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ZUR KODIFIKATIONSGESCHICHTE DES STRAFRECHTS
IN DEN NIEDERLANDEN IM 19. JAHRHUNDERT

von O. Moorman van Kappen

I. Einfilhrende Bemerkungen

Die Kodifikationsgeschichte des Strafrechts in den Niederlanden in der
gelegentlich dieses internationalen, europdischen Seminars zu erforschenden
Epoche des 18. und 19. Jahrhunderts umfaBt einen Zeitraum von 88 Jahren
(1798-1886). Genau genommen fangt sie an mit der 'batavischen' Verfassung von
1798, welche die althergekommene Republik der Vereinigten Niederlande, die ja
ein Staatenbund war, in einen Einheitsstaat verwandelte. Als Ausfluf dieser
politischen Vereinheitlichung schrieb sie die Vereinheitlichung des Rechts vor,
dies mittels eines innerhalb von zwei Jahren einzufithrenden Gesetzbuchs, das
sowohl das biirgerliche und 'leibesstrafliche’ Recht wie auch das ProzeBrecht
umfaBen sollte. Zum Entwerfen dieses umfassenden Gesetzbuchs — das wie von
selbst an das Allgemeine Landrecht fiir die preufischen Staaten von 1794
erinnert — wurde schon Ende September 1798 eine zwolfkopfige
Juristenkommission, die sog. Kodifikationskommission 1798, eingesetzt. Ein
UnterausschuB aus dieser Kommission wurde mit der Ausarbeitung des
strafrechtlichen Teils dieses Gesetzbuchs beauftragt. Die von diesem Ausschuf
am 24. April 1801 der Plenarversammlung der besagten Kommission vorgelegten
'Kriminalgesetze' stellen den ersten Versuch einer Vereinheitlichung des
materiellen 'Kriminalrechts' in Kkodifizierter Form in den (nordlichen)
Niederlanden dar. Das Ende des besagten Zeitraums wird durch das Inkrafttreten
des ftrotz vieler Novellen noch immer geltenden niederlandischen
Strafgesetzbuchs von 1881 am 1. September 1886 bestimmit.

Im Laufe dieser achtundachtzigjihrigen Periode sind nacheinander zwei
Strafgesetzbiicher in Kraft gewesen: das Kriminalgesetzbuch fiir das Konigreich
Holland (1809-1811) und der franzésische Code pénal von 1810 (1811-1886),
obwohl letzteres in niederldndischer Ubersetzung und auf die Dauer mit so vielen
Abénderungen, daB dieses Gesetzbuch sich weit von seiner franzosischen
Urfassung entfernt hatte. Die kurze Geltungsdauer des Kriminalgesetzbuchs fiir
das Konigreich Holland 148t sich dadurch erklaren, daB Kaiser Napoleon I.
Bonaparte (1769-1821) im Jahre 1810 das Konigreich Holland in zwei Phasen
ins franzosische Kaiserreich einverleibte. Infolgedessen wurde die damals
geltende franzosische Gesetzgebung Anfang 1811 — ebenfalls in zwei Phasen —



im ehemaligen Konigreich Holland eingefithrt. Zu dieser Gesetzeskraft
erhaltenden franzosischen Gesetzgebungsmasse gehorten die damals neuen
napoleonischen Gesetzbiicher oder Codes, folglich auch der Code pénal. Die
lange Geltungsdauer des Code pénal in den Niederlanden hat seinen Grund nicht
nur in der vom Wiener KongreB beschlossenen Wiedervereinigung der siidlichen,
vormals oOsterreichischen, und der nordlichen Niederlande, welche auch in
anderen Bereichen des Rechts eine erhebliche Erschwerung der
Rechtsvereinheitlichungsproblematik mit sich brachte. Denn wahrend nach dieser
miBlungenen Wiedervereinigung (1815-1830) im Jahre 1838 im geschmilerten
Konigreich der Niederlande — infolge des Belgischen Aufstandes (1830) wurde
Belgien zu einem unabhéngigen Staat — tatsichlich ‘nationale' Gesetzbiicher im
Bereich des biirgerlichen- und des Handelsrechts sowie in dem des Zivil- und
StrafprozeBrechts eingefithrt wurden, blieb ein nationales Strafgesetzbuch noch
mehr als vier Dezennien aus, dies aus verschiedenen Griinden, sowohl
strafrechtpolitischer als anderer Art.

Zur Kodifikationsgeschichte des (materiellen) Strafrechts gehoren aber
auch die Kodifikationsversuche in diesem Bereich, auch wenn und insofern diese
letztendlich keine Gesetzeskraft erhielten. Auch diesen soll der Rechtshistoriker
seine Aufmerksamkeit widmen, schon deswegen, weil sie unverkenntlich die
Evolution des strafrechtlichen Denkens, der Auffassungen hinsichtlich Straftaten
und deren Wiirdigung sowie Strafen und deren Vollstreckung widerspiegeln. Aus
dieser Sicht kommen nicht nur der vom besagten UnterausschuBl der
Kodifikationskommission 1798 ausgearbeitete Entwurf eines 'Leibesstriflichen
Gesetzbuchs' 1801 sowie der von der Plenarkommission revidierte Entwurf 1804
in Betracht, sondern auch die fiinf in der Periode 1814-1870 unternommenen
vergeblichen Versuche ein nationales Strafgesetzbuch zu entwerfen: die
Entwiirfe oder Teilentwiirfe 1815, 1827, 1839-1846, 1847 und 1859.

Angesichts der Tatsache, daB nur drei meiner Studenten am
deutschsprachigen internationalen Seminar in Reinhausen teilnahmen, muBte eine
Auswahl aus diesen sich anbietenden, wohl oder nicht eingefithrten Entwiirfen
vorgenommen werden. Die getroffene dreifache Wahl umfaBt:

1) Die Entwiirfe leibesstrdflicher Gesetzbiicher 1801 und 1804,
2) Das Kriminalgesetzbuch fiir das Kdnigreich Holland von 1809;
3) Das niederlidndische Strafgesetzbuch von 1881, eingefithrt 1886.

I1. Die Entwiirfe 1801 und 1804

Die ersterwihnten Entwiirfe weisen einen engen Zusammenhang auf: der
Entwurf 1804, der im Oktober 1804 beim Staatsdirektorium der Batavischen
Republik auf dessen Verlangen als vorrangiges Kodifikationsprojekt eingereicht
wurde, war im Grunde eine aufgrund der Kommentare der ibrigen
Kommissionsmitglieder umgearbeitete Fassung des Entwurfs 1801. Beide sind
deswegen so interessant, weil man anhand einer modernen Quellenausgabe deren



Werdegang ziemlich detailliert verfolgen und deren Quellen ziemlich genau
kennenlernen kann. Wie macht man eigentlich ein Strafgesetzbuch? Das war die
heikele Aufgabe, mit der die Mitglieder des Unterauschusses, der den
strafrechtlichen Teil des Gesetzbuchs ausarbeiten sollte, sich konfrontiert sah;
die anderen Mitglieder, die den zivilrechtlichen Teil ausarbeiten sollten, in ihrem
Bereich iibrigens auch. Das damals noch immer geltende Strafrecht der einzelnen
Provinzen, die ehemaligen 'Léander oder Gliedstaaten des ehemaligen
Staatenbundes, stellte ein buntes Gemisch von alten — wohl oder nicht
'reformierten’ — Herkommen, Provinzial- und Lokalgesetzgebung dar. Als
zusitzliche Rechtsquellen fungierten das romische Recht, das ius commune — vor
allem die Biicher XLVII und XLVIII der Digesten — und im Sog dieses
'Aushilferechts' die Rechtsprechungs- und Konsiliensammlungen, die Schriften
maBgebender Strafrechtler und sogar vereinzelt das biblische Recht. ZeitgemaBe
Strafgesetzbiicher gab es in diesen Provinzen nicht.

Theoretisch konnte und sollte man angesichts dieser fast uniibersehbaren
Masse eklektisch verfahren und jeweils 'das Beste' wihlen. Ein solches
Vorgehen stellte sich jedoch in der Alltagspraxis als ziemlich heikel heraus, weil
der provinziale 'Partikularismus' noch keineswegs erloschen war. Aus diesem
Grunde bevorzugte der AusschuB ofters eine tberprovinziale Richtschnur. Als
eine solche Richtschnur kam nicht nur das vertraute ius commune in Betracht,
sondern auch auslindische Inspirationsquellen. Nicht so sehr auslandische
Gesetzbiicher, denn man sollte ein nationales Gesetzbuch entwerfen, sondern
vielmehr die strafrechtlichen Werke und Abhandlungen von maBgebendem
EinfluB, vor allem diejenige, die einen aufkldrerischen Geist atmeten. Dies nicht
nur weil mehrere Mitglieder der Kodifikationskommission selber stark
aufkldrerisch angehaucht waren, sondern auch wegen der universalen
Geltungsanspriiche der rationalistisch-naturrechtlichen Strafrechtstheorien der
Aufklarungszeit. Auch im Bereich des 'peinlichen’ Rechts bot sich die
rationalistische Naturrechtslehre sozusagen als Universalrichtschnur und
Leitfaden an.

Unter diesen aufgeklarten ausldndischen Autoren im Bereich der
Gesetzgebungs- und Strafrechtslehre war der Neapolitanische Jurist und
Padagoge Gaetano Filangieri (1752-1788) mit seinen Hauptwerk La Scienza
della Legislazione (7 Bde, Neapel 1780-1785) — die Niederlander bedienten sich
iibrigens einer franzosischen Ubersetzung (La Science de la Législation, 6 Bde,
2e Aufl. Paris 1791-1799) — bei weiten der einfluBreichste. VerhéltnismaBig wird
Cesare Beccaria (1738-1794) mit seinem berithmten Werk Dei delitti e delle
pene (1764) viel weniger erwihnt. An zweiter Stelle stehen 'deutsche' aufgeklarte
Kriminalisten wie Gallus Aloysius Kaspar Kleinschrod (1762-1824) mit seiner
Systematische Entwickelung der Grundbegriffe und Grundwahrheiten des
peinlichen Rechts (3 Bde, Erlangen 1799), Christian Gottlieb Gmelin (1749-
1818) mit seinen Grundsitze der Gesetzgebung iiber Verbrechen und Strafen
(Tiibingen 1785), Johann David Michaelis (1717-1791) mit seinem Mosaisches



Recht (2e Aufl., 3 Bde, Reutlingen 1785). Nicht weniger einfluBreich waren
jedoch  bekannte Vertreter  der gemeinrechtlichen deutschen
Strafrechtswissenschaft wie Johann Samuel Friedrich Bohmer (1704-1772) mit
seinen Elementa iurisprudentiae criminalis (1732; man verwendete jedoch eine
spitere zu Halle erschienene Ausgabe von 1774) und Georg Jakob Friedrich
Meister (1755-1832) mit seinen Principia iuris criminalis Germaniae communis
(3e Aufl., Gottingen 1798). Zur Zeit dieser Erstversuche einer Kodifikation des
(materiellen) Strafrechts (1799-1804) zeigt sich der EinfluB der deutschen
Strafrechtswissenschaft — sowohl der 'gemeinen’ als auch der ‘aufklirerischen’ —
noch besonders nachhaltig, starker sogar als die Beeinflussung von Seiten der
franzosischen Autoren des Aufklarungszeitalters im Bereich der 'législation’ und
der 'justice criminelle”: Juristen, wie Montesquieu und Pierre-Louis De
Lacretelle (1751-1824), und Nichtjuristen wie Voltaire. Dennoch fehlen bei
diesem Appell der Inspiratoren 'klassische' niederldndische Autoren wie Hugo
Grotius (1583-1645) mit seinem De jure belli ac pacis (Paris 1625) und seiner
Inleidinge tot de Hollandsche Rechts-geleertheyd (Den Haag 1631), Antonius
Matthaeus (11) (1601-1654) mit seinem De Criminibus (Utrecht 1644) und
Johannes Voetius (1647-1713) mit seinem Commentarius ad Pandectas (Leiden-
Den Haag 1698-1704) nicht.

Dem EinfluB der als Inspirationsquellen benutzten Schriften dieser und
anderer Autoren, groBenteils Vertreter des Zeitalters des Vernunfirechtes,
verdanken sich Entwiirfe 1801 und 1804 — wie das Allgemeines Landrecht fiir
die preufischen Staaten und andere damalige mitteleuropaische Kodifikationen —
ihren 'lehrbuchartigen' Charakter, ihren deduktiv-rdsonnierenden Stil, ihren
systematischen Aufbau. Adressaten ihrer Vorschriften waren vielmehr die
(akademisch gebildeten) Richter als die 'batavischen' Biirger. Aber gerade sein
'gelehrter’ Charakter sollte diesem rezipierten Kulturerbe der Aufklarung
mitteleuropaischen Stils zum Verhingnis werden. Denn die 1806 vom
Nationalgerichtshof und 1807 im Staatsrat vorgebrachte Kritik war
erbarmungslos : statt 'einer Darstellung oder Entwicklung philosophischer oder
rechtsgelehrter Grundsitze, Bestimmungen und Einteilungen, von denen in den
Schulen der Gelehrten gehandelt wird' und die ‘'keinen Gegenstand der
Gesetzgebung' bilden konnten, hitte die Kommission 'positive Gesetze'
entwerfen sollen. Nachdem der Staatsrat auf Anordnung von Louis Bonaparte
(1778-1846), der im Juni 1806 Konig von Holland geworden war, sich seit etwa
Mitte Februar 1807 bemiiht hatte den Entwurf 1804 drastisch zu kiirzen mit
Auslassung ‘aller dogmatischen und philosophischen Grundsitze und
Bestimmungen', wurden diese sich als vergeblich herausstellenden Versuche
gegen Ende September desselbigen Jahres eingestellt. Damit war das Schicksal
dieses Entwurfs entschieden.



I11. Das Kriminalgesetzbuch fiir das Konigreich Holland von 1809

Das Zustandekommen des Kriminalgesetzbuchs fiir das Konigreich
Holland von 1809 war Konig Louis Bonaparte zu verdanken. Dieser bemiihte
sich kraftig die stockenden Kodifikationsbestrebungen wieder in Gang zu
bringen. Dies nicht nur weil er sich nicht weniger als Kaiser Napoleon selbst als
ein grofier Gesetzgeber erweisen wollte, sondern auch weil sein besagter Bruder
in ihrer Privatkorrespondenz schon Anfang 1807 auf eine Zwangseinfithrung der
neuen, zum Teil schon in Kraft getretenen, franzosischen Gesetzbiicher im
hollandischen Vasallenstaat anspielte. Schon aus Selbstbehauptungsgriinden
setzte Louis am 18. November 1807 drei neue Kommissionen ein, die jeweils das
geplante Kriminalgesetzbuch vollenden, den Code Napoléon seinem Konigreich
anpassen und eine neue Gerichtsverfassung mit einer ProzeBordnung ausarbeiten
sollten. Angesichts der Tatsache, daB es sich laut dieses Auftrags um eine
Vollendung des 'projektierten’ Kriminalgesetzbuchs handelte, stellt sich heraus,
daf der gescheiterte Entwurf 1804 in der Periode Ende November 1807 bis Ende
Marz 1808 doch noch ein verlidngertes Nachleben fithrte, indem die betroffene
Kommission von diesem Entwurf ausgehen sollte.

Unter dem Druck der damaligen Verhaltnisse, die weitgehend durch die
Furcht vor einer Zwangseinfihrung franzosischer Gesetzgebung beherrscht
wurden, arbeitete die Dreierkommission fiirs Kriminalgesetzbuch sehr tiichtig
und ziigig. Schon am 29. Mérz 1809 reichte sie ihren Entwurf beim Konig ein.
Im September und Oktober desselbigen Jahres wurde dieser im Staatsrat gelesen
und durchberaten, teils unter dem personlichen Vorsitz des Konigs, der die
Gemiiter mit seinen aufklarerischen Ideen mehrmals aufrithrte. Meistens gelang
es dem bewanderten Justizminister C.F. van Maanen (1769-1846) den Konig
mittels Scheinkonzessionen auf taktvolle Weise zufriedenzustellen. Nach dessen
Verabschiedung durch die 'Gesetzgebende Korperschaft' des Konigreichs am 29.
Dezember 1808 wurde das Kriminalgesetzbuch am darauffolgenden 31.
Dezember vom Konig genehmigt. Es trat am 1. Februar 1809 in Kraft. Das
Einfilhrungsgesetz vom 31. Dezember 1808 schaffte nicht nur das ganze
bisherige peinliche Recht einheimischer Provenienz, sondern ebenfalls 'das
romische Recht' ab.

Das Kriminalgesetzbuch fiir das Konigreich Holland war das erste
nationale Strafgesetzbuch der (nordlichen) Niederlande. Schon sein Name
‘Kriminalgesetzbuch' deutet darauf hin, daB es sich — wie iibrigens auch die
Entwiirfe eines 'leibesstraflichen’ Gesetzbuchs 1801 und 1804 — nur auf
'Missetaten' oder Verbrechen, also auf schwerere Straftaten (crimina) bezog,
nicht auf sog. Polizeitibertretungen, strafbar mit GeldbuBen bis einschlieBlich 50
Gulden oder einer Gefingnisstrafe bis zu drei Tagen. Seiner Herkunft nach
kénnte man es als das 'entkleidete’ Gerippe des Entwurfs von 1804, in moglichst
gedréngter Form zusammengefaBt (394 Artikel gegeniiber 968 Artikeln im
Entwurf 1804), betrachten. Alle philosophischen, theoretisierenden und




moralisierenden Elemente waren ausgelassen. Es setzte sich aus 30 Titeln
zusammen. Die ersten drei bilden den 'allgemeinen Teil' (Tit. I: 'Allgemeine
Bestimmungen'; Tit. II: 'Von Missetaten und deren Zurechnung'; Tit. III: 'Von
den Strafen'), wahrend die zwei letzten 'Vom Beweis der Missetaten' (Tit.
XXIX) und 'Vom Aufhoren der Strafen’ (Tit. XXX) handeln, also von
Gegenstanden, die man auch zum Strafverfahrensrecht rechnen konnte. Das
Kriminalgesetzbuch ist von mehreren namhaften Strafrechtlern des 20.
Jahrhunderts gelobt worden wegen seiner Klarheit, Einfachheit und seiner
knappen Formulierungen. Es wies bestimmte aufklarerische Ziige auf wie seine
Spezialstrafen fiir Kinder. Auf den Inhalt des heutigen niederldndischen
Strafgesetzbuchs von 1881 hat es dennoch kaum EinfluB geiibt. Hochinteresant,
aber leider noch kaum erforscht, ist die Anwendung des Kriminalgesetzbuchs in
der Gerichtspraxis wihrend seiner etwa zweijahrigen Geltungsdauer. Das
wenige, das wir davon bisher wissen, deutet darauf hin, daB diese manchmal
ziemlich problematisch war, weil die betroffenen Gerichte noch nicht daran
gewohnt waren nach einem Gesetzbuch zu richten. Es gibt mehrere Beispiele von
Fillen, in denen einfach althergebrachte Strafen auferlegt wurden, die im
Kriminalgesetzbuch iiberhaupt nicht vorgesehen waren. Beispiele solcher
ungesetzlichen Bestrafungen lassen sich auch noch in den Jahren 1811-1813
unter dem C'ode pénal in den Niederlanden vorfinden.

IV. Das niederliindische Strafgesetzbuch von 1881

Das niederlindische Strafgesetzbuch von 1881 hat eine lange
Vorgeschichte, die eigentlich schon im Jahre 1814 anfangt, als Wilhelm I von
Nassau-Oranien (1772-1843) in seiner Eigenschaft als 'Souveriner First der
Vereinigten Niederlande' (Ende 1813-Mitte Mirz 1815) eine vielkopfige
Kommission ernannte zum Entwerfen einer nationalen Kodifikation, die das
Kriminalrecht mit umfassen sollte. Sowohl das von einem Unterausschufl dieser
Kommission entworfene Kriminalgesetzbuch fiir die Vereinigten Niederlande
(1815) als der spatere Entwurf mit dem Titel Strafgesetzbuch fiir das Konigreich
der Niederlande (1827) wurden nicht verabschiedet wegen sich als
uniiberbriickbar herausstellender Meinungsverschiedenheiten zwischen Siid- und
Nordniederlindern im 'groBniederldndischen' Konigreich der Niederlande, das
1815 auf einen BeschluB des Wiener Kongresses hin kreiert wurde. Als diese
Kontroversen, die iibrigens auch im Bereich der anderen Gesetzbiicher wie eine
Bremse wirkten, infolge der Abspaltung Belgiens (1830) keine entscheidende
Rolle mehr spielten, gab es im verkleinerten Konigreich andere einschneidende
Meinungsverschiedenheiten, die das Zustandekommen eines nationalen
Strafgesetzbuchs illusorisch machten. In diesen Zusammenhang sind die
Kontroversen betreffs der Beibehaltung oder Nichtbeibehaltung der Todes- und
der Leibesstrafen, sowie der Art und Weise des Vollzugs der Gefingnisstrafe
hervorzuheben. Erst gegen 1870, als die Todes- und Leibesstrafen abgeschafft



waren — die letzteren schon seit 1854 — und als im Punkt der Exekution der
(langeren) Freiheitsstrafe Juristen und Politiker ziemlich allgemein die Einzelhaft
des sog. Pennsylvania-Systems bevorzugten, konnte einer neuer, nicht im voraus
aussichtsloser Kodifikationsversuch untermommen werden.

Auf Koniglichen BeschluB vom 28. September 1870 wurde eine
'Staatskommission zur Zusammenstellung eines Strafgesetzbuchs' unter dem
Vorsitz des Leidener Hochschullehrers J. de Wal (1816-1892) ernannt. Im
Gegensatz zu den amtlich vorbereiteten Entwiirfen 1839-1846, 1847 und 1859
wurde diesmal einer nichtamtlichen Ausarbeitung den Vorzug gegeben. Die
Kommission setzte sich aus in der Strafrechtswissenschaft oder in der
Strafrechtspflege erfahrenen Juristen zusammen, die fast alle Anhanger der sog.
klassischen Richtung der Strafrechtswissenschaft waren. Bemerkenswert ist die
breite Orientierung der Kommission im Rahmen ihrer nahezu finfjahrigen Arbeit:
sie konsultierte eine groBe Zahl von alteren und jiingeren Strafgesetzbiichern und
Entwiirfen aus vielen Staaten Europas unter anderem das Strafgeseizbuch fiir den
Norddeutschen Bund (1870), seit 1871 Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich
genannt. Nach 177 Versammlungen reichte sie ihren Entwurf samt den
zugehorigen Ein- und Ausfiihrungsgesetzen im Mai 1875 beim Konig ein.

Aufgrund der vom Staatsrat in dessen Gutachten geiibten Kritik lieB der
damalige Justizminister H.J. Smidt (Nov. 1877 - August 1879) den Entwurf nach
mit der Kommission genommener Riicksprache nochmals tiberarbeiten. Dabei
wurde unter anderem das Bestreben der Kommission alle in Einzelgesetzen
geregelten Ubertretungen ins dritte Buch des Entwurfs zu iiberfiihren
preisgegeben. Der Leidener Professor der niederldndischen Sprache M. de Vries
(1820-1892) wurde damit beauftragt den Entwurf noch mal sprachlich zu
uberpriifen. Der iiberarbeitete Entwurf wurde Ende Februar 1879 als
Regierungsvorlage bei der Zweiten Kammer der Volksvertretung eingebracht.

Die weitere Behandlung des Entwurfs fand unter dem neuen Justizminister
A.EJ. Modderman (1879-1883) statt, der selber Mitglied der ehemaligen
Staatskommission gewesen war. Als Leidener Professor des Strafrechts war er in
dieser Materie gut zu Hause, um so mehr weil er in seiner Leidener Doktorschrift
Die Reform unserer Strafgesetzgebung (1863) scharfe Kritik geiibt hatte am
geltenden Strafrecht des verstellten Code pénal. Aufgrund seiner Beratungen mit
den Berichterstattern der Zweiten Kammer lieB er den Regierungsentwurf
nochmals iiberarbeiten. Danach war er es, der die gednderte Regierungsvorlage
ziemlich reibungslos durchs Parlament schleuste. Am 2. Mirz 1881 wurde sie
von der Ersten Kammer verabschiedet, am néchsten Tag wurde sie vom Konig
sanktioniert, wonach die Verkiindigung im Staatsblatt des Konigreichs der
Niederlande folgte. Die Inkrafttretung des neuen Gesetzbuchs fand erst am 1.
September 1886 statt. Dies nicht nur wegen der auszuarbeitenden und zu
verabschiedenden Ein- und Ausfithrungsgesetze, sondern auch weil die notigen
neuen Gefingnisse, auf Einzelhaft eingerichtet, noch gebaut werden muBten.




Gelegentlich der parlamentarischen Behandlung des entworfenen
zbuchs hat Justizminister Modderman dessen 'nationalen’ Charakter
orgehoben. Als er um néhere Erlduterungen in diesem Punkte gebeten
¢, scheute er sich nicht eine ganze Reihe von 'niederldndischen’ Merkmalen
Gesetzbuchs aufzufihren, wie zB. seine 'Einfachheit’ und seinen
ischen' Charakter. Genau und kritisch betrachtet bleibt davon nicht viel
Wenn es darum geht, die "Wesensziige' dieses Gesetzbuchs — wenigstens
seiner urspriinglicher Fassung von 1881 — hervorzuheben, konnte man als
he die folgenden betrachten:
1. Seinen eklektischen Charakter. Indem die Staatskommission neben
Gesetzbiichern und Entwiirfen niederlandischer Herkunft im Bereich des
llen und formellen Strafrechts so viele ausldndische Strafgesetzbiicher
Entwiirfe heranzog, weisen viele Paragraphen und Bestimmungen im Punkte
ihnen zugrunde liegenden Quellen einen paneuropaischen Charakter auf.
icht konnte man gerade dieser 'cocktailartige' Charakter des Gesetzbuchs
typisch niederldndisches Merkmal nennen, denn von altersher sind die
ande ein Brennpunkt kontinentaleuropiischer Rechtskulturen gewesen.
einer 'sklavischen Nachahmung' besagter auslandischer Quellen war
s nie die Rede. Die Staatskommission iiberpriifte alle brauchbaren
nente sehr kritisch, verglich diese mitereinander, ‘verbesste' sie
enfalls und brachte sie mit ihren eigenen Ideen in Einklang. Auch das
nte man wieder als etwas 'typisch niederlandisches' bezeichnen.
2. Seine Zweiteilung der Straftaten. Im dem ‘allgemeinen’ Teil (Buch I)
enden 'besonderen' Teil des Gesetzbuchs (Biicher II und IIT) werden
ei Straftaten unterschieden: 'Missetaten' (‘misdrijven’) oder Verbrechen
Vergehen einerseits (Buch 1II), Ubertretungen (‘overtredingen’) oder
Jrdnungswidrigkeiten andererseits (Buch III). Erstere sollten schon a priori,
hingig vom Gesetzgeber 'im hoheren, philosophischen Sinn' strafwiirdiges
ht dargestellt haben, indem Ubertretungen der Polizei erst durchs
ifen des Gesetzgebers zu Straftaten werden sollten. Abgesehen davon, daB
angeblich deutsche Quelle - das sog. 'Zitat von Luden' — dieses Unterschiedes
immer in Ritseln gehiillt ist, wurde diese Zweiteilung schon der
tretung des Gesetzbuchs vorangehend heftig kritisiert. Diese bis in die
art hinein andauernde Kritik, die meistens anhand von konkreten
elen geiibt wird, ist m.E. heutzutage mehr berechtigt als frither.
3. Das einfache Strafensystem. Urspriinglich kannte das Gesetzbuch nur
‘Hauptstrafen (die Gefingnisstrafe, die Haft und die GeldbuBe) und vier
henstrafen, die nur zusatzlich auferlegt werden konnten. Auch dieses System
as Ergebnis einer umfassenden Untersuchung aller damaligen europdischen
fensysteme. Im Laufe des 20. Jahrhunderts hat sich jedoch eine immer
Individualisierung und Differenzierung des Strafensystems manifestiert.
0 der urspriinglichen 'Einfachheit' in dieser Hinsicht ist heutzutage nichts mehr



4, Das dem Strafrichter geschenkte Vertrauen. Bei den einzelnen
Straftaten im 'besonderen' Teil findet man pro Delikt nur 'besondere'
Hochststrafen angedroht, wihrend im ‘'allgemeinen’ Teil nur allgemeine
Mindeststrafen vorzufinden sind. Zwischen diesen beiden Grenzen konnte der
Richter jeweils die in concreio aufzuerlegende Strafe selbst bestimmen, diese der
konkreten Tat und dem Téter 'anmessen’, was {ibrigens auch die Abwesentheit
des Begriffes 'mildernde Umstiande' im Gesetzbuch erklirt. Traditionsgemaf hat
der niederlidndische Gesetzgeber damals dem Richter ein groBes Vertrauen
entgegengebracht. In unseren Tagen #ndert sich auch an diesem Punkt
offensichtlich einiges, denn der Ruf nach einer nidheren Regulierung dieser —
schon erheblich eingeschrinkten — richterlichen Ermessensfreiheit wird immer
lauter.

AbschlieBend sei noch darauf hingewiesen, daB trotz des vom
Justizminister Smidt 1878 vereitelten Bestrebens der Staatskommission alle in
Einzelgesetzen vorkommenden Straftaten — bis auf Steuervergehen und
militarische Delikte — ins zweite bzw. dritte Buch des neuen Strafgesetzbuchs
iiberfithren, das Strafgesetzbuch 1881 dennoch bis tief ins 20. Jahrhundert hinein
eine zentrale Stellung im (materiellen) Strafrecht einnahm. Dies war dem
SchluBparagraphen des ersten Buchs (Art. 91) zu verdanken, der den
allgemeinen Teil des Strafgesetzbuchs nahezu véllig fir anwendbar erklirt auf
Taten, die durch Einzelgesetze oder Rechtsverordnungen unter Strafe gestellt
sind, sofern ein solches Gesetz nichts andere bestimmt. Aus diesem Grunde stellt
nicht so sehr die Tatsache, daB es derzeit viel mehr unter Strafe gestellte Taten
auBerhalb als innerhalb des Strafgesetzbuchs gibt, eine ernsthafte Bedrohung der
zentralen Stellung dieses Gesetzbuchs dar. Sondern vielmehr die, daB in den
letzten Jahrzehnten immer mehr Einzelgesetze tats4chlich 'anders bestimmen'.

V. Schrifttum

Bei den hiernach folgenden studentischen Beitrdgen handelt es sich um
gelegentlich des Reinhausener Seminars von drei Nimwegener Jurastudentinnen
gehaltenen Kurzvortriage. Angesichts der Tatsache, daB zwei ihrer zur Zeit des
besagten Seminars im dritten Semester standen — also in der Studienphase, in
der, dem Studienprogramm der Nimwegener Rechtsfakultit gemiB, eine erste
Begegnung der Rechtsgeschichte stattfindet, leider fiir die meisten Studenten
zugleich die letzte — basieren diese Seminarvortrage nur auf einer sowohl zeitlich
als auch inhaltlich sehr beschrinkten Kenntnisnahme der einschlagigen Literatur,
Von einer sprachlichen Uberarbeitung, welche iibrigens ebenfalls gewisse
Modifikationen der miindlich vorgetragenen Texte implizierte, abgesehen,
wurden die Texte dieser Referate zur Erhaltung iher Authentizitat moglichst
wenig 'ausgebessert'. Weil mit Literaturhinweisen versehene Anmerkungen
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fehlen, folgt nachstehend ein bescheidenes Schriftenverzeichnis zwecks nidherer
Orientierung.

Originalausgaben der behandelten Strafrechtskodifikationen
Originalausgabe des Entwurfs eines Leibesstriflichen Gesetzbuchs von 1804:

Stukken door de commissie tot het ontwerpen van een Algemeen Burgerlyk en Lyfstraffelyk
Wethoek, overgegeven aan het Staatshewind der Bataafsche Republiek; bevattende de

- ontwerpen van eene Inleiding van het recht in het algemeen, het Lyfstraffelyk Wetboek en van
- Wetten omtrent het bewys, Den Haag, Staats-Drukkery, 1804,

Originalausgabe des Kriminalgesetzbuchs fiir das Konigreich Holland von 1809:

Crimineel Wetboek voor het Koningrijk Holland, 0.0., Koninklijke Staatsdrukkerij, 1809.
Zweisprachige Originalausgabe der niederlindischen Ubersetzung des Code pénal von 1810:
~ Code pénal, édition officielle (Wetboek van strafregt, officiele uitgave), Amsterdam-
Rotterdam 1811.
Originalausgabe des Entwurfs eines Strafgesetzbuchs c.a. von 1875;
- Ontwerpen van een wetboek van strafregt en daartoe behoorende wetten met toelichting,
den Koning aangeboden door de Staatscommissie ingesteld bij Zijner Majesteits Besluit van
28 September 1870, No. 21, 's-Gravenhage, Landsdrukkerij, 1875.
~ N.B. Handelsausgabe mit dem selben Titel: 's-Gravenhage, Gebr. Belinfante, 1875.
Originalausgabe des niederlindischen Strafgesetzbuchs von 1881

Wet van 3 maart 1881 tot vaststelling van het Wetboek van Strafrecht, Staatsblad van het
Koninkrijk der Nederlanden 1881 nr. 35.

Wissenschaftliche Quellenausgabe der Entwiirfe von 1801 und 1804
0. Moorman van Kappen, W. Frouws und B.H.A. van der Woude (Hrsg.), De ontwerpen
Lijfstraffelijk Wetbock 1801 en 1804, 2 Bde, Zutphen, De Walburg Pers, 1982 (Werken der
Sﬁcbﬁng tot uitgaaf der bronnen van het oud-vaderlandse recht nrs. 9 und 10).

Quellenausgabe zum Werdegang des niederliindischen Strafgesetzbuchs von 1881

H.J. Smidt, Geschiedenis van het Wetboek van strafrecht, 5 Bde, Haarlem, 1881-1886 (2.
Aufl. Haarlem 1891-1903).

Ubersichten der Kodifikationsgeschichte der Strafrechts in den Niederlanden

0. Moorman van Kappen, 'Ein Riickblick anlaBlich der Hundertjahrfeier des
niederlandischen Strafgesetzbuchs (1881/86-1986)' in: Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir
Rechisgeschichte, Germanistische Abteilung, Bd. 105 (1988), S. 256-269.

0. Moorman van Kappen, 'Van Alva tot Modderman. Ons nationale strafwetboek in

. historisch perspectief, in: J.P. Balkema u.a. (Hrsg.), Gedenkboek Honderd Jaar Wetboek van
i ;:ﬁrqﬂmm Arnheim, 1986, S.15-29.

Zu den Entwiirfen 1801 und 1804

0. Moorman van Kappen, 'Uitwendige schets der wordingsgeschiedenis van het ontwerp —
Liffstraffelifk Wetboek 1804', in: Samenwinninge. Tien opstellen over rechtsgeschiedenis



geschreven ter gelegenheid van het tienjarig bestaan van het interuniversitair instituut
Nederlands Centrum voor Rechtshistorische Documentatie, Zwolle, 1977, S. 113-132.

O. Moorman van Kappen, 'Bijdrage tot de codificatiegeschiedenis van ons strafrecht rond
het begin van de negentiende eeuw: het ontwerp-Lijfstraffelik Wetboek van 1804', in:
Bijdragen en Mededelingen betreffende de geschiedenis der Nederlanden, 93. Teil (1978), S.
299-323.

Zum Kriminalgesetzbuch von 1809

IM. Kemper, Crimineel Wetboek voor het Koningrijk Holland met eene inleiding en
aanmerkingen, 1. Teil, Amsterdam 1809.
N.B. Nicht weiter erschienen.
G.A. van Hamel, 'Koning Lodewijk en het Crimineel Wetboek van 1809', in: Tijdschrift voor
Strafrecht, 3. Jhrg. (1889), S. 1-23,

G.A. van Hamel, 'Strafrechtspolitiek van voor honderd jaar’, in: De Gids, 2. Jhrg. (1909) S.
11 ff.

W.C. van Binsbergen, Algemeen karakter van het Crimineel Wetboek voor het Koningrijk
Holland, [Diss. Univ. Utrecht], Utrecht 1949

0. Moorman van Kappen, 'Een strafwetboek uitgelegd aan kinderen: Van Swinderens
Schoolboek der Strafwetten van ons Vaderland (1810), in: Liber amicorum John Gilissen.
Code et Constitution, Mélanges historiques / Wetboek en Grondwet in historisch perspectief,
Antwerpen, 1983, S. 285-306.

Zum Code Pénal in seiner niederliindischen Fassung

AJ. van Deinse, De algemeene beginselen van strafregt, omtwikkeld en in verband
beschouwd met de algemeene bepalingen der Nederlandsche strafweitgeving, 2. Aufl,
Middelburg 1860.

A.E.J. Modderman, De hervorming onzer strafweigeving. Kritische beschouwing der Wet
van 29 juni 1854 (Stb. no. 102), houdende eenige veranderingen in de straffen op misdrijven
gesteld, 1. Teil, [Diss. Univ. Leiden], 's-Gravenhage, 1863.

N.B. Nicht weiter erschienen.

Zum Werdegang und Charakter des niederliindischen Strafgesetzbuchs 1881

A.G. Bosch, Het ontstaan van het Wetboek van Strafrecht. Aantekeningen over de
werkzaamheden van de staatscommissie, in 1870 belast met de samenstelling van een
oniwerp van een nieuw wetboek van strafrecht. Art. 1-91, [Diss. Univ, Leiden], Zwolle 1965,
N.B. Auf den Seiten 277-281 ausfiihrliche Ubersicht aller auslindischen Strafgesetzbiicher
und Entwiirfe, die von der Staatskommission konsultiert wurden.

A.G. Bosch, Een eeuw Wetboek van Strafrecht 1886-1986, 's-Gravenhage, 1986.

J.P. Balkema v.a. (Hrsg.), Gedenkboek Honderd Jaar Wethoek van Strafrecht, Arnheim
1986.



DIE ENTWURFE LEIBESSTRAFLICHER GESETZBUCHER
1801 UND 1804

von Cheryl G.J.M. Lucassen

1. Zur Vorgeschichte

Der batavischen Umwilzung von 1795 zufolge wurde der alte Staatenbund
der Vereinigten Niederlande durch einen Einheitsstaat ersetzt. Das Recht in den
Niederlanden wies dagegen noch immer eine bunte Verschiedenheit auf.
Demzufolge gelangte man zur Einsicht, es empfehle sich, nationale Gesetzbiicher
zu entwerfen. Dies nicht nur aufgrund des Prinzips 'ein Staat, ein Recht', sondern
auch wegen des zunehmenden Bediirfnisses nach mehr Rechtssicherheit und
weniger kostspieliges Verfahren.

Am 28. September 1798 wurde eine Kodifikationskommission eingesetzt.
Vorher hatte ein Ausschu aus der Legislative sich schon mit der Ausarbeitung
der konstitutionellen Kodifikationsvorschrift beschaftigt, namlich des Artikels 28
der 'Biirgerlichen und Politischen Grundregeln'. Dieser Artikel lautete: 'Es wird
ein Gesetzbuch gemacht werden, sowohl der burgerlichen als auch der
leibesstriflichen Gesetze samt einer ProzeBordnung, auf Griinde, durch die
Staatsregelung gesichert, und allgemein fiir die ganze Republik.' Der besagte
AusschuB empfahl in seinem Bericht zwolf sachverstindige und erfahrene
Juristen einzusetzen, die das Entwerfen des beabsichtigten Gesetzbuchs
iibernehmen sollten. So geschah es. Sie teilten sich in zwei Unterausschiisse: die
Zivil- und die Kriminalkommission. Letztere sollte den strafrechtlichen Teil
dieses umfassenden Gesetzbuchs ausarbeiten. Beide Kommissionen arbeiteten
ziemlich selbstandig, aber daneben hielten sie aus Koordinationsgriinden noch
periodisch gemeinsame Versammlungen ab bis einschlieflich 1804.

II. Der Werdegang des Entwurfs eines leibesstriiflichen Gesetzbuchs 1801

Leider sind keine Protokolle der Sitzungen der Kriminalkommission
vorhanden, so daB die Verhandlungen sich nur zum Teil und auf indirektem
Wege ermitteln lassen. Hier milssen wir uns beziehen auf die gewechselten
internen Schriftsticke und auf Privatnotizen der Mitglieder. In diesem
Zusammenhang sind besonders und nahezu ausschlieBlich die Notizen von C.T.
Elout (1767-1841), faktisch der Primus unter den Mitgliedern der
Kriminalkommission, in Bezug auf die Arbeiten dieser Kommission
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hervorzuheben. Daneben gibt es die Protokolle der Generalversammlungen der
Kriminal- und Zivilkommission, aber weil diese nur geschafiliche
Angelegenheiten und Verfahrensfragen betreffen, kldren sie die innere Seite der
Arbeiten wenig auf.

Zu den Themen, mit denen die Kriminalkommission sich beschéftigt hat,
folgendes. Vom 7. bis zum 16. Dezember 1799 beratschlagte sie iiber die
vorherigen ~ Verabredungen, welche  wiahrend deren  gemeinsamer
Zusammenkiinfte zwischen der Kriminal- und der Zivilkommission gemacht
werden sollten. Diese Beratungen fithrten zu einer an die Zivilkommission
gerichteten Denkschrift. Gleichzeitig kam in dieser Periode die Art der Strafen an
die Reihe. Die nichste Periode umfait den Zeitraum vom 14. Februar bis zum
26. Marz 1800. Inzwischen hatte die Zivilkommission eine Stellungnahme zur
besagten  Denkschrift  geschickt.  Selbstverstandlich  behandelte  die
Kriminalkommission diese; eine nahere Denkschrift ihrerseits war das Ergebnis.
Daneben kam die Problematik der Urteilsfindung an die Reihe, das heiBt, die
Regeln, nach welchen der Richter sein Urteil richten sollte. Vermutlich
beschaftigte die Kriminalkommission sich ebenfalls mit dem Zusammenhang
zwischen den verschiedenen Verbrechen und der gesellschaftlichen Sicherheit.
Weiter wurden respektive zur Diskussion gestellt: die globale Einteilung und der
Inhalt des besonderen Teils des Leibesstriflichen Gesetzbuchs, die
verschiedenen Sorten Straftaten und deren Einordnung, die Bewertung der
verschiedenen Strafen sowie die Frage, welche Strafen gegen welche Verbrechen
verhidngt werden sollten.

Die dritte Versammlungsperiode dauerte vom 3. bis zum 14. September
1800. Wiihrend dieser Sitzungsperiode beschiftigte sich die Kriminalkommission
mit der Bewertung der Verbrechen sowie vermutlich mit der genaueren
Einteilung ihres Entwurfes, denn am 19. September 1800 reichte die Kommission
einen diesbeziiglichen Plan bei der Plenarversammlung ein. In der
Privatsammlung des Mitglieds Elout sind verschiedene Einteilungspl4ne erhalten
geblieben, aus denen die Wahrscheinlichkeit vorheriger diesbeziiglicher
Beratungen hervorgeht. Zwischen Mitte September 1800 und dem 18. April 1801
hielten die Mitglieder der Kriminalkommission zwecks gegenseitiger Beratung
Kontakt miteinander. Sie schickten einander die Vorentwiirfe der von jedem ihrer
ausgearbeiteten Kapitel des zu entwerfenden Leibesstraflichen Gesetzbuchs mit
zugehorigen Erlauterungen zu. Darauf reagierten die Angeschriebenen mittels
schriftlicher Kommentare. Am 24. April 1801 reichte die Kriminalkommission
den Entwurf eines Leibesstraflichen Gesetzbuchs bei der Plenarversammlung der
Kodifikationskommission ein. Dieser zahlte 4 Biicher und insgesamt 952 Artikel.

Schon einige Tage vor der Einreichung hatten die Mitglieder der
Kriminalkommission auf eine baldige Behandlung des Entwurfes gedringt.
Trotzdem beschloB die Kodifikationskommission den Entwurf beiseite zu legen,
denn die Mitglieder der Zivilkommission waren der Meinung, es sei ihre Pflicht,
ihre eigene Arbeit zuerst fertigzustellen; erst danach sei die Beurteilung des
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eingelieferten Entwurfes an der Tagesordnung. Dieses Verfahren war natiirlich
alles zum grofen MiBfallen der Kriminalkommission. Es war ihr schlieBlich
gelungen, innerhalb von anderthalb Jahren einen Entwurf einzuliefern, trotz der
Tatsache, daB die Mitgliedschaft der Kodifikationskommission fiir die Mitglieder
nur eine Nebentitigkeit war. Aber man hatte sich entschieden und die Mitglieder
der Kriminalkommission fingen folglich an mit dem dritten Teil des allgemeinen
Gesetzbuchs, namlich 'Von Gerichtsbarkeit und Rechtspflege'’. Folglich ruhte die
Kodifikationsarbeit auf dem Gebiet des Strafrechtes zwei Jahre lang.

II1. Zur Redaktion des Entwurfs 1801

Die sich auf einzelne Straftaten beziehenden Kapitel der Biicher 11, I1I und
IV des Entwurfs eines Leibesstriflichen Gesetzbuchs 1801, die dessen
'besonderen Teil' darstellen, sind ziemlich uniform eingeteilt geworden. Jedes
Delikt hat man folgendermaBen in sukzessiven Artikeln ausgearbeitet:

1. Die Umschreibung des Verbrechens;

2. Das Unterscheidungsmerkmal eines Verbrechens;

3. Die Art und Weise auf die man das Verbrechen begehen kann;

4, Wann das Verbrechen fiir vollbracht gehalten werden kann;

5. Die Bewertung des Verbrechens;

6. Welche Strafe auferlegt werden kann;

7. Eventuell: die Beantwortung der Frage ob ein Versuch zum Verbrechen wohl
oder nicht strafbar sei;

8. Eventuell: Nebensachliche Vorschriften.

Zur Verdeutlichung stelle ich den Werdegang dreier Artikel in Bezug auf
einen bestimmten Delikt, namlich Diebstahl, anhand der Vorentwiirfe und
zugehorender Kommentare dar. Der Diebstahl wird behandelt im sechsten
Kapitel des dritten Buchs des Entwurfes von 1801. Der Vorentwurf wurde
ausgearbeitet von Donker Curtius. Dieser Vorentwurf ist leider nicht erhalten
geblieben im Gegensatz zum Kommentar von Elout zum genannten Vorentwurf,
Daneben gibt es noch die spateren Kommentare der 'Zivilisten', d.h. die tibrigen
Mitglieder der Kodifikationskommission, die sich primar mit dem
privatrechtlichen Teil des Gesetzbuchs beschéftigten, zu den betreffenden
Artikeln aus dem Jahre 1804, als der Entwurf eines leibesstraflichen Gesetzbuchs
1801 letztendlich im Plenum der Kodifikationskommission behandelt wurde.

Artikel 75 (1801) lautet: 'Die Missetat des Diebstahls besteht aus der
vorsdtzlichen Zueignung irgendeiner beweglichen Sache, die einem anderen
zugehort oder die ein anderer besitzt, in der Absicht sich oder anderen Gewinn
oder Vorteil zu verschaffen'. Der Kommentar Elouts zum (fehlenden) Vorentwurf
war: 'Ich habe zu diesen Artikeln dasselbe zu bemerken wie zum vorigen Titel,
namlich: Ist hier nicht fast immer wieder dasselbe wiederholt worden und konnte
dies nicht vermieden werden durch eine gefiigliche Zusammenschmelzung? Mit
geningfilgiger Anderung der Worter wiirde dies moglich sein. Die Sachen selbst
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sind richtig.' Der spidtere Kommentar von H.C. Cras, einer der Zivilisten: 'Ich
vermute daB absichtlich die Worter der Institutionen "vel usus ejus” ausgelassen
worden sind. Jedoch ist bedenklich ob die Definition die Entwendung einer
Sache, von der ein anderer den MiBbrauch hat, vom Eigentiimer selbst umfafit, es
sei denn daB man hinzufiige: 'Einem anderen aufgrund des Eigentumsrechts oder
aufgrund irgendeines anderen Rechts an der Sache zugehorend etc.’

Artikel 76 (1801) lautet: 'Die Absicht sich selbst oder einem anderen mit
der gestohlenen Sache zu bevorteilen kennzeichnet diese Missetat'. Der spitere
Kommentar von Cras: 'Die Absicht: Nicht diese allein. Denn jeder der die
Absicht hat, sich selbst oder andere zu begiinstigen, ist deswegen noch kein
Dieb. Alle die Eigenschaften, die in der Definition des Artikels 75 aufgefiihrt
sind, kennzeichnen zusammen diese Missetat. Ohne Angreifen oder contrectatio,
ohne Vorsatzlichkeit, ohne das Nichtwollen des Eigentiimers ist es kein
Diebstahl." Zum SchluB} lautet Artikel 77 (1801): 'Diebstahl wird fiir vollbracht
gehalten, sobald der Dieb sich der Sache bemichtigt hat, obwohl er nachher
daran gehindert worden ist sie mitzunehmen oder zu befoérdem'. Dieser Artikel
war dem Kommentar Elouts zum verlorengegangenen Vorentwurf, der einen
derartigen Artikel nicht beinhaltete, zu verdanken. Denn sein Kommentar lautete:
'Aber sollte nicht, ehe zur Unterteilung der Diebstihle iiberzugehen, bestimmt
werden was unter der vollbrachten Missetat zu verstehen sei? So weit dieser
Einblick in die Praxis der Redaktionsarbeiten.

IV. Das Zustandekommen des Leibesstriiflichen Gesetzbuchs 1804

Im Hinblick auf die Notwendigkeit einer umfassenden Kodifikation
entstand um 1800 herum ein Umschwung der 6ffentlichen Meinung, vor allem
infolge des Ausbleibens konkreter Ergebnisse der Kodifikationsarbeiten.
Daraufhin ~ beschloB  die Regierung am 26,  April 1803  der
Kodifikationskommission schriftlich anzusagen, sie solle den Entwurf eines
Leibesstraflichen Gesetzbuchs mit Vorrang vollenden. Der Prasident der
Kodifikationskommission berief die Mitglieder zusammen und man fing mit der
Behandlung des Entwurfes an. Diese dauerte etwa ein Monat, aber die spérlichen
Protokolle geben dariiber nur wenig AufschluB. Wenn man jedoch den Entwurf
1801 mit dem Entwurf 1804 vergleicht, konnen die Beschliisse in Bezug auf
inhaltliche Anderungen klar werden. Der Entwurf 1801 mit den diesbeziiglichen
Kommentaren wurde nach der Behandlung Elout und J.L. Farjon zur
Umarbeitung iibergeben. Am 24, September trat die Kodifikationskommission
wieder zusammen zu einer Plenarversammlung, in der Elout und Farjon den von
ihnen tiefgreifend umgeidnderten Entwurf vorlegten. Viele Artikel waren
verschwunden, aber es gab sogar noch eine groBere Zahl, die hinzugekommen
war, die Gesamizahl der Artikel betrug jetzt 968. Gelegentlich der letzten
Behandlung brachte man noch einige weniger wichtige Anderungen an und am
30. Oktober 1804 reichte man den revidierten Entwurf bei der Regierung ein.
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V. Zum Inhalt und Merkmalen des Leibesstriiflichen Gesetzbuchs 1804

Der Entwurf eines Leibesstriflichen Gesetzbuchs 1804 ist in vier Biicher
eingeteilt. Im ersten Buch, 'Von Missetaten und Strafen im Allgemeinen',
kommen allgemeine strafrechtliche Begriffe und Prinzipien an die Reihe sowie
Vorschriften allgemeiner Art. Dieses Buch konnte man als den allgemeinen Teil
bezeichnen. Der Titel des zweiten Buchs lautet 'Von Missetaten gegen den Staat
und dessen Mitglieder in ihrer Allgemeinheit', der des dritten Buchs 'Von
Missetaten gegen besondere Personen’. Der Unterschied zwischen diesen beiden
Kategorien Verbrechen basiert auf der Art und der Wichtigkeit des durch das
Verbrechen angegriffenen Rechtsguts. Man konnte auch behaupten, es handele
sich bei der ersten Kategorie um eine direkte Schadigung des Staats, bei der
zweiten nur um eine indirekte Schidigung des Staates. Die direkte Schadigung
des Staats umfaBt diejenigen Verbrechen, welche gegen den Biirgerstaat in seiner
Allgemeinheit gerichtet sind, auch 'eigentliche Staatsverbrechen' genannt, wie
zum Beispiel der Staatsverrat. Mit indirekter Schiddigung des Staates sind
digjenige Verbrechen gemeint, die sich an erster Stelle gegen besondere
Personen richten und die den Staat nur in ihren Folgen benachteilen, wie zum
Beispiel Mord oder MiBhandlung. Die Wichtigkeit des Unterschieds liegt in der
unterschiedlichen Bewertung der Verbrechen beider Art: die direkt gegen den
Staat gerichteten werden fiir strafwiirdiger gehalten. Das vierte Buch, 'Von
Missetaten gemischter Art', betrifft eine Zwischenform zwischen den direkt
gegen den Staat und den indirekt gegen den Staat gerichteten Verbrechen, wie
die Amtsverbrechen.

Welche Strafen enthalt der Entwurf eines Leibesstraflichen Gesetzbuchs
von 18047 Artikel 18 des dritten Kapitels ('"Von den Strafen im allgemeinen') des
ersten Buchs bestimmt folgendes : 'Die Gegenstinde des Nachteiles, der durch
die Strafe zugefiigt wird, sind im allgemeinen: das Leben, der Korper, die
Freiheit, die Ehre und das Vermogen.' Dementsprechend kamen als Strafen in
Betracht : die Todesstrafe, die korperliche Schafottstrafe, die Verbannung, die
Erklarung der Ehrlosigkeit u.s.w. AuBer diesen eigentlichen Strafen konnten dem
jugendlichen Bosewichte Ziichtigungsstrafen auferlegt werden zur Abschreckung
anderer und zur Verbesserung. Das materielle Strafrecht ist nicht génzlich in den
Entwurf aufgenommen, denn Ubertretungen sind darin nicht vorzufinden. Das
entworfene Gesetzbuch beschrankte sich auf crimina.

Der Entwurf kennzeichnet sich durch seinen sehr dogmatischen Charakter
und seine Ausfithrlichkeit. Von vielerlei dogmatischen Prinzipien ausgehend,
versuchte man immer wieder alle Ausnahmen und Nuancierungen zum Ausdruck
zu bringen, so daB das Ganze einen stark dogmatischen, rechtswissenschaftlichen
Einschlag bekommen hat. Die Artikel richten sich wie eine Art
Instruktionsnormen an erster Stelle und besonders an den Richter, nicht
unmittelbar an die Biirger. Dieses laBt sich gut erkldren, wenn man sich die
Quellen ansieht, aus denen die Mitglieder der Kommission geschopft haben.
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Nicht aus den bestehenden in- oder ausldndischen Strafrechtskodifikationen
schopften sie, sondern aus den Schriften mit einem stark naturrechtlichen
Einschlag aufkldrerischer Verfasser des 18. Jahrhunderts auf dem Gebiet des
Strafrechts. Zum Beispiel Gaetano Filangieri mit seinem 'La Scienza della
Legislazione'; Kleinschrod, Meister und Gmelin. Auffallig ist weiter der geringe
franzosische EinfluB auf den Entwurf,

VL Die Nachgeschichte des Entwurfs 1804

Am 24, Oktober 1806 gab der Nationalgerichtshof Louis Bonaparte,
damals Konig von Holland (1806-1810), sein Gutachten zum Entwurf ab. Dieses
war sehr negativ. Hauptgrund der Kritik war den zu dogmatischen und zu
detaillierten Charakter des Entwurfs, noch abgesehen von der Kritik an die
Einfuhrung des Entwurfes ohne eine gleichzeitige Kodifikation des biirgerlichen
Rechts. Der Staatsrat hat spéter noch versucht den Entwurf anhand dieses
Gutachtens umzuarbeiten. Angesichts der redaktionellen und systematischen
Probleme gelangte man zu der SchluBfolgerung, ein neuer Plan sei ganz bestimmt
notwendig.

War jetzt das tatsichliche Ende des Entwurfes eines Leibesstraflichen
Gesetzbuchs 1804 gekommen? Auf den ersten Blick vielleicht. Aber wenn man
diesen Entwurf vergleicht mit dem Kriminalgesetzbuch fir das Konigreich
Holland, unserem ersten nationalen Strafgesetzbuch von 1809, dann gibt es doch
trotz aller Unterschiede im Hinblick auf den Umfang, den Charakter und die
Systematik beider Gesetzbiicher, frappante Ahnlichkeiten im Punkte der
Umschreibungen einzelner Straftaten. Die im Jahre 1807 ernannte Kommission,
die das Kriminalgesetzbuch 1809 entwarf, wird sich also ebenfalls auf den
Entwurf 1804 gestiitzt haben, wenigstens in diesem Bereich,
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DAS KRIMINALGESETZBUCH
FUR DAS KONIGREICH HOLLAND VON 1809

Uberblick iiber die Kodifikationsgeschichte des Strafrechts in den Niederlanden
~ vom Herbst 1807 bis zur Einfithrung des franzosischen Code pénal (1811)

von Joyce C.M. Boeijen

I. Das Kriminalgesetzbuch als Meilenstein
in der niederliindischen Strafgesetzgebungsgeschichte

Die historische Bedeutung des Kriminalgesetzbuchs fiir das Konigreich
and ist wiederholt betont: auf die Importanz dieser Kodifikation fiir die
wicklung des niederlandischen Strafrechts ist ofters hingewiesen worden. Das
zbuch von 1809 verdient Anerkennung, weil es zu seiner Zeit eine sehr
yohliberlegte und ziemlich humane Kodifikation war. Es entstand in einer
chen Entwicklungsperiode, in der die Kunst des Kodifizierens noch gelernt
n muBte, in einem Land, in dem die Vereinheitlichung der Rechte der
iedenen Teile zwar seit einigen Jahren begehrt wurde, trotzdem aber
st schwierig zu verwirklichen schien, und in einem historischen Zeitraum,
dem eine humanere Richtung auf dem Gebiet des Strafrechts sich noch einen
‘Weg suchen mufte.
Im Artikel 3 des Einfithrungsgesetzes des Kriminalgesetzbuchs sehen wir
tlich die Bedeutung dieses Gesetzbuchs als Meilenstein in der Geschichte
es Strafrechts: auBer den 'Plakkaten' (d.h. Anschldgen), Artikeln,
donnanzen, Reglements, Statuten, Verordnungen, Patenten, Handfesten und
en Gesetzen, die im gesamten Konigreich oder in den dazu gehorenden
galten und durch die irgendeine Leibesstrafe oder BuBle gegen ein
echen oder Vergehen angedroht wurde, wurde durch die Einfithrung des
inalgesetzbuches ebenfalls das romische Recht abgeschafft. Die Bedeutung
s Meilensteins liegt also in der Beendigung der groBen
C vefschledenhelt welche noch immer im Konigreich Holland galt, auch im
ich des Strafrechts. Die subsididre Rechtskraft des rémischen Rechts auf
n Gebiet des Strafrechts wurde beendet.
So ist in unserem Lande das erste Strafgesetzbuch entstanden. Eigentlich
es besser den urspriinglichen Namen 'Kriminalgesetzbuch' zu wahren, da in
n Gesetzbuch ausschlieBlich 'Missetaten', d.h. Verbrechen und Vergehen,
och keine Ubertretungen vorzufinden sind.
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II. Zum Charakter und Struktur des Kriminalgesetzbuchs

Das Kriminalgesetzbuch ist eine Kraftmessung zwischen neuen Ideen und
bestehenden Institutionen. Die Entstehung des Kriminalgesetzbuchs ist zu
bewerten als eine Folge der rationalistischen Naturrechtsslehre, die in der zweite
Halfte des achtzehnten Jahrhunderts einen revolutioniren Charakter annahm, Im
Hinblick auf die Rechtssicherheit des Individuums dréingten die Anhinger dieser
Lehre auf die Kodifikation des Rechtes. Die naturrechtliche Denkart, gemalB
welcher der denkende Verstand und die Vernunft als MaBstibe fiir alles galten,
begegnet man immer wieder bei den Personen, die an der Entstehung des
Kriminalgesetzbuchs mitwirkten. Der wohlhabende Biirger gab schon in der alten
Republik der Vereinigten Niederlande den Ton an und diese biirgerliche
Geisteshaltung ist fir den Charakter des Kriminalgesetzbuchs von groBer
Bedeutung gewesen.

Niichternheit ist ein Kennzeichen der hollandischen biirgerlichen
Geisteshaltung. Das System des Kriminalgesetzbuchs trdgt durch seine
Einfachheit den Stempel dieser Niichternheit. Die ersten drei Titel des
Gesetzbuchs haben eine allgemeine Geltung. Sie stellen den ‘allgemeinen Teil'
dar. Diese drei Titel des Gesetzbuchs umfassen insgesamt einundsechzi g Artikel.
Im vierten bis zum achtundzwanzigsten Titel findet man die einzelnen
Verbrechen, der neunundzwanzigste Titel handelt von der Uberfiihrung von
Verbrechern. Der dreiBigste schliesslich iiber das Aufhoren der Strafen. Die
Einfachheit des Kriminalgesetzbuchs zeigt sich vor allem in der fehlenden
Aufnahme aussergewohnlicher Verbrechen. Dies hangt mit der Abneigung vom
Theoretisieren zusammen,

II1. Zum Inhalt des Kriminalgesetzbuchs

GemiB Artikel 9 besteht ein Verbrechen im Ubertreten eines Gesetzes,
das das Unterlassen oder Begehen eines Straftats unter Strafandrohung gebietet
oder verbietet. Darauf folgt Artikel 10, der bestimmt, daB Verbrechen oder
Vergehen entweder absichtlich begangen werden konnen, oder durch
menschliches Versagen, Unvorsichtigkeit und Unbedachtsamkeit.

Der Versuch wird im Artikel 14 folgendermaBen umschrieben: 'die
duBerlichen Handlungen zur Zubereitung eines beabsichti gten Verbrechens, egal
zu welcher Stufe angelangt.' Ein solcher Versuch soll nicht mit der normalen
Strafe des Verbrechens bestraft werden, sondern mit einer leichteren, es sei
denn, daB das Gesetz die Strafe eines Versuchs in bestimmten Fallen
ausdriicklich festgelegt hat.

Die Strafen des Kriminalgesetzbuchs sind geméB Artikel 25 folgende:

1) die Todesstrafe;

2) die vier Schafottstrafen und zwar die Staupe mit Brandmarkung, die
Staupe, das Schwenken eines Schwerts iiber den Kopf des Téaters mit den
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Vorbereitungen einer Enthauptung und die einfache Zurschaustellung auf der
dbiihne. Alle die Schandstrafen brachten von Rechtswegen Ehrlosigkeit mit
- 3)die Gefangnisstrafe;

- 4)die Verbannung;

* 5)die Erklarung der Ehrlosigkeit;

- 6) die Erklarung der Unfahigkeit zu allen oder nur einigen Amtern,
Stellungen oder Funktionen; _

7) die Erklarung der Verlust eines Amts, einer Stellung oder eines Posten;

8) die GeldbuBen.

. Die Strafen unter 5, 6 und 7 konnte man als Nebenstrafen betrachten,
obwohl das Gesetzbuch diesen Begriff nicht enthielt.

GemaB Artikel 22 kann keine Tat vollig sinnlosen Personen, die ihre
geistigen Fahigkeiten verloren haben, als Verbrechen angerechnet werden. Die
Richter milssen den AusmaB der Unzurechnungsfihigkeit beurteilen. Im Falle
 einer nach der Tat aufgekommenen Unzurechnungsfihigkeit des Verbrechers,
-wird die Verkiindung des Strafurteils gemaB Artikel 50 aufgeschoben.

- Die Regelung der Beteiligung wird im dritten Kapitel des zweiten Titels
behandelt. Dieser Titel tragt die Uberschrift: 'Von denjenigen, denen die Missetat
zugerechnet werden kann.' Es handelt sich um die Artikel 17 bis 20. Der
Gesetzgeber macht keinen Unterschied zwischen den verschiedenen Formen der
Beteiligung, im Gegensatz zu unserem heutigen Gesetzbuch. Wohl ist es offenbar
seine Absicht mittels der Artikel 18 und 19 zwei Teilnehmergruppen zu
“unterscheiden, wobei Artikel 19, welcher das geringere StrafmaB aufweist, die
leichtere Gruppe umfaBt. Wir nennen das Mitschuld. Aber die Formen der
‘Mitschuld werden nicht einzeln genannt. Sowohl die Mitschuld vor, als die
~ wihrend den Strafiat sind in diesen Artikeln untergebracht.

- Die Teilnahme begrenzt auch im Kriminalgesetzbuch die Aktivitat
desjenigen, der die Straftat begeht, vor oder wihrend der Verwirklichung des
Tatbestandes. Ein beteiligendes Aufireten danach ist im Kriminalgesetzbuch
gesondert unter Strafe gestellt. Artikel 18 bezieht sich auf die Situation, daf
Jemand durch bestimmte Mittel einen anderen zu einer Straftat bringt oder zu
~ bringen versucht. Es ist klar, daB das Kriminalgesetzbuch keinen Unterschied
macht zwischen der Wohl- oder Nichtstrafbarkeit der Angestifteten. Wir sind
daran gewohnt mit dem Gegensatz zwischen Ausiiben und Anstiftung zu
arbeiten, aber das Kriminalgesetzbuch zeigt davon keine Spur. Die Hochststrafe
fiir denjenigen, der zum Verbrechen anstiftet, ist der Strafe des vollzogenen
Verbrechens gleich. In den Artikeln beziiglich der Teilnahme vermissen wir eine
ausgearbeitete Regelung fiir Mitschuldige. Uber das StrafmaB im Falle einer
strafbaren Beteiligung besteht insofern Klarheit, daB die schwereren Formen
-~ (Anstiftung) dem Begehen eines Verbrechens gleichgestellt werden, wahrend fiir
 die leichteren Formen (Beihilfe) eine geringere Strafe angedroht wird.
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Die Regelung der Konkurrenz 148t sich nicht im allgemeinen Teil des
Gesetzbuchs vorfinden. Dennoch gibt es in den verschiedenen Titeln des
besonderen Teils einzelne Bestimmungen, die Bezug nehmen auf dieses
Phanomen. Solche Bestimmungen findet man auf mehreren Plitzen am Ende
eines Absatzes. Hier kann sich eine Situation ergeben, in der eine Handlung mehr
als einer Strafbestimmung zuzuordnen ist, zum Beispiel Widerstand gegen und
MiBhandlung eines Beamten durch Schlige. Meistens soll in solchen Fallen nur
eine Bestimmung, und zwar die mit der schwersten Strafe, angewandt werden.
Eine allgemeine Regel dieserart steht jedoch nirgendwo im Kriminalgesetzbuch.

IV. Ein kleines Stiick Geschichte:
der Werdegang des Kriminalgesetzbuchs

Seit etwa mitte 1806 war Louis Bonaparte (1778-1846), ein Bruder
Napoleons, Konig des neugebildeten Konigreichs Holland (1806-1810)
geworden. Napoleon glaubte den 'batavischen' Vasallenstaat Frankreichs in
dieser Weise folgsamer machen zu konnen. Es war dieser Konig Louis
Napoleon, der sich im Rahmen seines Bestrebens bemiihte, ein wahrhaft
"nationaler" Konig zu sein, der in eine Sackgasse geratene
Kodifikationsbewegung wieder ins rechte Gleis zu bringen. Dies um so mehr als
Napoleon selber ihm schon Anfang 1807 schrieb, es sei ihm angesichts der
Tatsache, daB die Romer ihre Gesetze ihren Bundesgenossen gegeben hatten,
unbegreiflich, warum ein Kleinstaat wie Holland die franzozischen Gesetzbiicher
nicht iibernehmen konnte.

Im Herbst desselben Jahres ernannte der Kénig drei kleine Kommissionen,
welche je ein Biirgerliches und Handelsgesetzbuch, ein Strafgesetzbuch und eine
ProzeBordnung mit einer neuen Gerichtsverfassung entwerfen sollten. Unter dem
Druck der damaligen politischen Verhiltnisse — die weitgehend durch die Furcht
vor dem franzosischen Annexionismus beherrscht wurden — gelang das
Unternehmen diesmal ziemlich flott. Schon im Jahre 1809 wurden ein
Biirgerliches und ein Strafgesetzbuch eingefiihrt,

Konig Louis Bonaparte legte groBen Wert darauf, die Kontinuitat der
vaterlandischen Rechtsinstitutionen zu wahren. Thm ging es um ein Gesetzbuch,
das nicht nur Holland dienen sollte, sondern auch dienen konnte, weil es sich der
nationalen  Volksiiberzeugung anschlieBen wiirde. Die aufdringliche
Vormundschaft des Kaisers machte Louis zum Vorkdmpfer nationaler Werte.
Man nimmt an, daB Louis durch seine kriftigen Anstrengungen nationale
Gesetzbiicher zustandezubringen, in dieser Weise gegen seinen kaiserlichen
Bruder protestierte, der ihn aufgrund seiner Pline zur Ausarbeitung einer
hollandischen Variante des Code Napoléon, eingerichtet fir das Konigreich
Holland, getadelt hatte. Der Konig beriicksichtigte hingegen die Wiinsche der
Mitglieder seines Staatsrats.
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Bei der Behandlung von Diebstahl mit Einbruch zum Beispiel fragte er im
Staatsrat, ob es wirklich notwendig sei gegen diese Missetat die Todesstrafe
anzudrohen. Selbst stellte er die Galeerenstrafe vor, aber dagegen gab es eine
starke Opposition. Der Konig bemiihte sich denn auch nicht diese Strafe in
unserem Land einzufithren. Dem Verlauf der Diskussionen im Staatsrat kann
man entnehmen, das Louis Bonaparte bei seinem Bestreben nach einer
konsequenten Verwirklichung der Ideologie der Revolution wiederholten Male
seinen niederlandischen Beratern gegeniiber stand. Diese Berater haben sich
immer wieder berufen auf die hierzulande bestehenden Zustdnde und
Anschauungen. Sie zeigten sich weniger progressiv als der Konig.

V. Der Zusammenhang mit den Entwiirfen von 1801 und 1804

Das am 1. Februar 1809 in Kraft getretene Kriminalgesetzbuch fiir das
Konigreich Holland, das erste nationale Strafgesetzbuch der Niederlande, ist
gewissermaBen als eine Kurzform, als "das Gerippe" des Entwurfs von 1804 zu
betrachten, aus dem auf Anordnung des Konigs alle spekulative, philosophische,
theoretisierende und moralisierende Elemente entfernt worden waren. Der
Restbestand war moglichst gedriangt zusammengefaBit worden. Spitere
Lehrbiicher des niederlandischen Strafrechts haben es sehr gerithmt wegen seiner
Einfachheit, Gedrangtheit und Klarheit sowie wegen seiner aufgeklarten Ziige,
wie die Abschaffung der Zurschaustellung der Leichen exekutierter Missetater
und seine Sonderstrafen fiir Kinder.

VL. Die Jugendstrafen im Kriminalgesetzbuch

Artikel 21 galt fiir Kinder: Kinder bis zu zwolf Jahren, die ein Verbrechen
begehen, diirfen trotzdem vom Richter nicht bestraft werden. Kinder, die #lter
sind als 12 Jahre und jinger als 15 Jahre, sollten gemaB Artikel 48 mit spezialen
Kinderstrafen' bestraft werden, auch wenn sie nach der Vollendung des
fiinfzehnten Jahres wegen eines Verbrechens oder einer Ubertretung, im
besagten Alter begangen, in Haft gerieten.

Dieser Artikel lautet: 'Mit Ubergehung der eigentlichen Strafen, werden
junge Ubeltater von zwolf bis finfzehn Jahren zur Abschreckung anderer und zu
ihrer eigenen Besserung auf Befehl des Richters, ohne formale Verurteilung, mit
Arrest filr kurze Zeit, aber nicht ldnger als zwei Monate, oder mit Kindesstrafen'
geziichtigt. Was mit Kindesstrafen gemeint war, kann man dem
Kriminalgesetzbuch leider nicht entnehmen. Falls von einem, der das Alter von
achtzehn Jahren noch nicht ganz erreicht hatte, eine Straftat begangen worden
war, konnten die Richter, den Umstinden gemaB, eine leichtere als die normale
Strafe auferlegen.
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VII. Zur ideologischen Beeinflussung und Tragweite
des Kriminalgesetzbuchs

Die Satzkonstruktion der Artikel des Kriminalgesetzbuchs ist einfach, die
Sprache ist verstandlich. Viele Themen sind kasuistisch behandelt, verstandlicher
und bildender, als im heutigen Strafrecht der Fall ist. Dieses hat jedoch einen
ausfithrlicheren Gesetzestext zur Folge. Das Kriminalgesetzbuch begrenzte die
richterliche Freiheit im Punkt der Strafzumessung nach oben und insofern ist es
in Ubereinstimmung mit dem Verlangen nach Schutz der Freiheit des Biirgers.
Anderseits schlieBt es sich der altvaterldndischen Rechtstradition an, indem es
keine Mindeststrafen festsetzte. Artikel 57 bestimmt, daB die Richter die
gesetzlich festgelegten Strafen, nie erschweren diirfen. Die Strafen sollen
hingegen erleichtert werden, wenn milderende Umstande vorzuweisen sind.

Die Gleichheit aller Rechtsgenossen vor dem Gesetz ist einer der
Grundsitze des Kriminalgesetzbuchs. Besonders diejenige Niederlinder, die an
der Durchberatung des Gesetzbuchs teilnahmen, lieBen ihre sachliche Einstellung
erkennen, indem sie bemerkten, es sei die im Gesetzbuch festzulegende Pflicht
des Richters die Umstinde, in denen die Verbrecher verkehren, zu
beriicksichtigen. Im Namen der Gleichheit sollte damit dem Gehalt an
Gerechtigkeit der Rechtsprechung kein Abbruch getan werden. Im Bereich des
Strafrechtes #uBerte sich der revolutiondre Briiderschaftsgedanke in der
Menschenfreundlichkeit den Tatern gegeniiber.

Wie die Entwiirfe von 1801 und 1804 bezog sich das Kriminalgesetzbuch
1809 sich nur auf Verbrechen; 'Polizeiiibertretungen' blieben auBerhalb des
Gesetzbuchs geregelt. Im Hinblick auf die angedrohten Strafen war es jedoch
weniger fortschrittlich als die ebengenannten Entwiirfe, aus denen die Geldstrafe
z.B. gestrichen worden war, weil sie die Ungleichheit der Menschen fordern
wiirde. Ins Kriminalgesetzbuch wurde sie wieder aufgenommen.

VIII Der Einflub des Kriminalgesetzbuchs
aufs niederliindische Strafgesetzbuch von 1881

Der EinfluB dieses Gesetzbuchs auf das heutige niederldndische
Strafgesetzbuch ist gering gewesen. Die Verfasser von letzterem nahmen sich
den komprimierten, einfachen und klaren Gesetzgebungsstil  des
Kriminalgesetzbuchs zum Vorbild, und sie entnahmen ihm den Begriff des sog
'farblosen’, d.h. nichtbosen Vorsatzes. Artikel 11 des Kriminalgesetzbuchs
definiert diesen Begriff folgendermaBen: 'Der Vorsatz ist der Wille diejenige
Taten zu tun oder zu lassen, die durch das Gesetz verboten oder geboten sind'.
Vorsatz wird erfordert 'zum Wesen und zur Strafbarkeit der Missetat oder
Ubertretung', falls dieses Gesetzbuch nicht anders bestimmt. 'Schuld,
Unvorsichtigkeit und Unachtsamkeit werden nur dann unter Strafe gestellt, wenn
das Gesetz dies klar zum Ausdruck bringt'.
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IX. Ausklang des Kriminalgesetzbuchs

Das Kriminalgesetzbuch von 1809 hat nur kurzfristig — kaum zwei Jahre -
gegolten. Im Jahre 1810 wurde das Konigreich Holland in zwei Phasen ins
franzosische Kaiserreich einverleibt. Demzufolge erhielten Anfang 1811 die
damaligen franzosischen Gesetzbiicher — und also ebenfalls der (zweite) Code
pénal von 1810 — auch in den Niederlanden Gesetzeskraft.
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ZUM WERDEGANG UND CHARAKTER
DES NIEDERLANDISCHEN STRAFGESETZBUCHES VON 1881

von Inger Deenen

I. Zur Einfiihrung

Endlich war es so weit. Am 1. September 1886 trat ein niederldndisches
Strafgesetzbuch in Kraft. Das Gesetzbuch war zwar schon 1881 angenommen
und verkiindigt worden, konnte aber wegen einiger praktischer Probleme, auf die
ich spiter noch zuriickkommen werde, erst 1886 eingefiihrt werden. Das
Inkrafttreten dieses Gesetzbuchs war ein feierliches Ereignis, dessen
Jahrhundertfeier man 1986 gedacht hat, dies um so mehr weil dieses Gesetzbuch
— natiirlich in vielfach ge4nderter Form — noch immer gilt. In meinem Beitrag
mochte ich sprechen iiber den Werdegang und den Charakter dieses
niederlandischen Strafgesetzbuches (‘Wetboek van Strafrecht’, Abk. 'W.v.Sr)
von 1881.

II. Der Code pénal in den Niederlanden

Direkter Vorganger des niederlindischen Strafgesetzbuches von 1881 war
der franzosische Code pénal von 1810. Im selben Jahr wurde das Konigreich
Holland in zwei Phasen — zuerst die siidlichen Teile, einige Monate spiter auch
die nordlichen — ins franzozische Kaiserreich Napoleons einverleibt. Louis
Bonaparte, Bruder dieses Kaisers, regierte damals als Konig iiber diesen
franzosischen Satellitenstaat, dies jedoch nicht zur Zufriedenheit seines Bruders
Napoleon, der folglich dazu beschloB, die relative Selbstandigkeit dieses
Konigreichs zu beenden. |

Infolge dieser Einverleibung in Frankreich wurde auch hier der Code pénal
eingefiihrt (1811). Dieses Gesetzbuch blieb, obwohl vielfach geandert und °
angepasst, in Kraft bis zum 1. September 1886, als das niederlindische
Gesetzbuch eingefiihrt wurde. Zwischen dem Ende der franzosischen Herrschaft
und der Einfithrung des neuen Gesetzbuches galt das franzosische Gesetzbuch
als Ubergangsrecht. Der Code war ein KompromiB zwischen dem (zu) strengen
Strafrecht des Ancien Regime und den sehr humanitiren Ideen der Aufklirung
Der Code kannte zum Beispiel keine Leibesstrafen und die Moglichkeit der
Anwendung der Todesstrafe war sehr beschrinkt. Ein strenges Regime
garantierte die gleiche Behandlung vor dem Richter.
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Der Code pénal kannte mehrere Unvollkommenheiten. AuBerdem
beinhaltete er verschiedene Elemente, die zu groBen Beschwerden AnlaB gaben.
Das aus England tibernommene Jurysystem hatte eine falsche Auswirkung. Die
Jury bestand aus Laien und war viel zu sanftmiitig. Die Kriminalitéit steigerte sich
sehr stark. First Wilhelm I. von Nassau-Oranien hat das Schwurgericht denn
auch sofort nach seinem Regierungsantritt abgeschaft (Ende 1813).

Im Code gab es eine schwere Betonung der Generalprivention. Einzelfille
sollten beispielhaft bestraft werden, damit die Leute nicht versuchen sollten,
gleiches zu tun. In den Niederlanden war der Code ziemlich unpopular. Daran
hat auch die schlechte Ubersetzung Schuld gehabt, die der berithmte
niederlandische Gelehrte und Dichter Willem Bilderdijk (1756-1831) gemacht
hat. Bilderdijk hat spater auch selber zugegeben, daB seine Ubersetzung nicht
sehr gelungen war. Das System des Codes war also einerseits zu hart,
andererseits zu sanft. Das franzosische Gesetzbuch blieb aber auch nach dem
Abzug der Franzosen im Herbst 1813 in Kraft, weil man erst dann wirklich damit
anfangen konnte, einen Entwurf eines niederlandischen Gesetzbuchs ausarbeiten.
Obwohl man sofort damit anfing, forderte es viel Zeit, ehe endlich ein
akzeptabeler Entwurf da war. Nicht weniger als finf gescheiterte Entwiirfe aus
der Periode 1815-1859 zeugen davon.

I11. Die Staatskommission 1870

In 1870 wurde eine Staatskommission eingesetzt, die zur Aufgabe hatte,
ein nationales Strafgezetzbuch zu entwerfen. In dieser Staatskommission saBen
bedeutende Rechtswissenschaftler wie der Leidener Professor .J. de Wal (1816-
1892) und sein jiingerer Amsterdamer Kollege-Strafrechtler A.£.J. Modderman
(1838-1885), der in seiner 1863 erschienenen Dissertation eine Reform der
geltenden Strafgesetzgebung verfochten hatte. Neben ihnen aber auch in der
Strafrechtspflege erfahrene Juristen, wie M.S. Pols (1831-1897), Rechtsanwalt
beim Hohen Rat der Niederlande, und W.F.G.L. Frangois (1821-1892), Ratsherr
im Gerichtshof zu Den Haag, seit 1872 von seinem Kollegen .J.J. Loke (1833-
1878) nachgefolgt. Diese Staatskommission hat fast fiinf Jahre lang sehr tiichtig
gearbeitet um einen annehmbaren Entwurf zusammenzustellen. Dazu benutzte sie
nicht nur niederlandische Quellen, sondern auch iltere und jiingere
Strafgesetzbiicher und Entwiirfe aus vielen Staaten Europas. Es gab manchmal
lebendige Diskussionen in der Kommission, wenn die Mitglieder verschiedener
Ansicht waren,

IV. Der weitere Werdegang des Gesetzbuchs
Der Entwurf, der endlich 1875 zustandekam, war nach entsprechender

Beurteilung der Verhaltnisse der damaligen Zeit, modern. Dieser Entwurf wurde
dem Staatsrat zur Begutachtung vorgelegt. Nach der Ansicht des Staatsrats nach
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war der Entwurf keineswegs gelungen. In seinem Bericht stellte er namentlich
die praktische Anwendbarkeit des Entwurfes in Zweifel. Nach Beratung mit den
Mitgliedern der Staatskommission lieB der damalige Justizminister F.J. Smidt |
den Entwurf in mehreren Punkten durchgreifend umarbeiten. Dieser
umgearbeitete Entwurf wurde im Februar 1879 als Regierungsvorlage der
Zweiten Kammer des Parlaments vorgelegt. Anhand der Kritik dieser Kammer
lieB der neue Justizminister Modderman, der selber Mitglied det
Staatskommission gewesen war, den Regierungsentwurf nochmals in §
verschiedenen Punkten umarbeiten.

Es war schlieBlich dieser geinderte Regierungsentwurf von 1880, der
1881 im Parlament verabschiedet wurde. Das Gesetzbuch konnte jedoch nicht
sofort in Kraft treten. Angesichts der Tatsache, daB man im Punkt der Exekution |
der Gefingnisstrafen das System der Einzelhaft gewahlt hatte, muBten zuerst
viele neue Gefingnisse gebaut werden, weil die alten auf gemeinschaftliche
Einsperrung eingerichtet waren. Diese Bauarbeiten nahmen die nétige Zeit in
Anspruch. Ein anderer Grund fir die Verzogerung der Inkrafttretung war die
Tatsache, daB die notigen Ein- und Ausfithrungsgesetze sowie eine Novelle um
den Beschwerden der Ersten Kammer entgegenzukommen ausgearbeitet werden
mubBten.

V. Das Strafgesetzbuch in der Praxis

Letzlich trat das neue Strafgesetzbuch am 1. September 1886 in Kraft und
war nach allen Miihen und Problemen, ein langersehntes Ereignis. Dennoch
ergaben sich anfinglich aus der Anwendung des neuen Gesetzbuches noch die
notigen Probleme. Das Gesetzbuch kannte ganz neue Begriffe und ein ganz
anderes System. Besonders fiir die ilteren Juristen war seine Anwendung
keineswegs eine einfache Aufgabe, weil sie an das alte System des Code pénal
gewohnt waren. Manche Gerichte beauftragten sogar einen jungen Juristen mit
der "Ubersetzung" ihrer Urteile 'alten Stils' in die Sprache des neuen
Gesetzbuchs. |

In unseren Tagen, mehr als ein Jahrhundert spiter, funktioniert daS4
Gesetzbuch von 1881 noch immer, obwohl viele Bestimmungen mittlerweile
geandert oder hinzugefiigt sind. Infolge Einzelgesetzgebung ist auch auBerhalb
des Gesetzbuchs neues Strafrecht zustandegekommen, sogar in Unmengen.l
Denken Sie in diesem Zusammenhang zum Beispiel an Sachen, die damals noch
gar nicht existierten, wie Computerkriminalitit oder Drogenproblematik, ein
heiBes Eisen in der europdischen Kriminalititsbekdmpfung. Aber auch an die
sog. 'alternativen’ Strafen, wie die gemeinniitzliche Arbeitsstrafe an Stelle von
Gefangnisstrafe. Weiter sind mehrere Delikte verschwunden. Ehebruch zum!
Beispiel ist heutzutage keine Straftat mehr. Auch grundlegende Sachen haben
sich ge4ndert, wie zum Beispiel aus dem sog. Kinderprinzipiengesetz 1901, ﬂlIS’
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‘den sog. Psychopathengesetzen 1925 und 1928 sowie aus anderen spiteren
; gsgesetzen hervorgeht.

- Ein AusschuB untersucht die Moglichkeiten einer ganzlichen
Renovierung' des Gesetzbuches und die eventuelle Notwendigkeit dazu. Uber
- ein neues Gesetzbuch spricht man nicht. Es ist gerade wegen des damals
‘modernen und flexibelen Charakters des Strafgesetzbuchs, noch immer
funktionstitig. Auf diesen Charakter und in Zusammenhang damit auf den Inhalt
dieses Gesetzbuches mochte ich jetzt naher eingehen.

B VL. Der Charakter des niederliindischen Strafgesetzbuchs

1 Die langfristige Geltung des Code pénal hat eine Sache ganz deutlich
- gemacht: ein neues Gesetzbuch sollte ein nationales Gesetzbuch sein, ein
‘Gesetzbuch das iibereinstimmen sollte mit dem Volkscharakter der Niederlinder.
Das aus der franzosischen Praxis hervorgegangene Gesetzbuch rechnete
 fiberhaupt nicht mit dem Charakter des niederlindischen Volkes. Aber obwohl
'.gias neue Gesetzbuch von 1881 deutlich einen niederlandischen Charakter tragt,
- kennt es viele auslandische Einflisse. Viele Sachen hatte man aus dem
~ damaligen deutschen, und belgischen und sogar aus dem so sehr kritisierten
franzosischen Strafgesetzbuch ibernommen. Trotz allem meinte man, daB es im
- Code pénal bestimmt auch brauchbare Sachen gab, die man iibernehmen konnte,
~obwohl gelegentlich der Einfiihrung unseres eigenen Gesetzbuches die Bande
mschen der franzosischen und der niederlandischen Rechtsprechung endgilltlg
ermissen wurden. Davon abgesehen kann man sich die Frage stellen wie der
landische Volkscharakter eigentlich aussehe. Ich glaube nicht, daB es eine
eichende Definition oder Charakteristik dieses Begriffes gibt.
Das neue Gesetzbuch sollte einfach und flexibel sein. Seine Flexibilitit hat
im Laufe der Jahre erwiesen, aber gerade einfach kann man es derzeit nicht
r nennen. Alle Anderungen, die in mehr als 100 Jahren stattgefunden haben,
en das Gesetzbuch viel komplizierter gemacht als die urspriingliche Fassung,
Meinung der Staatskommission nach sollte das Gesetzbuch einfach, klar und
t zu dogmatisch sein, sollte es kein Lehrbuch sein und seine Erklirung und
pretation sollten zur Arbeit des Richters gehoren. Die beniitzten Begriffe
irden dem Sprachgebrauch moglichst angeglichen. Grosse Aufmerksamkeit
‘Wurde der genauen sprachlichen Redaktion der Gezetzesparagraphen gewidmet,
0 Sprache und Stil wollte man moglichst einfach halten. Materielles und
elles Recht sind konsequenter getrennt als im Code, obwohl zwischen den
issionsmitgliedern viele Diskussionen stattfanden iiber die Frage, ob
mte Themen wohl oder nicht ins Strafgesetzbuch bzw. in die
0zeBordnung gehorten. Die Wahl fiir materielles oder formelles Recht ist
. mcht aberall sofort verstandlich, aber im groBen und ganzen hat die
ommission — mit dem Code als negatives Vorbild — ein ibersichtlich
eteiltes, einfaches und konsequentes Gesetzbuch produziert, ein Verdienst an
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sich. Das Gesetzbuch basiert nicht auf einer bestimmten Strafrechtstheorie. So
was wiirde praktisch nicht ausfiihrbar sein und auBerdem zu viele Beschwerden
mit sich bringen. Verschiedene Theorien haben EinfluB auf dieses Gesetzbuch
genommen, was ebenfalls den konsultierten ausldndischen Gesetzbiichern zu
verdanken war,

VIL. Die Einteilung des Strafgesetzbuchs

Das Gesetzbuch kennt eine Einteilung in einen allgemeinen und einen
besonderen Teil. Im allgemeinen Teil findet man die allgemeinen
Strafrechtsgrundsitze, im besonderen Teil findet man die einzelnen Delikte mit
den zugehorigen Strafandrohungen. Der allgemeine Teil ist auch anwendbar auf
die in Sondergesetzen vorkommenden Straftaten. Im allgemeinen Teil gibt es
namlich einen SchluBparagraphen, der diesen Teil ebenfalls fiir anwendbar
erklart auf solche, in Einzelgesetzen aufgenommenen Delikte. Die Grundsétze
gelten fiir das ganze Strafrecht, auch fiir Sondergebiete wie StraBenverkehrs- und
Wirtschaftsstrafrecht, die in Einzelgesetzen aufgenommen sind, es sei denn, daB
letztere anders bestimmen. Dieser allgemeine Teil ist nach dem Vorbild des
italienischen Entwurfs eines Strafgesetzbuches von 1870 eingeteilt.

Der erste Titel gibt uns die Beschrankungen des Strafgesetzes. Sehr
wichtig ist in diesem Zusammenhang Artikel 1 des Gesetzbuches. Darin steht,
daB keine Tat strafbar ist ohne eine dafiir bereits geltende, gesetzliche Vorschrift.
Wird eine gesetzliche Bestimmung geandert, dann gilt als Ubergangsrecht die fiir
den Angeklagten meist giinstige Bestimmung. Es handelt sich in diesen Fallen um
Delikte, die begangen sind vor dem Inkrafttreten der neuen Bestimmung. Nicht
relevant ist der Augenblick, in dem der Angeklagte wirklich vor dem Richter
steht. Wohliberlegt hat man in den allgemeinen Teil keine theoretische
Bestimmungen aufgenommen zum Zweck der Strafen. Solche Bestimmungen
wirden keinen praktischen Nutzen haben und nur AnlaB zu vielen
MiBverstdndnissen geben.

Im besonderen Teil sind, wie schon gesagt, die Delikte mit den dazu
gehorenden Strafandrohungen vorzufinden. Bei den letzteren handelt es sich
jeweils um Hochststrafen; die Strafen an sich sind im allgemeinen Teil niher
geregelt. Das Gesetzbuch kennt ein einfaches Strafensystem mit relativ milden
Strafen. Das freie Ermessen des Richters ist heutzutage sehr groB. Der Richter
muB sich nur an zwei Schranken halten: das absolute und generelle Minimum
(ein Tag Gefangnisstrafe oder eine Geldstrafe von 5 Gulden) einerseits, und ein
besonderes Maximum, das pro Delikt verschieden ist, andererseits. Innerhalb
dieser Schranken ist der Richter im Auferlegen der Strafe frei. Eine
Sondermoglichkeit bietet der sogenannte richterliche Pardon: der Richter
verurteilt schon, verhingt jedoch keine Strafe. Dieses groBe AusmaB des freien
Ermessens setzt sehr viel Vertrauen in den Richter. Im urspriinglichen Entwurf
gab es ubrigens keineswegs ein so grosses freies Ermessen. Man hatte namlich
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dem Code pénal schlechte Erfahrungen mit einem zu groBen freien
‘Ermessen gehabt. In der spiteren Entwicklungsphase des Entwurfs zwischen
1875 und 1881 ist das freie Ermessen des Strafrichters wieder groBer geworden.

VIIL. Die Strafen

Das niederldndischen Strafgesetzbuch kennt Haupt- und Nebenstrafen.
eben gibt's noch MaBnahmen. Zu den Hauptstrafen gehoren:
die Gefingnisstrafe fiir schwere Delikte;
die Haft fiir leichtere Delikte;
3. die Geldstrafe.
Die Dauer der Gefingnisstrafen ist relativ beschrankt. Dennoch konnte
eine Gefingnisstrafe anfanglich noch ziemlich schwer ausfallen, da man damals
ch das System der Einzelhaft beniitzte. Das System der Einzelhaft kann man
 ziemlich schwer betrachten wegen der totalen Einsamkeit, in welcher der
afte seine Zeit aussitzen muBte, Das 'Pennsylvanian System' (so nannte man
h) sollte fiir die sittliche Verbesserung des Verbrechers besser sein als das
m einer gemeinschaftlichen Einsperrung, bei dem das Gefiangnis schon bald
Art Schule fiir Verbrecher wurde. Daraus kamen die Delinquenten
hter hinaus als sie hineingegangen waren. Drei Jahre einsamer Einsperrung
ten den Verbrecher verbessem, dies in Kombination mit Besuchen geistlicher
treuer, Unterricht, Gottesdiensten und Arbeit.
Der Ubergang von der Freiheit zur Strafe war plotzlich gewesen, der
ang von der Strafe zur Freiheit sollte moglichst flieBend und allmahlich
Dazu sollten unter anderem eine bessere Klassifizierung der Haftlinge und
bedingte Entlassung beitragen. So war es Jedenfalls gemeint. In der Periode
/5-1886 hat man den Entwurf jedoch so stark geandert, daB von der bedingten
lassung nicht viel ibrigblieb. Auch die Moglichkeiten zur Resozialisierung
den stark beschrankt. AuBerdem verschwand ein Absatz, der Korperstrafen
Disziplinarstrafen in Gefangnissen verbot. Dies hatte zur Folge, daB im
iiber das Gefingniswesen der Ochsenziemer wiedereingefiihrt wurde als
linarstrafe im Gefangnis fiir Schwerverbrecher zu Leeuwarden,
Selbstverstindlich hat sich in den vielen Jahren, in welchen das
buch mittlerweile gegolten hat, vieles gedndert. Von System der einsamen
ng ist nichts iibriggeblieben. Die heutige Art der Vollstreckung der
ingnisstrafen ist viel modemer. In unseren Tagen hort man in der
clischaft viele Leute behaupten, die heutigen Verbrecher kommen ganz
lich davon, das Regime in den Gefingnissen solle strenger werden, die
schwerer. Solche Forderungen kann man zuriickfiihren auf die
ung der Gesellschaft und die gesteigerte Kriminalitat. Man fiihlt sich
und will hirtere MaBnahmen dagegen.
- Die Haft fiir leichtere Delikte wird ausgesessen unter einem leichteren
gime als die Gefangnisstrafen. Die Haft konnte in Gemeinschaft oder in
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Einsamkeit ausgesessen werden. Arbeit war ein Pflicht, aber man war frei in der
Wahl der Art der Arbeit. Die Haft ist gemeint als Freiheitsstrafe fiir
Schulddelikte und Ubertretungen. Im Laufe der Zeit hat sich auch die Haft stirk
geandert, aber das Prinzip, eine leichte Freiheitsstrafe als die Gefingnisstrafe,
steht noch immer aufrecht.

Weil die Kommission Freiheitsstrafen ausgesprochenermaBen bevorzugte,
wurden die ins Gesetzbuch aufgenommenen Geldstrafen ziemlich niedrig
gehalten. In dieser Weise wollte man den Richter dazu bewegen, sich moglichst
oft fur Haft oder Gefiangnisstrafe zu entscheiden. Der Ertrag der Geldstrafen
sollte dem Staat zustehen, der ja auch die Kosten der Vollstreckung der Strafen
zu tragen hatte, wie auch die des Strafprozesses. So viel zu den Hauptstrafen.

Nebenstrafen diirfen neben den Hauptstrafen auferlegt werden. Diese
umfassen die Aberkennung verschiedener Rechte — teilweise dem deutschen
Recht entnommen -, die Einweisung in eine staatliche Arbeitsanstalt, die
Konfiskation und die Veroffentlichung der Urteilsverkiindung. Die Konfiskation
war nur dann zugelassen, wenn die Sache, um die es sich handelte, Eigentum des
Angeklagten war. Die Auslieferung der eingezogenen Sache konnte eventuell
ersetzt werden durch eine Geldsumme zu einem dem Wert der Sache
entsprechenden Betrag.

MaBnahmen kann der Richter unabhingig von Strafen auferlegen und
diese konnen folglich auch auferlegt werden, wenn keine Strafe verhangt wurde.
MafBnahmen beziehen sich auf die Sicherheit der Gesellschaft im allgemeinen
und auf die des Individuums im besonderen. Solche MaBnahmen konnen zum
Beispiel eine Pflege nicht- oder nur zum Teil schuldfihiger Personen in
irgendeiner Anstalt beinhalten. Diese wird auch Sicherungsverwahrung genannt.

IX. Die Zweiteilung des Straftaten in Verbrechen und Ubertretungen

Der besondere Teil des Gesetzbuches ist zweigeteilt. Man unterscheidet
Verbrechen oder Rechtsdelikte (Buch IT) einerseits und Ubertretungen oder
Gesetzesdelikte (Buch IIT) andererseits. Dies war neu. Der Code pénal kannte
eine Dreiteilung. Die Verbrechen waren noch mal unterteilt in ‘crimes’ und
'délits’. Daneben gab es noch die Ubertretungen. Die von der Staatskommission
gemachte Zweiteilung der Delikte stieB auf eine Menge Kritik. Es war etwas
neues, man hatte keine Erfahrung damit. Zur Erhartung zitierte ein Mitglied der
Staatskommission den Jenaer Strafrechtler H.L. Luden, der geschrieben haben
sollte: 'Verbrechen und Vergehen sind Rechtsdelikte, Ubertretungen sind
Gesetzesdelikte.' Das Zitat stammt jedoch keinenfalls von Luden und es ist
fraglich, ob das Zitat iberhaupt auf einen deutschen Autor zuriickzufiihren ist.
Tatsache ist, daB die Zweiteilung schlieBlich akzeptiert worden ist und auch in
Nachbarstaaten sichtbar geworden ist. Die Grundlage der Zweiteilung ist
folgende: Rechtsdelikte sind von ihrer Natur aus schon strafbar, nach ihrer Art
also. Jeder muB wissen, daB solcherart Handlungen rechtswidrig und deswegen
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verboten sind. Gezetzesdelikte bekommen ihre Strafbarkeit erst durch ihre
Aufnahme ins Gesetzbuch. Sie sind zum Teil vielmehr Ordnungsmafinahmen zur
Verhiitung von Problemen, zum Beispiel im Strassenverkehr.

X. Vorsatz und Schuld

In diesem Gesetzbuch wollte man einen klareren Unterschied machen
zwischen Vorsatz und Schuld. Dieser Unterschied hatte den Code zu einer
Wiiste gemacht. Die damalige niederldndische Doktrin und Rechtssprechung
hatten unter deutschen und franzosischen Einfliissen zu allerart verwirrende und
unklaren Aussagen gefiihrt. Was den Vorsatz anbetrifft, wihlte man fiir die Lehre
des sog. 'farblosen’ Vorsatzes. Man zog diesen dem moralisch gefarbten 'bosen’
Vorsatz vor. Mit farblosem Vorsatz ist gemeint: Der Wille zu tun oder zu lassen
was gesetzlich verboten oder geboten ist. Der Wille ist eine subjektive
Voraussetzung fiir Vorsatz.

Obenstehendes gibt zwar den Inhalt des Vorsatzbegriffes, aber noch nicht
die Abgrenzung zwischen Vorsatz und Schuld. Eine Umschreibung des
Schuldbegriffs wurde nie ins Gesetzbuch aufgenommen, so daB diese Grenze
nicht dem Gesetzbuch zu entnehmen ist.

XI. Konklusion

In der obenstehenden Darstellung habe ich das niederlidndische
Strafgesetzbuch von 1881 vor allem vor dem Hintergrund des Code pénal
vorgestellt. Erstens war der Code der direkte Vorginger dieses Gesetzbuches
und deswegen das meist logische Vergleichungsobjekt. Zweitens sind es vor
allem die Beschwerden und die Nachteile des Code gewesen, die zum nationalen
Entwurf drangten. Man wuBte genau, wie man es nicht haben wollte und konnte
davon ausgehen.

Zum AbschluB folgen noch einmal die wichtigsten Verbesserungen im
Vergleich zum Code:

1. Eine Zweiteilung statt einer Dreiteilung der Delikte. Die
Staatskommission hat versucht alle in Einzelgesetzen vorkommenden
Polizeiiibertretungen ins Gesetzbuch aufzunehmen. Aufgrund der vom Staatsrat
daran geiibten Kritik hat man diesen Ausgangspunkt schon im Regierungsentwurf
von 1879 fallenlassen. Folglich laBt sich im dritten Buch des Strafgesetzbuchs
nur ein winziger Teil der Ubertretungen vorfinden. Die iibergroBe Mehrheit
findet sich in Einzelgesetzen und Rechtsverordnungen.

2. Es entstand ein einfaches Strafensystem mit milden Strafen.

3. Materielles und formelles Recht sind konsequenter geschieden.

4. Das Gesetzbuch ist logisch und systematisch eingeteilt.

5. Keine bestimmte Strafrechtstheorie wurde dem Gesetzbuch zugrunde

gelegt.
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6. Definitionen und Verteilungen wurden womdglich unterlassen.

7. Die Redaktion der Paragraphen ist genau, Stil und Sprache sind
mdoglichst klar und einfach.

8. Das freie Ermessen des Richters wurde erheblich ausgebreitet.

Alles zusammengenommen war das niederlandische Strafgesetzbuch von
1881 cine enormer Fortschritt im Vergleich zum Code pénal. Den Schopfern ist
es gelungen ein sehr brauchbares Gesetzbuch anzufertigen, das auch nach mehr
als einem Jahrhundert noch praktikabel ist. Gerade einfach ist es nicht mehr und
es hat eine Menge groBer Anderungen gekannt. Dennoch ist es noch keineswegs
vollig veraltet und tber ein neues Strafgesetzbuch spricht man noch nicht. Auf
dem Weg zur zweiten Jahrhundertfeier ?
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CONSTITUTIO CRIMINALIS THERESIANA

von Andreas Leiss

I. Entstehung und Ziele der Constitutio Criminalis Theresiana

Um das Jahr 1752 begann man dariiber Uberlegungen anzustellen, wie
man der damals sehr haufig vorkommenden Verschleppung von Strafprozessen
und der iibermaBigen Milde der Justiz begegnen konne.

Als mogliche Losung dieses Problems wurde von einigen die Einfuihrung
der damals nur in Bohmen geltenden Constitutio Criminalis Josephina von 1707
in Erwagung gezogen. Vor allem hatte sich gezeigt, daB im Geltungsbereich der
CClosephina eine strenge Durchsetzung der Strafgesetze und eine sehr rasche
ProzeBfithrung gewahrleistet war. Man kam schlieBlich dahingehend iiberein,
daB zunichst ein Gutachten zu dieser Frage zu erstellen war, und daB
anschlieBend Beratungen stattfinden sollten. Eine Kommission unter dem Vorsitz
des stellvertretenden Prasidenten der obersten Justizstelle, Graf Althann, verglich
die Ferdinandea mit der Josephina. Es sollte die jeweils bessere Regelung
ermittelt werden und in das "neue Gesetz" aufgenommen werden. Es war also
zunichst eine Kombination der beiden Werke geplant. Den Beratungen wurde
ein aus dem Jahre 1726 stammender Entwurf zur Erlduterung und Verbesserung
der Ferdinandea zugrunde gelegt. In diesen Entwurf wollte die
Kompilationskommission gegebenenfalls aus der Josephina und anderen
Rechtsquellen Vorschriften tibernehmen.

Anfang 1753 wurde jedoch schon eine weitere Hofkommission eingesetzt,
die den Auftrag hatte eine umfassende Rechtskodifikation fir alle Erblander zu
entwerfen. Die erste Kommission wurde aber trotzdem bestehen gelassen. Maria
Theresia legte allerdings neue Richtlinien dahingehend fest, daB den Beratungen
das unverriickbare Vorbild der Josephina zugrunde gelegt werden sollte. Sogar
die Systematik und die Artikelzahl sollten unverandert bleiben. Diese Weisung
stiftete anfangs einige Verwirrung in der Kommission. Man entschloB sich aber
dazu, diese Weisung nicht so "strenge zu beobachten".

Es wurden auch die Justizstellen der {ibrigen Lander zur Kombination der
Ferdinandea und Josephina befragt. Man erzielte damit aber kein brauchbares
Ergebnis, weil vielen Justizstellen die Josephina ganzlich unbekannt war.
AuBerdem wurde zusitzlich noch ein weiteres Gesetz in die Diskussion
eingebracht, namlich die Carolina, die in Ober- und Vorderdsterreich
angewendet wurde. Weil ohnehin nur Verzogerungen ohne zielfilhrendes
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Ergebnis zu erwarten waren, wurden gar nicht alle AuBerungen der Justizstellen
abgewartet und die Kommission im Dezember 1754 angewiesen, die Josephina
als Vorbild zu nehmen.

Schon im Jahre 1756 wurden die Gesetzgebungsarbeiten wieder jener
Kommission tbertragen, die die Aufgabe hatte, einen "codex universalis”
abzufassen. NaturgemaB wurden dadurch die strafrechtlichen Arbeiten verzogert.
Auf Betreiben des Priasidenten der obersten Justizstelle, Graf Korzensky, setzte
Maria Theresia wieder eine eigene Strafrechtskommission unter dem Vorsitz des
Grafen Althann ein und 4uBerte den dringenden Wunsch, daB die Arbeiten der
Kommission innerhalb von 3-4 Monaten durchgefiihrt werden sollten.
Tatsachlich legte die Kommission ihren Entwurf erst am 16. 4. 1761 vor.

Im Staatsrat begann sich indessen die Ansicht durchzusetzen, da man
doch die deutlichere Ferdinandea als Grundlage hitte beniitzen sollen und man
beschloB, dic Kommission dahingehend zu instruieren, daB "das Gute" der
Ferdinandea in formeller Hinsicht beibehalten sollte und "das Gute" der
Josephina in materieller Hinsicht eingebunden werden solle. Damit waren die
beiden Vorlagen wieder als gleichwertig zu behandeln.

Die abgeschlossenen Arbeiten wurden sodann wieder aufgenommen und
der umgestaltete Entwurf des 1. Teils wurde am 11. 3. 1766 vorgelegt.

Der Prager Appellationsgerichtsprisident, Graf von Wieschnik, erstattete
im Aufirag des Staatsrates ein Gutachten iber diesen 1. Teil. Am 31. 3. 1767
wurde der 2. Teil des Entwurfes vorgelegt und in gleicher Weise begutachtet.

Die Kommission adaptierte anschlieBend ihre Entwiirfe entsprechend des
Gutachtens und legte sie zur allerhdchsten Genehmigung vor, die am 1. 10. 1767
fir den 1. Teil und am 7. 4. 1768 fiir den 2. Teil erfolgte. Nach der Drucklegung
wurde die Constitutio Criminalis Theresiana im Februar 1769 publiziert.

Maria Theresia hat die Entstehung aus eigenem Antrieb veranlaBt und
wiederholt vorangetrieben. In der Einleitung des Gesetzes sind die Ziele
umschrieben. Es ist anzunchmen, daB es sich dabei um die personlichen
Intentionen Maria Theresias handelt. Auch der religios-moralische Charakter der
Motive und die dazu passende Frommigkeit der Herrscherin, bilden ein Indiz
dafiir. Dies manifestiert sich auch in den Formulierungen: "zur Ehre Gottes",
"Zur Einfiihr und Beibehaltung guter Sitten und tugendhaftem Wandel", "Zur
Vorbig und Ausrottung aller Gott beleidigend und landesverderblichen Lastern”,
"Zur Schiitzung des Guten und zur Abwend wie auch Bestrafung des Bosen".

Das zentrale Anliegen, das mit der Schaffung der Constitutio Criminalis
Theresiana verfolgt wurde, war sicher die Rechtsvereinheitlichung. In den
Erblandern bestanden groBe Unterschiede in den strafrechtlichen Grundlagen.
Die Strafrechtspflege orientierte sich bis dahin an verschiedenen Gesetzen
(Carolina Karl V. aus 1532; Ferdinandea 1656, Leopoldina 1675, Josephina
1707).

Die Uniibersichtlichkeit wurde durch zahlreiche Novellen, die mangels
zentralem Publikationsorgan teilweise unbekannt blieben oder in Vergessenheit
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gerieten, noch verscharft. Sehr liickenhaft war vor allem das Verfahrensrecht, das
durch die Constitutio Criminalis Theresiana ebenfalls eine einheitliche Regelung
erfuhr.

I1. Regelungsgegenstinde

Die Constitutio Criminalis Theresiana war ein umfassendes Strafgesetz,
das auch Vorschriften der Gerichtsorganisation, der StrafprozeBordnung und
sogar des Strafvollzuges enthielt. Insgesamt besteht die Constitutio Criminalis
Theresiana aus 104 Art. Davon befassen sich 37 mit dem StrafprozeB und dem
Strafvollzug. Derartige Bestimmungen finden sich aber auch in den meisten
materiellen Bestimmungen. Beispielsweise sind in materiellen Bestimmungen
Ausfilhrungen iiber besondere Verdachtsmomente (Anzeigen zur Nachforschung,
Einziehung des Verdachtigen, od. peinliche Frage) und auch die im einzelnen zu
stellenden Fragen "mitgeregelt".

Die Grundsatze des heutigen Strafverfahrens wie Unabhingigkeit der
Rechtspflege, feste Geschiftsverteilung, Recht auf Verteidigung von Anfang an,
Anklageprinzip, Miindlichkeit, Offentlichkeit, Unmittelbarkeit wurden erst spater
entwickelt und sind in der Constitutio Criminalis Theresiana naturgemaf nicht
enthalten. Das Strafverfahren nach der Constitutio Criminalis Theresiana war
vom Konzept her ein InquisitionsprozeB, der hinter verschlossenen Tiiren
stattfand.

Das Ziel des Strafprozesses war die Erforschung der materiellen Wahrheit.
Die Verfahren wegen Bagatelldelikten waren den niedrigen Gerichten
zugewiesen. Es waren dies Dorf-, Grund- und Burgfriedgerichte. Bei den
schwereren Delikten hatten die Landgerichte in 1. Instanz einzuschreiten. Solche
Gerichte gab es in der theresianischen Zeit mehr als heute Gerichtshofe 1.
Instanz. (NO 260 ohne Wien, Stmk 124). Bei den Landgerichten war entweder
der Landesfiirst oder der Adel und die Kloster Triger der Gerichtsbarkeit. Damit
war fiir Adel und Kloster ein Prestigegewinn verbunden. Allerdings war diese
Tatigkeit, wegen der geringen Einkiinfte aus Geldstrafen, mit einer
wirtschaftlichen Last verbunden.

Bei den Innerhalb der landgerichtlichen Zustindigkeit waren sachliche und
personelle Ausnahmen. So wurden die Verfahren gegen Minister, Angehorige
des Hofstaates und je nach besonderen Privilegien adelige und geistliche
Standespersonen von einem besonderen Gericht, namlich dem landstandischen
Gericht, durchgefiihrt.

Bei den sachlichen Ausnahmen waren 3 Gruppen von Fillen zu
unterscheiden:

1. Dem Landgericht standen weder Inquisition noch Urteil zu. (z.B.: bei
Majestitsbeleidigung, Gefihrdung der Landesfiirsten und gemeinschaftlicher
Emigration.)
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2. Das Landgericht war fiir Inquisition und Urteil zustindig, muBte aber
beides von der Oberbehtrde genehmigen lassen. (z.B.: in Verfahren wegen
Gotteslasterung, Ketzerei und Zauberei)

3. Dem Landgericht stand nur die Inquisition, nicht aber die Urteilsfillung
zu (z.B.: in Gefillstrafsachen, also bei Steuerdelikten) -

In Uberordnung iiber den Landgerichten iibten die Funktion von
Obergerichten meist die Landesregierung, die Landeshauptmannschaft oder
Appellationskammern aus. Den Obergerichten oblag die Uberwachung der
Untergerichte, nétigenfalls die Belehrung, die Beschleunigung des Verfahrens,
Entscheidung tiber Beschwerdefithrung und Rekurs gegen das Endurteil und das
erstinstanzliche Verfahren gegen héhere Standespersonen.

Bis 1749 waren osterreichische und bohmische Hofkanzlei oberste Instanz
in Rechtssachen, d.h. sie iibten sowohl die Funktion eines Justizministeriums als
auch des obersten Gerichtshofes aus. Da die Hofkanzleien aber iiberwiegend mit
Verwaltungssachen betraut waren, und auch die Trennung von Justiz und
Verwaltung immer mehr befiirwortet wurde, wurde 1749 die oberste Justizstelle
ins Leben gerufen, die iiber den Obergerichten letzte Justizinstanz war. Die
Trennung der Gerichtsbarkeit von der Justizverwaltung war hingegen noch nicht
vorgesehen.

II1. Materielle Bestimmungen
Allgemeiner Teil

Die Constitutio Criminalis Theresiana enthdlt zahlreiche ausfithrliche
allgemeine Bestimmungen, die oft mit Verfahrensregelungen vermengt sind. Es
werden beispielsweise verschiedene Arten des Vorsatzes unterschieden.
Ebenfalls gibt es eine Regelung der Begehung durch Unterlassung, Einteilung der
strafbaren Handlungen, allgemeine Bestimmungen iiber Strafen und Strafzwecke,
iiber die Zurechnungsunfihigkeit, die Arten der Mittéterschaft, die Abgrenzung
der Tat vom inneren Vorhaben, Abgrenzung des Versuchs von der Vollendung.

Weiters statuiert die Constitutio Criminalis Theresiana ein Tatortstrafrecht,
bringt Strafzumessungsregeln, Vorschriften tiber Riickfall und Deliktsh# :
Vorschriften iiber die privatrechtlichen Anspriiche, enthilt Milderungs-
Erschwerungsgriinde.

Die Constitutio Criminalis Theresiana befait sich auch mit des
Zusammentreffen von mehreren strafbaren Handlungen, mit der Verjahrung bzw,
Unverjihrbarkeit der todeswiirdigen Delikte.

Besonderer Teil

Der besondere Teil ist in der Constitutio Criminalis Theresiana in den
56-102 enthalten. Es werden dabei 47 Gruppen von Delikten unterschieden.
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41 dieser Gruppen ist zumindest fur die schwersten Fille die Todesstrafe
angedroht. Lediglich bei sechs Deliktgruppen fehlt die Todesstrafe auch fiir die
schwersten denkbaren Fille.

In der Constitutio Criminalis Theresiana waren verschiedene Leibes- und
Lebensstrafen vorgesehen. Als Lebensstrafe wurde damals die Todesstrafe
bezeichnet. Es gab zwei Arten der Todesstrafe. Die hértere oder schwerere war
das Toten des Delinquenten durch Feuer, Rad oder Vierteilung. Diese
Todesarten wurden durch Schleifen zur Richtstatt, durch Reiflen mit glithenden
Zangen, durch das sog. Riemenschneiden, durch Zungenabschneiden oder
NackenausreiBung verscharft. Je nach Beschaffenheit der Ubeltaten konnten dem
Straffilligen eine oder mehrere Verscharfungen vor der eigentlichen Todesstrafe
angetan werden. Verschéarfungen der Todesstrafe gab es auch gegeniiber dem
Leichnam des Delinquenten. So war im Gesetz die Verbrennung oder die
Durchpfahlung des toten Korpers vorgesehen, dessen Flechtung am Rad, die
Handabschlagung, das Aufstecken des abgetrennten Kopfes oder der Hand auf
ein Rad, einen Pfahl oder an den Pranger.

Die zweite Art, die gelindere oder gemeine Todesstrafe, geschah durch
den Schwertschlag oder durch den Strang ohne weitere Verscharfung. An die
Stelle des Henkens trat bei weiblichen Verurteilten die Hinrichtung mit dem
Schwert. Grundsétzlich stellte die Theresiana die Todesstrafe mit dem "ewigen
Gefiingnis" gleich, das allerdings nie vom Gericht verhéngt, sondern nur vom
Landesfiirsten im Gnadenweg an die Stelle der Todesstrafe gesetzt werden
konnte. Der Todesstrafe wurde weiters gleichgestellt, wenn der Delinquent "mit
Leib und Leben jammerlich preisgegeben und vogelfrei erklirt wurde".

Die Leibesstrafen waren der Staupenschlag und die Rutenstreichung, die
Brandmarkung, die Verstimmelung an GliedmaBen, Karbatsch- oder
Stockstreiche, offentliche Arbeitsstrafen, Schandstrafen, "freiheitsbehinderliche
Strafen" namlich Gefiingnis oder Arrest, die Verweisung aus einem Ort, aus
einem Erbland oder aus allen deutschen Erbldndern.

Sonderstrafrecht fiir Jugendliche und alte Menschen

In der Constitutio Criminalis Theresiana waren bereits Ansitze eines
modernen Jugendstrafrechtes enthalten. Bis zur Vollendung des 7. Lebensjahres
und bei Knaben und Midchen, die naher bei dem 7. als bei dem 14. Lebensjahr
sind, konnten halsgerichtsmaBige Strafen nicht statthaben. Bose Kinder konnten,
wenn Kennzeichen gefihrlicher Bosheit bei ihnen vorhanden waren und sie die
Fahigkeit hatten das Unrecht der Tat einzusehen, konnten sie auf Kinderart
geziichtigt werden. z.B.: mit Rutenstreichen.

Bei Kindern, die nahe dem 14. Lebensjahr waren oder dieses schon
vollendet hatten, war zwar grundsatzlich das allgemeine Strafrecht anzuwenden,
von einer Todes- oder hirteren Strafe sollte jedoch abgesehen werden. Eine
Ausnahme war nur fiir den Fall vorgesehen, wenn die Bosheit das Alter iibertraf.
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Diesfalls erfolgte eine Verurteilung zum Schwertschlag. Darunter ist die
Enthauptung zu verstehen. Eventuell kam noch eine Verscharfung hinzu.

Ein weiterer Milderungsgrund fiir junge Menschen war, daB sie zwar das
14, Lebensjahr, aber noch nicht das 16. zuriickgelegt hatten und sich bei ihnen
gute Hoffnung kiinftiger Besserung geduBert hatte.

Ebenfalls ein besonderes Strafrecht gab es fiir Personen hohen Alters. Es
kam dabei weniger auf das Alter, sondern auf die Beschaffenheit des Verstandes
und des Leibes an. Bei Leibesgebrechlichkeit sollte die ordentliche Leibesstrafe
in eine gelindere ver4ndert werden. Bei Gemiitskrankheiten war die Strafe nach
dem AusmaB der Einfalt, des Unverstandes oder der Blodsinnigkeit zu lindem
oder nachzusehen.

Eine schwere Krankheit hatte also EinfluB bei einer Verurteilung zu einer
Leibesstrafe. Sie konnte aber die Vollziehung einer Todesstrafe nicht verhindem,
denn bei Schwerkranken sollte mit dem Vollzug der Todesstrafe bis zur
Genesung zugewartet werden, jedoch bei chronisch Kranken sollte die
Volistreckung ohne Verzug durchgefiihrt werden. _

Es wird auch eine cher allgemeine Anordnung getroffen, daB bei
Krankheiten, Gebrechlichkeit und Schwichung an Sinnen allemal die mildere
Strafe auszusprechen sei.

IV. Stellenwert einzelner Delikte in der Constitutio Criminalis Theresiana

Eine relativ kleine Gruppe von Delikten ist mit ganz besonders schweren
Strafen bedroht. Es sind dies die Gottesldsterung, der Abfall vom christlichen
Glauben, Zauberei, Hexerei ua. sowie Majestéitsbeleidigung. Hingegen gab es
vergleichsweise ~ harmlose  Strafdrohungen  bei  Mord, Totschlag,
Kérperverletzung.

Maria Theresia war streng katholisch und sehr fromm. Dies fiihrte auch zu
einer Unduldsamkeit gegeniiber nicht katholischen Staatsangehorigen. Es ist
daher nicht zu verwundern, daB die Bestimmungen iiber die Religionsdelikte zu
den hirtesten und grausamsten gehoren. Art. 56 bezeichnet die Gotteslasterung
als das erste und &rgste Laster. Als Sanktion war das AusreiBen oder
Abschneiden der Zunge vorgesehen. Sofern die Tat nicht in Worten erfolgte,
wurde die Hand abgehackt. In beiden Fallen erfolgte aber jedenfalls die
lebendige Verbrennung. Selbst hier waren noch Verscharfungen im Rahmen des I
richterlichen Ermessens moglich. Mittlere und leichtere Gotteslasterungen
wurden entsprechend leichter bestraft. |

Der Abfall vom christlichen Glauben Art. 57 war mit dem Verfall des |
gesamten VermoOgens zu bestrafen, zusitzlich aber auch mit dem Tod durch
Schwert. Es war jedoch auch vorgesehen, daB bei erheblichen ,
Milderungsumstanden nach richterlichen Ermessen irgendeine andere Strafe
verhiangt werden konnte.
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Auch die Majestatsbeleidigung und die Landesverraterei waren mit
besonders schweren Unrechtsfolgen bedrohte Delikte. Diese Delikte weisen eine
auBerordentliche Bandbreite auf Darunter fielen zB. gewalttatige Angriffe
gegen den Herrscher und gegen Angehorige des Herrscherhauses, Vergreifung an
Ministern, unbefugte Geldmiinzung und sogar die gefihrliche Ubersteigung der
Stadtmauern. Dieses Delikt wurde in seinen schwersten Fillen mit dem Verfall
von Hab und Gut und dem Tode bestraft. Mannliche Titer sollten lebendig
gevierteilt werden, weibliche Titer nach vorangehendem Zwicken an den
Briisten mit glithenden Zangen, enthauptet und ihr Kopf an einen Pfahl gesteckt.
Auch hier waren noch Verscharfungszusatze vorgesehen.

Um den abergliubischen und brutalen Verfolgungen von Hexen und
Zauberern ein Ende zu bereiten, ordnete Maria Theresia zu Beginn ihrer
Herrschaft an, daB "zur Vermeidung von Unordnung "alle einschlidgigen Prozesse
vor Urteilsfallung ihr personlich vorgelegt werden.

Als Art. 58 der Theresiana enthielt zwar noch eine Bestimmung tiber das
Hexenwesen, war aber eher von untergeordneter Bedeutung.

V. Folter in der Constitutio Criminalis Theresiana

Die brutalen Lebens- und Leibesstrafen bilden genauso wie die
Beibehaltung der Folter die zentralen Kritikpunkte an der Theresiana.

Zwar war es an sich giinstig, die richterliche Willkiir durch genaue Regeln
und Bilder einzuengen. Allerdings hatte man durch die genauen Regelungen und
Abbildungen der Foltermethoden eher zusitzliche Vorbehalte gegen die Folter
geschaffen. Manche Vorschriften iiber die Folter wurden aus der Josephina vom
Jahre 1707 iibernommen und sogar noch verschérft.

Maria Theresia leitete Untersuchungen iiber die Entbehrlichkeit der Folter
in die Wege. Im Jahre 1775 #uBerte die Justizstelle einstimmig, daB "Threr
Majestdt" zur ginzlichen Aufhebung der Folter nicht zu raten sei. Im Staatsrat
fand sich hingegen schon eine Mehrheit fiir die Abschaffung der Folter. Maria
Theresia iibertrug schlieBlich ihrem Sohn und Mitregenten Joseph II die formelle
Entscheidung. Mit Dekret vom 23. 12. 1775 wurde schlieBlich die Folter
aufgehoben.

V1. Zeitgendssische Kritik

Den Hauptansatzpunkt der Kritik bildet der Umstand, daB man mit der
Constitutio Criminalis Theresiana nicht ein Werk geschaffen hat, das den
Stromungen der Aufklarung geniigend Rechnung getragen hitte und somit in die
2. Hilfte des 18. Jahrhunderts gepaBt hatte. Ganz im Gegenteil wurden nur alte
Gesetze zusammengefiigt und aufeinander abgestimmt. Insgesamt bestimmten
eher die Gedanken des Mittelalters die Constitutio Criminalis Theresiana.
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Der an der Entstehung der Constitutio Criminalis Theresiana nnbetelh :
Staatskanzler Kaunitz nahm in einem Gutachten 1769 zur Constitutio Cri i
Theresiana Stellung.
- ein groBer Teil der Constitutio Criminalis Theresiana ist zu wenig prazis;

- im Rahmen des richterlichen Ermessens wird ein zu groBer Spielraum gelassen;
- die Strafe der Brandmarkung stellt ein unzeitgemaBes Mittel dar weil der
Delinquent fiir sein restliches Leben an den Rand der Gesellschaft gedrangt wi
- die Landesverweisungen stellen ebenfalls ein ungeeignetes Mittel
Bestrafung dar, weil man den Nachbarn unerwiinschte Menschen zuschiebt
sie nicht fir den Staat nutzbar macht;

- Zaubereien und andere aberglaubische Dinge passen nicht in die Zeit der
Aufklarung;
- anstatt die Folter abzuschaffen hat man die Methoden préazisiert und schriftlich
festgehalten.

Die Kritik Joseph von Sonnenfels wandte sich vor allem gegen die Folter.
Er regte die amtliche Untersuchung iiber die Notwendigkeit der Folter an und
leistete damit einen bedeutenden AnstoB fiir deren Abschaffung 1775.

VII. Spitere Kritik

Die Folter und die Leibes- und Lebensstrafen wurden einhellig als
unsinnige und abstoBende Grausamkeit bezeichnet. Vor allem aber stieBen auch
die sog. Leichenstrafen, die Verstimmelung der Leichen Hingerichteter, auf
strikte Ablehnung. Negativ wurde auch der religiose Charakter der Constitutio
Criminalis Theresiana und die daraus erflieBenden Delikte, wie Zauberei,
Hexerei, Selbstmord und Selbstbefleckung bewertet. Die Formulierungen in der
Constitutio Criminalis Theresiana waren fir manche weitschweifig uud
umstandlich. (Carl StooB, Prof. Wien)

Die meisten negativen Stellungnahmen haben ihre Ursache im Umstand,
daB mit der Constitutio Criminalis Theresiana kein besonderes Reformanliegen
verfolgt wurde, sondern nur bestehende Gesetze miteinander verbunden und in
ein System gebracht wurden. Dieses Konzept war eben nicht geeignet, um ein
modernes Strafgesetz zu schaffen. Man beniitzte nur "alte" Vorlagen.

Trotz alledem ist jedoch zu bemerken, daB durch die Constituo Criminalis
Theresiana die Rechtseinheit auf dem Gebiete des Strafrechtes geschaffen wurde.




DAS ALLGEMEINE GESETZ
UBER VERBRECHEN UND DERSELBEN BESTRAFUNG, 1787

von Wolfgang Pipek

Wenn man das allgemeine Gesetz iiber Verbrechen und deren Bestrafung
betrachtet, so kommt man nicht umbhin, sich auch einige Gedanken zur Person
Joseph II zu machen. Diese Strafrechtskodifikation — die ich ab jetzt Josephina
nennen mochte — liegt eingebettet in eine Zeit tiefgreifender gesellschaftlicher
und politischer Umwalzungen, welche zwar schon unter der Regierungszeit
Maria Theresias ihren Ausgang genommen haben, deren volle Entfaltung jedoch
erst in der relativ kurzen Alleinregierungszeit Joseph II durch die wahre
Reformflut dieses Herrschers geschehen konnte. In diesen Reformen verbanden
sich — in Osterreich wie etwa gleichzeitig in Bayern und PreuBen -
Systemgedanken des aufgekldrten Vernunfirechtes und der politische
Gestaltungswille des aufgeklarten Absolutismus. Joseph sah in der
Verwirklichung ~ des  Absolutismus  eine  Vorraussetzung  energischer
aufklarerischer Reformen und fiir ihn war nicht der patrimoniale, sondern der
politische Staatsbegriff elementar. Einheit, Wohlfahrt und Macht sollten das
Gottesgnadentum  ablésen und dies sollte durch Zentralisierung und
Vereinheitlichung der Verwaltung und Gesetzgebung fir die ganze Monarchie,
wirtschaftliche Reformen, Modemisierung der Armee und einheitliche Fithrung
durch den Monarchen erreicht werden. Joseph sah nun in der Gesetzgebung, die
ihm ausschlieBlich zustand, das geeignete Mittel, jene Sozial- und
Lebensordnung herzustellen, die ihm als aufgeklarter Herrscher vorschwebte.
Gesamtkodifikationen sollten eine dauerhafte Regelung der Lebensverhaltnisse
sichemn helfen, nicht zuletzt aber die Position des Monarchen stirken. Alle
Reformen Josephs, gleich ob es sich um Steuergesetzgebung, Reformen des
Pressewesens, in kirchlichen Angelegenheiten, in Angelegenheiten der Sozial-
und Wirtschaftspolitik oder um Rechts- oder Verwaltungsreformen handelte,
waren von diesen Grundsitzen gepragt.

Rationalisierung, = Sakularisierung und Liberalisierung waren die
Schlagworte fir Kaiser Joseph I, beeinfluBt von der aufgeklarten Philosophie
des 18. Jahrhunderts. Hier seien kurz die Namen von Voltaire und Montesquieu
genannt. Auf die Strafrechtslehre in Osterreich hatten Cesare Beccaria, mit
seinem berithmten Buch "Dei delitti e delle pene", aber vor allem Karl Anton von
Martini und Joseph von Sonnenfels groBen EinfluB. Der EinfluB von Martini
reichte von der Theresiana bis zum Strafgesetz von 1803. Martini, vor allem
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beeinfluBt durch Grotius, forderte ein neues Verstindnis der Rechtsgelehrtheit in
Osterreich, nicht nur "Erfahrung und Ubung", sondern auch "Fertigkeit im
Erweisen", miiite der Rechtsgelehrte aufbringen. Er verlangte, daB bei Beweisen
hochste logische Strenge anzuwenden sei und, weil die Vemnunft der Priifstein
des Rechtes sei, habe jedes Vorurteil des Ansehens davor zuriickzuweichen. Um
die Parteilichkeit und Launenhaftigkeit der Herrscher auszuschalten; seien
Gesetze notwendig, um den Machtlosen Gerechtigkeit widerfahren lassen zu
konnen. Diese Gesetze hitten kurz, deutlich, bestimmt, einfach und von leichter
faBlicher Schreibart zu sein und seien bekanntzumachen. Die Freiheit des.
Willens alleine wurde, wie bei Pufendorf, allen Handlungen zu Grunde gelegt,
weil "alle Laster nur erst durch unsere freien Handlungen entstiinden". Objekt der
strafrechtlichen Zurechnung und der Strafe konnten daher allein die freien
Handlungen sein. Daraus folgte, daB die Besserung des Verbrechers der oberste
Strafzweck zu sein habe und daB die Zurechnung der Strafe um so groBer zu sein
habe, je groBer die verbrecherische Kraft des Entschlusses, gemessen an den
Umstdnden der Tat, sei. Maximen also, die, wie ich spéter besprechen werde,
alle der Josephina zu Grunde lagen.

Im Zusammenhang mit der Josephina ist aber vor allem Joseph von
Sonnenfels zu nennen. Sonnenfels wurde 1763 zum Professor fiir Staats- und
Polizeiwissenschaft in Wien emannt und stitzte sich mit seinen
Strafrechtstheorien nicht nur auf seinen Lehrer Martini, sondern auch auf den
Thiiringer Heinrich Gottlob von Justi, der 1756 in Gottingen seine "Grundsitze
der Polizeywissenschaft" vertffentlicht hatte. Der Begriff der Polizei nahm in
Jenen Jahren eine zentrale Stellung in den Strafrechtstheorien der Gelehrten ein,
wurden doch darunter all jene Anstalten verstanden, die der Sicherung der
offentlichen Wohlfahrt dienten. Ein Begriff, der gerade bei Sonnenfels eine
zentrale Rolle einnahm. War doch die Einrichtung der Polizei eine der
Hauptpflichten des Staates, denn, so Sonnenfels, sei der Grund der
Staatenbildung durch die Menschen darin zu erblicken, Sicherheit und Wohlfahrt
zu erlangen. Dieser Gesellschaftsvertrag — gemeint im Sinne der Staatenbildung -
setzt aber auch voraus, daB die Rechte der Biirger gegen den Staat und die
Rechte des Staates gegen die Biirger einer genauesten Regelung zuzufiihren
seinen. Sonnenfels betont hier ausdriicklich fiir den Bereich des Strafrechtes, daB
"es zur Giite der peinlichen Gesetze gehore, die Strafen so genau, als es sich mn
laBt, zu bestimmen und dadurch von Seiten der Richter alles Willkiirliche:
auszuschalten. Der Richter dirfe nichts anderes tun, als die Handlungen des’
Biirgers mit den Gesetzen zu vergleichen". Sonnenfels schlieft sich hier vor
allem Beccaria an und sieht demnach die Urteilsfindung als ZurechnungsschluB,
bei dem das Strafgesetz den Obersatz, die Kriminaluntersuchung den Mittelsatz.
und das Strafurteil den aus beiden Vordersitzen gewonnenen SchluBsatz
darstellt. Ein Grundsatz der, wie ich spiter referieren werde, in fast
unveranderter Form in §1 der Josephina seinen Niederschlag gefunden hat. Zwar
war fiir Joseph II die Festlegung dieses "nullum crimen, nulla poena sine lege"
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Grundsatzes — eine Formulierung allerdings, die erst spater von Feuerbach
gebraucht wurde — wohl eher Schutz und Fundamentierung seiner Stellung als
absoluter Monarch, weil dies eine Stirkung der landesfiirstlichen Autoritét, der ja
die alleinige Gesetzgebungskompetenz zukam, gegeniiber Adel und Kirche
bedeutete, die ja nun nicht mehr EinfluB auf die Rechtssprechung nehmen
konnten, doch war dies kein Gegensatz zu den Bestrebungen der
Strafrechtstheoretiker, die den Individualrechtsschutz ausbauen wollten, weil
dies auch die Stellung der Biirger gegeniiber Adel und Kirche verbesserte und so
ebenfalls zu einer Schwichung dieser Gruppen im Staat beitragen muBte. In
diesem Zusammenhang ist wohl auch zu erwihnen, daB Joseph I in seiner
Alleinregierungszeit mit der groBen Vielzahl der Standesgerichte und
privilegierten Gerichtsstinde aufriumte, so wurden etwa die Gerichte der
Landstande, der Bischofe, der Universititen sowie die Gerichtsbarkeit der
niederosterreichischen Regierung als erste Instanz aufgehoben.

Die Bedeutung Sonnenfels fiir die Josephina liegt jedoch nicht nur in der
Errungenschaft der Rechtssicherheit, Rechtseinheit und Rechtsklarheit, sondern
auch in dem neuen Verstindnis iiber Entstehungsgrund und Zweck der Strafe.
Nicht mehr die Verletzung gottlicher Gebote und die dem Titer auf Erden
widerfahrende Vergeltung konnten nach Sonnenfels Sinn der Strafe sein,
vielmehr sei nach dem Nutzen zu suchen, den der Strafvollzug an dem einzelnen
fiir die Allgemeinheit bringe. Die Strafe solle ein Ubel der Empfindung sein,
durch dessen Vorstellung der Tater von der Ubertretung abgehalten werden
sollte. Auch daraus ergibt sich nach Sonnenfels die Notwendigkeit, die Strafe im
vorhinein genau zu bestimmen, weil sie nur so fiir den Biirger einsehbar werde.
Da nun das Ubel der Strafe notwendigerweise von der Art der Ubertretung
abhingt, hatte diese Straftheorie auch EinfluB auf die Lehre der Strafzumessung.
Das von der Strafe ausgehende Ubel muBte groBer sein als die Unlust, die aus
dem nicht befriedigten Antrieb zur Tat entspringt. Sonnenfels entwickelte in
Ausfiihrung dieses Grundsatzes allgemeine Richtlinien zur Bestimmung von
Strafart und StrafmaB. "Erstens sei der wirksamste abhaltende Beweggrund
immer derjenige, welcher ein Ubel androht, das dem zur Ubertretung
einladenden Beweggrunde gerade entgegensteht; zweitens habe die Strafe immer
so groB zu sein, als notig ist, die gesetzmaBige Handlung und Unterlassung zu
bewirken, sie darf aber nicht groBer sein, als zur Bewirkung der gesetzmiBigen
Handlung nétig ist; drittens habe die Strafe umso groBer zu sein, wo die
Leichtigkeit und Hoffnung zur Straflosigkeit die Beweggriinde zur Ubertretung
vermehren und viertens miiiten zur Abhaltung von auBerordentlichen
Verbrechen auch Strafen von auBerordentlicher Strenge verhidngt werden."
Sonnenfels war hierbei sicherlich stark von Montesquieus und Beccarias
Proportionalititslehre beeinfluft und unterzog, von Niitzlichkeitserwigungen
getragen, das bisherige Strafensystem einer radikalen Musterung. In diesem
Zusammenhange wurde von Sonnenfels auch das Fiir und Wider der Todesstrafe
erortert. Schon 1764 hatte Sonnenfels die Meinung vertreten, daB die Todesstrafe
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dem Endzweck der Strafe entgegenstehe. Die Todesstrafe sollte durch schwere
anhaltende offentliche Arbeiten, welche die Bestrafung des Verbrechers fiir den
Staat nutzbar machen sollten, ersetzt werden. Sonnenfels war sogar der Ansicht,
daB die Arbeit eine groBere abschreckende Wirkung als der Tod, "der gerade fiir
MiiBigganger, Arbeitsscheue, religiose Fanatiker, fir Verzweifelte und dhnliche
Tter iiberhaupt nicht das groBte aller Ubel ist," entfalte. Diesen Vorstellungen
mag Joseph II gefolgt sein, als er 1781, also bereits 6 Jahre vor Inkrafitreten der
Josephina, per Hofdekret die Todesstrafe abschaffte und durch die "weit
schrockbarere und empfindlichere" Strafe des Schiffeziehens an der Donau in
Ungamn ersetzte. Diese Art der Bestrafung fand sich bei der Erlassung der
Josephina — bemerkenswerterweise — nicht in dem Kapitel iiber Strafen, sondern
wurde in die 1788 erlassene Verfahrensordnung in §188 aufgenommen. Dafl es
sich bei dem Ziehen von Schiffen um nichts anderes als eine verldngerte
Todesstrafe handelte, ergibt sich aus der Tatsache, daB von 1173, in den Jahren
1784 bis 1789 zum Schiffeziehen Verurteilten, bis zum Jahre 1790 721
umgekommen waren.

Nach Sonnenfels gelte die Abschaffung der Todesstrafe jedoch nur fiir das
ordentliche Verfahren und dort, wo der Staat durch die Verlingerung des Lebens
des Verbrechers nicht augenscheinlichen Angriffen ausgesetzt sei. So sei vor
allem im Standrecht die Todesstrafe beizubehalten, ebenfalls eine Forderung, der
die Josephina folgte. Sonnenfels fiihrte die Zulidssigkeit der Todesstrafe im
Standrecht auf das Recht und die Pflicht der Selbsterhaltung des Staates zuriick,
die der obersten Gewalt zukomme.

Fanden, wie ich bereits erwihnt habe, viele Forderungen Sonnenfels, so
vor allem die Unterstellung des Strafrechtes unter den Verwaltungszweck, in der
Josephina ihren Niederschlag, so ist doch nicht geklart, wie groB der direkte
Beitrag Sonnenfels an der Gesetzwerdung des ersten Teiles der Josephina
wirklich war, denn er gehorte der Kompilationskommission nicht personlich an,
hatte aber zweifellos iiber seinen Schiller Franz Georg KeeB, der zum Referenten
bestellt wurde, EinfluB auf die Beratungen, KeeB hat jedoch tatsdchlich in allen
wichtigen Punkten im Sinne seines Lehrers gehandelt. So bei der Abschaffung
der Todesstrafe und deren Ersetzung durch ein System differenzierter Freiheits-
und Arbeitsstrafen, bei der Festsetzung des Grundsatzes "nullum crimen, nulla
poena sine lege" und bei der Betonung der Sicherheits und Wohlfahrtsaspekte im
Strafensystem. Unverkennbar ist jedoch der EinfluB Sonnenfels auf den zweiten
Teil der Josephina "Uber die Polizeyiibertretungen”, hier zunichtst zur
stilistischen Uberpriifung und Uberarbeitung berufen, wurden von ihm so
tiefgreifende sachliche Anderungen vorgenommen, daB eine neue Redaktion
unumgénglich wurde.

Martini hatte sich im Jahre 1784 fiir die Beibehaltung der Theresiana und
ihre Anderung nur in einzelnen Punkten ausgesprochen. Die Griinde aber, die die

Gesetzgebungskommission fiir ein neues Gesetz ins Feld fithrte, entsprachen aber |

48




teils der frilheren Kritik Kaunitz und teils der Forderung nach einem neuen,

zeitgemiBen Gesetz.

Nach knapp sechs Jahre wihrenden Vorarbeiten, die 1781 begonnen
hatten, traten am 13. Janner 1787 das Kundmachungspatent und — ihm
beigeschlossen — das allgemeine Gesetzbuch iiber Verbrechen und derselben
Bestrafung in Kraft.

Das Kundmachungspatent deutete schon die Ziele an, die mit dem neuen
Strafgesetz verfolgt werden sollten. So hieB es: "um auch der strafenden
Gerechtigkeit durch ein allgemeines Gesetz eine bestimmte Richtung zu geben,

bei Verwaltung derselben alle Willkir zu entfernen, zwischen Kriminal- und

politischen Verbrechen eine anstindige Grenzlinie auszuzeichnen, zwischen
Verbrechen und Strafen das billige EbenmaB zu treffen, und die letzteren nach
einem Verhaltnis zu bestimmen, damit ihr Eindruck nicht bloB voriibergehend
sein moge, wird das allgemeine Gesetz iiber Verbrechen und Strafen mit dem
Befehle kundgemacht, daB es von dem Tage seiner Kundmachung dasselbe allen
Untertanen, Kriminalrichtern und den zur Erhaltung der offentlichen Zucht,
Ordnung und Sicherheit bestimmten politischen Behorden zur allgemeinen
Richtschnur dienen soll, nach welcher tiber jeden Kriminalverbrecher, der erst
nach Uberkommung dieses neuen Kriminalgesetzes bei dem Kriminalgerichte
eingebracht worden und also auch wider jeden, wegen eines politischen
Verbrechens bei der politischen Obrigkeit Gestellten, das Strafurteil zu fallen ist.
Dadurch werden also alle alteren Gesetze, welche zu Bestimmung der
Verbrechen und Strafen ergangen sind, aufer Kraft gesetzt und aufgehoben und
soll auf dieselben nur bei denjenigen Strafurteilen Riicksicht genommen werden,
welche bei jenen Kriminalgerichten iiber diejenigen Kriminalverbrecher ergehen,
die zur Zeit des iiberkommenen Gesetzbuches bereits in Verhaft waren.
Insbesondere werden die Kriminalrichter hiermit angewiesen, kiinftig ihr Amt nur
gegen diejenigen zu handeln, die wegen eines in diesem Gesetze ausgedriickten
Kriminalverbrechens bei dem Kriminalgerichte einkommen." Wenn auch in
diesem Kundmachungspatent von einem allgemeiiicn Gesetze und von einer
allgemeinen Richtschnur gesprochen wird, so kam es nicht dazu, denn die
Josephina kam in Ungamn und seinen damaligen Nebenlandern, ebenso wie in
Siebenbiirgen nie zur Geltung. Wichtig — im Sinne einer Erreichung der
Rechtseinheit und Rechtsklarheit — war jedoch die Derogation aller dlteren
Gesetze und die Regelung, daB die Josephina fiir diejenigen Straftdter keine
Geltung habe, die bereits vor Inkrafttreten in Haft waren.

Enthielt die Theresiana, wie alle d&lteren Strafgesetze, sowohl das
materielle Recht als auch das Verfahrensrecht, so ist dies bei der Josephina
bemerkenswerterweise nicht der Fall. Richteten sich die fritheren Gesetze sowohl
mit ihrenVerfahrensordnungen als auch mit ihrem materiellen Recht an die
Rechtsprechungsorgane, so ist der Grund fiir die Trennung von Verfahrensrecht
und materiellem Recht in der Josephina nicht so sehr darin zu suchen, daB es sich
bei den Rechtsadressaten - hier Rechtssprechungsorgane und da
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Rechtsunterworfene — um verschiedene Personengruppen handelte, sondern
vielmehr sollte der bereits fertiggestellte Teil des materiellen Strafrechtes, auf
dem das kriminalpolitische Schwergewicht lag, so rasch wie moglich Gesetz
werden.

Zeichnete sich die Theresiana durch Breite aus, so war dies bei der
Josephina das genaue Gegenteil, das Recht war in knappen Sitzen neu
dargestellt. Der Stil hatte die barocke Unbeholfenheit und Geschraubtheit, oder,
um mit den Worten Sonnenfels zu reden "Weitschweifigkeit, Schwulst, Putz und
Bliimchen" abgeworfen und eine extreme Diszipliniertheit, die jedoch auf Kosten
der Genauigkeit ging, an den Tag gelegt. Klar ist die vernunftrechtliche Methode
und das Bestreben erkennbar, durch Einfachheit, Klarheit, Kiirze und
Uberschaubarkeit dem Biirger das Gesetz verstéindlich und einsehbar zu machen.
Auch kam der neue Vernunfiglaube sehr anschaulich in der Systematik des
besonderen Teiles der Josephina zum Ausdruck, die Staatsverbrechen standen an
der Spitze des ersten Teiles, wihrend sich die Gotteslsterung fast am Ende des
2. Teiles zwischen Sachbeschadigung und Unzucht, also bei den politischen
Verbrechen fand.

Eingeteilt war die Josephina in einen ersten Teil, welcher da handelte:

—1im ersten Kapitel von den Kriminalverbrechen iiberhaupt,

— im zweiten Kapitel von den Krimninalstrafen iiberhaupt,

— drittes Kapitel von den Verbrechen, die auf den Landesfiirsten und auf den
Staat unmittelbare Beziehung haben,

- Kapitel vier von Verbrechen, die auf das menschliche Leben und die
korperliche Sicherheit unmittelbare Beziehung haben,

— Kapitel finf von Kriminalverbrechen, welche auf die Ehre und Freiheit
unmittelbare Beziehung haben,

— Kapitel sechs von Kriminalverbrechen, welche auf Vermégen und Rechte
Beziehung haben und

— Kapitel sieben von der Erléschung der Verbrechen und Strafen.

Der zweite Teil lautet von den politischen Verbrechen und politischen

Strafen. Es ist unterteilt in Kapitel:

— eins von den politischen Verbrechen iiberhaupt,

—zwei von den politischen Strafen tiberhaupt,

— drei von den politischen Verbrechen, die dem Leben oder der Gesundheit der
Mitbiirger Gefahr und Schaden bringen,

— vier von den politischen Verbrechen, wodurch das Vermogen oder die Rechte |
der Mitbiirger gekriankt werden und ‘
— funf von Verbrechen die zum Verderbnisse der Sitten fithren.

Der Unterschied der Kriminalverbrechen und der politischen Verbrechen -
wobei politisch hier natiirlich als polizeilich gemeint ist — entspricht der im
Strafgesetzbuche von 1803 vorgenommenen Einteilung in Verbrechen und
schwere Polizeitibertretungen.
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Der erste Teil enthdlt 184 Paragraphen, der zweite hingegen nur 82
Paragraphen.

Ist das Kundmachungspatent nur programmatische Ankiindigung, so legt
§1, erster Teil, der Josephina den Grundsatz des Typenstrafrechtes fest, der da
lautet, daB nicht jede gesetzwidrige Handlung als ein Kriminalverbrechen oder
sogenanntes Halsverbrechen anzusehen ist und seien nur diejenigen
gesetzwidrigen Handlungen als ein solches Kriminalverbrechen anzusehen,
welche durch gegenwirtiges Strafgesetz als solche erklart werden. Daraus folgt,
daB nur eine Tat, die einem im Gesetz vorgesehenen Deliktstypus in allen seinen
Merkmalen entspricht, als Kriminalverbrechen anzusehen ist. Weder durch
Analogie noch durch GroBenschliisse kann eine Handlung, die diese
Voraussetzungen nicht erfillt, demnach als Kriminalverbrechen angesehen
werden.  Zugleich wird die  gewohnheitsrechtliche  Bildung  von
Kriminalverbrechensdeliktstypen ausgeschlossen. Die Josephina stellte sich
damit bewuBt gegen Artikel 124 der Theresiana, der die sogenannten
auBerordentlichen Malefizifille kannte, die in den Gesetzen nicht mit Strafe
bedroht sind, aber ex analogia dennoch bestraft werden durften und machte somit
die formelle Rechtswidrigkeit zu einem festen Bestandteil des
Verbrechensbegriffes. Eine Ausnahme von der Bestimmtheit des Strafgesetzes
bildete lediglich der Betrug. Die Josephina hatte hier vor der Mannigfaltigkeit
dieser Verbrechensform kapituliert. §155, erster Teil, gestand ein, daB "die hier
ausgedriickten besonderen Fille des Truges die Gattung dieses Verbrechens
nicht erschopfen und die Wege der Betriigerei ebenso mannigfaltig in der Art, als
verschieden in den Graden der Bosheit sein kénnen. Deshalb sei es nicht méglich
auf dieses Verbrechen, dessen mehrere oder mindere Strafbarkeit von den
begleitenden Umstanden abhingt, eine bestimmte Strafe zu verhingen."

Der Grundtatbestand lieB also offen, wie jemand an seinem Vermdogen, an
seiner Ehre, Freiheit oder seinen Rechten geschidigt wurde. Eine rankevolle und
listige Begehungsweise wurde nur fiir Eigentumsdelikte gefordert. Das einzige,
was festzustehen habe, war die Absicht einem anderen zu schaden. Dies war
mehr als nur eine technisch unvollkommene Fassung eines Tatbestandes, das war
die Druchbrechung des "nulla poena" Satzes. Eine Unvollkommenheit, die
jedoch im Vergleich zu den Fortschritten des ganzen Gesetzes als sehr gering zu
bewerten ist. Regelte §1, erster Teil der Josephina, ob eine bestimmte Handlung
iiberhaupt als Verbrechen anzusehen ist, so ordnete §13, erster Teil, den
Gesetzlichkeitsgrundsatz auch fiir die Art der Strafe an. "Der Kriminalrichter ist
an die buchstibliche Beobachtung des Gesetzes gebunden; so weit in demselben
auf die Missetat die GroBe und Gattung der Strafe genau und ausdricklich
bestimmt ist, ist ihm bei strenger Verantwortung die gesetzméBig
vorgeschriebene Strafe weder zu lindern, noch zu verschirfen erlaubt. Noch
weniger ist er berechtigt die Gattung der Strafe zu dndemn, oder die Bestrafung
gegen eine Ausgleichung zwischen dem Verbrecher und dem Berechtigten ganz
aufzuheben." Neben dem Gesetzlichkeitsprinzip, welches hier fiir die Festsetzung
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der Strafe getroffen wird, erscheint mir wesentlich, daB §13, erster Teil der
Josephina hier auch eine Art des Offizialprinzipes fiir das Strafverfahren festlegt.
Deutlich wird hier zum Ausdruck gebracht, daB der Strafanspruch des Staates,
der durch die Ubertretung der vom Staate festgelegten und dem Schutz der
Gesellschaft dienenden Normen entsteht, durch eine etwaige Aussdhnung
zwischen Titer und Opfer nicht erlischt, sohin nicht disponierbar ist. Dies sollte
jedoch nicht zu der Annahme verleiten, daB die Josephina keine individuell
gerechte Straffestsetzung zulieB. Der Richter hatte sich zwar streng an die
festgesetzte Strafe zu halten, jedoch war in den einzelnen Deliktstatbestinden
der Josephina nur die Strafart gesetzlich bestimmt, nicht auch die Dauer der
Freiheitsstrafen. §23, erster Teil, auf den ich spéter noch zuriickkommen werde,
enthielt bloB eine generelle zeitliche Mindest- und Hochstdauer der Strafarten
und iiberlieB es dem Richter nach MaBgabe der Strafzumessungsgriinde die
eigentliche Linge der Freiheitsstrafe festzusetzen. Solche Erschwerungs- und
Milderungsgriinde finden sich in §14, erster Teil. "Dem Kriminalrichter obliege
es daher, ein billiges EbenmaB zwischen dem Verbrechen und der Strafe zu
beobachten und in dieser Absicht alle Umstinde sorgfiltig gegeneinander zu
halten. Von Seite des Verbrechens hat er vorziiglich auf den Grad der bei der
Ubeltat einschlagenden Bosheit, auf die Wichtigkeit der mit dem Verbrechen
verkniipften Folgen und die GroBe des daraus entspringenden Schadens, auf die
Maoglichkeit oder Unmdéglichkeit der Vorsicht, welche dagegen gebraucht
werden kann, Riicksicht zu nehmen, von Seite des Verbrechers auf das
jugendliche Alter und die hieraus entstandene Verfilhrung und Unbesonneheit,
auf die vorgegangene oftere Bestrafung und die Gefahrlichkeit des Riickfalles.”
Ein zusitzlicher Erschwerungsgrund findet sich in §15, erster Teil, der fiir die
Begehung mehrerer unter sich verschiedener strafbarer Handlungen, das
Absorbtionsprinzip festlegt, wobei die Strafe nach dem mit der hochsten Strafe
bedrohten Delikt auszumessen ist, auf die anderen straftbaren Handlungen jedoch
insofern Bedacht zu nehmen ist, daB sie zur Verschérfung der Strafe beitragen.
Grundvoraussetzung fiir eine Bestrafung war aber natiirlich nicht nur die
Verwirklichung eines gesetzlich normierten Tatbestandes, vielmehr muBte dem
Tater auch ein Vorwurf an der Begehung der strafbaren Handlung gemacht
werden. §2, erster Teil, normierte hiezu, daB zu einem Kriminalverbrechen boser
Vorsatz und freier Wille gehort. Dieses Bekenntnis zur Willensfreiheit deckt sich
inhaltlich mit Art. 3 §1 der Theresiana und hatte die Zurechnung der Handlung
im Pufendorferschen Sinne zum Gegenstand. Grund aller Strafe war demnach die
Moralitat und nicht der Taterfolg. Die Moralitit bestand wie in der Theresiana in
dem Crrad der Freiheit, der bei dem Verbrecher vorhanden war. §5, erster Teil,
faBte die Grinde fir den Abgang des freien Willens zusammen, die der
naturrechtlichen Imputabilitat entsprachen. Demnach lag der Abgang des freien
Willens in folgenden Fillen vor: a) wenn der Téter unsinnig des Gebrauches der
Vernunft ginzlich beraubt ist, wenn bei abwechselnder Sinnesverriickung die Tat
in der Zeit begangen worden, da die Verriickung andauerte, wenn die Ubeltat in
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einer Berauschung, die sich zufillig, ohne eine auf das Verbrechen gerichtete
Absicht zugezogen worden war, oder sonst eine Sinnesverwirrung veriibet
worden, in welcher der Titer seiner Handlung sich nicht bewuBt gewesen; b) im
Kindesalter, das ist vor Erfiillung des zwolften Lebensjahres; ¢) wenn bei der
gesetzwidrigen Unternehmung ein Zwang, eine unwiderstehliche Gewalt
vorhanden war oder wenn ein Irrtum unterlaufen ist, wobei dem Irrenden wegen
der Irrung selbst keine Schuld beigemessen werden kann und er ohne
Dazwischenkunft des Irrtumes auf erlaubte Art gehandelt haben wiirde. Ein
Rechtsirtum wurde nicht unterschieden, obwohl die Nichtbeachtung des
Rechtsirrtums gerade angesichts der dem einfachen Volke noch nicht vertrauten
neuen Normen der Josephina besonders fragwiirdig war. Diese Schuld- oder
besser WillensfreiheitsausschlieBungsgriinde wurden von der Strafmilderung — so
bei der Theresiana — in die Zurechnung versetzt. Umgekehrt ist jedoch nach dem
§9, erster Teil, der Gedanke und ein inneres Vorhaben allein noch kein
Kriminalverbrechen, anders formuliert, ein Kriminalverbrechen bestand sohin
stets aus einem objektiven und einem subjektiven Tatbestand. Dem folgend wird
in §4, erster Teil festgelegt, daB eine Tat, die aus bloBem Zufall erfolgte, kein
Kriminalverbrechen sein konnte.

§2, erster Teil definiert den bosen Vorsatz in Anlehnung an die Theresiana
“dieser ist vorhanden, wenn vor oder bei der gesetzwidrigen Unternehmung oder
Unterlassung das Ubel, so daraus folgt, tiberdacht und beschlossen worden,
folglich die gesetzwidrige Handlung eigens in der Absicht veriibet worden, damit
das Ubel erfolge. "Nach dem §4, erster Teil, konnte jedoch ein
Kriminalverbrechen nur dann gegeben sein, wenn die Schuldform des bosen
Vorsatzes vorlag, "denn wer ohne bosen Vorsatz eine Ubeltat begeht, obgleich
von seiner Seite eine Schuld vorhanden, ist kein Kriminalverbrecher." Die
Fahrlassigkeit konnte somit keine taugliche Schuldform fiir ein Verbrechen des
ersten Teiles sein, wohl aber konnte sie Schuldform fiir ein politisches
Verbrechen sein.

In §3, erster Teil wurde von der Theresiana die Schuldform des dolus
indirectus ibernommen. Diese Bestimmung wiederholte groBtenteils wortlich die
allgemeine Bestimmung der Theresiana, jedoch ohne eine Verbindung mit
Beweisregeln aufzunehmen, wodurch der dolus indirectus ganz eindeutig zu einer
materiellen Schuldform wurde. Nach dieser Fassung, die von einem wirklich
erfolgten Ubel spricht, ist ein Versuch mit der Schuldform des dolus indirectus
nicht moglich, weil in der Bestimmung des §9, erster Teil, iiber den Versuch, die
wirkliche Ausfithrung der Tat in Gegensatz zum Versuch gestellt wird. Die
Schuldform des dolus indirectus diente der strafpolitischen Erwagung, den Erfolg
auch zurechnen zu konnen, wenn die Absicht nur aus Nebenumstinden
erweislich war.

In §7, erster Teil wird die Anstiftung und Beihilfe geregelt und als
Konsequenz fiir diese Beteiligungsformen die Bestrafung nach der fur die
Haupttat maBgeblichen Rechtsvorschrift angeordnet. Die Josephina legte somit
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die Einheitstaterschaft fest, ein Standpunkt, auf dem auch das heute in Osterreich

geltende Strafgesetzbuch steht.

Die Rechtswidrigkeit wurde dogmatisch nicht weiterentwickelt, denn die
gerechte Notwehr war noch immer beim Mord geregelt und wurde als
Entschuldigung der Notwehr bezeichnet. In §96, erster Teil, wurde die Notwehr
jedoch von der Verteidigung der eigenen korperlichen Unversehrtheit auf den
Schutz des eigenen oder fremden Vermogens und die Freiheit ausgedehnt.

Inhaltlich war die Rechtswidrigkeit in der Josephina jetzt jedoch
ausschlieBlich durch die Werteordnung des Gesetzes bestimmt, was auch in §6
erster Teil zum Ausdruck gebracht wurde, weil sich auch an dem Verbrechen
nichts #dnderte, wenn der Verletzte seinen Schaden oder Untergang selbst
verlangte.

Im zweiten Kapitel des ersten Teiles wurden sodann die Strafen behandelt.
Uber die strenge Bindung des Richters an das Gesetz bei Festlegung der Strafart
habe ich schon gesprochen. Jetzt méchte ich kurz auf die Strafarten eingehen.

§20, erster Teil schaffte die Todesstrafe ab. Diese sollte nur mehr im
standrechtlichen Verfahren verhingt werden und dort ausschlieBlich durch den
Strang vollzogen werden. Der Leichnam des Verbrechers durfte nicht ordentlich
begraben werden, vielmehr sei er "nachdem er dem Volke zum Beispiele 12
Stunden héngen geblieben ist, ohne Gepringe und Begleitung neben dem
Richtplatze einzuscharren.

In §21, erster Teil werden dann taxativ die bei Kriminalverbrechen
moglichen Strafarten aufgezihlt. Dies waren die Anschmiedung, Gefingnis mit
offentlicher Arbeit, Gefiéngnis allein, Stock-, Karbatsch- und Rutenstreiche und
die Ausstellung auf der Schandbiihne. BloB die Gefingnisstrafen und die
Anschmiedung durfien verschirft werden, entweder durch lingere Dauer oder,
dal3 "damit etwas vereinigt werde, das sie empfindlicher macht." §23, erster Teil,
der zundchst dem Richter unter Beriicksichtigung der in §14, erster Teil
aufgezihlten Strafmilderungs- beziehungsweise Erschwerungsgriinde, einen
Ermessensspielraum bei der Straffestsetzung einrdumt, unterschied sodann die
Freiheitsstrafen in zeitliche, anhaltende und langwierige Strafen, wobei jede

dieser Kategorien in zwei Grade, jeweils mit einer Ober- und Untergrenze geteilt

wurde. Mit den langwierigen Strafen im zweiten Grade konnte offentliche

Brandmarkung, dies war Einschropfung eines Galgens auf beide Wangen,

verbunden werden. Die Anschmiedung bestand in enger Ankettung in schwerem

Gefangnis und war mit jahrlicher Zichtigung mit Streichen verbunden. Die

Gefangnisstrafe war nach dem Grade in schwerstes, hartes und gelindes

unterschieden. Beim schwersten Gefangnis war der Strifling mittels eines

eisernen, um die Mitte des Korpers zu ziehenden Ringes zu befestigen und
konnten ihm auBerdem schwere Eisen angelegt werden. Er war auf hartes Lager
und Wasser und Brot angewiesen, jede Unterredung mit Fremden oder

Angehorigen, war ihm untersagt. Das harte Gefingnis unterschied sich hievon

nur durch leichtere Eisen und die zweimalige Verabreichung von Fleisch pro

54



Woche. Auch das gelindere Geféngnis war mit Anlegung von Eisen verbunden,
es war jedoch bessere Nahrung und die Moglichkeit von Unterredungen,
zugleich jedoch die Moglichkeit einer Verschdrfung durch Fasten festgelegt.
Auch die Stock-, Karbatsch- und Rutenstreiche spielten in der Josephina eine
grofe Rolle. Sie wurden entweder fiir sich allein als Strafe, oder als
Verscharfung des Gefangnisses und der offentlichen Arbeit verhingt. Wichtig
war, daB diese offentlich zu vollziehen seien. Uber die Zahl der Streiche und die
Wiederholung der Zichtigung entschied das Gutdiinken des Richters, auf einmal
durften jedoch nur 100 Streiche verabreicht werden. Als Verscharfung war in
den im Gesetz aufgezihiten Fillen offentliche  Bekanntmachung,
Vermogenseinziechung und Adelsverlust festgesetzt.

Im siebenten Kapitel des ersten Teiles — also erst nach Aufzilung der
Tatbestdnde — finden sich die Regelungen iiber das Erléschen der Strafen. Dies
konnte durch Tod, Begnadigung, Lossprechung und StrafverbiiBung geschehen,
Jedoch kannte die Josephina nicht das Rechtsinstitut der Verjahrung, diese wurde
durch §183, erster Teil ausdriicklich fiir alle Strafen ausgeschlossen.

Das dritte Kapitel des ersten Teiles beginnt sodann mit der Aufzahlung der
besonderen Tatbestinde. In diesem Kapitel werden die Verbrechen behandelt,
die auf den Landesfiirsten und den Staat unmittelbare Beziehung haben. In
diesem Bereich leistete die Josephina einen bedeutsamen Beitrag zur
Umwandlung des Majestitsverbrechens, und zwar schon vor den
reformatorischen Abhandlungen Kleinschrod's und Feuerbach's tiber den Begriff
des Hochverrates. Wahrend namlich die Theresiana die Verbrechen gegen den
- Staat noch mit den Verbrechen gegen die Majestit verschmolz, trennte die
- Josephina ausdriicklich die Angriffe auf die Person des Herrschers — durch den
- Tatbestand des §41, erster Teil — von denen gegen das Vaterland und den Staat,
diese wurden durch §45, erster Teil sanktioniert. Joseph I mag sich hier von der
- Vorstellung leiten haben lassen er sei der erste Beamte im Staate, ganz im
Gegensatz zu dem Bild, daB der Staat mit dem Landesfiirsten gleichzusetzen sei.
Tater des Landesverrates war jetzt ein "Biirger des Staates” und nicht wie in der
- Theresiana ein "unsriger Unterthan". Nicht mehr als Treuebruch, vielmehr als
- Undankbarkeit gegen das Vaterland und den Staat wurde der Landesverrat
aufgefaBt. Die Handlung bestand in einem feindseligen Unternehmen, das
mittelbar oder unmittelbar zum allgemeinen Nachteile gereicht. Wichtig erscheint
noch, daB als Subjekt des Landesverrates auch ein Fremder gelten konnte. Dies
war Ausdruck der Auffassung, daB die Staatsgewalt nicht mehr lediglich als
Landesherrschaft galt, sondern vielmehr durch das Strafgesetz jetzt auch ihren
internationalen  Charakter geltend machte. Weiters wurden zu den
Staatsverbrechen Aufruhr und Tumult, 6ffentliche Gewalt, MiBbrauch
obrigkeitlichen ~Amtes, Verfilschung der Staatspapiere und Miinzen,
Hilfeleistung zur Entweichung oder Verhehlung der Verbrecher und die
Beforderung der Entweichung aus dem Kriegsdienste gezihlt.
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Das vierte Kapitel des ersten Teiles umfaBte unter den
Kriminalverbrechen, welche auf das menschliche Leben und die korperliche
Sicherheit unmittelbare Beziehung haben den gemeinen Mord, den Raubmord,
den Meuchelmord, die Bestellung zum Mord, den Zweikampf, die Abtreibung
der Leibesfrucht, die Weglegung der Kinder, die gewaltsame Verwundung und
die Gewalt an sich selbst durch Selbstmord. Auffallend ist, daB die Josephina
keine eigene Bestimmung iiber den Kindesmord enthielt,

Eines Mordes machte sich schuldig, wer einen Menschen mit tddlichen
Waffen anfillt, oder sonst an ihm auf eine Art gewaltsam Hand anlegt, daB die
Verwundung tédlich und der Tod des Verwundeten entweder sogleich oder auch
nach einiger Zeit notwendig erfolgt. Hier ist von der Absicht zu Toten keine
Rede. Bestimmend fiir den Mord war bloB der zwingende ursichliche
Zusammenhang zwischen Handlung und unmittelbarem oder mittelbarem Tod
des Verletzten. Wihrend beim ersten Fall der Begehung ein SchluB aus dem
Werkzeug auf die Mordabsicht moglich ist, stellt sich die zweite Begehungsart |
als Erfolgsstraftat dar. Auch ein Versuch kommt bei dieser Begehungsform nicht
in Frage, weil von einem notwendig erfolgten Tod die Rede ist. Auch fehlte fiir
den Fall eines zufillig todlichen Erfolges jedwede gesetzliche Bestimmung.

Hervorzuheben sind weiters die Delikte des Zweikampfes und des
Selbstmordes. Der Zweikampf — geregelt durch §105, erster Teil — war
keineswegs vom Mord ganzlich abgeschieden, vielmehr unterschied sich dieses j
Delikt dadurch, daB bereits eine Vorbereitungshandlung, némlich die Stellung
zum Kampf, als Verbrechen erklart wurde. Die Strafe des Mordes traf jedoch nur |
den allenfalls itberlebenden Herausforderer. |

§123, erster Teil regelte den Selbstmord. Die Strafe fiir den Selbstmord -
eine Ausnahme vom Strafendigungsgrund durch Tod — war das Einscharren der
Leiche des Selbstmérders durch den Schinder. § 125, erster Teil, legte fiir den
Selbstmordversuch fest, daB der Selbstmérder solange ins Gefingnis zu sperren
sei, "bis er vollkommene Reue zeigt und erkennt, daB die Selbsterhaltung gegen
Gott, den Staat und den Selbstmérder selbst eine Pflicht ist." {

Das funfte Kapitel des ersten Teiles handelte von den Verbrechen gegen
die Ehre und die Freiheit und zahlte hiezu die Verleumdung, die Notzucht, den
Menschenraub, die Entfithrung und die unberechtigte Gefangenhaltung, g

Das sechste Kapitel des ersten Teiles handelte sodann von den
Verbrechen, welche auf das Vermogen und die Rechte Beziehung haben und
zdhlte hiezu den Trug, den Diebstahl, den Raub, die Brandlegung und die
zweifache Ehe.

AuBer den nun bereits aufgezihiten Delikten kannte die Josephina keine
Kriminalverbrechen.

Im anschlieBenden zweiten Teil - iiber die politischen Verbrechen —
wie bereits erwdhnt das Polizeiunrecht aufgenommen. Materiell enthielt dieser:
Teil minder schweres Kriminalunrecht, das heiBt leichtere vorsatzliche und alle
fahrldssigen unmittelbaren Verletzungen der geschiitzten Giiter und Elemente.
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‘eines Unrechtsbereiches, der im ausgehenden 18. Jahrhundert als spezifisches

Polizeiunrecht angesehen wurde, so vor allem die vorbeugende. Abwehr

 gefahrlichen Verhaltens. All diese Unrechtsgattungen wurden aber weder nach

der Art des Unrechts, noch nach der Schuld voneinander unterschieden. Die
Josephina teilte nur nach Schutzobjekten auf.

§1, zweiter Teil legte wiederum das Gesetzlichkeitsprinzip fiir die
politischen Verbrechen fest.

Die §§2 und 3, zweiter Teil verlangten grundsitzlich das Erfordernis des

freien Willens fiir die politischen Verbrechen — die SchuldausschlieBungsgriinde

des §5, erster Teil galten auch hier — womit neben Vorsatz auch die
Fahrlassigkeit zur Anwendung kam. Darin lag jedoch ein gewisser Mangel, denn
es wurden die fahrlissigen Verletzungen nicht von den fahrlassigen und
vorsitzlich abstrakten Gefihrdungen getrennt. So war ein allgemeines Delikt der
fahrlassigen Korperverletzung oder Totung unbekannt. Vielmehr wurden in
einzelnen Tatbestinden wahllos einige bestimmte Gefihrdungen und
Verletzungen von Leib und Leben geschiitzt. Es fehlte somit eine klare Aussage
fiber die erforderliche Reichweite der Schuld. Ein Beispiel mochte ich hier mit
§19, zweiter Teil bieten. "Wer auch ohne alle bose Absicht durch Verkauf einer
Giftware seinem Nichsten einen Schaden zufiigt, oder auch nur einen entfernten
AnlaB zur Beschadigung gegeben hat, ist eines politischen Verbrechens
schuldig." Hatte der Verbrecher hierdurch unmittelbaren Schaden zugefuigt, so
war die Strafe besonders schwer, bei nur entfernter Gelegenheit zur
Beschadigung war die Strafe milder. Die Schuld reichte also hier von der
fahrlassigen abstrakten Gefidhrdung iber die konkrete Gefdhrdung bis hin zur
Haftung fiir den Erfolg aus diesem unerlaubten Verhalten. Nur in wenigen Fallen
deutete die Josephina die Schuld an, so zum Beispiel durch die Worte
Sorglosigkeit oder schudlige Aufmerksamkeit in den §§22 und 23, zweiter Teil.
Das Wort Fahrlassigkeit selbst wurde bloB einmal erw#hnt, namlich in §49,
zweiter Teil, dort hieB es "wenn ein Dienstbote durch offenbare Fahrlissigkeit
seinem Dienstherren Schaden verursacht". Auch hier wurde jedoch nicht gesagt,
ob die Fahrlassigkeit immer den Erfolg umfassen muBte, oder ob nicht einfach
nur die Haftung fiir alle Folgen aus unordentlichem Verhalten gemeint war.
Soweit im iibrigen also aus dem Zusammenhang nicht notwendigerweise Vorsatz
hervorging, blieb also das Schulderfordernis offen.

Ein Versuch war nach §4, zweiter Teil, bei den politischen Verbrechen
nicht moglich. §3, zweiter Teil regelte die Beihilfe und Anstiftung wiederum im
Sinne einer Einheitstiterschaft. Das zweite Kapitel des zweiten Teiles handelte
von den Strafen bei politischen Verbrechen. Hier wurde durch §8 die Bindung
der politischen Behorde an das Gesetz festgelegt und auf die Strafmilderungs-
beziehungsweise Erschwerungsgriinde des§ 14, erster Teil verwiesen, somit auch
den politischen Behorden bei der Bestrafung ein Ermessensspielraum
eingeraumt. Fiir den Fall, daB gleichzeitig ein Kriminalverbrechen und ein
politisches Verbrechen abzuurteilen wire, erklarte §7, zweiter Teil, den
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Kriminalrichter auch zur Aburteilung tiber das politische Verbrechen zustandig
welches bei der Strafbemessung fiir das Kriminalverbrechen im Sinne de:
Absorptionsprinzipes als erschwerend zu beriicksichtigen war. §10, zweiter Tei
bestimmte sodann, daB ausschlieBlich die Ziichtigung mit Schldgen, die
Ausstellung auf der Schandbiithne, Arrest, offentliche Arbeit in Eisen und die
Abschaffung aus einem bestimmten Orte als Strafen bei politischen Delikter
zulassig seien. Einzig fiir den Fall des verbotenen Spieles wurde eine Geldstrafe
vorgesehen.

Die besonderen Tatbestinde wurden in Kapitel drei bis fiinf des zweiter
Teiles geregelt. Das dritte Kapitel behandelte die politischen Verbrechen, die
dem Leben, oder der Gesundheit der Mitbiirger Gefahr und Schaden bringen. Sc
findet sich hier das Delikt des Giftverkaufes und des Verkaufes verbotener
Arzneien, der Korperverletzung durch schnelles Reiten oder schnelles
Wagenfahren, Allein aus dieser Aufzihlung ist zu erkennen, daB der zweite Telil
der Josephina bloB eine unvollkommene Aufzihlung der politischen Verbrecher
sein konnte und sich vor allem in der Kasuistischen Beschreibung verbotener
Handelns erging. Kapitel vier behandelte sodann die politischen Verbrechen.
wodurch das Vermogen oder die Rechte der Mitbiirger gekranket werden. Hier
finden sich aber Tatbestinde, die im Hinblick auf die mit ihnen verbundenen
Rechtsgutsverletzungen keineswegs nur polizeilichen Charakter haben, so etwa
geringere Diebstahle und Betriigereien, widematiirliche Unzucht und Ehebruch.
Auch hier bestimmte der Kasuismus die Ausgestaltung der Tatbestande.

Kapitel fiinf behandelte sodann die Verbrechen, die zum Verderbnisse der
Sitten fithren. Hervorzuheben ist in diesem Kapitel der Tatbestand der
Gotteslasterung. Wie schon erwihnt standen die Religionsverbrechen in der
Josephina nicht mehr an der Spitze der Verbrechensskala, sondern wurden den
politischen Verbrechen zugeordnet. Dall aber der Gotteslasterer nach dem §61,
zweiter Teil, als ein Wahnwitziger zu behandeln und in dem Tollhause so lange
gefinglich zu halten sei, bis man seiner Besserung vergewissert sei, spricht sogar
dafiir hier keine Strafe sondern eine sichernde MaBnahme anzunehmen.

Besonders das Fehlen von Tatbestinden wie Hexerei, Zauberei,
Wahrsagerei und fleischliche Vermischung mit Ungldubigen fiihrte zu
einerAnfrage bei Hofe iiber das vorliegende Gesetz. Der Kaiser beantwortete
diese Anfrage wie folgt: "Der Richter wird auf die beiden ersten §§ des ersten
und zweiten Teiles des allgemeinen Gesetzes iiber Verbrechen und derselben
Bestrafung unmittelbar angewiesen, worin deutlich ausgedriickt ist, daB keine
Handlung als ein Kriminal oder politisches Verbrechen anzusehen und zu
behandeln ist, welche durch gegenwirtiges Strafgesetz nicht als solche erklaret
wird. Zauberei, Hexerei und Wahrsagerei werden selten ohne Betrug oder
Nachteil eines Dritten ausgeiibt, dann ist nur der zugefiigte Nachteil und Betrug
nach Vorschrift des Gesetzes zu bestrafen."

Die Zeit nach Erlassung der Josephina war vor allem durch Hofdekrete
gepragt, die hauptsdchlich bestehende Zweifel beseitigen sollten, die aber auch
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¥ bestehende Liicken durch ausgedehnte Auslegung ausfiillten. So wurde mit

Pk

Hofdekret vom 27. April 1787 der Gesellschaftsdiebstahl ohne Riicksicht auf den
Betrag als Kriminalverbrechen erklart, mit Hofdekret vom 18. November 1787
die Blutschande als politisches Verbrechen. Dazu kam mit Hofdekret vom 9. Mai
1788 die Gleichstellung der Selbstverstimmelung mit der Verstiimmelung,

Dem Strafgesetze folgte mit Patent vom 20 August 1787 eine
Kriminalgerichtsordnung und mit Patent vom 17. Juni 1788 wurde das
Strafverfahren geregelt.

Vor allem in der Zeit Leopolds II wurden viele Anderungen an der
Josephina vorgenommen. Von entscheidender Bedeutung war das Patent vom 7.
Mai 1790, womit einzelne der harteren Strafmittel beseitigt wurden, das
Hofdekret vom 19. Juli 1790, womit die Strafe des Schiffeziehens aufgehoben
wurde und jenes vom 2. Janner 1795, mit welchem der Hochverrat neu geregelt
wurde und die Todesstrafe in den Fillen des Hochverrates im ordentlichen
Verfahren wieder eingefithrt wurde.

Riickblickend bestand also der entscheidende Fortschritt der Josephina im
Verhaltnis zur Theresiana in der Schaffung der strikten Bindung des Richters an
das Gesetz, die Loslosung des ProzeBrechtes vom materiellen Recht und bei den
fahrlassigen Delikten in der Schaffung bestimmter fahrlissiger Delikte anstelle
der poena extraordinaria, sowie in der Sakularisierung des Strafrechtes. Wie die
meisten iiberstiirzten Reformen Joseph IT war aber auch seinem Strafgesetz keine
lange Lebensdauer beschieden. Der Bruch mit der nationalen Eigenart und
Geschichte war zu hart gewesen. Die Strafbestimmungen waren in ihrer Kiirze zu
lickenhaft und die Abschaffung der Todesstrafe stellte sich im Angesicht des
grausamen Strafensystems als nicht wirklich durchgefithrte MaBnahme dar.
Schon der Bruder Joseph II milderte die in der Josephina vorgesehenen Strafen.
Auf das nachfolgende Strafgesetz von 1803 hatte die Josephina vor allem EinfluB
durch die Trennung in Kriminalverbrechen und politische Verbrechen, jedoch
wurde der in der Josephina vorhandene Mangel eines systematisch verwendeten
Fahrlassigkeitsbegriffes, bei dem klar unterschieden wird, ob sich der
Schuldvorwurf auf den Schaden oder bloB die Gefihrdung beziehen soll
ibernommen.
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DAS STGB VON VERBRECHEN UND
SCHWEREN POLIZEIUBERTRETUNGEN VOM 3. 9. 1803

von Helga Strauss

I. Historische Einfithrung

Zunichst mochte ich die geschichtliche Entwicklung des 6sterreichischen
Strafrechts kurz darlegen, um den Einstieg in das 19 Jahrhundert zu erleichtern.
Die neuere osterreichische Strafrechtsgeschichte beginnt mit dem StGB. Joseph
I von 1787. Die groBen Kodifikationen am Ende des 18. und zu Beginn des 19.
Jahrhunderts zeigen sich, unter dem EinfluB von Martini, Zeiller und Sonnenfels,
die ihren Wirkungsbereich in Osterreich hatten, deutlich naturrechtlich und
aufklarisch-liberal geprégt.

Zu Anfang des 19. Jahrhunderts wandelte sich die Rolle der
Rechtswissenschaft. In deutlicher Reaktion gegen den etatistischen Rechtsbegriff
der franzosischen Revolution, der der Jurisprudenz nur ein bescheidene Aufgabe
zuwies, entwickelte sich nun die Vorstellung von der schopferischen Funktion
der Rechtswissenschaft. Rechtswissenschafts- und politische Geschichte
erschienen nunmehr stirker als vorher gegeneinander verselbstindigt.

II. Reformarbeiten bis zum StGB 1803

Die Reformbediirftigkeit des Josephinischen Strafgesetzbuches zeigte sich
bald in doppelter Richtung. Einerseits in Bezug auf sein Strafensystem,
andererseits im Hinblick auf die Liickenhaftigkeit der Strafbestimmungen.
(Kaiser Franz IT) Die Griinde, die Kaiser Franz den II. dazu bewogen hatten, ein
neues StGB zu erlassen, sind im Vorwort zu demselben kurz angefiihrt.

Und zwar waren dies:

— das Fortschreiten der Kenntnisse und der Kultur sowie
~ die ver4nderten Umstinde, an die das veraltete Gesetz angepaBt werden
mubBte.

Das im Jahre 1787 ergangene allgemeine Gesetz iiber Verbrechen und
Bestrafung derselben und die im Jahre 1788 nachgefolgte allgemeine Criminal-
Gerichtsordnung zeichneten sich zwar in mehrerer Hinsicht von der #lteren
Gesetzgebung aus, dennoch machten sie viele Erlduterungen, einschriankende und
erweiternde Zusétze notwendig, welche nunmehr in eine ordentliche Sammlung
aufgenommen werden sollten.
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Der Vizeprasident des nordosterreichischen Appellationsgerichtes, v.
Haan wurde mit der Abfassung eines Entwurfes iiber die Verbrechen betraut.
Dieser Entwurf, der 1793 vorgelegt wurde schloB sich an den ersten Teil des
Josephinischen Strafgesetzes an, suchte jedoch dessen Méangel zu beheben. Von
der Wiedereinfilhrung der Todesstrafe war zunichst keine Rede. Erst wihrend
der zahlreichen nachfolgenden Sitzungen wurde mit Mehrheitsbeschluff die
Todesstrafe in drei Fallen wieder eingefithrt, n&mlich bei Hochverrat,
gedungenem und Raubmord.

Infolge Einverleibung von Westgalizien in den osterreichischen Staat und
der Notwendigkeit moglichst rasch an Stelle der verworrenen Rechtszustinde
eine geordnete Gesetzgebung zu setzen, wurden sowohl der Entwurf iiber die
Verbrechen als auch der iiber das Verfahren fiir Westgalizien 1796 eingefiihrt.
Die Kundmachung fiilr Westgalizien war das Ergebnis des augenblicklichen
Bediirfnisses, jedoch von einer Fertigstellung war noch keine Rede.

Als die Sitzungen 1797 wiedereroffnet wurden, befanden sich nunmehr
u.a. neben dem Oberlandrichter v. Hann auch Hofrat Sonnenfels und als Referent
der Appellationsrat v. Zeiller in der Kommission. Es wurde beschlossen, den
Unterschied zwischen Kriminal- und Zivilverbrechen fallen zu lassen und
lediglich in den Strafandrohungen Unterschiede zu machen.

Auf Grund der langen Zeit, die zwischen den einzelnen Sitzungen der
Kommission wegen Begutachtuung diverser Stellen, wie zB. der
Landerkommission, vergangen war, hatten sich die Anschauungen geandert,
welche die Vollendung des Werkes in Frage zu stellen drohten.

Daher erging im Janner 1803 mit allerhochster EntschlieBung die Weisung,
die Todesstrafe neben den Staatsverbrechen auch fir Minz- und
Kreditpapierfilschung, Mord und die durch den Tod eines Menschen erschwerte
Brandlegung zu verhdngen. Dadurch sollte der AbschluB beschleunigt werden,
was auch gelang. Am 3. September 1803 wurde das Gesetz fertiggestellt und trat
zufolge Kundmachung am 1. 1. 1804 in Kraft.

An dieser Stelle dringt sich die Frage auf, wie denn Zeiller und Sonnenfels
dazugestoBen sind und mit der Ausarbeitung eines Strafgesetztes beauftragt
wurden.

II1. Beauftragung Zeillers

Zeiller (1751-1828) erteilte, nachdem er 1782 als Ordinarius die
Nachfolge von Freiherr von Martini auf der Wiener Naturrechtslehrkanzel
angetreten hatte, unter anderem auch den jingeren Briidern Kaiser Franz II
Rechtsunterricht. Dieser Umstand und die Tatsache, daB er 1793 durch einen
Entwurf zur Verbesserung des Josephinischen Strafgesetzbuches seine klare und
prazise Ausdruckskraft unter Beweis stellen konnte, fithrten dazu, daB er bald
auch zu legistischen Aufgaben herangezogen wurde.
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Seit 1795 Wirklicher Appellationsrat, wurde er 1797 zum Beisitzer der
Hofkommission in Justizgesetzsachen ernannt und mit der Aufgabe am Entwurf
firr ein neues Strafgesetzbuch mitzuarbeiten betraut. (Lehren Zeiller)

Zeiller erlangte teils direkt teils indirekt durch seine legistische Funktion
Bedeutung. Hier konnte er wiederholt seine humanistische Grundauffassung und
Beweis stellen. Obschon dem Strafgesetzbuch iiber Verbrechen und schwere
Polizeitibertretungen vom 3. 9. 1803, dessen ersten Teil, das Justizstrafrecht,
Zeiller redigiert hatte, durchaus noch eine abschrreckende Wirkungsabsicht
beigemessen wurde, galt es den Zeitgenossen als eines der mildesten
Strafgesetzbiicher. Zeiller brachte weiters im Strafrecht Gedanken Feuerbachs
zur Geltung.

Feuerbach entwickelte die "Generalpraventionstheorie  des.
psychologischen Zwanges". Als Strafzweck lieB er allein Generalpravention
durch psychologischen Zwang gelten, Besserung und Abschreckung lehnte er
wegen des "unnatiirlichen Zukunftsbezuges" ab.

Der Gesetzgeber des Jahres 1803 stand nach Zeillers Auffassung auf dem
Standpunkt Feuerbachs. Die von ihm entwickelten strafrechtlichen Grundsitze
sind in das StGB 1803 aufgenommen worden.

Dies sind:

a) nulla poena sine lege, jede Zufiigung einer Strafe setzt ein Strafgesetz
voraus

b) nulla poena sine crimine, die Zufiigung einer Strafe ist bedingt durch
das Dasein der bedrohten Handlung.

c) nullum crimen sine poena legali, die gesetzlich bedrohte Tat ist bedingt
durch die gesetzliche Strafe. (Feuerbach)

Bei Zeiller hatte die Strafgesetzgebung den Staatszweck dem Individuum
groBtmogliche Freiheit zu gewihren: Dabei folgte er konsequent der Forderung
Kants, ndmlich Moral vor Recht zu trennen und diese beiden Elemente
gegeniiber den Erfordernissen der Staatsrason abzugrenzen. So ist Zeiller um
genaue Deliktbegriffe und eine enge Begrenzung der Strafrahmen bemiht, im
StrafprozeB betont er Offentlichkeit und ZweckmaBigkeit.

IV. Beaftragung von Sonnenfels

Sonnenfels (1732-1817) gelang, nach zunichst mageren Jahren als
Rechnungsfithrer bei der kaiserlichen Leibgarde im Jahre 1763 mit Erhalt der
Professur fiir Polizei- und Kameralwissenschaft in Wien der Durchbruch.

Eine weitere wesentliche Erweiterung des EinfluBbereiches vo
Sonnenfels gelang 1781, als ihm Kaiser Joseph I1 zur Kameralwissenschaft auch
die "Lehre des Geschiftsstils" iibertrug und ihn gleichzeitig beaufiragte, alle
hinausgehenden Gesetze einer stilistischen Uberarbeitung zu unterziehen. DaB er
dabei auch auf den Inhalt der Gesetzgebung EinfluB zu nehmen suchte,
unausweichlich.
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In konsequenter Verfolgung dieses Ziels verlegte er in der Folge das
Schwergewicht seiner Tétigkeit vom Lehramt weg auf die Gesetzgebung, wo er
als Mitglied und Referent diverser Kommissionen, vor allem der Hofkommission
in Gesetzessachen und der Kommission fiir die Sammlung der politischen
Gesetze, eine emsige Tatigkeit entfaltete. So kam es auch, daB er federfithrend
bei der Entstehung des 2. Teiles des StGB von 1803, dem Polizeistrafrecht
mitwirkte.

Lehre Sonnenfels

Sonnenfels wurde besonders vom Kanonist Paul Joseph Riegger und dem
Naturrechtler Karl Anton Martini beeinfluBt. Er hat als Schriftsteller wie als
Professor Generationen von Juristen im Sinne der ¢sterr. Nationalerziehung und
im josephinischen Geiste geprdgt und dabei die katholisch-absolutistische
Tradition des Hauses Habsburg mit den Ideen des Naturrechtes und der
Aufklarung geschickt verbunden.

In staatstheoretisch-philosophischer Hinsicht stand Sonnenfels auf dem
Boden der naturrechtlichen Staatsvertragslehre, der er stark pragmatische
Farbung verlieh. Staatszweck war ihm das Gemeinwohl, dessen Mehrung und
Sicherung in der Vermehrung der Bevolkerung liege. Dieses Populationsprinzip
bestimme alle Zweige der Staatswissenschaft, also auch die fiir innere Sicherheit
garantierende Polizei. Ihr Aufgabenbereich teilt sich nach Sonnenfels in die
offentliche Sicherheit, "worin der Staat von seinen Biirgern nichts zu befiirchten
hat", und in die private Sicherheit, die als Schutz des Indiwiduums vor anderen
Gefahren wie z.B. die fiir Leib, Leben, Giiter und Ehre verstanden wird.

Grundthema ist die Herstellung eines Gleichgewichtes zwischen
Gemeinschaft Staat und Individuum. Die Freiheit des Individuums soll dabei
durch entsprechende polizeiliche Rechtsschutzeinrichtungen gewahrleistet
werden. Zentrale Bedeutung bei der Bewahrung dieser Freiheit hat das Gesetz.
Zur Polizei rechnete Sonnenfels u.a. auch das Strafverfahrensrecht.

Beziiglich der Todesstrafe gibt er dem Staat das Recht sie in
Ausnahmefdllen zu verhingen. Abschrecckender sind jedoch, seiner Meinung
nach, lang dauernde, schwere 6ffentliche Arbeiten. (Juristen aus 5 Jhdt. S 262) In
diesem Sinne kimpfte Sonnenfels in Lehre und Praxis unablissig fiir die
Verbesserung der Gesetzesqualitit und fir umfassende Kodifikationen. Im
Strafrecht forderte er, um nur einiges zu nennen, etwa:

— die Beseitigung des kirchlichen Asylrechts und der Folter;

— die Schopfung von Kriminalurteilen mit Stimmenmehrheit;

~ die Bemessung der Strafdrohung nach psychologischen Uberlegungen;
— die Beschrinkung der Todesstrafe auf das Standesrecht sowie

— die Beseitigung aller entehrenden Strafen.
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V. Das Strafgesetzbuch vom 3. September 1803
Einteilung des StGB

Wenn man sich, die Einteilung des StGB néher ansieht ist zundchst die
genau Grenzziehung zwischen Verbrechen und schweren Polizeiiibertretungen,
also die Teilung des Gesetzbuches in 2 Teile auffallend. Urspriinglich war
geplant, zuerst das Gesetz iiber die Verbrechen und das Verfahren in
Verbrechensfillen fertigzustellen und dann erst ein Polizeistrafgesetz folgen zu
lassen. Davon ist die Kommission jedoch abgegangen.

Es wurde iiber Antrag von Sonnenfels beschlossen das ganze Gesetz in
zwei Teilen abzufassen. Der erste wurde von Zeiller, der zweite von Sonnenfels
erarbeitet. Im Teil Zeillers werden die den Kriminalbehdrden zugewiesenen
Verbrechen behandelt, im zweiten Teil hingegen die den politischen Behorden
zugewiesenen schweren Polizeiiibertretungen.

Gegenstiinde des SiGB 1803

Was verstand man eigentlich unter Verbrechen und schweren
Polizeiiibertretungen? Diese Frage wird im Vorwort zum StGB beantwortet. Dort
sind die entsprechenden Definitionen enthalten. Diese gebe ich in vereinfachter
Form wie folgt wieder.

Verbrechen: Ein Verbrechen kann sowohl durch Handeln als auch
Unterlassen begangen werden. Der Tater muB die Absicht haben, die Sicherheit
zu verletzen und die Umstinde miien dabei so gefihrlich sein, daB eine
Kriminalverfolgung gerechtfertigt ist.

Schwere Polizeiiibertretungen: Diese sind in drei groBe Gruppen
eingeteilt:

a) die absichtlichen Verletzungen. Diese gehorten zwar grundsitzlich in
die Kategorie der Verbrechen, wenn sie jedoch eine geringfiigige Gefahrlichkeit
aufwiesen, wurden sie zu den Polizeidelikten gezihit.

b) absichtliche Sittlichkeitsdelikte. Auch diese waren qualitativ eigentlich
Verbrechen, sie fielen der Polizei jedoch deshalb zu, weil die Erhaltung der guten
Sitten eine typische Polizeiaufgabe war.

¢) Gefihrdungsdelikte, vermengt mit fahrlassigen Verletzungsdelikten.

Die zwei Teile des StGB zerfallen jeweils in zwei Abschnitte, den des
materiellen und den des verfahrensrechtlichen Strafrechtes. Diese beiden Teile
sind im wesentlichen inhaltlich gleich aufgebaut. Die materiellrechtlichen
Abschnitte beinhalten Vorschriften von zweierlei Art. Einerseits die allgemeinen
Grundsitze und Grundbegriffe und andererseits die besonderen Bestimmungen
Man koénnte die Erstgenannten den allgemeinen, die Zweitgenannten den
besonderen Teil nennen. Die verfahrensrechtlichen Abschnitte folgen dem
natiirlichen Ablauf der Ergreifung und Verurteilung eines Verbrechers, Zunichst
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Vorschriften iber die Erforschung des Téaters, danach die iiber die
saufnahme und Verurteilung des Verbrechers und sodann diejenigen iiber
smittelverfahren verankert.

Grundgedanken des Strafgesetzbuches von 1803

Zunichst ist hier die, vorhin schon angesprochene deutliche Trennung
hien Verbrechen und Polizeiiibertretungen zu nennen. Was das Tatelement
" betrifft, gab es eine kleine, jedoch weitreichende Verinderung. In der
ina und im Westgalizischen StG gehorte zu einem Verbrechen boser
und freier Wille. Im StGB von 1803 hingegen war nur mehr boser
satz erforderlich. Diese unscheinbare Anderung, die den "freyen" Willen
h den psychologisch verstandenen Begriff Vorsatz ersetzte, bedeutete den
Anbruch einer neuen Epoche in der Lehre von der Verantwortlichkeit des
Menschen. Dem Tater wurde keine moralische Verantwortung mehr auferlegt.
~ Rechtsirrtum und Tatsachenirrtum waren sowohl in der Theresiana als
“auch in der Josephina nicht oder nicht deutlich auseinander gehalten worden. Das
SIGB 1803 schioB nun im Gegensatz zu seinen Vorgéngemn die Entschuldigung
des Verbotsirrtumes von vornherein aus, da es davon ausging, daB das Unrecht
der Kriminalverbrechen unverkennbar sei. Zu beachten ist, daB hier noch nicht
fie im StGB 1852 der Verbotsirrtum firr unbeachtlich erklart wurde. Vielmehr
wurde davon ausgegangen, dall das Unrecht unverkennbar war.
 Weiters wurden die verschiedenen Gattungen der Verbrechen durch
deutliche Unterscheidungsmerkmale bezeichnet und die Grade der Strafbarkeit
owohl durch die allgemeinen als auch besonderen Erschwerungs- und
Milderungsgriinde angedeutet.
E Es wurde hiebei z.B. darauf Bedacht genommen, wie oft ein Verbrechen
igen wurde, welches Alter der Titer hatte, ob er einen untadeligen
andel fihrte oder, ob er versucht hat den Schaden wieder gut zu
smachen Die meisten dieser Griinde erinnern sehr an das heutige StGB.
: Bel Bestimmung der Strafarten wurde die Todesstrafe im Unterschied zum
sephinischen  Strafgesetzbuch, nunmehr bei einigen Verbrechensgattungen
ch bei standesrechtlichen Fillen wieder eingefihrt. Sie war jedoch auf
jenigen Verbrechen eingeschrankt, welche nur mit voller Uberlegung
gefiihrt werden konnten und die offentliche und private Sicherheit in hohem
gefahrdeten, z.B. Hochverrat oder Miinzverfilschung.
~ Daneben gab es bei Begehung eines Verbrechens die Kerkerstrafe. Diese
war in drei Grade unterteilt: Kerker ohne Zusatz, schwerer Kerker und
werster Kerker.
Wurde der Tater zu Kerker ohne Zusatz verurteilt, wurde er nicht in Eisen
egt, jedoch eng verwahrt. Der zu Kerkerstrafe des zweiten Grades Verurteilte
mit Eisen an den FiiBen angehalten. Es waren lediglich Unterredungen mit
sonen gestattet, die auf seine Verwahrung unmittelbaren Bezug hatten.
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Die schwerste Kerkerstrafe bestand darin, daB der Strifling in einem von
aller Gemeinschaft abgesonderten Raum stets mit schweren Eisen an Handen tmct]
FiBen und um den Leib mit einem eisenen Ring, an welchen er mit einer Kette
angeschlossen war, verwahrt wurde. Dies alles konnte noch mit Ausstellung auf
der Schandbithne verscharft werden.

Die Strafarten bei den Polizeiiibertretungen waren vielfaltiger. Diese
wurden, um nur einige zu nennen z.B. bestraft mit Verfall von waren oder
Rechten, korperliche Ziichtigung oder Arrest.

Die Strafe des Arrestes hat zwei Grade. Der erste ist der Arrest ohne
Zusatz, der zweite ist der sogenannte strenge Arrest. Der erste besteht aus
VerschlieBung in einem Gefangenenhaus ohne Eisen. Bei Anwendung des
Arrestes zweiten Grades wird der Verurteilte mit leichten Eisen an den Fiiien _
belegt. |

Bei minder gefahrlichen Verbrechen wurden die strengen Strafen der
vorangegangenen Gesetze gemildert und dem Richter die Moglichkeit
eingerdumt, die Strafdauer nach dem Grand der Schadlichkeit des Verbrechens
abzustufen. |

Es wurde weiters darauf Bedacht genommen, daB der Schuldige kein
groBeres Ubel erleiden muBte, als zur Verhinderung weiterer Verbrechen
notwendig war. Die Folgen der Strafen sollten sich so wenig als moglich auf die
schuldlosen Angehorigen verbreiten.

Im Hinblick auf diesen Umstand wurde den Gerichtshéfen sogar die
Moglichkeit eingerdumt, die Strafart unter Beriicksichtigung der Person des
Verbrechers abzuandern.

Die Verjahrung der Verbrechen und Strafen ist wieder in das Gesetzbuch
aufgenommen worden, im Gegensatz zur Einziehung der Giter, welche ganzlich
abgeschafft worden ist.

Im StGB von 1803 wurde jedoch nicht nur materielles Strafrecht sondem
auch  Strafverfahrensrecht geregelt. Dieses Verfahren war von drei
Grundgedanken beherrscht:

1. schnelle Entdeckung des Schuldigen,

2. Freispruch des Schuldlosen und

3. unter Aufsichtstellen des verdichtigen und gefihrlichen Biirgers (Einleitung
StGB 1803).

Durch diese Grundgedanken wurde der Grundgesatz "nulla poena sine
culpa”, keine Strafe ohne Schuld, gesetzlich verankert. Aus diesen Griinden
wurde der Gang der Untersuchungen vereinfacht, gerichtliche Handlungen
konnten zusammengelegt werden und Beweise durch Obergerichte untersucht
werden. Weiters konnten die Kriminalgerichte und auch die politischen Behérden
verddchtig gebliebene Personen weiter beobachten lassen.

Auch den Grundsatz "nulla poena sine lege", keine Strafe ohne Gesetz war
im StGB von 1803 verankert. Ja sogar noch Klarer als in der Josephina. Dies
folgendermaBen: "Als ein Verbrechen jedoch, und eben so als eine schwere
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Polizeitibertretung kann nur dasjenige behandelt und bestraft werden, was in
diesem Strafgesetze ausdriicklich fiir ein Verbrechen oder fiir eine schwere
Polizeitibertretung erklaret wird." Daneben war ausdriicklich eine Bestrafung
nach Analogie verboten.

Hofdekrete nach 1803

Wihrend der Wirksamkeit des Strafgesetzes von 1803 sind zahlreiche
nachtragliche Vorschriften und Hofdekrete erschienen, bei denen schwer zu
unterscheiden ist, ob sie nur eine Erlauterung und nicht zugleich eine Erganzung
oder Ausdehnung des Gesetzes bedeuteten. Ein GroBteil dieser Hofdekrete ist in
die Justizgesetzsammlung aufgenommen worden. Eine nihere Betrachtung
derselben wiirde jedoch den heutigen Rahmen sprengen und zu weit von meinem
eigentlichen Thema wegfiihren.

VL. AuBerungen zeitgendssischer Rechtsgelehrter

Um das Bild des damaligen Strafrechtempfingens abzurunden, méchte ich
kurz die Meinung einiger Rechtsgelehrter uber dieses StGB aufzeigen.

Von Feuerbach sagte iiber das StGB folgendes. "Das eben erst erschienene
neue Gesetzbuch fiir die osterr. Monarchie driickt auf das vollkommenste die
Idee aus, die ich mit einem Strafgesetz verbinde." Auch von dem zweiten Teil
war er scheinbar begeistert. Denn dariiber schrieb er: "Nur ein, mit dem
Polizeiwesen des Landes vollig vertrauter und in der Theorie der
Polizeiwissenschaft durchaus bewanderter Mann, kann in Vereinigung mit einem
Kriminalisten hier etwas brauchbares und vollstiandiges leisten."

Hoegel duBerte sich ebenfalls lobend iiber das StGB von 1803. Er schrieb
in seinem Werk "Geschichte des osterreichischen Strafrechtes: "Die giinstige
Beurteilung, welche diesem Gesetzgebungswerke nach seinem Erscheinen zuteil
wurde, erwies sich in der Folge als gerechtfertigt. Alle die Harten und Mingel,
die heute nach einer nahezu hundertjahrigen Wirksamkeit der wesentlichen
Grundsitze unter vollkommen geinderten Verhiltnissen und Anschauungen
empfunden werden, stellen sich in einem wesentlich anderen Lichte dar, wenn
das drei Jahrzehnte zuvor in Geltung gewesene Strafrecht in Vergleich gezogen
wird. Die Verfasser, welche zum Teile die Rechtsentwicklung von der
Theresiana zum Josephinischen Strafgesetz tatig miterlebt hatten, verdienen volle
Bewunderung fiir ein Werk, das sich so weit von der Vergangenheit 16ste und
ohne bahnbrechende Vorbilder geschaffen ein Jahrhundert iberdauerte. "

In Rittlers Werk "Lehrbuch des osterreichischen Strafrechts” ist zu lesen:
“Fiir seine Zeit war das StGB von 1803 ein legislatives Meisterwerk, welches
auch im Ausland hohe Anerkennung fand und einzelnen Strafgesetzbiichern
Deutschlands und der Schweiz zum Vorbild diente.
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DAS KAISERLICHE PATENT VOM 27. MAI 1852

von Mag. Theodor Plank]

I. Vorgeschichte, Ausblick

Seit dem Strafgesetz von 1803 wurden zahlreiche Hofdekrete erlassen. Es
ist bei diesen schwer festzustellen, ob sie eine Erlduterung oder Ausdehnung des
Gesetzes beabsichtigen.

Mit der Vorlage zweier Entwiirfe ist der EmeuerungsgrozeB nach 1803 in
Gang geblieben. Mit der Notwendigkeit in Ungarn, Kroatien, Slavonien und
Siebenbiirgen ein Strafgesetz einzufithren wird 1850 der ReformprozeBl wieder
aufgenommen. Um den in den ostlichen Lindern herrschenden gesetzesfreien
Zustand schnell zu beenden, wird der materielle Teil von 1803 beibehalten,
novelliert durch einzelne Bestimmungen. Die zehnte Fassung des neuen
Entwurfes, von einer Kommission, der auch Ministerialrat Hye als Referent
angehorte, erhilt die kaiserliche Sanktion. Das Strafgesetz wird mit Patent vom
27. 5. 1852 kundgemacht und tritt mit 1. 9. 1852 in Geltung,

Das Gesetz kommt aber in den ungarischen Lindern, mit Ausnahme von
Kroatien, bereits 1860 auBer Anwendung. Es bietet aber die geistige Grundlage,
fir das Strafgesetz von Bosnien und Herzogowina und das Militérstrafgesetz
1881.

IL. Einteilung der strafbaren Handlungen

Das Strafgesetz kennt drei Kategorien von strafbaren Handlungen: das
Verbrechen, das Vergehen und die Ubertretung. Die Tatbestinde dieser
Kategorien unterscheiden sich schon durch ihre Tragweite. Jemand begeht eine
Ubertretung, wenn er z.B. ein Badeverbot miBachtet (§338).

Die Unterscheidung Verbrechen und Vergehen einerseits, Ubertretung
andererseits hat prozessuale Bedeutung. Uber Verbrechen und Vergehen urteilen
richterliche Kollegien. Hingegen liegt die Kompetenz bei Verurteilungen von
Ubertretungen beim bezirksgerichtlichen Einzelrichter. Die drei Kategorien
unterscheiden sich auch hinsichtlich des Verschuldens, Verbrechen kénnen nur
vorsatzlich begangen werden, ansonsten gentigt Fahrlassigkeit.

Eine Besonderheit des Gesetzes sind gewisse Tatbestinde, welche im
allgemeinen Ubertretungen sind, werden aber bei Herstellung von Druckschriften
zu Vergehen (§§487-492, 516).
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Eine weitere wichtige Deliktseinteilung ist die, nach der Schidlichkeit fiir
die Gesellschaft. Bei den Verletzungs- und Angriffsdelikten hat der Tater die
Absicht, eine Verletzung zu verursachen. Gefahrdungsdelikte liegen vor, wenn
die Gefahr einer Verletzung begriindet ist. Die Ungehorsamsdelikte werden
insbesonders im 2. Teil des Gesetzes angefiihrt. Die Strafbarkeit ergibt sich aus
dem Zuwiderhandeln eines Verbotes, ohne daB es eines besonderen
Verschuldens oder der Entstehung einer Gefahr im konkreten Fall bedarf.

§239 regelt, daB die Bestimmungen der §§5-11 (Mitschuldige und
Teilnehmer an Verbrechen, Versuch) welche auf Verbrechen anzuwenden sind,
auch Anwendung auf Vergehen und Ubertretungen finden, wenn es keine
gesetzlichen Ausnahmebestimmungen gibt oder sich eine Abweichung aus der
Natur des Vergehens oder der Ubertretung ergibt. Diese gesetzliche Regelung |
geht auf die sechste Fassung des Entwurfes von 1851 zuriick.

II1. Vom Begriff des Verbrechens

Das Verbrechen bedarf eines objektiven Momentes, einer ‘“‘4uBeren
Handlung. Welche vom Gesetz wegen ihrer Beschaffenheit ausdriicklich als
Verbrechen erklért wird (Art. IV StGB 1852).

Weiters bedarf es eines subjektiven Momentes auf Seiten des Titers, der |
Zurechenbarkeit. Bei Fehlen dieses Momentes, liegt keine Strafbarkeit vor.
Durch die Einbeziehung der Zurechenbarkeit in den Verbrechensbegriff erfolgt
eine dogmatische Klarstellung gegeniiber dem Gesetz von 1803, welches bloB
das objektive Moment des Verbrechens kennt. Es sei aber darauf verwiesen, daB
sich das Strafgesetz von 1803 auch auf subjektive Momente bezieht (§§5-11).

IV. Die allgemeinen Schuldformen

Vorsatz, Fahrldssigkeit, Ungehorsamkeit |

Hinsichtlich des Verschuldens sieht das Gesetz eine Gliederung in
vorsitzlich, fahrldssig oder aus Ungehorsam begangenen Delikte vor. Vorsatz
und Fahrlassigkeit sind nur insoweit erforderlich, als dies die Bestimmungen des
besonderen Teiles des Gesetzes vorsehen. Fiir das Verschulden, Ungehorsamkeit
ist keine besondere normative Erwihnung erforderlich.

§1 bestimmt, daB zu einem Verbrechen bodser Vorsatz erforderlich ist
Schon im ersten Satz des Gesetzes liegt eine Tautologie vor. Hye erlautert das
Wesen des Vorsatzes im Wissen und Wollen der erkannten Tat. Es ist
gleichgiiltig, ob der Tater den Vorsatz vor (dolos praemeditatus) oder bei
Begehung der Tat gefaBt hat (dolos repentinus). Der Unterschied liegt in der
Strafzumessung.

Es wird der Vorsatz in einen unmittelbaren und in einen mittelbaren
gegliedert. Im Ersten will der Handelnde den Erfolg durch die Tat direkt erzielen.
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Im Zweiten erkennt der Handelnde, daB durch die Tat verschieden schwere
Erfolge verursacht werden konnten. Trotzdem entschlieBt er sich unter
Inkaufnahme des schwersten Erfolges die Tat zu begehen.

Die letzte Kategorisierung des Vorsatzes ist die vom direkten und
indirekten, welche schon vom Strafgesetz 1803 aufgestellt wurde. Im Hofdekret
vom 17. 1. 1818 Nr. 1404 J.G.S Bestitigung fand und schlieBlich ins Strafgesetz
von 1852 aufgenommen wird.

Dolus directus liegt vor, wenn der Tater die Tat erfilllt und diese
cingesteht. Wird dem Tater trotz seines Leugnens durch logische
SchluBfolgerungen nachgewiesen, daB er bei Begehung des Deliktes den Vorsatz
haben muBte, liegt indirekter Vorsatz vor. So wird derjenige, der z.B. mit einem
schweren Kniippel und mit aller Gewalt einem Anderen auf die Schlafe schlagt
und das Opfer stirbt, trotz seines Leugnens Totungsvorsatz nachgewiesen. Der
indirekte Vorsaiz ist eine materielle Bestimmung, dem Grunde nach aber eine
Beweisregel. 1853 wird mit Neufassung der StrafprozeBordnung die Beweisregel
des indirketen Vorsatzes in das formelle Recht aufgenommen (§268 StPO).

Das Verschulden der Fahrlassigkeit ist — so Hoegel — mit Vorsicht zu
verwenden, da das Gesetz im Gegensatz zum Strafgesetz von 1803 keine
Begriffsdefinition aufstellt.

Ausschluf der Zurechnung

Wenn sich der Vorsatz auf das Wissen und Wollen eine Tat zu begehen
bezieht, dann stellt §2 die Griinde dar, die den Vorsatz ausschlieien. Er
behandelt die "Kehrseite" des Vorsatzes, das Fehlen des Wissens oder des
Wollens oder das Fehlen beider eine Straftat zu begehen.

Im Strafgesetz 1852 wird unter §2 lit g der StrafausschlieBungsgrund
Notwehr eingefiihrt. Nach Hoegel ist die Einfiigung an dieser Stelle verfehit,
denn der in Notwehr Handelnde, handelt wie der Titer vorsitzlich. Das Gesetz
aber formuliert einen Tatbestand, der trotz Vorsétzlichkeit des
Notwehrberechtigten die Strafbarkeit ausschlieft.

Die Verteidigung der notwehrfihigen Giter: Leben, Freiheit und
Vermogen ist nur dann rechtm4Big, wenn sie sich im Rahmen der notigen
Verteidigung bewegt. Nur in diesen Fillen liegt die Straflosigkeit der ansich
rechtswidrigen Handlung vor. Wann eine Verteidigung rechtswidrig ist, ergibt
sich aus den Umstinden des Einzelfalles. Aus dem Verhaltnis des drohenden
oder des zugefiigten Ubels einerseits, und der subjektiven Seite des
Notwehrberechtigten andererseits.

Das Gesetz selbst gibt Anhaltspunkte zur Rechtsauslegung des Begriffes
der "notigen Verteidigung." Es formuliert wie folgt: "... wenn sich aus der
Beschaffenheit der Person der Zeit, des Urtes, der Art des Angriffes oder aus
anderen Umstinden mit Grund schlieBen 14Bt, daB sich der Titer nur der notigen
Verteidigung bedient habe."
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Eine Uberschreitung der Notwehr kann nur straflos sein, wenn sie aus
Bestiirzung, Furcht oder Schrecken erfolgt.

Einwilligung des Verletzten

§4 lautet: "Das Verbrechen entsteht aus der Bosheit des Théters nicht aus
der Beschaffenheit desjenigen, an dem es veriibt wird. Verbrechen werden also
an Ubelthatern, Unsinnigen, Kindern, Schlafenden, auch an solchen Personen
begangen, die ihren Schaden selbst verlangen, oder zu demselben einwilligen."

Hye halt die Beibehaltung dieser gesetzlichen Regelung von 1803 fiir
entbehrlich, da sie nur der Beseitigung irriger Volksanschauungen diene. Der von
der Einwilligung des Verletzten handelnde Teil des Gesetzes beziehe sich auf die
meisten Verbrechen, bei denen die Einwilligung wegen Unmiindigkeit,
UnverduBerlichkeit des  Gegenstandes (Mord, Verleumdung) oder
schwerwiegender staatlichen Interessen nicht in Betracht kommt,

Beteiligung an Straftaten anderer

Abs. 1 des §5 lautet: "Nicht der unmittelbare Thiter allein wird des ]
Verbrechens schuldig, sondern auch jeder, der durch Befehl, Anrathen,
Unterricht, Lob die Ubelthat angeleitet, vorsatzlich veranlasset, zu ihrer
Ausiibung durch absichtliche Herbeischaffung der Mittel, Hintanhaltung der
Hindemnisse, oder auf was immer fiir eine Art, Vorschub gegeben, Hilfe geleistet,
zu ihrer sicheren Vollstreckung beigetragen; auch wer nur vorlaufig sich mit dem
Thater iiber die nach vollbrachter That ihm zu leistende Hilfe und Beistand, oder
iiber einen Antheil an Gewinn und Vortheil einverstanden hat. "

Dieser Absatz wurde vom Strafgesetz 1803 tibernommen. Hinzugefiigt
wird der 2. Abs: "Entschuldigungsumstinde, welche die Strafbarkeit eines
Verbrechens fiir den Thiter oder fiir einen der Mitschuldigen oder Theilnehmer
nur vermoge personlicher Verhiltnisse desselben aufheben, sind auf die tbrigen
Mitschuldigen und Theilnehmer nicht auszudehnen."

Das Hofdekret vom 11. Juni 1813, JGS Nr. 1052 und das Hofdekret vom
20. November 1817, JGS Nr. 1387 bilden die Grundlagen fiir diesen Absatz.

Problematisch scheint der Umfang und die Bedeutung dieses 2. Absatzes
zu sein, da er sterotyp von den Hofdekreten iibernommen wird. §5 sieht keine
Ungleichstellung der Beteiligten vor, wenn auf den unmittelbaren Tater
Milderungs- bzw. Erschwerungsgriinde in der Strafzumessung anzuwenden sind.
Dies gilt als unbestritten. Hye hat ausgefiihrt, daB die Verurteilung z.B. des
Anstifters ohne Strafwiirdigkeit des unmittelbaren Téters nicht Ungewohnlich
sei. Solche Verschiedenheiten in der Qualifikation der Tat bei mehreren
Beteiligten sind nicht allzu selten.
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" Diese treten z.B. beim Familiendiebstahl auf, an dem sich ein Dritter
igt. Sie liegen vor, wenn infolge eines Irrtums eines Beteiligten der eine
n Diebstahls, der andere wegen Veruntreuung verurteilt wird.

Die Mitschuld an den Erfolgsdelikten ist unproblematisch. Wird dem Téter
Erfolg seiner Handlung zugerechnet, so ist in der Regel auch dem Anstifter
dem Gehilfen der Erfolg der Handlung zuzurechnen. Die Haftung des
ifters fiir den Erfolg (Umfang der ausgefithrten Tat) wird dogmatisch auf den
irekten Vorsatz zuriickgefithrt. Liegen bestimmte Umstande auf seiten des
ifters vor, 148t sich auf dessen Vorsatz riickschliBaen. Es muB aber auch zu

g bei der Anstiftung beabsichtigt hat.

SchlieBlich sei der neu hinzugefiigte §7 erwihnt, der eine besondere
g bei Verbrechen durch Druckschriften beinhaltet: Er erscheint
als in der 6. Fassung und erhélt bereits in der 8. Fassung vom Juli 1851
Wortlaut: "Wurde ein Verbrechen durch den Inhalt einer Druckschrift
ngen, so sind der Verfasser, der Ubersetzer, der Herausgeber, der Verleger
[ Vertriebsbesorger, Buchhéndler, Drucker, bei periodischen Druckschriften
“auch der verantwortliche Redakteur, wie iiberhaupt alle Personen, die bei der
Drucklegung oder Verbreitung der strafbaren Druckschrift mitgewirkt haben,
f&sselben Verbrechens schuldig, wenn die allgemeinen Bestimmungen der §§ 1,
5,6, 8 9, 10 und 11 (boser Vorsatz, Mitschuldige und Teilnehmer an
 Verbrechen, Hilfeleistung nach veribten Verbrechen, Versuch eines
Verbrechens) auf sie in Anwendung kommen. "

Der Versuch
b §8 Abs. 1: "Zu einem Verbrechen ist nicht n6thig, da8 die That wirklich
ausgefithrt werde. Schon der Versuch einer Ubelthat ist das Verbrechen, sobald
der Bosgesinnte eine zur wirklichen Ausiibung fithrende Handlung unternommen
hat; die Vollbringung des Verbrechens aber nur wegen Unvermégenheit, wegen
‘Dazwischenkunft eines fremden Hindernisses oder durch Zufall unterblieben ist,"
wird vom Strafgesetz 1803 itbernommen.

j Sieht das Gesetz keine besonderen Ausnahmen vor, so ist die Bestimmung
~des vollendeten Deliktes auch auf den Versuch anzuwenden. Der Strafrahmen
andert sich nicht, der Versuch ist nur bei der Strafzumessung (§47 lit a) zu
‘beriicksichtigen. Diesen Gedanken hat das Hofdekret vom 14. August 1814
ausgedriickt. Er wird als §8 Abs. 2 ins Gesetz aufgenommen. §10, welcher vom
Beginn der Strafbarkeit bei Verbrechen durch Druckschriften handelt, war mit
fast unverandertem Wortlaut in der 6. Auflage des Entwurfes von 1851 zu

Weiters wurde die versuchte Verleitung im Strafgesetz von 1852 unter

Strafe gestellt (vgl. §9). Es ist Aufgabe der Lehre den Versuchsbegriff
“dogmatisch "zu untermauern",
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Beziiglich der Tauglichkeit des Mittels und Gegenstandes stand schon das
Gesetz von 1803 auf dem Standpunkt der objektiven Versuchslehre, die die
Straflosigkeit des Versuches mit ansich untauglichen Mitteln oder ansich
untauglichen Gegenstanden vorsieht. Auch Hye steht auf dem Standpunkt der
objektiven Lehre, wenn er meint, "daB die Versuchshandlung objektiv geeignet
sein miiBte, um die von dem Gesetz als Verbrechen erklirte Ubeltat in Zeit und
Raum wenigstens annidherungsweise geschehen zu machen oder als wirkliche
Tatsache ins Leben zu fithren."

Nach der objektiven Lehre vom Versuch liegt kein strafbarer Versuch vor,
wenn der Gegenstand fehlt, sei es, daB er nie existierte oder an dem
vorausgesetzten Orte nicht vorhanden war. Auch der Versuch mit einem
qualitativen untauglichen Mittel ist straflos.

Das Hofdekret vom 11. Juli 1817, J.G.S Nr. 1345 fand keine
Berticksichtigung bei der Erstellung des StG von 1852. Es bietet Losungen bei
Abgrenzungsproblemen  zwischen dem  vermeintlichen = Verbrechen
(Putativverbrechen) welches straflos ist und dem strafbaren Versuch. Es liegt ein
Wahnverbrechen vor, wenn ein Mann heiratet mit dem Wissen schon verheiratet
zu sein, die erste Gattin tatsdchlich aber verstorben sei. Im zweiten Fall liegt ein
strafbarer Versuch vor, wenn der Téter in ein Bett schieft in dem gewdhnlich das
Opfer um diese Zeit zu liegen pflegt, nur gerade im Tatzeitpunkt zufillig nicht
dort liegt.

Schwierigkeiten bereitet die Abgrenzung zwischen der straflosen
Vorbereitungshandlung und dem Versuch. Die Literatur verstrickt sich in einer
widerspruchsvollen Kasuistik.

V. Handlung und Erfolg. Totung des Lebens

Im Entwurf vom Februar 1851 erfolgt eine einschneidende Anderung des
Mordbegriffes. Mord wird zum Erfolgsdelikt wenn es heiBt: "...daB daraus
dessen Tode, wenn auch nur vermoge der personliche Beschaffenheit des
Verletzten oder blos vermége der zufilligen Umstinde, unter welchen die
Verletzungen zugefiigt wurde, erfolgte.”

Der alte Gesetzestext von 1803 lautete: "..daB dessen Tod daraus
notwendig erfolgte."

Im Strafgesetz von 1852 wird der Erfolg auch dann zugerechnet, wenn er
nicht notwendig Wirkung des Angriffes war. Lammasch meint, daB die
wenigsten Verletzungen ansich tédlich seien, vielmehr lassen Folgefaktoren wie
z.B. Infektion, Sepsis, diese Verletzung todlich werden. Der Erfolg der den Titer
zugerechnet wird, ist die Gesamtheit der Bedingungen eines Ereignisses. Durch
die Anderung des Mordbegriffes unterscheidet sich dieser vom Totschlag nur
mehr in der Absicht des Titers. Im ersten Fall handelt es sich um die Absicht zu
toten, im zweiten liegt eine bloB feindselige Absicht vor. Kein Unterschied liegt
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ischen den Tatbestéanden im urséchlichen Zusammenhang von Handlung und
lg.
Das Gesetz unterscheidet folgende Arten des Mordes, §135:
euchelmord, als dessen Unterart der Giftmord aufgezéhlt wird. Der Raubmord,
e vorsitzliche Totung eines anderen in der Absicht ihn zu berauben. Der
stellte  Mord welcher angestiftet wird. Weiters der Aszendenten -
szendenten und Gattenmord, bei diesen besteht eine Strafdrohung zwischen
0 und 20 Jahren, bei allen anderen Mordarten die Todesstrafe. 1852 wird in den

rdbegriff der sog aberratio ictus aufgenommen: "...daB daraus dessen-oder
es anderen Menschen Tod erfolgte."

;iiu'aturvmeichnis:

Hoegel: Geschichte des osterreichischen Strafrechts in Verbindung mit einer Erlauterung
seiner grundsitzlichen Bestimmungen, Heft I, Wien 1904, Heft II, Wien 1905; Hye: Das
osterreichische Strafgesetz iiber Verbrechen Vergehen und Ubertretungen, 1. Band, Wien
1855; Lammasch: GrundriB des osterreichischen Strafrechts, 5. Auflage, Wien 1926; Rittler:
Lehrbuch des dsterreichischen Strafrechts, 1I. Band, 6. Auflage, Wien 1954.

75



STRAFRECHTSREFORMVERSUCHE SEIT 1852-1990

von Eike Lindinger

I. Vorbemerkungen

Ziel meiner Arbeit ist es, die Reformversuche des Strafgesetzes
chronologisch darzustellen, wobei ich inhaltlich auf die einzelnen Entwilrfe nicht
im Detail eingehen kann, da dies den Rahmen der Seminararbeit sprengen wiirde.

Im Vordergrund der Betrachtungen steht der Regierungsentwurf vom 17,
6. 1867, stellvertretend fiir die erste Reformperiode. Die Regierungsentwiirie
1874, 1889 und 1891 sollen einen Uberblick dariiber geben, inwieweit das
deutsche Reichsstrafgesetz in die osterreichischen Entwiirfe eingeflossen ist.

Weiters findet die Strafrechtswissenschaft und die damit verbundene
literarische Diskussion Eingang in diese Arbeit, da ja gerade durch zahlreiche
Gutachten anerkannter Strafrechtswissenschafter der Reformwille am Leben
erhalten wurde.

Als Literaturgrundlage  dienen  mir  neben einschlagigen
Strafrechtslehrbiichern und Gesetzessammlungen hauptsichlich Artikel aus
juristischen Zeitungen jener Zeit. Einerseits, weil ein umfassendes Werk mit
allen Reformversuchen mir nicht auffindbar war, andererseits meine ich, daB die
Reformversuche aus der Zeit heraus verstanden werden miissen. Ein jedes
Gutachten iber einen Entwurf gibt nicht nur Zeugnis iiber den Wert eines
solchen, sondern beinhaltet auch kritische Betrachtungen des Verfassers, welche
in Biichen aus Griinden der Ubersichtlichkeit nicht in gebithrender Tiefe.
behandelt worden sind.

II. Strafrechtswissenschaft in der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts
Strafrechtstheorien

Die enge Verbindung zwischen Theorie und Praxis konnte lange Zeit die
Mingel und sonstigen Unzulinglichkeiten des Strafgesetzes von 1852
abschwichen. Die Strafrechtstheoretiker hatten einen sehr groBen EinfluB auf die
Umgestaltung des alten Strafrechtes. Die einzelnen Reformversuche haben fiir
die Wissenschaftsgeschichte ihren Wert, indem sie mehr oder weniger deutlich
den jeweiligen Stand der Strafrechtswissenschaft und der Kriminalpolitik
wiedergeben.

76




- Uber lange Strecken sind die Reformversuche gekennzeichnet durch einen
ampf zwischen den alten klassischen Strafrechtstheorien und der modernen
ogischen Schule. Erstere, als deren Vertreter vor allem Binding anzufithren
eht als Gegenstand staatlicher Gegenwirkung die verbrecherische Tat als
an, gibt der Generalpréivention vor der Spezialpravention den Vorzug, Die
ist bei dieser Ansicht eine VergeltungsmaBnahme. Liszt, als Vertreter der
n Schule, will nun nicht die Tat, sondern den Téter bestrafen. Der
pravention wird der Vorrang eingerdumt, und anstelle des
tungsgedankens in der Strafe setzt er auf die Zweck- und Sicherungsstrafe.
KompromiB in diesem Schulenstreit lieferte Merkel, er halt an der
ltungsstrafe fest, beldBt aber auch der Spezialpriavention durch besondere
Bnahmen der Besserung bzw. Sicherung ihren Platz. Dieser Mittelweg wurde
StooB 1893 im schweizer Vorentwurf eines Strafgesetzes erstmals
ichtigt; in Osterreich wurde dieser Gedanke erst im Strafgesetzentwurf
1912 eingearbeitet.!

Ursachen und Ziele des Reformdenkens

Anderungen in einem Staatensystem filhren meistens zu einer
sfortentwicklung, insoferne  besteht zwischen  Staatstheorie und
echtstheorie eine enge Verbindung. Wie der Staat leitet sich auch die Strafe
Rechtsnormen ab; dem Rechtsstaat stellt sich durch Fortbildung des
echts die Rechtsstrafe zur Seite. Das Strafgesetzbuch von 1852 war in
Tatbestianden veraltet. Seine Reformbediirftigkeit wurde schon bald nach
der revidierten Fassung des Strafgesetzes von 1803 von fiihrenden
eichischen Juristen erkannt.

Die 1860/61 eingetretene Verfassungsanderung, der technische Fortschritt
‘und die gednderten wirtschaftlichen und sozialen Verhiltnisse machten eine
orm der alten Tatbestinde des Strafgesetzbuches von 1852 dringend
twendig. Ziel des Reformwillens war es die Bestimmungen iiber die
itischen Delikte neu zu verfassen, sowie erstmals die durch Industrialisierung
entstandenen Ausbeutungsmoglichkeiten unter Strafe zu stellen. Ebenso
pubten den Auswiichsen der Geldwirtschaft und des modemen Handels
rafrechtliche Schranken gesetzt werden. Allgemein wollte man die Tatbestéinde
ziser fassen, anstelle unangebrachter Strafbestimmungen und veralteter
kte sollten neuere, mit der modemen Strafrechtswissenschaft im Einklang
ende Bestimmungen treten.,

Die Strafrechtswissenschaft hatte seit 1803 wesentliche Fortschritte
nicht mehr die Tat war Gegenstand der Strafverfolgung, sondern der
er war Adressat der Strafbestimmung. Die beabsichtigte Einfithrung eines

1. W. Ogris, Die Rechtsentwicklung in Osterreich 1848 -1918, Wien 1975, 36; HoltzendorfT, Strafrecht und
zgebung, Deutsches Staats-Worterbuch Stuttgart und Leipzig 1867, 336fT.
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neuen Strafsystems erforderte eine Individualisierung der Tatbestandsmerkmale.
Die Gefingniswissenschaft, ein eigener neu entstandener Wissenschaftszweig
innerhalb der Strafrechtswissenschaft, spielte in den Reformversuchen immer
wieder eine grofe Rolle und lieferte viele neue Impulse fiir eine stindige
Fortentwicklung. Bis 1852 war ihr kaum Beachtung gewidmet worden.

Ein weiterer Abschnitt der Reform galt der Behandlung jugendlicher
Straftiter. Die Strafmiindigkeitsgrenze sollte hinauf gesetzt werden und
begleitende MafBnahmen, wie Zwangserzichung und Unterbringung in
Besserungsanstalten, eingefithrt  werden. Starkerer  Schutz  vor
Gewohnheitsverbrechern und Riickfallstitern war eine Forderung der
Gesellschaft. Ebenso fehlten dem Strafgesetzbuch Bestimmungen iiber die
Behandlung von Alkoholikern und Unzurechnungsf higen.

Radikale Reformvorschlige galten der wirksamen Gestaltung des
Strafensystems und der Vollziehung der Strafe. Das Institut der bedingten
Entlassung in Anerkennung der Besserungsfihigkeit des Verurteilten wurde in
die Entwiirfe eingearbeitet. Nach 1874 kamen verstirkt Impulse fir die
Strafrechtsreform aus dem deutschen Reich, denn viele deutsche Juristen
begutachteten die einzelnen Entwiirfe. Thre Kritik bzw. ihre Anerkennung fiir
einzelne Tatbestinde wirkten auf die geistigen Viter der Reform. Spiter war
man bemiiht einzelne Tatbestinde wieder mehr an die 6sterreichische
Rechtstradition anzukniipfen.

Die Strafarten, vor allem die Todesstrafe, waren heftig diskutierte
Streitpunkte in Gutachten und Zeitungsartikeln. Der Anwendungsbereich der
Geldstrafe wurde erweitert, um neue strafbare Handlungen wie Kreditwucher,
Ausniitzung der Arbeitskraft Jugendlicher und Frauen und Verleitung zum
Borsenspiel vorbeugen zu koénnen, um den Titern den finanziellen Vorteil zu
nehmen.2

ITI. Reformbestrebungen 1861-1870
Kommission Pratobevera — Novelle 17. 12. 1862

Das Februarpatent und das damit verbundene Einschwenken auf
konstitutionelle Bahnen machte eine Reform des 'PreBgesetzes' aus dem Jahre
1852 notwendig. In der eingesetzen Kommission unter Pratobevera, wurde bald
erkannt, daB damit auch eine Reform des Strafgesetzbuches von 1852 zu
verbinden war. Gegenstand der Kommissionsberatungen bildeten die politischen
Delikte, PreBdelikte und die Ehrenfolgen von Delikten.

Das Ergebnis der Beratungen war ein XVIII Artikel umfassender
Gesetzesentwurf, der im Staatsrat beraten und einige inhaltliche Abanderungen

2Zur Reform insgesamt: E. Friedmann, Das dsterreichische Recht, I1l Band, 2. Aufl, Wien 1906, 1050F, Ogris,
wie Fn 1, 35f.
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erfuhr.? Dieser Entwurf bildete die Grundlage fiir die Strafgesetznovelle vom 17.
Dezember 1862 (RGBI. Nr.8 ex 1863 betreffend einige Erginzungen des
Allgemeinen- und des Militdrstrafgesetzes), der die Folgerung aus den
staatsrechtlichen Verinderungen der Jahre 1860/61 zog.

Neben Tatbestinden, die dem Schutz der Verfassung dienen sollten,
wurden auch 'Schmihungen' und 'Verspottungen' des Reichsrates und des
Landtages unter Strafe gestellt. AuBerdem machte man sich eines 'Vergehens'
schuldig, wenn man Wahlstimmen kaufte oder verkaufte oder Wahlergebnisse
félschte. Daneben ergingen ferner Gesetze zum Schutz der personlichen Freiheit
und des Hausrechtes. Die VerstoBe gegen ihre Schutzbestimmungen wurden mit
Strafe belegt.s

Hye-Entwurf, Mcdrz 1863

Schon bald erkannten fithrende Osterreichische Juristen, an ihrer Spitze
Hye, die Notwendigkeit einer Gesamtreform des osterreichischen Strafgesetzes.
Doch abgesehen von einigen Spezialverfiigungens gab es keine Emeuerung in der
Strafgesetzgebung bis 1861. Erst als Sektionschef Hye durch die allerhtchste
EntschlieBung vom 16. Februar 1861 beaufitragt wurde, einen Entwurf iiber ein
neues Strafgesetz fiir die im engeren Reichsrat vertretenen Lander auszuarbeiten,
begann die erste Reformperiode, die bis 1870 andauern sollte.”

Im August 1863 legte Hye Justizminister Hein einen Entwurf mit
beigelegten Motiven vor. Aufgrund des Justizministerialerlasses vom 24. August
1863 wurde eine eigene Kommission eingesetzt, um Detailberatungen zu
ermoglichen, da Hye fiir seinen Entwurf keine Richtlinien seitens der Regierung
erhalten hatte.

In dem Entwurf nahm Hye auf die Gesetzgebung, insbesondere auf die der
deutschen Bundeslander Riicksicht. Ebenso flossen Rechtssdtze, die von der
Strafrechtswissenschaft als unbestritten anerkannt wurden in den Entwurf ein.
Die Absicht Hyes war es, daB sein Entwurf "des neuen osterreichischen
Strafgesetzes auf keinerlei Weise hinderlich, sondern vielmehr ein forderndes
Element werden moge, um endlich ein gemeinsames Strafgesetz fiir alle Lander
des deutschen Staatenbundes anzubahnen":® Der Inhalt dieses Entwurfes war
eine Arbeitsgrundlage der Regierungsvorlage von 1867.2

3ygl. HH StA. StR. Gremialzahl 203/1861

“vgl. J. Glaser, Ueber den Entwurf cines Strafgesetzes ilber Verbrechen und Vergehen, in: Allgemeine
osterreichische Gerichtszeitung 1867, 163.

Svgl. Ogris, wie Fn 1, 34,

®Eine Ubersicht vgl. bei H. Hoegel, Geschichte des ésterreichischen Strafrechtes, Wien 1904, 99.f

Tvgl. Glaser, wie Fn 3,163.

#Glaser, (vor 1866) wie Fn 3,163; N.N., Bemerkungen zu dern Entwurfe cines ncuen Strafgesetzes, in:
Gerichtshalle, Wien 1867,166. mit der Ansicht nach 1866.

90ber den Inhalt der Regierungsvorlage 1867 vgl. N.N. wie Fn 7, 165f, 1691, 173f, 179, 183f, 189f, 1911
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Hye-Entwurf, Mai 1863

Im Juli 1862 forderte das Abgeordnetenhaus des Reichsrates die
Regierung auf entweder ein neues allgemeines Strafgesetz bis zum Beginn der
nichsten Reichsratsperiode  vorzulegen, oder einen Gesetzesentwurf
auszuarbeiten, um die Neuaufnahme bzw. Anderung einiger Tatbestinde zu
ermoglichen. ErfaBt von diesen Anderungen waren die Bestimmungen iiber die
Verbrechen des Hochverrates, der Beleidigung der Mitglieder des kaiserlichen
Hauses, der Storung der offentlichen Ruhe und der Religionsstérungen. Aber
auch Bestimmungen iiber 'Vergehen' und 'Ubertretungen' gegen die 6ffentlichen
Ruhe und Ordnung, gegen die Sicherheit der Ehre, und iiber die Folgen einer
strafgerichtlichen Verurteilung waren Gegenstand des Reformwunsches des
Abgeordnetenhauses. !0

Aufgrund dieser Erwartungen erteilte Justizminister Hein Sektionschef
Hye den Aufirag, eine Novelle zum Strafgesetzbuch von 1852 zu verfassen.
Bereits im Mirz 1863 konnte Hye dem Justizminister den Entwurf eines
Abinderungsstatutes zu dem allgemeinen Strafgesetz von 1852 und ein VI
Artikel umfassendes Einfilhrungsgesetz vorlegen. Das Abéanderungsstatut
umfaBte 126 Paragraphen und sieben Abschnitte.

In den beiden ersten Abschnitten beabsichtigte Hye eine Umgestaltung des
Strafensystems, einschlieBlich der Bestimmungen iiber die Behandlung der
Konkurrenz und des Versuches. Die anderen fiinf Abschnitte umfafiten neben
den politischen Delikten im weitesten Sinn, alle Arten von Friedensstorungen und
Religionsdelikten. !

Kommissionsentwiirfe 1863-1865

Der JustizministerialerlaB vom 24. August 1863 setzte eine Kommission
zur Beratung der Vorlagen Hyes ein.'? Die Beratungen wurden aber erst im Juni
1864 unter Vorsitz des Justizministers Hein aufgenommen. Von Anfang an war
die Kommission bemiiht, den Beratungsgegenstand konkret zu erfassen. Ziel war
es, durch eine kleine Reform, die vom Abgeordnetenhaus geforderten Punkte
rasch umzusetzen, um so mehr Zeit fiir die Beratungen einer Gesamtreform zu
gewinnen. Je genauer der Hye-Entwurf diskutiert wurde, der die Ergebnisse der
damaligen Strafrechtswissenschaft reflektierte, desto mehr Arbeit entstand in der
Kommission. SchlieBlich legten die Kommissionsmitglieder zwei getrennte
Entwiirfe iiber das Strafensystem und iiber die Abinderung einzeiner Delikte des

10ygl. Glaser, wic Fn 3, 163.

Hygl. Glaser, wie Fn3, 164.

12vgl. Zucker, Dic neuen Bestimmungen des dsterreichischen Strafgesetzentwurfes, in: Der Gerichissaal 1895,
414.
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Strafgesetzes vor.?* Beide Novellen wurden wiederholt beraten und sind in der
Folge miteinander verbunden worden. Ergebnis war ein VII Artikel und 127
Paragraphen umfassender Entwurf, der mehrere Abinderungen des allgemeinen
~ Strafgesetzes von 1852 anordnete.

Kommissionsentwiirfe 1865-1867
Regierungsentwurf und Novelle 1867

Entstehung. Der Kommissionsentwurf hatte aufgrund seiner eingreifenden
Abanderungen keine Aussicht mit Erfolg an den Reichsrat zu gelangen. Der
Justizministerialerla® vom 30. Janner 1865 ordnete daher die Wiederaufnahme
der Beratungen iber ein vollstindig neues Strafgesetz an.'t Ergebnis war der
Kommissionsentwurf von 1867, der aus einem Einfilhrungsgesetz mit XVI
Artikel und aus einem Strafgesetz mit 289 Paragraphen bestand.

Einige Bemerkungen zu dem Entwurf. Dem sachlichen Umfang nach war
der Entwurf auf 'Verbrechen' und 'Vergehen' beschrankt, die unter
'Ubertretungen’ normierten Tatbestinde sollten in einem eigenen Polizeistrafrecht
eingearbeitet werden. Dieser Umstand und technische Mangel bei Abfassung
einzelner Tatbestande fithrten im Entwurf zur Ausweitung der Verbrechens- und
Vergehenseinteilung.

Die Todesstrafe wurde beibehalten und deren Anwendungsbereich
erweitert. Neben der Geldstrafe fithrte der Entwurf noch die Zuchthaus- oder
Gefingnisstrafe fiir 'Verbrechen' und Arrest oder EinschlieBung fur 'Vergehen'
ein, jeweils zweiteres war fir jene Handlungen vorgesehen, die nicht aus
verichtlicher Gesinnung begangen worden waren. Grundsatzlich war der
Freiheitsstrafe, die als Einzelhaft verbuBt werden sollte, der Vorzug zu geben.
Der Entwurf selbst weist daraufhin, daB friihestens in zwanzig Jahren die dafiir
notwendigen Raumlichkeiten hatten geschaffen werden konnen, aus diesem
Grund war die Einzelhaft als Disziplinarniittel weiterhin vorgesehen.!*

Eine Abweichung zum Hye-Entwurf, der die bedingte Entlassung als
Rechtsinstitut normieren wollte, um dem Héftling bei Erfiillung der gesetzlichen
Bedingungen die GewiBheit der Entlassung zu erméglichen, ergab sich aus dem
Kommissionsentwurf. Dieser faBte die bedingte Entlassung als einen Akt auf, der
durch die Gnade des Kaisers gewihrt werden sollte. !¢

Weiters wurde der Begriff der Hehlerei ausgedehnt, sowie ein Verbrechen
der Nichthinderung von Verbrechen statuiert. Die eintretenden Ehrenfolgen bei

Bygl. T. v. Lichtenfels, Ueber die Rechtsentwicklung in Oesterreich wihrend der letzten Reichsrathssession
(1867 - 1869), in: Der Gerichssaal 1869, 335,

Hygl, Lichienjels, wic Fn 12, 336f

13vgl. Glaser, wie Fn 3, 165.

léygl. Mittennaier, Gutachten iiber den Entwurfeines Strafgesetzbuches in Ocsterreich 1867, in: Allgemeine
sterreichische Gerichtszeitung 1867, 244
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erfolgter Verurteilung wurden im Entwurf an eine bestimmte Dauer gebunden,
und sollten zehn Jahre nach Ende der Strafzeit erléschen. '

Der Entwurf war nur fiir die im engeren Reichsrat vertretenen Konigreiche
und Léander bestimmt. In der Terminologie wurde aber zwischen cisleithanischen
Inldndern, und Inlédndern, die einem Land angehorten, in dem dieses Gesetz nicht
gelten sollte, und Auslidndern unterschieden. Damit wurde an dem in Osterreich
geltenden  Personalititsprinzip  festgehalten.  Inlinder  durften  zur
strafgerichtlichen Verfolgung oder Bestrafung nicht an einen fremden Staat
ausgeliefert werden, obwohl die Justizverwaltung zwischen Osterreich und
Ungarn nach aulen, die zweier fremder Staaten darstellte.!?

Der Kommissionsentwurf wurde am 27. Juni 1867 als Regierungsvorlage
im Abgeordnetenhaus eingebracht. Das Ergebnis der dreijahrigen Diskussion
fithrte zu der Strafgesetznovelle vom 15. November 1867 (RGBI.Nr.131 ). Mit
dieser Novelle wurde durch entgiiltige Beseitigung der kérperlichen Ziichtigung
und des Vollzuges der schweren Kerkerstrafe in Ketten, sowie der Aufhebung
der Beschrankungen der birgerlichen Handlungsfihigkeit als Folge
strafgerichtlicher Verurteilung, das Strafensystem gedndert. Die tibrigen
Bestimmungen strafgerichtlicher Verurteilung wurden wesentlich gemildert.'®

Lienbacher Entwurf: Strafgesetz iiber Polizeitibertretungen

Im Anschluf} an die Entwiirfe Hyes hatte Lienbacher den Entwurf eines
Strafgesetzes tber 'Polizeiiibertretungen' ausgearbeitet. Dieser Entwurf wurde
1868 an eine Kommission im Justizministerium iibergeben.” Aus diesen
Beratungen ging der Kommissionsentwurf 1869 hervor, doch wurde aufgrund
eines Gutachtens von Creyer im Justizministerium ein Abénderungsantrag
gestellt, der zum AusschuBentwurf 1870 fiihrte.

Die Absicht des Entwurfes war es, die zerstreuten Strafdrohungen zu
erfassen, zu revidieren und unter einheitlichen Gesichtspunkten zu ordnen, um
eine Trennung zwischen der Zustindigkeit der Gerichte und der
Verwaltungsbehérden zu ermoglichen. Aus dem Strafgesetzbuch 1852 sollten die
unter der Terminologie 'Uebertretungen' bezeichneten Tatbestinde in das
Polizeistrafrecht transformiert werden. Damit wurde die aus Frankreich
kommende Dreiteilung der strafbaren Handlung (Verbrechen, Vergehen,
Ubertretungen) nicht in den Strafgesetzentwurf von 1867 aufgenommen.

'7Ausfiihrlich iber den Entwurf Mittermaier, wie Fn 15, 227, 23 If, 235f, 2391, 243f; sowie N.N_, wie Fn 7,
I%ygl. Lichtenfels, wic Fn 12, 336fT Ogris, wic Fn 1, 34; cinzelne Bestimmungen siche L. Altmnnn,
Kommentar zum osterreichischen Strafrecht, 11 Band, Wien 1930, 37fF.

19vg1. Hoegel, wic Fn 5. 99f.
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IV. Reformbestrebungen: 1872-1895
Glaser Entwurf November 1874

Entstehung. Der zweite Abschnitt des Reformversuches wihrte bis 1895
und wahlte einen anderen Weg. Im Mérz 1872 wurde eine aus Professoren der
Wiener Universitat, Richtern und Justizbeamten zusammengesetzte Kommission
gebildet, deren Aufgabe es war, die Grundziige eines neuen Strafgesetzes zu
beraten. Als Vorfrage wurde diskutiert, ob an den Grundziigen der fritheren
Entwiirfe festgehalten werden sollte, oder ob man auf neuer Basis aufbauend, das
Reformwerk beginnen wollte. Die Kommission verzichtete auf die Fortbildung
des geltenden Rechtes und orientierte sich am deutsche Reichsstrafgesetz vom
15. Mai 1871.

Am 7. November 1874 wurde dieser Entwurf im Abgeordnetenhaus von
Justizminister Glaser eingebracht. Bereits 1873 war es ihm gelungen die
StrafprozeBordnung, gesondert von der Stafrechtsgesetzgebung, zu beraten und
zur Annahme zu bringen.?* Der Glaser-Entwurf leitete durch die enge Bindung an
das deutsche Reichsstrafgesetzbuch eine neue Reformperiode ein, weil die von
ihm in den, 'Allgemeinen Bemerkungen zu dem Entwurf festgelegten
Hauptgrundsatze fiir die noch folgenden Reformversuche maBgeblich waren. Die
spdteren Entwiirfe bezogen sich inhaltlich meistens auf den Entwurf von 1874.

Einige Bemerkungen zu dem Entwurf. Dieser bestand aus einem
Einfiihrungsgesetz mit XXIII Artikel und einem Strafgesetzentwurf mit 614
Paragraphen. An verschiedenen Stellen verweist er ausdriicklich auf ergianzende
Gesetze und Verordnungen.? Der Entwurf orientiert sich in seiner Anlage mehr
an dem ersten norddeutschen Entwurf® von 1869, als an dem deutschen
Reichsstrafgesetz von 1870, denn wie jenes gliederte er sich in drei Teile. Der
Allgemeine Teil bestand aus VII Hauptstiicken, deren Anordnung genau der des
deutschen Reichsstrafgesetzbuches folgte. Der Teil iiber 'Verbrechen' und
'Vergehen' war in seinen XXVI Hauptstiicken im wesentlichen seinem Vorbild
angendhert worden. Vollkommen von seinem Vorbild emanzipiert hatte sich der
Teil iber 'Ubertretungen’, der in VI Hauptsticken eine Erginzung zu den
einzelnen Abschnitten des zweiten Teiles darstellte.2*

Glaser scheute sich nicht einige Paragraphen wortlich in seinen Entwurf zu
~ fibernehmen. Manche Tatbestande 4nderte er nur unwesentlich im Ausdruck oder
reduzierte deren Strafdrohung, um der Eigenart und den herrschenden staatlichen

Pygl. T. Rittler, Lehrbuch des sterreichischen Strafrechtes, 1 Band, 2. Aufl,, Wien 1954, 20; ebenso H.
Lammasch, GrundriB des 6sterreichischen Strafrechtes, Leipzig 1902, 6.

USirafprozeBordnung vom 23. Mai 1873, RGB1. Nr.119

‘Zygl. K. Binding, Der neue dsterreichische E feines Strafgesetzes {iber Verbrechen, Vergehen und
Uebertretungen vom Jahre 1874 in seinen Grundsitzen, in: Zeitschrift fiir das Privat- und Offentliche Recht
der Gegenwart, Wien 1875, 661.

Bygl. Binding, wie Fn 21, 667.

ypl. Binding, wie Fn 21, 667,
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Verhéltnissen gerecht zu werden. Eine seiner wesentlichsten Eigentiimlichkeiten
bestand in seiner betrachtlichen Vermehrung der 'Verbrechens- und
'Vergehenstatbestiande', die im deutschen Reichsstrafgesetzbuch nur am Rande
zu finden waren. Die neuen Bestimmungen richteten sich gegen die durch das
moderne Wirtschaftsleben erweiterten Betrugsmoglichkeiten, aber auch gegen
die im Zusammenhang mit gesteigerten Verwaltungsaufwand hervorgerufene:
Verletzung des Dienstgeheimnisses, oder gegen die falsche Zeugenaussage vor
Gericht; ebenso wurde die durch industriellen Fortschritt neu entstandeng
Konfliktsituation zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber eingearbeitet. Eine
abschlieBende Reform des Strafensystems war 1874 noch nicht méglich, doch
hatte das Wesen der Strafe durch den Entwurf einen neuen Inhalt bekommen
indem das Verhaltnis zu Rechts- und Disziplinarstrafe und der Strafe zum
Schadenersatz festgelegt wurde. Die von Merkel festgestellte Ungleichheit vor
Schadenersatz und Strafe wurde der osterreichischen Tradition folgend im:
Entwurf eingearbeitet.2s )
Als Hauptstrafen zéhlte der Entwurf die Todes-, Freiheits- und Geldstrafe
auf. Die Freiheitsstrafe gliederte sich in Zuchthaus-, Gefingnis-, und
Staatsgefangnisstrafe fiir 'Verbrechen' und 'Vergehen', fir 'Ubertretungen’ war die
Haft vorgesehen. Der Unterschied zwischen den einzelnen Strafarten bestand i
der Zeitdauer ihrer Verhingung, das absolute Maximum der zeitlich
Freiheitsstrafe war mit zwanzig Jahren Zuchthaus beschrinkt. Ein weitere
groBer Fortschritt des Entwurfes gegeniiber seinem Vorbild war die Ausdehn
der bedingten Entlassung auf alle Freiheitsstrafen, die tiber ein Jahr verhingt
wurden, sofern dreiviertel der Strafzeit verbiift worden waren.2 4

Ausschufsbericht April 1878

Zur Beratung iiber den Glaser-Entwurfwurde vom Abgeordnetenhaus am
17. November 1874 ein StrafrechtsausschuB eingesetzt. Als Obmann dieses
Ausschusses wurde Herbst, als Referent Kopp gewihlt. Gleichzeitig wurde das
von der Regierung nachtriglich vorgelegte Einfilhrungsgesetz zum
Strafgesetzentwurf, sowie der Entwurf eines Gesetzes, wodurch einige
Bestimmungen der StrafprozeBordnung mit dem Strafgesetz in Einklang gebracht
werden sollten, in die Beratungen einbezogen. Am 10. April 1878 erstattete der
eingesetzte Ausschul seinen Bericht. Jedoch kam es in Folge der Auflosung des
Abgeordnetenhauses am 22, Mai 1879 zu keiner Beratung mehr tber diesen
AusschufBbericht.27

Fvgl. zu dem gesamten Entwurf Binding, wie Fn 21, 661fF, und Carrara, Carrara iiber den Osterreichischen.
Entwurfeines Strafgesetzes, in: Allgemeine osterreichische Gerichtszeitung 1875, 93f, 97f
Z6ygl. Binding, wic Fn 21, 7131 .
vgl zu dem Entwurf M.E., Strafrechtsreform, Oesterreichisches Rechtslexion, IV Band, Prag 1898, 483; und
Hoegel, wie Fn 5, 100.
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Prazak Entwurf, November 1881

Am 14. November 1881 wurde vom Justizminister Prazak ein mit dem
rf von 1874 im wesentlichen ibereinstimmender, jedoch die
huBberichte beriicksichtigender, Entwurf vorgelegt. Dieser nunmehr dritte
ntwurf eines Strafgesetzes wurde wiederum einem Ausschufl zugewiesen, der
edoch als das Abgeordnetenhaus im April 1884 aufgelést wurde, mit seiner

achtung und den daran anschlieBenden Bericht noch nicht fertig geworden

Schonborn Entwurf, April 1889

Eine Wiederaufnahme des in Stocken geratenen Reformprozesses erfolgte
durch Einbringung eines Strafgesetzentwurfes am 11. April 1889 in das
ordnetenhaus. Dieser vierte Entwurf wurde von Justizminister Schonborn
eitet, beriicksichtigte aber wie seine Vorlaufer, den Cilaser-Entwurf von
1874, welcher in vielen AusschuBsitzungen einschneidende Anderungen erfahren
atte 22

Die Fortschritte der Strafrechtswissenschaft in den sechszehn Jahren seit
r filhrten zu einer Weiterentwicklung der Deliktstatbestinde. Der
meine Teil reformierte die grundlegenden Bestimmungen iiber
enschaft und Konkurrenz. Im Besonderen Teil wurden einige
eutungstatbestinde neu formuliert, insgesamt erfolgten mehr als
eihundert  Abidnderungen.’ Der Anwendungsbereich der Geldstrafe bei
rgehen wurde ausgedehnt. Ein weiterer Abschnitt behandelte die
Polizeidelikte, die in einem solchen Umfang nicht in dem Strafgesetz von 1852
- bearbeitet worden waren,

Ausschufibericht, Dezember 1889

~ Um die Beratungen iiber den vierten Entwurf rascher zu einem Ende zu
“bringen, wurde, im Sinne des Gesetzes vom 30. Juli 1867 iiber ein abgekiirztes
:parlamentansches Verfahren mit umfangreichen Gesetzesvorlagen, ein
finfzehngliedriger stindiger AusschuB eingesetzt.3! Dieser Ausschuf8 hatte nach
wr einem dreiviertel Jahr, am 2. Dezember 1889, seine Arbeit beendet. Der
‘Bericht wurde von Neuner aber den Allgemeinen Teil und 'Ubertretungen',
Pininsky iiber 'Verbrechen' und 'Vergehen' und Zucker iiber das

1| zu dem Entwurf M.E., Strafrechisreform, Oesterreichisches Rechislexion, 1V Band, Prag 1898, 483; und
gel, wie Fn 5, 100.

"vgl Zucker, wie Fn 11, 416,

gl K. Krall, Kritische Stimmen zum Strafgesetzentwurfe, in: Allgemeine dsterreichische Geriehtszeitung
'1890 49T, und M_E., wie Fn 26, 484.

Slygl. Zucker, wie Fn 11, 415.
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Einfilhrungsgesetz verfafit. Als aber am 23. Janner 1891 das Abgeordnetenhaus
aufgelost wurde, war der AusschufSbericht und somit der fiinfte Entwurfnoch
nicht zur Verhandlung im Reichsrat gekommen.32

Schonborn Entwurf, Juni 1891

Entstehung. Bereits am 30. Juni 1891 legte Justizminister Schénborn seine
zweite Regierungsvorlage dem Abgeordnetenhaus vor. Die beigegebenen
einleitenden Bemerkungen bezogen sich, schon einer Tradition folgend, auf den
Glaser-Entwurf Um die Neuerungen diese Entwurfes darzustellen, wurde eine
Zusammenstellung der wesentlichsten Ab#nderungen dieses Entwurfes von
seinen Vorentwiirfen hinzugefiigt. Schonborn orientierte sich bei den
Bestimmungen, die Glaser direkt aus dem deutschen Reichsstrafgesetzbuch
iibernommmen hatte, mehr an der osterreichischen Rechtstradition und fithrte
jene Bestimmungen wieder auf die Grundlage des osterreichischen Rechts
zuriick.»

FEinige Bemerkungen zu dem Entwurf. In 537 Paragraphen, gegliedert in
drei Teile, folgte dieser Entwurf im allgemeinen der Systematik der bisherigen
Entwiirfe. Als formale Neuerung wurde auf die bisher tbliche Uberschrift zur
Bennenung der Delikte verzichtet. Im Abschnitt iiber 'Verbrechen' und
'Vergehen' wurden einige Deliktsgruppen in je einem eigenen Hauptstiick
zusammengefaBt, um so genauer als im Strafgesetz von 1852 auf einzelne
Tatbestédnde eingehen zu konnen. Beriicksichtigt wurden nicht nur die immer
wieder Gegenstand der Reformentwiirfe bildenden Betrugs-, Untreue-, und
Hehlereitatbestande, sondern auch strafbare Handlungen gegen befreundete
Staaten. Das Einfithrungsgesetz ging sowohl auf materiell rechtliche als auch
prozessuale Bestimmungen ein.3¢

Ausschufibericht, Juli 1893

Die Schénborn-Vorlage wurde dem stindigen Strafrechtsausschuf
zugewiesen, der diese in 64 Sitzungen vom 3. Oktober 1892 — 5. Juli 1893,
beraten hatte. Der Bericht des Strafgesetzausschusses, der insgesamt siebente
Entwurf, wurde am 6. Juli 1893 dem Abgeordnetenhaus vorgelegt. Im Jahre 1894
nahm das Abgeordnetenhaus die Beratungen auf, wobei ein Teil der politischen
Delikte, insgesamt sechs Hauptstiicke, zur Annahme in zweiter Lesung
gelangten. s

32vgl. M.E., wice Fn 26, 484,
Fygl. T. Rittler, Lehrbuch des dsterreichischen Strafrechtes, 1 Band, 2. Aufl, Wien 1954, 20; ebenso H.
Lammasch, GrundriB des dsterreichischen Strafrechtes, Leipzig 1902, 6. :
3ygl. zu dem Entwurf Zucker, Einige allgemeine Bestimmungen des Osterreichischen Strafgesetzentwurfes,
in: Der Gerichssaal 1895, 4161F
Fygl. ME., wie Fn 26, 484f.
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Der AusschuB verbesserte in einigen Punkten die Regierungsvorlage, die
- aus drei Teilen mit 530 Paragraphen bestand. Abweichungen ergaben sich
insbesondere bei der Regelung uber Strafensysteme, der Ehrenfolgen, der
Strafaufhebungsgriinde und des Versuches. Aber auch bei einigen Tatbestinden
des besonderen Teiles entscharfte der AusschuBentwurf die horteren
Bestimmungen der Regierungsvorlage 1891 .3

V. Griinde fiir das Scheitern der Reformversuche

Am Scheitern einer vier Jahrzehnte anhaltenden Reformbestrebung, um ein
den staatlichen Verhaltnissen angepaBtes modemes Strafgesetz zu erlassen, hat
die Strafrechtswissenschaft selbst groBen Anteil.’” Die Strafrechtsjuristen zeigten
die Mangel des Strafgesetzes von 1852 auf Ebenso wurden die zahlreichen
Entwiirfe unter dem Blickwinkel der neuen Entwicklung im Strafrecht einer
kritischen Priifung unterzogen. Diese Gutachten blieben der offentlichen
Meinung, reprasentiert durch das Abgeordnetenhaus, nicht verborgen und so
lassen sich die vielen Sitzungen und damit auch die Abweichungen der
AusschuBentwiirfe von den Regierungsvorlagen erkliren.

Als Ausnahme von dieser Entwicklung, steht der Glaser-Entwurf, der
widererwarten in dem ersten Jahrzehnt seines Bestehens, kaum Gegenstand
literarischer ~ Auseinandersetzungen  wurde.  Ansonsten  sind  viele
wissenschaftliche Darstellungen iiber einzelne Entwiirfe und Tatbestinde verfafBt
worden. Die Vielfalt dieser, im einzelnen nur punktuell abweichenden Gutachten,
stellte sich riickblickend betrachtet als kontraproduktiv fiir eine Gesamtreform
heraus. Im letzten Jahrzehnt des betrachteten Zeitraumes wandten sich einige
Juristen, unter ihnen Lammasch, gegen eine Kodifikation, weil fiir die Streitfrage
iber den Ersatz der kurzzeitigen und Gestaltung der langandauernden
Freiheitsstrafe keine Losung gefunden werden konnte.3#

Die Einfihrung der ZivilprozeBordnung 1895 beendete die
Reformversuche im vorigen Jahrhundert. Justizminister und Regierung
begriindeten das Einstellen mit dem vordergriindigen Argument, daB die Gerichte
mit zwei gleichzeitig in Kraft tretenden Gesetzen uberfordert wiren.»

Ein bei Betrachtung dieses Zeitraumes nicht zu wbersehendes Hindernis
am Zustandekommen eines Strafgesetzes, stellte die parlamentarische
Behandlung eines Gesetzesentwurfes dar. Vorallem konnten die Ergebnisse der
Sitzungen, da bei jedem Entwurf ein neuer Strafrechtsausschuf konstituiert

Yvgl. zu dem Entwurf Zucker, Einige allgemeine Bestimmungen des dsterreichischen Strafgesctzentwurfes,
in: Der Gerichssaal 1895, 4167

Yvgl. Rulf, Die Entwicklung der Strafrechtswissenschaft in Oesterreich in den letzten fiinfundzwanzig Jahren,
in: Juristische Vierteljahresschrift 1893; 29f

38ygl. Rulf, wie Fn 37, 31.

Hygl. M.E., wie Fn 26, 482f.
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werden muBte, wie auch durch die oftmalige Aufldsung
Abgeordnetenhauses, nicht mehr im Reichsrat erortert werden.

V1. SchluBbetrachtung

Die Vielfalt der Reformentwiirfe und die damit verbundenen literarischen
Gutachten, Diskussionen in den Ausschiissen und im Parlament zeigen den
Stellenwert des Strafgesetzes in einem Staat. Das Strafgesetz verleiht dem Staat
die Moglichkeit nicht gewiinschte, tatbestandméBige strafbare Handlungen zu

Gesellschaft. In Normen wird jenes Fehlverhalten erfaBt, das das Individuum
aber auch den Staat in seiner Integritit bedroht und daher unter Strafe gestellt
werden muB. Das Entstehen des Konstitutionalismus, die staatliche Garantie voi
Grundrechten und die aus dem deutschen Reich kommende Modernisierung der

konservativen Ansitzen, der in zahlreichen Gutachten zum Ausdruck
wirkte nicht befruchtend, sondern brachte das Einstellen jeglicher Reform. Ersf
1897 wurde unter Justizminister Ruber eine emeute Reformperiode gestartet.
Insgesamt kommt es erst im Jahre 1974 zu einer Gesamtreform des Strafrechts.
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UBER DIE ROLLE DER KODIFIKATIONSBEWEGUNG
IN DER UNGARISCHEN RECHTSGESCHICHTE

von Barna Mezey

I. Vorgeschichte

Die Kodifikation war in Ungarn im Vergleich mit den westlichen Staaf
von Europa ein ziemlich verspitetes Phdnomen. Die ersten europdiscl
strafrechtlichen Kodifikationen stammen aus dem 15. Jahrhundert, deren dire
Vorereignisse in [talien, in der Rezeptionsarbeit der Praktikanten zu suchen sii
Das Parlament hat an der Wende des 15. und 16. Jahrhunderts mehrmals
einer umfassenden Rechtsregelung verhandelt, aber es sind keine Kodifikationen
entstanden. Die Dieten von 1489 und von 1500 haben die Regierung ur
Sammlung und Zusamenfassung des Gewohnheitsrechts aufgerufen; die
Landesversammlungen von 1514 und 1525 haben die Sammlung und
Verbesserung der Dekreten gefordert. Beide Bestrebungen haben auf ei
Rechtsregelung und Rechtseinheit von Landesebene hingewiesen. Der Anspi
des modernen Staates auf die stindische Zentralisation hat es gefordert. In di
Richtung haben aber auch die Rechtsentwicklungsvorhaben des nach d
westlichen Modell entstandenen stdndischen Staates gezeigt. Neben den
staatlichen Uberlegungen haben auch die Anspriiche der im 14. und 15
Jahrhundert schwunghaft entwickelnden ungarischen Wirtschaft diese Tendenz
gestarkt, weil es offenbar wurde, daB die Stabilitit des Warenaustausches
der Regelung der Rechtsgeschifte, von der Erkennbarkeit des Rechts und von
der Rechtssicherheit ab hingt. :

Die politischen Ereignisse haben aber die ungarische Entwicklung in eing
andere Richtung gelenkt. Ungarn wurde ab 1541 in drei Teile geteilt
siidlichen Gebiete hat das Osmanische Reich erbert, im Osten ist das Fiirstent
Siebenbiirgen entstanden, den westlichen Landesteil haben die Habsbu
besetzt. 150 Jahre lang hat der Krieg getobt. Die Wiener Regierung hat
eigenen Interessen jahrhundertelang durchgesetzt, auch
Assimilationsversuche des offenen Absolutismus von Wien sind nicht zu
bestreiten. Dieser Gang der Ereignisse hat nicht einmal die einfache Regelung
des nationalen Rechts begiinstigt, geschweige der Kodifikation. '

Auch die anderen Bedingungen der Kodifikationsarbeiten haben gefehlt
Die Schwiche des in Ungamn nur indirekt zur Geltung kommenden
romischrechtlichen Rezeption konnte der Entfaltung der verschiedenen
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eiche nicht helfen. Die Kodifikation hat gleichzeitig das im
die dominante Rolle spielende Gewohnheitsrecht erheblich
. Die langsame Entfaltung der Rechtswissenschaft — mit europaischem
hat dhnlicherweise gegen die Kodifikation gewirkt.
absolutistische Wiener Regierung hat sich um die Modernisierung des
Strafrechts teilweise mit Verordnungen, teilweise mit dem
zen, — oder wie es Herr Professor Kdlmdn Kovdcs bezeichnet hat —
hmuggeln" der 6sterreichischen strafrechtlichen Regelungcn bemiiht. Die
i arbeiten im ungarischen Landtag haben im Folge der nach dem
Freiheltskampf eingetroffenen  Ver4nderungen im Bereich der
spolitik begonnen. Deren Produktion waren die Entwiirfe von 1712,
7und 1843,
¢ Versohnungspolittk nach dem habsburgfeindlichen Rakoczi-
mpf hat auch einen umfassenden Uberblick des Rechtssystems
. Damit verbunden hat der Landtag den Entwurf des ungarischen
'Criminalis, in der Formulierung von Professor Mihdly Bencsik, Senator
pyszombat votiert. Die Inartikulation hat aber hauptsachlich wegen
schen Griinden ausgeblieben, Das Planum der Bencsik-Kommission hat
 Vermittlungsabsicht gekennzeichnet: es hat einen Mittelweg zwischen
onservativen adeligen Erwartungen und den modernen Gedanken des
2chts gesucht. Es war der erste Versuch zur Ausarbeitung eines speziellen
{zes anstatt eines allgemeinen Gesetzbuches.
Der Landtag von 1790/91 hat unter anderen auch dem Herrscher schon
zogenes Sanctio Criminalis Josephina auBer Kraft gesetzt. die
ersammlung hat gleichzeitigen Beginn der neuen Kodifikationsarbeiten
et. Im Jahre 1795 wurde der strafrechtliche Entwurf fertig. Der Kodex
aber vom Landtag nie diskutiert. Die Struktur des in lateinischer Sprache
len Codex de delictis eorumque poenis hat noch nicht die Einteilung der
en Gesetzbiicher allgemeinen Teiles nur ein Kapitel "Principia" mit
einen Grundséitzen zu finden ist. Als Grundgedanke formulierte es die
ung der Herrschaft der Gesetze im Bereich des Strafrechts. Es hat als
rebung die Notwendigkeit des Schutzes der Freiheit und Rechte der
betont. Im Rahmen des materiellen Strafrechts hat es die Straftaten nach
ktur der durch rechtswiedriges Verhalten gefihrdeten Rechtsobjekte

Der Kodex hat nach Prizision gestrebt: es hat versucht, klare
ionen zu geben. Die Gedanken sind keine Straftaten — hat der
zentwurf geschrieben — und die Verletzung des Gesetzes ist nur dann als
traftat zu bewerten, wenn direkt oder indirekt frei durchgesetzt geworden
m Strafsystem war neben der Vergeltung auch das Prinzip der Lehre und
gzuﬁnden

Dieser Entwurf kann man zwar nicht neben die epochemachenden
reten, Kodexe der franzosischen Revolution oder die Rechtsquellen des
smus  stellen, aber vom  Gesichtspunkt der  ungarischen
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Rechtsentwicklung aus, ist er von groBer Bedeutung. Als der erste ungarische
Strafkodexentwurf ist er das erste groBangelegte Produkt einer neuen
Entwicklungsperiode. Es ist die erste offensichtliche Formulierung des Bruches
mit einer alten, mehreren hundertjahrelangen Periode.

I1. Kodifikationsversuche im 19. Jahrhundert

[m Jahre 1827 haben die Teilnehmer des Landtages wieder die Sache der
Strafrechtskodifikation beschleunigt. Die ausgesandte Kommission hat im Jahre
1830 nach der Erledigung ihrer Aufgabe den Entwurf verdffentlicht. Dieser
Entwurf ist unter dem gleichen Namen erschienen wie das Planum von 1792 und
er hat in vielen Fragen das Vorausgegangene gefolgt. Aber eben in den Fragen,
die in der Arbeit von 1795 als Fortschritt zu bewerten sind, hat die von 1827
einen Ricktritt bedeutet. Sie wollte weder von der Gleichheit der Adeligen und
nicht-Adeligen noch von der Aufhebung der standischen Unterschiede horen,
Den Entwurf von 1827 hat die Fachliteratur eindeutig verurteilt. Der von vielen
Gesichtspunkten aus das osterreichische Strafgesetzbuch von 1803 folgende
Entwurf hat die Unterstitzung des dem Gedanke der Unabhéngigkeit
formulierenden  sogenannten Reformlandtages  verstiandlicherweise nicht
genossen. In kurzer Zeit ist ein neuer Entwurf enstanden,

Den Entwurf hat eine Kommission ausgearbeitet. Die Arbeitsmethode der
Kommission war dadurch gekennzeichnet, daB man bis zum Beginn der
Verhandlungen alle giiltige Strafgesetzbiicher von Europa besorgt hat und bei der
Formulierung der einzelnen Paragraphen hat man die Formulierungen und
Uberlegungen der anderen Kodexe in Betracht gezogen. Den fertigen Entwurf
hat Ferenc Pulszky nach Wien und Heidelberg mitgebracht. Die Bewertung des
Gesetzestextes hat Professor Heinrich Julius Mittermaier zu dieser Zeit der
anerkannteste und fithrende Hauptgestalt der europdischen
Kodifikationsbewegungen ~ iibernommen. "Die  echteste und tapferste
Gesetzinitiative in Europa" — hat er von dem Entwurf geschrieben. Trotz alledem

hat der materiellrechtliche Teil an der Meinungsverschiedenheit der Untertafel

und der Magnatentafel, genauer gesagt an der Frage der Todesstrafe gescheitert.
Der Entwurf von 1843 hat drei Teilen beinhaltet: einen
materiellrechtlichen, einen prozessrechtlichen und einen vom Gefingniswesen.

Der Kodex hat unter dem Titel "Allgemeine Anordnungen", die zum allgemeinen
Teil des Strafrechts gehorenden Regelungen zusammengefasst und die einzelnen

Tatbestande unter dem Titel "Besondere Anordnungen von den einzelnen Arten
der Straftaten und von ihren Strafen”. Das Strafgesetzbuch hat aufs
konsequentste das Prinzip der Gleichheit vor dem Gesetz durchgesetzt. Das hat
weder zwischen Adeligen und nicht-Adeligen noch zwischen weltlichen und
klerikalen Wiirdentrager einen Untershied gekannt. Den ganzen Kodex hat eien
tiefe Humanitat duchdrungen. Er hat die Todesstrafe, die Prilgelstrafe
abgeschafft, die Daseinsberechtigung der entehsenden Strafen verleugnet.
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Nachdem er nur die obere Grenze des Strafmasses bestimmt hat, haben (hatten)
die Richter unbegrenzte Milderungsmoglichkeit bekommen.

Bei der Typisierung des strafbaren Taten hat er das sog. Dichotomsystem
angenommen, das heiBt, daB er Verbrechen und Ubertretung gekannt hat. Im
besonderen Teil hat er mit klassischer Exaktheit die einzelnen Tatbestinde
formuliert und es ist offensichtlich, daB er die Straftaten nach den die Person und
Vermogen der Birger, und die Gesellschaft und den Staat verletzenden
 Verhalten gruppiert hat. Der Entwurf ber den Strafprozess hat an dem Institiut
des Schwurgerichtes gescheitert, wovon die Magnaten nichts wissen wollten.
Der Entwurf iiber das Gefangniswesen war mit dem materiellrechtlichen Entwurf
eng verbunden. Nachdem die grundlegende, fest ausschlieBliche Strafart die
. Freiheitsstrafe wurde, hatte man im Land der feudalen Kerker das Modell des fiir
die Vollstreckung des modemen Strafsystems geeigneten Gefingnisses
zustandebringen miissen.

Die erste Etappe der Entwicklung des Institutes der Ubertretung ist auch
mit den universalen Ergebnissen der strafrechtlichen Kodifikation und den
heimischen Versuchen verbunden. Der zu den Entwiirfen von 1843 beigefuigte
Anhang (von Polizeiubertretungen und deren Strafen) ist ein wichtiger Zugehor
des Teiles iiber Verbrechen und deren Strafen des Strafgesetzbuches. Auch der
Anhang hatte einen allgemeinen und besonderen Teil gehabt.

Die Weiterentwicklung der Kodifikation haben die ungarische biirgerliche
Umwandlung, die Revolution von 1848 und spater der Freiheitskampf gegen
Wien verhindert.

Wihrend der Vergeltung von 1849 und der Habsburgerdiktatur konnte
ohne ungarische Staatlichkeit iiber ungarische Gesetzgebung keine Rede sein.
Die osterreichische Regierung hat sich iiber das Inkraftsetzen der Reichgesetze,
unter anderen, des Strafgesetzbuches entschieden. Im Rahmen des als Ausgleich
bekannten offentlichrechtlichen Paktes hat die diktatorische Einsichtung die
Osterreichische-ungarische  Staatsbeziehung zu einer besonderen "dualen"
Realunion umgewandelt, wobei Ungarn einen Teil seiner staatlichen Souverenit
und der Habsburgerdiktatur konnte ohne ungarische Staatlichkeit iiber ungarische
Gesetzgebung keine Rede sein. Die sterreichische Regierung hat sich iiber das
Inkraftsetzen der Reichgesetze, unter anderen, des Strafgesetzbuches
entschieden. Im Rahmen des als Ausgleich bekannten offentlichrechtlichen
Paktes hat die diktatorische Einsichtung die osterreichische-ungarische
Staatsbeziehung zu einer besonderen "dualen" Realunion umgewandelt, wobei
Ungam einen Teil seiner staatlichen Souverenitit zuriickgewonnen hat. Die
Kodifikation konnte wieder erwihnt werden, und im Rahmen der fieberhaften
Gesetzgebungsarbeit ist bald das erste ungarische Strafgesetzbuch entstanden.
Der Gesetzentwurf, der im Jahre 1878 vom Landtag verhandelt und angenommen
wurde, ist als Gesetz Nummer 5 vom Jahre 1878 in die ungarische
Gesetzessammlung eingegangen. Er wurde aber vom seinen Verfasser und
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Redakteur, vom Rechtsanwalt und Ministerialrat Kdroly Csemegi einfach nur als
"Csemegi-Kodex" genannt.

I11. Der Csemegi-Kodex

Der Kodex hat aus einem allgemeinen und einem besonderen Teil
bestanden, die sich in 9, bzw. 43 Kapitel und in 486 Paragraphen geteilt haben.
Der Kodex hat das System der Dreieraufteilung der Schwere der Straftaten
angenommen. Er hat Verbrechen, Vergehen und Ubertretung unterscheidet.
Einen jeden konnte man vorsitzlich begehen, Vergehen und Ubertretung auch
fahrlassig.

Die Begriindung der Aufteilung in drei Teli war das, daB die ausldndischen
Erfahrungen, "die allgemeine Praxis der europaischen Parlamente" das bewiesen
hat. Die Verbrechen sind die vorsitzlichen Rechtsverletzungen, die einer
schweren Beurteilung unterliegen, die Vergehen sind aber die vorsitzlichen
Rechtsverletzungen, die einer milderen Beurteilung unterliegen und die
fahrlaaaigen Rechtsverletzungen. Die Bezeichnungen "crime" und “delict”,
"Verbrechen" und "Vergehen" waren in Europa allgemein anerkannt.

Das Strafgesetzbuch, wie im allgemeinen die europdischen
Strafgesetzbiicher, hat die Prinzipien nullum crimen, bzw. nulla poena sine lege
deklariert. Im Mittelpunkt des genauen Systems des Strafgesetzbuches stand die
Tat, weil der Kodex unter dem Einfluf der klassischen Schule entstanden ist.
GemiB Begriindung ist nicht den Verbrechen, sondern die Tat zu bestimmen. In
der Begrindung versteckt sich die Ablehnung der “taterstrafrechtlichen
Konzeption", aber gleichzeitig die AuBerachtlassung der Person des Taters. Die
Kritiker des Kodex haben eben das getadelt, daB der Gesetzgeber weder bei der
Regelung des Riickfalls noch bei der Formulierung der speziellen Normen fiir
Jugendliche auf die Person des Taters geachtet hat.

Im Kodex hat weder die absolute noch die relative Theorie oder die
Prinzipien der moralen Gerechtigkeit oder der BuBe triumphiert. Die
Strafkonzeption des Gesetzes, angeschlossen zum Vorgénger, zum Planum von
1843, wurzelt im aus den Prinzipien Gerechtigkeit und Niitzlichkeit gebildeten
Grundprinzip, also es wurde "la theorie complexe", das heift "die
Vereinigungstheorie" die Grundlage.

Strafrechtliche Verantwortlichkeit hat derjenige gehabt, der bei der
Begehung der Tat sein 12. Lebensjahr vollendet hat, und im Besitz seiner
Zurechnungsfihigkeit war. Es hat die Schuldlosigkeit auch deren Person
anerkannt, die das 12. Lebensjahr schon vollendet hat, aber das 16. noch nicht,
es sei denn, wenn diese Person die zur Erkenntnis der Strafbarkeit ihrer Tat
notige Fahigkeit nich besitzt hat. Dieser Jugendliche konnte man aber nur in einer
Korrektionsanstalt ~ unterbringen.  Das  Gesetzbuch  hat in  der
Verantwortlichmachung der Jugendliche noch die Doktrinen der klassischen
Schule vertreten. Mit der Vollendung des 16. Lebensjahres hat der Jugendliche
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rafrechliche Miindigkeit erreicht. Diese Regelungen des Gesetzbuches, die
den Fachminnern im allgemeinen verurteilt wurden, wurden sogleich
estilr mt. Der Csemegi-Kodex wurde mehrmals der Kritik unterzogen. Einerseits
hat eine Bestiirzung hervorgerufen, daB Kdroly Csemegi den in ganzem Europa
erilhmten und anerkannten Entwurf von 1843 voll unterlassen hat. Viele haben
daB das neue Gesetze auf diesen Entwurf basieren wird. Andererseits
n die Gedanken der Reformschule schon bei der Entstehung des
zbuches in der ungarischen Strafrechtswissenschaft bekannt, die das spate
der klassischen Schule scharf kritisiert haben. Die Kritiker des StGB
n das Gesetz auch deshalb beméngelt, weil das Strafsystem kompliziert war,
es hat die Nebenstrafen unsystematisch und unrichtig mit den Hauptstrafen
rbunden. Unter seinen Hauptfehlern wurde erwihnt, daB das Gesetz auf
endliche und Riickfillige keine entsprechende Normen bestimmt hat. Diese
dungen haben schon nach zehn Jahren die Notigkeit der Revision des
zur Folge gehabt und letztendlich zur Novelle von 1908 und zum
Anderungsgesetz von 1913 gefiihrt.

IV. Kritik des Csemegi-Kodex

Die Kritiker des Csemegi-Kodex konnten sich gleichzeitig der
Anerkennung nicht verschlieBen, daB der Kodex noch Vorziige als Fehler hat.
~ Csemegi hat — alles in allem gerechnet — im besten Sinne des Wortes eine
e Arbeit geleistet. Sein Kodex war 70 Jahre lang wirksam und hat tiefe
en im  ungarischen  strafrechtlichen Denken hinterlassen. Die
stenjahrgange von 70 Jahren, drei vollen Generationen haben sein Text und
ne Anrichten erlernt. Sie haben die gedrangte rechtliche Formulierung und die
ische Abstraktionsfahigkeit daraus erlernt.
Der Kodex hat einen hervorragenden Platz in der Entwicklung unseres
echtssystems. Bis zur Jahrhundertswende wurde durch die Schaffung des
Strafverfahrens und des Schwurgerichtes die volle Kodifikation eines

echisgebietes, des Strafrechts verwirklicht. Der erste erfolgreiche Schritt war
Inartikulierung des StGB, was die juristischen Traditionen als die Grenzen
der rechtlichen Reformen tiberwinden mufte.
Das Strafsystem des Csemegi-Kodex war weder riicksichtslos noch streng.
egen der alternativen Struktur ist die Todesstrafe selten vorgekommen. Kdroly
egi hat im Gesetz die Definitionen vermeidet. Er hat die Bedingungen der
nwendung von Dispositionen und Sanktionen beschrieben. Die Regelungsweise
t der Gerichtspraxis eine weite Moglichkeit zur Auslegung, zur Anpassung an
verschiedenen Verhaltnissen gesichert. Das Existieren des Gesetzes hat sich
als eine bedeutende Grenze erwiesen.

Der allgemeine Teil des Kodex ist bis zum Jahre 1950 (bis zur Schaffung
Gesetzes Nummer 2 vom Jahre 1950), der besondere Teil bis zum Jahre
(Gesetz Nummer 5) in Kraft gewesen.
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Karoly Csemegi hat die Prinzipien der klassischen Schule konsequent
angewendet. "Das Umstrukturieren" der Kriminalitit, der sprunghafte Wachstum
der Kriminalfille, der Anstieg des Riickfallsatzes haben die Wirksamkeit dieser
Richtung in Frage gestellt. Es sind die Reformschulen erschienen, die
Strafrechtskodifikation vollig neu begriindet haben.

Die als Reformschule genannte strafrechtliche Richtung hat nicht die Tat,
sondern den Tater in den Mittelpunkt gestellt, Die sog. Soziologieschule hat dig
ursachen der Kriminalitit in der Gesellschaft gesucht. Die schl
gesellschaftliche Stellung, die ungiinstigen Umstinde, der Alkoholismus sind d
Verursacher der Kriminalitit. Die kriminalantropologische Schule hat d
Erkennter der potentialen Verbrecher und die Verhinderung der Begehung der
Straftaten betont. Diese gemeinsam als "taterstrafrechtliche Schule" genannten
Richtungen haben einen ganz neuen Anricht in die Kriminaluntersuchungen un
damit in die Strafrechtswissenschaft hineingefihrt. Die wichtigsten da
waren die schon erwihnte Betonung des Titers, der Determinismus, die
Ablehnung des Normativismus, die vielseitige Untersuchung der Kriminalitat, die
Erweiterung der strafrechtlichen Zwecke (Verbesserung,  Pravention,
Gesellschaftsschutz) und letztens im Bereich der verschiedenen Mittel: die
Erziehung, Patronage, die Gefangenenunterstiitzung und die sozialpoliti
Erwartungen. In Ungarn hat weder die kriminalsoziologische noch d
kriminalantropologische Schule Anhanger gefunden. Die von der langwiese
biirgerlichen Umwandlung ins Leben gerufene klassiche Schule, der eiseme.
Vorhang der die europiischen wissenschaftlichen Polemien ausschliessende 1
osterreichischen Diktatur und das Fieber der Ausgleichskonstruktion hat
unmittelbare Aufnahme der zwei Anfangsrichtungen aus der Geschichte der
ungarischen  Strafrechtswissenschaft ausgeschlossen. Die Anhéanger
abdenkenden klassischen Schule haben im Wesen ihren Platz dem heimis
Vertreter der Vermittlungsschule, die die Grundkonzeption der klassi

Herausforderungen der Kriminalitat eine Antwort suchen. Diese Bewegung
die Ausarbeitung eines strafrechtlichen Gesetzes zur Folge gehabt, was durch
Erganzung des Csemegi-Kodex das ungarische Strafrcht modemisiert hat.
Gesetzartikel Nummer 36 vom Jahre 1908, die Strafrechtsnovelle iiber
Erganzung und Anderung der Strafgesetzbiicher und des Strafverfahrens hat
Institut der bedingten Strafaussetzung in Ungamn eingefithrt und die radikale
Reform des Strafsystems der Jugendliche duchgefiihrt. Das Gesetz hat auch den
Begriff Jugendliche umstrukturiert. Dementsprechend ist der Verbrecher
seinem 12. Lebensjahr als ein Kind zu betrachten und gegen ihn war
Strafverfahren einzuleiten. Der Tater zwischen den Lebensjahren 12-18 war
Jugendlicher Verbrecher. Der Gesetzartikel Nummer 21 vom Jahre 1913 i
gemeingefiihrliche Arbeitsscheue hat sich um die organisierte Aufire
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den Verbrechern gedreht. Er wollte eine Antwort auf die
g der riickfalligen und strolchenden Verbrecher geben. Dies hat
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DER ENTWURF DES ERSTEN UNGARISCHEN
STRAFGESETZBUCHES VON 1795

von Kinga Beliznai Bodi

I. Die Vorgeschichte

An der Ausarbeitung des Josephinischen Kodex "Allgemeines Gesetzbuch
iiber Verbrechen und derselben Strafen" hat kein Mitglied der ungarischen
staatlichen Fithrungsorgane (Kanzlei, Obergerichte und des Guberniums vor
Siebenbiirgen) teilgenommen, deshalb war der BeschluB von Joseph II vom
Januar 1787 fiir die ungarische Kanzlei eine Uberraschung. Die einzige Al
der Kanzlei wurde die Ubersetzung des Kodex in die lateinische Sprache. In
grundlegenden Frage bliecb der Herrscher unbeugsam: "In Ansehung
Fundamentalgesetze von Hungam kann hierin kein Bedenken obwalten, da
Verbrechen und Verbrecher iiberall gleiche Strafen und nach gleichen
Grundsitzen iiberkommen miissen." '
Laut einer der wichtigsten Verfiigungen der Sanctio Criminalis Josephi
konnte der Strafrichter fast iiber alle Tater Freiheitsstrafe verhangen. Bis |
beruhte das Strafsystem in Ungam auf zwei Grundpfeilern: der Todesstrafe
der Leibesstrafe, die Bestimmung der Gefangnisse zu dieser Zeit war, daB
"die Verbrecher — bis iiber sie das Endurtheil gefallt wird, unter einer si
Verwahrung befinden". Ein Verdéchtigter war nur so lange im Gefangnis, bis
Richter das Urteil verkiindete. Mit der Thronbesteigung von Joseph II. 4nd
sich diese Lage und das Gefingnis wurde aus einer Institution
Strafverfahrens zum Ort des Strafvollzuges, und die Zahl der veru
Striflinge wuchs aufs Mehrfache der Haftlinge.
Zur Uberbriickung der Schwierigkeiten wurden Losungsvors
gemacht. In den meisten Gefingnissen, die durch die groBen Massen
Verurteilten tberfiillt wurden, war zur Aufstellung solcher Manufakturen

gentigend Platz, aber diese Losung hatte auch fiir den Staat groBe
Lasten bedeutet.

IL. Strafrechtliche Bestrebungen des Adels und des Hofes in 1790-1791
Nach dem Tod von Joseph IL, in der Zeit der politischen Kampfe strebtet

weder der Hof, noch der Adel nach der Reform der ungarischen feudalen
und des Strafrechtes. Die Absicht der Adeligen wurden die kraf
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Stabilisierung des alten Systems und die Konsolidierung der alten politischen-
wirtschaftlichen Macht des Adels.

. Im Jahre 1790 verlangten die Komitate die Abschaffung der den fritheren
Statuten nicht entsprechenden Strafgesetze. Im BewubBtsein der ungiinstigen Lage
des Herrschers und des Hofes, und ihrer eigenen Macht negligierten die Komitate
oft auch die giiltigen Regelungen. Ein Beispiel: in Pest wurden zwei Diebe eben
in den ersten Tagen der Parlamentstagung exekutiert, obwohl laut der
Vorschriften, die Todesstrafe nur mit Zustimmung des Herrschers vollzogen
werden sollte.

Im Frithling 1790 forderten die Adeligen die Bestrafung der bosen Berater
und verlangten eine ebenso harte Strafe im Falle der Personen, die die
grundlegenden Rechte des Adels beschrinken oder eben abschaffen wollten, wie
im Falle der Majestitsbeleidigung. Gleichzeitig brachten die Komitate zum
Ausdruck den Anspruch und die Notwendigkeit der Formulierung Entwiirfe auf
mehrere Rechtsbereiche: Abkiirzung des Verfahrens, die ungarische Sprache als
Amtssprache, Berufungsrecht in Halssachen, klare Abfassung der Rechtsnormen
der Majestitsbeleidigung.

Mit der Ausarbeitung der verschiedenen Entwiirfe wurden
Parlamentskommissionen betraut und es wurde auch eine Kommission mit der
Aufgabe der Formulierung des Strafkodexentwurfes eingesetzt.

Die erste Debatte in Zusammenhang mit dem Entwurf der Kommission
wurde um die Abschaffung der Tortur ausgebrochen. Der Meinung des
Deputierten /stvan Kdrdsz nach sollte man die Tortur anwenden, aber man muf
emen Unterschied zwischen die oberen und unteren Territorien des Landes
machen. Auf den unteren Gebieten war die Bevolkerungszahl niedriger und die
Zusammensetzung der Bevolkerung wahr sehr bunt. Mehrere Leute lebten aus
Viehdiebstahle. Unter diesen Umstinde war fast unméglich als Beweismittel
Zeugenaussagen zu schaffen. Im Interesse der Nennung der Mitschuldigen sollte
- man also die Tortur iiben.

Einer von den anderen Teilnehmemn der leidenschaftlichen Debatte war der
Landesrichter (iudex curiae) Kdroly Zichy. Er fiihrte die europidische Muster, die
auslédndische Fachliteratur an, und konnte gar nicht verstehen, was der Grund fur
die Bewahrung dieser grausamen Institution in Ungam war. Er wies auch auf die
MiBbrauche in Zusammenhang der Tortur und auf die Fille, wann die
“gefolterten” Personen nannten oft nicht existierte Mitschuldigen. Dem
Standpunkt von Zichy nach war die Tortur auch als Beweismittel unkémmlich.

Die andere wichtige Frage, die am Parlament groBen Sturm ausloste, war
das Problem der Einlieferung des Berufungssrechtes der Nichtadeligen. Karoly
Zichy hat diese Forderung des Nichtadels angenommen. Andere Deputierten
beachteten, daB die Berufung nur im Falle der Todesstrafe moglich sein sollte.
Einer anderen Meinung nach wurde diese Moglichkeit der Nichtadeligen eine auf
die offentliche, gesellschaftliche Sicherheit gefahrliche Institution. Trotz der
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Meinungsverschiedenheit haben die Deputierten das Berufungsrecht des
Nichtadels angenommen. %

Im Juni 1790 tauchten die ersten Reformbestrebungen des Herrsches ,
Leopold IT. auf. Er wollte die modernen Regelungen, die Reforminstitutionen, die

Parlament noch vorgelegt werden. Im Mittelpunkt der vier Monate spiter
wiederformulierten Propositionen war das Bediirfnis einer schnellen und guten
Justiz,

I11. Kodifikationsarbeit bis 1795, die Regnicolaris Deputationen !
q

Im Jahre 1791 wurden neun Parlamentskommissionen ernannt. Die groBte
Aufgabe wurde zweifellos der 21-gliedrigen Rechtskommission, der Deputatio
Juridica zugefallen, die nicht nur den Strafkodexentwurf, sonder auch Entwiirfe
des Handelsgesetzbuches, des Schiffahrtgesetzes, des Gerichtsgestzes, des rleuﬁiL
Verfahrensgesetzes und auch mehrere privatrechtlichen Entwilrfe ausarbeiten
solite. Die Mitglieder der Deputatio Juridica waren erfahrene Juristen, aber dig
Professoren der fiinf Rechtsakademien waren in die Kommission nwlﬁ
eingeladen.

Einige der fiir die Ausarbeitung der neuen Gesetze verantworthcheu_.
Kommissionsmitgliedern strebten nach der Realisierung der modemen
Forderungen der neuen Epoche, aber andere dachten, daB die fritheren
Rechtsregelungen und die alten gewohnheitsrechtlichen Normen sankrosant sind.

Die Vorentwiirfe des Strafgesetzbuches wurden am Parlament von Antal
Szirmay und Jozsef Reviczky vorgelegt. Szirmay zog die ersten 20 Abschnitte
im wesentlichen die Titel der Abschnitte — des Gesetzes am 21. August 179f
vor. Der Entwurf von Reviczky war besser ausgearbeitet, er definierte d:ﬁ
rechtswidrigen Taten, die aufgrund der Gesetzbestimmungen strafbare Delikte
sind. Bei der Gruppierung der Delikte kann man meistens den EinfluB der
Theorie von Filangieri bemerken. b

Die Verhandlungen der Deputatio Juridica iiber die Vorentwiirfe des
Codex Criminalis wurden am Ende Februar vom Jahre 1793 abgeschlossen. I
den folgenden zwei Jahren wurde der von der Rechtskommission ausgefertigte
Text mehrmals dberpriift, erginzt und modifiziert. Nach der tiichtiger A
proponierte der Verwaltungskommission die Deputatio Juridica die Errichtung
von Waisenhduser und Gebdranstalte im Interesse der Privention der von
unverheirateten Frauen vertibten Sauglingsmorde. Die Rechtskommission schlug
noch vor, daB die Rechtsnormen iiber die Gefingnisse, iiber die Haltung der
Verurteilten und der Arrestate einig sein sollten. Die Deputatio verlangte -.!:
die regelmaBige Kontrolle der Gefingnisse und die Uberprifung de
Bestimmungen der Straflingshaltung. Die Kommission empfahl die Griindung

100



‘von mehreren Korrektionshduser (domus correctoria) hauptsdchlich fiir die
Besserung und fiir die Erziehung der jugendlichen Titer.

Die Vertreter der Adeligen verdammen die Sanctio Criminalis von Joseph
IL, im Grunde genommen wegen der Verletzung der "Primae Nonus", der
Privilegen des Adels. Sie hielten die Grundstrafen, den Kerker fiir zu milde. Die
‘Komitate betonten, daB diese milden Strafen die Verbrecher eher noch zum
‘Verbrechen anregte, als daB die sie abgeschrinkt hétten. Sie verlangten fast
~ ibereinstimmend die Wiedereinfithrung der Todesstrafe, in erster Linie wegen
der Delikte gegen das Eigentum, besonders als Strafe der Viehdiebstdhle. Im
Falle der geringeren kleineren Delikte schlugen sie ausschlieBlich korperliche
Strafe vor. Aufgrund der dem alten Strafrecht entsprechenden Diskrimination
- konnten einige Strafen, wie z.B. korperliche Strafe im Falle von Adeligen nicht
zugemessen werden, und es gab einige Strafen, wie z.B. die Ehrenbeleidigung,
die im Falle des Nichtadels nicht verwendbare waren.

Die Tendenz der Komitate war #hnlich auch in den
Verfassungsvorschlagen. Sie legten groBe Bedeutung auf die Wiedereinfithrung
der Tortur. Viele Komitate wollten das Begnadigungsrecht des Herrschers in
vielen Fallen beschranken oder aufheben, damit die Begehung der Tat je rascher
die strenge, abschreckende Strafe folge.

IV. Prinzipen des Entwurfes vom Jahre 1795

Die Wirdigungen des Kodexentwurfes betonten fast iibereinstimmend,
daB der wertvollste Teil des Entwurfes von den Prinzipen gebildet wurde. Im
Vorentwurf von Szirmay wurden die Prinzipen wie eine interessante und
seltsame Legierung der Einleitung und der ersten zwei Abschnitte der Sanctio
Criminalis Josephina, einiger grundlegenden Elemente des Codice Leopoldiana
(Toscana) und der strafrechtlichen Bestrebungen des ungarischen Adels. Szirmay
verfasste die wesentlichen rechtspolitischen Theorien der Epoche.

Die wichtigsten Prinzipen waren:

1. Das Delikt ist der VerstoB des Strafgesetzes mit freien Willen, und die
Strafe ist das Ubel, mit dem die Bestimmung des Gesetzes den Verbrecher
‘bedroht. Nach den in den Gesetzen beschriebenen Verboten muB das Gesetz
nicht nur an die Biirger des Landes, sondern auch an die Auslander, die sich auf
- dem Hoheitsgebiet des Landes befanden und kein Immunititsrecht hatten,
- gerichtet sein.

2. Die Zurechnung der Delikte wurde von der Zufilligkeit, von dem

‘absoluten Zwang, von dem Irrtum und von der uniiberwindlichen Ignoranz
- verhindert.
! 3. Der Zweck des Gesetzes ist im allgemeinen die Sicherheit der
Gesellschaft. Bei der Beurteilung des Deliktes soll die Fahrlassigkeit oder der
Vorsatz des Verbrechers in Betracht genommen werden. Der Kodex legte auch
“den Begriff und die Arten der Fahrlassigkeit und des Vorsatzes fest.
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4. Der Biirger soll im Falle der durch Gesetz nicht verbotenen Taten keine
Angst vor dem gesetzlichen Nachteil haben,

5. Der Kodex grenzte das vollendete Delikt, den Deliktsversuch und die
Vorbereitung der Tat ab.

6. Der Zweck der Strafe sollen die Besserung, die Beispielgebung und in
einem gewissen Sinne die Abschreckung sein. Die Strafe soll sofortige,
bestimmte und geeignete sein. Der Grund der Strafe soll immer der Charakter
des Verbrechers und die Straftatsart sein. Bei der Zumessung der Strafe soll die
Proportionalitdt gelten und auch das beachtet werden, daB der der Gesellschaft
und der Einzelpersonen angerichtete Schaden ersetzt werden soll.

7. Die Prinzipen beschrieben auch die Strafarten: Todesstrafe, Geféngnis —
wo die Gefangenen arbeiten sollen: Kanalsgrabung, StraBenreparatur, Reinigung
vom FluBwasser, Festungs- und Deichsbau, Erz- und Salzbau -, kérperliche
Ziichtigung, Pranger, offentliche Abbitte, Infamie, Landesverweisung und
Geldstrafe.

V. Aufbau des Entwurfes vom Jahre 1795

Dem traditionellen ~ Struktur der Strafgesetzbiicher der 18-19.
Jahrhunderten umfaBte der erste Teil des Kodexentwurfes die Regelungen des
Prozesses. Der zweite Teil erhielt den materiellen Teil des Strafrechtes.

Delikte gegen die Rechte des Kinigs und des Staates

Die erste groBe Gruppe der im Kodexentwurf geregelten Delikte waren die
Straftaten gegen die gesellschaftliche, offentliche Sicherheit des Staates. Die
genaue Bestimmung der zu dieser Kategorie gerechneten Delikte wurde in der
Deputatio Juridica sehr heftig diputiert. DieDebatten begannen schon in 1790
und die Begriffe wurden bis zur Formulierung des Kodex von 1795 mehrmals
verandert. Als Ereignis der Diskussionen bekam der zweite Artikel des
Entwurfes den Titel: Delikte gegen die Rechte des Konigs und des Staates,
Dieser Artikel umfaBte 18 verschiedene Straftaten. Unter dieser Gruppe
beschrieb der Entwurf in der ersten Stelle die Delikte gegen die innere und die
auBere Sicherheit des Staates. Einige Losungen dieses Teils hatten groBe
Bedeutung: Auslander konnten das Verbrechen von Landesverrat praktisch nicht
begehen, weil sic dem Herrscher und dem Land nicht treu sein soliten. Ein
Problem wurde aber nicht beleuchtet, namlich, was passiert mit dem Auslénder,
der den Konig umbringt? Laut der Bestimmungen des Entwurfes wurde der Tter
wegen Mord (homicidium) bestraft. Ein weiteres Wert dieser Normen war, daB
die Majestatsbeleidigung nur mit Gewalt oder/und mit Waffen begangen werden
konnte.

AuBer den klassischen Straftaten, die zu dieser Gruppe gehéren, enthielt
der Entwurf auch mehrere interessanten Regelungen. Das Verbrechen des
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Geleitsbriefes war z.B. ein eigenartiges Delikt. Vor dem 18. Jahrhundert bat der
Geleitsbrief speziellen Schutz fir bestimmte Personen, woriiber der Staat
hiedet. Es garantierte ein Privileg im Laufe des Verfahrens. Der Entwurf
von 1795 dehnte den Kreis der diesen speziellen Schutz besitzenden Personen
mit den Deputierten und den Kurieren von auslindischen Staaten aus.

- Die zweite groBe Gruppe der Delikte gegen die Rechte des Konigs und
des Staates bildeten die die Funktion der Verwaltung gefihrdeten Delikte, deren
‘gemeinsamer Charakter die Erschwerung, die Verhinderung der Titigkeit der
Behorden war.

Die folgende Gruppe dieser Delikte waren alle Straftaten gegen die
Ordnung der Justiz. In dieser Kategorie finden noch zwei Delikte statt: die
Untreue der offentlichen Kassen (cassarum publicarum contrectatio) und die
Geldfilschung. Was dieses Delikt betrifft, war die Sanctio Criminalis Josephina
“in einem gewissen Sinne klarer. Sie bestimmte ganz deutlich den Tatbestand des
vollendeten Verbrechens, und die Niitzung, die Anwendung des falschen Geldes
- war keine Bedingung der Verantwortlichmachung. Der Vorentwurf von Reviczky
hat festgesetzt, daB man dieses Delikt nur durch die Félschung des im Lande
gebriulichen Geldes (Banknote und Miinze) begehen kann.

Delikte gegen das Leben, das werdende Leben,
die korperliche Unversehrtheit und die Ehre der Biirger

In der ersten Stelle beschrieb der Entwurf den Begriff des Grundfalles des
Mordes. Folglich handelte es sich um die qualifizierten Fille des Mordes.

Der Entwurf legte groBen Wert auf die Regelung des Sauglingsmordes. Ab
Mitte des 18. Jahrhundertes beschiftigten sich die Juristen der Aufkldrung mit
der Frage der Privention der Siuglingsmorde. In 1777 wurde eine Bewerbung
mit dem Titel "Welche sind die besten Mittel der Privention der
Sauglingsmorde" in Mannheim ausgeschriecben. Aus den verschiedenen
européischen Lindern kamen ungefihr 400 Aufsitze an. Der berithmte Padagog
der Aufklirung, Pestalozzi erwihnte als Motiv dieser Art vom Mord die Angst
der Frau, den Wunsch der Flucht von Beschdmigung und oft die Armut. Die
ungarische Praxis folgte die Theorie von Sonnenfels, der die Griindung von
Waisenhduser und Gebiranstalte sehr wichtig hielt. Im Vorentwurf von Reviczky
fand der Sauglingsmord unter den Féllen des paricidium (Verwandtsmord) statt.
Beim Selbstmord muBte man immer die Vermutung haben, daB der Titer
geisterskrank ist, und deswegen nur einzige Strafe verwendbar war. Im diesen
Fall galt das Verbot der kirchlichen Beerdigung.

Delikte gegen das Vermdgen, die Rechtsgiiter und die persénliche Freiheit

Bei der Beurteilung dieser Straftaten sollte der Richter in Betracht nehmen,
‘ob der Tater diese mit Gewalt (als Raub bestraft wurde) oder mit spezieller
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Intrige oder Schlauheit (als Betrug bestraft wurde) begangen hat. Der Entwurf
von 1795 machte keinen Unterschied zwischen Diebstahl und Unterschlagung,
aber die Begriffe des Raubmordes (latrocinium), des Strasse s
(praedocinium) und des Raubs (rapina) wurden abgegrenzt. Der Menschenmbt
und der Frauenraub wurden unter den Raub gehandelt.

Die Neuerung des Entwurfes war, daB die Todesstrafe nur m;
Ausnahmefallen — gegen riickfillige Diebe, wo keine gute Hoffnung fiir die
kiinftige Besserung des Verbrechers war; gegen riickfillige Titer, deren Tat die
gesellschaftliche Ordnung gefihrdet; gegen Brandstifter — verwendbar war.

Delikte gegen die Sittenordnung

Die Delikte gegen die Religionen, die Wildehe, die "concubinatus”, der
Ehebruch und auf &sterreichischen EinfluB die Bestrafung der Vagabunden
gehorten zu dieser Kategorie.

Der Entwurf vom Jahre 1795 war der erste ungarische Entwurf, der alle
schriftlichen und gewohnheitsrechtlichen gesetzwidrigen Normen auBer Kraft
legte. Die Verfasser der ersten Vorentwiirfe betrachteten die Theorien der
Aufkldrung, den groBten EinfluB auf die ungarischen Juristen hatten Filangieri,
Beccaria, Montesquieu, Sonnenfels und Martini und man konnte diese Reihe
noch mit weiteren bekannten Namen fortsetzen.
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DIE STRAFRECHTLICHEN GESETZENTWURFE
DES REFORMZEITALTERS UND MITTERMAIER

von Ildiké Otviss

I. Vorgeschichte

Der osterreichische Hof hat schon seit dem 18. Jahrhundert nach der
Kodifikation gestrebt. Auch der ungarische Landtag hat diese Vorstellung
unterstiitzt, aber viele haben in dieser Bestrebung die Vorriickung der
gefiirchteten Zentralisierung gesehen.

Der erste ernsthafte Versuch zur Kodifikation ist auf dem Landtag von
1791/92 geschehen, nachdem die Gesetze von Joseph II revoziert wurden.!
Dieser Entwurf hat die offentliche Meinung in Bezug auf die Rechtsgleicheit der
Adeligen und nicht-Adeligen zuriickgespiegelt und diese Meinung stand unter
dem EinfluB der franzosischen Ereignisse. Die neuen Ideen haben die
Gedankenweise der Menschen noch nicht ganz durchdrungen. In den
Versammlungen der Komitate hat man eine platonische Diskussion in dieser
Frage gefiihrt.

Zur Zeit des Landtages von 1825/27 haben die neuen Ideen schon niher
zur Politik geraten und ihre Eroberung hat die Gemiiter beunruhigt. Die geringen
politischen Konzessionen, was der Entwurf von 1795 erlaubt hat, erschienen jetzt
als gefahrlich. Auf dem Landtag wurde laut Artikel 8 eine Reichstagdeputation
gewdhlt, welche die Aufgabe der Revision des Entwurfes von 1795 hatte. Dieser
neue Entwurf hat den neuen Ideen widersprochen und er hat behauptet, daB man
die standische Struktur verstarken muB,? das Strafverfahren gegen die Adeligen
und Leibeigenen muB man voneinander getrennt regeln und man hat bestimmt,
daB die Leibeigenen iiber keine Personlichkeitsrechte verfigen. Der Entwurf von
1827 hat politisch einen Riicktritt bedeutet.

Die 30-er und 40-er Jahre des 19. Jahrhunderts kdnnen wir in Ungamn als
Reformzeitalter bezeichnen. Das Ziel der Reformbewegung war die
Unabhéngigkeit. Unter Unabhéngigkeit ist aber nicht die Trennung von den
Habsburgern, sondern die Schaffung einer selbstandigen ungarischen
Wirtschaftspolitik und ein Regieren nach eigenen Gesetzen zu verstehen.

'Der Artikel 67 aus dem Jahr 1791 hat eine Deputation mit der Ausarbeitung eines Entwurfes beauftragt.
3Lészl6 Szalay: Codificatio. Budapesti Szemle, 1840. Band 11. Er hat interessante, kritische Bemerkungen in
Bezug auf den Entwurf gemacht.
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Man wollte die Verinderungen auf dem Wege von Reformen, die von
oberen Stellen angeregt wurden, erlangen, ohne an den zu Osterreich

bestehenden Verbindungen zu riihren.

"Unsere Losungsworte waren: Fortschritt und Vaterland. Jene, die anstelle
des Fortschritts den Stillstand wollen, sollen bedenken: Das Wort Stillstand hat
mehrere Bedeutungen. Fortschritt der Zeit angemessen bringt Wohlerhaltung mit

sich: Doch die Folge ruhigen Stillstands ist Sichtum" - behauptete Franz
Kdlcsey, der herrvoragende Dichter der Zeit.

Die zentrale Frage des Landtages von 1832/36 war die Leibeigenenfrage.
Die fiihrenden Personen des Landtages betrachteten die Regelung des
Verhiltnisses zwischen den Adligen und Leibeigenen als ihre wichtigste
Aufgabe. Das hat die 6ffentliche Meinung damals unter Humanismus verstanden.
Die Liberalen wuBten, daB die Regelung der privatrechtlichen Verhaltnisse kaum
eine Bedeutung hat, wenn der Grundherr seine Leibeigene — wann immer er will
— einsperren kann. So geriet in den Vordergrund die strafrechtliche Kodifikation.
Die wichtigste Bedeutung des Landtages von 1832/36 war, daB sich die
Reformideen im ganzen Land verbreitet haben.

Auf dem Landtag von 1839/40 waren die Verhaltnisse zur Losung der
Leibeigenenfrage viel besser. Einerseits hat die 6ffentliche Meinung verstérkert,
andererseits hat man auch in Wien die Hinfilligkeit dieses Zustandes
durchgesehen. Die freiwillige Erbablésung, die auf dem fritheren Landtag vom
Koénig abgewiesen wurde, wurde jetzt angenommen,

Die Liberalen haben klar gesehen, daB die Konservativen und der Hof die
Annahme eines politischen Delikten betreffenden spezialen Gesetzes nicht
unterstiitzten wiirde. Das hat einen weiteren Impuls zur Beschleunigung der
strafrechtlichen Kodifikation gegeben.

Die Beuaftragung einer strafrechtlichen Reichsdeputation haben die Stande
angenommen. In Bezug auf den Aufirag hat die Kanzlei aber Einschrankungen
gemacht. Der Landtag hat die Deputation mit der Ausarbeitung eines
Strafgesetzbuches beauftragt, die Kanzlei hat das Gefangnissystem in den
Vordergrund gestellt und sie wollte die Kodifikation auf die Revidierung des
Entwurfes von 1827 verdrangen. In Wien hat man befiirchtet, daB die
selbstandige Kodifikation in der Verinderung zu weit gehen wiirde. Sie waren
mit den Reformen einverstanden, sie wollten auch das Schicksal der Leibeigenen
verbessern, aber sie wollten nicht, daB die Kodifikation die standische
Verfassung untergrabt. So ist der Artikel 5 aus dem Jahr 1840 entstanden, was
ein Kompromifl zwischen der Auffassung der Wiener und der ungarischen war.
Es wurde eine Komission mit der Ausarbeitung eines Entwurfes in Bezug auf das
Gefangniswesen beauftragt. Der KompromiB erschien aber nur im Text des
Artikels, in der Wirklichkeit haben es die Entwiirfe tiberholt.

Auf dem Landtag von 1839/40 konnte Franz Dedk seine fithrende Rolle
entfalten. Ein wichtiges Ergebnis des Landtages war die Verabschiedung des
Gesetzes iiber das Wechsel-, Handels- und Konkursrecht. Diese
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odifikationsarbeit kann man als die Vorschule der strafrechtlichen Kodifikation
hiten. Die Mitglieder der zwei Deputationen waren fast die gleiche.

Lajos Kossuth hat seine Zeitung "Pesti Hirlap" im Januar 1841 zum ersten
herausgegeben. Diese zeitung hat auch die Angelegenheit der Kodifikation
fgenommen. Die Artikel haben eine wichtige Rolle in der Aufkldrung der
entlichen Meinung gespielt.

Die Rechtsliteratur hat aber zur Landesarbeit nicht beigetragen. Die
htigste Ursache der Zuriickhaltung der Juristen war, die juristische
sbildung. An der Universitit wurden die von dem Statthalterrat bestimmten
Biicher vorgetragen. Die Sprache der Vorlesungen und der Biicher war Latein.

Inhalt der Biicher war entweder die Aufzihlung der jeweiligen Gesetze und
Verordnungen oder die Ubersetzung der deutschen Biicher.

Wir miissen noch die Gestalt von Franz Pulszky hervorheben. Er war eine
prominentesten Personen der Reichsdeputation. Er hat an der Arbeit der
Wechseldeputation als Notar teilgenommen. Er hat die Werke von Feuerbach,
Mittermaier und Liwingston untersucht. Pulszky hat Mittermaier in Heidelberg
aufgesucht. Er hat ihn um die Unterstiitzung der ungarischen strafrechtlichen
Kodifikation geboten. Mittermaier hat ihn herzlich empfangen und er hat
sprochen, daB er zur Arbeit der Deputation mit seiner Hilfe beitragen wird.
s er erfahren hat, daB weder Professoren, noch Richter und Beamten in der

ission arbeiten werden, hat er an die Arbeit grofe Hoffnungen gekniipft. Er
von den Mitgliedern etwas Originelles erwartet

. I.
B
¥ Der Palatin hat die Reichstagsdeputation am 28. November 1841 in Pest
einberufen. Die erste Sitzung war am 1. Dezember. Es wurde entschlossen, daf}
das ausarbeitende Strafgesetzbuch aus drei Teilen bestehen wird: erster Teil -
materielles Recht, zweiter Teil - StrafprozeBfrecht und dritter Teil -
- Gefangniswesen. Jeder Teil sollte eine Subdeputation erarbeiten.?
Franz Dedk hat in die Subdeputation fiir materielles Recht eingetreten.
ort in der ersten Sitzung hat er seine Meinung iiber die Sprache eines
Gesetzbuches geduBert. Das Strafgesetzbuch wird nicht nur fiir Richter und
Advokaten, sondern hauptsichlich fiir das Volk gemacht. Der Text des Gesetzes
soll klar und einfach sein, er muB jede terminus technicus vermeiden, ein jeder

I1. Die Reichstagsdeputation

“Die Arbeit von Tamas Vécsey mit dem Titel "Széchenyi und das ungarische Privatrecht” charakterisiert den
igen Zustand der Juristischen Schulen sehr gut. "Die ungarische Kurie kennt einige Rechiswisser, aber
e Rechtswissenschaftler.”

Pulszky: Mein Leben und mein Zeitalter. Band I und es ist auch im Rechiswissenschaftlichen
att (Nummer 47 aus dem Jahr 1893) erschienen.

Protokoll der Sitzungen der durch den 5. Artikel aus dem Jahr 1840 gewdhlten Reichsdeputation. Dieses
Protokoll wurde wahrscheinlich von Liszl6 Szalay zus gestellt (im wei PdRd).
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soll es verstehen. Das Gesetz kann sich nur durch seine Exaktheit von der
alltaglichen Rede unterscheiden.s

Bei jedem einzelnen Artikel hat Franz Pulszky den Text von Code Penal
und anderen 14 Kodexen — unter anderem des Gesetzentwurfs von Baden, und
der Arbeit von Liwingston — vorgelesen und die Unterschiede hervorgeheben und
wo es gab den Ansicht von Mittermaier mitgeteilt. Danach begann die
Diskussion. Zum Schluff hat De4k das Ganze zusammengefaBt und hat den Text
entweder selbst geschrieben oder Pulszky, dem Notar der Subdeputation diktiert.
Als ein Kapitel fertig wurde, hat es Pulszky sofort in deutsche Sprache iibersetzt
und Mittermaier fortgeschickt. Die Ansichten von Mittermaier wurden von der
Subdeputation nocheinmal iiberlegt und sie hat sie entweder angenommen oder
abgelehnt.” "So wurde das materielle Strafgesetzbuch gemacht, wo jedes Wort
von Dedk ist" — hat Pulszky in seinen Memoiren geschrieben.

LaszI6 Szalay — ein hervorragender Jurist der Zeit — war der Hilfsnotar der
Subdeputation fur StrafprozeBrecht. Hier hat seine Gestalt die Deputation
dominiert und man kann behaupten, daB der Entwurf der Subdeputation sein
Werk ist.®

Die konstituirende Sitzung der Subdeputationen war am 3. Januar 1842,
Am 2. Juni waren schon zwei Subdeputationen — die strafporzeBrechtliche und
Subdeputation fir Gefangniswesen — mit der Arbeit fertig. Die dritte
Subdeputation hat einige Monate spater ihre Aufgabe gelost. Die
Reichsdeputation hat ihre Arbeit beendet und sie hat den Prisidenten den Auftrag
gegeben, daB er die Entwiirfe den Stinden vorlegen soll. Der Prisident der
Reichsdeputation, Georg von Majlath, der Oberstlandrichter war, hat den aus
drei Teilen bestehenden Strafgesetzbuchentwurf dem am 14. Mai 1843 nach
Prefiburg einberufenen Landtag zur Beratung und BeschluBnahme vorgelegt.

111 Die wesentlichen Grundsiitze des Strafgesetzentwurfes
Das materielle Strafrecht

Die Bestimmungen des Entwurfes beziehen sich sowohl auf die Adeligen
als auch auf die nicht-Adeligen und sogar auf die Geistlichen, die nur in Bezug
auf die kirchliche Disziplin dem kanonischen Recht unterstehen.

Das Strafgesetzbuch besteht aus zwei Teilen: aus einem allgemeinen und |
einem besonderen Teil. Es unterscheidet zwei Grupppen der strafbaren Taten:
das Verbrechen und die Ubertretung (im Gegensatz zu Code Pénal, was der
Aufteilung Verbrechen, Vergehen, Ubertretung folgt).

SFranz Pulszky hat es in der Nummer 50 des Rechtswissenschaftlichen Amisblattes aus dem Jahr |
geschrieben. h

TFranz Pulszky hat es in seiner Arbeit "Mein Leben und mein Zeitalter" geschrieben.

¥ Auch Pulszky hat es in seiner Arbeit "Mein Leben und mein Zeitalter” erwithnt.
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! Der Entwurf erarbeitet die folgenden Begriffe: Vorsatz, Versuch,
Teilnahme, Verjahrung, usw. Er kennt weder die Todesstrafe noch die
perstrafen und  entehrenden Strafen. Seine Hauptstrafart ist die
heitsstrafe:  lebenslangliche und bis zur bestimmten Zeit dauernde
Kerkerstrafe und die vom 1 Tag bis zum 1 Jahr dauernde Geféngnisstrafe.
AuBerdem wendet er als Strafe die richterliche Riige, die Geldstrafe und den
Verlust des offentlichen Amtes an.

; Er sichert dem Richter in der Urteilsfillung eine Moglichkeit der
‘unbeschrankten Milderung der Strafe, weil der Entwurf nur die obere Grenze und
‘nicht die untere des Strafausmasses bestimmt.

- Der besondere Teil behandelt die Verbrechen in vier Kategorien: die
Verbrechen gegen die Person des einzelnen Menschen, die Verbrechen gegen
das Vermogen des einzelnen Menschen, dann die Verbrechen gegen das
Interesse der Gesellschaft und letztens die Verbrechen gegen das Interesse des
Staates.

Das Strafprozefirecht

Der Gesetzentwurf bestimmt, daB der Staat iiber die Strafgewalt verfiigt.
Die Munizipien — die Komitate, die priviligisierten Gebiete, die freien
koniglichen Stidte — iiben die Strafjurisdiktion als die erganzende Teile des
Staates aus. Die Gerichte der Grundherren und die Patrimonialgerichte wurden
abgeschafft.

Der Entwurf enthielt das Prinzip der Gleichheit vor dem Gesetz. Die
Angeklagten sollten ohne Ricksicht auf ihren biirgerlichen Stand von den
gleichen Gerichten und mit dem gleichen Verfahren zur Verantwortung gezogen
werden.

Der Entwurf bestimmt, daB das Strafverfahren miindlich und offentlich
sein soll. Die Beratung und die Abstimmung der Richter soll aber nicht &ffentlich
geschehen.

Die Appellation ermoglicht er sowohl wegen der Umgehung der
gesetzlichen Formen als auch in der Sache selbst. Er bestimmt, daB das Gericht,
was iiber die Versetzung in den Anklagestand entscheiden soll, darf tiber das
Tatséchliche nicht entscheiden.

Die Frage "Wer hat iiber das Tatsdchliche des Straffalles zu erkennen? a)
ein Schwurgericht? oder b) ein andererartiger Richterstuhl?"® hat groBe
Diskussionen verursacht.

9Liszlo Szalay, ein Reichstagsabgeordnete hat in Mittermaiers Zeitschrift "Kritische Zeitschrift fir
Gesetzgebung und Rechtswissenschaft des Auslandes" unter dem Titel "Verhandlungen der zur Ausarbeitung
cines Strafgesetzbuches in den Jahren 1841-1843 niedergesetzten ungarischen Reichsdeputation” geschrieben,
1844, Band X V1.



Eine starke Minoritat der Reichsdeputation hat fiir die Einfiihrung von
Schwurgerichten gestimmt. Sie unterstitzten ihren Antrag im wesetlichen mit
folgenden Griinden.

"Eine wohltatige Wirkung der richterlichen Gewalt ist nur dann zu
gewirtigen, wenn ihr allgemeines Vertrauen entgegenkommt. Es ist unlaugbar,
daB die Schwurgerichte in dieser Hinsicht sammtliche richterliche Institutionen
iibersagen. Man wende den Blick nach England, dieser Wiege der
Schwurgerichte, oder nach Frankreich, das sich die Jury im blutigen Kampf
erwarb, oder nach den deutschen Rheinprovinzen, wo sie durch den Feind
eingefithrt wurde und mit demitigenden Erinnerungen verkniipft ist — tiberall
sicht man diesselbe Anhinglichkeit des Volkes fiir diese Institution. Die
Bevolkerung sieht in den Schwurgerichten das hochste Palladium ihrer
biirgerlichen Freiheit."1

"Durch das Los zur Ausiibung des Richteramtes gewdhlt, ist er, der
Unbekannte, all' jenen Besteehungen, allen Schlingen, die dem Rechtssinne des
standigen Richters gelegt werden, nicht ausgesetzt."!!

Ein wichtiger Entwurf gegen die Schwurgerichte bestand darin, daB jene
Garantien, welche in den fiir die stdndigen Richter vorgeschriebenen
Beweisregeln und in dem Rechtsmittel der Appellation bestehen, bei dem
Verfahren durch Schwurgerichte nicht vorgefunden werden. Doch dieser Einwurf
erweist sich bei naherer Betrachtung als minder gewichtig.

Die Aufstellung bindender Beweisevorschriften fiir jeden gegebenen Fall
ist ein Trachten nach dem Unmoglichen. Der Richter sieht sich ofter gezwungen,
entweder die positive Beweistheorie oder sein Gewissen aufzuopfern.
Mittermaier, der sich anfangs gegen die Schwurgerichte aussprach, erklérte sich
spiter dafiir, weil er nach mehrjihrigen Streben, ein positives Beweissystem
aufzustellen, zu dem Resultate gelangte, daB dies schlechterdings unmoglich sei,
und weil er es fiir gefahrlich erachtete, die Aburteilung der Verbrechen von der
subjektiven Uberzeugung stindiger Richter abh4ngig zu machen.!?

Ein weiterer wichtiger Entwurf war, daB es in Ungamn zur Einfithrung der
Schwurgerichte die sozialen Zustdnde noch nicht geniigend nivelliert sind. Fiir
jeden Stand eine eigene Jury errichten, dies wiirde, insbesondere hinsichtlich der
unteren Klasse, den Justizzwecken nicht entsprechen. Der Vorschlag, nur der
einen Klasse das Recht ermoglichen durch ein Jury gerichtet zu werden, wire
auch mit den neuen Richtungen nicht vereinbar. So bleibt nicht anderes iibrig als
die Klassen zu vermengen und eine gemischter Natur zu bilden, wo dann der '

18Dje Vertreter dieser Meinung waren unter anderen: Bezerédy, Franz Dedk, Baron Josef Ebtvis, Gabriel
Klauzil, Franz Pulszky, usw.; PdRd.

Imre Henszelmann: Die Juryfrage auf dem ungarischen Reichstage, in Kritische Zeitschrfit fiir Gesetzgebung
und Rechtswissenschaft des Auslandes, Band XVIIL

12 46716 Szalay: Verhandlungen der zur Ausarbeitung eines Strafgesetzbuches in den Jahren 1841-1843
niedergesetzten ungarischen Reichsdeputation, 1844, Band XVI.
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ungebildete Mensch auf einer und derselben Bank neben dem Mann héherer
Bildung zur Nulle herabsinken wiirde. s

¥ In der Wirklichkeit war die wichtigste Besorgnis der Konservativen, daB
man die Geschworenenfahigkeit auch auf solche Klassenangehorigen erstrecken
miisse, die bisher aus den politischen Rechten ausgeschlossen wurden, die auf
die offentlichen Angelegenheiten keinen EinfluB iiben konnten. Die groBe
- Verdnderung konnte sehr gefihrlich sein, haben sie gemeint.

Nach dreitagigen heftigen Debatten entschied sich die Reichsdeputation
mit Stimmenmehrheit gegen die Einfithrung der Schwurgerichte.

Am 28. November 1843 hat die Kreissitzung!* den strafprozeBrechtlichen
 Entwurf behandelt. Am 27. Januar 1844 hat sich die Mehrheit der Mitglieder der
Kreissitzung fiir die Einfithrung der Schwurgerichte entschieden und sie hat die
Geschworenenfihigkeit auch auf die nicht-Adligen erstreckt.

Die Untertafel des Landtages hat am 28. August 1844 diesen neuen
Schwurgerichtsentwurf angenommen. Die Obertafel hat aber zur Annahme des
neuen Instituts nicht zugestimmt.

Das Geféngniswesen

Die bedeutendste Frage bei dieser Angelegenheit war: "Welches
StrafSystem ist in die Kreisgefingnisse einzufiihren? a) das der absoluten
Isolierung; b) das Schweigsystem, oder c) das Arbeitssystem?"1s

Fir das System der absoluten Isolierung wurden folgende Griinde
aufgezahlt: Die Freiheitsstrafe muB eine wirkliche, eine gerechte und zugleich
eine den Strafling bessernde Strafe sein. Sie wird durch das Prinzip der absoluten
Isolierung, verbunden mit religiosem Unterricht, zu einer solchen. Der Zustand
der Abgesondertheit wirkt bessernd auf das Individuum. Der Strifling wird zum
Nachdenken iiber sich selbst gestimmt und er gewohnt sich zur Arbeit, die ihm in
seiner Lage als Wohltat erscheinen muB, 16

Die Errichtung einer Strafanstalt nach dem Prinzip der absoluten Isolierung
war kostspieliger, als die einer nach dem Prinzip des Schweigsystems. Wegen
intensiver Strenge war aber die Strafzeit bei dem ersten System kiirzer und es
waren kleinere Anzahl von Wichtern und Aufsehern erforderlich. So wurden in

 dieser Hinsicht im Vergleich mit dem Schweigsystem bedeutende Ersparnisse
 erzielt.

' Nach einer anderen Meinung sind gesunde Wohnung, zureichende
- Nahrung, reine Kleidung, Ordnung, religioser und vielleicht anderartiger
 Unterricht - die Grundbestandteile jeder wohlgeordneten Strafanstalt. Der

YAus der Rede des Grafen Aurél DessewdTy, PdRd.
Die Kreissitzung war ein Institut des Gewohnheitsrechts. Siche mehr: In Csizmadia-Kovics-Asztalos:
- Ungarische Staats- und Rechtsgeschichte, Budapest, 1972, §. 215
' :ai:zlﬁ Szalay: Verhandlungen der zur Ausarbeitung eines Strafgesetzbuches (s. Punkt 12).
ndort
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Zustand des Striflinges wird hierdurch in materieller und moralischer Hinsicht
ein besserer, als jener, der manchen freien und gutgesitteten Biirger zu Teil wird,
Die Arbeit, der sich im Leben jedermann zu unterziehen hat, kann fiir sich nicht
als Strafe betrachtet werden. Der Verlust der Freiheit aber wird einigermaBen
durch die dargereichte Nahrung und Kleidung ersetzt, was im Zeitalter
allgemeiner Verarmung wahrlich in Betracht genommen zu werden verdient.
Damit also die Gefingnisse ihres Strafcharakters nicht vollig verlustig werden,
erweist sich als notwendig die nach den Anforderungen der Menschlichkeit
eingerichteten Gefingnisse mit einer gewissen Qual in Verbindung zu bringen.
Diese Qual kann keine korperliche sein. Es muB daher eine moralische sein.

In dieser Hinsicht aber kann die Wahl nur zwischen Abgesondertheit oder
dem Schweigen sein. Das Prinzip des Schweigens stoBt in der Ausfithrung auf
nicht zu beseitigende Hindernisse.!”

Die Anhidnger des Schweigsystems haben bemerkt, daB das System der
absoluten Isolierung selbst gefihrlich ist. Die vollige Absonderung bestérkt den
Bosewicht in seiner Neigung und da diese besonders bei den Ungebildeten — und
die Mehrzahl der Verbrecher besteht aus solchen — mehr auf die Einbildungs —
als auf die Denkkraft wirkt, so filhrt es zum Wahnsinn, zur Verzweiflung und
zum Selbstmord. 8

Franz Deak #uBerte sich, daB er sich aus den angefithrten Griinden zwar
mehr zum System der absoluten Isolierung hinneige, da jedoch bisher keine
heimischen Erfahrungen vorliegen und die Resultate der im Ausland angestellten
Versuche verschieden sind, so ist es schwer, sich fiir die ausschlieBliche
Annahme des einen oder des anderen Systems zu entscheiden.

Seiner Meinung nach wird nach Individualitit dieser oder jener Nation
auch der Erfolg des einen oder des anderen Systems verschieden sein. So
gewinnt in England, zum Beispiel das philadelphische System immer mehr und
mehr Grund. In Italien hingegen war man erst neuerlich der Meinung, daB sich
dasselbe infolge des italienischen Nationalcharakters als hochst gefahrlich
betitigen wiirde.

Im Voraus kann man nicht entscheiden, welches System dem Charakter
der Nation entsprechender wire. Andererseits kann die Reform auf einmal im
ganzen Reich nicht eingefiihrt werden. Es wire daher zweckmassig, die zwei
vorerst zu errichtenden Strafanstalten so zu erbauen, daB in die eine das
philadephische, in die andere das auburnische System eingefithrt werde. Die
Erfahrung wiirde dann im Verlauf von wenigen Jahren die Vorteile und Méngel
eines jeglichen Zeigen. So kann sich die Nation fiir das auf dem Weg der
Erfahrung als besser gefundene System entscheiden.!?

Dieser Vorschlag wurde nur von wenigen unterstiitzt. Man &uBerte, daB
infolge des Dedkischen Vorschlags fiir das Gesetzbuch iiber Verbrechen und

"Die Meinung von Grafen Aurél DessewfFy, PdRd.
'8Baron Josef E6tviis war der Anhinger des Schweigsystems.
19 Aus der Rede von Franz Dedk, PdRd.
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Strafen ein doppeltes StrafimaB erforderlich sein wirde. Die nach
hiladelphischem Muster eingerichteten Strafanstalten konnten, wenn solche
nicht fiir zweckdienlich befunden werden sollten, mit geringen Kosten in
sefangnisse auburnischer Art umgestalten werden. 2
~ Aus allen diesen Grinden wurde das System der absoluten Isolierung
angenommen.
 Dieser Entwurf wurde sowohl von der Untertafel als auch von der
Obertafel angenommen. Der Konig hat aber den Entwurf nicht sanktioniert. So
scheiterte auch dieser Entwurf. Er hat so argumentiert, daB er dieses Gesetz ohne
das materiellen Recht nicht annehmen kann. Der wahre Grund war es aber nicht.
] gab eine heflige Diskussion iiber die Aufsicht der Gefingnisse. Ob es die
ufgabe des Statthalterrates, was unter dem EinfluB des Wiener Hofes gestanden
, oder die des Landtages ist. Das letztere wurde angenommen. So hatte der
Konig keine Interesse mehr an der Annahme des Entwurfes.

n IV. Die Kritik von Mittermaier

~ Die Kritik von Mittermaier ist in seiner Zeitschrift "Kritische Zeitschrift
Miir Rechtswissenschaft und Gesetzgebung des Auslandes" mit dem Titel
“Entwurf eines Strafgesetzbundes fiir das KOmgrclch Ungamn" erschienen. 2!

~ "Das Konigreich Ungarn gehort zu jenen Landern, in welchen ein lebhafter
Kampf fiir die Verbesserung der gesellschaftlichen Zustinde seit einem Jahrzehnt
bgdcutende Fortschritte auf dem Wege der Gesetzgebung hervorgerufen hat.
- Ungam besitzt machtige Elemente, welche den Sieg einer groBen Umgestaltung
apbm"gen In dem Volke liegt eine seltene Bildungsfahigkeit, eine schnelle
Auffassungskraft und ein Feuergeist, der die Angelegenheiten des Vaterlandes
‘mit Begeisterung ergreift” — hat er in den ersten Sitzen seines Artikels
eschrieben. Den Entwurf hat er so vorgestellt: "Kein legislatives Werk tragt in
o hohem Grade das Geprage des Strebens an sich, ein den Fortschritten der
Zeit, den Forderungen der Gerechtigkeit und den neuesten Ansichten im
Strafrecht entsprechendes Gesetzbuch zu liefern, als dies bei ungarischem
Entwurf der Fall ist. Die Mitglieder der Kommission zeigen, daB sie mit den
sesetzesarbeiten des Auslandes, insbesondere Deutschlands, ebenso wie mit den
Vi haftlichen Forschungen iiber Strafrecht vertraut sind. Kein Gesetzbuch
st so originell gearbeitet als der ungarische Entwurf. Wenn man auch nicht
mmer den Ansichten des Entwurfes zustimmen kann, so ist doch das Studium
elben fir jeden hohst bedeutend, weil hier ein Versuch vorliegt, wie die
euen Ideen in einem Gesetzbuch durchgefithrt werden konnen."

‘0
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Liszl6 Szalay: Verhandlungen der zur Ausarbeitung (s. Punkt 12)

Die Arbeit von Mittermaier ist spiter in der Sammlung "Die Strafgesetzgebung in ihrer Fortbildung”
; nen (Band 1L, 1843). Diesen Artikel kénnen wir auch im Buch von Liszlé Fayer mit dem Titel "Die

strafrechilichen Entwiirfe von 1843" finden (Band 1., 1896).

113



Zuerst gab er eine allgemeine Charakterisierung. Er hat betont, daB die
Aufstellung der einzelnen Verbrechen einfach ohne systematische Einteilung
oder doktrinelle Gesichtspunkte geschehen ist. Jedes Verbrechen ist in einem
eigenen Kapitel mit der einfachen Uberschrift der Bezeichnung des Verbrechens
behandelt. Diese Behandlungsweise des Gesetzbuches ist unfehlbar
zweckmissiger — hat er gemeint — als die Zusammenstellung mehrer Verbrechen
unter einem gewissen doktrinellen Gesichtspunkt, wodurch die Gesetzgebung
nicht erleichtert wird.

Dann hat er die wichtigsten Eigentimlichkeiten des Entwurfes
hervorgeheben. Erstens hat er behauptet, daB sich die Todesstrafe im Kapitel
iber die Strafarten nicht mehr findet. An ihre Stelle wurde lebenslinglicher
Kerker gesetzt. Die lebenslingliche Kerkerstrafe ist in den Fillen, in welchen
andere Gesetzbiicher Todesstrafe drohen, gedroht; undzwar bei Mord, bei
Brandstiftung, absichtlicher ~Verbreitung ansteckender ~Krankheiten, bei
Hochverrat, Landesverrat.

Im Jahre 1842 wurde eine Statistik iiber die Anwendung der Todesstrafe
fir die Reichsdeputation gemacht. Aufgrund dieser Statistik konnen wir
behaupten, daB die Todesstrafe relativ selten angewendet wurde. Aber nicht nur
die Todesstrafe wurde so selten angewendet, Der schlechte Zustand der Kerker
hat dazu beigetragen, daB niemand zu einer sehr langen Strafzeit verurteilt
wurde. 22

Die nicht-Adeligen konnten nur gegen die Todesstrafe appellieren. Der
Artikel 43 aus dem Jahre 1791 hat bestimmt, daB der 3-jahrige Kerker mit der
Todesstrafe gleichwertig ist und die nicht-Adeligen konnen auch gegen diese
Strafe appelieren. Die Gerichte haben im allgemeinen mehr als drei Jahre langen
Kerker nicht angewendet, weil es harter gewesen wire als die Todesstrafe.

Die Todesstrafe wurde im 18. Jahrhundert, in Osterreich und in Ungamn fiir
eine kiirzere Zeitperiode abgeschafft, aber sie wurde wegen den politischen
Verinderungen tiberall zuriickgestellt.

Mittermaier war nicht iiberzeugt, daB die Drohung der lebensldnglichen
Freiheitsstrafen ebenso wirksam sein wird, als die bisherige Todesstrafe.2

Als ein groBer Vorzug des ungarischen Entwurfes erkennt er die
Verbannung der entehrenden Strafen und des Ehenverlusts als Folge gewisser
Strafarten. Die zu haufige Anwendung dieser Folgen wurde von ihm als
ungerecht und als vielfach nachteilig anerkannt. Wenn man die Ansichten der
damaligen neuesten Gesetzgebungswerke vergleicht, kénnen wir behaupten, da

2L4sz16 Fayer: Die strafrechtlichen Entwiirfe von 1843, Band 1.

HNach der Meinung von Mittermaier kann dic Vorstellung des Volkes in dieser Hinsicht zweifacher Art sein.
"Entweder hilt das Volk die lebenslangliche Freiheitsstrafe nach der bisherigen Art der Vollzichung dieser
Strafart fiir weit gelinder als die Todesstrafe und daher fiir unverhaltnismaBig zu mild bei todeswirdigen
Verbechen oder es betrachtet dic absolute Isolierung als eine so furchtbare und den menschlichen Gefiihlen
widerstreitende Strafart, so daB man sie als ungerecht ansicht. Beiden Vorstellungen sind irrig, daB sie aber
vorkommen und wenn sie verbreitet sind, nachteilig wirken, 1Bt sich nicht in Abrede stellen. "Aus der Arbeit
Mittermaier mit dem Titel Entwurf cines Strafgesetzbuchs fiir das Konigreich Ungarn, -
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alle nach der Verminderung der Zahl der Fille streben, in welchen ein
verlust eintreten soll. Mittermaier hat es so formuliert: "Nur die Redaktoren
ungarischen Entwurfes hatten den Mut die entehrenden Strafen ganz zu
annen. Sie haben dem Bestraften die Aussicht eroffnet, daB er durch ein
oses Benehmen das Vertrauen seiner Mitbiirger gewinnen koénne und sie
‘haben dem Volk iiberlassen, wie weit es nach genauer Beobachtung desjenigen,
er einmal bestraft wurde, ihn als wiirdig seines Vertrauen erkennt."
Mittermaier hat gemeint, daB die Vorschrifien tiber den Versuch der
Verbrechen eine lobenswerte Eigentiimlichkeit des Entwurfes bilden. "Jeder
Praktiker weiB, hat er geschrieben, wie das System der deutschen Gesetzbiicher,
nach welchem bei allen Verbrechen der Versuch desselben als strafbar erklirt
wird, in der Rechtsanwendung als nachteilig sich darstellt. Dadurch wird eine
‘Masse grundloser, kostspieliger und zeitraubender Untersuchungen veranlaBt,
welche entweder zu keinem Resultat filhren oder Strafurteile in Fillen
‘veranlassen, in welchen kein offentliches Interesse der biirgerlichen Gesellschaft
an der Bestrafung liegt.

Der ungarische Entwurf hat konsequent den Grundsatz durchgefiihrt, daB
der Versuch da, wo das Gesetz bei den einzelnen Verbrechen den Versuch nicht
‘mit Strafe bedroht, auch nicht bestraft werden darf.

Mittermaier hat noch hervorgehoben, daB der Entwurf nur ein Maximum
~ der Strafe kennt. Das System dient dazu, eine Masse von Unterscheidungen, die
sonst die Gesetzbiicher aufstellen, unnotig zu machen und die Hérten zu
vermeiden, die sich nach Erfahrung iiberall in der Rechtsanwendung ergeben,
weil das gedrohte Minimum der Strafe zu hoch ist.

Auf der anderen Seite hat das System bei den Strafdrohungen kein
Minimum beigefiigt, es 148t sich manche Bedenklichkeiten denken. Die
Strafanwendung kann sich dadurch in eine Willkiir auflosen. Eine groBe
Ungleichformigkeit dieser Anwendung und eine RechtsungewiBheit koénnen
nachteilig werden. Wenn der Entwurf in manchen Fillen als hochste Strafe
lebenslanglichen Kerker droht, z.B. bei Mord, so muBite des Gesetzgeber
besorgen, daB ein Gericht Kerker von einigen Tagen oder Wochen und ein
-anderes in einem ganz dhnlichen Fall lebenslanglichen Kerker erkennt. Es hangt
auf jeden Fall sehr viel von den Richtern ab, welche solche durch kein Minimum
begrenzten Strafgesetze anzuwenden haben. Mittermaier meinte, daB der
Gesetzgeber die Frage befriedigend beantworten muB, ob die noétige Intelligenz,
sicherer Takt, moralische Kraft, die durch keinen Parteigeist oder
'_ andesriicksichten beinflussen lisst, den Richtern zugetraut werden konnen,
~ Zum SchluB hat Mittermaier behauptet: "Die bisherige Darstellung mag
zeigen, daB auf jeden Fall der ungarische Entwurf ein durch Originalitdt und
richtiges Erkennen der wahren Bedirfnisse der Strafgesetzgebung hohst
beachtungswiirdiges Gesetzwerk ist."
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V. Die Beurteilung des Entwurfes im Ausland

Die Augsburger Allgemeine Zeitung hat sich mehrmals mit dem Eni
beschiftigt. Sie hat ausfilhrliche Berichte iiber die Diskussion
Reichsdeputation mitgeteilt. 2+ ol

In der Zeitschrift von Mittermaier — Kritische Zeitschrift filr
Rechtswissenschaft und Gesetzgebung des Auslandes — sind mehrere Artikel i
Bezug auf dieses Thema erschienen.? Mittermaier hat sich auch in seine
anderen Zeitschrift "Archiv des Kriminalrechts" mit dem ungarisc
Gesetzentwurf beschiftigt. Auch die Deutsche Juristen-Zeitung hat tiber .
Kodifikationsarbeit berichtet. Die Ubersetzung des materiellen Rechts und
Prozefrechts wurde in Leipzig herausgegeben. Mittermaier hat im Jahre 1843
geschrieben, daB sich die offentliche Aufmerksamkeit auf den ungarischen
Entwurf gerichtet hat. i

Auch Belgien hat den Gang der Kodifikationsarbeit von Schritt zu Schritt
gefolgt. Haus, der berihmte belgische Kriminalist, hat im Jahr 1849 einen
Referat iiber den Entwurf geschrieben.?s Er hat tber Ungam mit Begeisterung
geschrieben. Er hat — unter anderem — tber die Aufhebung der Todesstrafe
berichtet. Haus hat hervorgeheben, daB die Reichstagsdeputation einstimmig fiir
die Abschaffung dieser Strafe war und auch die Kirche hat es unterstiitzt. Der
Referat betont noch, daf sich ein Abgeordnete in der Diskussion auf das Beis
von Belgien berufen hat. Die belgische Praxis zwischen 1829 und 1834 hat
bewiesen, daBl die Aufhebung der Todesstrafe ohne die Gefdhrdung der
allgemeinen Sicherheit moglich ist.2

In Westeuropa war der ungarische Entwurf bekannt und s
Bestrebungen wurden von beriihmten Rechtswissenschaftlern hochgeschitzt. B
zum Anfang der 40-er Jahre haben nur wissenschaftliche Werke die neuen I
in Europa verkiindet, sie sind durch den ungarischen Entwurf in den Bereich
Kodifikation gelangen. Diese Kodifikation hat gezeigt, da® man auch ohne die.
alten unmenschlichen Mittel ein strenges System zustande bringen kann.

Von zwei Seiten kamen zustimmende Erklirungen zum Entwurf
Einerseits haben ihn im Innenland die Komitate unterstiitzt. Sie meinten, da8 d
Kodifikation das ungarische Recht und die fithrende Idee der ungarischen Politik
zum Ausdruck gebracht hat. #

*Der ungarische Berichter der Zeitung war Méricz Lukdcs. Im Jahr 1843 haben sich die folgenden Num
mit dem ungarischen Entwurf beschiftigt. Hauptzeitung: Nummer 244., 274., 317, 328, 329,
Nebenzeitung: Nummer 298., 323, 356. In Jahr 1844: Hauptzeitung Nummer 44., Nebenzeitung: Nu
49., 50.,92., 94., 96.
#Laszl6 Szalay: Verhandlungen der zur Ausarbeitung. (s. Punkt 12). Im XVII. Band hat Imre Han
den Bericht fortgesetzt. Dieser Bericht hat auch den Entwurf iiber das Gefingniswesen dargestellt. Im XVl
Band hat Imre Henszelmann fiber "Die Juryfrage auf dem ungarischen Reichstage” berichtet. L
%Rapport adressé par la commission charge de la révision du Code Pénal, a M. le ministre de Ia justice.
’Bertalan Szemere hat sich auf das Beispiel von Belgien berufen.

2845216 Fayer: Die strafrechtlichen Entwiirfe von 1843, Band .
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~ Andererseits hat die Meinung von Mittermaier die Freunde des Entwurfes
ihren Glauben erhartet, daB der Kodex auch wissenschaftlich seinen Platz
Auf dem Landtag von 1843/1844 hat die Untertafel die drei
entwilrfe angenommen. Wegen des Widerstandes der Obertafel
hungsweise des Konigs wurde aber aus den Entwiirfen kein Gesetz.

Es ist evident, wenn diese ausgezeichnete sowohl wissenschaftlich als
ch politisch hervorragende Entwilrfe von hohem Niveau zu einem Gesetz
orden waren, ware ihre Bedeutung epochemachend in den damaligen
issen. Sie hatten das damalige zuriickgebliebene, sich selbst
ende, nicht kodifizierte ungarische Strafrecht und die Strafgerichtsbarkeit
vorderste Linie der europdischen Entwicklung gehoben. Daneben hitten
im hohen MaBe zum weiteren Kampf fiir die ungarische biirgerliche
taltung, was auch rechtlich unterstiitzt wurde, beigetragen. Sie hatten
Licken an der am Einsturz nahe, aber noch nicht eingestiirtzten Mauer
ungarischen feudalen Rechtssystems geoffnet.
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DER ERSTE UNGARISCHE STRAFKODEX

von Krisztina Marosi

Am 29. Mai 1878 wurde das erste ungarische Strafgesetzbuch, der
sogenannte Csemegi-Kodex nach einer mehrwachigen Debatte, ohne wesentliche
Modifizierungen vom Parlament verabschiedet.

Wie es aus dem Motivenbericht hervorgeht, beniitzte Kdroly Csemegi zur
Verfertigung des Strafgesetzbuches die ganze europdische Fachliteratur,
insbesonders aber die deutschen, belgischen, italienischen Strafgesetzbiicher, den
osterreichischen AusschuBantrag vom Jahre 1870, und Glaserschen Entwurf vom
Jahre 1875.

Der Kodex besteht aus zwei Teilen: im allgemeinen Teil wurden die
Grundsitze, raumlicher und personlicher Geltungsbereich des Gesetzes, einige
strafgesetzliche Begriffe, und die Strafen bestimmt. Im zweiten, besonderen Teil
sind die einzelnen Verbrechen, Vergehen, und ihre Bestrafungen aufgezihlt,

I. Entstehung des Gesetzes

Im Landestag des Jahres 1687 wurde zum erstenmal der Gedanke
aufgeworfen, das ungarische Strafrecht zu kodifizieren. Es dauerte fast 200
Jahre, bis das Vorhaben verwirklicht wurde. Am 29. Mai 1878 wurde das erste
ungarische Strafgesetzbuch, der sogenannte Csemegi-Kodex, vom Parlament
verabschiedet.

Professor der Rechte Mihdly Bencsik, Deputierter der Stadt Nagyszombat,
hat den Ausschiissen des Landestags 1712-1715 den Entwurf der ungarischen
Praxis Criminalis vorgelegt. Dieser, wie auch das Operatum vom Jahre 1728,
oder die 1795 durch Deputatio Juridica ausgearbeitete Vorlage, wie der auf den
standischen Unterschieden beruhende Entwurf vom Jahre 1827 wurden nicht
zum Gesetz erhoben.

Die Vorlage Ferenc Dedks vom Jahre 1843 war zu jener Zeit eine
progressive Schopfung von hohem Niveau, die die Untertafel angenommen hat.
Die Magnatentafel hat aber angesichts des fortschrittlichen Charakters der
Abschaffung der Todesstrafe, der Einfiihrung des Rechtsinstituts des
Schwurgerichts, und im allgemeinen mit Riicksicht auf die gegen die feudale
Ordnung, gegen die absolutischen Bestrebungen der Habsburger gericht
Prinzipien die Vorlage der Untertafel zuriickverwiesen.
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Ferenc Deak, der erste Justizminister des birgerlichen Staates, wollte
48 dic Antrage vom Jahre 1843 — nach gewisser Umarbeitung — dem
it unterbreiten, was jedoch bedauerlicherweise unterblieb, weil die
hme des Antrags fiir die Batthyany-Regierung unerwiinscht war. Mit dem
iny-Kabinet ist als Justizminister Deak zuriickgetreten, aber als
neter blieb er auch weiterhin Mitglied des Parlaments.
An der Sitzung des Abgeordnetenhauses in Pest, am 14. Dezember 1848,
ste Kossuth, daB das Haus Dedk den Aufirag erteile "den Strafkodex mit
fithrung der Institution des Schwurgerichts verbunden zu verfertigen." Das
hat den Antrag angenommen, in der Hoffnung, daB Dedk "auch die Leitung
er Arbeit iibernehmen wird."
~ Den Kriegsereignissen zufolge war aber die Kodifizierung nicht mehr
ich, obwohl die wichtigsten Teile des Antrags vom Jahre 1843 im Sommer
— zumeist auf revolutioniren Weg, ohne konigliches Sanktionieren — fiir
Zeit, bis zur Niederlage der Revolution, zum giiltigen Recht wurden.
Mehr als ein Jahrzehnt spiter vertrat der Strafrechtliche Unterausschuf der
Judexkurialkonferenz 1861 — mit Deak als Mitglied — den Standpunkt, daB die
age vom Jahre 1843 in Kraft gesetzt werden sollite. Die
kurialkonferenz hat aber diesen Antrag abgelehnt, und beschloB
hzeitig, daB mit gewissen Modifizierungen die vor 1848 bestandene
ische Praxis wieder hergestellt werden muB.
Der Justizminister der nach dem Ausgleich gebildeten ungarischen
erung war Boldizsdr Horvath, der bereits am 29. April 1867 den
odifikationsausschuB zur Vorbereitung der Justizreformen einberufen hat. Die
echtliche Subkommission des AusschuBes, unter den Prisidium des
eptemvirs [svdn Fdbry, nahm den Standpunkt ein, daB die Vorlage vom Jahre
— nach gewisser Umarbeitung — schleunigst zum Gesetz erhoben werden

~ Der Minister beauftragte den koniglichen Tafelrichter /mre Csatské zur
Verfertigung des Gesetzentwurfes, der diese Arbeit "unter ganzlicher Bewahrung
wesentlichen Verfiigungen der Vorlage vom Jahre 1843" Anfang November
beendete. Der allgemeine Teil erschien auch im Druck. Im weiteren wurde
ber der Entwurf Csatskos ibergangen. "Hier horte die Vorlage vom Jahre 1843
auf von aktuellem Charakter zu sein."
~ Unverkennbar hielt das Justizministerium bereits vom Frithling 1858 an,
e Vorbereitung der zur Schaffung der modernen Justizverwaltung notwendigen
Rechtsnormen fiir seine Hauptaufgabe, deshalb wurde die Sache des Strafkodex
voriibergehend in den Hintergrund gedrangt. Zwecks Verfertigung der Entwiirfe
der Justizreformgesetze ernannte Minister Boldizsar Horvath den Arader
dvokaten Karoly Csemegi zum Sektionrat im Justizministerium. Csemegi
chtete als hochste Zielsetzung seines Lebens die Verfertigung des
parischen Strafgesetzbuches, mit dessen Ausarbeitung er bereits 1871, oder
eventuell schon frither begonnen hat, wobei er die Vorlage vom Jahre 1843, und
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das Elaborat Csatskos im wesentlichen véllig iiberging. Die Arbeit wurde 1873
fertiggestellt, und der damalige Justizminister, Tivadar Pauler hat den
Gesetzantrag noch im Oktober desselben Jahres eingereicht. Im
Abgeordnetenhaus gelangte aber der Antrag nicht zur Debatte. |

Nach mehrmaligen Neubearbeitung legte Minister Béla Perczel zwei Jahre ‘
spater, am 5. November 1875 den Gesetzantrag von neuen dem Haus vor,
zusammen mit dem durch Csemegi verfaBten, etwa siebenhundert Seiten
umfassenden Motivenbericht. Dieser letztere ist in seiner Art eine #uBerst
griindliche Arbeit von wissenschaftlichem Wert, in der Verfasser die Fragen der
strafrechtlichen Dogmatik mit groBem Aufwand an Wissen, auf breiter Basis
behandelt. '

Wie es aus dem Motivenbericht hervorgeht, beniitzte Csemegi zur
Verfertigung des Strafgesetzbuches sozusagen die ganze europaische
Fachliteratur, insbesonders aber den  Osterreichischen  sogenannten
AusschuBantrag vom Jahre 1870, Glaserschen Entwurf vom Jahre 1875, das
deutsche und belgische Strafgesetzbuch, und den italienischen Gesetzantrag,

Der JustizausschuB hat den Antrag nach tiefdringendem, beinahe
anderthalb Jahre andauernden Diskussionen — von 3. April 1876 bis 15,
September 1877 — in 62 Sitzungen, ohne wesentliche Anderungen angenommen,
wobei Csemegi zur Verteidigung seiner Stellungnahme 101 mal das Wort ergriff.

AnschlieBend beschloB das Abgeordnetenhaus den Entwurf ab 21
November zur Debatte zu stellen. Das Haus hat nach einer mehrwéchigen
Debatte, in 13 Sitzungen, ohne wesentliche Modifizierungen am 18. Januar 1878,
das Magnatenhaus am 1. April das Gesetz verabschiedet. Der Konig
sanktionierte es am 27. Mai, die Promulgation erfolgte auf der am 29. Mai
abgehaltenen Sitzung des Parlaments.

II. Die Parlamentsdebatte

Die wichtigeren Problemenkreise der Parlamentsdebatte iiber den
Csemegi-Kodex waren die folgenden: 1) der "unnationale" Charakter des
Strafkodex; 2) zwischenstaatliche Beziehungen Ungams und Osterreichs, der
Ausgleich; 3) Anspruch auf strafrechtlichen Schutz gegen die gesetzwidrige
Auflosung des Parlaments, und die Konkretisierung der Verantwortung der
Minister; 4) der Schutz der freien Aktivitit der Abgeordneten; 5) die
Beschridnkung der Presse- und Redefreiheit, und die Angelegenheit des
Schwurgerichts; 6) die Unverletzbarkeit des Eigentums, und 7) die Frage der
Nationalititen. '

Angriffe wegen des "unnationalen" Charakter des Kodex

.
Was den ersten Problemenkreis, die Angriffe wegen des "unnationalen”
Charakter des Kodex anbelangt, geraten in der Argumentation der Abgeo!
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der extremen linke" die konservativen nationalen Traditionen, Wahlspriiche, und

die Ideen des Fortschritts in Zusammensto8.

- Der ehemalige Sekretdr Kossuths, /gndc Helfy richtet eigentlich nicht vom
andpunkt der Progression seine Angriffe gegen den Kodex, als er in erster

e den nationalen Charakter des Antrags bemangelt. Seiner Beurteilung nach

e in dem Strafgesetzbuch alles iibergegangen, was die Richter Ungamns im

von 1000 Jahren angesammelt haben. Das Gesetzbuch 148t namlich

us Juris, das tausendjahrige Strafgesetz auBer acht. Helfy behauptet, daB es
hier nicht um ein ungarisches Strafgesetzbuch handelt, da es dem Wesen
ch nicht anders, als die Ubertretung ins ungarische in Wien 1867 verfertigten

‘Strafgesetzbuch iiber Verbrechen und Vergehen" ist.

Ernd Simonyi entwickelt Helfys Argumentation weiter: er stellt in Abrede,

dab Ungarn "das Land, das acht Jahrhunderte hindurch die Strafrechtspfege

‘administrierte” kein Strafgesetz hatte. Seiner Meinung nach ist ein solches:

ben, bloB nicht kodifiziert.

"Sammeln wir dieses Material, priifen wir, was den Anspriiche, den

dltnissen der Gegenwart entspricht, und schaffen wir hieraus ein Kodex." In

Worten billigte er zwar, daB die Kodifikation eine gute Sache ist, lobend erw#hnt

die Vorlage vom Jahre 1843, tatsichlich hilt er aber die Kodifikation nicht fiir

chtig. Er beruft sich auf Englands Beispiel, wo weder iber ein Straf-, noch
ein Zivilgesetzbuch verfiigt, und die Rechtspflege "doch auf gutem FuB
alCl] ",

Auf die Beitrige wihrend der allgemeinen Debatte reflektierend, bemerkt

Csemegi im Zusammenhang mit den Einwendungen hinsichtlich des nationalen

Charakter des Strafgesetzbuches, daB die Opposition mit den Weg wies, wie zu

gichen wire, daB das Strafgesetz "ein ungarisches" sein soll. Er stellt die

Frage, ob der ungarische Diebstahl wohl anders zu definieren ist, als der

deutsche, und was den franzosischen Raub von dem italienischen unterscheidet.

Das Wesen und die wahren Griinde der oppositionellen Argumentation

“umgehend, erortert er, daB der "nivellierenden Wirkung der Zivilisation zufolge

die sogenannten nationalen Delikte immer mehr verschwinden".

_ Er beruft sich auf den deutschen Rechtsgelehrten Mittermaier, der
estges ellt hat, daB in der Vorlage vom Jahre 1843 bloB von zwei, aus dem alten
Recht ibernommenen speziellen ungarischen Delikten die Rede ist; die "larva"

heln), und die "proditio fraterni sanguinis" (der Blutsverrat).

Zwischenstaatliche Beziehung von Ungarn und Osterreich

Zweite Problemenkreis war die zwischenstaatliche Beziehung von Ungarn
‘und Osterreich. Die Opposition hat im Spezialdebatte iber den besonderen Teil
es Strafgesetzbuches bei der Diskussion der in den 1-6. Kapiteln verschriebenen
politischen Delikte ihre bereits scharfern, und mehr konkretisierten Angriffe
gegen den strafrechtliche Schutz der dualistischen Monarchie, und der 6ffentlich-
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rechtlichen Verhiltnisse konzentriert; insbesonders in bezug der Paragraphen [
iiber den Majestitsbeleidigung, ferner iber den Verrat (§§ 142-144). {

In der Plenar-, wie auch in der AusschuBsitzung betonten auch mehrere
Verteidiger der Vorlage die Reziprozitit, das Prinzip der Gegenseitigkeit, was I
schlieBlich der JustizausschuB und Justizresort angenommen hat: "Es muB
erreicht werden, daB die osterreichische Gesetzgebung das Gebiet des !

ungarischen  Staates beschitzen soll, und garantieren gegen jeme
verbrechenischen Praktiken, die jenseits der Leitha geflochten werden." |

Die Ministerverantwortlichkeit

|
|
|
Dritte ~ Problemenkreis ~ war  die  Diskussion  iber die E
Ministerverantwortlichkeit. ~ Die  Opposition ~ wilnscht  namlich  die {
verfassungsmassigen Rechte der Gesetzgebung neben den "von unten
kommenden Angriffen”, auch gegen die von oben drohende Gefahr, gegen die
gesetzwidrige Parlamentauflosung strafrechtlich zu sichern.

Csemegis ~ Argumente  waren, daB gegen die gesetzwidrige
Parlamentsauflosung die ministerielle Gegenzeichung, und die im 1848 geregelte
Ministerverantwortlichkeit, also das offentliche Recht, Sicherung bietet. Da das
Strafgesetzbuch "von privatrechtlichern Charakter ist, und ius publicum derogat
ius privato" — so wire es zwecklos die Ministerverantwortlichkeit in dem
Strafgesetzbuch zu regeln.

Schutz der freien Aktivitdt der Abgeordneten

In der Debatte tiber den Widerstand gegen die Behorden und behordlichen
Organe kommt auch die Frage des Schutzes der freien Aktivitit der |
Abgeordneten zur Sprache. Es wird beausstandet, daB die Vorlage selbst "den
Feldhittern und Nachtwandern" Schutz gewihrt, es fihlt jedoch eine Disposition, |
die die Garantien der Freiheit und der freien Aktivitat der Abgeordneten unter
den besonderen Schutz des Gesetzes stellen wiirde.

Ein ziemlich seltener Fall im Verlauf der StGB-Debatte: der Justizminister
erkennt die RechtméBigkeit der Kritik an, und auf seinen Antrag erstreckt der
JustizausschuB den Geltungsbereich des beziglichen Paragraphen auf die
Mitglieder der Delegationen fiir gemeinsame Angelegenheiten. Dieser Text wird
inartikuliert (§163).

Beschrinkung der Freiheitsrechte

Gegen die im Kodex vergesehene Beschrinkung der Freiheitsrechte,
insbesondere gegen die Einschrenkung der Presse-, und Redefreiheit richtet die
Opposition immer wieder verbitterte Angriffe, da sie mit diesen Verfiigungen in
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er Reihe ihre eigenen Abgeordnetensitze, und die Moglichkeit ihrer eigenen
it gefahrdet sieht.

- Hier ist natarlich nicht die Rede von der personlichen Freiheit der
Staatsbiirger, es handelt sich lediglich darum, daB die osterreichischen Gesetze
zB. keinen Schutz fiir "die Freiheit und Ehre" der Delegationen gewihren.

- Diese Frage wiinscht man auf diese Weise zu iiberbriicken, daB — anstatt
Beschrankungen der Freiheitsrechte hierorts zu mildern — beide Hauser des
nents auf Grund des Antrags der kompetenten Ausschiisse einen Aufruf an
Regierung richten: sie soll auch in dieser Hinsicht das Prinzip der
eitigkeit sichern, und bei den 6sterreichischen Organen das Schaffen der
entsprechenden gesetzlichen Verfiigungen erwirken.

Freiheit der Nationalitciten

Dieses Thema interessiert das Abgeordnetenhaus weniger, in der
eneraldebatte verklingt sozusagen kein Hinweis auf die Nationalititenfrage.

anders ist die Lage im Magnatenhaus, wo es harte Diskussionen gab.
ieBlich beruhigte Csemegi die Magnaten, und besicherte ihnen, daB die
iedenen Paragraphen des StGB, gegeniiber aller Art, gefihrlicher
gen der Nationalititen entsprechende Repressionen enthalten.

II1. Der Kodex

Der erste ungarische Strafkodex besteht aus zwei Teilen: im Allgemeinen
wurden zuerst die Grundsatze deklariert: §1 "Nur jene Handlung ist ein
rechen oder Vergehen, welche das Gesetz als solches erklart. Wegen ein
erbrechens oder Vergehens kann niemand bestraft werden, als welche darauf,

das Verbrechen oder Vergehen begangen wurde, gesetzlich bestimmt
" Das ist das klassische Prinzip von "nullum crimen sine lege" und "nulla
poena sine lege".
Im §2 erscheint auch der Grundsatz der Anwendung vom mildesten
gesetz: "Sind in der Zeit zwischen der Begehung einer Handlung und der
burteilug von einander abmeichende Gesetze, Gerichtsbriuche und
dnungen im Kraft getreten, so ist die mildeste Bestimmung anzuwenden."
Im heutigen Gesetzbuch ist das ein biBchen anders: wenn in der Zeit der
eilung ein milderes Gesetz im Kraft ist, als in der Zeit der Begehung, ist
es anzuwenden, aber unmoglich ist die Anwendung vom mildesten
Strafgesetz zwischen der Begehung und der Aburteilung.
- Die strafbaren Taten sind die folgenden: das Verbrechen, das Vergehen,
und die Ubertretung. Diese sind in einem spateren Kodex bestimmt, im Gesetz
AL vom Jahre 1879,

Die Handlung bezeichnet das Gericht mit seinem Urteil als Verbrechen,
Vergehen, oder als Ubertretung. Das Verbrechen ist ein vorsatzliches Delikt,
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welches das Gericht mit Todesstrafe, mit Zuchthaus, Gefangnis; oder langer als
finfjahriges Staatsgefingnis bestraft. Das Vergehen ist ein vorsatzliches oder
fahrlassiges Delikt, welches das Gericht mit Kerker, mit Geldstrafe, oder
weniges als fiinfjahriges bestraft. Die Ubertretung ist ein kleines Delikt, welches
das Gericht mit Geldstrafe, oder mit VerschlieBung bestraft.

Nach den Einfithrungsdispositionen wurden rdumlicher und persdnhcher
Geltungsbereich des Gesetzes, einige strafgesetzliche Begriffe (z.B. der Versucl;]
die Teilnehmer-Gehilfe, der Anstifter, der Vorsatz, die Vorlassigkeit) und die
Strafen bestimmt.

Die Hauptstrafen sind die folgenden: Todesstrafe, Zuchthaus,
Staatsgefingnis, Kerker, Gefangnis und Geldstrafe. Die Todesstrafe wird im
geschlossenen Raumen mit Strenge vollzogen. Die Zuchthausstrafe ist
lebenslinglich oder zeitig. Die langste Dauer der zeitigen Strafe betrégt 15 Jahre,
die kiirzeste 2 Jahre. Die langste Dauer der Kerkerstrafe betragt 10 Jahre, die
kirzeste 6 Monate. Die Gefingnisstrafe kann bis zu finf Jahren verhangt
werden, ihre kiirzeste Dauer betrdgt einen Tag. (zwischen den Arten der
Freiheitsstrafen war die Vollstreckung des Urteils ganz unterschiedlich.)

Die wichtigeren Nebenstrafen sind: Geldnebenstrafe, Amtsverlierung,
Verbietung vom Beruf, Ausweisung und Beschlagnahmung.

Im zweiten, besonderen Teil sind die einzelnen Verbrechen, Vergehen,
und ihre Bestrafungen aufgezahlt. In diesem Teil ist die Wirkung von Feuerbach,
vom bayerischen Strafgesetzbuch aus 1813 sehr zu verspiiren. Jede schuldige
Haltung richtet sich gegen den Staat oder gegen die Person. Das logistische
System des Gesetzbuches folgt diesem Lehrsatz, aber nicht immer einwandfrei.

Die Arten von Straftaten; politische (z.B. Hochverrat, Staatsverrat,
Aufstand), Amtsdelikte (zB. MiBbrauch der  Advokatenstellung),
gemeingefihrliche (z.B. Beschadigung von Eisenbahnen, Schiffen, Telegrafen),
und gegen Einzelpersonen begangene Delikten (Korperverlitzung, Diebstahl,
Raub, u.s.w.).

IV. Bewertung des Kodex |

Der 486 Paragraphen enthaltende Strafkodex ist ein wertvoller Beitrag fir
die ungarische Rechtsgeschichte. Es enthalt die Erfolge der birgerlichen
Veranderung, und kodifiziert das tausendjahrige ungarische Strafrecht. Der
Grund des Kodex war die klassische strafrechtliche Schule. Die Merkmale dieser
Schule sind im Gesetzbuch die Proporzionalitit, die Tat im Vordergrund
stellende strafrechtliche Anschauung, auf dem Schuld beruhende, indivi :'_:’
ethische Verantwortung, und die gerechtliche Vergeltungsstrafe. Typisch ist die
prezise juristische Definition der strafrechtlichen Begriffe.

Das Ziel des Kodex war die richterliche Willkir zuriickzudrangen, und die
Gesetzlichkeit zu bestdarken. Kéroly Csemegi hat auch die Werte der
internationalen,  besonders  der  deutschen und  Osterreichischen
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ssenschaft beriicksichtigt. Der berithmte deutsche

issenschaftler, Holzendorf hat ein Gutachten iiber den Kodex
en; seiner Meinung nach ist das Gesetzbuch Meisterwerk seiner Zeit.
15 beweist, daB der allgemeine Teil des Kodex bis 1951, der besondere Teil bis
61 in Kraft gewesen war.

Als in der Parlamentsdebatte die Opposition Kéroly Csemegi angeklagt
irde, daB der Kodex unnational sei, und zu viele fremde Elemente enthalte, hat
ot: "Nicht das ist die Frage, ob das Gesetzgrundprinzip originell ist, oder
alt ist, oder nicht; ungarisch ist, oder nicht; sondern in erster Linie ist das
age, ob der Inhalt des Kodex der Gerechtlichkeit entspricht, oder nicht."

etz V vom Jahre 1878; Werke von Karoly Csemegi (zusammengestellt von Kdroly Edvi

pest, 1904; Csemegi, K.: Die Stellung dem Recht und den Juristen in unserem
ind; Csizmadia-Kovdcs-Asztalos: Ungarische Staats-, und Rechtsgeschichte, Budapest,
Kovdes, K. Offentlich-rechtliche Kampfe im Verlauf der Parlamentsdebatte tiber den
gi-Kodex 1877-78., In.: Annales-Sectio lIuridica, Tom. XI.; Rechtswissentschaftliche
ingsblatt 1899/12.
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REFORMBEWEGUNGEN IN DER UNGARISCHEN
STRAFRECHTSKODIFIKATION AN JAHRHUNDERTWENDE

von Kinga Kelemen

An Jahrhundertwende enstanden immer neuere strafrechtliche Richtungen
und Schulen, die allmdhlich EinfluB auf die strafrechtliche Anschauung des
strafrechtlichen Denkens ausiibten. Die bedeutesten Richtungen waren die
kriminal-antropologische, die kriminal-psichologische, die kriminal-soziologische
und die vermittelnde oder neoklassische Schulen. Unter ihrer Wirkung und ihrem
EinfluB wurden die erste Strafnovelle (36 vom Jahre 1908) und das Gesetz iiber
die gemeingefihrlichen Arbeitsscheuen (21 vom Jahre 1913) in Ungam
verabschiedet.

I. Die erste Strafnovelle

Die erste Strafnovelle diente zur Erganzung und Modifizierung der
Strafgesetzbiicher der StrafprozeBordnung. Sie fithrte die Institution der
bedingten Verurteilung ein, ersetzte die auf Kinder und Jugendliche beziehenden
Abschnitte des Csemegi-Strafkodex. AuBerdem modifizierte sie die einzelnen
Bestimmungen bei Diebstahls und bestrafte streng das Verbrechen des
Midchenhandels.

In die Novelle wurden sowohl das anglo-amerikanische als auch das
sogenannte  belgisch-franzosische ~ System  der bedingten  Verurteilung
aufgenommen. Die bedingte Aussetzung der Strafe wurde nur sehr beschriinkt
angewandt. Bei einem Monat nicht uibersteigendem Gefingnis oder Haft oder bei
Verurteilung zur Geldstrafe wurde eine Bewahrunsfrist von 3 Jahren ausgesetzt,
wenn eine giinstige Wirkung auf das zuktnftige Verhalten der Verurteilten zu
erwarten war.? '

Nach dem anglo-sichsischen System wurde die Bewihrungsfrist auch fiir
Jugendliche eingefiihrt. Der Jugendliche konnte vom Gericht, wenn er sich nicht
moralisch verdorben zeigte, im Prinzip unabhéngig von der Verbrechensart —
ohne Urteilsspruch — nach erster Verwarnung auf ein Jahr Probezeit und unter

Kovécs, Kilman: A Csemegi Kodex elsé novellajanak keletkezése - Zur Umstinden der Enstchung des G.A.
36: 1908: Kovics, Kalmin: Die Enstehung der ersten Strafnovelle des Kodexes Csemegi. Jogasz Szbvetségi
Ertekezésck, Hefl 2. Budapest 1979

2Fayer, Laszlé: A magyar biintetdjog kézikonyve - Handbuch des ungarischen Strafrechts, Budapest 1905, §.
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Aufs cht auf freien FuB gesetzt werden.® Wenn der Jugendliche schon einmal zur
einen Monat iibersteigenden Freiheitsstrafe verurteilt war, wurde keine
ngsfrist verwendet.
Die Strafnovelle fithrte weitere Neuerungen fiir Jugendliche ein. Die obere
ze des Jugendalters wurde von 16 auf 18 Jahre angehoben. Als untere
ze des Jugendalters wurde 12. Lebensjahr beibehalten. Wenn der
ndliche iber die zur Bestrafung erforderliche geistige und moralische
nsicht nicht verfiigte, dann wurde er vor Erreichung des 18. Lebensjahres
cht zur strafrechtlichen Verantwortung gezogen. Der Richter konnte, wenn er
fiir erforderlich hielt, keine regressive, sondern priventive MaBnahmen wie
2B. Hausarrest, Besserungserziehung anordnen. Die Riige war die mildeste
aBnahme gegen Jugendliche. Die Besserungserziehung wurde vom Gericht auf
e unbestimmte Frist ausgesprochen, doch wenigstens fiir ein Jahr bzw. bis zur
eichung des 21. Lebensjahres. Nach einem Jahr konnte der Verurteilte bei
barer Besserung vom Justizministerium fiir zwei jahrige Probefrist entlassen

Freiheitsentzug fiir Jugendliche wurde im Falle der schwersten Verbrechen
im Gefingnis oder im Staatsgefingnis — angewendet. Die kiirzeste Zeit betrug
“Tage und die langste 5 Jahre. Wenn vom Gesetz fiir die Handlung Todesstrafe
Zuchthaus festgelegt war, war 10 Jahre Gefingnis als Strafe bestimmt. Die
Einweisung der Jugendlichen in den Haftanstalt wurde als eine Art der
Besserungserzichung  betrachtet. Die Strafnovelle bestimmte, daB die
Gefangnisstrafe fiir Jugendliche in einem gesonderten Gefingnis — getrennt von
n erwachsenen Verurteilten — vollzogen werden sollte. Das Gericht konnte
eder im Urteil oder danach verfiigen, daB der Jugendliche nach VerbiiBung
Gefingnisstrafe zur Besserungserziechung zugewiesen wurde. Dies wurde
nicht fir eine Strafe sondem fiir eine im Interesse der Jugendlichen und der
llschaft durchgefiihrte MaBnahme gehalten. Zur Geldstrafe konnte
ndliche nicht verurteilt werden.

Man konnte die Neuerungen der Strafnovelle auf folgende Weise
sammenfassen. Mit der Novelle wurde im ungarischen Strafrecht die
avention in den Vordergrund gestellt. Dies bedeutet, daB die Aufgabe des
nméiBigen Schutzes gegen die Kriminalitit und die Idee der Besserung ohne
sichliche Anwendung der Strafe gesetzlich anerkannt wurde. Das Gesetz
miihte sich, nicht zu verallgemeinen, sondern die Jugendliche nach Charakter,
ande und Lebensverhaltnisse zu differenzieren. Im Csemegi-Kodex (1878)
rde noch die Repression als Hauptaufgabe der Gesetzgebung betont. Dagegen
entiert die Novelle die Idee der Privention und der Besserung, besonders
i Jugendlichen. Die Strafnovelle erméglichte dem Richter, die Jugendlichen
sprechend ihrer Personlichkeit und ihren Lebesbedingungen zu differenzieren.
rch dieses Gesetz hat die ungarische Gesetzgebung zu Beginn des 20.

Balogh, Jend: Fiatalkoriak és a bilntetdjog - Jugendliche und das Strafrecht, Budapest 1909. 8. 173.
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Jahrhunderts den ersten und bedeutenden Schritt bei der Anwendung der

Ergebnisse in der Kriminologie im Strafrecht getan." y
Im Gesetz VII vom Jahre 1913 wurde das Jugendgericht eingefiihrt, das

die differenzierte Strafe und deren Vollzug gegen Jugendliche moglich machte.

IL. Das Gesetz iiber gemeingefiihrliche Arbeitsscheu 1913

Mit diesem Gesetz wurde die Freiheitsstrafe auf unbestimmte Dauer auch
in Ungarn ins Strafsystem eingefithrt. Im Gesetz steht: "Das Unterbringen in
einem Arbeitshaus lautet auf unbestimmte Dauer." Diese Institution hatte keine
Waurzel in ungarischem Strafrecht.s Vor der Verkiindung des Gesetzes gab es
eine lange Diskussion. Im Mittelpunkt stand die Frage der Garantie. Die
Sachverstandigen behaupteten, daB dieses Strafvollzugssystem nicht imstande
war, die Verbreitung des Riickfalls zu verhindern. Die Zahl der Riickfilligen und
sogenannten verstockten Kriminellen verdoppelte sich. Im ganzen Europa
bereitete dieses Problem groBe Schwierigkeiten. Die Ursachen fiir diese
Erscheinung waren die Kriminalit4t und die Prostitution der GroBstidte und die
Herausbildung von Schichten, die von Kriminalitat lebten. Die dogmatische
Richtung erwies sich als hilflos, und die neuen Richtungen iibten deswegen
scharfe Kritik, und sie brachten auch Neuheiten mit sich. Die neueren Tendenzen
hoben hervor, daB die Aufmerksamkeit auf den Titer und auf die
gesellschaftliche Umwelt gelenkt werden muB.

In Ungamm reduzierte das im vorigen Jahrhundert geschaffene
Strafvollzugssystem die Riickfilligen nicht. Es gab drei Losungsmaglichkeiten.
Zuerst wollte man die Strafen verschérfen,¢ aber die Richter nitzten diese durch
das positive Recht gegebene Moglichkeit nicht aus. Dann schien die spezielle
Haftanstalt mit der Einstellung der Arbeit die Losung zu sein. Dann bekam die
Rechtsinstitution der Freiheitsstrafe auf unbestimmte Dauer groBe Bedeutung.
Anfangs verwendeten diese auch fiir Gelegenheitsverbrecher und Jugendliche,
spater nur gegen gewohnheitsmaBigen Kriminellen.” In Ungam traten Ferenc
Finkey und Rusztem Vambéry fir die Freiheitsstrafe auf unbestimmte Dauer ein,
dic Gegner wie z.B. Ldszl6 Fayer bestritten die Garantieseite der Strafe. Die
Unformlichkeit und die Willkar, die in den Polizeiverfahren herrschen, ka:mm'q1
auch im Recht erscheinen. Es bestand die Frage, ob das Arbeitshaus als eine
Strafe oder als eine MaBnahme aufgefaBt werden soll. Wer entscheidet sich iiber
die Aufhebung der Strafe? Wer ist zustandig? Die Strafbehorde oder ein
Verwaltungsorgan? a3

“Kovécs, Kilman: Zur Umstinden der Enstehung des G. A. 36:1908

SVimbéry, Rusztem: Hatarozatlan tartalmii biintetés 1. Jogdllam - Strafe auf unbestimmte Dauer I. 1910,
SFinkey, Ferenc: A magyar biintetdjog tankonyve - Lehrbuch des ungarischen Strafrechts, Budapest 1905, §.
494, d
TVambéry, Rusztem: Biintetdpolitikai kovetelésck. - Strafpolitische Forderung, Budapest 1900. S. 106.
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Die Kodifikation hatte 1913 doppelte Absicht.® In den ersten Paragraphen
rat man ausdriicklich gegen Landstreicher, Bettler und Arbeitsscheu auf. "Die
Atbeitsfihige, auf Geldverdienen angewiesene Person, die aus Arbeitsscheu ein
bundleben fithrt, ist wegen Ubertretung des Gesetzes strafbar." Gliicksspiel,
erhaltung aus MiBbrauch der Leidenschaften, Zuhalterei und Prostitution
en verboten. Dahinter stand die Erfahrung, daB das Leben von nicht
enten Einkommen die Kriminalitat hervorrufen. Es wurde schwer beurteilt,
"Tatsachen vorliegen, aufgrund deren festzustellen ist, daB der Téter sich
gelmiBig vom Begehen von Delikten erhilt." Man sollte auch erwahnen, daB
Zigeunerfrage bei dem EntschluB des Justzministeriums gegen die
reicherei eine entscheidende Rolle spielte.
"Der Strafencharakter des Arbeitshauses war fragwiirdig, weil das
itshaus im ersten Kapitel unter dem Titel "Strafe" steht, doch vermeidet der
tzgeber die Bezeichnung "Strafe" konsequent."® Einige meinten, daB das
-Arbeitshaus die Rechtswirkung einer Strafe hat. Anderen Meinungen nach war
‘das Arbeitshaus in erster Linie eine SicherheitsmaBnahme und keine Strafe.
Diese Auffassung begriindet auch das Gesetz, weil der Gesetzgeber die Haft im
‘Arbeitshaus nur solange fiir notig halt, bis keine Bereitschaft der Verurteilten zu
entdecken ist, dann ist ihre Einfuhrung in die Gesellschaft wieder moglich, sie
~ konnen freigelassen werden.

Fiir die Freilassung waren die folgenden Voraussetzungen erforderlich:
‘Die Verurteilten muBten mindestens ein Jahr im Arbeitshaus verbringen, sie
hatten angemessenen FleiB und gutes Benehmen zu zeigen und es sollte die
. Hoffnung auf ein arbeitsames Leben infolge der Wandel der Personlichkeit
~ bestehen. Da das Ziel des Arbeitshauses die Umerziehung ist, kann so die Dauer
‘des Aufenthaltes verkiirzt oder verlangert werden. Die Verhafteten mufiten aber
freigelassen werden, wenn sie fiinf Jahren im Arbeitshaus zugebracht haben.
"Wenn der Freigelassene im Laufe der einjahrigen Probezeit ein trunksiichtiges,
‘unsittliches, oder arbeitsscheues Leben fiihrte” konnte er in die Anstalt
- zuriickgefithrt werden. Wenn die personliche Erzichung der Verurteilten keinen
 Erfolg gebracht hat, dann tritt das Prinzip des Schutzes der Gesellschaft in den
~ Vordergrund. Infolgedessen muBte die fiir dic Gesellschaft gefahrliche Person
solange in Haft bleiben, bis sie keine Verinderung vorgezeigt hat.
_ Das Problem der Garantie versuchte der Gesetzgeber auf folgende Weise
~ zu losen: "Einerseits vertrat die Uberpriffungsbehdrde der Verhafteten,
- mindestens aus Finf Personen bestehend, in ihrer Zusammensetzung das Gericht,
die Anwaltschaft, die Polizeibehorde und die Vollstreckunsanstalt. Andererseits
hatte nur das zustindigen Koniglichen Gericht das Recht uber die wiederholte
~ Arbeitshaushaft zu entscheiden."!®

SMezey, Barna: Freiheitsstrafe auf unbestimmte Dauer in: Entwicklung der Verwaltungsgerichtsbarkeit in den
~ vergangenen 100 Jahren, Budapest 1988. S. 331

9Siche: Mezey, Barna: Freiheitsstrafe... S. 333.

10Siehe: Mezey, Barna: Freiheitsstrafe... S, 335.
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Die Einfithrung dieser neuen Rechtsinstitutionen zeigte, daB die Einfliisse
des alten kriminalistischen Klassizismus im ungarischen Strafrechtssystem zu
verschwinden begannen und die in Europa herrschenden neuen Tendenzen — wie
zB. Individualisierung auch in Ungam viel an Bedeutung gewannen. Daneben
muf nachdriicklich betont werden, daB die erste Strafnovelle — besonders ihre
auf die Jugendlichen bezogenen Abschnitte — und die Freiheitsstrafe auf I
unbestimmte Dauer nicht nur neue Rechtsinstitutionen sind, sondern auch die
Ergebnisse einer radikalen Strafrechsreform.

|
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STRAFRECHT UND STRAFRECHTSKODIFIKATION
IM 18. UND 19. JAHRHUNDERT IN DEUTSCHLAND

von Wolfgang Sellert

I. Allgemeines zur Kodifikationsbewegung in Deutschland
Verlauf der Kodifikationsentwicklung

Versteht man im Sinne des englischen Juristen und Philosophen Jeremy
Bentham (1748-1832) unter einer Kodifizierung die méglichst vollstandige und
von einem Gesetzgeber autorisierte Zusammenfassung des Rechtstoffes einzelner
oder mehrerer Sachgebiete in einheitlichen, planvoll gegliederten
Gesetzesbiichern im Unterschied zu den nur einzelne Rechtsverhiltnisse
regelnden Einzel- oder Gelegenheitsgesetzen, so ist dies nach allgemeiner
Ansicht ein Vorgang, dessen Wurzeln zwar in die Epoche des Humanismus
zuriickreichen, dessen Realisierung aber erst im Zeitalter des aufgeklirten Natur-
und Vernunfirechts liegt. Folglich horte erst “gegen Ende des 18. Jh. ... die
Kodifikation auf, utopischer Traum zu sein” (P. Caroni).

Vor diesem Hintergrund lassen sich in der deutschen Rechtsgeschichte im
wesentlichen drei Kodifikationswellen unterscheiden. Die erste vollzieht sich
etwa in der zweiten Hilfte des 18. Jahrhunderts und ist dadurch gekennzeichnet,
daB sie sich zur gemeinrechtlichen Tradition bekennt und daher dem romisch-
kanonischen Recht weiterhin subsididre Geltung einrdumt. Dazu gehoren
beispielsweise der Cocceji’sche Entwurf eines Corpus juris Fridricianum (1749-
1751), der Rudolff’ sche Entwurf eines Mecklenburger Landrechts (1758-1775)
oder der vornehmlich auf den Arbeiten des Freiherrn Wigulcius Xaver Aloys v.

- Kreitmayr fuBende Codex Maximilianeus bavaricus (1751 Codex Juris

Criminalis; 1753 Judiziarcodex und 1756 Codex Juris Civilis). Diese, der
gemeinrechtlichen Tradition verpflichteten Kodifikationen fithrten — sieht man
einmal von der Zusammenfassung des Rechtsstoffes in einem einheitlichen
Gesetz ab — im wesentlichen nicht zu einer materiellen Rechtserneuerung.

Die zweite Welle der Kodifikation setzt in Deutschland noch am Ende des
18. Jahrhunderts ein. Ihre Besonderheit besteht darin, daB die entsprechenden
Kodifikationen nunmehr einen Anspruch auf ausschlieBliche Geltung erheben
und damit die iibrigen entgegenstehenden Rechtsquellen, so vor allem das
Gemeine Recht und das absolutismusfeindliche Gewohnheitsrecht, aufheben. Am
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Anfang steht hier in Deutschland das Preufische Allgemeine Landrecht von
1794 (ALR).

Die dritte Kodifikationswelle ist in einem engen Zusammenhang mit der
seit dem Beginn des 19. Jahrhunderts im wesentlichen von den politisch liberalen
Kraften getragenen Freiheits- und Einigungsbewegung zu sehen. Mit der von den
Liberalen angestrebten Beseitigung der Dynastien und der Schaffung
Gesamtdeutschlands sollte auch die Rechtseinheit hergestellt werden. Denn zum
einen erschien vielen das einheimische Recht als ein “endloser Wust einander
widerstreitender, vernichtender, buntscheckiger, fir den Laien unversténdlicher
und der richterlichen Willkiir Tiir und Tor 6ffnender Bestimmungen, ganz dazu
geartet, die Deutschen voneinander zu trennen und den Richtern und Anwilden
die grindliche Kenntnis des Rechts unmoglich zu machen” (4.F.J. Thibaut).
Zum andern hoffte man mit der Vollstandigkeit, Festigkeit und Unabénderlichkeit
des Gesetzes, also mit einer fir alle Angehorigen des Reiches
rechtsverbindlichen Kodifikation, den Biirger vor Willkiir der Justiz schiitzen zu
kénnen.

Wissenschaftlich am Anfang steht hier die Diskussion zwischen Anton
friedrich Justus Thibaut und Friedrich Carl v. Savigny, die nach den
Befreiungskriegen in ihren beiden berithmten Streitschriften aus dem Jahre 1814
“Von der Nothwendigkeit eines allgemeinen biirgerlichen Rechts fiir
Deutschland” und “Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und
Rechtswissenschaft” ihre entgegengesetzten Standpunkte zur Frage der
Kodifikation dargelegt hatten.

Bekanntlich konnte sich Savigny, der mit seiner Theorie von der organisch
fortschreitenden Rechtswissenschaft eine Rechtsemeuerung durch Kodifikation
als verfriiht ablehnte, nicht durchsetzen. Erfolgreich waren statt dessen die
Germanisten der Historischen Rechtsschule, die sich, wie Georg Beseler oder
August Reyscher, von einer Kodifikation “die Integration des Rechts und des
Juristen in die politische Gesellschaft der Gegenwart, somit die Berticksichtigung
der tatsichlich im Volk lebenden Rechtsiiberzeugungen” erhofften (P. Caroni).

Diese Zielsetzung wurde auf den Germanistentagen von Frankfurt und
Litbeck in den Jahren 1846 und 1847 bestétigt und schlieBlich in den Art. XII
§64 der Paulskirchenverfassung von 1848/49 aufgenommen. Danach sollmq
“durch die Erlassung allgemeiner Gesetzbiicher” auf allen Gebieten *
Rechtseinheit im deutschen Volke” begriindet werden. Das Ergebnis di
Bestrebungen waren vornehmlich nach der Reichsgrindung eine Fiille
Kodifikationen, darunter das Reichstrafgesetz von 1871, die Reichsjusti
von 1879 und nicht zuletzt das Biirgerliche Gesetzbuch von 1900.
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Anfinge und Ursachen

Die Anfinge und Ursachen der Kodifikationsentwicklung liegen nach
alleemeiner Ansicht in den Lehren der Naturrechtler, die sich gegen den Vorrang
iiberwiegend nur auf auctoritas und traditio gegriindeten und als fremd
empfundenen Gemeinen Rechts wandten.

~ Nach Auffassung der Naturrechtler hatte der Mensch das angeborene
Recht und die Fahigkeit, sein Schicksal wie tiberhaupt das gesamte menschliche
Zusammenleben durch ratio zu gestalten und zu ordnen. Nach der fiir diese
re typischen mathematisch-demonstrativen ~Methode konnten alle
ichen Handlungen sowie die positiven Natur- und Moralgesetze mittels
Vernunft erkannt und als wahr bewiesen werden. Die Vernunft galt folglich
“die Lehrmeisterin des Gesetzes der Natur”. AuBerdem stellten die
turrechtler die Geltung des Gemeinen Rechts als lex omnium genralis in
. weil sie im Sinne Montesquieus (1689-1725) das Recht mit der Sprache
Volkes verglichen und daher der Ansicht waren, daB das Recht den
arten und Verhaltnissen der verschiedenen Vélker anzupassen sei.
entsprechend hatte Gottfried Wilhelm Leibniz (1646-1716) gefordert, daB
G s Recht als dasjenige festgestellt werden miisse, “so der gesunden Vernunft ...
und der Gelegenheit jedesorths am meisten gemaB”™ sei.

Diese Lehren muBten zwangslaufig zu einer Relativierung des bestehenden
Recl uellensystems fithren. So leugnete als einer der ersten Hermann Conring
606 1681) in seinem 1643 erschienenen Werk, dessen Titel De origine iuris
sermanici bereits Programm ist, die allgemeine subsididre Geltung des Gemeinen
echts und bestritt dessen Vorrang.
~ Das justinianische Corpus iuris civilis sei schlieBlich, so der Italiener
Lodovico Antonio Muratori (1672-1750), kein libro caduto dal cielo. Noch im
MS 17. Jahrhunderts verdichteten sich diese Lehren mehr und mehr zu der

gung, daB das iiberkommene, auf traditio und auctoritas beruhende
: durch ein neues, allein in der menschlichen Vernunft wurzelndes
Rechtssystem abgelost werden miisse. Ganz allgemein wurde von den
Naturrechtlern, wie vor allem das Beispiel des Hallenser Juristen Christian Wolff
(1679-1754) zeigt, ein homogenes, rational begriindetes und vollkommenes
ssystems befiirwortet und damit der Gesetzgeber zur Kodifikation des
enden Rechts aufgefordert. Die Bereitschaft des Gesetzgebers zur
fikation fand durch die politische Doktrin des aufgekldrten Absolutismus
terstitzung, wonach das ausschlieBliche = Gesetzgebungsrecht ein
ajestatsrecht des Herrschers war. So ist — um mit Heinz Mohnhaupt zu
echen — “die Idee, durch eine Kodifikation eine erschopfende und
mgeleitete Neuordnung des gesamten Rechtsstoffes zu schaffen, ein Produkt

des Vemunftrechtszeitalters” gewesen.
>

i
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I1. Strafrechtskodifikation

Strafrechts- und Zivilrechtskodifikation

Im Gegensatz zu Thibaut, der in sein Kodifikationsprogramm nicht nur das
Biirgerliche, sondern ausdriicklich auch das “Criminal-Recht” einbezog, geht es
in fast allen dlteren und jiingeren Darstellungen zur allgemeinen
Kodifikationsentwicklung dominant um das Privatrecht. Typisch ist insoweit der
Beitrag “Kodifikation” von P. Caroni im Handworterbuch zur deutschen
Rechtsgeschichte (Bd. 2, Berlin 1978, Sp. 907-922), in dem der Begriff des
Straf- oder StrafprozeBrechts an keiner Stelle auftaucht. So erwéhnt Caroni von
den frithen bayerischen Kodifikationen zwar den Codex bavaricus civilis, nich,’{
aber den Codex bavaricus criminalis.

Dieser Umstand wire nicht weiter zu kritisieren, wenn die a]lgcmeme
Kodifikationsentwicklung im Strafrecht nicht anders als im Zivilrecht verlaufen
wire. Daran bestehen allerdings Zweifel. Trotz zahlreicher Parallelen zwischen
strafrechtlichen und  zivilrechtlichen Kodifikationsanliegen, durfte es
Unterschiede geben. Das wird bereits deutlich, wenn man bedenkt, daf es zu der
1532 unter Karl V ergangenen Peinlichen Halsgerichtsordnung, der sog.
Carolina, keine zeitgenossisch vergleichbare Gesetzgebung fiir das Zwﬂmdg
gegeben hat. Zwar ist die Carolina keine abschlieBende und umfassende
Kodifikation des Straf- und StrafprozeBrechts gewesen. Dazu fehlte es ibr schon
wegen der “Salvatorischen Klausel” an der erforderlichen unmittelbaren |
gesetzlichen Verbindlichkeit fir das Heilige Romische Reich Deutscher Nation. -
Sie war aber eine fundamentale gesetzgeberische Grundlage, die wie eine
Kodifikation darauf gerichtet war, eine moglichst einheitliche, gerechte,
widerspruchs- und willkiirfreie, vereinfachte und niitzliche Strafrechtspflege m' |
das Reich zu schaffen. Als solche hat die Carolina wie eine Kodlﬁkauoq
rechtsvereinheitlichend gewirkt und das deutsche Straf- und Strafprozefrec
iiber mehrere Jahrhunderte gepriagt. Soweit die einzelnen Territorialstaaten
Carolina insgesamt oder jedenfalls doch ihre wesentlichen Bestlmmungen a&
geltendes Recht ibenommen hatten — und das waren bekanntlich nicht wenige =
war der Bedarf nach einer Neukodifikation gering. Hinzukommt kommt, daB das
weniger rezeptionsfreundliche Strafrecht trotz seiner keineswegs zu leugnenden
Beeinflussung durch das romisch-kanonischen Recht insgesamt mehr als das

eine Erklarung dafiir sein, daB im Zeitalter des aufgekldrten Natur- und
Verunfirechts, in dessen Zentrum spitestens seit Christian Thomasius (1653
1728) die Wiederbelebung des einheimischen deutschen Rechts stand, di
Forderungen nach einer Kodifikation insgesamt mehr auf das Privat- und weniger
auf das Strafrecht zielten.

Da bisher im einzelnen nicht geklart ist, welches die fir die
Strafrechtskodifikationen spezifischen von der Privatrechtskodifikationen
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bweichenden Entstehungsbedingungen gewesen sind, konnen wir uns zundchst
r auf eine Beschreibung der strafrechtlichen Entwicklung und
fikationsgeschehens im Deutschland des 18. und 19. Jahrhunderts

Allgemeines zum deutschen Strafrecht des 18. und 19. Jahrhunderts

Mit der im 18. Jahrhundert einsetzenden Aufklarungsbewegung wurde in
and das iiberkommene, vomehmlich durch Benedict Carpzov (1595-
66) gepragte Strafrecht auf den Prifstand gestellt. Nach Robert v. Hippel
et diese Epoche “die endgiltige Abschiittelung des Mittelalters und die
anfilhrung der Gegenwart”. Die Auswirkungen der Aufklarungsphilosophie
das Strafrecht werden schlagwortartig mit den Begriffen Sakularisierung,
tionalisierung und Humanisierung umschrieben.
. Die Anfinge dieser Entwicklung gehen auf den Naturrechtler Hugo
Grotius (1583-1645) zuriick. Er lehnte die mittelalterliche Auffassung ab,
wonach Staat und Recht gottlichen Ursprungs seien. Statt dessen stellte er das
urrecht als eine umfassende Rechtsquelle in den Mittelpunkt seiner
erlegungen. Grotius loste damit Staat und Rechtswissenschaft aus dem
Emﬂuﬂberelch der Theologie und legte mit seinem berithmten Werk De iure belli
«ac pacis von 1625 nicht nur den Grundstein fiir ein unabhéngiges Natur- und
Nolkerrecht sondern auch fiir eine sékularisierte Strafrechtstheorie. Seine Lehren
wurden in Deutschland von Samuel Pufendorf (1632-1694) aufgenommen und
weiterentwickelt. Christian Thomasius (1655-1728), ein Schiiler Pufendorfs,
‘wollte sie auf die praktische Strafrechtspflege angewendet wissen.
~ Wichtige AnstoBe fiir eine Emeuerung des Strafrechts gingen sodann von
der franzosischen Aufklarungsphilosophie aus. Ihre bedeutendsten Vertreter
Montesquieu (1698-1755) mit seiner berihmten Schrift “De I’esprit des
IDIS” (1748) und Voltaire (1694-1778). Die Kritik beider Philosophen an der
gberkonunenen Strafrechtspraxis fiel in Deutschland auf fruchtbaren Boden.
‘Aufgenommen wurden die franzosichen Reformideen von Friedrich dem GroBien
(1712-1786), der bekanntlich mit Voltaire freundschaftlich verbunden war. Des
euBischen Konigs Ansichten iiber Verbrechen und Strafe, die er in zahlreichen
Schriften niedergelegt hat, zeigen daher deutliche Parallelen zu den Gedanken
‘Montesquieus und vor allem zu denen Voltaires. Friedrich der GroBe bewirkte,
‘daB wesentliches Gedankengut der Aufklarung in das geltende Strafrecht
‘umgesetzt wurde. So schaffte er beispielsweise mit seinem Regierungsantritt
11740 die Folter weitgehend ab. Preufien stellte sich damit zeitlich und sachlich an
die Spitze der strafrechtlichen Emeuerungsbewegung.
) Bahnbrechend fiir die weitere Entwicklung wurde das beruhmte Werk des
Ttalieners Cesare Beccarias (1738-1794) “Dei delitti e delle pene”, das sich
wledenun an Montesquieus “L’esprit des lois” anlehnte. Die herausragende
.Bedeutlmg Beccarias fiir die Strafpraxis lag in seinem Kampf gegen die
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UnregelmaBigkeiten des Verfahrens, die Grausamkeit und UnverhaltnismaBigkeit
der Strafen sowie gegen die unhaltbaren Zustinde in den Gefingnissen.
Aufsehen erregte Beccarias Ablehnung der Todesstrafe. Damit leitete er zugleich
einen neuen Abschnitt in der kulturgeschichtlichen Entwicklung dieser Strafart
€.

Auch in Deutschland fanden die Ideen Beccarias nachhaltige Beachtung.
Nach R. Loening ist es liberhaupt erst Beccaria zu verdanken, daB sich “die
deutsche Rechtswissenschaft mit einem Schlag” den von dem italienischen
Gelehrten aufgeworfenen Problemen des Strafrechts zuwandte. MaBgebend
beteiligt daran war der Leipziger Strafrechtslehrer Carl Ferdinand Hommel
(1722-1781). Durch seine mit zahlreichen Anmerkungen versehene deutsche
Ubersetzung der Schrift Beccarias trug er erheblich zur Verbreitung der neuen
Anschauungen bei. G.W. Boehmer bezeichnete Hommel daher als “den
deutschen Beccaria™.

Eine gegenlaufige Bewegung setzte im 19. Jahrhundert mit der Philosophie
Imanuel Kants (1724-1804) ein. Dessen Lehren bewirkten nach R. v. Hippel die
“schirfste Abkehr von der Aufklarung” und blieben nicht ohne Wirkungen fiir
die weitere Strafrechtsentwicklung. Kants Auffassung, wonach Strafe niemals als
Rechtszwang zur Erreichung irgendeines staatlichen oder individuellen Zwecks
eingesetzt werden diirfe, hatte grundlegende Konsequenzen fiir den Strafzweck.
Dementsprechend durfte die Strafe weder die Besserung des Verbrechers noch
den Nutzen der Gesellschaft zum Ziel haben. Folglich lehnte Kant jeden
Priventionsgedanken ab und kehrte zu einem von der Aufkldrung bekimpften
reinen Vergeltungsstrafrecht zuriick. Zur Wiederherstellung der Gerechtigkeit
miisse, so Kant, die Todesstrafe an einem Verbrecher selbst dann noch
vollstreckt werden, wenn sich die biirgerliche Gesellschaft bereits aufgel6st habe.

Der wohl bedeutendste Strafjurist des 19. Jahrhunderts, Paul Anselm v.
Feuerbach (1775-1833) bekannte sich zwar zur Philosophie Kants, lehnte aber
den Vergeltungsgedanken ab. Seine Lehre vom “psychologischen Zwang”,
wonach die gesetzlich angedrohte Strafe den potentiellen Verbrecher an der
Begehung eines Delikts hindern sollte, zielte auf Generalpriavention. Aus der
Lehre vom “psychologischen Zwang” leitete Feuerbach auBerdem die Regel her,
daB nur ein der Allgemeinheit bekanntes Gesetz die Grundlage fiir eine
Bestrafung sein dirfe. Das Gesetz war also eine Bedingung der Strafbarkeit.
Dieser in der bekannten lateinischen Formel nulla poena sine lege verdichtete
Grundsatz bestimmte fortan die deutsche Strafrechtsentwicklung.

Strafrechtliche Kodifikationen
Die strafrechtlichen Lehren des 18. und 19. Jahrhunderts sind in den
zeitgendssischen Kodifikationen unterschiedlich beriicksichtigt worden. Zunéchst

folgte auch das Strafrecht den drei schon beschriebenen Kodifikationswellen. Die
erste stand noch ganz im Zeitalter der dlteren gemeinrechtlichen Wissenschaft.
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Die Ideen der Aufklarung haben hier nur vereinzelt Beachtung gefunden. Dies
gilt im besonderen MaBe fiir das unter Friedrich Wilhelm I erlassene revidierte
preuBische Landrecht von 1721. Auch der schon erwahnte Codex Juris Bavarici
‘criminalis blieb von der wissenschaftlichen Reformbewegung nahezu unberithrt.
“Der bayerische Kriminalkodex war ein Fossil, obwohl er einer Zeit entstammt,
in der man bereits an das positive Recht den MaBstab der aufgeklarten Vernunft
‘anlegte und es einer rigorosen rechtspolitischen Kritik unterwarf” (H. Schlosser).
nsgesamt waren die Kodifikationen dieser ersten Welle noch immer stark durch
die gemeinrechtliche Doktrin geprigt. DemgemaB standen die biblisch-
 theologischen  Strafvorstellungen und daher die Religionsverbrechen im
Vordergrund. Wie schon frither galt folglich als schwerstes Verbrechen die
Gotteslisterung. Dariiber hinaus wurden fiir Sittlichkeitsdelikte, insbesondere fiir
Bigamie und Sodomie, harte Strafen angedroht. Ganz aligemein blieben die
mittelalterlichen grausamen Strafen, so vornehmlich die Todesstrafe mit ihren
qualifizierten Formen weiter bestehen.

Auch im StrafprozeBrecht war diese Gesetzgebung noch ganz dem
Gemeinen Recht verpflichtet. Sie enthielt in mehr oder weniger modifizierter
Form alle wesentlichen Merkmale des Strafverfahrens Carpzovscher Pragung.
Entsprechend regelte sie noch den Akkusations- und InquisitionsprozeB, gab den
letzteren aber ein Ubergewicht. Den InquisitionsprozeB gliederte sie in die
General- und Spezialinquisition herkémmlicher ~ Art, verlangte als
Verurteilungsvoraussetzung entweder ein Gestandnis oder den Beweis durch
zwei Tatzeugen und sah die Folter einschlieBlich der entsprechenden
Indizienlehre vor.

Die Reformideen der Aufklirung kamen erst im ausgehenden 18.
Jahrhundert mit der zweiten Kodifikationswelle zum tragen. Das gilt zunéchst fiir
das PreuBische Allgemeine Landrecht von 1794. Dieses Gesetzbuch markiert in
seinem strafrechtlichen Teil die Abkehr von den religids begriindeten
Strafvorstellungen. Die Gotteslasterung gehorte jetzt nicht mehr zu den
schwersten Verbrechen und wurde daher auch nicht mehr mit dem Tode bestraft.
Die Strafbarkeit der Sittlichkeitsdelikte wurde erheblich eingeschriankt. Die
Delikte der Zauberei und der Hexerei kamen in den Gesetzbiichern nicht mehr
vor. Die in der Reformliteratur an der Todesstrafe geiibte Kritik fand ebenfalls in
den neuen Gesetzgebungen ihren Niederschlag. So riickte die Freiheitsstrafe,
wenn auch oft begleitet von qualvollen Formen offentlicher Zwangsarbeit,
zunehmend in den Mittelpunkt des Strafensystems.

Auch im StrafprozeBrecht setzten sich in den Kodifikationen die Ideen der
- Aufkldrung durch, so vornehmlich in der Kriminalordnung fiir die preuBischen
Staaten vom 11. Dezember 1805. Das neue Strafverfahrensrecht regelte nur noch
den InquisitionsprozeB. Die Folter wurde untersagt, statt dessen lieB man
allerdings die sog. Verdachts- und Liigenstrafen zu.

3 Eine besondere Rolle fir die Weiterentwicklung des Strafrechts spielte
sodann die auf Feuerbach zuriickgehende bayerische Strafrechtskodifikation von
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1813. Diese ist in ihrem materiellrechtlichen Teil zum Wegweiser fiir die
Entwicklung eines rechtsstaatlichen deutschen Strafrechtes bis zu dessen
Vereinheitlichung im Reichsstrafgesetzbuch von 1871 und damit fiir die dritte
Kodifikationswelle geworden.

Die dritte Welle war nach Anst6Ben durch die franzdsische Revolution
entscheidend von den liberalen Ideen des 19. Jahrhunderts geprdgt. Im Zentrum
standen die seit Feuerbach anerkannte Forderung nach gesetzlicher Bestimmtheit
des Strafens, die systematische Ordnung von Tatbestinden sowie ihre weitere
Differenzierung und Prézisierung. Mit einer verfassungsrechtlich garantierten
Rechtsgleichheit sollten die herkémmlichen an der Stidndegesellschaft
orientierten privilegierenden wie diskriminierenden  Strafrechtssanktionen
aufgehoben werden.

Im Prozefrecht ging es um die Beseitigung der psychologisch unhaltbaren
Doppelrolle des Inquirenten als Richter und Ankliger. AuBerdem sollte die
weitgehend rechtlose Stellung des Inquisiten verbessert und eine &ffentlich-
miindliche Hauptverhandlung als die maBgebenden Grundlage fiirr eine
Entscheidungsfindung eingefithrt werden. Die noch immer vorherrschende
gesetzliche Beweistheorie mit der Verdachts- und Liigenstrafe sollte durch eine
freie richterliche Beweiswiirdigung abgeldst werden,

Die meisten dieser Ziele wurden erst in den Gesetzgebungen der
rechtsstaatlich-liberalen Epoche des 19. Jahrhunderts erreicht. Sichtbar werden
sie zundchst in vielen Strafrechtskodifikationen der deutschen Territorialstaaten.
Zu nennen sind fur das materielle Strafrecht in zeitlicher Reihenfolge: Das
Strafgesetzbuch (StGB) fir das Konigreich Wirttemberg (1839), das
Kriminalgesetzbuch fir das Herzogthum Braunschweig (1840), das
Kriminalgesetzbuch fur das Konigreich Hannover (1840), das StGB fiir das
GroBherzogtum Hessen (1841), das StGB fiir die herzoglich-oldenburgischen
Lande, das StGB- fir das GroBherzogtum Baden (1845), das StGB fir die
preuBischen Staaten (1851); das StGB fiir das Konigreich Sachsen (1855) und
schlieBlich das StGB fur das Konigreich Bayern (1861).

Die neuen liberalen Ideen setzen sich aber auch in den Kodifikationen des
StrafprozeBrechts durch. Zu nennen sind hier beispielsweise: Die
StrafprozeBordnung (StPO) fiir Wiirttemberg (1843), die badische StPO (1845),
die StPO fiir Braunschweig (1849) oder die preuBische StPO (1867).

Wegweisend fir alle diese Kodifikationen waren die Forderungen der
liberalen Freiheits- und Einigungsbewegung, die mit der Frankfurter
Nationalversammlung von 1848/49 und der dort verabschiedeten aber nicht in
Kraft getretenen sog. Paulskirchenverfassung einen vorldufigen Hohepunkt
erreicht hatte. Nach dieser Verfassung sollten die entehrenden Strafen (Pranger,
Brandmarken, kérperliche Ziichtigung) sowie im Grundsatz auch die Todesstrafe
abgeschafft werden (§139). Sie sah ferner ein offentliches und mindliches
Verfahren, den AnklageprozeB und die Einfihrung von Schwurgerichten (§§178-
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. AuBerdem war ein Schutz gegen  willkiirliche Verhaftungen
orgesehen (§138).

' Obwohl die Pauslskunhenverfassung nur Programm ohne reale Macht der
¢ blieb, bildete sie doch zusammen mit den
htskodifikationen der einzelnen deutschen Territorialstaaten ein
sames Fundament fiir das nach der deutschen Reichsgriindung konzipierte
sstrafgesetzbuch  (1871) und fir die 1879 in Kraft getretenen
sjustizgesetze, zu denen die ReichsstrafprozeBordnung und das
Serichtsverfassungsgesetz gehorten.
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DAS STRAFRECHT IM ALLGEMEINEN LANDRECHT
FUR DIE PREUSSISCHEN STAATEN VON 1794
UND DER KODIFIKATIONSGEDANKE

von Mattias G. Fischer

I. Einleitung!

Das am 1. Juni 1794 in Kraft getretene Allgemeine Landrecht fiir
PreuBischen Staaten, kurz ALR genannt? gilt als Symbol der natur-
vernunfirechtlichen Gesetzgebung des aufgeklirten Absolutismus und
augenfilliges Produkt der Kodifikationsbewegung im Europa des spiten 18.
Jahrhunderts. :

Das ALR stellt mit iiber 19000 Paragraphen das wohl umfangrei
abendlandische Gesetzbuch dar. Es hebt sich von den anderen europiis
Kodifikationen der Zeit in seinem Anspruch ab, die gesamte rechtliche Ord
eines Staates — und nicht nur Teilbereiche wie das Privat- oder Strafrecht
einem einzigen Gesetzbuch zusammenzufassen. Dieses preuBische Gese
vereint alle Rechtsgebiete mit Ausnahme des Verwaltungs-, Militir-
ProzeBrechts’ zu einer Gesamtkodifikation, so daB Hermann Conrad zu Re
von einem "Grundgesetz des friderizianischen Staates" sprechen konnt
welches allerdings noch nicht die "Aufrichtung eines Rechtsstaates im mods
Sinne"s bedeutete.

Das materielle Strafrecht ist im zwanzigsten Titel des zweiten Teils und

Uberarbeitete Fassung eines Vortrages, den der Verf, am 27. April 1995 in Reinhausen bei Gd
Rahmen des internationalen Seminars zum Thema "Strafrechtskodifikationen im 18. und 19. Jahrhu
gehalten hat. Die Vortragsform wurde beibehalten.

2Den folgenden Ausfiihrungen liegt die Edition von Hans Hattenhaver und Giinther Bernert,
Landrecht fiir die PreuBischen Staaten, 2. Aufl., Neuwied 1994, zugrunde.

3Im Gegensatz zu frilheren (Straf-)Gesetzen, welche primér an den Richter adressiert waren, richtete sich das
ALR an die breite Bevolkerung, Daher waren Vefahrensvorschriften im ALR nicht enthalten. )
4Hermann Conrad, Das Allgemeine Landrecht von 1794 als Grundgesetz des friderizianischen Staates, Berdi
1965; ferner ders., Aufklirung und Gesetzgebung, in: Juristenzeitung (JZ) 1969, S. 309 (310). Kritisch daz
Karl Kroeschell, Deutsche Rechtsgeschichte 3 (seit 1650), 1989, S. 74 1
S0 aber Hermann Conrad, Die geistigen Grundlagen des Allgemeinen Landrechts fiir die preuBischen 8
von 1794, Koln und Opladen 1958, S, 35 y
SDietmar Willoweit, Die biirgerlichen Rechte und das gemeine Wohl. Das rechtspolitische Profil de
Allgemeinen Landrechts fiir die preuBischen Staaten von 1794, in: Friedrich Ebel (hrsg.), Gemein
Freiheit - Vernunft - Rechtsstaat. 200 Jahre Allgemeines Landrecht fiir dic preuBischen Staaten, Berlin
S 1(5)
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‘Verbrechen und deren Strafen" geregelt. Es galt bis zum Inkrafitreten des
preuBischen Strafgesetzbuchs von 1851.

Soweit ersichtlich, hat das ALR hinsichtlich seines strafrechtlichen Teils
bisher noch keine eigenstdndige und umfassende Untersuchung gefunden. Wie
auch die Kodifikationsidee selbst, wurde das ALR in erster Linie aus dem
privatrechts- oder verfassungsgeschichtlichen Blickwinkel heraus betrachtet.”
Der folgende Beitrag macht daher den Versuch, das Strafrecht im ALR auch in
bezug auf den Kodifikationsgedanken niher zu beleuchten.

II. Strafrecht und Kodifikationsidee in PreuBen
bis zur Mitte des 18. Jahrhunderts

Die Entwicklung des Strafrechts in Preufien

Bis zur Epoche des Absolutismus war die Moglichkeit einer willkiirlichen,
nur an die Macht des Souveridns gebundenen Gesetzgebung im heutigen Sinne —
abgesehen von gesetzgeberischen Ansitzen, welche bis in das Hochmittelalter
zuriickreichen — noch weitgehend unbekannt. Das Recht wurde lediglich
"gefunden” bzw. reformiert oder "verbessert".

Dieser Umstand bedingte einen vergleichsweise statischen Zustand der
territorialen Kriminalrechte in der Epoche des gemeinen Rechts. So enthielt das
1721 unter Friedrich Wilhelm I erlassene und vom damaligen Justiz- und
Oberappellationsrat  Samuel von Cocceji  (1679-1755)¢ ausgearbeitete
Verbesserte Landrecht des Konigreichs PreuBen im sechsten Buch, welches das
Straf- und StrafprozeBrecht enthielt, nur wenige Neuerungen und entsprach
weitgehend dem Landrecht fiir das Herzogtum PreuBen von 1620,° welches
erstmalig 1685 unter Beriicksichtigung der Lehren Benedict Carpzows (1595-
1666) reformiert worden war. Das Landrecht von 1620 beruhte nun seinerseits
auf der Peinlichen Gerichtsordnung Kaiser Karls V (Cautio Criminalis Carolina)
von 1532, so daB sich das Strafrecht in PreuBen zu Beginn des 18. Jahrhunderts
noch im iiberkommenen Rahmen des gemeinen deutschen Strafrechts bewegte. 10

~ "Im Hinblick auf dic Kodifikationsidee sci exemplarisch auf Franz Wieacker, Aufstieg, Bliite und Krise der
Kodifikationsidee, in: Festschrift fiir Gustav Boehmer (1954), S. 34-50 und P. Caroni, "Kodifikation", in:
Handworterbuch zur Deutschen Rechlsgmhichle (HRG), Band 2 (1978), Sp. 907-922, verwiesen. Vgl. abcr
- auch Rainer Schroder, Die Strafgesetzgebung in Deutschland in der ersten Hilfie des 19. Jahrhunderts, in:
Festschrift fiir Sten Gagner (1991), S. 403-420, welcher auf den Kodifikationsstreit im Strafrecht eingeht.

 8Zur Bedeutung Coccejis fiir die Rechtsentwicklung PreuBens vgl. Wolfgang Sellert, Samuel von Coceeji, ein
Rechiserneuerer Preubens, in: Juristische Schulung (JuS) 1979, S. 770-773.

’Vgl dazu Otto Stobbe, Geschichte der deutschen Rechtsquellen, Zweite Abtheilung, Leipzig 1864, S. 354 f
- und insbesondere zum Strafrecht des Landrechis: Pfligg, Bemerkungen zu dem Strafrechte des Landrechts fiir
das Herzogtum PreuBen von 1620, in: Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft (ZStW) 43 (1922), S.
- 20-33

10ygl, Dietrich Ochler, Wurzel, Wandel und Wert der strafrechtlichen Legalordnung, Berlin 1950, S. 90 ff.
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Die Entstehung der Kodifikationsidee

Wohl aus dem allgemeinen rational-naturwissenschaftlichen Bestreben
heraus, die Welt systematisch greifbar und erklarbar zu machen, entstand in
Deutschland an der Wende des 17. zum 18. Jahrhundert die Idee einer
Kodifizierung des Rechts. Diese Idee geht auf den Juristen und Philosophen
Gottfried Wilhelm Leibniz (1646-1716) zuriick."' Einer Kodifizierung eines
ganzlich neuen Gesetzes losgelost vom althergebrachten (Gewohnheits-) Recht
stand allerdings bis zum Beginn des 18. Jahrhunderts die bereits erwihnte
Ansicht entgegen, daB es eine historisch vorgegebene Rechtsordnung gibe,
welche zwar in Randbereichen reformiert oder verbessert, nicht aber von Grund
auf neu geschaffen werden konne.” Kodifizierung bedeutete also zunichst
Sammlung,  Zusammenfassung, Vereinheitlichung  und  systematische
Aufzeichnung des bestehenden Rechts.

In diesem Sinne beauftragte der preuBische Konig Friedrich Wilhelm I
(1688-1740) nach einem gescheiterten ersten Versuch im Jahre 1738 den
mittlerweile zum "Ministre chef de justice”" ernannten Cocceji, "ein bestdndiges
und ewiges Landrecht" auszuarbeiten, welches auf deutsch abgefaBt und "das
confuse und theils auf unsere Lande nicht quadrirende Jus Romanum"
zuriickdrangen sollte.!3 Hier wird deutlich, daB die Systematisierung des Rechts
ein maBgeblicher Antrieb fiir die Kodifizierung war. Zudem war Friedrich
Wilhelm 1. bestrebt, durch ein einheitliches Landrecht die weit
auseinanderliegenden preuBischen Gebiete besser zusammenzufithren'* und die
zahlreichen koniglichen Einzelgesetze, welche auch auf dem Gebiet des
Strafrechts erlassen und im Landrecht von 1721 nicht beriicksichtigt waren, in
einem einheitlichen Recht zusammenzufassen. DaB sich dieses Projekt im
Bereich des Strafrechts noch immer in den Bahnen des gemeinen Rechts
bewegte, zeigt eine Anweisung des preuBischen Konigs, "die Peinlich
Halsgerichts Ordnung zum Fundament zu nehmen" s also auf die Carolina von
1532 zuriickzugreifen.

Erst nach Friedrich Wilhelms Tod und einer emeuten Instruktion durch
seinen Nachfolger Friedrich II (1712-1786) aus dem Jahre 1746 nahm das
Projekt konkretere Formen an und fithrte dazu, daB Cocceji in den Jahren 1749
und 1751 zwei Teile eines Landrechts, welche aber nur Privatrecht enthielten,
vorlegen konnte. Der dritte Teil, in welchem auch das Strafrecht geregelt werden

K roeschell, aa0., §. 70

12¢benda; Gerd Kleinheyer, Vom Wesen der Strafgesetze in der neueren Rechtsentwicklung (=Recht und Staat
in Geschichte und Gegenwart, Bd. 358), Tiibingen 1968, S. 7.

13vgl. Stobbe (Fn. 9), S. 447

'*Hans Thieme, "Allgemeines Landrecht”, in: HRG I (1971), Sp. 99

"zitiert nach: Robert von Hippel, Deutsches Strafrecht, Erster Band (Aligemeine Grundlagen), Berlin 1925, §.
255, FuBnote 5
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sollte, ging verlorents und konnte daher von Cocceji bis zu dessen Tod im Jahre
1755 nicht mehr vorgelegt werden.

I11. Die Erneuerung des Kodifikationsgedankes
in der Epoche des neuzeitlichen Naturrechts

Das maBgeblich von Christian Thomasius (1655-1728)"7 beeinflufite
Eindringen der Philosophie des aufgeklarten Naturrechts in das Rechtsleben
filhrte in der Mitte des 18. Jahrhunderts zu der Auffassung, daf die ratio, nicht

~ aber die traditio als MaBstab des Rechts anzusehen sei. Diese Erkenntnis

bereitete den Boden fiir eine Emneuerung der Kodifikationsidee. Hinzu kam die
Einsicht, daB Recht immer auch zeitgebunden ist, was zu einer Relativierung des
Rechts eben durch seine historische Bedingtheit fiihrte. Von dort aus war es nur
noch ein kleiner Schritt zu der Erkenntnis, daB die ratio alle Rechtsnormen
hinterfragen konne und miisse. Als richtiges Recht wurde daher nur noch das
nach den Ideen der Vemnunft geschaffene Gesetz anerkannt. Hier liegen die
Wurzeln der Glaubigkeit an die ratio scripta, an die Autoritat des dem
aufgeklarten Naturrecht verpflichteten, vom absoluten Herrscher erlassenen
Gesetzes. Zeitgenossen sprechen vom "Tribunal der Vernunft",'* vor welchem
die Strafgesetze bestehen miiten. Jetzt "galt es nicht mehr, den vorhandenen
Stoff in ein liickenloses umfassendes System zu bringen, sondern jener wurde
erst neu geformt, ehe er methodisch verarbeitet wurde."” Die Kodifikationen
entstanden nun "ohne unfreie Bindung an Tradition, Gewohnheit, tiberholte
Briuche". 2

Unter einer Kodifikation wurde in der zweiten Halfte des 18. Jahrhundets
also ein Gesetz verstanden, welches erstens auf einer souverdnen, nur an die
Vermunft gebundenen Gesetzgebungsgewalt beruht, zweitens inhaltlich
zumindest einen Teilbereich der Rechtsordnung in logisch-systematischer
Ordnung moglichst liickenlos regelt, und drittens hinsichtlich seiner Geltung
Anspruch auf AusschlieBlichkeit erhebt, Analogie und Gewohnheitsrecht also
weitgehend verdringt.

Letzteres hat zu Folge, daB die Nichtaufnahme von bestimmten Instituten
in ein Gesetz gerade deren Nichtgeltung bedeutet, sofern sie sich nicht
wenigstens zweifelsfrei auf die allgemeinen Grundsatze der Kodifikation
zuriickfithren lassen. Das ALR beispielsweise schloB die Anwendung des
Gewohnheitsrechts ausdriicklich aus und erlaubte einen gewissen Interpretations-

16Gerd Kleinheyer/Jan Schrider, Deutsche Juristen aus fiinf Jahrhunderten, 3. Aufl., Heidelberg 1989, S.63
1"Dieser Jurist gilt als "Vater der deutschen Aufklirung”, vgl zu ihm Friedrich Ebel. Rechtsgeschichte, Bd. 11,
Heidelberg 1993, Rn. 470 f.

18Joseph Stiirzer, Ueber den Zustand des Criminalwesens in Teutschland, Landshut 1803, S. 39

Y0chler, 2a0., S. 96

BWolfgang Schild, 1577 Paragraphen aufgeklirter Strafrechtsvernunft. Zum ALR als philosophisches
Strafgesetzbuch, in: Friedrich Ebel (hrsg), Gemeinwohl - Freiheit - Vernunft - Rechisstaat. 200 Jahre
Allgemeines Landrecht filr die preuBischen Staaten, Berlin 1995, §. 41
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spielraum und damit die Losung vom Wortlaut des Gesetzes nur nach "in dem
Gesetzbuche angenommenen allgemeinen Grundsdtzen" (§49 der Einleitung).
Wilhelm Ebel spricht diesbeziiglich vom "sog. Kodifikationsprinzip" 2!

In diesem Sinne entstanden die strafrechtlichen Kodifikationen der
Aufklarung, also das Kriminalgesetzbuch Leopolds II fiir die Toskana (1786), die
Josephina (1787), der Code Penale (1791) und das preuBische ALR.

IV. Das Strafrecht im ALR: Entstehungsbedingungen, Aufbau und Inhalt
Der Zustand der Strafrechtspflege in Preufien

Da der Monarch im Absolutismus die prinzipell unbeschrankte und
ungeteilte Staatsgewalt verkorperte, liegt es aufgrund der engen Verkniipfung
von Staats- und Strafgewalt nahe, daB die Strafrechtspflege im Absolutismus
maBgeblich von der Person des Monarchen beeinfluft war. Dementsprechend
wirkten sowohl Friedrich Wilhelm I als auch Friedrich der GroBe nachhaltig auf
die preuBische Strafrechtspflege ein. Friedrich Wilhelm I hatte den Absolutismus
in PreuBen nach innen gefestigt und das Konigreich zu einem durchorganisierten
Militar- und Polizeistaat entwickelt. In dem Ruf des "groBten inneren Konigs
PreuBens"2 stehend, pragte er auch die Strafjustiz. Er beauftragte Cocceji zu
umfangreichen Justizreformen, welche in erster Linie auf die Beschleunigung der
gerichtlichen Verfahren gerichtet und in dieser Hinsicht durchaus wirkungsvoll
waren. Dieser Befund relativiert die pauschalen Aussagen, daB die
Strafrechtspflege bis zur Epoche der naturrechtlichen Kodifikationen von groBer
Willkiir und fehlender Effektivitit gekennzeichnet gewesen sei, zumindest fiir
das Konigreich Preufien.?

Die Staatsphilosophie Friedrichs I1.

Friedrich II., "Initiator der Kodifikation und Trager der Aufklarung" 2 seit
1740 preuBischer Konig, fithrte seine monarchische Stellung im Gegensaiz zu
seinem Vorginger losgeldst von jedem theokratischen Element auf die Lehre
vom Gesellschaftsvertrag zuriick. Er war maBgeblich von Voltaire (1694-1778)
sowie Montesquieu (1689-1755) und damit von der franzosischen
Naturrechtslehre, aber auch von Christian Wolff (1679-1754) beeinfluBit.» Sah

2lWilhelm Ebel, Geschichte der Gesetzgebung in Deutschland (=Géttinger rechtswissenschaftliche Studien,
Bd. 24), Neudruck der 2. Aufl. von 1958, Gottingen 1988, S, 73, FuBnote 25

22Adam Wandruszka, Die europiische Staatenwell im 18. Jahrhundert (=Propylien Weltgeschichte, Bd. 7),
Frankfurt am Main 1964, 8. 385 (413)

Die Zivilrechtspflege, weniger die Strafrechtspflege war demgegeniiber von verschleppten Prozessen
gekennzeichnet (vgl. Ingrid Mittenzwei, Friedrich II. von Preufen. Eine Biographie, Koln 1980, S, 86)
24Harry Schlip, "Allgemeines Landrecht”, in: Erginzbares Lexikon des Rechts (LdR), Stand: September 1994,
1/40

SWandruszka, aa0., S. 422
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der Soldatenkonig seine konigliche Stellung noch als gottliche Institution und
sich seinen Untertanen gegeniiber als gottlicher Stellvertreter an, so unterstellte
Friedrich demgegeniiber, daB sich die Menschen aus der Vernunft heraus zu
jhrem Schutz zu einer staatlichen Gemeinschaft zusammengeschlossen hatten.
Der Schutz der offentlichen Sicherheit und Ordnung wurde daher als primare
Aufgabe des friderizianischen Staates angesehen.

Ausarbeitung des Landrechts unter Carmer, Svarez und Klein

Die preuBischen Kodifikationspldne machten unter Friedrich dem GroBen
entscheidenden Fortschritte. Nachdem der Konig in Einzelgesetzen sowie
iglichen Machtspriichen bereits zahireiche aufklarerische Ideen in der
Bischen Strafrechtspflege verwirklicht hatte,”” gab er im Jahre 1780 erneut
eine Gesamtkodifikation in Auftrag. Daraufhin entstand unter Leitung des
 preuBischen GroBkanzlers Heinrich Casimir von Carmer (1721-1801) das ALR,
‘welches maBgeblich von Carl Gottlieb Svarez (1746-1798) und in bezug auf das
Strafrecht auch von Ernst Ferdinand Klein (1744-1810) ausgearbeitet wurde.?
‘Sowohl Svarez als auch Klein waren entscheidend vom aufgeklarten Geist des
~ "preuBischen Naturrechts"? gepragt.® Die "friderizianische Gesetzgebung™!
sollte 1792 unter dem Namen "Allgemeines Gesetzbuch fiir die PreuBischen
Staaten" erscheinen, wurde aber aufgrund reaktionarer Krafte unter Friedrichs
Nachfolger Friedrich Wilhelm II (1744-1797) suspendiert und konnte mit
‘Anderungen, die allerdings das Strafrecht nicht betrafen, erst 1794 in Kraft
~ treten.

Aufbau

Das im 20. Titel des zweiten Teils des ALR geregelte Strafrecht nimmt
‘zwar weit weniger als ein Zehntel des gesamten Gesetzbuches ein, doch
erscheint auch der Umfang des Strafrechtsteils mit 1577 Paragrahen aus heutiger
Sicht befremdlich. Klaus Volk hat erst kiirzlich in bezug auf das ALR von einem
~ "Dinosaurier des Strafrechts" gesprochen.?? Allerdings darf bei aller Kritik an

Eberhard Schmidt, Die Kriminalpolitik PreuBens unter Friedrich Wilhelm 1. und Friedrich 1L, in:
Merten/Ule (hrsg.), Beitriige zur Geschichte des preuBlischen Rechtsstaats (1980), 8. 392
- 71ygl, dazu nur Hippel (aa0.), S. 272 fT.
8K roeschell, aa0., S. 72. Gerd Kleinheyer, Das Allgemeine Landrecht fiir die Preubischen Staaten vom 1.
Juni 1794 (=Schriftenreihe der Juristischen Studiengesellschaft Karlsruhe, Heft 216), Heidelberg 1995, §. 7
m der Anteil Kleins an der Kodifikation heute griier eingeschiitzt werde als frither.
i Dilthey, Das Allgemeine Landrecht, in: Gesammelte Schrifien, XII. Band: Zur preubischen
i 2. Aufl. (1960), S. 131
wird heute als "bedeutendste Gestalt der preubischen Aufkldrungsgesetzgebung" bezeichnel. so
- /Schroder, aa0., S. 289, Zu Svarez weltanschaulichem Hintergrund vgl. Ochler, aaO., S. 113-115
 YFriedrich Ebel, Rechtsgeschichte, aa0., Rn. 484
3K laus Volk, Napoleon und das deutsche Strafrecht, in: Juristische Schulung (JuS) 1991, 5. 281 (282)
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dieser Normenflut, welche bekanntlich schon Friedrich II duBerte,® nicht
unterschlagen werden, daB jeder Paragraph nur aus einem einzigen Satz besteht.
Zudem ist im Hinblick auf den Strafrechtsteil zu beriicksichtigen, daB dieser auch
zahlreiche Normen enthalt, welche heute als sogenanntes Ordnungswidrigkeiten-
recht und Nebenstrafrecht aus dem deutschen Strafgesetzbuch (StGB)
ausgegliedert sind.

Der Strafrechtsteil des ALR ist in siebzehn Abschnitte unterteilt. Das
naturrechtliche Bemithen um die Systematisierung des Rechtsstoffes zeigt sich
bereits im ersten Abschnitt an der Existenz eines allgemeinen Teils in den §§ 7-
90 ("Von Verbrechen und Strafen iiberhaupt").

Sodann laBt sich das Strafrecht in zwei groBe Teile gliedern: Der zweite
bis achte Abschnitt (§§ 91-508) betreffen die "Staatsverbrechen" 3+ also Delikte,
welche namentlich die "dufere Sicherheit", (dritter Abschnitt), die “innere Ruhe
und Sicherheit des Staats" (vierter Abschnitt) und "Verletzungen der Ehrfurcht
gegen den Staat" (fiinfter Abschnitt) thematisieren.

Da der sechste Abschnitt die "Beleidigungen der Religionsgesellschafien"
behandelt, finden sich rein #duBerlich die Religionsdelikte - wenn auch in einem
eigenstandigen Abschnitt - nach wie vor im Rahmen der Staatsverbrechen. Der
zweite, weitaus umfangreichere Teil des Strafrechts im ALR normiert die
"Privatverbrechen™s (§§ 509-1577). Der jeweils erste Abschnitt der beiden
groBen Teile ist wiederum als ein allgemeiner Teil zu verstehen.

Inhalt

Im folgenden sollen nur einige inhaltliche Aspekte, welche bisher weniger
im Mittelpunkt der Untersuchungen zum Strafrechtsteil des Landrechts standen,
hervorgehoben werden. Dabei beschranke ich mich auf Gesichtspunkte, die die
Ruck- oder Fortschrittlichkeit des Strafrechts im ALR deutlich machen bzw.
welche zeigen konnen, inwieweit hier die Ideen der Aufklarung im Strafrecht
ihren Niederschlag gefunden haben.

#3Einen Teilentwurf des Gesetzbuches hatte Friedrich mit der Randbemerkung versehen: "Gut; aber es ist ja so
dicke, Gesetze miissen kurz sein” (zitiert nach: Hippel, aa0., S. 276).

3Dieser Begriff findet sich in der Uberschrift des zweiten Abschnitts,

#3Mit diesem Begriff ist der neunte Abschnitt iiberschricben,

36Lesenswert ist immer noch die kurze Darstellung des Strafrechtsteils des Landrechts bei Hippel, aa0., §.
276-283. In bezug auf den cinleitenden allgemeinen Teil des Strafrechts im ALR sei bereits vorab auf den
kiirzlich erschienenen Beitrag von Andreas Schwennicke, Die allgemeinen Strafrechtslehren im Allgemeinen
Landrecht fiir die PreuBischen Staaten von 1794 und ihre Entwicklung in der Rechisprechung bis zum
preubischen Strafgesetzbuch von 1851, in- lus Commune, Sonderhefic, Bd. 75 (1995), S. 79-104, verwiesen.
*Das Einwirken der Aufklirung auf das Strafrecht wird im allgemeinen mit den Schlagwdrtemn
“Siikularisierung, Rationalisierung und H isierung" umschrieben, vgl. Wolfgang Sellert/Hinrich Rilping,
Studien- und Quellenbuch zur Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, Bd. 1, Aalen 1989, S. 347
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Die Straftheorie im ALR

Jie Naturrechtsphilosophie der Aufklarungszeit fithrte ihre Lehre vom gemeinen
als Staatszweck auf die Theorie des Gesellschaftsvertrages zuriick:*¢ Die
hen haben sich danach aus verniinftigen Erwagungen heraus — rein fiktiv
htet — freiwillig zum Zweck ihrer Sicherheit und Wohlfahrt einer
gsordnung unterworfen. Damit ging diese in das Rechtsleben im
izianischen PreuBen einwirkende Sichtweise von einem grundsitzlich
emiinftigen, einsichtsfihigen Menschen aus. Dieser Ausgangspunkt sollte sich
uch auf das Strafrecht auswirken: Machte sich das herkémmliche Strafrecht
primér Gedanken dariiber, wie der Téter nach Begehung seiner Tat strafrechtlich
 behandeln sei, um den zerstorten Rechts- und Gottesfrieden wiederherzu-
len — das Strafrecht setzte also gewissermaBen erst nach der Tat ein —, so
ubte man nun vor dem Hintergrund des Bildes vom grundsitzlich verniinftig
enden Menschen, diesen durch genaue Verhaltensanweisungen und
hlage von strafbaren Handlungen abhalten zu kénnen und ihm hinsichtlich
Vernunft praktisch "helfend unter die Arme zu greifen".
In diesen Uberlegungen liegt der Grund fir die so deutlich und zahireich
im ALR zu findenden vorbeugenden MaBnahmen in Gestalt unzihliger
erungen  positiver Verhaltenspflichten, welche kennzeichnend fiir den
ischen Polizeistaat geworden sind. Der Gedanke des vor- und firrsorgenden
lizeistaats® wird bereits im ersten Paragrahen des Strafrechtsteils und damit an
nierter Stelle ausgesprochen: "Eine jede Obrigkeit, und jeder Vorgesetzte
Volke, muf3 Laster und Verbrechen bey seinen Untergebenen zu verhiiten
stlich beflissen seyn." Und weiter in §6: "Obrigkeiten und Vorgesetzte,
che die Obsicht und Vorbeugungsmittel gedachter Art vernachldifigen,
chen sich der Verbrechen ihrer Untergebenen, nach Verhdltnis der
stinde, mehr oder weniger theilhaftig."
Als ein konkretes Beispiel fiir die vorbeugenden MaBnahmen seien hier
mur die Bestimmungen zu Kindstétung und Abtreibung (§§ 887-991) genannt,
n denen die Hilfte der Normen zum Zweck der Prdvention positive
erhaltenspflichten fiir potentielle Straftiter wie fiir Dritte begriinden. Wie
ssend man den Gesichtspunkt der Privention in diesem Zusammenhang
and, machen folgende zwei Bestimmungen deutlich. §901 lautet: "Jede
auensperson, die eines unehelichen Beyschlafs sich bewufit ist, muf$ auf ihre
erliche Beschaffenheit, und die bey ihr sich ereignenden ungewdhnlichen
ustinde sorgfiltig Acht haben." Es folgt §902: "Miitter, Pflegerinnen und
dere, die in Ermangelung der Mutter an deren Stelle treten, miissen daher
e Tochter oder Pflegebefohlnen, nach zuriickgelegtem vierzehnten Jahre, von
Kennzeichen der Schwangerschaft, und den Vorsichtsregeln bey

‘gl. Gustav Radbruch, Vorschule der Rechtsphilosophie, 2. Aufl.. Gottingen 1959, S 191
au: Schild, aa0., S. 84 T
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Schwangerschaften und Niederkunfien, besonders von der Nothwendigkeit der
Verbindung der Nabelschnur, jedoch mit Vorsicht, unterrichten." Diese Normen
lassen auch erahnen, wie sich der groBe Umfang des Strafrechtsteils erklirt. Hier
wird deutlich, daB es das Ziel des Landrechts war, im wahrsten Sinne des Wortes
aufzukldaren; das Strafrecht wurde als Mittel der Erziechung durch den Staat
aufgefaBt*® — ganz im Sinne der "immer zugleich gelehrten wie piddagogisch-
lehrhaften" Aufklarung. ¢ Dieser "Geist, der den Gesetzgeber trug, machte das
Strafgesetzbuch zu einem groBen Erziehungskodex des Volkes" +

Oberstes Ziel des Strafrechts im ALR war also, den Menschen von der
Begehung von Straftaten abzuhalten: Der Gedanke der Privention tritt im
Vergleich zur Epoche des gemeinen Strafrechts immer mehr in den
Vordergrund.#* Dem Strafzweck der Privention sollte einerseits durch die
erwahnten vorbeugenden MaBnahmen, andererseits aber auch durch die teilweise
immer noch recht hohen Strafandrohungen und die Offentlichkeit des Vollzuges
erreicht werden. Vielleicht liegt hier auch der Grund dafiir, daB das Strafrecht
den SchluB des Landrechts bildet: Die Strafe verstanden als ultima ratio in einer
aufgeklarten Gesellschaft, welche Straftaten zu verhiiten weiB.+

In bezug auf sein Bestreben, ein Rechtsgebiet moglichst umfassend zu
regeln, wirkte sich hier der naturrechtliche Kodifikations-gedanke besonders
fruchtbar auf das Strafrecht aus: Dem Priventionszweck konnte nur ein
Strafgesetz geniigen, welches in der Lage war, dem potentiellen Straftiter
vollstindig und insbesondere allgemeinverstandlich die Gefahren und
Konsequenzen seines Tuns aufzuzeigen. Dies erklirt die Detailgenauigkeit und
das erkennbare Streben nach kasuistischer und damit allgemeinverstandlicher
Vollstandigkeit, welches auch den Strafrechtsteil des Landrechts durchzieht. Die
Sprache des ALR ist verstandlich und verzichtet fast vollig auf die lateinische
Fachsprache der zeitgendssischen Jurisprudenz.*s Der Umstand, daB das ALR in
einem handlichen Format in groBer Auflage verbreitet war, zeigt, daB das Ziel,

40Dilthey, 2a0., S. 187
*Heinz Duchhardt, Das Zeitalter des Absolutismus (=Oldenbourg-Grundri der Geschichte, Bd. 11), Miinchen
1989, 8. 121 Ay
#20chler, 2a0., S. 117. Diesbeziiglich wird allerdings auch von einer "bis zum Lécherlichen reichenden Sorge
fiir VorbeugungsmaBregeln” gesprochen (so Franz von Liszi/Eberhard Schmidt, Lehrbuch des !
Strafrechts, Erster Band, 26. Aufl., Berlin und Leipzig 1932, S. 62). Nur aus heutiger, ahistorischer Sicht :
man hier ein "Streben nach obrigkeitlicher Bevormundung des Volkes" sehen (Mittenzwei, aa0., S. 195).
“Entsprechend auBerte sich auch Svarez in seinen sog. Kronprinzenvortrigen: "Rache kann ... nie Zweck det
Strafe sein, sondern nur Abschreckung von Verbrechen und Besserung des Verbrechers, wo diese nur irgend
noch méglich ist.” (Carl Gottlieb Svarez, Vortrige iiber Recht und Staat, hrsg. von Hermann Conrad und Ger
Klcinheyer, Koln und Opladen 1960, S, 23) iy
*Elmar Hucko, Zum 200, Geburistag des Allgemeinen Landrechts filr die preubischen Staaten, in: Neue
Juristische Wochenschrift (NJW) 1994, S, 1449 (1452) \
#Hans Hattenhauer, Zur Geschichte der deutschen Rechts- und Gesetztessprache (=Berichte aus den
Sitzungen der Joachim-Jungius-Gesellschaft der Wissenschaften e.V. Hamburg, Heft 2), Géttingen 1987, 5
. Relativierend jetzt: Hans Kiefner, Zur Sprache des Allgemeinen Landrechts, in: fus Commune, {
Bd. 75 (1995), S. 23-78
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mit der Kodifikation moglichst breite Kreise der Bevolkerung zu erreichen,
.‘i.m. dest teilweise realisiert werden konnte.

Scikularisierung des Strafrechts

Von jedem theokratischen Uberbau in der Staatslehre entkleidet, erkannte die
moderne Naturrechtslehre nur noch rationale und zweckbezogene Griinde fiir die
des Staates und das Strafrecht an. Als zentraler Staatszweck wurde die
erheit der Bilrger — in der Terminologie der Zeit: das gemeine Wohl -
angesehen. Die Verletzung religioser Pflichten sollte durch das weltliche Recht
ur noch dann bestraft werden, wenn diese Verletzung zugleich im Widerspruch
~zum gemeinem Wohl stand.+’
Standen noch zu Beginn des 18. Jahrhunderts die Religionsverbrechen und
insbesondere die Gotteslasterung in Anlehnung an den Dekalog am Anfang des
echtskatalogs, so zeigte sich die naturrechtliche Sikularisierung des
echts im ALR bereits gesetzessystematisch darin, daB die Beleidigung der
‘Religionsgemeinschaften erst im sechsten Abschnitt nach den Verbrechen gegen
‘die innere und auBere Sicherheit des Staates (zweiter bis fiinfter Abschnitt)
‘geregelt wurden. Thre Einbettung in die sog. Staatsdelikte mag darauf
auriickzufiihren sein, daB man durch ein Religionsdelikt ein Rechtsgut der
Allgemeinheit, letztlich die innere Ruhe des Staates, als beeintréchtigt ansah.+
- DaB nicht der Schutz der Religion, sondern die offentliche Ruhe eigentlicher
AnlaB der Strafwiirdigkeit dieser Handlungen war, macht §217 deutlich: "Wer
durch offentlich ausgestofiene grobe Gottesldsterung zu einem gemeinen
Argernis Anlap gibt, .."

Das Gesetzlichkeitsprinzip im Strafrechtsteil des ALR

Nach heutigem deutschen Recht darf ein Téter fur eine Tat nur bestraft
werden, wenn die Strafbarkeit und die Straffolgen vor dem Tatzeitpunkt
gesetzlich genau bestimmt waren (nullum crimen, nulla poena sine lege), §1 f.
SIGB. Man spricht diesbeziiglich vom Gesetzlichkeitsprinzip* oder auch von der
Garantiefunktion des Strafgesetzes — ein Grundsatz, welcher im iibrigen
verfassungsrechtlich verankert ist (Art. 103 Abs. 2 Grundgesetz). Auspragungen
dieses Gesetzlichkeitsprinzips sind das Bestimmtheitsgebot sowie das
Riickwirkungs- und Analogieverbot.s

4 Andreas Schwennicke, Geltung durch Publizitat. Vor 200 Jahren: Das PreuBische Allgemeine Landrecht, in:
Frankfurter Allgemeine Zeitung Nr. 125 vom 1. Juni 1994, §. N6

4IDilthey, aa0., S. 185

48ygl. dazu Svarez, Vortrige, aa0., S. 382

49Karl Lackner, Strafgesetzbuch mit Erlduterungen, 21. Aufl., Miinchen 1995, § 1 Rn. 1

OLackner, aa0., Rn. 2 ff.
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Das gemeine deutsche Strafrecht war demgegeniber von einer
weitgehenden richterlichen Ermessensfreiheit im Hinblick auf die Strafart und -
Strafzumessung  (poena  extraordinaria), aber auch beziglich des
Straftatbestandes selbst gekennzeichnet (crimina cxtraordinaria) st Noch
Carpzow, dessen Lehren die Strafrechtspraxis bis weit in das 18. Jahrhundert
hinein beeinfluBten,> hatte zu einer Ausdehnung dieser Ermessensfreiheit
beigetragen. Bedenkt man andererseits, daB bereits wenige Jahre nach dem
Inkrafttreten des ALR der Strafrechtler Anselm Feuerbach (1775-1833), dessen
Bayerisches Strafgesetzbuch von 1813 im Rahmen dieses Seminars noch
behandelt wird, den Grundsatz "nullum crimen, nulla poena sine lege" pragen ‘
sollte, so ist gerade in bezug auf den Kodifikationsgedanken von Bedeutung,
welchen Standpunkt diesbeziiglich das ALR einnahm.

§9 hat folgenden Wortlaut: "Handlungen und Unterlassungen, welche
nicht in den Gesetzen verboten sind, kénnen als eigentliche Verbrechen nichi
angesehen werden, wenn gleich Einem oder dem Andern daraus ein wirklicher
Nachtheil  entstanden  syn  sollte". In dieser Norm scheint das
Gesetzlichkeitsprinzip klar und deutlich ausgesprochen zu sein 5

Allerdings fillt auf, daB das Gesetzlichkeitsprinzip hier nur in bezug auf
die Straftat, also nur im Hinblick auf den Grundsatz "nullum crimen sine lege",
nicht aber auch fiir die Strafhohe und Strafart ("nulla poena sine lege") geregelt
ist.5 In der Tat zeigen die §§ 45-51, daB das ALR Strafschirfungen selbst aber
den gesetzlich festgelegten Rahmen durchaus zulaBt. §149 stellt fiir Verbrechen
gegen die innere Sicherheit den Grundsatz auf, daB die beim jeweiligen
Tatbestand festgelegte Strafe "allemal geschdrft" (werde), "wenn dasselbe
(Delikt) unter Umsténden, die an sich die dffentliche Ruhe, Sicherheit und
Ordnung stohren, veriibt wurde." Bei dieser Norm ist ein hohes MafB an
Unbestimmtheit nicht zu iibersehen. _

Weiterhin sind die Strafrahmen der einzelnen Delikte selbst nicht immer
gesetzlich festgelegt: So bestimmt §142, daB jemand, der fahrldssig ein
Staatsgeheimnis verrdt, mit "zeitiger (:efangn{ﬂ- oder Festungsstrafe belegt"
werden solle. Weiterhin 148t das ALR "willkiihrliche Strafe(n)" ausdriicklich zu,

$1Diese Willkir mag in Einzelfillen durchaus zu iiberhthten Strafen gefiihrt haben und sprach in jedem Falle
der Rechtssicherheit hohn. Bei aller Kritik darf aber nicht vergessen werden, daB die auBerordentlichen
Delikte und Strafen hiufig auch deshalb zur Anwendung kamen, um die als zu hart empfundenen Mﬂ!i
Strafandrohungen der CCC zu umgehen oder auf die Folter verzichien zu kénnen. i
52K leinheyer/Schroder, aa0., S. 54
$3Diesen Schiub zieht in der Tat Klcinheyer (Vom Wesen der Strafgesetze, aaO., S. 14). In der Diskussion
zum oben zitierten Beitrag von Wolfgang Schild 4uBerte sich Kleinheyer dagegen folgendermaben: "Ich sehe
den Grundsatz "nulla poena sine lege" nicht im ALR verankert, aber ich sehe wohl den Grundsatz "nullum
crimen sine lege", d.h. also cine Handlung, die nicht vert ist, kann nicht als Verbrechen bestraft v
(aa0., 8. 106).
$Infolgedessen spricht Hippel in bezug auf das ALR nur von der "Anerkennung des Grundsatzes
crimen sine lege" (aa0.. S. 277); so auch Stephani Schmidt, Die Abhandlung von der Criminal=Gesetzgebung
von Hanns Ernst Globig und Johann Geotg Huster (=Freiburger Rechtsgeschichtliche abhandlunacn. Neue
Folge, Bd. 14), Berlin 1990, 8. 212
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hestimmt allerdings, daB die Sanktion in derartigen Fallen nicht ber eine
sechswochige Gefingnisstrafe oder eine BuBe von 50 Thalern ausgedehnt
werden diirfe (§35). Der Grundsatz "nulla poena sine lege" war insoweit im ALR
also nicht verwirklicht.ss
~ Desweiteren kann der Richter eine Fahrlassigkeitstat mit einer
Sauferordentliche(n) Strafe" belegen, wenn die Strafbarkeit einer fahrlassigen
ndlung nicht ausdriicklich bestimmt ist (§33),% diese muB allerdings stets
der als die fiir die Vorsatztat festgelegte Hohe der Strafe sein und kann
jemals auf Tod oder Ehrlosigkeit lauten (§34). Insoweit ist sogar der Grundsatz
“nullum crimen sine lege" eingeschrinkt.
Diese Ausfithrungen, welche zeigen, daB das Gesetzlichkeitsprinzip im
nur ansatzweise verwirklicht ist, lassen bereits erkennen, daB das Strafrecht
des Landrechts vom liberalen und rechisstaatlichen Strafrecht des 19.
rhunderts noch ein gutes Stiick entfernt war. Vergleicht man das ALR
insichtlich des Willkiirverbots allerdings mit der Epoche des gemeinen
en Strafrechts, welche erst mit der preuBischen Kodifikation ihren
uB fand, so stellt das ALR auch diesbeziiglich einen bedeutenden
Fortschritt dar. Man muB in diesem Zusammenhang zudem die
‘Gesetzesbindungen des Richters beriicksichtigen, welche in den §§ 46-58 zur
‘Auslegung der Gesetze in der Einleitung normiert sind: So durfte der Richter, um
‘nur eine dieser Vorschriften zu nennen, keinesfalls auf das Gewohnheitsrecht
uriickgreifen (§53), und es galt ein striktes Analogieverbot — auch dies ein
‘Novum in der Strafrechtspflege in PreuBen. Zudem ist das Riickwirkungsverbot
in §14 der Einleitung des ALR normiert. Nicht zuletzt hat auch die so oft
Kkritisierte Kasuistik einem richterlichen Ermessen moglichst enge Schranken zu
ziehen versucht.s

Das Strafensystem

. Wihrend die Auffassung verbreitet ist, daB das Strafensystem des
Landrechts als ein mildes bezeichnet werden konne, spricht Andreas
‘Schwennicke von einem 'rigerose(n) Strafensystem des Gesetzbuchs".*
Vergleicht man das Strafensystem des Landrechts mit demjenigen des gemeinen
‘Rechts, so ist sicherlich ein entscheidender Fortschritt an Humanitit

%anders aber Friedrich Ebel, Rechtsgeschichte, aa0., Rn. 487, Volker Krey, Keine Strafe ohne Gesetz
Einfiihrung in die Dogmengeschichte des Satzes "nullum crimen, nulla poena sine lege”, Berlin 1983, 8. 15 £

' %6Dazu: Schwennicke, Die allgemeinen Strafrechtslehren im Allgemeinen Landrecht, aaO.. . 84 .

' 5T0tto Fischl, Der Einflub der Aufklirungsphilosophie auf die Entwicklung des Strafrechts in Doktrin, Politik
und Gesetzgebung und Vergleichung der damaligen Bewegung mit den heutigen Reform hen
(=Strafrechtliche Abhandlungen, Heft 169), Breslau 1913, S. 201. Vgl. dazu aber auch dic cinschriinkenden
Hinweise bei Schwennicke, Die allgemeinen Strafrechtsiehren im Allgemeinen Landrecht, aaO., §. 90 £

9850 Liszt/Schmidt, aa0., S. 62; Fischl, aa0., S. 202

:”Sdlw:nnk:kc, Die allgemeinen Strafrechtslehren im Allgemeinen Landrecht, aa0., S. 95
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festzustellen.®® Die Todesstrafe ist nur fiir schwerste (Staats)Verbrechen
vorgesehen, und die Freiheitsstrafen nehmen einen immer breiteren Raum ein.

Allerdings kennt das ALR weiterhin grausame Leibes- und Lebenstrafen,
welche noch einmal die Strafrechtspflege des Mittelalters aufflackern lassen: So
soll gem#B §102 ein Landesverriter "zum Richiplatz geschleifi, mit dem Rade
von unten herauf getédtet, und der Kérper auf das Rad geflochten werden." Die
§§ 107-111 sehen fiir bestimmte Formen der "Landesverrdtherey der Zweyten
Classe" funf verschiedene Vollstreckungsarten der Todesstrafe vor. Die
Todesstrafe des Rades soll "gegen den Straflenrduber durch Schleifung zur
Richistdtte verschdrft werden" (§1204).6!

Vor dem Hintergrund dieser Sanktionen darf nicht vergessen werden, daB
sich bereits im Jahr 1764 Cesare Beccaria (1738-1794) in seinem Werk "Dei
delitti e delle pene" — bereits ein Jahr spiter lag eine deutsche Ubersetzung unter
dem Titel "Uber Verbrechen und Strafen" vor — fir eine weitgehende
Abschaffung der Todesstrafe, jedenfalls aber der grausamen Hinrichtungarten,
eingesetzt hatte.©2 Warum der preuBische Gesetzgeber diesen Forderungen nicht
gefolgt ist, filhrt Svarez in seinen Kronprinzenvortrigen vor dem spiteren
preuBischen Koénig Friedrich Wilhelm ITI (1770-1840) zur Jahreswende 1790/91
aus: "Allein bei alledem sind Todesstrafen ein notwendiges Mittel, wenn der
Zweck der Staates, ndmlich seine eigene und die Sicherheit seiner Biirger,
erreicht werden soll" und weiter: "Todesstrafen sind ... das wirksamste
Abschreckungs-mittel."s3 Die oben erlduterte Straftheorie, welche dem ALR
zugrundeliegt, verhinderte also eine tiefgreifendere Humanisierung des
Strafrechts. Hier wird die Widerspriichlichkeit der Epoche des aufgekldrten
Strafrechts deutlich.s

V. Schluf

Eine ndhere Betrachtung des zwanzigsten Titels des zweiten Teils des
Landrechts bestitigt den allgemeinen Befund, daB das Landrecht als typische
Kodifikation des aufgeklarten Naturrechts anzusehen ist, auch fiir das Gebiet des
Strafrechts. Andererseits wird deutlich, daB es sich hier noch nicht um das
liberale, rechtstaatliche Strafrecht handelt, welches erst beginnend mit dem
Bayerischen Smfgcselzbuch Feuerbachs von 1813 kodifiziert werden sollte.

AbschlieBend noch eine Bemerkung zur Kodifikationsidee im Strafrecht.
Es verwundert, daB der Kodifikationsgedanke primdr im Hinblick auf das
Privatrecht diskutiert wurde und noch wird, wenn man die hier dargelegten

603child, aa0., S. 49

61Weitere anschauliche Beispiele bei Schild, aaO., S. 48: siche auch S. 78 fT.

62Wilfried Kiiper, Cesare Beccaria und die kriminalpolitische Aufkldrung des 18. Jahrhunderts, in: Jmm.‘
Schulung (JuS) 1968, S. 547 (552 f)

63Svarez, Vortrige, aa0., S. 29

64yygl. Schild, aa0., S. 49
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nstoBe bedenkt, die den Kodifikationsbestrebungen zugrundelagen und auch
Strafgesetzgebung maBgeblich beinflut haben. DaB die Geschichte der
fikationsidee auf dem Gebiet des Strafrechts bisher vergleichsweise wenig
htung geschenkt hat, mag daran liegen, daB der bekannte Kodifikationsstreit
hen Anton Friedrich Justus Thibaut (1772-1840) und Friedrich Carl von
y (1779-1861)5s sich zu Beginn des 19. Jahrhunderts auf das Privatrecht
und insoweit vom Strafrecht ablenkte.s6 An einem fehlenden
echtlichen Kodifikationsbedarf im 18. Jahrhundert liegt es jedenfalls nicht.

: Hans-Peter Benohr, Politik und Rechtstheorie: Die Kontroverse Thibaut - Savigny vor 160 Jahren, in:
Schulung (JuS) 1974, S. 681

n Kodifikationen des Strafrechts hatte Savigny im @brigen keinerlei Bedenken, Rainer Schroder (Fn.
404 m.w.N.
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DAS STRAFGESETZBUCH
FUR DAS KONIGREICH BAIERN VON 1813

von Peter Oestmann

I. Einleitung

Das bayerische Strafgesetzbuch von 1813 (BayStGB 1813)! erfreut sich
eines duferst guten Rufs. Zur 100-Jahr-Feier seines Inkrafttretens nannte Edwin
Baumgarten es "ein Stiick wichtigster Strafrechtsgeschichte, (...) eine Erhebung,
von der aus wir weiterbauen".2 Nur wenige Jahre zuvor hatte Landsberg es als
"eine der hervorragendsten gesetzgeberischen Leistungen aller Zeiten und
Volker" bewertet.3 Als bayerisches Denkmal eines kritischen Naturrechts nach
Kant lobte es Franz Wieacker+ Vorbildlich fiir die Gesetzgebung der deutschen
Staaten im 19. Jahrhundert nannte es Eberhard Schmidts Auch der geistige
Vater des Gesetzbuchs Paul Johann Anselm von Feuerbach erfreut sich
Wertschitzungen als einer "der bedeutendsten deutschen Juristen" und wohl
leidenschaftlichster aller Juristen.® Er gilt als Begriinder der modernen
Strafrechtswissenschaft,” als genialer Kriminalist? Deutschlands groBter
Gesetzgeber.” Die Lobeshymnen erreichen sogar biblische Hohe. Der erwahnte

IStrafgesezbuch fiir das Konigreich Baiern, Miinchen 1813, Nicht niher gekennzeichnete Zitate beziehen sich
immer auf dic Artikelziihlung des 1. Teils des Gesetzes.

2Edwin Baumgarten, Das bayerische Strafgesetzbuch von 1813 und Anselm v. Feuerbach, in: Der Gerichtssaal
81 (1913), 5.98-150 (98)

Roderich von Stintzing/Emst Landsberg, Geschichte der deutschen Rechtswissenschaft, Abteilung 3
Halbband 2: Text von Ernst Landsberg, 2. Neudruck Aalen 1978 der Ausgabe Miinchen 1910, S.128.

Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2. Auflage Gottingen 1967, S.327. Zu Feuerbachs
Stellung zum Naturrecht ausfiihlich Wilhelm Gallas, P. J. A. Feuerbachs Kritik des natiirlichen Rechts (=
Sitzungsberichte der Heidelberger Akademic der Wissenschaften phil -hist. Klasse 1964/1), Heidelberg 1964.
*Eberhard Schmidt, Einfiihrung in dic Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, unverinderter Nachdruck
Gaottingen 1983 der 3. Auflage Géttingen 1965, § 248, S 262,

Wolfgang Sellert, Ein unbekannter Brief des Paul Johann Anselm von Feuerbach, in: Zeitschrift der Savigny-
Stiftung fiir Rechtsgeschichte (Ger istische Abteilung) 95 (1978), S. 170-185 (170).

B,

"Klaus Liiderssen, Feuerbach, Paul Johann Ansclm v., in: Handwbrterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte,
hrsg. von Adalbert Erler und Ekkehard Kaufmann und (ab 35, Lieferung) Dieter Werkmiiller, Berlin 1971
(Band 1), 1978 (I1), 1984 (LII), 1990 (IV), I, Sp. 1118 124 (1119).

8Giinter Spendel, Paul Jol Ansclm Feuerbach — zum 125. Todestag, in: Neue Juristische Wochenschrift
1958, S. 815-817 (815).

?Karl Binding, Zum hunderijihrigen Geburistage Paul Anselm Feuerbachs, in: ders., Strafrechtliche und
strafprozessuale Abhandlungen [, Miinchen und Leipzig 1915, S. 507-521 (510).
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‘Baumgarten sieht in ihm einen "Moses, der vom Berge Sinai unter das Volk trat,
1hm die Gesetzestafeln weisend" .10

' Zu einer Rationalisierung der Diskussion um das bayerische
‘Strafgesetzbuch von 1813 und seinen Schopfer rief 1975 Wolfgang Naucke auf.
Reine Ehrentitel sind fiir ihn "nur bequem und informieren wenig"."' Uberblickt
‘man die strafrechtshistorische Literatur, so stellt man in der Tat fest, daB eine
‘moderne Monographie iiber das BayStGB 1813 nicht existiert. Neben den
‘Wiirdigungen in den strafrechtshistorischen Lehrbiichern'? sind bisher erst die
ayerische Gesetzgebung zur Gotteslasterung’® und den Sexualdelikten!s
‘monographisch behandelt worden.!s Hierbei handelt es sich um die einzigen
modernen exegetischen Arbeiten zu Bestimmungen des BayStGB 1813. Die
Geschichte der bayerischen Strafgesetzgebung ist durch eine Dissertation zu
Feuerbachs StGB-Entwurf von 1824 auch erst zum Teil erschlossen.'s Mit dem
Entwurf von 1807 beschiftigt sich die bei Robert von Hippel entstandene
Dissertation Karl Geisels von 1929.7 Der StGB-Entwurf von 1810 ist als
moderner Neudruck der Reihe "Kodifikationsgeschichte Strafrecht" leicht
zuginglich.'® Noch spirlicher erforscht ist der strafprozessuale zweite Teil des
BayStGB 1813. AuBer einem Aufsatz von Thierfelder aus den dreiBliger Jahren
sowie einem Kapitel in der Dissertation Josef Comelissens iiber Feuerbachs
strafprozessuale Tiatigkeit liegen hierzu keine Arbeiten vor.'?

19Baumgarten (wie Anm. 2), S.150,

1\Wolfgang Naucke, Paul Johann Anselm von Feuerbach — Zur 200, Wiederkehr seines Geburtstags am 14,
‘November 1975, in: Zeitschrift fiir dic gesamte Strafrechtswissenschaft 87 (1975), S. 861-887 (861).

12Robert von Hippel, Deutsches Strafrecht, 1. Band: Allgemeine Grundlagen, Berlin 1925, S. 298-302;
 Schmidt (wie Anm. ?77), §§ 248-250, S. 261-267; Hinrich Riiping, GrundriB der Strafrechtsgeschichte (= JuS-
Schriftenreihe 73), 2. Auflage Miinchen 1991, S. 72-73.; nicht erwiihnt wird das BayStGB 1813 dagegen bei
Wolfgang Sellert / Hinrich Riiping, Studien- und Quellenbuch zur Geschichte der deutschen Strafrechtspflege,
Band 1: Wolfgang Sellert, Von den Anfingen bis zur Aufkldrung, Aalen 1989; Band 2: Hinrich Riiping, Von
der Aufkliirung bis zur doppelten Staatsgriindung, Aalen 1994.

1Siegfried Leutenbauer, Das Delikt der Gotteslisterung in der bayerischen Gesetzgebung (= Forschungen zur
deutschen Rechtsgeschichte 14), Koln, Wien 1984, S, 237-248.

MFritz Eduard Rosenberger, Das Sexualstrafrecht in Bayern von 1813 bis 1871, diss. jur. Marburg 1973, S.
39-61, 104-215.

15Zum Abtreibungsartikel sehr knapp Giinter Jerouschek, Lebensschutz und Lebensbeginn - Kulturgeschichte
des Abtreibungsverbots (= Medizin in Recht und Ethik 17), Stuttgart 1988, §. 263-264, zum Kindsmord
Wilhelm Wichtershiuser, Das Verbrechen des Kindesmordes im Zeitalter der Aufklirung (= Quellen und
Forschungen zur Strafrechtsgeschichte 3), Berlin 1973, §.146.

16Gemot Schubert, Feuerbachs Entwurf zu einem Strafgesetzbuch fiir das Konigreich Bayern aus dem Jahre
1824 (= Schriften zur Rechtsgeschichte 16), Berlin 1878,

1TKar] Geisel, Der Feuerbachische Entwurf von 1807, sein Strafensystem und dessen Entwicklung. Ein Beitrag
aur Entstehung des Bayerischen Strafgesetzbuches von 1813, diss. jur. Géttingen 1929,

YEntwurf des Gesetzbuchs iiber Verbrechen und Vergehen fiir das Konigreich Baiern [von 1810], neu hrsg.
von Werner Schmid (= Kodifikationsgeschichte Strafrecht), Frankfurt 1988.

If Thierfelder, Anselm von Feuerbach und die bayerische Strafprozefgesetzgebung von 1813, in:

Zeitschrift fiir dic gesamte Strafrechiswissenschaft 53 (1934), S. 403-442. Josef Cornelissen, Titigkeit und
[ Theorien Feuerbachs im StrafprozeBrecht, diss. jur. Bonn 1963, S. 21-62, Cornelissen (ebd., S. 21) betont, dab
er iiber die Ergebnisse Thierfelders nicht hinausgelangt..
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Wiirdigungen des BayStGB finden sich in der Habilitationsschrift Max
Griinhuts iiber Anselm von Feuerbach® sowie in der groBen Biographie Gustav
Radbruchs.» Berners Werk iiber die deutsche Strafgesetzgebung aus dem Jahre
1867 behandelt das BayStGB 1813, ebenso einige iltere Dissertationen.? Die |
Entstehungsgeschichte des bayerischen Strafgesetzbuches kann iber grofere
Strecken nurmehr fragmentarisch nachgezeichnet werden. Feuerbachs
handschriftlicher Entwurf von 1807 sowie die Kommissionsakten von 1807 bis
1810 wurden namlich im zweiten Weltkrieg vernichtet.?* Insgesamt besttigt sich
die von Naucke bereits vor zwanzig Jahren formulierte Ansicht: "Feuerbach ist
ein  notwendiger, aber unausgeschopfter Gegenstand der neueren
Strafrechtsgeschichte."2s

Der folgende Uberblick geht zunichst auf die Entstehungsgeschichte des
BayStGB 1813 ein (Abschnitt I1.). Im Hauptteil (Abschnitt II1.) werden sodann
Inhalt, Gesetzestechnik und gesetzgeberische Grundentscheidungen, die in die
Kodifikation einflossen, an einigen Beispielen dargestellt. Hierauf folgend
(Abschnitt IV.) soll auf die Wirkungsgeschichte des Gesetzes eingegangen
werden, wobei die Bedeutung des BayStGB 1813 in Bayem und auBerhalb
Bayerns getrennt behandelt werden miissen.?s AbschlieBend (Abschnitt V.) soll
eine Wiirdigung des Gesetzbuchs gerade auch angesichts der zeitgendssischen
Kodifikationsdiskussion vorgenommen werden.

II. Entstehungsgeschichte des BayStGB 1813

Als der bayerische Kurfiirst Maximilian IV Joseph, der spitere Konig
Maximilian 1, 1799 die Regierungsgeschiifte iibernahm, sah er eine umfassende
Rechtserneuerung als eine seiner Hauptaufgaben an. Der "aufgeklarte und !
freisinnige” Herrscher?” erkannte zusammen mit seinem wichtigsten Berater, dem
Minister Maximilian Joseph von Montgelas? daB eine umfassende

1
#Max Griinhut, Anselm v. Feuerbach und das Problem der strafrechtlichen Zurechnung (= Hamburgische
Schriften zur g Strafrechtswi haft 3), Hamburg 1922, S. 171-226.

2!Gustav Radbruch, Paul Johann Anselm Feuerbach - ein Juristenleben, Wien 1934, S. 76-88.

2Albert Friedrich Berner, Die Strafgesetzgebung in Deutschland vom Jahre 1751 bis zur Gegenwart, Leipzig
1867, S. 78-92.

BOuto Fischl, Der Einflub der Aufklirungsphilosophie auf die Entstehung des Strafrechts in Dokrin, Polizik
und Gesetzgebung und Vergleichung der damaligen Bewegung mit den heutigen Reformversuchen (=
Strafrechtliche Abhandlungen 169), Breslau 1913, S. 216-218; Thomas Wiirtenberger, Das System der
Rechisgiiterordnung in der deutschen Strafgesetzgebung seit 1532 (= Strafrechiliche Abhandlungen 326),
Breslau-Neukirch 1933, S. 212-236; Herbert Blohm, Feuerbach und das Reichsstrafgesetzbuch von 1871 (=
Strafrechtliche Abhandlungen 358), Breslau-Neukirch 1935.

2Rosenberger (wie Anm. 14), S. 43-44; ungenau Wolfram Peitzsch, Kriminalpolitik in Bayern unter der
Geltung des Codex Juris Criminalis Bavarici von 1751, diss. jur. Miinchen 1967, S. VII, der davon ausgeht,
simtliche Akten zur Entstehungsgeschichte des BayStGB 1813 seien vollstindig vernichtet worden.

Naucke (wie Anm. 11), S, 861,

*Dieses methodische Postulat stellt auch Griinhut (wie Anm. 20), 8. 174, auf,

TISchmidt (wie Anm. 5), § 248, S. 262.

2Zu ihm E. Weis, Montgelas, in: HRG (wic Anm. 7), 11, Sp. 645-650.
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Rechtsrevision vor allem aus zwei Griinden erforderlich war. Zum einen sollte
die Gesetzgebung "den wissenschaftlichen Fortschritten, (...) der Kultur der
Nation und (...) den Zeitverhiltnissen" angepaBt, also im Sinne eines
aufgeklarten Naturrechts umgestaltet werden.? Zum anderen sollte endlich die
Rechtseinheit im Kurfiirstentum verwirklicht werden.3? Insbesondere das
Strafrecht war reformbediirftig.!

Der "Codex Juris Bavarici Criminalis" von 1751, die Schopfung
Kreittmayrs, hatte lediglich das geltende gemeine Strafrecht zusammengefaft
und einige Streitfragen entschieden, war von Naturrecht und Aufklarung aber
noch kaum berithrt.2 Ein Vortrag des Geheimen Justiz-Referendars Stichauer
iiberzeugte den Kurfirsten davon, daB dieser Codex durch ein modernes
Strafgesetzbuch abgelost werden muBte.’® Das Justizministerium beauftragte im
Januar 1800 daraufhin den Wiirzburgischen Hofrat und Professor Gallus Aloys
Caspar Kleinschrod mit der Ausarbeitung eines peinlichen Gesetzbuches "nach
den besten von ihm selbst entwickelten Grundsitzen".>* Nach nur zwei Monaten
ibersandte Kleinschrod bereits den ersten materiellrechtlichen Teil seines
Entwurfs nach Miinchen. Nachdem auch ein strafprozessualer Teil vorlag, wurde
der Kleinschrodsche Entwurf in einer verbesserten Fassung 1802 publiziert.*
Der Entwurf bestand aus zwei Hauptteilen, die das materielle Strafrecht sowie
das StrafprozeBrecht behandelten. Zusammen umfaBten beide Teile 2972
Paragraphen, allein das materielle Strafrecht war in 1563 Paragraphen geregelt.
Weitschweifigkeit und sprachliche Ungenauigkeit beherrschten den Entwurf.
AuBer Verbrechen gegen den Staat und die Person wollte Kleinschrod auch alle
"Verbrechen, welche zunichst gegen die offentliche Ordnung begangen werden",
bestrafen. 3¢ Damit waren die Grenzen zwischen Recht und Moral in seinem
Kodifikationsentwurf nicht streng gezogen, wenn er unsittliche Handlungen und
verschiedenste Gotteslasterungen als Straftaten ausgestalten wollte3” Die
bayerische Regierung forderte nun die Fachwelt auf, den Entwurf zu begutachten
und Verbesserungsvorschldge einzusenden, ja sie setzte sogar hohe Geldpreise

PWilrtenberger (wie Anm. 23), S. 213,

307y den Problem mit dem uneinheitlichen bayerischen Strafrecht Paul Johann Anselm Feuerbach, Ucber dic
Collision verschiedener in demselben Staatsgebiete geltender Strafgesezgebungen, in: ders., Themis oder
Beitriige zur Gesezgebung, Landshut 1812, 8. 273-291.

31 Anmerkungen zum Strafgesctzbuche fiir das Konigreich Baiern, 1. Band, Miinchen 1813, S. 9; zu den
bayerischen Reformplidnen ab 1799 ausfithrlich Klaus-Ridiger Strocbel, Bayerische Kriminalpolitik von
Kreittmayr bis Feuerbach unter besonderer Beriicksichtigung von Tirol, Vorarlberg, Salzburg, Inn- und
Hausruckviertel in der Zeit von 1806 - 1816, diss. jur. Marburg 1969, S. 40-54,

wieacker (wie Anm. 4), S. 326; M. Kobler, Bayerische Kodifikationen des Naturrechtszeitalters, in: HRG
(wie Anm, 7), I, Sp. 337-339 (337-338); Schmidt (wie Anm. 5), § 172, S. 182; Riping, Grundrib (wic Anm.
12), 8. 72.

Geisel (wie Anm. 17), S. 3.

34Zitiert nach Geisel (wic Anm. 17), S. 4.

¥Gallus Alois Kleinschrod, Entwurf eines peinlichen Gesetzbuches fiir die kurpfalzbaierischen Staaten,
Milnchen 1802; vgl. auch Berner (wie Anm. 22), S. 80.

36K leinschrod (wie Anm. 35), Erster Theil, zweyle Abtheilung, 3. Abschnitt.

37Eher positive Bewertung des Kleinschrodischen Entwurfs bei Stroebel (wie Anm. 31), S. 48-50.
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fir die fundiertesten Stellungnahmen aus.3® Die bedeutendste Kritik am
Kleinschrodschen Entwurf stammte vom Kieler Professor Paul Johann Anselm
Feuerbach® Das Justizministerium erkannte, daB er ‘"unstreitig der
entscheidendste Gelehrte im Fache der Criminalrechtslehre" war.+ Man berief
ihn daher als Professor an die Universitit Landshut und erteilte ihm im August
1804 den Auftrag, einen eigenen Entwurf fiir das zu schaffende Strafgesetzbuch
zu verfassen, nachdem er zuvor auf den ausgesetzten Preis verzichtet hatte.#
Feuerbach ging an die Arbeit und legte im Dezember 1807 den
materiellrechtlichen Teil seines Entwurfs vor.#? Zur Beratung des Entwurfs
bildete das Justizministerium eine zehnképfige Gesetzeskommission, der
Feuerbach als Redakteur und Referent angehorte.#* Diese Kommission
verinderte den Entwurf in einigen Einzelheiten und verdffentlichte ihn 1810 als
"Entwurf des Gesetzbuchs iiber Verbrechen und Vergehen fiir das Konigreich
Baiern".#¢ Nachdem Feuerbach auch den prozeBrechtlichen Teil des
Strafgesetzbuchs entworfen hatte, setzte der Konig eine geheime
Ratskommission ein, die zwischen 1810 und Ende 1812 beide Teile des StGB
beriet und an den Konig weiterleitete. Auch dieser Kommission gehorte
Feuerbach an.#s Nach Abschlufl der Beratungen hielt Feuerbach vor dem Konig
und seinem Geheimrat zwischen Januar und Mérz 1813 drei Vortrige iiber das
neue Gesetz.*¢ Nach einigen letzten Detailinderungen wurde das bayerische
Strafgesetzbuch am 16. Mai 1813 vertffentlicht¥ und trat am 1. Oktober
desselben Jahres in Kraft.s

III. Grundentscheidungen, Aufbau, Inhalt und Methodik
des BayStGB 1813

Das Strafgesetzbuch besteht aus zwei Teilen. Der erste Teil "Verbrechen
und Vergehen" umfaBt 459 Artikel, der zweite Teil "Von dem ProzeB in
Strafsachen" enthilt bei eigenstindiger Zahlung 482 Artikel.

*yorerinnerung, in: Kleinschrod (wie Anm. 35), S. IV-V; Geisel (wic Anm. 17), S. 5-6.

3%Paul Johann Anselm Feuerbach, Kritik des Kleinschrodischen Entwurfs zu einem peinlichen Gesetzbuche
fiir die Chur-Pfalz-Bayrischen Staaten, Theile 1-3, GieBen 1804, Feuerbachs Kritik wird in den Anmerkungen
(wie Anm. 31), 5. 12, bezeichnenderweise gar nicht erwithnt. — Ausfiihrlich zu Feuerbachs Kritik Mario A
Cattanco, Anselm Feuerbach filosofo e giurista liberale (= Diritto e cultura moderna 9), Mailand 1970, S. 365-
375.

40Vortrag Stichauers vom 23. Juli 1804, zitiert bei Geisel (wie Anm. 17), S. 8.

41Radbruch, Feuerbach (wie Anm. 21), S. 76; Geisel (wic Anm. 17), S. 9.

42Radbruch, Feuerbach (wie Anm. 21), S. 77; Rosenberger (wie Anm. 14), S. 43.

43 Anmerkungen (wie Anm. 31), S. 13-15; Berner (wie Anm. 22.), S. 81.

#Nachdruck, hrsg. v. Werner Schmid, Frankfurt 1988 (= Kodifikationsgeschichte Strafrecht, hrsg. v. Werner
Schubert, Jiirgen Regge, Werner Schmidt, Rainer Schroder).

4SThierfelder (wie Anm. 19), S. 405-406; Berner (wie Anm. 22), S. 82.

46Radbruch, Feuerbach (wiec Anm. 21), S. 83 - 84; Berner (wie Anm. 22), §. 83; Geisel (wie Anm. 17), S. 20.
4Tpatent iiber die Verkiindung des allgemeinen Strafgesezbuches fiir das Konigreich Baiern, in: BayStGB 1813
(wie Anm, 1), S. 111 - X.

“8patent (wie Anm. 47), Art. 1.
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Der materiellrechtliche Teil

Der strafrechtliche Teil des BayStGB besteht aus drei Biichern. Das erste
Buch bildet den allgemeinen Teil, das zweite Buch behandelt die Verbrechen und
deren Bestrafung, das dritte die Vergehen und deren Bestrafung.

Der allgemeine Teil zerfillt in finf Kapitel. Im ersten Kapitel "Von
unerlaubten Handlungen und deren Bestrafung iiberhaupt” wird gleich zu Beginn
die wichtigste gesetzgeberische Grundentscheidung gefallt: "Wer eine unerlaubte
Handlung oder Unterlassung verschuldet, fir welche ein Gesez ein gewisses
Uebel gedrohet hat, ist diesem gesezlichen Uebel als seiner Strafe
unterworfen."# Als Straftaten kommen damit nur solche Handlungen in Betracht,
"fiir welche ein Gesetz ein gewisses Uebel gedrohet hat", deren Strafbarkeit also
gesetzlich bestimmt war, bevor die Tat begangen wurde. Dieser erste Satz des
BayStGB verwirklich konsequent den heute selbstverstandlichen Grundsatz
"nulla poena sine lege" s Die Formulierung dieses Prinzips beruhte auf mehreren
Uberlegungen Feuerbachs.

Zum ersten verfolgte er den Zweck, die Willkiir staatlichen Handeln
zugunsten des Freiheitsschutzes des Individuums zu begrenzen.*' Diese liberale
Sichtweise unterschied sich deutlich von der Ausformulierung des Grundsatzes

~ im der Osterreichischen Josephina (1787)% und im preuBischen Allgemeinen

Landrecht (1794).9 Dort beabsichtige das "nulla poena”-Prinzip lediglich, den
Richter an die gesetzgeberischen Entscheidungen des aufgeklart-absolutistischen
Herrschers zu binden. Eine Beschrankung des Gesetzgebers war also gar nicht
geplant. 54

Zum zweiten sollte der "nulla poena"-Grundsatz im BayStGB der
Generalpravention dienen. Feuerbachs Theorie vom psychologischen Zwang ging
davon aus, daB es Aufgabe des Staates sei, potentielle Straftater durch
Strafdrohungen von der Begehung moglicher Straftaten abzuhalten. Da eine
physische Behandlung eines bestimmten Menschen immer erst nach der
Begehung eines Verbrechens moglich war, muBte die Abschreckung also auf
psychologische Weise geschehen.ss Die beste Abschreckung lief sich nach
Feuerbachs Ansicht durch die Strafandrohung selbst erreichen. Gerade weil

“9An. 1 S. 1 BayStGB 1813,

SFormulierung des Prinzips bei Paul Johann Anselm Feuerbach, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland
giiltigen peinlichen Rechts, 5. verbesserte Auflage, Gieien 1812, § 20, S. 22. Bereits in der 1. Aufl. 1801
seines Lehrbuchs hatte Feuerbach diesen Satz in der heute bekannten Form gepriigt; ausfuhrlich Hans-Ludwig
Schreiber, Gesetz und Richter — zur geschichtlichen Entwicklung des Satzes nullum crimen. nulla poena sine
lege, Frankfurt 1976, S. 102-112.

S1Hans-Ludwig Schreiber, Nulla poena sine lege, in: HRG (wie Anm. 7), 1L, Sp. 1104-1111 (1108); Gustav
Radbruch, Eine Feuerbach-Gedenkrede (= Recht und Staat 172), Tiibingen 1952, S. 8.

2allgemein hierzu: F. Klein-Bruckschwaiger, Josephinisches Gesetzbuch, in: HRG (wie Anm. 7), I1, Sp. 427-
429,

$3Allgemein hierzu: Hans Thieme, Allgemeines Landrecht, in: HRG (wie Anm. 7), I, Sp. 99-108.

$4Schreiber, Nulla poena (wie Anm. 51), Sp. 1107

$5Feuerbach, Lehrbuch (wie Anm. 50), §§ 11-12, . 16-17.
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Tatbestande  abstrakt-generell gefaBt seien und auf eine bestimmte
Rechtsverletzung notwendigerweise eine Bestrafung folgen lieBen, seien sie
geeignet, beim potenticllen Straftater den Anreiz zur Tatbegehung gar nicht erst
aufkommen zu lassen DaB die Strafdrohungen den Zweck der
Generalpréavention verfolgten, wird im Gesetz indes nicht ausdriicklich gesagt.
Die amtlichen Anmerkungen begriindeten dies damit, daB "sich der Gesezgeber
nicht in doctrinelle Streitigkeiten einmische[n], die wissenschaftlichen
Fortschritte nicht hemme([n], und seine Bestimmungen von irgend einer Theorie
nicht abhéngig mache[n wolle]".s?

Zum dritten schlieBlich ging Feuerbach bei der Konzeption des BayStGB
davon aus, daB der Staat zur Strafvollstreckung nur berechtigt sei, wenn er sein
Handeln dem Biirger zuvor in Form eines Gesetzes angekiindigt hatte. Die
Begehung eines Verbrechens konnte man von diesem Standpunkt aus dann als
quasi konkludente Einwilligung in die eigene Bestrafung auslegen. 5

Im Sinne der psychologischen Zwangstheorie lieBen sich aus Art. 1
BayStGB mehrere SchluBfolgerungen ziehen., Zunéchst folgte aus der
Formulierung, ein Gesetz misse fiir die verbotene Handlung eine Strafe
angedroht haben, das Verbot der Anwendung von Gewohnheitsrecht  Ferner
war eine Zwangswirkung auf den Tater nur moglich, wenn die Strafdrohung
bereits bestand, als die Tat begangen wurde. Durch die Perfektkonstruktion "fiir
welche ein Gesez eine gewisses Uebel gedroht hat", konstituiert das BayStGB
also gleichzeitig das Riickwirkungsverbot.% Von diesem Prinzip macht das
Verkiindungspatent des Gesetzbuches jedoch eine Ausnahme: Wenn die
angedrohte Strafe milder oder gleichschwer ist wie die vor 1813 abgedrohte,
sollte das neue StGB auch zur Entscheidung von Straftaten angewandt werden,
die vor dem Datum des Inkrafttretens begangen worden warens Diese
Ruckwirkung wirkte sich ausschlieBlich zugunsten des Titers aus, gerade auch in
denjenigen Fillen, in denen das neue Gesetzbuch altere Straftatbestzinde génzlich
gestrichen hatte.

Aus dem in Art. 1 BayStGB kodifizierten "nulla poena”-Prinzip folgte
ferner das Bestimmtheitsgebot, aus diesem wiederum das Analogieverbot.e?
Wenn man durch Straftatbestinde und Strafandrohungen tatsachlich Verbrechen
verhindern wollte, muBte aus dem Gesetz klar hervorgehen, welche Handlungen
iiberhaupt verboten sein sollten und welche nicht. Handlungen, die nicht unter

S6Schreiber, Gesetz (wie Anm. 50), S. 104

7 Anmerkungen (wie Anm. 31), S. 66.

®Erik Wolf, GroBe Rechtsdenker der deutschen Geistesgeschichte, 4. Auflage Tibingen 1963, S. 557 G.
Vocke, Ansclm Feuerbach als Denker, Gesetzgeber und Richter, in: Zeitschrifi fir die gesamie
Strafrechtswissenschaft 47 (1927), 5. 1- 17 (9); Schreiber, Nulla poena (wie Anm. 51), Sp. 1108,

$Schreiber, Gesetz (wie Anm. 50), S. 109; Blohm (wie Anm. 23), S. 83; Wolf (wic Anm. 58), S. 554.
S0Blohm (wie Anm. 23), S. 81, 83,

SlPatent (wie Anm. 47), Art. 2.

62K. Arnold, Erfahrungen aus dem bayerischen Strafgesctzbuche vom Jahre 1813 und Betrachtungen hieriiber,
in: Archiv des Criminalrechts. Neue Folge 1843, S. 96-112, 240-280, 377-411, 512-539 (100),
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einen Straftatbestand subsumiert werden konnten, durften demnach nicht bestraft
werden, mochten sie auch groBe Ahnlichkeiten zu den gesetzlich bestimmten
Fillen aufweisen.® Um den Abschreckungszweck tatsichlich zu erreichen, war
es ferner erforderlich, daB die angedrohten Strafen relativ hart waren. Wenn auch
das Strafensystem im Vergleich zu Kreittmayrs Codex im Sinne der Aufkldrung
humanisiert war,* so drohte das Gesetz doch aus generalpraventiven
Uberlegungen sehr harte Strafen an,$s um den vom Verbrecher durch die
Tatbegehung erhofften Lustgewinn auch wirklich zunichte zu machen.% Dieses
Prizip faBte Feuerbach knapp mit den Worten zusammen: "Strafen miissen streng
sein, denn sie sollen schrecken."” Das Bestimmtheitsgebot forderte nach
Feuerbach gleichzeitig sehr eng umrissene Strafrahmen. Auf diese Weise solite
richterliche Strafzumessungswillkir von vornherein unterbunden werden. Die
Problematik minder schwerer und besonders schwerer Flle versuchte er nicht
durch elastische Strafrahmen, sondern durch eine Vielzahl von Qualifikations-
und Privilegierungstatbestanden in den Griff zu bekommen. Dies entsprach zwar
dem Bestimmtheitsgebot, fiihrte aber notwendigerweise zu einer kasuistischen
Uniibersichtlichkeit der besonderen Teile des BayStGB.¢*

. Art. 1 BayStGB enthielt durch die Formulierung, die strafbare Handlung
misse der Tater "verschuldet” haben, gleichzeitig ein Bekenntnis zum
Schuldprinzip.®* DaB Strafe Schuld voraussetze, bringt auch Art. 119 deutlich
zum Ausdruck,™ der bestimmt: "Eine gesezwidrige Handlung oder Unterlassung,
‘welche der Person weder aus dem Grunde eines rechtswidrigen Vorsazes, noch
~ einer Fahrlassigkeit zugerechnet werden kann, ist unstraflich.”

Die Trennung von Strafrecht und zivilrechtlichem Schadensrecht ist im
‘BayStGB konsequent vorgenommen: "Und so wenig erlittene  Strafe die
‘Entschadigung aufhebt oder schmalert, so wenig tilgt oder mindert geleisteter
Ersaz die verdiente Strafe."”" Diese Klarstellung verdeutlicht, daB das Recht der
~ unerlaubten Handlungen auf das materielle Strafrecht keinen EinfluB besaB,™
~ selbst wenn Straftaten im BayStGB teilweise "unerlaubte Handlungen" genannt
- wurden.”

~ 8Schreiber, Nulla poena (wie Anm. 51), S. 109; Blohm (wie Anm. 23), S, 84.
64Schmidt (wie Anm. 5), § 248, S. 263; Berner (wie Anm. 22), S. 85.
65 Anmerkungen (wie Anm. 31), S. 34; Kritik hieran bei Manfred Maiwald, Moderne Entwicklungen der
Auffassung vom Zweck der Strafe, in: Ulrich | ga (Hrsg.), Rechtswi haft und Rechtsentwicklung (=
 Gottinger rechtswissenschafiliche Studien 111), Géttingen 1980, 8. 291-304 (292).

66Feyerbach, Lehrbuch (wie Anm. 50), § 13, S. 17.
 67paul Johann Anselm Feuerbach, Geist des Strafgesctzbuchs von 1813, in: Ludwig Feuerbach (Hrsg.),
Anselm Ritter von Feuerbach's (...) Leben und Wirken (..), 1. Band, Leipzig 1852, 8. 212-220 (213),
- 685chmidt (wie Anm, 5), § 248, S. 265.
- 697y Feuerbachs Schuldichre Wolf (wie Anm. 58), S. 558-560.
- MGrianhut (wie Anm. 20), S. 194; Riiping, Grundri# (wic Anm. 12), 8. 73.
- 7lAn. 1 S. 2 BaySiGB 1813.

7paul Johann Anselm Feuerbach, Gutachtliche Erinncrungen iiber dic von Titl-Dir. v. Génner und E. v.
 Kobell verfabten Motive zum Allgem. Strafgesetzbuch, in: Ludwig Feuerbach (wic Anm. 67), Band I, 8. 237-
© 257 (250); Anmerkungen (wiec Anm. 31), S. 64-65.
T3S0 etwa in Art. | S. | BaySIGB 1813.
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Das erste Kapitel des Strafgesetzbuchs nimmt sodann eine Dreiteilung
strafbarer Handlungen vor. Diese gliedern sich in Verbrechen, Vergehen und
Polizeitibertretungen. Die Abgrenzung erfolgt nach der Hohe der Strafdrohung.
Diese hat jedoch lediglich EinfluB auf die Gerichtszustindigkeit: Verbrechen
sollten vor den Kriminalgerichten, Vergehen vor den Zivilstrafgerichten und
Polizeibertretungen vor den Polizeibehorden verhandelt und abgeurteilt
werden.™ Polizeiiibertretungen, in der Definition des Gesetzes diejenigen
strafbaren Handlungen, die "zwar (...) Rechte des Staats oder eines Unterthans
nicht verlezen, jedoch wegen der Gefahr fiir rechtliche Ordnung und Sicherheit
unter Strafe verboten" sind, sind aus dem BayStGB ausgeschieden und sollten
einem besonderen Gesetz vorbehalten bleiben,” das jedoch erst 1861 erlassen
waurde. Bis dahin half man sich mit Verordnungen?s.

Das BayStGB kennt neun Strafarten: "I. Todesstrafe, II. Kettenstrafe, III.
Zuchthaus, IV. Strafarbeitshaus, V. Festungsstrafe, VI. Ehren- und demiithigende
Strafen, VII. korperliche Zichtigung, VIII. GefingniB oder Festungsarrest, IX.
Vermdgensstrafen".”” Die gemeinrechtliche Infamiestrafe ist im BayStGB
abgeschafft, damit — wie Feuerbach es ausdriickte — "der Verbrecher nach
Uberstandner  Strafe ordentlich wieder in die birgerliche Gesellschaft
zurucktreten konne".” Die Resozialisierung Straffilliger wurde damit zumindest
nach dem Willen des Autors des BayStGB durchaus zu einem Strafzweck,
wenngleich hierfir nicht der Staat,” sondern vielmehr die Gesellschaft
verantwortlich sein sollte. Demgegeniiber betonten die amtlichen Anmerkungen,
daB es keine Veranlassung gebe "zum Vortheile der Straffalligen das feinere
Ehrgefiihl und die edelsten Triebe der guten Biirger (...) zu ersticken". Eine
gesellschaftliche Achtung von Straftitern, die einer Resozialisierung genau
entgegenlief, erschien deshalb von diesem Standpunkt aus als durchaus
erwiinschtso.

Wenn die Literatur immer wieder betont, Feuerbach habe alle
qualifizierten Todesstrafen abgeschafft® so ist dies falsch. Art. 6 BayStGB
kennt ausdriicklich eine "geschirfte Todesstrafe", bei deren Vollzug der
Delinquent vor der Hinrichtung zwar nicht kérperlich gepeinigt, aber eine halbe
Stunde an den Pranger gestellt wurde, um "dem Spotte und dem Hasse des
Pobels preisgegeben” zu sein®2 Die Kettenstrafe ist eine Besonderheit des

74Ar. 3 BaySIGB 1813,

75Art. 2 Abs. 4 BaySIGB 1813.

"SHierzu und zur Rechtslage vorher Rosenberger (wic Anm. 14), S. 66-67.

7TAr. 4 BaySIGB 1813,

"®Feuerbach, Gutachtliche Erinnerungen (wic Anm. 72), S. 247,

7Maiwald (wie Anm. 65), S. 292, weist zutreffend darauf hin, dab fiir Feuerbach der Staat gar nicht das Recht
besal, auf die Personlichkeit des Titers in irgendeiner Weise einzuwirken.

80Anmerkungen (wie Anm. 3 1), S. 41; genau diese Stelle bezeichnete Feuerbach, Gutachiliche Erinnerungen
(wie Anm. 72), S. 247, als unzutreffend.

81Schmidt (wie Anm. 5), § 248, S. 263.

#2Feuerbach, Gutachtliche Erinnerungen (wie Anm. 72), S. 251: Arnold (wiec Anm. 62), S. 165, betont, da
diese Strafe "mit Recht seit mehreren Jahren (...) immer auf dem Wege der Begnadigung erlassen” worden sei.
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bayerischen StGB. Feuerbach war zu der Erkenntnis gelangt, daB der grofie
Abstand zwischen Todesstrafe und Freiheitsstrafe eine Zwischenstufe
erforderlich mache.® So schuf er eine mit dem biirgerlichen Tod verbundene
lebenslange Zuchthaus- und Arbeitsstrafe, bei der der Ziichtling an einer langen
"Kette mit einer schweren eisernen Kugel gefesselt" durch schwerste Arbeiten
wie "Austrocknung von Siimpfen und Moorgriinden, beim Festungsbau, in
Steinbriichen und dergleichen" zermiirbt werden sollte. 4

Das zweite Kapitel des allgemeinen Teils handelt "Von Vollendung des
Verbrechens, vom rechtswidrigen Vorsaz und Urheber"® Hier wie auch im
fibrigen allgemeinen Teil fillt eine terminologische Ungenauigkeit auf. Ohne auf
die zuvor getroffene Unterscheidung von Verbrechen und Vergehen zu achten,
wird "Verbrechen" im folgenden zugleich als Oberbegriff samtlicher strafbarer
Handlungen verstanden. Die vorsitzliche Begehung rechtswidriger Handlungen
- wird durch eine gesetzliche Vermutungsregel "angenommen (...) soferne nicht
aus den besonderen Umstinden die GewiBheit oder Wahrscheinlichkeit des
[ Gegentheils sich ergiebt" s
- Das dritte Kapitel "Von dem Versuch, von der Fahrlissigkeit und von der
- Theilnahme"#” dehnt die Strafbarkeit sehr weit aus. So umfaBt ein Versuch
.~ samtliche Vorbereitungshandlungen der Straftatss und soll in jedem Fall bestraft
- werden, selbst wenn er "bei solchen Handlungen stehen geblieben ist, die nur als
- Vorbereitungen zu der das Verbrechen vollfiilhrenden Haupthandlung zu
~ betrachten sind (entfernter Versuch)".® AuBerdem erklart das Gesetz fahrldssige
- Tatbegehung bei jedem Delikt fiir ein strafbares Vergehen.»

Das vierte Kapitel behandelt "Zumessung der Strafen" sowie "Milderungs-
und Scharfungsgriinde”. Hier sind detaillierte Regelungen enthalten wie der
Richter die Strafe in den Fallen bemessen soll, in denen das Gesetz Strafrahmen
enthilt.

Das fiinfte und letzte Kapitel des allgemeinen Teils enthilt Griinde,
"welche die Strafbarkeit aufheben".” Hier finden sich Bestimmungen iiber die
Zurechnungsfihigkeit, Einwilligung und Notwehr. Notwehr soll nur zulassig sein,
wenn fiir den Angegriffenen keine Fluchtmdéglichkeit bestand.”® Ein weiteres
fundamentales strafrechtliches Prinzip enthalt Art. 137: "Niemand darf wegen

BFeuerbach, Gutachtliche Erinnerungen (wie Anm. 72), S. 252,
%4An. 7 BaySIGB 1813. Anmerkungen (wie Anm. 31), 8. 37; Kritik hieran bei Arnold (wic Anm. 62), S. 266 -
268.
¥An1. 37 - 56 BayS1GB 1813,
541, 43 BaySIGB 1813,
¥7Ar1. 57 - 89 BayStGB 1813.
%At 57 BayStGB 1813,
%A 62 BayStGB 1813, Zur Strafbarkeit des Versuchs im 19. Jahrhundert vgl. Wolfgang Sellert / Peter
Ocstmann, Versuch, in: HRG (wic Anm. 7), V (36. Lieferung 1993), Sp. 836-841 (839).
PArt. 69 BayStGB 1813, Kritik hieran bei Arnold (wie Anm. 62), S. 246 47,
MArt 90 - 118 BaySIGB 1813.
- An. 119 - 141 BaySiGB 1813,
PAn. 127 BaySIGB 1813.
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desselben Verbrechens (...) mehrmals bestraft werden."* Der Grundsatz "ne bis
in idem"?s ist im Strafgesetzbuch also ebenfalls enthalten.

Statt eines besonderen Teils bilden das zweite und dritte Buch des ersten
Teils zwei gesonderte Abteilungen mit Straftatbestianden. Die Differenzierung
erfolgt nach einem rein formalen Kriterium. Das zweite Buch enthalt samtliche
Verbrechen, das dritte Buch dagegen die Vergehen.* Jedes der zwei Biicher ist
in zwei Titel gegliedert. Der erste enthalt die Privatverbrechen bzw.
Privatvergehen, der zweite die Staatsverbrechen bzw. Vergehen gegen den
Staat.”” Durch diese Gliederung wird bereits deutlich gemacht, daB alle im
BayStGB enthaltenen Straftatbestinde Rechtsgutsverletzungen ahnden wollen.
Dies stimmt mit Art. 2 BayStGB iiberein, der alle Handlungen, die weder Rechte
des Staates noch eines Untertanen verletzten, den Polizeitibertretungen
zugewiesen und aus dem StGB ausgeschieden hatte. Durch die Ruckfithrung der
strafbaren Handlungen auf Rechtsverletzungen gelingt eine strikte Trennung von
Recht und Moral.** Alle Handlungen, die lediglich unsittlich oder verwerflich
waren, aber keine Rechte beeintréchtigten, wurden deshalb aus dem Kreis der
Verbrechen und Vergehen ausgeschieden.” Kleinschrods Entwurf hatte
Strafbestimmungen gegen Gotteslasterung,'® Verschmahung der Heiligen,o!
Storung des Gottesdienstes durch Worte oder Unfug!®? und sogar noch gegen
Ketzerei'® vorgesehen. Feuerbach erkannte demgegeniiber: "Dass die Gottheit
injuriirt werde, ist unméglich, dass sie wegen Injurien sich an Menschen réche,
ist undenkbar, dass man sie durch Strafe ihrer Beleidiger versohnen miisse, ist
Thorheit."1* Aus diesem Grunde hatte der Entwurf von 1810 lediglich die
Straftatbestdnde enthalten, die sich gegen den MiBbrauch der Religion oder die
Storung des Religionsfriedens richteten.'*s Die Regelung von 1813 schloB sich
dieser Auffassung an.196

Nicht nur Gotteslasterungsdelikte verschwanden aus dem BayStGB. Auch
der strafrechtliche Ehrenschutz wurde weit zuriickgenommen. Hatte Kleinschrod

*Ar. 137 BaySIGB 1813.

%SHierzu Wolfgang Sellert, Ne bis in idem, in: HRG (wie Anm. 77, III, Sp. 940 - 943.

%Verteidigung dicser Systematik in den Anmerkungen (wie Anm. 31, S. 31 - 32,

97Zu den Staatsverbrechen Hellmuth von Weber, Die Verbrechen gegen den Staat bei Anselm von Feuerbach,
in: Festschrift fiir Rudolf Hiibner zum 70. Geburtstag, Jena 1935, S. 110-123 (118-120).

8 Anmerkungen (wie Anm. 31), S. 25; vgl. auch Maiwald (wie Anm. 65), 8. 291; Griinhut (wic Anm. 20), §.
186-187, Vocke (wie Anm. 58), S. 11.

“’Radbruch, Feuerbach (wie Anm. 21), S. 86; Schmidt (wie Anm, 5), § 248, S. 265 - 266. Als Beispiele
moralisch, aber nicht rechtlich verbotener Handlungen, nennen die Anmerkungen (wic Anm. 31), S. 25,
"Hexerei, Sodomie, Unzucht, Unglauben, Kezerei, Blasphemie u. dgl.".

100K Ieinschrod (wie Anm. 35), § 1399.

101K Ieinschrod (wie Anm. 35), § 1401,

192K Jeinschrod (wic Anm. 35), § 1414,

103K leinschrod (wie Anm. 35), § 1419,

194Feuerbach, Lehrbuch (wie Anm. 50), § 303, S. 262; vgl.hierzu Radbruch, Feuerbach (wic Anm. 21), S. 87;
Schmidt (wie Anm. 5), § 248, S. 266; Leutenbauer (wie Anm. 13), S. 242.

195Entwurf 1810 (wie Anm. 18), Ant. 280, 380, 381, 396, 397.

106Art. 336, 424 BaySIGB 1813; dazu Leutenbaucr (wie Anm. 13), S. 246-247.
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noch knapp 100 Paragraphen fur Verbrechen gegen die Ehre und den guten
Namen der Menschen verwandt,'®” so fehlt in der Kodifikation von 1813 sogar
ein allgemeiner Beleidigungstatbestand génzlich. Lediglich die Ehre des Staates
wird in engen Grenzen geschiitzt. !¢ Auch der Bereich der Sexualdelikte bleibt im
bayerischen Strafgesetzbuch eng umrissen. So wird der Rechtsgrund fiir die
Bestrafung der Sittlichkeitsdelikte in der Randbemerkung zu Art. 186 - 191 mit
der "Verletzung der Person durch MiBbrauch" gekennzeichnet. Auch hier ging es
also nicht um die staatliche Erzwingung moralischen Verhaltens, sondern um die
Verhinderung  von  Rechtsgiiterverletzungen.'®  Demgegeniber wollte
Kleinschrod sogar ehelichen Geschlechtsverkehr bestrafen, der "gegen die
Ordnung der Natur vollbracht wird"."1

Nach dem von Feuerbach geforderten und in Art. 1 BayStGB enthaltenen
Bestimmtheitsgebot'!! waren die einzelnen Tatbestandsformulierungen klar und
knapp gefaBt 2 Erlaubte und verbotene Handlungen konnten auf diese Weise
unproblematisch voneinander unterschieden werden.' So gelang dem Gesetz
etwa die bis heute gltige Definition der Korperverletzung als korperliche
MiBhandlung oder Gesundheitsbeschadigung.! Auch die Diebstahlsdefinition
war wegweisend: "Wer wissentlich ein fremdes bewegliches Gut ohne
Einwilligung des Berechtigten, jedoch ohne Gewalt an einer Person,
eigenmachtig in seinen Besitz nimmt, um dasselbe rechtswidrig als Eigentum zu
haben, ist ein Dieb."1s Radbruch weist darauf hin, daB Feuerbach die Form aber
nicht um der Form willen entwickelt habe. Die engumrissenen Tatbestande
bildeten vielmehr gleichzeitig die Begrenzung der staatlichen Macht auf dem
Gebiet der Strafrechtspflege. Sie schiitzten somit nicht nur durch ihre
psychologische Zwangswirkung den Staat vor Verbrechen, sondern sie sicherten
gleichzeitig den Biirgern ihre Freiheit in den Bereichen, in denen die Gesetze
nicht anwendbar waren. Dieser Grundgedanke weist das bayerische
Strafgesetzbuch als Zeugnis der rechtsstaatlich-liberalen Epoche der
Strafgesetzgebung aus."é

Das Strafprozefirecht

Der zweite Teil des Strafgesetzbuchs enthalt das StrafprozeBrecht. Die
gemeinsame Kodifikation von Strafrecht und Verfahrensrecht in einem Gesetz

107K Jeinschrod (wie Anm. 35), §§ 1291-1386.

1087 Buch, 2. Titel, 2. Kapitel: 3. Buch, 2. Titel, 1. Kapitel BayStGB 1813,
109R iiping, GrundriB (wie Anm. 12), S. 73.

10K einschrod (wie Anm. 35), § 1540.

IlFeuerbach, Geist (wie Anm. 67), S. 216.

12yocke (wie Anm. 58), S. 11

13Griinhut (wic Anm. 20), S. 182-183.

14Ar. 178 BayStGB 1813,

1SArt 209 BayStGB 1813.

116Radbruch, Feuerbach (wie Anm. 21), S. 85-86.
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war bereits vom Josephinischen Gesetzbuch iiber Verbrechen und Strafen 1787
iberwunden worden.!? Kleinheyer weist nach, daB die Zusammenfassung von
materiellem und formellem Strafrecht im BayStB keineswegs ein Zeichen fiir
Riickschrittlichkeit  darstelle, sondern auf Feuerbachs Theorie vom
psychologischen Zwang beruhe. Wenn die Tatbestinde von der Begehung von
Straftaten abschrecken sollten und der Verbrecher durch die Tatbegehung in
seine eigene Bestrafung einwillige, so fiihre die Regelung des Strafprozesses ihm
klar vor Augen, wie er nach der Tatbegehung behandelt werde.!'® Letztlich sollte
also auch die Regelung des Strafprozesses im BayStGB 1813 der
Generalpravention dienen.!'” Aus einem rein praktischen Grund war die
Aufnahme des Prozefrechts in die Kodifikation dariiberhinaus gerechtfertigt: Der
StrafprozeB unterschied sich namlich danach, ob der Tater ein Verbrechen oder
ein Vergehen begangen hatte.

In einem umfangreichen ersten Buch wird der ProzeB bei Verbrechen
geschildert.’22 Der erste Titel regelt Zustindigkeit und Besetzung der
Kriminalgerichte, die Titel zwei bis fiinf entsprechen in etwa der Chronologie
eines Strafverfahrens, die Titel sechs bis acht behandeln das Verfahren gegen
Abwesende, gegen Staatsbeamte sowie das Standrecht. Das erheblich kiirzere
zweite Buch des prozeBrechtlichen Teils enthilt die Besonderheiten beim
"ProzeB bei Vergehen".12!

Das bayerische StrafprozeBrecht lehnt sich eng an das Osterreichische
Gesetzbuch iiber Verbrechen und schwere Polizeitibertretungen von 1803 sowie
die preuBische Kriminalordnung von 1805 an.'2? Es kodifiziert einen
humanisierten InquisitionsprozeB — die Folter war bereits 1806 abgeschafft
worden' — und teilt ein Strafverfahren noch in General- und Spezialinquisition
ein.'> Es trifft die Unterscheidung eines Untersuchungsrichters und eines
erkennenden Richters. Zum AbschluB der Spezialinquisition sieht es ein
SchluBverfahren vor dem Untersuchungsrichter vor, dem hier sdmtliche
Verteidigungsgriinde miindlich vorgetragen werden konnten.'” Zur Einfitlhrung
der Akkusationsmaxime und damit einer Staatsanwaltschaft hatte sich der

1"7Gerd Kleinheyer, Vom Wesen der Strafgesetze in der neueren Rechisentwicklung (= Recht und Staat in
Geschichte und Gegenwart 358), Tiibingen 1968, S, 3.

HIBK leinheyer (wie Anm. 117), S. 19.

19 leinheyer (wie Anm. 117), S. 19. — Feuerbach betonte demgegeniiber in seinem Lehrbuch (wic Anm. 50),
§4, S. 3-4, dab dic Behandlung des Strafprozesses dort nur "aus Bediirfni des akademischen Unterrichies”
erfolge.

1207 Theil, Art. 22-456 BaySIGB 1813.

1212 Theil, Art. 457 - 482 BaySiGB 1813.

1225chmidt (wie Anm. 57), § 259, §. 279.

1238 trocbel (wic Anm. 5), S. 65-68; Wolf (wic Anm. 58), S. 564.

124 Theil, Art. 72-91 ("Von der Generaluntersuchung"), 92-112 ("Von der Specialinquisition") BayStGB
1813, vgl. Cornelissen (wic Anm. 19), 5. 24-30; Silvin Bruns, Zur Geschichte des Inquisitionsprozesses: Der
Beschuldigte im Verhor nach Abschaffung der Folter, diss. jur. Bonn 1994, 53.

1252 Theil, Art. 141-149 BaySIGB 1813; Cornclissen (wic Anm. 19), S. 32-50; Bruns (wie Anm. 124), S. 53;
hierzu auch Hinrich Riiping, Der Grundsatz des rechtlichen Gehors und seine Bedeutung im Strafverfahren (=
Strafrechtliche Abhandlungen NF 26), Berlin 1976, S. 75.
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Gesetzgeber jedoch nicht durchringen kénnen.'s Auch gab es keine offentliche
miindliche SchluBverhandlung vor dem erkennenden Richter. Dieser urteilte
vielmehr ausschlieBlich nach Aktenlage und bekam den Inquisiten gar nicht zu
Gesicht. Das Beweisrecht ist im Strafgesetzbuch vorsichtig modernisiert. Beim
Zusammentreffen mehrerer Indizien konnte eine Verurteilung stattfinden, wenn
beim Gericht eine "iiberzeugende GewiBheit" fir die Tatbegehung und Schuld
des Inquisiten bestand.'?” Damit war ein Schritt in Richtung auf eine freie
richterliche Beweiswiirdigung getan. Die Todesstrafe durfte aufgrund eines
reinen Indizienbeweises jedoch niemmals verhangt werden. 12

IV. Wirkungsgeschichte des BayStGB 1813

Will man die Wirkung des bayerischen Strafgesetzbuchs untersuchen, ist
es erforderlich, hierbei die Wirkungsgeschichte des StGB in Bayern von der
Bedeutung des Gesetzes auBerhalb Bayerns zu trennen.

Bayern

In Bayern hob das neue Strafgesetzbuch zum Zeitpunkt seines
Inkrafttretens "alle in den einzelnen Provinzen seither bestandenen besondern
Geseze, Verordnungen, oder Gewohnheiten" auf.'? Bisher hatten in Bayern
neben dem Kreittmayrschen Codex von 1751 in den neuerworbenen Gebieten die
Carolina, das preuBische ALR, das osterreichische Gesetzbuch von 1803 sowie
das Bamberger Strafgesetzbuch von 1795 gegolten.’ Die vom BayStGB 1813
emreichte Rechtseinheit endete allerdings bereits 1816 wieder. In der nach den
Befreiungskriegen erworbenen linksrheinischen Pfalz blieb der franzdsische
Code pénal von 1810/11 in Kraft.!® Die bayerische Verfassung von 1818
erklarte zwar, daB in allen Teilen der Monarchie das gleiche Strafgesetzbuch
gelten solle. An der unumstrittenen Geltung des franzosischen Rechts in der Pfalz
anderte dies jedoch nichts.™? Die beabsichtigte Vereinheitlichung des Strafrechts
gelang also nur fiir drei Jahre.

Der wissenschaftlichen Bearbeitung des Gesetzes und damit, wie Griinhut
es nennt, "organischen Fortentwicklung™** der Kodifikation waren enge Grenzen
gezogen. Ein konigliches Publikationspatent ~ verhangte ein  striktes

126yg. Hippel (wie Anm. 12), S. 298; Sellert-Riiping (wie Anm. 12), I, 8. 378,

1272 Theil, Art. 328 BaySiGB 1813; Griinhut (wie Anm. 20), S. 195.

1282 Theil, Art. 330 BayStGB 1813; Griinhut (wie Anm. 20), S. 195.

129patent (wic Anm. 47), Art. VL

130Feuerbach, Collision (wie Anm. 30), S. 273 - 274; vgl. auch Rosenberger (wie Anm. 14), S. 46.

1317y den damit verbundenen Problemen Ludwig Weis, Das Strafgesetzbuch fiir das Konigreich Bayern sammt
dem Gesetze vom 10. November 1861 zur Einfilhrung des Strafgesetzbuchs und des Polizeistrafgesetzbuchs, 1.
Band, Nordlingen, S. 2.

1325chubert (wie Anm. 16), S. 22; Rosenberger (wic Anm. 14), S. 79; Weis (wie Anm. 131), 5. 1.

133Griinhut (wie Anm. 20), S. 174
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Kommentierverbot fiir alle Staatsdiener und Privatgelehrte. Stattdessen
entstanden amtliche "Anmerkungen zum Strafgesetzbuche fir das Konigreich
Bayem", die alle Zweifelsfragen im Sinne des Gesetzgebers klaren sollten.i%
Diese Kommentierung stammte nicht von Feuerbach, sondern von dessen
Gegenspieler v. Gonner, und widersprach teilweise sogar dem Geist und
Wortlaut des Strafgesetzbuchs.'s* Dennoch unterstiitzte Feuerbach grundsatzlich
das Verbot weiterer Kommentierung, da er die Qualitit eines Strafgesetzbuchs
daran maB, daB allein der Wortlaut der Norm zu eindeutigen Ergebnissen bei der
richterlichen Auslegungsarbeit fithren miisse. s Um den psychologischen Zwang,
der von den Strafnormen ausging, zu verstriken, plante Feuerbach, eine
Volksausgabe des Gesetzbuchs zu  veroffentlichen  und allgemein
bekanntzumachen. Mit dieser Idee konnte er sich allerdings nicht durchsetzen. 137

Unmittelbar nach der Verabschiedung des Strafgesetzbuches setzte in
Bayemn eine duBerst hektische Reformtatigkeit ein. Das neu erlassene Gesetz
wurde stindig gedndert. Da Feuerbach 1814 Prisident des Appellationsgerichts
Bamberg geworden war, konnte sein nun aufgestiegener Rivale Gonner bis 1816
insgesamt 156 Anderungsreskripte durchsetzen.’** Einen sachlichen Grund
hierfir gab es oftmals gar nicht, vermutlich wollte Gonner aus personlicher
Rache seinen alten Feind Feuerbach und dessen Werk nur bloBstellen.! In den
bayerischen  "Jahrbiichern  der Gesetzgebung"  werden die  vielen
Gesetzesanderungen als notwendig "zur Vollendung und Ausfithrung der neuen
Strafgesetzgebung" gepriesen.0 Mit einem unverhohlenen Seitenhieb auf
Feuerbach heift es, der Zeitgenosse miisse auch "Gerechtigkeit dem Verdienste
derjenigen wiederfahren lassen, welche mit Geist und Eifer nicht nur gepflanzt,
sondern auch die Pflanzung sorgfiltig gepflegt haben". ' Da die Anderungen
sich hdufig ga nicht im Text des BayStGB niederschlugen, sondern neue oder
gednderte Tatbestdnde in Form von Einzelgesetzen oder Edikten neben dem
BayStGB ergingen, verlor dieses nach und nach sogar seinen Anspruch, das
gesamte Strafrecht zu regeln' und konnte formal daher kaum noch als
Kodifikation bezeichnet werden.

Die Kritik Gonners am Strafgesetzbuch fiihrte tatséchlich dazu, daB dieser
1818, also nur finf Jahre nach Inkrafitreten der alten Kodifikation, den Auftrag
erhielt, ein neuen Strafgesetzbuch auszuarbeiten. Bis 1822 hatte er ein
komplettes Strafgesetzbuch sowie ein Polizeistrafgesetzbuch entworfen, die

1345chmidt (wie Anm. 5), § 250, S. 267; Berner (wic Anm. 22), S. 89,

13* AuBer Feuerbach, Gutachiliche Erinnerungen (wie Anm. 72), passim, vgl. Arnold (wie Anm. 62), S. 98.
136Feuerbach, Gutachtliche Erinnerungen (wie Anm. 72), S. 240-241: vgl. auch Schmidt (wie Anm. 5), § 250,
S. 267.

137Schmidt (wic Anm. 5), § 250, S. 267,

138N, T. von Génner/Philipp von Schmidtlein, Jahrbiicher der Gesetzgebung und Rechispflege im Konigreiche
Bayern, 1. Band, Erlangen 1818, S. 7; Uberblick (iber dic wichtigsten Anderungen ebd., S. XVII-XXI.
139Radbruch, Feuerbach (wie Anm. 21), S. 163,

140Gonner / Schmidtlein (wie Anm. 138), §. 2

141Gonner / Schmidtlein (wie Anm. 138). 5. 4

H42Amold (wie Anm 62), S. 102,
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jedoch beide auf erbitterte Kritik stieBen.1** Nachdem Gonners Entwurf damit
gescheitert war, erhielt Feuerbach 1824 vom Justizminister den Auftrag, selbst
einen Entwurf fiir ein neues StGB zu verfassen.'# Nach einer Verstimmung mit
dem Justizminister ibergab Feuerbach sein Werk jedoch nicht der Offentlichkeit
und behauptete 1825 sogar, er habe es vernichtet. Erst Gustav Radbruch
entdeckte die Urschrift des Entwurfs wieder.s Gegeniiber dem StGB von 1813
bedeutete Feuerbachs Entwurf von 1824 einen bedeutenden Fortschritt, da "die
Uberwindung des Lehrhaftigkeit seiner Darstellung wie des Doktrinarismus
seines Inhalts" gelang.'¢ Fiir die bayerische Rechtsentwicklung spielte dieses
wegweisende Werk allerdings keine Rolle. Da Gonners Entwurf von 1822 nicht
weiter benutzt werden konnte, beaufiragte der neue Konig Ludwig I den
Ministerialrat v. Schmidtlein mit einer Revision des Entwurfs. Schmidtlein legte
seinen eigenen Entwurf Ende 1827 vor, doch war dieser noch schwicher als die
Gonnersche Vorlage.'” Eine revidierte Fassung des Schmidtlein'schen Entwufs
war 1831 fertig, fiel aber noch planloser aus als die bisherigen Entwilrfe. Die
Strafrechtsreform war damit gescheitert. In den dreiBiger und vierziger Jahren
beschaftige sich der Landtag noch mehrfach ergebnislos mit der
Strafrechtsreform und forderte vor allem auch prozessuale Reformen. So sollten
die Grundsitze der Offentlichkeit und Mindlichkeit des Strafverfahrens
eingefihrt werden.'** Doch erst 1848/49 kam es im Rahmen von Einzelgesetzen
zu erheblichen materiellrechtlichen Anderungen. Viele in Feuerbachs Gesetz
angedrohte ~ Strafdrohungen  wurden abgeschwicht, entehrende Strafen
verschwanden ganz, auch der birgerliche Tod wurde abgeschafft.'

In den finfziger Jahren wurde die Reformdebatte um die Schaffung eines
neuen Strafgesetzbuchs wieder aufgenommen. Nach zehnjahrigen Beratungen
und mehreren Entwiirfen wurde 1861 ein neues Strafgesetzbuch verabschiedet,
das am 1. Juni 1862 in Kraft trat.'so Inhaltlich und formal lehnt sich dieses Werk
stark an das preuBische StGB von 1851 an, verdrangt den Feuerbachischen

143pjie schirfste Kritik ibte der danische Jurist A. S. Oersted, Ausfithrliche Priifung des neuen Entwurfs zu
cinem Strafgesetzbuch fiir das Kénigreich Bayern (= ders., Abhandlungen aus dem Gebiete der Moral- und
Gesetzgebungs-Philosophie 2), Kopenhagen 1823, Er nannte den Entwurf einen "traurigen Rilckschritt" und
“unheilbringend” und spottete iiber die "Verworrenheit und Schicfe sowohl der allgemeinen als der besonderen
Begriffe” (ebd.. S. VI).

1445chubert (wie Anm. 16), S. 15.

145Radbruch, Feuerbach (wie Anm. 21), 5. 166; Schubert (wie Anm. 16), 5. 16.

146Radbruch, Feuerbach (wie Anm. 21), S. 166.

147Rgsenberger (wie Anm. 14), S. 82-83. Zu den Versuchen Schmidtleins, sich gegen dic Kritik insbesondere
Mittermaiers zu verteidigen: Philipp von Schmidtlein, Priifungen und Erérterungen die neue bayerische, den
Stinden des Reiches zum Beirathe und zur Zustimmung vorgelegle Strafgesetzgebung betreffend, erste
Lieferung, Miinchen 1828,

148 Antrag der Stande auf dem Landtag 1845/46, bei Rosenberger (wie Anm. 14), S. 86

1497um Stand des Strafrechts in der Revolutionszeit (mit allen Anderungen seit 1813): Eduard Rottmann, Das
bayerische Strafrecht in seiner gegenwirtigen Gestaltung, Erlang 1849,

150R osenberger (wie Anm. 14), S. 91.
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Gedanken des psychologischen Zwangs und der Generalprévention also
zugunsten eines Vergeltungsprinzips im Hegelschen Sinne, 15!

Feuerbachs bayerisches Strafgesetzbuch hatte damit insgesamt 49 Jahre
gegolten. Doch seit dem Zeitpunkt seines Erlasses war es Gegenstand
zahlreicher Uberarbeitungsvorschlige. Radbruch erkldrt diese umstrittene
Bedeutung des StGB damit, daB "dort, wo es so, wie es war, angewandt werden
wollte, vorwiegend seine Mingel zum BewuBtsein" gekommen seien!s2.

Andere Staaten

Vollig anders stellte sich die Situation auBerhalb Bayerns dar. Das hohe
wissenschaftliche Niveau des materiellstrafrechtlichen Teils wurde in vielen
Landern erkannt und diente dort als Ansponr zur Reformation der dortigen
Kriminalgesetzbiicher. Das bayerische Strafgesetzbuch wurde 1814 in Oldenburg
cingefiihrt,' auBerdem wurde es mit nur geringen Abweichungen den
Strafgesetzbiichern von  Sachsen-Weimar (1822), Wiirttemberg  (1839),
Braunschweig (1840), Sachsen und der Schweizer Kantone Tessin, Basel,
Zirich, Schaffhausen sowie St. Gallen zugrunde gelegt.'* Eine schwedische
Ubersetzung des Feuerbachschen Codex bildete die Grundlage fiir die Reform
des schwedischen Strafrechts. Auch Griechenland rezipierte 1834 das bayerische
Recht.!s Noch 1886 wurde das bayerischen Strafgesetzbuch teilweise wortlich in
Argentinien eingefiihrt, nachdem sich bereits Brasilien dem Werk angeschlossen
hatte.’s In PreuBen lobte die Gesetzeskommission zum Entwurf eines Kriminal-
Gesetzbuches 1827 das bayerische Strafgesetzbuch und bezeichnete als seine
bleibenden Vorziige "seine streng systematische Ordnung, — die Scharfe der
darin aufgestellten Begriffe, — das Streben, Bestimmtheit der Strafen, ohne
Beeintrachtigung des richterlichen Ermessen, zu erreichen, - die stetig
fortschreitende Stufenfolge der angedrohten Strafibel usw."'s” Durch die
hektischen Reformbemithungen in Bayern lieB man sich in den anderen Staaten
iiber die Bedeutung des Feuerbachschen Werkes also nicht tauschen. 15¢

Eine sehr sorgfaltige Analyse des BayStGB 1813 findet sich bei Albert
Friedrich Berner. In seinem Werk iiber die deutsche Strafgesetzgebung seit
1751 gelangte er 1867 zu einem differenzierten Ergebnis. Als Vorzug des
Strafgesetzbuches  sieht er die klare Systematik, die scharfen
Begriffsbestimmungen, die Proportionalitat von Verbrechen und Strafe, die
sichere  Entscheidung von Zweifelsfragen sowie die Humanitit des

151Rosenberger (wie Anm. 14), S. 92.

'52Radbruch, Feuerbach (wic Anm. 21), S. 162.

'53Hippel (wie Anm. 12.) S. 302.

134Hippel (wie Anm. 12), S. 300; Fischl (wic Anm. 23). S. 218.

1335pendel (wie Anm. 8), S. §16.

156Griinhut (wic Anm. 20), S. 178; Fischl (wie Anm. 23), S. 218.

157Zitiert nach Hippel (wie Anm. 12), S. 300

158Vgl. die preuische Kommission 1827, bei Hippel (wic Anm. 12), S. 300.
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Strafensystems an.!® Negativ vermerkt Berner dagegen den iibertriebenen
Doktrinismus, der etwa in der im Gesetz bedeutungslosen Unterteilung in
Verbrechen, Vergehen und Polizeilibertretungen zum Ausdruck komme. Dadurch
werde die klare Systematik im besonderen Teil verwischt. Die terminologische
Ungenauigkeit in der Gleichsetzung von Verbrechen und Rechtsverletzung rigt
Bemer wie auch die weite Bestrafung beim Versuch sowie die Ausdehnung der
Strafdrohung auf sdmtliche Fahrlissigkeitstaten. Die schwersten Mingel
bestehen fiir ihn im Kommentierverbot sowie in der zu starken Einengung des
richterlichen Ermessensspielraums. 160

Das StrafprozeBrecht des bayerischen Strafgesetzbuches, das durch die
Kodifikation des  Inquisitionsprozesses der  Fortschrittlichkeit  des
materiellrechtlichen Teils nicht gleichkam, iibte auf auBerbayerische Territorien
dagegen keinen groBeren EinfluB aus.'®' Hier ging die Reformbewegung ganz
von den zukunftsweisenden Grundentscheidungen des franzosischen Rechtsis?
aus. Die ersten deutschen StrafprozeBordnungen, die die Laienbeteiligung im
Strafverfahren, Staatsanwaltschaft und das Akkusationsprinzip einfiihrten,
stammten aus Wiirttemberg 1843 und Baden 1845.1% Wenn Fischl davon
ausgeht, auch das bayerische StrafprozeBrecht sei von den Zeitgenossen fiir
mustergiltig angesehen worden,'s* so ist ihm darin nur insofern zuzustimmen, als
die strengen Anforderungen an sorgfiltige Ermittlungen sowie die Ausweitung
der Rechtsmittel tatsichlich gewisse Fortschritte bedeuteten. Durch das
Festhalten am InquisitionsprozeB ging die Rechtsentwicklung iiber diesen
prozessualen Teil aber doch hinweg,

V. Der Geist des BayStGB 1813 und der Kodifikationsstreit

Die wichtigsten sieben Charakteristika des BayStGB 1813 faBte
Feuerbach in seinem Vortrag iiber den "Geist des Strafgesetzbuchs von 1813"16s
selbst zusammen. Vor dem bayerischen Konig und dem geheimen Rat wies er
auf die Punkte hin, die eine ausgewogene und gelungene Strafrechtskodifikation
kennzeichnen sollten:

1. Eine Kodifikation durfte seiner Meinung nach nicht nur fiir die
Gegenwart geschrieben sein, sondern sollte auch im Hinblick auf ihre zukiinftige
Wirkung verfaBit sein.'ss Daher hielt er etwa das Kreittmayrsche Strafgesetzbuch

159Berner (wie Anm. 22), S. 91.

1%0Berner (wie Anm. 22), S. 91 - 92.

161Selbst Feuerbach stand dem bayerischen StrafprozeBrecht skeplisch gegeniiber, da es hiufig von seinen
eigenen moderneren Ansichten abwich, hierzu Stintzing / Landsberg (wie Anm. 3), S. 127: Thierfelder (wie
Anm. 19), S. 403,

1827um Code d'instruction criminelle (1803) Schmidt (wie Anm. 5), §§ 285-286, S. 326 27.

1$3Wolfgang Sellert, StrafprozeB I (gemeiner. reformierter), in: HRG (wie Anm, 7), IV, Sp. 2035-2039
(2038).

164Fischl (wic Anm. 23), S. 218.

15571 diesem Vortrag Cattanco (wie Anm. 39), S. 376-378.

1%Feuerbach, Geist (wie Anm. 67), S. 214.
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fir schnell tberaltert. Auf auBerordentliche Voraussetzungen der Gegenwart
oder unsicherer zukiinftiger Ereignisse sollte durch den Gesetzgeber nur mit
voriibergehenden MaBnahmen reagiert werden. Genau aus diesem Grund enthielt
das StrafprozeBrecht 1813 auch das Standrecht.'s” Die Felixibilitdt in der
Anwendung des BayStGB 1813 war damit gewihrleistet.

2. Im BayStGB 1813 herrschte seiner Meinung nach eine gelungene
Proportionalitat zwischen Verbrechen und Strafe. Der Codex von 1751 zeichnete
sich demgegeniiber durch iibertriebene Grausamkeit aus, das Strafrecht des
Naturrrechtszeitalters, von ihm als "weibisches Zeitalter" verspottet, durch
"krankelnde Empfindsamkeit". Erst sein eigenes Gesetz habe "die Gerechtigkeit
mit der Milde, die Strenge mit der Humanitat" geschickt vereinigt, 1s¢

3. Das Problem des richterlichen Ermessens war erst im BayStGB
befriedigend gel6st werden, Die franzosische Strafgesetzgebung von 1791
kritisierte Feuerbach, da sie gar keinen Ermessensspielraum gewihrte.
Demgegeniiber enthielt die Carolina von 1532 so weite Ermessensridume, daf
bereits das Tor zur Gesetzlosigkeit und parteilichen Ungleichheit geoffnet war.
Der im BayStGB 1813 gefundene Kompromif zwischen Freiheit des Richters
und Verhinderung von Willkiir war seiner Meinung nach tragfihig, 16

4. Um die richterliche Tatigkeit im Sinne des Gesetzgebers zu lenken, sah
Feuerbach die genauen Begriffsbestimmungen als wichtiges Charakteristikum
des BayStGB 1813 an. Hiermit habe man sich gegen alle Strafrechtler
durchgesetzt, die die Definition von Tatbestandsmerkmalen fiir eine Aufgabe der
Wissenschaft gehalten hatten. Trotz dieser sprachlichen Exaktheit habe man
Jedoch  auf  schulmeisterliche Indoktrinationen verzichtet, um die
Allgemeinverstandlichkeit der Normen nicht zu beeintrichtigen, 7

5. Damit der Gesetzgeber nicht in die iberholte Kasuistik ilterer
Strafgesetze verfiel, war es nach Feuerbach erforderlich, den Jeweiligen
Rechtsgutsverletzungen Grundtatbestinde zuzuordnen und Modifikationen dann
als Qualifikationen und Privilegierungen auszugestalten. Die Schwere der
Rechtsgutsverletzung durfte seiner Ansicht nach dagegen nicht als Tatbestand,
sondern mufte als Rechtsfolgenproblem erkannt werden.!” Das BayStGB hatte
demnach einen gelungenen KompromiB zwischen Abstraktheit der Regelungen
und Bestimmtheit der Tatbestandsformulierungen gefunden.

6. Um auf die Schwere der Rechtsgutsverletzung angemessen reagieren zu
kénnen, hielt es Feuerbach fiir erforderlich, im Strafgesetzbuch die Rechtsfolgen
als Strafrahmen auszugestalten. Nur auf diese Weise lieBen sich seiner Meinung
nach gerechte Einzelfallentscheidungen erzielen, die gleichzeitig "strenge

15711, Theil Art. 441 - 456 BaySIGB 1813.
168Feuerbach, Geist (wie Anm. 67), S. 212-213.
169Fcuerbach, Geist (wie Anm. 67), S. 215,
1T0Feuerbach, Geist (wie Anm. 67), S. 216,
"' Feucrbach, Geist (wie Anm. 67), S, 217-218,
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GesetzmaBigkeit in der Bestrafung (...) mit angemessener Freiheit des
richterlichen Urtheils" verbanden.!”2

7. SchlieBlich ging es darum, gesetzgeberische Kasuistik zu verhindern.
Daher muBte auBerdem darauf geachtet werden, die Technik abstrakt-genereller
Regelungen nie zugunsten von Einzelfallentscheidungen aufzugeben. In der
Schaffung allgemeingiiltiger Normen sah Feuerbach den Beruf des Staates als
Gesetzgebers.'” Die preuBische Kriminalordnung wvon 1805 sowie der
Kleinschrodische Entwurf verfehlten nach diesen Kriterien den Beruf zur
Gesetzgebung, da sie nicht abstrakt genug ausgefallen waren.

Feuerbachs Vortrag vor dem bayerischen Konig beweist, da8 er sich der
Kodifikationsproblematik vollkommen bewuBt war. Den Beruf seiner Zeit zur
Gesetzgebung bejahte er durchaus, wenn die von ihm angesprochenen sieben
Punkte umgesetzt wurden. Gustav Radbruch weist auf den groBen Unterschied in
den Anschauungen Feuerbachs und Savignys hin, wenn er betont, daB die
bayerische Strafgesetzgebung mit einer gelungenen Kodifikation hervortrat, nur
"ein Jahr, bevor Savigny seiner Zeit den Beruf zur Gesetzgebung absprach".'7 Es
verwundert demnach nicht, daB Feuerbach 1816 Savignys Auffassung scharf
kritisierte. In seinem Vorwort zu einem zivilprozessualen Werk Nepomuk Borsts
stellte sich Feuerbach auf die Seite der Kodifikationsbefiirworter. Er hielt es
insbesondere fiir unverstindlich, weshalb sich die Kodifikationsgegner gerade
auf das romische Recht stiitzten, das die Rémer doch schlieBlich selbst auch
kodifiziert hitten.'”s Dennoch sah Savigny sich gerade anhand des bayerischen
Beispiels in seiner These bestitigt. 1816 wies er in einer Sammelrezension in der
"Zeitschrift fir geschichtliche Rechtswissenschaft" geniiBlich darauf hin, daB die
zu dieser Zeit bereits ergangenen 111 Anderungen des BayStGB 1813, die ihm
von einem Briefpartner mitgeteilt worden waren, bewiesen, daB die Zeit fiir eine
ausgewogene Gesetzgebung doch noch nicht reif war. Obwohl Feuerbach in
seinem Beitrag das BayStGB gar nicht erwiihnt hatte, versuchte Savigny nun,
diesem mit dem unglicklichen Schicksal seines eigenen Werkes zu widerlegen.
Savigny rekapitulierte die sorgfiltige Redaktion des Gesetzes und lobte
Feuerbach als bedeutendsten Strafrechtler, "der in seinem Fache geradezu den
ersten Ruf genoB, einen Ruf, wie er im Civilrecht keinem einzelnen unter den
jetzt lebenden Gelehrten zu Theil geworden ist".'6 Daher gestand Savigny
Feuerbach auch gern zu, daB bei der Kodifikation der romischen Zwdolftafeln
nicht im entferntesten solche Sorgfalt angewandt worden sei wie im Falle des
BayStGB 1813. Dennoch aber sei gerade das wissenschaftlich durchdachte

172Eeuerbach, Geist (wie Anm. 67), S. 219-220.

M Feuerbach, Geist (wie Anm. 67), S. 219; vgl. hierzu Stintzing / Landsberg (wic Anm. 3), S. 129,
174Radbruch, Feuerbach-Gedenkrede (wic Anm. 51), S. 16; cbenso Vocke (wic Anm. 58), S. 11; vgl. hierzu
auch Spendel (wie Anm. 8), S. 816.

175 Anselm Ritter von Feuerbach. Vorrede. in: Nepomuk Borst, Ueber die Beweislast im Civilproze, Bamberg
und Leipzig 1816, S. I - XXVI; vgl. dazu auch Binding (wic Anm. 9), S. 516-517.

!"¢Friedrich Carl von Savigny, Stimmen fiir und wider neue Gesetzbiicher, in: Zeitschrift fir geschichtliche
Rechtswissenschaft 3 (1817), S. 1-52 (15).
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modemne Gestezbuch iiber hundertmal geéndert worden. "DaB eine so plotzliche
Rechtsabwendung  kein  gliicklicher Zustand ist, wird jeder zugeben",
kommentierte Savigny.'”” Seiner Ansicht nach konnten die hektischen Reformen
des BayStGB nur beweisen, daB entweder das Strafgesetzbuch tatsachlich
schlecht gewesen oder aber der Gesetzgeber nicht in der Lage war, einem guten
Gesetz eine angemessene Lebensdauer zu vergonnen. "Welcher dieser beiden
Félle nun auch der wahre seyn mag", so Savigny, "so scheint in der That eine
Zeit, in welcher einer derselben eintreten konnte, keinen Beruf zur Abfassung
eines Gesetzbuches zu haben".”* Dieses Ergebnis wandte Savigny nun gegen
seinen Hauptgegener Thibaut und stellte leicht iiberheblich die rethorische Frage:
"Und was soll man dazu sagen, wenn bey solchen Erfahrungen Thibaut die
Hoffnung hegen kann, das Gesetzbuch, welches er fordert, werde viele
Jahrhunderte dem biirgerlichen Leben zur Grundlage dienen!"1

Der dénische Strafrechtler Oersted'® nahm das BayStGB 1813 gegen
diesen Vorwurf in Schutz. Er betonte, daB Savignys Vorbehalte gegen
Kodifikationen "freilich besonders nur die Civilgesetzgebung zum Gegenstande"
hiitten, "allein seine Meinung erstreckte sich doch auch auf die Strafgesetze, und
sie fand Anhanger, sehende wie blinde, in Menge".'#! In der Tat so inkonsequent
gewesen und hatte gerade ein seiner Meinung nach miBlungenes Strafgesetzbuch
als Beweis fiir die Ablehnung der Zivilrechtskodifikation angesehen. Die
schlechte Reputation des BayStGB in der Rechtswissenschaft fithrte Oersted
aber auch auf das Kommentierverbot zuriick.!®> Dies tiberzeugt, da eine
wohlwollende wissenschaftliche Auseinandersetzung mit dem BayStGB ja
untersagt worden war. Dennoch sei Feuerbachs Kodifikation die "reifste Frucht
der strafrechtlichen Einsichten des Zeitalters" 1

Auch wenn das BayStGB 1813 durch seine modere Gesetzestechnik
somit die Strafgesetzgebungen vieler anderer Staaten beeinflute, so spielte es in
der zeitgenossischen Kodifikationsdiskussion doch kaum eine Rolle. Die
innerbayerische Fortentwicklung des BayStGB in den Jahren nach 1813 war fiir
Savigny und seine Anhinger vielmehr der Beweis dafiir, daB die Zeit fiir eine
gelungene Kodifikation noch nicht reif war,

77Savigny (wie Anm. 176), S. 15.

17%Savigny (wic Anm, 176), S. 16; dazu auch Eberhard Kipper, Johann Paul Anselm Feuerbach - sein Leben
als Denker, Gesetzgeber und Richter, Kéln, Berlin, Bonn, Miinchen 1969, S. 68 - 69.

"8avigny (wie Anm. 176), S. 16.

180 Ausfiihrlich zu ihm Schreiber, Gesetz (wie Anm. 50), S. 122 - 124,

'810ersted (wie Anm. 143), S. 6.

'820ersted (wie Anm. 143), 8. 5.

®30ersted (wie Anm. 143), S. 1.
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DAS CRIMINALGESETZBUCH
FUR DAS KONIGREICH HANNOVER VON 1840!

von Thomas Krause

1. Vorgeschichte

Wihrend die rechtshistorische Kodifikationsforschung lange Zeit recht
einseitig auf das Privatrecht fixiert war? hat sie sich in den letzten Jahren
verstarkt auch anderen Rechtsgebieten zugewandt.> Es wurde insoweit mit Recht
darauf hingewiesen, daB das 19. Jahrhundert trotz der obsiegenden Position
Savignys im Kodifikationsstreit mit Thibaut keineswegs eine kodifikationslose
Zeit war, sondern zahlreiche und nennenswerte Gesetzbiicher hervorgebracht
hat, mit denen sich eine Beschaftigung lohne.* Diese betrafen allerdings weniger
das Privatrecht, sondern in erster Linie das Strafrecht, das zwischen 1813 und
1869 von zahlreichen deutschen Partikularstaaten kodifiziert wurde.*

Dazu gehorte auch das Kurfirstentum und spéatere Konigreich Hannover,
auf dessen Territorium wir uns hier heute in Reinhausen historisch betrachtet
befinden. Seine Strafrechtskodifikation, das am 8. August 1840 erlassene und am
1. November desselben Jahres in Kraft getretene "Criminalgesetzbuch fiir das
Konigreich Hannover"s mochte ich im folgenden etwas naher betrachten.
Obwohl es zeitlich gesehen zeimlich genau in der Mitte der strafrechtlichen
Kodifikationswelle in den deutschen Territorien steht, gilt das hannoversche
"Criminalgesetzbuch" in der strafrechtshistorischen Literatur gemeinhin als eines

IDer vorliegende Beitrag ist die im wesentlichen wortgetreue, lediglich um Quellen- und Literaturhinweise
erginzte Fassung des gleichnamigen Vortrages. den der Verfasser am 27. April 1995 in Reinhausen bei
Gottingen im Rahmen der Tagung iiber "Strafrechtskodifikationen im 18. und 19. Jahrhundert" gehalten hat.
Eine erweiterie und fiberarbeitete Version wird in einem der niichsten Hefte der "Zeitschnft fir Neurc
Rechtsgeschichte” (ZNR) erscheinen. Fiir die freundlich erteilte Genehmigung, die urspriingliche Fassung ar
dieser Stelle abzudrucken, danke ich dem Herausgeber der "ZNR", Hermn Professor Dr. Wilhelm Brauneder
sowie dem Mazn-Verlag in Wien.

2ygl in diesem Sinne statt vieler den Artikel "Kodifikation” von P. Caroni im Handwérterbuch zur Deutscher
Rechisgeschichte, Bd 2, 1978, Sp 907-922.

INeben dem Strafrecht, dessen Gesetzgebungsgeschichte im 19. Jahrhundert seit 1988 durch dic Editior
"Kodifikationsgeschichte Strafrecht” (hrsg von W. Schubert, J. Regge, W. Schmid und R. Schroder
aufbereitet wird, zihlt dazu etwa das ZivilprozeBrecht (vgl dazu dic cbenfalls von W. Schubert besorgte, sei
1993 laufende Edition "Kodfikationsgeschichte ZivilprozeBrecht”).

4R, Schroder, Die Strafgesetzgebung in Deutschland in der ersten Hilfte des 19. Jahrhunderts, in: Dic
Bedeutung der Worter - Festschrift fiir Sten Gagnér zum 70. Geburstag, 1991, 403-420.

3Siehe dazu die ausfiihrliche Zusammenstellung bei Schroder, wie Fn 4, 405.

$Verkiindet wurde ¢s in der Hannoverschen Gesetzessammlung am 18. August 1840 (Hann GS 1840, 1. Abtlg
No 37, 195-300).
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der eher rickschrittlichen unter den deutschen Partikularstrafgesetzbiichern der
nachnapoleonischen Zeit.” Als besonders krasser Beleg dafir wird immer wieder
die Bestimmung der gescharften Todesstrafe in Art. 9. II des Gesetzes angefiihr.®
Danach sollte der Verurteilte "auf einer Kuhhaut zum Richtplatze geschleift
werden", wie dies schon die Carolina vorgesehen hatte.’ Angesichts des eben
Gesagten mag es etwas erstaunen, wenn der aus dem Jahre 1825 stammende
erste Entwurf des hannoverschen "Criminalgesetzbuches" allgemein als
fortschrittlich bezeichnet wird. Diese Diskrepanz hat der letzte hannoversche und
spatere preuBische Justizminister Adolf Leonhardt® im Jahre 1846 in folgende
Worte gefalit:

"Der Entwurf unseres Gesetzes enthalt einen groBien Fortschritt, allein das
Gesetz selbst steht nicht auf der Hohe der Zeit, in der es erschien."!!

Diese von ihm ausgesprochene Ansicht wird seitdem allgemein vertreten
und wurde vor wenigen Jahren von Bloy, der sich als bisher letzter mit der
Materie eingehend befaBte,”? noch einmal bestitigt. Auch er bescheinigt dem
Entwurf "zahlreiche zukunftsweisende Elemente", dem letztlich erlassenen
Gesetz dagegen "riickwirtsgewandte Zuge".'> Wie konnte nun ein allgemein als
fortschrittlich bezeichneter Entwurf zu einem als riickschrittlich angesehen
Gesetz werden? Die Antwort auf diese Frage gibt wiederum Leonhardt, indem er
darauf hinweist, "daB der Entwurf in den Jahren 1823-1825 bearbeitet wurde,
das Gesetz (aber) erst im Jahre 1840 erschien" und infollgedessen die
Fortschritte der strafgesetzgebung in anderen deutschen Territorien nicht mehr
habe beriicksichtigen kénnen, 14

11. Strafrechtspflege in Hannover am Anfang des 19. Jahrhunderts

Bevor ich nun auf die lange Gesetzgebungsgeschichte niher eingehe, vor
deren Hintergrund demnach das "Criminalgesetzbuch" von 1840 gesehen werden
muB und erst verstandlich wird, mochte ich vorab einige Bemerkungen zur
Ausgangslage machen. Damit meine ich den Zustand der hannoverschen

™gl in diesem Sinne etwa R. von Hippel, Deutsches Strafrecht, Bd 1, 1925, 331-332 und E. Schmidt,
Einfilhrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege.3. Auflage 1965 (Nachdruck 1983), 313, 323-
324,

BE. Schmidt, ebda; H. Riiping, Grundrib der Strafrechtsgeschichte, 2. Auflage 1991, 80.

Vgl Artikel 193 CCC,

19%gl zu ihm statt vicler W. Schubert, in: NDB, Bd 14 (1985), 253-254 mwN,

''A. Leonhardt, Commentar iiber das Criminal-Gesetzbuch fiir das Konigreich Hannover, Bd 1, 1846, V.

12R_ Bloy, Anton Bauer (1772-1843) und seine Mitwirkung an der Entstehung des Criminalgesetzbuches fiir
das Konigreich Hannover von 1840, in: F. Loos (Hrsg), Rechtswissenschafl in Géttingen (Gottinger
Universititsschrifien, Serie A: Schriften 6), 1987, 190-208.

3Bloy, ebda 207.

'Leonhardt, wic Fn 11, V.
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Strafrechtspflege zu  Beginn  des  19.  Jahrhunderts,'s der eine
Strafrechtskodifikation notwendig erscheinen lieB.

Nach dem Ende der napoleonischen Zeit, in der das franzosische Recht in
den meisten hannoverschen Landesteilen gegolten hatte,'s wurde dieses — anders
als in den linksrheinischen Gebieten — 1814 wieder vollstindig abgeschafft und
damit der vorherige Rechtszustand wiederhergestellt.'” Dieser ging dahin, daB fur
den Bereich des StrafprozeBrechts im Jahre 1736 eine "Criminal-Instruction”
erlassan worden war, die — in teilweiser Anlehnung an die preuBische "Criminal-
Ordnung" von 1717 — den InquisitionsprozeB hannoverscher Pragung regelte.”?
Grundlage des materiellen Strafrechts bildete dagegen nach wie vor die
Carolina® die allerdings im 18. Jahrhundert durch eine ganze Reihe von
Mandaten, Reskripten und Verordnungen erganzt worden war.?! Diese betrafen
vor allem die Diebstahlsdelikte, die mehrfach ausfiihrlich und detailliert geregelt
wurden,? sowie die — in der Carolina noch nicht vorgesehene — Ausgestaltung
der Freiheitsstrafe und des Strafvollzuges.® Zu einer umfassenden Kodifikation
des materiellen Strafrechts ist es dagegen wihrend des gesamten 18.
Jahrhunderts nicht gekommen, wie es iiberhaupt der hannoverschen
Kriminalpolitik an einer erkennbaren Gesamtkonzeption fehlte.2 Verantwortlich
dafiir waren mehrere Faktoren, die miteinander zusammenhangen. Zunéchst ist in
diesem Zusammenhang die politische Sonderstellung Hannovers zu nennen, die
es aufgrund der von 1714 bis 1837 dauernden Personalunion mit GroBbritannien
einnahm. Diese hatte eine fast standige Abwesenheit der Landesherren zur Folge,
die sich deshalb nur wenig um ihr Stammland und dessen Rechtspflege kiimmem
konnten. Umfassende Gesetzgebungsprojekte wurden noch zusitzlich dadurch
erschwert, daB sie der Zustimmung der Landstinde bedurften, die aufgrund der
stark foderalen Struktur des hannoverschen Staatswesens fiir jeden Landesteil
einzeln konsultiert werden muBten. Aus diesem Grunde galten auch viele der
erlassenen Einzelregelungen nicht in allen Landesteilen. SchlieBlich bestand ir
Hannover bereits im 18. Jahrhundert cine sehr selbstbewuBte Richterschaft, die
gar kein Interesse daran hatte, in ihrer Rechtsfindung durch eine umfassende

15vgl dazu ausfiihrlich T. Krause, Die Strafrechtspflege im Kurfurstentum und Konigreich Hannover von
Ende des 17. bis zum ersten Drittel des 19. Jahrhunderts (Untersuchungen zur deutschen Staats- un
Rechtsgeschichte NF 28), 1991, insb 14, 24-27.

16Einzelheiten dazu bei J. W. Knollmann, Die Einfihrung der Staatsanwalischaft im Kénigreich Hannove
(Schriften zur Rechtsgeschichte 62), 1994. 35-36 nwN.

17K rause, wie Fn 15, 14 Fn 17 mwN.

18Dies crgibt sich zwar merkwiirdigerweise nicht aus den Materialien zur Entstehung der "Criminal
Instruction” (vgl dazu ausfiihrlich Krause, wie Fn 15, 27-32), wohl aber aus cinem Vergleich der beide:
Gesetzestexte, die eine wietgehende, zum Teil sogar wortliche Ubereinstimmung aufweisen.

19Einzelheiten dazu bei Krause, wie Fn 15, 27-33.

20y/gl ndiher dazu Krause, ebda 17-24.

2Siche dazu im einzelnen Krause, ebda 38-92.

Einzelheiten bei Krause, cbda 68-92.

BSiche dazu ausfithrlich Krause, ebda 38-68.

24ygl hierzu und zum folgenden Krause, ebda 24-26, 254.
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Gesetzgebung zu sehr eingeschrinkt zu werden diese deshalb nach Moglichkeit
zu verhindern suchte. s

Was soeben fiir das 18. Jahrhundert gesagt wurde, galt nun allerdings nach
dem Ende der napoleonischen Zeit nicht mehr uneingeschrankt. Zwar war es
eine bewuBte, politisch gewollte Entscheidung, das voriibergehend in Geltung
gewesene franzosische Recht vollstandig wieder abzuschaffen, es bestand
allerdings nunmehr ein Konsens dariiber, daB man nicht mehr so weitermachen
konnte wie im 18. Jahrhundert. Aufgrund der Gebietserwerbungen, die das im
Jahre 1814 zum Konigreich erhobene ehemalige Kurfiirstentum Hannover in
Folge des Wiener Kongresses gemacht hatte, war die Rechtszersplitterung
ndmlich noch groBer geworden als sie vorher schon gewesen war, indem in
manchen der neuerworbenen Landesteile das PreuBische Allgemeine Landrecht
Anwendung fand. AuBerdem galt es, endlich die uniibersichtliche hannoversche
Gerichtsorganisation und -struktur zu vereinheitlichen.

III. Strafrechtskodifikation

Da man grundlegende Reformen nunmehr fiir erforderlich hielt, wurde im
Jahre 1814 erstmals eine allgemeine Standeversammlung fir das ganze
Konigreich einberufen, um nicht mehr mithsam nacheinander mit den einzelnen
Provinziallandschaften ~ verhandeln zu missen. Dieser versprach  die
hannoversche Landesregierung dann, "fir eine verbesserte Einrichtung der
héhern Justiz-Verwaltung" sorgen zu wollen.2” Die konkrete Initiative zum ErlaB
eines Strafgesetzbuches und einer StrafprozeBordnung fiir das gesamte
Koénigreich ging in der Folge al lerdings von den Stinden aus, die sich erstmals im
Jahre 1816 in dieser Sache an die Regierung wandten. Sie verlangten namlich
anstelle der "hochst unvollkommene(n) und dem Geist der Zeiten ganz
unpassende(n) peinliche(n) Halsgerichts-Ordnung ... ein neues allgemeines
Criminal-Gesetzbuch" und damit im Zusammenhang "eine dem Gesetzbuche
anpassende neue allgemeine Criminal-ProzeB-Ordnung  fir das ganze
Kénigreich".2¢ Im Jahre 1818 wurde dann auch konkret die Abschaffung der in
manchen Landesteilen immer noch gesetzlich moglichen, wiewohl kaum noch
praktizierten Folter gefordert.?? Diesem Verlangen entsprach Konig Georg IV im
Jahre 1822 und im selben Jahr wurde durch eine Verordnung das
Rechtsmittelverfahren in Strafsachen grundlegend umgestaltet.

Nachdem die eklatantesten Mingel im Bereich des StrafprozeBrechts auf
diese Weise zunichst einmal beseitigt worden waren, setzte der Konig im Jahre

HSiche dazu im einzelnen Krause, ebda 86-94, 132-133.

26Vgl zum folgenden H. Bock, Das hannoversche Strafrecht im 19. Jahrhundert, Diss jur Géttingen 1924, 1-5:
Krause, wic Fn 15, 14, 24-27, 34-35 sowie Knollmann, wie Fn 16, Kap 5.

T1Zitiert nach Krause, wie Fn 15, 34 mit Fn 61,

28Zitiert nach Krause, ebda 34 mit Fn 63,

PSiche dazu und zum folgenden im einzelnen Krause, ebda 33-38.
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1823 eine Gesetzgebungskommission ein, die Entwirfe fir eine
StrafprozeBordnung und ein Strafgesetzbuch ausarbeiten sollte. Unter Vorsitz
des Justizministers Rumann® gehorten ihr der Gottinger Strafrechtsprofessos
Anton Bauer® und mehrere namhafte Praktoker an, darunter der durch zahlreiche
juristische und rechtshistorische Veroffentlichungen ausgewiesene Celles
Oberappellationsgerichtsrat Spangenberg.® Nach Kldrung einiger Vorfrager
arbeiteten die  einzelnen Kommissionsmitglieder jeweils Teile  de:
Gesetzentwurfs aus, die dann in der Folge von der Gesamtkommission berater
und teilweise modifiziert wurden. Auf diese Weise entstanden in den Jahrer
1823 bis 1825 zunichst der allgemeine und dann der besondere Teil eines
Entwurfs  fir  ein hannoversches Strafgesetzbuch (auf  dic
Gesetzgebungsgeschichte der StrafprozeBordnung gehe ich in der Folge nich
mehr weiter ein).* Beide Teilentwirfe und auch der Gesamtentwurf wurder
sowohl bedeutenden Vertretern der Strafrechtswissenschaft als auch namhafier
Praktikern zur Begutachtung vorgelegt,”s deren Stellungnahmen teils nu
handschriftlich vorliegen, zum Teil aber auch gedruckt und veroffentlich
wurden. Besondere Erwidhnung verdienen insoweit die Schriften de:
Heidelberger Kriminalisten Mittermaier des Gottinger Privatdozente
Béhmer,” des Oldenburger Regierungsrates Runde®® sowie des Gottinge

30Dic Einzelheiten der Gesetzgebungsgeschichte des b schen "Criminalgesetzbuches" sind ausfiihrlic
dargestellt bei Bock, wie Fn 26, 5-12, 51-68, dessen Auffithrungen hier zusammenfassend wiedergegebe
werden,

31Siche allgemein zu sciner Person und auch speziell zu seiner Rolle bei der hannoverschen Strafesetzgebun
Bock, wie Fn 26, 84-85,

32gjehe zu ihm zuletzt Bloy, wie Fn 12.

33yl zu seiner Person Eisenhart, in: ADB, Bd 35 (1893), 41-42.

34Sie ist ausfilhrlich dargestellt bei Knollmann, wie Fn 16, 143-158, 166-189, auf dessen Ausfihrungen hic
verwiesen werden kann,

¥Die Korrespondenz des Vorsitzenden der hannoverschen Gesetzgebungskommission Rumann mit de
Perstnlichkeiten, denen er den Gesetzentwurf zur Stellungnahme vorlegte, befindet sich im Niedersichsische
Hauptstaatsarchiv Hannover (NHStA) in der Akte Hann 26 a Nr 2627.

36C. J. A. Mittermaier, Bemerkungen iiber den neuen Entwurf eines Strafgesetzbuches fiir das Kénigreic
Hannover, 1824; ders, Ucber den neuesten Zustand der Criminalgesetzgebung in Deutschland, 1825. In beide
Werken bewertet Mittermaier den hannoverschen Strafgesetzbuchentwurf recht positiv.

IBeitrage zur Criminal-Gesetzgebung fiir das Konigreich Hannover ... dem Hochpreislichen Justi
Departement dieses Konigreichs ehrfurchtsvoll iiberreicht von Ge. Wilh. Bohmer, Gottingen am 16. Jus
1824." Es handelt sich dabei um ein handschriftliches Gutachten Bshmers von 91 Seiten, das sich in der Ak
NHStA Hann 26 a Nr 2628 befindet (Fol 123r-168r). Vgl zu seinem Inhalt auch unten mit Fn 86. Zur Persc
Bohmers, der ein Sohn des Gottinger Kirchenrechtlers Georg Ludwig Bohmer war, siche Leser, in: ADB, Bd
(1876), 75-76.

38"Bemerkungen fiber den Entwurf eines Strafgesetzbuchs fiir das Kénigreich Hannover, Allgemeiner Tei
Hannover 1824" (NHStA Hann 26 a Nr 2627, Fol 213r-219v). Der ehemalige Gottinger Privatdozent ur
spitere oldenburgische Archivar und Regierungsrat Christian Ludwig Runde war maBgeblich a:
Zustandckommen des Oldenburgischen Strafgesetzbuches von 1814 beteiligt, dem neben dem bayerische
cinzigen neueren deutschen  Partikularstrafgesctzbuch, das zu  Beginn der  hannoversche
Gesetzgebun iten schon in praktischer Geltung war (siche dazu W. Hamann, Christian Ludwig Runc
(1773-1849), in: 175 Jahre Oberlandesgericht Oldenburg, 1989, 43-68 (49-53) sowie P. Heidenreic
Oldenburgische Kriminalpolitik im 19. Jahrhundert, Diss jur Marburg 1967, insb 10-63). Aus diesem Grune
wurde er um eine gutachtliche Stellungnahme gebeten.
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Strafrechtsprofessors ~ Meister® der zusammen mit dem dortigen
Justizkanzleidirektor Wedemeyer® ein ausfithrliches Gutachten iber den
Strafgesetzentwurf erstattete.* Von Bedeutung waren auBlerdem eine
umfangreiche zweibindige Schrift des Celler Advokaten Salomon Philipp Gans®
sowie verschiedene Werke des an der Gesetzgebungsarbeit beteiligten Anton
Bauer, in denen er den Strafgesetzentwurf teils naher erlduterte und teilweise
auch gegen Kritik verteidigte.® Unter Beriicksichtigung der eben genannten
zahlreichen Gutachten und Stellungnahmen wurde der Gesetzesentwurf nochmals
tiberarbeitet und schlieBlich im Jahre 1830 unter dem verdnderten Titel "Entwurf
eines Criminalgesetzbuches fiir das Kénigrech Hannover" vertffentlicht. Nach
Erhalt der koniglichen Genehmigung wurde er sodann der hannoverschen
Standeversammlung zur Begutachtung vorgelegt. Deren Beratungen wurden
allerdings immer wieder unterbrochen, da die Stinde sich zwischendurch mit
anderen wichtigeren Vorhaben befassen mufBiten — hier ist insbesondere das
berithmte hannoversche Staatsgrundgesetz von 1833 zu nennen — und weil die
Standeversammlung vom neuen hannoverschen Konig Emst August im Jahre
1837 aufgelost und erst ein Jahr spiter wieder neu einberufen wurde. Im ibrigen
kam es immer wieder zu Differenzen zwischen der vom hannoverschen Landadel
beherrschten ersten und der vom liberalen Biirgertum dominierten zweiten
Kammer der Standeversammlung, die dem Fortgang der Beratungen nicht gerade
forderlich waren. Als diese im Jahre 1838 endlich abgeschlossen waren, konnte
das "Criminalgesetzbuch" immer noch nicht in Kraft treten, da verschiedene mit
ihm im Zusammenhang stehende strafrechtliche Nebengesetze zu diesem
Zeitpunkt noch nicht mit den Stinden beraten worden waren. Publiziert wurde es
deshalb erst im Jahre 18404 in dem dann auBerdem noch ein

*9Das am 23. Oktober 1827 erstattete handschrifiliche Gutachten hat einen Umfang von 211 Seiten und triigt
den Titel "Zusitze und Bemerkungen zu dem Entwurfe des Strafgesetzbuchs fiir das Kénigreich Hannover". Es
befindet sich in der Akte NHStA Hann 26 a Nr 2638 (Fol Ir-107r). Es ist fir den weiteren
Gesetzgebungsprozel schr einflubreich gewesen, was daran zu erkennen ist, dab es in den einschligigen
Gesetzgebungsmaterialien und Voten (NHStA Hann 26 a Nr 2603/2) hiufig "Accedo Gottingensibus”, das
heiBt "ich trete den Géttingern bei”, lautet.
Y0Wedemeyer (+1841) wurde spiter Oberappellationsgerichtsvizeprisident in Celle. Vgl zu ihm W. Rothert,
Allgemeine Hannoversche Biographie, Bd 2, 1914, 591.
“IEs handelt sich um G. J. F. Meister (1755-1832), der im Gegensatz zu seinem cbenfalls als
Slmfrechtsprofessur an der Georgia Augusta Ichrenden Vater C. F. G. Meister (1718-1782) meist als der
hnet wird. Vgl zu beiden F. Schaffstein, Anfinge der Strafrechtswissenschaft in
Gmungcn in: F. Loos (Hrsg), Rechtswissenschaft in Géttingen (Gottinger Univerititsschriften, Serie A:
Schriften 6), 1987, 11-31 (13-24).
428, P. Gans, Kritische Beleuchtung des Entwurfs eines Strafgesetzbuches fiir das Konigreich Hannover, 2
Bde, 1827/28. Zur Person von Gans siche Rothert, wic Fn 40, 582,
“IBei den Bauerschen Schrifien handelt es sich um die Titel "Entwurf eines Strafgesetzbuches fiir das
Kdonigreich Hannover mit Anmerkungen”, 1826, "Anmerkungen zu dem Entwurfe cines Strafgesetzbuches fiir
das Konigreich Hannover, Zweiter Theil", 1828, sowie "Vergleichung des urspriinglichen Entwurfs eines
Strafgescizbuches fiir das Konigreich Hannover mit dem revidierten Entwurfe, wie solcher den Stinden des
Konigreichs mitgetheilt worden”, 1831. Zum Inhalt dieser Werke siche Bloy, wic Fn 12, 195, 206-207 sowie
ausfithrlich Bock, wie Fn 26, 8, 12-13.
44ygl oben Fn 6.
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T

Wilddiebstahlsgesetz,** ein  Fisch- und Krebsdiebstahlsgesetz,%  ein
Polizeistrafgesetz¢” und eine vorlaufige StrafprozeBordnung in Kraft gesetzt
wurden Aus dem ErlaB dieser Gesetze wird deutlich, daB das
"Criminalgesetzbuch" selbst lediglich das materielle Strafrecht regelte und zwar
auch nur insoweit, als es nicht in den strafrechtlichen Nebengesetzen
Sonderregelungen gab.

IV. Regelungen des Criminalgesetzbuches

Mit dieser Bemerkung bin ich schon bei einer naheren Betrachtung des
Inhalts des hannoverschen "Criminalgesetzbuches" angelangt, die sich allerdings
auf einige wenige Aspekte beschranken muB.

Was zunichst dessen Grundkonzeption betrifft, so erhebt sich die Frage,
ob dem "Criminalgesetzbuch” eine bestimmte Straftheorie zugrundelag wie etwa
dem Bayerischen Strafgesetzbuch von 1813 die Feuerbachsche Theorie vom
psychologischen Zwang. Sowohl die Standeversammlung als auch schon vorher
die Gesetzgebungskommission (mit Ausnahme von deren Mitglied Bauer) haben
diese Frage entschieden vemeint.#* Der Gottinger Strafrechtler Anton Bauer, der
ein Anhianger Feuerbachs war, hat dagegen versucht darzutun, daB dessen
Auffassung dem Gesetzbuch zugrundeliege.*® Er ist dann spiter indessen von
dieser Ansicht zugunsten der von ihm begriindeten Warnungstheorie wieder
abgeriickt.! Seine diesbeziiglichen Darlelgungen haben sich allerdings weder
innerhalb der Gesetzgebungskommission noch spéter durchgesetzt.® Es ist daher
nicht zutreffend, wenn etwa Eberhard Schmidt von einem "starken EinfluB der
Feuerbachschen Straftheorie" auf das hannoversche "Criminalgesetzbuch"
spricht.»* Zwar macht es zahireiche Anleihen beim bayerischen Gesetzeswerk
und {ibernimmt insbesondere von diesem in Artikel 4 den Grundsatz "nullum
crimen, nulla poena sine lege"* Es gibt jedoch auch entscheidende

43"Gesetz iiber die Bestrafung des Wilddiebstahls ... " vom 8. September 1840 (Hann GS 1840, 1. Abtlg, No
35, 383-391).

464Gesetz iiber die Bestrafung des Fisch- und Krebsdicbstahls" vom 8. September 1840 (Hann GS 1840, I
Abtlg. No 35, 392-393).

47"Gesetz, die polizeiliche Bestrafung verschiedener Vergehen betreffend” vom 24. Oktober 1840 (Hann GS
1840, I. Abtlg. No 39, 435-441).

48"Geselz fiber das gerichtliche Verfahren in Criminalsachen” vom 8. September 1840 (Hann GS 1840, I,
Abtlg. No 33, 347-364). Vgl dazu ausfiihrlich Knollmann, wie Fn 16, 112-114, 143-158.

49Bock, wie Fn 26, 6-7, 12-15.

$0Bock, ebda 12-13; Bloy, wie Fn 12, 196.

S1Bock. wie Fn 26, 13: Bloy, wie Fn 12, 196-200. Zu Bauers Warnungstheoric vgl auBier Bloy, ebda, noch H.
Miiller, Der Begriff der Generalprivention im 18. Jahrhundert (Frankfurter kriminalwissenschaftliche Studien
9), 1984, 155-162.

52Gjiehe dazu Bock, wie Fn 26, 12-15 und Bloy, wie Fn 12, 196-199.

$3E, Schmidt, wie Fn 7, 323-324.

Siart. 4 des "Criminalgesetzbuches” lautet folgendermaBen: Nur solche uncrlaubten Handlungen oder
Unterlassungen, die durch das Gesetz mit einer Strafe bedrohet worden sind, konnen diesem gemid bestraft
werden”. Andere deutsche Partikularstrafgesetzbiicher aus der Zeit um 1840 lassen demgegeniiber zum Teil dic
Analogie zu (Maller, wie Fn 51, 196-197 mit Fn 1).
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Unterschiede, so daB von einer weitgehenden Rezeption, wie sie etwa in
Oldenburg erfolgte, das das Bayerische Strafgesetzbuch von 1813 mit nur
geringfligigen Anderungen iibernahm,*s nicht die Rede sein kann.

Die Ahnlichkeiten zwischen den beiden Gesetzen erstrecken sich vor
allem auf den Aufbau und die Konzeption des allgemeinen Teils, wie die
Gliederung deutlich macht.¢ Aus ihr ist allerdings auch zu ersehen, daff es
markante Unterschiede gab, von denen ich ein paar herausgreifen mochte. Der
erste liegt darin, daB das hannoversche anders als das bayerische Strafgesetzbuch
nicht die aus dem franzosichen Code pénal entlehnte Unterscheidung zwischen
Verbrechen und Vergehen kennt, sondemm von einem einheitlichen
Verbrechensbegriff ausgeht. Der Grund dafiir lag darin, daB man in Hannover die
in Frankreich iiblichen unterschiedlichen Verfahrensarten fiir die Aburteilung von
Verbrechen und Vergehen nicht kannte und deshalb diese Unterscheidung fiir
iiberflissig hielt.” Aus dem Code pénal entlehnt wurde allerdings die Definition
des Versuchs,’ die dessen Strafbarkeit durch die Voraussetzung des "Anfangs
der Ausfithrung", die das bayerische Strafgesetzbuch noch nicht gekannt hatte,
stark beschrankte.®® Vergleicht man die franzosiche Strafbestimmung®® mit der
hannoverschen, so zeigt sich im abrigen der — unter anderem von Mittermaier
hervorgehobenes! — beachtliche Stand der hannoverschen Gesetzestechnik, die
jedenfalls bei dieser Vorschrift ihr Vorbild an Prazision tibertrifft.

Fir das Strafensystem des hannoverschen "Criminalgesetzbuches" ist
dhnlich wie beim bayerischen ein stark abgestuftes System der Freiheitsstrafen
mit einer ganzen Reihe von Scharfungsmoglichkeiten charakteristisch, so da8
beiden Gesetzen insoweit zu Recht immer wieder eine Tendenz zur Hirte
bescheinigt wurde.<2 Diese wird noch verstzrkt durch den haufigen Gebrauch der
Todestrafe (unter anderem in elf verschiedenen Fallen der Brandstiftung,& bei

33Siche dazu Hamann, wie Fn 38, 52-53 und ausfiihrlich Heidenreich, wie Fn 38, 10-63.

%6Vgl insoweit die Synopse bei Bloy, wic Fn 12, 205. Sie bezieht sich zwar auf den hannoverschen
Strafgesetzentwurf von 1825, in Bezug auf die Gliederung des Allgemeinen Teils haben sich aber bis zur
Endfassung des Gesetzes von 1840 kaum Anderungen ergeben,

$"Bock, wie Fn 26, 6.

*8Art. 33 5. 1 "Criminalgesetzbuch”; "Der Versuch eines Verbrechens ist vorhanden, wenn eine Person, in der
Absicht, dassclbe zu begehen, cine dubere Handlung vorgenommen hat, welche wenigstens schon als Anfang
der Ausfiihrung des beabsichtigten Verbrechens anzusehen ist”.

$Siche dazu im einzelnen Bloy, wie Fn 12, 203-204,

0Code pénal, Antikel 2 (ztiert nach der Ausgabe "Les huit codes en miniature”, 1833, 569): "Toute tentative
de crime qui aura été manifestée par des actes extérieurs el suivie d'un commencement d'exécution, si elle n'a
€té suspendue ou n'a manqu; son effet que par des circonstences fortuites ou ind;pendantes de la volont; de
l'auteur, est considerée comme le crime méme”.

6IMittermaier, Bemerkungen, wie oben Fn 36, 36,

5280 2B fiir Hannover schon C. J. A. Mittermaier, Die Strafgesetzgebung in ihrer Fortbildung, Erster Beitrag,
1841. 94 und Zweiter Beitrag, 1843, 144. Ebenso A. F. Berner, Die Strafgesetzgebung in Deutschland vom
Jahre 1751 bis zur Gegenwart, 1867, 162-164, 166-167. Vgl aus neuerer Zeit statt vieler E. Schmidt, wie Fn 7,
263-264 (Bayern) und 324 (Hannover) sowie Rilping, wie Fn 8, 73 (Bayern) und 80 (Hannover). Eine
cingehende Darstellung des Sysiems der Freihetsstrafen im hannoverschen "Criminalgesetzbuch” sowie der
Vollzugspraxis findet sich bei F. Haberland, Die Freiheitsstrafe in Hannover (Strafrechtliche Abhandlungen
293), 1931/Neudruck 1977, 33-42,

3Vgl Artikel 183 des "Criminalgesetzbuches”,
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deren Ausgestaltung die hannoversche die bayerische Regelung sogar an Schirfe
noch tbertrifft. Da die Geschichte dieser hannoverschen Strafbestimmungs die
Entstehungsgeschichte des "Criminalgesetzbuches" besonders gut illustriert,
mochte ich sie im folgenden etwas niher beleuchten. Der erste Gesetzentwurf
von 1825 hatte insoweit als Hinrichtungsart das Fallbeil bestimmt, da es am
schnellsten zum Tode fiihre und deshalb am humansten sei.ss Als Scharfung war
lediglich vorgesehen, daB der Verurteilte in einem grauen Kittel und mit schwarz
verhiilltem Haupt auf den Richtplatz gefithrt werden sollte, um auf diese Weise
die Schwere seiner Tat zu versinnbildlichen.s¢ Die Stellungnahmen zu diesem
Entwurf lehnten die genannte Schirfung iiberwiegend ab, da sie keine Schargung
sei, sondern eine Milderung. In diesem Sinne hat sich etwa der Gottinger
Strafrechtler Meister ausgesprochen,s” der — ebenso wie der Celler Advokat
Ganss® — als wirkliche Scharfung das Ridern von oben herab vorschlagt. In der
zweiten  Gesetzgebungskommission hat man diese riickwirtsgewandten
Vorschliage dann zwar nicht ibernommen, sich aber als Kompromif fiir das
ebnfalls antiquierte Schleifen des Delinquenten zur Richtstatte entschieden®” und
dabei ist es dann geblieben. Was die Hinrichtungsart betrifft, so hatte die zweite
Kommission das Fallbeil durch das Schwert ersetzt, da ersteres zu sehr an die
Zeit der franzosichen Besetzung hannovers erinhere.” In den Beratungen der
Standeversammlung wurde diese Frage dann noch einmal heftig diskutiert und es
gab dort sogar vereinzelte Gegener der Todestrafe, alle Anderungsantrége haben
sich aber letztendlich nicht durchsetzen kénnen.”

Als letzten Unterschied zwischen dem Allgemeinen Teil des bayerischen
und des hannoverschen Straffesetzbuches mochte ich noch die Bestimmungen
iiber die Strafzumessung kurz erwéhnen. Wahrend die bayerische Regelung
diesbeziiglich aus generalpraventiven Griinden sehr starr ist, gewihrt die
hannoversche dem Richter wesentlich mehr Spielraum und erméglicht auf diese
Weise eine flexiblere Strafpraxis.”

64*Criminalgesetzbuch”, Artikel 9: "Wer zum Tode verurtheilt worden ist, soll mittelst des Schwertes
enthauptet werden. Wenn das Gesetz geschirfie Todestrafe bestimmt, so soll der Verbrecher auf einer Kuhhaut
zum Richtplatze geschleift werden ..." Vgl dazu auch schon oben.

S5Bauer, Entwurf, wie Fn 43, 24, 316-319.

66Blay, wie Fn 12, 200-201.

§7Gutachten Meisters und Wedemeyers vom 23, Oktober 1827, wie Fn 39, 6-7 (NHStA Hann 26 a Nr 2638,
Fol 4v-5r).

$8Gans, Kritische Beleuchtung, Erster Teil, wie Fn 42, 44-61.

$9Bayer, Vergleichung, wie Fn 43, 28.

7080 7B das Votum des mabgeblich an der Endfassung des zweiten Gesetzentwurfs beteiligten Justizrates
Jacobi (NHStA Hann 26 a Nr 260372, Fol 47v). Auch Gans, Kritische Beleuchtung, Erster Teil, wic Fn 42, 47,
hatte sich vehement gegen die Guilloutine ausgesprochen.

71Giehe ausfithrlich dazu Bock, wie Fn 26, 51-63.

72Dies wird fibereinstimmend zB von Mittermaier, Strafgesetzgebung, Zweiter Beitrag, wic Fn 62, 144-145
und Berner, wic Fn 62. 167. betont. Die Endf g des "Criminalgesetzbuches”, die dann schlicBlich
gesetzeskraft  erlangte, hatte  allerdings  noch weitergehende  richterliche  Strafmilderungs-  und
Zumessungsméglichkeiten des ersten Entwurfs wieder beseitigt, was vor allem von Bauer heftig beklagt wurde.
Vgl dazu im cinzelnen Bloy, wie Fn 12, 202-203, 207.
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Auf den Besonderen Teil des hannoverschen "Criminalgesetzbuches" soﬂ!
im folgenden nur noch kurz eingegangen werden. Mit 256 Paragraphen ist er
zwar nicht ganz so umfangreich ausgefallen wie die bayerische Regelung, die
Ausgestaltung ist allerdings anhlich detailliert und kasuistisch. Besornders krasse
Beispiele dafiir sind die sieben Artikel umfassende Brandstiftungsregelung” und
das Kapitel mit der Uberschrift "Von der Beeintrachtigung des Eigenthums durch
Diebstahl, Unterschlagung und Betrug", das aus immerhin 42 Artikeln besteht.™
Vor allem unter dem EinfluB des Meisterschen Gutachtens” werden hier -
hannoverscher gemeinrechtlicher Tradition entsprechend — eine ganze Reihe von
qualifizierten Diebstahlsformen mit zum Teil erheblichen Strafandrohungen
detailliert geregelt. Die Liebe zum detail bei der Tatbestandsbeschreibung,
gepaart mit relativ drastischen Strafbestimmungen, ist auch ansonsten
charakteristisch ~ fir ~den  Besonderen Teil des  hannoverschen
"Criminalgesetzbuches”. Sie ist allerdings im wesentlichen ein Produkt der
witeren Revision des Gesetzes im Verlaufe des Gesetzgebungsverfahrens. Der
erste Entwurf von 1825 war insoweit knapper und maBvoller gewesen, was auch
sein Mitverfasser Anton Bauer mit Bedauern feststellt.7s

V. Bewertung des Criminalgesetzbuches

Bevor ich abschlieBend zu einer kurzen Gesamtbewertung komme, méchte
ich noch kurz iber das weitere Schicksal des hannoverschen
"Criminalgesetzbuches” berichten. Trotz der zeitgendssischen Kritik wie etwa
der eingangs erwahnten des letzten hannoverschen Justizministers Leonhardt”
bewihrte sich das Gesetz in der Praxis weitaus besser als man hitte erwarten
dirfen.”® Dadurch, daB es kein Kommentierungsverbot gab, nahm sich die
Rechtsliteratur alsbald seiner an und bemiihte sich, in Zeitscriften” und
Kommentaren, von denen der Leonhardtsche der bekannteste ist,®0 zu seiner
Weiterentwicklung beizutragen. Hieran konnte dann die Rechtspraxis anknitpfen,
die vor allem durch die Strafzumessungs- und Strafmilderungsbestimmungen in

“Criminalgesetzbuch”, Artikel 181-187, von denen allein Artikel 183 elf verschiedene Alternativen der
Brandstiftung enthiilt, die mit der Todestrafe bedrohi sind. Vgl auch schon oben S.7. mit Fn 63.
"Criminalgesetzbuch”, Artikel 279-320.

"SDieses hatte von scinen insgesamt gut 200 Seiten immerhin mehr als 40 den Dicbstahlsdelikten gewidmet.
76Bauer, Vergliechung, wie Fn 43, 99-100, 138-148.

7TSiche oben S.2.

"8Vgl dazu vor allem die Ausfilhrungen Mittermaiers, Strafgesetzgebung, Zweiter Beitrag, wie Fn 62, 144-153
und Berners, wie Fn 62, 167,

"Zu nennen sind hier die "Juristische Zeitung fir das Konigreich Hannover" und das "Magazin fir
Hannoversches Recht”. Speziell dem Strafrecht widmeten sich dic von C. F. E. A von Bothmer
herausgegebenen "Erbrterungen und Abhandlungen aus dem Gebiete des Hannoverschen Criminal-Rechts und
Criminal-Processes".

%0Vgl oben Fn 11. Ein zweiter Band des Kommentars crschien im Jahre 1851. Von den kiirzeren
Kommentaren ist noch erwiahnenswert E. Schliiter, Allgemeines Criminal-Gesetzbuch fir das Kénigreich
Hannover ... mit erlduternden Anmerkungen, 1842,
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die Lage versetzt wurde, angemessene Urteile zu sprechen.®! Lediglich, wo das
Gesetz obligatorisch die Todesstrafe vorsah, muBten seine Harten — wie es in
Hannover fast schon Tradition war — durch Gnadenentscheidungen korrigiert
werden.®? Dementsprechend wurden von den 140 zwischen 1840 und 1866
erkannten Todesurteilen nur 38, also etwas mehr als ein Viertel, vollstreckt,
darunter nur ein einziges (von 56 erkannten) wegen Brandstiftung.®
Gesetzgeberische Reformen des hannoverschen "Criminalgesetzbuches”
hat es bis auf die Abschaffung der geschirften Todesstrafe und die Einfithrung
des Fallschwertes als Hinrichtungsform im Jahre 1859% kaum gegeben. Geplant
war allerdings seit Anfang der sechziger Jahre eine grundlegende Reform der
Freiheitsstrafe und des Strafvollzuges,®s deren Ausgestaltung schon im ersten
Gesetzesentwurf vor allem von Bohmer#s und spater auch von Mittermaiers? ohne
Erfolg kritisiert worden war. Dazu sowie zu einer volligen Neufassung des
Gesetzes, die seit 1866 im Gespriach war# ist es dann aber nicht mehr
gekommen, denn nach der preuBischen Okkupation Hannovers wurde dort am 1.
September 1867 das PreuBische Strafgesetzbuch von 1851 in Kraft gesetzt.®
BekanntermaBen war ihm allerdings keine lange Geltungsdauer beschert, denn
bereits am 1. Januar 1871 trat das am 31. Mai 1870 erlassene "Strafgesetzbuch
fir den Nordeutschen Bund" das spitere Reichsstrafgesetzbuch, in Kraft.
Dieses beruhte allerdings wiederum — zu Lasten der anderen deutschen
Partikularstrafgesetzbiicher — recht einseitig auf dem preuBischen Recht.
Gleichwohl war die hannoversche Rechtswissenschaft an seiner Ausgestaltung

81Siche dazu wiederum die Ausfilhrungen von Mittermaier, Strafgesetzgebung, Zweiter Beitrag, wie Fn 62,
144-145 und Berner, wie Fn 62, 167,

82Berner, ebda.

" Jebersicht iiber dic in der Provinz Hannover in der Zeit vom 1. November 1840 (Geltung des
Kriminalgesetzbuchs von 1840) bis 1866 gefillten und vollstreckten Todesurteile (abgedruckt in den Anlagen
zum Entwurf zu einem Strafgesetzbuch fiir den Norddeutschen Bund (Reichstagsvorlage), hrsg von W,
Schubert, 1992, 321). Die meisten Hinrichtungen erfolgten wegen Mordes (23), gefolgt von Raub und
Raubmord (9) sowie Totschlag (5).

B4 Gesetz, dic Todestrafe betreffend” vom 31. Dezember 1859 (Hann GS 1859, 1. Abtlg, No 81, 953-954). Dort
heibt es unter anderem: "Die Todestrafe wird mit dem Fallschwerte vollzogen. Eine Schirfung der Todesstrafe
findet nicht Staut”.

85Bock, wie Fn 26, 81; Haberland, wie Fn 62, 50-51.

86Siche oben 5.5 mit Fn 37. Fast ein Drittel des Bohmerschen Gutachtens befaBt sich mit der Frage der
Freiheitsstrafe, bei deren Ausgestaltung er - ohne Erfolg - zur Humanitit und MiBigung mahnt.

#"Mittermaier, Die Strafgeselzgebung, Erster Beitrag, wie Fn 62, 93, beklagt an der Endfassung des
hannoverschen "Criminalgesetzbuches”, daB "in der Freiheitsstrafe ... auf die Besserung der Stréflinge leider
nichts berechnet (sei)".

#8Bock, wie Fn 26, 81; haberland, wie Fn 62, 51.

$9Bestimmt wurde dies durch eine Verordnung vom 25. Juni 1867. Sie ist abgedruckt bei Nieper, Strafrecht
und Strafverfahren im Geicte des vormaligen Konigreichs Hannover nach der kdniglichen Verordnung vom
25. Juni 1867, 1867.

0 Abgedruckt im Bundes-Gesetzblatt des Norddeutschen Bundes 1870, Nr 496, 197-273. Zu dessen Inhalt und
Entstchungsgeschichte siche den ausfiihrlichen Beitrag von W. Schubert, Der Ausbau der Rechtseinheit unter
dem Norddeutschen Bund - Zur Entstehung des Strafgesetzbuchs von 1870 unter besonderer Beriicksichtigung
des Strafensystems, in: Festschrift fir Rudolf Gmiir zum 70. Geburtstag, 1983, 149-189. Vgl auBlerdem die
Schuberische Edition des Entwurfs zu cinem Strafgesetzbuch fiir den Norddeutschen Bund, wie oben Fn 83.
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insofern nicht vollig unbeteiligt, als der frithere hannoversche Justizminister
Leonhardt inzwischen preuBischer Justizminister geworden war.

Eine abschlieBende Bewertung iiber das "Criminalgesetzbuch fiir das
Kénigreich Hannover" vom 8. August 1840 fillt nach dem Gesagten schwer.
Sein bleibendes Verdienst liegt sicherlich darin, frither als in den meisten anderen
deutschen Territorien® mit dem alten, allgemein als unhaltbar empfundenen,
noch an Carolina und Gemeinem Strafrecht orientierten Rechtszustand Schluf
gemacht zu haben. Als wie segensreich man dies empfand, belegt zum Beispiel
das im Jahre 1842 entstande Bild des Celler Malers Carl Hoff mit dem titel "Die
Totenfeier der Carolina", auf dem diese symbolisch zu Grabe getragen wird.»
Andererseits entsprach das Endprodukt des hannoverschen
"Criminalgesetzbuches" aufgrund des iiberlangen Gesetzgebungsverfahrens nicht
mehr den urspriinglichen Erwartungen. Ich darf hier noch einmal an das eingangs
geduBerte Zitat von Leonhardt erinnern.”> Wegen der Zahlreichen am Verfahren
beteiligten Personen und Gremien reicht es auch von der gesetzgeberischen
Leistung her nicht an das Bayerische Strafgesetzbuch von 1813 heran.* DaB die
hannoversche Praxis gleichwohl nicht schlecht mit dem Gesetz auskam, lag
sicherlich an ihrer traditionell geibten und fast schon sprichwdrtlichen
Flexibilitat. Insofern war das "Criminalgesetzbuch" fiir hannoversche
Bedurfnisse, fiir die es ja schlieBlich gedaht war, vielleicht doch nicht ganz so
schlecht wie manche seiner Kritiker meinen.

?1Vgl insoweit die Zusammenstellung der deutschen Partikularstrafgesetzbiicher des 19. Jahrhunderis bei
Schroder, wie Fn 4, 404-405.

“2Siehe zu diesem Bild, dessen Original sich noch heute in Celle befindet, Krause, wie Fn 15, 14 Fn 17 mwN.
Ebda, Tafel 3 findet sich auch eine Abbildung,

Psiche oben S.2 mit Fn 11,

4Leonhardt, wie Fn 11, V-VI.
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die Referate des Symposions gesammelt.
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