brachte. Der Verfas-
ser des ,, Tripartitum * (Trip.) hat quasi sinnend folgende Zeilen zu
Papier gebracht: ,, Nonnulli tamen dicunt; homagium, pretium esse
hominis perempti: licet absurdum sit ita dicere. Nam mortuus nullo
pretio redimi et a mortuis suscitari potest. Sed homicida, ne tali-
onem subeat, ut caput suum, et non illius, quem peremit, redima,
necesse est.” (Trip. III 5 § 3) Die urspriingliche Bedeutung von
., verdij “ war Anfang des Jahrhunderts noch einigermaf3en bekannt
und moglicherweise in einem uns nicht bekannten Rahmen gingi-
ge Praxis. Es bereitete ihm Kopfzerbrechen, denn er hatte seinen
Grund dafiir, dass er das oben Gesagte in seinem als Gesetz ge-
dachten Buch formulierte. Die Hohe des Blutgeldes richtete sich in
der Zeit des Standewesens nach der stindischen Stellung im Lande.
Darin kamen zum einen mengenbezogene Kriterien zum Ausdruck,
zum anderen aber auch rechtsgeographische.

In der Zeit des Stindewesens richtete sich das Blutgeld nach
dem Stand des Taters, das heifit, je vornechmer sein Stand war,
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umso hoher war das Blutgeld. Es muss allerdings betont werden,
dass diese Abweichungen, die in den verschiedenen Betrigen zum
Ausdruck kamen, auf der Seite des Rechtsverletzers berticksichtigt
wurden, das heif3t, ein gesellschaftlich hoher gestellter Téater musste
ein hoheres Blutgeld zahlen. Das entsprach der stdndischen Sicht-
weise, die auch mit der christlichen Anschauung zusammenhing:
Das Leben einer Person hoheren Standes ist teurer; wenn sie mit
einer schweren Straftat quasi ihren Kopf verspielt, kann sie ihn nur
gegen einen hoheren Betrag auslosen. Mit anderen Worten: Eine
von einer vornechmeren Person begangene Straftat von identischer
Schwere fillt starker ins Gewicht und wird schwerer bewertet. Hier
kommt die biblische Werteordnung zum Tragen: Wer viel erhalten
hat, von dem wird mehr erwartet... Am hdchsten gestellt waren
die Grafen und Barone, ihr Blutgeld betrug 400 Gulden, das der
sogenannten Landesadligen, also diejenigen mit kleinem und mitt-
lerem Besitz, belief sich auf 200 Gulden. Das Blutgeld der sieben-
biirgischen Adligen betrug die Hélfte davon, 100 Gulden, und die
Privilegierten von Kroatien-Slawonien waren 66 Gulden ,,wert*.

In der frithen Neuzeit, die in Ungarn iiberwiegend gleichbedeu-
tend mit dem Stdndewesen war, kam das Blutgeld in den Gerichts-
urteilen noch hdufig vor, sein urspriinglicher Sinn war jedoch schon
vollkommen verblasst, und es wurde im Wesentlichen nur noch als
Geldstrafe betrachtet, die als Nebenstrafe der eigentlichen Sanktion
angewandt wurde.

DAS STRAFRECHT DES ADELSSTANDES

Die Kategorien des standischen adligen Strafrechts sind ungefahr
gleichzeitig mit dem Adelsstand selbst entstanden und mit der Auf-
hebung der privilegierten Rechtsstellung des Adels in der 2. Halfte
des 19. Jahrhunderts auch erloschen. Den Quellen zufolge kann der
Adelsstand ab dem 14. Jahrhundert, besonders ab den Gesetzen
von 1351, sowohl in 6ffentlich-rechtlicher als auch in privatrecht-
licher Hinsicht als etabliert betrachtet werden. Der Adelsstand war
die rechtliche Gemeinschaft und der politische Interessenverband
der freien weltlichen Grundbesitzer Ungarns. Trotz der groflen
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Unterschiede hinsichtlich des Vermdgens und der politischen An-
sichten, die sich auch in der Lebensweise niederschlugen, konnte
im Bereich der rechtlichen Garantien eine gemeinsame Plattform
gefunden und formuliert werden, die in dem allgemein bekannten
Satz ,,una et eadem libertas“ zusammengefasst wurde und deren
sehr markante Bestandteile die Freiheiten im Bereich des Straf-
rechts waren. Man muss wissen, dass der Adelsstand seine Privi-
legien in der universellen Kultursprache der Zeit zumeist mit dem
Wort ,,Freiheit® (libertas) und nicht mit dem fiir die Sonderrechte
des Klerus verwendeten Begriff ,, privilegium *“ bezeichnete.

Dieses standische Strafrecht basierte auf dem Bewusstsein, dass
die Mitglieder des Adelsstandes in ihrer Person Abkémmlinge und
somit Erben der einstigen freien Gesellschaft der Landnehmer wa-
ren, innerhalb welcher es (vermutlich tatsdchlich) keine iibergeord-
nete offentliche richterliche Gewalt gab und die Betroffenen ihre
Rechtsstreitigkeiten selbst erledigten. Schon in der Goldenen Bulle
ist von dem Rechtsanspruch zu lesen (auch wenn dort noch von
Dienern des Konigs die Rede ist), dass iiber einen Adligen nur der
Konig richten diirfen soll. Zugleich standen der Konig und der Adel
in der 6ffentlich-rechtlichen Auffassung des Adels begrifflich in ei-
nem Komplementirverhdltnis zueinander: Zum Adligen machen
kann nur der Koénig, zum Konig machen kann nur der Adel: ,, Ne-
que enim princeps, nisi per nobiles eligitur, neque nobilis, nisi per
principem creatur, atque dignitate nobilitari decoratur. “ (Trip. 1 4
§ 7) Nur der Konig konnte also den Adligen vor seinen Richterstuhl
zitieren, doch auch das Umgekehrte galt: Die Adligen konnten sich
mit Beschwerden an den Konig wenden. Innerhalb des Adelsstan-
des kam eine sorgfaltig ausgearbeitete Autonomie der Rechtspflege
zur Anwendung, die sich organisch in die nach der Person unter-
scheidende Welt der mittelalterlichen Rechtsordnung einfiigte. Die
strafrechtlichen Institute des Adelsstandes galten also nur fiir die
Rechtsstreitigkeiten, in denen beide Parteien Adlige waren.

Zum Strafrecht des Adelsstandes gab es keinerlei systematische
Rechtstheorie. Das Strafrecht im modernen Sinne ist ein Produkt
der Rechtswissenschaft des neuzeitlichen Europa. Im antiken ro-
mischen Recht waren zwar zahlreiche Rechtsinstitute entstanden,
die auch das biirgerliche Strafrecht kennt, doch diese Kenntnisse
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blieben im Mittelalter verborgen, die gesellschaftliche Wirklich-
keit benotigte die Adaptation der Normen des Altertums nicht. Die
neuzeitliche Entwicklung wiederum nahm ihren eigenen Weg, und
obwohl dieses an den Universititen entstandene Gelehrtenrecht das
justinianische Recht nicht nur kannte, sondern in gewissem Maf3e
auch darauf aufbaute, war sie insgesamt doch eine autonome.

Die Sichtweise und die Formulierungen des ,, Tripartitum “, das
auch eine Zusammenfassung des mittelalterlichen Strafrechts lie-
fert, zeigen, wie unsere Vorfahren versucht haben, unter die straf-
rechtlichen Regelungen fallende Fille zu bewerten. Man kann
feststellen, dass von allgemeinen strafrechtlichen Grundsitzen
iberhaupt keine Rede ist, in Werbdczys grolem Werk werden im
Wesentlichen nur die wichtigsten Tatbestdnde aufgefiihrt. Insge-
samt kann man drei Gemeinsamkeiten hervorheben:

a) Das gesamte ,, Tripartitum “ ist eindeutig stark privatrechtlich
gepragt, und dazu passen auch die strafrechtlichen Passa-
gen. Anders formuliert: Wenn Werbdcezy von strafrechtlichen
Rechtsgepflogenheiten spricht, nennt er iiberwiegend diejeni-
gen, die eng mit den privatrechtlichen Traditionen verbunden
sind, und legt diese Verbindung natiirlich auch ausfiihrlich
dar. Auf diese Weise werden die Rechtsverletzungen, die in
engerem oder weiterem Zusammenhang mit dem adligen
Privatrecht stehen, im GroBlen und Ganzen besprochen, die
offentlichen Untaten aber werden kaum erwéhnt. Das ist
zwar logisch, da die Téter, die sie begingen, tiberwiegend
unedel waren, zugleich ist es aber auch sehr bedauerlich,
denn wir wissen sehr wohl, dass das neuzeitliche Strafrecht
diesen Weg der Ausweitung der 6ffentlich-rechtlichen Straf-
rechtsprechung genommen hat. Fiir uns wiére es sehr niitz-
lich gewesen, wenn Werb&czy auch iiber die Mainahmen ge-
gen die o6ffentlich-rechtlichen Straftaten ausfiihrlich berichtet
hitte.

b) Ein weiteres Merkmal des ,, Tripartitum “ besteht in der pro-
zessualen Sichtweise. Werbdczy dachte in prozessrechtlichen
Begriffen. Sein grofles Werk ist ein entscheidender Beweis
dafiir, wie wahr der Satz ,,Dic Wiege des materiellen Rechts
war das Prozessrecht™ ist.
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¢) SchlieBlich ist die Einordnung der Strafrechtsregeln heraus-
ragend. Im ,,Tripartitum* ist ihnen zwar kein exaktes, eige-
nes Kapitel gewidmet, und sie sind nur verstreut aufzufinden,
doch Werbdczy hat sich um eine gewisse Kategorisierung be-
miiht. Sie liegt auf der Hand und ist sehr praktisch: Er hat die
Taten aus der Sicht der Strafen betrachtet und die mit ein und
derselben Strafe bedrohten Tatbestéinde in eine Kategorie ein-
geordnet. Dadurch kam es zu dem merkwiirdigen Umstand,
dass ganz verschiedene Verhaltensweisen nur aufgrund der
identischen Sanktion ,,in einen Topf geworfen* wurden. Dass
es ein praktischer Ansatz ist, ldsst sich jedoch nicht leugnen,
und das ist sowohl aus der Sicht des Rechtsanwenders als
auch aus der Sicht des Verbrechers ohne Zweifel der wich-
tigste Gesichtspunkt. Das mittelalterliche Recht dachte also
in Gruppen von Straftaten, deren theore- tische Grundlage die
gemeinsame Sanktion und, so kann man ergénzen, die glei-
che prozessrechtliche Behandlung war.

Die Dinge wurden dadurch erleichtert, dass sich in der stindischen
Praxis des Adels, obwohl es eigentlich keine Taxierung der Sank-
tionen gab, bestimmte Typen herausbildeten, deren relative Homo-
genitit sich als solche zu einem sténdischen Privileg verfestigte.
So konnte zum Beispiel die Todesstrafe, sofern sie zur Anwendung
kam, ausschliefflich mit dem Schwert vollstreckt werden, denn
eine andere Todesart hétte das adlige Ehrgefiihl schwer verletzt.
Aus dhnlichen Erwagungen wurde von Strafen, die in korperlicher
Zichtigung bestanden, abgeschen.

URTEILE

Werbdezy hat sein grofes Werk im Wesentlichen nach prozess-
rechtlichen Kategorien verfasst. So sucht man im ,,Tripartitum®
beispielsweise vergeblich nach einem Titel, der sich auf die Tat-
bestinde der groBeren Machthaberei bezieht. Die Regeln enthilt
das Werk selbstverstandlich, jedoch unter folgendem Titel: ,, De
sententiarum speciebus, ac diversitatibus et executionibus “ (Trip.
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II 42). Das ungarische Recht unterschied im Grunde anhand der
gleichzeitigen Berlicksichtigung der Schwere und des Inhalts der
Strafe zwischen groBeren und kleineren Strafen. Im Falle der letz-
teren wurde typischerweise eine Vermogenssanktion verhdngt, im
ersteren Fall jedoch stand auch der Kopf des Angeklagten auf dem
Spiel. Hinsichtlich ihrer Funktion im Prozess gab es zwei Arten
von Urteilen: das Zwischenurteil (sententia interlocutoria) und das
Endurteil (sententia definitiva). Wir besprechen hier nur das Urteil
in der Sache, das den Prozess abschlie3t. Als gro3ere Urteile (sen-
tentia maior) wurden solche wegen Verrats, Todesurteile, solche
wegen Ehrlosigkeit und solche iiber eine Geldstrafe von mehr als
100 Gulden bezeichnet. Wir befassen uns hier mit der Beurteilung
der fiir das stidndische adlige Strafrecht besonders charakteristi-
schen Tatbestdnde der groBeren Machthaberei, fiir die ein Todes-
urteil verhdangt wurde.

GroBere Machthabereien wurden also mit einem Todesurteil
(sententia capitalis) bestraft, das Enthauptung oder Vermoégensein-
zichung bedeutete. Die beiden Elemente der Sanktion standen in
einem alternativen Verhiltnis zueinander, das heif3t, wenn die eine
verhdngt wurde, konnte die andere nicht vollstreckt werden. Darti-
ber hinaus galt fiir sie nicht nur die Alternativitit, sondern auch eine
bestimmte Reihenfolge. Der Regel zufolge kam es ndmlich nur als
ultima ratio zur Enthauptung, die Parteien mussten sich vor allem
auf eine materielle Wiedergutmachung einigen, und zwar deshalb,
weil der gesunde Menschenverstand das diktierte. Man koénnte auch
sagen, dass die Androhung der Enthauptung den Verhandlungen
im Prozess erst wirkliches Gewicht verlich. Klager und Beklagter
konnten sich nicht nur im Laufe des Prozesses, sondern auch nach
Ergehen des Urteils noch auf eine materielle Wiedergutmachung
einigen. Werbdczy schreibt, der Richter, der den Verurteilten ge-
fangen hielt, habe noch drei Tage fiir einen Vergleich zwischen den
Parteien gehabt. Verstrich auch diese Frist ergebnislos, konnte die
Enthauptung stattfinden. Diese konnte laut dem ,, Tripartitum ** der
Klager vollstrecken, der Wahrheitsgehalt dieser Aussage ist jedoch
dulerst fraglich, denn vom Anfang des 16. Jahrhunderts sind uns
keine Privathinrichtungen dieser Art bekannt. Diese erinnern eher
an die langst tiberholten Institute der Rache und der kollektiven
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Verantwortung. Moglicherweise wollte Werbdczy dem Todesurteil
durch die Erwdahnung der alten Rechtsgepflogenheit hier nur Ge-
wicht und eine diistere Note verleihen und nicht die tatséchliche
Praxis beschreiben. Kam es jedoch, gleich, auf welche Art, zur
Enthauptung, blieb die ,,Vermdgensvernichtung® selbstverstind-
lich aus.

Die Vollstreckung der als typisch zu bezeichnenden Vermogen-
seinziehung ist duBerst bemerkenswert: Das Vermdgen der unterle-
genen Prozesspartei fiel nicht an die Krone, sondern ein Drittel des
Blutgeldes und des Vermdgens stand dem Klager und zwei Drittel
standen dem Richter zu. Eine wichtige weitere Regel besagte, dass
dieses Vermogen von den Sohnen und erbenden Blutsverwandten
des Beklagten zu dem in einer offentlichen Schitzung ermittelten
Preis zuriickgekauft werden konnte. Fiir den Riickkauf stand ein Jahr
und ein Tag zur Verfiigung, bis dahin befand es sich als Pfand beim
Richter. Es kam héufig vor, dass der Verurteilte in einer ungeteilten
adligen Besitzgemeinschaft lebte. In solchen Fillen musste eine Erb-
teilung beantragt werden, und das Urteil galt nur fiir den von dem
der anderen abgetrennten Erbteil. Eine wesentliche rechtshoheitliche
Regel besagte, dass von den ungarischen Oberrichtern gefillte Urtei-
le nur fiir Besitztiimer in Ungarn und Urteile des siebenbiirgischen
Woiwoden nur fiir siebenbiirgischen Besitz galten.

Kleinere Urteile (sententia minor) ergingen — nach dem Aus-
schlussprinzip — in den Strafsachen, die nicht in die Kategorie der-
jenigen mit einem grofBeren Urteil fielen. Positiv formuliert wurden
bei kleineren Machthabereien, Zungengefille und mit einer Geldbu-
e belegten Tatlichkeiten kleinere Urteile gesprochen. Die Sanktion
war immer eine Geldstrafe, die hochstens die Hélfte des Blutgeldes
ausmachte.

VERRAT

Der Verrat, genauer gesagt, das Brandmal des Verrats (nota infi-
delitatis) war die erste und wichtigste Kategorie von Straftaten.
Die Bezeichnung verweist eindeutig auf die Verbindung mit dem
Lehnsrecht, obwohl es in Ungarn nie ein juristisch so prizise aus-
gearbeitetes Lehnswesen gegeben hat wie in den westeuropéischen
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Gesellschaften. In Ungarn kamen der Begriff des Verrats und die
damit bezeichnete Gruppe von Straftaten auf, als sich diese Verhal-
tensweise bereits stark verdinglicht hatte und man darunter zuneh-
mend die Rechtsverletzungen gegen den Staat im weiteren Sinne
verstand. Mit dieser Bedeutung wird Verrat auch auf den Seiten des
L, Iripartitum® besprochen.

Die urspriingliche Bedeutung des Begriffs wird also aus dem
Lehnsrecht deutlich. Er bezeichnete die Verletzung der Verbindung
zwischen dem Lehnsherrn und seinem Vasallen, der gewdhnlich
auch durch einen Eid bekréftigten Treue. Das war das grofite Ver-
brechen, das man in der mittelalterlichen Gesellschaft begehen
konnte, denn es griff das ,,Bindemittel” der Gesellschaft an und
gefdhrdete somit die Stabilitdt des feudalen Staates. Die Treue war
damals ausschlieBlich eine interpersonelle, also eine vielfdltige
und reichhaltige Beziehung zwischen zwei Menschen. Da sich die
Schriftlichkeit anfangs auf einem sehr niedrigen Niveau befand,
konnte von einer schriftlichen Komponente dieser Relation gar
keine Rede sein, obgleich diese auf einer hoheren Stufe der Ent-
wicklung bereits vorkam und weit verbreitet war. Im Zeitalter der
Miindlichkeit basierte die geordnete Existenz der Staaten also auf
einem auch durch Eid besiegelten System feierlicher Versprechen,
sodass es nur verstindlich ist, dass das einmal ausgesprochene
Wort ernst genommen wurde und bei Wortbruch gegebenenfalls
streng sanktioniert wurde.

Eine sehr wichtige entwicklungsgeschichtliche Verdnderung be-
steht darin, dass wiahrend die Verletzung der Treue in den auf ideale
Weise gegenseitigen Verhiltnissen des Feudalismus von jedermann,
also auch von dem Herrn, begangen werden konnte, die Gegensei-
tigkeit in der Zeit des Stindewesens, als die Verdinglichung charak-
teristisch war und Gegenstand des Verbrechens nur noch der Herr-
scher und der fiktive Staat sein konnten, verschwand und Untreue im
Grunde nur noch die Nachkommen der einstigen Vasallen, die Mit-
glieder des Standes, begehen konnten. Der Stindestaat ist der direkte
Nachfolger des Lehnsstaates, und es war ganz selbstverstiandlich,
dass die Herrscher sich nahezu samtliche ehemalige Lehnsrechte zu
eigen machten. Als Erbe der dem Lehnsherrn zustehenden Rechte
setzte sich der Herrscher, im vorliegenden Fall der ungarische Konig,
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zunehmend mit dem Staat gleich, und im Zeitalter des etablierten
Stindewesens war das personliche Element gegeniiber der schnell
wachsenden Palette der Handlungen gegen den Staat schon beinahe
ganz in den Hintergrund getreten.

Im Zeitalter des Standewesens war es in Europa gingige Praxis,
dass die Herrscher die Palette der Tatbestdnde der Untreue (felo-
ny usw.) kontinuierlich erweiterten. Dadurch schlugen sie gleich
mehrere Fliegen mit einer Klappe: Sie betonten ihre Oberlehns-
herrlichkeit, erhohten die 6ffentliche Sicherheit und steigerten die
Einnahmen des Staates. Im Mittelalter ging man in diesem Bereich
bis zum AuBersten, in der Neuzeit ist eher eine Riickldufigkeit der
Félle der Untreue zu beobachten. Dasselbe gilt auch fiir Ungarn. Zu
Werbdezys Zeit gab es bereits mehrere Dutzend Begehungsarten
des Verrats, und die Zahl der Félle konnte nur sehr langsam verrin-
gert werden. Es galt als grofles Ergebnis, als die Zahl der Varianten
dieser Straftat 1723 nur noch 10 betrug.

Der schnelle Anstieg der Verratsfille bedeutete auch, dass natiir-
lich eine Reihe von Handlungen hier eingeordnet wurden, die nicht
nur von definitiven Mitgliedern des Adelsstandes begangen werden
konnten. Ich mochte nur als Beispiel erwdhnen, dass kaum einer
der Adligen, die gewohnlich Analphabeten waren, eine Urkunden-
falschung hatte begehen konnen, wohl aber die unedlen (= nicht
adligen) Gemeindenotare, die, da sie lesen und schreiben konnten,
diese Straftat hdaufig begingen. Es steht auf einem anderen Blatt,
dass ihnen, wenn sie besitzlos waren, keine Liegenschaften entzo-
gen werden konnten — was allerdings auch bei besitzlosen Adligen
vorkommen konnte, deren Zahl im Mittelalter noch recht gering
war, aber in der Neuzeit betrachtlich stieg. Man kann sagen, dass
sich der Verrat auch insofern von den strafrechtlichen Instituten des
Adelsstandes abhebt, als er infolge der Verdinglichung bei der Auf-
nahme Nichtadliger am weitesten gegangen ist, sodass er auller bei
den offentlichen Straftaten auch bei der Schaffung der Grundlagen
des Strafrechts der Moderne eine wichtige Rolle gespielt hat.

Nachfolgend besprechen wir die haufigsten Sachverhalte des
ungarischen stidndischen Strafrechts. Im Mittelalter entstand kei-
ne genau festgelegte Taxierung der als Verrat betrachteten Hand-
lungen, man kann aber die Aufzidhlung des ,, Tripartitum® als Aus-
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gangspunkt akzeptieren (Trip. I 14). Anhand ihres Inhalts, genauer
(wie man heute sagen wiirde): anhand des gefahrdeten rechtlichen
Objekts, konnen diese Straftaten wie folgt Gruppen zugeordnet
werden.

MAJESTATSBELEIDIGUNG

Die erste Verhaltensweise, die zugleich am direktesten auf die ur-
spriingliche Bedeutung von Verrat (crimen laesae maiestatis) hin-
weist, ist zweifelsohne die Majestétsbeleidigung. Es begeht sie,
wer die Hand gegen die Person des Konigs erhebt, wer ihm mit der
Waffe oder mit Gift nach dem Leben trachtet oder wer gewaltsam
in das Haus eindringt, in dem sich der Fiirst aufhélt. Zum Kreis der
geschiitzten Personen gehorte auler dem Konig natiirlich auch sei-
ne Familie, wobei die Einzelheiten mittlerweile nicht mehr sicher
bekannt sind. Zu diesem Tatbestand siche den Fall Felician Zach
weiter oben.

STRAFTATEN GEGEN DAS LAND

Es begeht sie, wer sich offen gegen die Mach der Verfassung (status
publicus), des Konigs und der Krone stellt. Das ist eine ziemlich ab-
strakte, aber zugleich klare Bestimmung. Es féllt auf, dass Werbdczy
den Angriff auf die 6ffentliche Ordnung, die man wohl am ehesten
als Verfassung iibersetzen konnte, akkurat vom Angriff auf den Ko-
nig trennt und sogar die Krone gesondert nennt. Uber den verfas-
sungstheoretischen Begriff der Heiligen Krone schreibt er ohnehin
ausfiihrlich, der hier angefiihrte kurze Hinweis beweist, was fiir ein
gut ausgearbeitetes Konzept der Verfasser des ,, Tripartitum* hatte.
Ebenso begehen sie diejenigen, die fremde Freibeuter oder So1d-
ner ins Land bringen. Als solche galten diejenigen, die die Grenz-
burgen verrieten, die mit dem Feind paktierten oder ihm Waffen
und Lebensmittel lieferten. Dieser Tatbestand konnte auch eine 6f-
fentliche Straftat sein. Das zeigt, dass auch Gemeine sie begehen
konnten, doch hier wurde die Bewertung cher von der objektiven
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Seite her vorgenommen: Da eindeutig die personlichen und die
Vermogenswerte des Landes in grofle Gefahr gerieten oder Scha-
den nahmen, schien die Einordnung unter den Begriff des Verrats
angebracht.

SchlieBlich kdnnte man auch diejenigen hier nennen, die gegen
Dokumente versto3en, die 6ffentlichen Schutz oder freies Geleit
(salvus conductus) gewahren. Dazu muss man wissen, dass man im
Mittelalter und in der Neuzeit fiir die freie Bewegung im Land den
oben genannten Schutzbrief bendtigte. Derjenige, der ihn ausstell-
te (Konig, Magnat oder eine Behorde), bestitigte die Identitdt des
Inhabers des Briefes und gewdhrleistete im Allgemeinen fiir ihn.
Er solidarisierte sich gewissermallen mit demjenigen, der mit dem
Schutzbrief reiste, sodass eine grobe Verletzung des Schutzbriefes
auch eine Verletzung seines Ausstellers bedeutete. Diese Tat richte-
te sich also gegen diejenigen, die ordnungsgemal und rechtméfig,
mit einem ,,Personalausweis* oder ,,Reisepass®, in das Land ein-
reisten, und mittelbar gegen eine wichtige Teilregel der geltenden
offentlichen Ordnung.

KETZEREI

Ein charakteristisches Merkmal des stdndischen Strafrechts war
die Bezichung zu den unabhingig arbeitenden heiligen Stiihlen,
genauer gesagt zur kirchlichen Rechtsprechung. Dass die beiden
gerichtlichen Foren sorgfaltig getrennt voneinander, mit relativ
gut definierten Kompetenzen arbeiteten, hiell nicht, dass es keine
Grenzbereiche zwischen ihnen gab. Das bedeutet, dass sie gleicher-
mafen Anspruch auf die Beurteilung bestimmter Rechtsverhéltnis-
se erhoben, unter denen sich auch strafrechtliche befanden. Als ein
besonderer Teil des Amtsbereichs der Gerichte des Heiligen Stuhls
galten die Prozesse beziiglich der Einheit des christlichen Glau-
bens. Die Beurteilung der Ketzerei, um die es dabei ging, fiel also
in erster Linie in den Zustdndigkeitsbereich der Kirche, weil sie
auch die Rechtsordnung des Staates in besonderem Maf3e gefahr-
dete, sie wurde jedoch auch vom staatlichen Strafrecht verfolgt.
Ein weiterer Grund dafiir, dass nicht ausschlieBlich die heiligen
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Stiihle in solchen Angelegenheiten tdtig wurden, bestand in dem
haufigen Umstand, dass ein fiir schuldig befundener Angeklagter
in diesem Fall mit der schwersten Strafe rechnen musste. Die Ver-
hiangung und Vollstreckung der Todesstrafe aber lag aulerhalb der
Kompetenzen der kirchlichen Rechtsprechung. Am haufigsten ver-
liefen die Prozesse wegen Ketzerei also so, dass der heilige Stuhl
den Tatbestand der Ketzerei feststellte und den Schuldigen dann
an die weltlichen Behorden tibergab, wo er offentlich als Verbre-
cher gegen die 6ffentliche Ordnung behandelt wurde. Dort standen
kaum noch rechtliche Garantien zur Verfiigung, im standrechtli-
chen weltlichen Verfahren wurde im Wesentlichen nur noch die
Strafe vollstreckt.

Die Einstufung der Ketzerei als Verrat ist also ein gutes Bei-
spiel dafiir, dass die weltlichen und die kirchlichen Institutionen in
der christlichen Rechtsordnung gemeinsam gegen die Angeklagten
vorgingen. Zur Zeit der ketzerischen Bewegungen war ein beina-
he hysterisches Auftreten zu beobachten. Gegen Auffassungen, die
den christlichen Glauben zu gefdhrden schienen, traten die Papste
selbst sehr energisch auf und forderten auch von den ungarischen
Konigen die Vernichtung der Ketzer. Urteile gegen Menschen, die
der Ketzerei beschuldigt wurden, wurden also in ordnungsgemaéfen
Prozessen gefillt, wo die Angeklagten natiirlich nicht immer die
reelle Chance hatten, zu ,,entkommen®. Es ist noch anzumerken,
dass WerbOczy im Zusammenhang mit dem Verrat nur von ,,06f-
fentlichen Ketzern® (publici haeretici) spricht, denjenigen also, die
einer verdammten Konfession angehdrten. Auch einzelne konkrete
,verirrte® Personen bezeichneten die heiligen Stiihle als Ketzer und
erlegten ihnen entsprechende kirchliche Strafen auf, sie galten je-
doch nicht gleichzeitig auch als untreu. Die Erkldrung ist eindeutig:
Konkrete isolierte Félle gefdahrdeten die Stabilitédt des Staates nicht,
wohl aber die Ketzerbewegungen, die Bekenntnisse, die sich gegen
die romische Kirche stellten, denn diese bedeuteten auch fiir den
Staat eine grofle Herausforderung.



Die Entwicklung des Strafrechts

URKUNDEN-, SIEGEL- UND GELDFALSCHUNG

Die dufere Erscheinungsform dieser drei Straftaten ist jeweils eine
ganz andere, gemeinsam ist ihnen aber, dass alle drei mit einer
schweren Verletzung der Interessen des Staates einhergehen, und
die Geldfilschung verletzt zudem noch ein staatliches Monopol.
Unbhistorisch ausgedriickt konnte man auch sagen, es handle sich
um intellektuelle Straftaten, denn nur die am besten geschulten
»Experten der Gesellschaft waren in der Lage, sie zu begehen.

Die Kenntnis der besonderen Sprache war besonders bei der
Urkundenfélschung unerldsslich. Man muss wissen, dass im Mit-
telalter und sogar noch in den Jahrhunderten der Neuzeit die tiber-
wiegende Mehrheit der Gesellschaft Analphabeten war. Bis zur
Erfindung des Buchdrucks und seiner allgemeinen Verbreitung
schrieb man in Europa mit der Hand. Diese handgeschriebenen
Kodizes und andere Unterlagen zu lesen war schon deshalb nicht
leicht, weil diejenigen, die das Schriftsystem des Mittelalters er-
funden hatten, ein ausgesprochen kompliziertes System von Ab-
kiirzungen verwendeten, das aus mehreren Tausend Zeichen be-
stand. Die einzelnen Abfasser von Dokumenten wandten dieses
Schriftsystem auch in Abhéngigkeit von ihrer Bildung an, doch ein
getibter Schreiber arbeitete mit mehreren Tausend, mindestens aber
mit mehreren Hundert Zeichen. Wenn man dann noch bedenkt,
dass all das auf Lateinisch geschah, versteht man, warum Lesen
und Schreiben als regelrechte Geheimwissenschaft, ja beinahe als
okkulte Kunst galt. In der Praxis gab es auch eine ziemlich scharfe
Trennung zwischen Lesen und Schreiben: Es konnten viel mehr
Menschen lesen als schreiben. Man braucht wohl kaum zu sagen,
dass vor allem die Kirchenménner diese Wissenschaft beherrsch-
ten, aber zum Ende des Mittelalters gab es auch in der/den konig-
lichen Kanzlei/en schon eine betrachtliche Zahl weltlicher Mitar-
beiter.

Fiir die Urkundenfalschung waren also beste Kenntnisse in den
oben genannten Bereichen unerldsslich, denn es ging ja nicht ein-
fach darum, ein Dokument zu kopieren, sondern darum, ein neues
mit verdndertem Inhalt zu erstellen. Um ein solches Verbrechen
zu begehen, musste man mindestens folgende Kriterien erfiillen:
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hervorragende Lateinkenntnisse haben, des Lesens und Schreibens
méchtig sein und zumeist in einer Position titig sein, in der man die
intrigante Tat unter geeigneten Umsténden ausfiihren konnte. Es ist
bekannt, dass nicht die Falschung jedes beliebigen Schriftstiicks als
Urkundenfélschung galt, sondern nur die eines solchen mit recht-
lich relevantem Inhalt.

Die Filschung von Urkunden konnte auch deshalb als Verrat
eingestuft werden, weil sie am hdufigsten im Zusammenhang mit
Besitzrechten erfolgte. Die Besitzrechte aber betrafen infolge der
massiven Verbreitung des Systems der koniglichen Schenkungen
am Ende des Mittelalters zum grofBten Teil, mittelbar oder unmit-
telbar, das Recht des Konigs darauf, dass ihm Besitztiimer zufielen
(ius regium). Somit ist es absolut verstidndlich, dass die insgesamt
wenigen Schriftkundigen, die diese Straftat potenziell begehen
konnten, mit Enthauptung und vollstindiger Vermogenseinziehung
bedroht wurden.

Die Siegelfdlschung war héaufig eine Begleiterscheinung der
Urkundenfilschung, was ebenfalls auf den Analphabetismus zu-
riickzufithren war. Wenn ein gewdhnlicher Sterblicher die Urkunde
schon nicht lesen konnte, musste doch fiir jeden erkennbar angege-
ben werden, wer sie ausgestellt hatte. Das war zum einen fiir die
Orientierung wichtig und verlieh der betreffenden Urkunde zum
anderen sofort das ndtige Gewicht. Dazu bedurfte es einer bild-
lichen Darstellung, die — anders als die Urkunde — fiir jedermann
leicht zu erkennen und zu identifizieren war, und genau das ge-
wihrleistete das Siegel. Das Bild des Siegels war natiirlich je nach
seinem Inhaber ein anderes, gewohnlich aber recht einfach. Somit
hatte es ein Siegelfdlscher in technischer Hinsicht relativ leicht,
denn er brauchte nur eine Kopie des Siegels anzufertigen, und
schon war er im Besitz der falschen Autoritét. Die Siegelfélschung
wurde am hdufigsten in Verbindung mit der Urkundenfdlschung
begangen, weil eine ordnungsgemale Anwendung einer Urkunde
vorgetduscht werden musste. Im ordentlichen Rechtsleben diente
das Siegel der Beglaubigung der schwer und nur von wenigen zu
entziffernden Schriften, auBerdem war es die Regel, dass nicht nur
ein Siegel, sondern bei jedem Rechtsgeschéft mindestens zweli,
beispielsweise bei Testamenten aber gegebenenfalls auch ein Dut-
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zend Siegel angebracht wurden. Ein Urkundenfélscher musste sich
also in den meisten Féllen auch als Siegelfélscher betdtigen oder
dafiir die Dienste eines Komplizen in Anspruch nehmen.

Die Geldfilschung unterscheidet sich in vielerlei Hinsicht von
den beiden oben beschriebenen Tatbestdnden. Sie stellte eindeu-
tig eine unmittelbare Verletzung oder zumindest Gefédhrdung der
wirtschaftlichen und monetdren Interessen des Staates dar. Die
Miinzpragung war ein typisches staatliches Monopol, unter Geld-
falschung ist also etwas genauer ausgedriickt die unerlaubte Her-
stellung von Geld zu verstehen. Wenn es auch selten vorkam, so
war es doch nicht ausgeschlossen, dass der Tédter Miinzen herstellte
und in Umlauf brachte, die eine bessere Qualitét, das heifit einen
hoheren Edelmetallgehalt, hatten als die amtlichen. Vor allem in
diesem Fall kann man verstehen, weshalb staatliche Interessen ver-
letzt wurden, denn die Geldwechsler interessierte der Edelmetall-
gehalt und nicht die Prégestitte, aus der eine Miinze stammte. Wir
wissen, dass sich die Herrscher, die sich des Monopols sicher sein
konnten, hdufig des Mittels der Geldverschlechterung bedienten,
was aus geldpolitischer Sicht zumeist fraglich, rechtlich aber voll-
kommen zuldssig war.

Es gibt seit Urzeiten zwei Arten der Begehung der Geldfil-
schung: die unerlaubte Herstellung und das In-Umlauf-Bringen.
Jede der beiden Formen reichte aus, um die volle Strafe zu erhal-
ten. Gewohnlich fiel die Menge des Falschgeldes bei der Herstel-
lung nicht ins Gewicht, beim In-Umlauf-Bringen dafiir umso mehr.
Im letzteren Fall war die Beweisfiihrung ziemlich schwierig, da
die Angeklagten gewohnlich behaupteten, sie hitten keine Ahnung
gehabt, dass sie Falschgeld in der Hand hatten. Bei Miinzen, die
mit einer guten Technik und einem Edelmetallgehalt, der in etwa
mit dem der amtlichen {ibereinstimmte, hergestellt worden waren,
konnte man von den Beteiligten des Warenverkehrs auch nicht er-
warten, dass sie das Falschgeld erkannten. Deshalb wurden in der
Rechtsprechung des Mittelalters eher diejenigen bestraft, die Fal-
schgeld herstellten, wihrend diejenigen, die es in Umlauf brachten,
mit milderen Strafen rechnen konnten.
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DIE SANKTION

Die allgemeine Sanktion fiir Verrat war bekannt: Enthauptung
und Vermogenseinziehung. Die beiden Elemente der Strafe stan-
den in einem konjunktiven Verhéltnis zueinander, von Alternati-
vitat konnte also keine Rede sein. Der Schuldige musste mit der
Todesstrafe und dem Verlust seines gesamten Vermdgens rechnen.
Zumindest de iure; de facto sah es namlich etwas anders aus. Der
Konig konnte eine Begnadigung von der Todesstrafe gewéhren, die
Vermogensvernichtung wurde aber zumeist durchgefiihrt. Das galt
insbesondere fiir die Habsburgeriéra, als (wie man heute sagen wiir-
de) die kaum verborgenen Ziele der Schauprozesse im Auffiillen
der Schatzkammer des Hofes, der Verteilung von Besitztiimern an
die Giinstlinge und nicht zuletzt darin bestanden, den politischen
Gegner zum Schweigen zu bringen und einzuschiichtern. Manch-
mal blieb die Enthauptung tatsdchlich aus, die Vermogenseinzie-
hung aber so gut wie nie. Aus der Sicht der 6ffentlichen Geschichte
sind vielleicht die Entwicklungen hinsichtlich der Enthauptung
interessanter, aus institutionsgeschichtlicher Sicht verdient jedoch
die Frage der Vermdgenseinziehung mehr Aufmerksamkeit.

Die personliche Geltung eines Verratsurteils war scheinbar ein-
deutig: Der der Verratshandlung Beschuldigte biifite personlich,
diejenigen, die nicht an der Straftat beteiligt waren, auch wenn
sie Verwandte waren, selbstverstindlich nicht. Das entspricht im
Grundsatz der personlichen Verantwortung gemafl Gesetzesartikel
Nr. 25 von 1231, doch wir wissen, dass es auch Ausnahmen gab.
Das wohl bekannteste Beispiel dafiir ist der oben bereits beschrie-
bene Fall des Felician aus dem Geschlecht Zach, der nicht mehr
zum Tode verurteilt zu werden brauchte, weil die Diener, die sich
am Ort des Attentats aufhielten, ihn sofort niedermetzelten, in dem
iiberlieferten Urteilsschreiben aber wird die Ausrottung seiner ge-
samten nahen Verwandtschaft und der entfernteren Verwandtschaft
bis ins dritte Glied angeordnet. (Es handelte sich also um einen Fall
der kollektiven Verantwortung.)

Die zeitliche und objektive Geltung des Verratsurteils ist schon
etwas komplizierter. Sicher ist, dass die Rechtskraft des Urteils auf
den Moment der Begehung der Handlung zuriickblickt und seine
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Geltung in jenem Moment beginnt. Das betrifft also personliche
wie objektive Kriterien: Welches ist das Vermogen, das unter die
Vermogenseinziehung fillt, und welcher Personenkreis ist betrof-
fen? Die Beschlagnahmung erstreckte sich auf bewegliche und un-
bewegliche Giiter des Schuldigen jeglicher rechtlicher Natur, also
gleichermaflen auf den von ihm erworbenen Besitz, seinen aviti-
schen und seinen Schenkungsbesitz. Beziiglich der de iure an den
Konig zuriickgefallenen Besitztiimer konnte man um eine Schen-
kung ersuchen.

Die grundsitzliche Anwendung der personlichen Geltung er-
forderte es, dass die Vermogenslage des Verurteilten riickblickend
fir den Moment der Begehung der Handlung festgestellt wurde.
Das bedeutete im Hinblick auf die haufige ungeteilte Besitzge-
meinschaft, dass eine Erbteilung (divisio) vorgenommen werden
musste und nur das Vermoégen des Schuldigen an den ,, fiscus “* fiel.
Werbdezy hat jedoch darauf hingewiesen, dass ein wesentlicher
Unterschied zwischen den Sohnen, die zum Zeitpunkt der Bege-
hung des Verrats bereits lebten, und den Nachgeborenen bestand.
Erstere hatten ndmlich an der Sanktion des Vaters teil, das heif3t, ihr
Erbrecht konnte nicht geltend gemacht werden, wihrend die nach
der Begehung des Verrats Geborenen den Vater mit vollem Recht
beerbten — vorausgesetzt, der Konig hatte ihn begnadet. ,, Filios
tamen intellige jam natos, et non nascituros. Nam post paternam
condemnationem: seu labe infidelitatis ejus innodationem filii nas-
cituri; in juribus paternis (si gratiam regiam et dominium adhuc
bonorum suorum paternorum consecutus fuerit) merito, riteque
succedunt.” (Trip. 1 16 § 1) Die besitzrechtliche Geltung der konig-
lichen Begnadigung bedeutete also, dass dadurch das Erbrecht der
Nachgeborenen auflebte, das der frither Geborenen aber auf keinen
Fall. Diese (und die Verwandten aus anderen Geschlechtern) muss-
ten, um den Zustand der gegenseitigen Beerbung mit dem Verur-
teilten wiederherzustellen, untereinander neue Vertrdge abschlie-
Ben und fiir diese um die Zustimmung des Konigs ersuchen.



Die Entwicklung des Strafrechts

MACHTHABEREI

Diese Art der Straftat war wohl am charakteristischsten fiir das un-
garische stindische adlige Strafrecht. Das lasst sich damit erkléren,
dass laut den Regeln sowohl auf der Téter- als auch auf der Ge-
schédigtenseite nur Adlige stehen konnten. In diese Kategorie ge-
horten also diejenigen Rechtsverletzungen, die ein Adliger gegen
einen Adligen beging. Es ist klar, dass man historisch betrachtet
von jener Zeit an von als Machthaberei eingestuften Tatbestédnden
sprechen kann, als sich der Adelsstand und seine gesellschaftlich
akzeptierten Privilegien etabliert hatten. Das diirfte im 14. Jahrhun-
dert, zur Zeit der Anjou, der Fall gewesen sein. Die entsprechende
europdische Parallele war am ehesten der sogenannte ritterliche
Privatkampf, den die deutschen Kénige und andere Herrscher na-
hezu ununterbrochen zuriickzudrangen suchten, mit wechselndem
Erfolg.

Im ungarischen Recht unterschied man zwischen zwei Arten der
Machthaberei, und zwar vor allem nach der Schwere der Rechts-
verletzungen: Dies waren die groBere (actus maioris potentiae)
und die kleinere Machthaberei (actus minoris potentiae). Die un-
garische Gesetzgebung brachte diese Unterscheidung bereits unter
Sigismund zum Ausdruck (Gesetzesartikel Nr. 4 und 5 von 1435
in Trip. IT). Das von Konig Matthias erlassene ,, Decretum maius *
(Gesetz Nr. 15 von 1486) definierte die 5 typischen Félle (quinque
casus) der groBeren Machthaberei, die dann das ,,Tripartitum* (11
42 § 5) zugrunde legte. Die Begehungshandlungen schidigen oder
gefdhrden zum einen Vermoégenswerte und richten sich zum an-
deren gegen das Leben und die korperliche Unversehrtheit. Nach-
folgend werden die Félle der groeren Machthaberei besprochen.
Der Grund dafiir ist, dass die seinerzeitige juristische Betrachtung
ebenfalls diesen galt, und was nicht als ein solcher Tatbestand galt,
wurde nach dem Ausschlussverfahren als kleinere Machthaberei
bewertet und auch mit einem sogenannten kleineren Urteil bestraft.
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DIE WICHTIGSTEN FORMEN DER BEGEHUNG

a) Angriff auf das Haus eines Adligen. Das wichtigste Merkmal
dieses Tatbestands war, dass die gewaltsame Handlung un-
missverstandlich war, die Besetzung oder Inbesitznahme eines
Herrensitzes, Herrenhauses usw. jedoch keine Bedingung war.

b) Besetzung der Besitztiimer eines Adligen. Die Rechtsverlet-
zung konnte insgeheim ge- schehen, verborgen bleiben, eine
offen gewaltsame Verhaltensweise war nicht erforderlich.
Rechtswidrige Verhaftung eines Adligen. Der bekannte ,, Pri-
mae nonus* (Trip. 19 § 1) im ,,Tripartitum® hielt als eines
der adligen Privilegien eindeutig das prozessrechtliche Pri-
vileg fest, dass ein Adliger in einem gegen ihn eingeleiteten
Prozess nur vorgeladen werden konnte. Auch das betonte den
privatrechtlichen Charakter der Rechtsstellung der Adligen,
denn selbst in Verratsprozessen konnte ein Angeklagter nur
so vor Gericht gebracht werden. Es sind zwei Hauptausnah-
mefille zu nennen, in denen eine Verhaftung rechtmifig
war: Verurteilung und Begehung einer offentlichen Straftat.
Die Fille der letzteren sind bei Werbdczy aufgelistet, und
zwar: Mord, In-Brand-Setzen von Dorfern, Diebstahl, Raub
oder Wegelagerei und gewaltsame Unkeuschheit (19 § 2). In
diesen Fillen verspielte der Tater ipso facto quasi seine ad-
lige Rechtsstellung, degradierte sich selbst, sodass sogar ein
Nichtadliger ihn ergreifen konnte, allerdings nur in flagranti.
Das Ertappen auf frischer Tat war also ein wichtiges Kriteri-
um, ohne dieses lebte die privilegierte adlige Rechtsstellung
wieder auf.

¢) d) Verpriigeln und Verletzen eines Adligen. Hierbei handelt
es sich um eine mildere Form des tétlichen Angriffs auf eine
Person. Die Abgrenzung von den kleineren Machthabereien
war nicht immer einfach, es wurde nur im konkreten Fall ent-
schieden, ob der Richter ein kleineres oder ein grof3eres Urteil
fallte.

e) Totung eines Adligen. Das war ohne Zweifel der wichtigste
,,casus “, andererseits erforderte seine Beurteilung auch die
Anwendung der komplexesten juristischen Kriterien. Bei der
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Abgrenzung musste man sich in erster Linie auf den Unter-
schied zum Mord konzentrieren. Letzterer war im Sprach-
gebrauch des ,,Tripartitum® ein ,, homicidium deliberatum *,
wihrend die im Rahmen der Machthaberei begangene Totung
eine ,,interemptio war. Obgleich natiirlich auch die einfa-
che To6tung vorsdtzlich erfolgen konnte, unterschied man
aufgrund der seinerzeitigen juristischen Sichtweise scharf
zwischen dem als 6ffentliches Vergehen geltenden Mord und
dieser Variante des Ausloschens menschlichen Lebens.

Eine genaue zeitgenossische Abgrenzung der Begriffe haben wir in
den Quellen natiirlich nicht gefunden, die tiberlieferten Rechtsfille
beweisen jedoch, dass die ungarischen Richter die beiden Forma-
tionen ziemlich konsequent unterschieden. Ein Mord konnte auch
unter Adligen begangen werden, die subjektiven Kriterien allein
sind also keine Erklarung fiir den Unterschied. Die Grundlage fiir
die Unterscheidung war auch gar nicht der Vorsatz, sondern Art
und Zweck der Begehung. Bei dem unter die 6ffentlichen Verbre-
chen eingeordneten Mord zeigte sich deutlich, dass der Tater eine
viel groBere Kraft hatte als das Opfer, auBerdem handelte es sich
oft um eine im Voraus geplante Tat. Trotz all dieser Gesichtspunkte
war fiir die Bewertung die konkrete Situation zwischen Geschadig-
tem und Téter zum Zeitpunkt der Begehung der Rechtsverletzung
entscheidend. Wenn zwischen den Parteien nach den sehr groBzii-
gig ausgelegten Regeln des ritterlichen Privatkampfes irgendeine
,»Chancengleichheit® festzustellen war, dann handelte es sich um
Machthaberei.

DIE SANKTION

Die Strafe fiir grofere Machthabereien war Enthauptung oder Ver-
mogenseinziehung. Die beiden Elemente der Sanktion standen in
einem alternativen Verhiltnis zueinander, konnten also nicht zu-
sammen angewandt werden. Die Alternativitit bedeutete bei na-
herer Betrachtung in der Praxis, dass die Parteien in solchen Pro-
zessen in Wahrheit die Hohe der Wiedergutmachung verhandelten,
und eine Todesstrafe war nur moglich, wenn die Verhandlungen
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vollkommen gescheitert waren. Ein solcher Prozess ist ein sehr ty-
pisches Beispiel fiir ein klassisches akkusatorisches Verfahren, da
der Richter eine ziemlich passive Rolle spielte, die Verhandlungs-
position der Parteien eindeutig war und sich unter den Beweismit-
teln haufig formale, vor allem Eide, fanden.

Die Todesstrafe diente eher dazu, das Gewicht des Prozesses und
den Ernst der Lage zu signalisieren. Zudem berichtet Werbdczy, die
Todesstrafe werde vom Kldger an dem ihm ausgelieferten Beklag-
ten vollstreckt. Dazu konnte es kommen, nachdem der Richter nach
erfolglosen Verhandlungen eine Verurteilung ausgesprochen hatte,
den Beklagten innerhalb eines Jahres ab dem Datum des Urteils
festgenommen hatte, ihn 3 Tage lang gefangen gehalten hatte und
auch in dieser Zeit keine Einigung erreicht wurde (Trip. IT1 55 § 3).
In den quel- lenarmen frithen Jahrhunderten des Mittelalters mag
es Beispiele dafiir gegeben haben, doch ab dem 16. Jahrhundert
liegen keine Daten zu derartigen privaten Hinrichtungen mehr
vor (Trip. I 55 § 3), insbesondere da die groBeren Verratspro-
zesse in der Neuzeit iberwiegend vom koniglichen Gericht abge-
wickelt wurden. Wenn das konigliche Gericht titig war und ein
Urteil fallte, sorgte man selbstverstdndlich auch fiir die Vollstre-
ckung. Das Vermdgen des (gleich, auf welche Art) hingerichteten
Beklagten ging in vollem Umfang an seine Erben. Eine Ausnahme
bildeten diejenigen Vermogensgegenstinde, die der Verurteilte bei
der Festnahme bei sich hatte, denn diese standen dem Richter zu.
Eine typische und besonders hiufige Art der Strafe betraf also das
Vermogen.

Die Vermogensvernichtung konnte gleichermallen fiir die be-
weglichen und die unbeweglichen Besitztiimer gelten. Die als Ge-
genstand der verhidngten Vermogensstrafe benannten Liegenschaf-
ten wurden im Wesentlichen vom Richter zum Pfand genommen,
von wo aus die erbberechtigten Verwandten sie innerhalb einer
vom Richter bestimmten Frist fiir einen in einer 6ffentlichen Schét-
zung ermittelten Gegenwert auslosen konnten. Da ein Besitz stets
einen groBeren Wert verkorperte als Bargeld, kann man vereinfacht
sagen, dass in den Prozessen wegen Machthaberei typischerweise
Geldstrafen verhingt wurden. In Ermangelung einer erfolgreichen
Wiederaufnahme und einer Begnadigung durch den Kénig konnte
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der Prozessverlierer sein unter die Geltung des Urteils fallendes
Vermogen nicht auslosen.

Die verhingte Vermogensstrafe stand im Verhéltnis % zu 5 dem
Richter und dem Kléager zu. Das zeigt, dass das Gericht, das die 6f-
fentliche Gewalt verkorperte, doppelt so viel von der Wiedergutma-
chungssumme erhielt wie der Geschédigte. Das ist ein vielsagendes
Beispiel fiir die Entwicklung, dass sich die offentliche Gewalt ei-
nen immer groBeren Teil der im Prozess der Parteien bestimmten
materiellen Wiedergutmachung nahm — wihrend dieselbe 6ffentli-
che Gewalt demnach in den Jahrhunderten des Stidnde- wesens das
Fortbestehen der einstigen Wiedergutmachung (compositio) zulieB3.

EHRLOSIGKEIT

Es handelt sich hinsichtlich der Bezeichnung (infamia) und bis zu
einem gewissen Grad auch in inhaltlicher Hinsicht um eine Grup-
pe von Straftaten, die aus dem romischen Recht stammen. Das ist
ein cindeutiger Beweis dafiir, dass sich die juristische Sichtwei-
se im Mittelalter nicht mit der ,,einfachen” Bestrafung einzelner
menschlicher Verhaltensweisen begniigte, sondern ihrer ablehnen-
den moralischen Auffassung durch die Anwendung ergénzender
Sanktionen Nachdruck verlieh. Mit Ehrlosigkeit bezeichnete man
jene besonders unmoralischen Tatbestédnde, bei denen man die 6f-
fentliche Abwertung des moralischen Status des Verurteilten fiir
wichtig erachtete. Da die Menschen im Mittelalter in relativ klei-
nen Gemeinschaften lebten, erfuhr praktisch jeder von der Tat des
Offentlich Gedemiitigten.

Die allgemeinen Sanktionen der Ehrlosigkeit waren spektakuld-
re demiitigende Strafen: Der Verurteilte musste in bunten Kleidern,
ohne Kopfbedeckung und barfuBl gehen. (In den Stiddten wurden
Verurteilte eher an den Pranger gestellt, in den Block gelegt oder
in den Schandkéfig gesperrt.) Dariiber hinaus mussten die Verur-
teilten zahlreiche rechtliche Nachteile hinnehmen: Ausschluss vom
Erbe, Verbot der Ubernahme von Vormundschaften und der Beklei-
dung 6ffentlicher Amter, kligerische Parteiunfihigkeit und Verlust
des Rechts der Zeugenaussage. Sowohl die demiitigenden als auch
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die prozessrechtlichen Sanktionen, besonders aber ihre gemeinsa-
me Anwendung bedeutete praktisch den Ausschluss des Verurteil-
ten aus der Gesellschaft. Diese Gruppe von Sanktionen kann als
weltliches Pendant zu der von den Kirchengerichten angewandten
Exkommunikation betrachtet werden. Es wird auch deutlich, dass
diese Gruppe von Straftaten und die fiir die verhdngten Strafen fiir
die vermogenden Mitglieder der Gesellschaft mit einem hohen so-
zialen Status und voller Rechtsfahigkeit von besonderem Nachteil
waren, da sie etwas zu verlieren hatten. Nachfolgend werden die
typischen Tatbestande besprochen.

TREUBRUCHIGE

Ein mit einem Eid bekréftigtes und dadurch feierliches (oftmals
vor Gericht gegebenes) Versprechen zu brechen, galt im Mittelalter
als eines der schwersten Verbrechen. Der tiefere Grund dafiir liegt
darin, dass das ausgesprochene Wort iiber einen zusétzlichen spiri-
tuellen Inhalt verfiigte. In allen archaischen Rechtssystemen hatten
die rechtlichen Handlungen und die Verfahren zugleich eine reli-
gidse Dimension, die auch die jiidisch-christliche Heilige Schrift
bestitigte. Man denke nur daran, dass der Schopfer die Welt allein
durch sein ausgesprochenes Wort geschaffen hat. Das ausgespro-
chene Wort war fiir den Menschen vergangener Zeiten viel mehr
als ein ,,Mittel der Kommunikation®.

Ein Treubriichiger musste als ,, persona infamis “ auch eine all-
gemeine demiitigende Strafe erleiden. Zusétzlich zur oben bereits
erwihnten Anwendung der in ganz Europa tiblichen Sanktionen
spielte hier die Gans eine Rolle. Um die Bedeutung der Straftat zu
erkldaren und darzustellen, entwickelte sich im Mittelalter in Un-
garn der Brauch, dem Betroffenen ein Schandschild umzuhéngen,
das eine tote oder lebendige Gans zeigte. Die Gans kam durch ein
urspriinglich griechisches Wortspiel beim Schworen ins Spiel, das
auf der Ahnlichkeit zwischen ,,fon Zéna“, Jbeim Zeus* und ,, ton
khéna*, Jbei der Gans‘, zuriickgeht. (Im Ungarischen bezeichnet
bis heute ein auf die Gans verweisendes Wort jemanden, der eine
kleine Missetat begangen hat.)
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UNTREUE VORMUNDE

In der Epoche des Stindewesens war die Vormundschaft in Ungarn
ein sehr wichtiges Rechtsinstitut, da durch die jahrhundertelang
wiederkehrenden Kriege viele Minderjdhrige ihren Vater verlo-
ren. Das aber barg in der stdndischen Gesellschaft grole Gefahren,
denn eine verantwortungslose Verwaltung der Grundlage der ad-
ligen Lebensweise, der Besitztiimer, konnte den Lebensunterhalt
ganzer Familien, ja Geschlechter gefihrden. Die Rechtsstellung
des Vormunds war nahe an der eines mit allen Rechten ausgestatte-
ten Grundbesitzers, was die Moglichkeiten des Missbrauchs stark
erweiterte. Der Vormund war oft ein Verwandter, er genoss als Per-
son und in seiner Position groBes Vertrauen. Verspielte er dieses
Vertrauen, wurde er zum Untreuen erklért.

Untreu war ein Vormund, wenn er die Angelegenheiten seines
Miindels schlecht erledigte, sein Vermdgen schlecht verwaltete und
durch sein Vorgehen Schaden verursachte. Es mussten also zwei kon-
junktive Elemente vorliegen, damit die Straftat verwirklicht wurde:
eine vorsitzliche oder fahrldssige Verwaltung der Angelegenheiten
und das Eintreten des durch dieses Verhalten verursachten Schadens.
Die hierfiir angewandte besondere Sanktion war materieller Natur:
Der Schuldige hatte das Doppelte des verursachten Schadens zu er-
statten.

BLUTVERLEUMDER

Das wichtigste rechtliche Erbe der alten Gesellschaften im alten
ungarischen Recht war das als Avitizitdt (aviticitas) bezeichnete
Rechtsinstitut. Das Wesentliche daran ist, dass die Mitglieder der
adligen Familien, die durch Blutsbande miteinander verbunden
waren, eine besondere rechtliche Gemeinschaft bildeten. Beispiels-
weise hatten sie ein gegenseitiges Erbrecht in Bezug auf die von
einem gemeinsamen Vorfahren stammenden Besitztiimer; solche
Besitztiimer konnten nur mit der Zustimmung aller Mitglieder des
Geschlechts verduf3ert werden.

Die Mitglieder der Adelsgeschlechter, die in einer Blut- und
Rechtsgemeinschaft lebten, schuldeten einander ein hohes Mal}
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an Solidaritdt. Wer diese verletzte (proditores fraterni sanguinis),
wandte sich gegen diese Verbindung. Im Allgemeinen wurden die
Verwandten auf hinterhdltige Weise ihrer gesetzméBigen Rechte
beraubt, aulerdem wurde auf die eine oder andere Art und Weise,
unmittelbar oder mittelbar, die Verwandtschaft mit ihnen abgestrit-
ten. Werb6ezy hat das so formuliert: ,,Fraterni autem sanguinis
proditio est, fratris vel sororis, justus suis juribus per alterum fra-
trem aut sororem, dolosa, adumbrataque et fraudulenta privatio
vel extrahaereditatio.” (Trip. 1 39) Die héufigsten Formen der Ver-
iibung solcher Taten waren folgende: Jemand erwirkte beim Konig
zulasten seiner Miterben (gewohnlich der im Mannesstamm) oder
der weiblichen Linie eine neue Schenkung (nova donatio); jemand
versuchte, ebenfalls zulasten der Miterben, seine Tochter prafizie-
ren zu lassen; oder jemand leugnete strikt die Verwandtschaft mit
einem Bruder oder einer Schwester, wobei ein Prozess aus diesem
Grund nur innerhalb von 60 Jahren angestrengt werden konnte.

AuBer den allgemeinen Sanktionen der Ehrlosigkeit musste ein
Verurteilter mit dem besonderen Rechtsnachteil des vollstindigen
Verlusts seiner Liegenschaften rechnen. Diese fielen (zuziiglich
des Erbes des Blutverleumders) an denjenigen Verwandten, dem
der Titer seine gesetzlichen Rechte zu verwehren versucht hatte.
Obendrein verlor der Téter nicht nur sein Vermogen, sondern muss-
te auch bis an sein Lebensende als Dienstbote des Verleumdeten
arbeiten und hatte nur Anspruch auf Nahrung und Kleidung. Letz-
teres Element der Sanktionen, der Verkauf als Dienstboten, wurde
wahrscheinlich ebenfalls als archaisches Element in Werbdczys
Rechtsbuch aufgenommen, denn die gesellschaftliche Praxis, nach
der Menschen einst als Ware oder Sache behandelt wurden, wur-
de mit der Verbreitung der christlichen Sichtweise nach und nach
verdringt. Es ist auf jeden Fall ein Beweis dafiir, dass man selbst
Anfang des 16. Jahrhunderts noch davon wusste und sie mdglicher-
weise in bestimmten Bereichen noch Anwendung fand.



Die Entwicklung des Strafrechts

FALSCHHEIT

Falschheit, das hei3t Menschen, die andere durch ihr Verhalten
tduschten und damit dem Rechtssystem der Gesellschaft schade-
ten, verurteilte die Rechtsordnung scharf. Menschen, die sich als
jemand anderes ausgaben und so bei Beglaubigungsstellen (loca
credibilia) oder vor den ordentlichen Richtern des Landes zu ihrem
Vorteil und zum Schaden anderer Angaben machten (typischerwei-
se die VerduBerung von Liegenschaften behaupteten), wurden als
Maskierte (personae larvates) bezeichnet. Selbstverstindlich ging
es hier nicht um eine Tduschung aus Spal3, sondern in den aller-
meisten Féllen um die Zufligung eines tatsichlichen materiellen
Schadens. Im Grunde handelt es sich um die Verurteilung jenes
Verhaltens, das das romische Recht folgendermaflen formulierte:
whemo plus iuris ad alium transferre potest, quam ipse habet . Der
wichtigste rechtstheoretische Unterschied besteht darin, dass im
alten ungarischen Recht mit strafrechtlichen Mitteln gegen solche
Rechtsverletzer vorgegangen wurde.

Die Bediensteten der Beglaubigungsstellen und die Richter, die
mit den Maskierten kolludierten, also in boser Absicht handelten,
wurden selbst als Urkundenfélscher und Treubriichige bestraft. Die
Kapitel und Konvente verloren ihr Siegel, die bei der Filschung
Anwesenden ihre Pfriinde; die ordentlichen weltlichen Richter er-
hielten ein Todesurteil und verloren ihre Besitztiimer und Besitz-
rechte sowie ihr Siegel und ihr Amt. Von der zu den Verratsdelikten
zdahlenden Urkundenfalschung unterschied sich das Delikt vor al-
lem darin, dass das Recht die Bediensteten der Beglaubigungsstel-
len hier als Komplizen betrachtete und sie deshalb nicht mit Ent-
hauptung bedrohte — wobei das Urteil der Vermdgensvernichtung
mit der Strafe der ,, nota infidelitatis “ identisch war. Als besondere
Sanktion wurden die Mitwirkenden der Beglaubigungsstellen auf
der Stirn und im Gesicht mit feurigen Siegeln gebrandmarkt. Man
muss bedenken, dass diese Menschen iiberwiegend Kirchenméanner
(Mitglieder von Kapiteln und Konventen) waren, sodass die An-
wendung einer demiitigenden Strafe eine besondere gesellschaftli-
che Wirkung hatte.
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BELEIDIGUNG

Hierher gehoren die Téter, die das ritterliche Ehrengericht verur-
teilt hatte, weil sie ein auf Ehrenwort gegebenes Versprechen nicht
gehalten oder die Ehre eines anderen verletzt hatten. Das ritterli-
che Gericht verurteilte auf jeden Fall eine der Parteien, entweder
den Anklédger oder den Angeklagten. Die Sanktion bestand jedoch
ausschlielich im Verlust der Ehre, das Vermdgen des Verurteilten
oder seiner Erben war von dem Urteil nicht betroffen.

Ein sehr wichtiger prozessrechtlicher Aspekt ist in diesem Zu-
sammenhang, dass das tdtige Forum nach den im Mittelalter gel-
tenden Regeln eine vom Konig personlich geleitete ,, curia milita-
ris “ war. Das wichtigste Beweismittel war das Gottesurteil, das am
ehesten ans frithe Mittelalter erinnerte, namlich das Duell. Am Ko6-
nigshof wurde immer ein Reiterduell angeordnet, dessen Ausgang
den Rechtsstreit eindeutig entschied. Das Duell war auch in der
Neuzeit noch ein hiufiges Mittel zur Erledigung von Ehrensachen,
und selbst das Strafgesetzbuch der biirgerlichen Epoche (Gesetzes-
artikel Nr. V des Jahres 1878) hat Zugestandnisse an diejenigen ge-
macht, die wegen dieser — damals bereits strafbaren — Tat verurteilt
wurden, was sich in einer auffallend milden Bestrafung duf3erte.

PROZESSVERGEHEN

Es ist angebracht, die rechtsverletzenden Handlungen, die speziell
bei Prozessverfahren vorkamen, gesondert zu besprechen. Eine der
vier Hauptfreiheiten, die dem Adelsstand zustanden (Trip. 1 9), war
eine prozessrechtliche, wodurch die prozessrechtlichen Garan- tien
in der Rechtsanschauung des Adels eine besondere Bedeutung er-
langten. Umgekehrt kam es zur Vergeltung des Handelns in boser
Absicht.
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ZANKEREI

Der Begriff der Zénkerei (calumnia), der im Ungarischen bis heute
mit einer etwas allgemeineren Bedeutung weiterbesteht, bezeichnete
ein umfassendes listiges und betrii- gerisches Verhalten sowie eine
unberechtigte und unbegriindete Prozessfiihrung und die Belasti-
gung anderer. Werb6czy bespricht drei Hauptformen der Begehung.

Die eine ist die, wenn jemand eine Sache unter zwei Rechtsti-
teln (duplici sub colore) oder auf zweierlei Art und Weise einklagt.
Ein solcher Klédger versucht, sein (vermeintliches) Recht gleich-
zeitig unter mehreren Rechtstiteln geltend zu machen, will quasi
»sichergehen®. Eine hdufige Form war, dass der Téter versuchte,
einen Besitz sowohl nach dem Pfandrecht als auch nach dem Er-
brecht zu erwerben, mit anderen Worten, obwohl er ein und die-
selbe Forderung stellte, brachte er sie gleichzeitig vor mehreren
Richtern (Gerichten) vor. Die Moglichkeit fiir dieses betriigerische
Verhalten resultierte daraus, dass der Informationsfluss zwischen
den Gerichten in jenen Jahrhunderten im Allgemeinen erbarmlich
schlecht war. Da streng ausgelegte und kontrollierbare Zustandig-
keitsregeln kaum zur Anwendung kamen, konnte es ohne Weiteres
vorkommen, dass hartndckige und skrupellose Menschen an meh-
reren Orten gleichzeitig Prozesse anstrengten.

Ein weiterer Fall lag vor, wenn jemand eine bereits erfiillte For-
derung erneut einklagte oder einen Prozess wegen einer Forderung
anstrengte, fiir die der dazu Berechtigte seinerzeit eine Befreiung
erteilt hatte. Solche Félle kamen vor allem im Bereich der Sonder-
rechte der Frauen und der Pfandrechte vor, wenn der Zahlungs-
pflichtige von der Erfiillung befreit wurde, die Forderung spiter
aber doch erneuert wurde. Dann wurde die angebliche Befreiung
von der Erfiillung natiirlich mit besonderer Sorgfalt gepriift. Die
Sonderrechte der Frauen konnten deshalb in vielen Féllen Anlass
zu einem solchen betriigerischen Prozessverhalten geben, weil
dadurch gewohnlich von vorneherein eine Art Mittelbarkeit der
Klage eintrat, denn die Geltendmachung der Vermogensrechte von
Frauen in Prozessen war Aufgabe der Manner, wodurch sich so-
gleich die Mdoglichkeit ergab, dass andere Personen unter einem
falschen Rechtstitel versuchten, bei Gericht ihr Ziel zu erreichen.
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Als dritter ist der auch aus dem romischen Recht wohl bekannte
Fall der entschiedenen Rechtssache (res iudicata) zu nennen. Im
ungarischen stdndischen Recht wurde dieses antike Rechtsinstitut
durch die konigliche ,,Begnadigung® differenziert. Gegen das Er-
gebnis eines im Ubrigen ordnungsgemil abgeschlossenen Prozes-
ses gab es im von der Tradition bestimmten Recht kein ordentliches
Rechtsmittel, nach der ordnungsgeméafien Anwendung der Abwei-
sung gab es die Moglichkeit, eine konigliche Genehmigung zu er-
wirken, aufgrund welcher es im Grunde zu einer Wiederaufnahme
kam (Trip. I1 77 und 78; Trip. 111 11). Wer jedoch ohne eine solche
konigliche Genehmigung weiter prozessierte, beging das Delikt der
Ziankerel.

Die Strafe eines wegen Zinkerei Verurteilten war vor allem,
dass er den betreffenden Prozess verlor und in der betreffenden Sa-
che zu ewigem Schweigen und der Leistung des Blutgeldes verur-
teilt wurde. Das Blutgeld wurde im selben Verhiltnis wie bei den
Macht- habereiprozessen zwischen Richter und Klager aufgeteilt.

ZUNGENGEFALLE

Das Zungengefille (emenda linguae) war die Strafe fiir weni-
ger schwere Prozessvergehen. Die Bezeichnung verweist darauf,
dass der Schuldige eine Spiegelstrafe erhielt, und solange er den
festgelegten Betrag (ein halbes Blutgeld) nicht gezahlt hatte, war
seine Zunge symbolisch, im prozessrechtlichen Sinne, geldhmt.
Das bedeutete zur Zeit des Standewesens nur noch eine rechtliche
,Lahmung®, das heift, der Betroffene konnte keine giiltigen Pro-
zesshandlungen vornehmen, es kam also typischerweise zu einer
voriibergehenden Prozessunfahigkeit des Klagers. Moglicherweise
wurde dem Schuldigen damals tatsdchlich die Zunge herausgeris-
sen —nach der geméBigteren Praxis konnte man dieser Strafe durch
eine Geldzahlung entgehen. Die Abgrenzung von der Zinkerei ist
nicht einfach, da in materiell-rechtlicher Hinsicht sehr dhnliche
Verhaltensweisen sanktioniert wurden. Allgemein kdnnte man sa-
gen, dass das Urteil bei kleineren Prozessvergehen Zungengefille
und in gravierenderen Féllen Zédnkerei lautete.
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Der Tatbestand war folgender: Die zu bestrafende Handlung be-
ging derjenige, der eine ungerechtfertigte und falsche Klage vor-
brachte, also ohne Grund prozessierte, auf unredliche Art und Wei-
se einen Prozessaufschub erwirkte, den guten Ruf eines anderen
infrage stellte, zum Zwecke der Prozessverschleppung gewo6hnlich
nicht zu beweisende Einwénde vorbrachte usw. Als Sanktion war
ein halbes Blutgeld zu zahlen. Die Klageforderung lebte bei Zah-
lung des Betrags sofort wieder auf. Das Geld (das im Wesentlichen
eine Geldbufle war) teilten sich der Richter und die andere Pro-
zesspartei bezichungsweise der Geschéddigte im Verhéltnis % zu %.

MIT EINER GELDBUSSE BELEGTE VERGEHEN

Man kann praktisch nach dem Ausschlussverfahren sagen, dass das
ungarische stdndische Recht Rechtsverletzungen, die nicht in eine
der bisher besprochenen Kategorien einzuordnen waren, ebenfalls
von der Sanktion her betrachtet, als mit einer Geldbuf3e belegte Ver-
gehen bezeichnete. Selbstverstandlich wurden auch in diesen Fél-
len kleinere Urteile gefallt, auBerdem konnte der Richter die Hohe
der GeldbuBle vollig frei bestimmen. Als Gemeinsamkeit ist hier
vielleicht festzuhalten, dass es hinsichtlich der Hohe der auferleg-
ten BuBgelder keinerlei Standard gab, sie jedoch gewdhnlich nicht
hoher war als ein halbes Blutgeld. Es fdllt auf, dass das Blutgeld im
standischen Strafrecht in vielen Kontexten eine Rolle spielt, was
iiberwiegend mit seiner Funktion als WertmaBstab zu erkléren ist.

NEUZEITLICHE KODIFIKATIONSVERSUCHE

Wenn man die allgemeinen Grenzen historischer Epochen zieht,
geht man davon aus, dass die neue Epoche fortschrittlichere Ver-
héltnisse bringt und sich in diesem gesellschaftlichen Umfeld auch
die Institutionen des Rechts schrittweise weiterentwickeln. Selbst
wenn man die ungarische Geschichte nur oberflachlich kennt, weill
man jedoch, dass all das in diesem Land in Wirklichkeit viel kom-
plizierter war. Die Entdeckung der Neuen Welt, die progressiven
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Auswirkungen der damit verbundenen wirtschaftlichen und gesell-
schaft- lichen Verdnderungen blieben bei den Volkern des Karpa-
tenbeckens groBenteils aus, ja, gerade die Voraussetzungen fiir die
Maoglichkeit des Fortschritts waren fiir Jahrhunderte erschwert.

Das mittelalterliche ungarische Konigtum, das dem Osmani-
schen Reich nichts entgegenzusetzen hatte, brach im Wesentlichen
zusammen, und die Welt unserer Vorfahren wurde zwischen zwei
Kaiserreichen aufgerieben. Die Zustinde waren besonders in den
von den Tiirken besetzten Gebieten dauerhaft fiir ein normales Le-
ben ungeeignet, doch auch die mehr oder weniger konsolidierten
Lebensbedingungen in Oberungarn und in Sie- benbiirgen waren
nur tiber kiirzere Zeitraume fiir eine Weiterentwicklung der Rechts-
kultur geeignet. In Ungarn brachte das 16. Jahrhundert also nicht
den Beginn einer dynamischen neuzeitlichen Entwicklung, son-
dern eher die Verfestigung der rechtlichen Merkmale der Zusténde
im ausgehenden Mittelalter. Das ist der Hauptgrund fiir den grof3en
juristischen Erfolg des ,,Tripartitum*: Die Zusammenfassung des
Rechts des einheitlichen mittelalterlichen Konigtums entstand, als
die politische und die rechtliche Struktur noch intakt waren. Infol-
gedessen war in der dramatisch verdnderten historischen Lage das
Ansehen des Werkes als Rechtsquelle eine der wichtigsten erhal-
tenden Kréfte — und zwar nicht nur im koniglichen Ungarn, son-
dern auch in Siebenbiirgen. Das ,,Tripartitum* diente als greifbare
und wegen der sich kaum verdndernden wirtschaftlichen und ge-
sellschaftlichen Verhiltnisse als gut zu verwendende Quelle einer
vergangenen, immer ferneren, chemals einheitlichen ungarischen
Rechtsordnung lange Zeit der Aufrechterhaltung der gesellschaft-
lichen Ordnung.

Die umfassende Regelung der einzelnen groBeren Themenbe-
reiche in Form von Gesetzen stellte fiir den ungarischen Stindetag
eine enorme Herausforderung dar. Da aber die Gesellschaft und
oft auch die Organe der Gerichtsbarkeit zunehmend nach solchen
Rechtsnormen verlangten, konnte sich auch die Gesetzgebung
den Wiinschen der Reformprozesse auf Dauer nicht entziehen.
Man kann feststellen, dass das Bediirfnis nach Kodifikation in den
Landern des kontinentalen Europa in der Neuzeit zum charakteris-
tischen Merkmal wurde. Es bedeutete die Regelung der Lebens-
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verhaltnisse der einzelnen Rechtsgebiete mit dem Anspruch auf
Vollstandigkeit und in einem wissenschaftlich durchdachten Sys-
tem, das weit iiber die auf der Initiative einzelner basierenden und
eher zufilligen Moglichkeiten hinausging, die man im Mittelalter
hatte. Hinter der Erstellung der gro3en Gesetzbiicher in Westeuro-
pa standen bedeutsame fachliche Werkstétten, auch wenn die Kodi-
zes oft als Werke einzelner konkreter Rechtsgelehrter veroffentlicht
wurden. In Ungarn wurde das offentliche rechtliche Denken, da es
keine Universititen gab (die ab 1635 in Nagyszombat {heute Trna-
va} titige Einrichtung nicht mitgerechnet), iiberwiegend durch
Lehranstalten der unteren Stufen, zum Grofteil kirchliche Schulen,
gefordert und gepflegt, und die Institutionen der Rechtsprechung
waren Orte nicht nur politischer, sondern auch fachlicher Diskussi-
onen. Wenn der ungarische Stindetag, die Institution, um die man
bei der Gesetzgebung nicht herumkam, vor der Aufgabe stand,
ein groferes Rechtsgebiet zu regeln, wahlte man ganz logisch und
nicht nur aus der Not heraus den Weg, fiir die Erarbeitung der Ge-
setzesvorlagen eine Kommission auszusenden. Die Abfassung des
strafrechtlichen Stoffs in Lehrbiichern war aufgrund verschie- de-
ner Umsténde dringlich, was wiederum die Umsetzung vorantrieb.
Als Erstes ist zu erwéhnen, dass der Wiener Hof die Abfassung von
Biichern zu diesem Thema sehr stark betrieb — natiirlich nicht in
erster Linie aus philanthropischen Erwigungen, sondern weil der
Staat des stdndischen Absolutismus jedes Mittel nutzte, um seine
Biirger, insbesondere die ,,unartigen® Untertanen, in die Schranken
eines Rahmens aus strengen und einheitlich umgesetzten Regeln zu
verweisen. Diese Intention des Herrschers traf mit den humanisie-
renden Bestrebungen der Aufkldrung zusammen, und ab der Mitte
des 19. Jahrhunderts kam noch der liberale rechtliche Fortschritt,
der Garantien fiir die Verbreitung der staatsbiirgerlichen Freiheits-
rechte suchte, hinzu.
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ENTWURFE UND VORLAGEN AM ANFANG
DES 18. JAHRHUNDERTS

Der Gedanke, die Formulierung eines systematischen Strafrechts
in einem gesetzlichen Rahmen, die Gesetzgebung als solche, die
Abfassung des Gesetzestextes solle eine Kommission iibernehmen,
war schon zu Leopolds Zeiten, beim Stindetag im Jahr 1687, auf-
gekommen. Der Vorgang begann in Form einer Initiative, die eine
Antwort auf das Postulat der Stdnde war, zu ermoglichen, dass die
im Grunde besitzlosen Adligen, wenn sie eine Straftat begingen, —
auch tber die offentlichen Vergehen hinaus — ohne Weiteres, also
auch ohne Vorladung festgenommen und vor Gericht gestellt wer-
den konnten. Der Konig antwortete, die Angelegenheit erfordere
eine Regelung des gesamten Strafrechts und des gesamten Verfah-
rens. Diese Aufgabe wollte der Herrscher einer Kommission tiber-
tragen, die er schon zuvor, in seinen Vorschldgen, fiir die Bearbei-
tung und somit zur Vorbereitung seit ldngerer Zeit offener Fragen
vorgeschlagen hatte. Die Stinde sprachen sich entschieden gegen
eine Verhandlung im Rahmen einer Kommission aus, sodass die
Konferenz, die nach Kompromissen suchte, darauf verzichtete, die
Angelegenheit zu forcieren.

Die Kodifikation des Strafrechts geriet, selbstverstandlich nicht
nur wegen der Vorbereitung im Rahmen einer Kommission, fiir
eine Weile ins Stocken, doch schon das 2 Jahre spiter, 1689, ab-
gefasste ,, Einrichtungswerk*, der Vorschlag der unter der Leitung
von Kardinal Kollonics titigen Kommission zur Organisation des
Landes, wies auf das Fehlen eines systematischen ungarischen
Strafrechts hin. Auch dieses bedeutende ,, operatum* war das Er-
gebnis der Arbeit einer Kommission, das heif3t, die Arbeit in einer
Kommission als solche war der damaligen ungarischen Auffassung
nicht vollig fremd.

Es schien, als wiirde es auf dem Stdndetag von 1712—-1715 zu
einem Durchbruch kommen. Als sich die Stinde nach einer lan-
gen Debatte auf die Verhandlung im Rahmen einer Kommission
einigten, bildeten sie sofort eine Deputation fiir die Regelung der
offentlichen Verwaltung, des Militarwesens, der Finanzen und der
Rechtspflege. Vorsitzender der Kommission (regnicolaris deputa-
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tio) wurde der Protonotar des Palatins und eines ihrer Mitglieder
Mihaly Bencsik. Bencsik, der Gesandter in Nagyszombat (heute
Trnava), Rechtsanwalt und spater Universitatsprofessor war, be-
tonte in seiner Wortmeldung, dass als Ergebnis der geplanten Ar-
beiten Rechtsquellen zu schaffen seien, die sowohl fiir die Richter
als auch fiir die Bewohner des Landes gesicherte, klare und ein-
heitliche Informationen bereitstellen wiirden. Aufgrund dieser aus-
gesprochen pragmatischen Kriterien ist der seinerzeit absolut neue
Aspekt hervorzuheben, dass die Zielgruppe fiir den Gesetzgeber
nicht nur die Rechtsanwender, die Richter, waren, sondern auch die
Biirger des Staates, fiir die die Normen gelten sollten.

Nach der Darlegung dieses Gedankens richteten die Stéinde so-
fort eine weitere Kom- mission ein, an deren Spitze Bencsik stand,
den sie mit der Erarbeitung der Stichpunkte fiir die Arbeiten be-
auftragten. Der Entwurf sah 10 Themen vor, die einer gesetzlichen
Regelung bedurften: Beerbung durch die Verwandten, den ,, fiscus
und die Grundbesitzer, Testamente, Zankerei, GeldbuBlen, rich-
terliche Befehle, Berufung, ,,nota infidelitatis “, Wucher, ,, praxis
criminalis “, Festlegung der geltenden Gesetze. Der Stdndetag be-
gann auch gleich mit der Verhandlung der schnell zusammenge-
stellten Entwiirfe und befasste sich etwa zwei Monate lang mit ih-
nen. Wegen der fiir den Sténdetag schon damals charakteristischen
Umstandskramerei, vor allem der Krittelei des Hochadels, schlug
Andras Szirmay, Tafelrichter aus Zemplén, vor, die Verhandlungen
zu unterbrechen und die Arbeiten an die Kommission zuriickzuge-
ben. Dazu kam es dann zwar nicht, doch aus dem Paket von Ent-
wirfen wurde schlieBlich — mit einer Ausnahme (dem Gesetzesar-
tikel Nr. 51 von 1715, der den Wucher regelte) — kein gegliedertes
Gesetz.

Die bereits erwahnte ,, praxis criminalis “ war eigentlich ein Ent-
wurf fiir ein Strafgesetz, der in der Fachliteratur nach seinem Ver-
fasser, dem gelehrten Gesandten von Nagyszombat (heute Trnava),
Bencsik-Entwurf genannt wird. Die Systematik des Entwurfs zeigt
deutlich das dogmatische Denken jener Zeit auf: Das Verfahrens-
recht steht an erster Stelle, da nach der damaligen Auffassung der
Richter zuerst Kenntnisse iiber die Arten der Verhaftung bendétigte
und erst danach die dogmatische Regelung der Straftaten. Der prak-
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tische Aspekt ist also beherrschend, zugleich ist es aber als grof3er
dogmatischer Fortschritt zu bewerten, dass Bencsik die Handlun-
gen nach Straftaten einordnete, wiahrend Werbdczy sie nach Strafen
kategorisierte. Das ist bereits ein Produkt der modernen Rechtsauf-
fassung: Der Richter braucht zunéchst einen gesetzlichen Begriff,
unter den er den Tatbestand einordnen kann, und erst danach kann
sich die Frage der Strafe stellen.

Das ,,operatum*® enthidlt eine griindliche verfahrensrechtli-
che Regelung. In Verbindung mit der Festnahme wird gleich der
Grundsatz vorgestellt, der sich durch die ganze Arbeit zicht, dass
namlich ein Unterschied zwischen Adligen und Nichtadligen ge-
macht wird. Es gab aber auch eine Unterscheidung innerhalb des
Adels: ein Adliger mit Besitz sollte nur nach einer Vorladung und
einer Untersuchung festgenommen werden konnen, ein besitzloser
aber, wenn er eine oOffentliche Straftat begangen hatte, auch ohne
Vorladung (servatis servandis), und wenn er eine nicht 6ffentliche
begangen hatte, nur mit Vorladung. Einen auf frischer Tat ertappten
Titer sollte selbst ein Bauer stellen konnen, es sollte also weder
eine vorherige Vorladung noch eine ,,aus den Handschellen* (ex
vinculo) erforderlich sein. Der Gesetzesentwurf mahnte den Rich-
ter, nicht auf Spitzel zu héren und nur bei deutlichen Indizien (in-
dicium) auf eine Vorladung zu verzichten. Wenn man einen wahr-
scheinlichen Tater im Auge hatte, die Indizien jedoch weit entfernt
(remota) waren, reichten zwei, wenn offensichtlich war, wer der
Tater war, sogar ein Indiz fiir eine Festnahme.

Das Basisinstitut des Teils iiber die Beweisfithrung war die Tortur.
Ihre Regelung stiitzte sich weitgehend auf die auf der ,, Carolina * ba-
sierende Osterreichisch-deutsche rechtliche Losung. Als wichtigster
Beweis galten laut dem Entwurf die Aussagen der Zeugen, besonders
aber die freiwillige oder erzwungene Aussage (regina probationum)
des Ange- klagten. Leugnete der Angeklagte, lag die Beweislast beim
Gericht als Ankldger — auch in dieser Hinsicht kam der Ermittler-
grundsatz zur Geltung. Fiir den Zeugenbeweis gegen einen Adligen
sollten in eindeutigen Fillen mindestens zwei adlige Zeugen erfor-
derlich sein (in nicht eindeutigen Fillen noch mehr). Die Zeugen
mussten einwandfrei sein, sic mussten personlich vor Gericht erschei-
nen und ihre Zeugenaussage beim Kopf des Angeklagten beschworen
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(turamentum corporale). Wenn weder der Zeugenbeweis zu einem
zufriedenstellenden Ergebnis fiihrte noch ein Gestdndnis vorlag,
konnte kein Endurteil, sondern nur ein Zwischenurteil (sententia in-
terlocutoria) gefasst werden, mit dem die Tortur angeordnet wurde.

Der Entwurf enthdlt wichtige Feststellungen beziiglich der
Vollstreckung des Urteils. Demnach sollte das Urteil auch dann
vollstreckt werden, wenn der Geschédigte sich mit dem Téter ver-
glich (aufler wenn der Konig ihn begnadete). Die erforderlichen
Handlungen sollte der Henker und nur der Henker vornehmen. War
der Verurteilte schwer krank, sollte die Hinrichtung aufgeschoben
werden; starb er vor der Vollstreckung, sollten die Bestimmungen
des Urteils beziiglich des Leichnams vollstreckt werden. Eine Hin-
richtung konnte durch Fehler (falscher Hieb, Reifen des Seils usw.)
nicht verhindert werden.

Wiederaufnahme und Berufung waren zur Zeit des stindischen
Strafrechts keines- wegs selbstverstidndlich. Deshalb sind die dies-
beziiglichen Bestimmungen des Entwurfs besonders bemerkens-
wert. Bei einer Offentlichen Straftat sollte keine Berufung oder
Wiederaufnahme zuldssig sein, bei nicht 6ffentlichen sollten sie,
wenn der Fall fraglich war, beim Patrimonialgericht bei Zustim-
mung von zwei Richtern, anderswo bei Zustimmung mindestens
eines Viertels der Richter zugelassen werden kdnnen.

Der Bencsik-Entwurf hatte noch keinen gesonderten allgemei-
nen Teil mit eigener Systematik, dennoch gehen daraus die Grund-
sdtze hervor und sind die Rechtsinstitute erkennbar, die diese
Funktion erfiillen. Nach einem abstrakten Straftatbegriff sucht man
vergeblich, stattdessen werden im Entwurf die ordentlichen Stra-
fen genannt. Eine ordentliche Strafe war eine Todesstrafe (poena
ordinaria) durch Erhdngen, Enthauptung, Feuertod oder Radern.
Im Entwurf werden auch die verschirften Varianten der Strafen
wie Vierteilen, das Festbinden am Schwanz eines Pferdes, das Ver-
brennen mit heilen Zangen usw. erwihnt. Eine richterliche Strafe
(poena arbitraria) wurde in nichtkapitalen Prozessen verhingt;
dabei handelte es sich niemals um eine Todesstrafe, sondern zum
Beispiel um Gefangnis und Priigel.

In dem Entwurf werden Verletzungen, die zum Tod fiihren sol-
len, als Falle des Totschlags eingestuft (§ 10). Dabei fallt auf, dass
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die Absicht besonders beriicksichtigt und bei der Bewertung als
mafgeblich behandelt wird. Somit richtet sich die Bestrafung der
,, préterintentionalen “ Straftaten nicht nach dem Ergebnis, sondern
nach der Absicht: Eine mit einem kleinen Kiesel verursachte T6-
tung oder der durch einen zufélligen Unfall eingetretene Tod eines
ausgesetzten Kindes (§ 16) sollten milder bestraft werden als eine
Totung oder eine todlich endende Kindesaussetzung. Zu erwih-
nen ist auch die genaue Angabe des Vorsatzes bei Brandstiftung (§
18). Fahrlédssigkeit (T6tung, Brandstiftung) sollte im Allgemeinen
milder bestraft werden als vorsitzliche Taten, und der Zufall soll-
te keine Strafbarkeit begriinden. Unter den zu beriicksichtigenden
Umsténden sollte die rechtmiaBige Verteidigung straffrei bleiben,
wenn der Tdter die moderaten Mittel ausgeschopft hatte. Dieser
Grundsatz hatte auch bei Werbdczy schon allgemeine Geltung, war
also ein alter Rechtsgrundsatz. Ebenso war die Strafe eines riickfal-
ligen Téters immer schwerer.

Das am ausfiihrlichsten ausgearbeitete und in dogmatischer Hin-
sicht ausgereifteste Kapitel des Bencsik-Entwurfs war die Rege-
lung des Totschlags. Seine Fille waren: die vorsdtzliche Totung,
die mit der Absicht der Verletzung begangene Totung, die aus Fahr-
lassigkeit begangene Tdtung, die zufillige und die aus Notwehr
begangene Totung. Eine vorsatzliche Totung (homicidium deli-
beratum) zog die Todesstrafe nach sich, ein Vergleich war jedoch
zuldssig (!), und in diesem Fall war eine Begnadigung zu gewih-
ren. Die Strafe fiir eine in der modernen Terminologie als schwe-
re Korperverletzung mit Todesfolge bezeichnete Tat (homocidium
animo tantum vulnerandi) sollte im Ermessen des Richters liegen,
wenn sie mit einem nicht geeigneten Instrument begangen wor-
den war, jedoch mit Enthauptung geahndet werden, wenn sie mit
einem Mordinstrument begangen worden war. Eine aus Fahrlds-
sigkeit begangene Totung (inopinatum, seu casuale culposunique
homicidium) resultierte aus dem Zulassen einer verbotenen Sache
oder aus Unvorsichtigkeit, es fehlt jedoch der Aspekt ,, animus “.
Sie wurde mit einer Freiheitsstrafe belegt. Im Falle einer zufélligen
Totung (simpliciter fortuitum, seu casuale), wenn also dem Téter
nicht die geringste Fahrldssigkeit zur Last gelegt werden konnte,
sollte es keine Strafe geben. Eine zur rechtméBigen Verteidigung
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(necessarie defensum) begangene Totung sollte, wenn sie nach der
Ausschopfung aller moderaten Mittel der Verteidigung erfolgt war,
straffrei bleiben. Andernfalls sollte sie mit einer richterlichen oder
sogar einer ordentlichen Strafe belegt werden.

Diese klare und genaue Unterscheidung der Félle des Totschlags
war so weder im ungarischen noch im 0sterreichischen positiven
Recht vorzufinden. Die Grundlage fiir die Strafe der vorsatzlichen
Totung war Ziffer 1 15 des ,,Tripartitum*, die des Ausschlusses ei-
ner Begnadigung in Ermangelung eines Vergleichs Gesetzesartikel
Nr. 39 von 1563. Die gesonderte Regelung der schweren Korper-
verletzung mit Todesfolge ist dulerst bemerkenswert. Nicht nur
durch die besondere Berticksichtigung der Absicht, sondern auch
durch die Einbeziehung des Problems der Eignung und der Losung
der Frage der inaddquaten Kausalitdt (wenn namlich das Ergeb-
nis nicht der vorgenannten Tatsache entsprach und unter normalen
Umsténden nicht vorhersehbar war, sollte die Strafe milder sein)
steht der Bencsik-Entwurf weit iiber dem Niveau seiner Zeit und
zeigt das hervorragende Rechtsempfinden in der ungarischen Pra-
xis, die fir diesen Entwurf intensiv herangezogen wurde.

Die nichste Station war das Wirken der durch Gesetz Nr. 24
von 1715 eingerichteten ,,systematica commissio”, der die Um-
setzung der Eingabe des koniglichen Tafelbeisitzers Jozsef Sigray
auf dem Stidndetag, das heilit die Erarbeitung eines ausfiihrlichen
Entwurfs bis zum néchsten Stindetag, zur Aufgabe gemacht wor-
den war. Mitglied dieser Kommission, deren Vorsitz Emmerich
Csaky, Erzbischof von Kalocsa, hatte, war auch Mihaly Bencsik,
der wichtige Aufgaben gehabt haben diirfte, auch wenn die straf-
rechtlichen Teile, die man mit ihm in Verbindung bringen kann,
in dem fertigen Werk nur am Rande vorkommen. Das von dieser
Kommission erarbeitete ,, Novum Tripartitum*“ war ebenso eklek-
tisch (euphemistischer ausgedriickt: enzyklopadisch) wie Werbde-
zys zugrunde liegendes ,, Tripartitum®, das iibertroffen werden soll-
te. Aufgrund seiner Tendenz kann man als Fortschritt verbuchen,
dass im Bereich des materillen Rechts die Fille der ,, nota infideli-
tatis “ verringert wurden. Die Neuregelung des Verrats ist die Linie,
entlang welcher die Kodi- fikationsarbeiten weiter dahinzottelten.
Der Stiindetag entsandte 1722 eine Kommission zur Anderung und
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Milderung der Fille der ,,nota . Das Ergebnis schlug sich im neu-
en Gesetzestext zu den Verratsfillen in den Gesetzesartikeln Nr.
10—-12 von 1723 nieder.

Ein neues Kapitel der — zumindest teilweise — im Rahmen der
Kommission vorgenommenen Arbeiten stellten jene munizipi-
albehordlichen Entwiirfe dar, deren Erstellung der Konig selbst
1726 angeordnet hatte. In dem vom 11. Mai datierten Erlass ord-
nete er an, dass die siebenkdpfigen, die koniglichen und die Be-
zirkstafeln sowie alle Burgkomitate und koniglichen Freistadte
das ,, Novum Tripartitum* priiften, und zwar besonders im Hin-
blick auf seine strafrechtlichen Bestimmungen. Der Herrscher
versuchte also eine Art ,,von unten nach oben‘ erstellter Variante
des Werkes anfertigen zu lassen, indem er von den Munizipial-
behorden die Verfassung von Entwiirfen verlangte. Von diesen
— gewohnlich von vor Ort gebildeten Kommissionen erarbeite-
ten — Entwiirfen wurden mehrere fertiggestellt, sie liegen aber
bis heute in fiir die Fachwelt und die an der Geschichte des Straf-
rechts Interessierten unerschlossener Form bei den Unterlagen
des Statthaltereirates.

Auf dem Stindetag von 1728—-1729 gab es weitere Versuche im
Bereich der systematischen Regelung des Strafrechts. Die konigli-
che ,, propositio “ formulierte sehr flexibel, indem sie die Erstellung
und Verhandlung von Entwiirfen, in denen besonderes Gewicht auf
das Strafverfahren gelegt wurde, cher als wiinschenswert darstellte.
Dementsprechend entsandten die Stinde erneut eine Kommission
zur Verbesserung der Gesetze, und dieses Gremium begann seine
Arbeit gleich mit der Regelung des Strafrechts. Zum Leiter der
., regnicolaris deputatio * wurde zundchst Schatzmeister Sigismund
Csaky und dann Hofmeister Joseph Eszterhazy ernannt.

In der Kommission legte man die oben erwihnten Entwiirfe der
Komitate und der Gerichte zugrunde. Der Entwurf, der die straf-
rechtlichen Fragen regelte (opus criminale), hat groBe Ahnlichkeit
mit Mihaly Bencsiks ,,operatum®. Ein wichtiges Plus ist die Rege-
lung der Form des Strafverfahrens sowie die gesonderte Auflistung
der mildernden und der verschirfenden Umsténde. Ein Fortschritt
ist vor allem in dogmatischer Hinsicht zu verzeichnen: Das ,, ope-
ratum** regelt mehrere wichtige Elemente des spéteren allgemei-
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nen Teils. Das ist im Hinblick auf den systematischen Fortschritt
wichtig, denn die immer neuen Kommissionen haben als Erstes
stets die frithere/n Arbeit/en hervorgenommen und auf diese/n auf-
gebaut (was in manchen Féllen sogar die Gesetzesstelle iiber die
Einrichtung der Kommission vorschrieb).

Aus dem Entwurf von 1728 ragt das Kapitel mit allgemeinem
strafrechtlichem Inhalt heraus: ,, De generibus poenarum crimina-
lium et circumstantiis poenam capitalem adparentibus vel mitigan-
tibus, necnon talibus etiam, que captatem poenam in temporaneam
[...] “ Dabei wurden das materielle und das formale Recht natiirlich
als Einheit betrachtet und entsprechend geregelt, wobei die prakti-
schen Kriterien der Recht- sprechung Prioritdt erhielten. Auch aus
dem auf 1728 datierten Werk der Kommission mit dem Titel ,,opus
criminale “ wurde also kein Gesetz. Die Stinde begannen zwar mit
den Verhandlungen, erachteten aber einen anderen Entwurf, nim-
lich den zur zivilen Rechtsprechung, fiir wichtiger, sodass der straf-
rechtliche fallengelassen wurde.

DER ENTWURF VON 1795

Nach den Versuchen Anfang des 18. Jahrhunderts vergingen lan-
ge Jahrzehnte, ohne dass der Chronist ein nennenswertes Ereignis
der Geschichte der Kodifikation des Strafrechts hitte aufschreiben
konnen. Die Franzosische Revolution wiihlte dann alles griindlich
auf, und in der Folge wurden auch auf dem ungarischen Stdndetag
eine Reihe von Gesetzen verabschiedet, in denen es um wichtige
Reformen ging.

In den einleitenden Sétzen zu Gesetzesartikel Nr. 67 von 1790
wird ausdriicklich darauf hingewiesen, welches der rationale Grund
fiir die Einrichtung von Kommissionen war, die mit der Kodifika-
tion betraut wurden: In den Vorschldgen des Konigs sowie in den
an die Gesandten der Burgkomitate und der koniglichen Freistadte
gerichteten Anweisungen wurden Anforderungen formuliert, die
regelmifBige und langere Zeit dauernde Arbeiten erforderten. Der
Gesetzgeber hatte sich auf eine sehr zeit- und arbeitsaufwendige
Aufgabe eingelassen.
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Im Laufe des 18. Jahrhunderts wurde die ,,Kommission der Be-
wohner des Reiches* (deputatio regnicolaris), deren Hauptaufgabe
zumeist in der Abfassung der Notizen und Beschliisse des Standeta-
ges bestand, zu einer stdndigen Institution des ungarischen Stiande-
tages entwickelt. Ende des Jahrhunderts begann die Entwicklung,
im Rahmen welcher die eher kurzen Gesetze der fritheren Stande-
tage durch immer langere Gesetzestexte, ja Gesetzbiicher, ersetzt
wurden. ,,Der Bedarf fiir solche zeigte sich in groferem Umfang
erstmals auf dem Stindetag von 1790-1791, wo sich eindeutig
eine Meinung bildete, die zeigte, dass man sich dessen bewusst
war, dass es als Antwort auf die iiberwiegend zutridglichen, jedoch
verfassungswidrigen Reformen Josephs II. nicht ausreichte, die
erstarrte standische Verfassungsmafigkeit wiederherzustellen, son-
dern die adlige Nation die Angelegenheit der Reformen selbst in
die Hand nehmen musste.* Die Erarbeitung der Reformen in Form
von Gesetzesentwiirfen dauerte bis 1795 an, als der von den Aus-
wirkungen der Franzosischen Revolution in Ungarn erschrockene
Hof die Arbeiten einstellen lieB. Die schriftlichen Unterlagen der
arbeitsamen Jahre sind zum Gliick groBenteils tiberliefert, sodass
wir uns ein ziemlich genaues Bild davon machen kénnen, welche
Ergebnisse erreicht wurden.

Der sehr griindliche und ausfiihrliche Gesetzesentwurf, den die
vom Stdndetag von 1792 entsandte ,, Deputatio Juridica “ erarbeitet
hat, steht ganz im Zeichen der Aufklarung. Ein besonders hervor-
zuhebendes Merkmal des Werkes ist, dass es (im Allgemeinen) von
den standischen Unterschieden absieht, also im Grof3en und Gan-
zen auf dem Grundsatz der abstrakten Rechtsgleichheit der Staats-
biirger basiert. Auch dieses ,, elaboratum * enthélt noch keinen in
materiell-rechtlicher Hinsicht systematischen allgemeinen Teil,
aber seine Einleitung (Principia) enthdlt in 23 Punkten dargelegte
Grundsitze. Unter diesen befindet sich auch eine der markanten
strafrechtlichen Maximen der Aufkldrung, laut welcher ein Richter
an das Gesetz gebunden ist: ,,/n regula quidem iudex lege nec mi-
tior nec severior esse potest [...] “. Nachstehend werden einige der
wichtigsten Grundsitze besprochen. Gleich der erste Grundsatz ist
die zaghafte Formulierung des Prinzips des ,, nullum crimen sine
lege*: | Eine Straftat ist eine freiwillige Verletzung des Strafgeset-
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zes.“ Dartiber, dass es sich hierbei um den zitierten beriihmten Satz
handelt, ldsst der Entwurf keinen Zweifel, denn in dem in Kraft
setzenden Gesetzesentwurf wird wortlich erklart, dass mit dem
Inkrafttreten dieses Gesetzes alle fritheren Strafrechtsnormen ihre
Geltung verlieren — der Rechtsquellenbezug ist also eindeutig, ja,
es wird sogar ein Verbot der riickwirkenden Geltung ausgespro-
chen. Der Entwurf befasst sich auf grundsétzlicher Ebene mit der
Anrechnung, dem Missbrauch, der Problematik von Vorsitzlich-
keit und Fahrlédssigkeit, dem Versuch, der Mittéiterschaft und dem
Zweck der Strafe. Er befasst sich aulerdem mit der Institution der
., specialis “ und der ,,generalis praeventio* (8. Grundsatz), wobei
die Rache abgelehnt wird: ,,Vindicta igitur in nullo casu poenae
obiectum esse potest, semperque legum sanctitatem dedecet.*

An die Strafen werden folgende Anforderungen gestellt: Jede
Strafe muss prompt, dezidiert und geeignet sein. Es ist darauf zu
achten, dass die Strafen nicht zu Quellen weiterer Straftaten wer-
den. Es konnen keine Nachteile als Strafen angewandt werden,
die dem Zweck der Strafe vollkommen widersprechen. Die Strafe
muss in einem angemessenen Verhdltnis zu dem Schlechten ste-
hen, das der Gemeinschaft durch die Straftat zugefiigt (oder ange-
droht) wurde, aulerdem muss sie alle Vorteile tibertreffen, die sich
der Tater durch die Begehung seiner Tat erhofft hatte. Leichter zu
verheimlichende Straftaten sollten schwerer bestraft werden, eben-
so solche, die haufiger begangen wurden. Bei der Bemessung der
Strafen solle auch darauf geachtet werden, dass der der Gemein-
schaft und den Privatpersonen zugefiigte Schaden ersetzt werde.
Diesbeziiglich sollten bis zur Hohe ihres ererbten Vermogens auch
die Erben des Taters zum Schadenersatz und zur Erstattung der
Prozesskosten verpflichtet werden. Bei der Bemessung der Strafe
sollten das Geschlecht, das Alter und die gesellschaftliche Stellung
des Taters besonders beriicksichtigt werden. Laut dem Entwurf
reicht bei gebildeteren Menschen schon ein geringerer Nachteil
(malum) zur Besserung. Man konne selbst bei der Begehung der-
selben Straftat nicht in jedem Fall dieselbe Strafe verhangen.

In Bezug auf die Strafarten erkldrt der Entwurf die Zufligung
von Nachteilen aller Art fiir zuldssig, die zur Bewahrung der 6f-
fentlichen Sicherheit geeignet sind. Er erhielt also die Todesstrafe
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aufrecht, verbot jedoch im Allgemeinen ihre qualifizierten Vari-
anten, vor allem unter Hinweis auf das Anstandsempfinden. Die
Todesstrafe solle nur dann verhdngt werden kénnen, wenn die Vor-
sitzlichkeit des Téters ein Mal} erreicht habe, dass die Sicherheit
der Gesellschaft und der einzelnen Biirger sowie die Abschreckung
durch nichts anderes erreicht werden konnten. Wenn sie angewandt
werde, solle sie stets am Ort der Begehung der Tat oder in der Ndhe
dieses Ortes vollstreckt werden. Die Vollstreckung diirfe einzig und
allein durch das Schwert erfolgen.

Die der Vollstreckung der Freiheitsstrafe dienenden Geféang-
nisse konnten milder und harter sein. Thnen gemeinsam sei, dass
dem Verurteilten die Verrichtung von Arbeit vorzuschreiben sei, in
erster Linie von gemeinniitziger Arbeit. Fiir Minderjéhrige und fiir
diejenigen, bei denen eine groflere Aussicht auf Besserung bestand,
wollte der Entwurf auch das Arbeitshaus einfiihren.

Im ,, operatum *“ wurden aullerdem die korperlichen Strafen bei-
behalten, und zwar als Grundregel in Form des Vollzugs vor der
breiten Offentlichkeit. Ménner waren — nach vorheriger irztlicher
Untersuchung — mit dem Stock, Frauen mit der Peitsche zu schla-
gen. Im Ubrigen entsprachen die in mehreren ,,Raten® vollstreck-
ten 100 Stock- oder Peitschenhiebe einem Jahr Geféngnis. Dieses
Verhiltnis musste iiberall eingehalten werden, da die verschie-
denen Strafen nicht durch einander ersetzt werden konnten. Von
den korperlichen Strafen ausgenommen waren die Honoratioren
(Personen, die ein o6ffentliches Amt bekleideten), die Stadtbiirger
und die Adligen — insofern kam die Gleichheitsidee des Entwurfs,
der die stdndischen Privilegien ansonsten nicht anwandte, nicht
zur Geltung. Auch der aus dem Mittelalter stammende Ehrverlust
(infamia) sollte beibehalten werden und bei Straftaten verhdngt
werden, deren Tater Ruchlosigkeit an den Tag gelegt hatten, wenn
die Straftat besonders schidndlich und intrigant war oder wenn die
offentliche Ordnung und die 6ffentliche Sicherheit schwer beein-
triachtigt waren. Wenn das Gericht den Ehrverlust in seinem Urteil
nicht ausdriicklich aussprach, resultierte keine Strafe fiir sich in
Ehrverlust.

In Bezug auf Geldstrafen betont der Entwurf, diese diirften nie-
mals dem Richter zu seinem Nutzen tiberlassen werden und im All-
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gemeinen auch gar nicht als Strafe ange- wandt werden — wo dies
dennoch erlaubt sei, werde bei der Beschreibung des gesetzlichen
Tatbestands gesondert erwéhnt.

FORMALES RECHT

Als Erstes regelt der Entwurf die Einleitung des Strafverfahrens
und die wahrenddessen anwendbaren ZwangsmaBnahmen. Nach
Ansicht des ,, operatum *“ kann nur in Gewahrsam genommen (ver-
haftet) werden, wer seine Tat gestanden hat, wer auf frischer Tat
ertappt wurde, gegen wen in Bezug auf die begangene Handlung
eine beweisbare und glaubwiirdige Anzeige vorliegt und der, fiir
dessen Schuld stichhaltige Indizien sprechen. Der Entwurf befasst
sich ausfiihrlich mit der Frage, wie in Gewahrsam genommene Per-
sonen zu behandeln sind, welche Aufgaben das verhaftende Organ
nach der Ingewahrsamnahme hat. Vor allem verbietet er die iibliche
Praxis, dass die bei der festgenommenen Person gefundenen Sa-
chen (sofern das Gericht sie verurteilt) dem Gericht oder denen, die
die Verhaftung vorgenommen haben, zustehen. Als Stellungnahme
gegen die Allmacht des Gesténdnisses (regina probationum) ist die
Bestimmung zu bewerten, laut welcher bei Straftaten, die Spuren
hinterlassen, die Sicherung der Beweismittel von besonderer Be-
deutung ist und die primére Aufgabe der lokalen Behorde darin be-
steht, diese ausfindig zu machen. Eine schnelle Vollstreckung sollte
die Bestimmung gewiéhrleisten, die besagte, dass der Stuhlrichter
alle anderen Angelegenheiten beiseitezulegen und sofort das Ver-
hor des Verdichtigen durchzufiihren hatte.

Eine grundlegende Frage des Strafverfahrens ist, wie dic Bege-
hung der Tat, die Identitét des Téters und die Schwere der Schuld
zur Last zu legenden Verhaltens bewiesen werden. In dem Entwurf
werden von den moglichen Arten der Beweisfithrung vier aner-
kannt (Art. 10): das Gestdndnis, die Beweisfithrung anhand von
Zeugen- aussagen oder durch die Verwendung von Indizien und
schlieBlich den urkundlichen Beweis. Diese Beweismittel sollten
jedoch nicht vollkommen gleichrangig sein, die ersten beiden wur-
den eindeutig bevorzugt.



Die Entwicklung des Strafrechts

Ein einem Urteil zugrunde liegendes Gestdndnis soll den gesetz-
lichen Anforderungen geniigen, wenn es von Dauer, vollstindig
und fundiert ist und vor Gericht abgelegt wird. Als dauerhaft ist ein
Gestdndnis zu betrachten, dessen wesentliche Elemente der Ange-
klagte immer mit identischem Inhalt vortragt. Vollstidndig ist es,
wenn es nicht nur die Durchfiihrung der Handlung, sondern auch
samtliche Umstidnde derselben beinhaltet. Fundiert ist ein Gesténd-
nis, wenn die Angaben der Aussage des Angeklagten auch durch
andere Angaben bestétigt und untermauert werden. Und schlieflich
muss der Angeklagte sein Gestdndnis vor Gericht ablegen. Wider-
ruft der Angeklagte sein im Laufe der Untersuchung abgelegtes
Gestidndnis vor Gericht und gibt auch die Griinde dafiir an, muss
laut dem Entwurf der Richter entscheiden, ob er den Angeklagten
freispricht oder eventuell eine Strafe nach seinem eigenen Ermes-
sen verhdngt. Ist der Angeklagte jedoch nicht bereit, ein Gesténdnis
abzulegen, oder geniigt sein Gesténdnis den gesetzlichen Anforde-
rungen nicht, sind die genannten sonstigen Beweismittel heranzu-
zichen.

Obwohl ein Gestdndnis laut dem Entwurf als besonderes Be-
weismittel gilt, reicht fiir seine Erlangung nicht irgendein Verfah-
ren: Er verbietet entschieden die Anwendung der Tortur. Die dafiir
angefiihrten Argumente haben einesteils eine theologische Grund-
lage und basieren andernteils auf der Menschlichkeit, aulerdem
werden die praktischen Widrigkeiten der Folterbank angefiihrt
(manche liigen lieber, um der Tortur zu entgehen, andere erleiden
lieber die Folter, als die Wahrheit zu sagen).

Dem Entwurf zufolge sollte im Strafprozess die Beweisfiihrung
mithilfe von Zeugen die grofite Bedeutung haben. Mittéter konnten
schon in Majestitsbeleidigungsprozessen keine Zeugen sein. Die
standische Stellung war kein Hindernis mehr bei der Zeugenaussa-
ge, das heif}t, auch Dienstleute, Leibeigene oder Dienstboten konn-
ten fiir oder gegen ihren Herrn aussagen.

Das dritte Mittel der Beweisfithrung, das viele Schwierigkei-
ten mit sich brachte, war die Entscheidung anhand von Indizien.
In dem Entwurf wird zwischen sehr nahen, nahen und weit ent-
fernten Indizien unterschieden, von denen nur die beiden ersten
als Beweismittel dienen konnten — weit entfernte ,,indicia®“ und
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Vermutungen konnten lediglich als Grundlage fiir die Einleitung
eines Verfahrens dienen. Ein Indiz koénne jedoch niemals einen
vollstdndigen rechtméfigen Beweis darstellen, so der Entwurf, und
aufgrund eines Indizes konne keine ,, poena ordinaria*. verhdngt
werden. Ein Indiz kénne nur dann als gesetzliches Beweismittel
akzeptiert werden, wenn es mehrere von ihnen gebe, diese nicht
zusammenhingen und die Existenz eines jeden Indizes durch min-
destens zwei einwandfreie Zeugen belegt werde. Belegten mehrere
Indizien nur das Vorliegen eines Moments, seien alle als eines zu
werten. Bemerkenswert ist die Bestimmung, laut welcher bei Straf-
taten, die Spuren hinterlassen, kein einziges Indiz berticksichtigt
werden sollte, solange das ,, corpus delicti*, das die Begehung der
Straftat eindeutig belegt, nicht vorliege.

Die vierte Art der Beweismittel schlieBlich sollten (mit einer im
Vergleich zu den anderen drei sehr geringen Bedeutung) die Ur-
kunden und die schriftlichen Beweismittel sein. Dabei sollte nur
ein vom Angeklagten selbst verfasstes Schriftstiick ein vollwerti-
ger Beweis sein, und zwar nur dann, wenn es ausfiihrliche Angabe
zu der Straftat, zu den Umsténden ihrer Begehung und zu ihren
Motiven enthielt. Ein solches Schriftstiick, das einem Gestindnis
gleichkam, sollte der Angeklagte noch vor der Ver- handlung be-
statigen miissen — und zwar mit &hnlichen formalen Anforderungen
wie im Falle eines Gestdndnisses. Wenn ein schriftliches Beweis-
mittel nur indirekte Angaben enthalte oder nicht vollstandig sei,
sollte das Gericht es nur als Indiz bewerten. Ein rechtmifiges Be-
weismittel konnte nur ein Originaldokument sein, ein abgeschrie-
benes (documentum vidimatum) jedoch niemals.

Der Entwurf sah vor, dass ein Prozess immer mit einem Urteil in
der Sache abgeschlossen und dieses in Anwesenheit des Angeklag-
ten verkiindet wurde. In Strafprozessen konnte das Gericht zwei
Arten von Entscheidungen aussprechen: eine Verurteilung oder
einen Freispruch, oder, wenn der Angeklagte am Verhandlungstag
nicht erschien, ein ausschreibendes-verfolgendes Urteil (sententia
proscriptoria vel persecutoria). Da eines der Hauptziele der Strafe
in der ,,generalis praeventio* bestand, musste das Urteil im All-
gemeinen in der Sprache des Volkes (des Angeklagten) 6ffentlich
verkiindet werden.
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Laut dem Entwurf sollte gegen jedes erstinstanzliche Strafurteil
eine Berufung zulédssig sein. Reiche der Verurteilte keine Berufung
ein, konne das hoherrangige Gericht das Urteil nicht verschérfen. In
der Berufung seien die beanstandeten Teile des Urteils zu nennen,
der anderen Partei sei ebenfalls die Moglichkeit des ,, responsum
zu gewihren, und die Berufung miisse zusammen mit den Prozes-
sunterlagen eingereicht werden. Nach der Entscheidung tiber die
Berufung oder einer Revision sende das hoherrangige Gericht die
Prozessunterlagen zuriick, das Urteil sei vor dem Angeklagten zu
verkiinden und sofort zu vollstrecken.

Da die Strafe unter anderem zur Besserung (emendatio) des Té-
ters fithren sollte, erachtete der Entwurf die Anerkennung und die
Regelung der Verjahrung fiir erforderlich. Dementsprechend sollte
die Verjahrung nichtkapitaler, aber schwerer Straftaten (wenn die
Strafe mindestens 3 Jahre Gefangnis gewesen wire) 20 Jahre, bei
mittelschweren Straftaten 10 Jahre und bei geringfiigigeren 5 Jah-
re betragen. Auch bei Kapitalverbrechen sollte die Bedeutung des
Verstreichens der Zeit anerkannt werden, eine Verjahrung als sol-
che jedoch nicht gelten: Ein geflohener Téter konnte, wenn er keine
weitere Straftat beging, nur mit einer richterlichen Strafe (poena
arbitraria) bestraft werden.

MATERIELLES RECHT

Der materiell-rechtliche Teil des Entwurfs hat keinen gesonderten
allgemeinen Teil, sondern nur einen besonderen, in dem die einzel-
nen konkreten Straftaten aufgezahlt werden. Von den Rechtsgrund-
sitzen, die sich hier ableiten lassen, ist einer besonders hervorzuhe-
ben: der des Verhéltnisses zwischen Straftat und Strafe.

Nach der Theorie der proportionalen Strafe ist die Strafe eines
Taters umso schwerer, je wichtiger die Teilverpflichtung des Ge-
sellschaftsvertrags ist, die er verletzt hat. Dementsprechend verliert
er einen kleineren oder groBeren Teil seiner Rechte und erhilt so-
mit eine Strafe, deren Mal} proportional zu seiner rechtswidrigen
Handlung ist. Mit dem im Gesetz bestimmten Strafmal} bringt der
Gesetzgeber also zum Ausdruck, welchen Wert er der verletzten



Die Entwicklung des Strafrechts

gesellschaftlichen Pflicht beimisst. Das gilt sowohl fiir das Min-
dest- als auch fiir das Hochstmaf3 der Strafe: Wenn der Téter eine
hinsichtlich der Gesellschaft wichtige Pflicht verletzt, muss eine
Strafe bei allen Graden der Schuldigkeit schwer sein. Dementspre-
chend kann die schwerste Strafe, der Tod (ultimum remedium) nur
iiber Tater folgender Taten verhdngt werden: Majestétsbeleidigung
(crimen laesae maiestatis), Verrat (nota infidelitatis), Raubmord
(latrocinium), Verwandtenmord (parricidium), Vergiftung (intoxi-
catio), Aufstand und Unruhe (seditio et tumultus). Die Strafe fiir
Diebstahl und Raub sowie Brandstiftung sollte auf dem dritten
Grad der Vorsitzlichkeit 3 bis 6 Jahre (bei Raub und Brandstiftung
6 bis 12 Jahre) Geféngnis sein, in bestimmten Fillen sollte aber
auch die Verhdngung der Todesstrafe zuldssig sein.

Von den 54 diesbeziiglichen Absdtzen des Entwurfs befassen
sich 18 mit Straftaten, die die offentliche Sicherheit gefahrden.
Diese kann man inhaltlich in 4 Gruppen einteilen: Straftaten, die
die dufiere und die innere Sicherheit des Landes gefédhrden, Hand-
lungen, die gegen die Arbeit der Verwaltung verstoBen, Straftaten
gegen die Regeln der Rechtspflege und schlieBlich zwei Wirt-
schaftsstraftaten: Geldfalschung (monetarum, chartarumque pu-
blicarum confectio et falsificatio) und Veruntreuung offentlicher
Kassen (cassarum publicarum contrectatio). In dem Entwurf wird
nur ein Fall der Majestétsbeleidigung behandelt, und die bis dahin
als gottliche Majestétsbeleidigungen bezeichneten Delikte sollen
hochstens als gegen die Religion gerichtete Handlungen (viel mil-
der) bestraft werden.

Die zweite wichtige Gruppe von Straftaten, die die 6ffentliche
Sicherheit gefidhrden, sind in dem Entwurf diejenigen, die nicht in
der Absicht begangen wurden, die gesetzliche Ordnung des Staa-
tes zu dndern, sondern nur die Stérung einzelner Funktionen der
staatlichen Verwaltung zum Ziel hatten. Das gemeinsame Merk-
mal dieser Verhaltensweisen besteht in der Diskreditierung, der
Aneignung, der Erschwerung und der Verhinderung der behordli-
chen Tétigkeit. Eine grundlegende Straftat in diesem Bereich ist
der Amtsmissbrauch, den das alte ungarische Recht in dieser Form
nicht kannte und der eindeutig unter dem Einfluss der ,, Josephina
(§§ 58-62) in den Entwurf aufgenommen wurde.
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Von den Verhaltensweisen, die die Ordnung der Rechtspflege
gefdhrden, hielt man in dem Entwurf zwei fiir besonders schédlich:
zum einen wenn jemand den Staat daran hindert, die Strafgewalt
(ius puniendi) auszuiiben, also eine in Gewahrsam genommene
Person befreite und Straftiter versteckte. Zum anderen sind dieje-
nigen Handlungen hier einzuordnen, die die Ausiibung der Recht-
sprechung erschweren oder die richterlichen Foren unnétig belasten
und die Effizienz ihrer Arbeit verringern. Ein Merkmal (Fehler) der
Regelung besteht darin, dass keine klare Grenze zwischen der zur
Begehung der Handlung gewéhrten Unterstiitzung (dem Verhalten
als Tatgehilfe oder als Mittdter) und der nachtréglich (nach der Be-
gehung der Straftat) gewéhrten Hilfe zieht, die keinen Einfluss auf
die Begehung der rechtswidrigen Handlung hatte. Auf diese Weise
unterstiitzt sowohl derjenige einen Fahnenfliichtigen, der ihn zur
Flucht anstiftet, als auch derjenige, der es den Behorden erschwert,
den Fahnenfliichtigen aufzufinden. Dariiber hinaus besteht zwi-
schen den Definitionen der Straftat und der Verhaltensweisen der
Begehung ein augenfilliger Widerspruch, denn die Begiinstigung
eines Fahnenfliichtigen sollte nach dem Entwurf ,,jede einem zur
Armee gehorenden Soldaten oder Diener gewédhrte Unterstiitzung
zu seiner Flucht aus der Armee* sein. Auch dieser gesetzgeberi-
sche Fehler zeigt, dass die systematischen Begriffe und das System
der Zusammenhinge noch nicht hinreichend ausgearbeitet und klar
waren.

Die in Abschnitt 14 des Entwurfs definierte Straftat fasst meh-
rere bis dahin separate Straftaten zusammen. Das gilt vor allem
fiir das bis dahin als Fall von Verrat behandelte Pragen falscher
Miinzen oder das bewusste Ausgeben solchen Geldes bis zu einer
Hohe von etwa 50 Forint, aulerdem das Félschen von urspriinglich
gutem Geld, von Banknoten und von Staatsanleihen. Unter diesen
Handlungen ragt die Geldfélschung heraus, fiir die im Entwurf 4
verschiedene Arten der Begehung genannt werden: das Prédgen von
Miinzen aus einem Material, das von schlechterer Qualitit ist als
das im Land iibliche, mit einem geringeren Gewicht oder aus ei-
ner schlechteren Legierung; das Beschneiden rechtméBig geprig-
ter Miinzen oder die Verringerung ihres Wertes auf andere Art und
Weise; das Nachmachen der von der koniglichen Schatzkammer
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ausgegebenen Wertpapiere und die Falschung der von der konig-
lichen Schatzkammer emittierten Wertpapiere, indem der Téter sie
mit einem hoheren als dem urspriinglichen Betrag beschriftete. Der
Gesetzgeber wollte ausfiihrlich und prézise sein, ist jedoch in die
Falle der Kasuistik geraten: Er lieB die zwar nicht sehr hiufige,
aber in der Praxis seit Jahrhunderten mit einer Strafe belegte Hand-
lung ungeregelt und somit unbestraft, bei der der Tédter besseres
Geld praget als das jeweils in Umlauf befindliche. Ebenso fehlt
im Entwurf der Umstand, ob die Vollendung der Straftat mit der
Fertigstellung des Geldes oder erst mit dem In-Umlauf- Bringen
eintritt.

Den in dogmatischer Hinsicht am besten gelungenen Teil des
materiell-rechtlichen Teils des Entwurfs stellen die 14 Abschnitte
dar, in denen es um die Straftaten gegen das Leben, die korperliche
Unversehrtheit und die Beleidigung geht. Man muss wissen, dass
auch das ungarische standische Strafrecht schon seit Jahrhunderten
zwischen der in vorsétzlicher Absicht begangenen T6tung (Mord),
der vorsétzlichen Totung und der durch Fahrléssigkeit oder zufallig
erfolgten Totung unterschied. Aulerdem kannte die Praxis unter
anderem auch die Rechtsinstitute der Notwehr, der berechtigten
Verteidigung und des Irrtums und erkannte sie an. Hier ist zu beto-
nen, dass der Gesetzgeber erstmals in diesem Entwurf Bestimmun-
gen zur Straflosigkeit der berechtigten Verteidigung sowie das bei
Uberschreitung des MaBes der berechtigten Verteidigung an den
Tag zu legende richterliche Verhalten mitgeteilt hat. Bemerkens-
wert ist auch die Bestimmung, laut welcher weder derjenige, der
den néchtlichen Dieb totet, noch der Ehemann, der seine Frau beim
Ehebruch erwischt und dann tétet, von der Strafverfolgung ausge-
nommen wird — wie es das stdndische Strafrecht iiber Jahrhunderte
getan hatte.

Von den Grundvarianten der Tétungsdelikte ist die gesonderte
Regelung des Kindermordes (infanticidium) hervorzuheben. Zu
den meist diskutierten Fragen in Europa (besonders gut dokumen-
tiert im deutschen Sprachraum) gehorte ab der Mitte des 18. Jahr-
hunderts die Problematik der Verhiitung und der Verhinderung der
vielen Kindermorde, die komplexe gesellschaftliche, rechtliche
und padagogische Aufgaben bedeutete. Der Tatbestand der eigen-
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handigen Tétung eines Neugeborenen durch seine Mutter gehorte
seit dem Mittelalter zu den am schwersten bestraften Delikten. Die
Taterin, die Mutter, wurde — oftmals aufgrund einer bloBen Ver-
mutung (!) — mit Rddern, lebendigem Begraben und der entsetzli-
chen ,,poena cullei* (Sicken, das heif3t Ertrinken in einem Sack)
bestraft. Doch zur Zeit der Aufkldrung begann eine gewaltige
Offensive. Langsam zeigten sich erste Ergebnisse der humaneren
Sichtweise: Dieser traurige Tatbestand milderte sich zu einer pri-
vilegierten Straftat. Der ungarische Gesetzesentwurf enthilt eine
Zwischenlosung: Er nimmt die Tat aus der Kategorie der Verwand-
tenmorde heraus, betrachtet sie aber dennoch nicht als privilegier-
tes Delikt, und droht dafiir dieselbe Strafe an wie fiir Totschlag.
Er versdumt es jedoch nicht, jene demiitigenden Strafen zu verbie-
ten, die die Gesellschaft bei gefallenen Méadchen anwandte. Die
Regelung des Entwurfs folgt auf augenfallige Art und Weise den
Losungen der zeitgendssischen deutschen Kodizes, allerdings ist
festzustellen, dass zum Beispiel im Vergleich zum ,,Allgemeinen
Landrecht fiir die PreuBischen Staaten eine starke Vereinfachung
vorgenommen worden war. Ein wichtiger Grund dafiir ist, dass die-
se Straftat in Ungarn auch im 18. Jahrhundert keine epidemischen
Ausmale hatte, weshalb sich die Rechtsetzung nicht allzu viel mit
ihrer Regelung befasste.

Die Literatur der Aufklarung befasste sich aulerordentlich in-
tensiv mit den Straftaten, die gegen die Eigentumsordnung versto-
Ben. Die Verfasser waren sich dariiber einig, dass eines der grundle-
genden Ziele des Gesellschaftsvertrags die Gewahrleistung dessen
war, dass der Einzelne sein Vermdgen ungestort geniefen konnte.
Sie betonten jedoch, dass der Staat im Sinne des Gesellschaftsver-
trags den Genuss aller Formen des Eigentums (beweglich, unbe-
weglich, geistig) zu gewéhrleisten habe, und zwar nicht durch den
Schutz gegen Rechtsverletzungen, sondern auch gegen Schéden,
die durch den Anschein der Rechtmifigkeit oder das Verschweigen
der Rechte entstehen, und moglichst auch gegen durch zufillige
Ereignisse verursachte Schiaden. Eine der wichtigsten Grundforde-
rungen der Aufkldrer war, dass ein Dieb nicht mit dem Tod bestraft
werden diirfe, denn ,,es ist unsinnig, das menschliche Leben mit ei-
nem Geldbetrag — so grof3 dieser auch sein mag — gleichzusetzen.*
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Der Entwurf stiitzt sich bei der Regelung dieser Art von Straf-
taten stark auf die jahrhundertealte ungarische Praxis, vertritt aber
an vielen Punkten schon aufgeklirte Ansichten. Bei Vermdgens-
delikten lasst er im Allgemeinen keine Todesstrafe zu, die Aus-
nahme bilden die folgenden drei Fille: riickféllige Verbrecher,
die ihre Taten auf eine hinsichtlich der 6ffentlichen Sicherheit
besonders gefahrliche Art und Weise begehen, vorausgesetzt, der
Schutz der Gesellschaft erfordert beim jeweiligen Tatbestand die
Todesstrafe, und es gibt keine Aussicht auf Besserung des Té-
ters; Brandstifter, wenn ihre vorsitzliche Tat auch die Absicht der
Ausléschung von Menschenleben beinhaltete, mit dem Auslo-
schen von Menschenleben einherging und erheblichen materiel-
len Schaden verursacht hat; riickfallige Diebe, die bereits mehrere
schwere Strafen erhalten haben und bei denen keine Hoffnung auf
Besserung besteht.

Ein weiteres positives Merkmal des Entwurfs besteht darin,
dass die Vermdgensdelikte danach unterschieden werden, ob die
Entwendung der Sache mit Gewalt einherging (= Raub) oder mit
besonderer Raffiniertheit oder List begangen wurde, gegen die sich
ein Durchschnittsmensch nur schwer schiitzen kann (= Betrug). Al-
lerdings unterscheidet der Entwurf noch nicht zwischen Diebstahl
und Unterschlagung. Er schlédgt eine dhnliche Bewertung desjeni-
gen, der hinterlegte Besitztiimer in boser Absicht besitzt (deposita-
rius), vor und stuft sein Verhalten als qualifizierten Diebstahl ein.

DER ENTWURF VON 1830

Im Sinne des von dem besagten Reformstidndetag verabschiedeten
Gesetzesartikel Nr. 8, 9 und 15 von 1827 wurde erneut eine Kodifi-
kationskommission eingerichtet, die den zuvor verfassten Entwurf
aktualisieren und einen Vorschlag fiir den folgenden Stdndetag er-
arbeiten sollte. Obgleich die wichtigste der Anweisungen, aufgrund
welcher mit den Arbeiten begonnen wurde, eindeutig das Leitprin-
zip war, dass die Aufgabe der Kommission nur in der Aktualisie-
rung des fritheren ,,operatum* bestand, waren die Kodifikatoren
bestrebt, es mit Inhalt zu fiillen.
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Es ist ein charakteristisches Merkmal der Entwicklung des Straf-
rechts in der Neuzeit, dass sich die neuartigen wissenschaftlichen
Ansitze sehr schnell, zumindest in Form von Entwiirfen, in den
positiven Rechtsnormen niederschlugen. Die strukturelle Bezie-
hung der juristischen Begriffe und Institutionen zueinander wurde
zu einer wichtigen qualitativen Dimension der Rechtsentwicklung.
Unter dem Einfluss der Franzosischen Revolution, die bekannter-
mafen starke Auswirkungen auf die Rechtsentwicklung auf dem
europdischen Kontinent hatte, entstand das napoleonische Strafge-
setzbuch (Code pénal, 1810). Eine seiner wichtigen dogmatischen
Neuerungen bestand darin, dass es die strafbaren Verhaltensweisen
in drei Gruppen einteilte — was als trichotome Gliederung bezeich-
net wird. Die Bedeutung der Kategorisierung ergibt sich haupt-
sachlich aus den mit ihnen verbundenen unterschiedlichen Rechts-
folgen. Heute wissen wir, dass der damalige Gedanke, das System
der Sanktionen des Strafrechts miisse von Grund auf gedndert wer-
den, Bestand gehabt hat, und in diesem Sinne der Schwerpunkt von
der Todesstrafe auf die Freiheitsstrafe verlagert werden muss, die
stets die Moglichkeit der Besserung birgt. Fiir eine effektive An-
wendung der Grundsanktion des Freiheitsentzugs benétigte man
natiirlich ein differenziertes System von Institutionen, das in der
Lage war, eine breite Skala qualitativer Unterschiede zu bedienen.

Die markante Stellungnahme der gesetzlichen Regelung konnte
wohl kaum {iberzeugender formuliert werden als in einer klaren
und gegliederten Dogmatik. In der Rechtsdogmatik, die sich in der
Neuzeit schnell entwickelte, hatte man namlich sehr richtig die Be-
deutung des Zusammenhangs zwischen den inhaltlichen und den
formalen Elementen der Rechtsquellen erkannt. Die Gesetze wur-
den vor allem fiir die Richter gemacht (zahlreiche Rechtsgelehr-
te waren selbst als Richter tétig), zwischen der Rechtstheorie, der
Rechtsetzung und der Rechtsanwendung bestanden sehr lebhafte
Verbindungen. Die neuzeitliche Bestrebung, die in der Aufkliarung
ihren Hohepunkt erreichte, ndmlich die Ankettung des Richters an
den Buchstaben des Gesetzes, erwies sich zwar als etwas extrem,
aber die Maxime der strengen Einhaltung des Strafgesetzbuches
etablierte sich als dauerhafte Richtung. Das erwiinschte Gleichge-
wicht zwischen der gesetzlichen Regelung, die mit viel Kleinarbeit
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einherging und Unmengen von Einschrankungen bedeutete, und
der Rechtsanwendung der Richter, die jegliche Art von Fesseln nur
schwer duldeten, stellte die liberale juristische Reformbewegung
her, indem sie sich fiir die freie Bewertung der Beweise aussprach
und dieses Prinzip auch anwandte.

Der Aufbau des Inhalts der Gesetze bedeutete also weitaus
mehr als eine Gliederung. Es war ein Merkmal aller gesetzlichen
Rechtsquellen, dass der Rechtsetzer die mit theoretischem An-
spruch ausgefiihrten Arbeiten fein gliederte, denn das war aufler
der Ubersichtlichkeit auch Voraussetzung fiir die Zitierbarkeit. Das
Verhiltnis der groBeren und kleineren Einheiten zueinander war
selbstverstandlich auch Ausdruck qualitativer Kriterien. Die Straf-
gesetze des 17. und 18. Jahrhunderts waren, wie wir oben gesehen
haben, typischerweise in zwei Teile gegliedert. Die naheliegenden
praktischen Kriterien, ndmlich dass die Gesetze in erster Linie fiir
die Richter gemacht wurden, die vor allem in prozessrechtlichen
Fragen schnell Entscheidungen treffen mussten, fiihrte dazu, dass
die erste Hilfte der zweigeteilten Gesetzestexte immer das forma-
le Recht beinhaltete und die zweite Hélfte die Institute des ma-
teriellen Rechts regelte. Dieser Umstand spiegelte ein markantes
Merkmal der européischen Rechtsentwicklung genau wieder, und
zwar dass das Verfahrensrecht die ,,Wiege* des materiellen Rechts
war. Zugleich entsprach er auch den rechtlichen Gewohnheiten im
damaligen Ungarn. Die aus zwei Teilen bestehenden Gesetzestexte
waren nach heutigem Begriff ,,besondere Teile”, da sie noch keine
allgemeinen Regeln enthielten, die fiir die Gesamtheit der jeweili-
gen Rechtsquelle galten.

Die Erkenntnis, dass eine solche dogmatische Einheit erfor-
derlich ist, hatte man erst Anfang des 19. Jahrhunderts. Das den
Kodifikatoren vorliegende ,, elaboratum *“ von 1795 enthielt bereits
eine ,, Principia“ betitelte Einleitung, da aber ihr Verhéltnis zum
normativen Text fraglich war, wurde sie einfach weggelassen. In
Kenntnis des Trends der Entwicklung in Europa hétte man das na-
tiirlich nicht tun sollen, sondern sie als eigenstdndige Teileinheit in
inhaltlich weiterentwickelter Form in den Haupttext einfiigen miis-
sen, was jedoch nicht geschah. Es steht auBler Zweifel, dass dies der
grofte Riickschritt des im Entstehen begriffenen Kodexentwurfs



Die Entwicklung des Strafrechts

war. Andererseits kann man auch einen wichtigen dogmatischen
Fortschritt feststellen.

Die Kodifikatoren teilten ihr Werk nach dem Vorbild des fran-
zbsischen Strafgesetzbuches in drei Teile auf: Im ersten ging es um
das Verfahren (De forma procedendi), im zweiten um die einzelnen
Straftaten und ihre Strafen (De criminibus in specie et eorum po-
enis) und im dritten um die Ubertretungen (De delictis criminali-
tatem non involventibus, eorumque poenis). Diese Aufteilung war
in der Kodifikationsgeschichte des ungarischen Strafrechts quasi
ihrer Zeit voraus, denn der materiell-rechtliche Teil des Deakschen
Entwurfs, der ansonsten europaisches Niveau hatte, enthielt keinen
Teil, der sich mit den Ubertretungen befasste, man hatte ihm nur
einen Anhang zu diesem Thema beigeschlossen. Ein weiteres ty-
pisches Merkmal der ungarischen Kodifikation beim Entwurf von
1830 ist, dass im Zeichen eines gewissen enzyklopadischen Eifers
auch Rechtsquellen ausgearbeitet sind, die nur entfernter mit dem
Strafgesetz zu tun haben. Ebenso waren auch die Verfasser des
Entwurfs von 1795 verfahren, wobei in ihrem Fall eine Erweite-
rung der Rechtsquellen erfolgte. Dabei handelte es sich um folgen-
de: Regeln fiir das Gefangniswesen (Tractamentum captivorum),
Richtlinien fiir die Munizipien, die das Recht iiber Leben und Tod
hatten (Instructio pro jurisdictionibus jure gladii pollentibus) und
die Grundregeln fiir die Gerichtsmedizin (Instructio circa ordin-
andas et peragendas medico-legales investigationes et cadaver-
um sectiones, exaranda item visu reperta et depromenda judicia
medico-forensia, quatenus haec ad delicta, et causas criminales
referuntur).

Ein weiteres auffilliges und wichtiges Merkmal des Entwurfs
ist, dass der Gesetzgeber die einzelnen Artikel relativ ausfiihrlich
begriindet hat. Es ist nicht bekannt, ob die mal kiirzeren und mal
langeren Erklarungen auch in dem endgiiltigen Gesetzestext, der
dem Stidndetag vorgelegt werden sollte, enthalten gewesen wéren.
Sie hatten offensichtlich keine eigenstidndige Quellenfunktion, und
heute wiirde man sagen, sie wurden als ,,Begriindung des Minis-
ters® zur Erleichterung der authentischen Auslegung verfasst.



Die Entwicklung des Strafrechts

DIE EINLEITUNG

Das ,, operatum * hat eine recht kurze Einleitung, die in insgesamt
drei Abschnitte gegliedert ist. Der Gesetzgeber hat diesen Teil of-
fensichtlich nicht dazu genutzt, wichtige inhaltliche Elemente aus-
zuflihren. Die darin enthaltenen Feststellungen sind cher als kurze
Erlduterung zum Aufbau des Werkes zu betrachten. Demnach ent-
hélt der Entwurf die Regelung der Straftaten und der Taten, die
keine Straftaten, aber dennoch zu bestrafen sind, sowie die Verfah-
rensordnung. Hier ist anzumerken, dass die Grundsétze (Principia),
die am Anfang des Entwurfs von 1795 standen und dort noch eine
sehr wichtige Rolle gespielt haben, nun, wie schon erwéhnt, wegge-
fallen waren. Somit hat die Einleitung aus dogmatischer Sicht kei-
nerlei Funktion.

DAS VERFAHREN

Der verfahrensrechtliche Teil kann als homogen bezeichnet wer-
den, das heil3t, er gliedert sich nicht in weitere Kapitel. Eine Art
allgemeinen verfahrensrechtlichen Teil sucht man somit vergeb-
lich, ein solcher ist — wie schon erwéhnt — im gesamten Entwurf
nicht enthalten. Der Tradition entsprechend ist das Werk in Arti-
kel (articuli) gegliedert, die mit laufenden Nummern und Titeln
versehen sind.

Der Ansatz, nach dem die Beweismittel im Entwurf geordnet
sind, zeigt einen deutsch-osterreichischen Einfluss. Er befasst sich
intensiv mit dem Gestéandnis und bespricht au3erdem auch alle iib-
rigen Beweisarten. Er schreibt der Aussage des Beschuldigten eine
so grofe Beweiskraft zu, dass diese allein ein Strafurteil begriinden
kann. Dennoch handelt es sich mit Ausnahme der Aussage und der
Bewertung ihres Inhalts um eine nuancierte und kompakte Rege-
lung, die man sicherlich nicht als einseitig bezeichnen kann. Dem
Entwurf zufolge wére nur eine Aussage zulasten des Beschuldigten
zu bewerten, die freiwillig erfolgt, klar, vollstindig und fundiert
sei, vor Gericht gemacht worden und besténdig sei. Diese Kriterien
wurden als konjunktive Bedingungen be- trachtet, das heiflt, wenn
auch nur eine nicht erfiillt wére, wiirde das die Glaubwiirdigkeit der
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gesamten Aussage schwiéchen, und dann konnte der Richter ein mit
der ganzen Harte des Gesetzes gefasstes Urteil (poena ordinaria)
nicht allein darauf stiitzen.

DIE EINZELNEN STRAFTATEN
UND IHRE STRAFEN

Aus systematischer Sicht kann die innere Gliederung des zweiten
Teils (De delictis eorumque poenis) als bedeutsames Ergebnis im
Bereich der Kodifikation bewertet werden. Schon der allererste
Entwurf hatte die folgende Gliederung, aufgrund welcher die straf-
baren Tatbestdnde ausdriicklich nach inhaltlichen Gesichtspunkten
geordnet werden. Die einzelnen Klassen (classis) sind: 1. Straftaten
gegen die offentliche Sicherheit; 2. Straftaten, die die angeborenen
Rechte des Menschen verletzen; 3. Straftaten, die die erworbenen
Rechte des Menschen verletzen; 4. Straftaten, die die Religion und
die Moral verletzen. Wie oben bereits erwéhnt, hat der Entwurf von
1830 keinen materiell-rechtlichen allgemeinen Teil im heutigen
Sinne, nicht einmal in dem Maf3e wie der Entwurf von 1795. Quasi
als Ersatz dafiir haben die Kodifikatoren die strafbaren gesetzlichen
Tatbestidnde und die dafiir angedrohten Sanktionen kategorisiert.

UBERTRETUNGEN

Die Regelung der Ubertretung (delictum politicum) ist eine wirk-
liche Neuheit des Entwurfs, die auch aus systematischer Sicht von
herausragender Bedeutung ist. Laut der Definition des ,, elabora-
tum ** gehoren in diese Kategorie alle Rechtsverletzungen, die nicht
unter das Strafrecht fallen. Damit ist die Kriminalitdt im engeren
Sinne des Wortes gemeint, also die strafbaren Tatbestdnde, fiir die
die offentliche Gewalt eine bestimmte Sanktion androht, die je-
doch von den Straftaten abgegrenzt werden sollen. Darauf, dass es
sich hier tatsichlich um die spiter als Ubertretungen bezeichneten
Vergehen handelt, kann man daraus schlieen, dass die zugrunde
liegende Gesetzesverletzung nicht nur das Strafgesetzbuch betrifft,
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sondern Gesetze im Allgemeinen, ja sogar sonstige behordliche
Anordnungen (publica ordinatio) genannt werden.

Es fallt auf, dass die verhdngbaren Strafen, anders als im straf-
rechtlichen Teil, hier in abstracto genannt wurden. Es sind folgen-
de: GeldbuBle, Vermogenskonfiszierung, Entzug bestimmter Rechte
(was heute am chesten einem Verbot der Teilnahme an den 6ffentli-
chen Angelegenheiten entsprechen wiirde), Freiheitsstrafe, kdrper-
liche Ziichtigung und Ausweisung. Der Entzug der Rechte musste
in Jahren festgelegt werden, die durch Fasten und Fesseln ver-
schérfte Haft (arestum) hingegen durfte hochstens 6 Monate dau-
ern. Bei der korperlichen Ziichtigung durften auf einmal héchstens
25 Schléage erteilt werden. Hier ist anzumerken, dass das damals im
ganzen Land auch in Kriminalféllen die iibliche Praxis war. Ab der
Mitte des Reformzeitalters wurden nur noch selten hohere Priigel-
strafen als eigenstdndige Sanktion verhédngt. In dem Entwurf wer-
den die einzelnen Ubertretungstatbestiinde in Artikeln besprochen.

SONSTIGE NORMEN

Im Rahmen der Kodifikation wurden nicht nur die Vorschriften des
Strafgesetzes im engeren Sinne formuliert, sondern es wurden (wie
man heute sagen wiirde) ,,im Paket* auch ergédnzende Regelungen
vorgenommen, die das Basisgesetz vervollstdndigen sollten. Dabei
verfassten die Verantwortlichen eine Gefiangnisordnung und einen
Leitfaden fiir die Munizipien und legten die Grundregeln der Ge-
richtsmedizin nieder. Letzterer Entwurf verdient besondere Auf-
merksamkeit, da die von dem Statthaltereirat und Landesoberarzt
(protomedicus) Mihaly Lenhossék erarbeitete Instruktion, die vom
juristischen Unterausschuss verhandelt und unverindert verabschie-
det wurde, als solche bahnbrechend war. Er benannte die Angelegen-
heiten, die in die Geltung der Regelung fielen, legte die Bedingungen
fuir die an lebendigen Menschen und an Leichnamen vorzunehmen-
den Untersuchungen fest, bestimmte die Aufgaben der Mu- nizipien
und der Arzte, den Inhalt von Augenscheinen und von Obduktions-
protokollen und formulierte die Grundsitze, die die Arzte bei der
Abgabe eines Sachverstdndigengutachtens beachten mussten.
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DER GESETZESENTWURF VON 1843

Es zeigte sich, dass das Strafrecht hervorragend geeignet war, um
nach den Anforderungen einer der wichtigsten geistigen Stromun-
gen der Neuzeit, des Rationalismus, aufgebaut zu werden. In dem
bis 1848 dauernden Abschnitt der Strafrechtsgeschichte wurden die
Dogmatik des Strafrechts, seine Verfahrensordnung und vor allem
seine Grundsétze erarbeitet. Ein wichtiger AnstoB fiir seine Ent-
wicklung war seine enge Beziehung zum allgemeinen gesellschaft-
lichen Fortschritt. Fiir das Biirgertum mit seiner rationalen Welt-
sicht, das sich um die Beseitigung der stdndischen Gesellschaft
bemiihte, bestand eines der augenfilligsten Hindernisse in dem
riickstidndigen und an vielen Stellen sehr brutalen und insgesamt
irrationalen Bestrafungssystem.

Das Strafrecht des 16.—18. Jahrhunderts basierte trotz all seiner
Neuerungen noch voll und ganz auf dem mittelalterlichen Bestra-
fungssystem und der mittelalterlichen Auffassung. Aufgrund der
Sichtweise, die mit der Aufklarung begann und sich in den libera-
len Ideen des 19. Jahrhunderts fortsetzte, war man bereits bemiiht,
die anerkanntermalf3en selbststindigen Rechtsgebiete auf eine neue
Grundlage zu stellen. Das Strafrecht schien die meisten Krankhei-
ten der stdndischen Gesellschaft zu verkdrpern, gleichzeitig aber
bot es sich als geeigneter Rahmen an, um die angestrebten Grund-
werte der biirgerlichen Gesellschaft nicht nur in deklarativer Form,
sondern gleich in dem am ehesten verpflichtenden Regelwerk nie-
derzulegen. Im Strafrecht wurden Grundsétze formuliert, die fest
mit den Grundwerten der biirgerlichen Gesellschaft verschmolzen
— man denke nur an die Grundséitze des ,, nullum crimen / nulla
poena sine lege“ und der Unschuldsvermutung.

Eine wichtige Rolle bei der Entwicklung des Strafrechts im un-
garischen Reformzeitalter spielte Ferenc Deak. Mit seinem Namen
verbindet die Rechtsgeschichte (auch) jenen Entwurf des materi-
ellen Strafrechts von 1843, der am ehesten das Niveau der ungari-
schen Kriminaldogmatik jener Zeit zeigt. Aus dem berithmten Ent-
wurf von 1795 wurde kein Gesetz, da das Parlament ihn noch nicht
einmal verhandelt hatte, und es dauerte Jahrzehnte, bis ein neuer
vorgelegt wurde. Mit dem Gesetzesartikel Nr. 5 von 1840 wurde
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erneut ein Ausschuss eingerichtet, der ein zeitgeméaBes und in allen
Einzelheiten auf einer neuen Grundlage stehendes Strafgesetzbuch
erarbeiten sollte. Die ,, deputatio “ erledigte ihre Arbeit gewissen-
haft und legte dem Parlament gleich drei Gesetzesentwiirfe vor: ei-
nen zum neuen materiellen Recht, einen zum Verfahrensrecht und
einen zur Reform des Gefiangniswesens. Von diesen wird an dieser
Stelle der von der von Ferenc Deak geleiteten Kommission erarbei-
tete materiell-rechtliche Entwurf zusammengefasst. Zum Schicksal
des Entwurfs kann man gleich sagen, dass leider auch aus diesem
kein Gesetz wurde. Die Entwiirfe zum materiellen und zum Verfah-
rensrecht wurden vom Unterhaus verabschiedet, vom Oberhaus je-
doch nicht. Nur der dritte Entwurf, der das Gefiangniswesen betraf,
wurde von beiden Héusern verabschiedet, der Herrscher bestétigte
ihn jedoch nicht, und zwar mit der Begriindung, ohne die beiden
anderen Gesetze habe es keinen Sinn, ein neues System des Straf-
vollzugs einzufiihren.

Die Erarbeitung der Entwiirfe hatten die besten Juristen-Politi-
ker des ungarischen Reformzeitalters vorgenommen, die iiber eine
europdische Bildung verfligten und zur Creme der ungarischen
Rechtskultur gehorten. AuBler Ferenc Deak waren an den Arbeiten
Personlichkeiten wie Bertalan Szemere (der erste ungarische In-
nenminister), Baron Jozsef E6tvos (der erste ungarische Kultusmi-
nister), Laszl6 Szalay und Ferenc Pulszky sowie Istvan Bezerédj,
Gabor Klauzal und Baron Béla Wenckheim beteiligt. Der 1843
verhandelte Gesetzesentwurf wurde noch im selben Jahr in Leipzig
auf Deutsch verdffentlicht, und der Heidelberger Professor Mitter-
maier duferte sich anerkennend iiber die Arbeit.

ALLGEMEINER TEIL

Der Entwurf von 1843 (auch Deak-Entwurf) entsprach in allen Ein-
zelheiten den Anforderungen, die man an einen modernen Straf-
rechtskodex stellen konnte, und sogar den meisten dogmatischen
Anforderungen an ein solches Werk. Diese systematische Ent-
wicklung zeigt vor allem der formale Fortschritt, dass der materi-
ell-rechtliche Entwurf einen eigenstidndigen allgemeinen Teil (aus
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107 Artikeln ab Artikel 550) hat. Zur Geltung des Strafgesetzes
formuliert § 1 den Grundsatz des ,, nullum crimen sine lege*: ,,Jede
Handlung und jedes Versdumnis kann nur insoweit als Straftat be-
trachtet und mit einer Strafe belegt werden, als das Gesetz eine
Strafe dafiir vorsieht”. Das war eine lange erwartete Bestimmung
gegen das auf der offenen Rechtsungleichheit des stdndischen
Strafrechts beruhende, veraltete ungarische Strafrecht: Sie hat
(hétte) mit einem Schlag Ordnung in der richterlicher Willkiir und
Unberechenbarkeit ausgesetzten Strafrechtspflege geschaffen. Ich
mochte vor allem auf den Quellenlehrebezug hinweisen: In Ungarn
konnten mehrere Rechtsquellen feststellen, dass eine Handlung
strafbar war: das Gesetz, das Gewohnheitsrecht, ein stadtisches
Statut oder auch die ,,weise Einsicht™ des Richters. Die hier ange-
fiihrte Bestimmung empfiehlt Eindeutigkeit: AusschlieBlich Geset-
ze konnen festlegen, welche menschlichen Verhaltensweisen einer
Strafe durch den Staat unterliegen.

Einer der herausragenden Punkte des Entwurfs, der zugleich
auch von grofitem Mut zeugt (und Widerstand beim Oberhaus aus-
16ste und spiter gerade wegen dieser Frage abgelehnt wurde), ist
der Abschnitt {iber die Arten von Strafen. Denn in dem Entwurf
kam die Todesstrafe nicht vor! Die moglichen Arten von Strafen
waren: lebenslange Gefangenschaft, befristete Gefangenschaft,
Haft (arestum simplex), Verlust des 6ffentlichen Amtes, Geldstrafe,
richterliche Riige. Es erfolgte also ein ganz entschiedener Bruch
mit dem auf die Todesstrafe ausgerichteten Bestrafungssystem
des Mittelalters, und der Freiheitsentzug wurde zum wichtigsten
Rechtsnachteil. Drei der sechs Strafarten bedeuteten Freiheitsent-
zug, wobei die Gefangenschaft hochstens 1 Jahr betragen durfte.

Man muss auch sehen, dass die entehrenden Strafen in dem Ent-
wurf expressis verbis abgelehnt werden (§ 14), und ebenso wird
auf ziichtigende Strafen verzichtet, das heilit, die Menschenwiirde
sollte auch in Bezug auf die Person eines Verurteilten konsequent
geachtet werden. Das muss umso mehr betont werden, als das An-
den-Pranger-Stellen noch in ganz Europa tiblich war. Selbst damals
dachte man im Rahmen des geltenden Rechts und in der Politik an
Untertanen. Ein Untertan aber hatte vor allem Pflichten, und erst in
zweiter Linie konnte die Rede von gewissen Rechten sein. Fiir das
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liberale Denken, das auf der Idee der biirgerlichen Rechtsgleich-
heit beruhte, sah es genau umgekehrt aus: Der Biirger eines Staa-
tes hatte unverduBerliche Rechte, die ihm nicht genommen werden
konnten, so zum Beispiel das Recht auf menschliche Wiirde. Aus
dieser Argumentation wurde das Verbot der Todesstrafe abgeleitet,
aullerdem, was logisch damit zusammenhéngt, kam es zu einem
entschiedenen Bruch mit den entehrenden Strafen.

Dem Entwurf liegt hinsichtlich der Kategorisierung der strafba-
ren Handlungen ein dichotomes System zugrunde: Er unterschei-
det Straftaten und Ubertretungen, wobei fiir letztere nicht Gesetze,
sondern Rechtsquellen niedrigeren Ranges maligeblich sein sollen
(polizeiliche Ubertretungen). Artikel 17 deutet auf den Grundsatz
des ,, nulla poena sine lege hin, denn er besagt, dass nur Strafar-
ten angewandt werden konnen, die in Artikel 8 des Entwurfs ge-
nannt werden. Was den Grad der Vollstreckung der Freiheitsstrafe
betrifft, wird die ,,Durchléssigkeit™ zwischen den Strafarten durch
das durch und durch biirgerliche Institut der sogenannten einfachen
Milderung gewihrleistet: ,,Bei den Straftaten, fiir die das Gesetz
Gefangenschaft vorschreibt, kann das Gericht nur dann Haft an-
ordnen, wenn die vorliegenden Umstdnde die Bewertung so schr
mildern, dass angesichts dessen selbst die kiirzeste Gefangenschaft
eine dulerst schwere Strafe ware” (§ 20). Ebenso kann auch die
Haft ,,abgelost™ werden, namlich durch eine richterliche Riige.

Grundsitzlich sollten Freiheitsstrafen nicht in Geldstrafen um-
gewandelt werden konnen, doch das Gericht konnte die gesetzlich
festgelegte Geldstrafe in bestimmten Féllen in Gefangenschaft um-
wandeln: @) bei einem minderjéhrigen Téater, wenn seine Eltern die
Geldstrafe nicht fiir ihn bezahlen wollten; ») bei einem Verurteil-
ten, gegen den ein Konkursverfahren lief, und ¢) falls der Verurteil-
te nicht in der Lage sein sollte, die Geldstrafe zu zahlen (§ 31). Der
Entwurf bietet dem Verurteilten auch die Mdoglichkeit, einen Teil
seiner Strafe zu zahlen und den Rest abzusitzen. Die Relation der
Ablosung ist folgende: Ein Tag Gefangenschaft entspricht drei Ta-
gen Haft, und ein Tag Haft entspricht einer Geldstrafe von 5 Forint.

Ein gesondertes Kapitel befasst sich mit den Formen des Vor-
satzes und der Fahrldssigkeit. Der Grundsatz der Erfolgshaftung
wird abgelehnt und die genaue Priifung der Absicht des Téters an-
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geordnet. Es werden verschiedene Fille der Schuld benannt, dar-
unter auch die bewusste Fahrlédssigkeit und der bedingte Vorsatz,
aulerdem wird die Begehung einer Tat in alkoholisiertem Zustand
genannt.

Laut dem Entwurf sollte der Versuch bestraft werden, also jene
strafbare Handlung, an deren Vollendung der Téter durch einen von
ihm nicht beabsichtigten Umstand oder ein Hindernis gehindert
wurde. Fiir einen Versuch sollte nur die Strafe fiir eine vorsitzliche
Handlung verhidngt werden. Der Anstifter sollte laut dem Entwurf
dieselbe Strafe erhalten wie der Téter. Als Anstifter sei zu betrach-
ten, wer einen anderen mindlich oder schriftlich klar und direkt
zur Begehung der Straftat aufgefordert und bewegt habe, wer einen
anderen ,,mit einem Lohn oder einer Belohnung® zur Begehung der
Straftat ,,verfiithrt habe, wer einen anderen mit Gewalt oder durch
Drohen zur Begehung gezwungen habe, und schlie8lich, wer einer
von ihm abhingigen Person die Begehung einer Straftat befohlen
habe.

Als Ausschlussgrund fiir die Zurechnung sollten laut dem Ent-
wurf gelten: Irrsinn (wenn der Téter aufgrund seines Geisteszu-
standes nicht in der Lage ist, die Strafbarkeit seiner Handlung ein-
zusehen), Krankheitszustand (mit der Geisteskrankheit verwandte
Krankheiten, jedoch nur in Bezug auf die Taten, die in einem sol-
chen Zustand begangen werden), Zwang und Bedrohung, duf3erste
Not und Notwehr. Die Falle der Notwehr (,,schuldlose Selbstver-
teidigung®) werden in einem gesonderten Abschnitt genannt (§ 74).
Demnach sollte die Selbstverteidigung mit ansonsten unzuldssigen
Mitteln gegen alle téitlichen und gewaltsamen Angriffe zuldssig
sein, die gegen das Leben, die korperliche Unversehrtheit, die Frei-
heit oder die Ehre der angegriffenen Person gerichtet waren, ebenso
gegen Gewalt, die ihr Vermogen geféhrdete, und gegen Personen,
die unrechtmdBig in den Hof, das Haus oder die Wohnung eines
anderen eindrangen. Allerdings tiberschreite die in Notwehr han-
delnde Person die Grenzen ihres Handelns, wenn sie ohne triftigen
Grund vorsitzlich hirtere Mittel einsetze, als fiir ihren Schutz er-
forderlich seien.

Die Verfasser haben die seelische Lage des Angegriffenen aus-
fiihrlich analysiert und fiithren schlieBlich aus, dass er auch dann
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nicht der Zurechnung unterliegt, wenn er die gesetzlich vorgege-
benen Grenzen der Notwehr nur deshalb iiberschritten hat, weil er
infolge der durch den Angriff ausgeldsten Angst oder des durch den
Angriff ausgeldsten Schreckens so verstort war, dass er weder in
der Lage war, ein zur Abwehr der drohenden Gefahr geeigneteres
Mittel zu ersinnen, noch dazu, das Mal} seiner Verteidigung ab-
zuwigen. Natirlich sollten die Garantien beziiglich der Notwehr
nicht nur fiir die Selbstverteidigung im engeren Sinne gelten, son-
dern auch demjenigen zustehen, der anderen beistand. Als Alters-
grenze fiir die Strafbarkeit wurde in dem Entwurf das 12. Lebens-
jahr vorgeschlagen, mit dem Zusatz, dass jiingere Kinder von ihren
Eltern oder Erziehern zu ziichtigen seien.

Unter den verschirfenden Umsténden beziliglich der Zurech-
nung wurden folgende genannt: griindliche Vorbereitung, niedere
Beweggriinde, bei der Begehung an den Tag gelegte Standhaftig-
keit, Heimtlicke und Vermessenheit, eine enge Bezichung zum Ge-
schédigten, ein grofer Krifteunterschied zwischen dem Téter und
dem Geschiddigten, Vertrauensmissbrauch, groer Schaden infolge
der Tat. Mildernd sollte sich hingegen auswirken: wenn der Té-
ter getduscht worden war, wenn der Geschéddigte den Téter gereizt
hatte, wenn der Téter versucht hatte, seine Mittdter von der Bege-
hung schwererer Straftaten abzuhalten, wenn sich der Tater frei-
willig gestellt hatte (noch bevor die Straftat entdeckt worden war)
oder wihrend des Verfahrens titige Reue zeigte, wenn er das 18.
Lebensjahr noch nicht vollendet hatte, wenn er den verursachten
Schaden erstattete, wenn er die Tat bei einer leichteren Form der
Geisteskrankheit begangen hatte. Trunkenheit sollte sich nur dann
mildernd auswirken, ,,wenn der Titer, als er die Tat beging, so stark
betrunken war, dass er nicht ganz bei Sinnen war, und abweichend
von seiner Gewohnheit und ungewollt betrunken geworden war;
denn wenn das Trinken auch sonst seine Gewohnheit war oder er
gezielt und unmittelbar alkoholische Getrdnke zu sich genommen
hat, um sich noch mehr zu der Straftat anzuspornen, wird sich die
Trunkenheit bei der Zurechnung nicht mildernd auswirken* (§ 83).

Im Zusammenhang mit der Bestimmung des Strafmales wird
in dem Entwurf ein bemerkenswertes Detail geregelt: Die Folte-
rungen, die der Rechtsbrecher vom Geschddigten oder als Rache
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von dessen Kameraden erlitten hatte, sowie die Haft, die der Be-
schuldigte bis zum Urteil erduldet hatte, sollten auf die Strafe an-
gerechnet werden. Der Regelung der Riickfalligkeit hatte man in
dem Entwurf ebenfalls ein eigenstindiges Kapitel gewidmet. Darin
heifit es, ein Riickfdlliger konne hochstens die doppelte Strafe er-
halten wie fiir eine Erstbegehung, jedoch maximal 24 Jahre. Ande-
rerseits nennt der Gesetzgeber einzeln die Straftaten, bei denen die
Riickfalligkeit an sich zu beriicksichtigen sei, und zwar: Félschen
von Geld, Dokumenten und Siegeln, alle Félle der Tétung eines
Fotus oder eines Sauglings, die vorsitzliche Totung und die Angrif-
fe gegen die korperliche Unversehrtheit, die verschiedenen Fille
der Unzucht, falsche Beschuldigung, Raub, Diebstahl, Erpressung,
Veruntreuung und Betrug, Meineid und falsche Zeugenaussage,
Amtsmissbrauch sowie Hehlerei und aus Gewinnsucht begangene
Fluchthilfe.

Im abschlieenden Kapitel des allgemeinen Teils geht es um
die Verjahrung und die Begnadigung. Bei der Verjahrung wird der
Schuldige sowohl von der Anklage als auch von der Strafe befreit,
wenn er wihrend der Verjdhrungsfrist keine Straftaten begangen
und auch den von ihm verursachten Schaden nach Kréften erstat-
tet hat. Die Verjdhrungsfrist der 6ffentlichen Klage (Anklage) be-
tragt bei Straftaten, fiir die laut dem Entwurf auch eine lebenslan-
ge Gefangenschaft verhdngt werden kann, 20 Jahre, in sonstigen
Strafprozessen 10 Jahre. Die Verjahrungsfrist bei Handlungen, die
nur auf Strafantrag bestraft werden kénnen, betrdgt 2 Jahre, in be-
stimmten Féllen (z. B. bei Beleidigung) nur 6 Monate. Die Ver-
jéhrung beginnt bei vollendeten Straftaten im Moment der Vollen-
dung, bei Versuchen mit der letzten Taterverhaltensweise.

Die Verjiahrung der Anklage wird durch jegliche Art von Strafver-
fahrenshandlung unterbrochen. Wenn das Verfahren aus Mangel an
Beweisen erneut unterbrochen wird, beginnt eine neue Verjahrung.
Das Recht der Begnadigung ist ein Prarogativ des Konigs. Eine Be-
gnadigung ist nur nach dem Urteil des Gerichts zuldssig, den Regeln
entsprechend kann sie das Verfahren also nicht aufhalten. Ausnah-
men sind diesbeziiglich die Majestitsbeleidigung und Rechtsverlet-
zungen durch Ausdriicke, die die Person des Konigs beleidigen — bei
diesen kann das Verfahren selbst eingestellt werden.
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BESONDERER TEIL

Ich komme kurz auf die in dem Entwurf geregelten Straftaten zu
sprechen. Es ist als Losung einer sehr wichtigen und im Wesent-
lichen als allgemein zu betrachtenden Frage durch den Entwurf zu
betrachten, dass er bei den einzelnen Straftaten ausschlielich die
verhdngbare Hochststrafe als Mindestmall angibt. Dadurch kann der
Richter die unterste Stufe der fiir das betreffende Delikt bestimmten
Strafart nach seinem Ermessen festlegen und frei anwenden.

Die liberal-individualistische Anschauung des Entwurfs zeigt
sich deutlich darin, dass als Erstes unter den Delikten des be-
sonderen Teils die verschiedenen Fille des Totschlags behandelt
werden. Die Strafe fiir vorsétzlich begangenen Totschlag (Mord)
sollte lebenslange Gefangenschaft sein, wenn er unter qualifizier-
ten Umstdnden begangen wurde. Solche schwerer zu bewertenden
Umstdnde waren: verwandtschaftliche Bezichung, Gewinnsucht,
Auftragsmord, Vergiften, Totschlag, der zum Tod mehrerer Men-
schen fiihrt, mehrmalige Begehung und Riickfalligkeit. Liege kein
solcher qualifizierender Umstand vor, bestehe die Strafe ,,nur”in 18
Jahren Gefangenschaft, die wegen einer grausamen Begehung auf
22 Jahre erhoht werden konne. Das Hochstmal3 der Strafe fiir einen
im Affekt begangenen vorsétzlichen Totschlag sollte 12 Jahre Ge-
fangenschaft sein, was sich bei Vorliegen verschiedener qualifizie-
render Umstidnde bis auf 18 Jahre, bei mit besonderer Grausamkeit
begangenem Totschlag an Verwandten auf 22 Jahre erh6hen konne.
Bei dem sogenannten vollendeten Versuch dieser Straftaten sollte
eine Strafe von hochstens zwei Dritteln des gesetzlichen Hochst-
malfles verhidngt werden. § 130 behandelt einen interessanten Fall:
das Toten auf Verlangen. Fiir jemanden, der einen anderen auf des-
sen Wunsch tétete oder zum Selbstmord {iberredete (vorausgesetzt,
der Tod trat innerhalb von 30 Tagen ein), war eine Gefangenschaft
von 4 Jahren vorgesehen, bei einem vollendeten, aber erfolglosen
Versuch die Halfte davon.

Es ist eine auffdllige systematische Losung des Entwurfs, dass
der Kindermord — anders als im deutschen und im 6sterreichischen
Gesetz (wobei die ,, Josephina “ hier eine Ausnahme bildet) — nicht
als eigenstdndiges Delikt, als Delikt sui generis, geregelt wird,
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sondern lediglich als ein Fall des Totschlags. Am schwersten wird
der Tatbestand bewertet, wenn die Mutter die Tétung ihres Neu-
geborenen im Voraus geplant hat, dann betrdgt die Strafe laut dem
Entwurf 10 Jahre Gefangenschaft, wenn sie die Totungsabsicht erst
bei der Geburt entwickelt hat, 5 Jahre. Voraussetzung sollte sein,
dass das Kind aus einem ,,unehelichen Bett“ stammte und seit der
Geburt hochstens 3 Tage vergangen waren. Man sicht, dass die To-
tung eines Sduglings als privilegierter Tatbestand behandelt wurde,
jedoch nicht fiir wichtig genug erachtet wurde, um in einem ge-
sonderten Tatbestand behandelt zu werden. Demgegeniiber wurde
der Abtreibung der Leibesfrucht (abortus), die (ungeachtet dessen,
ob sie von der Mutter, einem Arzt oder einem anderen Aullenste-
henden begangen wurde) mit 3, im Falle einer verheirateten Frau 4
Jahren Gefangenschaft bestraft werden sollte, ein eigenes Kapitel
gewidmet. Und wenn bei einer von einem Auflenstehenden vor-
genommenen Abtreibung auch die Schwangere starb, wurde der
Verantwortliche wie fiir vorsatzlichen Totschlag zur Verantwortung
gezogen. Die ausfiihrliche Behandlung des ,, abortus “ in einem ei-
genen Kapitel belegt die Ansicht, dass diese Handlung in Ungarn
bereits Mitte des 19. Jahrhunderts eine besonders hohe Kriminali-
tit reprasentierte, die intensiv bekampft werden musste, was der
Gesetzgeber auch auf diese Weise zum Ausdruck bringen wollte.
Im néchsten, ebenfalls eigenstidndigen Kapitel geht es um die Kin-
desaussetzung. Ihre Strafe sollte davon abhéngen, wie es dem Kind
ergangen war. Wenn es unversehrt geblieben war, betrug sie 1 Jahr
Gefangenschaft, wenn nicht, 2 Jahre, und wenn es gestorben war,
4 Jahre.

Entsprechend den ungarischen dogmatischen ,,Traditionen‘
enthilt der Entwurf eine sehr schone und nuancierte Regelung der
Straftat der Korperverletzung. Die Strafe fiir schwere Korperverlet-
zung mit Todesfolge betrug 4 Jahre Gefangenschaft. Wenn der De-
linquent eine Verstiimmelung oder den Verlust von Sinnesorganen
verursacht hatte oder dem Geschédigten eine Verletzung zugefiigt
worden war, deren Heilung langer als 3 Monate dauerte, betrug
die Strafe 3 Jahre; schlieB8lich war das Hochstmal} 2 Jahre, wenn
ein Knochenbruch oder dhnliche schwere Verletzungen auftraten.
In einem eigenen Kapitel, aber in engem Zusammenhang mit der
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Korperverletzung behandelt der Entwurf eine der haufigsten ,,un-
garischen® Arten von Straftaten, die Priigelei. Die Umstdnde der
iiberwiegend in Kneipen begangenen Taten und die konkreten Tat-
bestdnde waren gewohnlich ziemlich verworren und sehr schwer
zu rekonstruieren, der Ausgang war jedoch nicht selten todlich.
Auch deshalb war eine entschiedene und zugleich flexible Rege-
lung dieses Delikts erforderlich. Es wurde als allgemeine Aussage
festgehalten, dass der Téter, sofern es bei der Priigelei zu einem
Todesfall kdme, nach den allgemeinen Regeln fiir Mord oder Tot-
schlag bestraft wiirde. Die Regelung des héufigsten Falles sicht
folgendermafBen aus: Wenn der Geschidigte stirbt, ohne dass fest-
zustellen ist, wer ihm die todliche Verletzung beigebracht hat oder
die Gesamtheit der Verletzungen zum Tode gefiihrt hat, kommen
die Regeln fiir die fahrldssige Totung zur Anwendung, laut welcher
die Strafe hochstens 4 Jahre Gefangenschaft betragen kann.

In logischer Hinsicht ist auch das Duell unter diese Art von De-
likten einzuordnen. Die Verfasser des Entwurfs lehnten diese aus
dem Mittelalter iibriggebliebene, als Bravur veriibte Straftat voll-
kommen ab. Fiir den Fall, dass die Parteien vereinbart hatten, den
Kampf bis zum Tod fortzusetzen, sollte der ,,Sieger™ als Mdorder
betrachtet werden; war das nicht der Fall, sollten fiir die Bewer-
tung die Regeln fiir den unverschuldeten Totschlag gelten. Fiir ein
Duell, das zum Tode gefiihrt hatte, war auf 6ffentliche Klage zu be-
strafen, ansonsten auf Strafantrag. Insofern wurde hier offensicht-
lich ein Zugesténdnis an die vorherrschende Meinung in Adelskrei-
sen und an die Traditionen gemacht. In mehreren Kapiteln wird
die moralische Ordnung behandelt, innerhalb dessen die Straftaten
gegen das weibliche Geschlecht. Die Strafe fiir Notzucht betrug 6
Jahre Gefangenschaft, wenn die Geschéadigte jiinger als 14 Jahre
oder eine Verwandte war, hochstens 10 Jahre. Es ist ein Zeichen fiir
die feinfiihlige Dogmatik, dass die vollendete Form der besonders
heiklen und in der Praxis sehr unterschiedlich beurteilten Straftat
mit beinahe biologischer Genauigkeit beschrieben wird.

Einen eigenen Abschnitt (§ 206) widmete man einem Tat-
bestand, der schon fast an Kasuistik grenzte und auch einen ge-
wissen Humor birgt: ,,Wer eine Frau dadurch zur Vollendung des
Geschlechtsverkehrs auBerhalb der Ehe bewegt hat, dass er sich
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heimtiickisch als Ehemann ausgegeben hat, kann mit Gefangen-
schaft bis zu 1 Jahr bestraft werden®. Die ,,uralte ungarische* Form
der Eheschlieung, der Frauenraub, wurde seit Stephan dem Hei-
ligen durch das Gesetz konsequent bestraft, und so sieht es auch
der Entwurf vor. Wéhrend jedoch der Frauenrduber im Dekret des
heiligen ungarischen Koénigs einen Vergleich mit den Eltern des
Madchens schlieB3en konnte, wird das Delikt hier genauso bewertet
wie Menschenraub. Voraussetzung ist allerdings, dass sich die Frau
wehrt. Geschah die Straftat mit der Zustimmung der ,,Geschadig-
ten®, und vor allem dann, wenn die Parteien eine Ehe eingingen,
sollte diese Handlung keine Straftat sein.

Wer in boser Absicht zum Bigamisten wurde, musste mit einer
Gefangenschaft von bis zu 3 Jahren rechnen. Eine Strafe wurde
auch fiir Ehebruch angedroht: Im schwerwiegendsten Fall, wenn
beide Beteiligten verheiratet waren (adulterium duplex), betrug die
Strafe 6 Monate Gefangenschaft. Diese Straftat konnte jedoch aus-
schlieBlich auf Beschwerde des Ehepartners verfolgt werden, und
wenn dem Schuldigen verziehen wurde — durch Worte oder durch
konkludentes Verhalten, musste das Verfahren sofort eingestellt
werden.

Bei der Regelung der Vermogensdelikte sticht der Diebstahl
hervor. Im Sinne der liberalen Auffassung waren dafiir deutlich
humanere Strafen vorgesehen als im stidndischen Strafrecht. Die
Bewertung der Delikte folgte zwei Hauptkriterien: Es wurde zwi-
schen dem einfachen Diebstahl und den qualifizierten Formen un-
terschieden. Beim einfachen Diebstahl hing die Differenzierung
ausschlieBlich vom Wert des entwendeten Wertgegenstandes ab:
Die Strafe sollte bei einem entwendeten Wert von weniger als 10
Forint 6 Wochen Gefangenschaft, bei einem Wert zwischen 10 und
50 Forint 1 Jahr Gefangenschaft, bei einem Wert zwischen 50 und
300 Forint 3 Jahre Gefangenschaft und schlieBlich bei einem Wert
von mehr als 300 Forint hochstens 5 Jahre Gefangen- schaft betra-
gen. Entsprach die Begehung einer qualifizierten Form, sollte die
Strafe auch bei einem Wert von weniger als 10 Forint schon auf
bis zu 1 Jahr und bei einem Wert von mehr als 300 Forint bis auf 8
Jahre erhoht werden konnen.
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EPILOG

Die rechtsgeschichtliche Bedeutung der iiber Jahrhunderte andau-
ernden Arbeiten der Kommissionen besteht in der Grundlegung.
Aus politik- und gesellschaftsgeschichtlicher Sicht trifft es viel-
leicht zu, dass die mit viel Miihe erarbeiteten Gesetzesentwiirfe
,im Schatten* geblieben sind und in ihrer jeweiligen Zeit wenig
Resonanz gefunden haben, doch der Rechtshistoriker sieht auch
noch etwas anderes. Er sicht auf der Grundlage eines Systemden-
kens penibel formulierte und oftmals durchdiskutierte Entwiirfe,
die zu Ecksteinen geworden sind. Sie sind die Vorarbeiten fiir die
ungarische Gesetzgebung, die im 19. Jahrhundert bereits européi-
sches Niveau erreicht hatte. Dadurch, dass sie unvollendet geblie-
ben sind, berichten sie eher iiber die wechselvollen Zustidnde der
ungarischen Politik denn tiber die vermutete Riickstandigkeit ihres
Inhalts. Ohne die Arbeiten der Regnicolardeputationen im 18. und
19. Jahrhundert wéren wir nicht nur drmer, sondern es wiirde auch
ein belastbares Fundament fehlen, auf dem sich das gewaltige Ge-
baude des modernen ungarischen Rechtsstaates erhebt.
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WISSENSTRANSFER
AUF DEM GEBIET DER
STRAFRECHTSKODIFIKATION

1. EINFUHRUNG

Wissenstransfer gab es bereits im Mittelalter, besonders auf eine
spontane, indirekte Weise, betrachtet man etwa, wie sich der Inhalt
der Rechtsbiicher in Europa entfaltete. Abgesehen von der Pere-
grination an Universitédten, war die Richtung ganz eindeutig: Die
Rechtsnormen orientierten sich in der Regel in Richtung Osten.
Im Mittelalter lag dies im Allgemeinen darin begriindet, dass die
deutschsprachigen Siedlungen in Ost-Mitteleuropa natiirlich das-
selbe Recht bendtigten, die das Heimatland bzw. die heimatlichen
Stidte angewandt hatten.! Ein wichtiges Element stellte also der
handelsrechtliche, materielle Hintergrund dar.

Ein anderes Gebiet des Wissenstransfers war damals die inten-
sive Verbreitung des romisch-kanonischen Rechts, vor allem in
der Tatigkeit der geistlichen Gerichte. Dariiber gibt es eine rela-
tiv schmale, aber umso wichtigere Literatur, vor allem dank der
Forschungen Gyorgy Boénis’, doch sind hier in heutiger Zeit auch
Péter Erd6é und Anselm Szuromi zu nennen. Ich mdchte im Rah-
men dieses Beitrags nur ein einziges Element herausheben: die
bahnbrechende Wirkung des kanonischen Rechts im damaligen
Europa. Das mittelalterliche Ungarn hatte sich Richtung Siideuro-
pa orientiert. Der Kontakt zwischen Italien und Ungarn gestaltete
sich derart intensiv, dass es nicht selten vorkam, dass sogar auslén-
dische, meist aus Italien eintreffende Rechtsgelehrte in Gran/Esz-
tergom (manchmal aber auch in anderen Konsistorien) zum Vikar

'Cf. Projekt ,Das sichsisch-magdeburgische Recht als kulturelles
Bindeglied zwischen den Rechtsordnungen Ost- und Mitteleuropas” unter
Leitung von Prof. Dr. Heiner Liick, im Auftrag der Sachsischen Akademie der
Wissenschaften zu Leipzig.
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ernannt wurden (Bonis 1975: 181-198). Vikar zu sein, bedeutete
in der zeitgendssischen europidischen Gerichtsbarkeit siidlich der
Alpen, das Richteramt in einem Konsistorium innezuhaben. Das
heif3t in diesem Fall, dass im mittelalterlichen Ungarn das hochste
geistliche Richteramt nicht von einem Ungarn, sondern von auslan-
dischen Personen ausgeiibt wurde.

Internationalitét auf dieser intellektuellen Ebene verstand sich
damals von selbst. Im Hintergrund stand natiirlich dieselbe ro-
mische Kirche, die einen Anspruch auf das ganze christianisierte
Europa offenbarte, und die Ebene dieses Machtanspruchs war der
Transfer des romisch-kanonischen Rechts. Wichtig dabei ist, dass
es nicht blo um die Vertretung eines fremden Rechts ging, son-
dern um ein wissenschaftlich hochqualifiziertes Niveau. Im wich-
tigsten ungarischen Konsistorium besetzten den richterlichen Stuhl
fast ausnahmslos doctores decretorum, und unter ihnen zahlreiche
Italiener: Leonardus de Pensauro, Antonius de Ponto, Mattheus de
Vicedominis aus Piacensa bekleideten dieses Amt ein Vierteljahr-
hundert lang unter der Regierung von Konig Sigismund; spater
Simon de Traviso (Erzbischof von Antivar), Ludovicus Borsi (Bi-
schof von Aquilea) etc.

In der frithen Neuzeit erlangte allerdings ein ganz neuer Ge-
sichtspunkt Bedeutung: die Staatsraison, d. h., anstatt der Kirche
hatte die weltliche Macht auf nationaler Ebene die Initiative ergrif-
fen. Der neuzeitliche Staat fing an, das gesamte gesellschaftliche
Leben stufenweise — vor allem durch Rechtsregeln — unter Kont-
rolle zu nehmen. Er besaB3 im Vergleich zu seinem mittelalterlichen
Vorbild eine absolutistisch regierte und weitgehend institutionali-
sierte Struktur. Da es sowohl reichlich materielle als auch intel-
lektuelle Kapazititen gab, setzte auf dem Gebiet des Rechts ein
Prozess ein, allgemeine Ordnung zu schaffen, Kodifikationen vor-
zunechmen. Das wichtigste Merkmal der neuzeitlichen Kodifikation
war eine systemorientierte Herangehensweise. All das fiihrte, his-
torisch gesehen relativ schnell zur Herausbildung der Rechtsdog-
matik, so auch der Strafrechtsdogmatik.
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2. DIE DOGMATIK DER STRAFRECHTLICHEN
LEGISLATION

Von Strafrechtsdogmatik, oder noch allgemeiner: von Strafrechts-
wissenschaft zu sprechen, ist geschichtlich gesehen ein relativ
neues Phanomen. Im Mittelalter verstand man unter iurisprudentia
eigentlich zwei Sachen: Zivilrecht und Kanonisches Recht. Auch
Doktortitel konnten anfangs nur in diesen beiden (Rechts)Gebieten
verliehen werden: doctor decretorum und doctor legum, oder im
Falle von beidem: doctor iuris utriusque. Mit dem Strafrecht be-
schiftigte man sich weitgehend nicht als Gegenstand rechtswissen-
schaftlichen Interesses. Erst die Neuzeit verfolgte eine radikal neue
Annidherung und versuchte Schritt fiir Schritt, die Rechtsinstitute
sowie die Struktur des Strafrechts herauszuarbeiten, wie es auch in
Ungarn der Fall war.

Die Untersuchung der Strafrechtsdogmatik ist deshalb auf-
schlussreich, weil der Aufbau der legislatorischen Entwiirfe auch
den Entwicklungsstand des zeitgendssischen Rechtsdenkens wider-
spiegelt. Die Dogmatik besitzt an sich also im Allgemeinen keine
selbststandige kreative Kraft, kann aber als ein zuverlédssiges Indiz
zur Untersuchung der Strafrechtswissenschaft betrachtet werden.

3. DER UNGARISCHE ,,VORMARZ*

Was man in der deutschen historischen/rechtshistorischen Literatur
unter Vormérz versteht, bedeutet in Ungarn — auch zeitlich — eine
weitgehend dhnliche Epoche, ndmlich jene der gesellschaftlichen
Modernisierung vor 1848, d. h. die sogenannte. Reformzeit, die be-
sonders aus rechtsgeschichtlicher Sicht in einem weiteren Sinne zu
verstehen ist (1790—1848). Diese Annéherung ist also insbesondere
fiir die Betrachtung der rechtsgeschichtlichen Entwicklung mit be-
sonderer Hinsicht auf das Strafrecht zutreffend. Der Umbruch der
damaligen ungarischen Gesellschaft, die auf der Stindeordnung
basierte, spielte sich in rechtlichem Rahmen ab. Dafiir gab es meh-
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rere Ursachen. Volkerrechtlich und verfassungsrechtlich gesehen
gehorte Ungarn von 1526 bis 1918 zur Habsburgermonarchie.?
Dieses Verhéltnis war zwar nicht problemlos, doch kann man
aus heutiger Sicht offen sagen, dass die Osterreichischen Herrscher
die ungarische stindische Verfassung in der Regel akzeptierten.
Das ungarische Konigreich gehérte eigentlich nie zu den sog. Os-
terreichischen Erbldndern, sodass Ungarn stets nach seinen eige-
nen Rechtsquellen leben konnte. Wien war nicht immer gegen die
Modernisierung des Landes, sondern es gibt ganz im Gegenteil eine
Reihe von Beispielen, bei denen fortschrittliche Gesetzesvorschlige
der Konige an der Opposition der ungarischen Stéinde scheiterten.
Die Zeit des ungarischen Vormérz galt auch im Abendland als eine
sehr bewegte Epoche, die hiesige Besonderheit aber war, dass alle
Probleme im Rahmen der sterreichischen Monarchie gelost werden
mussten. Die unvermeidbaren Fragen der gesellschaftlichen, politi-
schen, aber auch der wirtschaftlichen Entwicklung wurden rechtlich
formuliert, weil die erwdhnte Bezichung zwischen Wien und den
ungarischen Stdnden diese Art der Kommunikation bevorzugte. Das
Leben des Landes war teils durch Gesetze, teils durch das Gewohn-
heitsrecht geregelt. Beide Rechtsquellen waren legitim, jedoch konn-
te die Politik nur iiber Erstere verfiigen. In der Rechtspflege herrsch-
te in der Regel das Gewohnheitsrecht, doch kamen praktikable und
niitzliche Gesetze selbstverstiandlich ebenfalls zur Anwendung. Das
zeitgendssische ungarische Rechtsquellensystem wies zahlreiche
Liicken auf und wandte oft sowohl veraltete® als auch ausldndische

?Das Anfangsdatum ist einigermaBen fraglich, jedoch ist es eine Tatsache,
dass die ungarischen Parteien nach der katastrophalen Niederlage gegen die
Osmanen bei Mohacs (29. August 1526) einen eigenen, also insgesamt zwei
Konige gewdhlt hatten. Die Mitglieder des mittleren Adels hatten Johannes von
Zapolya gewihlt, die Witwe des in der Schlacht verstorbenen Konigs und der
sog. nddor (in der ungarischen stidndischen Verfassung der zweite Mann nach
dem Konig, der allein das Recht besal3, einen Reichstag zur Konigswahl ein-
zuberufen) aber hatten auf dem Reichstag in Pressburg (17. Dezember 1526)
Ferdinand von Habsburg auf den Thron erhoben.

3Die ungarischen Gerichte konnten im Prinzip seit der Herrschaftszeit
des Heiligen Stephan (1000) alle Gesetze anwenden, bevorzugten aber in der
Neuzeit das Rechtsbuch von Istvan Werbdczy (Opus Tripartitum juris consue-
tudinarii inclyti regni Hungariae partiumque eidem annexarum, 1514), in dem
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Rechtsquellen* an. Daneben gab es fiir die richterliche Willkiir wei-
terhin einen iiberaus breiten Spielraum.

Diese Situation war besonders im Hinblick auf das Gebiet des
Strafrechts bedauerlich. Die ungarische Strafrechtspflege funkti-
onierte auch in der Neuzeit noch nach dem Muster des spéten
Mittelalters. Das Strafrecht war weder materiell- noch verfah-
rensrechtlich kodifiziert worden. Das bedeutendste Rechtsbuch
von Istvan Werbéczy (Tripartitum, 1514) umfasste im Wesentli-
chen nur so viele strafrechtliche Artikel, wie zum Verstehen des
adeligen Privatrechts unbedingt notig waren. In dieser Rechts-
quelle ging es aber praktisch gar nicht um ein allgemeines, 6ffent-
lich-rechtliches Strafrecht, das die hauptsidchliche Entwicklungs-
linie darstellte. Die Gerichte hatten ihre Urteile im Allgemeinen
nach eigener Uberzeugung und solchen Rechtsquellen zu fillen,
die anwendbar schienen. Es ging hier aber um Menschenleben,
und somit war es keineswegs gleichgiiltig, dass die Gerichtspra-
Xis in einem sonst ganz einheitlichen Staat die Tatbestidnde sehr
unterschiedlich beurteilte.

Die Rechtseinheit war vor allem im Strafrecht auch fiir die (Wie-
ner) Regierung wegen der allgemeinen Sicherheit aulerordentlich
wichtig, weshalb es vonseiten des Konigs® wiederholt zu Initiati-
ven zur Schaffung eines Strafgesetzes kam. Gegen diese konigli-
chen propositiones entstand oft eine spontane Opposition, und dies
allein aus dem Grund, weil sie aus Wien, von fremden Beratern
kamen. Die Strafrechtsreform war dennoch ein politisch weitge-
hend neutrales Gebiet, auch wenn die Kodifikation trotz allem sehr
langsam voranging.

praktisch das gesamte Gewohnheitsrecht (vor allem: das adelige Privatrecht)
zusammengefasst war. Dieses Werk galt bis 1848 als die "Bibel des Adels’.

4Auf dem Gebiet des Strafrechts ist von diesen die bekannteste die
Landgerichtsordnung fiir Osterreich unter der Enns Ferdinands III. (Ferdi-
nandea, 1657).

SNach der ungarischen Verfassung konnten die Gesetze zwar durch die
Zusammenarbeit des Konigs und der Stinde (des Reichstages), jedoch aus-
schlielich in den vom Ko&nig vorgelegten Sachen verfasst werden. Einen
Gesetzesvorschlag (propositio) konnte also nur der Konig vorlegen, die
Deputaten (ablegati) konnten blo Bitten (postulata) einreichen.
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4. STRAFRECHTSSTRUKTUR AUF
MITTELALTERLICHER BASIS

Nach dem Rechtsdenken im Mittelalter handelt es sich beim Straf-
recht nicht um eine Sache, die tauglich und wiirdig ware, sie wis-
senschaftlich zu studieren. Fiir den damaligen Staat war nur wich-
tig, dass die Missetéter bestraft wurden (ne crimina remaneant
impunita), und denselben Anspruch verfolgte auch der absolutis-
tische Staat. Die rechtliche Grundlage war nicht so wesentlich, da
die Ubeltiter sich durch ihre Verbrechen sowieso iiber das Gesetz
hinweggesetzt hatten. Eine gewisse prinzipielle Anndherung ist
dem Tripartitum trotzdem zu entnehmen: Der Verfasser teilt die
crimina ndmlich nach den Bestrafungsarten in Gruppen ein. Das
zeigt eine praktische Vernunft und zugleich eine gewisse Systema-
tisierung. Solche Gruppen waren etwa Treulosigkeit (nota infide-
litatis), Gewalttaten (actus maioris vel minoris potentiae), Ehrlo-
sigkeit (infamia), boswillige Prozessfiihrung (calumnia) etc. In all
diesen Gruppen fanden sich gleiche Strafen, z. B. bei Treulosigkeit
eine konjunktive Sanktion, d. h. die Enthauptung des Verurteilten
und die Beschlagnahmung seines Vermogens.

In diesem Strafrecht findet man kaum sog. allgemeinrechtliche
Bestimmungen. Es ldsst sich aber festhalten, dass einige wichti-
ge Distinktionen wie etwa Vorsatz und Fahrldssigkeit in der Straf-
zumessung realisiert wurden. Ein charakteristisches Merkmal ist
auch, dass die ungarische Gesetzgebung nach dem Scheitern eines
frithen Gesetzesvorschlages (1712) nur so viel zur Modernisierung
des peinlichen Systems beitragen konnte, dass sich die Anzahl der
Tatbestidnde der Treulosigkeit im Jahre 1723 auf zehn verminderte.

5. ENTWICKLUNG DER UNGARISCHEN
STRAFRECHTSDOGMATIK

Die Strafrechtswissenschaft im modernen Sinne ist eine Errungen-
schaft der neuzeitlichen europdischen Rechtsentwicklung. Auf den
Grundlagen des romisch-kanonischen Rechts (ius commune) hat-
te sich der Anspruch im Rechtsdenken herausgebildet, nach dem
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auch das Strafrecht dogmatisch geregelt werden sollte. Es gab dazu
kein fertiges Vorbild, denn die justinianische Kodifikation blieb die
Systematisierung des Strafrechts ebenfalls schuldig. Auch die friih-
mittelalterlichen germanischen Rechtsbiicher (leges barbarorum)
waren wenig aufschlussreich. Hinsichtlich der ungarischen Ent-
wicklung in der Neuzeit ist die Kenntnis der deutsch-Osterreichi-
schen Rechtsentwicklung von besonderer Bedeutung.

Das im Mittelalter stirker nach Siideuropa orientierte ungari-
sche Rechtsleben geriet im Rahmen der Habsburgermonarchie
unter den weitgehenden Einfluss dieses Rechtskreises — vor allem
dank der Habsburger Herrscher —, was als grof3es rechtsgeschichtli-
ches Gliick zu bezeichnen ist, da das deutsche Strafrecht, die Straf-
rechtswissenschaft zu dieser Zeit — und man kdnnte auch sagen bis
heute —, durch seine charakteristische philosophische Begriindung
zu einem der entwickelten Zentren der allgemeinen Rechtsent-
wicklung gehorte.

Diese wirklich ganz neue Dogmatik ging von der Erfahrung der
Praxis aus: Das Strafrecht musste vor allem kodifiziert werden.
Zudem sollte das Strafgesetz mit dem Anspruch der Allgemeinheit
auftreten und den praktischen Erwartungen dienen. Die Dogmatik
der ersten sorgfiltig systematisierten Gesetze (Halsgerichtsord-
nungen u. d.) entsprach eben diesen Bediirfnissen. Die Carolina
war noch sehr kasuistisch, die Kodices des 17. bis 18. Jahrhunderts
spiegelten aber schon eine griindlich {iberlegte Dogmatik wider.
Das wichtigste Merkmal war dabei, dass materielles Recht und
Verfahrensrecht noch nicht scharf voneinander getrennt waren und
die Regelung beide Gebiete in einem Gesetz behandelte, wobei in
der Reihenfolge immer das Verfahrensrecht an erster Stelle stand.

Von den strafrechtlichen Rechtsquellen des deutschen Raums
ist flir die ungarische Rechtspflege die Osterreichische ,,peinliche
Landtgerichtsordnung” (1656), die Ferdinandea, die wichtigste,
die in der Form einer lateinischen Ubersetzung auch in die unga-
rische Gesetzessammlung (Corpus Juris Hungarici) inkorporiert
worden war und bis 1844 solcherweise praktisch giiltiges Recht
blieb. Um ein selbststdndiges ungarisches Strafgesetz zu schaffen,
hatte der Reichstag 1712 den Entwurf eines Professors der Rechte
von der Universitit zu Tyrnau behandelt und nach den tiberliefer-
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ten Akten auch akzeptiert; aus dem Vorschlag wurde trotzdem kein
Gesetz (Bonis 1934).

Es ist auffallend, wie dieses erste Produkt der ungarischen kodi-
fikatorischen Bestrebungen ihr Gsterreichisches Vorbild nachahm-
te. Die Dogmatik ist vollig gleich, es gibt aber inhaltlich eine Reihe
von selbststandigen Losungen, die zum einen aus rechtstheoreti-
scher Sicht sehr bemerkenswert sind, zum anderen plastisch zeigen,
dass der Autor ganz bewusst auch die tatsidchliche Gerichtspraxis
und das allgemeine ungarische Gewohnheitsrecht bevorzugte. Die-
ses Werk ist also als eine Mischung von entwickelter deutscher
(fremder) Dogmatik und riickstindigem (einheimischem) ungari-
schen Gewohnheitsrecht zu betrachten.

6. DAS ERSCHEINEN EINER MODERNEN
DOGMATIK

Wie bekannt ist, iibte das deutsche/oOsterreichische Recht in der
Neuzeit einen sehr intensiven Einfluss auf die ungarische Rechts-
entwicklung aus. Die ungarischen Strafgesetzentwiirfe spiegeln die
Dogmatik ihrer ausldndischen Vorbilder tiberaus getreu wider. Zu
Beginn des 19. Jahrhunderts setzte eine allmdhliche Umstrukturie-
rung der Dogmatik des Strafrechts ein.

Die Entwicklung der ungarischen Strafrechtswissenschaft ist
am besten auch weiterhin an den Beispielen der Strafgesetzent-
wirfe zu illustrieren. Der erste moderne Entwurf (1795) (Hajdu
1971) entschied sich fiir eine bemerkenswerte Losung, indem
vor den Gesetzestext (als eine Prdambel) allgemeine Prinzipien
(principia) gestellt wurden. Diese 23 Grundprinzipien kdnnen
natiirlich auch als Vorbild eines allgemeinen Teils angenommen
werden, doch gab es dabei einen bedeutenden ,Schonheitsfehler’,
da die principia rechtstechnisch oder kodifikatorisch gesehen au-
Berhalb des Gesetzes standen. Die Rechtskraft dieser Bestimmun-
gen war also zumindest bedenklich, was vor allem bei so wich-
tigen Fragen eine unvermeidbare Sache war. Die Problematik
der Rechtskraft bei den Grundprinzipien war auch in den Augen
der ndchsten Kommission ein Indiz dafiir, diesen inkohdrenten
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Teil einfach zu streichen.® Dieses Vorgehen wurde damit begriin-
det, dass die allgemeinen Thesen nicht auBlerhalb des Gesetzes
stehen, sondern vielmehr in den Text inkorporiert sein sollten.
Die Kodifikatoren hatten also das Problem richtig erkannt, doch
schlecht gelost. Die Richtung hitte ndmlich sein miissen, materi-
elles Recht und Verfahrensrecht voneinander zu trennen und zu
beiden Rechtsgebieten einen selbststindigen allgemeinen (und
besonderen) Teil zu konstruieren.

6.1. Deutsche Vorbilder

Nach der modernen Auffassung: ,,Die Idee eines sowohl unanfecht-
bar begriindeten als auch liickenlosen und in sich widerspruchs-
freien Rechtssystems wirkte bis in die Rechtstheorie des 19. Jahr-
hunderts fort, erfuhr dort ihre konsequenteste Ausarbeitung, aber
auch eine Art von Gegnerschaft, welche die Hoffnungen auf die
Realisierung eines geschlossenen Rechtssystems nachhaltig stor-
te. Diese Hoffnungen haben sich bis auf den heutigen Tag nicht
(neu) begriinden lassen.” (Hassemer 1990: Sp388) Das deutsche
Strafrechtsdenken und kurz darauf auch teilweise die Gesetzge-
bung hatten bereits zu Beginn des 19. Jahrhunderts das Modell der
modernen Strafrechtsdogmatik entwickelt.” Als das von Paul Jo-

®In dem damals gedruckten Entwurfstext der Kommission ist die
Argumentation zu lesen: ,,Tam praefationem, quae alioquin ad essentiam codi-
cis criminalis rferri nequit, quam et principia articulis praemissa censemus esse
exmittenda, tum ideo, quod illa in ipsis articulis enunciari debeant, et effective
etiam passim in iisdem, signanter in proiecto articuli de poenis contineantur,
tum quod plura ex iis ad doctrinalem traditionem iuris criminalis potius quam
ad codicem criminalem pertineant, et secus etiam incongruum esse videatur ut
articuli ad principia tamquam fundamenta extra legem posita semet provocent
[...]” Magyar Orszagos Levéltar, Archivum Regni N 117. S. 1.

"Es ldsst sich iiberaus schwer feststellen, welcher deutsche Gesetzentwurf
oder gar welches Gesetz zum ersten Mal nach dem neuen Muster verfasst
wurde. Sicher ist, dass Kleinschrod (1762—1824) in seinem im Jahre 1802
publizierten Entwurf bereits eine solche dogmatische Systematisierung ange-
wandt hat. Cf. Riping, Hinrich: Grundriss der Strafrechtsgeschichte, 2. Aufl.,
Miinchen 1991, S. 73.
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hann Anselm von Feuerbach® formulierte, berihmte Strafgesetz fiir
Bayern (1813) geschaffen wurde, war die Konstruktion eigentlich
bereits fertig.

Ein namhafter Jurist der damaligen Zeit, Gallus Alois Klein-
schrod, Professor der Rechte an der Julius-Maximilian-Universitét
zu Wiirzburg, hatte in seinem von Feuerbach so scharf kritisier-
ten ,,Entwurf eines peinlichen Gesetzbuches fiir die kurpfalzbai-
erischen Staaten” (Schmidt 1983: 262) (1802) das Kodifikations-
material auf eine Weise eingeteilt, wie sie im Groflen und Ganzen
auch heute gilt. Er stellte in seinem Werk, wenn auch in einem
Buch, doch klar voneinander getrennt sowohl das materielle Recht
als auch das Verfahrensrecht dar. Der erste Teil befasst sich mit
Verbrechen und Strafen (materielles Recht), untergliedert in zwei
Abteilungen zu allgemeinen Gesetzen iiber Verbrechen und Strafen
(allgemeiner Teil) sowie zu Verbrechen und Strafen insbesondere
(besonderer Teil); der zweite Teil ,,von Beweisen und dem Verfah-
ren in peinlichen Sachen® (Verfahrensrecht) ist ebenfalls in zwei
Abteilungen eingeteilt: ,,Von der Natur und Stdrke der Beweise und
Vermuthungen in peinlichen Sachen” (allgemeiner Teil) und ,,Vom
gerichtlichen Verfahren in peinlichen Sachen”. Diese Systematik
wurde auch in den spéteren Entwiirfen’ und Gesetzen beibehalten,
nur die Formulierung und die Klassifikation wurden wesentlich
fortentwickelt.

8 ,Das erste wirklich moderne Strafgesetzbuch, hat die gesamte
Strafgesetzgebungsarbeit des 19. Jahrhunderts mafigebend bestimmt. Von
ihm nimmt die rechtsstaatlich-liberale Epoche der Strafrechtsentwicklung ih-
ren Ausgang. Feuerbachs Geist herrscht fiir ein volles Jahrhundert.” Schmidt,
Eberhard: Einfiihrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege (im
Weiteren: Einfithrung), Nachdruck der 3. Aufl. Gottingen 1983???muss hier
auch der Verlag stehen?, S. 263. Cf. Kaufmann, Ekkehard: Strafe, Strafrecht
(Stichwort), in: 'HRG 4, Sp. 2025-2027.

Fiir den ungarischen Strafgesetzentwurf von 1830 sind zeitlich als beson-
ders wichtig der bayerische ,,Revidierter Entwurf des Straf-Gesetzbuches”
(1827) und ein weiterer ,,Entwurf des Straf-Gesetzbuches” (1831) zu erwéh-
nen. Das erste Werk unterteilt die strafbaren Handlungen in drei Gruppen
(Verbrechen, Vergehen, schwere Ubertretungen), das zweite nur noch in zwei,
die Ubertretungen hitten also in einem gesonderten Gesetz kodifiziert werden
sollen.
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6.2. Die Dogmatik des ungarischen Strafrechts nach
dem zweiten Gesetzentwurf (1830)

In diesem sehr bescheidenen gesetzgeberischen Versuch, ein voll-
standiges Strafgesetz zu entwickeln, erfahrt man wenig von den
Ergebnissen des zeitgendssischen deutschen Rechtsdenkens.

Die ungarischen Kodifikatoren hatten, wie gesagt, die Probe
eines allgemeinen Teils des vorigen Entwurfs (1795) abgeschafft,
und versuchten dessen Inhalt in den Gesetzestext einzubauen. Der
Gesetzentwurf besteht aus drei Teilen: Der erste tragt den Titel
De forma procedurae, der zweite De delictis eorumque poenis
und der dritte De delictis politicis. Die ersten zwei Abschnit-
te beschiftigen sich traditionsgemall mit dem Verfahrensrecht
und materiellen Recht, der dritte mit den Ubertretungen. In der
Systematik des Werks ist also eine interessante Mischung alter
und neuer Dogmatik zu beobachten. Auf der einen Seite ist die
veraltete Losung (Verfahrensrecht und materielles Recht befin-
den sich in demselben Gesetz, und zwar in dieser Reihenfolge)
zu erkennen, auf der anderen Seite erscheint die trichotomische
Aufteilung strafbarer Handlungen nach dem Muster etwa des
Code pénal, zumindest insofern, als dass auch die sog. Ubertre-
tungen inkorporiert wurden. Das erste Beispiel zur Kodifizierung
von Ubertretungen findet sich in der ungarischen Strafrechtsge-
schichte.

Die sprachliche Bezeichnung der Ubertretungen ist in den da-
maligen Texten sehr bemerkenswert; da in Ungarn bis 1844 Latein
als Amtssprache galt, verstand es sich von selbst, dass auch die Ge-
setzentwiirfe in dieser Sprache formuliert wurden. Im Lateinischen
gab es aber in dogmatisch korrektem Sinne weder einen urspriing-
lich antiken noch mittelalterlichen oder neuzeitlichen Ausdruck fiir
den strafrechtlichen Begriff der Ubertretung. Die Kodifikatoren
hatten also eine neue Benennung, einen Fachausdruck: das delic-
tum politicum konstruiert. Der dogmatische Aufbau dieses Teils ist
ziemlich primitiv. Die Regelung kann weitgehend als kasuistisch
bezeichnet werden, eine abstrakte Konzeption fehlt fast vollig. Be-
sonders wichtig ist, dass die durch Vernachldssigung begangenen
Tatbesténde sehr leicht eine solche Schwere erlangen konnten, dass
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sie fiir Verbrechen oder Vergehen gehalten wurden. Das Verhéltnis
zwischen Verbrechen und Ubertretung war dogmatisch noch kei-
neswegs ausgearbeitet.

6.3. Das System des von Ferenc Deak formulierten
Gesetzesvorschlags von 1843

Der niachste kodifikatorische Versuch (Gyorgyi 1989) blieb nicht
blof3 ein Entwurf, sondern wurde vom ungarischen Reichstag auch
behandelt, jedoch nicht zu Gesetzeskraft erhoben.!® Es ging dabei
eigentlich um drei voneinander unabhangige Gesetzesvorschliage,
ndamlich: zum materiellen Recht, zum Verfahrensrecht und zum
Vollstreckungsrecht. Uns interessiert hier besonders der erste.

Der Vorschlag beruht auf einem bichotomen System, d. h., die
strafbaren Handlungen sind in zwei Gruppen gegliedert: Verbre-
chen und Ubertretungen, wobei Letztere nicht in diesen Gesetzen
geregelt sind. Unter Verbrechen verstand der Vorschlag alle ge-
setzwidrigen Handlungen, das Vergehen als solches kannte er also
nicht. Diese Losung schien aus dem Grunde ausreichend, weil der
Richter in seiner Ermessensfreiheit einen auerordentlich breiten
Spielraum bekommen hitte: Das Gesetz legte fiir die einzelnen
Tatbestdnde nur das generelle Maximum bei der Strafzumessung
fest, das Minimum jedoch nicht. Die fast grenzenlose Milderungs-
moglichkeit war in der Hand des Richters ein effektives Mittel, bei
konkreten Strafen das delictum nuanciert qualifizieren zu kdnnen.
Das entsprach iibrigens der tatsdchlichen Praxis: Die ungarische
Strafrechtspflege qualifizierte die Verbrechen mangels eines Straf-
gesetzes namlich durch spontane Rechtsfindung.

"Der materiellrechtliche Entwurf wurde von der unteren Tafel des
Reichstages bejaht, von der oberen aber zuriickgewiesen, vor allem deswegen,
weil der Gesetzesvorschlag das Todesurteil als Strafart nicht kannte.
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Der materiellrechtliche Gesetzesvorschlag von 1843 vertrat in-
haltlich die damals in Deutschland bereits eingehend ausgearbei-
tete Dogmatik. Der Text war in zwei Abschnitte eingeteilt: in die
allgemeinen und die besonderen Bestimmungen der Verbrechen.
Im allgemeinen Teil ist hervorzuheben, dass die Todesstrafe und
die entehrenden Strafen praktisch abgeschafft werden sollten und
den Mittelpunkt des Sanktionensystems die Freiheitsstrafen bilde-
ten. Durch diesen sehr eleganten, weitgehend liberalen Gesetzent-
wurf, der im Hinblick auf Dogmatik und Inhalt von europdischem
Niveau war, wurde die strafrechtliche Grundlage der modernen,
biirgerlichen Gesellschaft in Ungarn verwirklicht.

LITERATUR

Bonis, Gyorgy (1934): A magyar biintetotorvénykonyv elsd javaslata
1712-ben [Der erste Vorschlag des ungarischen Strafgesetzbuches im
Jahre 1712], Budapest: Angyal-Seminar der Pazmany Péter Katholi-
sche Universitit.

Bonis, Gyorgy (1975): Olasz vikariusok Magyarorszdgon a reneszansz
koraban és a Beneéthy-formulaskonyv [Italienische Vikare in Ungarn
zur Zeit der Renaissance und das Formelbuch von Mathé Beneéthy],
in: Levéltari Kézlemények (1974): Vicari italiani in Ungheria durante il
Rinascimento. Rapporti veneto-ungheresi all’epoca del Rinascimento,
a cura di Tibor Klaniczay, Budapest, S. 181-193.

Gyorgyi, Kélmén (1989): Mittermaier und der ungarische Strafgesetzent-
wurf vom Jahre 1843, in: Annales Universitatis Scientiarum Budapes-
tinensis de Rolando E6tvos Nominatae, Sectio Juridica, Tomus XXX,
Budapest.

Hajdu, Lajos (1971): Az elsé (1795-6s) magyar biintetékodex-tervezet
[Der erste (1795) ungarische Strafgesetzbuchentwurf], Budapest: Koz-
gazdasagi és Jogi Konyvkiado.

Hassemer, Winfried (1990): Rechtssystem und Rechtsdogmatik (Stich-
wort), in: 'HRG 4, . Berlin: Erich Schmidt Verlag, Sp. 388.

Kaufmann, Ekkehard (1990): Strafe, Strafrecht (Stichwort), in: 'HRG 4
Berlin: Erich Schmidt Verlag, Sp. 2025-2027.

Kleinschrod, Gallus Aloys (1802): Entwurf eines peinlichen Gesetzbuches
fiir die kurpfalzbaierischen Staaten, Miinchen: Hiibschmann. (Nachdr.
Frankfurt am Main 1988).



Wissenstransfer auf dem Gebiet der Strafrechtskodifikation

Riiping, Hinrich (1991): Grundri3 der Strafrechtsgeschichte, 2. Aufl.,
Miinchen: C.H. Beck.

Schmidt, Eberhard (1983): Einfiihrung in die Geschichte der deutschen
Strafrechtspflege,

Nachdruck der 3. Aufl., Géttingen: Vandenhoeck & Ruprecht.



EIN WENIG BEKANNTER
STRAFGESETZENTWURF
VON 1829/30

Es gab frither eine heftige Debatte in der ungarischen rechtshis-
torischen Literatur dariiber, welcher Strafgesetzentwurf gilt in der
heimischen Kodifikationsgeschichte als erster. Zu den allerersten
Versuchen gehoren besonders die folgenden Rechtsquellen: der
Landesorganisationsvorschlag von Lipét Kollonics (1689), ein
selbstiandiger Entwurf {iber Verbrechen und Sanktionen (1712),'
sowie das sog. Novum Tripartitum (1719). Die ungarische Fachli-
teratur bewertet aber liberwiegend erst den Kommissionsvorschlag
von 1795 als wirklich moderner Strafgesetzentwurf, d. h. die frii-
heren aufgezéhlten werden nur als Versuche betrachtet und so die
eigentliche Kodifikation ab dem Jahre 1795 gerechnet.?

Zwei bedeutende ungarische Rechtshistoriker behaupteten und
polemisierten miteinander iiber die Problematik, welcher Entwurf
sei der erster. Nach der Meinung Bonis war dieser der Gesetzes-
vorschlag von 1712, der alle wesentliche Merkmale eines damali-
gen Strafgesetzes beinhaltete (das war der ungarische Praxis Cri-
minalis); demgegeniiber Hajdu’s Erachtens war es, dass erst das
operatum von 1795 die Kriterien eines modernen Stragesetzbuches
aufzeigte. Es ist nicht die Aufgabe dieses Aufsatzes zu entschei-
den, welcher Entwurf verdiente besser die Bezeichnung Nummer
1. Man weiss, dass die Genesis eines Rechtsinstitutes immer un-
charakteristisch, weil die pregnanten Merkmale bilden sich immer

'Bonis Gyorgy: A magyar biintetStorvénykonyv elsd javaslata 1712-ben.
[Der erste Entwurf zu einem ungarischen Strafgesetzbuch im Jahre 1712]
Budapest, 1934.

2Hajdu Lajos: Az els6 (1795-6s) magyar biintet6kodex-tervezet. [Der erste
ungarische Strafgesetzentwurf von 1795] Budapest, 1971. [Hajdu]
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erst im Laufe der Zeit, folglich die Anfangsphase im allgemeinen
unsicher ist, nur sehr wenig plastisch.

Der Zeitalter der napoleonischen Ara war gar nicht geignet,
rechtswissenschaftliche, sogar legislatorische Reforme durch-
zufithren. Der ungarische Reichstag, der vom Mittelalter her das
Recht hatte, zusammen mit dem Konig Gesetze zu verabschieden,
war zu dieser Zeit iiberhaupt nicht herbeigerufen worden. Ein stdn-
discher Vertretersammlung hatte damals natiirlich keine Moglich-
keit, Tagungen selbst zu halten. Der erste Reichstag Ungarns im 19.
Jh. wurde in den Jahren 1825/27 in Pressburg (heute: Bratislava)
gehalten. Diese Tagung trdgt in der heimischen historischen Lite-
ratur als erster Reformreichstag bezeichnet. Die Deputaten hatten
sich mit sehr vielen Sachen beschiftigt, und es war am Ende auch
ein kurzes Gesetz iiber die Aufstellung einer kodifikatorischen
Kommission verabschiedet.? Diese Deputation hatte den Auftrag,
fiir den nachsten Reichstag die kodifikatorischen elaborata eines
fritheren Kommission zu tberpriifen und zu verbessern, um mit
moglichst modernisiertem Inhalt neue Gesetze schaffen zu kon-
nen.* Die einzelnen Rechtsmaterien bearbeiteten verschiedene
Subdeputationen. Die subdeputatio juridica criminalis hatte ihre
Arbeit zum Jahreswende 1829/30 verfertigt. Das Schicksal dieses
Entwurfes war dhnlich wie die anderen: Der ungarische Reichstag
hatte nicht gehandelt und so selbstverstiandlich auch nicht verab-
schiedet.

Der ,,Grundstoff”, der Entwurf vom Reichstag des Jahres 1792
entsandten deputatio juridica ist ein sehr griindlicher und detail-
lierter Gesetzentwurf, der vollig im Zeichen der Aufklarung steht.

3Francisci decr. a. 1827. Art. 8. Systematicorum operatorum deputationa-
lium ulterior pertractatio ad proximam diaetam prorogatur, in: Corpus Juris
Hungarici. Tomus 1740-1835, Budapest 1901.

4So der originaltext: ,, Pertractatione elaboratorum, in sequelam articuli
67. 1791 systematicorum operum, velut negotio summi momenti, et gravium
consectariorum, longiorem deposcente deliberationem: status et ordines acce-
dente benigno annutu Suae majestatis sacratissimae, numerosiorem deputati-
onem exmittendam decreverunt, quae semet in subdeputationes partiendo, me-
morata opera expendat — juxta principia praecitati articuli 67. 1790/91. per-
tractet —, opinionemque suam, tum relate ad ipsa deputationalia elaborata, tum
vero projectandos articulos, motivis suffultam, affuturis comitiis exhibeat.”
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Sein wichtigster Zug besteht darin, dass er von den stindischen Un-
terschieden im Grunde absieht, also auf die theoretischen Grund-
lagen der abstrakten staatsbiirgerlichen Rechtsgleichheit baut. Das
elaboratum enthélt in materiellrechtlicher Hinsicht auch noch kei-
nen methodisch behandelten allgemeinen Teil, legt in seiner Ein-
leitung aber in 23 Punkten sog. Grundprinzipien fest. Noch davon
legt es eine markante strafrechtliche Maxime der Aufklarung fest,
die Bindung des Richters an das Gesetz.> Man kann auch das Prin-
zip nullum crimen sine lege wahrnehmen: ,,Das Verbrechen ist die
aus freiem Willen begangene Verletzung des Strafgesetzes.” Dass
es sich hier um das erwidhnte berithmte Prinzip handelt, dariiber
lasst der Entwurf keinen Zeifel, denn die Inkrattretungsverfiigung
besagt eindeutig, dass mit dem Inkrafttreten dieses Gesetzes jede
frithere Strafrechtsregel ihre Giiltigkeit verliert — die Beziehung
der Rechtsquellenlehre ist also eindeutig, ja es wird sogar beziig-
lich des Verbotes der riickwirkenden Geltung verfiigt. Der Entwurf
beschéftigt sich in seinen Grundprinzipien u.a. mit der Frage der
Zurechnung, mit dem Riickfall, mit der Problematik des Vorsatzes
und der Fahrldssigkeit, mit dem Versuch, der Mittéterschaft und
dem Zweck der Strafe.®

Die kodifikatorische Kommission hatte also nicht den Auftrag,
einen ,,nagelneuen” Gesetzentwurf zu schaffen, sonder ausdriick-
lich die Anpassung des vorherigen Entwurfes (1795) an die ,,fort-
schrittlichen” Zeitanforderungen. Ja, inzwischen sind gut dreissig
Jahre abgelaufen. Die subdeputatio juridica criminalis hatte seinen
Aufgabe ernst genommen. Ahnlich dem Muster, auch der neue Ent-
wurf bestand aus zwei Teilen: der erste behandelte das Verfahrens-
recht, der zweite das materielle Recht. Die Grundprinzipien sind

*Die Richter werden gemdfl den in diesem Kodex enthaltenen Gesetzen
wortwortlich verpflichtet: ,, Judices verbis legum in codice hoc contentarum ad
literam obstringuntur; neque eas arbitrarie interpretari, earundemque sensum
sic extendere, sive restingere liberum erit.” Hajdu, S. 389.

®Der Entwurf regelt die Institutionen der allgemeinen und speziellen
Priavention und verurteilt klar die Rache: ,, Poenae cuiuslibet finis quoad delin-
quentem est: ut aut idem emendetur, aut si emendari nequit, ulterior nocendi
facultas ipsi adimatur. Quoad vero publicum, poenarum finis exemplum est, ut
videlicet metu poenae a delinquendo alii absterrenatur. Vindicta igitur in nullo
casu poenae objectum esse potest, semperque legum sanctitatem dedecet.”
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weggelassen worden, weil sie zu dem normativen Text nicht ko-
herent anschliessten. Die Kodifikatoren waren der Meinung, dass
die Prinzipien in den Gesetzestext hineinkorporiert werden sollen,
weil es nicht zu erlauben, dass die einzelnen Paragraphen sich auf
aussergesetzliche Griinde beziehen.’

Der Strafgestzentwurf von 1829/30 bestand aus drei Teilen: De
forma procedurae, De delictis eorumque poenis, De delictis po-
liticis. Der erste behandelte das Verfahrensrecht, der zweite das
Materiellrecht, der dritte aber ein ganz neues, man kann sagen:
bahnbrechendes Werk ist. Es handelt sich um Rechtsverletzungen,
derer Beurteilung nicht zur Kompetenz der vorherigen beiden Ge-
setzesteilen gehoren. Es geht hier im Grunde genommen um die
Tatbestinde der Ordnungswidrigkeit. Das sind also gesetzwidrige
Handlungen, deren Begehung nicht als Verbrechen, sondern bloss
als Ordnungswidrigkeit angenommen wird. Es ist auffallend, dass
in diesem Teil mehrheitlich vernachléssigte Tatbestdnde zu lesen
sind. Die Regelung ist zeimlich oberflachlich und sehr kasuistisch.
Das Sankionsystem ist — gemafl den milden Tatbestdnden — ist nicht
hart: praktisch Geldstrafen und kiirzerer Freiheitsentzug.

Auch die Benennung dieser Vergehen ist sehr merkwiirdig: de-
lictum politicum. Wie bekannt, die Amtssprache in Ungarn seit dem
Mittelalter bis 1844 hinein das Latein gewesen war. Das bezog
sich vor allem auf die juristischen Akten. Die Kodifikatoren waren
Ungarn, und sprachen untereinander tiberwiegend ungarisch, die
offiziellen Dokumente, so natiirlich ein Gesetzentwurf aber, latei-
nisch formuliert wurde. Das Latein war damals an sich eine ,,tote”
Sprache, der klassische Wortschatz musste folglich Zeit fiir Zeit
modernisiert werden. Ja manchmal ganz neue Begriffe zu schaf-
fen. Delictum politicum — das ist ein kiinstlicher Fachausdruck zeit-

7,, Tam praefationem, quae alioquin ad essentiam codicis criminalis referri
nequit, quam et principia articulis praemissa censemus esse exmittenda, tum
ideo, quod illa in ipsis articulis enunciari debeant, et effective etiam passim
in iisdem, signanter in projecto articuli de poenis contineantur, tum quod plu-
ra ex iis ad doctrinalem traditionem juris criminalis potius quam ad codicem
criminalem pertineant, et aecus etiam incongruum esse videatur ut articuli
ad principia tamquam fundamenta extra legem posita semet provocent [...]”
Ungarisches Staatsarchiv, Archivum Regni N 117. 1. p.
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gendssischer ungarischer Juristen fiir die Rechtsverletzungen, die
nicht so schwer waren als die kodifizierten Verbrechen, aber noch
ponalisierenden Handlungen schienen.

Die Legislatoren hatten endlich als Anhang zum Gesetzestext ei-
nen sehr bemerkenswerten Teil gegeben, der das gerichtliche arztli-
che Verfahren regelte (= Instructio circa ordinandas et peragendas
medico-legales investigationes et cadaverum sectiones, exaranda
item visa reperta et depromenda judicia medico-forensia, quate-
nus haec ad delicta et causas criminales referuntur). Da bis dahin
die Regelung der Teilnahme, Rechte und Pflichten der Arzte sowie
Chirurgen gar nicht festgelegt wurde, miissen wir diesem Teil ei-
nen sehr wichtigen und hohen Wert zumuten. Die Formulierung
der Normen war ausfiihrlich und prézis. Es ist zu erwdhnen, dass
dieser Text so gut zusammengestellt und formuliert wurde, dass das
erste Anfangsexemplar im Laufe der Handlungen der Kommission
gar nicht gedndert wurde. Der Verfasser des Dokuments war der
damalige Landeshauptarzt.



DIE DOGMATIK DES

MATERIELLEN STRAFRECHTS

Entwicklungsgeschichtlicher Uberblick
mit besonderer Hinsicht auf den
Gesetzesvorschlag von 1843/44

Der Kampf um gesellschaftliche Modernisierung, um Moderni-
sierung des politischen Institutionensystems erfolgte in der weit
verstandenen Reformzeit (1790-1848) auf mehreren Ebenen. Der
vielleicht wichtigste Kampfplatz war das Rechtssystem und inner-
halb dessen ganz offensichtlich das Strafrecht. Fast alle auf Losung
waren zugleich auch politische Fragen.

Die progressiven und regressiven Krifte stieBen auf den Komit-
atsversammlungen, in den Stddten auf den Ratssitzungen und am
offensichtlichsten im Reichstag aufeinander, und in den vierzigen
Jahren des 19. Jahrhunderts verwendeten sie bereits auch die Pres-
se zum Austausch ihrer Meinungen. Daneben aber waren auch die
sogenannten regelmifigen Kommissionen (regnicolaris deputatio)
auch wichtige Foren, die vom Reichstag mit dem Zweck einge-
setzt wurden, zur Losung der einen oder anderen bestimmten Fra-
ge einen Entwurf bis zur Einberufung des nédchsten Reichstags zu
erstellen. In den Kommissionen waren in der Regel die Vertreter
der unterschiedlichen politischen Richtungen vertreten, darunter
selbstverstindlich auch solche, die vom Reichstag als Sachverstéin-
dige in der betreffenden Frage betrachtet wurden. Ein wichtiger
Zug der Tatigkeit dieser Kommissionen bestand darin, da3 an-
1aBlich ihrer Sitzungen notwendigerweise auch solche Fragen zur
Sprache kamen, die breiter als die gegebene Aufgabe waren oder
aber allgemeine politische Probleme beriihrt haben. Infolge dieses
Umstandes trafen einerseits die gegensétzlichen Anschauungen oft
mit besonderer Heftigkeit aufeinander, andererseils sind die Dis-
kussionen zumindest teilweise auch dazu geeignet, die politische
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Konzeption sowie die rechtliche Intelligenz der gegeniiberstehen-
den Seiten zu rekonstruieren. Wir konnen feststellen, dafl die Téa-
tigkeit dieser Kommissionen wahrhafte Meilensteine in der kodifi-
katorischen Vorgeschichte des ungarischen Slrafrechtes darstellen.
Die von den strafrechtlichen Unterkommissionen ausgearbeiteten
Vorschldge wurden (im allgemeinen) im Reichstag diskutiert, zum
Gesetz ist aber keiner davon erhoben worden. Dennoch kann nicht
behauptet werden, daf3 ihre Bemithungen umsonst waren, auch von
pragmatischem Gesichtspunkt nicht: mangels kodifiziertem Straf-
recht griffen die rechtsanwendenden Gerichte oft auf diese Entwiir-
fe zuriick und beriefen sich auch in ihren Urteilen oft darauf, das
heif3t, sie zahlten als guasi Rechtsquellen. In der vom Gewohn-
heitsrecht beherrschten Rechtsquellenordnung wurden also die
hervorragenden Arbeiten der Kommissionen (da sie, wenn auch in
engem Kreis, publik wurden) in einem nicht zu unterschitzendem
Mafe zu lebendigem Recht.

Im folgenden tiberblicken wir skizzenhaft die Dogmatik der vor
dem strafrechtlichen Gesetzesvorschlag von 1843/44 geschaffe-
nen, aber ebenfalls nicht Gesetz gewordenen Kodexentwiirfe. Es
sei bemerkt, daB3 die im Titel unserer Studie gekennzeichnete An-
schauung nicht die getrennte Behandlung von formellem und mate-
riellem Recht bei der Vorstellung der kodifikationsgeschichtlichen
Vorarbeiten gestattet. Das Verfahrensrecht ist ndmlich in diesen
Entwiirfen mit solcher Intensitit gegenwirtig, da3 ohne es auch
das materielle Recht unverstdndlich werden wiirde.

1. DER ERSTE UNGARISCHE
STRAFGESETZENTWUREF (1712)

Zu den schwersten Fragen der Entwicklungsgeschichte gehort die
Herausbildung je einer Rechtsinstitution. Da es sich um eine ge-
sellschaftliche Erscheinung handelt erfolgt die Geburt nicht von
einem Tag auf den anderen, sondem sie ist immer Ergebnis eines
Prozesses. In der Reihe der Entwiirfe und Vorschlage, die zwecks
Schaffung des Strafgesetzes entstanden, ist auch ein solcher Wett-
bewerb um das Privat festzustellen.
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Die hauptséchlichsten Kodifikationsversuche der Anfangszeit
waren folgende: der Landesorganisationsvorschlag von Lipdt
Kollonics (1689), das Novum Tripartitum (1719), der Kommis-
sionsentwurf des Reichstags von 1728/29. Unter wirklich ernste
Behandlung wird von der Fachliteratur erst der Kommissionsvor-
schlag von 1795 genommen,' d. h. die oben aufgezéihlten werden
nur als Versuch betrachtet und die Kodifikafion ab dem Jahre 1795
gerechnet. ,,Die Wahrheit demgegeniiber ist, dal der Reichstag
bereits 1712 einen selbstidndigen Strafrechtsentwurf behandelt hat
und dieser Vorschlag (die ungarische Praxis Criminalis) zeigt unser
Rechtsleben schon 80 Jahre frither zur Schaffung eines gesonder-
ten Strafgesetzbuches reif, als wir dies aufgrund unserer bisherigen
Kenntnisse glaubten”, schreibt einer der hervorragendsten Kenner
der Rechtsgeschichte der ungarischen stdndischen Gesellschaft,
Gyorgy Bonis.?

Das Entstehen des Entwurfes von 1712 ist eines der Ergebnis-
se der neuen Gesellschaftseinrichtung, die nach dem Frieden von
Szatmar eintrat. Die Wirtschafts- und Rechtsordnung des von den
Tiirken, Osterreichern, Kurutzen und Labanzen vernichteten Lan-
des beruhte noch auf mittelalterlichen Grundlagen. Den Ansprii-
chen der verdnderten Zeit aber entsprachen die alten Gesetze und
das System des Gewohnheitsrechtes nur in sehr geringem Mafe.
Die Rechtsgrundlage der stindischen Gesellschaft war das von Ist-
van WerbOczy geschaffene Tripartitum (1514), das in einem Band
zusammengefalt das Privatrecht, das offentliche Recht und zum
Teil auch das Strafrecht behandelte. Ungeregelt aber liel es eine
Reihe von Fragen, auf die sich die Rechtsetzung des 18. Juhrhun-
derts erstrecken muf3te. Auch der gesonderte Strafrechtskodex war
eine Forderung der Zeit, aber seiner Schaffung standen die unru-
higen Zeiten sowie das Ansehen des Triparlitums im Wege. Die

''Vgl. Hajdu, Lajos: Az els6 (1795-6s) magyar biintetékodex-tervezet [Der
erste ungarische Strafgesetzentwurf von 1795], Budapest, 1971 (im Folgenden:
Hajdu 1971).

2Bonis, Gyorgy: A magyar biintet6torvénykonyv els6 javaslata 1712-ben
[Der erste Entwurf zu einem ungarischen Strafgesetzbuch im Jahre 1712],
Budapest, 1934, S. 56.
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wihrend der Herrschaft von Karl III. eintretende Konsolidierung
wollte auch diesen Mangel beseitigen.

Der Einfachheit halber wird der Kodexentwurf von 1712 mit
dem Namen von Mihaly Bencsik verbunden, Professor an der
Universitdt von Nagyszombat (Tyrnava, heute: Trnava), der an
den Parlamentsversammlungen von 1712/15 als Senator der Stadt
auch als Parlamentsgesandter teilnahm. Bencsik war ein gebilde-
ter Mann mit weitem Horizont: Doktor der Philologie, eingetrage-
ner Rechtsawalt, Tafelrichter und Rat, der mehr als zwanzig Jahre
lang ungarisches Recht unterrichtete, sich aber auch im romischen
Recht auskannte. Der Entwurf von Bencsik wurde vom Reichstag
zwischen dem 23. Juni und dem 3. August 1712 behandelt und un-
ter heftigen Diskussionen, aber im wesentlichen ohne Anderungen
und unter Billigung durch den Kénig am 7. August angenommen.
Die Verkiindung aber blieb dennoch aus, die Griinde dafiir sind bis
heute nicht vollig geklart worden.

Der Aufbau des Entwurfes zeigt auf charakteristischer Weise das
dogmatische Denken der Epoche: Den ersten Platz nimmt das Ver-
fahrensrecht ein, weil der Richter zuerst die Kenntnis der Art und
Weise des Einfangens benétigt, als die dogmatische Regelung der
Verbrechen. Die Praxis ist also mit durchschlagender Kraft vorhan-
den, es ist aber als grofler dogmatischer Fortschritt zu verzeichnen,
daf} die Handlungen von Bencsik bereits nach ihrer Straftat grup-
piert werden, wihrend sie WerbGczy noch nach ihrer Strafe ordnet
(so z. B. die unter die Strafe nota infidelitatis, actus maioris poten-
tiae, emenda capitis usw. fallenden Handlungen). Das ist bereits
ein Produkt der modernen Rechtsanschauung: Der Richter benotigt
zuerst den gesetzlichen Begriff, dem er den Tatbestand unterstellen
kann, erst dann kann die Frage der Strafe auftauchen.?

3Diese Auffassung zeigt sich auch in den Zielsetzungen des Entwurfes
von Bencsik: De praxi criminali iuxta demerita malefactorum classificandis
poenis.
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a) Verfahrenssrechtlicher Teil

Als erstes behandelt der Entwurf die Institution der Verhaftung.
Der Richter kann nur in ganz begriindeten Fillen auf die Vorla-
dung verzichten, wobei er immer die Unverletzlichkeit der adligen
Privilegien vor Augen haben mufl. Der Entwurf ist also klar auf
die Beibehaltung der stidndischen Unterschiede aufgebaut, was zu
Beginn des 18. Jahrhunderts natiirlich ist. Das Operatum aber un-
terscheidet auch zwischen den Adligen: ein 6ffentlicher Verbrecher
(publicus malefactor) ist der Lohnbrandstifter, der fiir Geld Straf-
taten veriibende und die Straflen verunsichernde Réuber; ein nicht
offentlicher Verbrecher (privatus melafactor) ist der gewohnliche
Brandstifter, der Dieb, Moérder, Ehebrecher usw. Der grundbesit-
zende Adlige kann nur nach Vorladung und Untersuchung verhaftet
werden, der unvermdgende, wenn er ein 6ffentlicher Verbrecher ist,
kann ohneVorladung verhaftet werden (servatis servandis), wenn er
kein offentlicher Verbrecher ist, muf} er vorgeladen werden.* Einen
auf der Tat ertappten Verbrecher darf sogar der Bauer einfangen, es
ist also keine vorherige Vorladung, auch keine sog. Vorladung in
Handschellen erforderlich.

Der Gesetzesvorschlag bewegt den Richter dazu, nicht auf
Intuition zu hoéren und die Vorladung nur unter griindlichen Ver-
dachtszeichen (indicium) zu erlassen. Wenn die Person des Téters
wahrscheinlich ist, die Verdachtszeichen aber entfernt sind (remo-
ta), bracht er zwei, und wenn der Téter offensichtlich ist und die
Verdachtszeichen naheliegend, dann eines zur Verhaftung ohne
Vorladung.

Ein Leibeigener kann ohne die vorhergehende Befragung seines
Herren nur dann verhaftet werden, wenn er ein 6ffentlicher und auf
der Tat ertappter Verbrecher ist, wenn sein Herr oder dessen Vertre-
ter entfernt sind oder wenn er fliichtig ist. Fliichtige kdnnen auch
von der Standbehorde oder von einem Bauern gefangen werden,

4., Der Adlige mufl auch denn, wenn er gefangen ist, schriftlich, unter
Beibehaltung der ordentlichen Formalitdten vor die sedria zitiert werden (cita-
tio ex vinculis).” Meznerics, Ivan: A magyar biintetd igazsagszolgaltatas a 16—
19. szazadban [Die ungarische Strafgerichtsbarkeit im 16—19. Jahrhundert],
Budapest, 1933, S. 81.
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wenn aber der Verhaftende nicht iiber den Blutbann verfiigt, miis-
sen sie innerhalb von drei Tagen der zustdndigen Behorde tiber-
geben werden. Diese Regelung beruht vollig auf den ungarischen
Gesetzen und dem Gewohnheitsrecht.

Selbstindig, aber verhdltnisméBig kurz verfiigt der Vorschlag
iiber die Proscribation.’ Die Verbrecher konnen iiberall verfolgt
und bestraft werden, wenn sie dffentliche Verbrecher sind, wenn sie
ihr Kapitalverbrechen (capitalis sententia) nicht leugnen oder aber
dies offensichtlich ist. Der Strafzumessung kann eine Tortur voran-
gehen, wenn dies zwecks Kenntnisnahme der Mittéter erforderlich
ist. Wenn das Verbrechen jedoch nicht offensichtlich ist, und die
Schuldlosigkeit des Angeklagten bewiesen werden soll, kann der
Richter die Angelegenheit auch ohne Wiederaufnahmebefehl (/iz-
terae novi indicii) untersuchen.

Eine Grundinstitution des Teiles iiber den Beweis ist die Tortur.
Ihre Regelung stiitzt sich weitgehend auf die 6sterreichisch-deut-
sche Losung, die auf die Carolina (1532) aufgebaut ist. Als hapt-
sachlichster Beweis gelten dem Entwurf nach die Zeugen, aber
insbesondere das freiwillige oder erzwungene Gesténdnis des An-
geklagten (regina probationum). Wenn der Angeklagte leugnet,
liegt die Beweislast bei der Behorde als Kldger — insofern kommt
das Untersuchungsprinzip zur Geltung. Zum Zeugenbeweis gegen
einen Adligen werden im offensichtlichen Fall zumindest zwei ad-
lige Zeugen bendtigt (im nicht offensichtlichen Fall noch mehr);
die Zeugen miissen anstandslos sein, personlich vor dem Gericht
erscheinen und iiber ihre Zeugenaussage legen sie einen Eid auf
den Kopf des Angeklagten ab (iuramentum corporale). Wenn we-
der die Zeugenaussage zu einem befriedigenden Ergebnis gefiihrt
hat, noch ein Gesténdnis vorleigt, kann kein abschlieendes Urteil
gefillt werden, nur ein Zwischenurteil (sententia interlocutoria),
welches dann iiber die Tortur verfiigt. Die Tortur kann nur bei Ka-
pitalverbrechen angewandt werden, und unter diesen auch nur bei

*Die proscribatio ist eine Art von Vogelfreiheit. Der Verbrecher konnte
von jedem gefangen werden, ja im mittelalterlichen Recht sogar Straflos um-
gebracht werden — und wer ihn schiitzte, wurde selber auch vogelfrei. Diese
Rechtsinstitution kann am ehesten mit dem germanischen Friedensverlust ver-
glichen werden.
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denjenigen, die keine Spuren hinterlassen (Gotteslasterung, Ehe-
bruch usw.), bei denjenigen, die Spuren hinterlassen (Mord, Raub,
Diebstahl usw.) nur dann, wenn das corpus delicti die Handlung
offensichtlich macht.

Zur Verfiigung der Tortur sind immer die entsprechenden Ver-
dachtszeichen erforderlich. Ausreichend zur Tortur sind zwei of-
fensichtliche Verdachtszeichen oder ein offensichtliches und meh-
rere wahrscheinliche. Bei mehreren wahrscheinlichen Indizien ist
die verfiigung der Tortur der Einsicht des Richters iiberlassen. Bei
nicht ausreichenden Verdachtszeichen muf eine richterliche Strafe
verfligt werden (poena arbitraria) oder aber ein Freispruch erfol-
gen. Die Folter kann entfallen wenn bereits das Zeigen der Folter-
instrumente ein Ergebnis bringt, sowie dann, wenn der Belastete
zwar die Tortur verdient hétte, aber davon befreit ist (eine schwan-
gere Frau, ein Adliger usw.), dann muf3 Freiheitsentzug erfolgen.
Wenn der Angeklagte auch nach der Folter noch leugnet, muf er
freigesprochen werden. Wenn er ein Gestindnis ablegt, hat dies
nur dann Beweiskraft, wenn er dies innerhalb eines Tages vor den
richterlichen Gesandten bekriftigt. Wenn er aber zum Teil leug-
net, muf} er zu ’qualifiziertem Beweis’ verpflichtet werden, aber
entsprechend seiner giinstigeren Lage kann der Richter auch das
Zeugnis seiner Familienmitglieder oder seines Gesindes anerken-
nen, und der mit zwei Zeugen bewiesene Verdachtsgrund kann
durch einen anstandslosen Zeugen des Angeklagten entkréftet wer-
den. Die vorliegende Ordnung der Beweisfithrung beruht auf der
Komitatspraxis, in ihrer Systemhaftigkeit kann die Wirkung des
Vorschlages von Kollonich (1689) nachgewiesen werden.

Eine gesonderte und vo6llig neue Bestimmung ist die Feststel-
lung des Vorschlages, die in Strafsachen die Freilassung auf Kau-
tion verbietet. Dies war deshalb erforderlich, weil die iiber den
Blutbann verfiigenden Behdrden — unter Kaution — oft auch grof3e
Verbrecher auf freien Ful} setzten, und damit ihre Flucht ermog-
lichten. Wichtige Feststellungen enthilt der Vorschlag hinsichtlich
des Urteilsvollzuges. Demzufolge mufl das Urteil auch in dem
Falle vollstreckt werden, wenn sich der Geschadigte mit dem Ver-
brecher geeinigt hat (mit der Ausnahme, daf3 der Koénig ihn beg-
nadigt hat). Die erforderlichen Handlungen durften nur durch den
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Henker erfolgen. Wenn der Verurteilte schwer krank war, mufite
die Hinrichtung verschoben werden; wenn er vor der Hinrichtung
starb, so muf3te das Urteil auf den Leichnam vollzogen werden. Die
Hinrichtung kann durch keinen Fehler verhindert werden (falscher
Schlag, Rif} des Seiles usw.).

In bestimmten Féllen kann das Todesurteil nicht vollzogen
werden (nur die richterliche Strafe): wenn bei nicht vorsétzlicher
und im allgemeinen nicht mit Todesstrafe angedrohtem Totschlag
sich der Angeklagte mit den Verwandten geeinigt hat; wenn der
Ehemann oder die Ehefrau dem Ehebrecher verziehen hat und das
Zusammenleben mit ihm fortgesetzt hat und schlieSlich wenn der
Dieb sich mit dem Bestohlenen iiber die Genugtuung geeinigt hat
und wenn der Diebstahl (der ansonsten im Vergleich auf den Wert
auch mit Hangen bestraft werden kann) nicht gewaltsam oder be-
waffnet erfolgte.

Im Zeitalter des stdndischen Strafrechtes war die Institution der
Berufung oder der ProzeBwiederaufnahme bei weitem nicht selbst-
verstandlich. Die diesbeziiglichen Bestimmungen des Entwurfes
verdienen daher besondere Beachtung. Einem offentlichen Verbre-
cher kann weder Berufung noch Prozewiederaufnahme gestattet
werden, wenn sie jedoch keine 6ffentlichen Verbrecher sind, oder
wenn der Fall zweifelhaft ist, ist beim adligen Gericht die Meinung
von zwei Richtern, ansonsten zumindest die Meinung von einem
Viertel der Richter malgebend.

Die Berufung erfolgt vom Komitatsgericht (sedes iudiciaria
= sedria), dem adligen Gericht oder dem Gericht der freien Ko-
nigsstadt zur koniglichen Kurie, von der Wiesenstadt zum Komitat
(von letzterem geht das Urteil nur dann zur Kurie, wenn mindesten
ein Viertel der Richter damit einverstanden ist). Von den Gerichten
Kroatiens, Slawoniens und Dalmatiens konnte Berufung zum Ban
oder seinem Stellvertreter eingelegt werden. Wenn der Angeklagte
auch in zweiter Instanz verurteilt wurde, gab es keine Wiederauf-
nahme, das Urteil muflte vollstreckt werden. Wenn der Fall aber

®Die Vergebung oder der Vergleich bcwahren nicht vor der Strafe bei wie-
derholten und mit anderen, mit dem Tod geahndeten Verbrechen zusammen
begangenem Ehebruch sowie geringeren Straftaten, wo die Strafe in der Regel
poena arbitraria ist.
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zweifelhaft ist oder nur auf Freiheitsentzug erkannt wurde, dann ist
nach dem ersten Urteil auch dann ProzeBwiederaufnahme gestattet,
wenn das Urteil einstimmig erfolgte. Wenn der Angeklagte auch
dann einstimmig verurteilt wird, kann es nur unter Billigung von
einem Viertel der Richter zur Berufung kommen. In Verbindung
mit der Berufung ist wissenswert, dal3 das Tripartitum, welches
das ungarische ProzeBrecht in der stdndischen Epoche beherrschte,
diese Rechtsinstitution abwies und sie nicht einmal im Falle eines
Todesurteils anerkennt (III. 11. § 7.). Diese die stadtischen Biirger
betreffende Sentenz wurde von der Praxis mit allgemeiner Giiltig-
keit anerkannt, dann langsam gemildert, durch das Gesetz 41 des
Jahres 1563 bei Mord gebrochen und schlieBlich beschrinkte das
Gesetz 30 des Jahres 1729 das Verbot der Berufung nur auf die
Offentlichen Verbrecher. Die Auffassung des Bencsik-Entwurfes
entspricht diesem Prinzip, ja bringt es sogar frither zum Ausdruck
als das Gesetz selbst. Die ProzeSwiederaufnahme ist im Sinne des
Tripartitums (I1. 75. § 12.) und des Gesetzes 41 von 1563 nur in den
Féllen von Untreue (nota infidelitatis) und des Totschlages gestat-
tet, der Entwurf ermoglicht indessen — sich auf die Praxis stiitzend
— dies ohne Einschriankung auf die Handlung.

b) Materieller Teil

Das materielle Recht wird von der modernen Dogmatik in einen
allgemeinen und einen besonderen Teil geteilt behandelt. Der Ben-
csik-Entwurf verfiigte noch nicht iiber einen getrennten allgemei-
nen Teil, dennoch konnen die Prinzipien herausgelesen und die
Rechtsinstitutionen erkannt werden, die diese Rolle erfiillen,

ba) ’Allgemeiner Teil’

Einen abstrakten Verbrechensbegriff suchen wir vergeblich, der
Entwurf vermittelt anstelle dessen die ordentlichen Strafen. Die
ordentliche Strafe ist die Todesstrafe (poena ordinaria): Héngen,
Enthauptung, Feuertod, Radbrechen. Der Entwurf kennt auch die
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qualifizierten Varianten, wie die Vierteilung, das Binden an einen
Pferdeschwanz, das Brennen mit glithenden Zangen usw. Zur rich-
terlichen Strafe (poena arbitraria) kommt es in Prozessen bei de-
nen es nicht um Kapitalverbrechen geht, und wo die Sanktion nie
die Todesstrafe ist — z. B. Gefangnis oder Stockschlédge.

Die Vorbereitungshandlung gilt als Versuch, ja sogar die Andro-
hung ist bereits strafbar bei Brandstiftung (§ 18.). Der Diebstahls-
versuch wird milder qualifiziert (§ 12.), die nachtrdgliche Riick-
gabe der gestohlenen Sache mildert die Strafe. Die Mittéter sind
nicht einzeln, sondern gemeinsam fiir ihre Tat verantwortlich, die
Verantwortung ist also unter ihnen geteilt. Bei Totschlag ist jeder
nur fiir die Verletzung verantwortlich, wenn keiner eine tétliche
Wurde geschlagen hat (§ 11.), bei Diebstahl bestimmt der auf einen
Tater fallende Wert das Gewicht der Handlung und der Strafe. Der
Tathelfer wird milder als der Téter bestraft. Trotz des Umstandes,
daf} der Entwurf der mit der Absicht einer Verletzung verursachte
Tod zu den Fillen des Totschlages zahlt (§ 10.), ist aufféllig, dall
er der Absicht eine besondere Bedeutung beimifit und diese bei der
Qualifizierung als mafigebend anerkennt. So richtet sich die Strafe
der praeterintentionalen Verbrechen nicht nach dem Ergebnis, son-
dern nach der Absicht: ein mit einem kleinen Kiesel verursachter
Totschlag oder der wegen einem zufélligen Unfall eingetretene Tod
des ausgesetzten Kindes (§ 16.) hat eine mildere Strafe zum Er-
gebnis, als der Totschlag oder die Kindesaussetzung mit todlichem
Ende. Erwdhnt werden mull die prézise Festlegung der vorsétzli-
chen Absicht bei der Brandstiftung (§ 18.). Die Fahrléssigkeit wird
im allgemeinen (Totschlag, Brandstiftung) bestraft, als die Vorsétz-
lichkeit, der Zufall aber schafft keine Strafbarkeit.

In der Reihe der Umstédnde, die auf die Zurechnungsfahigkeit
EinfluB} haben, hat die Notwehr Straflosigkeit zur Folge, wenn der
Téter die geméBigten Mittel erschopft hat. Diese These kam auch
schon bei Werbdczy zur Geltung, ist also ein uraltes Rechtsprinzip.
Ahnlich ist die Strafe des Riickfalles immer schwerer.
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bb) ’Besonderer Teil’

Einen wesentlichen Teil des Entwurfes bildet der Teil, der die ein-
zelnen Verbrechen regelt.” Es kann als natiirlich bezeichnet werden,
dal3 er sich selbstindig mit der Hexerei beschiftigt. Demzufolge
muf diejenige, die mit dem Teufel paktiert, sich vereinigt, iiber den
Spiegel oder ein anderes Mittel mit thm spricht oder die heilige
Waffel zu einem abergldubischen Zweck verwendet, des Feuerto-
des sterben, auch wenn sie niemandem geschadet hat. (Als Hexe
konnte auch ein Mann verurteilt werden.) Wenn sie nicht ausdriick-
lich, nur schweigend mit dem Teufel paktiert, aber Mensch oder
Tier geschadet hat, ist sie zum Tod durch das Schwert verurteilt.
Wenn sie aber nicht mit dem Teufel paktiert hat, und auch nieman-
dem geschadet hat, nur durch abergldubische Brauche, Reden und
Gegenstinde heilt, ist sie mit Gefangnis zu bestrafen (poena arbit-
raria), bei Riickfall aber kommt auch Enthauptung in Frage.

Der ausgearbeiteste und dogmatisch auch reifste Abschnitt des
Bencsik-Entwurfes ist die Regelung des Totschlages. Seine Fille:
der vorsitzliche, mit der Absicht des Verletzens erfolgte, der aus
Fahrlédssigkeit begangene, der zufillige und der aus Notwehrr er-
folgte Totschlag. Die Strafe des vorsitzlichen Totschlages (homi-
cidium deliberalum) ist Todesstrafe, aber es besteht die Moglich-
keit der Ubereinkunft (!), dann muB Begnadigung erfolgen.® Die
Strafe der nach der heutigen Terminologie Tod verursachenden
schweren Korperverletzung (homicidium animo tantum vulneran-
di) erfolgt nach Einsicht des Richters, wenn sie mit ungeeignetem
Mittel begangen wurde, Todesstrafe dann, wenn sie mit Gebrauch
einer Mordwaffe begangen wurde. Aus Fahrlédssigkeit begangener

"Aus dem Entwurf fehlt die Tatbestandssammlung der Untreue (nota infi-
delitalis), die wurde von Bencsik als selbstindiger Gesetzentwurf eingereicht
und obwohl auch dieser nicht Gesetz wurde, senkten sich im Gesetzesartikel
10-12 von 1723 nachweislich auf Wirkung dieser Arbeit die Fille der Untreue
auf zehn.

8Hier sei kurz auf die auch in Tripartitum festgelegte alte ungarische
Strafrechtspraxis verwiesen, derzufolge die erste Wiedergutmachungsform
der eingetretenen Rechtsverletzung ein Vermdgensvergleich zwischen
Geschadigtem und Téter ist, den unser Recht in breitem Kreis bis in das 18.
Jahrhundert angewendet hat.
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Totschlag (inopinatum, seu casuale culposumque homocidium)
entstammt dem Gestatten einer verbotenen Sache oder Unvorsich-
tigkeit, aber es fehlt das animus. Die Strafe ist Freiheitsentzug.
Im Falle der zufilligen Totung (simpliciter fortuitum, seu casua-
le), wenn also den Téter nicht einmal die mildeste Fahrlédssigkeit
belastet, gibt es keine Strafe. Der aus Notwehr erfolgte Totschlag
(necessarie defensum) bleibt, wenn er nach Erschopfung jedes ge-
maéBigten Schutzmittels erfolgte, straffrei. Im entgegengesetzten
Fall kann er mit richterlicher, ja sogar ordentlicher Strafe bestraft
werden.

Die so klare und genaue Unterscheidung der Félle des Totschla-
ges kann weder im ungarischen noch im &sterreichischen positiven
Recht so prézise aufgefunden werden. Grundlage der Strafe fiir
die vorsitzliche Totung ist das Tripartitum (1. 15.), der Ausschluf3
der Begnadigung mangels Einigung beruht auf den Bestimmungen
des Gesetzes 39 des Jahres 1563. Die Tod verursachende schwere
Korperverletzung ist in ihrer besonderen Regelung ganz beachtens-
wert. Nicht nur die gesonderte Beachtung des Vorsatzes, sondern
die Einschaltung des Problemes der Geeignetheit und auch die Lo-
sung der Frage der inaddquaten Kausalitdt (wenn ndmlich das Er-
gebnis der obigen Tatsache nicht entspricht und unter ordentlichen
Umsténden nicht voraussehbar war, dann ist die Strafe milder)
heben den Bencsik-Entwurf hoch iiber seine Zeit und beleuchten
das hervorragende Rechtsgefiihl der ungarischen Praxis, in die der
Entwurf seine Wurzeln verzweigt hat.

Der Entwurf betrachtet nach dsterreichischem Muster den Raub
(latrocinium) als eine mit Gewaltanwendung durchgefiihrte Form
des Diebstahles neben den gewdhnlichen Fillen des Diebstahles.
Die Strafe des ohne Gewalt durchgefiihrten Diebstahles (furtum
simplex) im Wert unter 25 Forint ist der Einsicht des Richters
iiberlassen, der Riickfallige aber ist ab 12 Forint durch Héngen
zu bestrafen. Die Strafe des Raubes ist ebenfalls Tod durch den
Strang. Der gottesldsternde Diebstahl (furtum sacrilegium) ist tiber
12 Forint mit Tod zu bestrafen. Wenn mehrere gemeinsam den
Diebstahl begehen, ist das pro Kopf entfallende Maf richtweisend.
Auch der Versuch des Diebstahls ist zu bestrafen, auf dem Weg
der poena arbitraria. Der Ersatz des Schadens oder die Riickga-
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be des grofleren Teiles der Sache, wobei der nicht zuriickgegebene
Teil die obere Wertgrenze (25 Forint) nicht iiberschreitet, befreit
den Tiéter ebenfalls vor dem Strang. Die Riickgabe ist jedoch dann
kein Hindernis fiir die Zumessung der Todesstrafe, wenn der nicht
ersetzte Wert die erwahnte Wertgrenze iiberschreitet, wenn der Té-
ter vorbestraft ist, ein Landstreicher oder von schlechtem Ruf ist,
wenn der Schaden mehr als 100 Forint betrdgt, schlieflich wenn
der Diebstahl nur 12 Forint betrédgt, er aber mit Gewalt durchge-
fiihrt worden ist.

Der Ehebruch ist einfach oder doppelt, je nachdem ob nur die
eine Hilfte oder beide Téter verheiratet sind. Der einfache Ehe-
bruch (adulterium simplex) kann — wenn er von einer Frau began-
gen wird — vom Mann mit Tod vergolten werden, er kann ihr aber
auch verzeihen, wenn er vom Mann begangen wird, muf} er mit
einer Richterstrafe belegt werden. Dabei ist die Handlung der nicht
verheirateten Frau nur Hurerei (fornicatio), die ebenfalls arbitrarie
bestraft werden muB3. Der riickfallige Ehebrecher wird mit Kopfer
bestraft, davor rettet ihn nicht einmal die Vergebung. Der Téter des
gewaltsamen Beischlafes (stuprum violentum) wird durch Tod mit
dem Schwert bestraft. Die Tétung der ehebrechenden Frau und die
Maoglichkeit des Vergebens entspricht den ungarischen Gesetzen
und dem landesiiblichen Gewohnheitsrecht (7ripartitum 1. 105.).
Die richterliche Strafe des Mannes und der Tod durchs Schwert bei
einem Riickfilligen zeigt die Wirkung der Praxis Criminalis (Art.
76.), wobei deren System auf ganz anderen Grundlagen beruht und
nicht einmal bei adulterium duplex mit dem Tod bestraft. Selb-
standig regelt der Entwurf die zwei Varianten der widernatiirlichen
Unzucht: die Strafe der sodomia ist Tod durchs Schwert, in den
Féllen der bestialitas (Unzucht mit Tieren) Tod auf dem Scheiter-
haufen. Das alte ungarische Recht kannte diese Verbrechen nicht,
der Bencsik-Entwurf tibernimmt hier eindeutig die Regelung der
Praxis Criminalis (Art. 73), 146t aber die Detaillierung weg, denn
in Ungarn bestand kaum grof3e Erfordernis auf diesen Absatz.

Ebenfalls als einen vom ungarischen positiven Recht ungeregelt
gelassenen Tatbestand erwédhn der Entwurf die Kindesaussetzung.
Die Mutter, die ihr Kind an einen verlassenen, von keinem Men-
schen begangenen Ort aussetzt und wenn das Kind dort stirbt, ist
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mit Tod durch das Schwert zu bestrafen; wenn das Kind am Le-
ben bleibt, fillt sie unter poena arbitraria. Eine dhnliche Strafe ist
vorgesehen, wenn die Kindesaussetzung an einen von Menschen
begangenen Ort erfolgt und auch in dem Fall, wenn das Kind aus
nicht vorhergesehenem Grunde, z. B. infolge eines Unfalls stirbt.
Die Praxis Criminalis bestraft bei dieser Handlung (Art. 68. §§
1-3) die Aussetzung an einen begangenen Ort im Falle des Todes
des Kindes mit Geiflelung und Verbannung, im Falle der Rettung
nur mit Verbannung, der ungarische Entwurf dagegen allgemein
nur mit einer arbitrarius-Strafe.

Die die Leibesfrucht abtreibende Person (nicht nur die Mutter!)
ist, wenn die Frucht noch lebte, mit Kopfung, wenn sie schon ab-
gestorben war, arbitrarie zu bestrafen. Im Tatbestand verschmilzt
der in engem Sinne verstandene Abortus mit dem Verbrechen der
Kindestotung. AuBler dem Gesetz 1.58 unseres Konigs Kalman
(1095-1116), der diese Handlung mit Buf3e belegt, treffen wir in
unseren Gesetzen kein diesbeziigliche Regelung an. Die Praxis traf
einen scharfen Unterschied zwischen der lebenden und der toten
Leibesfrucht, was mit den Bestimmungen des Kanonrechtes, der
Constitutio Criminalis Carolina und der Praxis Criminalis (Art.
67) iibereinstimmt.

Der Brandstifter kann ein 6ffentlicher sein, der aus Gewinnsucht
oder zwecks Pliinderung seine Tat begeht und dabei unersetzlichen
groBBen Schaden verursacht: seine Strafe ist Tod auf dem Schei-
terhaufen, oder aber kein offentlicher. Letzterer setzt nicht aus
erwihntem Zweck, aber mit vorsétzlicher Absicht (praeconcepta
malitia voluntaria) ein Haus oder die Saat in Brand. Seine Strafe
ist Tod durch das Schwert. Die gleiche Strafe steht fiir die Andro-
hung der Feuergefahr und die Vorbereitung an sich, wenn also das
Feuer nicht einmal ausbricht. Die lediglich aus schuldhafter Fahr-
lassigkeit (incuria culposa) begangene Brandstiftung zieht keine
Todesstrafe nach sich (poena arbitraria), hier ist der Tater nach
Maoglichkeit zum Schadenersatz zu verpflichten. Diese Handlung
hat das alte ungarische Recht als ein Fall von nota infidelitatis ge-
regelt (die Strafe: Enthauptung und Giterverlust), im Entwurf ist
auch hier die Wirkung des deutschen Rechtes nachweisbar. Der
Entwurf bewertet dieses Verbrechen so wie die Carolina (Art. 125)
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und die Praxis Criminalis (Art. 83) nicht als Untreue, sondem als
Offentliches Verbrechen. Beachtenswert ist die selbstdndige Rege-
lung der Vorbereitungshandlung und die richterliche Strafe, die al-
leinstehend in unserem ungarischen Recht ist.’

2. DER STRAFKODEXENTWURF VON 1795

Die folgende und zugleich auch den theoretischen Forderungen
der modernen Kodifikation im groflen und ganzen entsprechende
Schopfung der ungarischen strafrechtlichen Kodifikationsgeschich-
te ist der Entwurf des Jahres 1795. Der Entwurf der vom Reichstag
des Jahres 1792 entsandten Deputatio Juridica ist ein sehr griind-
licher und detaillierter Gesetzesentwurf, der vollig im Zeichen der
Aufklarung steht. Sein hervorragender Zug besteht darin, daf3 er von
den stdndischen Unterschieden absieht, also auf die theoretischen
Grundlagen der abstrakten staatsbiirgerlichen Rechtsgleichheit
baut. Dieses elaboratum enthélt in materiell-rechtlicher Hinsicht
auch noch keinen methodisch behandelten allgemeinen Teil, legt in
seiner Einteilung aber in dreiundzwanzig Punkten Grundprinzipien
fest. Noch davon legt es eine markante strafrechtliche Maxime der
Aufklarung fest, die Bindung des Richters an das Gesetz.!” Unter
den Grundprinzipien erwdhnen wir einige wichtige.

Sogleich das erste Grundprinzip ist die unmutige Formulierung
des Prinzipes nullum crimen sine lege: ,Das Verbrechen ist die
aus freiem Willen erfolgende Verletzung des Strafgesetzes.” Dal3
es sich hier um das erwidhnte berithmte Prinzip handelt, dafiir 146t
der Entwurf keinen Zweifel, denn die Inkrafttretungsverfiigung be-
sagt wortwortlich, dafl mit Inkrafttreten dieses Gesetzes jede frii-

?Es sei bemerkt, daf3 es schon bei Stephan dem Heiligen eine Bestimmung
tiber die selbstidndige Bestrafung einer Vorbereitungshandlung gibt, hinsicht-
lich des Ziehens des Schwertes (I1. 49.). Mangels Quellen kann nicht entschie-
den werden, ob das Schwertziehen nicht schon ein Versuch ist.

"Die Richter werden geméB den in diesem Kodex enthaltenen Gesetzen
wortwortlich verpflichtet: “ludices verbis legum in codice hoc contentarum ad
literam obstringuntur; neque eas arbitarie interpretari, earundemque sensum
sic extendere, sive restingere liberum erit”. Vgl. Hajdu 1971, S. 389.
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here Strafrechtsregel ihre Giiltigkeit verliert — die Bezichung der
Rechtsquellenlehre ist also eindeutig, ja es wird sogar beziiglich
des Verbotes der riickwirkenden Geltung verfiigt. Der Entwurf be-
schiftigt sich in seinen Grundprinzipien mit der Frage der Zurech-
nung, mit dem Riickfall, mit der Problematik des Vorsatzes und
der Fahrldssigkeit, mit dem Versuch, der Mittéterschaft und dem
Strafzweck.!!

Die der Strafe gegeniiber gestellten Forderungen: jede Strafe
mul sofort erfolgen, entschieden und geeignet sein. Es muf darauf
geachtet werden, daf3 die Strafen nicht zu Quellen von neuen Ver-
brechen werden. Als Strafe kann kein solcher Nachteil verwendet
werden, der dem Stafziel vollkommen entgegensteht. Die Strafe
muf} im Verhiltnis mit dem Schlechten stehen, was durch das Ver-
brechen der Gemeinschaft verursacht worden ist (oder angedroht
wurde), weiterhin muB sie alle die Vorteile iibertreffen, die sich der
Tater durch Veriibung seiner Tat erhofft hat.

Die leichter zu verbergenden Verbrechen miissen schwerer
bestraft werden, sowie auch diejenigen, die Ofter veriibt werden.
Bei Zumessung der Strafe muf3 auch darauf geachtet werden, daf3
der der Gemeinschaft und den Privatpersonen verursachte Scha-
den wiedergutgemacht wird. In diesem Kreis sind auch die Erben
des Téters mit den geerbten Giitern fiir die Zahlung der Prozef3-
kosten und den Schadenersatz verpflichtbar. Bei Zumessung der
Strafe muf3 mit groem Nachdruck das Geschlecht des Téters in
Betracht gezogen werden, sein Lebensalter, seine soziale Lage; der
Auffassung des Entwurfes zufolge reicht bei einem gebildeteren
Menschen auch ein geringerer Nachteil (malum) dazu aus, daf er
sich bessert. Es kann nicht in jedem Falle die gleiche Strafart zuge-
messen werden, auch nicht bei den Personen, die die gleiche Sraftat
begangen haben.

"Der Entwurf erwéhnt die Institutionen der allgemeinen und speziellen
Pravention und verurteilt die Rache: ,, Poenae cuiuslibet finis quoad delinquen-
tem est: ut aut idem emendetur, aut si emendari nequit, ulterior nocendi facul-
tas ipsi adimatur. Quoad vero publicum, poenarum finis exemplum est, ut vide-
licet metu poenae a delinquendo alii absterrenatur. Vindicta igitur in nullo casu
poenae objectum esse potest, semperque legum sanctitatem dedecet.” Ebd.
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Bei Behandlung der Strafarten gestattet der Entwurf all die
Nachteilverursachung, die zum Schutze der 6ffentlichen Sicherheit
geeignet ist. Er behélt die Todesstrafe bei, verbietet aber im all-
gemeinen deren qualifizierte Formen, zumeist unter Berufung auf
das menschlichc Wohlwollen. Die Todesstrafe kann erst dann zuge-
messen werden, wenn die Vorséitzlichkeit des Téters einen solchen
Grad erreicht, dafl weder die 6ffentliche Sicherheit der Gesellschaft
noch die Sicherheit der einzelnen Biirger oder aber der Zweck der
Abschreckung durch keine andere Weise erreicht werden konnen.
Wenn es dazu kommt, mul} sie immer am Ort der Verbrechensbe-
gehung oder in dessen Nidhe vollzogen werden. Der Vollzug kann
nur durch das Henkersschwert erfolgen.

Die dem Freiheitsentzug dienenden Gefingnisse konnen milder
oder hirter sein. Thr gemeinsamer Zug besteht darin, daf fiir den
Verurteilten Arbeitsverrichtung vorgeschrieben werden, muf3, in
erster Linie 6ffentliche Arbeit. Fiir die Jugendlichen und diejeni-
gen, zu deren Besserung sich grofiere Hoffnung zeigt, fithrt der Ge-
setzesentwurf auch das Arbeitsaus ein. Das operatum behalt wei-
terhin auch die Korperstrafen bei, und zwar der Hauptregel zufolge
vor groBer Offentlichkeit. Die Minner miissen mit dem Stock, die
Frauen mit der Peitsche geschlagen werden — nach zuvor erfolg-
ter drztlicher Untersuchung. Ansonsten entsprechen die in Raten
durchgefiihrten hundert Stock- oder Peitschenhiebe einem Jahr Ge-
fang — dieses Verhdltnis muf iiberall eingehalten werden, da die
zweierlei Strafarten gegenseitig ersetzt werden konnen.'> Auch der
Ehrenverlust (infamia) mittelalterlichen Ursprungs lebt weiter: er
muf fiir die Veriibung solcher Verbrechen ausgesprochen werden,
deren Téter eine ruchlose Seele an den Tag legen, wenn das Ver-
brechen besonders gemein veriibt wurde oder es gro3en Nachteil
fiir die 6ffentliche Ordnung und Sicherheit darstellt. Wenn iibrigens
das Gericht in seinem Urteil nicht ausdriicklich iiber den Ehrenver-
lust verfiigt, verursacht keine Strafe an sich Ehrenverlust.

2Von den Korperstrafen waren die Honoratioren befreit, die Stadtbiirger
und die Adligen. Insofern kommt die Gleichheitsidee des Entwurfes, der die
standischen Privilegien in der Regel beiseitelegt, nicht zur Geltung.
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Beziiglich der Geldstrafe besagt der Entwurf, daf diese nie dem
Richter zum Gebrauch tiberlassen werden kann,”* und auch im
allgemeinen als Strafe nicht angewendet wird, dort, wo sie den-
noch gestattet ist, wird dies im gesetzlichen Tatbestand gesondert
erwéhnt. Im Falle der Honoratioren zum Beispiel ist die Gefiang-
nisstrafe in Geldstrafe umwandelbar, die dann in eine dem Vermo-
genszustand des Verurteilten angepalite Weise zugemessen wird.

a) Verfahrensrecht

Ahnlich wie der Bencsik-Entwurf aus dem Jahre 1712 ist auch der
des Jahres 1795 hinsichtich seines Aufbaues das genau Umgekehr-
te eines heutigen Entwurfes — zuerst wird das Verfahrensrecht be-
handelt.

Zuallererst verfiigt der Entwurf iiber die Einleitung des Straf-
verfahrens und die dabei zu treffenden Zwangsmafinahmen. Dem
Standpunkt des operatums zufolge kann nur derjenige verhaf-
tet werden, der die Tat gestanden hat, der auf frischer Tat ertappt
wurde, dem gegeniiber hinsichtlich der veriibten Handlung eine
beweisbare und glaubhafte Anzeige vorliegt sowie filir dessen
Schuldigkeit begriindete Verdachtszeichen sprechen. Eingehend
beschéftigt sich der Entwurf mit der Frage, wie mit der verhafteten
Person umgegangen werden muf3, welche Aufgaben das verhaften-
de Organ nach der Verhaftung hat. Vor allem wird die eingefiihrte
Praxis verboten, das die bei der verhafteten Person gefundenen Sa-
chen (insofern sie vom Gericht verurteilt wird) dem Gericht oder
dem die Person Verhaftenden zustehen. Gegen die Allmachtigkeit
des Gestidndnisses spricht die Verfligung, derzufolge bei den eine
Spur hinterlassenden Verbrechen der Sicherung des Strafzeichens
eine besondere Bedeutung zukommt und es erstrangige Aufgabe
der Behorde ist, dieses Strafzeichen aufzusuchen. Dem schnellen
Vollzug dient weiterhin die Verfiigung, da3 der Richter verpflichtet

3 Diese Bestimmung stand in scharfem Widerspruch zu unserer mittelalter-
lichen Rechtspraxis, wo sich die dem Richter zustehende Gebiihr bis zu zwei
Drittel des den Verlierenden belastenden Schadenersatzes erstreckte.
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ist unter Beiseitelegen jeder anderen Angelegenheit den Verdéchti-
gen sofort zu verhoren.

Es stellt eine grundlegende Frage des Strafverfahrens dar, auf
welche Weise der Beweis der Veriibung der Tat sowie des Schuld-
grades der veriibenden Person erfolgt. Der Entwurf (Art. 10) an-
erkennt vier unter den moglichen Beweisarten: das Gestindnis,
aufgrund von Zeugenaussagen, die indirekte Beweisfithrung auf-
grund von Verdachtszeichen und schlieBlich der Urkundenbeweis.
Diese Beweismittel sind jedoch nicht vollig gleichrangig: die ers-
ten beiden werden vom Entwurf entschieden in den Vordergrund
gestellt. Das zur Urteilsgrundlage dienende Gestidndnis entspricht
dann den gesetzlichen Forderungen, wenn es dauernd ist, vollkom-
men, begriindet, offensichtlich und vor dem Gericht abgelegt wird.
Wenn der Angeklagte vor Gericht sein im Laufe der Untersuchung
abgelegtes Gestdandnis zuriickzieht und auch den Grund dafiir be-
nennt, mufl dem Entwurf zufolge der Richter entscheiden, ob er
den Angeklagten freispricht oder eventuell seiner eigenen Einsicht
nach eine Strafe zumiBt. Wenn jedoch der Angeklagte nicht willens
ist, ein Gestidndnis abzulegen oder aber sein Gestédndnis nicht den
gesetzlichen Forderungen entspricht, dann muf} zu den sonstigen
erwihnten Beweismitteln gegriffen werden.

Das Gesténdnis wird also vom Entwurf als ein hervorragendes
Beweismittel betrachtet, zu seinem Erreichen aber ist nicht gleich
welches Verfahren gestaltet: die Anwendung der Tortur wird ent-
schieden verboten. Die dafiir erwdhnten Argumente sind zum Teil
theologische, zum Teil basieren sie auf humanitiaren Griinden, zum
Teil bauen sie auf die praktischen Nachteile der Folter (einige liigen
lieber, um der Folter zu entgehen, andere lassen sich lieber foltern,
als daB} sie die Wahrheit eingestehen).

Dem Entwurf zufolge ist im Strafverfahren die unter Mitwirkung
von Zeugen erfolgende Beweisfithrung die bedeutendste. Mittiter
konnen bei Majestétsverletzungsprozessen keine Zeugen sein, die
standische Rechtsstellung ist kein Hindernis mehr fiir die Zeugen-
aussage, also kann der Diener, der Leibeigene oder der Hausknecht
fiir oder gegen seinen Herren aussagen.

Das dritte, sehr viele Schwierigkeiten aufwerfende Beweismittel
ist die Entscheidung aufgrund der Verdachtszeichen. Der Entwurf
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unterscheidet sehr nahe, nahe und entfernte Verdachtszeichen, un-
ter denen nur die ersten beiden als Beweis dienen konnen — das
entfernte indicium sowie die Vermutung konnen nur Grundlage zur
Einleitung des Verfahrens sein. Ein Verdachtszeichen allerdings
bildet nie einen vollkommenen gesetzlichen Beweis und aufgrund
dessen kann keine poena ordinaria zugemessen werden. Nur in
dem Falle kann ein Verdachtszeichen als gesetzlicher Beweis an-
genommen werden, wenn es mehrere davon gibt, sie nicht mitei-
nander zusammenhingen und wenn die Existenz jeden einzelnen
Verdachtszeichens von mindesten zwei anstandslosen Zeugen be-
wiesen wird. Insofern mehrere Verdachtszeichen nur das Vorhan-
densein eines Momentes unterstiitzen, dann miissen alle als eines
bewertet werden. Beachtenswert ist die Verfiigung, dal3 bei Spuren
hinterlassenden Verbrechen kein einziges Verdachtszeichen bewer-
tet werden kann, bis nicht das die Veriibung des Verbrechens ohne
jeden Zweifel beweisende corpus delicti aufgefunden worden ist.
SchlieBlich bilden den vierten Typ der Beweise (deren Bedeutung
im Strafprozef3 im Vergleich zu den iibrigen drei Beweistypen sehr
gering ist) die Unkunden und die schriftlichen Beweise. Und zwar:
nur das handschriftliche Schreiben des Angeklagten bildet einen
vollwertigen Beweis, und auch nur in dem Fall, wenn es eingehen-
de Daten zum Verbrechen enthélt, zu den Umstédnden der Veriibung
und ithren Motiven. Und schlieBlich bildet das kopierte, abgeschrie-
bene Schriftstiick (documentum vidimatum) nie einen gesetzlichen
Beweis, nur das Original.

Den Bestimmungen des Entwurfes zufolge muf8 der Prozef
immer mit einem Urteil abgeschlossen werden, das Urteil muf3 in
jedem Falle in Anwesenheit des Angeklagten verkiindet werden.
Das Gericht kann im Strafprozell zweierlei Urteile fdllen: ein ver-
urteilendes oder ein freisprechendes, oder wenn der Angeklagte am
festgelegten Verhandlungstag nicht erschienen ist, dann ergeht eine
sententia proscriptoria vel persecutoria. Da ein grundlegendes Ziel
der Strafe in der allgemeinen Pravention besteht, muf3 das Urteil im
allgemeinen in der Sprache des Angeklagten (des Volkes) vor der
Offentlichkeit verkiindet werden.

Dem Entwurf zufolge kann gegen jedes in erster Instanz getrof-
fenes Strafurteil Berufung eingelegt werden. Insofern der Verur-
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teilte keine Berufung einlegt, kann das Gericht zweiter Intanz das
gefillte Urteil nicht verschérfen. Richtig bemerkt ein vorziiglicher
ungarischer Rechtshistoriker in Verbindung mit dieser Mafinahme:
,Diese Regel ist vollig illogisch, demzufolge legt also der actor
vergeblich Berufung gegen das beispiellose milde Urteil erster In-
stanz ein, die KoniglicheTafel kann das Urteil nicht verschérfen,
nur dann wenn der Angeklagte selbst Berufung einlegt. Wenn al-
lerdings der Verurteilte Berufung einlegt, hat das Berufungsgericht
Moglichkeit dazu, auch dann wenn der actor keine Berufung ein-
gelegt hat.”'* In der Berufung miissen die beanstandeten Teile des
Urteils bezeichnet werden, und auch der anderen Partei muf} die
Moglichkeit des responsum gewéhrt werden, und die Berufung
muf} so zusammen mit den ProzeBakten abgesandt werden. Nach
Entscheidung der Berufung oder der erfolgten Revision sendet das
obere Gericht die ProzeBakten zuriick, das Urteil muf3 vor dem An-
geklagten verkiindet und sofort vollzogen werden.

Da ein Ziel der Strafe in der Besserung des Taters besteht (emen-
datio) hélt der Entwurf es fiir erforderlich, die Rechtsinstitution
der Verjahrung anzuerkennen und zu regeln. Dementsprechend ist
die Verjiahrung eines nicht mit Todesstrafe belegten, aber dennoch
schweren Verbrechens 20 Jahre (wenn die Strafe mindestens drei
Jahre Gefangnis betragen hitte), eines mittleren Verbrechens 10
Jahre und bei milderen Verbrechen sind es 5 Jahre. Auch bei Kapi-
talverbrechen anerkennt der Gesetzgeber die Rolle der verstriche-
nen Zeit, wenn auch die Verjahrung selbst nicht: wenn ndmlich der
Téter entflieht und kein neueres Verbrechen begeht, kann er nur mit
einer richterlichen Strafe (poena arbitraria) belegt werden.

b) Materielles Recht

Der materiell-rechtliche Teil des Entwurfes hat keinen abgetrennten
allgemeinen Teil, sondem lediglich einen besonderen, die einzelnen
konkreten Verbrechen aufzahlenden Teil. Unter den Rechtsprinzipi-
en erwahne ich eines: die Frage des Verhéltnisses vom Verbrechen

“Hajdu 1971, S. 270.
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zur Strafe. Der proportionellen Straftheorie zufolge ist die Strafe des
Téters desto schwerer, umso bedeutendere gesellschaftliche Teil-
verpflichtungen er verletzt hat, dementsprechend verliert er einen
kleineren oder groBeren Teil seines Rechtes und erhélt eine im Ver-
héltnis seiner rechtswidrigen Handlung stehende Strafe. Mit der im
Gesetz festgelegten Hohe der Strafe bringt also der Gesetzgeber zum
Ausdruck, welchen Wert er der verletzten gesellschaftlichen Pflicht
zueignet. Dies bezieht sich sowohl auf das Maximum als auch auf
das Minimum der Strafe: wenn der Téter eine vom Gesichtspunkt
der Gesellschaft wichtige Verpflichtung verletzt, muf} seine Strafe
in sdmtlichen Schuldstufen schwer sein. Dementsprechend kann die
schwerste Strafe, der Tod (ultimum remedium) nur auf die Téater der
folgenden Handlungen angewandt werden: Majestitsverletzung (cri-
men laesae maiestatis), Untreue (nota infidelitatis), Raubmord (lat-
rocinium), Verwandtenmord (parricidium), Vergiftung (intoxicatio),
Aufruhr und Tumult (seditio et tumultus). Die Strafe der Téter von
Diebstahl und Raub sowie der Brandstiftung kann auf dem dritten
Grad des Vorsatzes 3—6 Jahre betragen (bei Raub und Brandstiftung
6—12 Jahre), aber im Falle von besonders schweren Umstdnden kann
das Gericht auch auf Todesstrafe erkennen.

Von den hierzugehdrenden 54 Absdtzen des Entwurfes beschéf-
tigen sich 18 mit den die 6ffentliche Sicherheit gefdhrdenden Ver-
brechen, die inhaltlich in vier Gruppen geteilt werden kénnen: die
die duBere und innere Sicherheit des Landes gefahrdenden Verbre-
chen; die die Funktion der Verwaltung verletzenden Handlungen,
die gegen die Justizordnung gerichteten Verbrechen und schlieflich
sind auch zwei Verbrechen wirtschaftlicher Natur in dieser Grup-
pe untergebracht: die Geldfdlschung (monetarum, chartarumque
publicarum confectio et falsificatio) und die untreue Verwaltung
offentlicher Kassen (cassarum publicarum contrectatio). Der Ent-
wurf kennt nur einen Fall der Majestétsverletzung und ist lediglich
bereit, die bis dahin als gottliche Majestitsbeleidigung erwihnte
Delikte hochstens als gegen den Glauben gerichtete Handlungen
(und auch viel milder) zu bestrafen.'

5Die Majestétsverletzung kann nur mit Gewalt, Waffe oder Aufhetzung
(Wort oder Schrift) verwirklicht werden.
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Im Entwurf bilden die zweite grofe Gruppe der die 6ffentliche
Sicherheit gefdhrdenden Verbrechen solche rechtswidrige Hand-
lungen, bei denen die unmittelbare Absicht der Téter nicht auf die
Verdnderung der gesetzlichen Ordnung des Staates gerichtet ist,
sondern nur die Storung einzelner Funktionen des Staates oder der
Verwaltung bezweckt. Gemeinsamer Zug dieser Verhaltensweisen
ist die Diskreditierung der behordlichen Tétigkeit, ihre Erschwe-
rung oder Verhinderung. Das eine Grundverbrechen in dieser Hin-
sicht ist der Miflbrauch der Amtsmacht, den das alte ungarische
Recht in dieser Form nicht kannte und eindeutig auf Wirkung der
Josephina (1787) in den Entwurf gelangte.'

Unter den die Justizordnung gefahrdenden Verhaltensweisen
halt der Entwurf insbesondere zwei fiir besonders schadlich: wenn
jemand den Staat daran hindert, die Strafmacht (ius puniendi)
auszuiiben, also wenn jemand z. B. die verhaftete Person befreit,
Verbrecher verbirgt; andererseits werden hierher die Handlungen
gezahlt, die die Vesorgung der Gerichtsbarkeit erschweren oder die
den richterlichen Foren iiberfliissige Lasten auferlegen, die Wirk-
samkeit ihrer Tatigkeit verringern. Eine Eigentiimlichkeit (ein Feh-
ler) der Regelung besteht darin, daB3 keine klare Grenze gezogen
wird zwischen der dem Verbrecher zur Begehung der Handlung
geleisteten Unterstiitzung (Beteiligter oder Mittdter) und der nach-
traglich geleisteten Hilfe (nach Begehung des Verbrechens), die
keinerlei Einflu auf die Veriibung der rechtswidrigen Handlung
hatte. So ist insbesondere auch der ein Unterstiitzer des desertierten
Soldaten, der den Soldaten zur Flucht iiberredet, aber auch derjeni-
ge, der es erschwert, daf3 die Behorden dem Deserteur auf die Spur
kommen. Zwischen den Verbrechen und den Definitionen der Ver-
haltensweisen der Téater bestehen dazu noch auffallige Widersprii-
che, denn Begiinstigung eines Deserteurs ist dem Entwurf zufolge
,jede, einem zum Heer gehdrenden Soldat oder Diener geleistete
Unterstiitzung dazu, daB sie aus der Armec entflichen.” Auch die-
ser Legislationsfehler zeigt, dal die Begriffe und das System der
Zusammenhinge noch nicht ausreichend klar und geschliffen war.

1*Vgl. Sanctio Criminalis Josephina, §§ 58—62.
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Den dogmatisch am gelungensten Teil des materiell-rechtlichen
Teiles des Entwurfes bilden die elf Absétze, in denen die zu Las-
ten des Menschenlebens, die korperliche Integritdt verletzenden
sowie die Ehre verletzenden Straftaten untergebracht wurden. Es
sei bemerkt, das bereits das ungarische stdndische Strafrecht seit
Jahrhunderten zwischen dem absichtlich begangenen Totschlag
(Mord), der vorsitzlichen Totung sowie der fahrlassig oder zufillig
begangenen To6tung unterscheidet. Gekannt und anerkannt hat die
Praxis auBlerdem auch die duBlerste Not, die Notwehr und den Irr-
tum. Hervorzuheben ist hier, dall der Gesetzgeber zum ersten Mal
in diesem Entwurf tiber die Straflosigkeil der Notwehr bzw. iiber
das richterliche Verhalten bei Ubertreten des erforderlichen MaBes
der Notwehr verfiigt. Beachtenswert ist auch die Bestimmung, daf3
weder derjenige, der den néchtlichen Einbrecher umbringt, noch
der Ehemann, der seine Frau beim Ehebruch auf der Tat ertappt und
sie totet, der strafrechtlichen Verantwortung entzogen wird — so wie
das sei Jahrhunderten im stindischen Strafrecht iiblich war.

Unter den Varianten des Grundverbrechens der Tétung verdient
die selbstindige Regelung der Kindestétung erwidhnt zu werden.
Von der Mitte des 18. Jahrhunderts an war in Europa eine der dis-
kutiertesten Fragen (besonders gut dokumentierbar im deutschen
Rechtsgebiet) die Problematik der Vorbeugung und Verhinderung
der groen Zahl von Kindesmorden, was eine zusammengesetzte
gesellschaftliche, rechtliche und padegogische Aufgabe zugleich
darstellte.'”” Der strafrechtliche Tatbestand des von der Mutter ei-
genhédndig ermordeten Neugeborenen gehdrte vom Mittelalter an
zu den am schwersten zu bestrafenden Handlungen, der oft nur
vermutete (!) Téater, die Mutter wurde zur sog. poena culei, zur
Abschreckungsstrafe verurteilt — Tod auf dem Rad oder lebendig
begraben, die Aufkldrung aber begann dagegen eine méchtige Of-
fensive. Die humanere Anschauungsweise hatte langsam auch ihr

"Hier sei der beriihmte. 1780 in Mannheim ausgeschriebene Aufruf er-
wihnt (,,Welches sind die besten ausfiihrbaren Mittel, dem Kindermord ab-
zuhelfen, ohne die Unzucht zu begiinstigen?”’), auf den mehr als 400 Arbeiten
eintrafen. Vgl. Wachtershduser, Wilhelm: Das Verbrechen des Kindesmordes
im Zeitalter der Aufkliarung, Berlin 1973, S. 34 ff.
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Ergebnis: dieser traurige Tatbestand wurde allméahlich zum privile-
gisierten Verbrechen gezahmt.

Der ungarische Gesetzesentwurf wendet eine gemischte Losung
an: Er nimmt es unter den Fillen des Verwandtenmordes heraus,
betrachtet es aber dennoch nicht als privilegisiertes Delikt und
droht es mit einem solchen Strafmal3 an wie die Tétung. Gleichzei-
tig versdumt er aber nicht die beschdmenden Strafen zu verbieten,
mit denen die Gesellschaft die gefallenen Médchen bedachte — frei-
lich bleibt es stark fraglich, inwieweit eine gesetzliche Bestimmung
in der Lage ist, die moralischen Innervationen der Gesellschaft zu
beeinflussen. Die Regelung des Entwurfes befolgt auf auffalli-
ge Weise die Losungen der zeitgeméBen deutschen Kodexe, aber
es ist festzustellen, dal wir beim Vergleich mit dem preuBischen
Landrecht (1794) hier auf eine grofle Vereinfachung stoen. Einen
wichtigen Grund dafiir miissen wir darin sehen, daB3 in Ungarn auch
im 18. Jahrhundert dieses Verbrechen nicht ’epidemicartig’ wurde
und sich der Gesetzgeber nicht sehr um die Regelung kiimmerte.'®

Die Literatur der Epoche der Aufklarung hat sich aulerordent-
lich intensiv mit den Verbrechen beschéftigt, die die Eigentums-
ordnung verletzten. Die Illuministen stimmten darin {iberein, daf3
ein grundlegendes Ziel des Zustandekommens des Gesellschafts-
vertrages darin besteht, dem Individuum den ungestorten Genuf3
seiner Giiter zu gewihren. Es wird allerdings betont, da3 der Staat
aufgrund des Gesellschaftsvertrages den Genuf3 simtlicher Formen
des Eigentums (mobilen, immobilen, geistigen) garantieren muf3,
nicht nur gegeniiber Rechtsverletzungen, sondern auch mit dem
Anschein der Verschweigen des Rechtes verursachte, ja sogar ge-
geniiber Schaden wegen zufillig eingetretenen Ereignissen. Eine
der wichtigsten SchluB3folgerungen der Autklarer bestand darin,
dal3 es verboten ist, den Dieb zum Tode zu verurteilen, denn ,,es ist
eine Unmdglichkeit, das menschliche Leben gleichbedeutend mit
einer noch so groBen Geldsumme zu halten.”"

3 Es ist beachtenswert, daf} das gegenwirtig geltende ungarische StGB kei-
nen selbstédndigen Absatz iiber die Kindestotung enthélt, das deutsche dagegen
den § 217.

19Beccaria, Cezare: Dei delitti e delle pene, Firenze 1965, S. 331-332.
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Die Regelung des Entwurfes stiitzt sich bei der Regelung dieses
Verbrechenstyps im GroBen und Ganzen auf die jahrhundertealte
ungarische Praxis, vertritt aber in zahlreichen Punkten schon auf-
klarerische Ansichten. Sie gestattet die Todesstrafe im allgemeinen
nicht bei Vermdgensdelikten, lediglich in drei Fallen. Bei riickflli-
gen Verbrechern, die ihre Handlung auf besonders geféhrliche Weise
auf die offentliche Sicherheit ausfiihren und keinerlei Hoffnung auf
die Besserung des Téters besteht; die Brandstiftern, wenn die vor-
sitzliche Handlung mit dem Ausléschen von Menschenleben ein-
hergeht und bedeutenden materiellen Schaden anrichtet; schlieSlich
bei den riickfaligen Dieben, die schon mehrfach schwere Strafen
erhielten und sich keine Hoffnung zu ihrer Besserung zeigt.

Ein weiteres Positivum des Entwurfes besteht darin, daf3 er bei
den Vermogensdelikten demzufolge unterscheidet, ob die Entwen-
dung der Sache mit Gewalt erfolgte (= Raub) oder mit solcher
Hinterlist, der gegeniiber ein durchschnittlicher Mensch sich nur
schwer wehren kann (= Betrug). Der Entwurf unterscheidet dage-
gen nicht zwischen Diebstahl und Unterschlagung. Ahnlich verfiigt
er liber den boswilligen Besitzer der Kaution (depositarius), dessen
Verhalten als qualifizierter Diebstahl bewertet wird.

3. DER MATERIELL-RECHTLICHE
STRAFGESETZENTWURF VON 1843/44

Aus dem Entwurfvon 1795 — da er dem Reichstag nicht unterbreitet
wurde — wurde kein Gesetz, und es vergangen mehrere Jahrzehnte,
bis ein neuerer entstand.?” Das Gesetz V des Jahres 1840 stellte
erneut eine Landeskommission auf, um ein modernes und in jeder
Hinsicht auf neue Grundlagen gestelltes Strafgesetzbuch auszuar-
beiten. Die deputatio hat ihre Sache gewissenhaft erfiillt und legte
auch drei Gesetzesvorschlage dem Reichstag vor: einen iiber das
materielle Recht, einen iiber das Verfahrensrecht und einen iiber die

2 Hier erwihne ich einen, von der Fachliteratur noch nicht erschlossenen
Entwurf aus dem Jahr 1829, dessen Wirkung sowohl auf die Praxis als auch das
strafrechtliche Denken auBerordentlich gering war.
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Reform des Gefangniswesens. In dieser Studie iibernehmen wir die
Vorstellung des das materielle Recht behandelnden Vorschlages.

Es sei im vornherein bemerkt, da3 aus diesen drei Entwiirfen
ebenfalls kein Gesetz entstand: der materiell-rechtliche und der ver-
fahrensrechtliche Entwurf wurde von der unteren Tafel angenom-
men, von der oberen aber nicht, lediglich der das Gefangniswesen
behandelnde Entwurf durchlief beide Tafeln des Reichstages, wur-
de aber vom Herrscher nicht gebilligt unter der Begriindung, daf3
es sinnlos wire, mangels obiger zwei Gesetze ein neues Strafvoll-
zugssystem ins Leben zu rufen.

Die Verfertigung der Entwiirfe wurde von den hervorragendsten
Juristen und Politikern der ungarischen Reformzeit ibernommen,
die europdisch gebildet waren und die ungarische Rechtskultur auf
hochster Ebene vertraten. Diese Entwiirfe sind mit dem Namen
von Ferenc Dedk verbunden, unserem ersten Justizminister und
Schopfer des Ausgleichs von 1867, daneben aber wirkten daran
auch solche Personlichkeiten mit, wie Bertalan Szemere (unser ers-
ter Innenminister), Freiherr Jozsef E6tvos (erster Kultusminister),
Laszl6 Szalay und Ferenc Pulszky. Der 1843 behandelte Gesetze-
sentwurf erschien noch im gleichen Jahr in Leipzig in deutscher
Sprache, woriiber sich auch Professor Mittermaier anerkennend
dulerte.

a) Allgemeiner Teil

Der Deaksche Vorschlag von 1843 entsprach in jeder Hinsicht den
allgemein zu erwartenden Forderungen, die einem heutigen dog-
matischen und strafrechtlichen Kodex gegeniiber gestellt werden.
Diese Entwicklung wird vor allem durch den formellen Fortschritt
gekennzeichnet, daf3 der materiell-rechtliche Vorschlag einen selb-
standigen allgemeinen Teil aufweist (von den 550 Absétzen geho-
ren 107 hierher).

Der tber die Giiltigkeit des Strafgesetzbuches verfiigende § 1.
formuliert das Prinzip nullum crimen sine lege: ,,Jegliche Handlung
oder Unterlassung kann nur dann als Straftat betrachtet und bestraft
werden, insofern das Gesetz dafiir eine Strafe vorsieht.” Das war
eine lang erwartete Bestimmung des auf die offene Rechtsungleich-
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heit aufgebauten und veralteten ungarischen Strafrechts: es hétte in
der richterlichen Willkiir ausgesetzten und unberechenbaren Straf-
gerichtsbarkeit auf einmal Ordnung geschaffen. Wir mochten die
Aufmerksamkeit besonders auf folgenden Umstand richten: In Un-
garn konnten mehrere Rechtsquellen zugleich festlegen, ob einzel-
ne Handlungen strafbar waren: Gesetz, Gewohnheitsrecht, stadti-
sches Statut oder aber die *weise Einsicht’ des Richters. Die zitierte
Bestimmung schldgt eine eindeutige Lage vor: AusschlieBlich ein
Gesetz kann die unter staatliche Strafe gezogenen Handlungen und
Unterlassungen festlegen.

Einer der hervorragendsten und zugleich mutigsten Punkte des
Entwurfes war der Abschnitt {iber die Strafarten. Der Gesetzent-
wurf schaffte die Todesstrafe ab! Die moglichen Strafarten waren:
lebenslanglisches Gefangnis, bestimmte Zeit dauerndes Gefégnis,
einfache Haft (arrestum simplex), Verlust des 6ffentlichen Amtes,
Geldstrafe, richterlicher Verweis. Die Bestimmung bricht also auf
entschiedene Weise mit dem aus dem Mittelalter geerbten Strafsys-
tem, den zentralen Platz unter den in Aussicht gestellten Rechts-
nachteilen nimmt der Freiheitsentzug ein. Unter den sechs Grund-
typen der Strafe gibt es drei, bei denen die Haft nicht ldnger als ein
Jahr dauert. Wir machen darauf aufmerksam, da3 der Vorschlag die
menschliche Wiirde auch beim Verurteilten ehrt, expressis verbis
werden also Ehrenstrafen, wie an den Pranger stellen abgeschafft.

Hinsichtlich der Kategorisierung der zu bestrafenden Handlun-
gen baut der Vorschlag auf ein bichotomes System: er verfiigt iiber
Verbrechen und Ubertretungen, letztere sind aber nicht im Gesetz,
sondern in niedrigeren Rechtsquellen geregelt. Es gibt also nur
eine Straftat, das Verbrechen. Das Prinzip nulla poena sine lege
kann aus dem 17. Absatz herausgelesen werden, der besagt, dal3
ausschlieBlich solche Strafarten angewand werden konnen, welche
im 8. Absatz des Gesetzes festgelegt sind. Hinsichtlich der Voll-
zugsstufen der Freiheitsstrafe besteht die biirgerliche Institution
der Herabsetzung: ,,.Bei den Verbrechen, die vom Gesetz mit Ge-
fangnis angedroht sind, kann anstelle Gefangnis erst dann auf Haft
erkannt werden, wenn die bestehenden Umstinde die Zurechnung
so mildern, dal im Vergleich dazu die kiirzeste Gefangnisstrafe
eine iibertrieben schwere Strafe darstellen wiirde.” (§ 20.) Ahnlich
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kann auch die Haft *ausgeldst’ werden, und zwar mit richterlichem
Verweis.

In der Hauptregel konnen Geldstrafen nicht zu Freiheitsentzug
verwandelt werden, die im Gesetz festgelegte Geldstrafe kann vom
Gericht allerdings in bestimmten Féllen in Haft umgewandelt wer-
den: a) bei minderjdhrigem Tater, wenn die Eltern die Geldstrafe an
seiner Stelle nicht zahlen wollen, b) bei der unter Konkurs stehen-
den Person, ¢) in dem Falle, wenn der Verurteilte unfahig ware, die
Geldstrafe zu bezahlen. (§ 31.) Der Entwurf gibt auch Moéglichkeit
dazu, dal} der Verurteilte einen Teil der Strafe bezahlt, den ande-
ren Teil aber ’absitzt’. Das Umwandlungsverhiltnis ist folgendes:
ein Tag Gefédngnis sind drei Tage Haft, ein Tag Haft sind 5 Forint
Geldstrafe.

Ein selbstindiges Kapitel behandelt die Formen von Vorsétz-
lichkeit und Fahrléssigkeit. Das Prinzip der Ergebnisverantwortung
wird verwiesen. Es werden verschiedene Félle der Schuld festge-
stellt, darunter die bewuBlte Fahrldssigkeit und auch der eventuelle
Vorsatz, auch wird hier die Verlibung in trunkenhaftem Zustand
erwahnt.

Der Anstifter wird genauso bestraft wie der Téter. Als Anstifter
ist der zu betrachten, der einen anderen mit Wort oder Schrift klar
und geradewegs zur Begehung der Straftat aufruft, wer zur Straf-
tat mit Lohn oder Belohnung verfiihrt, jemanden mit Gewalt oder
Drohung dazu zwingt und schlieBBlich wer der von ihm abhéngi-
gen Person die Veriibung der Straftat befichlt. Die Zurechnungs-
fahigkeit ausschlieBender Grund ist im Vorschlag der Wahnsinn
(wo der Téter infolge seines Geisteszustandes nicht in der Lage ist,
die Strafbarkeit seiner Tat einzusehen), der kranke Zustand (mit
der Geisteskrankheit verwandte Krankheiten, aber nur hinsichtlich
solcher Handlungen die in solchem Zustand begangen werden),
Zwang und Drohung, duflerste Not und Notwehr. Die Fille der
Notwehr werden vom Entwurf selbstindig in einem gesonderten
Absatz aufgezahlt. (§ 74.)

Der Gesetzgeber analysiert eingehend die psychologische Situ-
ation des Angegriffenen und geht schliellich auch darauf ein, daf3
der Angegriffene, wenn er die vom Gesetz festgelegten Grenzen
der Notwehr iiberschreitet, weil er aus Angst oder Schrecken so
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verstort war, dal3 er zu iiberlegen nicht imstande war, ebenfalls
nicht zurechnungsfihig ist. Natiirlich beziehen sich die Garantien
der Notwehr nicht nur auf die eigentliche Notwehr, sondern be-
treffen auch denjenigen, der eine andere Person schiitzt. Die Al-
tersgrenze fiir die Strafbarkeit wird vom Entwurf im zwolften Jahr
festgelegt, mit der Bemerkung, da3 solche Kinder von ihren Eltern
oder Erziehern zu bestrafen sind.

Ein beachtenswertes Moment regelt der Vorschlag bei Zumes-
sung des Strafmales: die Folterungen, die der Gesetzesverletzer
vom Verletzten oder seinen Gefiihrten als Rache erlitten hat, sowie
die Haft, die der Belastete bis zum Urteil abgesessen hat, wird in
das Strafmal} eingerechnet. Der Regelung des Riickfalles widmet
der Entwurf ebenfalls ein gesondertes Kapitel. Es wird festgestellt,
daf} der Riickfdllige bis auf das doppelte Mal3 der bei einfacher
Veriibung zumefbaren Strafe bestraft werden kann, maximum aber
24 Jahre. Der Gesetzgeber zdhlt dann taxativ die Verbrechen auf,
bei denen der Riickfall an sich in Betracht zu ziehen ist, das sind:
Filschung von Schriftstiicken, Geld und Stempeln, jeder Fall der
Totung der Leibesfrucht oder des Sauglings, die vorsitzliche To-
tung sowie die Angriffe gegen die korperliche Integritdt und die
Freiheit, die unterschiedlichen Félle der Hurerei, das falsche Zeug-
nis, Raub, Diebstahl, Erprefung, Veruntreuung, Betrug, falsches
Zeugnis, Amtsmibrauch, Hehlerei und aus Vorteil begangene
Haftlingsfluchthilfe.

Das abschlieBende Kapitel des allgemeinen Teils behandelt die
Verjdhrung und die Begnadigung. Die Verjahrung befreit den Té-
ter sowohl von der Anklage als auch von der Bestrafung, wenn er
wihrend der Verjahrungszeit keine Straftat begangen hat und auch
den verursachten Schaden nach Méglichkeit ersetzt hat. Die Verja-
rungszeit der 6ffentlichen Anklage bei den Verbrechen, bei denen
lebenslangliches Gefangnis moglich ist, betrdgt zwanzig Jahre, an-
sonsten 10 Jahre. Die nur auf Privatklage zu ahnenden Verbrechen
verjahren nach 2 Jahren, in gewissen Féllen (z. B. Beleidigung)
sind es sechs Monate. Der Beginn der Verjahrung bei beendeten
Verbrechen ist der Moment der Beendung, beim Versuch ist es das
letzte Veriliberverhalten. Die Verjdhrung der Anklage wird von je-
der Strafverfahrenshandlung unterbrochen; wenn das Verfahren
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mangels Beweisen erneut unterbrochen wird, beginnt die Verjih-
rung von vorn.

Das Begnadigungsrecht ist koniglisches Prarogativ. Begnadigt
werden kann nur nach dem Gerichtsurteil, die Begnadigung kann
als in der Regel das Verfahren nicht hemmen: eine Ausnahme bil-
den die Majestitsbeleidigung sowie die Beleidigung der Persora
des Konigs — bel diesen Handlungen kann das Verfahren selbst auf-
gehoben werden.

b) Besonderer Teil

SchlieBlich kurz iiber die vom Entwurf geregelten Verbrechen.
Eine sehr wichtige und im wesentlichen zum allgemeinen Teil ge-
horende Frage ist diejenige Losung des Entwurfes, dafl er bei den
einzelnen Verbrechen ausschlieBlich die zumefB3bare Maximalstrafe
festlegt, das Minimum aber nicht. Auf diese Weise kann der Richter
die Strafe seiner freien Einsicht nach anwenden.

Die liberal-individualistische Anschauung des Entwurfes wird
gut durch die Tatsache widerspiegelt, dafl unter den Handlungen
des besonderen Teils zuerst die unterschiedlichen Falle der Totung
behandelt werden. Die Strafe der vorsétzlichen Totung ist lebens-
langliches Gefangnis, wenn sie unter qualifizierten Umstdnden be-
gangen worden ist. Solche, unter schwerere Beurteilung fallende
Umstidnde sind: die verwandte Bezichung, Gewinnsucht, Lohn-
mord, Vergiftung, den Tod mehrerer Menschen verursachender
Mord, mehrfacher Mord und der Riickfall. Wenn solche qualifizier-
te Umsténde nicht bestehen, betrdgt die Strafe *nur’ 18 Jahre Ge-
fangnis, die bei gnadenloser Veriibung bis zu 22 Jahren gesteigert
werden kann.

Das Strafmaximum fiir in starker Gemiitserregung begangenen
Mord betragt 12 Jahre Gefdngnis. Bei unterschiedlichen qualifizie-
renden Umstdnden kann sich diese Zeit bis zu 18 Jahren erh6hen,
bei besonders gnadenlosem Verwandtenmord bis zu 22 Jahren. Im
Falle des sog. abgeschlossenen Versuchs dieser Handlungen kann
sich die Sanktion bis zwei Drittel des gesetzlichen Maximums er-
strecken. Einen interessanten Fall legt der § 130. fest: Mord auf
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Verlangen; wenn jemand eine Person auf deren Verlangen umbringt
oder wer jemanden zum Selbstmord iiberredet (vorausgesetzt, dafl
der Tod innerhalb 30 Tagen eintritt), betrdgt die Strafe 4 Jahre Ge-
fangnis — im Falle des abgeschlossenen, aber erfolglosen Versuches
die Hilfte dessen.

Auffallende Losung des Vorschlages ist, da3 der Kindesmord
nicht in seiner sui generis delictum-Form geregelt wird, sondem le-
diglich als ein Fall derT6tung. Der schwerste Tatbestand ist, wenn
die Mutter ihren Sdugling vorsétzlich umbringt (10 Jahre Gefiang-
nis), wenn die Absicht erst bei Geburt aufkommt, ist die Strafe 5
Jahre. Voraussetzung ist, daf3 das Kind unehelich zur Welt kommt
und seit der Geburt nicht mehr als drei Tage vergangen sind. Der
Kindesmord wird also sichtlich als privilegisierter Tatbestand be-
handelt, aber nicht so wichtig erachtet, um ihn in einem selbstandi-
gen Tatbestand unterzubringen. Demgegentiber wird der Abortus in
einem eigenen Abschnitt untergebracht, dessen Téter (ganz gleich
ob es die Mutter, der Arzt oder eine andere Person ist) mit 3 Jahren
Gefingnis, bei einer Frau die in Ehe lebt, mit 4 Jahren Gefangnis
bestraft wird. Wenn bei einem von einer auflenstehenden Person
durchgefiihrten Abortus die Mutter stirbt, muf} sich der Tater der
vorsdtzlichen Toétung verantworten. Diese eingehende Regelung
unterstlitzt die Vermutung, daf in der ungarischen Gesellschaft be-
reits in der Mitte des vergangenen Jahrhunderts diese Handlung
eine herausragende Kriminalitdt aufwies, gegen die der Gesetzge-
ber in dieser Fortm kimpfen wollte.>' Ahnlich wird in einem selb-
standigen Abschnitt das Verbrechen der Kindesaussetzung gere-
gelt, dessen Sanktionierung davon abhingt, was das Schicksal des
Kindes geworden ist. Wenn es unverletzt blieb, 1 Jahr Gefangnis,
wenn es verletzt wurde, 2 Jahre Gefingnis und wenn es gestorben
ist, 4 Jahre Gefangnis.

Den ungarischen dogmatischen *Traditionen’ entsprechend gibt
der Entwurf der Korperverletzung eine schone, detaillierte Rege-
lung. Die Tod verursachende schwere Korperverletzung wird mit

2 Der Abortus ist in Ungarn heute auch in internationalem Vergleich sehr
hoch. Auf die 10 Millionen ungarischen Einwohner kamen 1970: 792287,
1980: 80,892, 1990: 90.394 registrierte und rechtméBig durchgefiihrte Aborta.
Vgl. Ungarisches Statistisches Jahrbuch 1994, Budapest.



Die Dogmatik des materiellen Strafrechts

4 Jahren Gefédngnis belegt, wenn es zu Gliedverstimmelung oder
Ausschaltung eines Sinnesorgans kommt, dann 3 Jahre, bei Kno-
chenbruch oder anderer schwerer Verletzung 2 Jahre Gefangnis.

In einem selbstdndigen Kapitel, aber eng an die Korperverlet-
zung angeschlossen behandelt der Entwurf eine hdufig auftretende
"ungarische’ Verbrechensart, die Schldgerei. Die Veriibung erfolg-
te zumeist in Wirtshdusern und da die konkreten Tatbestinde nur
schwer reproduzierbar sind, der Ausgang aber nicht selten tddlich,
war die Regelung entschieden, aber dennoch elastisch. Es wird all-
gemein festgelegt, wenn bei einer Schligerei ein Todesfall erfolgt,
dann wird der Tater wegen Mord oder Totschlag bestraft. Die Rege-
lung des am hdufigsten auftretenden Falles ist folgende: wenn der
Verletzte so stirbt, daB3 nicht festgestellt werden kann, wer ihm die
todliche Verletzung zugefiigt hat oder aber die Wunden zusammen
den Tod verursacht haben, dann werden die allgemeinen Regeln
der fahrlédssigen Totung angewandt (maximum 4 Jahre Geféngnis).
Logisch kann zu diesem Handlungstyp auch die Beurteilung des
Duells gereiht werden. Der Gesetzgeber verurteilt vollkommen
diese aus dem Mittelalter verbliebene Handlung und verfiigt, daf3
der ’Sieger’ als Morder zu betrachten ist, wenn es nicht darum geht,
sind bei der Beurteilung die Regeln der fahrldssigen Totung mal-
gebend.

Unter der Regelung der Vermogensdelikte ragt der Diebstahl
hervor. Der liberalen Auffassung entsprechend ist die Bestrafung
humaner als im stindischen Strafrecht. Die Beurteilung folgt zwei
Hauptgesichtspunkten: der einfache Diebstahl und dessen quali-
fizierte Formen. Im Grundfall des Diebstahls héngt die Differen-
zierung ausschlieBlich von der Hohe des entwendeten Wertes ab:
unter der Wertgrenze von 10 Forint sechs Monate Haft, zwischen
10 und 50 Forint 1 Jahr Gefiangnis, zwischen 50 und 300 Forint 3
Jahre Gefangnis und schlieBlich iiber 300 Forint 5 Jahre Gefangnis
betragt das Maximum der Sanktion. Wird irgendein qualifizierter
Fall erschopft, kann die Strafe auch unter 10 Forint schon 1 Jahr
Gefingnis betragen und schlieBlich iiber 300 Forint auch bis zu 8
Jahren erhoht werden.

Der Gesetzgeber erwihnt zwei Formen der qualifizierten Vari-
ante: wenn der Dieb mit einer Waffe oder einem anderen, zur Tod-



Die Dogmatik des materiellen Strafrechts

verursachung geeigneten Gegenstand die Tat begeht, und wenn
er mit Gewalt oder hinterlistig in das Haus, den Hof, das Zimmer
einbricht, wo er den Diebstahl begeht. Ein schwerer qualifizieren-
der Umstand ist, wenn der Diebstahl in der Kirche begangen wird,
wenn der gestohlene Gegenstand 6ffentliches Eigentum darstellte,
wenn die Tat bei offentlichem Notstand erfolgte, wenn landwirt-
schaflliche Gegenstidnde entwendet wurden, wenn der Dieb einen
Nachschliissel verwendete usw. Die bei Diebstahl theoretisch zu-
meBbare hochste Strafe betrdgt 12 Jahre Gefangnis, dazu kann es
dann kommen, wenn der Diebstahl in Verbrechensgemeinschaft
begangen wurdc, dann ist ndmlich das anderthalb der oben er-
wihnten Strafe zuzumessen, die Strafe kann aber 12 Jahre nicht
iiberschreiten.

SchlieBlich noch kurz zu einem Handlungstyp, der in der Welt
des stindischen Strafrechtes einen zentralen Platz einnimmt: die
Untreue. Der Entwurf bringt das Verbrechen am Ende unter und
weiht ithm ganz lakonisch nur drei Absétze. Da das stindische
Strafrecht eine Reihe von Handlungen unter diesem Titel behandel-
te, die nur in sehr loser logischer Verbindung miteinander standen,
kamen entscheidend politische Gesichtspunkte zur Geltung. Der
Vorschlag von individualistischer Anschauung formuliert bei die-
sem Titel im wesentlichen eine einzige Straftat, den Landesverrat,
der mit lebensldnglichem Gefdngnis zu ahnden ist.



FRAGESTELLUNGEN
IN DER UNGARISCHEN
STRAFRECHTSKODIFIKATION IM
19. JAHRHUNDERT

Die Problematik der ungarischen Strafrechtskodifikation hatte ab
ovo eine schwere Last, die sehr lange mitgeschleppt hat. Das war
eine a priori Vorausetzung betreffend der Kodifikation, die bis hi-
nein des 19. Jahrhunderts gar nicht ausdriicklich reflektiert worden
war: Das war die Kodifikation selbst. Materiellrechtlich gesehen
nicht nur das Strafrecht war anbelangt dabei, sondern auch das Pri-
vatrecht (das bis sogar dem 20. Jh., 1959 nicht kodifiziert wurde,
nur in kleineren Teilen, wie Handelsrecht, Eherecht usw.), jedoch
im Falle der kriminellen Tatbestdnde die Unkodifiziertheit verur-
sachte eine Reihe von gesellschaftlich-politischen Problemen, in-
folge einfach der Rechtsunsicherheit. Was im Mittelalter noch ab
und zu Mal angenommen worden war, dass die Gerichte im Lan-
de fast nach Instinkten, hochstens nach dem ortsgemass iiblichen
Gewohnheitsrecht die Rechtspflege {ibten, wurde in der Neuzeit
unhaltbar. Es war in kleiner Straftaten kein Problem, dass Gerich-
te in den zipsser Stddten in Nordungarn andere Urteile fielen, als
in einem Bauerndorf in der ungarischen Tiefenbene, dass aber die
vollig verschiedene Beurteilung des Diebstahls eines Pferden — d.
h. die strafrechtliche Bewertung genau desselben Tatbestandes — im
Lande ganz anders bemessen wurde, von der Todessstrafe bis einer
winzigen Geldstrafe, war lange nicht akzeptabel. Das war mindes-
tens die Auffassung der sog. liberalen Intelligenz im 19. Jh.

Die erste Fragestellung war also die Reflexion der Notwendig-
keit auf der strafrechtlichen Ebene. Das verstand sich damals gar
nicht von selbst. Die Niitzlichkeit, eine Gesellchaft durch einheit-
liches Strafgesetz zu regulieren, war ein Erkenntnis des feudal ab-
solutistischen Staates iiberall in Europa — abgesehen jetzt von Eng-
land. Im kontinentalen Europa fast die samtlichen Lander wurden
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seit dem 17. Jh. absolutistisch regiert, und zwar nicht ergebnislos.
Wie in Frankerich so auch in den vielen deutschen Landern konn-
ten aber diese Regierungen diese Modernisation als einheimische
Monarchen durchfithren. Diese Entwicklung entbehrte gar nicht
die Opfer, die in der Alleinherrschaft der Konige die alten guten
Gewohnheiten fiir gefdhrdet sahen — und diese Anndherung war
vollig begriindet. Die Herrscher in Europa hatten zu diesen Zeiten
wirklich eine absolute Macht, und regierten sehr gerne ohne Mit-
wirkung der Stidnde (cf. Frankreich: eine Vakanz der Etat‘s Gener-
aux 1615 bis 1789).

In Ungarn regierten seit etwa 1526 Habsburger Konige, die die-
sen Titel als zweitrangig betrachtet haben, so sic wohnten praktisch
nie in der Hauptstadt des Landes (Buda), so auch das Land hatte sie
nie als einheimischen Kénige angenommen. Als die Notwendigkeit
der vernachldssigten ungarischen Strafgesetzquellen im 18. dann
im 19. Jh. immer klarer wurde, sah man das erste, sehr schwere
Problem vor sich, ndmlich die Tatsache, dass die Modernisation
des Strafrechts von Wien motiviert wurde. Von dem Zentrum der
Gewalt, wobei um Gewaltentrennung natiirlich noch gar nicht die
Rede war. Was aber aus Wien kam, war zugleich: verdichtig. Fiir
die Patrioten war sehr schwer anzunehmen, dass ein Modernisie-
rungsprogramm (Ursprung: Wien) kann an sich die Entwicklung
der ungarischen Gesellschft, die Rechtskultur bevorzugen. Es weht
also im 18—19. Jh. ein sehr starker Gegenwind betr. der Strafrechts-
kodifikation. Dieser nationale Gegenstand war so massiv, das keine
Gesetzesvorschliage bis 1848 als giiltiges Recht angenommen wor-
den waren. Dabei handelten sich natiirlich auch um andere Fak-
ten, wie die selten zusammengerufenen Reichstage, die wenigen
aber unentbehrlichen Rechtskundigen, die praktisch spatmittelal-
terliche Rechtskultur etc. Kurz, und gut: Die ungarische politische
Elit, die Adeligen im Allgemeinen, hielten gar nicht zu wichtig, das
Strafrecht kodifiziert zu haben. Diese mal passive mal aktive Op-
position war geniigend, die erfolgreiche Strafrechtskodifikation bis
1878 aufzuhalten. Die Ungarn waren einfach nicht beigeistert von
dem Phenomin der Kodifikation: Die erste Fragestellung wurde
also stillschweigend beantwortet, dass die Strafrechtskodifikation
wahrscheinlich ein neuerer deutscher Versuch, das Land zu kolo-
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nisieren, die Verwirklichung der Kodifikation ist also so lange wie
moglich zu sabbottieren. Ich betone aber, dass dieses Verstindniss
ein grosstenteils unreflektiertes Verhalten war.

Die zweite Fragestellung war schon ein Haufen von konkreten
fachlichen Losungen, eine Hauptfrage hatte sich aber herausgeho-
ben: die Methode. Da man mit der Strafrechtskodifikation sich un-
bedingt beschiftigt zu haben (infolge des hartndckigen koniglichen
Willen), blieb als Frage nur noch: wie die Kodifikationstatigkeit
durchzufiihren ist? Ein ensprechendes Justizministerium existierte
natiirlich noch gar nicht, das einen Gesetzesvorschlag vorbereiten
konnen hitte, wére aber wahrscheinlich auch die ungarische Regie-
rung (seit 1723: consilium regium locumtenentiale Hungaricum)
flir ein solches Haldel nicht tauglich gewesen. Es blieb also nichts
anderes, als Kommissionen ins Leben zu rufen, um fiireinen nachs-
ten Reichstag (dessen Zeitpunkt immer vollig unsicher war) ein
operatum vorzubereiten. Das waren die sog. systematischen Aus-
schiisse (commissio systematica). Die Geschichte der ungarischen
Strafrechtskodifikation ist also die Geschichte dieser Kommissio-
nen. Die ungarischen Strafgesetzentwiirfe konnen also praktisch
als Ergebnisse der Kodifikationstatigkeit deputationum regnico-
larum (1790—1843) betrachtet werden. Diese Deputationen, deren
Mitglieder waren immer von einem Reichstag zusammengestellt
und mit dem erwahnten Mandat versehen. Das sind also offentli-
che, Reichstagskommissionen gewesen.

A uf dem Reichstag von 1712—1715 wurde ein fast komplet-
ter Strafgesetzvorschlag gehandelt.! 1SeinVerfasser hiess Benc-
sikMihaly, Professor des heimischen und romischen Rechtes an
der damals einzigen ungarischen Universitit zu Nagyszombat
(heute: Trnava/Slovakei). Der Reichstag hat mehrere Ausschiisse
ins Leben gerufen, um das Zustandekommen der Gesetzentwiir-
fe zuzuhelfen. Die Handlungsmethode, konkrete Themen durch
Reichstagskommissionen herausarbeiten zu lassen, konnte nur

'Der beriihmte Rechtshistoriker Bonis Gyorgy (1915-1985) als junger
Forscher schrieb und publizierte iiber diesen Kodifikationsversuch eine sehr
gut gelungene Abhandlung; er apostrophierte dieses operatum bereits im Titel
seiner Arbeit als ‘Der erste Vorschlag des ungarischen Strafgesetzbuches im
Jahre 1712°, Budapest, 1934.
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nach heftigen Debatten empfangen werden. In den meisten Aus-
schiissen waren die Mitglieder ziemlich ratlos:> Was ist eigentlich
zu tun? Nicht in allen ‘Arbeitsgruppen‘ gab es einen so kreativen
Menschen, als in der strafrechtlichen. Obwohl auch die anderen
Ausschiisse haben wichtige Auftrage gehabt (Gegenstdnde waren:
Reform der allgemeinen Verwaltung, Militdr- und Finanzwesen,
sowie der Jurisdiction), nur die strafrechtliche Kommission konn-
te einen Gesetzesvorschlag verfertigen. Wie gesagt, das ist einer
konkreten Person zu danken. Das ist zu betonen, weil das Ergebnis
seiner Arbeit ist aus dieser Sicht gesehen noch nicht als ‘Gruppen-
arbeit® zu betrachten. Es ist nicht die Aufgabe dieses Aufsatzes hier
den Gesetzesvorschlag von Bencsik zu bewerten, ich mochte bloss
erwéhnen, dass dieser Entwurf ein sehr gut gelungener Versuch war
zur Vereinheitlichung damaliger ungarischer Strafrechtspraxis; ein
Kompromiss zwischen alten heimischen Strafgewohnheiten und
zeitgendssischer deutscher Strafrechtspflege bzw. Strafgesetze.’
Zwar der Reichstag den Vorschlag mit wenigen Modifikationen an-
genommen hat, wurde trotzdem kein Gesetz; warum, es ist von den
iiberlieferten Dokumenten kaum herauszunehmen.

Bedeutende Gesetze, die durch eine Kommissionsarbeit gege-
ben hitten, sind nicht verabschiedet worden. In der Tat war das
ganze 18. Jahrhundert vorbei, ohne Kodifikationstitigkeit seitens
des Reichstags auszuiiben. Erst gegen Ende des Jahrhunderts, auf
den Einfluss der franzosischen Revolution hat der Konig den un-
garischen Reichstag zusammengerufen, wo ein wichtiger Gesetz
(1791:67) tiber die Errichtung von sog. systematischer Kommissio-
nen (commissio systematica) gegeben wurde. Von nun an fangt die
effektive und wirkliche Kommissionsarbeit des Reichstages.

2Cf. Die Reichstagsnotizen des Ablegaten Lanyi Pal aus dem Komitat Go-
mor. Handschriftsammlung des Ungarischen Nationalmuseums, Quart. Lat.
378.

*Eine wichtige Quelle war die sog. Ferdinandea, die Halsgerichtsordnung
fiir Niederosterreich (1656), die auf Latein Ubersetzt (Praxis Criminalis)
und in die Appendix der ungarischen Gesetzessammlung (Corpus Juris
Hungarici) aufgenommen und in jeder Ausgabe derselben bis 1844 (seit
diesem Jahr galt die ungarische als Amtssprache anstatt dem Lateinischen)
erschienen worden war.
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1. DER ERSTE SYSTEMATISCHE AUSSCHUSS

Der oben erwihnte Gesetzesartikel hat die Kommissionen mit dem
Auftrag ins Leben gerufen, fiir die Sachen, die bis dahin am Reichs-
tag nicht bis Ende gehandelt wurden, bis zum néchsten Reichstag*
zu tagen und Vorschldge herauszuarbeiten.’ Die deputationes reg-
nicolares zu organisieren anfing der Palatin, Président des Reichs-
tages.® Das Gewicht der Frage zeigt, dass er mit den wichtigsten
politischen Personlichkeiten (Kanzler, iudex curiae, personalis,
primas) gehandelt hat, und die vorgeschlagenen Ablegaten wollten
am Anfang den Auftrag nicht auf sich nehmen, weil es zu sehen
war, dass die Tétigkeit sehr zeitraubend ist. Nach den erfolgreichen
palatinalen Vorbereitungshandlungen hat die Hofkonferenz (Wien,
28. Nov. 1790) die Zusammentat der Kommissionen akzeptiert und
einen Auftrag der Diit gegeben, die konkreten Aufgaben zu for-
mulieren und damit die Ausschiisse zu beauftragen. Der Reichstag
hat an einer gemeinsamen Tagung (7. Febr. 1791) diese Aufgaben
gehandelt; die heftigste Debatte handelte sich um die Rehabilitati-
on der Orden. Die kirchlichen Orden waren ndmlich von II. Joseph
abgeschafft worden, und jetzt nach seinem Tode eine Moglichkeit
Offnete, diese traditionsreiche kirchliche Institutionen wieder le-
bendig zu tun. Die Diét hat am nichsten Tag die Namenliste der
Ausschiisse approbiert; AlsPrinzip galt die Proportionalitét, d.h.
der Gesichtspunkt, dass die politischen Kréfte, die status et ordines
etwa gleiche Positionen haben.

“Der Zeitpunkt war naturgemadss vollig unsicher, obwohl selbst das Gesetz
den Ort und die Zeit der folgenden Stdndesammlung bestimmt hat, ndmlich
zu Buda fiir das Jahr 1792. Weder an diesem Reichstag noch an den néchsten
(1796, 1802, 1805 etc.) gerieten die elaborata dieser Kommissionen auf die
Arbeit des Reichstages.

*>So hiess es nach dem Pracambulum des Artikels: Pro elaboratione syste-
matis publico-politicorum et judicialium negotiorum, aliorumque objectorum,
quae hac diaeta terminari non poterant, deputationes ordinantur, et deputati
denominantur.

®Nach der alten ungarischen (historischen) Verfassung war der Palatin
(nador) die erste Hoheit nach dem Konig; Er war der Prédsident neben dem
Reichstag auch der damaligen Regierung (consilium regium locumtenentiale
Hungaricum), sowie des obersten Gerichtshofes (Curia Regis).
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Nach dem erwidhnten Gesetz wurden neun Kommissionen er-
richtet: die deputatio publico-politica, contributionalis, urbarialis,
commercialis tricesimalis, montana et monetaria, juridica,’ litte-
raria, ecclesiastica, endlich ein Ausschuss zur Herausarbeit der
Bitten und Verletzungen des Landes (deputatio elaborandorum
postulatorum et gravaminum regni). Der Gesetzesartikel hat bei
der deputatio juridica ausdriicklich die Aufgabe formuliert, ein
Strafgesetzbuch zu verfertigen. Im Zusammengleich mit den an-
deren Kommissionen — die im Allgemeinen konkrete, zu 16sende
Sachen bekommen haben — ist ganz klar, dass das Gesetz allein fiir
diese juridische deputatio eindeutige Kodifikationsaufgaben gege-
ben hat: und zwar nicht nur strafrechtliche, sondern auch privat-
rechtliche und in gemischten Themen.?

Die deputatio juridica hatte 21 Mitglieder, ihr Prasident war
Landesrichter (orszdgbiro) Graf Karl von Zichy, der engagierter
Anhinger der Reformideen war. Viele von den damaligen Obers-
ten Gerichtshof bekamen einen Platz im Ausschuss, es ist also zu
sagen, dass die deputatio juridica nicht aus Laien oder einfachen
Politiker/Grundbeitzer bestand, sondern mehrheitlich aus Leuten,
die sich hauptberuflich mit Rechtspflege beschiftigt haben. Die
Mehrheit der Kommission bekannten aufgekldrte Gedanken, es
gab aber natiirlich auch diejenige, die die Bestrebungen des Adel-
tums vertraten. Die personliche Zusammenstellung der deputatio
war trotzdem nicht ideal, besonders weil von den Professoren der

"Die Arbeit dieser Kommission wurde bereits monographisch aufgearbei-
tet: Hajdu, Lajos: Der erste (vom jahre 1795) ungarische Strafgesetzentwurf,
Budapest 1971 (in Folgendem: Hajdu, Strafgesetzentwurf).

8Die deputatio juridica hatte enzyklopddische Auftrige: Coordinatio juri-
dicorum dicasteriorum regni, partiumque eidem annexarum et cunctorum foro-
rum judicialium. Emendatio prozessualis ordinis, in quantum illam seu major
celeritas processuum, juncta tamen sufficienti securitati collitigantium, seu
vero majus sumptuum compendium postularet. Projectum nonnullarum utilium
legum civilium, quae forte ad pleniorem possessorum securitatem procuran-
dam, aut obturandos fontes ex quibus inanes lites oriuntur, aut denique con-
ciliandam praeexistentibus legibus majorem perspicuitatem, pertinebunt; quo
proinde spectat etiam ita dictarum decisionum curialium discussio. Elaboratio
codicis criminalis. Orphanalium rerum manipulatio, habita eatenus, in quan-
tum cum public nexum habeat, cum commissione publica cointelligentia. Leges
item in negotio cambiali et navigationis.
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damaligen fiinf juristischen Hochschulen niemand eine Einladung
bekommen hat. Das war deshalb ein schweres Problem, weil das
doktrindre Wissen des Ausschusses sehr niedrig war, die Ergebnis-
se der zeitgendssischen Rechtswissenschaft hochstens oberflach-
lich kannten, so eine Kodifikationsproduktion das européische Ni-
veau nur schwer erreichen konnte.

Der juridische Ausschuss hat vier Jahre lang gearbeitet; er hatte
insgesamt 138 tagungen, und davon mindestens 35 zur Zeit des
Jjuristitium (Gerichtsstillstand). Dass heisst, dass die Kodifikatoren
(darf ich die Mitglieder der deputatio so apostrophieren), die alle
homines possessionati waren, haben sich Ende Mai bis Mitte No-
vember nur mit Steuerung ihrer Besitze beschiftigt. Sie konnten
erst im Rest des Jahres an der kodifikatorischen Arbeiten teilneh-
men. Aber die Lage war noch schlimmer dadurch, dass die Mehr-
heit der Kommission war wirklich Richter und hatten oft noch
sonstliche Auftrage, sie hatten folglich sehr wenige Zeit zur Kodi-
fikation. Effektive Arbeit haben nur wenige ausgeiibt; vor allem die
zwei Richter, die die sog. Urentwiirfe formuliert haben.’

2. DER ZWEITE SYSTEMATISCHE AUSSCHUSS

Der Zeitalter der napoleonischen Ara war gar nicht geignet, rechts-
wissenschaftliche, sogar legislatorische Reforme durchzufiihren.
Der ungarische Reichstag, der vom Mittelalter her das Recht hatte,
zusammen mit dem Konig Gesetze zu verabschieden, war zu dieser
Zeit fast iiberhaupt nicht herbeigerufen worden. Eine stéindische
Vertretersammlung hatte damals natiirlich keine Moglichkeit, Ta-
gungen selbst zu halten. Der erste bedeutende Reichstag Ungarns
im 19. Jh. wurde in den Jahren 1825-27 in Pressburg gehalten. Die-
se Tagung trdgt in der heimischen historischen Literatur als erster
Reformreichstag bezeichnet. Die Deputate hatten sich mit sehr vie-
len Sachen beschéftigt, und es war am Ende auch ein kurzes Gesetz
iiber die Aufstellung einer kodifikatorischen Kommission verab-

?Szirmay Antal und Reviczky Jozsef.
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schiedet.!” Diese Deputation hatte den Auftrag, fiir den néchsten
Reichstag die kodifikatorischen elaborata einer fritheren Kommis-
sion zu tberpriifen und zu verbessern, um mit moglichst moder-
nisiertem Inhalt neue Gesetze schaffen zu kdnnen. Die einzelnen
Rechtsmaterien bearbeiteten verschiedene Subdeputationen. Die
subdeputatio juridica criminalis hatte ihre Arbeit zum Jahreswen-
de 1829/30 im Grunde genommen verfertigt. Das Schicksal dieses
Entwurfes war dhnlich wie der anderen: Der ungarische Reichstag
hatte nicht gehandelt und so selbstverstiandlich auch nicht verab-
schiedet.

Der ‘Grundstoff®, der Entwurf vom Reichstag des Jahres 1792
entsandten deputatio juridica ist ein sehr griindlicher und detail-
lierter Gesetzentwurf, der vollig im Zeichen der Aufklarung steht.
Sein wichtigster Zug besteht darin, dass er von den stindischen Un-
terschieden im Grunde absieht, also auf die theoretischen Grund-
lagen der abstrakten staatsbiirgerlichen Rechtsgleichheit baut. Das
elaboratum enthélt in materiellrechtlicher Hinsicht auch noch kei-
nen methodisch behandelten allgemeinen Teil, legt in seiner Ein-
leitung aber in 23 Punkten sog. Grundprinzipien fest. Noch davon
legt es eine markante strafrechtliche Maxime der Aufklarung fest,
die Bindung des Richters an das Gesetz.!' Man kann auch das Prin-
zip nullum crimen sine lege wahrnehmen: ,,Das Verbrechen ist die
aus freiem Willen begangene Verletzung des Strafgesetzes.” Dass
es sich hier um das erwdhnte berithmte Prinzip handelt, dariiber
lasst der Entwurf keinen Zeifel, denn die Inkrafttretungsverfiigung
besagt eindeutig, dass mit dem Inkrattreten dieses Gesetzes jede
frithere Strafrechtsregel ihre Giiltigkeit verliert — die Beziehung
der Rechtsquellenlehre ist also eindeutig, ja es wird sogar beziig-
lich des Verbotes der riickwirkenden Geltung verfiigt. Der Entwurf
beschéftigt sich in seinen Grundprinzipien u.a. mit der Frage der

Francisci decr. a. 1827. Art. 8. Systematicorum operatorum deputationa-
lium ulterior pertractatio ad proximam diaetam prorogatur, in: CJH Tomus
17401835, Budapest 1901.

"Die Richter werden gemdss den in diesem Kodex enthaltenen Gesetzen
wortwortlich verpflichtet: Judices verbis legum in codice hoc contentarum ad
literam obstringuntur,; neque eas arbitrarie interpretari, earundemque sensum
sic extendere, sive restingere liberum erit. “ Hajdu, Strafgesetzentwurf, S. 389.
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Zurechnung, mit dem Riickfall, mit der Problematik des Vorsatzes
und der Fahrlédssigkeit, mit dem Versuch, der Mittéterschaft und
dem Zweck der Strafe.!?

Nach der Scheiterung des Kodifikationsversuches musste viele
Jahre gewartet werden, um die Idee der Notigkeit zur Schaffung
eines Strafgesetzes wieder aktuell wurde. Erst am Reichstag von
1825-27 ist der Gedanke aufgeworfen, die fast vergessenen Vor-
schldge der fritheren Kommissionen herauszunehmen und zu han-
deln. Nach der mehrheitlichen Meinung waren aber diese Werke
ziemlich liberholt, sie sollten aktualisiert werden. Die Idee lag neu-
lich an der Hand, mit der Modernisierungsarbeit die systematicae
commissiones zu beauftragen. Da diese Aufgabe selbstverstandlich
eine sehr zeitraubende Tétigkeit war, die Verfertigung der neuen
Gesetzentwiirfe — nach der damaligen Gewohnheit — auf den nichs-
ten Reichstag verschiebt worden war.!® Das Gesetz hat eigentlich
nur eine Kommission (deputatio) wieder aufgestellt, die in meh-
reren (insgesamt neun) Unterkommissionen (subdeputationes)
eingeteilt worden ist. Die Aufgabe war lakonisch .formiliert: Die
Kommission soll die ‘systematischen Arbeiten® der vom erwédhnten
Gesetz (1790/91:67) aufgestellten Kommissionen beurteilen, dann
ein Gutachten dartiber fassen und dies dem néchsten Reichstag ein-
bringen.'* Das Gesetz blieb auch fiir diesmal schuldig, mindestens
die Prinzipien zur Kodifikationsarbeit anzugeben; es hat bloss die

2Der Entwurf regelt die Institutionen der allgemeinen und speziellen
Priavention und verurteilt klar die Rache: Poenae cuiuslibet finis quoad delin-
quentem est: ut aut idem emendetur, aut si emendari nequit, ulterior nocendi
Jacultas ipsi adimatur. Quoad vero publicum, poenarum finis exemplum est, ut
videlicet metu poenae a delinquendo alii absterrenatur. Vindicta igitur in nullo
casu poenae objectum esse potest, semperque legum sanctitatem dedecet.

13So hiess es im Titel des Gesetzesartikel von 8:1827: ,Systematicorum
operatorum deputationalium ulterior pertractatio ad proximam diaetam pro-
rogatur.

Y Pertractatione elaboratorum, in sequelam articuli 67:1791. systemati-
corum operum, velut negotio summi momenti et gravium consectariorum,
longiorem deposcente deliberationem. [...] numerosiorem deputationem ex-
mittendam decraverunt, quae semet in subdeputationes partiendo, memorata
operaexpendat — juxta principia praecitati articuli 67:1791 pertractet — opini-
onemque suam, tum relate ad ipsa deputationalia elaborata, tum vero projec-
tandos articulos, motivis suffultam, affuturis comitiis exhibeat.
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Mitglieder (namentlich) des Ausschusses, sowie den Ort der Ta-
gung (Pest)" fixiert.

Der sog. systematische Ausschuss hat seine Arbeit am 22. Janu-
ar 1828 im Festsaal des Karolyi-Hauses (Palast eines Magnaten)
angefangen. Der Préasident der Kommission, der Palatin Erzherzog
Joseph von Habsburg hat in seiner Offnungsrede die Kodifikatoren
ermutigt, in ihrer Arbeit die Mangelhaftigkeiten offen zu bestim-
men, ohne die alten (insbesondere die stindischen) Institutionen
zu dndern. Die konservativen Kréfte waren sehr stark: Selbst der
Kanzler Reviczky war der Meinung, die Kodifikationstatigkeit sei
iberfliissig, sogar schiddig. Die Arbeit der Kommission stand vom
Anfang an unter Kontroll eines Geheimpolizisten, offiziell Hofrat
(namens Ferstl). Er berichtete fliessend den Konig tiber den Stand
der Arbeit.

Es funktionierten also insgesamt neun Kommissionen. Die sub-
deputatio juridica hat ihre erste Sitzung am 28. Januar 1828 gehal-
ten, und waren zu elften.Unter den Mitgliedern war ein Bischof,
ein Domherr, Richter, sowie Komitats- und konigliche Stadtable-
gaten. Sie haben die Aufgabe, in fiinf Themen Gesetzentwiirfe zu
formulieren; Den Strafgesetzentwurf mussten Szutsits Jozsef (Ab-
legat vom Komitat Bacs) und Asztalos Pal (Komitat Maramaros)
verfertigen. Ende des Jahres waren sie mit der Arbeit fertig; Die
subdeputatio juridica hat diesen Entwurf ab 20. Dezember 1828
gehandelt, und nur sehr wenig verdndert. Die Gesamtkommission
hat erst am 13. Januar 1829 zusammengesessen, und die Debatte

5Die erste systematische Kommission hatte ihre Arbeit 1792 nicht in
Pest, sondern mehrheitlich in Buda ausgeiibt. Es ging da um eine prinzipielle
Frage: Pest und Buda lagen nicht einfach geographisch gegeniiber einander
beider Seite der Donau; Buda war der Sitz der koniglichen Macht (und ihres
Vertreters, des Palatins), in Pest residierten aber die Amter der Stinde bzw.
des Landes, wie etwa der oberste Gerichtshof. Die konigliche Entscheidung,
dass der Ausschuss in Buda tage, war sehr unpraktisch, pur politisch (N.B. Die
Palatins Vorstellung war umgekehrt): Wahrend der anderthalb jahrigen Arbeit
des Reichstages war im Lande ein Gerichtsstillstand, die Curia (der oberste
Gerichtshof mit zwei Tafeln) hatte sehr viel zu tun, sie konnte trotzdem kaum
arbeiten, weil die Mehrheit ihrer Mitglieder geriet in die deputatio juridica,
und nach diesem koniglichen Befehl musste sogar (querend die Donau, worauf
noch keine feste Briicke stand) in einer anderen Stadt eine kodifikatorische
Titigkeit ausiiben.
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iiber den Strafkodex nur am Ende des Jahres, am 28. Dezember
1829 angefangen. Es gab auch hier sehr wenige Probleme, und der
Entwurf am 14. Januar 1830 mit einigen Modifizierungen empfan-
gen wurde.'¢

Das Schicksal der Gesetzentwiirfe war danach sehr interressant.
Da inzwischen bekannt wurde, dass das néachste Reichstag im Jahre
1832 zusammengerufen wird, die durch die Presse (in Pressburg)
vervielfiltigte Exemplare der Kommissionsarbeiten an die Komit-
ate und konigliche Stidte zugeschickt worden waren, um diese
zu debattieren und sich vorzubereiten, am Reichstag Gesetze zu
geben. In den Komitaten wurden diese elaborata sehr griindlich
analysiert,'” an der erwdhnten Diét (1832-1836) konnte trotzdem
davon kein Gesetz gegeben werden.

3. DER DRITTE VERSUCH

Weder aus dem Entwurf von 1795 noch von 1830 — da sie dem
Reichstag nicht unterbreitet worden sind — wurde kein Gesetz, und
es vergangen mehrere Jahren, bis ein neuerer entstand. Das Gesetz
V des Jahres1840 stellte erneut eine Landeskommission auf, um
ein modernes und in jeder Hinsicht auf neue Grundlagen gestell-
tes Strafgesetzbuch auszuarbeiten. Die Deputatio hat ihre Sache
gewissenhaft erfiillt und legte sogar drei Gesetzesvorschldge dem
ungarischen Reichstag vor: einen {iber das materielle Recht, einen
iiber das Verfahrensrecht und einen iiber die Reform des Gefang-
niswesens. Was das Schicksal der Vorschldgen anbelangt, es sei im

1o Ferstl hat am 24. Januar 1830 seinen Gesamtbericht datiert.

7Es gibt wenige, aber sehr wichtige und gute Aufarbeitungn von den
Komitatsdebatten; Cf. Bez. Komitat Zala: Béli, Gabor — Molnar, Andras:
,Javitva valtoztatni Dedk Ferenc és Zala megye 1832. évi reformjavaslatai
[,,Verdndern durch Verbesserung™ Reformvorschldge von Dedk Ferenc und
Komitat Zala vom 1832], Zalaegerszeg, 2000, sowie bez. Komitat Békés:
Volgyesi, Orsolya: Politikai-kozéleti gondolkodas Békés megyében a re-
formkor elején. A rendszeres bizottsagi munkalatok megyei vitai 1830—1832
[Politisch-gesellschaftliches Denken im Komitat Békés am Anfang des
Vormirz. Die Komitatsdebatten der Kommissionsarbeiten 1830-1832], Gyula,
2002.
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vornherein bemerkt, dass aus diesen drei Entwiirfen ebenfalls kein
Gesetz entstand: der materiell-rechtliche und der verfahrensrechtli-
che Entwurf wurde von der unteren Tafel zwar noch angenommen,
von der oberen aber nicht mehr, lediglich der das Geféangniswesen
behandelnde Entwurf durchlief beide Tafeln des Parlamentes, wur-
de aber vom Herrscher nicht gebilligt unter der Begriindung, dass
es sinnlos wire, mangels obiger zwei Gesetze ein neues Strafvoll-
zugssystem ins Leben zu rufen.

Die Verfertigung der Entwiirfe wurde von den hervorragendsten
Juristen und Politikern der ungarischen Reformzeit {ibernommen,
die europdisch gebildet waren und die ungarische Rechtskultur auf
hochster Ebene vertraten. Diese Entwiirfe sind mit dem Namen von
Ferenc Dedk verbunden, unserem ersten Justizminister (1848) und
Schépfer des sog. Ausgleichs mit Osterreich von 1867, daneben
aber wirkten daran auch solche Personlichkeiten mit, wie Bertalan
Szemere (der erste Innenminister, 1848), Freiherr Jozsef Eotvos
(erster Kultusminister, 1848), Laszld Szalay und Ferenc Pulszky.
Der 1843 behandelte Gesetzesentwurf erschien noch im gleichen
Jahr in Leipzig in deutscher Sprache, woriiber sich auch Professor
K. J. A. Mittermaier anerkennend ausserte.

Der materiellrechtliche Gesetzesvorschlag von 1843 vertrat
inhaltlich die damals in Deutschland bereit schon ausgearbeitete
Dogmatik. Der Text wurde in zwei Abschnitte eingeteilt: Allge-
meine und besondere Bestimmungen der Verbrechen. Es ist aus
dem allgemeinenTeil herauszuheben, dass die Todesstrafe und die
entehrenden Strafen praktisch abgeschafft worden waren und in der
Mitte des Sanktionensystems die Freiheitsstrafen standen. Durch
diesen sehr eleganten, weitgehend liberalen Gesetzentwurf auf ei-
nem europdischen Niveau von seiner Dogmatik und seines Inhalts
wurde die strafrechtliche Grundlage der modernen, biirgerlichen
Gesellschaft in Ungarn verwirklicht.



STRUKTURWANDEL IN DER
STRAFRECHTSDOGMATIK ZUR
ZEIT DES VORMARZ

Ob man {iiber Strafrechtsdogmatik, oder noch allgemeiner: iiber
Strafrechtswissenschaft sprechen kann, ist geschichtlich gesehen
ein relativ neues Phanomen. Im Mittelalter verstand man iurispru-
dentia eigentlich zwei Sachen: Zivil- und Kanonisches Recht. Auch
Doktortitel konnten nur von den beiden (Rechts)Gebieten verlichen
werden: doctor decretorum und doctor legum, oder beides: doctor
iuris utriusque.' Mit dem Strafrecht hat man sich weitgehend nicht
als Gegenstand des rechtswissenschaftlichen Interesses beschif-
tigt. Erst die Neuzeit hatte eine radikal neue Anndherung genom-
men, und versuchte Schritt fiir Schritt die Rechtsinstitute und die
Struktur des Strafrechts herauszuarbeiten.

Die Untersuchung der Strafrechtsdogmatik ist deshalb auf-
schlussreich, weil der Aufbau der legislatorischen Entwiirfe auch
den Entwicklungsstand des zeitgendssischen Rechtsdenkens wi-
derspiegelt. Die Dogmatik hat selbst also im allgemeinen keine
selbstdndige kreative Kraft, sie kann aber als ein zuverldssiges
Indiz zum Studieren der Strafrechtswissenschaft wahrgenommen
werden.

1. DER VORMARZ IN UNGARN

Unter Vormirz versteht man in Ungarn die Epoche der gesell-
schaftlichen Modernisierung vor 1848, d. h. die sog. Reformzeit,
die besonders aus rechtsgeschichtlicher Sicht im weiteren Sinne zu
vestehen ist (1790—-1848). Diese Anndherung stimmt also beson-

'Vgl. Kdbler, G.: Juristenausbildung (Stichwort), in: HRG 2, 484.
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ders fiir die Betrachtung der rechtsgeschichtlichen Entwicklung mit
besonderer Hinsicht auf das Strafrecht. Der Umbruch der auf stén-
dischen Griinden stehenden damaligen ungarischen Gesellschaft
war in rechtlichen Rahmen abgespielt. Das musste von mehreren
Ursachen so geschehen. Vdlkerrechtlich und verfassungsrechtlich
gesehen gehorte Ungarn ab 1526 bis 1918 zur Habsburg-Monar-
chie.? Dieses Verhiltnis war zwar natiirlich nicht problemlos, aber
man kann auch aus heutiger Sicht offen sagen, dass die sterreichi-
schen Herrscher in der Regel die ungarische stdndische Verfassung
akzeptiert hatten. Das ungarische Konigreich gehdrte eigentlich nie
zu den sog. Erbldndern, sodall Ungarn wie immer nach seinen eige-
nen Rechtsquellen leben konnte. Wien war nicht immer gegen die
Modernisierung des Landes, sondern umgekehrt: Es gibt eine Rei-
he von Beispielen, wobei fortschrittliche Gesetzesvorschldge der
Konige an der Opposition der ungarischen Stiande gescheitert sind.

Die Zeit des ungarischen Vormérz war auch im Abendland eine
sehr lebendige Epoche, die Spezialitit war hier aber es, dass alle
Probleme im Rahmen der Gsterreichischen Monarchie gelost wer-
den mussten. Die unvermeidbaren Fragen der gesellschaftlichen,
politischen, aber auch die wirtschaftlichen Entwicklung wurden in
rechtlich formulierter Art gestellt, weil die erwdhnte Kontak zwi-
schen Wien und den ungarischen Stdnden diese Kommunikation
bevorzugte. Das Leben des Landes war teils durch Gesetze, teils
durch das Gewohnheitsrecht geregelt. Beide Rechtsquellen waren
legitim, jedoch nur iiber die erste konnte die Politik verfiigen. In
der Rechtspflege herrschte in der Regel die zweite, aber die prak-
tikabelen, niitzlichen Gesetze waren selbsverstiandlich angewandt
worden. Das zeitgendssische ungarische Rechtsquellensystem war

2Das Anfangsdatum ist einigermassen fraglich; es ist jedoch eine Tatsache,
dass die ungarischen Parteien nach der katastrophalen Niederlage gegen die
Tiirken bei Mohacs (29.08.1526) einen eigenen, also insgesamt zwei Konige
gewihlt hatten. Die Mitteladeligen hatten Johannes von Zapolya gewihlt, die
Witwe des im Schlacht verstorbenen Konigs und der sog. nador (in der unga-
rischen stidndischen Verfassung der zweite Mann nach dem Konig, der allein
das Recht hatte, einen Reichstag zum Konigswahl herbeizurufen) aber auf dem
Reichstag in Pressburg (17.12.1526) Ferdinand von Habsburg auf den Thron
erhoben hatten.
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sehr liickenhaft, und es hatte oft sowohl veraltete® als auch auslin-
dische Rechtsquellen* in Gebrauch genommen. Daneben gab es fiir
die richterliche Willkiir weiterhin ein schon breiter Spielraum.

Diese Situation war besonders bedauerlich fiir das Gebiet des
Strafrechts. Die ungarische Strafrechtspflege funktionierte auch in
der Neuzeit noch nach dem Muster des Mittelalters. Das Strafrecht
ist weder materiell- noch verfahrensrechtlich kodifiziert worden.
Das bedeutendste Rechtsbuch von Werbéezy (Tripartitum) hatte
im wesentlichen nur soviel strafrechtliche Artikel, die zum Verste-
hen des adeligen Privatrechts unbedingt nétig war. Es ging aber
in dieser Rechtsquelle praktisch gar nicht um ein allgemeines, 6f-
fentlichrechtliches Strafrecht, das die Hauptbahn der Entwicklung
war. Die Gerichte hatten ihre Urteile im allgemeinen nach eigenen
Uberzeugungen und solchen Rechtsquellen, die anwendbar schie-
nen, zu féllen. Es ging hier aber um Menschenleben, und es war
gar nicht egal, dass die Gerichtspraxis in einem sonst ganz einheit-
lichem Staat die Tatbestdnde sehr unterschiedlich beurteilt.

Die Rechtseinheit vor allem im Strafrecht war auch fiir die (Wie-
ner) Regierung wegen der allgemeinen Sicherheit ausserordentlich
wichtig, weshalb Initiativen zur Schaffung eines Strafgesetzes vom
Konig® mehrmals auftauchten. Es gab aber gegen die koniglichen
Propositiones oft eine spontane Opposition vorhanden, einfach
deswegen, weil sie aus Wien, von fremden Beratern kamen. Die
Strafrechtsreform war dennoch ein politisch weitgehend neutrales
Gebiet, aber die Kodifikation ging trotzdem sehr langsam voran.

*Die Gerichte konnten im Prinzip seit den Zeiten des Heiligen Stephans
(1000) alle Gesetze anwenden, sie haben aber in der Neuzeit am liebsten zu
dem Rechtsbuch (1514) von Stephan Werbdéczy (Tripartitum) gegriffen, wor-
in praktisch das ganze Gewohnheitsrecht (vor allem: das adelige Privatrecht)
zusammengefasst wurde. Dieses Werk galt bis 1848 als die “Bibel des Adels.”

*Auf dem Gebiet des Strafrechts ist davon die bekannteste die Land-
gerichtsordnung in Osterreich unter der Enns von Ferdinand (1657).

SNach der ungarischen Verfassung konnten die Gesetze zwar durch die
Zusammenarbeit des Konigs und der Stinde (des Reichstages), jedoch aus-
schlieBlich in den vom Konig vorgelegten Sachen verfasst werden. Einen
Gesetzesvorschlag (propositio) konnte also nur der Konig, die Deputaten (ab-
legati) bloB Bitten (postulata) vorlegen.
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2. DIE STRUKTUR DES STRAFRECHTS AUF DER
MITTELALTERLICHEN BASIS

Nach dem Rechtsdenken im Mittelalter ist das Strafrecht nicht eine
Sache, die tauglich und wiirdig ist, sie wissenschaftlich zu studie-
ren. Fiir den damalige Staat war nur wichtig, dass die Missetiter
bestraft werden sollen (ne crimina remaneant impunita), und den-
selben Anspruch hatte auch der absolutistische Staat. Die rechtli-
che Grundlage war nicht so wesentlich, da die Ubeltiter sich durch
ihre Verbrechen sowieso ausser Gesetz gesetzt hatten. Eine gewisse
prinzipielle Anndherung ist dem Tripartitum trotzdem zu entneh-
men; der Verfasser teilt ndmlich die crimina in Gruppen nach den
Bestrafungsarten. Das zeigt eine praktische Vernunft und zugleich
eine gewisse Systematisierung. Solche Gruppen waren etwa “Treu-
losigkeit” (nota infidelitatis), Gewalttaten (actus maioris vel min-
oris potentiae), Ehrlosigkeit (infamia), boswillige Prozessfiihrung
(calumnia) etc. In all diesen Gruppen fanden sich gleiche Strafen,
z. B. bei “Treulosigkeit” eine konjunktive Sanktion, d.h. Enthaup-
tung und Vermdgensverlust bei dem Verurteilten.

In diesem Strafrecht findet man kaum sog. allgemeinrechtliche
Bestimmungen. Es ldsst sich aber soviel sagen, dass einige wichti-
ge Distinktionen wie etwa Vorsatz und Fahrlédssigkeit, in der Straf-
zumessung realisiert wurden. Es ist auch ein charakteristisches
Merkmal, dass die ungarische Gesetzgebung nach dem Scheitern
eines frithen Gesetzvorschlages (1712) nur soviel zur Modernisie-
rung des peinlichen Systems tun konnte, als dass sich die Anzahl
der Tatbestdnde der “Treulosigkeit” im Jahre 1723 auf zehn ver-
mindert hat.

3. STRAFRECHTSDOGMATIK DER NEUZEIT

Die Strafrechtswissenschaft im modernen Sinne ist eine Errun-
genschaft der neuzeitlichen europdischen Rechtsentwicklung. Auf
den Grundlagen des romisch-kanonischen Rechts (ius commune)
hat sich der Anspruch im Rechtsdenken herausgebildet, dass auch
das Strafrecht dogmatisch geregelt werden soll. Es gab dazu kein
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fertiges Vorbild, denn auch die justinianische Kodifikation blieb
die Systematisierung des Strafrechts schuldig. Auch die friihmit-
telalterlichen germanischen Rechtsbiicher (leges Barbarorum) wa-
ren wenig aufschlussreich. Hinsichtlich der ungarischen Entwick-
lung in der Neuzeit ist die Kenntnis der deutsch-dsterreichischen
Rechtsentwicklung besonders wichtig.

Das im Mittelalter mehr nach Siid-Europa orientierte ungarische
Rechtsleben geriet im Rahmen der Habsburger-Monarchie unter
den weitgehenden Einfluss dieses Rechtskreises. Und das war ein
grosses rechtsgeschichtliches Gliick, weil das deutsche Straf-
recht, die Strafrechtswissenschaft zu dieser Zeit (bis heute sozu-
sagen) durch seine charakteristische philosophische Begriindung
zu einem der entwickelsten Zentren der allgemeinen Rechtsent-
wicklung gehort.

Diese wirklich ganz neue Dogmatik ging von der Erfahrung
der Praxis aus: Das Strafrecht muss vor allem kodifiziert werden.
Das Strafgesetz muss mit dem Anspruch der Allgemeinheit auf-
treten und soll dem praktischen Erwartungen dienen. Die Dog-
matik der ersten schon systematisierten Gesetze (Halsgerichts-
ordnungen u. d.) entsprach diesen Bediirfnissen. Die Carolina
war noch sehr kasuistisch, die Kodices des 17—18. Jahrhunderte
spiegelten aber schon eine griindlich tiberlegte Dogmatik wider.
Das wichtigste Merkmal war dabei, dass materielles Recht und
Verfahrensrecht voneninander noch nicht scharf getrennt waren,
und die Regelung in einem Gesetz behandelte beide Gebiete,
wobei in der Reihenfolge immer das Verfahrensrecht an der ers-
ten Stelle stand.

Von den strafrechtlichen Rechtsquellen des deutschen Raums
ist fiir die ungarische Rechtspflege die Osterreichische “peinliche
Landtgerichtsordnung” (1656), die Ferdinandea das wichtigs-
te, die in der Form einer lateinischen Ubersetzung auch in die
ungarische Gesetzessammlung (Corpus Juris Hungarici) inkor-
poriert worden war, und sie blieb bis 1844 solcherweise praktisch
giiltiges Recht. Um ein selbstdndiges ungarisches Strafgesetz zu
schaffen, hatte der Reichstag 1712 den Entwurf eines Professors
der Rechte von der Universitdt zu Tyrnau behandelt und nach den
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iiberlieferten Akten auch akzeptiert; aus dem Vorschlag wurde
trotzdem kein Gesetz.6

Es ist auffallend, wie dieses erste Produkt der ungarischen ko-
difikatorischen Bestrebungen ihr Gsterreichisches Vorbild nach-
ahmte. Die Dogmatik ist vollig gleich, es gibt aber inhaltlich eine
Reihe von selbstindigen Losungen, die teils aus rechtstheoretischer
Sicht sehr bemerkenswert sind, teils plastisch zeigen, dass der Au-
tor ganz bewusst auch die tatsdchliche Gerichtspraxis und das all-
gemeine ungarische Gewohnheitsrecht bevorzugt. Dieses Werk ist
also als eine Mischung von entwickelter deutscher (aber fremder)
Dogmatik und riickstdndigem (aber einheimischem) ungarischen
Gewohnheitsrecht wahrzunehmen.

4. EINFUHRUNG EINER MODERNEN DOGMATIK

Wie bekannt, auf die ungarische Rechtsentwicklung das deutsche/
Osterreichische Recht einen sehr intensiven Einfluss in der Neuzeit
ausgelibt hatte. Die ungarischen Strafgesetzentwiirfe spiegeln sehr
treu die Dogmatik ihrer ausldandischen Vorbilder wider. Am Anfang
des 19. Jahrhunderts fing die Dogmatik des Strafrechts langsam an
sich umzustrukturieren.

Die Entwicklung der ungarischen Strafrechtswissenschaft ist
am besten auch weiterhin an den Beispielen der Strafgesetz-Ent-
wiirfen zu illustrieren. Der erste moderne Entwurf (1795) hat eine
bemerkenswerte Losung gewéhlt, indem vor den Gesetzestext
(als ein Prdambulum) allgemeine Prinzipien (principia) plaziert
worden sind. Diese 23 Grundprinzipien kdnnen natiirlich auch
als Vorbild eines Allgemeinen Teils angenommen werden, es gab
aber einen bedeutenden “Schonheitsfehler” dabei, dass die prin-
cipia rechtstechnisch oder kodifikatorisch gesehen ausserhalb des
Gesetzes lagen. Die Rechtskraft dieser Bestimmungen war also
mindestens bedenklich, die vor allem bei so wichtigen Fragen eine

®Vgl. Bonis Gyorgy: Der erste Gesetzesvorschlag des ungarischen
Strafgesetzbuches vom Jahre 1712 (= A magyar biintetotorvénykonyv elsé ja-
vaslata 1712-ben.) Budapest 1934.
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unvermeidbare Sache war. Die Problematik der Rechtskraft bei den
Grundprinzipien war auch im Auge der ndchsten Kommission ein
Indiz dafiir, um diesen inkoherenten Teil einfach zu 16schen.” Die
Tat war damit begriindet, dass die allgemeinen Thesen nicht aus-
ser des Gesetzes, sondern umgekehrt, in den Text inkorporiert sein
sollen. Die Kodifikatoren hatten also das Problem recht gesehen,
aber schlecht geldst. Die Richtung miisste ndhmlich gewesen sein,
materielles Recht und Verfahrensrecht voneinander zu trennen und
zu beiden Rechtsgebieten einen selbstindigen allgemeinen (und
besonderen) Teil zu konstruieren.

a) Deutsche Vorbilder

“Die Idee eines sowohl unanfechtbar begriindeten als auch liicken-
losen und in sich widerspruchsfreien Rechtssystems wirkte bis in
die Rechtstheorie des 19. Jahrhunderts fort, erfuhr dort ihre kon-
sequenteste Ausarbeitung, aber auch eineArt von Gegnerschaft,
welche die Hoffnungen auf die Realisierung eines geschlossenen
Rechtssystems nachhaltig storte. Diese Hoffnungen haben sich bis
auf den heutigen Tag nicht (neu) begriinden lassen.” Das deut-
sche Strafrechtsdenken und kurz danach auch teilweise die Gesetz-
gebung hatten bereits am Anfang des 19. Jh. das Modell der mo-

"In dem damals gedruckten Entwurfstext der Kommission ist die
Argumentation zu lesen: “7am praefationem, quae alioquin ad essentiam co-
dicis criminalis rferri nequit, quam et principia articulis praemissa censemus
esse exmittenda, tum ideo, quod illa in ipsis articulis enunciari debeant, et
effective etiam passim in iisdem, signanter in proiecto articuli de poenis con-
tineantur, tum quod plura ex iis ad doctrinalem traditionem iuris criminalis
potius quam ad codicem criminalem pertineant, et secus etiam incongruum
esse videatur ut articuli ad principia tamquam fundamenta extra legem posita
semet provocent [...]” Magyar Orszagos Levéltar, Archivum Regni N 117. 1. p.

8W. Hassemer: Rechtssystem und Rechtsdogmatik (Stichwort), in: HRG
4, 388.
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dernen Strafrechtsdogmatik entwickelt.” Als das von Feuerbach!®
formulierte, beriihmte Strafgesetz fiir Bayern (1813) geschaffen
wurde, war die Konstruktion eigentlich bereits fertig.

Gallus Alois Kleinschrod, Professor der Rechte auf der Juli-
us-Maximilian-Universitdt zu Wiirzburg hatte in seinem von Feu-
erbach so scharf kritisierten ”Entwurf eines peinlichen Gesetzbu-
ches fur die kurpfalzbaierischen Staaten”! (1802) die Einteilung
des Kodifikationsmaterial gehandhabt, das im grossen und ganzen
auch heute gilt. In seinem Werk waren zwar in einem Buch jedoch
voneinander klar getrennt materielles Recht und Verfahrensrecht
dargestellt. Es handelt sich im ersten Teil von Verbrechen und Stra-
fen (materielles Recht) wurde in zwei weiteren Abteilungen all-
gemeine Gesetze iiber Verbrechen und Strafen (allgemeiner Teil)
sowie von Verbrechen und Strafen insbesondere (besonderer Teil);
im zweiten Teil von Beweisen und dem Verfahren in peinlichen Sa-
chen (Verfahrensrecht) auch in zwei Abteilungen: “Von der Natur
und Stédrke der Beweise und Vermuthungen in peinlichen Sachen”
(allgemeiner Teil) und “Vom gerichtlichen Verfahren in peinlichen
Sachen.” Diese Systematik wurden auch in den spiteren Entwiir-
fen'? und Gesetzen beibehalten, nur die Formulierung und die Klas-
sifikation wurden wesentlich fortentwickelt.

?Es ist ganz schwer festzustellen, welcher deutsche Gesetzentwurf oder
gar welches Gesetz zum ersten Mal nach dem neuen Muster konstruiert wurde.
Sicher ist, dass Kleinschrod (1762—-1824) in seinem im Jahre 1802 publizier-
ten Entwurf bereits eine solche dogmatische Systematisierung gehandhabt hat.
Vgl. Riiping, H.: Grundriss der Strafrechtsgeschichte. 2. Auflage, Miinchen
1991, S. 73.

"“Das erste wirklich moderne Strafgesetzbuch, hat es die gesamte
Strafgesetzgebungsarbeit des 19. Jahrhunderts maB3gebend bestimmt. Von thm
nimmt die rechtsstaatlich-liberale Epoche der Strafrechtsentwicklung ihren
Ausgang. Feuerbachs Geist herrscht fiir ein volles Jahrhundert.” E. Schmidt:
Einfiihrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege. /= Einfiihrung]
Unverdnd. Nachdr. d. 3. Aufl. Gottingen 1983, S. 263. Vgl. E. Kaufmann:
Strafe, Strafrecht (Stichwort), in: HRG 4, 2025-2027.

""Vgl. E. Schmidt: Einfithrung, S. 262.

12Es sind hier fiir den ungarischen Strafgesetzentwurf von 1830 zeitlich be-
sonders wichtig der bayerische “Revidierter Entwurf des Straf-Gesetzbuches”
(1827) und ein anderer “Entwurf des Straf-Gesetzbuches” (1831) zu erwéh-
nen. Das erste Werk teilt die strafbaren Handlungen in drei Teilen (Verbrechen,
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b) Die Dogmatik des Strafrechts nach dem zweiten
ungarischen Entwurf (1830)

In diesem sehr bescheidenen gesetzgeberischen Versuch nach ei-
nem vollstdndigen Strafgesetz erfahrt man wenig von den Ergeb-
nissen des zeitgenossischen deutschen Rechtsdenkens. Die Kodi-
fikatoren hatten wie gesagt die Probe eines allgemeinen Teils des
vorigen Entwurfs (1795) abgeschafft, und versuchten dessen Inhalt
in den Gesetzestext einzubauen.

Der Gesetzentwurf besteht aus drei Teilen: Der erste heilit De
forma procedurae, der zweite De delictis eorumque poenis und der
dritte De delictis politicis. Davon handeln die ersten zwei Abteilun-
gen traditionsgeméall vom Verfahrensrecht und materiellen Recht,
die dritte von den Ubertretungen. Im System des Werks ist also
eine interessante Mischung alter und neuer Dogmatik wahrzuneh-
men. Auf der einen Seite ist die veraltete Losung (Verfahrensrecht
und materielles Recht sind in demselben Gesetz, und zwar in dieser
Reihenfolge), auf der anderen Seite erscheint die trichotomische
Aufteilung strafbarer Handlungen nach dem Muster etwa des Code
Penal, mindestens soweit, dass auch die sog. Ubertretungen inkor-
poriert werden. In der ungarischen Strafrechtsgeschichte findet sich
das das erste Beispiel zur Kodifizierung der Ubertretungen.

Die sprachliche Bezeichnung der Ubertretungen ist in den
damaligen Texten sehr bemerkenswert, da in Ungarn bis 1844
Latein als Amtssprache galt, verstand sich von selbst, dass auch
Gesetzentwiirfe in dieser Sprache formuliert wurden. Im Latei-
nischen gab es aber weder einen urspriinglichen antiken, noch
mittelalterlichen oder neuzeitlichen Ausdruck fiir einen solchen
strafrechtlichen Begriff. Die Kodifikatoren hatten also eine neue
Benennung: das delictum politicum konstruiert. Der dogmatische
Aufbau dieses Teils ist ziemlich primitiv. Die Regelung ist weit-
gehend kasuistisch, eine abstrakte Konzeption fehlt fast vollig.
Besonders wichtig ist, dass die durch Vernachldssigung began-
genen Tatbestédnde sehr leicht so schwer sein konnen, daf3 sie fiir

Vergehen, schwere Ubertretungen), das zweite nur noch in zwei, also die
Ubertretungen hétten in einem gesonderten Gesetz kodifiziert werden sollen.
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Verbrechen oder Vergehen gehalten werden miissten. Das Ver-
hiltnis zwischen Verbrechen und Ubertretungen war dogmatisch
noch gar nicht ausgearbeitet.

c¢) Die Dogmatik des Gesetzesvorschlags von 1843

Der nichste kodifikatorische Versuch blieb nicht blo3 Entwurf,
sondern er wurde vom ungarischen Reichstag behandelt, jedoch
nicht auf Gesetzeskraft erhoht.!’ Es ging da eigentlich um drei un-
abhéngige Gesetzvorschldge, ndmlich: fiir das materielle Recht,
das Verfahrensrecht und das Vollstreckungsrecht. Uns interessiert
hier besonders der erste.

Der Vorschlag wihlt das bichotome System, d. h.die strafbaren
Handlungen sind in zwei Gruppen eingegliedert worden: Verbre-
chen und Ubertretungen, wobei die letztere nicht in diesen Ge-
setzen geregelt sind. Unter Verbrechen verstand der Vorschlag
alle gesetzwidrige Handlungen, das Vergehen als solches kannte
er also nicht. Diese Losung schien deswegen geniigend zu sein,
weil der Richter hitte einen ausserordentlich breiten Spielraum
bei seiner Ermessensfreiheit bekommen: Das Gesetz hat nur das
generale Maximum bei der Strafzumessung fiir die einzelnen Tat-
bestinde festgelegt, das Minimum aber nicht. Die fast grenzlose
Milderungsmoglichkeit war in der Hand des Richters ein effektives
Mittel, wodurch er in den konkreten Strafen das delictum fein qua-
lifizieren konnte. Das entsprach iibrigens der tatséchlichen Praxis:
Die ungarische Strafrechtspflege hatte mangels eines Strafgesetzes
durch ihre spontane Rechtsfindung die Verbrechen qualifiziert.

Der materiellrechtliche Gesetzesvorschlag von 1843 vertrat
inhaltlich die damals in Deutschland bereits schon ausgearbeite-
te Dogmatik. Der Text wurde in zwei Abschnitte eingeteilt: All-
gemeine und besondere Bestimmungen der Verbrechen. Es ist aus
dem allgemeinen Teil herauszuheben, dass die Todesstrafe und die

3Der materiellrechtliche Entwurf wurde von der unteren Tafel des
Reichstages bejaht, von der oberen aber zuriickgewiesen, vor allem deswegen,
weil der Gesetzesvorschlag das Todesurteil als Strafart nicht kannte.
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entehrenden Strafen praktisch abgeschafft worden wiren und in der
Mitte des Sanktionensystem die Freiheitsstrafen standen. Durch
diesen sehr eleganten, weitgehend liberalen Gesetzentwurf auf ei-
nem europdischen Niveau von seiner Dogmatik und seines Inhalts
wurde die strafrechtliche Grundlage der modernen, biirgerlichen
Gesellschaft in Ungarn verwirklicht.



DAS PRINZIP NULLUM CRIMEN,
NULLA POENA SINE LEGE IN DER
PRAXIS DES UNGARISCHEN
VERFASSUNGSGERICHTS

Mein Vortrag widmet sich der 20 jéhrigen Auslegungspraxis des
ungarischen Verfassungsgerichts zu § 57 Abs. 4 ungarische Verfas-
sung. Dieser ordnet an: ,,Niemand darf wegen einer Handlung, die
zur Tatzeit nach ungarischem Recht keine Straftat war, fiir schuldig
gesprochen und mit einer Strafe belegt werden.*

Im Folgenden mdchte ich die historische Entwicklung des Prin-
zips nullum crimen sine lege von der Aufklarung bis in die Gegen-
wart kurz darstellen. Der Grundsatz ,,Keine Strafe ohne Gesetz*
ist — in ihrer heutigen Form — eine Idee der Aufkldrung.' Die For-
mulierung ,,nulla poena sine lege * als Schranke staatlicher Willkiir
stammt in dieser Form von Anselm Feuerbach.”? Aus dem reichen
konzeptionellen Inhalt dieser Zwillings-These hebt sich ihre zeit-
liche Dimension heraus, namlich das Verbot riickwirkender Sank-
tionen. Das Riickwirkungsverbot erhielt in den Menschenrechts-
erklarungen Maryland (1776), Massachusetts (1780) und New
Hampshire (1784) erstmals Verfassungsrang und gelangte so auch

' Auf Locke und Montesquieu geht der Gedanke zuriick, dass Gesetze als
Ausdruck der Vernunft Freiheit schaffen und die Sicherheit, sie gebrauchen
zu konnen. Beccaria leitete aus derartigen Lehren vom Staatsvertrag die
Forderung ab, dass Beschrinkungen der Freiheit der Biirger nicht weiter gehen
diirften, als sie es in den Gesetzen vereinbart hatten; Unrechtsfolgen miissen
vorhersehbar sein. Kadelbach, Kapitel 15: Keine Strafe ohne Gesetz, in: Grote/
Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG Konkordanzkommentar zum européischen und
deutschen Grundrechtsschutz, Tiibingen 2006, S. 721.

2, Jede Zufiigung einer Strafe setzt ein Strafgesetz voraus (Nulla poena
sine lege), denn lediglich die Androhung des Uebels durch das Gesetz be-
griindet den Begriff und die rechtliche Moglichkeit einer Strafe.” Feuerbach,
Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen peinlichen Rechts, 9.
Auflage 1826, S. 23.
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in die amerikanische Bundesverfassung (1787).> Das Gebot der
Gesetzlichkeit und das Verbot der riickwirkenden Ponalisierung
erscheinen in Europa erstmals in der Déclaration des droits de
I’homme (1789) und in den darauffolgenden franzosischen Ver-
fassungen (1791, 1793 und 1795).* Im Laufe der Zeit haben die
meisten europdischen Staaten das Gebot der Gesetzlichkeit der
Strafe und das Riickwirkungsverbot in ihre Verfassungen aufge-
nommen.® Der Grundsatz wurde auch durch vdlkerrechtliche
Vertrige bestitigt.® Im Vergleich zur Entwicklung in den anderen
europdischen Rechtsordnungen war dieses Prinzip in Ungarn zu-

SArt. T Sec. 9 § 3 ,,No bill of attainder or ex post facto law shall be pas-
sed.”Allerdings galt das Riickwirkungsverbot nur fiir geschriebene Gesetze,
nicht dagegen fiir das common law.

*Sie waren jedoch nicht als subjektive Rechte, sondern als zu konkretisie-
rende Verfassungsgrundsitze konzipiert.

SArt. 103 Abs. 2 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland; § 8
Grundgesetz Finnlands; Art. 7 Abs. 1 Verfassung der Republik Griechenland;
Art. 38 Abs. 1 Verfassung der Republik Irland; Art. 16 Verfassung des
Konigreiches der Niederlande; Art. 42 Abs. 1 Verfassung der Republik Polen;
Art. 29. Abs. 1-4 Verfassung der Republik Portugal; Art. 39, Art. 40 Abs. 6
Charta der Grundrechte und -freiheiten. Nur die Gesetzlichkeit benennen: Art.
14 Koordinierte Verfassung Belgiens; Art. 14 Verfassung des GroBherzogtums
Luxemburg. Nur das Riickwirkungsverbot: Kapitel 2. Grundrechte und
Freiheiten. § 10. Abs. 1 Verfassung des Konigreiches Schweden; Art. 25.
Verfassung des Konigreiches Spanien. Zu jedem Hinweis siehe: Verfassungen
der EU-Mitgliedstaaten, Miinchen 2005. Diese Prinzipien sind in einigen
Verfassungen (wie z. B. in Ungarn, Polen, Portugal) als subjektives Recht
(,,Niemand darf{(...)) formuliert, wiahrend andere (wie z. B. in Deutschland)
auf den objektiv-rechtsstaatlichen Entstehungszusammenhang (,,Eine Tat kann
nur bestraft werden(...)*) verweisen. Strukturelle Unterschiede ergeben sich
nicht, diese Prinzipien sind in allen erwédhnten Verfassungen als Bestandteil des
Grundrechtskatalogs normiert. Differenzen bestehen jedoch im Hinblick darauf,
ob beide Gewihrleistungen des Grundsatzes nullum crimen, nulla poena sine lege
im Text der Verfassung verbiirgt sind (in Portugal sind beide Gewdhrleistungen
in getrennten Sétzen — Art. 29. Abs. 1 und Abs. 3 —, wahrend in Deutschland und
Ungarn nur das Prinzip nullum crimen sine lege normiert ist).

®Wie z. B. Art. 11 Abs. 2 der Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte;
Art. 7. Abs. 1 der Konvention zum Schutze der Menschenrechte und
Grundfreiheiten und Art. 15. des Internationalen Pakts iiber biirgerliche und po-
litische Rechte. Wahrend aber volkerrechtliche Vertrdge von einer Strafbarkeit
nach ,innerstaatlichem oder internationalem Recht* ausgehen, verlangen die
Verfassungen der Staaten innerstaatliches Recht (in Ungarn) oder ein Gesetz
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néachst nur im Strafrecht geregelt’ und erhielt Verfassungsrang erst
1989, im Rahmen der Totalrevision der noch aus dem Jahre 1949
stammenden Verfassung®.

Politische Systemwechsel erscheinen als besondere Indikatoren
fir die Untersuchung des Riickwirkungsverbotes in ,,unruhigen‘
politischen Umbruchsituationen.’ In meinem Vortrag mochte ich
eine Rechtsprechungsanalyse anbieten, in welcher zunichst die
Stellungnahme des Verfassungsgerichts iiber die verfassungsrecht-
liche Bedeutung des Systemwechsels skizziert werden soll. Aus-
fihrlich hat das Verfassungsgericht diesen Standpunkt erstmalig
in seiner grundlegenden ersten ,,Verjahrungsentscheidung*! vom

(in Deutschland). Es ist ganz eindeutig, dass gemifl der volkerrechtlichen
Vertrage auch das Volkerrecht als Grundlage der Strafbarkeit dienen soll.

7Schon die ersten Strafgesetzentwiirfe (1795, 1830) legten die markan-
te strafrechtliche Maxime der Bindung des Richters an das Gesetz fest. Der
beriihmte Gestzesvorschlag von Franz Deak von 1843 formuliert in seinem
ersten Paragraph das Prinzip nullum crimen sine lege: ,,Jegliche Handlung
oder Unterlassung kann nur dann als Straftat betrachtet und bestraft wer-
den, wenn das Gesetz dafiir eine Strafe vorsieht.” Balogh, Die ungarische
Strafrechtskodifikation im 19. Jahrhundert, Miinster 2010, S. 11. Unter dem
Einfluss dieser Entwiirfe ging dieses Prinzip in den Kodex Csemegi von 1878
ein. Das erste sozialistische Strafgesetzbuch von 1961 basierte auf dem Prinzip
nullum crimen, nulla poena sine lege. Es wurde auch in das heute geltende
Gesetzbuch von 1978 iibernommen.

8§ 34 des Gesetzes Nr. XXXI von 1989 tritt an die Stelle des fritheren
Kapitels iiber die Grundrechte und -Pflichten.

? Arnold, Neue Fragen an den Satz ,,nullum crimen, nulla poena sine lege”,
in: Gréoschner (Hrsg.), Die Bedeutung P.J.A. Feuerbachs (1775-1883) fiir die
Gegenwart, ARSP Beiheft Nr. 87, Stuttgart 2003, S. 107.

1"Die Rechtsprechung des ungarischen Verfassungsgerichts zur Problematik
der Verjéhrung lasst sich in zwei Phasen einteilen. Zur ersten Phase gehoren die
drei Entscheidungen (Entscheidung Nr. 11/1992 (1II. 5.) uVerfGE, 77 ff, deut-
sche Ubersetzung in: Brunner/Sélyom: Verfassungsgerichtsbarkeit in Ungarn,
Analysen und Entscheidungssammlung 1990-1993, Baden-Baden, 1995, S.
333 ff; Entscheidung Nr. 41/1993 (VI. 30) uVerfGE 1993, 292 ff., deutsche
Ubersetzung in Brunner/Sélyom S. 511 ff.; Entscheidung Nr. 42/1993 (VL. 30)
uVerfGE 1993, 300 ff.), die die Frage der Verjahrung nach nationalem Recht
betreffen. Zur zweiten Phase gehoren diejenigen (Entscheidung Nr. 53/1995
(X. 13.) uVerfGE 1993, 323 ff; deutsche Uberseztung in Brunner/Sélyom
S. 520 ff; Entscheidung Nr. 36/1996 (IX. 4.) uVerfGE 2006, 134 ff), die die
Unverjdhrbarkeit der volkerrechtlichen Verbrechen und deren Wirkung im
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Mirz 1992 dargelegt.!! Die Uberlegungen des Verfassungsgerichts
betrafen einerseits die Rechtsverhéltnisse, die aufgrund der nach
der geltenden Verfassung als verfassungswidrig anzusehenden
Gesetze des fritheren Systems entstanden sind, und andererseits
die Gesetze, die sich auf verfassungswidrige Mafinahmen des frii-
heren Systems beziehen und Gerechtigkeit schaffen sollen. Das
Verfassungsgericht wies darauf hin, dass es auf dem Standpunkt
der Rechtskontinuitét steht, welcher besagt, dass sich die ,,rechts-
staatliche Revolution® des politischen Umbruchs auf der Basis
der Legalitét vollzogen habe. Deshalb lehnt es einen Unterschied
zwischen ,,vorkonstitutionellem® und ,nachkonstitutionellem*
Recht ab, sagt jedoch aus, dass alle geltenden Gesetze im Einklang
mit der geltenden Verfassung stehen miissen. Die Auslegung der
Rechtsstaatlichkeit (§ 2 Abs. 1 der Verfassung)!'? wurde zur Grund-
lage der Rechtsprechung des Verfassungsgerichts in Urteilen mit
Beziigen zum Systemwechsel.

Bei der Priifung des Gesetzes, welches die Verjahrung der wah-
rend der Revolution und des Freiheitskampfes von 1956 begange-
nen schweren Straftaten betrifft, erklarte das Verfassungsgericht
sowohl das Rechtsstaatsprinzip und den daraus folgenden Grund-
satz der Rechtssicherheit als auch das in § 57 Abs. 4 verbiirgte
Prinzip des nullum crimen, nulla poena sine lege’® fur anwendbar.
Seitens der Rechtswissenschaft wurde kritisiert, dass die Entschei-

nationalen Recht behandeln. Sonnevend, Zeitschrift fiir auslandisches 6ffentli-
ches Recht und Volkerrecht 1997, S. 195, 196.

Entscheidung Nr. 11/1992 (Fn. 10)

12Art. 2 Abs. 1 ,,Die Republik Ungarn ist ein unabhingiger, demokratischer
Rechtsstaat.”

Der § 57 Abs. 4 verbiirgt in der Rechtsprechung des Verfassungsgerichts
beide Gewihrleistungen des Grundsatzes nullum crimen, nulla poena sine
lege. Nach einer in der Kommentarliteratur vertretenen Auffassung fiihrt eine
Verletzung des Prinzips nulla poena sine lege nicht zu einem Verstol gegen
§ 57 Abs. 4, sondern lediglich des § 2 Abs. 1, weil — im Gegensatz zu vol-
kerrechtlichen Vertragen — dieses Prinzip in der Verfassung ausdriicklich nicht
bestimmt sei. Hollan, 57. § Birdsagi eljarasi garanciak [Verfahrensgarantien],
in: Jakab (Hrsg.), Az Alkotmany kommentarja [Verfassungskommentar] I-11,
Budapest 2009, Band II. S. 323. Es ist jedoch zu bedenken, dass nach wohl
herrschender Auffassung in der Strafrechtspflege diese beiden Prinzipien mit-
einander verkniipft sind. Nagy, Magyar Jog 1995, S. 257, 256.
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dung die Frage der Spezialitdt zwischen dem Rechtsstaatsprinzip
und dem Prinzip nullum crimen sine lege nicht aufgegriffen hat.'
Aus der Entscheidung wird jedoch deutlich, dass § 57 Abs. 4 als
Konkretisierung des Rechtsstaatsgebots fiir den Bereich der staat-
lichen Strafgewalt angesehen wird. Die rechtsstaatliche Funktion
des Strafrechts beschrankt sich jedoch nicht darauf, Rechtssicher-
heit durch das Riickwirkungsverbot zu gewahrleisten. Der Ga-
rantiegehalt des ,,verfassungsméBigen Strafrechts® umfasst auch
andere Teilelemente des Rechtsstaatsgebots. Das Prinzip nullum
crimen sine lege umfasst ein fiir den Bereich der Strafrechtspflege
ausdriicklich formuliertes und strenger gefasstes Riickwirkungs-
verbot. In das Riickwirkungsverbot des § 57 Abs. 4 bezieht das
Verfassungsgericht die Prinzipien des Vorbehalts des Gesetzes und
des Bestimmtheitsgebots explizit nicht mit ein, weil diese Garan-
tien durch andere Vorschriften der Verfassung gewéhrleistet sind.
Das Verfassungsgericht wahlt eine eigenstdndige dogmatische
Losung zur Darstellung der Wesensmerkmale des verfassungsma-
Bigen Strafrechts. Namentlich kreiert es den allgemeinen Begriff
des ,,verfassungsmafBigen Prinzips der strafrechtlichen Legalitét®,
indem es den strafrechtlichen Gesetzesvorbehalt und das Bestimmt-
heitsgebot als dessen Elemente benennt. Der Gesetzesvorbehalt ist
nach Auffassung des Gerichtes in § 8 Abs. 2 enthalten und das Be-
stimmtheitsgebot in § 2 Abs. 1. Als Begriindung fiihrt das Gericht
beziiglich des strafrechtlichen Gesetzesvorbehaltes an, dass dieser
in der allgemeinen Anordnung des § 8 Abs. 2 enthalten ist, wonach
Grundrechtsbeschriankungen nur durch Gesetz bestimmt werden
konnen. Spektakuldrer scheint die Herleitung des Bestimmtheits-
gebotes aus dem allgemeinen Rechtsstaatsgebot des § 2 Abs. 1. Von
Anfang an erschloss das Verfassungsgericht den Inhalt der Rechts-
staatlichkeit durch die Rechtssicherheit. Die Rechtssicherheit for-
dert, dass das Recht eindeutig, berechenbar und voraussehbar sei.
Aus dem Prinzip der Berechenbarkeit und der Vorhersehbarkeit
lassen sich im Strafrecht das Verbot des riickwirkenden Gesetzes
und insbesondere einer ex post Regelung sowie das Analogiever-

14 Sonnevend (Fn. 10), S. 199.
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bot direkt ableiten.'s In den schillernden Begriff des ,,verfassungs-
méBigen Prinzips der strafrechtlichen Legalitit™ fithrt das Gericht
noch weitere Strafrechtsprinzipien hinein und stiitzt diese auf ver-
schiedene Normen der Verfassung. Der in § 8 Abs. 1 enthaltene
allgemeine VerhéltnisméBigkeitsgrundsatz fiir Gesetze (Zweck,
Erforderlichkeit, VerhdltnisméBigkeit) macht das Gericht fiir Straf-
gesetze fruchtbar.

Das geschriebene Prinzip des nullum crimen, nulla poena sine
lege ist also Bestandteil des ungeschriebenen verfassungsméaBigen
Prinzips der strafrechtlichen Legalitét, ist aber nicht das einzige
Kriterium fir die VerfassungsmaBigkeit einer Strafverfolgung.
Dieser Grundsatz ist mithin eigenstdndige Mal}stabsnorm, deren
Verletzung bereits fiir sich die Verfassungswidrigkeit einer Rechts-
norm begriindet. Der Gehalt des § 57 Abs. 4 der Verfassung erfahrt
zwar eine Verstirkung durch § 2 Abs. 1 und § 8 Abs. 1 und 2 der
Verfassung, er hat jedoch seinen eigenstindigen Inhalt.

Bei der Bestimmung des Schutzbereichs geht das Verfassungs-
gericht vom Zweck des Prinzips im klassischen Strafrecht aus und
stellt fest, dass dieses Prinzip durch Jahrhunderte angereichert und
erweitert wurde, so dass es heute bereits tiber die im besonderen Teil
des Strafgesetzes formulierten Tatbestinde hinaus weist. In § 57
Abs. 4 ist — dem europdischen Standard entsprechend — ein subjek-
tives Recht des Einzelnen formuliert. Der Einzelne darf ausschlief3-
lich auf Grundlage eines Gesetzes verurteilt werden und auch die
Strafzumessung muss gesetzlich geregelt sein. Das Riickwirkungs-
verbot bezieht sich jedoch nicht nur auf den Straftatbestand und
die Straffolgen. Vielmehr bezieht das Verfassungsgericht auch die
Verjahrung in dessen Schutzbereich ein. Diese weite Auslegung
des sachlichen Schutzbereichs erklart das Gericht damit, dass alle
strafrechtlichen Normen grundlegend und direkt die individuelle
Freiheit und die verfassungsmafige Situation des Einzelnen betref-
fen. Seiner Auffassung nach wird die individuelle Freiheit nicht nur
durch die Tatbestdnde und Strafrahmen des besonderen Teils des

1 In einer spateren Entscheidung [Entscheidung Nr. 18/2006. (V. 31.) uVerf-
GE 2006, 294] leitet das Verfassungsgericht das Analogieverbot aus den beiden
Verfassungsgeboten der Rechtsicherheit und dem Prinzip des nullum crimen,
nulla poena sine lege ab.
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Strafgesetzbuches betroffen, sondern auch durch alle Regeln der
strafrechtlichen Verantwortung. Es stellte fest, dass das Prinzip nul-
lum crimen, nulla poena sine lege nicht einfach nur verlangt, dass
Straftaten ausschlieBlich durch Gesetz ponalisiert werden, sondern
dass auch die strafrechtliche Verfolgung, Verurteilung und Straf-
vollstreckung auf gesetzlicher Grundlage beruhen miissen. Diese
Formulierung machte klar, dass alle gesetzlichen Voraussetzungen
der strafrechtlichen Beurteilung in den Schutzbereich des § 57 Abs.
4 fallen.'®

Verjahrungsvorschriften fallen damit unter den Geltungsbereich
des § 57 Abs. 4.7 Nach dem Verfassungsgericht entsteht mit dem
Eintritt der Verjdhrung ein subjektives Recht des Téters darauf,
dass er nicht mehr verfolgt und bestraft wird. Das Verfassungsge-
richt sicht ndmlich in der Verjahrung eine Schranke der Strafgewalt
des Staates, durch die der Staat das Risiko der Erfolglosigkeit der
Strafverfolgung auf sich nimmt.'8

Der § 57 Abs. 4 ist vorbehaltlos gewéhrleistet, es kann kein an-
deres verfassungsméBiges Recht und kein Verfassungsauftrag mit
dem Prinzip nullum crimen sine lege abgewogen werden. Die Ab-
solutheit der strafrechtlichen Garantien wird damit begriindet, dass
diese bereits das Ergebnis einer Abwagung verkorperten. Fiir wei-
tere Abwagungen konne es daher keinen Platz geben.

Im Konflikt zwischen dem Riickwirkungsverbot und dem Gebot
materieller Gerechtigkeit hat sich das Verfassungsgericht nicht mit
der Begriindung durch die Gerechtigkeit zufrieden gegeben. Nach
dem Verfassungsgericht kann die materielle Gerechtigkeit nur im
Rahmen der Rechtssicherheit dienender Rechtsinstitute und Ga-

1Im Gegensatz dazu ist das deutsche Bundesverfassungsgericht der Ansicht,
dass das Strafverfahrensrecht sowie die Verfolgungsvoraussetzungen wie etwa
die Verjahrung und Antragserfordernisse, ebenso wie die Strafvollstreckung
nicht unter Art. 103 Abs. 2 fallen. Sachs (Hrsg.), GG Kommentar, Miinchen
1999, S. 1848, Rn. 59.

'"Das Verfassungsgericht entschied nicht die Frage nach dem umstrittenen
materiellrechtlichen oder verfahrensrechtlichen Charakter der Verjahrung. Im
Ergebnis kam jedoch das Urteil der materiellrechtlichen Auffassung nahe.
Solyom, Zum Geleit zu den Entscheidungen des Verfassungsgerichts der
Republik Ungarn, in: Brunner/Solyom (Fn. 10), S. 83.

18S6lyom (Fn. 17), S. 83.
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rantien verwirklicht werden. Die sich auf objektive und formelle
Prinzipien stiitzende Rechtssicherheit ist stets der partiellen und
subjektiven Gerechtigkeit vorzuzichen. Auch der Eintritt der Ver-
jéhrung ist nicht relativierbar. Kein Eingriff in den Schutzbereich
des § 57 Abs. 4 kann gerechtfertigt werden. Sowohl die Verlange-
rung als auch die Aufhebung noch nicht abgelaufener Verjdhrungs-
fristen verstolen damit gegen § 57 Abs. 4 der Verfassung.

Das Verfassungsgericht hat die Strafbarkeit der volkerrechtli-
chen Verbrechen auf anderem Weg zu rechtfertigen versucht. Ge-
geniiber der Bedingungslosigkeit des § 57 Abs. 4 ldsst das Gericht
in seinem dritten Verjdhrungsurteil”® Ausnahmen zugunsten des
Volkerstrafrechts zu. Es geht davon aus, dass die Bestimmungen
des internationalen Strafrechts tiber die Kriegsverbrechen und Ver-
brechen gegen die Menschlichkeit kraft § 7 Abs. 1 der Verfassung?
in der ungarischen Rechtsordnung zur Geltung kommen, und dass
§ 57 Abs. 4 gegeniiber den ius cogens Regeln des Volkerrechts zu-
ricktreten muss. Diese Entscheidung wurde seit ihrer Verkiindung
heftig kritisiert.! Grund der Kritik ist, dass es unklar bleibe, wie
der vom Gericht geforderte Einklang zwischen dem nationalen
Recht und dem Volkerrecht zu erreichen sei. Die Entscheidung
weise lediglich darauf hin, dass bei der Gewéhrleistung des Ein-
klangs die Besonderheiten sowohl des Vdlkerrechts als auch des
innerstaatlichen Rechts beachtet werden miissen.?? Die obige Fest-
stellung des Verfassungsgerichts konnte so ausgelegt werden, als
ob das Verfassungsgericht den Vorrang des Volkerrechts gegeniiber
dem nationalen Recht sichern wollte.”® Diese vom Schrifttum iden-
tifizierten Wertungswiderspriiche konnen ohne weiteres aufgeldst
werden, wenn man sich folgende Pramisse vor Augen fiihrt.

1 Entscheidung Nr. 53/1993 (Fn. 10).

20 Art. 7 Abs. 1: Das Rechtssystem der Republik Ungarn akzeptiert die allge-
mein anerkannten Regeln des Volkerrechts und sichert ferner den Einklang der
internationalen Rechtsverpflichtungen und des inneren Rechts.

2 Bragyova, Allam- és Jogtudomany 3-4/1993, S. 213-263.

22 Sonnevend (Fn. 10), S. 210.

3 Hollan (Fn. 13), S. 2079, Rn. 348.
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Meiner Meinung nach gibt es eine aus der Entscheidung her-
leitbare verfassungsdogmatische Losung?, die den Konflikt zwi-
schen der Bedingungslosigkeit des § 57 Abs. 4 der Verfassung und
die Relativierung des Riickwirkungsverbotes im Volkerrecht (fiir
die Aburteilung von Kriegsverbrechen und Verbrechen gegen die
Menschlichkeit sieht das Volkerrecht bestimmte Ausnahmen vom
nullum crimen Grundsatz vor) auflosen konnte. In der Entschei-
dung wird untersucht, inwieweit das Volkerstrafrecht unabhingig
vom nationalen Recht der Staaten gelten kann. Dabei geht das
Verfassungsgericht von dem ausgeprégten internationalen Charak-
ter dieser Rechtsnormen aus. Nach seiner Auffassung bilden die
Straftatbestdnde der Kriegsverbrechen und der Verbrechen gegen
die Menschlichkeit einen besonderen Teil des Volkerrechts. Die-
se Straftaten sind nicht als Teile des innerstaatlichen Rechts ent-
standen, sondern wurden vielmehr von der Vlkergemeinschaft fiir
strafbar erklart, weil ihre Begehung die Grundlagen der Voélkerge-
meinschaft (Frieden und Sicherheit) und die Menschheit gefahr-
deten. Nach Ansicht des Verfassungsgerichts ist dies unvereinbar
damit, dass ihre Strafbarkeit von innerstaatlichen Rechtsordnungen
abhéngt. Die Volkergemeinschaft setzt deshalb die Tatbestinde
fest und sie werden durch die internationale Gemeinschaft verfolgt
und bestraft: entweder seien internationale Gerichte damit betraut
oder die Staaten, die der Volkergemeinschaft angehéren mochten,
werden zur Verfolgung dieser Verbrechen verpflichtet. Aus dem
internationalen Charakter dieser Verbrechen resultiere, dass die
diesbeziiglichen Regeln von dem innerstaatlichen Recht der Staa-
ten unabhéangig sind. Hieraus folge, dass das innerstaatliche Prin-
zip des nullum crimen, nulla poena sine lege nicht verletzt werden
kann, wenn die strafrechtliche Verfolgung aufgrund des Volker-

% Die Losung wird aus dem deutschen Rechtimportiert: Kollisionen zwischen
verschiedenen Grundrechten werden vom Bundesverfassungsgericht iiberwie-
gend auf Rechtfertigungsebene geldst (verfassungsimmanente Schranken),
in einigen Fillen hat es aber im Hinblick auf den Konflikt zwischen einem
vorbehaltlos gewahrleisteten und einem anderen Grundrecht die Kollision auf
Schutzbereichsebene (verfassungsimmanente Schutzbereichsbegrenzung) ge-
16st. Pieroth/Schlink, Grundrechte, Staatsrecht II. Heidelberg 2004, S. 74. Rn.
320 f.
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rechts stattfindet. Die Kriegsverbrechen und Verbrechen gegen die
Menschlichkeit fallen also nicht unter den Schutzbereich des § 57
Abs. 4. Was gar nicht in den Schutzbereich eines Grundrechts fillt,
kann durch Eingriffe nicht verletzt werden.

Die Kollision kann auf der Rechtfertigungsebene nicht geldst
werden, ohne dass das Verfassungsgericht in Widerspruch mit
seiner stdndigen Rechtsprechung gerdt (verfassungsimmanente
Schranken konnen gegen das Prinzip nullum crimen, nulla po-
ena nicht abgewogen werden).”® Zur Erhaltung des Axioms der
Unbeschriankbarkeit kann im Fall des Volkerrechts der sachliche
Gewaibhrleistungsbereich des § 57 Abs. 4 verkiirzt werden. Die Kol-
lision kann mit einer verfassungsimmanenten Schutzbereichsbe-
grenzung schon auf dieser Ebene gelost werden. § 57 Abs. 4 verliert
nicht die Bestimmtheit der Reichweite des Schutzbereichs dadurch,
dass Kriegsverbrechen und Verbrechen gegen die Menschlichkeit
eine Ausnahme bilden. Die spezifischen Bestimmungen beziiglich
der das Volkerrecht verletzenden Straftaten miissen nicht im § 57
Abs. 4 integriert werden. Sie kommen kraft der Bestimmung von §
7 Abs. 1 zur Geltung. Die Verfolgung und Bestrafung der Kriegs-
verbrechen und Verbrechen gegen die Menschlichkeit auf volker-
rechtlicher Grundlage kdnnen nur unter Garantien durchgefiihrt
werden. Diese Garantien sind jedoch mit denen des innerstaatli-
chen Rechts nicht austauschbar oder durch letzteres ersetzbar. Das
Volkerrecht versteht das Bestehen der Garantie des Prinzips des
nullum crimen, nulla poena sine lege fur sich selbst und nicht fiir
das innerstaatliche Recht.?

S Freilich konnte das Gericht auch sein bisheriges Axiom der Unbesch-
rankbarkeit aufgeben.

%Nach einer Auffassung kann die Tatsache, dass das Volkerrecht seiner-
seits das Prinzip des nullum crimen sine lege anerkennt, die Garantie des
ungarischen Rechts nicht ersetzen. Daher miissen jene Normen, die kraft § 7
Abs. 1 Bestandteil des ungarischen Rechts sind, in das Tatbestandsmerkmal
Lungarisches Rechts* i.S.d. § 57 Abs. 4 hineingezogen werden [Holldn (Fn
13.), S. 2079, Rn. 351]. Diese Ansicht lasst aufler Acht, dass die ungarische
Rechtsordnung auf der Grundlage des Dualismus steht (das Volkerrecht
und das innerstaatliche Recht sind zwei unabhéngige Rechtsordnungen und
die Regeln des Volkerrechts konnen im Grundfall keine Wirkung im inner-
staatlichen Recht entfalten). Das internationale Gewohnheitsrecht (und die
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Besondere Probleme hat die Bedingungslosigkeit des Prinzips
nullum crimen, nulla poena sine lege wihrend der Bewaltigung der
totalitdren Vergangenheit aufgeworfen. Gefragt werden muss frei-
lich auch nach der Auslegung des strafrechtlichen Riickwirkungs-
verbotes in den ,,ruhigen® Zeiten. Es ldsst sich beobachten, dass das
Riickwirkungsverbot in der Rechtsprechung des Verfassungsge-
richts an Bedeutung verloren hat. In den auf die Verjahrungsurteile
folgenden Entscheidungen?” wird der Gewéhrleistungsinhalt dieses
Rechts konkretisiert. Schon in seiner ,,Verjahrungsentscheidung*®
— deren Gegenstand ein Gesetz zur Anderung der Strafprozessord-
nung war — stellte das Verfassungsgericht einen VerstoB3 gegen § 57
Abs. 4 mit der Begriindung fest, dass die Nachteile, die die vorgese-
henen Strafverfahren selbst bei den Betroffenen verursachen, einer
Strafe gleichkommen. Eine spitere Entscheidung® wies zundchst
darauf, dass das Rickwirkungsverbot zweifellos eine Forderung
gegeniiber dem materiellen Strafrecht ist — so umschlieft es die
ganze Regelung des allgemeinen Teils des Strafgesetzbuches® — es
fallt jedoch auch das Strafprozessrecht in den Schutzbereich des §
57 Abs. 4. Das Verfassungsgericht stellte schlie8lich fest, dass auch
der Mangel strafprozessrechtlicher Regelung einen Verstol3 gegen
das subjektive Recht des Téters darstellt.

Das Prinzip nullum crimen sine lege hat infolge des Ziels der
Europaischen Union, sich zu einem Raum der Freiheit, der Sicher-

ius cogens Normen) und die allgemeinen Rechtsgrundsitze werden dement-
sprechend kraft § 7 Abs. 1 durch generelle Transformation, internationale
Konventionen durch Umsetzungsgesetze qua spezielle Transformation Teil des
innerstaatlichen Rechts. Molnar/Sulyok/Jakab, 7. § Nemzetkozi jog és a belsd
jog; jogalkotasi torvény [Das Volkerrecht und das innerstaatliche Recht; das
Rechtssetzungsgesetz], in: Jakab (Fn 13.), S. 366, Rn. 31, S. 371, Rn. 43.

7 Entscheidung Nr. 2/1994. (I. 14.) uVerfGE 1994, 41; Entscheidung Nr.
35/1999. (XI. 26.) uVerfGE 1999, 310; Entscheidung Nr. 12/2001. (V. 14.)
uVerfGE 2001, 163; Entscheidung Nr. 54/2004. (XII. 13.) uVerfGE 690;
Entscheidung Nr. 18/2006. (V. 31.) uVerfGE 2006, 294.

2 Entscheidung Nr. 42/1993 (Fn. 10).

»Entscheidung Nr. 35/1999 (Fn. 25).

% Das Tatbestandsmerkmal ,.kollektiver Konsum” bei der Bestrafung des
Missbrauchs mit Drogen versto3t jedoch wegen seiner Unbestimmtheit (der
allgemeine Teil des Strafgesetzbuches kennt dieses Begriff nicht) nicht gegen §
57 Abs. 4, sondern gegen § 2 Abs. 1.
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heit und des Rechts zu entwickeln, wieder Bedeutung gewonnen.
Die Entscheidungen der nationalen Verfassungsgerichte zum Eu-
ropéischen Haftbefehl machen die Tendenz der Verteidigung ihrer
Strathoheit sichtbar. Am 12. Mérz 2008 hat das ungarische Ver-
fassungsgericht eine Entscheidung gefillt, welche das Uberein-
kommen iiber die Ubergabe zwischen den Mitgliedstaaten der EU
einerseits und Island und Norwegen andererseits betrifft. Die Ent-
scheidung konzentriert sich auf die Auslegung des Begriffs ,,nach
ungarischem Recht* des § 57 Abs. 4 der Verfassung.’' Das Ver-
fassungsgericht weist zunédchst darauf hin, dass § 7 Abs. 1 nicht
einschlédgig ist, weil das Gemeinschaftsrecht — trotz dessen volker-
rechtlicher Grundlage — nicht als Volkerrecht qualifiziert werden
kann. Auch die Integrationsklausel der Verfassung (§ 2/A.)*? hilft
in diesem Fall nicht, weil es hier nicht um eine durch die Organe
der Europdischen Union ausgeiibte Zustindigkeit geht. Letztlich
zieht das Verfassungsgericht die Konsequenz, dass das Gesetz iiber
die Ubereinkunft gegen § 57 Abs. 4 verstoBt.* Nach Auffassung

31 Das Verfassungsgericht hat bemerkt, dass das Parlament wihrend des
Verfahrens die Verfassung qua Anderung des § 57 Abs. 4 fiir die Vereinbarung
geoffnet hat, was zur Bewiltigung der Verfassungswidrigkeit fiihren konnte.
Zur Zeit der Verkiindung der Entscheidung war diese Anderung jedoch nicht
giiltig, so dass sich das Gericht gezwungen sah, das Gesetz am Maf}stab der
giiltigen Verfassungsnormen zu messen. Betreffend dem neuen, seit dem In-
Kraft-Treten des Vertrages von Lissabon am 1. Dezember 2009 geltenden § 57
Abs. 4 ist noch kein Antrag zum Verfassungsgericht eingereicht worden.

32§ 2/A Abs. (1) Die Republik Ungarn kann im Interesse ihrer Teilnahme
als Mitgliedstaat an der Europdischen Union auf der Basis eines internationa-
len Vertrags — in einem zur Ausiibung der sich aus den Griindungsvertrigen
der Europédischen Union bzw. der Européischen Gemeinschaften (im Weiteren:
Europdische Union) ergebenden Rechte und zur Erfiillung der Pflichten er-
forderlichen Mafle — einzelne ihrer sich aus der Verfassung herleitenden
Kompetenzen gemeinsam mit den anderen Mitgliedstaaten ausiiben; die-
se Kompetenzausiibung kann auch eigenstdndig, durch die Institutionen der
Europdischen Union realisiert werden.

@ Zur Ratifizierung und Verkiindung des internationalen Vertrags geméf
Absatz 1 ist eine Zweidrittelmehrheit der Parlamentsabgeordneten erforderlich.

33 Bragyova gab seiner abweichenden Meinung in dem Sinne Ausdruck, dass
§ 57 Abs. 4 nicht beriihrt sei, weil die Ubergabe bloB ein Verwaltungsverfahren
und kein Strafverfahren sei. Zudem folge aus dem Prinzip nullum crimen sine
lege das Erfordernis der beiderseitigen Strafbarkeit nicht zwingend. Vielmehr
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des Verfassungsgerichts vermittelt das Umsetzungsgesetz durch
dessen unzulingliche Formulierung den Anschein, als ob Ungarn
dazu gezwungen wire, auf die Untersuchung der Strafbarkeit nach
innerstaatlichem Recht zu verzichten. Die Aufthebung des Prinzips
der beiderseitigen Strafbarkeit durch die falsche Umsetzung der
Vereinbarung verstofit gegen § 57 Abs. 4. Das Verfassungsgericht
stellt fest, dass die Vereinbarung solche materiell-strafrechtlichen
Begriffe beinhaltet, die im allgemeinen Teil des ungarischen Straf-
gesetzes nicht vorzufinden sind. SchlieBlich listet die Vereinbarung
unter den Straftaten eine auf, welche in Ungarn nicht strafbar ist.
Also gibt es ein crimen, sine lege.

Aus den Erwdgungsgriinden der Entscheidung stellt sich heraus,
dass der Garantiegehalt des § 57 Abs. 4 erweitert wurde. Das Ver-
fassungsgericht hat in ,,unruhigen Zeiten™ das Prinzip des nullum
crimen, nulla poena sine lege mit dem Riickwirkungsverbot iden-
tifiziert und leitete das Prinzip des Vorbehalts des Gesetzes aus § 8
Abs. 2 ab. In ,,ruhigen” Zeiten scheint das Gesetzlichkeitsprinzip
mehr an Bedeutung zu gewinnen und das Verfassungsgericht hat
den Vorbehalt des Gesetzes auch in § 57 Abs. 4 hineinbezogen. Das
Bestimmtheitsgebot — also der hinreichend bestimmten Gesetzes-
fassung — wird weiterhin aus dem allgemeinen Rechtsstaatsgebots
des § 2 Abs. 1 hergeleitet.

Als Schlussfolgerung kann festgestellt werden, dass das unga-
rische Verfassungsgericht ein eigenstidndiges System des verfas-
sungsméifigen Strafrechts ausgebaut hat. Ein Teilelement dieses
Systems bildet das weit ausgelegte Prinzip des nullum crimen sine
lege. Nachdem das Verfassungsgericht die volkerrechtliche Uber-
lagerung des § 57 Abs. 4 anerkannt hat, bleibt abzuwarten, wie es
kiinftige EU-rechtliche Vorgaben vor dem Hintergrund seiner bis-
lang abwehrenden Rechtsprechung handhaben wird.*

geniige es, wenn im Vollstreckungsstaat das Verbrechen gesetzlich bestimmt
ist. Auf dem gleichen Standpunkt insoweit vgl. Karsai/Ligeti, Magyar Jog
6/2008, S. 399-408.

3*1n einer gegenwirtig vor dem Verfassungsgericht anhéngigen Rechtssache
(Nr. 1128/D/2009) riigt der Beschwerdefiihrer unter anderem die Verletzung
seines Rechts aus § 57 Abs. 4 durch die Ausstellung eines europdischen
Haftbefehls.












DIE VERDACHTSSTRAFE IN
DEUTSCHLAND IM
19. JAHRHUNDERT

ABKURZUNGSVERZEICHNIS

ACrR Archiv des Criminalrechts

ADB Allgemeine Deutsche Biographie

ALR Allgemeines Landrecht fiir die PreuBischen Staaten (1794)

Bibliothek Bibliothek fiir die peinliche Rechtswissenschaft und Ge-
setzeskunde

CCC Constitutio Criminalis Carolina (1532)
(zit. auch Carolina, bzw. in den Quellen PGO oder
PHGO)

CJH Corpus Juris Hungarici (1000—-1895)

CCTh Constitutio Criminalis Theresiana (1768) (zit. auch The-
resiana)

CIBC Codex Juris Bavarici Criminalis (1751)

GA 1. Goltdammer*s Archiv fiir Strafrecht
2. Generalakten (der Generalstaatsanwaltschaft Celle)

GS Der Gerichtssaal

HPG Helvetisches Peinliches Gesetzbuch (1799)

HRG Handworterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte

Josephina Allgemeines Gesetz iiber Verbrechen und derselben
Bestrafung Josephs 1. (1787)

KO Allgemeine Kriminalordnung fiir die Preufischen Staaten
(1805)

NACrR Neues Archiv des Criminalrechts

NJwW

Neue Juristische Wochenschrift



Die Verdachtsstrafe in Deutschland im 19. Jahrhundert

VI Abkiirzungsverzeichnis

NND Neuer Nekrolog der Deutschen
Sammlung Sammlung der Kurpfalz-Baierischen allgemeinen und be-
sonderen Landesverordnungen

ZCrR Zeitschrift fiir die Criminal-Rechts-Pflege ZdtStrV
Zeitschrift fir deutsches Strafverfahren
ZStw Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft
EINFUHRUNG

Seit der Carolina (1532) konnte Deutschland aus strafrechtlicher
Sicht als ,kodifiziert gelten, weil dieses beriihmte Reichsgesetz
praktisch in allen deutschen Territorien anerkannt und tatsdchlich
angewandt wurde. An ihre Stelle traten im 18. und 19. Jahrhundert
zahlreiche Partikulargesetze, und so konnte A. F. Berner im Jahre
1867 mit Recht feststellen:

,Fast ganz Deutschland hat seine Strafgesetzbiicher, hat sie zumeist
auch schon fiir die Bediirfnisse des neuen Verfahrens reformirt, und
neue Gesetzbiicher von selbstindiger Bedeutung werden in den Ter-
ritorien des auferdsterreichischen Deutschland filirs Erste wohl nicht
wieder auftauchen. Wir stehen also am Ende einer Periode. Die Zukunft
gehort der Zentralisation [...].!

Die gesetzgeberische Reform des materiellen Strafrechts und des
Strafprozessrechts ist grundsitzlich in den einzelnen deutschen
Territorialstaaten geschehen. Das Deutsche Reich strebte zwar
nach seinem Zustandekommen (1871) einheitliche Gesetzbiicher
an; die legislativen Vorbilder hatten dazu eine sehr stabile, erprobte
und hoch entwickelte Grundlage geliefert. Die Strafrechtskodifika-
tion bedeutete zur Zeit des Vereinigungsprozesses im wesentlichen
blof die Vereinheitlichung der einzelnen Regelungen der Partiku-

'Berner, S. VIL
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largesetze, wobei die wichtigste Rolle das preuBische Strafgesetz-
buch von 1851 gespielt hatte.

Das Ziel der deutschen Reformbewegung war in der ersten Half-
te des 19. Jahrhunderts, aber in gewissem Maf3e auch in diesem
ganzen Jahrhundert, den immer mehr veralteten Inquisitionspro-
zess zu modernisieren, aus dem gemeinen ein allgemeines Straf-
recht zu machen. Wie es H. A. Zachariae im Titel seiner bekannten
Programmschrift von 1846 formulierte: ,,Die Gebrechen und Re-
form des deutschen Strafverfahrens sind das Thema des 19. Jahr-
hunderts.? Selbstverstdndlich hatte sich auch das materielle Recht
entwickelt, aber diese Entwicklung war mehr verborgen; sie ist in
der Theorie, in wissenschaftlichen Abhandlungen,® in Hand- und
Lehrbiichern und natiirlich in Gesetzbiichern greifbar. Demgegen-
iiber spielten sich die Ereignisse und Ergebnisse der Strafverfah-
rensreform auf offener Biihne ab, und sie hatten wichtige Querver-
bindungen zur Politik, zum Fortschritt des 6ffentlichen Rechts und
zur Verfassungsbewegung.

Der Schwerpunkt lag also mehr auf der prozessrechtlichen
Ebene. Unter den vielen und wohlbekannten Elementen hebe ich
als ein Moment die Problematik der Verdachtsstrafe heraus. Was
heif3t Verdachtsstrafe? Wird im Strafprozess wirklich die Unschuld
oder etwa auch die Schuld vermutet? Diese ,,immergriinen® Fra-
gen, deren Aktualitdt wohl nie verjdhrt, solange es menschliche
Strafrechtspflege gibt, tauchen in der Praxis und in der Literatur
immer wieder auf.’ Das Ziel dieser Arbeit ist es, die geschichtli-

2Sellert/Riiping, S. 17.

*Ein Beispiel: K. Binding widmet nur ein Kapitel (‘Die Dreitheilung:
Verbrechen, Vergehen und Uebertretungen’) dem dogmatischen Problem der
Trichotomie von strafbaren Handlungen in seinem Buch; vgl. Binding, S.
44-49.

4 Aufschlussreich und eine gute Illustration alles dessen ist, wie Hinrich
Riiping das Kapitel VIII. — ,,Vom gemeinen zum allgemeinen Strafrecht
(es handelt von der Rechtsentwicklung des 19. Jahrhunderts bis zur Zeit des
Kaiserreiches) — im zweiten Band gliedert: 1. Die Gebrechen und die Reform
des Strafprozesses, 2. Die konstitutionelle Bewegung, 3. Justiz und Verwaltung,
4. AnklageprozeB, 5. Die Beteiligung von Laien, 6. Strafrecht und Strafvollzug,
7. Die Epoche des Liberalismus. Sellert / Riiping, S. 7.

SAktuell z. B. Dornseifer, S. 433: , Die Ausweitung der Strafbarkeits-
grenzen auf der Basis von Vorsatzvermutungen, die durch praktische
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chen Grundlagen fiir ihre Beantwortung darzustellen. Es wird ein
Zeitraum untersucht, in dem der Verddchtige noch ,,Dieb(in), Réu-
ber(in), Morder(in)“ hieB, aber auch schon der Anspruch aufkam,
ein hoher entwickeltes Beweissystem zu schaffen. Der damals vol-
lig offene Diskurs befasste sich mit der Frage: Welche Mafstdbe
und Gesichtspunkte sind tauglich, einen Verdichtigen als Uber-
fiihrten zu betrachten und mit einer Strafe zu belegen?

Zwischen Verdichtigen und Uberfiihrten ist im philosophischen
Sinne in der Tat oft keine eindeutige Trennlinie zu ziehen; die
durch zahlreiche objektive und subjektive Eigenschaften geprégten
Indizien und Beweise abzuwégen, ist diec unausweichliche Aufgabe
des Richters; seine Arbeit ist nicht zu computerisieren. Eben weil
man immer gesplirt hatte, dass der Rechtsspruch auch einen wich-
tigen menschlichen Faktor enthilt, galt die Entscheidung tiber die
Schuld eines Menschen durchaus als eine Frage, die die Autoritét
des Richteramts betrifft. In den vergangenen Jahrhunderten, als fiir
die Beweisfithrung noch keine abstrakten, festen Grundlagen (im
heutigen Versténdnis) vorhanden waren, konnte sogar eine einzige
Richterpersonlichkeit die Rechtsprechung des ganzen Deutschen
Reiches beeinflussen. Benedict Carpzow ist dafiir ein hervorragen-
des Beispiel.® Die Geschichte der Verdachtsstrafe ist zugleich die
Geschichte der verdnderten Auffassung tiber die richterliche Er-
messensfreiheit. Ganz global gesehen, sind drei Entwicklungspha-
sen zu unterscheiden:

a) Die ,klassische” Epoche des gemeinen Rechts, etwa bis in
die Mitte des 18. Jahrhunderts. Seit dem Beginn der Rezepti-
on des romischen Rechts und besonders dem Inkrafttreten der
CCC (1532) sind zwar fiir den Richter bestimmte Beweisre-
geln aufgestellt, die Moglichkeit zur Willkiir durch die aus-
driicklich erlaubte Analogie und die vielen arbitraren Strafen
ist aber noch recht grof3. Diese Phase wird maf3geblich durch
die Anwendung der Folter gekennzeichnet.

Beweisschwierigkeiten motiviert sind, ist rechtsstaatlich bedenkliche
Verdachtsstrafe.*
®Vgl. Kleinheyer / Schroder, S. 50 ff.
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b) Die Ubergangsperiode —ab Mitte des 18. Jahrhunderts bis etwa
1848: Diese rund hundert Jahre bilden zeitlich den Gegenstand
der vorliegenden Arbeit. In dieser Zeit versucht man vor allem,
die richterliche Willkiir durch Entwicklung der gesetzlichen
Beweistheorien zuriickzudriangen. In der Beweisfiihrung tritt
eine erhebliche Rechtsunsicherheit infolge der Abschaffung
der Folter auf. Man kann sich von den alten Beweisregeln und
-gewohnbheiten (trotz ihrer offensichtlichen Fehler) nicht 16sen,
ein neues Beweissystem, das aufgrund abstrakt formulierten
Prozessrechts die freie richterliche Beweiswiirdigung aner-
kennt, ist aber noch nicht geschaffen. Die Verdachtsstrafe ist
ein typisches Phanomen dieser Periode. Die Arbeit versucht,
die Problematik der Verdachtsstrafe und deren essentiellen Zu-
sammenhang mit der Schuldvermutung darzustellen.

¢) Die Zeit der modernen Strafrechtspflege beginnt etwa um
1848. Die damalige Revolutionswelle hatte auch den in der
Aufklarung wurzelnden Grundlagen der neuen beweisrecht-
lichen Idee der freien Beweiswiirdigung Auftrieb gegeben.

Ungarn war zur selben Zeit in mancher Hinsicht in einer &hnlichen
Lage, es hatte aber auch noch wesentlich andere Schwierigkeiten.
Weitgehend gemeinsam war der ,,Zeitgeist®, d. h. derjenige des
Zeitalters des absolutistischen Staates, wobei Staat und Untertan
zueinander in einem vertikalen System standen. Ein gemeinsames
Ziel war also sowohl fiir Deutschland wie auch fiir Ungarn, den
Rechtsstaat zu griinden, wo keine Untertanen, sondern gleichbe-
rechtigte Biirger miteinander — horizontal — die Gesellschaft und
das Rechtssystem bilden. Politisch und verfassungsgeschicht-
lich gesehen ist das Bestreben nach Griindung einer biirgerlichen
Rechtsordnung zwar im Jahre 1848 in beiden Landern’ gescheitert,
der Fortschritt in der Strafrechtspflege ist aber unbestreitbar. Nach
1848 konnte nicht so weitergemacht werden wie zuvor.

"Unter ,,Land*“ wird hier neben Ungarn auch ,,Deutschland* verstanden.
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I. DAS RECHTSINSTITUT DER
VERDACHTSSTRAFE

Die Bestrafung von Beschuldigten aufgrund bestimmter Indizien
und Beweise, die eine volle Beweiskraft nicht erreichen, hat in der
Strafrechtspflege der Menschheit wahrscheinlich immer eine Rolle
gespielt. Das Urteil, dass der ,,Verbrecher* tiberfiihrt sei, ist in vie-
len Féllen durchaus subjektiv. Der Grad der Gewissheit ndmlich,
auf dessen Grundlage der Verdachtige als der wirkliche Téter des
vorliegenden Verbrechens angesehen werden darf und wonach man
ihn zu bestrafen pflegt, ist naturgemaf nicht rein objektiv zu defi-
nieren oder gar zu ,digitalisieren”. Alle Beweise sind im Prinzip
relativierbar.

Es gab neben dieser rechtsphilosophischen Uberlegung auch
einige praktische Ursachen, die hier eine wichtige Rolle gespielt
haben; besonders ist der unbedingte Anspruch des Staates auf Ver-
geltung hervorzuheben.® Man ging davon aus, dass die Verbrechen
flir die Sicherheit des Staates bzw. das ,,gesunde® Leben der Gesell-
schaft und fiir die ,,gottgegebene moralische Ordnung so geféhr-
lich seien, dass der Staat berechtigt, ja sogar verpflichtet sei, diese
,,Ubel* mit seiner vollen Gewalt zu beseitigen.’ Als Leitgedanke
galt: Ertraglicher (oder: der kleinere Schaden) ist es, einen Un-
schuldigen zu bestrafen, als einen Schuldigen ohne Strafe laufen zu
lassen. Aus alledem folgt, dass nicht nur der vollkommen {iberfiihr-
te Verdéchtige, sondern auch die vor Gericht gezogene Person, die
nach der Beweisfiihrung oder nach der subjektiven Uberzeugung
des Richters zu einem bestimmten Grad!® verdéchtig blieb und der
es nicht gelang, diesen Verdacht zu zerstreuen, mit einer Strafe zu

8Die ausnahmslose Anwesenheit des allmichtigen Staates in Krimi-
nalsachen fing (im christlichen Europa) eigentlich erst seit dem hohen
Mittelalter an; das altertimliche romische Recht hatte nur die schweren,
meistens die Gemeinde verletzenden Verbrechen fiir crimina erklért. Vgl.
Mommsen, S. 9 f.

’Vgl. Mauss, S. 110.

"Im deutschen Inquisitionsprozess galt als solcher Grad der sog. halbe
Beweis, wie etwa das Bekenntnis eines Zeugen. Vgl. CIBC Teil 2, Kap. 10, §
10. Der Verfasser des Gesetzbuches formuliert folgendermaf3en: ,,.Der halbge-
macht- oder halbentkriftete Beweis [...] ziehet entweder torturam, juramen-
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rechnen hatte. Man hielt es fiir eine der wichtigsten Aufgaben des
Staates, die gefahrlichen Menschen aus der Gesellschaft zu ,,filt-
rieren” — und als solche Personen galten nicht nur die iiberfiihrten
Beschuldigten, sondern auch die hochst verddchtigen Inquisiten.

Die Bestrafung von Leuten, die nach der jeweiligen gesetzlichen
Beweistheorie!! verddchtig gewesen waren, bereitete so lange kein
besonderes Problem, wie die Strafjustiz nicht die Unschuld, son-
dern die Schuld des Betroffenen vermutete. Die Sanktion gegen die
Verdéchtigen war im allgemeinen milder als die Strafe, die gegen
Uberfiihrte verhingt wurde.'?

1. Die Entwicklung der aulerordentlichen Strafe mit Blick
auf die Verdachtsstrafe

Es war in der zeitgendssischen Rechtsliteratur allgemein verbreitet,
unter Berufung auf den Wortgebrauch der Gesetze die Ausdriicke
,,Verdachtsstrafe und ,,aulerordentliche Strafe synonym zu be-
nutzen."> So hiel es noch Anfang des 20. Jahrhunderts:

tum purgatorium, absolutionem ab instantia vel observatione judicialii, oder
poenam extraordinariam gestalten Dingen nach sich.” Kreittmayr, S. 556 f.

"Die deutsche gemeinrechtliche Strafrechtspflege kniipfte auch in ihrer
spéteren Phase (im 19. Jahrhundert bis etwa 1848) an eine bestimmte, gesetz-
lich fixierte Beweistheorie an: ,,Das Gesetz kann bestimmte Regeln in der Art
vorschreiben, dass es dem Richter angiebt, auf welche Beweismittel er das
Strafurtheil bauen darf, welche Erfordernisse bei jedem Beweismittel vorhan-
den sein miissen, wenn darauf das Urtheil gebaut werden soll, und zwar so,
dass die Richter absolut an diese Vorschriften gebunden sind und gar nicht
verurtheilen diirfen, wenn nicht nach den gesetzlichen Beweisregeln Gewi3heit
vorhanden ist. Diese Ansicht liegt dem baierischen Strafgesetzbuche, der preu-
Bischen, sterreichischen Gesetzgebung und den neueren deutschen Entwiirfen
zum Grunde.* Mittermaier, Lehre vom Beweis, S. 83.

12Es war z. B. in der Regel nicht erlaubt, jemanden unten solchen Umsténden
zur Todesstrafe zu verurteilen. Vgl. § 408 CrimO.

B Der Ausdruck ,,Verdachtsstrafe* kam in den Rechtsquellen und in der
Literatur bis zum Ende des 19. Jahrhunderts freilich nur sehr selten vor. Eine
der ersten Erwdhnungen (in Form: ,,Straff des Verdachts®) ist im CJBC Teil 2,
Kap. 10, § 9 zu lesen. Vgl. Kreittmayr, S. 542, 566.



Die Verdachtsstrafe in Deutschland im 19. Jahrhundert

,.Die aulerordentliche oder Verdachtsstrafe des gemeinen Inquisitions-
prozesses war die typische Strafe des unvollstindigen Beweises, die
Strafe der nicht voll bewiesenen Schuld des Angeklagten, der verdéch-
tig eines Verbrechens dem Gemeinwohl gefahrlich erschien.**

Der Standpunkt der heutigen Strafrechtsgeschichtswissenschaft ist
wesentlich anders:

LIndessen sollte jedem Strafrechtshistoriker aufgrund auch nur ober-
flachlicher Kenntnis des gemeinen Rechts bekannt sein, dass Begriff
und Funktion der ‘auBerordentlichen Strafe’ sehr viel weiter reichten
und die Verdachtsstrafe nur ein einzelner Anwendungsfall der poena
extraordinaria war, durch die die Kriminalisten seit jeher versucht hat-
ten, sich von den strengen Fesseln des formalen Rechts zu befreien.*!®

Es ist daher schwierig festzustellen, ob es sich um eine Verdachts-
strafe handelt, wenn die Quellen den Ausdruck ,,au3erordentliche
Strafe* verwenden.

a) Die poena arbitraria in der gemeinrechtlichen Doktrin

Es erscheint zundchst notwendig, die geschichtliche Entwicklung
und Verdnderung des Begriffes ,,auflerordentliche Strafe” einge-
hender zu untersuchen, um den Unterschied zwischen poena ext-
raordinaria und Verdachtsstrafe deutlich machen zu konnen.

Wo es in der Literatur um eine auBlerordentliche Strafe ging,
verstand man darunter in der Regel eine arbitrire Strafe, d. h. eine
willkiirliche Strafe, die nach richterlichem Ermessen verhédngt
wird. Die zwei Begriffe (poena arbitraria — poena extraordinaria)
sind in der gemeinrechtlichen Doktrin zwar synonym gebraucht
worden, historisch gesehen waren sie aber nicht vollig identisch.

Die poena arbitraria ist die historisch dltere; sie bezieht sich
namlich auf die Ermessensfreiheit des Richters, der unter den ver-

4 Allmann, S. 1.
15Schaffstein, Verdachtsstrafe, S. 501.
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schiedensten Umstédnden das Recht erhielt, nicht nur die im Gesetz
absolut angedrohten Strafen, sondern auch willkiirlich eine Sank-
tion festzusetzen. Die Frage ist lediglich, in welchem Verhiltnis
diese arbitrire Strafe zu dem vom Gesetz fiir den richterlichen
»Spielraum* gezogenen Rahmen steht.

Eine poena arbitraria konnte bereits nach den Vorschriften der
Carolina verhingt werden; der Begriff (und sein Inhalt) der auf3er-
ordentlichen Strafe wurde aber erst spéter, in der gemeinrechtlichen
Praxis, erarbeitet und gehandhabt. Er bezeichnete diejenige arbitra-
re Strafe, die nicht nur im Rahmen der gesetzlichen Bestimmun-
gen, sondern auch dariiber hinaus Anwendung finden konnte. Man
kann sagen, dass die Carolina nur die poena arbitraria in engerem
Sinne kannte und (an)erkannte (bei der der Richter sich nur im vom
Gesetz vorgegebenen Raum bewegen durfte), die poena arbitraria
in weiterem Sinne wurde durch die gemeinrechtliche Doktrin ins
Leben gerufen.'® Der Carolina war eine auBerordentliche Strafe
noch fremd."” Der Begriff poena arbitraria umfasste durchgehend
die poena extraordina ria.

aa) Bestimmungen der Carolina

Die poena arbitraria als selbstdndiges Rechtsinstitut kam erst zur
eigentlichen Bedeutung mit der Einfithrung der CCC (1532), die in
gewissem Sinne als der erste reichseinheitliche Strafkodex gelten
kann. Die arbitrare Strafe konnte danach verhdngt werden, wenn
die Bestimmungen des Gesetzes die Strafe nicht ausdriicklich vor-
schrieben oder alternative Strafandrohungen vorsahen.

Beziiglich der Wahl unter den verschiedenen Strafen und For-
men der gleichen Sanktion war die richterliche Ermessensfreiheit
relativ groB3. Der Richter hatte das Recht, sowohl nach allgemeinen
Maximen'® als auch aufgrund konkreter Bestimmungen nach seiner
Uberzeugung zu verfahren:

1*Vgl. Neef, S. 1781 f.

7Vgl. Schaffstein, Verdachtsstrafe, S. 497.

18 Item so jemandt unsern gemeynen geschrieen rechten nach, durch eyn
verhandlung das leben verwiirckt hat, soll man nach gattet gewohnheyt, oder
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ltem so eyner Gott zumist, dass gott nit bequem ist, oder mit seinen
worten gott, das jm zusteht abschneidet, der almechtigkeyt gottes,
sein heylige Mutter die jungkfrauw Maria schendet, sollen durch die
amptleut oder Richter von ampts wegen angenommen, eingelegt und
darumb an leih, leben oder glidern, nach gelegenheyt und gestalt der
person und lesterung gestrafft werden.*!”

Ahnlich bietet eine andere Stelle der Carolina eine groBe Auswahl
von anzuwendenden Strafarten:

,.die selbigen bofBhaftigen kupler und kiiplerin, auch die jhenen so wis-
sentlicher geuerlicher und bofBhaftiger weill Are hewser darzu leihen,
oder solch, inn jren hewsern zubeschehen gestatten, sollen nach ge-
legenheyt der verhandlung und radt der rechtverstendigen, es sei mit
verweisung des landts, Stellung inn branger, abschneidung der oren,
oder auBhawung reit rotten, oder anderm gestrafft werden.“*

Die immer wieder auftauchenden, sich auf die Art der zu verhén-
genden Strafe beziehenden Klauseln ,,nach vermog der recht und
ermessung des richters® oder ,,nach gelegenheyt und gestalt der
person® bzw. ,nach gestalt der sachen®, weisen auf eine au3eror-
dentlich groBe richterliche Ermessensfreiheit hin.?!

Der Gesetzgeber gedachte einer uferlosen richterlichen Willkiir
dadurch Schranken zu setzen, dass er ein allgemeines Prinzip for-
mulierte, nimlich das Postulat der Gerechtigkeit und des gemei-
nen Nutzens.?? Der Erfolg der Carolina in der Praxis beruhte u. a.
darauf, dass es ihr gelang, zwei Bediirfnisse der zeitgendssischen

nach Ordnung eynes guten rechtverstentigen richters, so gelegenheyt und er-
gernuf3 der iibelthatt ermessen kan, die form und weif3 der selben todtung halten
und urtheilen.” Carolina, Art. 104. Vgl. Art. 105.

1 Art. 106 CCC.

Y Ebd. Art. 123.

1'So sollte auch der Miinzfélscher ,,am leih oder gut nach gestalt der sachen,
gestrafft werden®; a. a. O., Art. 111.; vgl. Art. 109, 114, 134.

2 Der Richter hatte die Pflicht, die Strafe ,,aul} lieb der gerechtigkeyt, und
umb gemeynes nutz willen zu ordnen und zu machen®. Auflerdem durfte die
poena arbitraria erst nach vorheriger Rechtseinholung verhdngt werden. Vgl.
Art. 104 (,,Eyn Vorrede wie man mifithat peinlich straffen soll“).
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Strafrechtspflege zugleich zu erfiillen. Sie hatte einerseits mit ihren
zahlreichen absoluten Strafandrohungen, mit der Festlegung kon-
kreter Tatbestdnde und durch eine einheitliche Regelung des Straf-
verfahrens ein objektives Werk in die Héande der Richter gegeben,
wodurch die zu ihrer Zeit herrschende fast vollstdndige Willkiir
eingeschrankt wurde, andererseits gewahrte sie dem Richter in
der Strafzumessung eine grof3e Freiheit, die es moglich machte, in
der Nachfolgezeit zum Grund der Erweiterung der poena arbitraria
zu werden. Es war nicht schwer, aus den skizzierten Moglichkeiten
des Richters in der Strafzumessung eine Interpretation abzuleiten,
wonach dem Richter das Recht zustand, eine Strafe auch lber die
Regelungen des Gesetzes hinaus zu verhangen.?*

Die eigentliche Verdachtsstrafe, die hier als die Strafe in der Si-
tuation einer beweisrechtlichen Unbestimmtheit verstanden wird,
war der Carolina noch fremd. Auch die poena arbitraria galt fur
sie als ,,ordentliche® Strafe; {iberhaupt hatte die CCC das Begriffs-
paar poena ordinaria — poena extraordinaria noch gar nicht auf-
gestellt. In ihrem geschlossenen Beweissystem konnte praktisch
kein beweisrechtliches Problem vorkommen: es stand namlich die
Folter zur Verfiigung, der der Inquisit nach ausreichenden Anzei-
gen unterzogen wurde. Hatte er das Gestandnis abgelegt, so wurde

» In einem Bericht an den Reichstag zu Lindau fithrte das eben erst er-
richtete Reichskammergericht im Jahre 1496 Beschwerde dariiber, dass die
Fiirsten, Reichsstiddte und andere Obrigkeiten Leute unverschuldet und ohne
Recht und endliche Ursache zum Tode verurteilt und gerichtet hétten, wie es
aus fast téglich einlaufenden Klagen erfahren habe [...] Die Klagen tiber will-
kiirliche Verhaftungen und Hinrichtungen erscheinen durchaus glaubhaft.*
Kroeschell, Bd. 2, S. 269.

**Dazu bot die CCC auch eine besondere Moglichkeit, indem sie die
Analogie fiir die Richter ausdriicklich vorschrieb: ,,Item ferner ist zuvermer-
cken, inn was peinlichen fellen oder verklagungen, die peinlichen straff inn
disen nachfolgenden artickeln nit gesetzt oder gnugsam erklert oder versten-
dig wer, sollen Richter und urtheyler (so es zu schulden kompt) radts pflegen,
wie inn solchen zufelligen oder unverstendtlichen feilen, unsern Keyserlichen
rechten, und diser unser Ordnung am gemessigsten gehandelt unnd geurtheylt
werden soll, und alBdann jre erkantnuf3 darnach thun, wann nit alle zufellige
erkantnuf} und straff inn dieser unser Ordnung gnugsam mogen bedacht und
beschriben werden.* Art. 105 (,,Von unbenannten peinlichen feilen und straf-
fen*). Vgl. Schaffstein, Studien, S. 159.
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er als Uberfuhrt verurteilt — hatte er sie Uiberstanden, so musste er
in der Regel freigesprochen werden. Der Richter konnte nach den
Maximen der Carolina immer in dem Bewusstsein urteilen, dass
das Strafiibel sicher einen Schuldigen treffe. Fiir die CCC existier-
ten lediglich Schuldige und Unschuldige. So gesehen, war sie ganz
modern. Der Kern des Problems bestand natiirlich in der Tortur
selbst, die im Prinzip nach den Bestimmungen des Gesetzes ablau-
fen musste; und sie galt zu ihrer Zeit als ein angemessenes Mittel
zur Erforschung der Wahrheit. Der Gesetzgeber hatte nicht voraus-
sehen konnen, dass dieses Instrument spéter zur Herausbildung ei-
ner ,,Missgeburt* des gemeinrechtlichen Gerichtsgebrauchs, ndim-
lich zu der Verdachtsstrafe fithren wiirde.

bb) Die Auslegung der poena arbitraria bei Carpzow

Aufgrund der Erméchtigung der Carolina, wonach die Richter
»hach gelegenheyt der personen und gestalt der sachen* Strafen
zumessen konnten, und nach dem ausdriicklichen Analogiegebot
der CCC (Art. 105) war es moglich, die poena arbitraria erheblich
auszudehnen.” Eine erweiterte Interpretation der poena arbitraria
war aber zugleich auch notwendig, weil die CCC zu wenig Tat-
bestinde ponalisiert hatte — es sollten also neue Tatbestinde ge-
schaffen werden — und weil die absoluten Strafdrohungen der Ge-
richtsordnung (vor allem die Todes- und Verstimmelungsstrafen)
zunehmend als zu hart empfunden wurden.”® Diese Arbeit nahm
der sdchsische Jurist Benedict Carpzow auf sich, und dank seiner
unvergleichlichen Autoritdt verbreiteten sich die Auffassung iiber
die modifizierte richterliche Strafbefugnis sowie die Gewohnheit,
die Begriffe poena arbitraria — poena extraordinaria synonym zu
benutzen, in ganz Deutschland.?’

»Waihrend dieser Begriffsausdehnung hat sich die Bezeichnung poena
extraordinaria herausgebildet, gegeniliber der im Gesetz bestimmt fixierten
Strafart, der poena ordinaria. Vgl. Neef, S. 1781 f.; Eb. Schmidt, Einfithrung,
S. 166 f.

26Vgl. Lippmann, S. 18; Schaffstein, Studien, S. 162.

27Vgl. Carpzow, Qu. 133 De arbitriis seu extraordinariis poenis.
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Carpzows Auffassung von der poena extraordinaria war sehr
radikal; er war der Meinung, dass jede Strafe einen arbitrdren Cha-
rakter trage, folglich alle Strafen eigentlich auBerordentliche Stra-
fen seien.?® Damit nutzte er die von der CCC gegebene richterliche
Ermessensfreiheit maximal aus bzw. erweiterte sie. Im Zusammen-
hang mit der poena homicidii wird festgestellt:

,Neque videbitur judex istud faciens, poenam homicidii a lege statutam
tollere, aut legi derogare (quod ipsi neutiquam concedendum), sed fac-
tum potius ipsum, quod in poenam incidit, ita concludere atque definire,
ut non ea lege puniendum censeatur; maxime cum hodie omnia fere
crimina sint arbitraria & extra ordinem puniantur.“%

Im Gedankengang Carpzows spielt eine wichtige Rolle der Sam-
melbegriff des sog. stellionatus (Schufterei). Unter diesem Begriff
versuchte Carpzow fiir die Handlungen, die zwar als strafwiirdig
angesehen wurden, gesetzlich aber nicht geregelt waren, ein Prin-
zip aufzustellen, wonach der Ubeltiter rechtlich verurteilt werden
kann.* Der Satz lautete: ,,Deficiente poena ordinaria, locum habet
extraordinaria.*>! Dabei sind keine wirklichen, neuen Tatbestdn-

% Dieser Gedanke findet sich allerdings nicht erst bei Carpzow: Er lehnte
sich sehr eng an die Lehren der italienischen Strafrechtswissenschaft an. Die
Postglossatoren vertraten namlich (meist unter Berufung auf Dig. 48.19.13.)
die Ansicht, dass jede Strafe eine aulerordentliche und damit zugleich arbi-
trare Strafe sei. Der Grund fur diese Auffassung war, dass auch die cognitio
extra ordinem im alten romischen Strafprozess wiahrend der Kaiserzeit zum
Regelverfahren geworden war. Vgl. Eb. Schmidt, Einfiihrung, S. 167; Neef, S.
1782; Dolezalek, S. 1842 f.; Glockner, Cogitationis, S. 39 f.

¥ Carpzow, Qu. 24 Nr. 9; vgl. Qu. 25 Nr. 1; Eb. Schmidt, Einfithrung, S.
167; Hippel, Strafprozel S. 237 Anm. 2; Kaufmann, S. 2022.

Die Bezeichnung stellionatus bedeutete urspriinglich jede Art des Betruges
und der Verfalschung, die in den Gesetzen nicht ausdriicklich benannt war.
Vgl. Riiping, Grundriss, 29 f.; Mommsen, S. 671-681. In der Formulierung
von Schaffstein hat Carpzow den Begrift stellionatus ,,zu einem allgemeinen
‘Liickenbii- Ber-Tatbestand’* entwickelt; vgl. Schaffstein, Stellionatus, S. 287;
Glockner, Stellionatus, S. 1954.

31 Carpzow, Qu. 133 (De Arbitriis, seu Extraordinariis Poenis), Summaria 1;
vgl. ebd. Nr. 13: ,,Sane in ore omnium fere est, quod, quando poenae neque ex
legibus, neque ex statuto aut consuetudine aliqua certo definitae sunt, arbitraria
debeat esse animadversio.*
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de im eigentlichen Sinne formuliert, es wird aber eine Reihe von
Rechtsspriichen (,,casus et exempla®) aus der Tatigkeit des Leip-
ziger Schoppenstuhles ,,pro declaratione® angefiihrt.> Der Autor
erwihnt solche Beispiele wie etwa das ,,Absaugen® der Milch einer
stillenden Mutter,** unziichtiges Benehmen auf einer Hochzeit,*
Entriistung von Jungfrauen® etc.

Es ging ging in diesen Féllen durchaus nicht um eine Verdachts-
strafe. Die Handlungen, die hier bestraft wurden, mussten natiirlich
erwiesen sein. Carpzow hatte es den Richtern iiberlassen, praktisch
nach ihrem ,,Rechtsgefiihl* Sachverhalte selbstidndig zu ponalisie-
ren. Die richterliche Willkiir, gegen die die Kriminalisten und die
Gesetze der Aufklarungszeit so heftig gekdmpft haben, hatte hier
ihre Wurzeln.

Die poena extraordinaria im Verstdndnis von Carpzow wurde
auch in den Féllen angewandt, fiir die zwar eine absolut bestimmte

2Vgl. a. a. O., Nr. 33-44; Neef, S. 1782 f.

3 Ist hiebevorn H. H. zu Recht die Straffe des Geféngnisses auf einen
Monat lang derowegen zuerkannt worden, dass er sein Weib téglichen dermas-
sen an ihren Briisten ausgesogen, dass ihr die Leibes-Kriéfte, und ihrem Kinde
die Nah rung dadurch génzlichen entzogen worden.“ A. a. O., Nr. 34.

3 _Hat ein Junger-Gesell [...] ihme ein paar langstielichte Hosen, und dar-
an einen ungewdhnlichen und unziichtigen Latz machen lassen, dieselben auf
eine Hochzeit, darauf er Braut-Diener gewesen, aufn Abend angezogen, mit
dem Frauenzimmer darinnen getantzet, und ist hernach auch aufn Tisch ge-
treten, und hat {ippige und leichtfertige Geberden damit getrieben, dass das
Frauenzimmer dariiber unwillig worden, vom Tische aufgestanden, und weg-
gegangen; bey welcher Uppigkeit gedachter Junger-Gesell es nicht bleiben las-
sen, sondern hat vor beriihrten Latz aus den Hosen gerissen, auf einen Teller
gelegt, und zum Schauspiel auf denen Tischen herum tragen lassen, bis end-
lichen einer denselben genommen, und zum Fenster hinaus geworffen.” Der
delinquent wurde ,,mit zeitlicher Landes-Verweisung billig in Straffe genom-
men.“A. a. O., Nr. 35.

35 Ist allda auf einer Wirtschafft, wie des Orts brauchlich, ein Essen Kohl
und Fleisch, darein der Koch unter dem Kohl ein blau Niederkleid geleget,
den Jungen-Gesellen, so nédchst den Jungfrauen iiber an einem Tische allein
gesessen, vorgetragen worden; und als die Jungen-Gesellen dessen inne ge-
worden, hat einer dasselbe aus der Schiissel gezogen, und auf einem Teller
den Jungfrauen, auf ihren Tisch vorgesetzt. So wird der Koch, so solches
Niederkleid unter das Kraut gethan, und derselbe, welcher es den Jungfrauen
vorgesetzt, um eine ziemliche Geld-Busse, ihrem Vermogen nach, in willkiirli-
che Straffe billig genommen.“ A. a. O., Nr. 36.
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Strafe vorgesehen war, aber diese Sanktion — nach der richterlichen
Beurteilung — nicht zum konkreten Fall passte. Carpzow nahm an,
dass der Gesetzgeber nur an einen Normalfall gedacht habe, von
dem der Richter ex causa abweichen kdnne. Das ist zweifellos eine
ziemlich willkiirliche Interpretation; man darf aber nicht iiberse-
hen, dass von der gesetzlichen Strafe nicht nur nach oben, sondern
auch nach unten abgewichen werden konnte 3¢

Der Satz der gemeinrechtlichen Doktrin, dass die Todesstrafe als
poena extraordinaria grundsatzlich nicht erlaubt sei, geht ebenfalls
bis auf Carpzow zuriick.’” Bei ihm durften ndmlich die Richter ar-
bitrdr nur Leibesstrafen und biirgerliche Sanktionen (mehrheitlich
Geldstrafen), wie fustigatio, amputatio, relegatio, carcer und multa
pecuniaria verhangen

Beziiglich der Problematik der Verdachtsstrafe ist festzustellen,
dass die Ausdehnung der richterlichen Strafbefugnis im Bereich
des Prozessrechts eine gute Moglichkeit bot, in der Sache willkiir-
lich Verdachtsstrafen zu verhidngen.’® Den Richtern, die aufgrund
Carpzows Lehren daran gewohnt waren, aullerordentliche Strafen
sozusagen nach ihrer Uberzeugung zu verhiingen, erschien es als
natiirlich, nach Beseitigung des Beweisgewinnungsmittels der Fol-
ter, den Begriff der auerordentlichen Strafe schwerpunktmifig
auf die Verdachtsstrafe auszudehnen.* Nach Carpzow hitten sich
zwar die Richter stets von aequitas und iustitia leiten lassen miis-
sen, die spatere Praxis war aber kaum in der Lage, die Urteilspraxis
auf dem von ihm vorgegebenen hohen Niveau weiterzufiihren. Die
Strafrechtspflege hatte sich in eine negative, durch Willkiir geprig-
te Richtung entwickelt.*!

%Vgl. Hippel, S. 237 f.

37 ,Poena arbitraria non potest extendi ad mortem.“ A. a. O., Sum. 19; vgl.
ebd. Nr. 20, 22-27; ferner § 448 CrimO.

#Vgl. Carpzow, Qu. 133 Nr. 16, 17, 32, 46, 49.

¥Vgl. Hilschner, S. 139; Wichter, S. 123.

4 An der Wende des 18. zum 19. Jahrhundert wurde bereits tiberwiegend
unter auflerordentlicher Strafe die Verdachtsstrafe verstanden.

4t Bohmer versuchte die Anwendungsfille der auBerordentlichen Strafe
innerhalb der gesetzlichen Dispositionen zu bestimmen; er hatte jedoch die
willkiirlich zu ahndenden sog. delicta innominata (mutatis mutandis, das
Rechtsinstitut stellionatus) beibehalten. Vgl. Elementa, Sect. 2 Cap. 1 § 9;
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b) Die poena arbitraria im Verstindnis einiger Gesetzbiicher
im Zeitalter der Aufkldrung

Der Untergang des gemeinrechtlichen Rechtsdenkens begann mit
dem allméhlichen Einfluss der Aufklarung. Bestimmend in die-
ser neuen Epoche wurde die ratio, deren wichtigster Satz auf dem
Feld des Strafrechts lautete: nullum crimen, nulla poena sine le-
ge.*? Dies bedeutete vor allen Dingen den Anspruch, den Richter
an die ,,Buchstaben des Gesetzes zu binden. Dem gemeinen Recht
war aber diese Idee durchaus fremd, sie konnte folglich nur relativ
spét, erst in der Josephina (1787) zur Geltung kommen — hingegen
sind in dem Kreittmayrschen Gesetzbuch und in der Theresiana nur
leichte Tendenzen in diese Richtung festzustellen. Der Ausdruck
sauBerordentliche Strafe” — und damit die Problematik der poena
arbitraria —, mit stufenweise gedndertem Inhalt, hilt sich bis in das
19. Jahrhundert hinein.

aa) Der Codex Juris Bavarici Criminalis (1751)

Die auBerordentliche Strafe wird noch im herkommlichen Sinne
und mit der poena arbitraria fiir gleichbedeutend erklart:

,Bey willkiirlichen und Extraordinari-Straffen, welche zur Richter-
licher ErméBigung ausgestellt seynd, soll die Obrigkeit alle mildernd
und be- schwerende Umsténde des Verbrechens wohl betrachten, in ge-
ringem oder zweiffelhafften Féllen mehr zur Milde als Schirfe geneigt
seyn, keine neue und ungewdhnliche Straffen erfinden, sofort zwischen
dem Verbrechen und der Straff die rechte Proportion beobachten, und
das blosse Arbitrium oder Gut-Bedunken, wo es die Statuta nicht aus-
drucklich einraumen, auf die Todes-Straff niemahl erstrecken.*

Meditationes, Art. 105 §§ 1, 2; Neef, S. 1783 f.; Eb. Schmidt, Einfiihrung, S.
167 f.

“Vegl. Schreiber, Nulla poena, S. 1104 ff.

$CJIBC Teil 1, Kap. 1, § 12.
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Das durch den Geist der Aufklarung inspirierte Bestreben, zumindest
die Grausamkeit des bisherigen Strafrechts zu mildern und die rich-
terliche Willkiir einigermaf3en zurtickzudréngen, ist unverkennbar.*

bb) Die Constitutio Criminalis Theresiana (1768)

Das letzte gesetzgeberische Resultat der gemeinrechtlichen Dok-
trin in Osterreich war die Theresiana, die das Problem der poena
arbitraria ganz dhnlich dem CJBC auffasst. Die CCTh unterschei-
det, wie gewohnlich, zwischen ordentlichen und au3erordentlichen
Strafen:

,,Die ordentlichen Straffen sind, welche das Gesetz auf die Verbrechen
namentlich ausgesetzet. Dahingegen die willkiihrigen, und auf3eror-
dentlichen Straffen damalen eintretten, wenn erstlich: das Gesetz auf
ein Verbrechen keine gewisse Strafe ausgemessen, sondern stillschwei-
gend oder ausdriicklich die Bestraffungsart der Willkuhr des Richters
iberlassen hat; oder andertens: wenn zwar das Gesetz eine gewisse
Strafe auf ein Verbrechen {iberhaupt ausgesetzt hat, jedoch ein recht-
miéssiger, das ist, ein in dieser Halsgerichtsordnung enthaltener Mil-
derungs- oder Beschwerungsumstand erheischet, von der sonst vorge-
schrieben ordentlichen Straffe abzugehen.“

Es wird versucht, die aullerordentliche Strafe in dem vom Gesetz
gegebenen Rahmen zu halten. Es geht — der gesetzgeberischen
Absicht nach — keineswegs um eine uferlose arbitrare Willkiir; der
Richter hat seine Erkenntnis

,[...] vernunftig so einzurichten, damit in wohlerwogenen Gegenhelt
aller beschwerend- und linderenden Umstidnden zwischen dem Verbre-
chen, und der Straffe eine EbenmaB, und billige Gleichheit gehalten,
somit weder einer allzugroBen Strenge, weder allzuvieler Gelindigkeit
sich gebrauchet werde. Wobey annoch zu beobachten, dass

#“Vel. Kobler, S. 338.
$SCCThAr. 7, § 1.
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Erstlicht: In geringeren, oder zweifelhaften Straff-Féllen die Gelindig-
keit der Scharffe vorzuziehen; und dass
Andertens: Die willkiihrige Bestraffungen nicht auf die Todesstraffe zu

er- weiteren seyen. 4

Die Theresiana war in der Interpretation der poena extraordina-
ria so weit wie moglich gegangen — unter den Voraussetzungen der
traditionellen Denkweise. Den entscheidenden Durchbruch brachte
erst das nidchste — materiellrechtliche — Strafgesetzbuch (Josephina).

cc) Das josephinische Gesetzbuch (1787)

Es gibt im Einfithrungspatent des Gesetzes*’ einen ausdriicklichen
Verweis auf die Regel nullum crimen sine lege:

Insbesondere aber werden die Kriminalrichter hiemit angewiesen,
kiinftig ihr Amt nur gegen diejenigen zu handeln, die wegen eines in
diesem Gesetze ausgedruckten Kriminalverbrechen bei dem Kriminal-
gerichte einkommen. 4

Der Gesetzgeber wollte zugleich ,,alle Willkuhr* entfernen, die
auflerordentlichen Strafen hétten also aus dem Gerichtsgebrauch
verschwinden miissen — sicher ist nur, dass dieser Ausdruck im Ge-
setzestext nicht mehr zu lesen ist.

“Ebd. § 3.

“Dieses Gesetz war auch in Ungarn in Kraft getreten, galt jedoch bis zum
Tode Konigs Joseph 11, der sich nicht mit der Stephanskrone hatte kronen las-
sen (um die Pflichten des verfassungsmaissigen ungarischen Konigs nicht leis-
ten zu miissen), weshalb er ,,Konig mit Hut“ (d. h. ein Konig ohne Krone, was
eigentlich ein verfassungswidriges Phanomen war) hief3.

“Patent vom 13. Januar.1787, in: Josephina S. 1. Es wurde dem Richter
auch die Anwendung von Analogie und Gewohnheitsrecht sowie jede
Auslegung verboten. Vgl. Schreiber, Nulla poena, S. 1107.
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Der Richter war zwar streng an das Gesetz gebunden,* fiir ihn
blieb jedoch ein erheblicher Spielraum bei der Bemessung der
Sanktion, da im Strafgesetzbuch lediglich die Strafart und die Min-
dest- sowie Hochstdauer der Strafe vorgegeben wurde.*

dd) Das preuflische Allgemeine Landrecht (1794)

Das beriihmte Gesetz interpretiert das Begriffspaar ordentliche
Strafe / auBBerordentliche Strafe im Rahmen der Schuld:

,,Die im Gesetze Bestimmte Strafe eines Verbrechens heifit ordentliche;
und trifft in der Regel nur den, welcher das Verbrechen vorsétzlich be-
gangen hat.“!

Eine korrekte Definition der auBlerordentlichen Strafe versdumt das
Gesetz; es stellt nur fest, dass es im Falle eines aus Fahrlassigkeit
begangenen Verbrechens, mangels ausdriicklich bestimmter Strafe,
von dem Richter eine auBerordentliche Strafe nach den Grundsét-
zen des § 29 festzusetzen ist.>

Gegen den ,,Verdacht“, dass das Gesetz nur die fahrldssig be-
gangenen Verbrechen mit einer aullerordentlichen Strafe belege,
verwahrte sich schon Ernst Ferdinand Klein, einer der Schopfer
des Gesetzbuches, und wies beispielsweise auf den § 40 hin, wo-
nach auch der vollendete, aber durch einen bloBen Zufall verhin-
dert gebliebene Versuch, also eine an sich vorsétzliche Handlung,
mit einer aullerordentlichen Strafe geahndet werde. Es wurde ein
Unterschied zwischen auBlerordentlicher und willkiirlicher Strafe

“Der entscheidende Paragraph des Gesetzes lautet: ,,Der Kriminalrichter
ist an die buchstibliche Beobachtung des Gesetzes gebunden, so weit in
demselben auf die Missethat die Grosse und Gattung der Strafe genau, und
ausdriicklich bestimmt ist: Es ist ihm bei strenger Verantwortung die gesetz-
madssig vorgeschriebene Strafe weder zu lindern, noch zu verschirfen erlaubt.
Josephina 1 § 13.

0Vgl. St. Schmidt, S. 200 fT.

STALR Teil 11, Tit. 20, § 31.

2Ebd. § 33.
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gemacht, ihr Verhiltnis zueinander war aber unklar — die letztere ist
offensichtlich nur eine niedrigere Stufe der ersteren:

,,Findet nur eine auBerordentliche Strafe statt; so kann dieselbe niemals
bis zum Tode oder zur Ehrlosigkeit ausgedehnt werden. Wenn die Ge-
setze eine willkiirliche Strafe verordnen: so darf dieselbe nicht iiber
Geféngnis von sechs Wochen, oder Funfzig Thaler Geldbufe, ausge-
dehnt werden. 3

Die ,,gemeinrechtliche* poena arbitraria gehorte also schon der
Vergangenheit an; die auBerordentliche Strafe im ALR bezeichnet
nur noch die gegeniiber der ordentlichen Strafe geminderte, aber
vom Gesetz ebenso fi xierte Strafe.

2. Der Begriff der Verdachtsstrafe

Sowohl die Quellen wie auch die Literatur erwahnen die Verdachts-
strafe sehr uneinheitlich. Dies kann aber nicht liberraschen: Die
Verdachtsstrafe war nicht einfach ein prozessrechtliches Institut,
sondern ein tatsichliches Phdnomen der Rechtsprechung, ein ins-
tinktives Verhalten der jeweiligen Strafrechtspflege, infolge der a
priori bestehenden Uberzeugung (Vermutung), dass der Verdichti-
ge schuldig sei. Der rechtliche Inhalt der Verdachtsstrafe ist also so
umfangreich, dass es meines Erachtens zweckmifig ist, zwischen
den Begriffen der Verdachtsstrafe im engeren und weiteren Sinne
zu unterscheiden. Vom dogmatischen Gesichtspunkt aus gesehen
bestand der wichtigste Unterschied darin, dass erstere Strafform
der Ebene der Beweisfiihrung zugehort, die letztere sich aber in
Gestalt von materiellrechtlichen Instituten realisiert.

SA.a. 0., §§ 34, 35. Vgl. Neef, S. 1784.
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a) Die Verdachtsstrafe im engeren Sinne

Die Verdachtsstrafe in dieser Bedeutung, also die Bestrafung nicht
vollkommen erwiesener Tatbestdnde, bzw. nicht vollstandig tiber-
fiihrter Angeschuldigter, wurde zwar wéihrend der Anwendung der
Folter in der gemeinrechtlichen Epoche nicht zu einer haufig ange-
wendeten Strafart, sie fehlte aber auch nicht génzlich.

Man kann in ihrer Entwicklungsgeschichte zwei Phasen unter-
scheiden: vor und nach der Abschaffung der Folter. Die ,,peinliche
Frage* spielte deshalb eine bedeutende Rolle, weil das eigentliche
Problem der Verdachtsstrafe darin bestand, dass die Praxis nach der
Beseitigung dieses wichtigsten, zur Erwerbung der regina probati-
onis, d. h. des Gestdndnisses des Verdachtigen, angewandten Mittels
beweisrechtlich in einen luftleeren Raum geriet, und mangels einer
freien richterlichen Beweiswiirdigung notwendig zu einem Surrogat
greifen musste.** Dieses Surrogat war die Verdachtsstrafe.

aa) Die auferordentliche Strafe als Verdachtsstrafe wihrend der
Anwendung der Folter

Die Carolina sah nach ihrem Beweissystem die Bestrafung nicht
vollkommen tberfithrter Verddchtiger noch nicht vor, die Praxis
und die partikularen Gesetzgebungen fiihrten aber — um die An-
spriiche des immer souverdner werdenden, absolutistischen Staates
zu befriedigen — den Brauch ein, dass die Beschuldigten, die nicht
mehr der Folter unterworfen werden konnten, nicht ohne eine ge-
wisse Sanktion bleiben durften. Dieses rechtliche Phdanomen wird
im folgenden anhand zweier markanter Strafgesetzbiicher kurz dar-
gestellt.

Das Kreittmayrsche Strafgesetzbuch (CJBC) nimmt noch an,
dass die ,,peinliche Frage® in der Beweisfiihrung ein entscheiden-
des Instrument sei. Die Verdachtsstrafe wird mit der Folter fiir
gleichrangig erklért, indem

%Vgl. KO Bd. 1, S. 345.
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.eine auflerordentliche Straff auf einen halben Beweis oder Indicium
proximum, in Féllen wo die Tortur nicht Platz-greiffig ist, wohl erkannt
werden mag.

Ebenso wird der von der Instanz entbundene Angeschuldigte ,,nach
Gestalt des iiberbleibenden Verdachts® mit einer arbitrdren Strafe
geahndet.*

Die CCTh, eine der besten gesetzgeberischen Zusammenfassun-
gen der gemeinrechtlichen Doktrin, behandelte diese Strafform un-
ter den einzelnen Beweismitteln. Der Grundfall sei, dass mangels
,wvollkommenrechtlicher Beweisthum® niemand mit ordentlicher
Strafe belegt werden konne:

“Zumalen aber gleichwohlen entgegen dem Angeschuldigten mehr —
oder mindere Innzuchten, und Beschwerungsumstinde obwalten kon-
nen, so hat der Richter solchen Falls alle Umstidnde wohl zu erwegen,
und banget von seinem verniinftigen Ermessen ab: ob nach Beschaffen-
heit der Sache der Verdéchtige entweder, bis andenweite Anzeigen sich
hervorthun, des Arrestes einstweilig zu entlassen; oder gestalten Din-
gen nach demselben der Reinigungseyd aufzutragen; oder da nach Un-
ser anderweiten Ausmessung genugsame Anzeigungen zur Scharffen
Frage sich vorfanden, derselbe hiemit zu belegen, oder endlichen, da er
mit starken Innzuchten beschweret wire, die Tortur aber aus rechtlichen
ursachen nicht vorgenommen werden konnte, zu einer willkiihrlichen
Bestraffung fiirzuschreiten seye. s

Der richterliche Spielraum wurde somit recht weit geschnitten; der
Richter hatte bei den nicht vollkommen Uberfithrten das Recht,
sie entweder provisorisch zu entlassen oder zur Tortur zu zwingen
bzw. den Reinigungseid ablegen zu lassen sowie im Endfall mit
einer arbitrdren Strafe zu belegen. Der letzte im Gesetz genannte
Fall war die eigentliche Verdachtsstrafe — es ist aber klar, dass der
Gesetzgeber ihr keine besondere Bedeutung einrdumte.

3 CJBC Teil 2, Kap. 10, § 10. Wer von der Tortur befreit worden war, siche
ebd. Kap. 8, § 5.

5 Ebd. Kap. 10, § 9.

7 Theresiana, Art. 34, § 17.
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bb) Die ,, Bliitezeit* der Verdachtsstrafe

Die Hauptperiode der Verdachtsstrafe im eigentlichen Sinne setzte
ein, als die Folter nicht mehr zur Verfiigung der Strafrechtspflege
stand, die moderne, auf der freien richterlichen Beweiswiirdigung
beruhende Urteilsfindung sich aber noch nicht herausgebildet hatte.
Zeitlich gesehen sind dies die zweite Hélfte des 18. Jahrhunderts
und die ersten Jahrzehnte des 19. Jahrhunderts. Einen besonderen
Charakter verlieh der Verdachtsstrafe die Tatsache, dass ihre Bliite-
zeit ungefdahr mit der Epoche der Aufklarung zusammenfiel.

In der gemeinrechtlichen Kriminalpraxis war die richterliche
Ermessens- und Urteilsfreiheit sehr grofl und damit natiirlich auch
fir Willkiir offen. Der Richter sollte — neben den Bestimmungen
des Gesetzes —nach den allgemeinen Grundsétzen der Gesetze, des
Glaubens und der Billigkeit entscheiden und ,,poenas iure probatas
moribusque receptas “*® verhdngen. Als Antithese dazu erschien in
der Aufklarungszeit die Forderung, den Richter an das Gesetz, ja an
dessen Buchstaben zu binden, um Willkiir und Rechtsunsicherheit
zu vermeiden. Dies war verstindlich: Die Aufklirungszeit war zu-
gleich die Epoche des absolutistischen Staates.*

Die in der Uberschrift gewihlte Bezeichnung ,,Bliitezeit bedeu-
tet nicht, dass die Verdachtsstrafe als Rechtsinstitut offen und all-
gemein anerkannt worden wire; sie erscheint in den Rechtsquellen
relativ selten, und auch die Literatur riigte sie immer heftiger.%* Die
aufBerordentliche Strafe selbst wurde, auch als Ausdruck, immer
weniger ,,salonfahig™ — die Bezeichnung ,,Verdachtsstrafe* konnte
natiirlich erst recht nicht in Frage kommen.

Der Ausdruck ,,Bliitezeit™ ist aber insofern treffend, als er etwas
Wichtiges zum Ausdruck bringt: ndmlich, dass die Praxis die Ver-

8Vgl. Carpzow, Qu. 133 Nr. 15-19.

¥Vgl. MauB, S. 110. Erst im 19. Jahrhundert beginnt sich die Ansicht
zu verbreiten, dass es auch ein Fehler ist, den Richter ,,zum Sklaven des
Buchstabens* des Gesetzes zu erniedrigen. Vgl. Jarcke, Handbuch, Bd. 1, S.
299 f.

0 Ein sehr gutes Beispiel dafiir ist die damals vom Archiv des Criminalrechts
ausgeschriebene Preisfrage: ,,In wie fern ldsst sich eine ausserordentliche
Strafe [...] rechtfertigen?*
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dachtsstrafe bereits ganz bewusst handhabte. Es wurden zahllose
Verdachtsstrafen auch schon zur Zeit der Folter verhédngt, sie wur-
den nur nicht als solche bezeichnet. Erst mit der Abschaffung der
»peinlichen Frage* wurde die eigentliche Natur des gemeinrecht-
lichen Beweissystems klar, die Praxis war aber natiirlich unféhig,
gleich ein neues System zu entwickeln. Sie musste notwendiger-
weise mit dem verbliebenen Instrumentarium auskommen, und
dies brachte es mit sich, dass der Angeschuldigte als Verdéchtiger
verurteilt werden musste.

cc) Die preufSische Kriminalordnung (1805)

Das verfahrensrechtliche Problem der Verdachtsstrafe ist am Bei-
spiel PreuBens, das bei der Beseitigung der Folter eine Vorreiter-
rolle spielte, gut darzustellen: die Schwierigkeit, ohne Einsatz der
Folter neue Wege zur rechtmdBigen Erkenntnis der Wahrheit im
Prozess zu finden. Dabei wird sogar ein offensichtlicher Riickfall in
der Rechtsentwicklung sichtbar; nach der recht fortschrittlichen fri-
derizianischen Zeit erlaubte die Verordnung vom 26. Februar 1799
die Ziichtigung des (unbestimmte Antworten gebenden) Verdachti-
gen, spéter lieB3 die Criminalordnung von 1805 bei starkerem Ver-
dacht eine auBerordentliche Strafe, d. h. eine Verdachtsstrafe zu.®!

Die die Entwicklung des Inquisitionsprozesses in Preuflen ab-
schlieBende Criminalordnung beschéftigte sich mit dem Problem
im Abschnitt iiber die ,, Wirkungen der Beweise und Vermuthungen
in peinlichen Sachen“. Es wurde vor allem folgender Grundsatz
festgelegt:

“Wer nur den Verdacht, ein Verbrechen begangen zu haben, gegen sich
hat, ist dennoch nicht eher fiir schuldig zu achten, bis der Verdacht die
gesetzméBige Stirke erlangt hat.*®

®1Vgl. Conrad, Rechtsgeschichte, Bd. 2, S. 447.
§ 366 CrimO.
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Fraglich ist also nur, wie diese ,,Stiarke” beschaffen sein muss. Auf
diese Frage erhdlt man eine abstrakte Antwort.®* Die aulerordent-
lichen Strafe kommt in zweierlei Hinsicht Bedeutung zu: sie wird
einerseits nach strafmildernden Umstédnden erkannt,* andererseits
kommt sie als eine echte Verdachtsstrafe vor. Die Verdachtsstrafe
wird vor allem beim Anzeigenbeweis in Anspruch genommen. Die
Bewertung der Anzeigen wird dem Richter iiberlassen, ein wichti-
ger Umstand wird aber mit Nachdruck hervorgehoben:

,»Wenn mehrere Anzeigen in einem Falle zusammentreffen, welche mit
einander iibereinstimmen, und durch den schlimmen Charakter des
Verdachtigen und die bisherige schlechte Lebensweise desselben unter-
stiitzt werden; so ist ein hoher Grad von Wahrscheinlichkeit vorhanden,
bei dem eine auflerordentliche Strafe in der Regel kein Bedenken haben
kann,“%

Bei Bestimmung der auBlerordentlichen Strafe hatte der Richter
nicht nur auf die Schwere des Verbrechens, sondern zugleich auf
das Gewicht der gegen den Verddchtigen vorhandenen Beweise
sowie auf den Charakter und die bisherige Lebensart Riicksicht
zu nehmen. Die auBerordentliche Strafe konnte nie bis zur Todes-
strafe und in der Regel auch nicht bis zur lebensldanglichen Ge-
fangenschaft sowie auf Verlust von Stand und Wiirde ausgedehnt
warden.%

63 Der Richter hat hinreichende Gewif3heit, wenn fiir die Wahrheit eines
Umstandes vollkommen iiberzeugende Griinde vorhanden sind, und nach dem
gewohnlichen Laufe der Dinge ein bedeutender Grund fiir das Gegentheil nicht
wohl denkbar ist. Ebd. § 393.

®Falls der Beschuldigte ohne Gestidndnis tiberfiithrt wurde und eine
Todesstrafe verhdngt werden sollte, war diese Strafe erst zu verhdngen, wenn
zwei Drittel des Richterkollegiums einig waren. Sonst konnte nur eine auf3er-
ordentliche Strafe eintreten. Zwar ist diese Situation nicht als Verdachtsstrafe
zu betrachten, als ,,Gespenst™ steht sie trotzdem im Hintergrund; mangels eines
einstimmigen Votums galt der Verddchtige nicht als vollkommen tiberfiihrt.
Vgl. ebd. §§ 394, 395.

SA.a. 0. §405.

%Vgl. ebd. §§ 407, 408; Zus. 1, 2; vgl. Kleinschrod, Grundbegriffe, § 134.
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dd) Justus Claproth Uber die Verdachtsstrafe

Mit der Strafbarkeit des nicht vollstidndig tiberfithrten Verdachtigen
beschéftigten sich in dieser Periode natiirlich auch mehrere Rechts-
gelehrte, wobei die Auffassung Justus Claproths reprasentativ fiir
das Versténdnis auch vieler anderer Rechtsgelehrter war.®” Er be-
handelte die Frage sogar systematisch; seine Auffassung iiber die
Verdachtsstrafe®® stellt auch das Verstdndnis von vielen Rechtsge-
lehrten des ausgehenden 18. Jahrhunderts dar.

In der Beurteilung der Strafbarkeit des Beschuldigten spielen
zwei Dinge eine wichtige Rolle: Erstens ein prozessrechtlicher Ge-
sichtspunkt, ndmlich die Frage, ob ein halber Beweis gegen den
Betroffenen vorhanden ist; zweitens die materiellrechtliche Frage,
ob dass Gesetz den tiberfiihrten Verbrecher beim konkreten Delikt
mit der Todesstrafe belegt. Das Vorhandensein des sog. halben Be-
weises wurde in der gemeinrechtlichen Doktrin als ein ,,prozessua-
ler Eckstein® angesehen. Claproth stellte einen Katalog {iber die
Umsténde auf, welche in der Beweisfiihrung als halbe Beweise zu
betrachten seien:

a) ,,Dasjenige Gestidndnis, welches nicht die ganze That, son-
dern nur so viele Umsténde in sich enthalten, dass daraus ein
sehr wahrscheinlicher Schluf3 auf die Hauptthat gezogen wer-
den kann.

) Wenn der Inquisit zwar die ganze That bekennet, aber un-
erwiesene Einrede vorschiitzet, welche das Verbrechen ent-
weder génzlich aus dem Wege rdumen, oder doch mindern
sollen.

v) Wenn nur ein unverwerflicher, oder zwey nicht vollig glaub-
wirdige Zeugen vorhanden sind, selbige aber nicht alles, was
zu eben bemeldeten beyden Hauptpuncten gehoret, auszusa-
gen im Stande sind; oder wenn ein Zeuge positiv einen Um-

Vgl. Quistorp, Rechtliches Erachten; Anweisung; Kleinschrod,
Unvollkommener Beweis; Weismantel; Mittermaier, Lehre vom Beweise.

% Claproth, Criminalrecht, Teil 2, Abschnitt 3, ,,Achtes Hauptstiick von dem
vollstandigen und unvollstdndigen Beweise, von Abschaffung der Tortur, wie
auch von dem Reinigungseide.*
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stand verneine, welchen zwey glaubwiirdige Zeugen positiv
bejahet haben.

d) Wenn bey capitalen Verbrechen bloss Muthmasungen erwie-
sen sind, und das Gestdndnis des Inquisiten fehlet, wenn sie
gleich den hochsten Grad der Wahrscheinlichkeit erreichen.
Bey Verbrechen, die nicht auf Lebensstrafe abzielen, machet
dieses hingegen ein vollstindigen Beweis aus.

€) Wenn mehrere Vermuthungen wider den Inquisiten eintreten,
welche, wenn sie vollig erwiesen wéren, den hochsten Grad
der Wahrscheinlichkeit ausmachen wiirden; gleichwohl diese
Umsténde selbst nicht vollstandig, sondern nur halb erwiesen
sind. ‘

{) Wenn einer von denen Féllen eintritt, wo wir bey einzelnen
Verbrechen das eine, oder andere Beweismittel vor einen hal-
ben Beweis angenommen haben.

1) Wenn zwar briefliche Urkunden vorhanden sind, selbige aber
bey Verbrechen vorkommen, welche nicht durch briefliche
Urkunden begangen werden, und gleichwohl die briefliche
Urkunden nicht soviel in sich enthalten, als zu einem voll-
standigen und vollig richtigen Eingestandnis gehoren.«®

Dieses Zitat zeigt plastisch, wie das Kriminaldenken in der Auf-
klarungszeit versuchte, fiir die zu modernisierende gesetzliche Be-
weistheorie MaBstibe zu finden.” Das Bestreben konnte natiirlich
nicht erfolgreich sein; es geriet immer wieder in die Falle der Kasu-
istik. Die Kasuistik ist aber gerade ein Punkt des gemeinen Rechts,
der mit dem Geist der aufgeklarten Codices, und mehr noch mit
der rationellen Denkweise des 19. Jahrhunderts im wesentlichen
unvereinbar war.”!

“A.a.0.,S. 179 f; Globig, Versuch, Teil 2, S. 313 ff.

" Uber den Charakter der deutschen Beweistheorie vgl. Mittermaier, Lehre
vom Beweise, S. 84 ff.

"'Erst in den Schriften von Mittermaier ist eine systematische und konse-
quente Uberwindung der gesetzlichen Beweistheorie zu erkennen: ,,Gelingt es
uns unten, was wir hoffen, zeigen zu konnen, dass eine weise Gesetzgebung
auch den Indizienbewesis als vollstdndig anerkennen muss, und dass weder aus-
serordentliche Strafe, noch absolutio ab instantia zu rechtfertigen ist, so kann
nur von einem vollen Beweise die Rede sein und der Begriff eines unvollkom-
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Bei der Bemessung der (Verdachts)strafe wurden wieder die er-
wihnten Aspekte berticksichtigt, ndmlich, ob es um ,,Capitalver-
brechen® ging und ob der Grad der Gewissheit iiber die Schuld des
Verddchtigen den kritischen Punkt (halber Beweis) erreichte. Im
Fall der schwersten Delikte

“wird der Inquisit, welcher einen halben Beweis wider sich hat, nach
der Verschiedenheit seines Standes vorerst entweder zur 6ffentlichen
Arbeit verurtheilt, oder in ein Zuchthaus, Gefdngnis, Hausarrest ge-
setzt, bis seine Schuld, oder Unschuld ndher an den Tag kommt.*7

Gibt es weniger als einen ,,halben Beweis™ (bei demselben Verbre-
chen), so sollte der Verdéchtige von der Instanz entbunden werden.
Bei leichteren Verbrechen war entweder eine ,,gelinde Strafe vor-
gesehen, oder der Angeschuldigte wurde verpflichtet, den Reini-
gungseid abzulegen.”

b) Die Verdachtsstrafe im weiteren Sinne

Hinter dieser Interpretation stand die Uberlegung, dass die Ver-
dachtsstrafe als ein ,,Symptom* der anhand der Schuldvermutung
funktionierenden Strafrechtspflege auch in anderen Gestalten er-
schien. Diese Erscheinungsformen waren recht unterschiedlich, sie
trugen jedoch erkennbare gemeinsame Kennzeichen: Alle waren
sie materiellrechtliche Rechtsinstitute und wurden mehrheitlich

menen hat dann gar keinen Werth.“ Lehre vom Beweise, S. 139. Vgl. Abegg,
Criminalprocess, 5. 225.

2 Claproth, a. a. O., S. 180.

73 ,Wiren es aber Verbrechen, die bluse Leibesstrafe nach sich zichen, so
ist entweder der Beweis mehr als zur Hélfte gefiihrt, und sodann soll ohne
Reinigungseyd sofort eine gelinde Strafe erkannt werden, als sonst bey voll-
stindigem Beweise erkannt seyn wiirde. Ist aber der Beweis nur bis zur Hilfte,
oder unter derselben gefiihrt, so soll der Inquisit sich eydlich reinigen, wozu er
jedesmahl durch seinen Beichtvater, auser der Gerichtssession, gehorig vorzu-
bereiten, der Eyd selbst auch nicht anders, als in dessen Gegenwart und unter
vorgesetzter Warnung vor dem Meineyde, abgenommen werden.“ Claproth, a.
a.0.,S. 180 f.



Die Verdachtsstrafe in Deutschland im 19. Jahrhundert

nicht als wirkliche Strafen betrachtet, sondern lediglich als gewisse
,,Ubel*, die immer einen bestimmten Zweck im Strafprozess haben.

Es spielten bei der Bemessung solcher ,,Ubel“ besonders zwei
Gesichtspunkte eine wichtige Rolle: der Anspruch der Wahrheits-
erforschung und die Verteidigung des ,,gemeinen Wohls“. Beide
Bestrebungen werden auch heute noch als natiirlich und richtig
betrachtet; der historische Unterschied besteht darin, dass die ge-
meinrechtliche Doktrin, um diese Ziele zu erreichen, auch Mittel
akzeptierte, die die Schuld des Verdéchtigen voraussetzten. Es wur-
de also — unausgesprochen — die vermutete Schuld mit einer Sank-
tion belegt. Die einzelnen Institute der Verdachtsstrafe (in diesem
weiteren Sinne) werden im folgenden nur kurz vorgestellt, weil sie
im néchsten Abschnitt dieser Arbeit eingehend und relativ ausfiihr-
lich erdrtert werden.

aa) Die Folter

Die ,,peinliche Frage* hatte vornehmlich die Funktion, durch ein
— im Rahmen des gesetzlich geregelten Verfahrens zugefiigtes —
,,physisches Ubel* das Gestindnis des Angeschuldigten (d. h. des
vermuteten Verbrechers) herauszupressen, um dadurch die materi-
elle Wahrheit zu erhalten.” Sie wurde in der Aufkldarungszeit zwar
Gegenstand immer heftigerer Angriffe, ihre Beseitigung zog sich
trotzdem bis in das 19. Jahrhundert hin.” Die Folter wurde zwar
bloB als ,,Zwangsmittel* angesehen, sie trug aber offensichtlich den
Charakter einer Strafe. Ihre Beseitigung wurde auch von Rechtsge-
lehrten gefordert, die sonst noch der gemeinrechtlichen Denkweise
anhingen.”

"Eine repriasentative Rechtsquelle der Zeit, die Theresiana regelt die
Anwendung der Tortur umfangreich; ihre Definition lautet: ,,Die peinliche
Frage ist ein rechtliches Zwangsmittel, um einen leugnenden Uebelthiter, wel-
cher der veriibten That halber stark beschweret ist, in Abgang eines vollstin-
digen Beweises zur Bekanntnif zu bringen, oder allenfalls denselben von dem
ihme zu Last fallenden Verdacht, und Innziichten zu reinigen.” Art. 38, § 1.

*Die Tortur wurde auf deutschem Rechtsgebiet zuerst in Preufien (1740),
zuletzt in Gotha (1828) abgeschafft. Vgl. Eb. Schmidt, Einfithrung, S. 281.

#Vgl. Claproth, Criminalrecht, S. 181 f.
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bb) Die Ungehorsamsstrafen

Diese Art von Sanktionen wurde besonders nach der Abschaffung
der Folter, als deren — in den Gesetzestexten natiirlich nie dekla-
rierter — Ersatz, sehr oft verhdngt.”” Sie sollte den ,,frechen, liig-
nerischen® Inquisiten treffen, der nicht bereit war, mit dem Gericht
in der Wahrheitsforschung (d. h. im Beweis der eigenen Schuld)
zusammenzuarbeiten. Die Ponalisierung solchen Verhaltens spie-
gelt den Zeitgeist des 18. Jahrhunderts wider, als es noch als selbst-
verstandlich galt, den Biirger (par excellence den Angeschuldigten)
als Untertan zu behandeln. Zwar trugen die Ungehorsams- (und
Liigen)strafen einen klaren Vergeltungscharakter, das Merkmal der
Verdachtsstrafe ist trotzdem unverkennbar: Die Sanktion wurde
niamlich (ebenso wie bei der Folter) aufgrund der Uberlegung ver-
héngt, dass sie einen Schuldigen treffen solle, folglich auch — im
heutigen Verstdndnis — als ein Teil der wirklichen Strafe betrachtet
werden konne.

cc) Die Instanzentbindung

Die Entbindung des Angeschuldigten von der Instanz war eine
besondere, allerdings milde Variante der Verdachtsstrafe; sie war
eigentlich eine vorldufige Lossprechung, wenn es nicht gelang, die
Unschuld (!) des Inquisiten zu beweisen, und wenn zugleich die
Beweise fiir eine Verurteilung (auch zu einer Verdachtsstrafe im
engeren Sinne) nicht ausreichten.” Sie hing tiber dem Losgespro-
chenen wie ein ,,Damoklesschwert, weil bei neuen Verdachtsmo-
menten bzw. Beweisen dasselbe Verfahren gegen ihn wieder aufge-
nommen werden konnte. Die Instanzentbindung war seit dem 19.
Jahrhundert in der Regel mit einer Polizeiaufsicht verbunden.

Die Idee der Verdachtsstrafe verkorpert sich in der Instanzent-
bindung in dem Sinne, dass die Strafrechtspflege einfach unfihig

"Vgl. Riiping, S. 65.
Vgl. Conrad, Rechtsgeschichte, Bd. 2, S. 431, 447; Eb. Schmidt, S. 272;
Schwarplies, S. 70, 88; Riiping, S. 66.
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war, auf den unbedingten Bestrafungsanspruch zu verzichten,
wenn nur die Mdglichkeit offen blieb, dass der Verdachtige der Ta-
ter sei. Der endgiiltige Freispruch war nur bei vollem Beweis der
Unschuld moglich.

dd) Die Sicherungsmittel

Alle Beschreibungen der Aufgabe des Strafrechts enthalten den
Gedanken der Gewéhrleistung der Sicherheit des Staates und sei-
ner Biirger. Jede Sanktion, die diesem Zweck dient, kann in gewis-
sem Sinne als eine SicherungsmalBnahme aufgefasst werden. Die
eigentlichen Sicherungsmittel waren aber nur die, die in unserer
Epoche gegen die verddchtigen, aber nicht tiberfithrten und in der
Regel losgesprochenen Angeschuldigten verhdngt wurden — wie z.
B. Kaution oder Polizeiaufsicht.”

Die Sicherungsmittel galten in der Kriminalpraxis als ,,Prothe-
sen* einer nicht mehr und einer noch nicht existierenden Beweis-
wiirdigung zu einer Zeit, als der Gerichtsgebrauch und die Rechts-
wissenschaft fiir den Fortschritt akzeptable Kompromisse suchten;
einen (eventuell) Schuldigen freizusprechen wurde fiir ebenso
unvorstellbar gehalten, wie einen offensichtlich Unschuldigen zu
verurteilen. Die Zuléssigkeit der auBerordentlichen Strafe als Ver-
dachtsstrafe wurde zwar lange nicht einheitlich abgelehnt, in der
Literatur war die Meinung jedoch einheitlich: Dem Staat steht das
Recht zu, sich vor verdédchtigen und gefahrlichen Leuten zu schiit-
zen und zu diesem Zweck auch bestimmte Zwangsmittel anzuwen-
den. Richtig sieht Schaffstein, dass mit dem Institut der damaligen
Sicherungsmittel die Verdachtsstrafe in der Doktrin an der Wende
vom 18. zum 19. Jahrhundert zundchst eine neue Erscheinungs-
form gefunden hat.%

" Uber den Zusammenhang der Verdachtsstrafe mit den Sicherungsmitteln
vgl. Schaffstein, Verdachtsstrafe, S. 493 ff.
8Vgl. Schaffstein, a. a. O., S. 515.



Die Verdachtsstrafe in Deutschland im 19. Jahrhundert

ee) Verdachtsstrafen im Rahmen von gesetzlichen Regelungen

Es gab Tatbestdnde auch in den Gesetzen, die einen Umstand bzw.
ein Verhalten ponalisierten, das an sich oder fiir das ,,gemeine We-
sen” als geféahrlich erschien und deswegen fiir strafwiirdig gehal-
ten wurde. Die Adressaten solcher gesetzlichen Regelungen haben
nach heutigem Verstindnis gar kein Verbrechen begangen, in den
Augen der zeitgendssischen Strafrechtspflege erschien die betref-
fende Person bzw. ihr Verhalten jedoch strafwiirdig. Im folgenden
werden zwei derartige Delikte zur Verdeutlichung hervorgehoben,
namlich die Sanktionen gegen ,,Bettler und Vaganten®, sowie die
Bestrafung der verheimlichten Schwangerschaft und Geburt.

Vor allem die ausldndischen Bettler, Vaganten und ,,MiBig-
ginger” wurden schon wegen ihres ,,Bettel-Vagirens oder Miiflig-
gangs“ mit Strafe belegt.®! Es geht hier in der Sache um das mit-
telalterliche Verfahren gegen ,,landschédliche Leute®, das auch im
18. Jahrhundert, allerdings letztmalig im Kreittmayrschen Kodex
(1751) und in der Theresiana (1768) Anwendung fand. Personen
aufgrund ihres duBleren Aussehens und Leumunds fiir verdachtige
und geféhrliche Leute, ja Verbrecher zu halten und sie deswegen
mindestens des Landes zu verweisen, galt zwar im Mittelalter als
selbstverstandlich. Diese Auffassung ging im 18. Jahrhundert aber
immer weiter zurlick, so dass sich Sanktionen in den Gesetzbii-
chern des 19. Jahrhunderts nicht mehr finden.

Bei diesem Deliktstyp wurde — im heutigen Versténdnis — der
Verdacht bestraft, dass die erwdhnten Personen kraft ihrer insta-
bilen Vermoégensverhaltnisse und ,,verstockter Gewohnheiten® frii-
her oder spéter ohnehin Verbrechen begehen. Der Verdacht und die
vermutete Gefdhrlichkeit selbst besaflen also strafbegriindenden
Charakter.

Die Ponalisierung der verheimlichten Schwangerschaft und be-
sonders der Geburt stand im engen Zusammenhang mit der sich im
18. Jahrhundert allmahlich dndernden Beurteilung der Kindesto-

81Vgl. CJBC Teil 1, Kap. 11; CCTh Teil 2, Art. 28, § 29.
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tung.®> Wihrend gegen Ende des 18. Jahrhunderts der ,,Kinds-
mord* vom qualifizierten in ein privilegiertes Delikt umgewandelt
wurde, wurde das Verbergen der Schwangerschaft und Entbindung
als haufige ,,Vorbereitungshandlung® fiir strafwiirdig gehalten und
lange selbstidndig ponalisiert. Dies war ein klarer Fall einer Ver-
dachtsstrafe: Die Mutter wurde ndamlich mit Strafe belegt, weil
ihr unterstellt wurde, sie habe ihren Zustand verborgen gehalten,
um das Verbrechen der Kindestotung spater einfacher begehen zu
konnen. Die Vermutung der Schuld der Kindesmutter war so stark,
dass die Sanktion in der ersten Phase der Entwicklung (etwa im 18.
Jahrhundert) auch dann verhédngt wurde, wenn das Kind unverletzt
und gesund weiterlebte.

II. NAHESTEHENDE RECHTSINSTITUTE

Die Verdachtsstrafe war nur eine der moglichen Reaktionen der un-
sicher gewordenen Strafrechtspflege beim Untergang des gemeinen
Rechts. Um den verdédchtigen, aber nicht vollkommen tiberfiithrten
Beschuldigten mit einer Sanktion belegen zu kdnnen, entwickelte
die Praxis auch andere Methoden. Begriindung und Zweck dieser
MafBnahmen waren zwar unterschiedlich, im Hintergrund des ju-
ristischen Denkens stand aber immer die Uberzeugung, dass der
Verdéchtige auf keinen Fall eine unschuldige Person sei und so ein
gewisses ,,Ubel* gegen ihn ohnehin gerechtfertigt sei. Damit han-
delte es sich aber in unserem heutigen Verstdndnis auch um eine
Verdachtsstrafe, die auf der Vermutung der Schuld griindet.

1. Die Ungehorsamsstrafe
Die Ungehorsamsstrafe als Rechtsinstitut, also die Bestrafung des

ungehorsamen Inquisiten, der seine ,,offensichtliche” Schuld hart-
ndckig leugnet, wesentliche Umstdnde bewusst verschweigt, sinn-

82Zur Problematik der Kindestétung zusammenfassend vgl. Wéchters-
héuser.
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lose Antworten gibt usw., befindet sich begrifflich zwischen der
Folter und der Verdachtsstrafe. Die Folter wurde nicht als wirkliche
Strafe, sondern lediglich als ,,peinliche Frage™ bzw. ,,Zwangsmit-
tel”“ angeschen, die Sanktion des sich schlecht verhaltenden Ver-
déachtigen heilt schon Strafe. Die Ungehorsamsstrafe tauchte meist
auch zeitlich nach der Abschaffung der Folter auf.®® Das Verhilt-
nis der Ungehorsamsstrafe zur Folter und zu der sog. Liigenstrafe
war recht kompliziert, folglich war ihre damalige rechtliche Be-
urteilung nicht selten ausdriicklich positiv. Man merkte ndmlich
oft nicht, dass die Ungehorsamsstrafe (Liigenstrafe) und die Folter
eigentlich dieselbe Funktion hatten.

Nach der Abschaffung der Folter wurde die Verdachtsstra-
fe in der Strafrechtspflege zu deren Surrogat. Das Verhéltnis der
Ungehorsamsstrafe zur Verdachtsstrafe ist aufschlussreich: Rein
formell gesehen besteht der wesentlichste Unterschied zwischen
Verdachtsstrafe (im engeren Sinne) und der Strafe des zu ponali-
sierenden Betragens des Verdédchtigen darin, dass der Rechtsgrund
der Sanktion sich im Fall der Verdachtsstrafe auf das zum Gegen-
stand der Anklage gewordene Verbrechen bezog, wihrend bei der
Ungehorsamsstrafe der Angeschuldigte wegen seines Verhaltens
bzw. wegen seiner AuBerungen bestraft wurde. Auch die Ungehor-
samsstrafe beruht jedoch unverkennbar auf der Schuldvermutung:
Wenn nicht die Schuld vermutet worden wére, wire es unmoglich
gewesen, einen — im Prinzip — Unschuldigen bloB wegen seiner
Reaktionen wihrend des Prozesses mit Strafe zu belegen.

a) Die Hauptfiille des strafwiirdigen Ungehorsams

Unter welchen Voraussetzungen die einzelnen AuBerungen und das
konkrete Verhalten des Verddchtigen als zu ponalisierende Hand-
lungen betrachtet wurden, ist sowohl in den Rechtsquellen wie auch
unter den Rechtsgelehrten verschieden beurteilt worden. Man kann
trotzdem eine einfache Klassifizierung vornehmen, wenn man zum

% Die Ungehorsamsstrafe wird in der neueren Rechtsliteratur eindeutig als
Ersatz fiir die beseitigte Folter aufgefasst. Vgl. Riiping, S. 65.
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einen die Aussage und zum anderen das Betragen des Beschuldig-
ten betrachtet; diese zwei Hauptfélle enthalten im wesentlichen alle
Umsténde, die in Frage kommen.

aa) Verweigerung der Wahrheitspflicht

Vom Beschuldigten wurde verlangt, dass er die Wahrheit sage.®
Dieser Satz enthélt zweierlei: einerseits, dass der Verdachtige sich
dufern musste, er durfte also nicht schweigen; andererseits die
Wabhrheitspflicht. Ein Versto3 gegen diese Pflichten wurde allge-
mein fiir strafwiirdig gehalten. Dahinter standen zwei Uberlegun-
gen: Der Verdichtige wurde nicht als eine souverdne Person, son-
dern als Untertan angesehen, der gegeniiber dem Staat (bzw. dem
Gericht) vor allem Pflichten hat; aulerdem wurde die Schuld des
Verdéchtigen vermutet.

Es galt als Verweigerung der Antwort, wenn der Verdéchtige
erklarte, dass er nicht antworten wolle, also die Kooperation mit
dem Gericht verweigerte. Es wurden insbesondere die Fille dazu
gerechnet, in denen der Angeklagte nicht verraten wollte, wo er z.
B. die gestohlenen Sachen versteckt hatte, wer seine Komplizen
waren usw. Es wurde im gleichen Sinne verfahren, wenn der Be-
schuldigte sich krank (besonders geisteskrank), taub oder stumm
stellte. Auch die unbestimmte Antwort galt als strafwiirdig; hierher
gehorten die ganz allgemein gehaltenen Antworten, die zweideuti-
gen Antworten und die nicht verstidndlichen Antworten.®

#Diese Auffassung war zwar herrschende Meinung, jedoch nicht un-
bestritten, weil auch erkannt wurde, dass die Wahrheitspflicht mit dem
Selbsterhaltungstrieb des Verddchtigen in Konflikt gerdt. Das Bekenntnis des
Beschuldigten blieb immerhin der beste Beweis; vgl. Soden, Bd. 2, S. 162;
Bauer, Lehrbuch, § 130, S. 208, Anm. a), b).

8 Mittermaier zdhlt auch die Liige zur Verweigerung der Wahrheit; kraft
ihrer relativen Selbstdndigkeit behandele ich sie aber gesondert unter der
Uberschrift ,,Die Liigenstrafe*. Vgl. Mittermaier, Handbuch, S. 170 f.
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bb) Das ungebiihrliche Betragen

Zu den Fillen eines solchen Verhaltens gehorte es, wenn der Ver-
déchtige den Richter schlug, ihn besténdig beleidigte, schrie, fluch-
te usw. Jede dieser Handlungen enthielt eine Verletzung der Pflich-
ten des Biirgers (genauer: des Untertans), jede derselben storte den
Gang der Untersuchung und ,,berechtigt den Staat zur Anwendung
von Mitteln* — meint Mittermaier —, ,,welche den Ungehorsam
beugen, den frechliigenden oder boshaften Verbrecher bestrafen, in
ihm die Lust, fir die Zukunft Aehnliches zu thun, unterdriicken,
und so die Untersuchung befordern. 3¢

b) Abgrenzung der Ungehorsamsstrafe von der Folter

Die Ahnlichkeiten zwischen den zwei Rechtsinstituten waren so
grof3, dass die Ungehorsamsstrafe bereits am Anfang des 19. Jahr-
hunderts als ein der Folter dquivalentes Mittel angesehen wurde.®’
Diese Meinung war jedoch nicht allgemein verbreitet, weder in der
Gesetzgebung noch unter den Rechtsgelehrten. Es ist kaum zu ent-
scheiden, ob der damalige Gesetzgeber einfach nur zynisch war
oder die offensichtliche Gleichheit zwischen der Folter und dem
Schlagen nicht wahrgenommen hatte, als er einerseits fixierte ,,um
den Verhafteten zum Gesténdnif zu bewegen, diirfen keine gewalt-
samen Mittel angewandt werden®, andererseits es aber dem Richter
iiberlieB, die Beschuldigten, die sich z. B. hartnickig weigerten, die
Fragen des Inquirenten bestimmt zu beantworten, nach Belieben zu
peitschen.® Nach der Abschaffung der Folter offenbarte namlich
die Praxis ein fast unwiderstehliches Bestreben, den Inquisiten, der
den ,,normalen Ablauf des Prozesses hinderte, zum Gehorsam zu
zwingen.

% Ebd. S. 171.
87Vgl. Arnim, S. 32 ff.
8Vgl. § 11 der Instruktion vom 26. Februar 1799 (Preulen); Arnim, S. 34.
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aa) Position der Gesetzgebung

In dem beweisrechtlichen Vakuum versuchte die territoriale Ge-
setzgebung Rechtsnormen zu schaffen, die nach ihrer dufleren
Gestalt nicht mehr die Kennzeichen der verbotenen Tortur an sich
trugen (d. h. deren Zweck nicht ausdriicklich das Herauspressen
des Gestiandnisses war), jedoch gab sie dem Inquirenten die Mog-
lichkeit, mehr oder weniger nach den alten gemeinrechtlichen Ge-
wohnheiten zu verfahren. Wichtig war nur die Funktion des Recht-
sinstitutes, mit dessen Hilfe man zu einem ,,beruhigenden‘ Urteil
gelangen konnte.

PREUSSEN

Nachdem das Priigeln der Inquisiten unter Friedrich dem Grof3en in
PreuBlen ganz untersagt worden war, erlaubte die Verordnung vom
26. Februar 1799 in sehr unbestimmten Ausdriicken wieder, den
Verdachtigen in einigen Féllen zu schlagen.®

Die Frage, ob es ratsam und nétig sei, das Schlagen der Ange-
schuldigten wieder einzufiihren, tauchte schon im Jahre 1796 auf.
Die Thornsche Regierung” beantragte namlich, dass in speziel-
len Féllen eine korperliche Ziichtigung der hartnéckig leugnenden
Inquisiten zur ,,Herausbringung® der Wahrheit veranlasst werden
konne, und forderte hieriiber ein Gutachten vom Kammergericht
an.”! Das Kammergericht war in seinem sehr griindlich und voll-

¥Vgl. Mittermaier, Handbuch, S. 180 f.; Holtzendorff, Handbuch des pr.
St., S. 337.

PVgl. MauB, S 80 f.

' Der damalige preuBische Justizminister Arnim berichtet iiber das Amt des
Richterkollegiums: ,,Man befahl zugleich dem Cammergericht, bei Erstattung
dieses Gutachtens, besonders mit in Erwdgung zu ziehen: dass die Rohheit des
gemeinen Mannes in SiidpreuBen denselben fiir andere Uberfithrungsmittel,
die bei cultivirten Menschen gebraucht werden konnten, unzuginglich ma-
che, und dass der Unterschied der Sprache selbst einem geschickten und ge-
ibten Inquirenten die Anwendung der gewdhnlichen Mittel, wodurch sonst
auch ein verstockter und hartndckiger Inquisit, ohne wircklichen Zwang, zum
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stindig abgefassten Gutachten vom 8. August 1796 gegen den ge-
planten Antrag und duflerte sich u. a. wie folgt:

,Jede Schirfe ohne Unterschied des Namens, wodurch dem Angeschul-
digten korperliche Pein zugefiigt wird, um ihn zum Bekenntnif3 eines
Verbrechens zu vermdgen, dessen man ihn verdichtig halt, ist im Grun-
de nichts anders als Tortur. Das Schlagen der Gefangenen gehort mit
eben dem Rechte dahin, als die regelméafigen und systematischen kor-
perlichen Peinigungsmittel, welche vormals Unwissenheit, Aberglaube
und Despotismus zu diesem Zweck erdacht hatten.*?

Das Kammergericht sprach sich dahin gehend aus, dass

»in der kiinftigen allgemeinen Criminalprocessordnung nicht nur die
Tortur ohne alle Ausnahme, sondern auch tiberhaupt der Gebrauch aller
und jeder Zwangsmittel, um dadurch einen Verdachtigen zum Bekennt-
nif} des Verbrechens oder zur Angabe der Mitschuldigen zu bringen,
zu untersagen, auch von dieser Regel, weder bis zur Erscheinung der
allgemeinen Criminalprocessordnung, noch nach derselben, eine Aus-
nahme in den Siidpreuflischen Provinzen zu machen [...]

sei.”® Durch die entschiedene Stellungnahme des Kammergerich-
tes unterblieb so zunéchst die Wiedereinfithrung des Schlagens des
Verdachtigen, das durch die angefiihrte Verordnung 1799 allge-
mein wieder erlaubt wurde.

Diese Rechtsnorm gab ndmlich den Inquirenten folgendes
Recht: Die Beschuldigten, die sich entweder hartnéckig weigerten,
die gestellten Fragen bestimmt zu beantworten, oder die der In-
quirent bei offenbaren Liigen und Widerspriichen ertappte, sowie
solche, die der Inquirent fiir iiberfiihrt erachtete und die gleichwohl
die Angabe verweigerten (z. B. wo sich die gestohlenen Sachen

Gestédndnil der Wahrheit gebracht werden konne, ausnehmend erschwere.*
Arnim, S. 32.

2Vgl. Arnim, S. 33.

% Die Erwdhnung von Siidpreufien will ein Hinweis auf einen zur damali-
gen Zeit beriihmten Rechtsfall sein, dessen Gegenstand eine Reihe von ritsel-
haften Brandstiftungen in Stidpreuflen gewesen war. Vgl. Arnim, S. 44 ff.
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befanden und was sie damit gemacht hatten), nach ,,Gefallen und
Gutfinden* zu schlagen, zu peitschen und zu ziichtigen.** Diese
Vorschrift fiihrte — wenngleich aufgrund einer anderen Uberlegung
und unter einer anderen Bezeichnung — im Ergebnis die Tortur wie-
der ein.

Die Criminalordnung von 1805 schreibt zwar im § 285 vor, dass
keine gewaltsamen Mittel angewandt werden diirfen, um den Ver-
déchtigen zum Gestindnis zu bringen, die §§ 292-297 beinhalten
aber doch massive MaBlnahmen gegen Liigner oder ,,verstockte Ver-
brecher.” Die Verhdngung der Ziichtigung wurde jedoch kompli-
zierter: Der Inquirent sollte namlich, wenn er zuvor den Verdéchti-
gen hinlinglich ermahnt und gewarnt hatte, dem Richterkollegium
(dessen Mitglied er war) oder dem Obergericht die Sache anzeigen,
und dieses konnte durch ein Dekret eine Ziichtigung eines solchen
Angeschuldigten verfiigen. Dies konnte besonders in Fillen vor-
kommen, in denen der Verdéchtige die Angabe der Mitschuldigen
verweigerte®® oder wenn ein Réuber oder Dieb den Ort, an dem
sich die entwendeten Sachen befanden, nicht anzeigen wollte. Die
Zichtigung, die in Peitschen- oder ,,Ruthenhieben®, bzw. Entzie-
hung der Kost oder Einzelhaft bestand, musste genau nach dem
Dekret vollzogen und im Protokoll vermerkt werden. Die Folter
(hier in Form einer Ungehorsamsstrafe) als Symbol der Erniedri-
gung der menschlichen Wiirde des Verdachtigen lebte weiter.”’

*Die Untersuchungskommission ist im angefiihrten Rechtsfall (Fn. 85)
vollkommen nach dieser Maxime verfahren. Vgl. Arnim, S. 34.

% Auch § 288 CrimO verbietet alles Stoen, Schlagen oder jede Zufiigung
eines korperlichen Leidens.

%Vgl. § 294. Es tauchte dann eine zusitzliche Ungewissheit in der
Beweisfithrung auf: Der Richter hatte ndmlich das Recht zu entscheiden, ob
das vorliegende Verbrechen von einer einzigen Person hitte begangen wer-
den kénnen. Wenn er das verneinte, konnte die Anwendung des Zwangsmittels
folgen.

7Schon in der zeitgendssischen Literatur erhoben sich gegen diese
Vorschriften kritische Stimmen: ,,Man muf} bei diesen Bestimmungen rii-
gen: 1) dass erst das Obergericht die Ziichtigung bestimmen kdnne, weil
dem Inquirenten dadurch zu leicht Zeit und Gelegenheit entgehen; wie viel
Zeit wird durch diese bestindigen Anfragen verschwendet, wie lange werden
Prozesse dadurch verzogert. 2) Auch vermifit man eine genauere Bestimmung
fiir das Obergericht, in welchen Fillen es die Ziichtigung erkennen diirfe; denn
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OSTERREICH

Das osterreichische Gesetzbuch von 1803 bestimmte zuerst (§ 291),
dass der Richter bei dem summarischen Verhor des Verdédchtigen
diesem ernst erklédren soll, dass sein Schweigen bzw. widerspensti-
ges Betragen, sowie, wenn er keine Antwort auf die ihm gestellten
Fragen geben oder seine Antwort auf andere, zur Sache nicht ge-
horende Gegenstande lenken will, nur zur Verschlimmerung seiner
Situation gereichen kann. Das Gesetz gestattete aber noch keine
Zichtigung.”® Es bestimmte, dass erst bei dem ordentlichen Ver-
hor im Fall, dass das drztliche Gutachten die vom Angeschuldigten
vorgespiegelte Sinnenverwirrung fiir reine Verstellung erklarte, der
Richter den Verhafteten (nach vorausgegangener Warnung) zu-
ndchst an drei aufeinanderfolgenden Tagen bei Wasser und Brot
eingesperrt halten und bei Erfolglosigkeit (nach wiederholter War-
nung) mit Streichen, das alle drei Tage wiederholt werden konnte,
bestrafen sole.” Lie3 der Verdédchtige dann von der Verstellung
noch immer nicht ab, so war der Vorfall unter Beifiigung samtlicher
Akten dem Obergericht vorzulegen.

Ebenso sollte der Verhaftete bestraft werden, wenn er auf die
an ihn gestellten Fragen gar keine Antwort gab, obwohl der Rich-
ter ihn zuvor zur Pflicht, die Wahrheit zu sagen, ermahnt, und ihm
Strafe wegen seiner Hartnidckigkeit angedroht hatte.!® Genauso
war zu verfahren, wenn der Verhorte sich auf eine ,,boshafte unge-
stimme Art“ betrug, die Untersuchung durch Angabe eines offen-
bar als falsch bewiesenen Umstandes zu verzogern versuchte und
bei Liigen verharrte.!?!

das Obergericht kann, wenn das Gesetz schweigt, ja eben so leicht ungerecht
werden, als das Untergericht; und 3) wie oft sie wiederholt werden kénne.*
Mittermaier, Handbuch, S. 181; vgl. Paalzow, Teil 1, § 469.

%Vgl. Mittermaier, a. a. O., S. 181 f.

% Beim Streichen soll folgenderweise verfahren werden: Mit 10 Streichen
den Anfang machen, die Zahl jedesmal um 5 vermehrt und so bis auf 30 hinauf
gesteigert wird (§ 363).

10Vel. a.a. 0., § 364.

1'Tn all diesen Féllen konnte sich die Strafe jedoch nicht iiber 20 Streiche
oder dreimaliges Fasten in einer Woche hinaus steigern. Vgl. Mittermaier, a.
a. 0., S. 183.



Die Verdachtsstrafe in Deutschland im 19. Jahrhundert

BAYERN

Es war typisch, dass die Gesetze vor allen Dingen das Verbot der
Anwendung der Folter fixierten, zugleich aber trotzdem Strafen
flir den Ungehorsam des Verdédchtigen vorschrieben. Ein Erlass von
1806 in Bayern setzte sogar in derselben Verordnung, welche die
Tortur authob, fiir einige Félle auch Ungehorsamsstrafen fest.'”> Man
kann als Ursachen solcher Strafen vier Hauptfalle unterscheiden:

a) Ungebiihrliches Betragen: als solches galt, wenn der Inqui-
sit aus ,,Muthwillen oder Bosheit* lirmte und tobte, wenn er
gegen den Inquirenten oder andere Gerichtspersonen Injurien
oder Schimpfworte ausstie, wenn er denselben eine korper-
liche Beleidigung (Verletzung) zuzufiigen trachtete, sowie
wenn er sich der Gewalt des Gerichts durch Flucht zu ent-
ziehen suchte. Der Verdachtige durfte wegen solchen Verhal-
tens mit Verschérfung des Gefangnisses oder mit kdrperlicher
Zichtigung von 5 bis 10 Streichen bestraft werden (§ 3).

) Verweigerung der Antwort: dies war der Fall, wenn der Be-
schuldigte auf die ihm vorgelegten Fragen keine Erklarung
von sich gab, indem er entweder die Beantwortung derselben
versagte oder vorgab, den Richter nicht zu verstehen, sich
taub, stumm, wahnsinnig, bzw. mit der ,,fallenden Sucht* be-
haftet stellte und nach Aussage beeidigter Sachverstandiger
oder Zeugen die Verstellung desselben ,,unbezweifelt war;
ferner auch, wenn die Antworten nur allgemein waren.

Das Verfahren des Gerichts war in solchen Fallen recht dif-
ferenziert. Der Verdichtige sollte zuerst bei Wasser und
Brot drei Tage lang im Geféngnis gehalten, dann (wenn dies
fruchtlos blieb) mit korperlicher Ziichtigung von 5 bis 10
Streichen bestraft werden. Bei fortdauerndem Starrsinn sollte
diese Sanktion alle drei Tage, jedoch nicht mehr als zweimal

12Dje Verordnung trat am 7. Juli 1806 in Kraft. Energisch erklart sie in §
2, dass die Hofgerichte und Inquirenten sich nicht fiir befugt halten diirfen, die
Tortur auf andere Weise, unter einem anderen Namen wieder einzufiihren. Sie
will nur diejenigen Zwangsmittel angewendet sehen, welche zur Beugung und
Bestrafung des unbezweifelten Ungehorsams des Inquisiten gehoren.
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wiederholt werden. War der Inquisit durch alle diese Zwangs-
mittel nicht zu einer Antwort zu bewegen, so sollte der Rich-
ter in der Untersuchung ohne Riicksicht auf die Aussagen und
AuBerungen des Verdichtigen fortfahren und den vollkom-
menen Beweis des Verbrechens durch die Person des Téters
herzustellen suchen. Wenn es moglich war, auf die gefunde-
nen Beweise allein eine Verurteilung zu bauen, so sollte der
Verdachtige (seiner mangelnden Aussagen ungeachtet) zur
,,hnormalen‘ Strafe verurteilt werden.'®

v) Unbestimmtheit der Antwort: hierher gehorten die Aussagen,
mit welchen gar kein Sinn oder nur ein vieldeutiger ver-
kniipft werden konnte; wenn der Inquisit in seiner Antwort
von einem ganz anderen Gegenstand redete, als von dem,
worauf die Frage sich bezog; wenn er seine Antworten ,,auf
Schrauben stellt”, d. h. so antwortete, dass weder eine Be-
jahung noch Verneinung des Nichtwissens darin lag; wenn
die Antwort viel zu allgemein war. Beharrte der Inquisit in
seiner Unbestimmtheit, und zwar ,,aus Bosheit®, dann sollte
er gleich dem, der gar nicht antwortete, bestraft warden.'%*

8) Ungereimtheiten und Widerspriiche lagen vor, wenn der Ver-
déchtige verschiedene Umsténde als wahr behauptete, von
welchen der eine, sobald er fiir wahr angenommen wurde,
die Denkbarkeit oder Moglichkeit des anderen schlechter-
dings authob, und gleichwohl der Befragte nach geschehener
Vorhaltung auf seinen sich widersprechenden Aussagen be-
harrte,'® ohne ihre Unvertrdaglichkeit auf glaubwiirdige Art
auszugleichen.!% Es galt als ein wesentlicher Unterschied zur

1% Wenn auf das Verbrechen eine Lebensstrafe stand, sollte der Verdéchtige
im Gefangnis ferner verwahrt, und wenn er daselbst noch ein Jahr lang in sei-
ner ,,Hartnickigkeit beharret”, auf Lebenszeit ins Zuchthaus gebracht werden.
Trotz der eventuell vollkommenen materiellen Gewissheit war dies wirklich
eine poe na extraordinaria.

104V gl. Mittermaier, a. a. O., S. 186 f.

15 Der Richter hatte sich {ibrigens bei jedesmaliger Zumessung des Grades
der Ziichtigung ,,nach dem Grad des Ungehorsams® mit Riicksicht auf die
Schwere des angeschuldigten Verbrechens zu richten. Siehe a. a. O, § 4.

106 Es sollten nur solche Widerspriiche geahndet werden, die entweder auf
das Straferkenntnis selbst oder auf den Fortgang der Untersuchung einen we-
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Folter, dass wihrend der Ziichtigung an den Inquisiten keine
speziellen Fragen gestellt werden durften. Sein Gestandnis,
das er wihrend der Schmerzen ungefragt ablegte, war un-
giiltig, wenn er es nicht nachher auf die vorgelegten Fragen
hin wiederholte. Wie bekannt, war es gerade der Zweck der
,peinlichen Frage®, das Gestindnis herauszupressen.'"’

bb) Meinungen der Rechtsgelehrten

Man koénnte meinen, dass die prinzipielle Ahnlichkeit zwischen
Folter und Ungehorsamsstrafe zumindest fiir die Rechtsgelehrten
klar und eindeutig war. Die Wirklichkeit widerlegt aber diese Ver-
mutung. Im Folgenden werden die gegensitzlichen Standpunkte
kurz dargestellt.

ALBRECHT HEINRICH VON ARNIM

Der preuBlische Justizminister kritisierte besonders scharf die Be-
stimmung der Verordnung vom 26. Februar 1799, durch welche
die Ziichtigung des Verdéchtigen u. a. bei unbestimmter Antwort
erlaubt wurde, weil dadurch der richterlichen Willkiir Tiir und Tor
geoffnet worden sei:

,Denn in dem ersten Fall jener dreifachen Erlaubnil zum Schlagen
der Gefangenen (d. h. bei der Unbestimmtheit der Antwort) héngt es
ja lediglich von der Willkiir des Inquirenten ab: ob er eine Antwort des
Angeschuldigten als bestimmt oder als unbestimmt ansehen und auf-
nehmen will, und das Schlagen des Angeschuldigten ist also in diesem
Fall, in welchem noch nicht einmal von einem ganz oder zum Theil
Uberfiihrten, sondern nur von einem Angeschuldigten, nach dem Urt-

sentlichen Einfluss hatten. An die Objektivitdt des Richters wurden damit er-
hebliche Anforderungen gestellt.
1Vgl. CCTh Art. 38, § 26.
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heil des Inquirenten blof3 Verddchtigen, die Rede ist, ganz der Beurthei-
lung und Willkiir des Inquirenten tiberlassen.«!%

Wie gesagt, es war vielleicht das wichtigste Ziel der Folter, vom
Verdichtigen ein Bekenntnis, also eine positive Aussage, durch
Gewalt zu erhalten. Arnim sah genau, dass die erwédhnte Bestim-
mung der preullischen Verordnung, indem sie die Ziichtigung des
Angeschuldigten erlaubte, der die Angabe verweigerte, wo sich
die gestohlenen Sachen befinden und was er damit gemacht habe,
ein Instrument schuf, dessen wirkliche Funktion mit der Folter
identisch war. Diese Auffassung erscheint deshalb als richtig, weil
Arnim auch darauf hinwies, dass das begangene Verbrechen und
damit / darin die Schuld des Verdichtigen in diesem Verfahren
prasumiert werde.!” Nach der Meinung von Arnims kehrte also in
der preuflischen Strafrechtspflege die Folter wieder:

,,Die Instruction vom 26sten Februar 1799 stellt also dadurch, dass sie
das Schlagen der Angeschuldigten den nur gar zu oft sehr leidenschaft-
lich handelnden Inquirenten iiberldBt, nach dem Behaupten des Cam-
mergerichts und nach den mit der &lteren Gesetzgebung vollig iiberein-
stimmenden Grundsétzen desselben, die Tortur flirchterlicher wieder
her, als sie es vormals war.“!1°

1% Arnim, a. a. O., S. 35. Der Autor sieht ganz klar, dass die zuerkannte
Sanktion bei der Ungehorsamsstrafe — ebenso wie bei der Folter — auf kei-
nen Fall mit der Strafe gleichgesetzt werden kann, weil es nur um einen
Verdichtigen und nicht um einen Uberfiihrten geht.

19 Arnim, a. a. O., S. 36: ,,Das Angeben, wo sich die gestohlenen Sachen be-
finden, und was er damit gemacht hat, setzt ja das Stehlen derselben nothwen-
dig voraus; und indem also gewaltsame Mittel angewandt werden, ihn zu dieser
Angabe zu bewegen, peinigt man ihn, um ein von derselben unzertrennliches
Gesténdnif} des angeschuldigten Verbrechens zu erpressen.*

1° Arnim, ebd., S. 36 f. Wie vollkommen die Grundsétze des Kammergerichts
mit den von Arnim erwihnten, in der élteren Gesetzgebung angenommenen
iibereinstimmen, geht u. a. auch aus der an die ,,Breslauische Ober-Amts-
Regierung® ergangenenVerordnung vom 4. Oktober 1766 hervor, worin es
heiBt: ,,Auch wollen Wir Euch bei Gelegenheit des wider den Inquisiten N.N.
von Euch veranlafiten sogenannten examinis rigorosi nicht verhalten, dass
dergleichen ohne vorgéngiges rechtliches Gutachten eines Criminal-collegii
und von Uns eingeholte Approbation niemals verordnet werden muf3, wie Ihr
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Die Ungehorsamsstrafe wurde sogar fiir ein noch gefahrlicheres
Mittel als die Folter gehalten, weil die Subjektivitidt des Richters
einen zu grof3en Raum erhielt. Die Folter konnte ndmlich nur gegen
einen wenigstens ,.halb tiberfithrten* Angeschuldigten stattfinden,
und der Richter war so an vorgeschriebene, verhéltnisméafig ob-
jektive Regeln gebunden. Die Verhdngung der ,,peinlichen Frage®
hing also nicht ausschlieflich vom Belieben des Richters ab, ihre
»Spielregeln™ waren genau festgelegt.

,.Hier aber ist die Entscheidung: ob und in wiefern der Angeschuldigte
flir iberfiihrt zu achten sei, dem einzelnen Inquirenten {iberlassen; hier
bestimmt ein oft sehr leidenschaftlich handelnder, junger und unerfahrner
Inquirent den Grad der Ziichtigung, und bestimmt ihn gerade in dem Au-
genblick, da er iiber das Benehmen des Angeschuldigten unzufrieden und
aufgebracht, und nur selten fahig ist, die Lage der Sache richtig und kalt-
bliitig zu {iberlegen. Ist das nicht mehr als Tortur? — Die Wahrheit zwingt
mich, es zu bekennen, und es mit dem in der 9ten Note angefiihrten Re-
script und mit dem Gutachten des Cammergerichts dafiir zu erklaren.“!!!

Es gebe dariiber hinaus — so Arnim — einen weiteren Nachteil die-
ses ge- richtlichen Schlagens: Was selbst der Justiz erlaubt sei, da-
von glaubten andere Behorden noch weit unbedenklicher Gebrauch
machen zu konnen, und auBergerichtliche, auf die Kriminaluntersu-
chungen gleichwohl demnéchst wesentlichen Einfluss gewinnende
Misshandlungen der Angeschuldigten konnten allgemein werden.
Arnim erwéhnte diese Gefahr bereits als eine Realitat.!'

solches auch schon ex dispositione Cod. Fried. P. Iv. Tit. V. §. 8. Litt. g. hittet
entnehmen konnen; denn durch Verdnderung des Namens leidet die Sache kei-
ne Aenderung, und das Schlagen der Gefangenen hat vor den gemeinen Arien
der Tortur nach die Bedenklichkeit voraus, dass die an den Inquisiten veriibte
Gewalt ganz unbestimmt ist.* Vgl. Arnim, ebd. S. 37.

U Arnim, a. a. O., S. 38. Es gab auch eine zusitzliche Schwierigkeit: Das
Gesetz erteilt die Erlaubnis des Schlagens jedem Inquirenten, also nicht nur
dem Richter, sondern auch den Referendarien, wenn sie zur Fithrung der
Untersuchungen eingesetzt wurden. Vgl. Kircheisen, Anm. zum oben ange-
fiihrten Gutachten des Kammergerichts.

12 Vormals waren dergleichen Mihandlungen der Angeschuldigten bei
ihrer Arretirung von Seiten des Militairs und der Policei beinahe unerhort. Sie



Die Verdachtsstrafe in Deutschland im 19. Jahrhundert

CARL JOSEPH ANTON MITTERMAIER

Der berithmte Heidelberger Professor Mittermaier vertrat eine ent-
gegengesetzte Meinung: Wenn eine Gesetzgebung auch die Folter
aufhebe, so konne sie deswegen doch nicht die Félle abschaffen, in
denen ein ,,Verbrecher hartnickig leugnet, jeder Frage ausweicht
und das Gericht tduscht. Der Richter habe zu entscheiden, welche
Mittel unter welchen Voraussetzungen gegeniiber dem Inquisiten
anzuwenden seien, um ihn bei ,,abnormalem® Verhalten zu ,,nor-
malem* Betragen zu zwingen. Der Richter sollte natiirlich nicht
nach eigener Willkiir handeln:

,Es gehort keine weitldufige Deduction dazu, um einzusehen, dass beim
Mangel gesetzlicher Bestimmungen tiiber diesen Punct die Willkiir der
Richter ohne Maal} ins Unendliche ausschweifen kann, dass wir dann
wieder die Tortur eben so haben, und dass blos der Name geéndert ist.“!!3

Mittermaier verwarf die Ungehorsamsstrafe nicht. Er ging von fol-
gendem Satz aus:

,Jeder Biirger hat die heilige Pflicht schon als Unterthan, in dem Falle,
wo er vor Gericht gerufen wird, I. sich wiirdig und ruhig zu betragen,
keinen Muthwillen mit dem Staate zu treiben, und jede Handlung zu un-
terlassen, welche gegen den Privatmann zu thun schon verboten ware. II.
Er ist verpflichtet, Wahrheit dem Gerichte zu sagen. Sobald nun jemand
eine dieser Pflichten vernachléssigt, sobald er solche verbotene Handlun-
gen vornimmt, oder offenbare Unwahrheit sagt, sobald muf3 auch auf die
verabsdumte Pflicht Strafe folgen, die nichts will, als dem Verbrecher fiir
den vergangenen bezeugten Ungehorsam ein Uebel zuzuftigen.“!*

fielen wenigstens hochst selten vor, und sie wurden geriigt. Jetzt aber, nachdem
man sich selbst bei der Justiz das Schlagen der Angeschuldigten erlaubt, sind
sie ganz allgemein geworden, und konne kaum weiter geriigt werden, ob sie
gleich bei Verwaltung der Criminaljustiz von den schrecklichsten Folgen sind,
wie einige bald anzufithrende Beispiele sehr auffallend bestitigen werden.*
Arnim, ebd. S. 41.

113 Mittermaier, Handbuch, S. 166. Vgl. Quistorp, Anweisung, S. 21 ff.

14 Mittermaier, ebd., S. 166 f.
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Der Ungehorsam wurde also von ihm als ein strafwiirdiger Tat-
bestand formuliert, und er wurde als eine positive, rechtswidrige
Handlung aufgefasst. Das Bild spiegelt eine Auffassung, deren
Waurzeln in der gemeinrechtlichen Doktrin verankert sind: Der Ver-
déchtige wird lediglich als Untertan gesehen, dessen Ungehorsam
als ein quasi-Delikt mit einer selbstdndigen Strafe zu ahnden ist.
Mittermaier ist aber der Meinung, dass sich Folter und Ungehor-
samsstrafe in ihrem Wesen voneinander unterscheiden. Die Unter-
schiede sah er in folgendem:

a) Die Folter richtet sich allein gegen den Leugnenden (der eine
ihm nachteilige Tatsache einfach verneint); die Ungehorsams-
strafe dagegen trifft entweder einen Liigner, oder jemanden,
der eine Antwort verweigert bzw. sich ungebiihrlich betragt.

) Die Ungehorsamsstrafe hat den Charakter der Strafe, d. h. ei-
ner gesetzlich bestimmten Folge einer unerlaubt begangenen
Handlung — sie sicht daher immer nur auf das Vergangene. Die
Folter ist dagegen nur fiir die Zukunft berechnet, sie will nur
jemanden zum Gestidndnis bringen.

v) Die Folter hat keinen anderen Zweck, als ein Gesténdnis zu
erpressen; die Ungehorsamsstrafe will unmittelbar kein Ge-
standnis erreichen, sondern lediglich eine bestimmte Antwort
— sie hat daher ihren Zweck erreicht, wenn der Inquisit nicht
mehr liigt, sich nicht mehr ,,unartig® betréagt.

d) Die Ungehorsamsstrafe kann nie einen Unschuldigen treffen,
wihrend bei der Folter auch ein ganz Unschuldiger gefoltert
werden kann.

¢) Die Folter will nur einen Beweis fiir das Urteil haben, die Un-
gehorsamsstrafe will die Hindernisse entfernen, die der Un-
tersuchung im Wege stehen; sie sei daher auch dann verdient,
wenn schlieflich die Unschuld des Bestraften erwiesen ist.
Die Tortur zielt daher nur auf ein Bekenntnis der Schuld, die
Ungehorsamsstrafe erfiillt ihren Zweck auch dann, wenn die
Unschuld festgestellt wird.
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¢) Die Folter fiigt ein ,,Ubel“ zu wegen einer zuriickgehaltenen
Aussage, die Ungehorsamsstrafe hingegen wegen einer geta-
nen, positiven AuBerung bzw. positiven bésen Handlung.''s

Die Ungehorsamsstrafe sei also im wesentlichen ein erlaubtes,
rechtméfiges Mittel: die Strafrechtspflege miisse damit jedoch
vorsichtig umgehen, um Missbrauche zu vermeiden.!® Es sei die
Aufgabe der Gesetzgebung, etwaige Missbrauche vorauszuse-
hen und die dagegen tauglichen Regelungen zu finden. Es seien
die folgenden unbedingt vorzuschreiben: Das Gesetz solle vor
allen Dingen das Mal} der anzuwendenden Strafen feststellen;'’
die Schmerzen solcher Strafen diirften nicht so grof3 sein, dass sie
der Folter gleichkdmen; ebenso solle das Gesetz auch die Zahl der
Wiederholungen dieser Ungehorsamsstrafen angeben und den In-
quirenten anweisen, moglichst alle Suggestionen wihrend der Zu-
figung dieser Strafen zu vermeiden.!"® Mittermaier versuchte, die
Ungehorsamsstrafe auf eine objektive Grundlage zu stellen, um
einerseits die in der Marter erscheinende Willkiir vermeiden, ande-
rerseits die postulierten Vorteile der Ungehorsamsstrafe realisieren
zu konnen.""” Wir miissen aus heutiger Sicht sagen, dass Arnim den
Kern dieser Frage wesentlich klarer erkannt hatte.

SDer Autor schlieft zufrieden seinen Gedankengang mit den Worten:
»So erscheinen doch bedeutende Verschiedenheiten der Folter und der
Ungehorsamsstrafen, und es héngt jetzt nur von den Ausspriichen der
Gesetzgebung ab, ob die letztern zweckmaBig wirken sollen. Mittermaier, a.
a. 0., S. 176.

6 Auch die besten Gesetze helfen nichts, wenn unthétige, schlechte
Richter sie handhaben.* — schreibt Mittermaier, a. a. O., S. 176.

7Die von Arnim geriigte preuBische Verordnung hat eine solche Vorschrift
gar nicht enthalten. Vgl. Arnim, S. 94.

18 Mittermaier denkt daran, dass es bei den korperlichen Schmerzen immer
moglich sei, dass sie sehr nachdriicklich auf den Inquisiten wirken und ihn
selbst zur Beantwortung von etwas bringen, was er sonst nicht gesagt hitte.
Vgl.a.a. 0., S. 178.

19 Wenn so das Gesetz alles thut, um die Willkiir zu verhindern; so wer-
den doch kaum diese Ungehorsamsstrafen als bloes Surrogat der ehemaligen
Tortur erscheinen, ihre nachtheiligen Wirkungen werden vermieden werden,
und wenn dann die Gesetzgebung auch moglicherweise Liicken gelassen hat,
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2. Die Liigenstrafe

Die Liigenstrafe, d. h. die Sanktion fiir den ,liignerischen” In-
quisiten, ist von der Ungehorsamsstrafe nicht scharf zu trennen;
beide Strafformen traten hauptsédchlich nach der Abschaffung der
Folter auf und betrafen die Angeschuldigten, die auf die Fragen
des Richters (Inquirenten) ,,unpassende” Antworten gegeben hat-
ten. Man konnte sagen, dass der Begriff ,,Ungehorsamsstrafe® auch
die Liigenstrafe umfasste, wobei die Liige einen speziellen Fall des
Ungehorsams des Verdéachtigen darstellt. Diese Ansicht war im 19.
Jahrhundert allgemein verbreitet, und sie wird auch heute noch ver-
treten.'”® Der Begriff der Ungehorsamsstrafe war sehr umfassend,
da er sich nicht nur auf den unbestimmt, falsch usw. Antwortenden
(also auf verbale AuBerungen), sondern auch auf das ungebiihrli-
che Betragen des Angeschuldigten bezog.

Das Rechtsinstitut der Liigenstrafe gesondert zu behandeln, er-
scheint dennoch gerechtfertigt, weil es einen selbstdndigen, von
der Strafe des Ungehorsams gut unterscheidbaren Charakter hatte.
Die Lige ist eine bestimmte Antwort des Verdichtigen, die aber
der vom Richter erkannten oder zumindest vermuteten Wahrheit
nicht entspricht. Es wurde fiir eine quasi selbstindige Form der
Liige gehalten, wenn sich zwischen den verschiedenen Aussagen
des Beklagten wesentliche Widerspriiche ergaben — ihre Sanktion
ist ein deutliches Beispiel fiir die Verdachtsstrafe.!?!

so kann sie mit dem Schicksale alles Menschlichen sich trosten.” — denkt
Mittermaier, ebd., S. 179.

120 Auch Mittermaier behandelt die Liige als eine Erscheinungsform des
strafwiirdigen Ungehorsams des Verdédchtigen; vgl. Handbuch, S. 170 ff.; aus
der neueren Literatur vgl. Grafberger, S. 154; Mau8, S. 6.

12 Hinter der Verhingung der Strafe stand ndmlich die Uberzeugung, dass
der Verdachtige auch durch die Liige seine Schuld verstédrke. Ein Unschuldiger
brauche nicht zu liigen. Vgl. Mittermaier, a. a. O., S. 171.
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a) Das Verhdltnis des Leugnens zur Liige

Das Leugnen als AuBerungsform des Verddchtigen ist manchmal
der Liige sehr dhnlich, weil darin auch ein negatives Verhalten ge-
geniiber dem Gericht zum Ausdruck gebracht wird. Die Begriffe
Liige und Leugnen waren aber nicht gleichzusetzen; dies war in der
Literatur bereits am Anfang des 19. Jahrhunderts anerkannt.

Wer gefragt wird, ob er ein Verbrechen begangen habe, und das
in seiner Antwort verneint, der leugnet. Das Leugnen kann, muss
aber nicht unbedingt eine Liige sein; wenn das Leugnen der objek-
tiven Wahrheit entspricht, so ist es natiirlich keine Liige. Bei der
Liige verneint der Verddchtige nicht blof3 einfach etwas, sondern er
behauptet positiv das Gegenteil der Wahrheit. Mittermaier sicht die
Unterschiede ferner folgendermafien:'??

a) Man kennt bei der Liige das Gegenteil der Aussage des Be-
schuldigten, so dass feststeht, dass er gegen seine Uberzeu-
gung spricht; bei dem Leugnen ist es hingegen nicht gewiss,
dass man das Gegenteil als erwiesen betrachte.

3) Wer leugnet, verneint eine ihm schadliche Tatsache, wahrend
dies beim Liigner nicht zum Begriff gehort.

v) Die Liige zeichnet sich immer durch ein positives Behaup-
ten aus, erscheint daher mehr offensiv, wihrend das Leugnen
meistens im einfachen Verneinen besteht, also eher defensiv
ist.

Die Ungehorsamsstrafen betrafen nicht alle Félle des Leugnens.
Das ,,einfache” Leugnen, wenn also der Verddchtige nicht liigt,
wurde in der Strafrechtspflege nicht fiir strafwiirdig erklért, vor al-
len Dingen deshalb, weil der Staat keinen MafBstab fiir eine Straf-
anwendung hatte; es fehlte der Beweis des begangenen Unrechts
oder der verweigerten Antwort. Im Geist des Naturrechts war das

12Vgl. Mittermaier, a. a. O., S. 168 f.
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Leugnen im Strafverfahren als ein Recht des Angeschuldigten an-
erkannt: ,,Der Staat erkennt hier die Stimme der Natur, welche stark
genug den Verbrecher zuriickhilt.*!?

b) Die Behandlung der Liige in den Rechtsquellen

Mit der Abschaffung der Folter entstand prozessual eine Liicke;
dem Richter fehlte eine gesetzlich genau festgelegte Handhabe,
um den Betroffenen zweifelsfrei zu iiberfithren. Kraft der Existenz
der ,,gesetzlichen Beweistheorie musste die Gesetzgebung neue
Zwangsmittel schaffen, mit deren Hilfe die Findung der — formel-
len — Wahrheit erreichbar schien, ohne die Folter anwenden zu
miissen. Die Liige galt als hochst geféhrlich, weil sie naturgemaf
zur Irrefithrung des Gerichts besonders geeignet war.'*

Weil die Liige und der Ungehorsam des Inquisiten dhnliche
Erscheinungen sind, behandeln die Rechtsquellen sie in der Re-
gel gemeinsam.'” Es gibt freilich einige Verordnungen, die die
»gerichtliche Liige* verhéltnismiaBig selbstindig behandeln — die
einschldgigen Bestimmungen werden im folgenden zur Illustration
vorgestellt.

aa) PreufSen

Die mehrmals erwédhnte Criminalordnung (1805) beschaftigt sich
in mehreren Paragraphen ausfiihrlich mit ,halsstarrigen Verbre-
chern®, worunter auch die ,,Liigner zu verstehen sind. Die Bestim-

123 Mittermaier, ebd., S. 169.

124Es ist zu bemerken, dass die Strafe der Liige (und des Ungehorsams
iiberhaupt) des Verdéchtigen auch wihrend der Anwendung der Folter im
Strafprozess als natiirlich galt. Zu deren Bestrafung diente vor allem die
Tortur, sie war aber nicht selten selbstindig geregelt. Diese Sanktion ist meines
Erachtens jedoch gar nicht als ,,Liigenstrafe” im eigentlichen Sinne anzusehen,
weil es das Ziel einer solchen Ziichtigung ist, ein entsprechendes Bekenntnis
bzw. Gesténdnis herauszupressen. Vgl. CJBC Teil 2, § 12.; CCTh Art. 38, § 1.

125 g]. Strafgesetzbuch fiir Bayern (1813), Teil 2, Art. 189; Osterreichisches
Strafgesetzbuch (1803), §§ 363-365.
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mungen der Verordnung tiber die moglichen Zwangsmittel gegen
den ,,frechen Verdachtigen sind durchaus widerspriichlich. Aller-
dings diirfen keine gewaltsamen Mittel angewandt werden (§ 285),
um den Verddchtigen zum Gestindnis zu bringen — dies wére die
buchstébliche Wiedereinfithrung der Folter gewesen.!?

Die Ziichtigung des ,,liignerischen* Angeschuldigten war trotz-
dem erlaubt, wenn auch nicht durch den einzelnen Richter, son-
dern durch einen sog. Collegial-Beschluss. Damit ndmlich ,,der
halsstarrige und verschlagene Verbrecher durch freche Liigen [...]
sich nicht der verdienten Strafe entzichen moge™ (§ 292) sollte der
Richter nach der Verwarnung dem ,,Collegio®, dessen Mitglied er
ist, oder dem vorgesetzten ,,Landes-Collegio, die Sache vollstdn-
dig anzeigen und zugleich iiber den korperlichen Zustand des An-
geschuldigten berichten. Dieses Richterkollegium war dann befugt,
die Ziichtigung eines solchen Verdichtigen zu verfiigen.'?’

Es ist besonders bedenklich, dass in den Folgevorschriften nicht
bestimmt wurde, wie oft eine Ziichtigung vorzunehmen sei. Mauf}
bemerkt hier sehr treffend:

,.Es kann daher wohl davon ausgegangen werden, dass eine erfolglose
Ziichtigung mit ziemlicher Sicherheit so oft wiederholt wurde, bis der
Betroffene mit der Sprache herausriickte. Was war dies aber anderes als
die urspriingliche Folter?!28

126Es wird sogar bestimmt: ,,Auch wegen hartnéckig verweigerter Antwort
oder Angabe des Mitschuldigen oder wegen wirklicher Liigen soll kiinftig
Niemand vom Richter eigenméchtig geziichtigt, oder sonst thatlich gemi3han-
delt werden.” (§ 289).

17Die Ziichtigung bestand in der Regel aus Peitschen- oder Rutenhieben.
»Auch kann an deren Stelle nach Beschaffenheit des korperlichen Zustandes;
Entziehung der besseren Kost, einsames Gefingnif3, oder eine &hnliche der
Gesundheit des Angeschuldigten unschiadliche Mafiregel gewdhlt werden.” §
296 CrimO.

12MauB, S. 12; Vgl. Tittmann, Gestdndnis, S. 105; Nollner, Beitréige, S.
169 f.
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bb) Baden

Das Besondere des badischen Strafedikts vom 1. Juli 1803 ist, dass
von der Folter noch nicht abgesehen wurde; es enthielt trotzdem
Bestimmungen, die als ,,Erforschungsmittel der Wahrheit™ be-
zeichnet wurden und sich auf ,,hartnédckige Liigner” bezogen. Der
Ausdruck ,,Erforschungsmittel der Wahrheit™ war eine damalige
(zynische) Bezeichnung der Sanktionen, zu denen auch die Liigen-
strafe gehorte.

Der Unterschied zwischen Folter und ,,Erforschungsmittel der
Wahrheit* bestand darin (§ 17), dass, wiahrend das zweite (prak-
tisch die Ziichtigung) ein Teil der wirklichen Strafe war, die erste
immer eigene, nicht zu den gewdhnlichen Strafiibeln gehdrende
Leiden zur Folge hatte.'” Ein weiterer Unterschied bestand darin,
dass die ,,peinliche Frage* bei schweren, die Ziichtigung bei gerin-
gen Verbrechen stattfindet. Es ist ein wichtiges Merkmal, dass der
Gesetzgeber die Liigenstrafe nicht zu den Erforschungsmitteln der
Wabhrheit rechnete — um den Verdacht zu vermeiden, dass es hier
um eine auBlerordentliche (Verdachts)Strafe geht.

Dem Untersuchungsrichter war das Recht gegeben, Strafe we-
gen gerichtlicher Liige zu verhidngen. Der Gesetzgeber stellte dafiir
drei Vorbedingungen auf: Die Strafe musste

a) ,.stets mit bestimmter Angabe wegen welcher gerichtlichen

Liige sie zugemessen wurde, mittels Zwischenbescheid zu
den Akten bemerkt, auch

B3) bei dessen Verkiindigung an den Beschuldigten den Vorhalt

der Uberweisungsgriinde, woraus die Unwahrheit anders
als aus einem bloflen nachgefolgten Gestandnil3 klar am Tag
liegt, gemacht und

v) solche nie in die Form eines Erforschungsmittels gekleidet,

also nicht in Bezug auf irgend eine Frage {iber noch unauf-
geklarte Thatsachen gesetzt, noch mit Hoffnung oder Bewil-
ligung eines Nachlasses an dem im Bescheid bestimmten
Maf der Strafe auf den Fall einer richtigen Angabe der noch

12Vgl. Rhenanus, S. 21, Zus. 1; MauB, S. 23 f.
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unaufgekldrten Thatsachen vorgesellschaftet werden.“!*° Die
Strafe der Liige besteht in einer Geldbuf3e von 1 bis 10 Gul-
den oder verhiltnismaBiger Leibesstrafe, bei ledigen Leuten
aber in korperlicher Ziichtigung.

¢) Rechtsgelehrte iiber die Liigenstrafe

Der Standpunkt der zeitgendssischen Rechtsliteratur spiegelt tiber-
wiegend die jeweilige gesetzliche Regelung wider; die Vertreter
der Rechtswissenschaft waren in der Beurteilung dieses Problems
nur selten mutige Vorreiter. So wurde auch die Liigenstrafe weit-
gehend akzeptiert. Es gab dennoch einige Rechtsgelehrte, die der
Meinung waren, dass auch das Recht zur Lii ge dem Verdachtigen
im Prozess zusteht.

aa) Uberwiegende Meinung: die Liigenstrafe ist gerecht

Seit langem ging man von der fundamentalen These aus, dass der
Biirger als Untertan dem Staat in jeder Beziehung unterworfen
sei, folglich auch verpflichtet sei, im Prozess die Wahrheit zu sa-
gen. Dass die Folter zur Ermittlung der materiellen Wahrheit ein
untaugliches Mittel sei, wurde bereits im ausgehenden 18. Jahr-
hundert erkannt.!’! Das Bestreben der Justiz aber, den (vermute-
ten) Verbrecher unbedingt zu bestrafen, war so stark, dass man es
nach der Abschaffung der Folter als unbedingt notwendig ansah,
ein entsprechendes Mittel zu haben, um die erwiinschte Wahrheit
zu erforschen.'??

130Vgl. Rhenanus, S. 21 f., Zus. 1. Die Liigenstrafe gilt in solchen Féllen
nach Rhenanus nicht als peinliches, sondern nur als ein biirgerliches Vergehen,
wobei es keinen Unterschied macht, ob die Liige nur durch wissentliches
Leugnen der Wahrheit oder durch Vorspiegelung falscher Tatsachen begangen
wurde. Vgl. a. a. O., § 41, Zus. 1-4.

B1'Vel. Sonnenfels, S. 47 ff. Es gab auch Verfechter der Folter; vgl. Quistorp,
Anweisung, Einleitung V.

122Vel. Quistorp, Bemerkungen, S. 4; Koch, § 90.; Kleinschrod, Rechte des
Richters, S. 6.
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Die Bestrafung der ,,gerichtlichen Liige* war nach allgemei-
ner Auffassung gerechtfertigt, sogar eine Pflicht des Staates. Die
Ansicht von Hohbach reprisentierte zu ihrer Zeit (1830) die herr-
schende Meinung:

,Hat nun hiernach der Staat nicht nur das Recht, sondern sogar die
Pflicht, Verbrechen zu bestrafen, so miissen ihm nothwendig auch die
Mittel dazu zu Gebote stehen, d. h. er hat nothwendig auch das Recht,
diese Mittel zu gebrauchen [...] Der Staat hat daher auch das Recht,
ihn (i. e. den Inquisiten) zu fragen, folglich er die Verbindlichkeit, zu
antworten nicht nur, sondern auch gehorig, somit wahrheitsgeméil zu
antworten. !

Etwa im gleichen Sinne formulierte Mittermaier, der aber auch das
durch die Abschaffung der Folter entstehende Problem reflektierte:

,,Erst da, als mehrere Staaten die Folter abschaffen, muf3te man um an-
dere Mittel sich umsehen, durch welche man die Bosheit der Verbrecher
und ihr freches Liigen bestrafen, zugleich sie zur Aussage der Wahrheit
bestimmen konnte,“!34

Auch ein Widerspruch in den Aussagen des Verdidchtigen wurde
als eine Art von Liige angesehen und bestraft, dies aber erst dann,
wenn der Widerspruch erwiesen werden konnte und wenn er so we-
sentlich war, dass dadurch die Untersuchung selbst in ihrem Gang
litt. Zur zu bestrafenden Liige zéhlte Mittermaier deshalb den Fall,
dass der Angeschuldigte

,.eine Frage einmal auf eine, und das zweitemal auf eine ganz entgegen-
gesetzte verschiedene Weise beantwortet, so, dass man nothwendig sieht,
dass der Verbrecher einmal wenigstens die Unwahrheit gesagt habe.“!%

13 Hohbach 1, S. 464 f. Vgl. Tittmann, Gesténdnis, S. 1; Handbuch, Bd. 4, S.
448 f., 453.; Henke, Handbuch, Bd. 3, S. 197; Miiller, S. 344.

134 Mittermaier, Handbuch, S. 165.

3Ebd., S. 171. Im Verstindnis von Mittermaier gehdrt noch zur Liige,
,wenn der Gefragte einen actenmadssig als ganz anders vorkommenden Punct
falsch erzahlt, und das Gegentheil angiebt.” Ebd.
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bb) Kritiker der Liigenstrafe

Paalzow erkannte wohl als einer der ersten (1807) dem Verdéchti-
gen ein Recht auf Liige zu und verwarf folgerichtig auch jede Li-
genstrafe. Die Problematik der Liigenstrafe zeigt er am Bekenntnis
des Inquisiten auf. Paalzow verglich den Strafprozess mit dem Zi-
vilprozess und gelangte zu dem Schluss, dass es sinnvoll sei, wenn
der Angeschuldigte im Kriminalverfahren anders als der Beklagte
im Zivilprozef3 ohne Rechtsbeistand bleibe. Denn dann miisse der
Verddchtige fiir sich selbst sprechen, wahrend der Rechtsbeistand
leugnen / liigen miisste, damit er seinen Mandanten nicht verrit —
und diese Liige sei nach den Gesetzen unzuléssig.!*¢ Er fithrt dann
die englische Strafrechtspflege an, wonach es nicht angebracht ist,
die Liige des Angeschuldigten als eine strafwiirdige AuBerung zu
betrachten:

,Nach alten englischen Gesetzen hatte das Bekenntnis einer Missethat
nicht nur keine Beweiskraft, sondern brachte den Bekenner sogar in
den Verdacht, dass er verriickt sein miif3te.«!?”

Der Standpunkt von Arnim war sehr radikal: Er stellte sich bereits
am Anfang des 19. Jahrhunderts ohne Vorbehalt gegen die Liigen-
strafe und gegen jegliche Art von Folter. Der preuBische Justizmi-
nister hielt sie auch fiir ungerecht, weil die Feststellung der Liige
durchaus willkiirlich sei. Die Vorschrift der preulischen Verord-
nung vom 26. Februar 1799 wurde von ihm so heftig geriigt, weil
sie es ganz der Beurteilung des Inquirenten tiberlief3,

,,0b der Angeschuldigte sich einer offenbaren Liige und eines Wider-
spruchs schuldig gemacht habe oder nicht [...] Wo eine spdtere Aussa-
ge des Angeschuldigten den frithern, zuweilen nur auflergerichtlichen,
Vernehmungen widerspricht, da wird er nicht Miflverstindnisse, nicht

B0Vgl. Paalzow, Bd. 1, S. 442 f. Er flgt gleichsam noch zu: ,Man
kann fiir diese Gewohnheit weiter nichts sagen, als dass sie die Natur des
Inquisitionsprocesses mit sich bringe, in welchem Klédger und Richter in einer
Person vereinigt sind.* Ebd.

37A.a.0.,Bd. 2,S. 5.
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erzwungene Bekenntnisse ahnden. Er kann und wird vielmehr jeden
Widerruf und jede spétere von der frithern Aussage des Angeschuldig-
ten abweichende Aussage fiir Liigen halten, insofern sie nicht mit sei-
ner vorgefassten Meinung zu vereinigen ist, und er wird sich also zum
Ziichtigen des Angeschuldigten fiir berechtigt halten. !

Aufler Arnim und Paalzow gab es zwar kaum uneingeschréinkte
Gegner der Liigenstrafe, das Problem dieser Strafe verschwand
nach 1848 trotzdem — einfach deshalb, weil es sich durch die Aner-
kennung der freien richterlichen Beweiswiirdigung und durch den
Abbau der Einrichtungen des absolutistischen Staates, u. a. durch
die Schaffung der biirgerlichen Rechtsgleichheit, von selbst gelost
hatte. Sobald der stidndische Inhalt des Begriffs ,,Untertan* besei-
tigt war, verschwand auch die Strafe der ,,gerichtlichen Liige*. Sie
passte namlich nicht mehr zur menschlichen Wiirde des Verdéchti-
gen und den neuen Maximen des Rechts.!*

3. Die Instanzentbindung

Das Bestreben der strafrechtlichen Praxis und Theorie, den nicht
iiberfithrten Verdéachtigen seiner ,,verdienten Strafe* dennoch zuzu-
fiihren, hat noch eine besondere, allgemein verbreitete Sanktions-
form zur Folge gehabt, die sog. Instanzentbindung (absolutio ab
instantia). Diese war eigentlich eine bedingte Lossprechung. Die
Justiz war ndmlich lange unfihig, den Beschuldigten fiir unschul-
dig zu erkldren, wenn die Beweise und Indizien zur Verurteilung
(auch zu einer Verdachtsstrafe) ungeniigend waren, jedoch ein be-
stimmter Verdacht geblieben war.

Es gab Instanzentbindung'*’ auch schon zur Zeit der Anwendung
der Folter (ihre Wurzeln reichen sogar in das romische Recht), ihre

138 Arnim, S. 35 f.; Bauer, Lehrbuch, § 124, S. 195 Anm. b).

¥Vgl. MauB, S. 112.; Gerau, S. 281; Bauer, Theorie, S. 73; Mittermaier,
Strafverfahren, Bd. 2, §§ 76, 137, 138; Temme, S. 73 f.,, 131.

140 Bei ihrer Entstehung wurde sie eher als absolutio ab observatione iudicii
oder absolutio rebus stantibus prout stant bezeichnet. Vgl. Allmann, S. 12 ff,;
Conrad, Rechtsgeschichte, Bd. 2, S. 431.
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Funktion war damals aber eine andere. Die Untersuchung wurde
hier nicht endgiiltig aufgehoben, sondern gleichsam nur vertagt.
Die bisher benutzten Beweismittel durften im néchsten Prozess
nicht wieder die Grundlage fiir eine erneute Anwendung der Folter
sein. Nur wenn sich neue Anhaltspunkte fanden, konnte abermals
gegen den frither Entlassenen vorgegangen werden.

Nach Abschaffung der Folter dnderte sich der Charakter der Ins-
tanzentbindung insofern, als sie dem Beschuldigten, der nicht tiber-
fithrt werden konnte, den Stempel eines verddchtigen Menschen
aufdriickte, gegen den jederzeit eine neue Untersuchung unter be-
liebiger Benutzung der fritheren Beweise (Indizien) moglich war.
Das Rechtsinstitut der Instanzentbindung zu dieser Zeit wird im
folgenden auf der Grundlage einiger bedeutender Rechtsquellen
dargestellt.

a) Das badische Strafedikt vom 4. April 1803

Das Gesetz ermoglichte neben der Verdachtsstrafe!*! auch die ab-
solutio ab instantia ,nach Erschopfung der gesetzlichen Erfor-
schungswege*, wenn sich weitere Beweise nicht auffinden lieen,
die zu einer ordentlichen Strafe hinreichend gewesen wéren. Es
war dies ein Urteil auf , klagfrei”, das den Verddchtigen ,,bis auf
etwaig neuere zureichende Inzichten® nur von der Untersuchung
befreite, ihm jedoch die Eigenschaft einer verddchtigen Person be-
lieB; der Angeschuldigte wurde also nur von der Instanz entbun-
den.'”? Dies sollte namentlich dann ausgesprochen werden, wenn
nach Beschaffenheit des Verbrechens und des Verdachtigen aus der
Entlassung des ,, Taters* weder flir die allgemeine Sicherheit noch
fiir die gesellschaftliche Sittlichkeit Gefahr zu befiirchten war.
Wenn aber in irgendwelcher Bezichung Besorgnisse mit seiner
Entlassung verbunden waren, so hatte das Urteil ,,bei sonst schon

4'Eine Verdachtsstrafe konnte nach dem Edikt nur verhéngt werden, wenn
geringere Verbrechen in Frage standen, die keine Zuchthausstrafe zur Folge
haben konnten, und war nie iiber die Hilfte der auf den Uberfiihrungsfall ge-
setzten Strafe auszudehnen. Vgl. § 11.

2Vgl. a. a. 0., § 18.; Allmann, S. 64 f.
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anriichigen Personen auf Verhaftung im Zuchthause und bei sonst
,-hoch unbescholtenen Personen® auf Verhaftung im Arbeitshaus zu
lauten.' Es durfte nicht iiber die Hélfte jener Strafdauer hinaus
ausgesprochen werden, die der Verdidchtige zu erwarten gehabt
hitte, wenn er des in Frage stehenden Verbrechens nach der Regel
uberflihrt gewesen ware.'*

b) Die preufSische Criminalordnung
vom 11. Dezember 1805

Als sich das Bestreben am Anfang des 19. Jahrhunderts verstéark-
te, die Folter zu beseitigen, wurden oft Rechtsregeln mit dem Ziel
erlassen, keinen Verbrecher seiner Strafe entgehen zu lassen. So
gesehen ist es kein Zufall, dass sich in dieser Zeit mehrere Edikte,
Verordnungen usw. mit der auerordentlichen Strafe und mit der
Instanzentbindung beschéftigten. Die preuSische Criminalordnung
zeigt die damals typische Auffassung in Bezug auf die Instanzent-
bindung.

Die absolutio ab instantia wurde ,,vorlaufige Lossprechung® ge-
nannt, und sie fand statt, ,,wenn der eigentliche Hergang der Sache
gar nicht hat aufgeklart werden, und der Verdichtige den gegen
ihn streitenden Verdacht nicht hat ablehnen konnen.'* Es fallt auf,

“3Es wurden als solche Fille angesehen: vorsitzlicher oder tiberleg-
ter Angriff auf Menschenleben oder Menschenfreiheit, Angriff auf die
Staatssicherheit durch Hochverrat oder auf die Sicherheit der Privatexistenz,
so u. a. Mord, Notzucht etc., sowie alle Angriffe auf das Vermdgen, welche von
,,Landstreichern und Gaunern“ geschahen. Vgl. a. a. O., § 10.

Vel a. a. O., §§ 10 und 18. Allmann betrachtet dies als eine im
Instanzentbindungsurteil ausgesprochene polizeiliche SicherheitsmafBregel;
vgl. Allmann, S. 66.

145§ 409 CrimO. Die véllige Freisprechung war auf die Fille beschrénkt,
in denen das Verbrechen nicht erwiesen oder die ginzliche Unschuld des
Verdichtigen vollig erwiesen war. Doch wurde auch hier noch eine Abstufung
gemacht, indem nur die vollige Freisprechung, die sich auf den vollen Beweis
der Unschuld griindete, jederzeit eine Befreiung von einer neuen Untersuchung
wegen desselben Verbrechens bewirkte, dagegen der aus Mangel an Beweisen
Freigesprochene in gleicher Weise, wie ein von der Instanz Entbundener neu-
erdings in Untersuchung gezogen werden konnte, sobald dazu neue rechtlich
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dass der Gedanke der Schuldvermutung immer noch lebendig war.
Der Angeschuldigte selbst musste den ,,gegen ihn streitenden Ver-
dacht® entkréften.

Wie im badischen Edikt war in der preuSischen Criminalord-
nung die Mitwirkung der Polizei bei der Instanzentbindung vorge-
sehen. Es stand dem Richter frei, einen nur vorldufig Losgespro-
chenen, bei dem zu befiirchten war, dass er seine wiedererlangte
Freiheit missbrauchen wiirde, bei der Polizei seines Wohnortes an-
zuzeigen. Diese war dann verpflichtet, den Entlassenen sorgfaltig
zu beobachten und dem Richter von allen Umstidnden Nachricht
zu geben, welche mit dem ,,begangenen‘ Verbrechen in Bezichung
stehen konnten und sich nach der Entlassung des Verdéchtigen er-
gaben.'* Eine wirkliche richterliche Ermessensfreiheit gab es auch
in dieser Frage (d. h. in der Verhdngung der Polizeiaufsicht) nicht,
da der Justiz- und der Polizeiminister fiir bestimmte Verbrechen
dem Richter eine Anzeigepflicht auferlegte.'*”! Die Untersuchung
konnte dann jederzeit wieder eroffnet werden, sobald erhebliche
Umstidnde, Anzeigen oder Beweismittel bekannt wurden, die in
dem bisherigen Prozess nicht vorgebracht worden wa- ren (§ 411).

¢) Das bayerische Strafgesetzbuch von 1813

Es war also in der ersten Hilfte des 19. Jahrhunderts allgemein
iiblich, den Beschuldigten beim bloBen Verdacht nicht zu einer aus-

begriindete Veranlassungen vorhanden waren. Vgl. §§ 411, 413, 414; Allmann,
S. 68; Conrad, a. a. O., S. 447.

146§ 410 CrimO. Es ergingen aufgrund dieses Paragraphen zwei Reskripte,
vom 12. September 1815 und vom 25. Juni 1832, betreffend die polizeiliche
Observation der von der Instanz Losgesprochenen und die Mitteilung der
Erkenntnisse an die Polizeibehorden zu diesem Zweck.

47Als solche Verbrechen galten: Verletzung der &uBeren Sicherheit
des Staates, Miinzfdlschung, Mord oder Totschlag, Raub und Diebstahl,
Betrug und vorsitzliche Brandstiftung. Die Ubersendung der Akten an das
Polizeiministerium erfolgte jedesmal, wenn ein Staatsdiener wegen eines
Verbrechens von der Instanz freigesprochen wurde. Vgl. § 410 CrimO, Zus. 1;
Reskript vom 12. September 1815. Uber die Behandlung der unter polizeilicher
Aufsicht stehenden Personen siche ebd. Zus. 2.
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driicklichen Strafe, sondern zu einer mit Polizeiaufsicht verbunde-
nen Instanzentbindung zu ,,verurteilen®.'*® Das bayerische Gesetz-
buch regelte dies folgendermalien:

,.3ind die wider den Angeschuldigten aufgefundenen Verdachtsgriinde
und Beweise zur Verurtheilung nicht hinreichend, steht jedoch densel-
ben ein Vertheidigungsbeweis nicht entgegen, oder bleibt, eines vor-
handenen Vertheidigungsbeweises ungeachtet, noch so viel Verdacht
wider den Angeschuldigten [...] um Jemand der Specialinquisition zu
unterwerfen; so ist zu erkennen, dass die Untersuchung wegen man-
gelnden Beweises einzustellen sey (Entlassung von der Instanz).“!%

Mit derselben sollten die in dem Polizeistrafgesetzbuch verordne-
ten SicherheitsmaBregeln verbunden warden.'* Die bayerische Ko-
difikation galt als Vorbild — natiirlich nicht nur fiir die Rechtsfragen
der Instanzentbindung — fiir eine Reihe von anderen partikularen
Gesetzgebungen.'s!

148 Vgl. Bayr. StGB (1813) Art. 329.

149 Art. 356. Der von der Instanz Entbundene musste die Prozesskosten
erstatten (Art. 407); ein klarer Beweis dafiir, dass mit dem (entlassenen)
Verdéchtigen wie mit einem Schuldigen umgegangen wurde.

10GemiB den Anmerkungen zum Strafgesetzbuch von Feuerbach (Bd. 1,
Einleitung § 8, S. 25), sollte das Polizeistrafgesetzbuch als 3. Teil der gesam-
ten Strafgesetzgebung dem Strafgesetzbuch seinerzeit nachfolgen, gelangte
jedoch nicht zur Ausfiihrung, weshalb sich an die Instanzentbindung weitere
Sicherheitsmal3 regeln nicht anschlossen. Vgl. Allmann, S. 74.

"1Dem bayerischen Kodex waren nachgebildet u. a. das Strafgesetzbuch
fiir die herzoglich holsteinisch-oldenburgischen Lande vom 10. September
1814 und das weimar-eisenachische Gesetz vom 7. Mai 1819. Weder der
dringende noch der entfernte Verdacht bewirkte zwar Strafe, konnte jedoch
nur zur Entlassung von der Instanz fithren (Art. 812, 839, bzw. § 38). Vgl.
Holtzendorff, Strafprozefrecht, S. 100.
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I1I. PONALISIERUNG DER VERHEIMLICHTEN
SCHWANGERSCHAFT UND GEBURT

Die Problematik der Verdachtsstrafe kann besonders plastisch an-
hand eines konkreten Delikts erlautert werden — eines Delikts, des-
sen Tatbestand sdmtliche wesentlichen Kriterien enthielt, die fiir
eine Verdachtsstrafe damals notwendig waren.

Die Verheimlichung der Schwangerschaft und / oder der Ge-
burt war in der Aufklarungszeit und dariiber hinaus bis zum An-
fang des 19. Jahrhunderts ein meistens selbstidndig ponalisierter
Tatbestand der deutschen (bzw. dsterreichischen und schweizeri-
schen) Gesetzbiicher. Der typische Fall war der, dass eine unver-
heiratete Frau ihr Kind heimlich zur Welt brachte (und zuvor auch
ihre Schwangerschaft — nicht zwingend, aber sehr oft — verheim-
licht hatte), und das Kind spéter tot gefunden wurde. Die Mutter
leugnete natiirlich in der Regel, dass sie das Kind getdtet habe.
Die Art und Weise des Todes des Neugeborenen war im Krimi-
nalprozess fast nie mehr zu rekonstruieren; es lief3 sich also nicht
mit Gewissheit feststellen, ob iiberhaupt eine (zumindest fahr-
lassige) Totung geschehen sei.'™? Diese Frage ist und war nicht
zuletzt ein medizinisches Problem. Die Problematik der Entschei-
dung iiber die mogliche bzw. wahrscheinliche Todesursache eines
Sauglings zeigte sich in einem Berliner drztlichen Fachgutachten
(1816):

,.In jedem Fall schneller, heimlicher, d. h. in der Einsamkeit abgemach-
ten Geburt, ist das Leben des Kindes als ein Leben nach der Geburt an-
zusehen. Sollte dem Richter aber ein Fall vorkommen, es ihm bei einer
unter beihiilfe geschehenen Geburt darauf ankdme, zu wissen, ob ein

12Wie schwer die Beweisfithrung bei diesem Delikt war, zeigt eine Statistik
aus Frankreich von 1893-1895: Von den wegen Kindestdtung Angeklagten
wurden immer noch 43,5 %, bei den sonstigen Tétungsdelikten dagegen nur
noch 28,8% der Angeklagten freigesprochen. Vgl. Schwarz, S. 245.
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vagitus uterus Statt gefunden, und das vorher athmende und schreiende
Kind todt aus den Geburtstheilen geschafft worden: so konnte hier nur
die Aussage der Zeugen entscheiden.“!s3

Um die Ursache des Todes eines Neugeborenen festzustellen, stan-
den der damaligen Kriminalmedizin nur sehr bescheidene Untersu-
chungsmethoden zur Verfiigung, wie etwa die sog. Lungenprobe.'>*

Da die Entbindung im Geheimen stattgefunden hatte und der
Tod des Kindes auf einer Reihe von natiirlichen Ursachen beruhen
kann, gab es fiir die richterliche Ermessensfreiheit, ja Willkiir, einen
grofen Spielraum. Die Beweisfiihrung lief noch im festen Rahmen
bestimmter Beweisregeln ab, und eine Beweiswiirdigung im mo-
dernen Sinne existierte noch nicht, so dass oft eine Verdachtsstrafe
Anwendung fand. Es wurde zugleich eine gesetzliche Schuldver-
mutung (manchmal in Form einer unwiderlegbaren Présumtion)
aufgestellt: Wenn eine Schwangerschaft und Geburt verheimlicht
und danach das von derselben Frau geborene Kind tot gefunden
wurde, war ein Kindesmord geschehen, dessen Téterin die Mut-
ter war. Es entsprach einer gewissen Erfahrung, dass der Tod des
Kindes oft der Verbergung der Schwangerschaft und Geburt folgte.
Deswegen wurde bereits die Verheimlichung eines solchen Zustan-
des als strafwiirdige Handlung erachtet und mit aulerordentlicher
(Verdachts)Strafe, durch die Strafgesetzbiicher sogar mit ordentli-
cher Strafe belegt.!

Die Losung der gemeinrechtlichen Gesetzgebung und Straf-
rechtspflege war beziiglich der Beweisfiihrung relativ einfach — die
CCC hat mangels der Mdglichkeit aullerordentlicher Strafe nur
eine einzige Variante gekannt: Wenn die absichtliche Verhehlung
der Schwangerschaft und / oder ebenso die ,.hiilflose Geburt* (bei

15 Merkwiirdiges Gutachten der wissenschaftlichen Deputation fiir das
Medicinalwesen im Ministerium des Innern tiber zwei auf Kindermord sich
beziehende Fragen, in: NACrR Bd. 1 (1817) Stiick 3, S. 443 f.

14Siehe Mittermaier, Note II, in: Feuerbach, Lehrbuch, S. 395, sowie
Mittermaier, Beytrage 111, S. 500 ff.

155 Meist haben die partikulidre Gesetzgebung und die iurisdictio zusam-
men dieses Verhalten mit Strafe geahndet, allerdings nicht ausnahmslos. Die
Theorie war in dieser Frage geteilt.
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der also die Gebdrende absichtlich keine Hilfsperson zugezogen
hatte) erwiesen oder mindestens wahrscheinlich war, so sollte die
Mutter zur Folter gebracht warden.'*® Die Tortur erschien aber
immer weniger als geeignetes beweisrechtliches Mittel, und am
Ende sollte die (prasumierte) Schuldige durch das Instrument der
Verdachtsstrafe auf jeden Fall bestraft werden. Um diese Situation
zu legalisieren, begann die partikulare Gesetzgebung Vorschriften
zu erlassen, wonach nicht nur der Kindesmord."”” sondern auch
seine (etwaige) Vorbereitungshandlung, die Verheimlichung der
Schwangerschaft und Geburt, strafbar war — und zwar unabhéingig
davon, ob das Kind tot gefunden wurde. Es ist bemerkenswert, dass
in der spateren Phase der Entwicklung (im 19. Jahrhundert schon
durchgehend) in Deutschland nur noch die verheimlichte Geburt
mit Strafe geahndet wurde.

Wie gesagt, enthdlt das Delikt der Kindestotung in fast allen
seinen Facetten Umstdnde, die fiir die Problematik der Verdachts-
strafe aufschlussreich sind. So ist neben der Verheimlichung der
Schwangerschaft und Geburt auch das letzte Moment der Bege-
bung des Verbrechens, ndmlich das Wegschaffen der (angeblichen)
Kindesleiche, bemerkenswert. Es geht hier im Grunde genommen
um dasselbe wie bei der Verheimlichung der Schwangerschaft:
Die Mutter versucht im obigen Fall das Vor-Zeichen, hier aber das
Nach-Zeichen ihrer Entbindung zu verbergen. Wurde dieses Ver-
halten ponalisiert, so war auch dies eine Verdachtsstrafe.!s® Was
beweist liberhaupt diese (manchmal nur vermutete, nicht immer
feststehende) Handlung? Die Antwort Mittermaiers lautet:

“Dies Wegschaffen der Kindesleiche beweist nur, dass sie (d. h. die
Mutter) ihre Niederkunft habe verheimlichen wollen, und wer in die
Lage einer Person sich setzt, welche heimlich ein todtes Kind geboren
hat, begreift auch, wie der Wunsch, das, was der Zufall bisher gliicklich

1%6Vgl. CCC Art. 131; Grolman, Grundsitze, S. 397 (§ 278).

157Die Bezeichnung ,,Kindesmord* hat eine engere Bedeutung gehabt, ndm-
lich: Tétung eines auBlerehelich erzeugten Neugeborenen in oder kurz nach der
Entbindung durch seine Mutter, die meistens ledig war.

1¥Vel. z. B. das bayerische Strafgesetzbuch (1813) Teil 1, Art. 164, 165.;
ALR Teil I, Tit. 20, § 961.
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verbarg, in Zukunft verborgen zu halten, in dem Médchen aufsteigt,
und wie das Mittel den Wunsch zu erreichen, ndmlich durch Wegschaf-
fung der Kindesleiche, so nahe liegend sich darbietet.«!%

Es ist auffallend, dass z. B. Tittmann, der in der Ponalisierung der
Verheimlichung der Schwangerschaft und Geburt kein besonderes
Problem sah, zur Beantwortung dieser Frage sehr dhnlich Stellung
nahm: Dass das heimliche Vergraben und Wegschaffen des Kindes
an und fiir sich keinen Verdacht ergibt.!®

Es ist also festzustellen, dass die Gesetzgebung und die Straf-
rechtspflege (teilweise auch die Rechtswissenschaft) rund hundert
Jahre lang die Verheimlichung der Schwangerschaft und noch mehr
die der Geburt fiir strafbar erachteten, weil diese nach ihrer Uber-
zeugung sehr oft eine Kindestdtung vorbereiteten. Sie wurden fiir
hochst gefidhrliche Handlungen gehalten, die an sich zu ponalisie-
ren seien: wenn das Kind sogar tot gefunden wurde, galt dies in
besonderem MalBe. Diese Epoche dauerte ungefahr von 1740 bis
etwa 1848, als die alte Rechtsauffassung und Rechtsordnung schon
erschiittert, eine vollig neue aber noch nicht errichtet war. Es war
eine Ubergangsperiode, in der die Anzahl der Verbrechen der Kin-
destdtung iiberdies wesentlich zugenommen zu haben scheint; so
versuchte die Kriminalpolitik alles zu tun, diesen Misstand zu ver-
mindern. Wie sich spéater herausstellte, blieb der Erfolg gering.

Etwa seit Ende des 17. Jahrhunderts sehen wir nun die Kin-
destdtung allgemein in Deutschland Gegenstand einer verstérkten
Reaktion werden. Einige Anlédsse aus der zweiten Hélfte des 17.
Jahrhunderts, eine grofle Anzahl aus der ersten Halfte des 18. Jahr-
hunderts zeigen strafrechtliche und administrative Vorschriften, die
speziell diesem Delikt begegnen sollen. Wahrend z. B. die Stadt
Niirnberg im 17. Jahrhundert in dieser Angelegenheit gar kein De-
kret erlassen hat, ergingen allein von 1702 bis 1733 sieben Verord-
nungen.'®! Die zunchmende Rigorositdt (sogar Grausamkeit) der

1 Mittermaier, Verheimlichung II, S. 601.

190V gl. Tittmann, Handbuch, S. 590.

11Vg]. Bode, S. 30 ff. Uber die Anzahl der Hinrichtungen wegen
Kindsmordes in den Stiddten Augsburg, Danzig, Frankfurt, LV Kyburg
(Schweiz), Memmingen, Niirnberg, Ulm siehe Diilmen, S. 61-70.
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Strafrechtspflege ist sehr gut auch an der Strafart zu beobachten: In
Bayern war die typische Strafe bei diesem Delikt gegen Ende des
17. Jahrhunderts nach einem Erlass vom 21. April 1684 noch das
Schwert,'e? der CJIBC spricht aber schon im Zusammenhang damit
iiber ,,Schwerd und glithenden Zangenrif*.'®* Auch Friedrich Wil-
helm I. hatte in PreuBBen durch das Edikt vom 30. August 1720 fiir
den Kindsmord die alte, schreckliche Todesstrafe der ,,Sackung*'%
wieder eingefiihrt, um ,,zu versuchen, ob die hértere Bestrafung
den ruchlosen Gemiitern einen Schrecken einjagen moge*. Drei
Jahre spiter erging ein weiteres Edikt, auch tiber den Kindesmord.

Es ist zweifelhaft, ob es im 17. und 18. Jahrhundert tatséchlich
eine Zunahme der Haufigkeit dieses Verbrechens gab. Sicher ist
aber, dass eine solche angenommen wurde.'®> Die Gedanken der
Aufkldrungszeit haben keinen raschen Durchbruch in der Be-
urteilung der Verheimlichung der Schwangerschaft und Geburt
mit sich gebracht. Es gab unter anderem einen lebhaften wissen-
schaftlichen und literarischen Streit dariiber, ob die Todesstrafe
zumindest im Falle der Kindestdtung abgeschafft werden solle —
mit minimalem Erfolg. Als wichtiges Moment ist hervorzuheben,
dass die Todesstrafe auch religios verankert war und insbesondere
das alte Testament einen erheblichen Einfluss hatte. Dies ist ein
deutliches Beispiel dafiir, dass bis zum Heranreifen der Ideen der
Aufkldarung entwicklungsorientierte Anschauungen atypisch wa-
ren. Man sah kein Problem darin, die Ideen und Vorschriften eines

122Sammlung, Bd. 3 (1788), Teil 1, Nr. CX.

16 Vel. CJBC Teil 1, Kap. 3, § 17.

1%Die Strafe der sog. Sickung (poena culei) im Zusammenhang mit der
Kindestotung hat eine lange Geschichte; vgl. im denselben Band den Aufsatz:
Die verheimlichte Schwangerschaft [...], Anm. 23.

15 Auch die neuere Rechtsliteratur ist dieser Frage von Ungewissheit ge-
prigt: ,,Begegnet uns im 17. und 18. Jahrhundert allenthalben die Klage iiber die
— angebliche oder wirkliche — Zunahme und Haufigkeit dieses Verbrechens, so
ist jedenfalls in der neueren Zeit die Zahl der wegen Kindestotung Verurteilten
standig gesunken.“ Blanke, S. 8; ,,Eine vollstdndige Erklarung ist derzeit nicht
zu leisten.” Diilmen, S. 72.; vgl. Schwarz, S. 41 ff.; Ein Autor aus der ersten
Halfte des 19. Jahrhunderts: ,,Kein Kapital-Verbrechen wird so oft veriibt und
zur strafrechtlichen Ahndung gezogen, als das Verbrechen des Kindermordes.*
Gans, S. 111
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altertimlichen (im wesentlichen religiosen) Werks in der Praxis
umzusetzen. '

Die Humanisierung des Strafrechts in der Aufklarungszeit riick-
te den Gedanken der Spezialpravention in den Vordergrund. In der
Wissenschaft gelangte die Spezialpravention gegen Ausgang des
18. Jahrhunderts in den Systemen von Stiibel, Grolman, Tittmann,
Kleinschrod u. a. zur Herrschaft.'” Es wurde erkannt, dass starke
und tiberraschende Versuchungen, Furcht und Schrecken, mangel-
hafte Erziehung und Reife die innere Entschlussfreiheit beeintrich-
tigen. Je mehr physische und moralische Hindernisse umgekehrt
einer Handlung entgegenstanden, um so grofer musste der ,,bose
Wille* sein, der sie alle iiberwunden hatte. Dies ging einher mit ei-
nem grundlegenden Wandel, als dessen Ergebnis nicht nur die Ge-
sichtspunkte der Handlung und ihrer Umsténde in Betracht kamen,
also die objektive Seite des Verbrechens, sondern man versuchte,
auch den Angeklagten, dessen innere Welt, Motive, Umsténde,
physisch-psychischen Zustand zu erfassen. So inkonsequent das
Zusammensetzen der Tat aus Determinismus und Indeterminismus
ist, so verstandlich ist es in einer Zeit, die, nachdem frithere Gene-
rationen im (angeblichen) Verbrecher nur das Fremde, den ,,Bose-
wicht* gesehen hatten, anfing, ihn — den Menschen — zu verstehen.

1. Gesetzgeberische Tatigkeiten

Es geht hier natiirlich nicht nur um Gesetzbiicher, sondern auch
um Verordnungen, die das Delikt der Kindestdtung betrafen. Diese
kurzen, knappen Rechtsquellen waren besonders geeignet, sich mit
einer konkreten Angelegenheit der Kriminalpolitik zu beschafti-
gen. Der Kindsmord gab dafiir einen besonderen Anlass.

So wurde dieses Delikt zum Beispiel in Kurpfalz-Bayern seit
Ende des 17. bis zum ausgehenden 18. Jahrhundert — dhnlich wie in
der Stadt Niirnberg — durch eine Reihe von Verordnungen geregelt.
Die erste Verordnung erging am 21. April 1684 gegen

166Vgl. Schwarz, S. 66 ff.
1Vgl. Griinhut, S. 32-57.
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,.die Weibspersonen, welche in Unzucht geschwingert werden, nicht
allein ihre Schwingerung bofBlich verhalten, und verlaugnen, sondern
auch ihre Kinder heimlich gebéhren, und geféhrlicher Weif3 an heimli-
che Orte verlegen, oder fallen lassen, und so ste nachmals, da derselben
Kinder todt gefunden worden [...] alles boshaftig hindurch laugnen. !¢

Wenn also eine solche ,,allergrausamste, unmenschlichste Mutter*
vorkdme, die

ihre Schwingerung verhehlet, williglich ihr Kind allein gebdhret, und
hinnach in heimlich Ort, damit sie dessen abkommt, von sich legt [...]
mit dem Schwerd vom Leben zum Tod hingerichtet werden solle, davor
sich eine jede Weibsperson zu hiiten weiB.«!%

Die néchste Verordnung vom 12. Dezember 1687 wies den Bann-
richter an, ,,wann die Todesstrafe statt haben sollte, die verstrickte
entweder giitlich oder mittels der Tortur bekennen miisse, dass das
Kind in der Geburt lebendig gewesen.“!”® Die folgenden Erlasse
(vom 7. April 1728; 29. Dezember 1738; 21. Januar 1739; 23. Juni
1774) wiederholten im wesentlichen blof3 die Vorschriften der ers-
ten. Die letzte Quelle im 18. Jahrhundert (vom 14. Dezember 1793)
betont im Grunde nur, dass ein noch grofleres Gewicht auf die Be-
kanntmachung der Verordnung von 1684 gelegt werden sole.!”!
Zusammenfassend: Sédmtliche Verordnungen in Kurpfalz-Bay-
ern bezogen sich auf den Fall, dass ein Neugeborenes tot gefun-
den und entweder vermutet oder ,,bewiesen® (z. B. durch Tortur)
worden war, dass die Beschuldigte die Mutter sei, und dass das
Kind zumindest in der Geburt noch gelebt habe. Dies geniigte zum
Todesurteil — obzwar die fiirstliche Gnade manchmal das Leben

188 Sammlung, Bd. 3 (1788), Nr. CX, S. 113 f.

19Ebd. S. 114.

" Ebd.

7' Sammlung, Bd. 5 (1797), Nr. LXV, S. 30 f. Wichtershduser erwéhnt die-
se Verordnung als eine, die auf die selbstéindige Strafbarkeit der verheimlichten
Niederkunft hinweist; meines Erachtens aber enthélt diese Rechtsquelle keinen
solchen Hinweis. Vgl. Wichtershéuser, S. 138.
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der ,,Morderin® schonte.'” Obwohl die Todesstrafe (Schwert)
durch mehr als hundert Jahre lang unverédndert blieb, ging es aber
nicht um die selbstindige Ponalisierung der Verheimlichung der
Schwangerschaft oder Geburt.!” Wie die Praxis aussah, ist eine an-
dere Frage. Die Priavention war in der Betonung der Wichtigkeit
der Bekanntmachung der ,,Grundverordnung® von 1684 erschopft,
ohne wirkliche Vorbeugemalinahmen zu treffen.

a) Der Codex Juris Bavarici Criminalis

Der beachtenswerte Kreittmayrsche CJBC (1751) erwéhnt die ver-
heimlichte Geburt vollig im Geist der Schuldvermutung:

.kommt eine ledige Weibsperson heimlich nieder, und wird das Kind
todt gefunden; so soll sie mit der Entschuldigung, ob seye das Kind
schon todt von ihr gegangen, oder in der Geburt kein Leben an ihm zu
verspiiren gewesen, nicht angehoret, sondern fiir eine Kindsmorderin
gehalten, und mit dem Schwerdt am Leben bestrafft werden.«!7

Es ist dazu zu bemerken, dass die ,,einfache* Schwertstrafe als eine
verhaltnismaBig milde Sanktion galt, da beim parricidium nor-
malerweise — im Falle der Frauen — mit Schwert und gliihendem
Zangenriss (unterwegs zur Richtstitte) gestraft werden musste.!”
Die selbstindig ponalisierte heimliche Niederkunft betrachtete der
Gesetzgeber stillschweigend als ein privilegiertes Delikt, ihre Stra-

12V gl. Verordnung vom 23. Juni 1774, in: Sammlung, Bd. 3, S. 115.

7 Dagegen interpretiert Wéchtershduser einige Bemerkungen der
Verordnung vom 14. Dezember 1743 als Formulierung der selbstandig ponali-
sierten Verheimlichung der Schwangerschaft und Geburt; vgl. S. 138.

174CJBC Teil 1, Kap. 3, § 21. Dazu merkt Lierow an: ,,Die unwiderlegliche
Schuldvermutung, welche in dieser Vorschrift zum Ausdruck kommt, ist eine
Dokumentation dafiir, dass der Inquisitionsprozess seit dem Inkrafttreten der
Carolina einen Weg zu immer groBerer Hérte gegangen war.“ S. 74.

17 Wie auch die Strafe selbst zeigt, geht es hier um eine Verdachtsstrafe, da
sie nach der gemeinrechtlichen Rechtsauffassung nie so hart wie eine poena
ordinaria sein konnte.
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fe als ordentliche. Worauf bereits aufmerksam gemacht wurde, ist,
dass das Tatbestandsmerkmal, dass das Kind tot gefunden wird,
sehr wichtig war, denn es folgt:

,,Wann das Kind nicht tod gefunden wird, und gleichwohl genugsame
Anzeigungen der Niederkunft vorhanden seynd, so kommt es nach
Maligab des 2ten Theiss 3ten Cap. 4ten §vi auf die Visitation und im
Fall des Laugnens auf die Tortur an, weil zu vermuthen ist, dass das
todte Kind auf die Seite geraumt worden.“!”®

Dieser Paragraph macht zugleich auch deutlich, dass die Schuld
der Angeklagten in der damaligen Gerichtspraxis und Gesetzge-
bung als selbstverstiandlich vorausgesetzt wurde. Die Last und die
Folgerungen des Beweises musste der Inquisit auf sich nehmen.
Diese Schuldvermutung war in der Tat im CJBC eine praesump-
tio iuris et de iure, es reichte aus, festzustellen, dass die Geburt
,verhehlt” und dann das Kind tot gefunden wurde. Die Mutter als
Inquisitin hatte praktisch keine Chance, ihre Unschuld zu bewei-
sen. Auch der Verfasser des Kodex, Kreittmayr, fiigte wortkarg in
seinem Compendium codicis bavarici hinzu: ,,Ledige Weibsperso-
nen, welche heimlich niederkommen, werden jure statutario als
Kindsmoérderinnen zum Schwerd verurtheilt, wann das Kind tod
ist.“!”7 Die Moglichkeit, dass z. B. das lebendig geborene Kind we-
gen organischer Mingel gestorben sei, blieb vollig auler Betracht.

Es ist auffallend, dass das Moment der Verheimlichung der
Schwangerschaft in dem Kodex voéllig fehlt. Nach dem gemeinen
Recht ergab sich aus der heimlichen Niederkunft nur eine Prasum-
tion, welche hochstens ein indicium ad torturam ausmachte (wenn
sie nicht in ausreichendem Maf3e widerlegt werden konnte), aber
zur Verurteilung ohne Gestédndnis des mutmaBlichen Kindsmords
nicht hinreichte — nach dem Charakter der Handlung konnte ndm-
lich der Zeugenbeweis normalerweise nicht in Frage kommen. Und
eben darin ist die grofite beweisrechtliche Schwierigkeit der Caro-

176 Anmerk. tiber den CJBC von einem anonymen Autor, Miinchen 1752,
Teil 1, Kap. 3, § 21 b.
177 Compendium, Codex criminalis, Pars 1, Cap. 3, § 17 bis 23.
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lina zu sehen: Im gesetzlichen Beweissystem konnte der ,,gemein-
rechtliche Richter den Téter als tiberfiihrt ansehen, was entweder
durch zwei Zeugnisse oder durch sein Gestindnis bekraftigt wur-
de. Bei der Verheimlichung der Schwangerschaft und Geburt ist
die erste Variante meist ausgeschlossen. Wenn es aber auch nicht
gelang, durch die ,,peinliche Frage“ ein entsprechendes Bekennt-
nis zu erpressen, so erfolgte prinzipiell der Freispruch. Die CCC
kannte eigentlich die poena extraordinaria tberhaupt nicht, die
Praxis und die Rechtswissenschaft (vor allem durch die Téatigkeit
von Carpzow) haben sie jedoch — auch im Sinne der Verdachtsstra-
fe — entwickelt.

Der CJBC ist noch iiberwiegend vom gemeinen Recht gepragt,
die Wirkung der fortschrittlichen Rechtsauffassung der Wissen-
schaft aber ist auch schon spiirbar. Die generalia vom Jahre 1684
und 1728 in Bayern, wie auch die oberpfilzische Malefizordnung
erforderten neben der heimlichen Niederkunft auch die Verhehlung
oder Ableugnung der Schwangerschaft und die Vertuschung des
Kindes ad poenam gladii. Der Kreittmayrsche Kodex verlangte
nur noch die heimliche Geburt und abstrahiert von allen tibrigen,

,weil man allzuschwer befunden hat, ein Weibsbild dahin zu obligiren,
dass sie selbst ihre Schwangerschaft, welcher sie wohl oft ohne ihr Ver-
schulden durch Kranckheit, oder in anderweg entlediget werden kan, zu
ihrer grossen Schand und Prostitution vor der Zeit erdfnen und solcher
gestalt gleichsam ihr selbstige Anklagerin seyn solle.“!7

Es ist klar und sehr modern, dass Kreittmayr die Absurditit der
Selbstanzeigepflicht ganz genau gesehen hat. Die Regelung ist also
in dieser Hinsicht zugunsten der Frauen abgedndert worden.

Diese Beurteilung der Problematik war zu jener Zeit im deut-
schen Rechtsgebiet fast allgemein. In der Rheinpfalz wurde in der
Neuauflage des Landrechts im Jahre 1700 der Titel 22 des 5. Teils,
der urspriinglich lediglich die Aussetzung des Kindes behandelt
hatte, erweitert. Bei verheimlichter oder gar geleugneter Schwan-
gerschaft und bei totem Kind sollte die Mutter, die kein Zeugnis

178 Anm. a. a. O., § 210.
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oder anderen ausreichenden Anschein flir die Totgeburt beibrin-
gen konnte (was eine klare Schuldvermutung darstellte), ,,als eine
Kindsmorderin, vom Leben zum Tode verdammt und gebracht
werden.'” Auch in Nassau-Saarbriicken gebot noch die Landesord-
nung vom Februar 1764,

,.dass alle auBerhalb der Ehe geschwingerten Weibspersonen, wenn sie
ihre Schwangerschaft oder gar ihre Niederkunft verheimlicht haben, die
Geburt aber hiernichst todt erfunden wird, unbetrachtet aller Entschul-
digungen, als wirkliche Kindsmdrderinnen angesehen werden, und die
Strafe des Schwerdts unnachléssig gewértigen sollen.“!®

b) Das preufische Edikt von 1765

Friedrich der Grofe hat seinen Namen auch in die Rechtsgeschich-
te seiner Heimat eingeprdgt. Neben der Abschaffung der Folter
und Einfithrung einer Reihe humaner Strafmethoden'®! erlief} er
ein ,,Edikt wider den Mord neugeborener unehelicher Kinder usw.
vom 8. Februar 1765%. Das Phidnomen der Kindestotung blieb ein
Problem auch in Preuflen, obwohl schon im Jahre der Thronbe-
steigung Friedrichs des GroBien eine erhebliche Humanisierung in
Kraft getreten war, indem die Strafart des gemeinen Rechts im Fal-
le des obigen Verbrechens — die ,,Sackung — allgemein durch die
Schwertstrafe ersetzt wurde.'® Auch der aufgeklarte Konig selbst

17 Auch die Bezeichnung ,,Kindsmorderin®“ hat eine eigene Geschichte,
und es wird dadurch sehr schon illustriert, wie langsam nur die qualifizier-
te Kindestdtung zum privilegierten Delikt umgewandelt werden konnte. Den
Ausdruck ,,Kindermord“ benutzt auch noch das preulische Strafgesetzbuch
von 1851; er wurde erst im Strafgesetzbuch von 1871 aufgegeben.

180 Zitiert bei Meister, Bemerkungen, Dec. LVIII.

181'Vgl. Conrad, Rechtsgeschichte, Bd. 2, S. 444 ff.

2Nach den damaligen Quellen nahm die Anzahl der Kindestétungen in
der ersten Hilfte des 18. Jahrhunderts radikal zu; die ,,Sdckung® oder aber
Schwertstrafe verschirft durch Zwicken mit glithenden Zangen war auch in
der Stadt Niirnberg tiblich, wobei das Ertranken (im Sack, jedoch ohne Tiere)
schon ab 1580 nicht mehr angewendet wurde, durch das Dekret vom 12. August
1702 voriibergehend aber wieder eingefiihrt worden war. Dasselbe Dekret be-
drohte die bloBe Schwangerschaftsverheimlichung, ohne dass das Kind dabei
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war der Meinung, das Ubel der Kindestdtung mit strafrechtlichen
Mitteln bewaltigen zu konnen. 83184,

In den Fillen, in denen die morderische Absicht der Mutter bzw.
der Mord nicht als bewiesen anzusehen war, wurde die Todesstrafe
abgeschafft. So das Edikt:

»Staupenschlag und lebenswierige Vestungs-Arbeit, alsdann erkannt

werden soll;

1. Wenn die Mutter zwar des Kinder-Mords ueberfuehrt, solchen aber
nicht bekennen will und zweifelhaft ist, ob das Kind nicht schon vor
der Geburth todt gewesen.

2. Wenn die dem Kinde angethane Gewalt offenbar, diec Mutter aber
solche nicht an sich kommen lassen will und doch keine andere
glaubwuerdige Ursach davon anzugeben vermag; und endlich

3. wenn bey ermangelnder Ueberfuechrung des Kinder-Mords, die
Mutter ihr neugebohrnes Kind vor denen Augen des Gerichts verbir-
get, 184

Die blofle Verheimlichung der Entbindung sollte nach dem Edikt,
wenn das Kind am Leben blieb, mit sechs-, wenn es aber tot zur
Welt kam oder in bzw. kurz nach der Geburt verstarb, mit zehn-
jahriger Zuchthausstrafe belegt werden. Der Gesichtspunkt der Er-
folgshaftung wird an diesem Beispiel schwerpunktméaBig deutlich.

zu Schaden gekommen war, mit ,,empfindlichen Leibesstrafen. Im Sinne
des Dekrets vom Juni 1733 sollte die Verheimlichung der Schwangerschaft
und Geburt nach auswirtigem Vorbild mit 2 bis 3 Monaten Zuchthaus, im
Wiederholungsfalle mit schimpflicher Verweisung bestraft werden. Kam noch
heimliche Geburt hinzu, so trat Pranger und Landesverweisung ein. Vgl. Bode,
S. 26 ff.

133 Im Prolog des Edikts heifit es: ,,Nachdem seit einiger Zeit das Verbrechen,
da Weibspersonen ihre unehelich neugeborne Kinder mit boesem Vorsatz, oder
durch Verwahrlosung, so aus Verheimlichung der Schwangerschaft und Geburt
veranlasset wird, um das Leben bringen, haeufiger als jemals geworden, als
werden wir in die Nothwendigkeit gesetzt, diesem Uebel durch ein geschaerf-
tes Edict zu steuern.

184 Summaria des Edikts, 6.
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¢) Das preufSische Allgemeine Landrecht

Das ALR fiir die preuBlischen Staaten vom 5. Februar 1794, bei
dessen Abfassung — beziiglich des strafrechtlichen Teils — Ernst
Ferdinand Klein eine herausragende Rolle spielte, beschéftigte sich
auch ausfiihrlich mit dem Problem der verheimlichten Schwanger-
schaft und Geburt."®' Der gesetzliche Tatbestand, die Verheimli-
chung der Schwangerschaft und / oder Geburt, gliederte sich in vier
Varianten.

aa) Die blofie Verheimlichung der Schwangerschaft

Das Gesetz ging davon aus, dass eine ,,geschwichte Weibsper-
son“, welche die Entdeckung ihrer Schwangerschaft gegeniiber
den Eltern oder Vormiindern, Dienstherrschaften, Hebammen oder
Obrigkeit langer als vierzehn Tage, nachdem sie dieselbe zuerst
wahrgenommen hatte, verheimlichte, ,,sich einer strafbaren Ver-
heimlichung der Schwangerschaft schuldig und wegen aller daraus
entstehenden nachtheiligen Folgen verantwortlich [macht].*!%¢ Und
die Folgen waren durchaus nicht mild.

Es galt als entscheidender Gesichtspunkt, ob die Leibesfrucht,
die den Gerichten ohnehin binnen 24 Stunden nach der Entbindung
vorzuzeigen war, 30 Wochen alt gewesen war. Hatte die Mutter
unterlassen, das Neugeborene vorzuzeigen, war aber dasselbe noch
nicht 30 Wochen alt, musste mit einer sechsmonatigen bis zweijah-
rigen Zuchthausstrafe gerechnet werden. Falls sowohl das Alter der
Leibesfrucht ungewiss, wie auch der Umstand, ob es tot zur Welt
gekommen sei, nicht zu ermitteln war, sollte die Straferkenntnis auf
eine drei- bis vierjahrige Zuchthausstrafe hinauslaufen.

Die Verheimlichung der Schwangerschaft — die (nach dem heu-
tigen Verstindnis) hochstens als eine Vorbereitungstitigkeit zu ei-

85Siehe §§ 933-964 ALR 1II 20; Vgl. Mittermaier, Fn. 8. zum
Zusatzparagraph 239 a, in: Feuerbach, Lehrbuch, S. 399 f.

%A, a. 0., § 933. Jede Vernachlédssigung einer solchen gesetzlichen Pflicht
zur Anzeige der Schwangerschaft oder Entbindung war als solche nach dem
Gesetz strafbar.
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ner Vorbereitungshandlung, d. h. zu der Verheimlichung der Geburt
(indem dieser Umstand als eine Mdglichkeit zum Kindesmord be-
trachtet, und deshalb mit Strafe bedroht wird) betrachtet werden
konnte — wurde also kraft ihrer selbstdndigen Ponalisierung zum
Tatbestand einer echten Verdachtsstrafe.

bb) Die verheimlichte Geburt

Eine besonders wichtige Frage war, unter welchen Umsténden die
Geburt als verheimlicht galt. Die Bestimmung des Gesetzes (§ 944)
lautete wie folgt:

,,Die Niederkunft ist fiir verheimlicht zu achten, wenn zur Zeit der Ge-
burt keine Hebamme um Beystand ersucht, und auch keine andre ehr-
bare Weibsperson dabey zugezogen worden. !

Um den Verdacht der verheimlichten Entbindung zu vermeiden,
reichte es aber, bei den eintretenden Geburtswehen um Hilfe zu
rufen — vorausgesetzt, dass die Gebarende dieselbe wirklich erhielt.
Dass im Hintergrund der Strafe der verheimlichten Niederkunft die
Strafe des Verdachts stand, dass die auf diese Weise entbindende
Frau ihr neugeborenes Kind wahrscheinlich téten wolle, wird dar-
aus klar. Falls das Kind jedoch am Leben blieb, fiel alle Strafe weg
— zugleich ein Zeichen entwickelter Rechtsauffassung.!s® Das war
schon ein wesentlicher Fortschritt. Die Tatsache also, ob das Kind
stirbt oder nach der Entbindung weiterlebt, wird als differentia spe-
cifica in diesem Kodex zum entscheidenden Tatbestandsmerkmal.

7Die Definition der Verheimlichung erscheint bei mehreren damaligen
Kriminalisten etwa in gleichem Sinne — die Formulierung von Abegg kann als
typisch gelten: ,,Verheimlichung heisst hier aber wohl nicht, wenn die Mutter
ihren Zustand im Allgemeinen verbirgt, was wohl zu entschuldigen ist, sondern
wenn sie es gegen solche Personen thut, die durch ihr Verhiltnis {iberhaupt
oder nach den Gesetzen berechtigt und verpflichtet sind, sie zur Rede zu stel-
len.*“ Abegg, Strafrechts-Wiss., S. 351 (§ 252).

188 _Tst das Kind am Leben erhalten worden, so soll die Verheimlichung der
Geburt nicht geriigt werden.“ A. a. O., § 948.
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cc) Verhehlte Geburt ohne verheimlichte Schwangerschaft

Hatte die ,,Geschwiéchte® zwar nicht ihre Schwangerschaft, wohl
aber die Geburt verheimlicht (und wird das Kind tot gefunden), so
sollte dafiir eine sechsmonatige Zuchthausstrafe verhdngt werden.
Auf den ersten Blick scheint dies eine ziemlich unwahrscheinli-
che Variante zu sein: Wenn eine Frau (oder ein Méadchen) ihre au-
Bereheliche Schwangerschaft monatelang nicht verborgen hat, wa-
rum sollte dies dann bei der Geburt geschehen? Es liegt natiirlich
auf der Hand, dass die verheimlichte Schwangerschaft und Geburt
der typische Fall ist. Es konnten jedoch unerwartete Umsténde vor-
kommen, wonach eine ihre Schwangerschaft ohne Furcht tragende
Frau ihren Willen kurz vor der Geburt dnderte, z. B. weil das Ehe-
versprechen des Verfiihrers inzwischen gescheitert war.

Wie in anderen Gesetzbiichern iiblich, wurde auch im ALR
streng sanktioniert, wenn die Mutter das neugeborene Kind bzw.
die Leiche eines solchen Kindes verschwinden liel, damit die Art
und Ursache des Todes nicht mehr ermittelt werden konnte.'®
Wie bereits erwéhnt, ging es hier im Grunde auch um eine Ver-
dachtsstrafe. Fiir diese Handlung wurde als Strafe zweijdhriges
Zuchthaus verhdngt. Die Sanktion trug aber unumstritten gewis-
se vernilinftige Merkmale; im Falle des Wegschaffen eines erwie-
senermallen lebendigen Neugeborenen geht es um viel mehr als
um die Bestrafung eines bloBen Verdachts. Dies ist schon keine
reine Schuldvermutung mehr, da sich im Verschwinden (meistens
in Form von Aussetzung) des lebendigen Neugeborenen zumindest
eine schuldhafte Vernachldssigung, also eine strafwiirdige Tat of-
fenbart. Der wichtigste Gesichtspunkt ist die Entscheidung, ob ein
totes oder ein lebendiges Kind weggeschafft wurde — und immer
wieder das Problem: Wer soll die Last der Beweisfithrung tragen?
Ich bin der Meinung, dass diese Vorschrift des ALR als eine Uber-
gangslosung zwischen der Verdachtsstrafe und einer gerechten
Strafe zu betrachten ist.

189 Eg scheint vielleicht schon natiirlich zu sein, dass eine solche — ,,morde-
rische® — Absicht der Mutter vermutet wurde, jedoch in Form widerleglicher
Prasumtion.
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Wenn der Korper des Kindes zur Verfligung des Gerichts stand,
aber Zeichen eines gewaltsamen Todes zu erkennen waren, konnte
die Frau ihre Unschuld gar nicht beweisen:

“Ist sie einer vorsdtzlichen unnatiirlichen Behandlung des Kindes ver-
déchtig: so soll sie, je nachdem dieser Verdacht mehr oder weniger
dringend ist, mit einer sechs- bis zehnjdhrigen Zuchthausstrafe belegt
werden. 1

Dies ist eine klare Schuldvermutung — fraglich, ob sie widerlegbar
war —, und zugleich ein nachstes, plastisches Beispiel fiir die Ver-
dachtsstrafe.

dd) Verhehlte Geburt mit verheimlichter Schwangerschaft

Der Tatbestand: Verheimlichung der Schwangerschaft verbunden
mit einer ebenso heimlichen Geburt zog die strengste Beurteilung
nach sich — diese Handlungsvariante kam am haufigsten vor. Wenn
die Beschuldigte unter solchen Umstdnden ein — angeblich — totes
Kind auf die Welt gebracht hatte, und es war nicht mehr festzustel-
len, ob das Kind bei der Niederkunft noch gelebt hatte, sollte mit
vier- bis sechsjéhriger Zuchthausarbeit gestraft warden.'”! Wenn
das Neugeborene nach dem Fachgutachten der Sachverstindigen
bei der Geburt noch gelebt hatte, so wurde die vorige Strafe auf
acht bis zehn Jahre erhoht.

A, a. 0., § 956.

YIDer Gesetzgeber hatte auch an den Fall der Frithgeburt gedacht, und
zog eine Grenze: ,,Einem vollstdndigen Kinde wird eine Leibesfrucht, welche
schon tiber dreyBig Wochen alt ist, gleich geachtet; doch soll, wenn das Kind
nicht vollig ausgetragen gewesen, nur der niedrigste Grad der gesetzlichen
Strafe statt finden.” A. a. O., § 958.
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Zeigen sich aber an dem Korper des Kindes todtliche Verletzungen,
ohne dass ein von der Mutter veriibter Mord vollstindig ausgemittelt
ist: so soll dieselbe dennoch mit &ffentlichem Staupenschlage und le-
benswieriger Zuchthausstrafe belegt werden.**?

Wieder eine Verdachtsstrafe, und zwar in Form einer unwiderleg-
baren Schuldvermutung. Die Beschuldigte hatte keine Moglichkeit,
ungestraft davonzukommen, wenn nach der arztlichen Beurteilung
der Tod des Kindes wegen ,todtlicher Verletzungen geschah.
Wenn keine Spuren schwerer Verletzung, sondern ,,blof3* der Ver-
dacht einer unnatiirlichen und lebensgeféhrlichen Behandlung ge-
gen die Gebdrende vorhanden sind, ist auch die Sanktion verhélt-
nisméfBig milder: zwolf- bis fiinfzehnjéhrige Zuchthausstrafe.

d) Strafgesetzbiicher von Osterreich

Obwohl Osterreich von Anfang an ein selbstindiges Territorium
innerhalb des deutschen Rechtsgebietes war, ist festzuhalten, dass
die juristische Denkweise, der Standpunkt und Geist der dortigen
Gesetzbiicher weitgehend ,,deutsch® waren. Bis zum Ende des Hei-
ligen Romischen Reiches Deutscher Nation (1806), also in der von
uns behandelten Epoche, wurden insgesamt drei Strafgesetzbiicher
(1768, 1787, 1803) erlassen, die alle in gewissem Sinne Schop-
fungen der Aufkldarung waren. Es ist noch ndtig zu wissen, dass
— abweichend von den deutschen Lindern — die Osterreichischen
Kodizes nicht in dem ganzen Reich, sondern ausschlieflich in den
sog. Erbldndern Geltung hatten, ihr Geltungsbereich erstreckte sich
z. B. nicht auf Ungarn und Siebenbiirgen, Croatien, Slavonien etc.

1A, a. 0., § 960a.
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aa) Die Constitutio Criminalis Theresiana

Die Theresiana erorterte das Verbrechen der Kindestétung, ge-
méB der Carolina, von dem Verwandtenmord getrennt,'® unter der
Uberschrift: ,,Von dem Kinderthun, oder Mordthat, so an neuge-
bohrnen Kindern beschiehet.“!** Der ganze Ablauf des Verfahrens
wird gegeniiber der Verdédchtigen in systematischer Reihenfolge re-
lativ ausfiihrlich behandelt, wobei die gesetzgeberische Auffassung
beziiglich der Schuldvermutung unverkennbar ist.

Es war nun zuerst die Person der verddchtigen Frauen festzu-
stellen:

“Die Anzeigungen zum Nachforschen (da ndmlich eine ledige Person,
die fiir eine Jungfer gehet, aus redlichen Vermuthungen im Verdacht
wire, dass sie heimlich ein Kind gehabt, und ertddtet habe) sind unge-
fahr folgende:

Erstlicht: Wenn eine ledige Weibsperson mit einem ungewdhnlich gros-
sen Leib gesehen worden, und gihling den grossen Leib verlohren hat.
Andertens: So einer ihre gewohnliche Monatzeit ausgeblieben, und sol-
chen Zustdnden unterworffen gewesen, welche schwangeren Weibern
eigen sind.

Drittens: Wenn sie vorhero wissentlich in Unzucht gelebet, sodann sich
vor den Leuten verborgen, und nach einer Zeit sich wieder sehen lassen,
ohne sagen zu wollen, und darthun zu kénnen, wo sie gewesen?“!*

Eine Anzeigepflicht wurde jedoch nicht vorgeschrieben (ein sol-
cher Mechanismus hat wahrscheinlich von selbst funktioniert),
und auch der Kreis jener nicht erwéhnt, die in der ersten Linie die
Pflicht hatten, die verddchtigen ,,Weibspersonen® anzuzeigen.

Der néchste Paragraph fiihrte danach ausfiihrlich in acht Punk-
ten die Umstdnde an, die als ,,Anzeigungen zum Geféngnis, und
zur peinlichen Frage entspringen sodann, wenn stirkere Wahrneh-
mungen eines wohl gegriindeten Verdachts sich hervorthun* gel-

19Vgl. CCTh Art. 86: ,,Von dem Vatter-Kinder- und Eheleutmord*.
194Ebd. Art. 87.
1 Ebd. Art. 87, § 2.
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ten. Also: Indizien, die nicht nur zur Folter, sondern im bestimmten
Fall auch zur Verurteilung geniigend sind. So wenn zum Beispiel
ein Kind tot gefunden wird, das die Zeichen einer Tétung an sich
tragt, ,,und es wire in selbiger Nachbarschaft eine ohne dief3 ver-
déchtiges, und iibelbeschrieenes Weibsbild®, das beschuldigt wer-
den kann, das Kind getétet zu haben, muss untersucht werden, ob
es in seinen Briisten Milch hat. Wenn ja, so hat diese Frau wider
sich eine starke Vermutung, bzw. einen Anlass zur Tortur. Der ein-
schldgige Punkt ist hierbei sehr aufschlussreich und dhnelt den For-
mulierungen der deutschen Gesetzbiicher.

“Wenn ein Weibsbild ein lebendig gliedmiBiges Kind also heimlich
getragen, forthin wie eine Jungfer aufgezogen, auch mit ihrem Willen,
und geflissentlich allein, und ohne Hiilff anderer Weiber gebohren; in-
sonderheit wann sie laugnet, dass ein Kind vorhanden gewesen, wel-
ches hernach tod gefunden worden: in welchem Fall die vorgebende
Entschuldigung der toden Geburt mit nichten anzuhdren, noch deswe-
gen eine Weisung, und Purgations-Prozel3 zuzulassen, sondern wider
dieselbe mit der Tortur wirklich zu verfahren ist.“!%

Erste Anzeichen der Aufklarung sind in der Theresiana schon spiir-
bar, aber sie ist im Grunde genommen noch vollig im Geist des
gemeinen Rechts verwurzelt. Die Strafe der Kindestotung ist zwar
die Enthauptung, nach der Hinrichtung muss jedoch (im Grab) ein
Pfahl durch das Herz geschlagen werden — vielleicht als memento
an die mittelalterliche Strafart.'”” Die Tortur selbst ist ein Beleg fiir
die Anlehnung an die alte Rechtspraxis, zugleich ein Ubungsfeld,
um festzustellen, inwieweit man dieses beweisrechtliche Mittel als
untauglich und ungeniigend betrachtet, weshalb fiir die Verdachts-
strafe eingetreten wurde. So ist die Inquisitin

“[...] besonders wenn sie sich durch Verschweig- und Verheelung ih-
rer Schwangerschaft einer bosen Absicht verdédchtig gemacht, mit der

% Ebd. § 3, Punkt 4.

7Das mittelalterliche deutsche Strafrecht bestrafte ,,Kindsmorderinnen®
mit Lebendigbegraben oder Pfahlen. Vgl. Conrad, Rechtsgeschichte, Bd. 2, S.
411.
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Tortur zu belegen, und, da sie auch in der strengen Frage auf dieser
Entschuldigung stets bestiinde, gleichwohlen wegen der verheelten
Schwangerschaft willkiirlich — nach Gestalt der Sachen schérffer, oder
gelinder zu bestraffen. Welche willkiirlich und aulerordentliche Bestraf-
fung auch in all anderen Féllen statt hat, wo die des Kindsmords verdéch-
tige Person zwar die ihr zu Last gekommene Hauptinziichten durch die
ausgestandene Tortur abgeleinet hat, jedannoch aber wegen der boshaft
verschwiegenen Schwingerung, und anderer dergleichen schuldbaren
Handlungen halber noch besonders straffillig verbleibet. !

Es ging schon langst nicht mehr darum, dass die Beschuldigte nach
der tiberstandenenTortur freigesprochen werden miisse, vielmehr
um die Rechtfertigung eines veralteten Beweismittels. Und noch
etwas ist wichtig: Die Tortur war zwar noch in Anwendung, wurde
aber schon als eine Art der Strafe betrachtet, und eine Strafe muss-
te unbedingt begriindet sein; dies entfiel, falls die Inquisitin nach
der Tortur freigesprochen wurde — damit ihre Unschuld anerkannt,
folglich auch die ,,peinliche Frage* als ungerecht erschienen wire.
Die Verdachtsstrafe als subsidium schien zunéchst fiir solche Félle
als angemessen und geniigend.

bb) Die Sanctio Criminalis Josephina

Das relativ kurze Gesetzbuch, das den materiellrechtlichen Teil
enthilt, erwédhnt das Verbrechen der Kindestdtung ebenso kurz, ge-
nauer gesagt: Es ist als selbsténdiger Tatbestand tiberhaupt nicht
formuliert, sondern nur als eine Variante des Verwandtenmordes,
davon nicht abgetrennt.!” Wie bekannt, hatte die Josephina einen

8Ebd. § 6.

199 S0 heifit es: ,,Wird durch den gemeinen, und die folgenden Gattungen des
Mords zugleich auch das Band der viterlichen, miitterlichen und kindlichen
Liebe, der ehelichen Treue, und der Verwandtschaft in dem §. 85. erwahnten
Graden verletzt, denen hier noch die Geschwister der Aeltern und Grof3iltern
beyzuzihlen sind; wird durch denselben endlich die engere Verbindung ver-
letzt, vermog welcher der Thiter dem Ermordeten zur Ehrerbietung verpflichtet
gewesen, so soll die Strafe auf im zweiten Grade langwieriges hartes Gefangnis
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Januskopf: So hat sie etwa die Todesstrafe formell abgeschafft,?
die Freiheitsstrafen waren aber so grausam, was besonders an den
Verschirfungen zu erkennen ist,’! dass die Beseitigung der Todes-
strafe fast als zynische Regelung betrachtet werden kann.

Mit dem Aufgehen der Kindestdtung im Verwandtenmord iiber-
haupt verschwand zugleich deren privilegierter Charakter, und sie
wurde ebenso schwer bestraft wie ein allgemeiner Verwandten-
mord. Weil der Umfang der Josephina relativ gering war, ist na-
tiirlich auch das Moment der Verheimlichung der Schwangerschaft
und Geburt gar nicht erwidhnt. Wenn man davon ausgeht, dass der
Richter streng an die Buchstaben des Gesetzes gebunden war, muss
man annehmen, dass die verheimlichte Schwangerschaft und / oder
Geburt zumindest als selbstdandiger Tatbestand nicht habe bestraft
werden konnen; aber (die verheimlichte Geburt) zum Beispiel als
Versuch zum Mord? — das ist nun eine offene Frage, die nur anhand
der damaligen konkreten Prozessakten zu beantworten wére.

e) Schweizerische Gesetzbiicher

Die Bestimmungen der zeitgendssischen schweizerischen Kodi-
zes heranzuziehen ist sehr aufschlussreich; sie zeigen eine weitge-
hende Ahnlichkeit mit der Auffassung der deutschen Gesetzgeber.
Der Einfluss des gemeinen Rechts, aber auch die Abweichungen
von ihm sind an der Beurteilung des Problems der verheimlichten
Schwangerschaft und Geburt recht gut darzustellen.

Einer der auffallendsten Unterschiede ist, dass die Verbergung
der Schwangerschaft bzw. der Entbindung in den schweizerischen
Strafgesetzen lange gar nicht erwéhnt wurde. Sie erschien erst seit
den 20er Jahren des 19. Jahrhunderts und wurde nur als ,,Geféhr-
dungsdelikt® aufgefasst, d. h. der Gesetzgeber ponalisierte dieses

bestimmet, und noch durch empfindliche Zusitze verschirfet werden.* Josephi
nal, § 92.

20 Siehe ebd. I, § 20.

2'Im Falle des Verwandtenmords betrug die Strafe zwischen 30 und 100(!)
Jahren, und konnte noch ,,durch empfindliche Zusdtze verschérfet werden®.
Vegl. ebd. I, §§ 23 und 92.
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Verhalten lediglich beim toten Kind. Es ist hochst wahrscheinlich,
dass das Auftreten der selbstindigen Bestrafung der Verheimli-
chung der Schwangerschaft und Geburt ein ,,Produkt™ des Einflus-
ses des deutschen Rechts war. Thre Auffassung als ,,Gefdhrdungs-
delikt* und die Tatsache, dass die verheimlichte Schwangerschaft
nicht an sich, sondern nur mit der Geburt zusammen ponalisiert
wurde, weisen darauf hin, dass es die in Deutschland seit dem An-
fang des 18. Jahrhunderts verstarkte ,,Hysterie“, die sich vor der
epidemischen Verbreitung der Kindestotung gefiirchtet hatte, in der
Schweiz offensichtlich nicht gegeben hat.

Das erste helvetische Strafgesetzbuch (HPG) entstand zu einer
Zeit (1799), als der Einfluss der franzosischen Revolution und des
franzosischen Rechts unverkennbar war.?”> Dieser Kodex wurde
schon damals fiir zu hart gehalten; die Anwendung der Todesstrafe
ist darin weit verbreitet und fast simtliche schwereren Delikte wer-
den damit oder mit langjéhriger ,,Kettenstrafe” geahndet.?*

In diesem Gesetzbuch wird die Verheimlichung der Schwanger-
schaft und Geburt gar nicht, sondern nur die Ascendententotung
erwéhnt und mit Todesstrafe geahndet (§ 135). Die Kindestotung
wurde also — dhnlich wie in der Josephina — als ein Fall der Ver-
wandtentotung betrachtet; sie galt auf keinen Fall als ein privile-
giertes Delikt. Trotz der kurzen Episode der Helvetik (1798—1803)
hat das HPG in mehreren Kantonen weitergelebt:

,»Die Waadt (bis 1843), Solothurn (bis 1859), Luzern (bis 1827),
Thurgau (bis 1841) und vor allem Bern (bis 1857) zogen es vor, keine
neue Strafrechtskodifikation zu erlassen, sondern kontinuierlich auf der
Erbschaft der Helvetik aufzubauen. Mit Hilfe von Novellen versuchte
man die in der Praxis aufgetretenen Liicken zu schlielen, und bis zur
Zusammenstellung eines neuen Strafgesetzbuches das HPG den eige-
nen, kleinstaatlichen Bediirfnissen anzupassen. 2%

22Vgl. Alkalay, S. 146 ff.

23Vl HPG §§ 135, 142.; Hilty, S. 621. Es ist allerdings ein fortschrittli-
ches Kennzeichen, dass die Tortur nicht mehr angewandt wurde; vgl. §§ 2-5.

204 Alkalay, S. 219.
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aa) Kanton Aargau

Aargau gehorte zu denjenigen Kantonen, die nach dem Untergang
der Helvetischen Republik ein neues, selbstindiges Strafgesetz er-
lieBen.?” Das Gesetz ahndete die verheimlichte Schwangerschaft
und Geburt tatbestandsgemif3 und an sich nicht mit Strafe, nur als
einen Umstand der Abtreibung der Leibesfrucht; namentlich die
verdachtige ,,Weibsperson®, bei der die ,,Entbindung auf solche Art
befordert wird, dass das Kind todt zur Welt kommt*, machte sich
namentlich dieses Verbrechens schuldig.?* Die Verheimlichung der
Schwangerschaft und Entbindung erschien erst im prozessrechtli-
chen Teil des Gesetzes — als eine Anzeige zur Kindest6tung.?”” Der
Gesetzgeber ponalisierte also die Verhehlung der Schwangerschaft
und Entbindung nicht selbstindig und beschéftigte sich damit
kaum mehr als das HPG.

bb) Kanton Basel

Das ,,Criminalgesetzbuch fiir den Canton Basel* (1821) erwéhn-
te die Verheimlichung der Schwangerschaft und Geburt hingegen
ausdriicklich. Sie wurde im Geist der gemeinrechtlichen Schuld-
vermutung aufgefasst und mit einer Verdachtsstrafe geahndet.?*
Fiir die Bestrafung sind als allgemeine Voraussetzungen zu beach-
ten, dass die Leibesfrucht iiber 30 Wochen alt und tot auf die Welt

205 Kanton-Aargauisches Gesetzbuch {iber Kriminal-Verbrechen® von
1805; es enthélt in seinem ersten Teil das materielle Recht, im zweiten Teil das
Verfahrensrecht.

26 Die Strafe ist Zuchthausstrafe im ersten Grad, d. h. die mildeste
Freiheitsstrafe, jedoch ohne Bestimmung der Dauer (§§ 120, 121); vgl. § 24.

207 _Als Anzeigungen, die jedem Verbrechen besonders eigen sind, kon-
nen betrecht werden: Beym Kindermord a) Vorsetzliche Verheimlichung
der Schwangerschaft, besonders im Falle hartnickigen Laugnens, wenn die
Beschuldigte dariiber von Personen befragt worden, weiche hiezu das Recht
oder Pflicht hatten; ») Heimliche Absetzung der Geburt und Unterlassung,
Hiilfe herbey zu rufen, wo sie moglich war.” §§ 161, 162.

208 Jede verheimlichte Schwangerschaft und Niederkunft ist einer korrekti-
onellen Strafe unterworfen.* § 105.
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gekommen sein musste. Wurde sowohl die Schwangerschaft als
auch die Entbindung verheimlicht, bestand die Strafe in zwei- bis
sechsjdhrigem Zuchthaus.”” Die Strafe konnte, sofern nach arzt-
lichem Fachgutachten das Kind bei der Geburt noch gelebt hatte,
bis auf 6-10 Jahre Zuchthaus, wenn sich am Leib des Kindes sogar
todliche Verletzungen zeigten, die Mutter als Mdrderin aber nicht
iiberflihrt wurde, bis auf 16-20 Jahre Kettenstrafe (ersten Grades)
verschéirft werden. Es ist klar, dass die Kindesmutter als vermutli-
che Téterin der Kindestétung angesehen wurde, und sie entkam der
Todesstrafe kaum.?"® Die Bestrafung der priasumierten, aber nicht
vollkommen {iiberfithrten Verdédchtigen erscheint am hértesten in
diesem schweizerischen Gesetzbuch.

cc) Kanton Bern

Das die Verordnung von 1763 ersetzende und zugleich an das
Helvetische Peinliche Gesetzbuch ankniipfende ,,Gesetz tiber den
Kindermord, die Abtreibung der Leibesfrucht und die Aussetzung
unbehiilflicher Kinder” vom 18. Februar 1823 stellte feste Grund-
lagen zur Beurteilung des Verhéltnisses der Kindestdtung zur ver-
heimlichten Schwangerschaft und Geburt auf.?'! Die Verheimli-
chung der Schwangerschaft an sich wurde nur als ein Indiz fiir eine
Kindestotung betrachtet:

,Einer nicht in der Ehe lebenden Weibsperson, die nach dem 210ten
Tage (30 Wochen) von ihrer Empféangnif3 an zu rechnen, niederkommt,
ohne einem Mitgliede des Chorgerichts die Anzeige ihrer Schwanger-

2¥Das Zuchthaus bildete im Sanktionensystem des Gesetzes nach der
Todesstrafe und der Kettenstrafe die dritte Stufe.

2M0Vgl. § 106. Ein weiterer Beitrag zur Schuldvermutung ist, dass bei
Wegschaffung der Leiche des Neugeborenen mit 610 Jahren, wenn es nicht
klar geworden ist, ob das Kind in der Geburt gelebt hat, mit 10-14 Jahren
Zuchthaus gerechnet werden musste.

21 Zwar ist die Bezeichnung der Rechtsquelle ,,Gesetz®, es ist trotzdem
nicht nach Paragraphen, sondern — &hnlich einer Verordnung — nur in Punkte
(insgesamt 34) eingeteilt.
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schaft gemacht zu haben, fillt die Verheimlichung der Schwangerschaft
zur Last, welche, je nach den Umstdnden, den Verdacht einer rechts-
widrigen Absicht begriindet. (Punkt 1.)

Eine Anzeigepflicht hatten nicht nur die Eltern und die Diensther-
ren, sondern jede in der Umgebung der Betroffenen lebende Per-
son. Das angezeigte Madchen wurde vom Chorgericht bzw. vom
,»Oberamtmann® verhort, die es im Fall der Verweigerung durch
,Kunstverstandige* untersuchen lieen (Punkt 7.). Die Bestrafung
der Verheimlichung der Schwangerschaft kam nur bei einer eben-
falls verborgenen Geburt und beim toten Neugeborenen in Frage.

Der Gesetzgeber traf in der Bestrafung eine Unterscheidung
danach, ob die Geburt aus Nachlédssigkeit verheimlicht wurde. In
diesem Fall, wenn auBlerdem die Schwangerschaft frither angezeigt
wurde, musste mit sechs- bis achtzehnmonatiger Einsperrung, wenn
nicht, mit Zuchthaus von 1-3 Jahren gerechnet werden (Punkt 11.).
Die Sanktion war bei absichtlich verheimlichter Entbindung Zucht-
haus von 2 bis zu 6 Jahren (Punkt 12.).21

In dem Gesetz wurde — dhnlich der allgemeinen zeitgenossi-
schen deutschen Praxis — die verheimlichte Schwangerschaft als
solche nicht mehr, sondern nur zusammen mit der verhehlten Ge-
burt mit einer verhéltnisméfBig milden Strafe geahndet. Wenn man
noch berticksichtigt, dass ein mehr als 30 Wochen altes, totes Neu-
geborenes fiir die Bestrafung erforderlich war, kann man sagen,
dass der Gesetzgeber von Bern die Verheimlichung der Schwan-
gerschaft und Entbindung relativ modern als eine Art von Geféahr-
dungsdelikt regelte.

22Dje Kindestotung wurde bei erwiesener morderischer Absicht mit
Todesstrafe geahndet; sie galt also durchaus nicht als privilegiertes Verbrechen.
Vgl. Alkalay, S. 220.; ferner den Bericht iiber dieses Gesetz, in: NACrR Bd. 7
(1824), Stiick 1, S. 45 f.
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1) Strafgesetzbuch sowie Entwiirfe fiir Bayern

Von der Verheimlichung der Schwangerschaft und der ,,hiilflosen
Geburt* als gesetzlichem Beweismittel der Kindestotung, ja als mit
der Kindsmordsstrafe bedrohtem Gefihrdungsdelikt, war man zur
Aufstellung einer Stufenfolge von gesetzlichen Verdachtsstrafen
gekommen, die sich auf der Grundlage jener ,,Verhehlung* nach
der Zahl und Stédrke der Anzeigen auf- baute, welche des weiteren
tatsdchlich fiir eine schuldhafte Herbeifiihrung des Todes sprachen.
Die Verdachtsstrafen sind noch in der ersten Hélfte des 19. Jahr-
hunderts in deutschen Gesetzbiichern zu finden.

Es gilt als ein Kennzeichen der Entwicklung, dass die Bestim-
mungen der Gesetze im 19. Jahrhundert die verheimlichte Schwan-
gerschaft und Geburt zunehmend nur mit Strafe ahndeten, wenn
das Neugeborene starb. Nach heutigem Verstédndnis konnte diese
Anderung in der Beurteilung als ein Wandel aufgefasst werden, da
die selbstiandig ponalisierte Verheimlichung jener Umstinde all-
mahlich als Gefdahrdungsdelikt betrachtet wurde. In dem Tod des
Kindes wurde ndamlich ein Beweis dafiir gesehen, dass auch die
,»Verhehlung* der Niederkunft (und der Schwangerschaft) den Tod
verursachen konnte. Wenn das Kind am Leben blieb und unverletzt
weiterlebte, sah der Gesetzgeber meistens keinen Grund, eine Stra-
fe zu verhdngen.

aa) Das Strafgesetzbuch von 1813

Neben anderen Kodizes enthielt auch das Strafgesetzbuch fiir das
Konigreich Bayern vom 1. Oktober 1813 eine Reihe von Ver-
dachtsstrafen beziiglich der verheimlichten Schwangerschaft und
Geburt, obwohl die Verdachtsstrafen im allgemeinen untersagt wa-
ren.”’3 Die Beurteilung des Tatbestandes, dass

213 Siehe Teil 11, Art. 329, wie folgt: ,,Wegen blolen Verdachts (Art. 326
und 327) kann auf keine Strafe, sondern nur auf Spezialinquisition, und
was Endurtheile anbetrifft, auf Entlassung von der Instanz erkannt wer-
den, jedoch vorbehaltlich der in dem Polizei-Strafgesetzbuche verordneten
Sicherheitsmaliregeln.*
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lebendige Geburt und lebensfihige Reife des Kindes, und dass Be-
schiadigungen oder lebensgeféhrliche Unterlassungen seinen Tod ver-
ursacht haben, zu vollkommener Gewillheit gebracht; allein die Mutter
einer morderischen Absicht nicht gesténdig oder tiberwiesen ist, '

war im Vergleich mit der Regelung des preuBischen ALR?! etwas
milder; als Strafe musste mit zwolf- bis sechzehnjahrigem Zucht-
haus gerechnet werden.

Die Lebensfahigkeit des Kindes wurde zu einem sehr wichtigen
Gesichtspunkt; wenn diese nicht vollstindig bewiesen war oder
wenn morderische Absicht oder lebensgefahrliche Misshandlung
durch die Téterin nicht auler Zweifel war, hatte die Inquisit (die
Frau) ,,nur acht bis zwolf Jahre Zuchthaus verwirkt.?!®* Wenn we-
der die lebendige Geburt und Vollsténdigkeit des Kindes noch der
bdse Vorsatz der Mutter durch ein Gestdndnis oder anders nach-
gewiesen wurde, so war sie wegen der verheimlichten Geburt zu
ein- bis vierjahrigem Arbeitshaus zu verurteilen, vorausgesetzt,
dass diese Umstéinde bewiesen waren.?!”

Der Gesetzgeber konnte sich von der Versuchung der Schuld-
vermutung nicht befreien und formulierte expressis verbis den Tat-
bestand einer Verdachtsstrafe:

“Hat eine Weibsperson bei verheimlichter Schwangerschaft ein erwie-
senermaflen todtes, unreifes Kind geboren, und die Leibesfrucht verbor-
gen, oder auf die Seite geschafft, so hat sie, wenn nicht das Gegentheil
aus aktenméfigen Thatsachen sich ergiebt, die Wahrscheinlichkeit des
absichtlichen Abtreibens ihrer Leibesfrucht wider sich, und soll zu ein-
bis zweijahrigem Arbeitshause verurtheilt werden.“?'$

214Ebd. Teil I, Art. 160.

25Vgl. ALR a. a. O., § 960a.

216 Auch der hannoversche Strafgesetzbuch-Entwurf von 1826 setzte beim
lebensunféhigen Neugeborenen die Strafe generell auf die Hélfte herab (Art.
235).

Vgl a. a. O, Art. 153. Genau dieselbe Strafe schrieb auch das
Strafgesetzbuch von Oldenburg (1814) fiir solche Fille vor; vgl. § 168.

A a. 0., Art. 164.
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Es wurde also die Wahrscheinlichkeit einer rechtswidrigen Hand-
lung mit (ordentlicher) Strafe bedroht. Noch schirfere Sanktionen
waren fiir den Fall festgesetzt, dass die Mutter heimlich entbunden
hatte, das Kind aber nicht mehr vorgefunden wurde, und die Mutter
nicht angeben konnte oder wollte, wo das Kind hingebracht wor-
den war.?”

Ein klarer Fortschritt ist jedenfalls festzustellen: Der Art. 166
bestimmt eindeutig, dass die bloBe Verheimlichung der Schwan-
gerschaft und Geburt nur fiir strafbar zu erachten ist, ,,wenn durch
diese Verheimlichung selbst die todte Geburt oder das Absterben
des Kindes fahrldssigerweise veranlaf3t worden ist.” Man muss also
festhalten, dass das Strafgesetzbuch deutlich zur Abschaffung der
Verdachtsstrafe tendierte, doch es gelang ihm noch nicht, dies auch
in den Einzelregelungen durchzufiihren.

bb) Entwiirfe und die spdtere Entwicklung

Auch der bayerische Entwurf aus dem Jahre 1822 behielt die obi-
gen Verdachtsstrafen noch bei:

,,Hat eine Mutter ihre Niederkunft verheimlicht, und ist es entweder
nicht zur GewiB3heit gebracht, dass ihr uneheliches Kind eines natiirli-
chen Todes gestorben, oder ist der Tod des Kindes durch Unterlassung
derjeniger Handlungen, welche vor, wihrend oder nach der Geburt zur
Erhaltung seines Lebens notwendig sind, hervorgebracht [...] worden
[...], ohne dass die Mutter der morderischen Absicht gestindig oder
uberwiesen ist, so soll sie mit Arbeitshaus, oder bei besonders mildern-
den Umstédnden mit Geféngnis, jedoch nicht unter sechs Monaten be-
straft werden.“??

2¥Die Strafe lautete, auch wenn erwiesen war, dass die Angeschuldigte
durch absichtliche Veranstaltungen den Korper des Kindes hatte verschwinden
lassen oder sonst der moglichen richterlichen Untersuchung entzogen hatte, auf
acht- bis zwdlfjahriges Zuchthaus. Vgl. a. a. O., Art. 165.

20Entwurf eines Strafgesetzbuches fiir das Konigreich Bayern vom Jahre
1822, Art. 243.
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Der Entwurf von 1827 bezeichnete diese Vorschriften, die er wie-
derum vollig dnderte und zugunsten der Mutter abschwichte, als
,.zwei der allerschwersten und heikelsten Artikel*.?!

Es tauchte bei der heimlichen Entbindung freilich mit Recht die
Frage auf, ob der Tod des Kindes nicht in der Geburt selbst man-
gels geschulter Hilfe eingetreten war. Schon der Art. 166 des bay-
erischen Kodex (1813) bezog sich im Grunde auf diesen Fall und
sanktionierte eigentlich ein (erwiesenes) fahrldssiges Verhalten.
Aus demselben Grunde wollten die preuBischen Entwiirfe bis 1836
Vorsichtsmafinahmen beim Herannahen der Entbindung vorschrei-
ben und bei Zuwiderhandlung wegen fahrldssiger Totung bestra-
fen. Der Tatbestand der verheimlichten Schwangerschaft und Ge-
burt verschwand endgiiltig erst mit dem Strafgesetzbuch von 1861.

g) Strafgesetzbuch-Entwurf fiir Hannover

Die Gesetzbiicher aus den 30er und 40er Jahren des 19. Jahrhun-
derts erwidhnten nur noch den Fall der verheimlichten und ,,hiilflos
veranstalteten™ Geburt — so hat sich auch der fiir das Konigreich
Hannover gefertigte Entwurf nur mit der verborgenen Niederkunft
beschéftigt.??> Typischerweise wurden fiir den Tatbestand zwei
Hauptvarianten formuliert, namlich:

,,I. wenn solche in der Absicht, um das Kind zu téten, geschah, der Tod
jedoch nicht erfolgte, als Versuch des Kindesmordes, nach den Bestim-
mungen iiber den Versuch;

II. wenn ohne diese Absicht der Tod des Kindes aus der verheimlichten
Niederkunft entstanden ist, als fahrldssige Todtung, nach den allgemei-

21 Entwurf eines Strafgesetzbuches fiir das Konigreich Bayern vom Jahre
1827, Art. 212, 213; Siche Motive, S. 205-220.

22Entwurf eines Strafgesetzbuches fiir das Konigreich Hannover, mit
Anmerk. von Anton Bauer, Gottingen 1826. Vgl. Art. 130 des Strafgesetzbuches
von Sachsen-Altenburg (1841).
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nen Regeln von Bestrafung fahrlédssiger Verbrechen zu strafen.“?>* Den
anderen damaligen Gesetzbiichern dhnlich erkennt der Entwurf sozusa-
gen praktisch, auch dogmatisch ganz eindeutig die Problematik: Wenn
die Mutter die ,.hiilflose Geburt™ mit morderischer Absicht geschehen
lie und das Kind wirklich stirbt, so folgt die Strafe des Kindsmords.
Wenn aber diese bose Absicht nicht vorlag und auch das Kind selbst am
Leben blieb, sollte dennoch eine Strafe drohen. Der Gesetzgeber hat
wahrscheinlich an diesen Fall gedacht, als er zu den obigen Festlegun-
gen noch eine Klausel hinzufiigte:

I1I. “[...] und auBer diesen beiden Fillen findet ein- bis dreimonatliches
Geféngnis statt.“?**

So war das blofle Faktum, dass eine Frau heimlich entbunden hat
— wahrscheinlich aus Scham, Furcht vor den Eltern, Dienstherren
etc. —, mit Gefangnisstrafe bedroht, die nach moderner Ansicht eine
Verdachtsstrafe ist. Der Umstand, dass das Kind nach verheimlich-
ter Niederkunft tot zur Welt kam oder durch Fahrldssigkeit umge-
kommen ist, von der Mutter verborgen oder auf die Seite geschafft
wird, ist nur als ein Erschwerungsgrund berticksichtigt worden.?*

h) Strafgesetzbiicher fiir Baden und Sachsen

Ahnlich wie die anderen Kodizes erdrterte das Kriminalgesetzbuch
flir Sachsen (1838) nur die Verheimlichung der Geburt als ,,hiilflo-
se“ Entbindung:?%

23 A. a. 0., Art. 238. Das Strafgesetzbuch von Wiirttemberg (1839) ahndete
die verheimlichte Geburt morderischer Absicht mit Kreisgefangnis nicht unter
sechs Monaten — ohne Angabe der Hochstdauer; vgl. Art. 252.

24Ebd.; dhnlich das Gesetz fiir Braunschweig (1840), vgl. § 157.

2% Die Auffassung des tatsdchlich in Kraft getretenen Gesetzes (1840) ist
dhnlich; siche Art. 238. Das Strafgesetzbuch fiir Hessen (1841) bestraft auch
nur bei morderischer Absicht die verheimlichte Geburt, die ,,aber wegen dufle-
rer Hindernisse unterblieben ist.“ Vgl. Art. 261.

26Vgl. Teil 2, Kap. 4, Art. 130; das Gesetz wurde auch in Sachsen-Altenburg
eingefiihrt (3.5.1841); vgl. Stenglein, Bd. 1, S. 81.
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,.Eine Frauensperson, welche ihre Niederkunft in dem MalBe verheim-
licht, dass dadurch die nothigen Hiilfsleistungen von Seiten anderer
Personen ausgeschlossen werden, ist mit einem bis zu sechs Jahren Ar-
beitshaus zu bestrafen, wenn die Verheimlichung in der Absicht, das
Kind zu tddten, geschehen, die Ausfiihrung dieser Absicht aber durch
duBere Umstédnde verhindert worden ist.*??’

Abweichend von der Losung des hannoverschen Entwurfes (1826),
in dem diese Tatbestandsvariante als Versuch zur Kindestotung
aufgefasst wurde, ponalisierte der Gesetzgeber diese Handlung
hier als selbstandigen Tatbestand. Es wird noch eine andere Be-
gehungsform erwihnt, ndmlich der Fall, dass die verheimlichte
Niederkunft nicht mit der genannten Absicht geschieht. Die Strafe
ist zwei- bis dreimonatiges Gefdngnis, weil wegen eines solchen
Kindstods nicht die Sanktion der fahrldssigen Totung eintritt. Wenn
gar nichts geschieht, das Neugeborene also am Leben bleibt, sollte
die blofe verheimlichte Entbindung monatelang im Gefangnis ge-
biifit werden.

Die Formulierung des Tatbestandes hebt deutlich hervor, dass
der Verheimlichung die Absicht zugrunde liege, alle Hilfsleistun-
gen von anderen Personen — anders gesagt: von personae non gra-
tae — zu verhindern. Unter dieser Voraussetzung ist das Verbrechen
eigentlich ein versuchter Kindesmord, wobei die Verbrecherin an
der Vollendung desselben nur durch duflere Umstéinde gehindert
worden ist. Daher hitte schon die im Art. 126 angedrohte Zucht-
hausstrafe eintreten miissen. Der rechtspolitische Grund dafiir, dass
dennoch keine Zuchthausstrafe, sondern blof3 Arbeitshausstrafe bis
zu sechs Jahren verhdngt werden sollte, wurde in der Beilage zur
standischen Schrift vom 2. Dezember 1837 geliefert:

“[...] es scheine um deswillen hier angemessener, statt der entehren-

den Zuchthausstrafe die nicht entehrende Arbeitshausstrafe eintreten zu
lassen, damit eine Frauensperson, welche einmal ihre Niederkunft in

27Ebd. vgl. das Strafgesetzbuch von Wiirttemberg (1839), Art. 252.
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boslicher Absicht verheimlicht habe, nicht Alles daran setze, um durch
Ausfiihrung ihrer Absicht den Zeugen ihrer Schande zu vernichten.

Aus diesem Artikel konnte gefolgert werden, dass eine Verheimli-
chung der Entbindung schon an und fiir sich strafbar sei, wenn auch
die Gebarende sich dabei die erforderliche Hilfe zu verschaffen ge-
wusst habe — doch das Gegenteil ergibt sich aus einer Bemerkung
in den Motiven, und eine entsprechende Ansicht geht auch aus der
Erklérung der Deputation der zweiten Kammer hervor.?” Man woll-
te, dass nur bei der Verheimlichung der ,.hiilflosen* Niederkunft der
Tatbestand verwirklicht sei. Eine Verheimlichung im Sinne dieses
Artikels war dann nicht anzunehmen, wenn die Schwangere ihren
Zustand vertrauten oder nahe verwandten Personen, insbesondere
solchen, von welchen sie Unterstiitzung erwarten konnte und bei de-
nen der Verdacht einer Kollusion mit der Schwangeren ausgeschlos-
sen war, erdffnet und nur gegen fremde Personen ihre Schwanger-
schaft ableugnete. Es ist als Schlussfolgerung festzustellen, dass die
Verdachtsstrafe in Gestalt der Verheimlichung der Schwangerschaft
und Geburt aus diesem Kodex von 1838 schon verschwunden war.

Entsprechend der zeitgendssischen gesetzgeberischen Praxis
ponalisierte auch das badische Strafgesetzbuch (1845) nur noch die
verheimlichte, ,.hiilflose Niederkunft?® guasi als Gefdhrdungsde-
likt, besonders in den Fillen, in denen das Kind aus irgendwel-
cher Ursache tot gefunden wurde.?! Die schon als solche strafbare
Verheimlichung der Geburt oder gar der Schwangerschaft war dort
nicht mehr erwihnt.

28 Abt. 1. Bd. 3. S. 576 f.; zitiert a. a. O. in Anm. zum Art. 130.

29 Beilage zur Abt. II. Sammlung 1, a. a. O., S. 95.

B0Vgl. § 218.

Z1Das Gesetz bedrohte mit Strafe ganz eindeutig die Handlung der absicht-
lich vorgenommenen ,,hiilflosen Geburt*, bei der meist zugleich auch das Kind
ums Leben kommt. Die Sanktionen waren danach differenziert, ob der Tod
des Kindes durch das Dazwischentreten anderer, vom Willen der Gebérerin
unabhéngiger Umstédnde abgewendet wurde (Kreisgefangnis oder Arbeitshaus
bis zu vier Jahren), oder das Kind infolge der Hilflosigkeit bei der Geburt, ohne
Mitwirkung anderer, der Mutter zu Vorsatz zuzurechnenden Handlungen oder
Unterlassungen ums Leben gekommen ist (Arbeitshaus oder Zuchthaus bis zu
sechs Jahren); vgl. §§ 220, 221.
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2. Die praventiven Mafinahmen

Der Staat und seine Behorden versuchten alles, das Ansteigen der
nach damaliger Auffassung hohen Anzahl von Kindestétungen zu
stoppen. Diese PraventivmaBnahmen sind fiir uns sehr interessant,
weil sie Vorschriften enthielten, die stillschweigend oder ausdriick-
lich als Verdachtsstrafen aufgefasst werden konnen.

Die Losung schien auf der Hand zu liegen; da dieses Delikt fast
ausnahmslos aus unehelichem Beischlaf entstand, hatten die Sitten,
die moralische Auffassung und Praxis verbessert werden sollen.
Faktisch bedeutete das: Die geschwingerten Médchen hétten sich
z. B. — meistens den Beamten — anzeigen sollen.?*? Daneben hitten
im allgemeinen auch die Personen, die in der direkten Umwelt des
geschwangerten Médchens lebten, eine Anzeigepflicht gehabt.

Man erkannte, dass es nicht geniige, die (Selbst-)Anzeige vor-
zuschreiben, dass es vielmehr unbedingt ndtig sei, auch entspre-
chende Einrichtungen zu stiften, worin die Gebérenden ihre Kinder
geheim, zugleich aber mit drztlicher Versorgung zur Welt bringen
konnten. Dies waren praktisch iiberall die Findelhduser.** So er-
ging in Hessen-Kassel am 3. Mérz 1761 ein Reglement, dass dem
in Kassel bestehenden Waisenhaus ein ,,accouchir- und Findel-
haus* angegliedert werden solle.** Einige Jahre spiter ergingen in
demselben Land weitere Verordnungen, dass ,,zur Verhiitung des
Kindermords auf die in Unpflichten schwangere Dirnen genau Ob-

2Dass diese Selbst-Anzeige eine demiitigende Situation gewesen ist,
war schon damals klar. Man probierte mindestens Veranlassungen zur scho-
nenderen Handhabung solcher Mafinahmen zu geben: ,,Es ist nun die Frage,
wie sich die Polizei zu betragen habe, um nach Moglichkeit die Anzeige der
Schwangerschaft zu erleichtern? Man hat gewif3, ich wiederhole es nochmals,
wichtige Griinde, um eine solche nicht mehr mit derjenigen Hérte zu verlan-
gen, mit welcher man vormabhls ein verungliicktes Médchen zu néthigen pfleg-
te, in eigener Person vor Gericht zu erscheinen und daselbst ihre Schande selbst
offentlich zu bekennen und protokolliren zu lassen.” Frank, S. 125.

23Vgl. Wichtershéuser, S. 144,

24 Sammlung, Teil 6, Nr. MDCCCCLXXII; das Reglement wurde erst 1763
bekanntgemacht. Uber den Inhalt der Verordnung ausfiihrlich: Wichtershiuser,
S. 141 ff.
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sicht genommen werden sole.?* Die Eltern und ,,Brotherren wa-
ren darin verpflichtet, der Schwangerschaft verdéchtige, aber leug-
nende Madchen dem Pfarrer und den Beamten anzuzeigen. Stellte
sich dann bei weiterem Leugnen durch Untersuchung seitens einer
Hebamme heraus, dass der Verdacht doch gerechtfertigt war, so
sollte man das Médchen seiner ,,Hartnackigkeit wegen einige Tage
einstecken lassen®, eine Strafe, die angesichts der anderwiérts vor-
geschriebenen als auflerordentlich mild bezeichnet werden muss.

Man glaubte, dass das edle Ziel mit solchen und dhnlichen ad-
ministrativen MaBnahmen erreicht werden konne. In diesem Sinne
formuliert Wachtershéuser:

“Ein Zeitalter, das der Strafdrohung generalpriventive Wirkung zu-
schrieb und sein Strafrecht weitgehend unter dem Gesichtspunkt der
Abschreckung begriff, mufite natiirlich in der Ponalisierung eines be-
stimmten Verhaltens bereits eine Verhiitungs- oder Vorbeugemalinahme
gegen dieses Verhalten erblicken. 23

Es ist noch zu bemerken, dass diese praventiven Mallnahmen in
Wirklichkeit nicht selten ausgesprochenen Strafcharakter trugen
(z. B. Landesverweisung).?” Dass auch sie im wesentlichen Ver-
dachtsstrafen zumindest im weiteren Sinne waren, wurde praktisch
nicht wahrgenommen.

a) Das preufische Edikt von 1765

Mit VorbeugemalBinahmen dem (vermuteten oder wirklichen)
Kindsmord zuvorzukommen, versuchte in Preuflen erstmals Fried-
rich Wilhelm 1.2® Er ,,sah die Hauptursache der Kindestétung in
dem Treiben der Dirnen, die aus Furcht vor der 6ffentlichen Schan-
de ihre heimlich geborenen unehelichen Kinder beseitigten, um

#33Vgl. Sammlung, Teil 6, Nr. MMCXXVII und MMCCXLYV, sowie Teil
7, S. 180.

26 Wichtershiuser, S. 138.

#7Vgl. Eb. Schmidt, Einfiihrung, S. 62.

28Vgl. Eb. Schmidt, Kriminalpolitik, S. 61 ff.
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einerseits in der menschlichen Gesellschaft nicht kompromittiert
zu sein, andererseits den auf Hurerei gesetzten hohen Strafen zu
entgehen, >’

Die Ortsbehorden hatten den Auftrag, die Wirtshduser oft unan-
gekiindigt zu visitieren und dabei alle unlauteren Elemente vor die
gerichtlichen Behorden zu bringen. Bei diesen Visitationen muss-
ten die ,,ledigen Dirnen* entweder ein ehrliches Gewerbe nachwei-
sen konnen, oder sie wurden ins Arbeitshaus gebracht, wenn nicht
gar des Landes verwiesen. Das war eine echte, dazu auflergericht-
liche Verdachtsstrafe.

Friedrich der Grof3e versuchte, tabula rasa zu schaffen; nebst
der besonders grausamen Strafe (,,Sdcken*) — die von seinem Va-
ter im Jahre 1720 neu eingefiihrt worden war — schaffte er in dem
Edikt von 1765 alle Hurenstrafen ab.?** Dieses preuBlische Edikt ist
wegen seiner Griindlichkeit eine der wichtigsten Quellen und ent-
halt eine Reihe von Vorschriften beziiglich des Verhaltens der le-
digen ,,Weibspersonen®. Darunter galt als wesentlichste die Pflicht
der Selbstanzeige jener Personen:

,Eine jede in Unehren schwanger gehende Weibsperson muf3 ihre
Schwangerschaft, wenn sie von jemanden gefragt wird, oder Heran-
nahung der Geburtszeit, die bevorstehende Geburt wenigstens einer
chrbaren und verstaendigen Frau, die selbst Kinder gehabt hat, offen-
baren und durch dieselbe sich zu ihrer Geburt noethige Huelfe zu ver-
schaffen suchen.“?*!

Die Unterlassung dieser Pflicht wurde mit erheblicher Sanktion be-
droht.>*

Am Text des Edikts ist wohl spiirbar, dass sich der Gesetzgeber
— im Hintergrund freilich Friedrich der Grof3e selbst — der beson-
deren psychischen Lage der auBBerehelich Geschwéngerten bewusst
war und daraus konsequente Folgerungen zog. Es ist vollig eindeu-
tig: Der Leitgedanke ist, die Ehre der Madchen soweit wie moglich

Z9Ebd. S. 61 f.

#Vgl. a.a. 0., V. Abs. 1.
21 Ebd. II1. Abs. 1.

22 Vg], ebd.
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zu schonen. So musste die Schwangerschaft nicht unbedingt der
Obrigkeit offenbart werden, es geniigte, sich einer ehrbaren Frau
(die auch selbst Mutter war) anzuvertrauen. Wurde in Anwesenheit
einer solchen Frau ein uncheliches Kind tot geboren, so geniigte
das Vorzeigen des Kindes bei den Behorden;?* wenn aber zwei
oder mehrere ehrbare Frauen dabei waren, war auch die Benach-
richtigung der ortlichen Behdrden nicht erforderlich. Es ist auch
ein wichtiger Gesichtspunkt, dass die bei der Geburt anwesenden
Frauen zu absoluter Verschwiegenheit gegeniiber jedermann ver-
pflichtet waren.>*

Eltern (besonders die Mutter), die ndchsten Anverwandten,
Dienstherren (in deren Abwesenheit die Domestiken), bei Bauers-
und gemeinen Handwerksleuten auch die Obrigkeiten waren wie
bisher gehalten, bei Schwangerschaftsverdacht darauf hinzuwir-
ken, dass die Verdachtige ihren Zustand offenbare. Tat sie es, so
nahm das Edikt sie in Schutz:

~Auch muessen die Aeltern und Dienstherrschaften, bey willkuerlicher
Bestrafung, sich enthalten, durch unzeitige und unbillige Haerte, ge-
fallene Weibspersonen zur Verzweiflung und Veruebung eines grofien
Uebels zu verleiten. Insonderheit muessen die Dienstherrschaften der-
gleichen Weibspersonen nach entdeckter Schwangerschaft nicht eher
aus dem Dienste weisen, bis sie vorher die Mittel, die heimliche Geburt
zu verhindern, angewendet, oder doch der Obrigkeit des Ortes den ha-
benden Verdacht umstaendlich angezeigt haben. %

Auch die Hebammen waren durch ihren Eid verpflichtet, sich zu
dergleichen Besichtigungen zur Verfiigung zu stellen, ,,und wenn
die in Verdacht gezogene Person bey der Besichtigung unschuldig
befunden wird, den Vorfall verschwiegen zu halten.“*4¢

#Vgl. a.a. O, II. Abs. 2.
#Vgl. a.a. 0., II. Abs. 3 und 4.
25 Ebd. IV. Abs. 4.

#6Ebd. IV. Abs. 3.
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Trotz aller Bemiihungen erreichte Friedrich der GrofBe den ge-
wiinschten Erfolg nicht.**” In einem an Voltaire gerichteten Brief
vom 11. Oktober 1777 stellte er resigniert fest:

“Allein ungeachtet aller dieser Erleichterungsmittel habe ich doch nicht
dahin kommen kénnen, ihnen (d. h. den Migden) das unnatiirliche Vor-
urteil, dessentwegen sie ihre Kinder téten, aus dem Kopfe zu bringen.
Ehemals sah man es fiir eine Schande an, Madchen zu heiraten, die
Miitter waren, ohne einen Mann gehabt zu haben: ich beschéftige mich
jetzt mit der Idee, wie ich diese Ansicht ausrotten will. Vielleicht ge-
lingt es mir.*

b) Vorschriften der Gesetzbiicher der Aufkidrungszeit

Auch die erwdhnenswerten Kodizes des ausgehenden 18. Jahrhun-
derts versdumten nicht, auf die Pflichten aufmerksam zu machen,
die die unehelichen Schwangeren, aber auch ihre Eltern, Diensther-
ren usw. hitten, und beschiftigen sich verhaltnismafBig ausfiihrlich
mit dem Problem, wie der Kindestdtung entgegengewirkt werden
konne. An dieser Stelle werden nur die Vorschriften der CCTh und
des preuBischen ALR behandelt.* Beide Werke waren charakte-
ristische Schopfungen der Ubergangsperiode der Aufklirung — das
erste wohl noch im gemeinen Recht verankert, das andere schon
ein typisches Beispiel fiir das neue Denken.

aa) Die Constitutio Criminalis Theresiana

Obwohl die Regelungen der Theresiana noch vorwiegend durch
das gemeine Recht gepragt waren, gab es eine Reihe von Zeichen,

#TEb. Schmidt bemerkt dazu: ,,Jene gewil sehr fortschrittlich gestimmte
Veror nung im Edikte von 1765 verhallte wohl ziemlich fruchtlos, da sich die
Ehrbegriffe ganzer Bevdlkerungskreise naturgemifl nicht polizeilich regeln
lassen.* Kriminalpolitik, S. 65.

2% Mendelssohn-Bartholdy, S. 458 f.

29 Sjehe CCTh Art. 87 und ALR a. a. O., §§ 888-932.
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die schon aufgeklarte Ziige zeigten. So war es durchaus fortschritt-
lich, dass die Strafe an der Geschwingerten geheim vollstreckt
werden soll:

,,Die aus menschlicher Schwachheit zum Fall gebrachte Weibsperson,
welche ihre Schwangerschaft ihren Eltern, Freunden, oder sonst Jeman-
den verlaBlich entdecken, nach der bereits oben Art. 6. §. 8, und Art.
81. §. 2. & 4. gethaten Anordnung mit keiner 6ffentlichen Bestraffung
angesehen, sondern in geheim auf eine leidentliche Art bestraffet wer-
den sollen.“*°

,Menschliche Schwachheit“, geheimer Strafvollzug — solche Aus-
driicke waren bisherin deutschen (Osterreichischen) Strafgesetz-
biichern kaum zu finden. Der Priaventivgedanke bekommt also ein
wesentliches Gewicht. Derselbe Paragraph ordnet mit Blick auf die
Priavention an:

»Aus der anhoffenden Beschwiegenheit der Schwingerung kein Anlaf3
zur Kindsvertuung genommen werden moge, so befehlen Wir hiemit
nachdrucksamt, dass die Hausleute, besonders die in Diensten stehende
Personen, wie auch die Hauswirthe, welche von der Schwangerschaft
einer bey ihnen befindlich-geschwichten Weibsperson Wissenschaft
haben, solche zuforderist, so viel moglich, in geheim den Eltern, Vor-
miindern, Anverwandten, Hausvittern, oder Hausmiittern anzuzeigen.*

Die Obrigkeit wurde beauftragt, gegen vermutlich geschwéngerte
Personen durch Hebammen eine Untersuchung zu vollziehen, um
die Tatsache der Schwangerschaft festzustellen; beim positiven Er-
gebnis waren alle Mainahmen zu ergreifen, die ndtig waren ,,zu
Verhiitung allen wider die Leibesfrucht besorglich-iiblen Erfolgs
vorgekehret werden solle.“?!

»0CCTh, a. a. 0., § 8.
31Ebd. § 9.
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bb) Das preufiische Allgemeine Landrecht

Das ALR behandelt den Tatbestand unter der Uberschrift ,,Vorbeu-
gungsmittel” sehr systematisch: Erst im allgemeinen, dann die Pro-
blematik der Entdeckung der Schwangerschaft. Das Gesetz fixiert
vor allem:

,,Um den Kindermord méglichst zu verhiiten, haben die Gesetze unbe-
scholtnen ledigen Weibspersonen, wenn sie unter dem Versprechen der
Ehe geschwingert worden, die Rechte und Wiirden einer Ehefrau, oder
wo die Ehe nicht statt finden kann, einer Hausfrau beygelegt.**

Es war aber nicht nur fiir die Mutter, sondern auch fiir das geborene
Kind gesorgt: Sobald die Schwangerschaft angezeigt war, muss-
te der Leibesfrucht ein Vormund bestellt werden, welcher fur des
Kindes Verpflegung und Erziehung sorgen musste (vgl. § 891). Die
Obrigkeiten jeden Orts mussten dafiir sorgen, dass dort, wo keine
entsprechenden offentlichen Gebérhduser vorhanden waren, den
Hebammen eine hinlénglich gerdumige Wohnung verschafft werde
(vgl. § 894).

Zur Frage der Entdeckung der Schwangerschaft: ,,Jede Frau-
ensperson, die eines unehelichen Beyschlafs sich bewuft ist, muf3
auf ihre korperliche Beschaffenheit [...] sorgfaltig Acht haben® (§
901) — lautete die Regelung des Gesetzgebers, der beziiglich der
Pflichten der Schwangeren ganz genau die Verfiigungen des Edik-
tes von 1765 iibernahm:** Wenn die Entbindung im Beisein von
zwei Frauen (zu denen auch die Mutter der Gebdrenden rechnete)
geschah, so konnte die Geburt gegen jedermann verschwiegen wer-
den (§ 910). Der ,,Schwingerer hatte darauf zu dringen, dass die
Geschwichte den gesetzlichen Vorschriften gehorig nachkomme
(§ 915).>* Eltern, Dienstherren, Haus- oder Stubenwirtinnen hat-

»2A.a.0., § 888.

33Vgl. a.a. O., I1. Abs. 4.

4 Das Gesetz behandelte den ,,Téter” ziemlich milde: Bei Verabsaumung
seiner obigen Pflicht, d. h. in allen Féllen, wo die ,,Geschwiéchte* zur Strafe ge-
zogen werden soll, macht er sich einer zwei- bis viermonatigen Gefangnisstrafe
schuldig. Vgl. Klein, Grundsitze, S. 277 ff. (§ 355).
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ten das Recht und die Pflicht, sich in verdachtigen Fallen nach der
Schwangerschaft zu erkundigen:

,»[...] ldugnet die Verddchtige eine vorhandne Schwangerschaft beharr-
lich, ohne die Griinde des Verdachts durch wahrscheinliche Gegengriin-
de zu heben [Schuldvermutung!]: so miissen sie ihren Verdacht, nebst
den Griinden desselben, der Obrigkeit zur weiteren Untersuchung an-
zeigen® (§ 921).

Das war eine besonders demiitigende Situation fiir ein Méadchen;
man kann sich wohl vorstellen, wie eine Hauswirtin ihre ,,gefal-
lene®, aber nur eventuell geschwéngerte Magd mit einem solchen
Verfahren erniedrigen konnte. Die Schuldvermutung und ihre
Zwillingsschwester, die Verdachtsstrafe, haben noch lange gewirkt.

c) Vorstellungen und Vorschlige der Rechtsgelehrten

Die empfohlenen Praventivmalnahmen waren von seiten der da-
maligen Rechtsliteratur sehr unterschiedlich, in einer Frage aber
einig: Alle hielten sie fiir sehr wichtig und waren im Hinblick auf
das Ergebnis optimistisch.

aa) Das Ehrenrettungs-Motiv

Die meisten Autoren gingen davon aus, dass der tiefste Grund der
Kindestotung das Bestreben der ledigen ,,Weibspersonen® sei, ihre
durch den auBerchelichen Beischlaf verlorene Geschlechtsehre
mittels der Verheimlichung der Schwangerschaft und Geburt, sogar
eines eventuellen Mordes zu retten. Da diese Uberzeugung allge-
mein war, schlossen sich auch die Priaventivvorstellungen diesem
Leitgedanken an.

So ergab sich auch vom Ehrenrettungsmotiv her die Idee, um
dem Verbrechen der Kindestétung mit konkreten Mafinahmen zu-
vorkommen zu koénnen, Findelhduser und dhnliche Anstalten zu
errichten. Die Auffassung von Globig und Huster ist dabei typisch:
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,Dem Polizey-Richter lieget Vorziiglich ob, diesen Verbrechen vorzu-
beugen. Wenn er Findelhduser anlegt, wenn er solche Anstalten macht,
dass arme Gebahrerinnen ohne Schande auf 6ffentliche Kosten nieder-
kommen konnen, so wird er auch mit Recht die heimlichen Nieder-
kunften ahnden, wenn sie gleich sonst ohne Schaden abgelaufen. So
wird der peinliche Richter mit desto mehrerem Grunde den Kindermord
bestrafen konnen. >

Als weiteres aufgekléartes Kennzeichen wird bei ihnen nachdriick-
lich die Notwendigkeit der Abschaffung der Strafe fiir den uneheli-
chen Beischlaf und die uneheliche Niederkunft gefordert. Es wird
sogar daran gedacht, den Kindesvater nach unehelicher Schwénge-
rung zur Heirat zu verpflichten.?*

bb) Die Auffassungen einzelner Kriminalisten

Es erscheint angebracht, die Auffassungen einiger Rechtsgelehr-
ter tiber die vorliegende Frage eingehender zu untersuchen. Dafiir
werden meist priagnante Vertreter der Strafrechtswissenschaft ihrer
Zeit gewdhlt, die sich mit der moglichen Verhinderung der Kin-
destdtung griindlicher auseinandergesetzt haben.

JUSTUS CLAPROTH

Der Autor beginnt die Behandlung der Vorbeugemalnahmen da-
mit, dass er die Notwendigkeit der Hebammen betont.

,-Auf jedem Dorfe soll eine in der Hebammenwissenschaft erfahrne und
vom collegio medico examinierte Hebamme gehalten, und dahin Ver-
pflichtet werden: auf alle ledige schwangere Frauenperson genaue Ach-
tung zu geben, und selbige dem Gerichte anzuzeigen; das Gericht hat
die schwangere Person sofort liber die Schwéngerung zu vernehmen.

23 Globig / Huster, Abhandlung, S. 190; Vier Zugaben, S. 414 ff.
%6Vl ebd. S. 242 f., 309 ff., 317 f; St. Schmidt, S. 116.
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Léugnete sie die Schwangerschaft, so soll die selbige von der Hebam-
me besichtiget werden. Fiande sich nun die Person wiirklich schwan-
ger, und sie ldugnete dennoch, so soll sie denen Personen, so um sie
sind, zu genauer Aufsicht gegen die Zeit ihrer Niederkunft empfohlen,
oder, wenn es eine herumstreichende Dirne wére, beygesperret und zur
Arbeit angehalten werden. Diejenige Frauenperson, welche iiberfiih-
ret wird, dass sie schon 4 Monath schwanger gewesen, und selbiges
geldugnet hat, soll iiberdem nach ausgestandenem Wochenbette mit
Zuchthausstrafe geziichtiget werden.“>’

Man empfindet es als ziemlich empdrend, dass eine Mutter, die
nicht bereit war, ihre Schwangerschaft zu offenbaren, einige Zeit
nach der Entbindung wegen ihres Leugnens der Schwangerschaft
mit Zuchthausstrafe belegt wird. Das ist ohne Zweifel eine klare
Verdachtsstrafe, dazu noch zu einem Zeitpunkt verhéngt, in dem
sich bereits herausgestellt hatte, dass das Neugeborene iiberhaupt
kein Ubel erlitten hatte. Allerdings gehorte auch dies zur ,,Natur-
kunde* der Verdachtsstrafe.

Als Praventivmafinahme hélt Claproth die Abschaffung aller
Kirchen- und entehrender Strafen fiir wiinschenswert: ,,Um den
Kindermord moglichst zu verhiiten, soll kiinftig alle Kirchenbuse,
nicht weniger alle Infamie und Hurenbriiche hinwegfallen.*>® Er
legt auf jeden Fall den Schwerpunkt auf den richterlichen Prozess.
So habe der Richter einen Personalarrest bis nach abgewarteten 6
Wochen nach der Feststellung der Schwangerschaft anzuordnen,
wenn die Geschwiéngerte gar keine Wohnung habe oder ihre Eltern
sowie Verwandten nicht in der Lage oder nicht willens seien, auf
sie acht zu geben.

CHRISTIAN GOTTLIEB GMELIN

Es gab zu jener Zeit auch noch traditionelle Stimmen. Gmelin
schien das beste Vorbeugemittel die Abschreckung durch unerbitt-

27 Claproth, Dorf-Ordnung, S. 594.
28 Claproth, Criminalrecht, S. 60.



Die Verdachtsstrafe in Deutschland im 19. Jahrhundert

liche Todesstrafe (beim Tod des Neugeborenen) zu sein. Er appel-
lierte verbliiffenderweise auch an das Ehrenrettungsmotiv, jedoch
im negativen Sinne: Die Mutter

,»[...] muB nach der Regel immer mit dem Tode bestraft, und weil Furcht
vor Schande 6fters die Quelle desselben ist, kann die Todesstrafe sehr
niitzlich mit einer 6ffentlichen Beschimpfung verbunden werden; und
selbst, wo man die Todesstrafe abschaffen will, wiirde gewiss eine be-
schimpfende Strafe, z. B. Einbrennen eines Zeichens im Gesicht die
wirksamste seyn. %’

Die wirkliche Pravention bedeutet bei ihm blof3 die Pflicht der El-
tern, Schwingerer, Verwandten, Freundinnen, Arzte usw., das ge-
schwingerte Méadchen bei der Obrigkeit anzuzeigen.>

CARL ERNST JARCKE

Jarcke, Professor der Rechte in Berlin, war ein Apologet des preu-
Bischen ALR. Die Selbstanzeige der schwangeren Frau hielt er fiir
selbstverstandlich:

,,Dass die Geschwichte sich Jemanden entdecke, ist nicht blof3 nicht
unsittlich, sondern es ist eben so gewill ihre Pflicht, Jemanden um
Rath und Hiilfe anzusprechen, wenn sie sich schwanger fiihlt oder eine
Schwangerschaft vermuthen muB, als es ihre Pflicht ist, fiir das Leben
auch des noch nicht gebornen Kindes alle mogliche Sorge zu tragen,
welche sie nicht tragen kann, wenn sie ihren Angehorigen u.s.w. ihre
Schwangerschaft verheimlicht.*>¢!

Der Autor betrachtete es als PraventivmaBBnahme der Strafrechts-
pflege, dass ,,die neuere gemeinrechtliche Praxis® keine Strafe fiir

29 Gmelin, S. 139 f. (§ 68).
%60Vgl. ebd. S. 140 ff. (§ 68).
261 Jarcke, Beitrdge, S. 189.; Vgl. Mittermaier, Verheimlichung II, S. 568.
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die Verheimlichung der Schwangerschaft und Geburt verhinge,
wenn das Leben des Kindes erhalten werde:

,Der Grund warum man in diesem Falle die Straflosigkeit eintreten
1aB3t, wahrend man doch die Verheimlichung der Schwangerschaft und
Niederkunft an sich als strafbar betrachtet, ist kein anderer, als der: die
Gebidrende zu bewegen, alle Sorge zur Erhaltung des Lebens des Kin-

des anzuwenden. >

Die Rechtsentwicklung zeigte tatsdchlich in diese Richtung, ob-
wohl in der damaligen Praxis davon immer noch recht wenig zu
merken war.?%

JOHANN PETER FRANK

Warum eine ,,Méddchen-Mutter heimlich niederkommt, wurde also
fast vollig einheitlich aufgefasst. Beitrage etwa zum Seelenzustand
jener Frauen zu geben, war immerhin moglich. Frank erwahnt am
Anfang des 19. Jahrhunderts ein interessantes Moment:

»Aber es steht noch ein Hindernis im Wege, welches eine schamhafte
Person von der Offenbarung ihrer Geburt abschrecken, und dadurch zur
heimlichen Entbindung und zum Kindermorde Anlaf} geben kann: ich
meine die Oeffentlichkeit der Taufceremonien. Ich diachte daher, dass
man, um groBeren Uebeln zu begegnen, in solchen Fillen, allein durch
die Seelsorger, die Taufe in der Behausung der unehelichen Miitter, in
moglichster Stille und bloB in Beyseyn der Hebamme, administrieren
lassen sollte, wodurch alles Aergernil} in der Gemeinde beseitiget, die
Ehre des, obschon schuldigen Theiles, um denselben nicht zu gréiem
Verbrechen zu reizen, soviel moglich geschonet und das Gemiith der
bedngstigten Miitter sehr beruhiget wiirde.“?*

262 Jarcke, Handbuch, S. 300.

263V gl. Wichtershiuser, S. 109 ff.; Diilmen, S. 72 f. An solchen Arbeiten,
wie Bode’s Dissertation iiber die Kindestotung und ihre Bestrafung in Niirnberg
des Mittelalters, gibt es bis zur Gegenwart einen erheblichen Mangel.

24 Frank, S. 149 f.
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Obwohl dieser Umstand in der zeitgendssischen Rechtsliteratur
bei anderen Verfassern nicht auftaucht, konnte davon sicherlich in
mehreren Fillen die Rede sein, weil die Weltanschauung religios
bestimmt war — und eine Offentliche Taufe fiir ein empfindliches
Maédchen wirklich sehr erniedrigend, vielleicht fast unertrdglich
gewesen wére.
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DIE PREISFRAGE DES ARCHIVS
DES CRIMINALRECHTS UBER DIE
VERDACHTSSTRAFE:

,In wie fern lasst sich eine
ausserordentliche Strafe [...]
rechtfertigen?”

Zur Zeit der Aufkldarung war ein Preisausschreiben in Europa eine
beliebte Form, um sich mit kriminalpolitischen Fragen, umfas-
senden oder einzelnen Problemen der Rechtsentwicklung ausei-
nanderzusetzen.! ,,Sie wurden von Akademien, gelehrten und ge-
meinniitzigen Gesellschaften, nicht selten aber auch von besorgten
Landesvitern ausgelobt, um das interessierte Publikum zur Mitar-
beit aufzufordern.”” Die Kontakte, die auf diese Weise zwischen
dem Publikum und der die Preisaufgabe stellenden Person bzw.
Institution zustande kamen, waren gegenseitig fruchtbar: Diese
Methode bot nicht nur den Bewerbern die Chance, sich einen gu-
ten Ruf zu erwerben, sondern lenkte zugleich die Aufmerksamkeit
auch auf den Stifter — manus manum lavat. Eine solche ,,Reklame”
brauchte vor allem eine neu gegriindete wissenschaftliche Zeit-
schrift wie das Archiv des Criminalrechts, deren Herausgeber ein
Preisausschreiben tiber die Verdachtsstrafe auslobten.’

'Vgl. St. Schmidt, 28 f., Eb. Schmidt, Einfiihrung, S. 221 f.

2 Alkalay, S. 21; vgl. den Vorbericht von Globig/Huster, Abhandlung.

3 Die Bekanntmachung erfolgte bereits im zweiten Heft des ACrR, im Jahre
1799. Das erste Heft ist 1798 erschienen.
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Die beiden Griinder und Herausgeber der vierteljahrlich er-
scheinenden Zeitschrift, Ernst Ferdinand Klein* und Gallus Alloys
Kleinschrod,” waren angesehene Vertreter der Strafrechtswissen-
schaft ihrer Zeit. Das Archiv wollte ein neues Forum fiir aktuelle
Themen des Kriminalrechts sein: ,,Die Herausgeber haben bereits
in der Ankiindigung dieser Zeitschrift bekannt gemacht, was das
Publicum von diesem Archive zu erwarten habe. Der Hauptzweck
desselben ist Aufbewahrung und schnelle Bekanntmachung der
merkwiirdigsten Gesetze, Einrichtungen, Begebenheiten und
Schriften, welche sich auf das Criminalwesen beziehen. Es wird
jedoch weniger auf die Ausfiillung aller Rubriken in jedem Stii-
cke, als vielmehr darauf gesehen werden, dafl das Merkwiirdige
von jeder Art, welches sich auf den Zweck des Archivs bezieht, so
bald, als moglich, mitgeteilt werde.”® In der Tat: Es besxchiftig-
te sich ausfiihrlich mit den neuesten in- und ausldndischen Straf-
rechtsquellen und ebenso mit Einzelproblemen — die Problematik
der auBerordentlichen Strafe ist hier in erster Linie zu erwéhnen.

Um diese beweisrechtliche Frage, deren Aktualitdat zur damali-
gen Zeit noch sehr lebendig war, eingehend vor der Offentlichkeit
zu erortern, wurde die Preisfrage gestellt. Klein und Kleinschrod
selbst haben als Pramie fiir die beste Abhandlung 50 Reichstaler
in Gold, den Louis d’Or zu 5 Talern gerechnet, ausgesetzt.” Die
Bekanntmachung der Preisfrage fand am 24. Juni 1798 statt, und
die Bewerber hatten bis zum 1. August 1799 Zeit, um ihre Arbei-
ten, mit einer Devise bezeichnet, zu verfertrigen und an einen der
,.Kampfrichter” einzusenden. Das Richteramnt hatte der Prasident

4Sein vollkommener Titel hief: Konigl. Preuf. Geheimer Justiz- und
Kammergerichts-Rath, Director der Universitit und Vorsteher der Juristen-
Facultit zu Halle, Mitglied der Academie der Wissenschaften zu Berlin.

Er wirkte an der preuBischen Gesetzgebung (ALR), vor allem am straf-
rechtlichen Teil mit; Bahnbrecher des sog. ,,zweispurigen Strafsystems”. Vgl.
Kleinheyer/Schroder, S. 329.

Hofrat und Professor der Rechte an der Julius-Universitit zu Wiirzburg.

®*ACrR Bd. 1 (1799), Stiick 1, S. 1831.

7Zum Vergleich: Die von der Berner Okonomischen Gesellschaft am
5.2.1777 ausgeschriebene Presifrage wurde urspriinglich mit 50 Louis d’Or
dotiert, und wurde kurz darauf auf 100 Louis d’Or erhoht. Vgl. St. Schmidt,
St. 30 f.
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des Kammergerichts in Berlin Friedrich Leopold Kircheisen iiber-
nommen.® Die Verleihung des Preises wurde Ende des Monats
Dezember 1799 bekannt gegeben. Den ausgesetzten Preis garan-
tierte die Verlagshandlung.’

I. DIE AUFGABE DER BEWERBER

Obwohl das Problem der auBerordentlichen Strafe sehr reizvoll
war, wurden nur sieben Abhandlungen eingesandt.!® Wir kennen
davon nur die vier Preisschriften, die im dritten Band des Archivs
publiziert worden sind. Der vollstdndige Text der Preisfrage lautete
folgendermalBen: ,,In wie fern 146t sich eine aulerordentliche Stra-
fe, welche nicht als bloBes Sicherheitsmittel, sondern als eigentli-
che Strafe erkannt wird, rechtfertigen? und wenn dieses nicht mog-
lich ist, welches Mittel kann man an deren Stelle setzen, um auf
der einen Seite das gemeine Wesen gegen listige oder hartnédckige
Verbrecher, und auf der andern die ohne ihre Schuld Verdichtigen
gegen den Eigendiinkel und die Willkiihr des Richters zu schiit-
zen?!! Bevor einige Bemerkungen zur Aufgabenstellung gemacht
werden, sei es erlaubt, die Erlduterung des Preisausschreibens im
Original anzufiihren:

§Kircheisen, verdienter preulischer geheimer Staats- und Justizminister,
geb. zu Berlin am 28. Juni 1749, starb daselbst am 18. Marz 1825. Ab 1767 stu-
dierte er in Halle. 1776 erhielt er eine Assessorstelle im Oberrevisionskollegium
des Reichskammergerichtsrates; leitete die Arbeiten der Kriminaldeputation
des Kammergerichts. Ab 1795 Vizeprisident, bald erster Prdsident des
Kammergerichts. Er hat im Rahmen der 'Kodifikationsarbeiten unter Friedrich
dem GrofBlen die Ausarbeitung eines Entwurfes zum Sachenrecht vorgenom-
men. Vgl. ADB Bd. 15, S. 789-791.

?Hemmerde und Schwetschke zu Halle.

"Diese Zahl erscheint niedrig wenn man an andere zeitgendssische
Preisfragen denkt, z. B. an die 1780 ausgeschriebene Preisaufgabe: ,,Welches
sind die besten ausfiihrbaren Mittel, dem Kindermorde Einhalt zu tun?”, zu der
iiber 400 Beitrage eingingen. Vgl. Schwarz, S. 150 ff., Wachtershéuser, S. 34
ff. und St. Schmidt, S. 116.

TACrR Bd. 1(1799), Stiick 2, S. 155.
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,»Dal} die Quantitit der Strafe sich nicht nach der Quantitdt der Ue-
berzeugung von der Gewilheit des Verbrechens und seines Urhebers
richten konne, sondern daf} ein schuldiger in die gesetzliche Strafe ver-
urtheilt, ein unschuldiger aber freygesprochen werden sollte, ist klar.
Hieraus ergiebt sich auch zugleich, da3 ein Erkenntnif3 auf eine auller-
ordentliche Strafe sich nur als Nothbehelf einigermaflen entschuldigen,
aber nicht rechtfertigen lasse, weil sie fiir den Schuldigen zu gelinde,
fiir den Unschuldigen aber zu hart ist. Wiirde der, welcher durch seine
Schuld in Verdacht gerathen ist, zu Folge dieses Verdachts der offent-
lichen Sicherheit wegen in Verwahrung gebracht, so liele sich dieses
zwar rechtfertigen, es wiirde aber nicht wie eine eigentliche Strafe an-
gesehen werden konnen. Immer bleibt alsdann noch die Frage tibrig,
wie es in denjenigen Fillen gehalten werden sollte, wo der Verdacht
dringend, gleichwohl aber kein strafbares Factum, welches eine Ein-
schrankung der Freyheit zur Folge haben konnte, als gewil anzuneh-
men wire? Sogar die Folter, wenn sie sich auch iibrigens rechtfertigen
lieBe, wiirde dem Uebel nicht abhelfen. Uebersteht der Verdéchtige die
Marter, und wird dennoch als ein gefdhrlicher Mensch seiner Freyheit
beraubt, so ist es offenbar widerrechtlich. Wird er freigelassen, so ist
die Gefahr fiir das gemeine Wesen um desto grofer, je mehr sich die
Folter rechtfertigen liel. Denn wer kann Vertrauen zu einem Menschen
haben, dessen Freysprechung auf Rechnung seiner Hartndckigkeit ge-
schrieben wird?

Ueberall wird man dem entschlossenen Bosewichte (denn dafiir wird
man ihn halten), aus dem Wege gehen; und es wiirde ihm nichts {ib-
rig bleiben, als der offenbare Krieg mit der menschlichen Gesellschaft,
welche ihn iiberall ausstoBen und feindlich behandeln wiirde.

Der einzige Ausweg scheint hier ein Gericht der Geschwornen zu seyn,
welches, wie in Frankreich, ohne Riicksicht auf irgend eine durch Ge-
setze bestimmte Theorie vom Beweise, allein nach seiner innern Ue-
berzeugung urtheilte. Es scheint auch, als lasse sich hierin von dem
gesunden Menschenverstande mehr als von irgend einer steifen Theorie
erwarten; aber ganz anders wird hieriiber derjenige urtheilen, welchem
auch nur einige Beyspiele von Verurtheilungen aus bloBen Anzeigen
bekannt sind, welche der gemeine Menschenverstand vollkommen ge-
billiget haben wiirde, die aber dennoch, wie es sich in der Folge zeigte,
einen Unschuldigen trafen.
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Wohin man auch seine Augen werfen mag, wird man iiberall Schwie-
rigkeiten wahrnehmen, welche auch dem aufmerksamsten Beobachter
uniibersteiglich scheinen werden. Der bekannte Spruch, dal man lieber
10 Schuldige freisprechen, als einen Unschuldigen verurtheilen miisse,
klingt schon, setzt aber das gemeine Wesen selbst nicht nur der grof-
ten Gefahr aus, sondern begiinstiget auch offenbar die Unredlichen und
Halsstarrigen; da hingegen zu Folge desselben die Weichen und redli-
cher Gesinnten als Opfer ihres zértlichern moralischen Gefiihls fallen

wiirden.”"?

An diesen Ausfiihrungen ist zu sehen, daf} die Stifter des Preisaus-
schreibens eigentlich die Problematik der Verdachtsstrafe erdrtern
lassen wollten. Darauf weist die Auslegung des Begriffes der au-
Berordentlichen Strafe, als eine solche, die ,fiir den Schuldigen
zu gelinde, fiir den Unschuldigen aber zu hart ist”, hin. Im Wort-
gebrauch der Herausgeber wird der Ausdruck ,,auB8erordentliche
Strafe” vollig im Sinne der Verdachtsstrafe und nicht mehr ein-
fach als Synonym fiir die poena arbitraria oder poena extraordi-
naria behandelt. Der letztere terminus bezog sich vor allem auf
das materielle Recht bezeichnete im gemeinen Recht seit Carpzow
die Strafen, die nach richterlichem Ermessen festgesetzt wurden. !
Gegen Ende des 18. Jahrhunderts ist dieses Rechtsinstitut allméah-
lich in den Hintergrund getreten: Das Gesetzbuch Josephs II. von
1787 schafft die auBerordentliche Strafe durch den beriihmten §
13 praktisch vollig ab. Der zeitgendssische, in vieler Hinsicht sehr
dhnliche Kodex, das ALR, unterscheidet zwar zwischen aul3eror-
dentlicher und willkiirlicher Strafe, die erstgenannte bedeutet aber
nur noch die gegeniiber der poena ordinaria geminderte Sanktion
(Teil 11, Tit. 20, 34, 35). Wahrend also die Rechtsquellen die auf3er-

2A.a.0.S. 152-154.

3 Eine poena extraordinaria konnte in zweierlei Hinsicht verhdngt werden:
Einmal, wenn das Gesetz zwar die Straftat benennt, aber die zu verhdngende
Strafe nicht festlegt. Zum zweiten aber auch in Fillen, die im Text des Gesetzes
nicht fiir strafbar erklért, jedoch strafwiirdig sind. Als die abstrakt formulierten
Codices noch fehlten (auch in der Carolina gab es noch viel Kasuistik), war der
Bedarf dafiir besonders grof3. Vgl. Carpzow, Qu. 133 Nr. 1, 2; Neef, S. 1782 f.,
Schreiber, Richter, S. 29.
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ordentliche Strafe mehr in materiellrechtlichem Sinne behandeln
wird hier derselbe Begriff vorwiegend prozefrechtlich aufgefasst.
Die poena extraordinaria veraltete durch den Einflu3 der Aufkla-
rung mit der Durchsetzung der These nullum crimen, nulla poena
sine lege zur Jahrhundertwende als materiellrechtliches Phdnomen,
als beweisrechtliches Problem blieb sie aber immer noch lebendig.

Man versuchte nach dieser Wende die auflerordentliche (Ver-
dachts)Strafe als niitzliches und notwendiges Mittel gegen duflerst
gefdhrliche Menschen zu rechtfertigen und damit die Verdachts-
strafe zum Sicherungsmittel umzuqualifizieren.' Der Standpunkt
von Klein und Kleinschrod erscheint in dieser Frage als eher unsi-
cher: Einerseits gehen sie davon aus, daf3 eine solche Verdachtsstra-
fe nicht wie eine eigentliche Strafe angesehen werden kann — eine
,Verwahrung” und eine Strafe sind miteinander nicht vereinbar;
das ist ein fortschrittlicher Gedanke. Was hat aber mit den hochst
verdachtigen Leuten zu geschehen? — das sei eine Aufgabe fiir die
Bewerber.

Viel eindeutiger ist die Beurteilung der Folter, die zur damaligen
Zeit in den meisten Léndern bereits abgeschafft worden war. Bei
deren Behandlung gibt es aber etwas, was sehr auffallend ist: Die
»peinliche Frage” wird nicht aus der Sicht des Inquisiten, sondern
des Publikums behandelt! Also gerit wieder der Gesichtspunkt der
offentlichen Sicherheit in den Vordergrund — ,,Denn wer kann Ver-
trauen zu einem Menschen haben, dessen Freysprechung auf Rech-
nung seiner Hartnickigkeit geschrieben wird?” Hinter dieser For-
mulierung steht doch wohl die Schuldvermutung — der Verdachtige
ist in der Folter bei dem Gesténdnis seiner Schuld blof3 davonge-
kommen, er sei jedoch bestrafen, zumindest nicht auf freien Fuf3 zu
lassen. Die Moglichkeit, daB der Angeschuldigte eventuell vollig
unschuldig ist, wurde kaum in Erwédgung gezogen.

,,Der einzige Ausweg scheint hier ein Gericht der Geschwornen
zu seyn” — meinen die Stifter der Preisfrage. Dies ist eine wichtige
AuBerung, die zeigt, daB nicht nur die Problematik der Verdachts-
strafe angesprochen wird, sondern daB es auch eine konstruktive
Vorstellung von der Richtung der weiteren Entwicklung gibt. Es ist

14Vgl. Schaffstein, ZStW 101 (1989), S. 509 ff.
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anscheinend klar geworden, daf3 die beweisrechtlichen Schwierig-
keiten im Falle der Verdachtsstrafe mit den traditionellen Metho-
den nicht zu 16sen sind. Das ganze Beweissystem soll von Grund
auf erneuert werden. Es geht nicht darum, daf3 es lediglich an einer
,steifen Theorie” mangelt; es geht vielmehr darum, daf3 in der Zu-
kunft nach dem ,,gesunden Menschenverstande” geurteilt werden
sollte — eine einfache, mutige Formulierung der freien Beweiswiir-
digung. Die Idee des auf die innere Uberzeugung des Richters ge-
bauten Urteils schien noch verfriiht zu sein, denn der Geist und die
juristische Denkweise des gemeinen Rechts, gegen die einer der
schwersten Vorwiirfe gerade die richterliche Willkiir war, waren im
Rechtswesen noch sehr lebendig. Das Geschworenengericht aber,
welches die freie Beweiswiirdigung durch Laien durchsetzte, er-
schien tauglich, aus diesem Teufelskreis herauszufiihren.'s

Die Erlduterung schlieft mit einem Aufruf an die Bewerber:
,»Wir missen aber bitten, bey Beantwortung dieser Frage einen
doppelten Gesichtspunkt zu nehmen, und nicht nur anzugeben,
welche Mittel ein weiser Gesetzgeber zur Verhiitung dieser Uebel
brauchen koénne, sondern auch den Richter zu belehren, wie er sich
bey dem Mangel solcher Gesetze zu verhalten habe.”'® Der prak-
tische, strafrechtspflegerische Gesichtspunkt wurde damit in der
Preisaufgabe betont.

S Der Teufelskreis wurde in folgendem erblickt: Man miiite ein neu-
es Beweissystem aufbauen, weil im Rahmen des alten das Problem der
Verdachtsstrafe nicht zu 16sen ist — der einzige Ausweg scheint zu sein, dem
Richter eine erhebliche Ermessensfreiheit zu gewihren; das wire aber formell
eine Riickkehr zur Zeit von Carpzows. Und das moderne Strafrecht kdmpft
eben gegen die richterliche Willkiir — die Aufklarungszeit wird u. a. diese
Bestreben gekennzeichnet. Mit den vorhandenen Mitteln liee sich also keine
Losung zu finden.

®A.a. 0. S. 155.
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[I. DIE EINZELNEN PREISSCHRIFTEN

Von den sieben eingesandten Abhandlungen sind wie gesagt nur
jene vier bekannt, die im dritten Band des Archivs 1800 publiziert
worden sind. Die Autoren der einzelnen Schriften sind teilweise
angeschene Personen der damaligen Rechtswissenschaft gewesen:
Eisenhart und Zacharid gehorten dazu, wihrend die anderen ver-
hiltnismiBig wenig bekannt waren.

Johann Adam Bergk (1769.-27. Okt. 1834) hiel3 der Teilnehmer,
der seine Preisschrift mit der Devise ,Justitia est conservatrix civi-
tatis” aus Leipzig eingeschickt hatte. Welche Tétigkeit er in dieser
Stadt ausgeiibt hat, geht aus dieser Publikation nicht hervor.'” So-
viel ist jedoch bekannt, daf3 er als Privatgelehrter in Leipzig lebte
und teils unter seinem Namen, teils unter den Namen Hainichen
und Julius Frey eine groe Zahl heute vergessener populér-philo-
sophischer Schriften ver6ffentlichte, die sich auf die Philosophie
von Kant, auf Psychologie, Rechts- und Religionsphilosophie be-
zogen.'s

Uber Heinrich August Vezin (1745-1816) ist ebenfalls nur we-
nig bekannt: Er ist ,,Kanzleyrath” in Osnabriick (vorher Sekretér
daselbst) gewesen, und hat seine Abhandlung mit dem Denkspruch
,»Vitam impendere vero” versehen.!” Wir wissen auflerdem, daf} er
seit 1808 als Richter des Tribunals der ersten Instanz zu Osnabriick
im Weser-Departement tétig war.

Carl Salomo Zacharid (14. Sept. 1769 — 27. Mirz 1843), Pro-
fessor des Lehnrechts an der Universitdt in Wittenberg, seit 1807
bis zu seinem Tod in Heidelberg, war ein namhafter Vertreter der
Rechtswissenschaft seiner Zeit und beschéftigte sich neben dem

"Tn der Uberschrift seiner Abhandlung ist lediglich zu lesen: “Preisschrift
iiber dieselbe Preisfrage von Hem J. A. Bergk in Leipzig”; Bergk, Preisschrift,
S. 76. Interessant ist, dafl ein Buch von ihm (Untersuchungen) sogar ohne
Ortsangabe des Verfassers verdffentlicht wurde. Er hat im Archiv mehrmals
publiziert, jedoch nur unter der Bezeichnung: Bergk; vgl. z. B. Ueber die
Strafgerechtigkeit und tiber die Strafklugheit, in: ACrR Bd. 2 (1800), Stiick
4,S. 139 ff.

8Vgl ADB Bd. 2, S. 389; NND Bd. 12 (1834), S. 1254-1262.

19 Siehe Vezin, S. 50-75.
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Strafrecht auch mit anderen Rechtsgebieten.?® Er verbarg sich hin-
ter dem Kennwort ,,Fiat justitia, et pereat mundus”.?!

Die gekronte Preisschrift wurde von Ernst Ludwig August Ei-
senhart (1762—2. August 1808) geschrieben; sie trug die Chiffre
,Potest poena dilata exigi, non potest exacta revocari’, hat einen
mit der Theorie und Praxis des Criminalrechts vertrauten scharf-
sinnigen Verfasser verraten, und den Preis einstimmig zuerkannt
erhalten.”> Diese Schrift des jlingeren Helmstedter Professors
Eisenhart® ,[...] darf aus heutiger Sicht als sein bedeutendstes
Werk angesehen werden, obwohl sie sich nur den schon vorher von
Boehmer und Klein entwickelten Gedanken anschlie3t” — meint
Schaffstein.?* Diese Ansicht ist zu teilen, es ist aber noch hinzuzu-
fligen, daB3 auch die Griindlichkeit, systematische Behandlung und
Ausfiihrlichkeit der Preisschrift (sie allein ist etwa so umfangreich
wie die drei anderen publizierten Abhandlungen zusammen) wahr-
scheinlich fiir die Beurteilung mafigebliche Gesichtspunkte waren.

1. Johann Adam Bergk

Der Verfasser betont vor allem die Wichtigkeit der Gerechtigkeit,
die als Minimum der Moralitét gilt. Seiner Auffassung dariiber ist

»Einige seiner wichtigeren Werke: Handbuch des Koniglich Sachsischen
Lehnrechts, 2. vermehrte Auflage, Leipzig 1823; Handbuch des Franzdsischen
Civilrechts, 4 Bde., 4. verbesserte und bedeutend vermehrte Auflage,
Heidelberg 1837; Vierzig Biicher vom Staate, 5 Bde., Heidelberg 1820—1832.

21 Siehe Zacharid, Preisschrift, S. 1-59.

22 Nachricht von der Ertheilung des Preifies wegen der in Nr. 15. St. 2. Th. 1.
des Archivs des Criminalrechts aufgeworfnen Frage”, von den Kampfrichtern:
Kircheisen, Klein, Kleinschrod; in: ACrR Bd. 2 (1800), Stiick 4, S. 115.

2 Sein Vater hiel Johann Friedrich Eisenhart (gest. 1783) und war auch
Professor der Rechte in Helmstedt. Vgl. Weidlich, S. 280-304. Der jiingere
Eisenhart promovierte in Helmstedt 1786, seit 1787 Privatdozent ebd.; er er-
langte eine auBerordentliche Professur 1788, eine ordentliche 1794.

**Schaffstein, ZStW 101 (1989), S. 512. Eisenhart schrieb mehrere
Dissertationen und Biicher, darunter: Versuch einer Anleitung zum deutschen
Stadt- und Biirgerrechte, o. O. 1791; Die Rechtswissenschaft nach ihrem
Umfange, ihren einzelnen Theilen und Hiilfswissenschaften, nebst einer juris-
tischen Encyklopédie, 1. Aufl. 0. O. 1794.
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der Einflul Kants sehr wohl anzumerken: ,,Wer tugendhaft wer-
den will, muf} sich an allgemeine Maximen gewdhnen, und zur
Bekanntschaft mit solchen und an ihre Angewohnung wird der
Mensch durch ein stetes rechtliches Verfahren des Staates gefiihrt
und erzogen.”” Der Gedankengang der Preisschrift wird in fiinf
Abschnitten entfaltet, in welche der Autor die aufgeworfene Preis-
frage gliedert: Der Begriff der Strafe selbst — Der Zweck der Strafe
— Die Interpretation des Begriffes der auBerordentlichen Strafe —
Uber die Gerechtigkeit der auBerordentlichen Strafe — Die Prob-
leme der Sicherungsmittel. Es bietet sich an, dieser Gliederung zu
folgen.

a) Was bedeutet eigentlich ,, Strafe”?

Der Autor definiert den Begriff der Strafe in seinem Verhaltnis zu
den jeweiligen Strafgesetzen, als ,,ein wegen einer Gesetziibertre-
tung durch den Staat zuerkanntes Uebel.”*® Dabei gibt es drei Ele-
mente:

) Das duBere Ubel (die Beraubung der personlichen Freiheit,
Verminderung des Vermogens, Erbringung von Arbeiten
usw.),

B) das von dem Staat verhdngt wird (sonst geht es {iberhaupt
nicht um Strafrechtspflege),

v) wegen einer gesetzwidrigen Handlung — dieses letzte Mo-
ment ist das interessanteste. Auffallend ist, dal Bergk den
Ausdruck ,,Gesetziibertretung” benutzt, und nicht etwa ein-
fach von einer abstrakten ,,Rechtswidrigkeit” spricht. Das
Gesetz hat den hochsten Rang unter den Rechtsquellen, seine
Vorschriften gewdhren eine hohe Objektivitit. Es wird sogar
die Maxime des aufkldrerischen Strafrechts — nullum crimen,

%A, a. 0.S. 76. Ahnlich in einer anderen Schrift, {iber die Aufgabe der
Strafe: ,,Die praktische Vernunft verlangt daher Ausgleichung des sittlichen
Werthes mit einem sinnlichen Gute und der Unsittlichkeit mit einem sinnlichen
Uebel, dieses aber muf} verschuldet, d. h. durch Freyheit zugezogen seyn.”
Bergk, Untersuchungen, S. 162.

% A.a. 0. S. 78. Vgl. Bergk, Untersuchungen, S. 163 ff.
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nulla poena sine lege — formuliert: ,,Eine Handlung ist nur in
so ferne ein Verbrechen, als sie gegen ein vorhandenes Ge-
setz verstoflt, und also kann ein Verbrecher rechtlicher Weise
auch nur nach dem Gesetze gerichtet und durch dasselbe ver-
dammt werden.”?” Auffallend ist ikn dieser Definition weiter-
hin, daf der Begriff der Strafe iiberwiegend aus der Sicht des
Staates entfaltet wird, die Perspektive des Subjekts bzw. des
Beschuldigten erhilt kaum Gewicht.

Es war ein Kennzeichen der Epoche der Aufklarung, den Richter
an den Buchstaben des Gesetzes zu binden.?® So heilit es bei Bergk:
»|...] der Richter, der die Strafe zuerkennt, ist nur so lange als giil-
tig anzusehen, als er den Buchstaben des Gesetzes, welcher allein
der Wille des Souverains seyn kann, weil er allgemeinverstidndlich
seyn soll, befolgt. Jede willkiirliche Deutung, jede Ausforschung
des Geistes des Gesetzes ist unerlaubt.”” Das schien logisch zu
sein: Um die richterliche Willkiir — die ein Dorn im Auge der dama-
ligen Reformer war, und als die Verkorperung der Rechtsordnung
des ancien regime gesehen wurde — zu vermeiden, sollen Gesetz-
biicher (vgl. das zeitgendssische ,,Kodifikationsfieber”) geschaffen
werden, damit moglichst das ganze Lebensgebiet der Staatsbiirger
durch Gesetze ,,gedeckt”, ihr Verhalten dadurch geregelt wird. Bei
der Anwendung des Gesetzes darf der Richter von dessen Vor-
schriften nicht abweichen — nur so ist ein modernes Rechtssystem
durchzufiihren. Dies war aber eine eher theoretische Vorstellung,
die sich in der Praxis nicht bewéhrt hat — sie war zu starr.

b) Der Zweck der Strafe

Welches ist der Zweck der Strafe? — eine ebenso alte Frage wie das
Strafrecht selbst; die Antwort hat sich demgemal im Laufe der Zei-
ten immer wieder gedndert. Der Autor unterscheidet zwischen ma-

Y Ebd. S. 79.
#Vgl z. B. Josephina I §13.
¥A.a. 0.S8.80.
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teriellen und formellen Zwecken: Jene sind empirisch und ihre Er-
reichung sei ungewif}; diese aber allgemein und leicht zu erreichen.
Durch Strafe die Menschen von Verbrechen abzuhalten (praeventio
generalis et specialis), sei ,fruchtlos” — der Priaventionsgedanke
wird von ihm angegriffen. Es sei nicht moglich, erfolgreich Praven-
tion zu betreiben, weil der Eindruck der Strafe auf die menschliche
Natur sehr mannigfaltig sei: ,,[...] den Einen gewinnt eine giitige
Behandlung, auf den Andern macht sie fast gar keinen Eindruck;
den Einen schrecken physische Leiden, einen Andern machen sie
halsstarrig; der Eine spottet der Drohungen, die man gegen ihn aus-
stoBt, den Andern empoéren sie.”® Die praventive Strafe sei sogar
durchaus ungerecht: ,,Man will zur Verhiitung von zukiinftigen
Verbrechen auf Unschuldige einen ungew6hnlichen Eindruck ma-
chen, und man thut ithnen wehe, ob sie gleich nichts verschuldet
haben.”?! In diesem Zusammenhang weist Bergk nachdriicklich
auf die Bedeutung der Wiirde der Person des Verbrechers hin. Die
Formulierung ist fast pathetisch und stellt den Verbrecher geradezu
als Opfer dar: ,,Man behandelt ihn als bloBes Mittel zu erdichteten
Zwecken, und sieht ihn fiir ein Opferthier an, das fiir die Siinden
des Volkes biiBen soll.”*? Die auf Priavention gebauten Strafzwe-
cke sind also nicht nur praktisch unerreichbar, sondern auch wi-
derrechtlich: ,,Der Mensch darf niemals weggeworfen werden.”*
Demgegeniiber trifft die gerechte und zweckmiBige Strafe — ne-
ben der Vermeidung der richterlichen Willkiihr — nur denjenigen,
der die allgemeine Gesetzlichkeit aufgehoben hat, um das Gleich-
gewicht wieder herzustellen.** Schwerpunkt ist also das Gleichge-
wicht, in gewissem Sinne die Einheit des Staates; eine spekulative
Einheit, die wieder geheilt werden soll: ,,Der Zweck der Strafe geht
also auf die Erhaltung des Staates, der Eine rechtliche Person ist,
und der stets Eine Perso bleiben soll; diese Einheit wird aber durch

Ebd. S. 82.

S1Ebd. S. 84. Bergk steht mit dieser Meinung in Opposition zu Feuerbachs
Theorie des psychologischen Zwangs. Vgl. Kleinheyer/Schroder, S. 84.

*2Ebd.

3 Ebd. S. 85. Die Einwirkung des Naturrechts auf das Denken von Bergk
ist ganz klar.

#Vgl. ebd. S. 86 f.
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ein Verbrechen aufgehoben, und bleibt es so lange, als der Verbre-
cher nicht bestraft ist.”3* Das ist eine reine Fiktion, eine Art von
Vergeltungstheorie. Dieser Zweck sei allein rechtméaBig, weil er
sich nur auf den Téter bezieht, und weil er lediglich die Wiederher-
stellung der gestorten Rechtsordnung beabsichtigt. Es grenzt dies
fast an die Wiederbelebung des Talionsprinzips: ,,Es widerfdhrt
ihm daher das, was er den Andern angethan hat, und es féllt ihm
das Loos, das er verdient hat.”* Die Strafe erscheint bei Bergk als
Selbstzweck, und tragt ihre Vernunft in sich; durch die Strafe wird
die abstrakte Einheit des Staates von selbst geheilt.’’

¢) Die Interpretation des Begriffes
der aufSerordentlichen Strafe

Bergk formuliert den Begriff der auBerordentlichen Strafe etwa in
gleichem Sinne, wie es seit Carpzow in der strafrechtlichen Lite-
ratur Ublich war — vorwiegend materiellrechtlich und unter zwei
Hauptformen: Um eine aufBerordentliche Strafe handelt es sich,
,»wo man entweder {iber das Gesetz hinausgeht, und also einen
Verbrecher hérter straft, als das Gesetz gebietet, oder tiberhaupt je-
mandem ein Uebel zufiigt, das er nach dem Gesetze nicht verdient

3 Ebd. S. 87.

*Ebd. S. 88. Wie inkonsequent diese Argumentation ist, kommt erst bei
der Beurteilung der Todesstrafe ans Licht. Demnach sollte ein Morder unbe-
dingt vernichtet werden, um das ,,Gleichgewicht wieder herzustellen” — ge-
gen die Todesstrafe protestiert aber u. a. die Humanitét. Das Vernichten des
Menschenlebens ist mit den Postulaten der Aufklarung nicht vereinbar: ,,.Der
Staat kann niemand zwingen, sein Leben fiir einen Andern aufzuopfern, wenn
er es nicht freywillig thut, noch viel weniger darf er einer Uebertretung wegen,
die schon geschehen ist, ein Menschenleben schlachten [...] Die Sicherheit des
Staats darf nie Menschenopfer verlangen [...]” Bergk, Untersuchungen, S. 177 f.

371n einer anderen Arbeit schreibt Bergk tiber dieselbe Frage: ,,Der Zweck
der Strafe ist weder Besserung noch Rache, sondern Ausgleichung des sittlichen
Unwerthes durch physische Leiden. Sie ist die natiirliche Folge der Harmonie
einer moralischen mit einer sinnlichen Welt. Man darf sie daher nicht als Mittel
zu irgend etwas, sondern selbst als Zweck betrachten, der ausgefiihrt werden
soll, weil etwas hervorgegangen, worauf er nothwendiger Weise durch Freyheit
erfolgen soll.” Untersuchungen, S. 169.
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hat, z. B. wenn man einen Verdéchtigen als einen Ueberfiihrten be-
handelt, oder wo man auch unter dem Gesetze bleibt und gelinder
straft, als dasselbe gebietet.”® Das im angefiihrten Text verwendete
Beispiel (einen Verdidchtigen wie einen Uberfithrten behandeln) —
worunter richtig der Tatbestand der sog. ,,Schufterei” (Carpzow =
stellionatus) verstanden werden miiflte, verrdt woran der Autor ei-
gentlich denkt: an die Verdachtsstrafe. Jede Abweichung von dem
Gesetz ist als etwas ”Auflerordentliches” anzusehen. Die Interpre-
tation des Begriffes hilt sich im traditionellen Rahmen: Es gibt po-
ena ordinaria und poena extraordinaria. Die letztere galt aber zur
damaligen Zeit in eigentlichem Sinne als eine veraltete Einrichtung
und kam nur noch selten vor. Der verfahrensrechtliche Gesichts-
punkt kommt zunéchst kaum zur Geltung.

Das Wesen der auBlerordentlichen Strafe besteht also nach dem
Autor in einer Abweichung von den Vorschriften des Gesetzes.
Unter einer auBerordentlichen Strafe kann man mithin auch eine
solche verstehen, die milder als die im Gesetz angedrohte ist. Diese
Auslegung scheint auf den ersten Blick harmlos zu sein, in Wahr-
heit ist das aber nicht so. Eine gelindere Sanktion ist eine Strafe
ohne Anordnung des Gesetzes, das iibertreten worden ist, und ,,[...]
ihre Zufligung ist ein Verbrechen, weil jemand als unschuldig ver-
urtheilt wird.”* Die Frage wird also nicht in dem Sinne aufgefalit,
daB3 der ,,Verbrecher” ohne die an sich féllige Strafe davongekom-
men ist, sondern von der Seite der Strafrechtspflege: Es ist even-
tuell einem unschuldigen Menschen eine (egal, wie grofle) Strafe
zuerkannt worden. Und das ist eine echte Verdachtsstrafe. Auffal-
lend ist, daf3 diese Betrachtungsweise die Schuldvermutung schon
beseitigt zu haben scheint.

Eine mildere Sanktion darf auch dann nicht verhdngt werden,
wenn jemand die Rechtsordnung aus Not tlibertritt, weil man sagen
konnte, daf alle Verbrechen aus irgendwelcher Not begangen wer-
den. Weiterhin, ,,[...] wer geistig krank ist, kann kein Verbrechen
begehen, weil er seines Verstandes nicht méchtig ist.”*° Sehr inter-

¥A.a.0.8.89.
¥Ebd. S. 119.
“Ebd. S. 120.
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essant ist die Erorterung des Begnadigungs- bzw. Milderungsrech-
tes des Herrschers; obwohl dieses Instrument bis heute bekannt und
in Anwendung ist, wird es vom Autor kategorisch abgelehnt: ,,Der
Souverain, der immer so handeln muf3, daf seine Handlung jeder-
manns Beystimmung erhélt, kann und darf daher keinen Verbrecher
begnadigen, weil er durch die Begnadigung einen Akt ausiibt, der
seinen Charakter ginzlich vernichtet.”* Eine solche Inkonsequenz
— ebenso wie die freie richterliche Beweiswiirdigung — wire nicht
zu verzeihen und ist mit dem Staatsbegriff des Verfassers nicht zu
vereinbaren.

d) Uber die ,, Gerechtigkeit” der aufSerordentlichen Strafe

Die Definition der auBerordentlichen Strafe wird durch Bergk
modifiziert, denn er formuliert diejenige Variante der auf3eror-
dentlichen Strafe die die Verdachtsstrafe betrifft, schon mehr im
prozeBrechtlichen Sinne, wenn namlich das Gesetz einen Verdéch-
tigen wie einen Schuldigen behandelt. Ist nun eine solche Strafart
rechtlich? — fragt Bergk. Im Grunde natiirlich nicht — lautet seine
Antwort. Jegliche Strafe darf nur vom Staat und wegen wirklicher
Ubertretung eines Gesetzes verhingt werden. Die wichtigste Vor-
aussetzung ist also das Vorhandensein einer Rechtsnorm, die durch
ein Verbrechen verletzt worden ist. Es ist nicht ganz eindeutig,
aber wahrscheinlich denkt der Verfasser an Verletzung von mate-
riellrechtlichen Normen.** Aber das Problem ist damit noch lan-
ge nicht gelost, weil auch Rechtssdtze denkbar sind, wonach eine
Verdachtsstrafe als ,,rechtméBig” verhidngt werden kann.** Dann
erfolgt die Erwdhnung und kurze, kritische Erdrterung von zwei
Tatbestinden; als gemeinsames Kennzeichen gilt fiir beide, daB3 die
auBlerordentliche Strafe ausnahmsweise nicht schirfer als die im
Gesetz festgelegte Strafe sein darf.

4'Ebd. S. 122.

“Vgl. ebd. S. 90 f.

“Vel. CIBC Teil 2, Kap. 10, 5 9; KO 406-408, sowie Conrad,
Rechtsgeschichte, Bd. 2, S. 431 u. 447.
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Zur ersten Gruppe rechnet Bergk den Fall, da3 der Téter sich
Grausamkeiten zu schulden hat kommen lassen oder Gesinnungen
gezeigt hat, die nur ,,[...] der verworfenste Bosewicht sich erlauben
kann, und er hat einen Grad von Besonnenheit und Bosheit dabey
gezeigt, der ihn als einen Teufel in Menschengestalt charakteri-
sirt.”* Ist es nun in diesem Fall nicht erlaubt, den Verbrecher hérter
zu bestrafen, als das Gesetz gebietet? Die Antwort ist kategorisch:
Nein; die Argumentation ist jedoch ziemlich flach, und sagt wenig:
,,Jede tiber das Gesetz hinausgehende Strafe ist also verboten, und ist
selbst ein Verbrechen, weil es ein Grundgesetz des Staates ist, dafl
niemand des Genusses seiner Freyheit beraubt werden darf, aufler
durch den Ausspruch des Richters nach dem Gesetze, weil sonst je-
der biirgerliche Verein sowohl unniitz- als unméglich wére.”*

Bergk behandelt in der zweiten Gruppe die ,.kithnen Aufriihrer”,
die die Sicherheit des Staates mit einer volligen Auflésung oder
mit dem Umsturz seiner Verfassung bedrohen; sind die Téter unter
solchen Umstédnden nicht hérter zu sanktionieren? Dieses Problem
wird nicht bloB als ein strafrechtliches behandelt; es ist auch erheb-
lich politisch geprégt. Die Meinung von Bergk ist im wesentlichen:
Nein; der Staat darf nach den vorhandenen strafen. Wenn der Staat
hérter straft, als es das Gesetz vorsieht, so schafft der Staat selbst
das Oberherr-Untertan (es geht nicht um Staatsbiirger!) Verhdltnis
ab, und es kommt eine Situation zustande, bei der das Subjekt als
Feind behandelt werden miifite. Folglich wire es ein Widerspruch,
iiber eine Strafe im innenrechtlichen Sinne zu sprechen. Der Fall
wird politisch, ja volkerrechtlich geprégt sein, wenn die Aufrith-
rer einen neuen, unabhingigen Staat proklamieren; da werden zu-
néchst die beiden Parteien Feinde und eine Bestrafung kann wieder
nicht erfolgen.

Den Kern der Ausfithrungen bildet die Behandlung zweier in-
teressanter Probleme, ndmlich erstens die Bestrafung eines blof3
Verdéchtigen und zweitens die Verldngerung der Strafzeit eines
Verbrechers, der seine Strafzeit zwar liberstanden hat, dem aber
wegen der geringen Wahrscheinlichkeit seiner Besserung und aus

“A.a.0.8.92.
“Ebd. S. 92 f.
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Furcht vor neuen Verbrechen, die er begehen konnte, noch langer
seine Freiheit vorenthalten wird. Der Fall ist der ,,Prototyp” der
Verdachtsstrafe und auch der zweite ist hierfiihr ein gutes Beispiel,
wenn auch mehr im Gewand einer Sicherungsmafnahme.* Beide
Probleme werden in der Interpretation Bergks im Folgenden geson-
dert behandelt.

da) Die Verdachtsstrafe in engerem Sinne

Es geht hier eigentlich um prozeBrechtliche bzw. beweisrechtliche
Fragen. Bergk unterscheidet zwischen Verdichtigem und Uber-
fihrtem; Letzterer hat die Tat eingestanden, wobei die objekti-
ven und subjektiven Beweise mit dieser Aussage iibereinstimmen
— jener leugnet entweder dieselbe, obgleich die Zeugen oder der
Sachverhalt (oder beide zusammen) gegen ihn sprechen. Oder es
liegt so, daB man tiberhaupt keine bestimmte Tat hat, deren man
ihn beschuldigen konnte. Die ,,scharfe Entgegensetzung” des Be-
kenntnisses (in Form des Eingestdndnisses) mit den anderen Be-
weismitteln ist ein Kennzeichen der gemeinrechtlichen Denkart.*’
Den letztgenannten Verdacht kann sich der Inquisit entweder durch
ein auffallendes Benehmen oder durch seine spezielle Lage zuzie-
hen. Die Beurteilung dieser Situation ist relativ einfach: ,,So lange
nun aber die Obrigkeit keine bestimmte Thatsache vorweist, die
jemanden als Urheber anklagt, kann sie auch niemanden weder im
Verhafte behalten, noch weniger bestrafen.”*®

Was ist aber zu tun — fragt Bergk —, wenn ein bestimmtes und
erwiesenes Verbrechen vorhanden ist, aber der Verdéchtige leug-
net und es keine zwei Zeugen gibt? Das ist das omindse beweis-
rechtliche Problem, wesw egen damals auch die Tortur eingefiihrt
wurde. Bergk betrachtet den Verdacht als ein Fiirwahrhalten aus
subjektiven Griinden, daB jemand etwas Widerrechliges begangen
habe. Der Verdacht ist blofl etwas Subjektives (,,ein Meinen und

47Zur Sicherheit des Individuums, vgl. Beccaria, S. 70 ff. (§§ 3/4);
Schaffstein, ZStW 101 (1989), S. 73.

Vel Carolina Art. 26, 28.

#A.a.0.8.97f.
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kein Wissen”), kann also nicht allgemein mitgeteilt werden. Da der
Kreis der Uberfiihrten sehr eng gezogen wird — die Tatsache des be-
gangenen Verbrechens gewil} sein, die Zeugen® sollen wahrhaftig
sein, und der Inquisit muf} die ihm angeschuldigte Tat eingestanden
haben —, bleibt ein breites Spektrum fiir Félle, in denen auf Ver-
dacht bestraft werden miifite. Es ist auffallend, wieviel Gewicht der
Verfasser auf das Eingestdndnis des Verdédchtigen legt: Ein klares
Zeichen dafiir, daf3 von einer freien richterlichen Beweiswiirdigung
zur damaligen Zeit noch nicht die Rede sein konnte.

Die einzelnen Elemente eines als iiberfiihrt zu betrachtenden
Verbrechens stehen bei dem Autor miteinander in einem konjunk-
tiven Verhiltnis. So z. B. das Eingesténdnis allein, das Zeugnis in
eigener Sache ,,ist sehr verdachtig”, folglich darf man allein darauf
auf keinen Fall eine Strafe bauen. Weshalb das Eingestandnis des
Angeklagten zu seiner Verurteilung notwendig sein soll, wird in der
Argumentation kraftlos erkldrt. Die Aufgabe wére in der Tat, die
Identitdt zwischen dem Angeschuldigten und dem wirklichen Ver-
brecher ganz auler Zweifel zu setzen: ,,Fremde Personen kénnen
dies allein nicht bewirken, weil bey allem guten Willen und bey
aller Aufmerksamkeit hier leicht ein Irrthum mdglich ist; es ist also
nothwendig, dafl der Angeschuldigte die Wahrheit ihrer Aussage
durch seine Einstimmung bekraftige. Aber dieses Eingestindnil3
ist, wegen eines leicht besorglichen Irrthums nicht allein niitzlich,
sondern auch rechtlich, weil niemand aufler durch die Einstimmig-
keit der dabey interessirten Parteyen verdammt werden darf.”>
Der Richter muf also auch vom Angeklagten selbst die Worte des
Eingestandnisses horen — sonst gilt der Verdéchtige nicht als tiber-
fuhrt. Dieses Bestreben nach einer fast absoluten GewiBheit, die
scheinbar etwas Gutes, Modernes ist, ist in Wirklichkeit noch ein
Requisit der gemeinrechtlichen Auffassung. Das Wesen dieses Be-
weises bleibt immer noch gewissermalf3en formell, weil auch dann,
wenn alle angefiihrten Voraussetzungen vorhanden sind, nicht

4 Als Zeugen gelten auch Instrumente, Urkunden usw., ,,[...] die aber eine
aullerst sorgfiltige und gewissenhafte Untersuchung erfordern.” Ebd. S. 100 f.
Ebd. S. 103. Um den Angeschuldigten zum Eingesténdnis bringen, diirfe
kein korperlicher Zwang (praktisch die Folter) ausgeiibt werden. Vgl. S. 106 f.
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sicher ist, daB in dem Richter eine innere Uberzeugung von der
Schuld des Verdéchtigen entsteht.

Dieses subjektive Moment gewinnt aber zundchst keine ent-
scheidende Bedeutung. Wenn also die Vorbedingungen nicht voll-
kommen erfiillt sind, bleibt der Angeklagte weiterhin ein Verdéchti-
ger, der in der Regel freigesprochen werden muB3. Die Verurteilung
eines solchen Menschen ,,[...] widerspricht sich selbst, und ihre
Zufligung ist das Grab aller Gerechtigkeit.”’' Es gibt nur Schuldige
und Unschuldige. Das ist an sich eine schon sehr fortschrittliche
Feststellung.

Der Gesichtspunkt der Sicherheit des Staates bzw. der Furcht
seiner Biirger vor einem freigesprochenen, d. h. nicht tiberfiihrten
Verdéchtigen tritt nachdriicklich in den Vordergrund. Es scheint lo-
gisch zu sein: Die Gesellschaft hat das Recht, sich vor einem sol-
chen duBerst gefdhrlichen ,,Verbrecher” durch eine auBerordentli-
che Strafe zu schiitzen. Der Standpunkt des Autors dazu ist wieder
kategorisch ablehnend; auch in solchen Féllen ist die Strafe nicht
zu erlauben, ,,[...] denn wie will man im Stande seyn, jemand ei-
nen gefahrlichen Mann 6ffentlich zu erkldren, so lange er nicht je-
mandes Rechten Abbruch gethan hat? Der Staat darf seine Urtheile
auf kein Meynen bauen, sondern muf sie auf ein Wissen griinden,
wenn er verdammen will.”?

Ein wichtiges Problem ist auch, ob der Gesetzgeber das Recht
hat, ein Gesetz zu erlassen, das auf Verdédchtige zugeschnitten ist.3
Bergks Urteil ist wieder eindeutig: ,,Wenn die Gesetzgebung selbst
ein Gesetz zur Bestrafung der Verdéachtigen gibe, dieses sowohl
ungerecht als unanwendbar seyn wiirde.”* Ungerecht, weil das
Gesetz sich nur auf festgestellte und nicht auf mutmaflliche Verbre-
cher bezichen darf; unanwendbar, weil ein Verdachtiger solcher-
weise bald verdammt, bald losgesprochen wiirde — der Gesetzge-
ber wire unverzeihlich inkonsequent. Das Problem sieht jedoch
in Wirklichkeit etwas anders aus: der Gesetzgeber bestraft nicht

S'Ebd. S. 105.

S2Ebd. S. 106.

3DaB es solche Gesetze in der Tat gab, ist gewil; siche das 5.
(Paradigmatisches) Kapitel dieser Arbeit.

S Ebd. S. 110.
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einfach einen Verdéchtigen, sondern ein sich bereits verdichtiges
Verhalten, das fiir strafwiirdig erklart und gehalten wird, folglich
kann der Tater regelmdfBig und rechtlich be- und verurteilt werden.
Ein gutes Beispiel ist dafiir die — im 5. Kapitel der Arbeit erorter-
te — damalige Ponalisierung der verheimlichten Schwangerschaft.

db) Die Strafbarkeit nach Verbiilung der Strafe

Das Problem ist sehr naheliegend: Es scheint konsequent zu sein,
eine auBlerordentliche Strafe dann zu verhdngen, wenn befiirchtet
werden muf3, dafl ein Verbrecher, der seine Strafe verbiif3it hat, neue,
schwere Rechtsverletzungen begehen wird, sobald er seine Freiheit
wieder erhdlt.® So einfach diese Fragestellung ist, so klar ist Bergks
Antwort: Auch eine solche Strafe ist nicht erlaubt, denn man kann
aufgrund der Gesinnung einer Person nicht mit Bestimmtheit etwas
dartiber aussagen, ob er ein guter oder schlechter, ein niitzlicher
oder schidlicher Biirger sein wird, ehe er noch etwas getan hat, das
gut oder ,,bose” ist, und ehe er wieder sein eigener Herr geworden
ist. Eine solche Strafe und ein Gesetzbuch, das eine solche Sank-
tion enthalten wiirde, ware duflerst ungerecht, weil es Gesinnun-
gen richten wiirde, ,,[...] und also in die Regalien des Weltrichters
eingriffe.”*® Das Urteil konnte tiberhaupt nicht auf eine begangene
Tat gebaut werden, und es wére auch fast unmoglich, in einem Ge-
setzbuch die Kriterien der ,,strafwiirdigen Gefahrlichkeit” zu defi-
nieren.

»Man findet auch heutzutage Beispiele dafiir, dal ein hochst gefahrli-
cher Verurteilter mit zusétzlicher Sanktion belegt wird. In der ungarischen
Strafrechtspflege existierte zwischen 1974 und 1989 ein solches Rechtsinstitut
namens ,,geschirfte Haft” (szigoritott Orizet), wonach die fiur die gemeine
Ordnung und Sicherheit besonders gefihrlichen und riickfalligen Verbrecher
nach der iiberstandenen, urspriinglichen Strafe mit einem zusitzlichen
Freiheitsentzug belegt werden konnten. Diese Sanktion wurde auch im
Gefingnis vollstreckt, war also eine Verldngerung der originalen Strafe. Die
.geschirfte Haft”, die Verdachtsstrafe der Gegenwart, durch die Wirkung der
theoretischen Bedenken und der ungiinstigen praktischen sowie exekutiven
Erfahrungen abgeschafft worden. Vgl. Nagy/Tokaji, S. 247 f.

%A a. 0.8 111
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Es kann natiirlich vorkommen, dafl jemand das Zuchthaus als
noch groBerer oder doch gleich grofler Bosewicht verldBt, als er
es betreten hat. ,,Ist dies nicht der Staat, der diesen Menschen ver-
schlimmert hat, und gleichwohl will er ihn nunmehro wegen etwas
strafen, was er selbst verschuldet hat?”%” Bergk rdumt ein: Auch
die gerechte Strafe ist an sich ein Ubel, die zwar nétig sei, jedoch
unter Umstidnden auch ein Mittel, jemanden noch bdser, ungliickli-
cher und nicht selten noch gefahrlicher zu machen. Die Besserung
des Verbrechers wire nach seiner Meinung nicht die Aufgabe des
Staates, jedoch bleibt praktisch keine andere Moglichkeit, dieses
Problem zu 16sen.*® Ein solcher Auftrag wére aber in der Realitit
kaum auszufiihren, weil auch die Aufseher selbst in den Geféngnis-
sen grofBtenteils rohe und ungebildete Menschen sind.

Auch der Einwand, dall jemand an Verbrechen ,,gewohnt” ist,
wird von ihm abgelehnt. Bergk teilt die aufklarerische Meinung,
wonach jeder Mensch rechtmifig handeln wird, sobald ihn kei-
ne Not oder keine Beleidigung zum Widerrechtlichen auffordert.
Wir wissen, dall diese Auffassung nicht vollkommen zutrifft, aber
damals gab es noch keine kriminologischen, kriminalgenetischen,
iiberhaupt soziologischen Forschungen. Man kann sich natiirlich
schon vorstellen, daf ein Freigelassener unfahig ist, fiir sich Arbeit
und sogar die elementaren Lebensbedingungen zu schaffen. Daher
sollte die Polizei solche ,,Miiliggénger” beobachten, die ,, Vagabon-
den” aufgreifen und ihnen Beschiftigung und Unterhalt geben. Der
Staat sollte fiir Arbeitshduser sorgen, wo er den Unbeschiftigten
zu tun gebe. ,,.Die Verbrecher, die aus dem Gefangnisse entlassen
werden, sollten daher angehalten werden, anzugeben, wovon sie
sich in Zukunft ndhren wollten, und wenn sie keine bestimmte Be-
schéfftigung, die sie treiben wollten, nachweisen koénnten, so miis-
sen sie in das Arbeitshaus geschickt werden, bis sie sich wieder
bestimmt von etwas ndhren konnten. Im Arbeitshause aber mii3iten

STEbd. S. 112.

% So Bergk: ,,Es ist daher Pflicht des Staates, die Zuchthduser zugleich in
Besserungshduser zu verwandeln, und kann er auch nicht die Gesinnung des
Bestraften durch Zwang dndern, weil dies jeder Mensch nur selbst thun kann,
so kann er ihn doch durch Beyspiel, Belehrung, Ermunterungen u. s. w. an
GesetzméaBigkeit in seinen Handlungen gewo6hnen.” Ebd. S. 113.
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sie ihre vollige Freyheit haben und aufler ihrem Unterhalte noch
etwas verdienen konnen. Ueber sie miifite keine andere Aufsicht
gehalten werden, als tiber die tibrigen Mitglieder.”* Die Idee, den
Arbeitslosen Arbeit zu geben, um dadurch eventuelle zukiinftige
Verbrechen zu vermeiden (vermindern), klingt human und prak-
tisch; jedoch ist der Umstand, dal Menschen dorthin geschickt
werden miilten, von einem Zwang gepragt, der fiir einen Freigelas-
senen wahrscheinlich als eine Art von Sanktion erscheinen wiirde.
Die Néhe zur Verdachtsstrafe liegt dann auf der Hand.

e) Die Problematik der Sicherungsmittel

Bergk beschaftigt sich in erster Linie mit den MalBnahmen, durch
die die Anzahl der Verbrechen tiberhaupt zu vermindern wére. Es
wird ein ganzer Katalog dafiir vorgestellt: Errichtung von zweck-
maBigen Erziehungs- und Unterrichtsanstalten; Férderung der In-
dustrie (also Schaffung von Wohlstand im Lande); Errichtung von
Arbeitshdusern; Einfithrung einer fiir die Sicherheit, Gesundheit
und Bequemlichkeit der Einwohn sorgenden Polizei; Verfertigung
und Bekanntmachung kurzer, allgemein-versténdlicher privat- und
strafrechtlicher Gesetze; Schaffung eines ,,Auflagesystems”, zu
dem jeder nach seinen Vermodgensverhdltnissen beizusteuern hat,
und das erst dann von jemanden einen Beitrag verlangt, wenn er
sich in Umstdnden befindet, da3 er bequem leben kann; Freige-
bung aller Handwerke und Gewerbe, alle Handels und Wandels;
Einfithrung einer rechtlich organisierten Verfassung; Schutz der
Rede- und Pressefreiheit; endlich Aufhebung und Vermeidung
aller Einrichtungen, die nur noch strafbarer zu machen scheinen.
,Durch diese Mittel wird ein Land an Aufklarung, Moralitét, In-
dustrie und Reichthum gewinnen, und die Einwohner werden einen
Charakter erhalten, der an allgemeine Gesetzlichkeit in der Denk-
und Handelsweise gewdhnt ist, und die Verbrechen werden selten
werden.”® Die Aufklarung hat an den globalen und allgemeinen

¥ Ebd. S. 116.
SEbd. S. 124.
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Erfolg solcher Einrichtungen geglaubt, um die Fehler und Ubel des
Staates zu beseitigen und eine optimale Gesellschaft zu schaffen.

Im Rahmen der Verhiitung von Verbrechen soll auch das gan-
ze Strafsystem reformiert werden. So miisse der Gesetzgeber da-
flir sorgen, daf} die Strafen gerecht und menschlich seien; daf3 ihr
Zweck jedermann einleuchte; dafl der Gestrafte zugleich rechtlich
gebessert werde, die Gefangnisse gesund seien und die Gefangenen
zweckmaBig beschaftigt wiirden; endlich, dal die Gefangenenauf-
seher unstrifliche, einsichtsvolle und humane Miénner seien. Eine
Wunschliste, die eine Reihe von modernen Ideen enthélt, deren
Verwirklichung aber in der Praxis damals kaum vorstellbar gewe-
sen ist.

Der Verfasser hat, als er die Kriterien der Strafbarkeit aufgestellt
hat, ein Problem ungel6st gelassen; ndmlich, da3 nur derjenige An-
geklagte verurteilt werden darf, der seine Schuld bzw. seine Tat
bekennt. Was soll aber mit solchen Angeschuldigten geschehen, die
ihr Verbrechen hartnéckig leugnen, und die, wenn sie freigelassen
wiirden, die Offentliche Sicherheit wahrscheinlich schwer verlet-
zen wiirden? Auf der einen Seite die auBerordentliche Strafe (d.
h. die Verdachtsstrafe) vermeiden, auf der anderen Seite alles tun,
daB kein Verbrechen ungestraft bleibe. Dies ist ein Weg zwischen
Scylla und Charybdis. Bergks Vorschlag lautet folgendermal3en: Es
sollte eine Regelung getroffen werden, daf3 der hartnackige Leug-
ner eines Verbrechens, das er nach der gewissenhaften Aussage der
Zeugen und nach der Priifung aller Umstidnde begangen hat, ,,ein-
sichtsvollen und guten Médnnern” eine Zeitlang zur Verwahrung
iibergeben werde, damit er durch Belehrung und Rithrung zum
Gestidndnis gebracht werde. Es ist kaum verstdndlich, warum das
Gesténdnis fiir den Autor so unentbehrlich ist. Doch das Bestre-
ben zu versuchen, den Verbrecher — auller mit dem Gericht — mit
sich selbst moralisch zu konfrontieren, ist menschlich akzeptabel.
Wenn aber dieser Versuch nicht gelingt, erhélt ein solcher offenbar
schuldiger seine Freiheit wieder, ,,[...] so muf} die Gesetzgebung in
solchen Fillen verordnen, daf er sich unter der besondern Policey
eines Ortes eine Zeitlang befinde, damit diese iiber seine Auffiih-
rung wache, und durch ihre Aufmerksamkeit ihn sowohl von Ver-
brechen abhalte, als auch zu einer Uménderung seiner Gesinnung
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Veranlassung gebe.”! Also Freilassung, mit einer Polizeibeobach-
tung ,.,eine Zeitlang” verbunden — sie steht nach unserer Meinung
einer Verdachtsstrafe nahe. Hétte Bergk im System der freien rich-
terlichen Beweiswiirdigung gedacht, so hatte er das Gestédndnis des
Verdachtigen nicht fiir unentbehrlich halten miissen; er war unfa-
hig, die Vermutung der Unschuld zu akzeptieren. Bei ihm spielt
folglich das Rechtsinstitut der Polizeiaufsicht — die als ,,Mafregel
der Besserung und Sicherung” in Gestalt der Fithrungsaufsicht
auch im heutigen deutschen System angewandt wird — in unserem
Verstiandnis die Rolle der (Verdachts)Strafe.

Es wire daneben wiinschenswert, eine Prozef3iform einzufiih-
ren, die zur Ermittlung von Schuld und Unschuld ,,vorziiglich
geschickt” ist, und die sowohl unschuldig Verdichtige rettet, als
offenbare ,,Bosewichter” der verdienten Strafe nicht entkommen
1a68t. Der Autor sieht kein besseres Mittel als das Geschworenen-
gericht. Es ist schade, daB3 er seine Meinung im Zusammenhang
mit dieser wichtigen Einrichtung angesichts der Problematik der
aullerordentlichen Strafe nicht ausfiihrlich entfaltet. Nur die vor-
geschlagenen Aufgaben bzw. die Befugnisse der Geschworenen
werden angefiihrt: Entscheidung a) tiber die Wirklichkeit der in
Untersuchung begriffenen Tat, b) ob Griinde genug vorhanden
sind, den Angeklagten fiir den Urheber der Tat zu erkldren, ¢) und
iiber die Schuld des Angeklagten. Die Strafe selbst wiirde auf3er-
halb der Funktionen dieses Gerichtes liegen und wére im Gesetz
enthalten. Der Autor hat die eigentliche Bedeutung der Geschwo-
renen fiir die Ausbildung der freien richterlichen Beweiswiirdigung
bzw. des modernen, die innere Uberzeugung des Richters mit den
objektiven Ergebnissen der Beweisfihrung verbindenden Urteils
offensichtlich nicht erkannt. Man hat den Eindruck, dafl Bergk das
Geschworenengericht nur erwahnt, weil es von den Stiftern der
Preisausschreibung als der ,,cinzige Ausweg” aus dem Dilemma
zwischen Verurteilung oder Freisprechung eines Verdachtigen be-
zeichnet wurde. Der tiefere Sinn dieses Gerichtes blieb aber fiir ihn
angesichts der Problematik der Verdachtsstrafe unklar.

S'Ebd. S. 126.
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f) Die Grundsdtze des Verfassers

Bergk betont vor allen Dingen die Notwendigkeit, den Richter
strengstens an die Vorschriften des Gesetzes zu binden — eine ty-
pisch aufkldrerische Forderung. Der Buchstabe des Gesetzes ist die
Norm, nach welcher der Richter allein handeln darf. ,,Weicht daher
der Richter von dem buchstidblichen Sinne des Gesetzes ab, oder
verletzt er muthwillig und absichtlich die eingefiihrten Formen
zur Vollziehung des Gesetzes, so muf} sie (d. h. die vollziehende
Gewalt) ihn augenblicklich zur Untersuchung lassen.”®? In diesem
rigorosen System ist der Richter blof3 ein Sklave der jeweiligen
Gesetze.

,,Wahrhaftigkeit und Redlichkeit mufl dem Richter {iber alles
heilig seyn, weil sein Beyspiel auf den Charakter des Volkes wirkt.
Jeder Trug und jede List aber ist nicht allein unmoralisch, sondern
ein solches Verfahren von Seiten des Richters ist auch widerrecht-
lich.”%® Die Beurteilung des Richters ist widerspriichlich: Er sollte
eine makellose Personlichkeit sein und vorziigliche Fachkenntnis-
se haben, sowie zur entscheidenden Figur des Prozesses werden.
Gleichzeitig wird er aber an die Buchstaben des Gesetzes gebun-
den, wobei kein Raum mehr fiir seine innere Uberzeugung, genauer
gesagt dafiir, daB3 er dieselbe zur Geltung bringen kann, bleibt.

Fiir den Fall, daf der ,,hartndckige” Angeklagte, der ”offenbar”
ein wirklicher und gefahrlicher Verbrecher ist, freigesprochen wur-
de, schldgt er vor, dall der Betroffene einer besonderen Ortsobrig-
keit zur Aufsicht anempfohlen werden sollte. Dieser Mensch diirfte
aber keineswegs seiner Freiheit beraubt werden, und auch diese
,Untersuchung” darf nur kurze Zeit dauern. Die Grenze zwischen
Strafe und Freiheit ist ziemlich elastisch, weil die Strafe selbst an
sich gewissermafBen subjektiv ist.

Die summarische Schluflfolgerung des Verfassers lautet: ,,Nie-
mand darf also seine Freyheit verlieren, auBler durch das Gesetz,
und jede auBlerordentliche Strafe ist keine Strafe, sondern ein Ver-

©2Ebd. S. 128. Wie Bergk sich das Verhéltnis zwischen der richterlichen und
exekutiven Gewalt vorgestellt hat, ist zumindest problematisch — vermutlich
nicht ganz im Sinne von Montesquieu.

S Ebd. S. 130.
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brechen, das an dem ganzen Staate begangen wird.”** Die Maxi-
me, die einzige Richtsschnur, sei das Gesetz — das ist richtig. Die
Schwierigkeit lag darin, dafl das Gesetz den Richter noch nicht an
die freie Beweiswiirdigung ,,gebunden”, sondern an ein gesetzlich
fixiertes Beweissystem ,,gefesselt” hatte.

2. Heinrich August Vezin

Diese Abhandlung ist die kiirzeste unter den publizierten Preis-
schriften und triigt eine bescheidene Uberschrift: ,,Versuch einer
Beantwortung der im Archive des Criminal-Rechts B. 1. St. 2. S.
152. stehenden Preisaufgabe™.% Der Verfasser behandelt das The-
ma in zwei Teilen, und zwar: @) Kann und wie kann die auf3er-
ordentliche Strafe gerechtfertigt werden?, b) Gibt es ein Surrogat
dieser auBlerordentlichen Strafe, welches den Staat sichert, ohne
Ungerechtigkeit gegen den Verdachtigen zu tun? Die zweite Frage
wird zu zwei Unterfragen aufgeteilt: ba) Worauf kann der Richter
in den Fillen erkennen, in denen er sonst zur auBerordentlichen
Strafe seine ,,Zuflucht” nahm?, und bb) Was sollte der Gesetzgeber
fiir solche Félle verordnen?

Der Autor behandelt die Problematik der auflerordentlichen
Strafe ganz im profBrechtlichen Sinne: Es geht unverkennbar um
die Verdachtsstrafe. Die Formulierung der au3erordentlichen Stra-
fe stimmt mit dem Begriff der Verdachtsstrafe {iberein, ndmlich
»|...] diejenige auBerordentliche Strafe, die man gegen den nicht
vollkommen iiberwiesenen Beschuldigten verhdngt, in der That
eine sehr aufierordentliche Strafe.”®® Auch Vezin ist der Meinung,
daf} die Abschaffung der Folter dafiir verantwortlich ist, dafl ein

% Ebd. S. 136.

% ACrR Bd. 3 (1801), Stiick 3, S. 50.

% Ebd. S. 56. Es wird auch die traditionelle, materiellrechtliche Anndherung
des Begriffes der auflerordentlichen Strafe erwéhnt; da die Problematik der au-
Berordentlichen Strafe in diesem Zusammenhang unter so polar gespannten
Umstidnden erscheint — ordentliche Strafe = Anwendung der Vorschriften des
Gesetzes, bzw. aullerordentliche Strafe = Abweichung von denselben —, wird
natiirlich die poena extraordinaria kategorisch abgelehnt.
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unvollkommen erwiesener Tatbestand zum grundsitzlichen be-
weisrechtlichen Problem werden konnte, was auch das Urteilen
wesentlich beriihrt: ,,Seitdem man den bis zur Folter gravirten
Inculpaten dadurch nicht mehr zum Selbsgestindnisse bringen,
mithin den unvollstdndigen Beweis dadurch nicht mehr vervoll-
standigen konnte, muBten nothwendig die neueren Criminalisten
in einige Verlegenheit gerathen, was denn mit einem solchen Men-
schen anzufangen sey.”” So kam der Gedanke auf, der Obrigkeit
ein Sicherungs- oder Priventionsrecht einzurdaumen, wodurch sie
u. a. die Befugnis erhielt, einen des Verbrechens zwar nicht tiber-
fithrten, aber doch sehr verddchtigen und geféhrlichen Menschen
zur Sicherheit der Gesellschaft, entweder so lange, bis die Gefahr
verschwunden war, oder nach den Umsténden sogar lebenslang, zu
verwahren. Auch die Gerichte haben eine solche Praxis geschaf-
fen und in diesem Geist haben einige Juristenfakultdten, wie die zu
Gottingen, zu Leipzig und besonders zu Halle, mehrere Gutachten
abgefaft,’® und solche SicherheitsmafBregeln werden u. a. auch von
Kleinschrod und Quistorp gebilligt.®

Es ist ein grundsétzliches Problem, ob Sicherheitsmaf3nahmen
als wirkliche Strafen betrachtet werden miissen — schon die Prei-
sausschreibung hat die Aufmerksamkeit auf dieses Phdnomen ge-
lenkt. Der Autor ist sogar der Uberzeugung, daBl die ganze iiber die
Berechtigung von Sicherungsmitteln entstandene Fehde tiberhaupt
nicht entstanden wére, wenn man mit dem Wort: Strafe, nicht so
,,hochst schwankende Begriffe verbande”. Es scheint also niitzlich
zu sein, sich kurz mit den Begriffen der Strafe und des Strafrechts
in der Interpretation von Vezin zu beschiftigen.

*Ebd. S. 54.

%Vgl. Merkwiirdige Rechtsfélle der Hallischen Juristenfacultét, in: ACrR
Bd. 1 (1799), Stiick 2, S. 32 f.

®Vgl. Kleinschrod, Unvollkommener Beweis, S. 21.; Quistorp, Entwurf,
Teil 2, 92; Rechtliches Erachten, S. 18; Anweisung, S. 47 ff. (§ 26)
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a) Die Definition der Strafe und des Strafrechts

Der Autor zeigt ein auffélliges Sprachgefiihl beziiglich des Inhaltes
der Begriffe. Es scheint ihm, daB fiir diejenige Befugnis, welche
dem Staat wider diejenigen seiner Biirger zusteht, die die Rechts-
ordnung des Ganzen, bzw. die Rechte eines Einzelnen verletzten,
das Wort Strafrecht eine ziemlich unangemessene Benennung ist;
und dall die Sanktion, die der Staat kraft solcher Befugnis wider
den Rechtsverletzer verfiigt, etwas ganz anderes sei, als was im
gemeinen Leben, im Alltagsleben normalerweise Strafe genannt
wird. Vezin weist darauf hin, daf§ Strafe ,,umgangssprachlich” eher
etwas Sittliches bedeutet, d. h. die Folge der Immoralitit ist.”’ Der
Verfasser hat in gewissem Sinne recht; die Verwechslung oder
Vermischung der zwei Komponenten des Straf-Begriffes (Morali-
tat-Rechtlichkeit, Subjektivitat-Objektivitat) ist aber nicht zufallig,
sondern hat eine eigene Geschichte.

Im mittelalterlichen Rechtsdenken galt die These: crimen pecca-
tum est. Das heif3t soviel wie, da3 der Verbrecher zugleich als per-
sona peccata (d. h. stindhaftige Person), und zwar im religios-sitt-
lichen Sinne, betrachtet worden war. So nahe sich Staat und Kirche
damals waren, war es unvorstellbar, den Begriff der Strafe objekti-
viert (sdkularisiert) sehen zu kénnen. Der Verurteilte war nicht nur
ein Verletzer menschlicher Gesetze, sondern auch der géttlichen
Rechtsordnung; er wurde nicht einfach nur schuldig, sondern zu-
gleich fiir siindig gehalten. Dies alles schien so selbstverstidndlich
sein, daB} diese Uberzeugung in die allgemeine (aber auch in die
rechtliche) Denkweise eingegangen ist. Und solche Reflexe konnen
sehr beharrlich sein. Dazu kommt noch der Gesichtspunkt, daf3 die
Strafgesetzgebung — auch heutzutage — vorwiegend ein Verhalten
ponalisiert, das auch moralisch zu verurteilen ist. Daf} also dem
Begriff ,,Strafe” teilweise (oder sogar iiberwiegend) ein negativer
moralischer Klang anhaftet, ist nicht tiberraschend.

°So Vezin: ,,Das Uebel, welches, als natiirliche Folge, oder als Zufall, eine
sittlich bose Handlung begleitet, die Uebel, welche von Gottlosen in jenem
Leben erwarten, nennt man durchgehends Strafe, und tiberhaupt nennt man
alles das so, was der Mensch durch die Immoralitat irgend einer Handlung
verdient hat.” A. a. O. S. 57.
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Nach der naturrechtlichen Auffassung des Autors’! ist es die al-
lerwichtigste Aufgabe des Staates, die Sicherheit sowohl des Gan-
zen wie auch der Einzelnen zu gewéhren. Im Verstdndnis des Au-
tors kann die Obrigkeit im Hinblick auf Rechtsverletzungen kein
anderes Recht, keine andere Pflicht, keinen anderen Zweck haben,
als die Sicherheit. Man konnte sagen, dafl es hier um eine frithe
Formulierung des Anspruches des ,,Minimal-Staates” geht. Zu den
fraglichen Begriffen wird festgestellt: ,,Ich kann mir demnach unter
Strafrecht nichts anders, als das Befugnis der Obrigkeit denken,
dem Staate und dessen Gliedern vor den Beleidigern ihrer Rech-
te Sicherheit zu verschaffen, und unter Strafe nichts anderes, als
dasjenige Mittel, welches die Obrigkeit wider den Beleidiger der
Rechte des Staats oder dessen Gliedern, zur Sicherheit der letztern
zu ergreifen befugt ist.””

Im Ausdrucksverstidndnis von Vezin gelten die Begriffe: Straf-
recht, Sicherungsrecht, Praventionsrecht als miteinander synonym.
Das Aufgabengebiet des Strafrechtsg, die Befugnisse des Staa-
tes (der Obrigkeit) sind relativ grof3; wihrend namlich der ,,Na-
turmensch” nur seine Existenz hat, so hat der ,,gesellschaftliche
mensch” auch sein Privateigentum, seine Ehre usw. zu verteidigen.
Der Verfasser lehnt also die Meinung ab, die staatlich zuerkannte
als eine Art von Rache zu betrachten.” Das Ziel der Strafe sei nicht
die ,,Aussohnung” und ,,Abbuflung” des Verbrechens (das wiirde

"M Es ist charakteristisch, da} das naturrechtliche Denken in der Aufkldrung
mit der Gesellschaftsvertrag-Theorie das Wesen der postulierten biirgerlichen
Gesellschaft in die ferne Vergangenheit zuriickprojiziert. Ein schones Beispiel
ist dafiir die Formulierung von Vezin: ,,Der auf3er aller Verbindung mit Andern
isolirt lebende Naturmensch hat nur Ein Recht, das Recht zu seyn, mithin sich
zu erhalten, und vertheidigen. Um dieses Recht zu sichern, und mit geringerem
Aufwande auszuiiben, vereinigten sich Naturmenschen in eine Gesellschaft,
ibertrugen ihre Selbsterhaltungs- und Selbstvertheidigungsrechte dieser
Gesellschaft und deren Vorstehern, und um diese in den Stand zu setzen, die
tibernommene Verpflichtung, das Ganze und die Einzelnen zu erhalten und
zu vertheidigen, wirksam ausiiben zu konnen, verpflichteten sie selbst sich,
auch ihrer Mitglieder Rechte nicht zu verletzen, den Vorstehem, so weit es
die Erfiillung des Contracts erfordert zu gehorchen, und ihren Antheil zu den
Verwaltungskosten beyzutragen.” A. a. O. S. 58 f.

Ebd. S. 62.

BVgl. ebd. S. 60.
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der Beurteilung des Verbrechens, bzw. des Verbrechers einen rein
ethischen Charakter einrdumen), sondern die Verhiitung dhnlicher
fir die Zukunft, entweder durch Besserung des Taters, oder Ab-
schreckung anderer durch Beispiel, oder Aullerstandsetzung des
Verbrechers, weiter zu schaden. Die Strafe konne auch nicht im
moralischen Sinne aufgefafit werden, weil diese Auffassung eine
vertikale Struktur zwischen den Parteien notwendig voraussetzt
(wie etwa das Eltern-Kind Verhéltnis), die aber unter den Men-
schen und im Falle von Erwachsenen iiberhaupt nicht vorstellbar
ist. Strafen konnte solcherweise nur ,,der Schopfer wider sein Ge-
schopf”, dieser Vergleich fillt aber schon auflerhalb die Zustandig-
keit der menschlichen Strafrechtspflege.

b) Die aufserordentliche Strafe als Sicherungsmittel

Wenn also unter Strafe vor allem die Befugnis des Staates zu ver-
stehen ist, Sicherheit zu schaffen, d. h. das Recht, zukiinftige Ver-
brechen moglichst zu verhiiten, eventuelle Téter/innen mit einem
bestimmten Ubel zu bedrohen bzw. diese Drohung zu vollziehen,
versteht sich von selbst, dal auch diejenigen ,,strafwiirdig” sind,
die eines Verbrechens zwar nicht vollkommen tiberfiihrt, aber doch
durch ,eigene Schuld sehr verddchtige, mithin sehr gefahrliche”
Menschen sind. Ja, die ,,[...] Sicherheit des Staats und der Einzel-
nen ist der einzige, ausschlieBliche, allgemeine, alle iibrigen in sich
fassende Hauptzweck der Strafe.””

Da nun die Strafrechtspflege sich in der Tédtigkeit des Richters
verkorpert, ist es notig zu bestimmen, nach welchen ,,Spielregeln”
er sein Amt auszuiiben hat. Als Richtschnur mufl ihm dabei na-
turlich das Gesetz dienen; und zwar dort, wo dieses die Art des
Verfahrens oder die Gattung und das Maf} der Strafe ihm {iberlas-
sen hat, sein rechtliches Ermessen — dort aber, wo das Gesetz ganz
schweigt, die Analogie des Gesetzes. Entscheidend ist also, wie das
Gesetz dieses Problem behandelt. Der Autor weist auf die Carolina
hin, die die Verdachtsstrafe als materiellrechtliches Rechtsinstitut

"Ebd. S. 65.
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erwihnt. Es geht um den Artikel 176, unter der Uberschrift: ,,Von
straff oder versorgung der personen von den man aul} ertzeygten
vrsachen, libels und missethatt warten muf3”. Dieser Hinweis ist
auffillig, weil in der Rechtsliteratur die Meinung verbreitet ist, daf3
die Verdachtsstrafe der Carolina fremd ist.”

Der Artikel 176 handelt von Folgendem: Wenn von einem Men-
schen, weil er die ,,Urphede” gebrochen, oder nach verbiifiter Stra-
fe mitt einer dhnlichen neuen Missetat gedroht, und doch das Leben
nicht verwirkt hétte, oder aus anderen geniigenden Ursachen nicht
zu erwarten stehe, dal3 er seine Mitmenschen mit gewaltsamen, tét-
lichen Beschéddigungen verschone, oder sie bei ihren Rechten un-
verletzt lieBe, und dann dieser Verdacht rechtlich erwiesen sei; so
solle derselbe, falls er nicht eine entsprechende Kaution, Gewil3heit
oder Sicherheit zu leisten vermoge, bis zu dessen Geschehen im
Geféangnis eingesperrt werden. Es wird im Gesetztext nicht fixiert,
wie lange ein solcher Gefangnis-,,Aufenthalt” (ohne hinreichende
Kaution, geniigende Sicherheit iiber sich selbst vorzulegen) dau-
ern kann — vielleicht bis zum Tod. Vezins Auffassung lautet, dal3
»...] da, wo die Carolina gilt, nach dem 176sten Artikel dersel-
ben, und da, wo sie nicht gilt, nach der allgemeinen Analogie des
Strafrechts, der Richter alleldings befugt sey, in den Fallen, da man
sonst zu der auBlerordentlichen Strafe seine Zuflucht nahm, mithin
gegen zwar uniiberfiihrte, aber doch durch ihre Schuld verdichtige
und geféhrliche Personen, Sicherungs- und Préventions-Uebel zu
erkennen.”’® Der Verfasser formuliert seine Meinung ganz bewuft
gegen diejenigen, die das Richteramt so streng auf die blofe An-
wendung des Gesetzes auf die Tat einschrianken wollen. Die Klage
iiber die richterliche Willkiir wird zuriickgewiesen: ,,[...] der Rich-
ter, der nach den Acten und nach der Analogte der Rechte spricht,

7> Die Carolina kennt keine auBerordentliche Strafe, nur arbitrire Strafe, die
zwar nach Ermessen des Gerichtes, jedoch mit dem Rat der Rechtsverstindigen
bestimmt werden sollte (vgl. Art. 109, 111, 119, 133, 134, 180), behandelt sie
aber als materiellrechtliches Rechtsinstitut. Die Verdachtsstrafe im engeren. d.
h. prozeBrechtlichenSinne, eerwéhnt sie nicht. Vgl. Conrad, Rechtsgeschichte,
Bd. 2, S. 412; Schaffstein, ZStW 101 (1989), S. 497.

®A.a. 0.S.68.
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spricht nicht nach Willkithr.””” Das Dilemma wird deutlich; einen
verdachtigen Menschen ,,auf freiem Ful8” zu lassen, sei ebenso ge-
fahrlich, wie es ungerecht sei, einen Verdéachtigen der Freiheit zu
berauben. Es gibt zwei negative Moglichkeiten — man miif3te natiir-
lich das kleinere Ubel wihlen. Der Verfasser stimmt fiir das zweite.
Argument ist das Interesse des Staates und seiner Mitglieder.

Vezin lehnt interessanterweise auch den Gedanken des Ge-
schworenengerichts ab. Er hilt es nicht fiir ein Kollegium, das sine
ira et studio erkennt: ,,Wiirden nun gar die Geschwornen aus den
Miteinwohnern des Beschuldigten erwahlt, wie leicht konnte da die
Furcht vor eigener Gefahr irre leiten!””® Wie auch an diesem Bei-
spiel sichtbar ist, beschiftigt sich der Autor mit der Problematik des
Geschworenengerichts nur ganz oberflichlich.

Es wird nun die folgende Losung vorgeschlagen: Der Richter
sollte in den Féllen, in denen der Beschuldigte weder zum Ge-
standnis gebracht noch tiberfiihrt worden ist, und doch eine ,,dem
gemeinen Wesen” gefdhrliche Person geachtet wiirde, nicht selbst
erkennen, sondern miiite die Akten an die hochste Kriminalge-
richtsstelle einsenden. Dieses Gericht wére allein zustdndig, in sol-
chen Fillen zu entscheiden. Wenn nun der Inculpat als so verdéch-
tig und gefahrlich betrachtet wiirde, dall man seine Freiheit als mit
der ,,gemeinen Sicherheit” unvereinbar erachte, konnte das Urteil
sogar auf lebenslangliche Einsperrung lauten! Die Dauer einer nur
zeitlichen Einsperrung miifite nicht genau bestimmt, sondern von
dem Betragen des ,,Verurteilten” abhéngig gemacht werden. Der
Aufseher des Verwahrungsorts sollte tiber das Verhalten des Ein-
gesperrten dem Gericht von Zeit zu Zeit berichten, und auch das
Gericht selbst wiirde ihn zeitweise kontrollieren. Daneben scheint
kein Grund dagegen zu sprechen, die in Verwahrung genommene
Person zur Arbeit zu zwingen, um sie ihren Unterhalt verdienen zu
lassen.

Nach Meinung des Autors ist es unmdoglich, die notwendigen
Anzeigen und Motive detailliert zu bestimmen, d. h. abstrakt zu

T7Ebd. S. 69. Vezin wagt sogar die AuBerung: Die Willkiir sei nicht unbe-
dingt schlechter, als ein unverniinftiges Gesetz. ,,Jene, wenn sie ungemessen
ist, kann schaden; dieses aber schadet sicher.” Vgl. ebd.

Ebd. S. 71.
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definieren, um eine solche Entscheidung zu begriinden. Man koénn-
te als unentbehrliches Moment allein die doppelte Qualifizierung
des Tatbestandes: verdidchtig und geféhrlich, hervorheben. Die
Auffassung des Autors wird jedoch durch Beispiele sichtbar. Die
Verurteilung wire als gerechtfertigt zu betrachten, wenn etwa: ein
Mensch eine Reihe von Jahren hindurch vieler, teils groberer, teils
geringerer Verbrechen durch die Allgemeinheit bezichtigt wiirde
und seit seiner Inhaftierung in der Gegend, wo er gewohnt, kei-
ne oder wesentlich weniger Verbrechen begangen wurden. Weitere
Kennzeichen: Die inhaftierte Person duBert ,,gefdhrliche Drohun-
gen”; ihre Mitbewohner ,,zittern” vor ihrer Entlassung; die vorher
erlittenen Strafen, Inquisitionen, haben sie verschlimmert statt sie
zu bessern; endlich alle ihre Reden und Handlungen sie als ,,[...]
einen irreligieusen, durchaus verderbten, zu allem Bosen fahigen,
und incorrigiblen Menschen darstellen, der alle Bande der biirgerli-
chen Ordnung abgeschiittelt, und dem nichts heilig ist.””> Obwohl
es kaum zu leugnen ist, daf3 es solche Menschen gibt (auch Vezin
selbst behauptet, dafl ein solcher Fall in der Wirklichkeit vorge-
kommen war), ist seine Argumentation — aus heutiger Sicht — doch
zu pragmatisch. Die Denkart des Autors ist scheinbar sehr praxis-
bezogen, sie wiirde aber fiir die Gesellschaft (= fiir den Staat) zuun-
gunsten der Einzelpersonen zu viel Opfer bringen.

3. Carl Salomo Zacharia

Zacharid betrachtet das Thema des Preisausschreibens als zum
,»philosophischen Criminalrecht” gehorend, folglich muf auch des-
sen Beantwortung durch philosophische Anniherung geprigt sein.
Der Autor wihlt die Methode, zwei ganz verschiedene, aber den-
noch gleich konsequente Konstruktionen vorzustellen, sozusagen
anzubieten; er entscheidet sich aber nicht zwischen ihnen, diese
Aufgabe wird ,,dem freyen Geiste des Lesers” iiberlassen. Die Ab-
handlung erortert also die Problematik der auBerordentlichen Stra-
fe unter zwei Gesichtspunkten: nach dem System der ,,relativen”

Ebd. S. 74.
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und der ,,absoluten” Strafgerechtigkeit. Dies bedeutet kurz gesagt,
daf} die aufgeworfene Frage im ersten Fall mehr Praktisch, im an-
deren Fall mehr theoretisch aufgefal3t und entfaltet wird.

a) Das System der ,,relativen” Strafgerechtigkeit

Dieses System steht mit der empirischen Deduktion des Staates
und der Staatsgewalt in einer unzertrennlichen Verbindung. Der
Gedankengang des Verfassers geht selbstverstiandlich von der Ge-
sellschaftsvertrag-Idee aus, d. h. setzt den Stand des Menschen in
der Natur voraus. Er hitte ein ,,ewiger Krieg” (bellum omnium con-
tra omnes) stattgefunden, der in einem unmittelbaren Widerspruch
mit dem Grundtriecbe des Menschen gestanden habe, namlich
gliickselig zu sein. Die Erfahrung habe schnell gezeigt, dal dieser
Widerspruch am einfachsten durch die Einrichtung einer Anstalt zu
16sen ist, der gegeniiber die Menschen auf einen Teil ihrer Rechte
verzichten, damit dieser Anstalt die Macht zukommt, sie zu vertei-
digen. Diese Einrichtung sei der Staat, ,,[...] welcher also nichts
anders, als eine Gesellschaft ist, in welcher sich mehrere Menschen
ihrer Sicherheit wegen einer duern Gewalt unterwarfen.”®® Es ist
klar, daB der Schwerpunkt auf der Sicherheit liegt. Der Staat hat nur
soviel Macht andere Menschen zu bestrafen, wie sie der Mensch
,im Stande der Natur” gehabt bzw. auf den Staat tibertragen hat.
Die Strafe — in juristischem Sinne des Wortes — wird als ein phy-
sisches Ubel interpretiert, mit dem eine Person wegen Verletzung
der Rechtsordnung bedroht oder belegt wird, um Ubertretungen der
Gesetze — liberhaupt oder fiir die Zukunft — vorzubeugen. Das Prin-
zip und das Ziel der Strafe kann einzig und allein die Pravention
sein; so die praeventio specialis wie die generalis. Die Aufgabe
des Staates besteht folglich par excellence darin, die Sicherheit der
Einzelnen zu gewihrleisten. Die Interpretation der Strafe und des
Strafrechts ist rational und konsequent nicht anders vorstellbar.
Die auBlerordentliche Strafe kniipft in diesem Punkt an den Pré-
ventionsgedanken an. Es ist zu bemerken, daf3 die auBBerordentli-

%A.a.0.8.5.



Die Preisfrage des Archivs des Criminalrechts iiber die Verdachtsstrafe

che Strafe als prozeBrechtliches Rechtsinstitut vollig im Sinne der
Verdachtsstrafe aufgefalit wird.?' Es gibt zwischen der ordentlichen
und auBerordentlichen Strafe Ahnlichkeiten und Unterschiede:
Wichtiger sei die Ahnlichkeit, daB nimlich die Strafe in beiden
Fillen wegen der Ubertretung des Gesetzes zuerkannt wird; der
Unterschied ist ,,nur” der, daf3 die Sanktion bei der auB3erordentli-
chen Strafe wegen der wahrscheinlichen Ubertretung der Rechts-
norm verhingt wird. Wegen der Privention steht dem Staat also
das Recht zu, einen Verddchtigen zu bestrafen. Fraglich ist nun,
nach welchem Kriterium die Sanktion verhdngt werden darf. Als
MaBstab sollte die moralische Gewilheit iiber das begangene Ver-
brechen in Betracht gezogen werden. Ob der Verfasser unter dieser
moralischen GewiBheit eine innere richterliche Uberzeugung oder
nur eine Vermutung verstanden hat, ist unklar und wird auch nicht
erklart.

Zacharid hat mit dieser Beantwortung des ersten Teils der
Preisfrage erreicht, daf3 die andere Fragestellung: Was sei mit den
listigen und harrtndckigen Angeschuldigten zu tun, tberfliissig
wurde. Wenn der Staat praktisch jeden Verdachtigen bestrafen
darf, bleiben in der Tat nur noch Unschuldige auf ,,freiem Ful3”.
Das wire natiirlich viel zu einfach — das Problem ist in eigentli-
chem Sinne dadurch noch nicht geldst worden, sondern nut umge-
statlet. Die neue Anndherung an die Frage lautet folgendermafBen:
,»Wie muf} eine aullerordentliche Strafe beschaffen seyn, um auf
der einen Seite das gemeine Wesen gegen listige oder hartnackige
Verbrecher, und auf der andern die ohne ihre Schuld Verdéchtigen
gegen den Eigendiinkel und die Willkiihr des Richters zu schiit-
zen?”%

Zacharid untersucht die Beschaffenheit der auBerordentlichen
Strafe von der Seite des Rechts und der Politik. Die erste Sicht be-
zieht sich auf die Garantien fiir den Einzelnen — welchen Kriterien

81'So Zacharii: ,,Wir verstehen aber hier unter einer aulerordentlichen Strafe
eine solche, die einem auf den bloBen Verdacht, da3 er ein Verbrechen beging,
zuerkannt wird; diejenige Strafe aber, die gegen einen vollkommen-iiberwie-
senenVerbrecher verhdngt wird, wird hier eine ordentliche Strafe genannt.” A.
a.0.8.7.

82Ebd. S. 10.
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die auBerordentliche Strafe entsprechen soll, damit die verdachtige
Person gegen die Willkiir des Richters geschiitzt werden kann. Der
andere Gesichtspunkt widmet sich den Interessen der Gesellschaft,
damit das ,,gemeine Wesen” gegen die gefahrlichen und listigen
Verbrecher gesichert sei. Es erscheint zweckméBig, diesem Gedan-
kengang zu folgen.

aa) Die auBerordentliche Strafe aus der Sicht des Verdéchtigen

Aufgabe des Rechts wire es hier, eine Losung zu finden, damit
die wirklich unschuldigen Menschen nicht bestraft werden. Anders
gesagt: Unter welchen Bedingungen stimmt eine auBerordentliche
Strafe mit den ,,Grundsdtzen des Rechts” liberein? Die wichtigste
Bedingung sei unumstritten die subjektive Uberzeugung des Rich-
ters von der Schuld des Angeklagten; der Richter diirfe durchaus
nicht aus bloBer Leidenschaft oder wegen seiner Vorurteile jeman-
den mit aulerordentlicher Strafe belegen, sondern erst dann, wenn
er in seinem Gewissen von der Schuld des Betroffenen {iberzeugt
ist. Die groBite Schwierigkeit steckt offenbar in der richterlichen
Subjektivitit — da dieses Moment aber notwendig zu sein scheint,
bleibt nur eine Mdglichkeit: Die Subjektivitit sollte soweit wie
moglich objektiviert werden. Die Vorschldge dafiir sind etwa un-
parteiliche Richter, griindliche Beweisfiihrung, oder die Schaffung
mehrerer Instanzen. Abgesehen davon miissen jedoch beziiglich
des Verbrechens zwei Voraussetzungen sein. Auf der objektiven
Seite des Verbrechens ist es notwendig, da3 die Verletzung des
Gesetzes wirklich geschehen und zugleich vollkommen bewiesen
wird. Auf der subjektiven Seite besteht als Vorbedingung die Not-
wendigkeit des Vorhandenseins zumindest eines Verdachts gegen
den Angeschuldigten.

Eine auBlerordentliche Strafe diirfte nur so lange dauern, als der
Verdacht besteht, weswegen sie verhdngt wurde. Die erkannte au-
Berordentliche Strafe sollte nicht nur in den Fallen ausgesetzt wer-
den, in denen die Unschuld des Bestraften erwiesen ist, oder die
gegen ihn sprechenden Anzeigen entkréftet werden, sondern auch,
sobald der Verddchtige im Kerker durch sein Betragen ,,iiberzeu-
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gende Beweise” seiner Besserung gegeben hat.®3 Diese Regel ist
an sich logisch: Wenn die Strafe selbst aus der geféhrlichen Hand-
lungsweise und Denkart des Verddchtigen entstand, dann darf sie
nach einen verdndertes Verhalten aufgehoben werden, denn dann
hat die Strafe ihr Ziel erreicht.

Die auBlerordentliche Strafe darf nach Zacharia nicht langer dau-
ern als die Gefahr, durch die das Publikum von einem gefahrlichen
oder verddchtigen Menschen bedroht wird. Diese These ist sehr
ghnlich der vorigen, beriihrt aber schwerpunktméBig die duBere
Gelegenheit oder Veranlassung des Vergehens. Wenn es z. B. um
einen Diebstahl geht, den der Verdachtige aus Armut begangen ha-
ben soll, miifite ihm die auferlegte Strafe erlassen werden, sobald er
zu besseren Vermogensumstinden gelangt oder ein hinléngliches
Einkommen nachweisen kann. Fraglich ist aber, wie ein Mensch
der im Geféngnis sitzt, zu besseren finanziellen Umsténden gelan-
gen kann. Die Ausfithrung dieser Idee scheint unklar und unsicher,
auch Zacharid bekennt: ,,Durch richterliche Bestimmungen diesen
Grundsatz bey auBlerordentlichen Strafen anzuwenden, diirfte in
den meisten Fillen schon schwieriger seyn.”%

In der Frage, ob das Recht, jemanden mit einer aulerordentli-
chen Strafe zu belegen, dem Richteramt oder der Exekutivgewalt
zusteht, vertritt der Autor einen eindeutigen Standpunkt: Diese
»gefahrliche” Befugnis darf ausschlieBlich durch Gerichtsprozef3
ausgelibt werden. Die Gefahr ist sonst sehr grof3, daf die ,,biirger-
liche Freiheit” zu oft verletzt wiirde. Es gibt aber daneben noch ei-
nen wichtigen rechtlichen Gesichtspunkt: Die Frage, ob einer eines
Verbrechens tiberfiihrt oder geniigend verdédchtig zu halten sei, ist
auch fiir Zacharid eine rechtliche Frage. Und iiber eine rechtliche
Frage ist allein das Gericht befugt zu entscheiden.

Fiir Zacharid gehort der Fall, dal3 ein Verdéchtiger bis zum Aus-
gang der Untersuchung in Haft genommen wird, sobald zu befiirch-
ten ist, dafl er durch Entweichen die von dem Gesetz angedrohte
Strafe vereiteln wiirde, eigentlich nicht hierher, weil es dabei in
der Tat nicht um eine bloe SicherheitsmafBregel, sondern um die

8 Siehe ebd. S. 16.
84 Ebd. S. 18.



Die Preisfrage des Archivs des Criminalrechts iiber die Verdachtsstrafe

Vollstreckung des Gesetzes geht. Eine aullerordentliche Strafe diir-
fe ebensowenig wie eine ordentliche mit der menschlichen Wiirde
der Person des Verbrechers (Verdachtigen) in Widerspruch stehen.
Es war damals iiblich, die Zuchthausstrafe bei Kapitalverbrechen
durch von Zeit zu Zeit erfolgende korperliche Ziichtigungen zu
verscharfen — eine solche Behandlung sei im Falle der auf3eror-
dentlichen Strafe besonders entehrend.

Die auBlerordentliche Strafe darf ferner nie so grof3 sein wie die
ordentliche. Dieser Zusammenhang ist klar, wenn der Unterschied
an GewiBheit zwischen einer iberfithrten und einer vermuteten
Handlung betrachtet wird. Es war ein alter Grundsatz, = dal3 die
aullerordentliche Strafe im Vergleich mit der ordentlichen immer
milder sein soll, und nie eine solche Strafe sein darf, welche nicht
wieder aufgehoben werden kann — so diirfte. sie also keinesfalls
eine Lebensstrafe sein.®® Die Todesstrafe ist insofern auch bei der
ordentlichen Strafe problematisch, ein Verdéchtiger ist aber be-
rechtigt, mehr Rechtsschutz zu genielen — meint Zacharia.

Die Grof3e der auBerordentlichen Strafe sei teils im Verhéltnis
zu der ordentlichen Strafe des Verbrechens, teils nach der Schwe-
re des Verdachts zu bestimmen, der gegen den Angeschuldigten
besteht. Je mehr also der gefiihrte Beweis die Eigenschaft eines
vollkommenen hat, desto ndher kann die auB3erordentliche Strafe
der ordentlichen kommen. Das Neue daran ist der Anspruch, die
Personlichkeit des Verdédchtigen zu beriicksichtigen. Normalerwei-
se richtete sich namlich die Grofle der Sanktion nach dem Gewicht
des Verbrechens, der Person des Angeklagten wurde nur geringe
Aufmerksamkeit geschenkt.

Wenn die aulerordentliche Strafe eine Gefangnisstrafe ist, so
miifite sie so eingerichtet werden, dal3 sie zugleich als ein Mittel
gelten kann, den Verdédchtigen zu bessern. Der Besserungsgedan-
ke, also die Idee, die Personlichkeit des Verbrechers humaner,
vollkommener, gesetzesehrender zu formen, ist an sich sehr mo-
dern — vorausgesetzt, daf sich dieses Bestreben nicht in einem er-
niedrigenden physischen oder psychischen Ubel verkérpert. Die

85 So konnte die auferordentliche Strafe z. B. auch nach der preuischen KO
nie Todesstrafe sein. Vgl § 510.
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Besserung des Taters (Verdidchtigen) stimmt mit dem Strafzweck
iiberein — ndmlich den Staat gegen die Verletzung seiner Gesetze
zu sichern — sagt Zacharid. Die Besserung des Inhaftierten ist zu-
gleich ein sehr wichtiges Argument fiir die aullerordentliche Strafe
selbst, die sich dadurch als ein zweckmaBiges, niitzliches und sinn-
volles Instrument bezeichnen 146t. Die praktischen Probleme bei
der Realisierung dieser Vorstellung sind sicher grof3. Auch Zacha-
rid erwdhnt nur eine Losungsvariante: ,,Es wiirden zum Beyspiel
die wegen eines blolen Verdachts Verhafteten von den wirklichen
Verbrechern zu trennen, es wiirde auf ihren Unterricht und ihre
moralische Bildung eine besondere Aufmerksamkeit zu wenden,
und die Arbeit, wozu man sie anhielte, so einzurichten sey, dal3 sie
selbst daran nach und nach Interesse fanden.”

ab) Das Interesse der Gesellschaft an
der auBlerordentlichen Strafe

Vereinfacht betrachtet, wire es natirlich das Interesse der Gesell-
schaft (des Staates), moglichst viele verdédchtige Personen ,.hinter
Gittern” zu wissen. Die auBBerordentliche Strafe, die als eine Art von
Sicherheitsmafinahme betrachtet wird, scheint dazu ein geeignetes
Mittel zu sein. Zahlreiche solche Sicherungsmittel sind vorstellbar
— die Auswahl unter denselben bleibt dem billigen Ermessen des
Richters iiberlassen, der besonders den Charakter des Angeschul-
digten sowie andere individuelle Umstédnde zu beriicksichtigen hat.
Freilich bleibt hier der Willkiir des Richters immer noch ein sehr
groBer Spielraum; dieser Punkt ist aber nicht zu umgehen. Da sei
der menschliche Faktor in dem ,,Spiel”, das Strafrecht, Strafrechts-
pflege heildt. Zacharid baut ein vierstufiges Sicherheitsleistungssys-
tem auf, wobei die einzelnen MafBnahmen allméhlich immer stren-
ger werden.

In erster Linie konnte die Sicherheitsmafinahme in der Form ei-
nes bloBen Versprechens geschehen. Ein bloBes Versprechen von
seiten des Verddchtigen als aulerOrdentliche Strafe scheint kaum

%A.a.0.8.27.
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in Betracht kommen zu konnen. Der Verfasser stellt sich dies vor,
dall das Nichteinhalten eines solchen Versprechens mit einem be-
sonderen Nachteil, mit einer besonderen Strafe verbunden wire.
Die Verwarnung, unter der in diesem Fall der Verdichtige zu ent-
lassen sei, diirfte wohl dahin zu bestimmen sein, der Betroffene, in-
sofern er sich in Zukunft eines Verbrechens derselben Art schuldig
machen wiirde, auch desjenigen Verbrechens iiberfiihrt betrachtet
werden solle, dessentwegen er gegenwartig in die Untersuchung
geraten war. Man kann dagegen zumindest zwei Einwénde erhe-
ben. Erstens: Diese Art der Sicherheitsmaflnahme ist in all den
Féllen nicht anwendbar, in denen die auf ein Verbrechen gesetzte
Strafe nicht wesentlich vergroBert werden kann, auch wenn einer
mehr als einmal das Gesetz verletzt hat. So wire z. B. die Verwar-
nung ganz unzweckmaifig, wenn ,,Lebensstrafe” oder lebensliangli-
ches Gefiangnis auf das Verbrechen stiinde. Zweitens: Noch weni-
ger scheint dieses Mittel tauglich, wenn es um ,,listige Verbrecher”
geht — gegen die mit solchen ,,Waffen” zu kdmpfen, sinnlos wire.
Der Richter hitte seine Aufmerksamkeit auf den individuellen
Charakter des Angeschuldigten zu richten, wenn er diese Art der
Sicherheitsleistung erwihlt, die sich sonst wegen ihrer Billigkeit
ganz vorziiglich empfiehlt.

Eine weitere SicherheitsmaBnahme kann durch Verpfindung
geschehen. Diese auflerordentliche Strafe wére praktisch mit ei-
ner normalen gemeinrechtlichen cautio identisch: Der Verdéchtige
miifite ein Pfand oder eine Hypothek fiir sein zukiinftiges gesetz-
maBiges Betragen zur Verfiigung stellen, das verfiele, sobald er ei-
nes dhnlichen Verbrechens wiirde. Diese auBerordentliche Strafe
wire auf solche Vergehen zu beschrianken, die durch eine Geld-
strafe ,,abgebiift” werden konnen, also bei milderen Delikten.®’
Die Anwendbarkeit dieser Sanktion wird aber auch dadurch be-
schrinkt, daf sie bei einer génzlichen Armut des Angeschuldigten
naturgemdl entfallen muB3. Dieser Einwand taucht bei der Kaution
notwendigerweise auf. Es wiirde von dem Angeschuldigten soviel

87 Zacharid denkt nicht allein an diejenigen rechtswidrigen Handlungen, die
die Gesetze mit Geldstrafe bedrohen, sondern ,,[...] auch an diejenigen, welche
nach den Grundsétzen des philosophischen Criminalrechts mit einer solchen
Strafe belegt werden kénnen.” A. a. O. S. 32.
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Kaution zu verlangen sein, wie die Strafe des Verbrechens betriige,
wenn es erwiesen wire. Die Geldstrafe wire hier eigentlich voll-
streckt, jedoch mit einer Riickgabepflicht — vorausgesetzt, dafi kei-
ne neue Rechtsverletzung von seiten des Betroffenen in der Zukunft
stattfindet. Die Zeit zu bestimmen, wie lange eine solche ,,Geldent-
ziehung” dauern miifite, ist fast unmoglich. ,,Im Allgemeinen 1463t
sich wol nur soviel dartiber festsetzen, daf3 es hierbey auf die Grofie
des Vergehens und des gegen den Angeschuldigten obwaltenden
Verdachts ankommt.”®® Es wire daneben noch erforderlich, daB
der Verdachtige nach dem Ablauf des gesetzten Termins glaubwiir-
dige Zeugen beibringen kann, die sein Wohlverhalten beweisen.

Eine Sicherheitsleistung konnte drittens durch Biirgen gestellt
werden. Eine auflerordentliche Strafe, die dieser Art der cautio ent-
spricht, wiirde also darin bestehen, dall der Verdédchtige einen oder
sogar mehrere Biirgen fiir sein kiinftiges Wohlverhalten zu stellen
hitte. Die Biirgschaft (ein privatrechtliches Rechtsinstitut) als eine
strafrechtliche Sicherheitsmafinahme, sogar eventuell eine wirkli-
che Strafe — ist allerdings ein origineller Gedanke. Die Biirgen wiir-
den ein erhebliches Risiko auf sich nehmen, d. h. sie mii3ten sich
selbst der auf das Verbrechen gesetzten Strafe unterwerfen, dessen
der Verdédchtige angeklagt wird, falls sich der Angeklagte in der
Folge eines dhnlichen Verbrechens schuldig macht. Der Verfasser
geht davon aus, daf3 die Sanktion in dieser Weise gegen die Biirgen
vollstreckt werden muf, da sie eigentlich als falsche Zeugen zu
betrachten un demgemal zu bestrafen seien.

Das Versprechen, welches die Biirgen zu leisten hétten, wére je-
doch nicht so zu verstehen, daB sie wegen einer jeden rechtswidri-
gen Handlung, die der Angeschuldigte in Zukunft begehen wiirde,
auch wenn sie von einer anderen Art sein sollte, einstehen miifiten;
noch dahin auszulegen, daf} sie, wenn der Verdachtige von neuem
ein Verbrechen derselben Art begehen sollte, die Strafe des wieder-
holten Verbrechens verdienten. Es sollte bewiesen werden, daf3 sie
dem Angeschuldigten durch ihre Biirgschaft Gelegenheit zu neuen
Vergehen geben wollten, und deshalb wiéren sie als Mitgenossen
desselben Verbrechens noch besonders zu bestrafen. Die Beweis-

S Ebd. S. 34.
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fiihrung wiére eine zumindest komplizierte Sache gewesen. Diese
Variante der aullerordentlichen Strafe gefdllt Zacharid jedoch be-
sonders, weil dadurch der Verdichtige zugleich mittelbar einer ge-
naueren Aufsicht durch die Biirgen unterworfen ware, zu welcher
diese im eigenen Interesse veranlaBt wéren.

Was die Eigenschaften der Biirgen betrifft: Sie miissen unbe-
scholtene Ménner sein, die als Zeugen fiir die Unschuld des An-
geklagten Glaubwiirdigkeit verdienen, zum andern hat der Rich-
ter besonders dann ihre Vermogensumstinde zu beriicksichtigen,
wenn es um ein Verbrechen geht, auf welches nach den Gesetzen
eine Geldstrafe zu erkennen ist. In der Regel konnte nur durch zwei
Biirgen eine hinldngliche Sicherheit gestellt werden (ebenso wie
nur durch zwei Zeugen ein giiltiger Beweis gefiihrt werden kann
— unus testis nullus testis), bei geringeren Vergehen diirfte jedoch
schon ein einziger Biirge ausreichen, ebenso dann, wenn nur ein
geringer Verdacht gegen den Angeklagten spricht. Die Zeit endlich,
auf welche eine solche cautio fidejussoria criminalis festzulegen
wiire, wire auch nur nach den allgemeinen Uberlegungen zu be-
stimmen.

Eine echte Strafe konnte viertens fiir die schwersten Fille, gegen
die gefahrlichsten Personen, verhdngt werden, und zwar entweder
Geféangnis oder ,,Konfination”, d. h. Beschrankung des Aufenthal-
tes einer bestimmten Person an einen bestimmten Ort. Was das
Interesse des Staates angeht, wire diese auflerordentliche Strafe
die zweckmaBigste, ,,nur” in Bezichung auf den Verhafteten ist sie
das hirteste Ubel, das ihm zugefiigt werden kann. Diese Sanktion
ist umso bedenklicher, als der Verdachtige dabei seine Unschuld
nicht beweisen kann. Daf} diese Sanktion eine echte Strafe ist, stellt
Zacharia richtig fest: ,,Wollte man ihn damit trosten, dal er das
Gefingnis nicht als eine Strafe, sondern nur als ein Sicherheits-
mittel zu betrachten habe (nuda detentio), so wiirde er mit Recht
antworten konnen: In verbis simus faciles, dummodo conveniamus
in re!”® Diese Art von auBerordentlicher Strafe wiére also nur im
dulersten Fall anzuwenden.

% Ebd. S. 38.
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b) Das System der ,,absoluten” Strafgerechtigkeit

Mit Blick auf das System der ,,relativen” Strafgerechtigkeit inter-
pretiert Zacharid diese Auffassung folgenderweise: ,,So wie dort
der Trieb nach Gliickseligkeit und das davon abgeleitete Bediirf-
nis nach Sicherheit an der Spitze des Ganzen stand, so ist es hier
der Begriff der Freiheit, mit welchem unser System steht oder fillt.
Dort wurde die Nothwendigkeit, einen Staat zu errichten, aus der
Erfahrung abgeleitet. Hier geht der Staat und der Rechtsgrund, auf
welchem die Staatsgewalt beruhet, aus einer a priori feststehenden
Rechtspflicht hervor.”® Der Zweck der Strafe kann also nach dieser
Auffassung schlechterdings nicht die Sicherheit des Staates sein;
die Strafe sei bloB ein physisches Ubel, womit jemand bedroht oder
belegt wird, weil er ein Gesetz (des Staates) verletzt hat.

Der Grundgedanke dieses Systems ist: Alles Recht beruht auf
der gegenseitigen Ubereinstimmung der #uBern Freiheit der Men-
schen. Der Autor geht bei der Begriindung dieser Variante der
Strafgerechtigkeit auch von der Gesellschaftsvertrags-Theorie aus,
die aber hier eine wesentlich abweichende Bedeutung erhélt. Dem-
nach wire fiir den Menschen ,,der Stand der Natur” ein Zustand der
Rechtslosigkeit gewesen, weil in demselben ein jeder sein eigener
Richter war.’" Es ist daher eine Rechtspflicht, diesen Zustand der
Rechtslosigkeit zu verlassen und einen dufleren Richter in Bezie-
hung auf das gemeinsame Recht anzuerkennen. Das wére nun der

Y Ebd. S. 40.

" Diese Auffassung vom Gesellschaftsvertrag stimmt Wort fir Wort mit
dem entsprechenden Satz von Immanuel Kant iiberein, der in seiner 1797 pu-
blizierten Schrift iiber das ,,Ursituiertsein” des Menschen folgendes schreibt:
»Zwar durfte sein natiirlicher Zustand nicht eben darum ein Zustand der
Ungerechtigkeit (iniustus) seyn, einander nur nach dem bloBen Maafe seiner
Gewalt zu begegnen; aber es war doch ein Zustand der Rechtlosigkeit (status
iustitia vacuus), wo, wenn das Recht streitig (ius controversum) war, sich kein
kompetenter Richter fand, rechtskréftig den Ausspruch zu thun, aus welchem
nun in einen rechtlichen zu treten, ein jeder den Anderen mit Gewalt antreiben
darf; weil obgleich nach jedes seinen Rechtsbegriffen etwas AuBeres durch
Bemaichtigung oder Vertrag erworben werden kann, diese Erwerbung doch nur
provisorisch ist, so lange sie noch keine o6ffentliche (distributive) Gerechtigkeit
bestimmt, und durch keine dies Recht ausiibende Gewalt gesichert ist.” Kant,
Rechtslehre, S. 163 f.
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Staat, dessen Endzweck also nur darin bestehen kann, der Rechts-
ordnung eine objektive Sanktion zu erteilen.

Die Strafgewalt des Staates kann nicht aus dem ,,Naturstand”
des Menschen, sondern nur aus Vernunftprinzipien abgeleitet wer-
den, da ndmlich nach den Grundsétzen der ,,praktischen Vernunft”
ein jeder, der ihre Gesetze verletzt, Strafe verdient; da ferner ein
jeder Gesetzgeber die Ubertreter seiner Gesetze zu bestrafen befugt
ist; und da endlich die postulierte Rechtspflicht den Staat zu einer
Gesetzgebung in Sachen des objektiven Rechts berechtigt, so steht
damit die Strafgewalt des Staates, als ein absolutes Recht dessel-
ben, unerschiitterlich fest.

Ist es nun in einem solchen System iiberhaupt moglich, eine
auBlerordentliche Strafe als eine eigentliche Strafe zu rechtferti-
gen? Die Antwort ist ein kategorisches Nein. Die Strafgewalt ist
hier ein objektives Instrument, das sich keinerlei Subjektivitét er-
lauben kann. Das Urteil des Richters, durch welches eine Strafe
zuerkannt wird, ,,[...] muB ein objektives Urtheil (ein Urtheil in
der eigentlichen Bedeutung des Wortes) seyn, da er den Grund-
satz der praktischen Vernunft, daB er, der unrecht handelte, Strafe
verdient, auf den einzelnen Fall anzuwenden hat, und mithin nur
nach objektiven Beweisgriinden, gleichsam als ein Reprisentant
der praktischen Urtheilskraft, zu sprechen befugt ist.”> Eine au-
Berordentliche Strafe also, die als ein subjektives Urteil betrachtet
werden miifite, ist diesem System im Grunde fremd.

Da folgt aber die gestellte Preisfrage: Welches Mittel kann man
deren Stelle setzen, um auf der einen Seite das Publikum gegen
»listige oder hartnickige Verbrecher”, und auf der anderen Seite
die ohne ihre Schuld Verdachtigen gegen die Wilkiir des Richters
zu schiitzen? Wenn {iberhaupt etwas in Betracht kommen kann,
so wire das allenfalls ein Sicherungsmittel. Jegliche Sicherungs-
mittel sind aber in dieser Konstruktion von der au3erordentlichen
Strafe scharf zu unterscheiden. Das erstere wiirde aus dem Préaven-
tionsrecht des Staates, die letztere aus der Strafgewalt desselben
abzuleiten sein. Wie gesagt, ist die aullerordentliche Strafe nicht
akzeptabel, weil nur durch die ordentliche Strafe der Zustand der

“2Ebd. S. 44.
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Rechtslosigkeit aufgehoben, an die Stelle von Meinung und Will-
kiir ,,Urteil” und Gerechtigkeit gestellt werden kann. Aus diesem
Grundsatz ergibt sich unmittelbar, dal auch eine Sicherheitsleis-
tung, die wegen eines Verdachts von dem Angeschuldigten gefor-
dert wiirde, als rechtswidrig zu verwerfen wire. Durch ein jedes
Sicherungsmittel, das man auf einen blof3en Verdacht hin verhdng-
te, wiirde namlich das Recht auf einen guten Namen verletzt, das
jedem Staatsbiirger zusteht. Kraft dieses Rechts mul3 er so lange
flir einen unschuldigen Menschen gehalten, und natiirlich in dieser
Eigenschaft behandelt werden, als nicht das Gegenteil erwiesen ist.
Das ist schon der Gedanke der Unschuldvermutung. Es gibt fiir die-
ses Strafsystem nur zweierlei Menschen: Schuldige und Unschul-
dige; mit einem Verddchtigen ist nichts zu tun... Damit setzt sich
der Grundsatz durch, daB es besser ist, daf der Schuldige ungestraft
bleibe, als dal der Unschuldige bestraft werde.

Natiirlich ist auch dieses System nicht unanfechtbar; Zacharia
selbst erwéhnt einige erhebliche Einwédnde. Erstens: Der Unter-
schied zwischen dem vollkommenen und unvollkommenen Beweis
sei relativ, d. h. man konne nie einen eigentlich vollkommenen Be-
weis gegen den Angeschuldigten fiihren. Ein solcher Beweis miifite
objekiv (wenn die richterliche Uberzeugung ganz allein die Folge
der angegebenen Griinde ist) und absolut (wenn die durch den Be-
weis bewirkte Uberzeugung in jeder Hinsicht hinlénglich ist) sein,
daneben 3 Elemente enthalten: a) daf3 die Tat wirklich geschehen
ist, b) daB3 der Verdachtige dieselbe begangen hat, und ¢) dal3 diese
Tat ihm als Schuld angerechnet werden konne. Die interessanteste,
aber zugleich die komplizierteste Frage ist freilich die Problematik
der Zurechnung, die aber von dem Autor nicht ausfiihrlich erértert
wird. Er ist der Meinung, daf3 es eigentlich nur eine ,,juridische Zu-
rechnung” gibt, die aber im philosophischen Sinne durchaus nicht
unfehlbar ist.

Man konnte auch sagen, dal dem Staat das Recht zustehen soll-
te, von einem Verddchtigen zumindest eine ,,Kaution” zu verlan-
gen, der Sicherheit der Gesellschaft zuliebe. Dieser Einwand wird
jedoch damit zuriickgewiesen, ,,[...] daf3 ein jeder Mensch, sobald
er in den Staat tritt, schon dadurch dem gemeinen Wesen Sicher-
heit wegen seines Wohlverhaltens leistet, daB er sich tiberhaupt der
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Staatsgewalt und den Strafen, die sie den Uebertretern ihrer Ge-
setze droht, unterwirft. Wollte also der Staat noch eine besondere
Sicherheitsleistung von ihm fordern, so wiirde diese eine wahre
Strafe sein (ein privilegium odiosum), die ihm doch nur nach ei-
nem vollkommenen Beweis auferlegt werden kann.”* Die Kaution
gilt also als eine Art von Strafe, die nur eine aullerordentliche sein
konnte, folglich zu verwerfen ist.

Es wird drittens der Einwand erwahnt, daf3 die au3erordentliche
Strafe nach dem System der ,,absoluten” Strafgerechtigkeit auch
als eine Art von Volkserziehung betrachtet werden konnte, die im
wesentlichen ein Recht, sogar eine Pflicht des Staates ist. Ja — ant-
wortet der Verfasser —, aber das Recht des Staates, seine Mitglieder
zu erziehen, erstreckt sich nicht iiber das Alter hinaus, mit welchem
der Mensch im Stande ist, selbst seine Freiheit zu gebrauchen, und
mit welchem daher auch die elterliche Gewalt aufhort. Aber gerade
in diesen Jahren der Minderjahrigkeit ist es verboten, au3erordent-
liche Strafen zu verhidngen. Die Volkserziehung, die unter Umstan-
den auch durch gewisse Gewalt ausgeiibt werden kann, darf nicht
auf die Erwachsenen ausgedehnt werden.

Es ist ein ganz besonderes Problem, wenn die au3erordentliche
Strafe ,,dank” der Gesetzgebung in Gestalt von positiven Gesetzen
erscheint.” Diese Variante der auferordentlichen Strafe sei die ge-
fahrlichste Form: Dadurch kénne sowohl die Tortur (,,die man jetzt
doch wohl allgemein fiir eine Barbarey der Vorzeit erklart” — sagt
Zacharid) wie auch die ,,SicherheitsmafBregeln” der franzosischen
Revolution leicht gerechtfertigt werden. Der Verfasser bemerkt
richtig, da3 auch die Tortur in eigentlichem Sinne eine Strafe, sogar
Strafe des Verdachts war — nur hiel3 sie anders. Und die Revolution
in Frankreich hat die Schrecklichkeit der Rechtsnormen gezeigt, die
nur die Aufgabe gehabt haben, die gefdhrlichen, verddchtigen Leute,
z. B. die Personen des Adels des ancien regime, zu vernichten.

Die Zusammenfassung der Abhandlung ist ganz lakonisch: Die
Praxis habe sich fiir das erstere (,,relative”) System entschieden

% Ebd. S. 54.
% Siehe das 5. Kapitel dieser Arbeit, tiber die Ponalisierung der verheimlich-
ten Schwangerschaft.
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— die ,,romischen Gesetze” und die Carolina scheinen eher das
letztere (,,absolute”) zu begiinstigen.”> Zacharia nimmt keine feste
Position ein: Er iiberlaf3t es seinen Lesern, ,,[...] sich fiir das eine
oder fiir das andere zu erkldren.” Man hat jedoch das Gefiihl, da
das System der ,relativen” Strafgerechtigkeit in der vorliegenden
Preisschrift doppelt so ausfiihrlich behandelt wird wie das System
der ,,absoluten”, so daB jene ,,Handlungsmethode” der Uberzeu-
gung des Autors néher stehen konnte.

4. Die gekronte Preisschrift von Eisenhart

Der Verfasser behandelt die ausgeschriebene Preisfrage in zwei
Abschnitten. Er setzt sich vor allem mit der Frage der Beweisfiih-
rung auseinander, d. h. mit dem Begriff des vollkommenen Bewei-
ses, mit der Vollstdndigkeit oder Unvollstiandigkeit desselben, mit
den Anzeigen, sowie mit dem Sein’ der auflerordentlichen Strafe.
Der zweite Abschnitt beschéftigt sich mit dem Sollen des aufge-
worfenen Problems: Was soll mit den ,listigen, gefédhrlichen und
hartnéckigen” Leuten, mit den nicht {iberfiihrten ,,Verbrechern” ge-
schehen? Dort werden auch die Sicherungsmittel behandelt.

a) Von den vollkommenen und unvollkommenen Beweisen

Es ist eine der wichtigsten Fragen, was es eigentlich fiir die Be-
weisfliihrung bedeutet, einen Beweis als vollkommen zu betrach-
ten, genauer: Wann ist ein Beweis vollkommen? Das ist der Eck-
stein der Problematik der auBlerordentlichen Strafe auf der Ebene
des Prozefrechts.

% Diese Bemerkung, ja die Behauptung von Zacharié ist natiirlich sehr an-
fechtbar.

% Sein und Sollen sind sind bekannte und beliebte Grundbegriffe ei-
ner statischen oder dynamischem bzw. einer deskriptiven oder konstrukti-
ven Anschauung der Wirklichkeit bei Kant, dessen Schriften zur damaligen
Zeit schon sehr verbreitet gewesen sind; ihre Wirkung auf die vorliegenden
Preisschriften ist deutlich spiirbar. Vgl. Kant, Reine Vernunft, S. 226 ff.
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aa) Verdacht, Beweis und dessen Arten

Der erste Schritt besteht darin, den Begriff des Verdachts zu de-
finieren: ,,Die auf gewisse Voraussetzungen gegriindete Meinung,
daf} ein anderer eine unerlaubte Handlung begangen habe, heif3t
Verdacht.”’ So wird jemand eines Verbrechens, d. h. einer straf-
baren Handlung verddchtig, sobald gewisse Voraussetzungen die
Meinung begriinden, dal3 er der Urheber eines Verbrechens ist. Der
Verdacht ist wahrscheinlich begriindet — sagt Eisenhart —, wenn die
Griinde, die fiir die Wahrheit der Voraussetzungen vorhanden sind,
die Griinde tiberwiegen, die sich fiir das Nichtvorhandensein der-
selben anfiihren lassen. Die ,,Anstellung der Untersuchung” sowie
das Gerichtsverfahren beginnen nun gegen eine konkrete Person
aufgrund eines bestimmten Verdachts — sonst konnte lediglich von
Willkiir die Rede sein.

Es wire der ndchste Schritt fir den Richter, von dem Verdacht
zur GewiB3heit (zum Beweis) zu kommen. Die Mittel, um zu einer
richtigen Kenntnis iiber Tathandlungen zu gelangen, werden Be-
weismittel genannt. Die durch die Beweismittel vermittelte Uber-
zeugung kann gesetzmifig, also objektiv sein, oder sie bedeutet
die subjektive ,,Privatiiberzeugung” des Richters — im idealen Fall
decken sich beide natiirlich. Es gibt zwei Wege, wie der Richter
zur Uberzeugung vom Vorliegen einer Tatsache gelangen kann:
Der erste ist gerade, einfach und natiirlich und leitet unmittelbar
auf die Tatsache, indem z. B. Gestidndnis, Zeugen etc. vorhanden
sind; der andere ist ein Umweg, indem der Richter aus mit gesetz-
lich gebilligten Beweismitteln geniigend erwiesenen Tatsachen, die
nicht automatisch und unmittelbar den Gegenstand der Untersu-
chung ausmachen, mit Hilfe richtiger Vernunftschliisse das factum
principale (oder: die Hauptsache, d. h. die Wirklichkeit eines be-
gangenen Verbrechens und eine konkrete Person, die als der Ur-
heber des Verbrechens betrachtet werden kann) in GewiBheit zu
bringen sucht. Die Tatsachen, aus denen eine Schlulfolgerung auf
die Wirklichkeit der Hauptsache gezogen werden kann, mit denen
ein sogenannter kiinstlicher Beweis gefiihrt wird, werden Anzeigen

7 Eisenhart, Preisschrift I, S. 70
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oder Indizien genannt. Die Carolina, mit ihr der gemeinrechtliche
Gerichtsgebrauch und die meisten damaligen Gesetze betrachten
auch die mangelhaften ,,natiirlichen Beweise”, wie z. B. das auf3er-
gerichtliche Gestédndnis, die Aussage nur eines klassischen Zeugen
iiber die Hauptsache, als Indizien.*®

Der Begriff eines vollstdndig bewiesenen Verbrechens hat eine
doppelte Beziehung und kann in einer materiellen und in einer for-
mellen Bedeutung gebraucht werden Eine materielle Vollstandig-
keit des Beweises ist vorhanden, wenn all die Bedingungen, unter
denen die auf das Verbrechen gesetzlich festgesetzte Strafe gegen
dessen Urheber verhidngt werden kann, bewiesen worden sind; d. h.
die formelle Vollstindigkeit des Beweises aller notwendigen Tatsa-
chen ergibt die materielle Vollstandigkeit. Eine formelle Vollstan-
digkeit des Beweises ist dann gegeben, wenn die zur Untersuchung
herangezogenen Tatsachen durch gesetzliche Beweismittel so
dargetan worden sind, wie die es erfordern, wenn der Richter sich
von deren Wirklichkeit iiberzeugen lassen soll. Die materielle Voll-
standigkeit miisse unbedingt auch formell vollstindig sein.” Die
materielle Unvollstindigkeit des Beweises bei einem Verbrechen
hat nicht unbedingt zur Folge, das der Verdéchtige von aller Strafe
loszusprechen ist, sondern es kommt darauf an, ob nach Abzug des-
sen, was an dieser Art der Vollstdndigkeit abgeht, dasjenige, was
iibrig bleibt, an sich noch strafwiirdig erscheint, und formell voll-
stindig bewiesen ist. Wenn der Beweis materiell so unvollstdndig
ist, dall nichts Strafwiirdiges librig bleibt, so mufl der Freispruch
folgen.

% Siehe CCC Art. 32, 33.

% Im Verstdndnis von Eisenhart ergibt sich aus diesem doppelten Begriff
der Vollstiandigkeit des Beweises, dafl auch der Begriff des unvollstdndigen
Beweises in eine zweifachen Beziehung genommen werden kann. Eine for-
melle Unvollstindigkeit im Beweis solcher tatsdchlichen Umsténde, die als
Bedingungen der auf ein Verbrechen festgesetzten Strafe vorauszusetzen sind,
hat jederzeit materielle Unvollstindigkeit des Beweises zur Folge, obgleich
diese mit dessen formeller Vollstandigkeit sehr wohl bestehen kann. Vgl. a. a.
0.S.77.
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ab) Die Anzeigen und deren Arten

Die Anzeigen (Indizien) machen die Grundlage des kiinstlichen
Beweises aus. Thr Wert oder ihre Stirke hdngt von dem Zusam-
menhang der ihnen zugrunde liegenden Tatsachen mit der Haupt-
sache ab. Je notwendiger und unmittelbarer dieser Zusammenhang
ist, desto stirker wird eine Anzeige sein. Auf diesen Satz griindet
sich die Einteilung in nahe und entfernte Anzeigen, die in der da-
maligen Rechtsliteratur allgemein verbreitet war.!” Fiir die nahe,
gewisse Anzeige kann als Musterbeispiel die Niederkunft einer
Ehefrau dienen, deren Ehemann im Zeitraum der Zeugung abwe-
send war.'®! Dadurch ist zwar der auBBereheliche Beischlaf der Ehe-
frau vollkommen bewiesen, aber dieser allein macht noch keinen
Ehebruch aus, sondern er muf3 von einer Verletzung der ehelichen
Treue begleitet sein. Es ist ndmlich sehr wohl mdglich, dal3 die
Frau z. B. vergewaltigt wurde, so daf3 sie von ihrer Seite aus vollig
unschuldig ist. Solche Anzeigen also, welche die Hauptsache des
Verbrechens vollkommen begriinden, und bei denen ,,nur” die Fra-
ge offen bleibt, ob das dem Téter (der Téterin) zugerechnet werden
kann, heiflen absolut nahe Indizien.

Die Distinktion zwischen entfernten und nahen Anzeigen ist
allerdings nur ein Resultat der wissenschaftlichen Reflexion; die
positiven Gesetze hatten im allgemeinen keine Regel festgesetzt,
nach der die Grenzlinie gezogen werden konnte.!” Eisenhart inter-
pretiert sie folgenderweise: ,,Nahe ist die Anzeige, wenn der Zu-
sammenhang der dabey zum Grunde liegenden Thatsache mit der
Hauptsache, der Erfahrung nach, als gewo6hnlich angenommen wer-
den muB, und dagegen ihr Zusammenhang mit anderen Thatsachen
entweder in physischer oder moralischer oder in beider Hinsicht zu

10Vgl. Klein, Grundsitze, S. 65 fT.

10" Weitere Beispiele bei Filangieri, S. 303 ff.

12Zwar finden wir Beispiele fiir die beiden Begriffe, aber die in den
Gesetzen als nah oder als enfernt angegebenen Anzeigen behaupten nicht un-
mittelbar fest den ihnen beigelegten Charakter, sondern sie konnen denselben
durch ihren Zusammenhang mit anderen Tatsachen verdndern und vertauschen.
Vgl. CCC Art. 25. —,,Von gemeynen argkwonen und anzeygungen, so sich auff
alle missethat zichen”
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den auBlerordentlichen und ungewohnlichen Erscheinungen in dem
Laufe der Dinge gehoren wiirde; entfernt ist eine Anzeige, wenn
zwar der Zusammenhang der dabey zum Grunde liegenden That-
sache mit der Hauptsache nicht nur denkbar, sondern auch leichter
als mit irgend einer andern Thatsache mdglich ist, doch aber letz-
terer nichts auBerordentliches und ganz ungewdhnliches, weder in
physischer noch moralischer Hinsicht, mit sich fithrt.”!* Aus dieser
Formulierung ergeben sich weitere Folgerungen, ndmlich: Mehrere
entfernte Anzeigen erlangen die Stirke einer nahen Anzeige, wenn
das Zusammentreffen der dabei zugrunde liegenden Fakten auf ei-
nen engen Zusammenhang mit der Hauptsache hinfiihrt; mehrere
entfernte Anzeigen, bei welchen ein Zusammentreffen dieser Art
nicht vorhanden ist, verdndern ihre Eigenschaft als entfernte An-
zeigen nicht und konnen daher nie den Wert einer nahen Anzeige
erreichen.

Um eine Verdachtsstrafe begriinden zu konnen, ist die Frage be-
sonders wichtig, ob nicht der Grad von Gewil3heit aus dem Zusam-
mentreffen mehrerer naher Anzeigen entstehen kann. Eisenhart ist
der Meinung, daf3 eine blofe Haufung solcher Anzeigen keine vol-
lige GewiBheit hervorbringen kann, obgleich dadurch der Verdacht
moglicherweise ungemein verstiarkt wird. Eine GewiBheit kann je-
doch durch Anzeigen dann zustande kommen, wenn die einzelnen
Indizien so ineinander greifen, da3 keine andere Moglichkeit bleibt,
als dal} unter der Voraussetzung, daf3 die dabei zugrunde liegenden
Tatsachen vollstdndig bewiesen sind, der Verdidchtige notwendig
der Urheber des Verbrechens sein miisse. Bei einem Zusammen-
treffen der nahen Anzeigen dieser Art geht es nicht um blof3e Hau-
fung mehrerer Indizien, sondern um eine solche Vereinigung der-
selben, welche die Moglichkeit ausschlieft, dal die kombinierten
Fakten mit irgendeiner anderen Tatsache als der Hauptsache des
vorliegenden Verbrechens im Zusammenhang stehen konnen. Es
wird deutlich, da3 Eisenhart der Gewi3heit in der Beweisfiihrung
und beim Urteil einen herausragenden Platz einrdumt und schon
hier seine die Verdachtsstrafe ablehnende Haltung zum Ausdruck
kommt.

15A. a.0.8. 82.
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ac) Die Problematik des Indizienbeweises

Es konnen im Prinzip drei verschiedene Fille eintreten, in welchen
die rechtliche Wirkung der Anzeigen in Betracht gezogen werden
kann. Erstens: Wenn der Beweis, den der Inquisit gegen sich hat,
nur auf Anzeigen beruht. Zweitens: Die ,,Hauptsache” zwar un-
mittelbar durch die gesetzlichen Beweismittel, aber unvollstandig
bewiesen worden ist, jedoch zugleich Anzeigen diesen unvollstan-
digen, natiirlichen Beweis Unterstiitzen. Drittens: Der unmittelbare
oder natiirliche, vollstdndige Beweis auch den kiinstlichen Beweis
durch Anzeigen fiir sich hat. Die rechtliche Beurteilung der letz-
ten Variante bereitet eigentlich keine Schwierigkeiten, wenn also
ein natiirlicher Beweis der ,,Hauptsache” vollstindig gegeben ist,
und auBerdem noch durch Anzeigen unterstiitzt wird. Umso inter-
essanter sind die ersten zwei Varianten: Ob und inwiefern ein blof3
kiinstlicher Beweis ausreiche, um gegen einen Verdachtigen eine
,peinliche Strafe” zu erkennen?

Im Rahmen des gemeinen Rechts galt (seit 1495) neben dem
deutschen (germanischen) auch das romische Recht als — subsidiér
—anwendbare Rechtsquelle, und die Standpunkte der zwei Rechts-
quellengruppen in dieser Frage sind recht unterschiedlich. Was
namlich das romische Recht betrifft, so scheint dieses den Beweis
durch Anezigen, welche in einem unzweifelhaften Zusammenhang
mit dem ,,Hauptfactum” stehen, und die GewiBheit des letzteren
klar machen, dem unmittelbaren Beweis der ,,Hauptsache” vollig
gleichgeachtet und fiir ausreichend angesehen zu haben, um dar-
auf ein Straferkenntnis zu griinden — meint Eisenhart.!® Hingegen
schreibt die PGO vor (Art. 22, 23, 30.), daB3 niemand auf irgend-
eine Anzeige, ,,Argwohn” oder Verdacht hin zu ,,peinlicher Stra-
fe” verurteilt werden soll, sondern nur dann, wenn ,,genugsame”,
d. h. vollstindig erwiesene Anzeigen vorhanden sind. Bekannt-
lich konnte der Inquisit — wenn er mindestens einen halben Be-
weis gegen sich hatte — ,,nur” der Tortur unterworfen werden: Die
Verurteilung war erst aufgrund seines Bekenntnisses oder des Be-
weises moglich. Jedenfalls ist sicher, da3 die Carolina denjenigen

1%Vgl. Cod. Just. 9.9.1; 4.19.23.
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Beweis, welcher auf bloen Anzeigen beruht, nicht als einen ge-
setzlich vollstandigen Beweis betrachtet hat. Die Carolina schliefit
aus dem Begriff einer Anzeige den Begriff der Gewil3heit aus, und
sie versteht unter Anzeige (indicium) tberhaupt ein unvollstindi-
ges Beweismittel; folglich rechnet sie solche Anzeigen, aus denen
sich GewiBheit der ,,Hauptsache” ergibt, zu den Beweisen, worauf
ein peinliches Erkenntnis schon gebaut werden konne (Art. 22.).
Sie sagt im Art. 19. ausdriicklich, daB} redliche Anzeigen von ihr
in gleicher Bedeutung wie die Ausdriicke redliches Wahrzeichen,
Argwohn, und Verdacht gebraucht wiirden, und rechnet daher im
Art. 23. die Aussage eines guten Zeugen iiber die ,,Hauptsache” des
Verbrechens, welche ihrer Natur nach gar nicht zu den Anzeigen in
eigentlichem Sinne gehort, sondern nur einen mangelhaften natiir-
lichen Beweis ausmacht, doch zu den Anzeigen.

Nach Meinung von Eisenhart machen die Zeugenaussagen, in-
sofern sie unmittelbar auf die ,,Hauptsache” gerichtet sind, ein na-
tiirliches Beweismittel aus, welches aber unvollstidndig sein kann,
wenn dabei nicht die Bedingungen eintreten, unter denen die Ge-
setze ihm vollkommene Glaubwiirdigkeit geben. Fiir die Carolina
gilt als entscheidendes Moment zwar die GewiBheit, aber in ihrer
damaligen, durchaus formellen Bedeutung. Sie versteht unter den
Beweisen (Art. 19, 21, 23 sowie 62, 69.) nichts anderes als die Ge-
wiBheit tiber das Verbrechen und seinen Urheber durch iiberzeu-
gende Griinde, die sowohl durch den kiinstlichen Beweis vermit-
telst Anzeigen, wie auch durch den natiirlichen oder unmittelbaren
Beweis des ,,Hauptfactums” selbst zusatende kommen kann.'

Der nichste Schritt ist das Problem der Zurechnung. Freilich
kann es dabei noch ungewif3 bleiben, ob das Verbrechen seinem
Urheber vollkommen zugerechnet werden kann; die gehort aller-
dings zu den notwendigen Bedingungen, unter denen die im Gesetz
bestimmte Strafe auf den Tater anzuwenden ist. Im Verstindnis von
Eisenhart begriinden die Anzeigen, besonders die absolut nahen
Anzeigen eine Vermutung flir die Schuld des Inquisiten, die prak-
tisch sehr schwer zu widerlegen ist. Um bei dem schon angefiihrten

195 Der Verfasser nimmt hier mit Grolman iiberein; vgl. Grolman, Bibliothek,
Teil I, Stiick 1, S. 167 ff.
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Beispiel der des Ehebruchs angeschuldigten Frau zu bleiben: Es ist
die Aufgabe der Ehefrau zu beweisen, daf} eine Notzucht an ihr ver-
iibt wurde. Wenn sie sich also damit von der Strafe des Ehebruchs
zu befreien sucht, daf sie eine an ihr veriibte Vergewaltigung be-
hauptet, so wird dieser Einwand nur unter der Bedingung rechtliche
Wirkung haben kdnnen, daB3 sie denselben durch solche Griinde zu
unterstiitzen im Stande ist, die wenn auch nicht auf vollig erwie-
senen, so doch wenigstens auf wahrscheinlichen Tatsachen beru-
hen.'% Gelingt der Angeschuldigten dies nicht, so wird der Richter
sie als tiberfiihrt zur gesetzlichen Strafe verurteilen miissen. Eisen-
hart selbst hat wahrscheinlich nicht bemerkt, daf3 er hier, wiahrend
er gegen die Verdachtsstrafe und die Anerkennung der materiellen
GewiBheit in der ,,Hauptsache” kampft, in die Falle der Schuldver-
mutung'®’ gerdt. An dieser Stelle nur ganz kurz iiber das Wesen der
Schuldvermutung: In diesem Fall ist der Inquisit selbst verpflichtet,
durch eigene Handlungen seine Unschuld zu erweisen — es wird
also seine Schuld vermutet und damit eine Verdachtsstrafe begriin-
det. Ob die Unschuld (durch die Angeschuldigte) oder die Schuld
(durch den Klager) zu beweisen ist, ist eine entscheidende Frage:
Es ist in unserem Fall leicht vorstellbar, dal} es fiir die Ehefrau fast
unmdglich ist, ihre damalige Vergewaltigung etwa ein Jahr spater
zu beweisen. Die durch die Anzeigen gewonnene Vermutung wird
so oft zu einer praesumtio iuris et de iure, die die Grundlage einer
Verdachtsstrafe bildet.

Allein wichtig ist nun die inhaltliche GewiBheit — der Verfasser
erwihnt es nicht ausdriicklich, es ist aber klar, daf} er an die richter-
liche Uberzeugung denkt. Der Richter ist zunichst nicht berechtigt,
selbst bei mehreren blof nahen Anzeigen eine Strafe zu verhdngen,
wenn ein natiirlicher Beweis gédnzlich fehlen sollte. Als Ausnah-
mefall gilt, wenn die Tatsache, auf die sich eine Anzeige griindet,
an und fiir sich schon ein Verbrechen ausmacht, und daher eine
besondere Strafe nach sich zieht. Es geht darum, daB3 die Gesetz-
gebung die Verdachtsstrafe zum materiellrechtlichen Instrument
macht, und dazu einen Tatbestand kreiert. Der Autor fiihrt — frei-

106Vel. a. a. O. S. 94 ff.
197 Zur Schuldvermutung naher das 4. Kapitel dieser Arbeit.
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lich nicht zuféllig — die Verheimlichung der Schwangerschaft und
Geburt an, die eigentlich nur eine Anzeige fiir einen Kindesmord
sein kann, durch die damalige Strafgesetzgebung aber allgemein
zum selbstindigen Verbrechen erklédrt wurde.!®® Eisenhart billigt
diesen Standpunkt nicht und beruft sich in seiner Argumentation
auf das gemeine Recht: ,,Nach dem gemeinen peinlichen Rechte
steht solches nicht zu behaupten, wenn gleich nach einem allge-
meinen Gerichtsgebrauch, womit es aber immer mif3lich aussieht,
solches nach der Meinung einiger Criminalisten stattfinden soll.””!®°
Er grenzt sich in dieser Frage von denjenigen klar ab, die in der
Ponalisierung des obigen Tatbestandes kein besonderes Problem
gesehen haben.''?

Eisenhart erwahnt in diesem Zusammenhang den fall der pflicht-
widrigen Unterlassung der Anzeige bei dem verbrechen des Hoch-
verrats, der ,,nach der gemeinen Meinung der Criminalisten” auch
an sich zu strafen sei.Die unterlassene Denunziation wird nicht
einfach als ein zu bestrafendes Nichttun aufgefalit, sondern als ein
Verhalten, in dem sich eine Billigung dieses Delikts offenbart, die
in gewissem Sinne auch als eine Teilnahme daran interpretiert wer-
den kann.""" In der Beurteilung dieses Problems ist der Verfasser
ziemlich vorsichtig; er sagt lediglich, daf die Gesetze im allgemei-
nen diese Meinung nicht unterstiitzen. Nur soviel sei zuzugeben,
dal sie in verschiedenen partikularrechten iibergenommen und
bestitigt worden ist, z. B. durch eine Osterreichische Verordnung
vom 2. Januar 1795, in deren § 4 es heif3it: ,,Auch derjenige ist als
mitschuldig anzusehen, der einen ihm bekannten, des Hochverraths
schuldigen Verbrecher der Obrigkeit anzuzeigen unterldft, und soll
daher lebenslang mit hartem Kerker bestraft werden.”

1% Dazu ausfiihrlich das 5. Kapitel dieser Arbeit. Die selbstindig ponali-
sierte Verheimlichung der Schwangerschaft und Geburt gilt als Musterbeispiel
dafiir, inwiefern die Verdachtsstrafe in materiellrechtlicher Gestalt auftreten
konnte.

A, a. 0. 8S.96. Auch in diesem Zusammenhang wird Grolman erwéhnt;
Grundsitze, § 338.

19Solche Autoren waren besonders: Claproth, Grolman, Tittmann,
Quistorp; ausfiihrlich siehe den Punkt II1/1. des 5. Kapitels dieser Arbeit.

Vgl. Quistorp, Grundsitze, § 152.
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Eine spezielle Moglichkeit der Verdachtsstrafe ergiebt sich da-
raus, dal manche Verbrechen die Eigenschaft haben, Anzeigen
eines anderen, noch schwereren Verbrechens zu sein (Vorkeh-
rungsverbrechen). Die Frage ist, ob in diesem Fall das (erwiese-
ne) Verbrechen, das eine solche zusitzliche Eigenschaft hat, nicht
harter bestraft werden miifite? Eisenhart spiirt die Gefahr der Ver-
dachtsstrafe ganz richtig und lehnt deshalb diese Meinung ab: ,,Mir
scheint im Allgemeinen diese Frage verneint werden zu miissen,
da in der Regel Anzeigen keine solche GewiBheit hervorbringen,
als die Gesetze erfordern, wenn eine Strafe stattfinden soll.'? Die
Argumentation ist nicht ausfiihrlich genug, aber eindeutig.

Danach wird das Problem untersucht, welche Wirkung den An-
zeigen dann beizulegen sei, wenn sie mit einem direkten oder natiir-
lichen, aber unvollstindigen Beweis zusammentreffen. Die Gesetze
geben dem Richter dafiir keine Richtsschnur — auch die wichtigste
gemeinrechtliche Rechtsquelle selbst, die PGO, hat es unterlassen,
die Konkurrenz des unvollstidndigen, direkten Beweises mit Anzei-
gen ausdriicklich zu regeln.'® Sie benutzt den Begriff des halben
Beweises, der durch die folgenden unvollstindigen, direkten Be-
weismittel zu erreichen ist: a) Die Aussage eines klassischen Zeu-
gen beziiglich der ,,Hauptsache”; b) Die Aussage von wenigstens
zwei nicht klassischen, jedoch auch nicht v6llig verwerflichen Zeu-
gen. Die PGO handelt zwar im Art. 63 und 64. von solchen Perso-
nen, die gar nicht zum Zeugnis zugelassen werden sollen, hingegen
schweigt sje iiber den Wert der nicht klassischen, jedoch auch nicht
ganz verwerflichen Zeuge."" ¢) Das auflergerichtliche Bekenntnis

2A. a. O. S. 98. Eisenhart nimmt den Fall aus, daB durch die strafbare
Handlung, welche der Anzeige zugrunde liegt, die Erforschung des Urhebers
des Hauptverbrechens erschwert oder vielleicht ganz unmdglich gemacht
worden ist. Da riickt der Gesichtspunkt der Sicherheit des Staates in den
Vordergrund, sich vor den gefahrlichsten Leuten zu schiitzen.

13 Die PGO schreibt im Art. 64 lediglich fiir die Tortur als allgemeine Regel
vor, dafl der Inquisit wenigstens einen halben Beweis gegen sich haben muf,
damit die ,,peinliche Frage” angeordnet werden kann.

"4Es wurde daher viel iiber den Wert ihrer Aussagen gestritten, indem ei-
nige Autoren ihnen ohne Unterschied die Kraft eines vollstindigen Beweises
absprachen, andere die Bestimmung ihres Werts dem richterlichen Ermessen
iiberlassen, noch andere die Aussage zweier solcher der eines klassischen
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der ,,Hauptsache”, unter der Voraussetzung, daf3 es bestimmt und
bei vorhandener GewiBheit des corporis delicti abgelegt ist.'s d)
Das zwar gerichtlich abgelegte, aber widerrufene Bekenntnis der
,Hauptsache”, ohne dal} der Inquisit Umstédnde darzutun vermoch-
te, welche die Unrichtigkeit des zuerst abgelegten Bekenntnisses
aufler Zweifel setzen.!'* 116 Was die Anzeigen betrifft, legt ihnen
die Carolina die Kraft eines halben Beweises bei, wenn Sie die
Eigenschaft naher Anzeigen haben. Das Problem bleibt aber immer
noch offen: Ob und inwiefern der direkte, unvollstindige Beweis,
wenn er durch die obigen Moglichkeiten zu einem halben Beweis
gebracht worden ist, durch Hinzukommen solcher Anzeigen, die
ebenfalls die Kraft eines halben Beweises haben, fiir vollstindig
zu halten sei?

Eisenhart behauptet, da} die allgemeine Meinung der zeitge-
nossischen Kriminalisten davon ausgeht, dall aus einer solcher
Kombination des natiirlichen und kiinstlichen Beweises in keinem
Fall ein vollstdndiger Beweis entstehen konne.!'” Seine personliche
Meinung weicht jedoch im Grunde davon ab: ,,Wenn der unvoll-
standige, jedoch wenigstens zur Halfte vorhandene, directe Beweis
durch solche Anzeigen unterstiitzt wird, welche das mangelhafte
desselben vollig ergénzen, er alsdenn auch Vollstdndigkeit erhal-
te, und zur Erkennung einer peinlichen Strafe hinldnglich sey.”!!#
Diese Bemerkung des Autors ist ein mutiger Durchbruch: Noch im
starren Rahmen und mit den alten Begriffen der gemeinrechtlichen
Denkweise versucht er doch, die grundsitzliche Wichtigkeit und
Prioritdt der materiellen Gerechtigkeit im Laufe der Beweisfiih-
rung und im Rechtsspruch darzulegen und bereitet damit den Bo-
den fiir die freie, richterliche Beweiswiirdigung vor.

Zeugen, und vier oder noch mehr solcher Zeugen der Aussage von zwei klassi-
schen Zeugen gleichwertig beurteilt haben. Vgl. Quistorp, Grundsitze, § 706.
15Siehe CCC Art. 32. vgl. Bochmer, Meditationes, bei diesem Art. § 1.;
Grolman, Grundsitze, § 635.
1oTm Art. 63 und 64 der PGO geht es eigentlich um den Widerruf des unter
der Tortur abgelegten Bekenntnisses. Vgl. Klein, Annalen, Bd. 16, S. 45.
7Vel. Eisenhart, a. a. O. S. 103; Quistorp, Grundsitze, § 676.
8A.a. 0. S. 106.
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Er argumentiert daneben iiberzeugend, dal3 es eigentlich auch
bei den zwei klassischen Zeugen ,,nur” um eine praesumtio iuris
gehe, ndmlich, dal3 die Aussage solcher Zeugen als wahr gelten sol-
le, weil nicht anzunehmen sei, dall zwei Personen, bei denen der
Wille, die Wahrheit zu sagen, vermutet werden muf3, geirrt haben,
wenn sie miteinander lbereinstimmen. Und dieselbe rechtliche
Vermutung gilt auch fiir die speziellen Angaben eines einzelnen
klassischen Zeugen oder mehrerer nicht klassischer Zeugen, wenn
der Inhalt ihrer Aussagen durch Anzeigen in dem Mal3e unterstiitzt
wird, da3 dessen GewiBheit als notwendig angenommen werden
muB, sobald die der Anzeige zugrunde liegende Tatsache hinldng-
lich erwiesen ist. ,,Man kann mit Sicherheit den Grad von Gewil3-
heit annehmen, welcher nach der Absicht des Gesetzs fiir Wahrheit
gelten soll, und hierbey muf3 der Richter sich beruhigen, in dessen
Kréften es nicht liegt, bis absoluten Gewi3heit der Thathandlun-
gen, iiber welche er zu urtheilen hat, zu gelangen.”""® Eine absolute
GewiBheit im philosophischen Sinne ist in der Tat nicht zu errei-
chen — realistisch ist aber ein sehr hoher Grad von Wahrschein-
lichkeit, die im normalen Lauf der Dinge und nach den Regeln
der Logik als Wahrheit betrachtet und von Eisenhart ,,rechtliche
GewiBheit” genannt wird. Eine unwiderlegbare Vermutung sollte
aber praktisch verboten sein, um der Gefahr der Verdachtsstrafe
zu entgehen. Kurz zusammengefaft lautet der Standpunkt des Ver-
fassers: Allein wichtig ist die materielle Wahrheit in Bezug auf die
,Hauptsache” des Verbrechens.

ad) AuBlerordentliche Strafen, die nicht als
Verdachtsstrafen anzusehen sind

Es liegt auf der Hand, daf3 es einzig und allein vom Resultat des Be-
weises abhdngt, ob gegen den Inquisiten eine Strafe zu verhdngen
sei oder nicht. Und die wesentlichste Frage ist dabei, ab welchem
Grad der GewiBheit iiber die ,,Hauptsache” (neben der Berticksich-

Ebd. S. 108. Das auBergerichtliche oder widerrufene Bekenntnis wird
vollig gleich beurteilt. Vgl. S. 108 ff.
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tigung der Zurechnungsfihigkeit des Angeschuldigten) eine Stra-
fe zuzuerkennen ist. Die Entscheidung dariiber muf3 das Gesetz in
die Hande des Richters geben. Daher ist eine willkiirliche Strafe in
des Wortes eigentlicher Bedeutung ein juristisches Unding, weil
der Richter sich nicht iiber das Gesetz erheben und keine Strafe
verfligen darf, wenn die Voraussetzung nicht vorhanden ist, unter
der das Gesetz gestraft wissen will — und das Gesetz darf natiir-
lich nie erlauben, in einzelnen Fallen willkiirlich (d. h. abweichend
von dem von der Rechtsnorm vorgegebenen Malistab) zu strafen.
Soviel ist also klar, da3 eine willkiirliche Strafe in engerem Sinne
vollig ungerecht ist, und sie geht auch die aullerordentliche Strafe
im wesentlichen nichts an.

Die Grenze zwischen der (gerechten) Strafe und der (ungerech-
ten) Willkiir istaber bei weitem nicht eindeutig. Eisenhart erwéhnt
richtig, dal der Ausdruck: ,,willkiirliche Strafe” von den zeitgends-
sischen Kriminalisten oft in einer anderen Bedeutung benutzt wird,
die der Autor ,,gesetzlich willkiirliche Strafe” nennt.'” Es geht hier
um Verbrechen, die in so mannigfaltigen Gestalten, in so verschie-
denen Graden von Geféhrlichkeit oder Schidlichkeit erscheinen,
daf} der Gesetzgeber nur allgemein die Drohung eines Strafiibels
gegen sie festsetzen kann, hingegen die Art und das Maf3 desselben
dem Ermessen des Richters (jedoch nach den allgemeinen Regeln
des zu beobachtenden Verhiltnisses der Strafen zu den Verbrechen)
iiberlassen muf. Hier kann man in der Tat nicht von eigentlicher
Willkiir sprechen. Der Richter hat lediglich bei der Bemessung der
Sanktion einen gewissen ,,Spielraum” — diese Methode entspricht
schon vollig dem modernen Strafzumessungsvorgang.

Mit der obigen ,,gesetzlich willkiirlichen Strafe” ist wiederum
die auBerordentliche Strafe nicht zu verwechseln, die irgendeine
gesetzliche Bestimmung der Strafe (sei es auch nur im Hinblick
auf die Qualitdt, ohne Riicksicht auf die Quantitét) voraussetzt, von
der aber aus einem besonderen rechtméfigen Grund abgewichen
werden kann. Im Verstdndnis von Eisenhart gehort zu diesen Vo-
raussetzungen, dall @) das Verbrechen vollendet worden, also es
nicht bei dem Versuch geblieben sei, b) dasselbe vorsatzlich veriibt

120Vgl. Klein, Grundsitze, S. 114 f.
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worden sei, endlich ¢) der ,,bose Vorsatz” als eine vollstindig freie
Entschliefung zugerechnet werden konne.'?! Die Strafe, die unter
diesen Bedingungen verhidngt wird, heif3t ordentliche Strafe. Eine
aullerordentliche Strafe findet aber nicht statt, wenn diese Voraus-
setzungen ganz oder zum Teil fehlen, wenn z. B. aller Grund weg-
fallt, dem Urheber des Verbrechens dasselbe zuzurechnen, so daf3
gar keine Bestrafung erfolgen darf. Wenn aber bei dem Angeschul-
digten nicht alle Zurechnung wegfillt, oder wenn auch nicht ein
,,boser Vorsatz”, so doch wenigstens eine culpa beim Urheber des
Verbrechens vorliegt, so wird auf eine von der ordentlichen abwei-
chende, mithin eine auBlerordentliche Strafe in der Regel erkannt.
Es gibt dabei zwei Varianten: Der Fall, fiir den das Gesetz selbst
eine besondere Strafe als Ausnahme von der Regel bestimmt hat
— heift ,,gesetzlich auBerordentliche Strafe”; der Fall, in dem eine
solche Bestimmung im Gesetz nicht erfolgt ist, und die Bestim-
mung der Sanktion dem Ermessen des Richters iiberlassen wird,
heif3t ,,willkiirlich auBlerordentliche Strafe”.

Alle bisher erwdhnten Kategorien der aullerordentlichen Strafe
stimmen darin iiberein, dall dabei keine Riicksicht auf den Grad
der Stiarke des Beweises genommen wurde, weil sie sdmtlich zur
Anwendung der Strafe erfordern, daf3 derjenige Grad von Gewil3-
heit im Hinblick sowohl auf das Verbrechen als auch auf seinen
Urheber vorhanden sei, den das Gesetz zum vollstindigen Beweis
erfordert, also die ,,rechtliche GewiBheit”. In diesen Féllen hief3 die
Sanktion undifferenziert aullerordentliche Strafe, und man mufite
dabei an eine kiinstliche oder zusammengesetzte, bzw. unvollstan-
dige natiirliche oder einfache Beweisart denken. Man war gezwun-
gen, auch diejenige Strafe aullerordentliche Strafe zu nennen, bei
der eine volle materielle GewiBheit (und dariiber hinaus eine rich-
terliche Uberzeugung) vorhanden war, die formelle Vollstindigkeit
jedoch fehlte. So Eisenhart: ,,In unendlich vielen Fillen ist bisher
gegen Verbrecher, welche durch einen kiinstlichen oder zusammen-

2IDie Meinung von Eisenhart weicht in dieser Frage vom Standpunkt
Feuerbachs ab, der bei bestimmten Strafen die Befugnis des Richters, inso-
fern das Gesetz sie bei Bestimmung der Strafe nicht ausdriicklich einrdumt, die
Strafe wegen Fehlen des Vorsatzes oder wegen unvollkommener Zurechnung
zu mildern, ausschliet. Vgl. Feuerbach, Revision, Teil I, Kap. 4, S. 203.
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gesetzten Beweis eines Verbrechens iiberwiesen waren, mit recht
eine eine auflerordentliche Strafe erkannt worden, obgleich aus
einem unrichtigen Grunde, indem man diesen von der Beweisart
hernahm, da er doch vielmehr in der materiellen Unvollstandigkeit
des Beweises zu suchen gewesen wire.”'?? Dieser Satz sollte auch
umgekehrt gelten: Der Ubertreter einer Rechtsnorm (eines Geset-
zes) war nicht selten vor der auf sein Verbrechen vorgeschriebenen
ordentlichen Strafe verschont worden, obwohl die materielle Voll-
standigkeit des Beweises vorhanden war; — die Ansicht des Autors
dazu: ,,Solches nach einer meiner Meynung nach richtigen Theo-
rie des Beweises in peinlichen Féllen nicht geschehen diirfen.”!?
Der Verfasser sieht den Kern des Problems genau: Der Begriff der
auBlerordentlichen Strafe ist es, der eigentlich tiberflissig, sogar
schddlich ist. Ordentliche Strafe — aullerordentliche Strafe ist ein
kiinstliches Begriffpaar, wobei der letztere nur als Notbehelf infol-
ge der starren, folglich ungeniigenden Beweisfithrung des gemei-
nen Rechts entstanden ist.

b) Die aufierordentliche Strafe als Verdachtsstrafe

Es ist auch ein neues Element, daB die personliche Uberzeugung
des Richters als wesentliches Moment im Verstdndnis von Eisen-
hart erscheint. Wie gesagt, eine absolute GewiBheit ist in der Be-
weisfiihrung praktisch nicht erreichbar, aber — er meint — ,[...]
allein dieses rechtfertigt noch keinesweges den Schluf3, dal3, wo
dieser Beweis fehle, der Richter zu Folge seiner Privatiiberzeugung
den Verdachtigen des Verbrechens fiir tiberfithrt halten kénne, un-
geachtet er nach der in den Gesetzen gegriindeten Theorie vom Be-
weise sich nicht fiir tiberzeugt halten soll.”'** Der Eckstein in der
Beweiswiirdigung, der vom Gesetz unbedingt festgesetzt werden
muf, ist der Grad der GewiBheit; der soll dem Richter als absolute
Wahrheit und Richtschnur gelten, und so kann auch bei noch so

12A.a.0.8S.118.
123 Ebd.
124 Eisenhart, Preisschrift II, S. 2. Vgl. Marxen, S. 41 f.
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groBBem Verdacht, der diesen Grad der Gewillheit nicht erreicht, auf
keine auBlerordentliche Strafe erkannt werden. Das wére ndmlich in
der Tat eine Verdachtsstrafe.

Eisenhart erkennt auch, dafl die auBlerordentliche Strafe — im
Sinne der Verdachtsstrafe — nach der Abschaffung der Folter eine
neue ,,Bliitezeit” gehabt hat, weil man ein Surrogat fiir dieses alte
Beweismittel gebraucht hat, dessen ,,[...] Anwendung gewisser-
maflen den Streit zwischen dem Gerichtsgebrauche und den aus-
driicklichen Gesetzen ausgleiche.”' Die aufBerordentliche Strafe
ist solcherweise in einem beweisrechtlichen Vakuum gehandhabt
worden. Wenn man annimmt, daf} die Tortur ebenso grausames wie
unzweckmaBiges Mittel ist, die Wahrheit zu erforschen, so darf
man sich deshalb wie noch nicht zum Schluf3 berechtigt glauben,
dal} wenigstens eine auflerordentliche Strafe an ihre Stelle treten
miisse. Vielmehr ist der Richter nur dann zu strafen berechtigt,
wenn er ihre sich zufolge der Gesetze von der Ubertretung eines
Strafgesetzes fiir iiberzeugt halten muB3.

Eisenhart stellt sich auf die Seite derjenigen Rechtsgelehrten,
die zwar als die Regel zugeben, da3 bei unvollstindigem Beweis
auf eine auBerordentliche Strafe nicht erkannt werden konne, indes
bei geringeren Verbrechen, welche selbst bei vollem Beweis hochs-
tens eine leichtere oder nur privatrechtliche Strafe nach sich ziehen
wiirden, eine Ausnahme zulassen wollen.'” Es gehe hier durchaus
nicht um Verdachtsstrafe — die vollkommene (jedoch tiberwiegend
subjektive) richterliche Uberzeugung muf vorliegen: ,,Es werde
aber ein so starker Verdacht zu der Zuerkennung einer solchen Stra-
fe erfordert, dal} der Richter, ohne einen Vorwurf seines Gewissens
befiirchten zu diirfen, dem Inquisiten mit festem Muthe ins Gesicht
sagen konne, da3 er der Verbrecher sey.”'?’

12A. a. O. S. 3. Der Autor denkt daran, daf3 die Tortur nach den ,,ausdriickli-
chen gemeinen, peinlichen Gesetzen” nicht abgeschafft worden sei, und wahrend
der Anwendung der Folter eine bestimmte ,,Harmonie” in der Beweisfiihrung
geherrscht habe. Dal3 die Tortur fiir das Hervorbringen der Wahrheit ein untaug-
liches Mittel ist, ist fiir Eisenhart keine Frage; vgl. ebd. S. 4.

126V gl. Kleinschrod, Unvollkommener Beweis, S. 28.

27A. a. O. S. 10. Kleinschrod betrachtet eine solche Strafe als ordentliche,
weil er in Strafsachen kleiner Alt annimt, daB die aus Vermutungen entstehende
GewiBheit voller Beweis sei; vgl. a. a. O. S. 28 ff.



Die Preisfrage des Archivs des Criminalrechts iiber die Verdachtsstrafe

ba) Der Gesichtspunkt des ,,gemeinen Wesens”

Bei der Beurteilung der aulerordentlichen Strafe taucht notwendi-
gerveise als Gesichtspunkt das Interesse des Staates auf, ein Thema,
das aber von Eisenhart nur kurz behandelt wird. Der Zweck des Staa-
tes ist auch nach Eisenhart die Gewdhrung der Sicherheit der ganzen
Gesellschaft und des einzelnen Biirgers. So scheint es ndtig, dal man
bei vorhandener GewiBlheit des corporis delicti und bei genligendem
Verdacht wider den mutmalBlichen Urheber des Verbrechens ,,sich
beruhigen” und diesen nicht unbestraft lassen konne.

Um die auBerordentliche Strafe in solchen Fillen zu rechtfer-
tigen, fithrt der Autor die Meinung eines zeitgendssischen Krimi-
nalisten namens Weismantel an, der den Rat gibt, dal der Rich-
ter bei ,,dringendem Verdachte” dem Herrscher iiber die gefiihrte
Untersuchung einen Bericht erstatte und demselben anheim gebe,
eine auerordentliche Strafe per modum privilegii odiosi gegen den
Verdéchtigen zu verfligen.'”® Das Problem der auBerordentlichen
Strafe mit solchen kasuistischen Rechtsquellen bzw. Methoden zu
16sen, liegt Eisenhart fern; er zweifelt sogar, dafl die Macht des Re-
genten so weit auszudehnen sei, daf er einen Verdéchtigen schuldig
zu erkldren befugt sei. Denn der Herrscher selbst kann einer an
sich dem Gesetz zuwiderlaufenden, mithin unrechtméBigen Stra-
fe durch ein ,,Privilegium” keine RechtmaBigkeit verleihen.'” Es
wird von Eisenhart behauptet, daf3 eine Verdachtsstrafe auch durch
eine ausdriickliche Rechtsnorm nicht zu rechtfertigen ist — weil sie
im wesentlichen an sich unrechtmaBig ist.

bb) Das Geschworenengericht als Losungsmoglichkeit
der Verdachtsstrafe

Danach wird das schon in dem Preisausschreiben angesprochene
Institut des Geschworenengerichts als eine Moglichkeit, die au-
Berordentliche Strafe zu vermeiden, untersucht. Der grofie Vorteil

128Vgl. Weismantel, § 24.
12Vgl. Kleinschrod, a. a. O. § 13.
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dieses Gerichtes scheint darin zu bestehen, dafl das Gericht der Ge-
schworenen an keine durch Gesetze bestimmte Theorie vom Be-
weis gebunden ist, sondern den Ausspruch nach der personlichen
Uberzeugung der Richter titigt.

Als Vorbild galt dafiir damals das franzosische Geschworenen-
gericht, wobei — entsprechend dem angelsédchsischen Gebrauch
— zwolf Geschworene den Angeschuldigten einstimmig fiir ,,iiber-
wiesen”, folglich fiir schuldig zu erkldren hatten, damit das Straf-
gesetz zur Anwendung kommen konnte.’*® Eisenhart formuliert
seine Meinung vorsichtig: Das Urteil von zw6lf Méannern scheint
auf den ersten Blick von weit groBerem Gewicht zu sein als das
Urteil eines Richters, der nach den allgemeinen Regeln mit génz-
licher Hintansetzung seiner Privatiiberzeugung in der Frage ent-
scheiden muB, ob der Angeschuldigte des Verbrechens tiberfiihrt
ist oder nicht. Andererseits aber habe dieses Gericht auch einen
erheblichen Nachteil: ,,Die wichtigste Bedenklichkeit, die meiner
Meinung nach gegen die Einfithrung eines Geschworenengerichts
eintritt, liegt darin, dafl das von den Geschworenen nach ihrer Pri-
vatiiberzeugung ausgesprochene Urtheil keiner gesetzmiBigen
Priifung féhig ist, indem es an einem allgemeinen Maaf3stabe fehlt,
wornach die Richtigkeit desselben ermessen werden konnte.”! Zu
dieser in der Sache selbst liegenden Unvollkommenheit rechnet Ei-
senhart noch aulerdem die zufdlligen Méngel, welchen die Errich-
tung eines Geschworenengerichts in so reichem Malle ausgesetzt
ist — es hinge viel von den Einsichten, von der Unparteilichkeit
und Einbildungskraft der konkreten Personen der Geschworenen
ab. Kurz: Das grof3te Problem ist, daf} es bei diesem Gericht viel zu
viel Zufilliges, ,,Aullerrechtliches” gibt. Der grofite Wert der ,,rea-
lexistierenden” deutschen Gerichtsverfassung sei es, daf} der Rich-
ter da gebunden ist, iiber die GewiBheit der Tathandlungen nach
bestimmten gesetzlichen Regeln zu urteilen. Die Aufgabe sei blof3,
die Regeln des Beweises noch genauer und mit ,,volliger Deutlich-

130 Ausfiihrlich zur zeitgendssischen franzosischen Kriminalverfassung
Klein und Kleinschrod, in: ACrR Bd. 1 (1799), Stiick 4, S. 47 ff.
31 Eisenhart, a. a. O. S. 18.
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keit” zu bestimmen. Der Autor lehnt also endlich das Geschwore-
nengericht als ein mogliches Mittel fiir die Losung des Problems
der auBlerordentlichen Strafe kategorisch ab.

c) Allgemeine Fragen der Sicherungsmittel

Es sei nun klar, dal der Richter, der bei Beurteilung ,,peinlicher
Fille” die Regeln einer gesetzlichen Beweistheorie zu beobach-
ten verpflichtet ist, keinen Gesichtspunkt hat, aus welchem bei der
Unvollstandigkeit des Beweises sich die Zuerkennung einer au-
Berordentlichen Strafe rechtfertigen liee. Der Verdacht ist an sich
kein Grund zur Verurteilung; wenn er aber auch durch Anzeigen
unterstiitzt wird, wird fraglich, ob der bisherige Verdacht bis zur
»gesetzmaBigen GewiBheit” gebracht werden kann. Wie bekannt,
ist Eisenhart der Meinung, daf3 es auch durch — besonders ,,absolut
nahe” — Anzweigen moglich ist, die Schuld des Verdéchtigen hin-
langlich zu erweisen, d. h. einen vollstindigen Beweis zu fiihren.
Eine andere Variante ist die, dal die GewiBheit iiber die Schuld
des Betroffenen den Grad des vollstandigen Beweises zwar nicht er-
reicht, der Verddchtige jedoch nach aller Wahrscheinlichkeit schul-
dig ist, und nur die prinzipielle Moéglichkeit seiner Unschuld tibrig
bleibt. Das wére der eigentliche Fall, in dem die Frage auftaucht,
ob sich auch da die Wirkung des unvollkommenen Beweises blof3
auf Lossprechung einschranken und damit die Sicherheit des ,,ge-
meinen Wesens” gewihrleistet werden kann. Die Person, die nach
allen Griinden der Wahrscheinlichkeit als der Urheber des Verbre-
chens angesehen werden muf, fiir deren Unschuld keine Griinde
vorhanden sind, habe die Vermutung eines ,,bosen Willens” gegen
sich. Soviel ist also sicher, daf3 dieser Verdéchtige eine sehr gefihr-
liche Person ist — es gibt also eine reale Gefahr-Situation, auf die
man reagieren miisse. Eisenhart dazu: ,,In einem solchen Falle die
Hénde in den Schoof3 legen, und abwarten, bis der Verdéchtige ein-
mal ein Verbrechen begehe, dessen er hinldnglich tiberfithrt werden
konne, um zur verdienten Strafe gezogen zu werden; kein Mittel
anwenden, die Gefahr, womit das gemeine Wesen in der Person
des Verdachtigen bedroht wird, zu entfernen; wiirde eine keineswe-
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ges zu rechtfertigende Nachldssigkeit der Regierung seyn.”!*? Der
Staat habe die Aufgabe, gegen solche Leute die erforderlichen und
entsprechenden MafBregeln, und zwar Sicherjheitsmainahmen zu
treffen.

ca) Der Unterschied zwischen der Strafe
und dem Sicherungsmttel

Es ist unentbehrlich, die Begriffe ,,Strafe” und ,,Sicherungsmittel”
voneinander abzugrenzen. Beide sind nach ihrem Zweck verschie-
den; die Strafe hat die Aufgabe, durch die Autoritdt und die Kraft
eines Strafgesetzes wegen der Ubertretung desselben ein ausdriick-
liches Ubel zuzufiigen. Hierauf wird bei dem Sicherungsmittel
keine Riicksicht genommen, bei dessen Anwendung man es dahin-
gestellt 1aBt, ob wirklich der Verdéachtige die Rechtsnorm iibertre-
ten hat, oder nur die Gefahr abzuwenden sei, mit der durch die
Person des Angeschuldigten die Sicherheit des Publikums wegen
befiirchtender zukiinftiger Verbrechen bedroht wird.!* Es ergibt
sich hieraus, daf3 es nicht zum der Sicherungsmalregeln gehort,
dem Verdichtigen ein sinnliches Ubel zuzufiigen. Wenn es mdglich
wire, Mittel ausfindig zu machen, die ohne jegliche Beschriankung
der Freiheit des Verddchtigen den Staat und dessen Biirger gegen
die Gefahr (womit ein solcher Mensch ihre Sicherheit bedroht)
hinlanglich schiitzen konnten, dann wiirden diese vor allen anderen
gewihlt werden miissen. Wenn aber solche Mittel nicht vorhanden
sind, so darf man auch Sanktionen anwenden, die zwar als Strafen
erscheinen, aber nicht als Strafiibel betrachtet werden konnen.'**
Bei der Bestimmung also — meint Eisenhart —kann keine Riicksicht
auf die Beschaffenheit und GroBe der Strafe genommen werden,
zu welcher der Verdichtige bei vollstindiger Uberfiihrung verur-

12Ebd. S. 24.

3 Eisenhart sicht den Zweck der Strafe in der Abschreckung aller
Untertanen (sic!) vor gesetzwidrigen Handlungen durch Androhung sinnli-
cher Ubel. Er stimmt in dieser Frage vollkommen mit Feuerbach {iberein; vgl.
Feuerbach, Revision, S. 67 ff.

134Vgl. Zacharid, Preisschrift, S. 38.
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teilt werden miifite. Die Beschaffenheit und GrofBe der Gefahr sind
einzig und allein der MafBstab, nach dem die Sicherungsmittel im
Einzelfall zu bestimmen sind. Unter mehreren Sicherungsmitteln
ist dasjenige zu wihlen, welches am wenigsten die Freiheit der be-
troffenen Person einschrinkt.

Strafe und Sicherungsmittel seien ferner voneinander auch nach
der Wirkung zu unterscheiden. Eine iiberstandene Strafe befreit
von weiterer Strafe wegen des ndmlichen Verbrechens, obwohl es
sein kann, daf} der delinquent bei einem neuen Verbrechen kraft
seiner fritheren Bestrafung hérter bestraft wird.!* Das gegen den
Verdéchtigen angewandte Sicherheitsmittel habe hingegen nie die
Wirkung, dall dadurch die Verbindlichkeit des Angeschuldigten,
sich der verdienten Strafe zu unterwerfen, aufgehoben werde, wenn
der gegen ihn vorhandene Verdacht durch neue Beweismittel zur
,rechtmédBigen Gewillheit” gebracht werden sollte.

cb) Uber die Befugnis, eine SicherungsmafBnahme zu verfigen

Eisenhart will die Befugnis, Sicherungsmittel zu vollstrecken, der
Polizei zukommen lassen; die Maflnahmen seien jedoch nicht als
»Polizeyahndungen” zu betrachten, auf welche der Begriff von
Strafe allerdings passe, weil diese in ,,Strafiibeln” bestehen, die
Polizeigesetze gegen die Ubertreter derselben festsetzen.'* Die
Verfigung solcher Ahndungen setzt (wie jede andere Strafe) die
Vollstiandigkeit des Beweises voraus; die Sicherungsmittel hinge-
gen sind ,,blo3” Anordnungen der Polizei, um wahrscheinlichen
Beleidigungen durch Verbrechen zuvorzukommen.

Eine andere wichtige Frage ist, wenn das Recht zukommt, Siche-
rungsmafregeln gegen einen Verddchtigen zu verfiigen. Der Autor
teilt die Standpunkte der damaligen Strafrechtler in zwei Parteien
auf; die eine Wiirde den Richter, die andere die Exekutivgewalt
bevorzugen. Zu der ersten Gruppe werden Bohmer und Klein ge-

133Vgl. Klein, Grundsitze, § 156.
136Vgl. mit der Theorie der Strafgerechtigkeit in Polizeisachen von Globig
und Huster; Globig/Huster, Abhandlung, S. 291.
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rechnet.'”” Sie meinen, daB es zum Richteramt gehore, bei Anwen-
dung der Gesetze darauf zu sehen, daB3 der Kollision zwischen ihr
und dem ,,gemeinen Besten” vorgebeugt werde. Wenn das Recht
dem Richter zugesteht, einen Angeschuldigten — je nachdem — zu
verurteilen oder freizusprechen, so sei auch er es, der den Verdéch-
tigen unter bestimmten Umstinden mit einer Sicherungsmaf3nah-
me belegt. behaupten u. a. Leyser, Struben und Feuerbach, dal3 der
Richter nicht befugt sei, Verfiigungen zu erteilen, wo das Gesetz
selbst schweigt.!*® Dem Richter bleibe nichts iibrig, als die Lage
der Sache nebst seinem Gutachten iiber die zu treffenden Sicher-
heitsmaBregeln an die ,,hochste Regierung” zu berichten und dieser
anheim zu geben, was sie darauf zu verfiigen fiir n6tig erachte.
Die Meinung von Eisenhart lautet folgendermafBien: Er geht da-
von aus, dafl owohl die Kriminal- wie auch die Polizeigewalt aus
einer und derselben Quelle entspringen, und beide seien schuldig,
wenn nicht alles Mogliche getan wird, eine fiir die Sicherheit des
Publikums wahrscheinliche Gefahr abzuwehren. Die Befugnis
miifite jedoch irgendwie verteilt werden: Der Autor scheint die
Polizei zu wahlen. Das Problem ist allerdings komplex, das Rich-
teramt ist damit sowieso eng verkniipft, weil eine solche Polizeibe-
fugnis nur nach einer ,,peinlichen” Untersuchung und nach deren
Resultate ausgeiibt werden konne. Der Richter ist aus diesem Vor-
gang durchaus nicht auszuschlieBen: ,,Wer anders als der peinliche
Richter kann und darf bestimmen” — schreibt Eisenhart ,,ob der
Inquisit nur einen unvollstindigen Beweis wider sich habe, in wel-
chem Grade derselbe verdéchtig sey, und ob der ihn beschwehren-
de Verdacht von der Beschaffenheit sey, da3 er die Ergreifung von
SicherheitsmaafBregeln gegen ihn nothwendig mache?”'** Auch der
Richter wire es, der am besten beurteilen kann, das notige und ent-
sprechende Sicherheitsmittel zu bestimmen. Die tatsdchliche An-
wendung des vom Richter erkannten Mittels wiirde aber der Polizei

37Vgl. Boehmer, Observationes, Qu. 125. obs. 3.; Klein, in: ACrR Bd. 1
(1799), Stiick 2, S. 34 ff.

138 Vgl. Leyser, Meditationes, Specimen DCXLI, Nr. 10, 11, 12; Strube, Teil
2, S. 117; Feuerbach, Revision, S. 334 ff.

¥A.a. 0.8.32.
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vorbehalten bleiben, und die stiinde mit der ,,Criminalgewalt” in
keiner weiteren Verbindung.

Wie zu sehen ist, versucht Eisenhart einen Kompromif3 zwi-
schen den zwei Standpunkten durchzufiihren, es gelingt ihm indes-
sen jedoch nicht, einen Widerspruch mit sich zu vermeiden. Er 1463t
die Befugnis zur Verfiigung {iber ein Sicherungsmittel der Polizei
zukommen, tiber das Wesen der Angelegenheit, tiber das rechtliche
Problem der angestellten Untersuchung miifite jedoch naturgemal
der Richter erkennen. Man hat das Gefiihl, daf3 auch der Autor der
wirklichen Meinung ist, daB3 die Polizei praktisch nur die Rolle der
Exekution spielen wiirde. Es bleibt ndmlich vollig unklar, welche
Befugnis die Polizei in dem Entscheidungsprozef hat.'*

cc) Die Vorbedingungen der Verhdngung der Sicherungsmittel

Eisenhart ist also der Uberzeugung, daB die SicherungsmaBnahmen
gegen die nicht tiberfithrten, gefahrlichen Verdachtigen niitzlich,
sogar notwendig sind, und er gibt als Voraussetzung fiir die An-
wendung derselben im allgemeinen an, daf3 sich gegen den Ange-
schuldigten ein dringender Verdacht aus der Untersuchung ergebe,
der nur die abstrakte Moglichkeit der Unschuld tibrig 1a6t. Es muf3
aullerdem noch hinzukommen, da3 der Verdacht von einer realen
Gefahr fiir die gemeine Sicherheit begleitet ist. Die weiteren Be-
dingungen seien die folgenden:

o) Das corpus delicti muf} vollig erwiesen sein. Solange dieses
noch zweifelhaft ist, bleibt bei allem Verdacht ein Verbrechen
veriibt zu haben, die Gefahr noch zu entfernt. Der Schlis-
selbegriff ist die Gefahr; diese ist zu objektivieren, um den
rechtlichen Grund fiir das Sicherungsmittel begriinden zu
konnen. Erst wenn die Gefahr fiir das ,,gemeine Wesen” be-
wiesen ist, ist auch die Sicherungsmalinahme gerechtfertigt.
Und fiir die Objektivierung der Gefahr gibt es kein besseres
Mittel als eine erwiesene Ubertretung des Gesetzes.

140Vel ebd. S. 32 ff.
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) Das Verbrechen, dessen der Verdéchtige beschuldigt wird,
soll praktisch sehr schwer — zumindest von der Art sein, da3
die Besorgnis der Gefahr (die von der Seite des Verddchtigen
im Fall seiner ,,Lossprechung” droht) auf keine andere Wei-
se als dadurch aufgehoben werden kann, daf3 der Betroffene
auf irgendwelche Weise eine Einschrankung seiner Freiheit
erleide.

v) Der Verdachtige muB3 sich nach den Untersuchungsakten er-
wiesenermalien als eine Person dargestellt haben, von der die
Wiederholung des begangenen oder dhnlichen Verbrechens
zu befiirchten ist. Dabei wird besonders die Erziehung, mo-
ralische Bildung, physische Kraft, sowie Charakter und Le-
benswandel des Verdachtigen beriicksichtigt.

Wenn die angefiihrten Erfordernisse konjunktiv vorhanden sind,
siecht Eisenhart in der Anwendung einer Sicherungsmafinahme, die
zumindest formell, meistens aber auch eine wirkliche Beschrén-
kung der personlichen Freiheit des Angeschuldigten sein soll, iiber-
haupt kein Problem. Spezielle Bestimmungen fiir die Anwendung
der Sicherheitsmittel in den einzelnen Féllen zu geben, hilt Eisen-
hart nicht fiir moglich, weil dabei auf den Grad der Zurechnung
keine Riicksicht genommen werden kann, sondern alles von der
Wahrscheinlichkeit und der Gréfle der Gefahr abhéngt — kurz: Die
Situation sei viel zu individuell. Der Autor lehnt ferner den Stand-
punkt ab, dafl der Grad der Unvollstdndigkeit des Beweises zum
MaBstab des anzuwendenden Sicherheitsmittels dienen konnte. Er
betont, dafl beim Bestimmen des Sicherungsmittels anderen Um-
standen, wie den Eigenschaften, Fahigkeiten und besonders dem
Charakter des Verddchtigen, eine wesentlich grolere Aufmerksam-
keit gewidmet werden muf3.

d) Die einzelnen Sicherungsmafinahmen
Der Autor stellt bei den empfohlenen Sicherungsmitteln ein vier-

stufiges System auf — von den milderen zu den schéirferen. Die
Wabhl eines dieser vorgeschlagenen Mittel diirfe nicht willkirlich
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sein, sondern miisse nach dem Grad der von der Person des Ver-
déchtigen zu befiirchtenden Gefahr bestimmt werden.'!

da) Erster Grad: Kaution

Das mildeste Sicherheitsmittel, das am wenigsten die duf3ere Frei-
heit des Verdachtigen beeintrachtigt, sei die demselben auferlegte
,,Bestellung” einer Kaution aus seinem Vermogen.'*? Der Natur der
Sache nach entsteht bei dieser MaBnahme eine erhebliche Schwie-
rigkeit: Da sie voraussetzt, dal der Verdachtige Vermogen besitze,
so wird der entgegengesetzte Umstand sie unbrauchbar machen.
ZweckmaBig wiirde aber dieses Mittel fiir solche Fille sein, in de-
nen der Verdacht in einem Verbrechen seinen Grund hat, dessen
Quelle in einem aus Gewinnsucht unternommenen Betrug zu su-
chen ist. Eisenhart hélt dieses Mittel fiir aulerordentlich niitzlich
und geschickt: ,,Die Vermogens-Caution leistet einen zwiefachen
Nutzen, indem sie erstlich auf den Fall, wenn der Verdéchtige kiinf-
tig andere durch Betrug in Schaden setzen sollte, es nicht an einem
Gegenstande fehlen 146t, woran der Betrogene sich erholen kann,
und zweytens in dem Habsiichtigen die Vorstellung eines Verlustes
an dem, was er schon besitzt, lebhaft erhélt, wenn er sich durch
Betrug fremder Habe beméchtige, und dadurch wirksam wird, in
ihm den Gedanken, andere zu betriigen, im ersten Keime zu ersti-
cken.”!®

db) Zweiter Grad: Polizeiaufsicht

Das zweite Sicherungsmittel sei fiir den Verdédchtigen schon we-
sentlich belastender, weil es ihn einer besonderen Aufsicht der Po-
lizei seines Wohnortes unterwirft. Diese Mallnahme wiirde nur an-

141 Jedes einzelne dieser Mittel ist wieder vielfacher Abstufungen féhig, bei
deren Festsetzung dem Ermessen des Richters nach den jeweils vorkornmen-
den Umstédnden breiter Raum bleiben miisse. Vgl. ebd. S. 37 f.

12Vgl. Zacharid, Preisschrift, S. 32 f.

A a.0.8S.38.
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wendbar sein, wenn man annehmen kann, dall Umstidnde vorhanden
sind, die fiir den Verdachtigen ein wichtiges Interesse begriinden,
an seinem bisherigen Wohnort zu bleiben.'** Gegen Personen aber,
die an eine ,herumschweifende” Lebensart gewohnt sind (kein
bestimmtes Gewerbe betreiben usw.), wire wenig oder gar keine
Sicherheit mit diesem Mittel erreichen lassen. In Ansehung der An-
wendung dieses Mittels selbst wiirde die Rolle der Polizeiobrigkeit
darin bestehen, vom Verddchtigen von Zeit zu Zeit {iber seinen Ver-
mogenszustand eine Rechenschaft abzufordern. Die Polizei sollte
es auflerdem nicht verabsdumen, bei solchen Personen, die von den
Umstidnden und der Lebensart des Verdachtigen Wissen haben kon-
nen, dariiber 6fters Erkundigungen einzuziehen, und im Fall, daf3
die Resultate dieser Untersuchungen und Nachforschungen nicht
vorteilhaft fiir den Verdéchtigen ausfallen sollten, ihn mit strenge-
ren MaBregeln zu bedrohen bzw. zu belegen.'*s Ubrigens sollte die
Freiheit des Verdachtigen nicht beschrankt werden, er diirfte sein
bisheriges (erlaubtes) Gewerbe fortsetzen.

dc) Dritter Grad: Verhaftung des Verdéachtigen

Unter den vorgeschlagenen Mitteln scheint das strengste die Ver-
haftung des Verdéachtigen zu sein. Weil es dabei um den génzlichen
Verlust der personlichen Freiheit geht, mull besonders vorsichtig
gehandelt werden. Eisenhart stellt sich das folgendermaf3en vor:
,Fur den Richter muf} es daher Pflicht seyn, nicht anders auf Ver-
haftung des Verddchtigen zu erkennen, als wenn das Verbrechen,
worauf der Verdacht sich gegen letztern griindet, von der Beschaf-
fenheit ist, daB dadurch entweder unmittelbar die biirgerliche Ge-
sellschaft oder der Staat, oder solche Rechte des einzelnen Biirgers,

44 Eisenhart denkt an einen solchen Fall, dal der Angeschuldigte z. B.
mit erheblichem unbeweglichen Vermogen begiitert ist; oder er betreibt ein
Gewerbe, welches ihm sein notwendiges Auskommen sichert. Vgl. a.a.O. S.
39.

1457 B. Verurteilung zu Zwangsarbeiten; vgl. ebd. S. 40.
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die an sich keines Ersatzes fahig sind, verletzt oder auf eine hochst
gefihrliche Weise bedroht worden sind.”!#¢

Wie die konkrete Situation, der Lebensumstand des ,, Verurteil-
ten” aussédhe, verrit der Verfasser kaum. So bleibt unklar, in wel-
cher Anstalt er die Inhaftierung vollstrecken wiirde — man hat das
Geflihl, daB an ein Arbeitshaus oder etwas dhnliches gedacht ist.'¥’
Der Gefangene werde zu Arbeiten angehalten, aber die Polizei —
die seine Aufsicht leistet — sollte ihn mit Arbeiten verschonen, die
seinen Kréften nicht angemessen sind. Dem Inhaftierten diirfte sein
Lohn — abgesehen von seinen Unterhaltungskosten — nicht vorent-
halten werden.'*® Es ginge also um eine bezahlte Zwangsarbeit.

dd) Vierter Grad: Orts- bzw. Landesverweisung

Dieser Grad der Sicherungsmittel ist nicht unbedingt der schérfste,
er kann sogar in bestimmten Féllen als ausgesprochen mild ange-
sehen werden. Auch Eisenhart selbst ist skeptisch: ,,Blofle Verwei-
sungen sind indel mit mancherley Nachtheilen verkniipft, welche
deren Anwendung bedenklich machen, indem sie theils benachbar-
te Lander oder Gerichtsbezirke der Gefahr aussetzen, wovon der
Richter, welcher sie verfiigt, seinen Staat oder Gerichtsbezirk zu
befreyen sucht; theils leisten sie selbst dem Lande oder Districte,
woraus der Verddchtige verwiesen worden ist, eine zu unvollkom-
mene Sicherheit, weil eine heimliche Riickkehr, wenigstens auf so
lange Zeit, als zur eines Verbrechens hinreichend ist, dadurch nicht
leicht unmoglich gemacht wird.”'* Zu diesen Bedenklichkeiten
kann auBlerdem der Umstand gerechnet werden, daf3 dieses Siche-
rungsmittel zur Verschlimmerung der Moralitit des Verwiesenen
beitrdgt, indem es Gelegenheit gibt, ihn zu einem ,,Landstreicher”
zu machen.

1“6A.a.0. S. 42. Der Autor denkt an Verbrechen, wie Hochverrat,
Landesverriterei, Aufruhr, Brandstiftung, Mord, Raub u. a. m.

“TEisenhart spricht blo iiber eine gewisse ,,0ffentliche Arbeitsanstalt”,
ohne niheres zu sagen. Vgl. a. a. O. S. 42.

14¥Vel. Globig, Betrachtung, S. 56 f.

Ebd. S. 43.
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Der Autor denkt aber tatsdchlich an die sog. ,,Konfination”, bei
der man dem Verwiesenen einen Platz zu seinem kiinftigen Auf-
enthalt anweist, und ihn einer besonderen Aufsicht der Polizei
unterstellt.’® Dieses Sicherungsmittcl wiirde vorziiglich seinem
Endzweck entsprechen, wenn der Staat in der Lage wire, dem
Verddchtigen einen Aufenthalt zuzuweisen, woraus eine heimliche
Entfernung unmoglich ware und der Betroffene durch Arbeit sei-
nen Unterhalt verdienen konnte. Der Autor hielte eine Festung zum
Aufenthalt des Verddchtigen fiir tauglich; es sieht also so aus, als
bestehe der einzige Unterschied zwischen dem dritten und vierten
Grad darin, dal3 der Verbannte sich in einem ,,Arbeitshaus” auf-
halten miifite, das fern von seinem Wohnort liegt. Flohe der Ver-
dédchtige aber aus der Festung, so konnte er sodann wegen seines
Ungehorsams mit Geféngnis bestraft werden.

e) Die Dauer der SicherungsmafSnahme

Eisenhart beantwortet diese Frage verbliiffend einfach: Die Siche-
rungsmafBnahme solle so lange dauern. wie von dem Verdachtigen
eine Gefahr zu befiirchten ist.!! Im Feld der Strafe (in engerem
Sinne) ist eine Sanktion mit unbestimmter Dauer als ein Zeichen
der Gnadenlosigkeit und eine Moéglichkeit fiir die totale Willkiir
anzusehen. Da es aber hier eigentlich nicht um Strafe, sondern
,blof” um Sicherungsmittel geht, ist es flir Eisenhart unproble-
matisch, die Sanktion ohne Einschrankung zu bestimmen. Wann
die Mallnahme beendigt werden soll, wird nach den folgenden
Kriterien entschieden:

a) Wenn die Unschuld des Verdachtigen an dem Verbrechen, in
bezug auf welches der dringende Verdacht auf ihn gefallen
war, ans Licht kommen sollte. Durch die entdeckte Unschuld
wird der Grund einer befiirchteten Gefahr, die ein Siche-
rungsmittel rechtfertigen konnte, nicht blo geschwécht, son-

10Vel. Kleinschrod, Grundbegriffe, S. 44 ff. Es ist zu bemerken, dafl
Eisenhart die Moglichkeit der tatsdchlichen Landesverweisung nicht voéllig
verwirft. Siehe a. a. O. S. 45.

151Vgl. Klein/Kleinschrod, ACrR Bd. 1 (1799), St. 2, S. 37.
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dern vollig aufgehoben. Der Autor schweigt aber z. B. darii-
ber, wem die Pflicht obliegt, die (eventuelle) Unschuld des
Verdéchtigen zu erforschen. Vermutlich dem Angeschuldig-
ten (und seinen Angehdrigen), was aber zweifach bedenklich
wire: Erstens, weil der Verdédchtige etwa in einer Festung ein-
gesperrt ist, so dal} er keinerlei Moglichkeit hat, Beweise fiir
seine Unschuld zu beschaffen. Zweitens, weil diese Auffas-
sung eine klare Erscheinungsform der Schuldvermutung ist.

) Die Anwendung des Sicherheitsmittels fallt ferner weg, wenn
eine solche moralische Besserung von dem Verdéchtigen an-
zunehmen ist, da3 die Veriibung weiterer Verbrechen in der
Zukunft mit groBer Wahrscheinlichkeit von ihm nicht zu be-
fiirchten ist.!> Dabei konnen natiirlich nur Verbrechen in Fra-
ge kommen, durch welche er sich verddchtig gemacht hatte.
Um die tatsdchliche Besserung des Verdichtigen festzustel-
len, sei es nicht hinreichend, dal3 er keine widerrechtlichen
Handlungen veriibe, sondern es miissen von ihm positive
Handlungen bekannt sein, die eine gebesserte Gesinnung of-
fenbaren. Eisenhart 146t die Frage unbeantwortet, wem das
Recht zusteht, die Sicherungsmittel aufzuheben. Er spricht
nur von einem ,scharfsichtigen und geschickten Beobach-
ter”. Aber: Wer solle er sein? Gehore er vielleicht zur Polizei?
Entscheide er ganz allein iiber das Ende der Sicherungsmaf-
nahme, oder fertige er nur einen Bericht an? — viele Fragen,
keine Antwort.'**

v) Drittens konne endlich eine physische Verdnderung, welche
mit der Person des Verdachtigen vorgegangen ist, die Auf-
hebung der bisher angewandten Sicherungsmittels fordern.
Hier geht es eigentlich um aufBlerordentliche Umstdnde: Al-

152 Eisenhart fiihrt das folgende Beispiel an: ,,Der Verdacht war durch wahr-
scheinliche vom Inquisiten geschehene Veriibung eines Verbrechens begriin-
det, dessen Quelle in der liiderlichen Lebensart des Inquisiten gesucht werden
mufte; dieser aber, nachdem er unter offentliche besondere Polizeyaufsicht
genommen worden ist, 1dBt seit geraumer Zeit keine Spuren seiner vorigen
Lebensart mehr von sich blicken, indem er ein fleiBiger Arbeiter geworden ist,
den Trunk, das Spiel, bose Gesellschaften vermeidet, und im Gegentheile seine
Pflichten als Hausvater und Biirger mit Treue erfiillt.” A. a. O. S. 50.

$Vel. a.a. 0. 8. 51.
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ter, Krankheiten und andere Zufille konnen die kérperlichen,
seelischen Krifte in einem solchen Grad schidigen, daf3 es
praktisch unmdglich wird, Verbrechen (der Art, deren der
Angeschuldigte sich verdédchtig gemacht hatte) kiinftig zu
begehen.'*

Sodann behandelt der Verfasser das Problem, ob nach der gesetz-
lich vorgeschriebenen Verjdhrungszeit des Verbrechens, dessen
der Betroffene beschuldigt worden war, die SicherungsmaBnahme
automatisch aufgehoben werden sollte. Er ist skeptisch gegeniiber
diesem Standpunkt. Er verneint, dal der Hauptgrund der Verjah-
rung in ,,peinlichen” Fillen in der prasumierten Besserung des Ver-
brechers besteht — vielmehr liege dieser teils in der Schwierigkeit,
die der Beweis einer Tat nach Ablauf von z. B. 20 Jahren mit sich
fiihrt, teils darin, daB man dadurch der Rachsucht der Anklager
Schranken zu setzen sucht.'>’ Eisenhart ist der festen Meinung, daf3
der Verdéchtige erst von der Sicherungsmafnahme befreit werden
kann, wenn genug Zeichen fiir seine Besserung vorhanden sind.
Die bloBe ,,Unterlassung” des Angeschuldigten wahrend eines
bestimmten Zeitraums gibt an und fiir sich keinen Grund ab, aus
dem auf Besserung geschlossen werden konnte, und folglich reicht
diese auch nicht hin, das Publikum vor dem Verdichtigen zu si-
chern. Gefahr und Besserung: Dies sind die zwei Hauptbegriffe des
Autors fiir die Sicherungsmalnahmen. So elastisch und relativ der
Inhalt derselben ist, so ist auch der Zeitpunkt ihrer Aufthebung fir
ihn nicht exakt zu bestimmen. Es ist allerdings ein konsequenter
Gedankengang.

Zum Schluf stellt sich die wichtige Frage, wie sich der Staat im
Fall der Authebung des Sicherungsmittels zu verhalten habe. Es
geht darum, dall die Vermdgensumstinde des Verdéchtigen — vor-
nehmlich bei der Entzichung seiner duleren Freiheit, Bewegungs-
bzw. Handelsfreiheit — in einem hohen Grad vernachléssigt worden
sind. Hier erscheint eine Liicke, die kompensiert werden miifite,

154 Die Zerriittung der Verstandeskrifte des Verdédchtigen wird von Eisenhart
als vornehmlicher AnlaB3, die Sicherungsmittel aufzuheben. Vgl. ebd. S. 52.

155Vgl. Boehmer, Observationes, Qu. 141, obs. 1; Kleinschrod,
Grundbegriffe, Teil 2, 102; Grolman, Grundsitze, § 696.
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weil Nachteil nicht die Folge eines ,,Strafiibels” ist, sondern blof3
die Wirkung einer Sicherungsmafinahme. Demgeméaf macht es Ei-
senhart dem Staat zur Pflicht, den Verdichtigen zu entschédigen.
Es gebe aber bei der Entschddigung — wie oben bei der Festsetzung
der Dauer der Sicherungsmafimen — drei verschiedene Grundfille,
namlich:

a) Der Grund fiir die Beendigung der Anwendung des Siche-

B

~

rungsmittels besteht darin, daf die Unschuld des Inquisiten
erkannt worden ist. ,,In diesem Falle wird der hochste Grad
von Verbindlichkeit fiir den Staat eintreten” — schreibt Eisen-
hart —, ,,diejenigen Nachtheile, welche die gegen den bisher
Verdéchtigen angewandten Mafiregeln diesem zugezogen
hatten, zu entfernen. Er hat nicht blof3 dafiir zu sorgen, daB3
der unschuldig befundene Verbrecher (sic/) kiinftig seinen
nothdirftigen Unterhalt finde, sondern er mufl ihn auch
wegen des immittelst durch Einschriankung seiner Freyheit
erlittenen Verlusts entschiadigen.”'*® Also: neben dem dam-
num energens hitte auch das lucrum cessans erstattet werden
miissen. Der Ehre des unschuldig Gefangenen miifite durch
eine Offentliche Erklarung seiner Unschuld eine Genugtuung
geleistet werden.

Ist zweitens die Besserung der Grund der Aufhebung der
Sicherungsmafinahme, so sei der Staat nur verpflichtet, den
Befreiten insoweit zu unterstiitzen, dafl er sich selbst sein ehr-
liches Auskommen zu verschaffen vermag. Die Ursache ist
klar: Es ist nicht erwiesen worden, dal3 der Verdachtige das
betreffende Verbrechen nicht begangen habe.

v) Der dritte Fall ist, dal das physische Unvermdgen des Ver-

déchtigen (weitere Verbrechen zu begehen) der Beweggrund
ist, die verfiigte Einschrankung zu beenden. Der Betroffene
habe dann nur das Recht, die ,,Wohltat” der 6ffentlichen Ar-
menpflege zu genieBlen. Eine eigentliche Entschadigung des
Angeschuldigten konnte hier auch nicht in Frage kommen,

1A, a. O. S. 60 f. Dieser Fall hat groBe Ahnlichkeit mit dem, daB die
Unschuld eines Bestraften entdeckt worden ist. Uber die dann zu leistende
Genugtuung siche Globig/Huster, Abhandlung, S. 509.
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»[...] weil die Veranlassung seiner Befreyung nicht Hand-
lungen, welche als Verdienst dem Verdéchtigen anzurech-
nen sind, sondern dem bloflen Zufalle zugeschrieben werden
muf.”1s’

Soweit die Abhandlung von Eisenhart, die ziemlich umfangreich
(und stellenweise umstandlich), auch nicht ohne Widerspriiche, der
Preisverleihung jedoch wiirdig gewesen ist.

5. Bemerkungen der Redaktion des Archiv
des Criminalrechts zur Preisschrift von Eisenhart

Es wird vor allen Dingen festgehalten, dafl die auBerordentliche
Strafe (im Sinne der Verdachtsstrafe) fiir den Inquisiten durchaus
ungerecht ist: ,,[...] wenn er schuldig ist, zu wenig, und wenn er un-
schuldig ist, mit Unrecht bestraft wird.”'>® Wie im Preisausschrei-
ben bereits angedeutet, war das Geschworenengericht als ein(zig)
e Losungsmoglichkeit fiir das bekannte Dilemma von Klein emp-
fohlen worden." Jetzt ist er der Meinung, da3 auch dieses Institut
keine gute Losung bietet; der Schwerpunkt wird in seiner Argu-
mentation darauf gelegt, dall die Geschworenen einfach unfihig
sind, ein objektives, d. h. unparteiliches Urteil zu féllen. Sie seien
namlich nicht in der Lage, sich gegen die angenchmen oder wid-
rigen Eindriicke hinldnglich zu verwahren. Dazu kommt noch der
Gesichtspunkt, daf3 diese ,,Laien” in Kriminalsachen weniger gelibt
und auch weniger der Gesetze kundig sind. Das Urteil eines Be-
rufsrichters wird deshalb fiir objektiver und zuverlédssiger erklért
als das von zwolf ,,Zivilisten”.

Was den beweisrechtlichen Kern des Problems angeht, iiber-
nimmt Klein die Theorie von Eisenhart tiber die formellen und ma-

7A.a.0.S. 62 f.

18Klein, Anmerkungen, S. 64. Die Formulierung dieser Bemerkungen
stammt von Ernst Ferdinand Klein.

159 Obwohl nicht mit voller Uberzeugung, hat Klein doch eine zeitlang den
Standpunkt vertreten, da3 durch die Einfiihrung des Geschworenengerichts die
Verdachtsstrafe vermieden werden konnte. Vgl. Annalen, Teil 2, S. 167.
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teriellen Beweise vollig. Er stimmt damit vollkommen tiberein, daf3
blof} eine formelle Vollstandigkeit des Beweises fiir die moderne
Strafrechtspflege nicht mehr geniigend ist.'® In diesem Sinne be-
jaht auch er ausdriicklich die auBlerordentliche Strafe, wenn sie als
Sicherungsmittel eingesetzt wird.

SicherungsmaBnahmen werden also auch von Klein akzeptiert.
DaB jemand aber auf bloen Verdacht zu verurteilen sei, auch wenn
es ,,nur” um Sicherungsmittel geht, erscheint ihm zu willkiirlich.
Deshalb sucht Klein fiir die Verhdngung einen gesichert(er)en Aus-
gangspunkt: Er wiirde von der Seite des Verddchtigen eine ,,eigne
Schuld” fordern. Dabei kommen solche (erwiesenen) Handlungen
in Frage, welche den Angeschuldigten als einen Menschen darstel-
len, dem man die Tat wohl zutrauen kann. Der Charakter und die
Lebensart gelten hier als entscheidendes Moment. Die Sicherheits-
mafnahme ist zu rechtfertigen, ,,[...] wenn jemand durch einen
lange fortgesetzten liiderlichen MiiBiggang und durch oftmalige
Verletzung seiner Biirgerpflichten einen durch die tibrigen Um-
stande unterstiitzten Verdacht gegen sich erregt hat.”'®! Auch Klein
unterscheidet zwischen milderen und schirferen Sicherungsmitteln
— hier wird ein Beispiel nur fiir das letztere erwahnt, ndmlich die
Arrestierung des Verdédchtigen, wofiir die obige ,,eigene Verschul-
dung” notwendig sei.

Der Verlust der personlichen Freiheit ist auch fiir Klein die ent-
scheidende MafBnahme, die wirklich ernst genommen werden mu8.
Solange diese nicht oder nur wenig eingeschrankt wird, macht
sie keine besondere Sorge. An Strafe denkt man erst, die Bewe-
gungs- und Handlungsfreiheit gehemmt wird — das ist also der Fall
der Verdachtsstrafe. Es sollte aber die Verdachtsstrafe gerade ver-

10Tn der Interpretetion von Klein wird das Interesse des Publikums hervor-
gehoben, weil bei dieser Maxime zu viel an dem ,,gemeinen Wesen” gefihrli-
che Angeschuldigte freigesprochen werden miifiten: ,,Diese Folge wird fiir den
Staat um so geféahrlicher, je mehr sich mit der wachsenden Aufklarung auch die
Kenntnif3 der Gesetze verbreitet, und man muf} alsdenn sehr bald dahin kom-
men, dafl man entweder mit Beyseitsetzung der Gesetze willkiihrlich verféhrt,
oder sich gendéthigt sieht, die 6ffentliche Sicherheit den allerschlauesten und
verwegensten Bosewichtern preif3 geben, indessen der ehrliche Verbrecher zum
Martyrer seiner Ehrlichkeit wird.” A. a. O. S. 66.

1'Ebd. S. 71. Vgl. Annalen, Teil 8, S. 25.
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mieden werden. Man versucht deshalb, solche strengeren Siche-
rungsmalnahmen moglichst zu objektivieren und zu erkldren, dafl
es hier eigentlich nicht um Strafe geht. Es gelang nicht — meint
Klein —, gegen die Verdachtsstrafe ein wirklich taugliches ,,Mittel”
zu finden.

6. Das Gutachten von Kircheisen iiber die Preisschriften
und eine Antwort von Klein darauf

Um in der Problematik der Verdachtsstrafe einen bestimmten
Standpunkt zu gewinnen, ist es fiir Kircheisen (der der Vorsit-
zende der ,,Kampfrichter” war) vor allen Dingen wesentlich, den
Unterschied zwischen der ordentlichen und der auflerordentlichen
Strafe zu fixieren und den Begriff der aulerordentlichen Strafe na-
her zu definieren. Die Bestimmung der ordentlichen Strafe erfolgt
ganz ,traditionell”'®?, in den Begriff der auBlerordentlichen Strafe
nimmt er aber sowohl den materiellrechtlichen wie auch den pro-
zeBrechtlichen Aspekt hinein: ,,Fehlet eine von den Bedingungen,
welche der Gesetzgeber bey Bestimmung der Strafe vorausgesetzt
hat, oder die Gewifheit der That ist nicht vollstdndig dargethan:
so tritt die auBerordentliche Strafe ein. Wir haben also schon zwei
Hauptgriinde, die uns verpflichten, eine aufBerordentliche Stra-
fe zu wihlen, einmal die Unvollstandigkeit des Strafgesetzes fiir
den vorliegenden Fall, anderntheils die Unvollstandigkeit der ju-
ristischen GewiB3heit der Beschuldigung.”'®® Die auBerordentliche
Strafe gilt fiir ihn als eine vollkommen selbstverstidndliche Art von

12 Wenn die zu bestrafende Rechtsverletzung unter allen von dem
Gesetzgeber vorausgesetzten Bedingungen ausgetibet, und zur Evidenz des er-
kennenden Richters gebracht ist, so heifit das Uebel, welches dem Angeklagten
auferlegt wird, die ordentliche Strafe.” Kircheisen/Klein, S. 117 f. Diese
Forrnulierung scheint die materielle Vollstandigkeit des Beweises als Malistab
anzuerkennen.

19 Ebd. S. 118. Die willkiirliche Strafe habe mit der auferordentlichen
Strafe iberhaupt nichts zu tun; Kircheisen bezieht sich auf das ALR, in des-
sen Begriffsgebrauch sich die willkiirliche Strafe auf solche geringen Vergehen
bezieht, welche das Geseli im allgemeinen als solche charakterisiert, jedoch
nur pauschal mit einer Strafe bedroht. Vgl. ALR Teil 11, Tit. 20, § 1264. Die
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Strafe; Kircheisen wiirde sogar die auerordentliche Todesstrafe
fiir gerechtfertigt halten!'**” Der MafBstab, nach welchem sich diese
auBlerordentliche Strafe (hier im materiellrechtlichen Sinne) rich-
ten muB, besteht in der Zahl oder in der Wichtigkeit der fehlenden
Bedingungen der ordentlichen Strafe. Als Beispiel wird - was nicht
iiberrascht - das Verbrechen der Kindest6tung genannt, und zwar in
der Variante, daf3 die Verheimlichung der Schwangerschaft und Ge-
burt als Tatbestandselemente betrachtet werden. Wenn ein Moment
fehlt - meint Kircheisen -, erfolgt sowieso eine auBerordentliche
Strafe; beziiglich des Gewichtes der Sanktion ist nur zu beachten,
ob es an einem wichtigen oder unwichtigen Moment mangelt.

Es sei unstreitig der schwierigere Fall der auflerordentlichen
Strafe, dall die ,,juristische GewiBheit der Beschuldigung” fehlt,
also die Situation der Verdachtsstrafe entsteht. Das Problem wird
von ihm dahingehend formuliert, ,,[...] ob in Ermangelung einer
vollstandigen Ausmittelung der Beschuldigung der Angeklagte au-
Berordentlich gestraft oder von der Instanz losgesprochen werden
miisse.”'% Den Unterschied sieht der Autor darin, ob ein (unvoll-
standiger) Beweis oder nur Indizien gegen den Inquisit vorhanden
sind. Im ersten Fall sei die auBerordentliche Strafe erlaubt, im letz-
teren konne die ab.solutio ab instantia erfolgen. Der Beweis ist bei
ihm dem Indiz sowieso tibergeordnet, jedoch nicht im materiellen,
eigentlichen Sinne, sondern bloB formell. Mehrere, einander ergin-
zende ,,unvollstindige” Beweise konnen zwar eine feste Uberzeu-
gung von der Schuld des Verddchtigen im Richter bilden, der aber
dennoch nur eine auflerordentliche Strafe verhdngen diirfe.

D-en Streit, ob eine Sicherungsmalinahme erlaubt ist oder nicht,
behandelt Kircheisen praktisch nicht; das ALR schreibt namlich

Schranken fiir das richterliche Ermessen sind verhdltnismaBig eng; vgl. ebd.
§ 35.

164Siehe ebd. S. 119. Vgl. Klein, Grundsitze, S. 109. (§ 79); ALR a. a. O. §
34. Kircheisen behauptet, dal das ALR (a. a. O. § 33) unter einer aulenordent-
lichen Strafe nur die Strafe fahrlédssiger Verbrechen verstehe.

15 A.a. O.S. 121. Wenn nur ein unvollstédndiger Beweis vorhanden, jedoch
das corpus delicti erwiesen ist, hilt Kircheisen die Unschuld des Verddchtigen
moralisch fiir unméglich, folglich eine auBerordentliche Strafe fiir durchaus
rechtens.
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ihre Anwendung in bestimmten Féllen sogar ausdriicklich vor.!%
Das Sicherungsmittel — das hier als eine eigenstidndige Art von Ver-
dachtsstrafe erscheint — kann im ALR erst nach einer ausgestande-
ner Strafe verhdngt werden, wenn es der Charakter und bestimmte
Umstéinde des Verbrechers begriinden.'®’

Ernst Ferdinand Klein reagierte — von der Seite der Redaktion
her — auf die Schrift von Kircheisen sehr hoflich, jedoch kritisch.
Die Auseinandersetzung ist zwischen ihnen umso interessanter, als
der eine der Prisident des hochsten deutschen Gerichtes (Kirchei-
sen), der andere der eigentliche Verfasser des einschldgigen Titels
des Gesetzbuches gewesen ist, um dessen Bestimmungen es hier
geht. Klein bestreitet vor allen Dingen, daB das ALR unter dem
Begriff der auBerordentlichen Strafe nur die fahrldssigen Verbre-
chen verstehe. Aus der Definition der ordentlichen Strafe: ,,Die im
Gesetze bestimmte Strafe eines Verbrechens heif3t die ordentliche;
und trifft in der Regel nur den, welcher das Verbrechen vorsitz-
lich begangen hat.” (a. a. O. § 31) folgt nicht, daf3 alle fahrldssigen
Verbrechen durch auflerordentliche Strafe bestraft werden miif3ten,
weil der zweite Satz in dem angefiihrten Paragraphen ein ganz neu-
er Satz sei. Zu diesem Fall zieht er auch die §§ 39 und 40 heran, in
denen es um den vollendeten, aber erfolglosen Versuch geht — da,
wo der Vorsatz freilich vorhanden ist, miiite auch eine auf3eror-
dentliche Strafe eintreten.!®®

Was den Unterschied zwischen Anzeigen und unvollstindigen
Beweisen betrifft verneint Klein die moralische Gewi3heit iiber die
Schuld des Verdéchtigen, der gegen sich blo} eine Zeugenaussa-
ge hat und das Vorhandensein des corpus delicti. Er bevorzugt die
kongruenten Indizien: ,,Die Verbindung mehrerer dringenden An-
zeigen bey mir eine ungleich groBere Ueberzeugung wirken wiir-

1Vgl. ALR a. a. O. §§ 5, 1160 und 1534.

17S0 formuliert Kircheisen: ,,Unsere Richter erkennen dariiber, ob der
Angeklagte ein solches Subjekt sey, von welchem sich aufler denjenigen,
fiir deren Begehung er eigentlich gestraft wird, solche kiinftig zu begehen-
de Verbrechen erwarten lassen, die den Staat berechtigen, das eigentliche
Préventionsrecht auszuiiben.” A. a. O. S. 126.

1% Vgl. ebd. S. 128 ff.
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de.”'® Das Bekenntnis eines einzigen Zeugen —als der typische Fall
fiir den unvollstindigen Beweis — sei durchaus unbestimmt, sehr
leicht zu relativieren, sogar zu widerlegen.

Im Zusammenhang mit den Sicherungsmafnahmen ist Klein iib-
rigens ein entschiedener Anhanger der Besserung der Verbrecher,
die das Gesetz oft blof} iibertreten, weil sie keine biirgerlichen Ge-
werbe haben: ,,Ein Dieb, welcher deBwegen, weil er nichts gelernt
hatte, wovon er sich erndhren konnte, zum Diebshandwerk seine
Zuflucht nahm, hat den Reiz, dieses Handwerk von neuem zu er-
greifen, verloren, sobald er irgend ein Gewerbe erlernt hat, welches
ihm hinléanglichen Unterhalt verschafft.”!”° Er wiirde Aufsehern der
,Besserungsanstalten” sogar das Recht geben, die Eingesperrten
zeitweise zu beurlauben.

Zu der auBBerordentlichen Strafe rechnet Klein ,,nur” die Falle,
wo nicht alle Bedingungen des Strafgesetzes eintreten. Die Sicher-
heitsmittel gelten als selbstverstandlich, werden aber in einer vollig
anderen Interpretation aufgefalit, als sie in dem Preisausschreiben
erdrtert worden sind.

7. Anmerkungen zu den Preisschriften

Die in diesem Kapitel abgehandelten Preisschriften haben das
Phénomen widerspiegelt, inwieweit die auferordentliche Strafe
(im Sinne der Verdachtsstrafe) in den verschiedensten Auffassun-
gen zur damaligen Zeit erschienen ist. Die Wende des 18. zum 19.
Jahrhundert — der Zeitpunkt des Preisausschreibens — ist die Zeit
des epochalen Ubergangs gewesen, als die gemeinrechtliche Denk-
weise bereits gescheitert, die moderne, rechtstaatliche Art aber ihre
neuen Sitze, Rechtsnormen und Praxis noch nicht ausgebildet hat-
te. Eine solche ,,sanfte Revolution” des Rechts war natiirlich unvor-
stellbar ohne Kompromisse, UngewiBheiten, sogar Widerspriiche —

19Ebd. S. 132.
" Ebd. S. 136. Klein flihrt konkrete Fille als Beleg fiir die tatsdchliche
Besserung aus eigener Erfahrung an.



Die Preisfrage des Archivs des Criminalrechts iiber die Verdachtsstrafe

oft in demselben System. Die Verdachtsstrafe als im wesentlichen
beweisrechtliches Problem illustriert diese Situation.

Die einzelnen Meinungen unterscheiden sich voneinander oft
in der Beurteilung der auflerordentlichen Strafe; weder wurde der
Begriff allgemein einheitlich gebraucht, noch war ihr Verhéltnis
zur ordentlichen Strafe und zu den Sicherungsmitteln unstreitig. In
zwei Fragen sind aber die Verfasser vollkommen einig:

a) Dal} dem Staat ein Priaventionsrecht zusteht, sich und seine
Biirger durch Sicherungsmafinahmen vor den ,,geféhrlichen und
verdédchtigen” Leuten zu schiitzen. Die Sicherungsmittel sind also
—in den verschiedensten Formen — allgemein anerkannt.

b) Die Autoren haben ebenso den Standpunkt vertreten (ab-
gesehen von der . Nischeinbaren Ausnahme von Bergk), dal das
Geschworenengericht die Losung der Problematik der auf3eror-
dentlichen Strafe ein untaugliches Mittel sei. Aus ihrer Argumen-
tation wird aber klar, dal} sie weder den Kern des Problems der
Verdachtsstrafe, noch das Wesen des Geschworenengerichts im
Zusammenhang damit richtig verstanden haben. Sie sahen in die-
sem Urteilsforum blof3 ein Laienkollegium, das subjektiv urteilt,
leicht zu manipulieren ist usw. Die Moglichkeit der freien — d. h.
ohne vorgeschriebene Beweistheorien — Urteilsfdllung hat auf sie
keine besondere Wirkung ausgetibt. Man war der Auffassung, daf3
der damalige Strafprozefl im Grunde zufriedenstellend sei, er nur
modernisiert werden sollte. Die Verdachtsstrafe als Erscheinungs-
form der Schuldvermutung lebte also als SicherungsmaBnahme
weiter.
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DIE VERHEIMLICHTE
SCHWANGERSCHAFT UND
GEBURT ALS DELICTUM SUI

GENERIS

Ein Beitrag zur Problematik
der Verdachtsstrafe

Es scheint zunachst nétig, den Begriff Verdachtsstrafe zu definie-
ren. In der fritheren Rechtsliteratur war es sozusagen allgemein iib-
lich, ‘Verdachtsstrafe’ und ‘auBerordentliche Strafe’ synonym zu
benutzen; auch Allmann bemerkt in Zusammenhang damit: “Die
auBlerordentliche oder Verdachtsstrafe des gemeinen Inquisitions-
prozesses war die typische Strafe des unvollstandigen Beweises,
die Strafe, der nicht voll bewiesenen Schuld des Angeklagten,
der verdichtig eines Verbrechens dem Gemeinwohl gefihrlich
erschien.”’ Der Standpunkt der heutigen Strafrechtsgeschichts-
wisssenschaft ist wesentlich anders: “Indessen sollte jedem Straf-
rechtshistoriker aufgrund auch nur oberflichlicher Kenntnis des
gemeinen Rechts bekannt sein, dal Begriff und Funktion der ‘au-
Berordentlichen Strafe’ sehr viel weiter reichten und die Verdachts-
strafe nur ein einzelner Anwendungsfall der poena extraordinaria
war, durch welche die Kriminalisten seit jeher versucht hatten, sich
von den strengen Fesseln des formalen Rechts zu befreien.”” In

"Allmann, Jean Marie: AuBlerordentliche Strafe und Instanzentbindung
im Inquisitionsprozesse nach den wichtigsten Quellen bearbeitet, Miinchen,
1903, S. 1.

2Schaffstein, Friedrich: Verdachtsstrafe, auBerordentliche Strafe und
Sicherungsmittel im Inquisitionsprozess des 17. und 18. Jahrhunderts, in:
ZStW Nr. 3, 1989, S. 501.
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der Tat sind die Begriffe der auBerordentlichen Strafe und der Ver-
dachtsstrafe nicht ohne weiteres miteinander zu identifizieren.?

Die Verdachtsstrafe war einerseits ein prozessrechtliches Phé-
nomen, und sie bezog sich auf den Fall, da3 der Verdéchtige eines
nicht vollkommen erwiesenen Verbrechens vom Richter gemal
den Indizien mit einer willkiirlichen Strafe (poena arbitraria) be-
legt worden war; andererseits war sie auch ein materiellrechtliches
Institut, da der Gesetzgeber die prasumierte Schuld des Inquisiten —
und nicht die tiberfithrte Handlung — im Rahmen eines gesetzlichen
Tatbestandes mit (ordentlicher) Strafe geahndet hat.* Im letzte-
ren Fall wird also ein Verhalten ponalisiert, das fiir das heutige
Verstdndnis hochstens eine Vorbereitungshandlung (z. B. fiir eine
Kinderstdtung) sein kann, wodurch sie aber mit einem wirklichen
Verbrechen als zusammengehorig erscheint, wahrend es damals als
ein potentielles Verbrechen angesehen wurde, das selbstindig zu
bestrafen war. Wie im Folgenden gezeigt wird, ist auch dies in der
Tat nur eine Folgerung eines beweisrechtlichen Problems.

Obwohl die Verdachtsstrafe auch schon der gemeinrechtlichen
Strafrechtspflege bekannt war, gewann sie ihre eigentliche Bedeu-
tung erst nach der Abschaffung der Folter.> Aus beweisrechtli-
chem Gesichtspunkt entstand nun eine Leere, die ein Surrogat er-

*Diese Unterscheidung war auch fiir die damaligen Quellen nicht unbe-
kannt. So unterscheidet z. B. die Constitutio Criminalis Theresiana (1768)
zwischen ordentlichen und aulerordentlichen Strafen (Teil 1, Art. 7, § 1), und
regelt den Fall der Verdachtsstrafe davon ganz unabhangig, namlich: “gegen
den kein vollrechtlichcs Beweisthum vorhanden wire, [...] ein Reinigungseid
oder Tortur anzuwenden [...] oder endlichem, da er mit starken Inziichten be-
schwirt wire, die Tortur aber aus rechtlichen Griinden nicht vorgenommen
werden konnte, zu einer willkiirlichen Bestrafung fiirzuschreiten seye.” (Tcil
I, Art. 34, § 17).

4Vgl. PreuBlischer Edikt vom 8. Februar 1765, Summaria 2, 6.

*Wann und wo die Folter noch in Anspruch genommen wurde, war
die Beweisfithrung relativ einfach; hatte der Angeklagte rechte Anzeigen
wider sich, und verweigerte er das Gestdndnis, wurde er auf die Tortur ge-
spannt. Leugnete er auch hier beharrlich, so erfolgte prinzipiell seine
Lossprechung. Die Rechtswissenschaft (vor allem Carpzov) und die territoria-
len Gesetzgebungen haben jedoch fiir solche Félle aulerordentliche Strafen im
Sinne der Verdachtsstrafe entwickelt, die aber unter dem Bestehen der Tortur
nicht zur typischen Strafform wurden.
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forderlich machte: diese Funktion tibernahm die auBerordentliche
Strafe im Sinne der Verdachtsstrafe. So zum Beispiel war in Preu-
Ben, wo die ‘peinliche Frage’ 1740 im Grunde beseitigt wurde,
durch die Kabinetsordre vom 4. August 1754 festgesetzt worden,
dal beim leugnen in Kapitalsachen, und wenn die Umsténde den
Inquisiten nicht vollig tiberfiihrten, auf lebensldngliche Freiheits-
strafe erkannt werden solle.®* Wann tiberhaupt eine Verdachtsstrafe’
eintreten kann, wurde auch deutlich formuliert:®

“1. Wenn der Thatbestand nicht mit juridischer GewiBheit erhoben (vo-
rausgesetzt, dafl das Gesetz keine Ausnahme bei gewissen Verbrechen,
z. B. beim Morde, gestattet). 2. Wenn der Théter nicht vollkommen
tiberfiihrt ist. 3. Wenn fiir die Existenz aller gesetzlichen Requisiten der
That keine juridische Gewil3heit vorhanden ist.”

In diesem Referat mochte ich die Problematik der Verdachtsstrafe
an einem konkreten Delikt illustrieren, iiberwiegend anhand der
Gesetzgebung. Die verheimlichte Schwangerschaft und Geburt war
in der Aufklarungszeit und dariiber bis etwa in die Mitte des 19.
Jahrhunderts ein selbstdndig ponalisierter Tatbestand der Gesetz-
biicher. Der typische Fall, daf3 eine unverheiratete Frau ihr Kind
heimlich zur Welt bringt (und zuvor meistens auch ihre Schwan-
gerschaft verheimlicht hat), das Kind aber spéter tot gefunden wird.
Die Mutter leugnet natiirlich in der Regel, daB3 sie das Kind getotet
hitte. Es kommt sehr oft vor, da3 die Art und Weise des Todes des
Neugeborenen nicht mehr festzustellen ist, es 1d6t sich also nicht
mit gewiBheit festlegen, ob iiberhaupt eine (zumindest fahrléssi-

®Nach der Verordnung vom 15. Januar 1776 § 8 sollte in solchen Féllen auf
zeitliches Gefidngnis, nach Befinden der Umsténde, erkannt werden. Das ALR
(Teil 2, Tit. 20, § 34) disponiert, daf3 eine auBerordentliche Strafe nie bis zum
Tode, oder zur Ehrlosigkeit, ausgedehnt werden konne.

"Die damaligen Quellen und Rechtsliteratur benutzten allgemein (fast aus-
schlieBlich) die Bezeichnung: aulerordentliche Strafe. Es ist die Aufgabe des
Forschers, festzustellen, wann es wirklich um Verdachtsstrafe geht.

8 Allgemeine Criminal-Ordnung fiir die koniglich preuflischen Staaten, vom
11. Dezember 1805, Bd. 1. § 408, bzw. Zusatz 2, S. 346.
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ge) Totung geschehen ist.’ Da die Entbindung vollig im geheimen
stattfindet, und der Tod eines Neugeborenen aus einer Reihe von
natiirlichen Ursachen entstehen kann, gab es fiir die richterliche Er-
messensfreiheit einen sehr groen Raum. Freie Beweiswiirdigung
im modernen Sinne existierte noch nicht, also trat die Verdachts-
strafe ein. Es wurde eine Schuldvermutung (manchmal in Form ei-
ner unwiderlegbaren Prasumption) aufgestellt, ndmlich: wenn eine
Schwangerschaft und Geburt verheimlicht und danach das Kind tot
gefunden wird, ist ein Kindesmord geschehen, dessen Téterin die
Mutter ist. Es war vor allem fiir die Praxis offensichtlich, dal} auf
die Verbergung der Schwangerschaft und Geburt zu oft der Tod des
Kindes folgte. Deswegen wurde die Verheimlichung eines solchen
Zustands als strafbare Handlung erachtet und mit au3erordentlicher
(Verdachtes)Strafe belegt. Ein Autor aus dem 19. Jh. namens Bartz
ist der Meinung, daf die die Strafrechtspflege allein am Ponalisie-
ren der Verheimlichung der Schwangerschaft und Geburt ‘schul-
dig’ ist: “Das blofle Faktum, dal man 6fter gestraft hat, die Praxis,
ist keine giiltige Quelle zur Rechtfertigung einer solchen Strafe, sie
hat nur als Gewohnheitsrecht legale Kraft, und Gewohnheitsrecht
kann nie gemeines Recht werden.”' Auch Ernst Ferdinand Klein
bestitigt diesen Standpunkt: “Aufler den Anzeigen der vorherge-
henden Schwangerschaft und der nachfolgenden Geburt kommt als
eine besondere gesetzliche Anzeige des begangenen Kindermordes
nach der P.G.O. Art. 131 die Verheimlichung der Schwangerschaft
und Geburt in Betrachtung. Allein obgleich zur peinlichen Frage
deshalb geschritten werden soll, so kann doch nach gemeinem
Rechte die Verbergung der Schwangerschaft und Geburt, fiir sich
genommen, nicht als eine strafbare Handlung betrachtet werden.”!!

®Wie schwer die Beweisfiihrung bei diesem Delikt war, zeigt eine Statistik
in Frankreich 1893-95: von den wegen Kindestétung Angeklagten war immer
noch 43,5%, bei den sonstigen Totungsdelikten dagegen nur noch 28,8% der
Angeklagten freigesprochen. Vgl. Schwarz, Manfred: Die Kindestdtung in ih-
rem Wandel vom qualifizierten zum privilegierten Delikt, Diss. Berlin, 1935,
S. 245.

Uber die Strafbarkeit verheimlichter Schwangerschaft und Geburt, in:
Archiv des Criminalrechts, Bd. 6, Stiick 2, S. 75.

" Grundsitze des Criminalrechts, 2. Ausgabe, § 351.
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Die Losung der Gesetzgebung war relativ einfach — die C.C.C.
hatte mangels der Moglichkeit aulerordentlicher Strafe nur eine
einzige Variante zur Verfiigung; wenn die absichtliche Verheh-
lung der Schwangerschaft und ebenso die ‘hilflose Geburt’ (bei
der also die Gebidrende absichtlich keine Hilfspersonen zugezogen
hat) erwiesen ist, so soll die Mutter zur Tortur gebracht werden
(Art. 131)."2 Die Tortur erschien aber immer weniger als geeigne-
tes beweisrechtliches Mittel, und am Ende sollte die (prasumier-
te) Schuldige durch das Instrument der Verdachtsstrafe auf jeden
Fall bestraft werden. Um diese Situation zu legalisieren, begann
die partikulare Gesetzgebung Vorschriften zu verfassen, wonach
nicht nur der Kindesmord,'*sondern auch seine (eventuelle) Vor-
bereitungshandlung, die Verheimlichung der Schwangerschaft und
Geburt fiir strafbar betrachtet wurde — und zwar nicht nur fiir den
Fall, da8 das Kind tot gefunden wird, sondern davon unabhéngig,
allgemein. Es ist bemerkenswert, daf in der spéteren Phase der Ent-
wicklung (im 19. Jh. schon durchgehend) nur noch der erstere Fall
mit Strafe geahndet wurde. Zusammenfassend kann man sagen,
daf} die Gesetzgebung und die Strafrechtspflege (teilweise auch die
Rechtswissenschaft) rund hundert Jahre lang die Verhehlung der
Schwangerschaft und Geburt fiir strafbar erachtet hat, weil ihrer
Uberzeugung nach daraus Kindesmord entstehe. Dies wurde fiir
eine hochst gefahrliche Handlung gehalten, die an sich zu ponali-
sieren ist; wenn das Kind tot gefunden wird, erst recht. Die Epoche
dauerte von 1740 bis etwa 1848, als die alte Rechtsauffassung und
Rechtsordnung schon erschiittert, eine vollig neue aber noch nicht
aufgestellt war. Es ist eine Ubergangsperiode gewesen, in der die
Anzahl der Verbrechen des Kindesmordes obendrein wesentlich
zugenommen zu haben scheint; so versuchte die Kriminalpolitik
alles zu tun, dieses Ubel zu vermindern. Wie sich spiter herausge-
stellt hat, blieb der Erfolg gering.

2Vgl. Grolman, Grundsitze der Criminalrechtswissenschaft, 2. Auflage, §
437.

3 Die Bezeichnung Kindesmord hat eine engere Bedeutung gehabt, ndm-
lich: Totung eines auferehelich erzeugten Neugeborenen in oder kurz nach der
Entbindung durch seine Mutter, die meistens ledig ist.



Die verheimlichte Schwangerschaft und Geburt als delictum sui generis

I. BLICK AUF DIE GESETZGEBUNG

1. Der Codex juris bavarici criminalis (1751) erwéhnt die verheim-
lichte Geburt: “Kommt eine ledige Weibsperson heimlich nieder,
und wird das Kind todt gefunden; so soll sie mit der Entschuldi-
gung, ob seye das Kind schon todt von ihr gegangen, oder in der
Geburt kein Leben an ihm zu verspiiren gewesen, nicht angehort,
sondern fiir eine Kindsmoérderin gehalten, und mit dem Schwerdt
am Leben bestrafft werden.”'* Es ist zu bemerken, daB die ‘ein-
fache’ Schwertstrafe als eine verhdtnisméBig milde Sanktion galt,
da beim Parricidium normalerweise — im Falle der Frauen — mit
Schwert und glithendem Zangen-Rif} gerechnet werden mufite.'
Die selbstdndig ponalisierte heimliche Niederkunft hat der Ge-
setzgeber stillschweigend als ein privilegiertes Delikt, ihre Stra-
fe als ordentlich betrachtet. Worauf schon aufmerksam gemacht
wurde, ist, daB3 das Tatbestandsmerkmal, ob das Kind tot gefun-
den wird, sehr wichtig war, denn es folgt: “wann das Kind nicht
tot gefunden wird, und gleichwohl genugsame Anzeigungen der
Niederkunft vorhanden seynd, so kommt es nach Maf3gab des 2ten
Theils 3ten Cap. 4ten § auf die Visitation und im Fall des Laug-
nens auf die Tortur an, weil zu vermuthen ist, daf} das todte Kind
auf die Seite geraumt worden.”!® Dieser Paragraph macht zugleich
auch deutlich, daB die Schuld der Angeklagten in der damaligen
Gerichtspraxis und Gesetzgebung als selbstverstindlich voraus-
gesetzt worden war. Die Last und die Folgerungen des Beweises
mufte der Inquisit auf sich nehmen. Diese Schuldvermutung war
in der Tat eine praesumptio iuris et de iure; es reichte aus, festzu-
stellen, daf die Geburt verhehlt und dann das Kind tot gefunden

141, Teil, 3. Cap. § 21 Dazu merkt Werner Lierow an: “Die unwiderlegliche
Schuldvermutung, welche in dieser Vorschrift zum Ausdruck kommt, ist eine
Dokumentation dafiir, da} der Inquisitionsprozess seit dem Inkrafttreten der
Carolina einen Weg zu immer groflerer Harte gegangen war.” Probleme der
Schuldvermutungen im Zuge der geschichtlichen Entwicklung des deutschen
Strafverfahrens, Diss. 1956, S. 74.

BCIBC § 17 Wie auch die Strafe selbst zeigt, es geht hier um eine
Verdachtsstrafe.

1® Anmerkungen tiber den CJBC, Miinchen, 1752, von einem unbenannten
Autor, 1. Teil 3.Cap. § 21b.
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wurde, die Mutter als Inquisitin hatte praktisch keine Chance, ihre
Unschuld zu beweisen. Auch der Verfasser des Codex, Kreittmayr,
figt wortkarg in seinem Compendium codicis bavarici hinzu: “Le-
dige Weibspersonen, welche heimlich niederkommen, werden iure
statutario als Kindsmorderinnen zum Schwerd verurtheilt, wann
das Kind tod ist.”"7 16 Die Moglichkeit, daB z. B. das lebendig ge-
borene Kind wegen organischer Mangel gestorben sei, blieb vollig
auler Betracht.

Es ist auffallend, daB das Moment der Verheimlichung der
Schwangerschaft aus dem Codex vollig fehlt. Nach dem gemei-
nen Recht ergibt sich aus der heimlichen Niederkunft nur eine
Prasumption, welche hochstens ein indicium ad torturam ausmacht
(wenn sie nicht in ausreichendem Malle widerlegt werden kann),
aber zur Verurteilung ohne Gestédndnis des mutmaBlichen Kinds-
mords nicht hinreicht (nach dem Charakter der Handlung kann der
Zeugenbeweis normalerweise nicht in Frage kommen). Und eben
darin ist die groBte beweisrechtliche Schwierigkeit der Carolina zu
sehen: im gesetzlichen Beweissystem der C.C.C. konnte der Rich-
ter den Téter als tiberfithrt ansehen, welcher entweder durch zwei
Zeugnisse oder durch sein Gestiandnis bekriftigt war. Bei Verheim-
lichung der Schwangerschaft und Entbindung ist die erste Variante
meist ausgeschlossen, wenn es aber auch nicht gelang, in der Tortur
ein entsprechendes Bekenntnis zu erpressen, so erfolgte prinzipiell
der Freispruch. Die Carolina kannte eigentlich die poena extraordi-
naria iberhaupt nicht, die Praxis und die Rechtswissenschaft (vor
allem durch die Tétigkeit von Carpzov) hat sie jedoch — auch im
Sinne der Verdachtsstrafe — entwickelt.

Der CJBC ist noch iiberwiegend vom gemeinen Recht geprigt,
die Wirkung der fortschrittlichen Rechtsauffassung der Wissen-
schaft aber ist auch schon spiirbar. Die Generalia vom Jahre 1684
und 1728 wie auch die oberpfilzische Malefizordnu efordern nebst
der heimlichen Niederkunft auch die Verhehlung oder Ableugnung
der Schwangerschaft und die Vertuschung des Kindes ad poenam
gladii. Der Kreittmayrsche Codex verlangt nur noch die heimliche
Geburt und abstrahiert von allen iibrigen, “weil man allzuschwer

'7Codex criminalis, Pars I. Cap. III. § 17 bis 23.
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befunden hat, ein Weibsbild dahin zu obligiren, daf} sie selbst ihre
Schwangerschaft, welcher sie wohl oft ohne ihr Verschulden durch
Kranckheit, oder in anderweg entlediget werden kan, zu ihrer gros-
sen Schand und Prostitution vor der Zeit erdfnen und solcher ge-
stalt gleichsam ihr selbstige Ankldgerin seyn solle.”'® Es ist klar,
daB Kreittmayr die Absurditdt der Pflicht der Selbstanzeige ganz
genau geschen hat. Die Regelung ist also in dieser Hinsicht zuguns-
ten der Frauen abgelindert worden.

2. Diese Beurteilung der Problematik war zu jener Zeit im deut-
schen Rechtsgebiet fast allgemein. In der Rheinpfalz findet sich
in der Neuauflage des Landrechts im Jahre 1700 der Titel 22 des
5. Teils, der urspriinglich lediglich die Aussetzung des Kindes be-
handelt hatte, erweitert: Bei verheimlichter oder gar geleugneter
Schwangerschaft und totem Kind soll die Mutter, die kein Zeugnis
oder anderen ausreichenden Anschein fiir die Totgeburt beibringen
kann (Schuldvermutung!), “als eine Kindsmdrderin, vom Leben
zum Tode verdammt und gebracht” werden.

In Nassau-Saarbriicken gebot noch die Landesordnung vom 24.
Februar 1764, “daB alle au3erhalb der Ehe geschwangerten Weib-
spersonen, wenn sie ihre Schwangerschaft oder gar ihre Nieder-
kunft verheimlicht haben, die Geburt aber hiernéchst todt erfunden
wird, unbetrachtet aller Entschuldigungen, als wirkliche Kinds-
morderinnen’ angesehen werden, und die Strafe des Schwerdts
unnachldssig gewdrtigen sollen.”?°

3. Die Gedanken der Aufklarungszeit haben keinen raschen Durch-
bruch in der Beurteilung der verheimlichten Schwangerschaft und
Geburt mit sich gebracht. Es gab einen lebhaften wissenschaftli-
chen und literarischen Streit dariiber, ob die Todesstrafe zumindest

¥ Anm. a.a. 0. § 210.

1 Auch die Bezeichnung selbst: ‘Kindsmdorderin” hat die eigene Geschichte,
und es wird dadurch sehr schon illustriert, wie langsam nur aus der qualifizier-
ten Kindestétung zum privilegierten Delikt umgewandelt werden konnte. Den
Ausdruck ‘Kindermord’ benutzt auch noch das Preuf3. St. GB von 1851 und er
wurde erst im Reichs-StGB aufgegeben.

20Zitiert bei Chr. Friedr. Georg Meister, Dec. LVIIL.
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im Falle der Kindestotung abgeschafft werden solle — mit minima-
lem Ergebnis. Als wichtiges Moment ist hervorzuheben, daf die
Todesstrafe auch religids verankert war, besonders das alte Testa-
ment hatte einen enorm starken EinfluB3. Es ist dadurch auch plas-
tisch illustriert, daB bis zum Heranreifen der Ideen der Aufkliarung
entwicklungsorientierte Anschauungen untypisch waren. Man sah
kein Problem darin, die Ideen und Vorschriften eines altertiimli-
chen (im Grunde religiésen) Werks in der Praxis durchzufithren.?!
Es war in der Humanisierung des Strafrechts der Aufklarungs-
zeit eine bemerkbare Erscheinung, dafl der Gedanke der Spezialpra-
vention in den Vordergrund riickte. In der Strafrechtswissenschaft
gelangt die Spezialpravention gegen Ausgang des 18. Jh. in den
Systemen von Stiibel, Grolmann, Tittmann, Kleinschrod u. a. zur
Herrschaft.?? Es wurde klar, daf3 starke und tiberraschende Versu-
chungen, Furcht und Schrecken, mangelhafte Erziehung und Reife
die innere EntschluBlfreiheit beeintrachtigen. Je mehr physische und
moralische Hindernisse umgekehrt einer Handlung entgegenstan-
den, um so groer mufl der bose Wille sein, sie alle zu iberwinden.
Uberhaupt: es fing derjenige epochale Anschauungswechsel an, als
dessen Ergebnis nicht nur die Gesichtspunkte der Handlung und ih-
rer Umsténde, also die objektive Seite des Verbrechens, in Betracht
kamen, sondern man versuchte, auch den Angeklagten, dessen
innere Welt, Veranlassungen, Umsténde, physischen-psychischen
Zustand zu erfassen. So inkonsequent das Zusammensetzen der Tat
aus Determinismus und Indeterminismus ist, so verstandlich ist es
in einer Zeit, die, nachdem frithere Generationen im (angeblichen)
Verbrecher nur das Fremde, den Bosewicht gesehen hatten, ange-
fangen hatte, ihn — den Menschen — stiickweise zu verstehen.

4. Friedrich der Grofe hat seinen Namen auch in die Rechtsge-
schichte seiner Heimat (Preuf3en) eingeprégt. Neben der Abschaff-
fung der Folter und Einfiihrung einer Reihe humaner Strafmetho-

2Vgl. Schwarz, S. 66 ff.

2Vgl. Griinhut, Max: Anselm v. Feuerbach und das Problem der strafrechtl.
Zurechnung (Hamburgische Schriften zur ges. Strafrechtsw., H. 3.), Hamburg,
1922, S. 32-57.
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den? hat er ein Edikt wider den Mord neugeborener unehelicher
Kinder usw. vom 8. Febr. 1765 herausgegeben. Das Phanomen der
Kindestotung blieb ein schweres Problem auch in Preuflen, obwohl
schon im Jahre der Thronbesteigung Friedrichs des Groflen eine
erhebliche Humanisierung in Kraft getreten war, als die Strafart des
gemeinen Rechts im Falle des obigen Verbrechens (die Sackung?
allgemein durch die Schwertstrafe ersetzt wurde. Auch der aufge-
klirte Konig selbst war der Meinung, das Ubel der Kindestdtung
mit strafrechtlichen Mitteln tiberwéltigen zu kénnen.?

In Fillen, in denen die morderische Absicht der Mutter, bzw.
der Mord nicht als bewiesen anzusehen war, wurde die Todesstrafe
abgeschafft. So das Edikt:

2 Conrad, Hermann: Deutsche Rechtsgeschichte, Bd. 11, S. 444 ff.

*Die Strafe der sog. Sickung (poena culei) im Zusammenhang mit der
Kindestotung hat eine lange Geschichte. Die Kindestotung ist im romischen
Recht sowie im italienischen Recht des ausgehenden Mittelalters blof als Fall
der Verwandtentdtung (parricidium) betrachtet worden. Die germanischen
Volksrechte, mit Ausnahme der Lex Visigotorum, erwihnen sie als solche
noch nicht. Auch mehrere nordgerrnanische Rechte, die die Tétung des Kindes
durch dessen Mutter beriihren, ahnden sie dementsprechend mit einer geringe-
ren Strafe. (Wilda, Wilh. Eduard: Das Strafrecht der Germanen, Halle, 1842,
S. 728, Anm. 1; His, Rudolf: Geschichte des deutschen Strafrechts bis zur
Carolina, Miinchen u. Berlin, 1928, S. 122.) Die Schérfe der strafrechtlichen
Beurteilung dieses Ubels hat zwar mit der Ausbreitung des Christentums bzw.
des kanonischen Rechts (wobei als zusitzliche Schuld angenommen wurde,
daB3 das Neugeborene starb, ohne die Taufe empfangen zu haben) wesentlich
zugenommen, doch die poena culei, das Ertranken in einem Sack mit Hund,
Affen, Hahn und Schlange, war auch der Carolina noch ganz unbekannt. Sie
wurde allerdings wenig spater aus dem romischen Recht rezipiert, wo sie
unter Augustus und Hadrian, vor allem aber seit Constantin die Strafe der
Ascendententotung war (Mommsen, Theodor: Rémisches Strafrecht, Leipzig,
1899, S. 646.). Namentlich seit Carpzov wurde nun vielfach angenommen
(Practicae novae, Questio IX, Nr. 25 f.), daB unter Ertrdnken im Sinne des Art.
131 der C.C.C. die poena culei zu verstehen sei. Diese enorm grausame Strafe
gegen die nicht selten unschuldigen Miitter ist allmdhlich aus der Praxis ver-
schwunden, und wurde von der Todesstrafe durch das Schwert ersetzt.

3 Es 14Bt sich im Prolog des Edikts lesen: “Nachdem seit einiger Zeit
das Verbrechen, da Weibspersonen ihre unehelich neugeborne Kinder mit
boesem Vorsatz, oder durch Verwahrlosung, so aus Verheimlichung der
Schwangerschaft und Geburt veranlasset wird, um das Leben bringen, haeufi-
ger als jemals geworden, als werden wir in die Nothwendigkeit gesetzt, diesem
Uebel durch ein geschaerftes Edict zu steuern.”
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“Staupenschlag und lebenswierige Vestungs-Arbeit, alsdann erkannt
werden soll; 1. Wenn die Mutter zwar des Kinder-Mords ueberfuehrt,
solchen aber nicht bekennen will und zweifelhaft ist, ob das Kind nicht
schon vor der Geburth todt gewesen. 2. Wenn die dem Kinde angethane
Gewalt offenbar, die Mutter aber solche nicht an sich kommen lassen
will und doch keine andere glaubwuerdige Ursach davon anzugeben
vermag; und endlich 3. wenn bey ermangelnder Ueberfuehrung des
Kinder-Mords, die Mutter ihr neugebohrnes Kind vor denen Augen des
Gerichts verbirget.”?

Die bloBe Verheimlichung der Niederkunft soll nach dem Edikt,
wenn das Kind am Leben bleibt, mit sechs-, wenn es aber tot zur
Welt kommt, oder in sowie kurz nach der Geburt verstirbt, mit
zehnjdhriger Zuchthausstrafe belegt werden.

5. Das Allgemeine Landrecht fiir die Preuflischen Staaten vom 5.
Februar 1794, bei dessen Verfertigung — beziiglich des Strafrecht-
lichen Teils — Ernst Ferdinand Klein eine hervorragende Rolle
gespielt hat, beschiftigt sich auch sehr ausfiihrlich mit der Ver-
heimlichung der Schwangerschaft und Geburt.?” Der gesetzliche
Tatbestand, Verhehlung der Schwangerschaft und Niederkunft, ist
in vier Teile geteilt und erortert;

a. die bloBe Verheimlichung der Schwangerschatft,

b. Verheimlichung der Niederkunft, die aufgeteilt wird in

c. ohne Verheimlichung der Schwangerschaft und

d. mit verheimlichter Schwangerschaft.

a) Das Gesetz geht davon aus, dal} eine ‘geschwichte Weibsper-
son’, welche die Entdeckung ihrer Schwangerschaft gegeniiber
den Eltern oder Vormiindern, Dienstherrschaften, Hebammen oder
Obrigkeit langer als vierzehn Tage, nachdem sie dieselbe zuerst
wahrgenommen hatte, verheimlicht, “sich einer strafbaren Ver-
heimlichung der Schwangerschaft schuldig und wegen aller daraus

26 Summaria des Edikts, 6.
7 ALR IL 20. Tit. §§ 933-964.
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entstehenden nachtheiligen Folgen verantwortlich (macht).”*® Und
die Folgen waren durchaus nicht mild.

Es galt als entscheidender Gesichtspunkt, ob die Leibesfrucht,
die den Gerichten ohnehin binnen vierundzwanzig Stunden nach
der Entbindung vorzuzeigen war, dreiflig Wochen alt gewesen ist.
Hat die Mutter unterlassen, das Neugeborene vorzuzeigen, war
aber dasselbe noch nicht dreilig Wochen alt, musste mit einer
sechsmonatigen bis zweijdhrigen Zuchthausstrafe gerechnet wer-
den. Im Falle, dall sowohl das Alter der Leibesfrucht ungewill wie
auch der Umstand, ob es tot zur Welt gekommen sei, nicht zu er-
mitteln war, sollte die Straferkenntnis auf eine drei- bis vierjahrige
Zuchthausstrafe hinauslaufen.

b) Es ist eine besonders wichtige Frage, unter welchen Umstén-
den die Geburt als verheimlicht gilt. Das Gesetz lautet: “Die Nie-
derkunft ist fiir verheimlicht zu achten, wenn zur Zeit der Geburt
keine Hebamme um Beystand ersucht, und auch keine andre ehr-
bare Weibsperson dabey zugezogen worden.”” Um den Verdacht
der verheimlichten Entbindung zu vermeiden, reichte es aber, bei
den eintretenden Geburtswehen um Hilfe zu rufen — vorausge-
setzt, daf} die Gebidrende dieselben wirklich erhalten hat. Daf3 im
Hintergrund der Strafe verheimlichter Niederkunft die Strafe des
Verdachts stand, daf} die solcherweise entbindende Frau ihr neu-
geborenes Kind wahrscheinlich téten will, wird daraus klar. Falls
das Kind jedoch am Leben bleibt, fillt jegliche Strafe weg — zu-
gleich ein Zeichen entwickelter Rechtsauffassung: “Ist das Kind
am Leben erhalten worden, so soll die Verheimlichung der Geburt
nicht geriigt werden.”*° Das ist schon ein wesentlicher Fortschritt.

% A.a.0. § 933. Jede Vernachldssigung einer solchen gesetzlichen Pflicht zur
Anzeige der Schwangerschaft oder Entbindung war nach dem Gesetz an sich
strafbar.

¥ A.a.0. § 944. Mittermaier analysiert ganz tiberzeugend, wieweit auch der
Begriff der verheimlichten Geburt zu relativieren ist; Beytrage zur Lehre vom
Verbrechen des Kindermordes und der Verheimlichung der Schwangerschaft,
in: Neues Archiv des Criminalrcchts, VII. Bd. 1. Stiick, Halle, 1824.

0A.a.0. § 948.
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Die Tatsache also, ob das Kind stirbt oder nach der Geburt wei-
terlebt, wird in diesem Kodex zum entscheidenden Tatbestands-
merkmal.

c¢) Hat die ‘Geschwichte’ zwar ihre Schwangerschaft nicht ver-
heimlicht, die Geburt aber schon (und das Kind wird tot gefunden),
so soll dafiir eine sechsmonatige Zuchthausstrafe verhdngt werden.
Auf den ersten Blick scheint dies eine ziemlich unwahrscheinli-
che Variante: Wenn eine Frau ihre auflereheliche Schwangerschaft
monatelang nicht verborgen hat, warum tut sie dies im duf3ersten
Moment bei der Geburt? Es liegt natiirlich auf der Hand, dal3 Ver-
heimlichung der Schwangerschaft und Geburt der typische Fall ist.
Es konnten aber unerwartete Umstdnde vorkommen, darunter, daf3
eine ihre Schwangerschaft ohne Furcht tragende Frau ihren Willen
kurz vor der Geburt dndert, z. B. weil das Eheversprechen des Ver-
flihrers inzwischen gescheitert ist.

Wie es auch in anderen Gesetzen tiblich war, wird auch im ALR
streng sanktioniert, wenn die Mutter das neugeborene Kind ver-
schwinden 14Bt, damit die Art und Ursache des Todes nicht mehr
ermittelt werden kann.*' Dafiir wurde als Strafe zweijéhriges
Zuchthaus verhingt. Die Sanktion tragt aber in diesem Fall schon
verniinftige Merkmale; es geht hier um viel mehr als um die Strafe
eines bloBen Verdachts. Das ist schon keine reine Schuldvermu-
tung mehr, da sich im Verschwinden (meistens in Form einer Aus-
setzung) des Neugeborenen zumindest ein schuldhaftes Verhalten,
ja eine Handlung, also eine strafwiirdige Tat offenbart.

Wenn der Korper des Kindes zur Verfiigung des Gerichts steht,
aber Zeichen eines gewaltsamen Todes zu erkennen sind, kann
die Inquisitin ihre Unschuld gar nicht erweisen: “Ist sie einer
vorsétzlichen unnatiirlichen Behandlung des Kindes verdachtig:
so soll sie, je nachdem dieser Verdacht mehr oder weniger drin-
gend ist, mit einer sechs- bis zehnjdhrigen Zuchthausstrafe be-

31'Es scheint vielleicht schon natiirlich, daB eine solche Absicht der Mutter
vermutet worden ist, jedoch in Form widerleglicher Prasumption.
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legt werden.“*? Das ist eine reine Schuldvermutung — fraglich,
ob sie widerleglich war —, zugleich ein plastisches Beispiel fiir
Verdachtsstrafe.

d) Der Tatbestand: Verheimlichung der Schwangerschaft verbun-
den mit ebensolcher Geburt zog die strengste Beurteilung nach sich
— in den meisten Féllen kam diese Handlungsvariante vor. Wenn
die Angeschuldigte unter solchen Umsténden ein totes Kind zur
Welt gebracht hat, und es war nicht mehr festzustellen, ob das Kind
in der Niederkunft noch gelebt hat, sollte mit vier- bis sechsjahriger
Zuchthausarbeit gestraft werden.** Hat das Neugeborene nach dem
Fachgutachten der Sachverstidndigen in der Geburt noch gelebt, so
wird die vorige Strafe auf acht bis zehn Jahre erhoht. “Zeigen sich
aber an dem Korper des Kindes todtliche Verletzungen, ohne dal3
ein von der Mutter veriibter Mord vollstdndig ausgemittelt ist: so
soll dieselbe dennoch mit 6ffentlichem Staupenschlage und lebens-
wieriger Zuchthausstrafe belegt werden.”** Wieder eine Verdachts-
strafe, und zwar in Form einer unwiderlegbaren Schuldvermutung.
Die ungliickliche Angeklagte hatte keine Moglichkeit, ungestraft
davonzukommen, wenn nach der &rztlichen Beurteilung der Tod
des Kindes wegen ‘tddtlicher’ Verletzungen geschah. Wenn keine
Spuren schwerer Verletzung, sondern ‘blof3” der Verdacht einer un-
natiirlichen und lebensgeféhrlichen Behandlung gegen die Gebéa-
rerin vorhanden sind, ist auch die Sanktion verhaltnisméBig mild :
zwolf- bis flinfzehnjdhrige Zuchthausstrafe.

6. Von der Verheimlichung der Schwangerschaft und der ‘hilflosen
Geburt’ als gesetzlichem Beweismittel der Kindestotung, ja als mit
der Kindsmordesstrafe bedrohtem Gefahrdungsdelikt, war man zur
Aufstellung einer Stufenfolge von gesetzlichen Verdachtsstrafen

2 A.a.0. § 956.

3 Der Gesetzgeber hat auch an den Fall der Frithgeburt gedacht, und zog
eine Grenze: “Einem vollstindigen Kinde wird eine Leibesfrucht, welche
schon tiber dreyBig Wochen alt ist, gleich geachtet: doch soll, wenn das Kind
nicht vollig ausgetragen gewesen, nur der niedrigste Grad der gesetzlichen
Strafe statt finden.” (a.a.0. § 958.)

#*A.a.0. § 960a.
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gekommen, die sich auf der Grundlage jener Verhehlung nach der
Zahl und Starke der Anzeichen aufbauten, welche des weiteren tat-
sdchlich fur eine schuldhafte Herbeifithrung des Todes sprachen.
Die Verdachtsstrafen sind wohl noch in der ersten Hélfte des 19. Jh.
in deutschen Gesetzbiichern vorhanden. Auch das Strafgesetzbuch
fiir das Konigreich Bayern vom 1. Okt. 1813 enthélt eine Reihe
von Verdachtsstrafen beziiglich der Verheimlichung der Schwan-
gerschaft und Entbindung, obwohl die Verdachtsstrafen im allge-
meinen untersagt sind.*

Die Beurteilung des Tatbestandes, als “lebendige Geburt und
lebensféhige Reife des Kindes, und dall Beschiadigungen oder le-
bensgefihrliche Unterlassungen seinen Tod verursacht haben, zu
vollkommener Gewif3heit gebracht; allein die Mutter einer mor-
derischen Absicht nicht gestdndig oder iiberwiesen ist,”*¢ wurde
im Vergleich mit der Regelung des ALRY etwas milder: als Strafe
mufBte mit zwolf- bis sechzehnjahrigem Zuchthaus gerechnet wer-
den. Die Lebensfahigkeit des Kindes ist zu einem sehr wichtigen
Gesichtspunkt herangewachsen; wenn diese nicht vollstadig erwie-
sen war oder wenn die morderische Absicht oder lebensgefahrliche
MiBhandlung der Téterin auBer Zweifel war, hatte die Inquisitin
‘nur’ acht bis zwolf Jahre Zuchthaus verwirkt.*® Wenn weder die le-
bendige Geburt und Vollstandigkeit des Kindes noch der bose Vor-
satz der Mutter durch ein Gestdndnis oder anders nachgewiesen ist,
so ist sie wegen verheimlichter Schwangerschaft und Niederkunft
zu ein- bis vierjahrigem Arbeitshaus zu verurteilen, vorausgesetzt,
dal3 die letzteren Umstdnde (vorhanden und) erwiesen sind.*

Im Art. 164 formuliert der Gesetzgeber expressis verbis den
Tatbestand einer Verdachtsstrafe: “Hat eine Weibsperson bei ver-

3Teil. 11 Art. 329, wie folgt: “Wegen bloBen Verdachts (Art. 326 u. 327)
kann auf keine Strafe, sondern nur auf Spezialinquisition, und was Endurtheile
anbetrifft, auf Entlassung von der Instanz erkannt werden, jedoch vorbehaltlich
der in dem Polizei-Strafgesetzbuche verordneten Sicherheitsmaliregeln.”

3 Teil 1. Art. 160.

7ALR a.a.0. § 960a.

3% Auch der hannoversche Strafgesetzbuch-Entwurf von 1826 hat beim le-
bensunfdhigen Neugeborenen die Strafe generell auf die Halfte herabgesetzt.
(Art. 235.)

¥A.a.0. Art. 163.
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heimlichter Schwangerschaft ein erwiesenermalien todtes, unreifes
Kind geboren, und die Leibesfrucht verborgen, oder auf die Seite
geschafft, so hat sie, wenn nicht das Gegentheil aus aktenmafigen
Thatsachen sich ergiebt, die Wahrscheinlichkeit des absichtlichen
Abtreibens ihrer Leibesfrucht wider sich, und soll zu ein- bis zwei-
jahrigem Arbeitshause verurtheilt werden.”* Es wurde also die
Wahrscheinlichkeit einer rechtswidrigen Handlung mit (ordentli-
cher) Strafe bedroht. Noch schérfere Sanktionen waren fiir den Fall
festgesetzt, dall die Mutter heimlich entbunden hat, das Kind aber
nicht vorgefunden wird, und die Mutter nicht angeben kann oder
will, wo das Kind hingebracht wurde.*!

Ein klarer Fortschritt ist jedenfalls zu registrieren: der Art. 166
bestimmt eindeutig, dal die bloBe Verheimlichung der Schwan-
gerschaft und Niederkunft nur fiir strafbar zu erachten ist, “wenn
durch diese Verheimlichung selbst die todte Geburt oder das Ab-
sterben des Kindes fahrldssigerweise veranlafit worden ist.” Man
mul also festhalten, dafl das Strafgesetzbuch eine klare Tendenz
zur Abschaffung der Verdachtsstrafen aufwies, doch es gelang ihm
noch nicht, dies auch in allen Einzelregelungen durchzufiihren.

7. Ebenso hat auch der bayerische Entwurf vom Jahre 1822 die
obigen Verdachtsstrafen noch am Leben gehalten; “Hat eine Mutter
ihre Niederkunft verheimlicht, und ist es entweder nicht zur Ge-
wiBheit gebracht, daf3 ihr uneheliches Kind eines natiirlichen Todes
gestorben, oder ist der Tod des Kindes durch Unterlassung derje-
nigen Handlungen, welche vor, wihrend oder nach der Geburt zur
Erhaltung seines Lebens notwendig sind, hervorgebracht [...] wor-
den [...], ohne daf die Mutter der mdrderischen Absicht gestindig
oder liberwiesen ist, so soll sie mit Arbeitshaus, oder bei besonders
mildernden Umstdnden mit Gefdngnis, jedoch nicht unter sechs

“0A.a.0. Art. 164.

4 Die Strafe lautete, auch wenn erwiesen war, daf die Angeschuldigte durch
absichtliche Veranstaltungen den Korper des Kindes verschwinden lie3, oder
sonst der moglichen richterlichen Untersuchung entzogen hat, acht- bis zwolf-
jahriges Zuchthaus. (A.a.a. Art. 165.)



Die verheimlichte Schwangerschaft und Geburt als delictum sui generis

Monaten bestraft werden.”*? Der Entwurf von 1827 bezeichnet die-
se Vorschriften, welche er wiederum vollig dndert und zugunsten
der Mutter abschwacht, als “zwei der allerschwersten und heikels-
ten Artikel.”*

Es taucht bei der heimlichen Entbindung freilich mit Recht die
Frage auf, ob der Tod des Kindes nicht in der Geburt selbst mangels
geschulter Hilfe eingetreten war. Schon der Artikel 166 des bayeri-
schen Kodex (1813) bezieht sich im Grunde genommen auf diesen
Fall, und sanktioniert eigentlich ein (erwiesenes) fahrlassiges Ver-
halten. Aus demselben Grunde wollten die preuBlischen Entwiirfe
bis 1836 VorsichtsmaBnahmen beim Herannahen der Entbindung
vorschreiben, und bei Zuwiderhandlung wegen fahrldssiger Totung
bestrafen.

Der nachste bayrische Kodex vom 29. August 1848 hob die
omindsen Art. 160-170 des fritheren Gesetzbuches (1813) auf
und setzte an ihre Stelle die Bestimmung: “Eine Mutter, welche
in der Absicht, ihr neugeborenes uneheliches Kind zu tdten, sich
einer lebensgefohrlichen Handlung oder Unterlassung an dem-
selben schuldig macht, soll, wenn die lebendige Geburt oder die
Lebensfihigkeit des Kindes nicht nachgewiesen ist, mit vier- bis
achtjahrigem Arbeitshause bestraft werden.” Endlich ist auch diese
Vorschrift im Strafgesetzbuch vom Jahre 1861 verschwunden.

8. Auch der fiir Hannover gefertigte Entwurf hat sich mit der ver-
heimlichten Niederkunft griindlich beschaftigt.* Es fdllt ins Auge,
dal die Verhehlung der Schwangerschaft nicht mehr erwéhnt ist
—im Art. 238 wird ausschlie8lich die verheimlichte Geburt behan-
delt. Der Verfasser formuliert im Grunde zwei Hauptvarianten die-
ses Tatbestandes, der ‘hilflosen Geburt’, ndmlich: “I. wenn solche
in der Absicht, um das Kind zu tddten, geschah, der Tod Jedoch
nicht erfolgte, als Versuch des Kindesmordes, nach der Bestim-
mungen {iber den Versuch; II. wenn ohne diese Absicht der Tod

“Entwurf eines Strafgesetzbuches fiir das Konigreich Bayern vom Jahre
1822, Art. 243.

4 Ebenda; Siehe Motive, S. 205-220.

“Entwurf eines Strafgesetzbuches fiir das Konigreich Hannover, mit
Anmerk. von Anton Bauer, Gottingen, 1826.
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des Kindes aus der verheimlichten Niederkunft entstanden ist, als
fahrlassige Todtung, nach den allgemeinen Regeln von Bestrafung
fahrldssiger Verbrechen zu strafen.”

Der Entwurf fafit sozusagen sehr geschickt, praktisch, auch dog-
matisch ganz eindeutig die Problematik auf; wenn die Mutter die
‘hilflose Geburt” mit mérderischer Absicht geschehen liell und das
Kind stirbt wirklich, so folgt die Strafe des Kindsmords. Wenn aber
diese bose Absicht nicht vorlag und auch das Kind selbst am Le-
ben bleibt, sollte dennoch eine Strafe drohen. Der Gesetzgeber hat
wahrscheinlich an diesen Fall gedacht, als er zu den obigen Fest-
legungen noch eine Klausel fiigte: “IIl. auBer diesen beiden Fillen
findet ein bis dreimonatliches Geféngnis statt.”*> So war das blofe
Faktum, daf3 eine Frau heimlich entbunden hat — wahrscheinlich
aus Scham, Furcht vor den Eltern, Dienstherren etc. —, mit Gefiang-
nisstrafe bedroht. Der Umstand, dafl das Kind nach verheimlichter
Niederkunft tot zur Welt kam oder durch Fahrlédssigkeit umgekom-
men ist, von der Mutter verborgen oder auf die Seite geschafft wird,
ist nur als ein Erschwerungsgrund beriicksichtigt worden.

9. Auch das Criminalgesetzbuch fiir Sachsen vom Jahre 1848%
erortert nur die Verheimlichung der Geburt als ‘hilflose’ Entbin-
dung: “Eine Frauensperson, welche ihre Niederkunft in dem Malie
verheimlicht, da3 dadurch die néthigen Hiilfsleistungen von Sei-
ten anderer Personen ausgeschlossen werden, ist mit einem bis zu
sechs Jahren Arbeitshaus zu bestrafen, wenn die Verheimlichung in
der Absicht, das Kind zu tédten, geschehen, die Ausfithrung dieser
Absicht aber durch duBere Umstande verhindert worden ist.”*” Ab-
weichend von der Losung des hannoverschen Entwurfes (1826),
wo diese Tatbestandsvariante als Versuch der Kindstotung aufge-
fa3t worden ist, ponalisiert der Gesetzgeber hier diese Handlung
als selbsténdigen Tatbestand. Es wird noch eine andere Begehungs-
form erwéhnt: der Fall, daf3 die verheimlichte Niederkunft nicht mit

% A.a.0. auch die vorigen Zitaten Art. 238.

4 Criminalgesetzbuch fiir das Konigreich Sachsen, mit erlauternden
Bemerkungen zum praktischen Gebrauche und eincr Vergleichung des
Entwurfs [...] von Christian Ernst Weil3, Dresden u. Leipzig, 1848.

47A.a.0. Art. 130.
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der obigen Absicht veranstaltet wird. Die Strafe ist zwei- bis drei-
monatiges Gefangnis, weil wegen eines solchen Kindstods nicht
die Strafe der fahrldssigen Totung eintritt. Wenn nichts Besonderes
geschieht, das Neugeborene am Leben bleibt, sollte wegen der blo-
Ben verheimlichten Entbindung monatelang im Gefiingnis gebuf3t
werden.

Die Formulierung des Tatbestandes hebt deutlich hervor, da3 der
Verheimlichung die Absicht zu Grunde liegt, alle Hilfsleistungen
von Seiten anderer Personen — anders gesagt: die personae non
gratae — zu entfernen. Unter dieser Voraussetzung ist das Verbre-
chen eigentlich ein versuchter Kindermord, wobei die Verbreche-
rin an Vollendung desselben nur durch duflere Umstinde gehindert
worden ist. Daher hatte schon die im Art. 126 angedrohte Zucht-
hausstrafe eintreten miissen. Dal3 dennoch keine Zuchthausstrafe,
sondern bloB Arbeitshausstrafe bis zu sechs Jahren zuerkannt wer-
den sollte, dafiir ist in der Beilage zur stindischen Schrift vom 2.
Dez. 1837 der rechtspolitische Grund angegeben: “es scheine um
deswillen hier angemessener, statt der entehrenden Zuchthausstrafe
die nicht entehrende Arbeitshausstrafe eintreten zu lassen, damit
eine Frauensperson, welche einmal ihre Niederkunft in boslicher
Absicht verheimlicht habe, nicht Alles daran setze, um durch Aus-
fithrung ihrer Absicht den Zeugen ihrer Schande zu vernichten.”*

Aus diesem Artikel konnte gefolgert werden, daf3 eine Verheim-
lichung der Entbindung schon an und fiir sich strafbar sei, wenn
auch die Gebdrende sich dabei die erforderliche Hilfe zu verschaf-
fen gewulSt habe — doch das Gegenteil ergibt sich aus einer Bemer-
kung in den Motiven, und eine entsprechende Ansicht geht auch
aus der Erklarung der Deputation der zweiten Kammer hervor.*
Es war beabsichtigt, daf3 sich nur bei der Verheimlichung der ‘hilf-
losen’ Niederkunft der Tatbestand realisieren sollte. Eine Verheim-
lichung im Sinne dieses Artikels ist dann nicht anzunehmen, wenn
die Schwangere ihren Zustand vertrauten oder nahe verwandten
Personen, insbesondere solchen, von welchen sie Unterstiitzung
erwarten kann und bei denen der Verdacht einer Collusion mit der

1. Abt. III. Bd. S. 576 u. 577. Zitiert in Anm. zum Art. 130 a.a.O.
4 Beilage zur II. Abt. 1. Samml. S. 95 a.a.O.
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Schwangeren ausgeschlossen ist, entdeckte und nur gegen fremde
Personen ihre Schwangerschaft ableugnete. Es ist als Konklusion
festzustellen, dal die Verdachtsstrafe in Gestalt der verheimlichten
Schwangerschaft und Geburt aus diesem Kodex von 1848 schon
verschwunden ist.

Ahnlich dem séchsischen ponalisiert auch das badische Strafge-
setzbuch (1845)*° nur noch die verheimlichte Entbindung quasi als
Gefahrdungsdelikt, besonders in Féllen, wenn das Kind aus irgend-
welcher Ursache tot gefunden wird. Das Gesetz bedroht mit Strafe
ganz cindeutig die Handlung der absichtlich veranstalteten ‘hilf-
losen’ Geburt, bei der meist zugleich auch das Kind ums Leben
kommt. Die Sanktionen waren davon abhéngig differenziert, ob der
Tod des Kindes durch andere dazwischen getretene, vom Willen
der Gebérerin unabhingige Umstdnde abgewendet wurde (Kreis-
gefdngnis oder Arbeitshaus bis zu vier Jahren), oder das Kind infol-
ge der Hilflosigkeit bei der Geburt, ohne Mitwirkung anderer, der
Mutter zu Vorsatz zuzurechnenden Handlungen oder Unterlassun-
gen um das Lcben gekommen ist (Arbeitshaus oder Zuchthaus bis
zu sechs Jahren). Die schon an sich strafbare Verheimlichung der
Geburt, sogar der Schwangerschaft, ist dort nicht mehr erwéhnt.

1. VERHUTUNGSMASSNAHMEN

1. Der Staat und seine Behorden versuchten alles, die Steigerung
der nach der damaligen Auffassung ungeheuer hohen Anzahl der
Kindestotung zu stoppen. Die Losung schien auf der Hand zu lie-
gen; da dieses Delikt fast ausnahmslos aus unchelichem Beischlaf
entstand, hédtten die Sitten, die moralischen Auffassungen verbes-
sert werden miissen. Folglich hatten die geschwangerten Madchen
sich z. B. — meistens den Beamten — anzeigen sollen. Man glaub-
te, dal3 das edle Ziel mit solchen und dhnlichen administrativen
MafBnahmen gut erreicht werden kann. In diesem Sinne bemerkt
Waichtershiuser: “Ein Zeitalter, das der Strafdrohung generalpra-

0 Strafgesetzbuch flir das GroBherzogthum Baden, nebst dem Einfiihrungs-
Edikt, Karlsruhe, 1845.
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ventive Wirkung zuschrieb und sein Strafrecht weitgehend unter
dem Gesichtspunkt der Abschreckung begriff, muBite natiirlich in
der Ponalisierung eines bestimmten Verhaltens bereits eine Ver-
hiitungs- oder VorbeugemaBnahme gegen dieses Verhalten erbli-
cken.”! Es ist zu bemerken, daf diese praventiven Maflnahmen in
Wirklichkeit nicht selten ausgesprochenen Strafcharakter trugen (z.
B. Landesverweisung).*?52 Dal} auch sie im Grunde Verdachtsstra-
fen zumindest im weiteren Sinne waren, wurde praktisch gar nicht
wahrgenommen.

2. In der Kurpfalz erging im Jahre 1760 eine Verordnung, die die
Forderung der Selbstanzeige, fiir die man dem Madchen Hilfe in
Aussicht stellte, daneben aber fiir die Umgebung Anzeigepflich-
ten mit Strafsanktion anordnete. Im Jahre 1767 erging ein neues
Edikt, in dem es heif3t, die Verordnung habe ungeachtet ihrer guten
Absicht nichts gefruchtet. Die Schwangeren (natiirlich nur die une-
helichen) sind weiterhin verpflichtet, ihren Zustand zu offenbaren.

3. Mit VorbeugemaBinahmen dem (vermuteten oder wirklichen)
Kindsmord entgegenzukommen, versuchte in Preufen erst Fried-
rich Wilhelm 1. Er “sah die Hauptursache der Kindestotung in
dem Treiben der Dirnen, die aus Furcht vor der 6ffentlichen Schan-
de ihre heimlich geborenen unehelichen Kinder beseitigten, um
einerseits in der menschlichen Gesellschaft nicht kompromittiert
zu sein, andererseits den auf Hurerei gesetzten hohen Strafen zu
entgehen.”* Die Ortsbehdrden hatten den Auftrag, die Wirtshéu-
ser oft unvermutet zu visitieren und dabei alle unlauteren Elemente
vor die gerichtlichen Behorden zu bringen; bei diesen Visitationen
mufBten die ‘ledigen Dirnen’ entweder ein ehrliches Gewerbe nach-
weisen konnen, oder sie wurden ins Arbeitshaus gebracht, wenn

S'Wichtershduser, Wilhelm: Das Verbrechen des Kindesmordes im Zeitalter
der Aufkldrung, Berlin, 1973, S. 138.

32Vgl. Schmidt, Eberhard: Die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege,
S. 62.

53 Schmidt, Eberhard: Die Kriminalpolitik Preufens unter Friedrich Wilhelm
I. und Friedrich II, Berlin, 1914, S. 61 ff.

#A.a.0.8.61f1.
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nicht gar des Landes verwiesen. Das war eine echte, dazu auBerge-
richtliche Verdachtsstrafe.

Friedrich der GroBe versuchte eine tabula rasa zu schaffen;
nebst der besonders grausamen Strafe des Séckens (das von seinem
Vater im Jahre 1720 neueingefiihrt worden war) hat er in dem Edikt
vom 1765 alle Hurenstrafen abgeschafft.> Dieses preuflische Edikt,
wegen seiner Griindlichkeit eine der wichtigsten Quellen, enthélt
eine Reihe von Vorschriften beziiglich des Verhaltens der ‘ledigen
Weibspersonen’: “Eine jede in Unehren schwanger gehende Weib-
sperson muf} ihre Schwangerschaft, wenn sie von jemanden gefragt
wird, oder Herannahung der Geburtszeit, die bevorstehende Geburt
wenigstens einer ehrbaren und verstaendigen Frau, die selbst Kin-
der gehabt hat, offenbaren und durch dieselbe sich die zu ihrer Ge-
burt noethige Huelfe zu verschaffen suchen.”® Die Unterlassung
dieser Pflicht ist mit erheblicher Sanktion bedroht worden.>’

An der Text des Edikts ist gut spiirbar, da3 der Gesetzgeber —
im Hintergrund Friedrich der Grofe selbst — sich der besonderen
psychischen Lage der auBerehelich Geschwangerten bewulit war
und daraus konsequente Folgerungen zog. Es ist vollig eindeutig:
der Leitgedanke ist, die Ehre der Méddchen soweit wie moglich zu
schonen. So mufite die Schwangerschaft nicht unbedingt der Ob-
rigkeit offenbart werden, es geniigte, sich einer ehrbaren Frau (die
selbst Mutter war) anzuvertrauen. Wurde in Anwesenheit einer sol-
chen Frau ein uneheliches Kind tot geboren, so geniigte die Vorzei-
gung des Kindes bei den Behorden;*® wenn aber zwei oder meh-
rere ehrbare Frauen dabei waren, war auch die Benachrichtigung
der ortlichen Behorden nicht erforderlich. Es ist auch ein wichtiger
Gesichtspunkt, daf3 die bei der Geburt anwesenden Frauen zu abso-
luter Verschwiegenheit gegeniiber jedermann verpflichtet waren.>

Eltern (besonders die Mutter), die ndchsten Anverwandten,
Dienstherren (in deren Abwesenheit die Domestiken), bei Bauers-
und gemeinen Handwerksleuten auch die Obrigkeiten waren wie

3A.a.0.V. Abs. 1.

% A.a.0. III. Abs. 1.
S7Ebenda.

¥ A.a.0.1I. Abs. 2.

¥ A.a.0. 1I. Abs. 4; Abs. 3.
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bisher gehalten, bei Schwangerschaftsverdacht darauf hinzuwir-
ken, daf3 die Verdachtige ihren Zustand offenbare. Tat sie es, so hat
das Edikt sie in Schutz genommen: “Auch muessen die Aeltern und
Dienstherrschaften, bey willkuerlicher Bestrafung, sich enthalten,
durch unzeitige und unbillige Haerte, gefallene Weibspersonen zur
Verzweiflung und Veruebung eines grofien Uebels zu verleiten. In-
sonderheit muessen die Dienstherrschaften dergleichen Weibsper-
sonen nach entdeckter Schwangerschaft nicht eher aus dem Dienste
weisen, bis sie vorher die Mittel, die heimliche Geburt zu verhin-
dern, angewendet, oder doch der Obrigkeit des Ortes den habenden
Verdacht umstaendlich angezeigt haben.”®® Auch die Hebammen
waren durch ihren Eid verpflichtet, sich zu dergleichen Besichti-
gungen zur Verfiigung zu stellen, “und wenn die in Verdacht gezo-
gene Person bey der Besichtigung unschuldig befunden wird, den
Vorfall verschwiegen zu halten.”'

Trotz aller Bemiithungen hatte Friedrich der GroBe den ge-
wiinschten Erfolg nicht erricht. Eberhard Schidt bemerkt es tref-
fend: “Jene gewil sehr fortschrittlich gestimmte Verordnung im
Edikte von 1765 verhallte wohl ziemlich fruchtlos, da sich die Ehr-
begriffc ganzer Bevolkerungskreise naturgemal nicht polizeilich
regeln lasscn.”® In einem an Voltaire gerichteten Brief vom 11.
Oktober 1777 stellt er resigniert fest: “Allein ungeachtet aller die-
ser Erleichterungsmittel habe ich doch nicht dahin kommen kon-
nen, ihnen (d. h. den Magden) das unnatiirliche Vorurteil, dessent-
wegen sie ihre Kinder toten, aus dem Kopfe zu bringen. Ehemals
sah man es fiir eine Schade an, Méddchen zu heiraten, die Miiter
waren, ohne einen Mann gehabt zu haben: ich beschiftige rnich
jetzt mit der Idee, wie ich diese Ansicht ausrotten will. Vielleicht
gelingt es mir.”®

©A.a.0.1V. Abs. 4.

®1A.a.0. 1V. Abs. 3.

©2Kriminalpolitik, S. 65.

 Mendelssohn-Bartholdy, Gustav: Der Kénig Friedrich der Grofie in sei-
nen Briefen und Erlassen, sowie in zeitgendssischen Briefen, Berichten und
Anekdoten, Ebenhausen b. Miinchen, 1912, S. 458 f.
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4. In Hessen-Kassel erging am 10. September 1765 eine Verord-
nung, dafS zu Verhiitung des Kindermods auf die in Unpflichten
schwangere Dirnen genau Obsicht genommen werden solle. Die
Eltern und ‘Brotherren’ wurden darin verpflichtet, der Schwanger-
schaft verdéchtige, aber leugnende Méddchen dem Pfarrer und den
Beamten anzuzeigen. Stellt sich dann bei weiterem Leugnen durch
Untersuchung seitens einer Hebamme heraus, da3 der Verdacht
doch gerechtfertigt war, so soll man das Madchen seiner “Hart-
nickigkeit wegen einige Tage einstecken lassen,” eine Strafe, die
angesichts der anderwirts vorgeschriebenen als auBerordentlich
milde bezeichnet warden muB.

In demselben Land hat schon vier Jahre frither der Landgraf von
Hessen durch ein Reglement vom 3. Mirz 1761 angeordnet, daf3
dem in Kassel bestehenden Waisenhaus ein ‘accouchir- und Findel-
haus’ angegliedert werden solle.** Man hat es klar erkannt, daf3 es
nicht geniigt, die (Selbst)Anzeige fiir die aulerehelichen Schwan-
gern vorzuschreiben — unbedingt nétig ist es, entsprechende Ein-
richtungen zu stiften, worin die Gebdrenden ihre Kinder geheim,
zugleich aber mit &drztlicher Versorgung zur Welt bringen kdnnen.
Dies waren praktisch allenthalben die Findelhauser.

5. Auch die berithmten Kodices der Aufklirungszeit und Anfang
des 19. Jahrhunderts versdumen nicht, darauf aufmerksam zu ma-
chen, was fiir Pflichten die unehelichen Schwangeren, aber auch
ihre Eltern, Dienstherren etc. haben. An dieser Stelle beschéftigen
wir uns nur mit den Vorschriften des preulischen ALR.%

Das Gesetz behandelt den Tatbestand unter der Uberschrift “Vor-
beugungsmittel” schon systematisch; erst “liberhaupt’, dann folgt
die Frage der Entdeckung der Schwangerschaft, a) von Seiten der
Schwangern, b) dles Schwiéngeres, ¢) der Eltern, Dienstherren und
Hauswirtinnen, d) endlich die Pflichten derjenigen, denen eine
Schwangere sich entdeckt. Das Gesetz deklariert vor allem: “Um
den Kindermord mdglichst zu verhiiten, haben die Gesetze unbe-
scholtenen ledigen Weibspersonen, wenn sie unter dem Verspre-

#Uber den Inhalt dieser Verordnung ausfiihrlich: Wichtershéuser, S. 141 ff.
5 A.a.0. §§ 888-932.
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chen der Ehe geschwingert worden, die Rechte und Wiirden einer
Ehefrau, oder wo die Ehe nicht statt finden kann, einer Hausfrau
beygelegt.”® Es war aber nicht nur fir die Mutter, sondern auch
flir das zu gebérende Kind gesorgt: sobald die Schwangerschaft an-
gezeigt war, mufte der Leibesfrucht ein Vormund bestellt werden,
welcher fiir des Kindes Verpflegung und Erzichung sorgen muf3-
te (§ 891). Die Obrigkeiten jedes Orts mussten dafiir sorgen, wo
keine entsprechende, 6ffentliche Gebarhauser vorhanden sind, den
Hebammen eine hinldnglich gerdumige Wohnung zu verschaffen
(§ 894).

“Jede Frauensperson, die eines unehelichen Beyschlafs sich be-
wuBt ist, muf3 auf ihre korperliche Beschaffenheit [...] sorgfiltig
Acht haben” (§ 901) — lautet das Wort des Gesetzgebers, der be-
ziiglich der Pflichten der Schwangern ganz genau die Verfiigun-
gen des Edikt von 1765 tibernimmt®” — also, wenn die Entbindung
im Beisein von zwei Frauen (unter welche sich auch die Mutter
der Gebdrenden rechnen 148t) geschieht, so kann die Geburt gegen
jedermann verschwiegen werden (§ 910). Der ‘Schwangerer’ hat-
te darauf zu dringen, da3 die Geschwichte den gesetzlichen Vor-
schriften gehorig nachkomme (§ 915). Das Gesetz hat den ‘Téter’
ziemlich mild behandelt: bei Verabsdumung sciner obigen Pflicht,
d. h. in allen Féllen, wo dic ‘Geschwichte’ zur Strafe gezogen wer-
den soll, hat er sich einer zwei- bis viermonatigen Gefdngnisstrafe
schuldig.

Eltern, Dienstherren, Haus- oder Stubenwirtinnen hatten das
Recht und die Pflicht, sich in verdachtigen Fallen nach der Schwan-
gerschaft zu erkundigen: “laugnet die Verdachtige eine vorhandene
Schwangerschaft beharrlich, ohne die Griinde des Verdachts durch
wahrscheinliche Gegengriinde zu heben [Schuldvermutung!]: so
miissen sie ihren Verdacht, nebst den Griinden desselben, der Ob-
rigkeit zur weiteren Untersuchung anzeigen.” (§ 921.) Das war
eine besonders demiitigende Situation fiir ein Méadchen; man kann

6A.2.0. § 888.
7A.a.0. II. Abs. 4.
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sich wohl vorstellen, wie eine Hauswirtin ihre ‘gefallene’, aber nur
eventuell auch geschwéngerte Magd mit einem solchen Verfahren
erniedrigen konnte. Die Schuldvermutung und ihre Zwillings-
schwester, die Verdachtsstrafe, waren noch lange Alleinherrsche-
rinnen.
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