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1. Einleitung

Bei der genauen Analyse des gerade im Strafrecht besonders wichti gen
Begriffs der Zurechnung wird heute zu Recht auch an die Lelstungen der
praktischen Ph:losophlc des 17. und 18. Jahrhunderts angekniipft. ' Die Lektiire
der Autoren jener Zeit belehrt aber ebenso dariiber, daB ein anderes zentrales
Problem der Strafrechtswissenschaft unserer Tage keineswegs neu ist; die
Bestimmung der Zurechnungskriterien unter Beachtung der Straftheorien.
Imputation erhilt bei vielen Autoren des Aufklirungszeitalters ihr MaB und
ihre Grenzen aus den Annahmen iiber Eignung, Erforderlichkeit und
Legitimation der Strafe und des Strafrechts. Dies soll im Folgenden be legt
werden. Den Ausgangspunkt hierfiir bildet ein Werk, dessen Bedeutung man
erahnt, wenn man in Feuerbachs "Revision" an den zwei vielleicht
bedeutsamsten Stellen seiner Zurechnungslehre die ausdriickliche Stiitzung
darauf vorfindet: Sowohl fiir das Verstindnis von "dolus" und "culpa" als auch
fir den DeliktsmaBstab® beruft sich Feuerbach auf den "treffiiche(n) und
geistvolle(n) Filangieri". Gemeint ist damit der Autor der "Scienza della
Legislazione", Gaetano Filangieri, der das dritte, 1783 erschienene Buch seines
achtbandigen Werks® dem Strafrecht gewidmet hat,

Die deutschen Strafrechtler der Wende vom 18. zum 19. Jahrhundert und der
ersten Hilfte des 19. Jahrhunderts setzten sich meist ausfithrlich mit Filangieri
auseinander, neben Feuerbach u. a. Klein, Kleinschrod, Grolman und Tittmann. *

' Vgl. J. Hruschka, Ordentliche und auBerordentliche Zurechnung bei Pufendorf. Zur Geschichte und zur
Bedeutung der Differenz von actio libera in se und actio libera in causa, ZStW 96 (1984), S. 661.

2 P. J. A. Feuerbach, Revision der Grundséitze und Grundbegriffe des positiven peinlichen Rechts, Bd. 2, Chemnitz
1800, S. 59 £, 141 einerseits und S. 450 ff. andererseits.

* G. Filangieri, Scienza della legislazione, 5 Bcher (8 Bde.), Napoli 1780 — 1788; deutsche Ubersetzung von
G.Ch. K. Link, hrsg. von J. Ch. Siebenkees, Anspach 1784 — 1793 ("System der Gesetzgebung").

* E. F. Klein, Grundsiitze des gemeinen deutschen peinlichen Rechts, nebst Bemerkung der preussischen Gesetze,
Halle 1799, S. 26; G. A. Kieinschrod, Systematische Entwicklung der Grundbegriffe und Grundwahrheiten des
peinlichen Rechts nach der Natur der Sache und der positiven Gesetzgebung, Erlangen 1799, Bd 1-3, vgl. Bd. |, S.
74, 87, 126, 176, 211, 321; Bd, 2, S. 6, 11 £, 119, 130, 282, 289, 291 £, 342; Bd. 3, S, 86, 109 £, 145 f,; Karl
mmwmmwmmmmnmlmmcmdﬂ
deutschen Criminalgesetze, Neudruck der Ausgabe GieBen 1798, Glashiitten im Taunus 1970, S. 25, 41, 119,
zm,mcmm,ﬂwuwmsmmwmmmemwww
Lehre von dem MabBstabe der Strafen und der juristischen Imputation, Neudruck der Ausgabe GieBen 1799,
Frankfurt a. M. 1968, S. 189, 190, 227 f; K. A. Tittmann, Handbuch der Strafrechts Wissenschaft und dei



Filangieris strafrechtliches Werk war in Deutschland so bekannt, da Hepp 1844
Filangieri ganz selbstverstindlich als "Repriisentant der lteren deutschen (!)
Abschreckungstheorie" vorstellen kann. Noch Ende des 19. und zu Beginn
unseres Jahrhunderts erfihrt Filangieri hiufig lobende Anerkennung® ehe es
dann, Eb. Schmidts Lehrbuch eingeschlossen, in der deutschen
Strafrechtswissenschaft still wird um Filangieri. In den vergangenen Jahrzehnten
scheint freilich seine Wiederentdeckung Fortschritte zu machen.’

Das in einen prozeBrechtlichen und einen materiellrechtlichen Band
unterteilte strafrechtliche Werk Filangieris, entstanden knapp zwei Jahrzehnte
nach der heute wohl bekannteren Schrift Dei delitti e delle pene von Beccaria®
und sechs Jahre vor der franzosischen Revolution, jenem Datum, das der
iiblichen ~Epochisierung’ als Ende und vorliufige Erfillung des
Auﬂ:lﬁnmgszenaliltcrs gilt,'" lag schon vier Jahre spiter in der deutschen

VOT.

Filangieris strafrechtliche ~Abhandlung ist allerdings nicht nur
rechtsphilosophisch und kriminalpolitisch orientiert. Sie greift auch eine Fiille
von strafrechtsdogmatischen Themen auf - so wie andererseits die
Strafrechtsdogmatik = wahrend des 18. Jahrhunderts von den
Naturrechtssystematikern lemte — lange vor der Rezeption Kants durch die
Strafrechtswissenschaft.'” Es gab, wie die strafrechtsgeschichtliche Forschung

deutschen Strafgesetzkunde, Bd. 1. Halle 1806, S. 1,91, 110, 171, 213 £, 244,

* F. C. Th. Hepp, Darstellung und Beurteilung der deutschen Strafrechtssysteme, ein Beitrag zur Geschichte der
Philosophie und der Strafgesetzgebungswissenschaft, 2, Abtlg,, |. Heft.,, 2. Aufl. Heidelberg 1844, S. 76.
® Nur eine Auswahl: C. L. von Bar, Geschichte des deutschen Strafrechts und der Strafrechtstheorien, Berlin 1882,
S. 235; L. Giinther, Die Idee der Wiedervergeltung in der Geschichte und Philosophie des Strafrechts. Ein
Beitrag zur universalhistorischen Entwicklung derselben. Abtlg. 2, Neudruck der Ausgabe Erlangen 1891, Aalen
1970, S, 185 - 191; E. Landsberg, Geschichte der deutschen Rechtswissenschaft, 3. Abtlg., 1. Halbbd., Miinchen
und Leipzig 1898, S. 412; O. Fischl, Der EinfluB der Aufklfrungsphilosophie auf die Entwicklung des
Strafrechts. Doktrin, Politik und Gesetzgebung und Vergleichung der damaligen Bewegung mit den heutigen
Reformversuchen, Neudruck der Ausgabe Breslau 1913, Aalen 1973, S. 63 — 69; M. Grinhu, Anselm v.
Feuerbach und das Problem der strafrechtlichen Zurechnung, Hamburg 1922, S. 63.

7 Vgl. insbesondere S. Moceia, Die italienische Reformbewegung des 18. Jahrhunderts und das Problem des
Strafrechts im Denken von Gaetano Filangieri und Mario Pagano, Goltdammer's Archiv (GA) 1979, 201 - 221;
auBerdem F.-Chr. Schroeder (Hrsg.), Texte zur Theorie des politischen Strafrechts Ende des 18./Mittedes 19-
Jahrhunderts, 1974, S. 15 - 29; M. Kohler, Die bewubBte Fahrlissigkeit. Eine strafrechtlich-rechtsphilosophische
Untersuchung, 1982, S. 286 f. Fn 3.; Th. Vormbaum, Texte zur Strafrechtstheorie der Neuzeit, Bd. I, Baden-
Baden 1993, S. 179 (Abdruck einiger Kapitel aus Filangieris ,Scienza della legislazione"); H. Riiping, GrundriB
der Strafrechtsgeschichte, 3. Aufl., Mlinchen 1998, S. 58, 62, 65.

* Beccaria, Uber Verbrechen und Strafen, nach der Ausgabe von 1766 iibersetzt und herausgegeben von W.
Alff, Frankfurt a.M. 1988.

® Zum Problem der Epochisierung in Zusammenhang mit der Aufkldrung vgl. J. Mittelstraf, Neuzeit und
Aufklarung, Berlin 1970, S. 104 fT.

" Im neapolitanischen Kontext ist freilich von entscheidender Bedeutung die Revolution von 1799, zu deren

istigen Viitern Filangieri gezithlt wird.

! Zu den Ubersetzungen unter [V 5.

" F. Schaffstein, Die allgemeinen Lehren vom Verbrechen in ihrer Entwicklung durch die Wissenschaft des
gemeinen Strafrechts, Neudruck der Ausgabe 1930, Aalen 1973, S. 21 f, nimmt hingegen an, eine bewuBte

gezeigt hat, einen schon seit Beginn des Jahrhunderts stindig zunehmenden
EinfluB der naturrechtlich orientierten Strafrechtsphilosophie auf die
Strafrechtsdogmatik: Die naturrechtliche Imputationslehre konnte {iber das
Strafmilderungsrecht und dann Fenerell iiber Strafzumessungserwigungen in die
Strafrechtsdogmatik eindringen.” Wenn im vorliegenden Beitrag aus Filangieris
Strafrechtsphilosophie nur seine Lehre von der Proportionalitit zwischen Straftat
und Strafe zum Gegenstand gemacht wird, so erklért sich dies zundchst durch
diesen schon andeutungsweise bekannten Zusammenhang. Zudem aber soll
gezeigt werden, dafBl die Proportionalititsproblematik weit {iber die Rezeption der
Imputationslehre hinaus fiir die Autoren des 18. Jahrhunderts den weidlich
genutzten AnlaB bot, auch andere Grundlagenprobleme des Strafrechts
abzuhandeln. Die Proportion setzte zundchst eine Einschiatzung der Schwere des
Verbrechens voraus: Stellte man hierbei auf die Willensintensitét ab, so ergab
sich natiirlich die Briicke zu den Imputationslehren. Die Schwere der Straftat
lieB sich aber auch (u. U. zusitzlich) durch Faktoren wie Schaden oder Gefahr
bestimmen. Sobald man solche GriBen iiber die Beeintrichtigung der durch die
Tat betroffenen individuellen Rechte hinaus auf den eher "ideellen" Schaden des
schlechten Beispiels erstreckte, war die Verbindung zu den Strafzwecklehren
hergestellt, Dann aber sollte die Proportionslehre auch verldBliche Kriterien zur
Begrenzung des Zweckelements liefern, und die Frage konnte nicht ausbleiben,
welche priiventive, aber auch strafbegrenzende Bedeutung der subjektiven, in
den Imputationslehren behandelten Seite der Straftat zukommen sollte. Wenn
die Bemer Okonomische Gesellschaft 1777 bei ihrer berithmten Preisfrage'* nach
einem Plan der Kriminalgesetzgebung als ersten von drei Punkten das
angemessene Verhiltnis von Verbrechen und Strafen bestimmen lief und 44
Teilnehmer aus ganz Europa zur Bearbeitung dieser Frage bewegen konnte, so
hatte sie sich damit ganz offensichtlich kein Randproblem der
Strafrechtswissenschaft ausgesucht.

2. Die verschiedenen Problemebenen in Filangieris Proportionalititslehre
Filangieris Lehre von der Proportionalitéit zwischen Straftat und Strafe fiihrt

schon von Anfang an in das Zentrum seiner Strafrechtsphilosophie hinein: "Das
Verbrechen ist, wie ich an einem anderen Ort sagte, nichts anders als

Verschmelzung der philosophisch-kriminalpolitischen und der dogmatisch-positivrechtlichen Literatur komme
erst in den 90er Jahren mit Kleinschrod und Feuerbach zustande.

" vygl. R Loening, Uber geschichtliche und hichtliche Behandlung des deutschen Strafreehts, Anm. |,
ZStW 3 (1883), S. 219, 262 — 273; R Schmid, Strafmilderungsgriinde im gemeinen deutschen Strafrecht,
Festschrift fiir Bruns, 1978, S. 107, 120 ff. Zur Rezeption von Daries' Zurechnungslehre von Engau (1742) bis
Pattmann (1779) vgl. J. Hruschka (Anm. 1), S. 698 ff.

4 Zu diesem Preis vgl. E. Landsberg (Anm. 6), S. 411 ff; Eb. Schmids, Einfihrung in die Geschichte der
deutschen Strafrechtspflege, 3. Aufl. 1965, S. 221 f.



Ubertretung eines Vertrags. Nach dem MabBe, als der iibertretene Vertrag der
Gesellschaft kostbarer ist, muB auch die Strafe grosser seyn.."."” Mit
"Ubertretung eines Vertrags" bezieht sich Filangieri auf seine Lehre von der
Legitimation der Strafe durch den Rechtsverlust, der seinerseits Folge eines
Vertragsbruchs durch den Delinquenten sei (vgl. dazu unten 3). Wenn die
Schwere der Straftat sich nach der Kostbarkeit des iibertretenen Vertrags fiir die
Gesellschaft bemessen soll, so bleibt zu fragen, worin diese Kostbarkeit
bestehe. Im EinfluB des jeweiligen Vertrags auf die "Erhaltung der Gesellschaft",
sagt Filangieri.' Damit gibt Filangieri eine generelle Zweckorientierung des
Strafrechts an, die andererseits in seinem Begriff der "Gesellschaft" ebenso eine
Schranke enthdlt wie in der Forderung, daB bei aller Wahrung des (so
ermittelten) Verhiltnisses von Straftat und Strafe dicjenigen Strafen den Vorzug
verdienen, die "durch den kleinest moglichen Schmerz des Ubertreters den
griftmoglichen Abscheu vor Missethaten ... hervor bringen"'” (vgl. unten 4).

Der so bestimmte MaBstab ist fiir Filangieri allerdings nur ein relativer, der
die verschiedenen Delikte ihrer Schwere nach voneinander abschichtet oder,
praktisch gesprochen, ein Strafrahmen fiir das jeweilige Delikt. Dieser durch das
Gewicht des verletzten Vertrags erdffnete Rahmen — Filangieri spricht von der
"Qualitit" des Verbrechens'® — soll nun durch ein anderes Zumessungsmerkmal
ausgefiillt werden, durch die "Bosheit des Herzens" beim Delinquenten, den
"Grad" des Verbrechens, d. h. insbesondere durch die unterschiedliche Intensitat
von "dolus" und "culpa". Hierfiir wird also Filangieris Imputationslehre
bedeutsam (vgl. unten 5). Filangieris Begriindung fiir dieses Heranziehen der
subjektiven Tatseite: Sie verrate die mehr oder weniger groBe Neigung eines
Delinquenten, nochmals straffillig und somit zum "Gegenstand des Schreckens
fiir die Gesellschaft"'’ zu werden, betreffe mithin auch die Strafbediirftigkeit im
Hinblick auf die Priventionen (vgl. unten 4). Zusammenfassend meint Filangieri:
"Die Qualitit des Verbrechens macht der iibertretene Vertrag, und den Grad
desselben der Grad der Schuld oder des Vorsatzes aus, mit welchem das
Verbrechen begangen wird. Es muB demnach die Strafe mit der Qualitéit und
dem Grad in ein Verhltnis gesetzt werden".”’

S G. Filangieri, System der Gesetzgebung, 3. Buch, 2. Teil (= 4. Band), deutsche Ubersetzung Ansbach 1783, §.
273. Filangieris Hauptwerk wird hiei wie im 1. Kapitel nach dieser deutschen Ubersetzung mit Bandzahl (I ff.)
und Seitenzahl zitiert, z. B. hier; G. Filangieri IV 273.

' G. Filangieri IV 275; #holich F IV 7. Vgl. hierzu W. Blackstone (den Filangieri haufig, allerdings nicht in
diesem Zusammenhang, zitiert), Conimentaries on the laws of England, vol. IV (Of public wrongs), zuerst
erschienen 1768, hier benutzt: New Edition, London 1826, S. 15: "As pimishments are chiefly intended for the
prevention of future crimes, it is but reasonable that among crimes of different nature those should be most
severely punished, which are the most destructive of the public safety and happiness."

' G. Filangieri IV 19 f.

" G. Filangieri IV 280 f., 290.

" G. Filangieri IV 277.

* G. Filangieri IV 290.

Dieses Verhiltnis ist allerdings, wie Filangieri betont, dem historischen
Wandel unterworfen: Die Strafen konnen, aus Griinden, die im Folgenden auch
noch genauer betrachtet werden miissen, "nach dem Verhiltnis der
Vervollkommnung der Gesellschaft” gemildert werden®' (vgl. unten VII).

3. Filangieris Legitimation des Strafrechts

Filangieris Lehre, wonach der Gesetzesbrecher eben durch seinen
Gesetzesbruch einen gesellschaftlichen Vertrag (von vielen) verletze und
deshalb eines Rechtes verlustig gehe, hat zundchst Anklinge an die géngigen
gesellschaftsvertraglichen Strafrechtslegitimationen des 18. Jahrhunderts, weist
freilich auch schon auf den ersten Blick einen Unterschied zu diesen auf: Nicht
vorab werden Verteidigungsrechte (des potentiellen Opfers) auf den Staat
iibertragen oder willigt jeder (als potentieller Téter) zum Zeitpunkt des pactum
societatis bedingt in eine spitere Bestrafung seiner selbst ein, sondern
Ankniipfungspunkt fiir die vertraglich legitimierte Strafe ist die konkrete Tat
selbst. "1. Wenn die Gesetze die Formeln sind, wodurch die gesellschaftlichen
Vertrige ausgedriickt werden: so folgt, daB iede Ubertretung des Gesetzes die
Verletzung eines Vertrags ist. 2. Wenn die gesellschaftlichen Vertrige nichts
anders sind, als die Verbindlichkeiten, die ieder Biirger gegen die Gesellschaft
zum Ersatz seiner erlangten Rechte auf sich nimmt: so mu8 nothwendig auf iede
Verletzung eines Vertrags der Verlust eines Rechts folgen".”

Nun sind freilich Filangieri die beiden gingigen Legitimationsvarianten
durchaus bekannt. Eindeutig verwahrt er sich gegen das Modell einer bedingten
Vorabiibertragung der Rechte iiber sich selbst an die Gesellschaft. Er tut dies
insbesondere im Zusammenhang mit der Frage der Todesstrafe, bei jenem
Thema also, das aus verstindlichen Griinden wahrend des 18. Jahrhunderts im
Zentrum der Rechtfertigungsproblernatik gestanden hat. Beccarias Ablehnung
der Todesstrafe mit der Begriindung, niemand konne mehr geben als er selbst
habe und folglich diirfte niemand das Recht iiber sein eigenes Leben auf den
Staat iibertragen haben, bildet Filangieris Angriffspunkt.” Filangieri deduziert ad
absurdum und macht damit die praktische Bedeutung der Auseinandersetzung
deutlich: Dann, meint er, miisse man auch alle anderen Strafen fiir unzuléssig
halten, denn Arbeitsstrafen verkiirzten schlieBlich auch das Leben, und iber
Freiheit und Ehre habe auch niemand (zugunsten von Freiheits- und Ehrenstrafen)

! G. Filangieri IV 5 f.

2 G, Filangieri IV 2.

 vgl. C. Beccaria (Anm. 8), § 28 am Anfang. Zu zeitgenbssischen Einwiinden gegen diese Argumentation
Beccarias vgl. L. Giinther, Tommaso Natale, Marchese di Monterosato, ein in Deutschland vergessener
Vorliufer Beccarias, GA 48 (1901), S. 1,30 f.



zu disponieren.”* Sogar Rousseaus Gegenposition zu Beccaria, daB das Recht am
eigenen Leben unter bestimmten Umstiinden doch iibertragen werden kénne,”
scheint Filangieri schon in der mit Beccaria geteilten Primisse, daB es einer

solchen Ubertragung iiberhaupt bediirfe, verfehlt.*®

Fiir akzeptabler hilt er schon ein durch Ubertragung der Verteidigungsrechte
erlangtes Recht des Staates zu strafen. Wenn der Mensch, so deduziert er unter
ausdriicklicher Berufung auf den an neapolitanischen Universititen allgemein
bekannten und kraft kéniglichen Dekrets gelehrten” Chr. Wolff, schon die
natiirliche Pflicht habe, seine Rechte und die Rechte anderer aufrechtzuerhalten,
dann miisse er folglich auch das Recht haben, "die néthigen Mittel zur
Erreichung dieses Zwecks anzuwenden".”® Auch die These von der Ubertragung
dieses Rechts auf den Staat diirfie von Chr. Wolff {ibernommen sein. Noch
Hobbes hatte den vertraglichen Aspekt insofern ganz abgelehnt,” und auch
Pufendorf’® und Thomasius®' gingen von einem dem Staat originéren Recht aus.
Trotz einer gewissen Sympathie fiir diese Variante des gesellschaftsvertraglichen

gsmodells verfolgt er es nicht weiter und zeigt in zwei Punkten zudem
deutlich sein Desinteresse an einer Legitimation des Strafrechts aus einem
Gesellschaftsvertrag: Wie konnte er sonst in der Tradition Rousseaus und der
Frithaufklirung in die biirgerliche Gesellschaft alle (Verteidigungs-) Rechte
niederlegen lassen’” und wenige Seiten davor in der Tradition Lockes nur einen
Teil der natiirlichen Freiheit auf die Gesellschaft iiberfiihren?*’ Und wie konnte er
sonst gegen Beccarias Variante der Theorie von der urspriinglichen Ubertragung
Strafrechts auf den Staat damit argumentieren, der Angreifer verliere unter
Umstinden das Recht auf sein Leben durch den Angriff und dieses verwirkte
Recht lebe auch nach dem Tod des Opfers nicht mehr auf, so daB deshalb anderen
das Recht hitten (hierfiir beruft er sich auf Lockes Nothilfe-Lehre!), den

* G. Filangieri IV 26 - 28.

* Vgl. JJ. Rousseau, Du contrat social, ou principe du droit politique, zuerst erschienen 1762, hier benutzt:
Ausgabe Oeuvres completes. Paris 1852, Tome preraier, chap. V, 8. 639, 711.

? G, Filangieri IV 29 f.

¥ ygl. M. Thomann, Christian Wolff, in: M. Stolleis (Hrsg.), Staatsdenker im 17, und 18. Jahrhundert.
Reichspublizistik, Politik, Naturrecht, 1977, S. 248, 265; P. Hazard, Die Herrschaft der Vernunft. Das
europlische Denken im im 18. Jahrhundert, Hamburg 1949, S. 79

# G. Filangieri IV 38, Anm. Vgl. Chr Wolff, lus naturac methodo scientifica pertractatum, pars prima,
Francofurti et Lipsiae 1740, cap. 3, §§ 1058, 1059.

* Th. Hobbes, Leviathan sive de materia, forma et poteslate civitatis ecclesiasticae et civilis, zuerst erschienen
1651, hier benutzt: Ausgabe der Opera Philosophica. ed. Molesworth, Bd. 3, Londini 1841, Kap. 28., 8. 223 f.
* S Pufendorf, De iure naturae et gentium libri octo. zuerst erschienen 1672, hier benutzt: Ausgabe Amsterdam
1688, lib. VII1, cap. 3, § 1.

' Ch. Thomasius, Institutiones Jurisprudentiae Divinae, zuerst erschienen 1688, hier benutzt: Neudruck Aalen
1963 der 7. Aufl. Halle 1730, lib. III, cap. VI, § 68. Er diskutiert allerdings in §§ 83 ff. die Frage, ob der
Delinquent sich vertraglich zum Erdulden der Strafe verpflichtet hat.

* G. Filangieri IV 16,

* G. Filangieri IV 11.

Angreifer zu toten>* Auch hier, wo er die beiden klassischen Lehren
gegeneinander ausspielt, kommt er zur Begriindung der einen von beiden wieder
auf seine davon unterschiedene Lehre vom Rechtsverlust durch die Tat zuriick.

Filangieris Lehre vom Vertragsbruch = Gesetzesbruch durch die Tat, wobei
zudem nicht ein Gesellschafisvertrag, sondem einer von vielen
ngesellschafilichen Vertriigen" gebrochen wird, deutet zuniichst einmal auf eine
gegeniiber den gesellschafisvertraglichen Ubertragungslehren rechtshistorisch
friihere Schicht hin: Sie schafft Anklinge zur Lehre des Grotius, wonach eine
vertragliche Verpflichtung zur Hinnahme der Strafe durch die einzelne Tat
entsteht: Wie der Verkaufer sich konkludent zu allem verpflichte, was beim Kauf
gebriiuchlich sei, so unterwerfe sich der Delinquent durch seine Tat der Strafe.
Anders freilich als bei Grotius liegt bei Filangieri der Vertragsschlu8 (d. h. die
Gesetzgebung) vor dem Delikt — insofern ist den gesellschafisvertraglichen
Legitimationslehren des 18. Jahrhunderts durchaus ein Tribut gezollt. Beachtet
man aber, daB dieser "Vertrag" identisch ist mit dem jeweiligen (positiven)
Gesetz, so spricht doch viel dafiir, daB fiir Filangieri die kontraktualistische
Argumentation stark in den Hintergrund tritt. Denn die Giite der (positiven)
Gesetze wird in keiner Weise mehr auf die Ubereinstimmung mit einem Vertrag
zuriickgefiihrt, sondern auf ihre Vereinbarkeit "mit den universellen Grundsétzen
der Moral, die allen Volkemn, allen Regierungsformen gemein und in allen
Himmelsstrichen anwendbar sind"’ ("absolute Giite"), sowie auf ihre
"Schicklichkeit" im Hinblick auf den "Zustand der Nation"* ("relative Giite").
Auch dies ist wieder eine deutliche Ankniipfung an vorkontraktualistische
Naturrechtsvorstellungen.

Mit dieser Abkehr von den Vertragsmodellen und der Hinwendung zum
positiven, wenn auch naturrechtlich begriindeten Gesetz steht Filangieri Ende des
18. Jahrhunderts nicht allein. Das im 17. und 18. Jahrhundert durchgéngige
Problem der praktischen Philosophie: Wie sich Gliick und Tugend, Egoismus
und sozial niitzliches Verhalten angesichts des philosophischen Individualismus
vermitteln lassen,*® wird nun nicht mehr so haufig mit dem (historischen oder
hypothetischen) urspriinglichen Vertrag, sondern mit dem (wohlverstandenen)

% G. Filangieri IV 32 f; er zitiert hierflir J. Locke, Two treatises on civil government, zuerst erschienen 1690,
hier benutzt: Ausgabe London 1970, book I1, chapter 11, § 7.

35 Djie Strafitat als Verletzung mehrerer Vertriige begegnet schon — eher beiliufig — bei Beccaria (Anm. 8), § 16,
m\ddalmbeinahesd-mhnSkme?ihmgiﬂis.beiSamemml‘a&nhimﬁwdehjusﬁcewhniml]q
Genéve 1767, S. 115 f. (anonym erschienen).

3% B Grotius, De iure belli ac pacis libri tres, erste Ausgabe 1625, hier benutzt: Ausgabe Amsterdam 1680, Liber
1L, Cap. XX, § 2, Nr. 3. Zum Aufgreifen dieser Lehre des Grotius durch Feuerbach im Anti-Hobbes vgl. Grinhut
(Anm 6), S.22.

*" G. Filangieri 1 108.

* G, Filangieri 1 138.

% ygl. dazu W. Windelband, Lehrbuch der Geschichte der Philosophie, 17. Aufl. 1980, S. 429, 439.



"Interesse", und, wo diesem dennoch entgegengehandelt wird, dem positiven
Gesetz gelost.” Wiahrend Beccaria sich durch das Wiederaufgreifen der
Einwilligungskomponente des strafrechtlichen Vettragsmodells eher noch gegen
diese Entwicklung zu stemmen schien und dem Modell so noch eine liberale
Abwehrfunktion abgewann," ist bei Filangieri auch davon nichts mehr
iibriggeblieben.”” Dem entspricht, daB das Gesellschafisvertragsmodell fiir
Filangieri auch kein historisches Erklarungsmuster mehr ist: Gesellschaft entsteht
fiir ihn durch allméhliche Entwicklung aus Kleingruppen, Gesellschaftswesen zu
sein gehdrt zur Natur des Menschen.”

4. Die Orientierung der Strafe am Gesellschafiszweck und ihre Grenzen

Die Schwere des Delikts orientiert sich fiir Filangieri, wie wir sahen, an der
Bedeutung des iibertretenen Gesetzes ("Vertrags") fiir die Erhaltung der
Gesellschaft. Damit liegt Filangieri zunéchst einmal durchaus in der Tradition
der Orientierung des Strafrechts am "salus populi", wobei man freilich
beriicksichtigen muB, daB mit dem spéten Thomasius und Chr. Wolff das "salus
populi"-Argument vorsichtig seine Bedeutung wandelt — von der Orientierung
an der Staatsraison zur Ausrichtung an der Euddmonie der Summe der Biirger,
fiir die der Staat nur Mittel ist: "Da wir nun die Wohlfahrt durch die Gesellschaft
zu erhalten gedenken (§ 3), so ist sie die Absicht der Gesellschaft (§ 910 Met.)
und die Gesellschaft ein Mittel, die gemeine Wohlfahrt zu beférdern", sagt Chr.
Wolff.* Seit Chr. Wolff ist zudem die Entwicklung dadurch gepréigt, daB fast alle

“ Angesichts gemeinsamer Interessen der Menschen wird das Vertragsmodell fir Oberflissig erklart
insbesondere von D. Hume, A treatise of Human Nature, Bd. III (of Morals), zuerst erschienen 1740, hier
benutzt: The philosophical works (ed. Green/Grose), Bd. 2, London 1886, S. 229, 304 — 313. Zum positiven
Gesetz als Mittel, das Glick in der Tugend suchen zu lassen, insbesondere C. A. Helvetius, De l'esprit, zuerst
erschienen 1758, hier benutzt: Oeuvres complétes, Paris 1795, Bd. I, S. 189 — II1, S. 263, besonders Bd. I1I, Kap.
V, S. 247 — 263. Zum Einflu des Helvetius auf Filangieri vgl. S. Cotta, Gaetano Filangieri e il problema della
legge, Torino 1954, S. 129 f,

! Zu Beccarias in liberaler Absicht eingestreuten Vers atz stucken der Vertragslehre vgl. G. Zarone. Etica ¢
?nliﬁumll‘milihrimdeesmeria,Napoli 1971, 8. 136, 150, 184, 189,

? Sehr zweifelhaft deshalb U. Spirito 11 pensiero pedagogico di Gaelano Filangieri, Firenze 1924, S. 97; "Il
sistemna del Filangieri si fonda come quello di Beccaria sulla teoria del patto sociale ..."

“ G. Filangieri 1 78 — 86; F IV 136 ff. DaB dies auch die Position des deutschen Naturrechts im ausgehenden 18.
Jahrhundert ist, zeigt D. Klippel, Politische Freiheit und Freiheitsrechte im deutschen Naturrecht des 18.
Jahrhunderts, Paderborn 1976, S, 58, 114 ff.

“ Chr. Wolff, Vemninfftige Gedanken von dem gesellschaftlichen Leben der Menschen und in Sonderheit dem
gemeinen Wesen (meist zitiert als "Deutsche Politik™), Halle 1721, Teil 1, Cap. I, § 4; #hnlich Teil II, Cap. 1, §
223. Zu den Ansétzen dieser Lehre beim spiiten Thomasius vgl. M. A. Cattaneo, Staatsraison und Naturrecht im
strafrechtlichen Denken des Samuel Pufendorf und Christian Thomasius, in: Staatsraison. Studien zur
Geschichte eines politischen Begriffs, hrsg. von Schnur, 1982, S. 423 — 439; ders., Diritto e pena nel pensiero di
Christian Thomasius, Milano 1976, S. 76 f.; einschriinkend hinsichtlich des "Liberalismus" von Thomasius, aber
zustimmend zur Stellung des Thomasius an der Spitze der strafrechtlichen Reformdiskussion K. Luig, Zur
Bedeutung von Christian Thomasius' Strafrecht s lehre als Ausdruck liberaler politischer Theorien, in: Studia
Leibnitiana, Bd. XI1, 1980, S. 243 — 252 m. w. N.

Autoren im Bereich der Strafrechtsphilosophie "salus" o. 4. mit "Sicherheit" o. &
kombinieren: "tranquillitas" (Bohmer), "tranquillitt et suréete" (Jaucourt),
“tranquillitas et securitas” (Kemmerich)*® sind Ziele des Strafrechts. Derlei
Kombinationen begegnen wir dann bis in die 80er Jahre des 18. Jahrhunderts
etwa bei Piittmann, Cremani und Wieland,* wobei die Zahl derer zunimmt, bei
denen dann schlieBlich "salus" oder ein entsprechender Begriff sogar ganz
fortfillt: "6ffentliche Ruhe und Sicherheit" heiBt es bei Wieland nur noch,
"Erhaltung und Sicherheit" bei Filangieri. Die planerische und polizeistaatliche
Dynamik, zur Zeit Chr. Wolffs schon in ihrem Ziel veréndert, tritt nun insgesamt
zuriick zugunsten einer Sicherung des Bestehenden als Endzweck des Strafrechts.
Ein fundamentaler Unterschied zwischen den aufgeklért-absolutistischen
Theorien, die in der zweiten Halfte des 18. Jahrhunderts Individualzwecke fiir den
Staatszweck berﬁcksichﬁﬁen, und den eigentlich "liberalen" Vorstellungen gegen
Ende des Jahrhunderts'’ 1Bt sich deshalb beim Blick auf die allmahliche
Entwicklung der Strafrechtsphilosophie, auch in Deutschland, nicht feststellen.

Diese Entwicklung wird begleitet und unterstrichen durch die Entstehung der
am relativen Strafzweck orientierten Proportionalititslehren in der ersten Hailfte
des 18. Jahrhunderts und ihre Weiterentwicklung in der zweiten Jahrhunderthilfte.
Wihrend noch Pufendorf den Proportionalitiitsgedanken ausdriicklich verwarf —
Strafe hatte sich nach seiner Auffassung auch im MaB allein an der durch den
Herrscher zu bestimmenden "utilitas rei publicae" zu bemessen*® — und auch der
friihe Thomasius unter Proportion allenfalls verstehen konnte, daB die Strafe im
richtigen Verhéltnis zum Nutzen des Staates stehen miisse,”” werden solchen
Utilitatserwiigungen mit der Entwicklung zweier unterschiedlicher strafrechtlicher
Proporti onalititsleken Grenzen gesetzt.

Eine an der "Natur der Sache" oﬁenticﬂc?roporﬁon,zumemmMali_n
Montesquieus "Esprit des Lois" von 1748 so eindeutig formuliert, besagt, daB die
Strafe sich in Art und Umfang an der Natur des Verbrechens zu orientieren habe:

 vgl. J. F. S. Bohmer, Elementa Turisprudentiae criminalis, zuerst erschienen 1732, hier benutzt 2. Aufl. Halae
Magdeburgicae 1738, Sectio 11, Cap. I, § 2; Jaucourt, Artikel "Crime (droit nat.)", Encyclopedie ou dlcﬂ(gnmu:e
raisonné des sciences, des arts et des métiers, vol. IV, 1754, S. 466, 467; D. H. Kemmerich, Synopsis luris
criminalis, 0. O. 1755, Libei L, tit. I, § 4. Vgl. auch W. Blackstone (Anm. 16). " ]
% vgl. I L. E. Pittmann, Elementa iuris criminalis, Lipsiae 1779, lib I, cap I, § 60, A. Cremani, De iure criminali
libri duo, Lucca 1783, S. 108 — 110, §§ 74 f. Vgl. freilich schon J. G. Heineccius, d:r_m seinen Elemenn? iuris
naturae et gentium ... editio tertia, Genevae 1744, nur von "securitas civium® spncllt. die er dann in d_w
bekannten Préventionen unterteilt (liber I, cap 8, § 169): E. K. Wieland, Geist der peilichen Gesetze 1.Teil,
Leipzig 1783, S. 108 - 110 (§§ 74 £)

i .2 d%escm Sinn D. xﬁppe(fg ?Anm. 43), S. 14 £, 59 ff,, besonders S, 63; vgl. dazu auch Filangieris liberalen
Kritiker Constant, Commentaire sur I'oeuvre de Filangieri, Paris 1822, der bei allst Detailkritik einciumt: "Sa
ition du but de la societe est assez exacte” (S. 47). . "
*?w (Anm. 30), Liber VIII, cap. 3, §§ 24, 33. Pufendorf versteht unter "Proportion™ noch allein den

Gedanken des "talion”, den er ablehnt.
* Ch. Thomaisus (Anm. 31), Liber I11, cap. 7, §§ 118, 120.



Gotteslisterung fordere den Entzug der Vorteile der Religion, Sittlichkeitsdelikte
sollten mit Sffentlicher Achtung beantwortet werden, Entzug der Ruhe mit
Entzug der Ruhe etc.,” aber auf Diebstahl diirfe eben moglichst nicht die
Todesstrafe stehen.*' Jaucourt hat diese Lehre in die Enzyklopédie i 2
Rousseau,” d'Alembert™ und viele andere™ sind ihr gefolgt. Daneben stand eine
psychologisch orientierte Proportionslehre, von Heineccius®® und dem spiten
Chr. Wolff”’ auf der Basis einiger Uberlegungen® von Locke und Thomasius
zum alleinigen StrafmaB erklirt: Die Schwere des Verbrechens wird an ihrer
potentiellen Exempelwirkung bemessen; Strafe muB so groB sein, wie ausreicht,
die "peccandi libido" zu unterdriicken,” so viel, und nur so viel darf gestraft
werden, wie "ad avertendum periculum laesionis futurae” unabweisbar
erforderlich ist.*’

Die beiden Traditionslinien wurden spéter mannigfaltig verbunden — sei es
einfach nebeneinander gestellt, etwa bei Beccaria,*' sei es enger miteinander
verschriinkt, wie etwa bei Wieland.*> Die "Natur des Verbrechens" manifestiert
sich nicht mehr im Verletzungserfolg, sondern in der verbrecherischen Begierde,
so daB auch die psychologische Proportion in der "Natur der Sache" liegt.

Auch bei Filangieri, so 1Bt sich bereits an dieser Stelle erkennen, sind
beide Traditionslinien miteinander verbunden: Bei Vertra%s- (= Gesetzes-)
bruch verliert der Titer sein Recht gerade an diesem Vertrag:* ,,Das Recht, das
du durch den gesellschaftlichen Vertrag erlangt hast, wird in demselben

% Montesquieu, Charles de Secondat, Baron de la Bréede et de M., De l'esprit des lois, hier benutzte Ausgabe;
Paris 1843, Buch XI1, Kap. 4, S. 352 ff.

*! Montesquieu (Anm. 50), S. 355.

*2 Le Chevalier de Jaucourt (Anm. 45). Vgl. zu Jaucourt A. F von Overbeck, Das Strafrecht der franzdsischen
Encyclopadie. Ein Beitrag zur Geschichte der Aufklarung im achtzehnten Jahrhundert, Karlsruhe 1902, S. 9 f.

* J. J. Rousseau, Lettres de la Montagne, zuerst erschienen 1764, hier verwendet: Ausgabe Oeuvres completes,
Paris 1852, torne troisieme, S. 5 — 108, Lettre V, S. 50. Vgl. dazu F. Haymann, Jean Jacques Rousseaus
Sozialphilosophie, Leipzig 1898, S. 227.

* J le Rond d'Alembert, Essais sur les Elements de la Philosophie, zuerst erschienen 1759, hier benutzt:
Ausgabe Paris 1805, Art. VIII, S. 202

* Vgl. dazu F. Lohmann, Jean Paul Maral und das Strafrecht in der franzBsischen Revolution, 1963, S. 39; L.
Gnther (Anm. 23), S. 21 ff;; Willenblcher, Die strafrechtsphilosophischen Anschauungen Friedrichs des
GroBen, Breslau 1904, 8. 19. Zu den Wurzeln der "Natur der Sache "-Proportion im Talionsgedanken vgl. nur
Thomas von Aquin, Summa contra gentilis, cap. 141, § 1, cap. 144, § 9; aber auch H. Grotius (Anm. 36), cap.
XX, §2,Nr. 1,§29,Nr. 1, § 33.

* J. G. Heineccius (Anm. 46), Uber I1, cap. 8, §§ 104 f.

*T Chr. Wolff (Anm. 28), § 1059; auBerdem ders., pars octava, 1748, cap. 3, §§ 625 f.

* vgl. J Locke (Anm. 34), § 8; Ch. Thomasius (Anm. 31), §§ 118, 120.

* J. G. Heineccius (Anm. 56).

“ Chr. Wolff (Anm. 28), § 1059.

®' C. Beccaria (Anm. 8), §§ 7 f., einerseits, § 19 andererseits. Ein Nebeneinander der verschiedensten Aspekte
auch bei von H. E. von Globig./J. G. Huster, Abhandlung von der Criminalgesetzgebung, Zitrich 1783, S. 38, 48 fT,,
oder bei Brissot de Warville, Théorie des loix criminelles, tome 1, Neuchatel 1781, S.10-12.

“ E K. Wieland (Anm. 46), S. 452 f,, § 334.

 G. Filangieri 1V 2, vgl. oben S. 246,

Augenblick fiir dich erloschen, da du den Vertrag brichst, durch den du es
erworben hattest".** Dies ist die "Natur-der-Sache"-Proportion, jetzt freilich nur
noch auf Rechte bezogen — eine Folge des Verstindnisses der Straftat als
Gesetzesverletzung. Andererseits ist bei Filangieri auch die psychologische
Proportion vorhanden, wenn er "durch den kleinest moglichen Schmerz des
Ubertreters, den groBtmoglichen Abscheu vor Missethaten ... hervorbringen”
will.** Die psychologische Proportion ist nun aber bei Filangieri ganz deutlich als
eine im weiteren Sinne Gkonomische Kosten-Nutzen-Rechnung erkennbar. Sie
veranschaulicht, wie im Strafrechtsdenken des ausgehenden 18. Jahrhunderts
die Okonomie iiber den Bereich der Wirtschaft hinaus die Bedeutung eines
Denkschemas gewonnen hat: Orientierung am maximalen Nutzen bei
minimalem Einsatz und langfristige Sicherung dieser Relation.*

Damit sind freilich erst zwei von drei Elementen in Filangieris
Proportionalititsiehre betrachtet, Ehe der genauere Zusammenhang dieser
Elemente miteinander und mit der Strafzweckproblematik entwickelt werden
kann, bedarf das dritte Proportionalititselement, die subjektive Tatseite, einer
genaueren Betrachtung,

5. Filangieris Imputationslehre und seine Psychologie des Straftdters

Fiir zurechenbar halt Filangieri, hierbei grundsétzlich in der naturrechtlichen
Imputationstradition, nur solche Gesetzesiibertretungen, die vom Willen
getragen sind.®’ "Wille" enthilt hierbei ein voluntatives und ein epistemisches
Element: "Der Wille ist dasienige Vermdgen der Seele, das uns nach den
Antrieben der Begierde, und nach den Calculn der Vernunft bestimmt. Die
Begierde spornt uns an, der Verstand priift, der Wille bestimmt uns. Zum
Wollen wird also das Begehren und das Erkennen erfordert.®

Die Erkenntnis muB sich dabei sowohl auf den Endzweck als auch auf die
begleitenden Umstinde beziehen.” Lediglich Gewalttitigkeit oder Unwissenheit
schlieBen den Willen aus. Feuerbach hat daraus, wohl zu Unrecht, geschlossen,
daB "Wille" bei Filangieri "Willkiir", also Wille im psychologischen Sinn, und
nicht freier Wille im ethischen Sinne bedeute. Auf diesen psychologisch
interpretierten Willensbegriff Filangieris griindet Feuerbach seine eigene

* G. Filangieri IV 13,

“ vgl. Anm. 17.

® M. Foucault, Surveiller et punir, zuerst erschienen 1975, hier benutzt: deutsche Ubersetzung ("Uberwachen und
Strafen"), 1977, S. 101 £,

7 G. Filangieri IV 242.

“ G. Filangieri IV 242.

® G. Filangieri IV 243.



Zurechnungslehre.”” Feuerbach hitte Recht, wenn Filangieri den "Willen" nur bei
duBeren Beeintrichtigungen ausschlieBen wiirde. Filangieri will jedoch den
"Willen" und damit die Moglichkeit der Zurechnung auch bei "inneren"
Beeintriichtigungen entfallen lassen, wie schon seine Definition der
"Unwissenheit" belegt: "Die Unwissenheit ist, in Beziehung auf die Handlung,
derienige Zustand des Menschen, worin er weder den Zweck noch die Umstiinde
von jener einsieht. Derjenige also, den eine dussere Gewalt zwingt zu handeln;
oder der, welcher getrieben von der Begierde den Zweck und die Umstéinde der
Handlung nicht einsieht, nicht einsehen kann; dieser, sage ich, wird kein
Verbrecher seyn, wenn er auch die Gesetze iibertreten hat.”

Filangieri steht damit prinzipiell in der auf Pufendorf zuriickreichenden und
von Chr. Wolff erneuerten Tradition der naturrechtlichen Imputationslehre: Der
Mensch, so sagt schon Chr. Wolff ausdriicklich, miisse "causa libera" seiner
Handlungen sein,”” "imputari nequeunt actiones nisi liberae".” Darin liegt nicht,
wie gelegentlich angenommen wird, ein Widerspruch zu Chr. Wolffs
Straftheorie. Chr. Wolff bestimmt im Rahmen seiner psychologischen
Proportionalitétstheorie (vgl. oben IV) die Schwere des Verbrechens nach dem
"nocumento quod affertur et periculo, quod inde imminet.”* In dieses "nocumentum"
(also den ideellen Schaden!) paBt er als ein Element die subjektive Tatseite, wie er
sie aus seiner Imputationslehre gewinnt, prinzipiell ein.”” Dagegen spricht auch
nicht sein Hinweis in § 641 der Phil. pract. univ. Er weist dort nur daraufhin, daB
seine Imputationslehre "in applicatione tamen non adeo facile" sei, daB er an dieser
Stelle die Lehre "in omni sua latitudine" verstehe und die juristische Zurechnung
noch besonders behandeln werde: "Quid enim usui fori conveniat, suo loco
exposituri sumus". Anders als Thomasius und seine Schule ld8t Chr. Wolff eine
(innerlich unfreie) bloBe (dem ps?chologischm Willensbegriff Feuerbachs schon
nahekommende) "actio spontanea’ fiir die Zurechnung nicht ausreichen.

Was Feuerbach an Filangieri als Inkonsequenz riigt, namlich die Abstufung des
"dolus" nach Graden der Willensfreiheit, ist deshalb eher eine konsequente Folge
der Grundgedanken von Filangieris Zurechnungslehre. Filangieri differenziert drei
Grade des "dolus": Der unterste Grad liegt vor, "wenn die antreibende Ursache stark

™ J. P. A. Feuerbach (Anm. 2), S. 141.

"' G, Filangieri IV 243 f.

™ Chr. Wolff, Philosophia practica universalis methodo scientifica pertractata, pais prior, Neudruck der Ausgabe

1738, 1971, § 527. Einen ersten Uberblick tber Chr. Wolffs Zurechnungslehre gibt H. Schartl, Die Zurechnungs

lehre Christian Wolffs, Diss. Mnchen 1970.

™ Chr. Wolff (Anm. 72), pars octava, cap. 3, § 528.

™ Chr. Wolff (Anm. 72), pars octava, cap. 3, § 625.

™ Chr. Wolff (Anm. 72), pars octava, cap. 3, § 631 — 634; vgl. auch die ausdrlicklichen Verweise auf die phil.
. univ. in § 628.

g:‘:h Thomasius, Fundamenta iuris naturae et gentium, zuerst erschienen 1705, hier benutzt: Ausgabe Halae

1718, Lib. L, cap. I, § 70. Zu dieser Traditinn vgl. H. Riping, Die Naturrechtslehre des Christian Thomasius und

ihre Fortentwicklung in der Thomasius-Schule, 1968, S. 55 £, 140 ff.

ist, oder die That in der Hitze der Leidenschaft begangen worden", der mittlere
Grad, "wenn die antreibende Ursache schwach ist, oder die That mit kaltem Blute
und nach reifer Uberlegung veriibt wurde", der schwerste Grad, "wenn das
Verbrechen entweder ohne Ursache, oder aus einer Ursache, bey der aber
Treulosigkeit oder grosse Grausamkeit zum Grunde liegt, ausgeiibt worden".”” Auch
diese Gradeinteilung folgt im wesentlichen der Wolffschen Tradition: "Quo magis
libera fuerit actio, eo quoque magis imputatur”,” und "Si quis deliberato animo
dolum committit, magis is imputatur, quam si indeliberato fit animo.” Und auch
fir ihn sind "malitiosissimi" diejenigen, "qui gratis (sine spe commodi)
1:113]1'11111.1&:t1t","'J offensichtlich, weil hier jeder den freien Willen triibende Antrieb
génzlich fehit.

Schon nicht mehr ganz so eindeutig wolffisch ist hingegen Filangieris
Fahrldssigkeitslehre. Einerseits differenziert Filangleri, wie Chr. Wolff (der
hierin an die naturrechtliche Imputationslehre seit Pufendorf anschlieBt),*
zwischen dem Vorsatz als der eigentlichen voluntativen Schuldart und der
Fahrlassigkeit als der "Erkenntnis der Mdglichkeit der Wirkung, die die
Handlung hervorbrachte”* Dies entspricht der Wolffschen Unterscheidung
zwischen dem "dolus" als "defectus actionis a rectitudine quoad voluntatem et
noluntatem"® und der "culpa" als "defectus rectitudinis actionis quoad intellectum
vincibilis".* Andererseits 1Bt Filangieri aber auch die Fahrldssigkeit unter den
Willensbegriff fallen: Beim Vorsatz sei der Wille vorhanden, das Gesetz zu
iibertreten, bei der Fahrlissigkeit "aber bloB der Wille, sich der Gefahr der
Ubertretung auszusetzen".* Insofern schlieBt sich Filangieri einer neben der
eigentlichen Wolff-Rezeption liegenden gemeinrechtlichen Tradition an: dem
Willensschuldbegriff als Oberbegriff iiber Vorsatz und Fahrlissigkeit, den
Bohmer — auch er von der naturrechtlichen Imputationslehre stark beeinfluit —
ausdriicklich formuliert".*

™ G. Filangieri IV 281.

™ Chr. Wolff (Anm. 72), § 606.

™ Chr. Wolff (Anm. 72), § 709.

% Chr. Wolff (Anm. 72), pars octava, cap. 3, § 633.

*1'Vgl 8. Pufendorf (Anm. 30), liber 1, cap. V1L, § 16 zur culpa; zu Pufendorfs Zurechnungslehre vgl. im Obrigen
insbesondere lib. I, cap. V und IX.

® G. Filangieri IV 251. So spiter auch Feuerbach, aber unier Berufung in erster Linie auf Filangieri, vgl.
Feuerbach (Anm. 2), S. 59 f.

® Chr. Wolff (Anm. 72), § 701.

™ Chr. Wolff (Anm. 72), § 717. Die Wolffsche Schule nahm diese Unterscheidung rasch auf, vgl. etwa D.
Nettelblads, De homicidio ex intentione inditecta commisso, Halae 1756, §§ 5 und 6; R. Engelhard, Versuch
eines allgemeinen peinlichen Rechtes aus den Grundsiitzen der Weltweisheit und besonders des Rechts der "Natur,
Frankfurt und Leipzig 1756, § 2. Vgl. dazu R. Frank, Die wolffsche Strafrechtsphilosophie und ihr Verh#ltnis zur
kriminalpolitischen Aufklarung im XVIIL Jahrhundert, Gottingen 1887.

* G. Filangieri TV 250.

* J. 8. Fr. Bohmer, Observationes selectae ad Caipzovii practicam novam rerum criminalium, Francofurti 1759,
Obs. 2, qu. 1, § 1; Meditationes in constitutionem criminalem Carolinam, accesit vetus ordinatio criminalis



In der Konsequenz der Wolffschen Zurechnungslehre {iber Chr. Wolff hinaus
geht Filangieri in einem anderen Punkt: Ebenso wie die zur selben Zeit
erschienene beriihmte Schrift von Christiani®’ kennt Filangieris Imputationslehre
nicht mehr die Figur des "dolus indirectus". Nach der in die mittelalterliche
Tradition zuriickreichenden und von Carpzov an im gemeinen deutschen
Strafrecht herrschenden Lehre vom "dolus indirectus" war die Zurechnung auch
solcher Handlungen zum "dolus" moglich, bei denen irgendeine verbotene
Handlung begangen wurde, falls nur die Handlung die allgemeine Qualitit besaB,
diesen Erfolg herbeizufiihren® Wenn auch diese Lehre im Lauf des 18.
Jahrhunderts zunehmend entschiirft wurde,” ist eine génzliche Uberwindung vor
Filangieri nicht ersichtlich.

Filangieris Zurechnungslehre steht nach alledem nicht nur in der Tradition der
naturrechtlichen Imputationslehre, sondern sie entwickelt diese sogar bis zur
letzten Konsequenz weiter, wobei einer psychologischen Willensdeutung oder
deterministisch orientierten Stromungen keinerlei Zugestindnisse gemacht werden.

Um so merkwiirdiger muB es zunéichst erscheinen, daB Filangieris Psychologie
sonst von ganz anderen Priimissen bestimmt wird. Der "Hang zu angenehmen und
der Abscheu vor unangenchmen Empfindungen" sind, meint Filangieri unter
Berufung auf Helvetius, die "zwey Tricbrider .., welche den Menschen in

setzen™;” der "weisen Gesetzgebung" wird aufgegeben, "sich jenes
grossen Triebrads des menschlichen Herzens, der Selbstliebe", zu bedienen. ! Ja,
die Straftat wird gerade durch die psychologische Grundbedingung erklért: Der
Mensch "sieht zwar gute Gesetze als die Stiitze seiner Sicherheit an; aber zugleich
sicht er auch mit MiBfallen durch sie seine Leidenschafien aufgehalten””
"Dergleichen Betrachtungen machen zwar den Rechtschaffenen die Beobachtung
der Gesetze nicht vergessen; inzwischen entsteht durch sie bey dem
Schlechtdenkenden der heimliche Vorsatz, andere immer.in dem Zaum der Gesetze
zu seiner Sicherheit zu lassen, sich selbst aber, um seines Vortheils willen
demselben zu entziehen".”

Bambergensis, Brandenburgica, Hassica, Halae/Magdeburgicae 1770, Art. 133, §§ 4 — 8. Vgl. dazu F.
Schaffstein (Anm. 12), S. 123, und insbesondere G. Bolds, Johann Samuel Friedrich von Bohmer und die
gemeinrechtliche Strafrechtswissenschaft, 1936, S, 14B ff. Bohmer ist neben Cremani der einzige zeitgenUssische
Strafrechtsdogmatiker, mit dem Filangieri sich mehrmals auseinandersetzt.

¥ ). Christiani, Die Chim#ire eines Todtschlags aus indirectem Vorsatze (anonym erschienen), Kielisches
Magazin vor die Geschichte, Statsklugheit und Statenkunde, hrsg. von Heinze, Bd. 1, 1783, 8. 345 - 335,

® vgl. dazu F. Schaffstein (Anm. 12), S. 117 ff.; A. Laffler, Die Schuldformen des Strafrechts in vergleichend-
historischer und dogmatischer Darstellung, Bd. 1, Abt. 1, Leipzig 1895, besonders S. 16f ff.

¥ Zum Schidigungswillen bei Leyser und der Erfolgs ein willigung bei Bshmer vgl. F. Schaffstein (Anm. 12), S.
122 ff.

* G. Filangieri | 248.

*! G. Filangieri 1 54.

" G. Filangieri IV 11.

* G. Filangieri IV 12.

In dieser Psychologie kombiniert Filangieri, auch hierin paradigmatisch fiir die
letzten Jahrzehnte des 18. Jahrhunderts, Hume mit Helvetius, zwei Autoren, die er
beide sehr schitzt.”* Grundsitzlich behauptet Filangieri einen Keim des Mitleids,
der Wohltitigkeit und der Freundschaft im Herzen des Menschen,” ohne jedoch
jemals einen Deut davon abzuweichen, daB allein die Selbstliebe, die Sucht
nach Lust und Vermeidung von Schmerz, den Menschen leitet (s. 0.). Das ist
zwar nicht mehr das egoistische Individuum im Sinne der Tradition von Hobbes
und Mandeville,”® das ist vielmehr die bei aller Selbstlicbe durch Sympathie
altruistische Personlichkeit, die Hume als vorliufiger Endpunkt in einer durch
Mandevilles Gegenspieler Shaftesbury begriindeten historischen Tradition uns
vorstellt.”” Das gilt fiir den ("rechtschaffenen") Normalbiirger. Daneben gibt es
aber den Rechtsbrecher, den "Schlechtdenkenden” (s. 0.), der sich dem Gesetz
entziehen will und der die Sanktionen des Gesetzes braucht, um endlich zu
merken, daB auch sein Gliick in der Tugend liegt. Da spricht Helvetius,” der
den durch Hume scheinbar endgiiltig beigelegten Streit zwischen den Thesen
vom natiirlichen Egoismus und vom natiirlichen Altruismus wieder entfacht; bei
diesen Menschen kann allein die Drohung des Gesetzes die Selbstliebe auf den
Weg der  Rechtschaffenheit  filhren. Die  Abwendung  vom
Gesellschaftsvertragsmodell und die Hinwendung zu "Interessen"-Modellen (fiir
den "Rechtschaffenen") und der Drohung durch das Gesetz (fiir den "Schlecht-
denkenden") (vgl. oben 3 a. E.) erfahrt hierdurch ihre psychologische
Untermauerung. Wie aber pafit der Wolffsche Indeterminismus von Filangieris
Imputationslehre zu seiner durch die britisch-franzbsische Tradition des
Sensualismus bestimmten Psychologie des potentiellen Straftiters? Diese
Beziehung von Imputation und Priivention ist nun genauer zu bestimmen.

* vgl. etwa zu D. Hume F 1309; zu Helvetius G. Filangieri 1 247, 309.

% G. Filangieri 1 80.

% Vgl. Th. Hobbes (Anm. 29), Teil |, Cap. 13; B. de Mandeville, Die Bienenfabel oder private Laster, 6ffentliche
Vorteile, zuerst erschienen 1744, Kurzfassung bereits 1705, hier benutzte Ausgabe: deutsche Ubersetzung von
Bobertag, hrsg. von Euchner, Frankfurt a.M. 1980, S. 94.

%7 Shaftesbury, Anthony Ashley Cooper, Third Earl of Sh., Characteristicks of Men, Manners, Opinions, Times,
zuerst erschienen 1711, hier benutzt: Neudruck Meisenheim/Glan 1978, vol. II, S. 22 ff, 216; vgl. dazu P.
Kondylis, Die Aufklirung im Rahmen des neuzeitlichen Rationalismus, 1981, S. 393 ff; D. Hume (Anm. 40)
book I11, Chapter II1.

% C. A. Helvetius (Anm. 40) sowie ders., De 'homme, de ses facultés et de son éducation, zuerst erschienen
1792, hier benutzt: Oeuvres completes, Paris 1795, Bd. VII, S. V; Bd. X1, S. 215. Vgl. dazu G. Zarone (Anm.
41), S. 33 ff; Zur Tradition, in der Helvetius hierbei steht, vgl. etwa J. Locke, An Essay conceming human
understanding, zuerst 1690, hier benutzt.: deutsche Ubersetzung "Versuch Ober den menschlichen Verstand”,
libersetzt von C. Winckler, Bd. 1, 1913, Buch 11, Kap. 20 ("Modi der Freude und des Schmerzes"); Condillac,
Abbé de, Traité des sensations, zuerst erschienen 1754, hier benutzt.; Oeuvres phiiosophiques de Condillac, Bd.
1, ed. par G. leRoy, Paris 1947, S. 219 — 319, besonders S. 224 — 233.



6. Pravention durch Imputation

Wie Filangieri im Zusammenhang mit seiner Imputationslehre sagt, halt er
die Beriicksichtigung der subjektiven Seite der Straftat aus préventiven
Uberlegungen heraus fiir notig: ".... und wenn die Absicht des Gesetzes bey den
Strafen darin besteht, den, der das Gesetz noch nicht iibertreten hat, von der
Nachahmung des Beyspiels desjenigen, der es iibertreten, abzuhalten, und den
Staat vor fernem Ubeln sicher zu stellen die ihm der Ubertreter zufiigen wiirde,
wenn er nicht durch die Strafe entweder gebessert, oder durch sie ausser Stande
gesetzt wiirde, ihn ferners zu beleidigen; wenn dieB, sage ich, die zwey einzigen
Endzwecke der Strafen sind, erfordert da etwan nicht der zweyte darunter, daB
derjenige Ubertreter der durch seine That eine grossere Bosheit des Herzens, eine
grossere Anlage zu dndern Vergehungen an den Tag gelegt hat, hirter bestraft
werde...?"”

Mit den Strafzwecken der Generalprivention und der Spezialprivention,
beide wiederum als Mittel fiir den obersten Zweck der Erhaltung der Gesellschaft
(vgl. oben 4), liegt Filangieri vollig im Trend der Zeit: in der von Hobbes
begonnenen Tradition der Verbindung von Generalprivention und
Spezialprivention als den einzigen Strafzwecken, einer Lehre, die unter den
Strafrechtsphilosophen der Aufklirungszeit viele Anhénger fand.'” Anders als
bei Grotius und in der mittelalterlichen Jurisprudenz und Moraltheologie, anders
aber auch als bei vielen Juristen der gemeinrechtlichen Tradition des 17. und 18.
Jabrhunderts, wird Tatvergeltung nicht mehr als Strafzweck akzeptiert, denn ein
Zweck darf nicht "nutzlos" sein,*' braucht man Schuldausgleich aber auch nicht
als Rechtfertigung der Strafe, denn dazu dienen die (oben 3) erwihnten
Vertragsmodelle.

Es hat nun fiir Filangieri spezialpriventive Griinde, wenn er die subjektive
Tatseite und damit seine Imputationslehre in das Proportionalitits-modell mit
einbaut. "GroBere Bosheit des Herzens" kann, wenn diese Bestimmung in
Relation zu seiner Imputationslehre gebracht wird, nur bedeuten: mehr
Uberlegung und weniger Bewegung durch Leidenschaft. Offensichtlich — diese
Uberlegung Filangiers ist freilich nicht zwingend'” — geht er davon aus, daB
Besserung und Unschédlichmachung nur in geringerem MaSe erforderlich sind,
wo der Titer durch Leidenschaften bewegt wird.

* G. Filangieri IV 211.
19 vgl, Th Hobbes, De cive, zuerst erschienen 1642 (2. verinderte Aufl. 1647), hier benutzt: Opera

philosophica, hrsg. von Molesworth, Bd. 2, Londini 1839, S. 133 ff.; J. Locke (Anm. 34), § 8; Ch. Thomasius
(Anm. 31), § 27; Chr. Wolff (Anm. 44), Teil I, Cap. I11. § 346; ders., (Anm. 28), pars prima, Cap. 11, § 1058; C.
Beccaria (Anm. 8), § 12. Vgl. W. Blachstone (Anm. 16), S. 11.

101 yo). schon Th. Hobbes (Anm. 100), § 11.

2 ;"p A Feuerbach geht in seiner Polemik mit K. Grolmann bekanntlich vom Gegenteil aus, vgl. J. P. 4.
Feuerbach, Revision (Anm. 2), Bd. 1, Erfurt 1799, 5. 32.

Wiihrend die subjektive Tatseite, genauer: die imputatio facti als Festste
des .Ausrhnaﬂeg der Willensfreiheit, in dieserm\gueise sich allein mﬂg
'Spc'azwlpravmhon orientiert, zielt die objektive Seite, genauer: die imputatio
iuris der Proportion von Straftat und Strafe auf beide Proportionen: Die "Qualitit"
dgs Verbrechens, der gesellschaftliche Wert des verletzten Gesetzes, bestimmt in
seinem Umfang das Bediirfnis nach Spezial- und Generalpriivention: "Nach dem
Muﬂe,a]_sdmﬁba‘ﬂetenchr&agdaGcscﬂmhaﬁkostbmisgmuﬂmhdie
ihden g il s e A w5
o : :

die aindern Menschen abzuschrikken",'” PRy i

_BemcrkmswmandchosiﬁonFihngiaisimV eich mit dem
DmkusmmssmﬁdaZehiﬂwwthdaBdaobjekﬁveﬁwmbjekﬁve
Sc!xwemgmd der Straftat ausnahmslos aus den Strafzweckiiberlegungen, also den
beiden Priventionen, erklart wird, als auch, wie diese Argumentation im einzelnen
vm_‘lﬁuﬁ. Dies soll hier an zwei Punkten verdeutlicht werden: an der Art, wie der
ol_)jekti_ve_ Tatschwere-MaBstab iiberhaupt priventiv herangezogen wird, und an
Filangieris Verbindung der objektiven und subjektiven Proportionalititselemente.

Tatschwere und Privention stehen mitunter, etwa bei i

bei von Sodm,. ziemlich unverbunden nebeneinander: mmmmﬁ
Propog‘honahtalsmal'hﬁbe herangezogen werden, eine "Natur der Sache"-Proportion
uqdemepsycholomschehoporﬁm,gehmhivmﬁomﬁbmegmgmmﬁ'ﬁ&mn
mit der zweiten Art von Proportion einher.'™ Aber auch, wo der Schaden der
Gesellschaft und davon unterschieden der Vorteil des Verbrechers die Schwere der
Tatigwnmmm, setzt die priventiv orientierte Proportion nur am zweiten MaBstab
an. SeltChI Wolff aber gibt es Versuche, beide Gesichtspunkte ineinander zu
dmka?:DleSchwmdimmnswhﬂ.wdewirsahen,anebmihmr
potentiellen Exempelwirkung bemessen; Schaden ist dann identisch mit der
Bedrohung der Gesellschaft durch zukiinftige Verletzungen.'* Dieses Konzept ist
zwarm_s:ch_sﬁnnnig,ﬁhrtaberu. U. zu der kriminalpolitisch und im Hinblick auf
Gcrechngkensﬁ_ber!eglmgm unerwiinschten Folge, daB geringfiigige Delikte, zu
denen der Antrieb infolge Verfiihrung durch das Beispiel besonders groB ist, relativ
h;&rmrbwu_aﬁwerdmmﬁssma]sxapimldelﬂae,mdmmsichﬁbﬁchawdsc
nicht so leicht verfiihren 1a8t. Das Problem wird gelegentlich auch erkannt, etwa

::: G. Filamgieri IV 273.
m}’g} C. B;.Cj:daﬂa (Anm. 8), §§ 12 ff. und 19,
. F. von Soden, Geist, der teutschen Criminal-Geseze, 1, Bd., Dessau 1782, S. 58 f.

'“.Vg!. Chr. Wolff (Anm. 53). Dies 14t es zweifelhaft erscheinen, ob man ausnahmslos die aufklarerische

Orientierung au g Sozialschadlichkeit der rechtspolitisch vieldeutigen Rechtsgutsorientierung antithetisch

gegeniberstellen kann, wie es Amelung, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft, | i
972,8.4 ff, 233, -

Gnmﬁzﬂécm-m‘tp;ﬁldie Sozialschadenslehren der Aufkldrer sind mitunter me&domigu::

wm‘ g am "ideellen" Schaden viele der Probleme, die Amelung bei den Rechtsgutlehren



von Klein,'”” der ihm freilich durch eine bestimmte — spéter noch zu betrachtende
— Kombination mit dem subjektiven TatschweremaBstab zu entgehen sucht.
Filangieri, der dieses Dilemma offensichtlich auch sieht, stellt fiir seine Proportion
deshalb auf die soziale Bedeutung der Tat und nicht auf das zur Abschreckung
entsprechender Taten mutmaBlich Erforderliche ab. Was aus der Tradition der
psychologischen Proportion iibrigbleibt (vgl. oben 4 a. E.), geht reduziert auf den
Gesichtspunkt der Erforderlichkeit unselbstindig in diesen MaBstab ein: "Jene
Strafen sind folglich die vorziiglichsten, welche, obgleich immer in dem ndthigen
Verhiltnis mit dem Verbrechen, durch den kleinest mdglichen Schmelozs des
Ubertreters, den groftméglichen Abscheu vor Missethaten ... hervor bringen"'*.

Fiir das Priventionsbediirfnis soll deshalb nicht unmittelbar die
Einwirkungsmoglichkeit auf Téter und potentielle Tater, sondem das Interesse der
Gesellschaft an der Verhinderung bestimmter Taten ausschlaggebend sein. Damit
kehrt Filangieri zwar, wie wir schon (oben 3) sehen konnten, zu einem "Natur der
Sache"-MaBstab zuriick, jedoch nicht zu einem von der Privention l.mabhingig'en.
Ebensowenig bedeutet dieses Wiederaufgreifen der "Natur der Sache"-Proportion
die Riickkehr zu einem am materiellen Schaden orientierten Tatschwemmaﬁstgb.
Das "Psychologische" an der psychologischen Proportion wird lediglich auf eine
andere Gruppe bezogen: nicht mehr auf dic Geneigtheit beim Téter oder
potentiellen Titer, sondern auf das Sanktionsbediirfhis der Gesellschaft, das freilich
nicht willkiirlich walten soll, sondemn orientiert an der Erhaltung der Gesellschaft.

Aber auch bei der Integration der subjektiven Tatseite in eine praven-
tionsorientierte Proportion beschreitet Filangieri neue Wege, wenn auch die
Beriicksichtigung der subjektiven Tatseite fiir die Préventionen keineswegs als
solche neu ist.'” Gerade die geschilderten Schwierigkeiten mit der psychologischen
Proportion fiihrten einige Autoren dazu, Abschreckungsnotwendigkeit und
Tatschwere iiber die Beriicksichtigung der inneren Tatseite zu harmonisieren. Kle'fn
widerlegt seinen vorhin wiedergegebenen Einwand, indem er betont, es geh'e ja
nicht um Vernunftgriinde zum Begehen von Straftaten — Vernunft griinde, dle_ in
der Tat groBer sein konnten im Hinblick auf geringere Straftaten — Vemﬁnﬁ:{ge
Menschen wiirden vielmehr ohnehin das Gesetz nicht iibertreten. Deshalb seien
MaBstab des Priiventionsbediirfnisses allein die dem Gesetz widerstrebenden
Krifte, die Krifte der Bosheit. Der Grad dieser Bosheit aber kdnne mit dem

W £ F Klein, Vermischte Abhandlungen Ober Gegenstiinde der Gesetzgebung und Rechtsgelehrsamkeit,
zweytes Stilck, Leipzig 1780, S. 45 f.

1% G. Filangieri IV 19 f. ' ity

1% ygl. den 1780 verfaBten, aber erst 1789 erschienenen Versuch J. Benthams, An Introduction to the Principles
of Morals and Legislation; hier benutzte Ausgabe; The Works of Jeremy Bentham, hrsg, von Bowring, Wk
der Ausgabe 1838, "New York 1962, vol. 1, S. 1 — 154, Chapter XV, besonders § 3, S. 84, das Prmzq) der
Imputation zum Willen aus der (General-)Préivention sogar herzuleiten; dazu M. Baurmann, Folgenorientierung
und subjektive Verantwortlichkeit, 1981, S. 19 ff.

(materiellen) Schaden, der Tatschwere, in eine positive Korrelation gesetzt
werden.'"’ Ganz ahnlich argumentieren Servin und Wieland:'"" Uber den
Wunsch, einem #nderm zu schaden, wird eine Verbindung zwischen dem
Vergniigen an der Tat und der objektiven Tatschwere hergestellt. Auch hier ist
das Vergniigen am Verbrechen nicht an der ratio des Titers, sondern am "bsen
Willen" orientiert.

Einer solchen Einbeziehung der subjektiven Tatseite kann Filangieri deshalb
nicht folgen, weil sich seine Imputationslehre gerade umgekehrt noch am
Ausmall des Nichtdeterminiertseins des Willens orientiert. Er verwendet die
subjektive  Tatseite zur  Ausfiillung des Rahmens, den die
Gesellschaftsschidlichkeit der Straftat eroffnet, und behilt gleichwohl die
Priventionsorientierung auch dieser Rahmenausfiillung aufrecht. Bei genauerem
Hinschen freilich bemerkt man, da die Bedeutung der subjektiven Tatseite auch
iiber die Rahmenausfiillung hinausgeht: Wo der "Wille" géinzlich fehlt, entfillt
auch die Strafbarkeit génzlich. Insofern ist die (subjektive) Imputation der
Handlung zugleich notwendige Bedingung der Bestrafung iiberhaupt. Wer die
Tat "unfreiwillig" begeht, "wird kein Verbrecher seyn, wenn er auch die
Gesetze iibertreten hat".'"

Damit aber zeigt sich die Beriicksichtigung der subjektiven Tatseite im
Sinne der naturrechtlichen Imputationslehre zugleich als eine weitere und sehr
wichtige Begrenzung der zweckorientierten Proportion. Diese praktische
Bedeutung mag vielleicht verstindlich machen, warum Filangieri trotz seiner
sensualistischen Psychologie am Wolffschen Indeterminismus fiir die
Zurechnung der Straftat festhdlt. Darin zeigt sich ein praktisches Interesse an
der Emddmmung der Strafpraxis, das noch deutlicher in seiner historischen
Sicht des Proportionalitétsprinzips hervortritt.

7. Die Milderung des Strafrechts bei Vervollkommnung der Gesellschafi

Die betrachtete Proportionalitit ist fiir Filangieri in mehrfacher Hinsicht
variabel. Der "relative Werth der gesellschaftlichen Rechte" veriindert sich "nach
der Verschiedenheit der politischen Verhéltnisse”,'”’ nach der "Moralitit" eines
Volkes,'"* nach seinen "besonderen Anlagen", ja "das Clima sogar und andere

% £ F. Klein (Anm. 107), S. 46 ff,

" Servin, De la législation criminelle, Basle 1782, S. 26 ff; E. C. Wieland (Anm. 46), S. 452 fF., §§ 334 ff

" G. Filangieri IV 244. Zu einer #hnlichen Kombination von Privention und am freien Willen orientierter
Imputation bei dem spéteren Stiibel vgl. C. Schoneborn, Grenzen einer generalpriiventiven Rekonstruktion des
strafrechtlichen Schuldprinzips, ZStW 92 (1980), S. 682, 692 f.

'3 G, Filangieri IV 3.

" G, Filangieri IV 4.



physische Umstiinde"''® konnen diesen relativen Wert bestimmen. Am
gewichtigsten sind freilich die historischen Verinderungen, denn die historische
"Vervollkommnung der Gesellschaft” umfaBt auch die "politischen Verhiltnisse"
und die "Moralitit". Klima und andere physische Verhiltnisse veranschlagt er fiir
das Strafrecht als gering.''®

In seinem strafrechtlichen Evolutionsmodell argumentiert Filangieri zunéchst
zweigleisig: "Wenn, zugleich mit der Vervollkommnung des Staates und der
Gesellschaft, der absolute Werth aller gesellschaftlichen Rechte in demselben
Verhiltnis mit dem offentlichen Wohlstand wichst; wenn, so wie dieser immer
mehr zunimmt, auf der dndern Seite der Reizungen zu Verbrechen weniger werden,
und der Verlust der gesellschaftlichen Vortheile empfindlicher schmerzt: so ist klar,
daB die Strafen nach dem Verhiltnis der Vervollkommnung der Gesellschaft ohne
Gefahr kénnen gemildert werden".""”

Durch den wachsenden offentlichen Wohlstand wiirden zum einen die
Reizungen zum Verbrechen geringer (eine frilhe Variante der Anomietheorie!) und
zum anderen schmerze der Verlust der gesellschaftlichen Rechte empfindlicher.
Vicos und Montesquieus Argument, in freien Staaten konnten die Strafen milder
sein",'"® wird damit offensichtlich historisch gewendet, es wird verbunden mit dem
Ende des 18. Jahrhunderts verbreiteten historischen Fortschrittsmodell.'” Die
(wenigeren) Straftaten in einem durch Wohlstand gefestigten gesellschaftlichen
Zustand sind offensichtlich der Erhaltung der Gesellschaft weniger abtriglich —
ganz konsequent muB Filangieri nach seiner Proportionalititsiehre fiir mildere
Strafen plidieren. Aber er sicht noch einen anderen, weniger rationalen Grund
fiir die Milderung der Strafen; "Endlich, hat ein Volk groBe Fortschritte in der
Cultur gethan: Sind seine Sitten verfeinert: Ist es menschlich und fiihlend, und
verabscheut es Grausamheiten: Dann muB das Strafgesetzbuch gleichfalls
gemissigt, gleichfalls verfeinert eingerichtet werden. Wenn die Gesetze in
Widerspruch zu den Sitten stehen, dann werden entweder die Sitten verderbt, oder
die Strenge der Gesetze wird vereitelt".'”’

Allein in dieser These von der gefiihlsbedingt zunehmenden Milderung der
Strafen hat Filangieri in Beccaria einen Vorliufer. Beccaria stellt jedoch, anders

'8 G, Filangieri IV 5.

Y€ vgl. G. Filangieri 1 302 — 311 als Kritik an Montesquieus (angeblicher) Uberbewertung des Klimas und G.
Filangieri IV 233 f. zum geringen EinfluB der anderen physischen Faktoren.

""" G, Filangieri IV 5 f.

U8 ygl. G. Vico, De universi juris uno principio et fme uno, zuerst erschienen Neapel 1720, hier benutzt:
Ausgabe "Il diritto universale”, a curo di Nicolini, parte prima, Bari 1936, Cap. 204. § 4; Montesquieu (Anm.
50), livre VI, chap. X1, IX.

119" (Therblicke bei E. Cassirer, Die Philosophie der Aufklarung, Tubingen 1932, S. 263 ff.; P. Kondylis (Anm.
97), S. 421 fi.

¥ G. Filangieri IV 205.
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als Filangieri, auf die wachsende Empfindsamkeit beim potentiellen Téter ab,'”'
die — getreu seiner psychologischen Proportionalititslehre — geringere Strafen zur
Abschreckung ausreichen laBt. Filangieri dagegen wendet auch hier (wie oben 6)
den Blick von der Psychologie des Tiéters zu der der strafenden Gesellschaft.
Seine Milderungsprognose fuBt also auf konomischen Uberlegungen auf der
einen Seite und auf dem Gefiihl der Menschlichkeit auf der anderen, Aspekte, die
sich in der strafrechtsphilosophischen Aufkléirung nicht selten verbiinden.'” Auch
das Gefiihlsargument laBt sich dabei mit dem Proportionalititsgedanken in
Einklang bringen. Wo die Gesetze grausamer sind als es dem
Gerechtigkeitsgefiihl des Volkes entspricht, laufen sie selbst dem Rechtsfrieden
zuwider. Hier klingt bereits eine "positive" Generalprivention an.

Filangieris iiber die Proportion verlaufende Milderungsprognose wird
begriindet mit seiner Lehre von der Geschichte der Gesetzgebung, mit einem
Phasenmodell: Im Kindesalter der Volker seien die Gesetze schwach,
widerspriichlich und leichtsinnig. Das folgende Jugendalter sei bestimmt durch
Leidenschaft, Begierden, Hoffnungen und Gefahr, und erst im Mannesalter der
Vélker wiirden die Gesetze ginzlich verbessert.'”’ Im Strafrecht bedeutet dies die
Entwicklung von der durch die Gesetzgebung lediglich gebremsten Rache iiber
die Wiedervergeltung zur Priventionsorientierung im reifen Alter.'* Die im
Hinblick auf die Geschichte "relative Giite" der Gesetze zeige sich hierbei darin,
daB auch die Gesetze der Barbaren (damit meint er die zweite Phase) "in den
Augen des philosophischen Beobachters stets eine Schicklichkeit" haben,
wenngleich sie unvollkommen sind und erst der "reife Staatskérper” die ihm
angemessene Vollkommenheit erlangt.'” So muB die Stufe der Wiedervergeltung
zwar aus einem Gesetzbuch einer zur Reife gekommenen Nation getilgt werden,
fiir einen bestimmten barbarischen Entwicklungszustand aber wiirde selbst ein
Locke, so meint Filangieri, sie entwerfen,'”® der fiir den Neapolitaner immerhin
der "groBte Denker Europens" ist.”’ Denn gegeniiber der MaBlosigkeit der
Rache bedeute Wiedervergeltung eben einen Fortschritt. Diesen Relativismus
verkniipft Filangieri noch deutlicher mit einem Fortschrittsmodell, indem er

2l ¢ Beccaria (Anm. 8), § 47, W. Blackstones (Anm. 16, S. 407 — 443) Geschichtsmodell orientiert sich
dagegen an einem Fortschreiten zur Freiheit, ohne den Milderungsgedanken aufzugreifen.

2" Zum weltanschaulich sehr vielfiltigen Hintergrund der Proportionalititsforderungen bei den
Strafrechtsphilosophen der Zeit vgl. L. Ginther (Anm. 23), S. 167 f.; E. Hertz, Voltaire und die franz0sische
Strafrechtspflege im 18. Jahrhundert. Ein Beitrag zur Geschichte des Aufklirungszeitalters, Stuttgart 1887, S.
430; G. Kleinheyer, Staat und Biirger im Recht. Die Vortrage des Carl Gottlieb Svarez vor dem preufiischen
Kronprinzen, 1959, S. 100; W. Kiper, Die Richteridee der StrafprozeB ordnung und ihre geschichtlichen
Grundlagen, 1963, S. 69 f;; F. Lohmann (Anm. 55), S. 27, 38 f; F. Willenbicher (Anm. 55), S. 13 ff.

2 G. Filangieri 1 356 — 358.

% G, Filangieri TV 131 — 181,

'S G. Filangieri IV 133.

' G. Filangieri IV 164 — 166.

%7 G, Filangieri IV 33.
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Mandeville historisch wendet: Die Reife der Strafrechtsphilosophie seiner Zeit
fiihrt er gerade auf die Auswiichse der Wiedervergeltungslehre zuriick.'”*

Die auch in Filangieris Proportionalititslehre hineinspiclende Kombination
von Relativismus und Perfektionsidee kann hier nicht weiter verfolgt werden.'”
Erwihnt sei nur, daB fiir die Forderung nach ciner Strafgesetzgebung beide
Aspekte von ganz entscheidender Bedeutung gewesen sein diirften. Die
Entwicklung im Laufe des 18. Jahrhunderts hin zu einer verstirkten Beachtung
natiirlicher und historischer Gegebenheiten etwa seit Montesquieu, in England
noch eher, hat unter den Strafrechtsphilosophen das Verlangen nach einer
(geographisch und  historisch  verschiedenen)  positiven ~ Regelung
hervorgerufen.*® Der gleichfalls vorhandene Aspekt der Perfektionsidee diirfte
andererseits, da er der "vernunftrechtlichen" Tradition naherstand, das Entstehen
vernunftrechtlich motivierter ~Kodifikationen begiinstigt haben. Beide
Uberlegungen hatten in dem als "willkiirlich” empfundenen Richterrecht dasselbe
Feindbild. Nicht also die Aufteilung in ein "absolutes” und ein "relatives"
Naturrecht war neu — sie ist das eanze Mittelalter hindurch diskutiert worden""'
—, sondemn die besondere Ausprigung, die beide Gesichtspunkte Ende des 18.
Jahrhunderts erfuhren.

8. Schiup

Der Uberblick iiber Filangieris Proportionalititsiehre diirfte gezeigt haben, wie
sehr dieses scheinbar formale Detailproblem von einer Reihe zentraler
Diskussionspunkte der strafrechtlichen Aufklarungsphilosophie abhiéingig ist.
Filangieris schon friih als "Summa" einer rechtsphilosophischen Epoche
verstandenes Werk ermdglicht den Zugang zu verschiedenen Traditionslinien der
Strafrechtsphilosophie des 17. und 18. Jahrhunderts. Seine Strafrechtsphilosophie
vermittelt zwar ein weit komplexeres Bild der strafrechtlichen Aufklarung, als es in
dem noch fiir unsere Auffassungen bestimmenden 19. Jahrhundert gezeichnet
wurde. Strafrechtsdogmatik und Kriminalpolitik, Zurechnung und Prévention waren
aber unumstritten die Ecksteine einer philosophisch orientierten

' G. Filangieri IV 175.

12 Ausfuhrliche Hinweise geben die Interpretations versuche von U. Spirito (Anm. 42), S. 25 ff, und S. Cotta
Gaetano Filangieri ¢ 11 problema della legge, Torino 1954, S. 112.

10 7y dieser Entwicklung vgl. W. Sombart, Die Anflinge der Soziologie, in: Erinnerungsgabe flir Max Weber,
hrsg. von M. Palyi, Miinchen und Leipzig 1923, 1. Bd., S. 3 - 19; H. Thieme, Die Zeit des spiiten Naturrechts.
Eine privatrechtsgeschichtliche Studie, SZGerm 56 (1936), S. 202, 211 f; G. Dilcher, Gesetzgebungswissenschaft
und Naturrecht, JZ 1969, 1 — 7; zu England F. Meinecke, Klassizismus, Romantizismus und historisches Denken
im 18. Jahrhundert, 1936, in: ders., Zur Theorie und Philosophie der Geschichte, Werke Bd. IV, 2. Aufl. 1965, S.
264, 276.

13! 7y "lus naturae primaevium" und "secundarium” und #hnlichen Formulierungen in Antike und Mittelalter
vgl. K. Seelmann, Die Lehre des Fernando Vazquez de Menchaca vom dominwm, Kol u.a. 1979, 8. 106 ff.

Strafrechtswissenschaft. Eine Kluft zwischen Strafrechtstheorien und
"Allgemeinen Lehren vom Verbrechen" entstand erst spéter.

Der Text gibt den Vortrag wieder, den Prof. Dr. Kurt Seelmann in Budapest am
28. Mirz 2003 gehalten hat.
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