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Michael Kohler

GESCHICHTE UND PRINZIP DER
GEGENWARTIGEN
EUROPAISCHEN
STRAFRECHTSENTWICKLUNG

Ziel des Vortrages ist es, eine historische und systematische Konvergenz
des europiischen Strafrechtsdenkens zu reflektieren. Die Prinzipien
der europiischen Strafrechtsgeschichte sollen dadurch in eine kritische
Bezichung ~ zum  gegenwirtigen ~ ProzeB  der  partiellen
Strafrechtsangleichung in Europa gesetzt werden.'

I. Begriff und Prinzip der europiischen
Strafrechtsgeschichte

Es empfiehlt sich, sachlich und terminologisch zu unterscheiden zwischen
Strafrechtsgeschichte in Europa und europiiischer Strafrechtsgeschichte —
wenn auch beide wiederum eng zusammenhiingen. Strafrechtsgeschichte
in Europa vollzieht sich im 19. und 20. Jahrhundert — nach den
freiheitlichen Revolutionen — in den Nationalstaaten und findet seinen
Niederschlag in den nachrevolutioniren Strafgesetzbiichern, obwohl
natiirlich viele Inhalte auf gemeinsame europiische Rechtstraditionen
zuriickgehen. Hervorzuheben sind die aristotelische Zurechnungslehre,
das romische Recht, die Kanonistik, die italienische und spanische
Rechtswissenschaft, die Rechtsstaatstheorie der européischen Aufklirung.
Exemplarisch zu verweisen ist auf Kernbestinde des Allgemeinen Teils,
namentlich das Prinzip der Gesetzlichkeit, den materiellen

'Vgl. bereits Kohler, in: Mangakis-Festschrift (1999), 751 ff; ders.,, in: Krt.
Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft 84 (2001), 305 ff; ders.:
Diskussionsbeitrag auf der deutschen Strafrechtslehrertagung, in: Zeitschrift fiir die
gesamte Strafrechtswissenschaft 113 (2001), 858; eingehende systematische
Untersuchung von Satzger: Die Europiiisierung des Strafrechts (2001).
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Verbmchensbegﬂﬂ, das Schuldprinzip und die Grundsitze der
strafrechtlichen Zurechnung, aber auch auf Hauptprinzipien des
Strafprozefirechts. Eben deshalb waren die nationalstaatlichen
europiischen Strafrechtsordnungen stets nicht nur Basis des Vergleichs,
sondern einer lebendigen wechselseitigen Auseinandersetzung und
Beeinflussung. Fiir Deutschland ist etwa an die Namen Feuerbachs und
Mittermaiers zu erinnern. Herr Kollege Mezey hat bei einem seiner letzten
Forschungsaufenthalte in Hamburg einen eindrucksvollen Vortrag iiber
die ungarische Strafgesetz-Entwiirfe im 19. Jahrhundert und den
sorgfiltigen internationalen Austausch dazu gehalten. Auch die
Grundstromungen in den strafrechtlichen Prinzipien (Stichworte lauten:
das Klassisch-liberale Strafrecht, die moderne Schule des Zweckstrafrechts,
das sozalstaatliche Strafrecht der letzten Reformperiode) standen und
stehen in einem lebendigen europiiischen Austausch. Die Kooperation der
europiiischen Strafrechtswissenschaft hat die Strafrechtsreformen der
europiischen Linder wechselseitig mehr oder weniger stark geformt. Die
Beispiele wechselseitigen Einflusses sind vielfiltig,

Ein neues Zeitalter der europiiischen Rechtsentwicklung, das auch
das Strafrecht beeinfluBt, begann zunichst mit dem Europarat, sodann
mit den europiiischen Gemeinschaften. Diese sind um des dauerhaften
Friedens willen gegriindet, daher wesentlich auch Rechtsgemeinschaften.
Aber es ist zu unterscheiden. Von einer Rechtseinheit im umfassenden
Sinne kann im Hinblick auf die Selbstindigkeit der europiischen Vilker
nicht die Rede sein, wohl aber von einer sich ausdehnenden partikularen
Rechtsgemeinschaft oder Rechtsgesellschaft Europas. Inzwischen hat
diese die entwickelte Gestalt eines engeren Staatenbundes der
Europiiischen  Union angenommen. Dessen Verfassung, eine
volkerrechtliche Bundesverfassung,?® ist im Amsterdamer Vertrag
zusammengefait. Seit die Idee des dauerhaften Friedens, der pax
perpetua vor iiber 200 Jahren von Denkern wie Jean Jacques Rousseau
und Immanuel Kant weit vorausschauend formuliert wurde, ist dies
gewi eine der hoffnungsvollsten politischen Entwicklungen des
ansonsten katastrophenreichen 20. Jahrhunderts. Es sei erlaubt, einige

*Zu den rechtsphilosophischen Prinzipien s. Immanuel Kant: Zum Ewigen Frieden
(1795), 2. Definitivartikel.
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sehr hellsichtige, zuversichtliche Siitze von Rousseau iiber den Grund
der Einheit der europiischen Staaten zu zitieren. In seiner Schrift iiber
den Friedensplan des Abbé de Saint-Pierre (1761) fithrte Rousseau als
erster, in Krittk am Absolutismus und am Expansionismus der
Machtstaaten, die europiischen Volker als die Konstituenten der
europiischen Friedensordnung ein. Das entspricht ganz seiner
freiheitlichen politischen Philosophie. In dieser Absicht nennt er die
historischen Momente des ,sozialen Bandes® zwischen den
europiischen Volkern, nidmlich vor allem das vom rémischen Reich
iiberkommene romische Recht und die christliche Religion als
Grundlagen eines Systems von Staaten, und folgert: , Auf diese Weise
bilden alle europiischen Michte untereinander eine Art von System,
das sie durch dieselbe Religion, dasselbe Vilkerrecht, durch ihre Sitten,
ihre Wissenschaften, durch den Handel und durch eine Art von
Gleichgewicht vereinigt, das notwendige Folge all dessen ist und das,
ohne daB sich jemand besonders um dessen Bewahrung kiimmert, doch
nicht so leicht zu zerstoren wire, wie viele meinen.®> — Aber
hinzuzufiigen ist: Diese System-Einheit ist zugleich eine Einheit in der
freiheitlichen Differenz der europiischen Besonderheiten. Der Prozef3
des Projektes Europa gewinnt also seine innere Kraft und Stabilitiit aus
dem gleichfalls ureuropiischen Prinzip der Freiheit — und das bedeutet
der Selbstbestimmung, sowohl der Individuen, als auch der in Staaten
verfaBten Volker, ihrem ,Recht der Besonderheit“. Deshalb ist der
moderne Begriff der staatlichen Souveriinitiit, betrachtet man ihn in
seiner rechtsgeschichtlichen Entwicklung, auf das Prinzip der
Selbstbestimmung zuriickgefiihrt. Fiir diesen Zusammenhang stehen
Denker wie John Locke, wiederum Jean Jacques Rousseau und Imman-
uel Kant. Das Beharren auf Souverinitiit, also auf Selbstbestimmung in
Rechtsgemeinschaft, verdient daher nicht eine negative Konnotation.
Die Selbstvergewisserung seiner Besonderheiten muBte Europa
durchschreiten in Form der Nationalstaaten — mit, wie wir wissen, zwar
durchaus ambivalenten Ziigen. Aber gerade auf diesem legitimen
freiheitlichen Hintergrund kann die Gemeinsamkeit niemals aus einem

3 Jean-Jacques Rousseau, Extrait du Projet de paix perpetuelle de Monsieur Abbé de
St. Pierre (1761), in Oeuvre, complétes, I1TI (Paris 1964), 563, 565.
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duBerlich aufgezwungenen Prinzip erwachsen, sei es durch eine
biirokratische Zentralbehtrde mit opaken Willensbildungsprozessen,
sei es durch einen Mehrheitswillen von Staaten oder gar eines
Direktoriums von GroBstaaten, sondern nur aus einer inneren
Prinzipiengemeinsamkeit, welche das Recht der Besonderheit, die
innere Autonomie aller Staaten und ihrer Rechtskulturen voraussetzt.
In gewisser begrenzt dies von selbst auch die Moglichkeit einer engeren
Rechtsgemeinschaft.

Aus dem freiheitsrechtlichen Grundprinzip der europiischen
Einigung resultieren bestimmte Rechtsstrukturen der europiiischen
Bundesverfassung — im klaren Unterschied zur Staatsverfassung, auch
zur bundesstaatlichen Verfassung. Es handelt sich dabei um Strukturen,
die gerade auch fiir die Herausbildung gemeinsamer Strafrechtssitze
uniibergehbar sind. Die hauptsichliche Folgerung betrifft die
Rechtsquelle und die Repriisentationsform, daran anschlieBend einige
methodische Folgerungen: Rechtssiitze mit materialer Gesetzesqualitit
kénnen nur durch international-konsensuale Willensbildung koordiniert
werden. Die spezifische Organisationsform ist damit noch nicht véllig
festgelegt. Kritisch gewendet bedeutet dies aber: Es kann keine
europdischen  Gesetze materiellen  Sinnes  gegeniiber den
Mitgliedstaaten geben, da der europiiischen Gemeinschaft alle Attrib-
ute eines republikanischen (Bundes-)Staates fehlen. Vielmehr sind die
republikanischen Mitgliedstaaten des europiiischen Bundes selbst die
Subjekte des ~europiischen Verfassungs- und des Vertrags-
Gesetzesrechts auf der materiellen Grundsatzebene. Die Transforma-
tion dieser Uberlegungen in die Formen der Rechtswillensbildung kann
hier nicht erfolgen. Wichtig ist aber die getroffene
Grundunterscheidung. Primiires und sekundiires Gemeinschaftsrecht,
das Inhalte von Prinzipien- und Gesetzesqualitiit regelt, muB auf dem
Konsens der einzelstaatlichen Legislativwillen beruhen. Es ist
unméglich und wire auf Dauer sogar friedensgefihrlich, eine
Rechtswillensbildung gegeniiber einzelnen Vilkern und Staaten zu
behaupten. Die Rede ist also nicht von wirklich ,sekundiirem* (oder
tertifirtem) Gemeinschaftsrecht — also Verordnungen und Richtlinien,
die unter den materiellen Vertrags-Gesetzesprinzipien konkretisierende
Regeln aufstellen, 3 B. Verordnungen iiber
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Wettbewerbskontrollnormen unter gemeinsamen Rechtsprinzipien. Da
gibt es viel Raum fiir eine Exekutivbehorde. Vielmehr ist die Rede von
den materiellrechtlichen Gesetzesprinzipien selbst.Das Strafrecht hat
hier eine erhellend exemplarische Bedeutung. So diirfte ein
Strafrechtssatz etwa des folgenden Inhaltes: Juristische Personen,
Verbiinde, Unternehmen werden bestraft fiir das kriminelle Verhalten
ihrer Leitungspersonen niemals als europiische Verordnung zentral
erlassen werden, ob mit oder ohne Zustimmung des europiischen
Parlaments, und zwar nicht nur, weil er inhaltlich dem Schuldprinzip,
der alteuropiischen Einsicht ,societas delinquere non potest®
widerspricht. Sondern — ganz abgesehen vom problematischen Inhalt —
konnten Rechtssiitze solchen Prinzipiengehaltes, also materielle Gesetze
im eigentlichen Sinne iiberhaupt nur in der Form eines koordinierten
Vertrags-Gesetzes-Rechts gemeinsames europiiisches Recht werden.
Dies ist keine Frage bloB der technischen Rationalitiit, sondern folgt aus
dem Freiheits- oder Selbstbestimmungsgrund der europiischen
Gemeinsamkeit. Mit der Frage der Gesetzgebungskompetenz verbindet
sich allerdings auch die inhaltliche Riicksicht auf die Begrenztheit
moglicher Strafrechtsinhalte. Das Prinzip der Gesetzlichkeit des Strafrechts,
das Schuldprinzip, das Prinzip eines materiellen Verbrechensbegriffs
oder der Beschrinkung des Strafrechts auf fundamentale Normen — all
dies gehort zum Grundbestand der europiischen Idee der Freiheit.
Aber die Konkretisierung in bestimmten Gesetzen hiingt auch von
nationalen Besonderheiten ab, welche die Staaten um der Freiheit ihrer
Biirger willen selbst zu wahren haben.

Auf diesem Hintergrund sollen nunmehr im GrundriB bisherige
Schritte und Ansiitze europiischer Strafrechtskoordination erinnert und
kritisch reflektiert werden.

I1. Entwicklungsschritte europiischer
Strafrechtskoordination

Fundamentale Bedeutung hat zunichst die europiische
Menschenrechtskonvention des Europarates von 1950, die auch
wesentliche gemeinsame, historisch entwickelte Prinzipien fiir das
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Straf- und StrafprozeBrecht regelt, das Gesetzlichkeitsprinzip (Art. 7
EMRK), das Verbot unmenschlicher oder erniedrigender Strafen (Art.
3 EMRK) bis hin zur Ahschaﬂung der Todesstrafe nach dem 6.
Zusatzprotokoll sowie die Grundsiitze eines rechtsstaatlichen
Strafverfahrens (Art. 6 EMRK).

1. Das europiische Ordnungs- oder
Verwaltungsstrafrecht

Die historisch erste Schicht einer inhaltlichen Gemeinsamkeit von
Sanktionsnormen bildet das europiiische Ordnungssanktionenrecht, am
bekanntesten bei WettbewerbsverstsBen. Es ist vom Strafrecht strikt
unterschieden oder sollte es doch sein; denn die Europiiische Union hat
nach dem Willen der Vertragsstaaten keine Kompetenz zur Setzung von
Strafnormen. Es hat folgende Grundstruktur- Die europiiische
Gemeinschaft hat aufgrund der Vertrige nach dem Prinzip der
begrenzten Einzelermiichtigung die Kompetenz, bestimmte Felder der
gemeinsamen Wirtschaftsgesellschaft (wie das Wettbewerbsrecht, das
Agrarrecht, das Verkehrsrecht) nach festgelegten Prinzipien durch
Gemeinschaftsrechtsakte (Verordnmlgen, Richtlinien) allgemeinverbindlich
zu ordnen. Musterbeispiel ist das Wettbewerbsrecht: Der Vertrag
enthiilt grundlegende Tatbestinde der Wettbewerbsordnung (Art. 85,
86), auBerdem eine Ermichtigung an den Rat, Verordnungen zu
erlassen, die mit BuBgeldern sanktioniert sind. Z. B, miBbraucht ein
Unternehmen seine marktbeherrschende Stellung, so kann eine
GeldbuBe in Hohe von bis zu 10 % des im letzten Geschiftsjahr
erzielten Umsatzes verhiingt werden. Das Ordnungssanktionenrecht ist
sodann auch auf andere Felder des Gemeinschaftsrechts ausgedehnt
worden, z. B. auf das Agrarmarktrecht und generell auf
UnregelmiiBigkeiten bei Subventionen; hier wurden auch spezifische
Sanktionen wie Subventionssperren neu eingefiihrt. Das hat die
Kommission zuniichst eigenmiichtig getan ohne gesicherte Grundlage
im Vertrag. Inzwischen existiert aber eine auf Ubereinkommen
gestiitzte Rechtsgrundlage.
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2. Europiiische Strafrechtrechtsangleichung und
-harmonisierung

Der niichste Schritt besteht in einer Angleichung und Koordination
bestimmter Strafrechtsinhalte, also ausdriicklich auf dem Felde echten
Kriminalstrafrechts. Zu unterscheiden sind der sachliche Grund,
sozusagen das movens einer europiischen Strafrechtsangleichung, und
die legitime Form der Rechtswillensbildung (Gesetzgebung).

Sachliche Voraussetzung ist die Stufe einer Gemeinsamkeit interna-
tional-gesellschaftlichen Austauschs, wie dies in den subjektiven
Grundfreiheiten des Binnenmarktes ausgedriickt ist, soda nun auch
legitimer Weise von gemeineuropiischen Rechtsgiitern oder
Grundnormen strafrechtlicher Qualitit gesprochen werden kann. In
Betracht kommen zum einen die grenziiberschreitenden, europaweiten
Kriminalititsformen, z. B. Drogenhandel u. a. Fiir das Bediirfnis nach
effizienter Kooperation bietet der K-Abschnitt des Amsterdamer Vertrages
einen Rahmen zur Entwicklung der iustiziellen und polizeilichen
Kooperation zwischen den Mitgliedstaaten an, ausgefiillt jiingst z. B.
durch ein EU-Ubereinkommen iiber Rechtshilfe in Strafsachen vom 29.
Mai 2000.

Zum anderen geht es um  materiellrechtlich-inhaltliche
Rechtsangleichung. Das betrifft vor allem das Vermdgen der
Gemeinschaft und den sachgemiiien Umgang damit, also Delikte wie
Betrug, Subventionserschleichung, Veruntreuung von Mitteln, nicht
zuletzt Korruption von europiischen Amtstriigern. Bekanntlich verfiigt
die Gemeinschaft iiber einen enormen Haushalt zu allen méglichen
Forder-, Umverteilungs-, Beihilfezwecken. Ein solcher Sachverhalt ist
an sich schon betrugs- und korruptionsanfiillig. Deshalb mag man dies
fiir hochproblematisch und mit Vorrang fiir reformbediirftig halten.
Aber in zweiter Linie besteht mit einem bestimmten Stande der
Vergemeinschaftung  auch die legitime Notwendigkeit der
strafrechtlichen Sanktionierung etwa von Betrug und Korruption zum
Nachteil der Gemeinschaft. Jedoch ist damit iiber bestimmte Inhalte
noch nichts Hinreichendes gesagt. Auch die Form der Rechtsetzung
muB nach den obigen Uberlegungen gesondert bedacht werden. Der
Zweck gibt nicht ohne weiteres das Recht auf die Mittel, jedenfalls nicht
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nach der ﬁ'eiheitlich-el.unpéiischen, der republikanischen Rechtsauffassung,
So haben die Vertragsstaaten eine Gemeinschaftskompetenz fiir
Strafrechtssiitze auf keine Weise konsentiert — und zwar deshalb nicht,
weil das Strafrecht wegen seiner fundamentalen Bedeutung fiir die
biirgerliche Freiheit, wegen seiner Freiheitsrelevanz der Souverinitiit
der Staaten vorbehalten bleiben soll. In der Tat handelt es sich hier um
materielle Gesetzgebung eigentlichen Sinnes. Der legitime Weg ist
daher die schrittweise Angleichung und Koordination der staatlichen
Strafrechtsordnung.

Einen wichtigen AnstoB dazu gab ein Urteil des europiischen
Gerichtshofs — das sog. Mais-Urteil aus dem Jahr 1989. Es handelte sich
hier um Betriigereien im Zusammenhang mit der Agrarabschipfung.
Beamte eines Mitgliedsstaates hatten an den Betriigereien mitgewirkt;
dennoch hatte der Staat keine straf- oder disziplinarrechtlichen Verfahren
gegen die Beteiligten eingeleitet. Der EuGH urteilte, Verstofie gegen das
Gemeinschaftsrecht  miiten nach hnlichen sachlichen und
verfahrensrechtlichen Regeln geahndet werden wie gleichartige VerstoBe
gegen nationales Recht. Das gebiete der Grundsatz der
Gemeinschaftstreue (Art. 6 EGV). — Methodologisch liegt darin eine
schliissige Verkniipfung des Vertragsprinzips der europiischen
Rechtsgemeinschaft und des Grundsatzes widerspruchsfreien Verhaltens
der Mitgliedstaaten. Der Betrug muB nach nationalem Recht auch
geahndet werden, wenn das Vermégen der Gemeinschaft betroffen ist.
Sonst widerspricht der Staat der Rechtsgemeinschaft, der er durch
Vertrag angehért. Dieses Angleichungsgebot oder Assimilierungsgebot ist
inzwischen in Artikel 209 a des Vertrages kodifiziert worden.

Der folgerichtige weitere Schritt ist eine Koordination oder
Harmonisierung bestimmter Strafrechtssiitze. Dafiir besteht jedenfalls
im Sinne eines Mindeststandards ein Bediirfnis, z. B. daB der Betrug
zum Nachteil der Gemeinschaft iiberall in der Gemeinschaft nach
gleichen Grundsiitzen bestraft wird, wenn auch nicht auf eine von
nationalen Besonderheiten unabhﬁngige Weise (z. B. im StrafmaB). Auf
diesem Prinzip beruht das Ubereinkommen iiber den Schutz der
finanziellen Interessen der EU vom Juli 1995. Es vereinbart im Kern
einen Tatbestand des sog. europiischen Betruges. Geschiitzt werden
dadurch generell die Ausgaben aus den Haushalten der europiischen
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Union. TatbestandsmiBig ist ein bestimmtes Tiuschungsverhalten, das
zur Erlangung von Mitteln aus den Haushalten, also zu einem konkreten
Schaden fithren muB. In einem zweiten Teil wird die Hinterziehung von
Einnahmen der Ausgabenerschleichung gleichgestellt. Inhaltlich
bewegt sich diese Regelung im Rahmen der bisherigen
gemeineuropiischen Prinzipien, wie sie sich in den nationalstaatlichen
Kodifikationen niedergeschlagen haben: Der Betrug bleibt ein
Vermogensschidigungsdelikt und ein Vorsatzdelikt. Eine bloBe
abstrakte Gefiihrdung geniigt als Erfolg nicht, auch nicht Fahrlissigkeit
als Zurechnungsvoraussetzung. Im Vergleich zum engeren Tatbestand
des Betruges nach dem franzésischen Rechtskreis, der ein besonders
arglistiges Thuschungsverhalten erfordert (,manoeuvres frauduleuses”),
findet freilich eine nicht unproblematische Ausdehnung statt. Es geniigt
schon jede Form der tiuschenden falschen Mitteilung.

Zu nennen ist weiterhin das Ubereinkommen iiber einen
gemeinsamen Mindeststandard bei den Tatbestinden der Bestechung
und der Bestechlichkeit (Zusatzprotokoll vom 27. 9. 1996). Fiir aktive und
passive Bestechung erforderlich ist im wesentlichen die Beziehung
zwischen Vorteilen und einer Diensthandlung oder Dienstausiibung des
Amtstriigers als Gegenleistungsverhiltnis, ,wenn dadurch die finanziellen
Interessen der EG geschiidigt werden kionnen®. Die Korruption von
EG-Amtstriigern wird gleichgestellt mit derjenigen von nationalen
Amtstrigern. Geregelt ist damit also eine Pflicht der Mitgliedstaaten zur
Harmonisierung auf einem Mindeststandard. Nebenbei bemerkt, findet
sich hier eine inhaltlich sachwidrige Vermischung von Korruption und
Vermogensschidigung. Die Bestechung von EU-Amtstriigern sollte
eigentlich immer strafbar sein — auch dann, wenn eine nicht

vermogensschiidigende Amtshandlung vorliegt.

3. Der ,.corpus iuris“ strafrechtlicher Regelungen
(1997)

Ein Blick sei abschlieBend noch gelenkt auf das anspruchsvolle
Vorhaben eines ,corpus iuris“ strafrechtlicher Regelungen von 1997.
Auf Initiative der Europiischen Kommission haben eine Reihe von
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Strafrechtslehrern ein Regelwerk entworfen, das sich auf den Schutz
der finanziellen Interessen der europiischen Union beziehen soll. Das
Werk gliedert sich in drei Teile, niimlich Vorschlige zum Besonderen
Teil, Vorschliige zum Allgemeinen Teil und prozeBrechtliche Normen.

Das Vorhaben hat deshalb weitreichende systematische Bedeutung,
weil es naturgemidB auch zur Anderung der Rechtssitze des
nationalstaatlichen Strafrechts fiihren miifte. Wie kénnte z B. ein
deutscher oder ein ungarischer Richter in einem Fall, in dem das
EU-Vermogen betroffen ist, einen  sehr weitreichenden
Betrugstatbestand nach dem corpus iuris anwenden und in einem
anderen (nationalen) Fall vielleicht einen engeren Betrugstatbestand?
SolchermaBen sich widersprechende Regelungen konnten nicht lange
nebeneinander bestehen.

Das Vorhaben muB also wegen seiner weitreichenden Bedeutung
inhaltlich und hinsichtlich seiner rechtlichen Legitimation wohl
iiberlegt sein. ,Corpus iurisist ein beziehungsreicher Titel. Teils finden
sich auch durchaus Vorschlige, die im Grunde gemeineuropiische
Grundsitze nur zusammenfassen, z. B. zu einigen grundlegenden
Zurechnungsvoraussetzungen, zu den Folgen des Tatbestands- oder
Verbotsirrtums, zu Titerschaft und Teilnahme.

Anderenteils  enthilt der  Entwurf aber  inhaltlich
hochproblematische Vorschlige. So soll im Tatbestand des ~Betruges
zum Nachteil des Gemeinschaftshaushaltes” auf das Element der
Vermégensschidigung ganz verzichtet werden, es soll ein unbestimmtes
Gefihrdungskriterium geniigen. AuBerdem soll der Betrug auch
~leichtfertig”, also objektiv grob fahrlissig begangen werden kinnen.
Darin liegt ein Vorsto8, der den gemeineuropiischen Konsens iiber die
Straftat des Betruges eindeutig verletzt. Denn die fahrlissige
Vermégensschidigung kann nur Zivilunrecht sein, nicht Strafunrecht.

Ein unter dem europiiischen Schuldprinzip kritisch zu betrachtender
Vorschlag ist sodann die Strafbarkeit von juristischen Personen, die
sogenannte Verbandsstrafe. Die inhaltliche Fragwiirdigkeit verweist
auf ein hoch problematisches Strafrechtsverstindnis, in dem sich eine

*Vgl. kritisch Kohler: Strafrecht, Allgemeiner Teil (1997), 557 ff: von Freier- Kritik der
Verbandsstrafe (1998).
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bestimmte Traditionslinie der europiischen Strafrechtsgeschichte
verselbstindigt, die man bloB zweckrational oder technizistisch nennen
konnte. Kurz gesagt handelt es sich um ein vornehmlich
empiristisch-priiventionistisches Strafrechtskonzept. Es neigt zu immer
weiterer Ausdehnung des Strafrechts, zu seiner Vermengung mit dem
Ordnungsrecht, zur Vernachlissigung des Schuldprinzips. Aber dies ist
keineswegs gemeineuropiisch konsentiert, sondern sehr umstritten.
Denn in Frage steht, ob aus vermeintlichem Priventionsstreben
Unschuldige ,bestraft“ werden diirfen, um auf diffuse Weise interne
Kontrollen in einem Unternehmen zu aktivieren. Dagegen steht das
Schuldprinzip, das auf persénliche Verantwortung auch in komplexen
arbeitsteiligen ~ Zusammenhiingen  setzt.  Angesichts  dieser
Prinzipienqualitiit zeigt es sich, daB es im ausgezeichneten Sinne um
Legislative der Volker und Staaten geht.

Kritisch zu betrachten ist daher auch die Intention einer
Durchsetzung des ,.corpus iuris“ im Verordnungswege, sei es auch mit
Einbezichung des europiischen Parlamentes. Die vertragliche
Kompetenz dafiir wird von manchen einfach behauptet. Aber nach
serivsen methodischen Prinzipien und einer ganz iiberwiegenden
Auffassung der europiischen Rechtswissenschaft® existiert eine solche
Kompetenz nicht. So gewinnt man vollends den Eindruck, das
Vorhaben werde mehr unter dem Gesichtspunkt der effizienten
Durchsetzung als im Vertrauen auf die Kraft gemeinsamer
Rechtsprinzipien gehandhabt. Das aber wiire ein KurzschluB, der
letzten Endes nicht dem Fortschritt der europiischen
Strafrechtsgeschichte dienlich wire, sondern eher gegenteilige Effekte
haben kénnte. Jescheck, der Nestor der Strafrechtsvergleichung und
des internationalen Strafrechts in Deutschland, hat daher grundsiitzlich
ganz Recht, wenn er ausfiihrt: ,Geltendes Recht knnte dieser Entwurf
nur durch eine von allen Mitgliedsstaaten der Union unterzeichnete

und ratifizierte europiische Konvention werden“® Man muf

hinzufiigen: Es bedarf jedenfalls einer konsensualen willensbildung

3Vgl. dazu die in FN 1 zitierten Arbeiten.
5Vgl. Jescheck, Beitrige zum Strafrecht 1980-1998, 469, 479; vgl. auch die Diskussion
auf der deutschen Strafrechtslehrertagung, in ZStW 113 (2001), 855 ff.
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zwischen den Mitgliedstaaten. Inwieweit der Entwurf dies inhaltlich
verdient, muB nach den freiheitlichen Prinzipien der europiischen
Strafrechtstradition beurteilt werden.

Damit schlieBt sich der Kreis: Strafrechtsgeschichte in Europa und
die europiiische Strafrechtsgeschichte fiigen sich in die europiische
Idee der Freiheit, der Selbstbestimmung der europiischen Vélker und
Staaten in einer biindischen Rechtsgemeinschaft ein. Die Angleichung
und Koordination des Rechts und des Strafrechts muB daher inhaltlich
und im Verfahren der Willensbildung dieser Idee entsprechen. Auf
lange Sicht wird daher die konsensuale Koordination von materiellen
Gesetzesprinzipien der einzige legitime Weg zur europiischen Einheit
sein. Das Strafrecht und seine gemeineuropiische Geschichte haben
dafiir exemplarische Bedeutung.
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Kéroly Bard
KONTINUITAT ODER NOSTALGIE
— DIE REFORM DER STRAFJUSTIZ

Das Problem, daB ich zu erortern versuche, wie dies aus dem Titel
meines Beitrages ersichtlich ist, hiingt mit der strafprozessualen
Gesetzgebung nach der politischen Wende in Ungarn zusammen.

Die Frage, die ich stelle lautet folgendermaBen: inwieweit ist es
verniinftig, bei der Neugestaltung des Rechtssystems am Ende des 20.
Jahrhunderts auf Einrichtungen der Vorkriegszeit zuriickzugreifen, vor
allem dann, wenn diese Institutionen, die Gesetze, die man als Muster
nimmt, nicht unmittelbar vor dem zweiten Weltkrieg, sondern um
Jahrzehnte friiher zustandegekommen bzw. verabschiedet waren.

Ist der Riickgriff auf Rechtsinstitutionen, die vielleicht noch aus dem
vorigen Jahrhundert stammen als eine Art intellektueller Nostalgie zu
bewerten? Wird das Beharren, sie wiederzubeleben, eher zum Verzug
der notwendigen Modernisierung des Rechtssystems fiihren, oder
konnen Teile des Rechtsystems der Vorkriegszeit bei der Ausgestaltung
der neuen Rechtsordnung tatsiichlich wegweisend sein?

Die Fragestellung ist nicht nur fiir Ungarn von Bedeutung und auch nicht
ausschliefllich fiir die Strafgesetzgebung, Die Verlockung, auf Rechtsinstitute
zuriickzugreifen, die der Zeit vor der Epoche des sogenannten sozialistischen
Rechts entstammen, ist in den neuen Demokratien allgemein gross.

Gelingt es niimlich gewisse Teile der Rechtsordnung der
Vorkriegszeit wieder einzufiihren, so liefert dies einen Beweis fiir die
Begriindetheit der oft verkiindeten Behauptung, die Staaten Mittel-und
Osteuropas wollten sich nicht Europa anschlieBen, da diese immer
Europa angehorten, es ginge vielmehr darum, die Wiedervereinigung
der Region mit Europa wiederherzustellen.

Die Berufung auf Lésungen der Vorkriegszeit it sich in vielen
Lindern sogar auf der hochsten Ebene, das heiflt, bei der Ausgestaltung
der verfassungsrechtlichen Ordnung feststellen.
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Ich erwiihne nur einige Beispiele. Zuerst Lettland, wo die die
Verfassung von 1922, die iiber den Status der einzelnen staatlichen
Organe verfiigte und die als fortgeltend angesehen wird, wieder
eingefiihrt und dann durch ein Verfassungsgesetz erginzt wurde, die die
Rechte und Pflichten der Biirger festlegt. Auch die Wahl der Erarbeiter
der Verfassung der Republik Polen, die Nationalversammlung in zwei
Kammern, auf den Sejm und den Senat aufzugliedern, ist bestimmt mit
dem Bestreben, die prekommunistische Tradition aufleben zu lassen zu
erkliiren.

Auch im Bereich der Strafgesetzgebung ist die Versuchung, auf
traditionelle Rechtsinstitute zuriickzugreifen stark, ist ja die Strafjustiz,
sowohl das materielle als auch das formelle Strafrecht als wesentlicher
Bestandteil der nationalen Souvenemitiit verstanden. Es ist demnach
kaum iiberraschend, daB bei der Neukodiﬁzierung des ungarischen
Strafverfahrens, unter anderem, auch auf die vor dem zweiten Weltkrieg
geltende Strafprozessordnung, als eine fortzusetzende Tradition Bezug
genommen wurde.

Daran éinderte auch das nicht, daB den Erarbeitern des aus dem Jahre
1896 stammenden Gesetzes von den Zeitgenossen oft vorgeworfen
wurde, allzu stark auslindischen Mustern gefolgt zu haben. Die Kritiker
meinten, die ungarische Strafprozessordnung, die dem franzosichen
und dem deutschen gemischten System nach ausgestaltet wurde, hatte
den traditionellen akkusatorischen Elementen des ungarischen
Verfahrensrechts  allzuwenig  Rechnung getragen und dem
Inquisitionsprinzip Zugestindnisse gemacht, die im Lichte der
einheimischen Traditionen nicht gerechtfertigt gewesen seien.

Die zeitgenéssische Kritik wies darauf hin, daB in Ungarn sich der
mittelalterliche Inquisitionsprozess nie so tief verwurzelt und nie zu
solcher Vollkommenbheit entfaltet hatte, wie das in den Lindern, die als
Muster dienten, der Fall gewesen war. Wihrend niimlich in Deutsch-
land oder in Frankreich der Inquisitionsprozess mit allen seinen
ineinander verflochtenen und sich gegenseitig verstirkenden
Elementen sich zu einem einheitlichen System entwickelt hatte, waren
in Ungarn, sowohl in dem schriftlichen Verfahren, als auch in dem
summarischen miindlichen Strafprozess gewisse Elemente des
Anklageprozesses beibehalten worden.
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Dadurch ist es auch zu erkliren, da die Vertreter der Reformideen
in Deutschland und in Ungarn um die Mitte des 19. Jahrhunderts
verschiedenartige Kimpfe ausfechten mussten. Fiir die Reformer in
Deutschland stellte sich die Aufgabe, gegen die Grundpfeiler des
Inquisitonsprozesses, also  gegen die Verdachtsstrafe, die
Instanzentbindung und die gesetzliche Beweistheorie aufzutreten und
darzulegen,, wie von Mittermaier formuliert wurde, daf ,.die Miindlichkeit,
das Anklageprinzip,die Offentlichkeit und das Geschworenengericht
am meisten Sicherheit gewiihrt, daB veriibte Verbrrechen entdeckt, die
Schuld derjenigen, welche dieselben begingen, ausgemittelt, dafl aber
auch keine unnotigen Prozesse gefithrt, dem Angeschuldigten die
Mittel seiner Verteidigung gehorig gesichert und die Materialen der
Urteilsfillung in ihrem wahren Zusammenhang und dabei so geordnet
vorgelegt werden, daB eine gerechte Urteilsfillung den Richtern
moglich gemacht werde™.

Diesen harten Kampf mussten die ungarischen Reformer zu dieser
Zeit gegen das Inquisitionsprozess nicht anfechten. Die Offentlichkeit,
die Miindlichkeit und das Anklageprinzip wurden als Bestandteile des
geltenden Systems angesehen, deren Existenz also durch die Tradition
legitimiert war und keinem wissenschaftlichen Nachweis bedurfte. Was
dagegen die ungarischen Reformer in dem 19. Jahrhundert zu erringen
hatten, war die Gleichheit vor dem Gesetz und die Demokratisierung
der Justiz.)

Doch wie gesagt, trotz der Kritik der Zeitgenossen, stand die
Strafprozessordnung vom Jahre 1896, zu der Zeit, als die
kodifikatorischen Arbeiten zur Neugestaltung der Strafjustiz begannen,
im Mittelpunkt der Interesse und viele Strafrechtler waren der
Meinung, daB die StPO aus dem Jahre 1896 als Grundlage der
Kodifikationsarbeiten dienen sollte.

Maochte man der Frage nachgehen, welchen Einfluss die StPO aus
dem Jahre 1896 auf die gesetzgeberischen Arbeiten ausiibte, die dann in
der Verabschiedung des neuen Strafverfahrensgesetzes in 1998
miindeten.

Diese Arbeiten begannen in 1991 und die Richtung der Reform
wurde in 1994 in einem BeschluB der Regierung iiber die Konzeption
eines Strafverfahrensgesetzes in Stichwortern festgelegt.
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Ohne den Inhalt des Regierungsbeschlusses ausfiihrlich zu erértern,
méchte ich lediglich betonen, da8 die Konzeption eine konsequente
Durchfihrung der Funktionenverteilung in Aussicht stellte, ein
Strafverfhren also, in dem die Kompetenzen der Polizei, der
Staatsanwaltschaft, und der Gerichte klar voneinander getrennt sind.
Auch eine verstirkte Durchfithrung des kontradiktorischen Prinzipz
sowie der Dispositionsmaxime wurden festgelegt.

Die vom Justizminister zur Erarbeitung des Entwurfes aufgestellte
Komission hatte dann, diejenigen Gesichtspunkte bestimmt, welche die
Kodifikation zu befolgen hatte. Demnach sollte der neue Kodex auf
diejenigen Traditionen des ungarischen Verfahrensrechts bauen, die der
Beibehaltung, bzw. der Neubelebung wert sind. Dabei dachte man vor
allem, die Strafprozessordnung von 1896 griindlich zu iiberpriifen, um
festzustellen, inwieweit derer Institutionen in das kiinftige
Verfahrensrecht wieder aufgenommen werden konnten.

Des weiteren sollte sich das neue Gesetz den allgemein geltenden
Tendenzen anpassen, die aufgrund der Rechtsvergleichung feststellbar
sind und sollte auch den internationalen Verpflichtungen entsprechen,
zu denen die Republik Ungarn sich bekannt hatte. Dabei dachte man
vor allem an die Ubereinstimmung  des kiinfitgen
Strafverfahrensgesetzes mit der Spruchpraxis des Europiiischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte.

Und schlieBlich sollte das Gesetz denjenigen Erfordernissen
entsprechen, die die Offentlichkeit der Strafrechtspflege gegeniiber
wohlbegriindet stellt.

Vergleicht man nun das in 1998 verabschiedete Gesetz mit der
Sh‘afpmzessordnung von 1896, so sind auf den ersten Blick in Bezug
sowohl der Struktur als auch der einzelnen Einrichtungen
offensichtliche Ahnlichkeiten zu vermerken.

Was nun die Struktur des Verfahrens betrifft, so kehrt das neue
Gesetz zur StPO zuriick, in dem es mit der sozialistischen These der
Gleichrangigkeit des Ermittlungs- und des Gerichtsverfahrens bricht
und die Aufgabe der Ermittlungen auf die Vorbereitung der Anklage
beschriinkt.

Demgemifl muB der Sachverhalt in dem MaBe aufgekiirt werden,
daB der Staatsanwalt iiber die Erhebung der Anklage entscheiden kann.

22



Das neue Gesetz kehrt auch in der Hinsicht zur StPO zuriick, daB es
die Anfechtung des erstinstanzlichen Urteils, neben der Berufung mit
einem weiteren Rechtsmittel erméglicht.

Die Erweiterung der Rechtsmittelbefugnis wurde durch die
Neugestaltung der Gerichtsorganisation erméglicht: das im Jahre 1997
verabschiedete Gesetz iiber die Organisation der Gerichte kehrte zum
vierstufigen Gerichtsaufbau der Vorkriegszeit zuriick und die
Wiedereinfilhrung einer vierten Instanz in der Form von 5
Regionalgerichten (Gerichtstafel) wurde beschlossen.

Die Aufstellung der neuen Regjonalgerichte wurde jedoch vom
neuen Parlament aufgeschoben und manche Abgeordnete #usserten
sogar die Meinung, der in 1997 vollzogene Riickkehr zum vierstufigen
Gerichtsaufbau sei verfehlt gewesen. Die Beschleunigung der
Verfahren, so liuft ihr Argument, sei im Rahmen der dreistufigen
Gerichtsorganisation durch Verstiirkung der erstinstanzlichen Gerichte
besser zu gewiihrleisten.

Ohne auf diese Frage weiter einzugehen, mochte ich lediglich darauf
hinweisen, daB der Deutsche Juristentag in diesem Jahre auch die Frage
behandelt hatte, ob die Vereinfachung der Gerichtsorganisation und die
Einfiihrung des dreistufigen Gerichtsaufbaus empfehlenswert sei oder
nicht. Wurde in dem Beschluss die Frage verneinend beantwortet, mag
die Tatsache, daB diese Frage iiberhaupt auf die Tagesordnung gesetzt
wurde, uns Ungarn etwas verunsichern, ob wir mit der Neubelebung des
alten Gerichtssystems eine weise Entscheidung getroffen haben und
nicht mit anderen Mitteln versucht hiitten kénnen, die Effektivitiit der
Gerichte zu erhshen, was auch im Rahmen der Beitrittsverhandlungen
von der Europiiischen Kommission stindig gefordert wird.

Bevor ich auf die Einrichtungen komme, die den Einfluss der StPO
eindeutig zeigen, erlauben sie mir diejenigen Institutionen kurz zu
erwithnen, die keinen Weg in das neue Gesetz fanden, obwohl sie zur
Zeit der Wende von manchen Juristen stark befiirwortet worden sind.

So ist es schlieBlich nicht zur Wiedereinfilhrung des
Geschworenengerichts gekommen. Obwohl im Laufe der kodifikatorischen
Arbeiten der Vorschlag gemacht wurde, die Schwurgerichte zur
Aburteilung von Straftaten, die der Meinungsfreiheit Schranken setzen,
zu ermiichtigen, wurde der Vorschlag eigentlich nie ernst diskuttiert und
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die Moglichkeit der Wiedereinfiihrung der Schwurgerichte ernst
erwogen.

Eine mogliche Erklirung fiir die Ablehnung kénnte sein, da8 das
Geschworenengericht in ihrer ,modernen“ Form sich in Ungarn nicht
wirklich verwurzeln konnte, da bereits nach 14 Jahren nach dem
Inkrafttreten der StPO die Geschworenengerichte  praktisch
abgeschafft wurden.

Ein weiterer Grund der beinahe einstimmigen Ablehneung der Idee
der Wiedereinfiihrung des Geschworenengerichts sei der Umstand
gewesen, daB dies eine Anderung der gesamten Gerichtsorganisation
solchen Ausmasses voraussetzte, zu welcher die iiberlastete
Gesetzgebung und Justizverwaltung einfach nicht bereit gewesen
wiiren.

Und schlieflich hatte man aus der stindig abnehmenden
Bereitschaft der Bevolkerung, als Schffen sich an der Rechtspflege zu
beteiligen, mit Recht die Folgerung gezogen, daB die
Wiedereinfithrung des Geschworenengerichts schwer iiberwindbare
Probleme der praktischen Durchsetzung mit sich bringen wiirde.

Auch die Idee der Wiedereinfithrung des Untersuchungsrichteramtes,
wie es in der StPO vorauszusehen war, wurde abgelehnt, obzwar das
Institut, wie gesagt, um die Wende, also in den Jahren 1989 und 90 von
manchen Juristen befiirwortet war.

Der Grund der Ablehnung war vielleicht, daB es der Wissenschaft
gelungen war, die zur Entscheidung befugten zu iiberzeugen, da8 das
Institut der in der bereits erwihnten Regierungsbeschluss festgelegten
Zielsetzung, der Hauptverhandlung eine grissere Rolle zuzumessen, im
Wege steht. Man berief sich auch auf die internationale Tendenz, die
eher von dem Riickgang des Institutes des Untersuchungsrichters zeugt.

SchlieBlich wurde nach deutschem Muster das Institut des
Ermittlungsrichters ~ eingefiihrt, der hauptsichlich iiber die
ZwangsmaBnahmen im Ermittlungsverfahren entscheidet und nur in
Ausnahmefillen selbst am Beweisverfahren teilnimmt.

Im  Gegensatz zum  Geschworenengericht und  dem
Untersuchungsrichter wurde das Institut des Privatnebenkligers aus
dem StPO vom neuen Strafverfahrensgesetz iibernommen. Dies
verdankte das Institut der sich erstirkenden viktimologischen
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Bewegung, die unter anderem, die Erweiterung der Verfahrensrechte
des Verletzten mit Beharrlichkeit forderte.

Ein weiterer Grund der Wiedereinfilhrung war das fortbestehende
Misstrauen der Polizei bzw. der Staatsanwaltschaft gegeniiber. Das
Institut des Nebenprivatkligers schien ein geeignetes Mittel gegen
eventuelle Missbriiuche des Anklagemonopols zu bieten.

Im Laufe der kodifikatorischen Arbeiten wurde jedoch klar, dal das
Institut Privatnebenkligers den angestrebten Zielsetzungen des neuen
Gesetzes, nimlich der Beschleunigung des Verfahrens, sowie der
Lockerung des Legalitiitsprinzips im Wege steht. So wurden Hiirden,
eine nach der anderen, aufgestellt mit dem nicht zugestandenem Ziel,
Verletzte méglichst davon abzuschrecken, im Falle einer Einstellung
der Ermittlungen als Privatnebenkliger aufzutreten.

Ahnlich erging es dem Institut des Wechselverhors, das in der StPO
aus dem Jahre 1896 als den Parteien zustehende Moglichkeit angeboten
worden war, von dem sie jedoch selten Gebrauch machten. Mit der
Wiedereinfiihrung des Wechselverhors wollten die Kodifikatoren der in
der Konzeption niedergelegten Zielsetzung, die kontradiktorischen
Elemente in der Verhandlung zu stirken, Rechnung zu tragen und der
Forderung der Richter, von den Titigkeit des Inquirenten entlastet zu
werden zu entsprechen,

Doch im Laufe der Vorbereitungen des neuen Gesetzes stellte es sich
bald heraus, daB jeder, sowohl Richter als auch Staatsanwilte und
Verteidiger bevorzugen, eher bei dem zu bleiben, woran sie gewthnt
sind. So wurde das Wechselverhér auf einen geringen Anteil der
Verhandlungen beschriinkt, wo die Teilnahme des Ankligers und des
Verteidigers vom Gesetz zwingend vorgesehen wird.

Als man mit der Vorbereitung der Erarbeitung des neuen
Strafverfahrensgesetzes begonnen hatte, setzte man sich zum Ziel, von
den Wesensziigen des sogenannten sozialistischen Verfahrensmodells
Abschied zu nehmen. Und einer der Wesensziige des sozialistischen
Verfahrensrechts, wodurch dieses sich von dem westeuropiischen
Modell unterscheiden lieB, war die Ubermacht der Polizeiorgane im
Ermittlungsverfahren. Dementsprechend wurde es in dem neuen
Strafverfahrensgesetz versucht, die Beziehung zwischen der Polizei und
der Staatsanwaltschaft der in der StPO vorgesehenen Weise
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neuzugestalten und die Staatanwaltschaft demgemiil wiederum zur
Herrin des Ermittlungsverfahrens zu erheben.

Doch zeigte sich wieder, wie schwierig es ist sich von einer
Angewohnheit trennen. Obwohl der allgemeinen Regel nach der
Staatsanwalt fiir die Durchfilhrung des Ermittlungsverfahrens
verantwortlich ist, sind in dem Gesetz zahlreiche Ausnahmesituationen
festgelegt, in welchen die Polizei befugt ist, die Ermittlungshandlungen
eigenstiindig durchzufiihren.

An diesem Punkt sollte ich die Bestandaufnahme schliessen.
Aufgrund der Beispiele, die ich bislang vorgefiihrt habe, knnen wir
feststellen, daf trotz der unbestrittenen Autoritiit der StPO von 1896 in
Fachkreisen und trotz des eindeutigen Bestrebens der Kodifikatoren in
der Anfangsphase, der Arbeiten um das neue Strafverfahrensgesetz, der
StPO zu folgen, sind die Einrichtungen, die iiberhaupt von der StPO
ibernommenen wurden erheblichen Anderungen unterworfen worden.

Auch der ungarische Gesetzgeber der Jahrhundertwende konnte der
Versuchung nicht widerstehen, dem heutzutage modischen Trend zu
folgen. So ist fiir das neue Verfahrensgesetz eher die Bestrebung, den
Prozess zu beschleunigen und wenn moglich gewisse Phasen
wegzulassen, kennzeichnend, das durch die Vielfalt von konsensualen
Verfahrensformen erméglicht wird.

Es hat sich also als unmachbar erwiesen, Institutionen der aus dem
vorigen Jahrhundert stammenden StPO in ihrer urspriinglichen Form
wieder ins Leben zu rufen. Trotzdem sollte man den Versuch, auf die
StPO  zuriickzugreifen, nicht als Zeichen irrationaler Nostalgie
bewerten. Eben dieser Riickgriff auf die StPO der Vorkriegszeit gab den
ersten Anstoss, der dann uns moglich machte, von der
Verfahrensideologie der letzten 50 Jahren uns zu trennen. Und auch bei
der Festsetzung der Richtung, in die wir schreiten sollten, hatte die
StPO eine bedeutende Rolle gespielt. Sie hat uns auch davon bewahrt,
Richtungen zu folgen, die uns vollig fremd sind und sie hat wesentlich
dazu beigetragen, daB das neue Verfahrensgesetz der Strafjustiz
wenigstens die Chance gibt, etwas an Wiirde und Ansehen
wiederzuerlangen.
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Istvén Kajtar
STRAFRECHTSREZEPTION
IN UNGARN

IN DEM 19. JAHRHUNDERT

In Ungarn nahm die die Modemisierung der Rechtspflege
durchsetzende Rechtsschopfung im 19. Jahrhundert zwar mehrere
Jahrzehnte in Anspruch, und sie war nicht ohne Sackgassen und
Stillstinde, trotzdem fiigte sie sich in die europiische
Rechtsentwicklung jener Epoche ein.' In diesem Rahmen hatten die
ausliindischen (in erster Linie die ésterreichischen) Rechtsnormen eine
mehrmalige Einwirkung und auch die zeitgendssischen strafrechtlichen
Ideen hatten ihre Auswirkungen.

'E. Schmidt, Einfithrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege. 2.
erweiterte Auflage, Gottingen, 1951; H Riiping, GrundriB der Strafrechtsgeschichte.
Miinchen, 1981; W. Schubert, Die deutsche Gerichtsverfassung (1869-1877). Entstehung
und Quellen. Frankfurt am Main, 1981; C. Bornhak, PreuBische Staats- und
Rechtsgeschichte. Berlin 1903; W. Sellert — H. Riiping, Studien- und Quellenbuch zur
Geschichte der deutschen Strafrechtspflege Bd. 2 Aalen, 1994; |. Glaser, Handbuch des
Strafprozesses 1. Leipzig, 1883; W. Schubert, Franzbsisches Recht in Deutschland zu
Beginn des 19. Jahrhunderts. Kéln-Wien, 1977. Betreffs des 6sterreichischen Strafrechts.
H. Hoegel, Geschichte des Osterreichischen Strafrechts in Verbindung mit einer
Eriiuterung seiner grundsiitzlichen Bestim- mungen. Wien, 1904. Uber die Problematik
der gesamten Rechtspflege siche: W. Ogris, Die Recht- sentwicklung in Cisleithanien
1848-1918. In.: Die Habsburgermonarchie 1848-1918. Band II. Verwaltung und
Rechtswesen. Wien, 1975. 538-571; Betreffs des ungarischen Gerichtsverfahrens:
Meznerics 1. — Torday L., A magyar kbzigazgatis szervei 1867-1937. [Meznerics L.-L.
Torday, Die Organe der ungarischen 6ffentlichen Verwaltung], Budapest, 1937, 407-424;
Csizmadia A.., Az eskiidtbiraskodés Magyarorszégon a dualizmus kordban. [A. Csizmadia,
Die Schwurgerichtsbarkeit in Ungarn in der Epoche des Dualismus.] In: Jogtorténeti
tanulményok I. Bp. 1966 131-147; Mdthé G., A magyar burzsod igazsigszolgiltatisi
szervezet kialakuldsa 1867-1875, [G. Mdthé, Die Entwicklung der Organisation der
ungarischen bourgeoisen Rechtspflege 1867-1875] Bp. 1982; Bénis Gy. — Degré A. —
Varga E., A magyar bir6sigi szervezet és perjog torténete. [Gy. Bonis — A. Degré — E.
Varga, Die Geschichte der ungarischen Gerichtsorganisation und ProzeBrechts.] Bp.
1961; Stipta 1., A magyar bir6sdgi rendszer térténete. [I Stipta, Die Geschichte des
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Am Ende des 18. Jahrhunderts bestand der Stoff des ungarischen
Strafrechts neben den Verfiigungen des Tripartitum aus verschiedenen
kéniglichen Dekreten und die Gerichte griffen nicht selten nur auf die
gottlichen bzw. natiirlichen Gesetze sondern auch auf die der ,heiligen
Konige“ zuriick.

Die am Ende des 17. Jahrhunderts eingefiigte Praxis Criminalis, die
zwar verfassungsrechtlich eigentlich unbegriindet war, war fiir die breite
Volksmenge maBigebend und bedeutete die bestindige Rezeption von
dem letztendlich auf die Carolina zuriickgreifenden niederosterreichischen
Ferdinandea aus 1656.2

ungarischen Gerichtssystems.] Debrecen, 1997; Kajtdr 1., Az dllamiigyészség kiépitése
Magyarorszigon a neoabszolutizmus idején. [I. Kajtér, Die Ausbildung  der
Staatsanwaltschaft in Ungarn wiihrend der Zeit des Neoabsolutismus.] In: Jogtorténeti
tanulményok VI. Bp., 1986. 209-225; Uber das materielle und formelle Strafrecht: G. Bl
~ . Kajtdr, Osterreichisches Strafrecht in Ungarn: Die “Praxis Criminalis® von 1687, In:
Zeitschrift fiir Neuere Rechtsgeschichte Jg. 16. 1994. Nr. 4. 325-334; Hajdu L., Az els6
(1975-6s) magyar biintet-6 kédex-tervezet. [L. Hajdu, Der erste (aus 1975)
Strafkodex-Entwurf] Bp,, 1971; Fayer L. Az 1843-i biintetGjogi javaslatok
anyaggydjteménye. [L. Fayer, Materialsammlung der strafrechtlichen Vorschliige aus dem
Jahr 1843.] Bp. 1896; Pauler T., BiintetSjogtan. [T. Pauler: Strafrechtslehre.] Pest, 1869.
I-1L; Kovdes K., Kozjogi harcok a Csemegi-kédex parlamenti vitiiban [K Kovdes,
Offentlich-rechtliche Kampfe in den parlamentarischen Diskussionen iiber den
Csemegi-Kédex (1877-1978). In: Jog- torténeti tanulmdnyok IT. 99-115; Low. T., A mag-
yar biintet6torvénykonyy a biintettekr8l & vétsé- gekrsl (18785.tc.) és teljes
anyaggyiijteménye. [T. Léw., Das ungarische Strafgesetzbuch iiber die Straftaten und
Vergehen (1878, Art. 5.) und dessen einheitliche Materialsammlung.] Bp. 1880. I-I1;
Schnierer A.., A biintettekrdl &s vétségekrol sz616 magyar biintet6torvény (1878. V. t. cz.
magyardzata) [A. Schnierer, Ungarisches Strafgesetz iiber die Straftaten und Vergehen
(1878. Art. V-Erklirung] Bp. 1885; Balogh J., Magyar btinvadi eljardsi jog. [J. Balogh,
Ungarisches Strafverfahrensrecht.] Bp. 1901. Betreffs der Strafvollstreckung heuer siche:
Mezey B., A magyar polgiri bortoniigy kezdetei. [B. Mezey, Die Anfiinge des ungarischen
biirgerlichen Gefingniswesens.] Bp. 1995; Uber die Infra- struktur der Gerichte siche:
Birésigi épiiletek Magyarorszigon (szerk. Dercsényi Baldzs) [Gerichts- gebiude in
Ungarn (Red.: Baldzs Dercsényi)] Bp. 1993; Uber die Juristen der Epoche: G. Kleinheyer
~J. Schrider, Deutsche Juristen aus fiinf Jahrhunderten. Karlsruhe und Heidelberg 1976;
W. Brauneder (Herausgeber) Juristen in Osterreich 1200-1980. Wien, 1987; Béli G.,
Csemegi Kiroly (1826-1899) a biintetGjogész. [G. Béli, Kéroly Csemegi (1826-1899) der
Strafrechtler J. Kézirat [Manuskpript]. 1994.

* Béli G. — Kajtdr ., Az osztrik biintets jogszabélyok a magyar jogban a 18. szézadban. [C.
Béli - 1. Kajtdr, Die sterreichischen (deutschen Strafrechtsnormen des ungarischen Rechts
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Die lateinische Ubersetzung wurde 1687 von Kollonics mit dem Titel
~Forma processus judicii criminalis seu praxis criminalis™ ausgegeben,
damit sie die vorgehenden Gerichte baldméglichst in Gebrauch
nehmen konnten.

im 18. Jahrhundert] (Praxis Criminalis), Dolgozatok XIX. Pécs, 1988. 20-64.1. Béli G., Ma-
gyar jogtorténet. A tradiciondlis jog. [G. Béli, Die Ungarische Rechtsgeschichte. Das
traditionelle Recht.] Budapest-| Pécs 1999. 152-153. 1. E. Schmidt, Einfiilhrung in die
Geschichte der deutschen Strafrechtspflege. 2. erweiterte Auflage, Gottingen, 1951; H
Riiping, GrundriB der Strafrechtsgeschichte. Miinchen, 1981; W. Schubert, Die deutsche
Gerichtsverfassung (1869-1877). Entstehung und Quellen. Frankfurt am Main, 1981; C.
Borhak, PreuBische Staats- und Rechtsgeschichte. Berlin 1903; W. Sellert — H. Riiping,
Studien- und Quellenbuch zur Geschichte der deutschen Strafrechtspflege Bd. 2 Aalen,
1994; J. Glaser, Handbuch des Strafprozesses I. Leipzig, 1883; W. Schubert, Franzisisches
Recht in Deutschland zu Beginn des 19. Jahrhunderts. Koln-Wien, 1977. Betreffs des
osterreichischen Strafrechts. H. Hoegel, Geschichte des Osterreichischen Strafrechts in
Verbindung mit einer Erliuterung seiner grundsiitzlichen Bestimmungen. Wien, 1904.
Uber die Problematik der gesamten Rechtspflege siche: W. Ogris, Die Rechtsentwicklung
in Cisleithanien 1848-1918. In.: Die Habsburgermonarchie 1848-1918. Band IL
Verwaltung und Rechtswesen. Wien, 1975. 538-571; Betreffs des ungarischen
Gerichtsverfahrens: Meznerics I. — Torday L., A magyar kozigazgatis szervei 1867-1937.
[Meznerics 1.-L. Torday, Die Organe der ungarischen dffentlichen Verwaltung], Budapest,
1937. 407-424; Csizmadia A.., Az eskiidtbirdskodis Magyarorszigon a dualizmus kordban.
[A. Csizmadia, Die Schwurgerichtsbarkeit in Ungam in der Epoche des Dualismus.] In:
Jogtorténeti tanulményok 1. Bp. 1966 131-147; Mdthé G., A magyar burzsod igazsigszolgil-
tatdsi szervezet kialakuldsa 1867-1875, [G. Mdthé, Die Entwicklung der Organisation der
ungarischen bourgeoisen Rechtspflege 1867-1875] Bp. 1982; Bénis Gy. — Degré A. —Varga
E., A magyar bir6sdgi szervezet és perjog torténete. [Gy. Bonis — A. Degré — E. Varga, Die
Geschichte der ungarischen Gerichtsorganisation und ProzeBrechts.] Bp. 1961; Stipta I, A
magyar bir6sigi rendszer torténete. [I Stipta, Die Geschichte des ungarischen
Gerichtssystems.] Debrecen, 1997; Kajtdr ., Az sllamiigyészség kiépitése Magyarorszigon a
neoabszolutizmus idején. [I. Kajtdr, Die Ausbildung der Staatsanwaltschaft in Ungarn
wihrend der Zeit des Neoabsolutismus.] In: Jogtorténeti tanulményok VI. Bp., 1986.
209-225; Uber das materielle und formelle Strafrecht: G. Béli — I. Kajtdr, Osterreichisches
Strafrecht in Ungamn: Die .Praxis Criminalis® von 1687. In: Zeitschrift fiir Neuere
Rechtsgeschichte Jg. 16. 1994. Nr. 4. 325-334; Hajdu L., Az els (1975-6s) magyar biintet6-
kédex-tervezet. [L. Hajdu, Der erste (aus 1975) Strafkodex-Entwurf] Bp., 1971; Fayer L., Az
1843-i biintetGjogi javaslatok anyaggydjteménye. [L. Fayer, Materialsammlung der
strafrechtlichen Vorschlige aus dem Jahr 1843.] Bp. 1896; Pauler T., BiintetSjogtan. [T.
Pauler: Strafrechtslehre.] Pest, 1869. I-11.; Kovdes K., Kozjogi harcok a Csemegi-kédex par-
lamenti vitdiban [K Kovdes, Offentlich-rechtliche Kimpfe in den parlamentarischen
Diskussionen iiber den Csemegi-Kédex (1877-1978). In: Jogtérténeti tanulmédnyok 1L
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Die Praxis Criminalis wurde schlieBlich zum Gewohnheitsrecht und
das ist in erster Linie nicht der Kollonics-Auflage zu verdanken sondern
der Tatsache, daB ihre deutsche Version gleich nach der Vertreibung der
Tiirken auf den unter der Kammeradministration stehenden Gebieten
angewendet wurde, bzw. sie kam 1696/97 in den Corpus Juris Hungarici
trotz  des MiBerfolgs des Rezeptionsversuchs an  der
Landesversammlung im Jahre 1687.

Der Einflu der Praxis Criminalis auf die juristische Literatur ist
ebenfalls nicht zu vernachlissigen. Sie befand sich auch noch im 19.
Jabrhundert im Gebrauch, sogar nach 1848 berief man sich auf sie. In
der Ausgabe der Térvényszéki Csarnok vom 4. Mai 1866 wird sie am 29,
Oktober 1864 in seinem Duell-Fall aufgrund der Anklageschrift des
Staatsanwalts und bei dem Gerichtshof von der Stadt Pest vom Graf
Kélman Kreith erwiihnt. Theoretisch konnte man sich bis 1880, bis das
Inkrafttreten des Csemegi Codex auf die Praxis berufen ®

Umsonst versuchte der strafrechtliche Entwurf von 1795 bzw. 1828
die ungarische Strafrechtspflege zu erneuern, die Modernisierung fiel
dem Reformzeitalter anheim. An der N ationalversammlung von
1843/44 unterbreiteten in erster Linie die Juristen um Ferenc Deik,
Lészl6 Szalay und Bertalan Szemere einen Trias vom europiischen
Niveau iiber das materielle Strafrecht, das Verfahrensrecht, das

99-115; Low. T., A magyar biintetStorvényksnyv a biintettekrdl és vétségekrdl (1878.5.tc.)
és teljes anyaggyiijteménye. [T. Léw., Das ungarische Strafgesetzbuch iiber die Straftaten
und Vergehen (1878. Art. 5.) und dessen einheitliche Materialsammlung,] Bp. 1880, I-I1.;
Schnierer A.., A biintettekrol és vétségekrdl sz616 magyar biintetdtorvény (1878. V. t. ez ma-
gyardzata) [A. Schnierer, Ungarisches Strafgesetz iiber die Straftaten und Vergehen (1878,
Art. V-Erldirung] Bp. 1885; Balogh ., Magyar biinvadi eljirisi jog. [J. Balogh, Ungarisches
Strafverfahrensrecht.] Bp. 1901, Betreffs der Strafvollstreckung heuer siehe: Mezey B., A
magyar polgdri brténiigy kezdetei. [B. Mezey, Die Anfiinge des ungarischen biirgerlichen
Gefiingniswesens.] Bp. 1995; Uber die Infrastruktur der Gerichte siche: Birésdgi épiiletek
Magyarorszigon (szerk. Dercsényi Baldzs) [Gerichtsgebinde in Ungam (Red.: Baldzs
Dercsényi)] Bp. 1993; Uber die Juristen der Epoche: G. Kleinheyer — J. Schrisder, Deutsche
Juristen aus fiinf Jahrhunderten. Kardsruhe und Heidelberg 1976; W. Brauneder
(Herausgeber) Juristen in Osterreich 1200-1980. Wien, 1987; Bdi G., Csemegi Kiroly
(1826-1899) a biintetSjogész. [G. Beli, Kiroly Csemegi (1826-1899) der Strafrechtler J.
Kézirat [Manuskpript]. 1994.
* Torvényszéki Csamok 1866, V. 4.
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Schwurgericht und das Gefiingnissystem. Es ist ein groBer Verlust der
Entwicklung des ungarischen Strafrechts, daB aus diesen Bestrebungen
kein Gesetz wurde, und nicht einmal die Entwicklung der spiiteren
Jahrzehnte vermochte dieses Kapitel auszunutzen.

1848/49 kam es in diesem Problembereich auBer der Einfithrung des
Presseschwurgerichts und der auBerordentlichen Anwendung der
Statarialgerichte zu keiner wesentlichen Anderung.

Mit dem Verlust der nationalen Unabhiingigkeit erfolgte im Rahmen des
dsterreichischen Reiches die wiederholte Rezeption des dsterreichischen
Strafrechts mit der Reform und der Einfithrung der Gerichtsorganisation,
des Strafverfahrens (1853) und des Strafgesetzbuches (1852) im Vergleich
zu 1848/49, wo die Modernisierung des dsterreichischen Strafrechtspflege
stattfand, und eine in die Richtung des zentralisierenden Absolutismus
weichende und in eine retrograde Richtung entwickelnde,
antirevolutioniire Rechtsschipfung gelangte in unserem Land zur Geltung,

Dies bedeutete oft einen scharfen Bruch im Vergleich mit den
bisherigen Verhiiltnissen, was auch aus der Modernisierung der Freilassung
gegen Sicherheitsleistung hervorgeht. Deren Formen waren in dem
alten Recht die Kaution und die Biirgschaft (fidejussio). In Bezug
darauf, ob der Angeklagte an der Verhandlung erschien, also nicht
entfloh, entweder er selbst oder mit Riicksicht auf ihn ein anderer legte
eine Geldsumme ab oder leistete Biirgschaft. Die Voraussetzungen der
Zulassung der Biirgschaft inderten sich von Munizipium zu
Munizipium. In der ersten Hilfte des 19. Jahrhunderts wurde der
Gefangene im Komitat Pest gegen Biirgschaft ausgelassen, falls die
Wirtschaft Arbeitshinde bendtigte, die Straftat zum gréssten Teil
aufgekliirt oder wenig nachweisbar war, die Strafe voraussichtlich gering
wurde, der Gefangene krank, in einigen Fillen greis oder eine Frau mit
Kleinkind war und wenn die Untersuchung schon durchgefiihrt wurde.

Dieser verhilltnismiiBig milden Beurteilung bereitete die neulich
eingefithrte und am 14. Januar in der 2. Auflage des Landesregierungsblattes
von 1850 erschienene Bekanntmachung ein Ende. Der zweite Teil der
Bekanntmachung, ,.Die provisorische Verordnung iiber die Zustindigkeit
der Strafgerichte und das Strafverfahren 19. § besagte, ,das Gericht kann
den Angeklagten in bezirksgerichtlichen Fiillen, falls es keine Gefahr besteht,
wenn er die Untersuchung vereitelt oder wesentlich erschwert, auf seine
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Bitte neben Sicherheitsleistung auf freien FuB setzen® und sie verfiigte noch
iiber die Art und Weise der Erhebung, der Hinterlegung und des Verlusts
der maximal 100 Ft Kaution.

Kategorisch besagte sie Folgendes: ,In Fillen, in denen die
Verhandlung und die Entscheidung die Sache des Gerichtshofs ist, ist
die Freilassung gegen Sicherheitsleistung nicht zuliissig.“ Die neue
Rechtsnorm schlug die Freilassung vor den Nasen der Gefangenen
schallend zu. Deshalb hatten die Antrige, die aufgrund von
jahrzehntealter Praxis eingereicht wurden, wenig Chance! Selbst die
zuverlissigen und konservativen »schwarz-gelb™ Mitglieder des kais.
kéngl. Gerichtshofes konnten diese Strenge nicht gleich verdauen.

Es ist eine eigenartige Erscheinung, da8 die in der Lage nach dem
~Okt6beri Diploma“ [Diplom von Oktober] von 1860 entstandene
Rechtsentwicklung mit den provisorischen Gerichtsregeln und die
nationfeindliche Natur der ésterreichischen Modemisierung vor Augen
haltend zu dem Strafrechtssystem vor 1848 zuriickkehrten.

Das alte Strafrecht, die Gerichtsorganisation und das ProzeBrecht
wurden, mit mancher Aktualisierung, wieder in Gebrauch genommen.
Die &ffentlich rechtliche Bindung von diesen war offenbar: die Redner
duBerten sich iiber das dsterreichische Strafgesetzbuch auf typische
Weise, daB damit ein verfassungsmiiBig denkender Mensch nicht einmal
fiir eine Minute gemeinsame Luft einatmen sollte. Degk erinnerte
daran effektvoll, daB aufgrund des osterreichischen Strafgesetzbuches
staatsanwaltliche Anklage auch gegen die das Wort ergreifenden
Teilnehmer der Judex-Kurialkonferenz erhoben werden konnte. Das
Gesetzbuch bedeutete das iiber das ungarische politische Leben
schwebende Schwert von Damokles.

In diesem Punkte erlitt jedoch auch Desk einen MiBerfolg, die
Mehrheit stimmte der Inkraftsetzung der modifizierten Strafvorschlige
von 1843 nicht zu. In dem Hintergrund stand noch immer die
Anwendung von der Praxis Criminalis bei den éffentlichen Straftaten.

Dadurch jedoch tauchte die Frage der Reform der Strafrechtspflege
in den 1860-er Jahren und besonders nach dem Ausgleich von 1867
immer schiirfer auf.

Die Reformen in organisatorischen Fragen traten an der Wende der
1860-70-er Jahre ein, ihre Vervollstindigung dauerte jedoch bis zur
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Jahrhundertwende an. In diesem Zusammenhang geniigt es auf
Folgendes hinzuweisen: das GA. IV. von 1869. iiber die Ausiibung der
richterlichen Gewalt, das GA. XXXI. von 1871. iiber die Regelung der
erstinstanzlichen Gerichte, der GA. XXXIII. von 1871. zuerst iiber die
koniglichen Staatsanwaltschaften, spiter iiber die Aufstellung der
Tafelgerichte (1890. GA. XXV.), sowie der Gesetzartikel von 1897.
XXXIII. betreffs der Aufstellung der Schwurgerichte. Das materielle
Strafrecht erhielt eine klassische Regelung mit europiischem Format
durch das GA. V. von 1878., dem Csemegi-Codex, wihrend das
strafrechtliche Gesetz erst durch den GA. XXXIII. von 1896. eingefiigt
wurde.

Damals war der Csemegi-Codex Kodifikationsprodukt europiischer
Qualitiit mit etwas eklektischem Merkmal. Umsonst verlangte iiber sie
die Opposition wegen ,des nationalen Geistes“ Rechenschaft und sie
verwies an dsterreichische Vorbilder (aus dem Jahre 1867). Mit dem auf
der klassischen strafrechtlichen Schule basierenden Kodex wurden die
Ansichten der neuen strafrechtlichen Schulen (englisch und
amerikanisch) am Anfang des 20. Jahrhunderts aufgrund von Beispielen
schon fragwiirdig.

2. Die franzosische biirgerliche Umwandlung iibte eine bedeutende
Wirkung auf die kontinentale Rechtsentwicklung aus. Auf dem Gebiet
der Rechtspflege legte die Reihe der revolutioniren Verfassungen,
gewappnet mit den Gedanken der Aufklirung, nach , Der Deklaration
der menschlichen und biirgerlichen Rechte“! vom 26. August 1789 die
Grundsteine der modernen Organisation und der Rechtsordnung, die
Festigung dieser Ergebnisse ist jedoch mit dem Namen von Bonaparte
Napoleon verbunden, und sie nahm grundsitzlich in der
Gerichtsorganisation vom Jahre VIII, der ProzeBordnung von 1808 und
dem Code Pénal von 1810 Gestalt. Diese Codexe entstanden nach
langer und griindlicher Vorbereitung, sie widerspiegelten die
strafrechtlichen Grundsiitze des biirgerlichen Zeitalters,” gleichzeitig

* Besonders deren Punkte 5, 6, 7, 8 und 9.

% So das nullum erimen sine lege, nulle poena sine lege, das Prinzip der Gleichheit vor
dem Gericht, das offentliche, direkte Verfahren mit gemischtem System, mit der freien
Erwiigung der Beweise und den Rechten der Verteidigung.
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war fiir sie eine gewisse »Sprode” an zu merken, was auf das politische
System des Bonapartismus zuriickzufithren war. Die Ausstrahlung des
franzosischen Rechts bewies sich als weltumspannend, so war es auch
mit der Rezeption der strafrechtlichen Regelung in dem breiten Sinn,
auch wenn sie nicht die gleiche durchschlagende Wirkung hatte wie der
Code Civil. Auf den Gebieten der franzésischen Eroberung, besonders
den Rhein entlang wirkte dieser Rechtsstoff und sein EinfluB kam auch
auf anderen Kontinenten zur Geltung.®

Das System der Institutionen der einheitlichen Strafgerichtsbarkeit
wurde in Deutschland nach der Erschaffung der staatlichen Einheit
durch das reichliche gerichtsorganisatorische Gesetz von 1877, die
StrafprozeBordnung von 1877 geregelt, und das materielle Strafrecht
wurde schon 1870 reguliert. Unter den Ergebnissen der deutschen
kleinstaatlichen Entwicklung baute diese Regelung in erster Linie auf
die PreuBen und sie iibt besonders in dem mittel-osteuropiischen
Raum auf die dort befindlichen jungen Staaten eine Wirkung aus.”

Das osterreichische Strafrecht — wie es schon erwithnt wurde — hatte
mehrmals seine Wirkung auf die ungarische Rechtsentwicklung. Das
war auf direkte Weise spiirbar withrend der Regierung von Joseph I1
und auch in der Bach-Periode. Diese unmittelbaren Einfliisse setzten
sich mit der AuBerachtlassung des ungarischen Verfassungsrechts
durch, verborgener, gleichzeitig linger war die Rezeption der
Ferdinandea vom Jahre 1656 als Praxis Criminalis. Die modernen
Werke des osterreichischen Rechts wurden dann nur als ein mgliches

® Die indirekte Auswirkung ist nachweisbar z. B. in Siidamerika, auf dem Balkan, oder
in einer Periode auch in Japan, natiirlich war es viel brutaler, wenn den franzisischen
Adlern gleich die Codexe folgten. Die ungarische ideale Wirkung widerspiegelt es gut, daB
der Code Pénal 1867 ins Ungarische iibersetzt wurde Németh Antal, Sopron, 1867,299 1.,
der Csemegi-Codex wurde 1885 ins Franzissische iibersetzt.

7 Es muB betont werden, daB auch die beispielgebende preuBische Gesetzgebung ihre
Vorgeschichte auf dem Gebiet des Strafrechts hatte (so in ALR von 1794 und die
Kriminalordnungen von 1805 und in dem Strafgesetzbuch von 1851). Das bayerische
Strafgesetzbuch war ein bleibendes Ergebnis der europiiischen Rechtsentwicklung, und
das Reformzeitalter, aber auch die ungarischen Rechtsgelehrte der dualistischen Periode
folgten mit groBer Aufmerksamkeit der deutschen Rechtsetzung, und das Interesse, in der
Kenntnis der Rechtsliteratur, war gegenseitig.
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Beispiel von der internationalen Palette nach 1867 beriicksichtigt, und
auch nicht in erster Linie.

Die Vorausschickung von all diesem schien vor der Bekanntmachung
der Modernisierung des 6sterreichischen Strafrechts notwendig zu sein.
Dieser ProzeB baute in mehreren Fillen auf die Vorfille am Ende des
18. Jahrhunderts, er zeigte mit einem kriftigen Faden die historische
Kontinuitiit,® gleichzeitig waren die Tendenzinderungen der
biirgerlichen Umwandlung auch in der Organisations- und
Rechtsordnung der Strafrechtspflege zu beobachten. Die Einfiihrung
der Schwurgerichte, die moderne Anklagevertretung brachten liberale
Werte in den Jahren 1848/49, wie z. B. die StrafprozeBordnung vom 17.
Januar 1850. Zur Zeit des Neoabsolutismus wurden diese
Errungenschaften teilweise riickgiingig gemacht, so wurde die
Trennung der 6ffentlichen Verwaltung und der Gerichtsbarkeit auf der
unteren Ebene aufgehoben, das Schwurgericht wurde liquidiert, die
Titigkeit der Staatsanwaltschaft wurde eingeschrinkt, und die
Strafprozefordnung vom 29. Juli 1853 war im wesentlichen eine
Zuriickbiegung in der Richtung des inquisitorischen Verfahrens. Nach
den Wendungen der dsterreichischen Politik garantierte eine Reihe von
Gesetzen die Grundinstitutionen der Strafrechtspflege des eigenartigen
osterreichischen Rechtsstaates mit dem staatlichen Grundgesetz vom
21. Dezember 1867 iiber die richterliche Gewalt, mit der wiederholten
Einfiilhrung der Schwurgerichte (1869, 1873) und mit der
StrafprozeBordnung vom Jahre 1873. Auf eine eigenartige Weise
wurden aber nur die sog. Strafnebengesetze auBler der teilweisen
Modifizierung des StGB von den Jahren 1803/1852 ausgegeben, und
obwohl alle Justizminister bis zum Ende des Dualismus
Gesetzvorschlige unterbreiteten, kam es trotzdem nicht zur Ausgabe
eines neuen Strafgesetzbuches.

3. Die ungarische Rechtsschopfung war in der Periode des
Dualismus zweifellos vom europiiischen Niveau, ihr Internationalismus
ist auch in der parlamentarischen Diskussion des Csemegi-Codex gut
wahrzunehmen. Bei der Ausgestaltung der einzelnen Rechtsinstitute

% Das ist im Falle des StGB von den Jahren 1803/1852 offensichtlich.
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beruft sich die Begriindung kontinuierlich auBer der europiischen
Geschichte des Strafrechts auf alle wesentliche Strafgesetzbiicher, sie
erstreckt sich auBerdem auch auf die Analyse der Gerichtspraxis und der
Gesetzentwiirfe.”

Mit der Titigkeit der Strafrechtspflege beschiiftigte sich eine
ausdriicklich reiche Fachpresse,'” von denen das , Biintet6jogi Szemle®
[Strafrechtliche Rundschau®], ~BiintetGjog Téra®, [,Strafrechtsblatt“],
oder das ,Magyar Bfiniigyi Csarnok“ [“Ungarische Strafrechtliche
Halle“] scheinen, spezialisiert zu sein. Die Rechtszeitschriften von Rang
teilten auf natiirliche Weise strafrechtliche Artikel, Gesetzentwiirfe mit,
berichteten iiber die Diskussion iiber den Csemegi-Codex, und wir
kénnten noch beifiigen, dal die Tagespresse der Epoche in der Regel
Kriminalberichte und Gerichtsfille mitteilte. Auch hier ist es zu
beobachten, daB sich der Horizont der Fachschriftsteller auf das ganze
Europa und auch auf Nordamerika erstreckte.

Das Lt sich im Titelverzeichnis vom Jahre 1909 der Bibliothek des
ungarischen  kéniglichen Justizministeriums gut verfolgen. Im
Themenbereich des Strafrechts und des Strafprozesses gibt es neben
174 inlindischen Literaturwerken 996 auslindische Werke. In der
Epoche des Dualismus wurden franzosische, deutsche und englische
Ubersetzungen des ungarischen ~Strafgesetzbuches gemacht.
Andererseits sind die Strafgesetzbiicher und die Gesetzbiicher des
Strafverfahrens jedes in Frage kommenden europiiischen
Rechtssystems und jeder in Frage kommenden Rechtskultur in der
Fachbibliothek des Ministeriums zu lesen.

4. Die Gerichte, die konigliche Staatsanwaltschaft, die
Strafvollzugsanstalten ~ bildeten den harten  Kern*  der
Strafrechtspflege, und dazu kam unmittelbar die Rechtsanwaltschaft in

® Léw 11/597-665. 1. kann als Beispiel beim Tatbestand des Diebstahls angefiihrt
werden, und bei den Kommentaren ist die Erscheinung der internationalen
strafrechtlichen Literatur bemerkenswert. (z. B. Schnierer gibt 20 auskindische Literatur
auf Seite 475 an.)

" Im letzten Drittel des Jahrhunderts betitigten sich im Lande etwa 120, teilweise
oder im ganzen Justizangelegenheiten behandelnde rechtliche Fachzeitschriften nach
dem Band IV des Magyar Jogi Lexikon [Ungarischen Rechtslexikons].
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der Rolle der Strafverteidigung. Um diesen Kern bildeten sich aber
allmihlich solche Justizinstitutionen heraus, die die Titigkeit der
primiren Organe forderten, etwa deren , fachinstitutionelle Peripherie
bildeten: Orszigos Vegyészeti Miterem (Chemieatelier des Landes)
(1870), Igazsigiigyi Orvosi Tanécs (1890) [Gerichtsmedizinischer Rat),
Igazsdgiigyi Orszdgos Megfigyel6 és Elmegy6gyintézet (1906)
[Forensische Beobachtungs- und Heilanstalt fiir Geisteskranke des
Landes] an mehreren Stellen Kriminalmuseen (1908), Orszigos
Biniigyi Nyilvintarté Hivatal (1908) [Strafregister des Landes],
Orszigos Bortoniigyi Miizeum (1910) [Museum fiir Gefiingniswesen
des Landes]."

Tausende der die modernen Strafrechtspflege schaffenden, und ihre
alltigliche Beschiiftigung ermoglichenden Juristen hatten ihre
Arbeitsplitze in der untersuchten Periode auf einer breiten Skala auf
verschiedenen Gebieten Europas. Die Kodifikatoren, die Pfleger der
Wissenschaft bedeuteten die Elite, unter denen wir oft Geistesriesen
treffen. Die heutigen Juristen zeigen Respekt, wenn man sich auf
deutschem Gebiet an Karl Joseph Anton Mittermaier (1787-1867)
erinnert, dessen Mitwirkung die Entwicklung des ungarischen
Strafrechts erfolgreich beeinflute. Der Wissenschaftler, Kodifikator
Paul Johann Anselm von Feuerbach (1775-1833) war der Erzieher von
zahlreichen Juristengenerationen, Franz von Liszt (1851-1919)
biirgerte neue strafrechtliche Ideen ein. Die Titigkeit der
osterreichischen Rechtswissenschaftler machte ihre Wirkung auch in
Ungarn spiirbar, es ist geniigend hier die Namen von Joseph von Wiirth
(1817-1855), des Vaters der StPO von 1850, des Kodifikators und
leitenden Juristen der Bach-Periode, Anton Joseph Freiherr Hye von
Glue (1807-1894) zu erwithnen, oder auf Julis Glaser (1831-1885)
hinzuweisen."

Die Vorbereitung, die Fachqualititen, das europiiische Blickfeld
der ungarischen Strafrechtler sind von der vordersten Linie des
Kontinents in keiner Hinsicht zuriickgeblieben, was im
Zusammenhang mit den hervorgehobenen Namen auch fiir die

W Meznerics I. — Torday L., auf Seite 420422 des zitierten Werkes.
12 G. Kleinheyer - J. Schroder zitiertes Werk, W. Brauneder, zitiertes Werk.
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heutigen Juristen offensichtlich ist, wenn wir uns auf Kiroly Csemegi,
[mre Csatské, Pal Angyal, Jené Balogh, Liszlé Fayer, Ferenc Finkey
berufen. Auch die Portritgalerie der ungarischen Justizminister stellt
eine europiische Leistung dar, zu deren Illustration wir solche Namen
anfilhren konnen, wie Ferenc Deik (1848), Boldizsar Horvith
(1867-1871), Tivadar Pauler (18721875, 1878-1886), Dezsé Szihigyi
(1889-1895), Sandor Plész (1899-1905).
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Kalman Gybrgyi

DIE ROLLE MITTERMAIERS BEI
DER AUSARBEITUNG DES
STRAFGESETZENTWURFES VOM
JAHRE 1843

In dem vorliegenden Beitrag berichten wir iiber einen interessanten
und fiir die ungarische Strafrechtsentwicklung bedeutenden Abschnitt
der vielseitigen Titigkeit des Carl Joseph Anton Mittermaier. Es handelt
sich um die Mitwirkung Mittermaiers an der Erarbeitung des
ungarischen Strafgesetzentwurfes vom Jahre 1843 und seine Rolle bei
der internationalen Wiirdigung der Bestrebungen der ungarischen
Kodifikatoren. Um anzudeuten, dass Mittermaiers diesbeziigliche
Aktivititen in der ungarischen Literatur eine besondere Anerkennung
fanden, soll schon im vorhinein auf die Bewertung Fayers, des
beriihmten ungarischen Strafrechtsgelehrten hingewiesen werden, nach
welcher die Kritik Mittermaiers an dem ungarischen Entwurf bis heute
den gréBten Triumph des Entwurfes darstellt.!

1. Die ungarische Strafrechtskodifikation

Der erste Versuch zur Kodifizierung des ungarischen Strafrechts wurde,
nach dem Widerruf der Constitutio Criminalis Josephina, beim
Reichstag 1790/91 unternommen. Eine Aufgabe der vom Reichstag
entsandten ,deputatio iuridica“ war die ,laboratio codici criminalis®.
Der erarbeitete Entwurf stellte eine interessante Mischung von Ideen
der Aufklirung und feudalem Recht dar; zum Gesetz wurde er jedoch
nicht erhoben.?

' L. Fayer, Az 1843-iki biintetGjogi javaslatok anyaggytjteménye (Materialsammlung
der strafrechtlichen Entwiirfe vom Jahre 1843), I. Band I. Teil, Budapest 1896. S. 209 (im
weiteren: Fayer).

* Siehe dariiber L. Hajdu, Az els6 (1795-6s) magyar biintet6kédex-tervezet (Der erste
ungarische Strafkodexentwurf vom Jahre 1795), Budapest 1971; einen kurzen Uberblick
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Die Wiederaufnahme der diesbeziiglichen Arbeiten wurde erst 1827
beschlossen, als der Reichstag eine neue Deputation beauftragte, einen
Entwurf des Strafgesetzbuches zu erarbeiten. Aber auch das von dieser
Deputation erstellte Operatum teilte das Schicksal seines Vorgiingers.

Danach wurde vom Reichstag 1839/40 eine Landesdeputation
beauftragt, ein ,Straf- und Besserungssystem* zu erarbeiten.’

Der Auftrag lautete nicht auf die Erarbeitung eines neuen
Strafgesetzbuches, sondern auf die »Vervollkommnung” des Entwurfes
1828 und auf die Vorlegung eines erschopfenden Gutachtens iiber die
Einfiihrung eines mit dem Strafgesetzbuch zusammenhiingenden Straf-
und Besserungssystems. Unter den Mitgliedern der Deputation befanden
sich die fiihrenden Minner der Konservativen und der liberalen Oppo-
sition. In der Deputation stimmten die Vertreter beider Richtungen
bald dahingehend iiberein, daf das Elaboratum 1828 beiseite zu legen
und die Erarbeitung eines neuen Strafgesetzbuches notwendig sei. Die
Kommissionsarbeiten dauerten vom Dezember 1841 bis zum Miirz
1843, und als Ergebnis wurde beim Reichstag 1843/44 ein Entwurf aus
drei Teilen vorgelegt: das erste Buch ,,Uber die Verbrechen und Strafen®
(mit einem Anhang ,Uber die mit 6ffentlichen Strafen bedrohten
polizeilichen ﬂbertmtungen“), das zweite Buch iiber das , Strafverfahren®
(mit einem Anhang iiber die allgemeinen Bestimmungen des
polizeilichen Verfahrens) und das dritte ,,Uber das Gefiingnissystem®,
Die Gesetzesvorlage wurde jedoch beim anderthalb Jahre dauernden
Reichstagsperiode 1843/44 wegen des Widerstandes der Magnatentafel

iiber die ungarische Strafrechtsentwicklung bietet in deutscher Sprache K. Kouvdes, Zur
Geschichte des ungarischen Strafrechts 1000-1918, Budapest 1982; iiber die
Kodifikationsversuche sieche B. Mezey, (Hrsg), Magyar jogtirténet (Ungarische
Rechtsgeschichte), 2. javitott kiadds, Budapest, 1999, S. 270 (im weiteren: Mezey).

# Um die Zustinde im Strafrecht zur Zeit der kodifikatorischen Arbeiten anzudeuten,
weisen wir hier auf einige Festtellungen von Szemere: ,....die Richter sind weder durch
Gesetz noch durch Weisungen in der Auswahl der Strafarten gebunden, womit es ihnen
gefillt, damit kénnen sie bestrafen:; sie sind in der Anwendung des MaBes nicht gebunden,
wie es ihnen gefillt, so kinnen sie bestrafen. .. durch Gesetz ist nicht einmal bestimmt,
was eine Straftat ist und was keine. .. die Richter sind zugleich Gesetzgeber... Es gibt kein
Strafgesetz und sie bestrafen ...als ob sie Gétter wiiren. ..~ Siche B. Szemere, A biintetésrdl
s kiilongsebben a haldlbiintetésr6l (Uber die Strafe und insbesondere die Todesstrafe),
Budén a Magyar Kir. Egyetem betiivel, 1841. S. 169.
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und des Wiener Hofes nicht zum Gesetz erhoben. Beim niichsten
Reichstagsperiode 1847/48 wurde die Vorlage unter den revolutioniren
Verhiltnissen nicht eingebracht.

Als Dedk — der maBgebend am Strafgesetzentwurf mitwirkte — zum
Justizminister der unabhingigen und verantwortlichen ungarischen
Regierung gewiihlt wurde, nahm er sich vor, den Entwurf umarbeiten zu
lassen; wegen des konterrevolutioniren Angriffes kam es aber nicht
mehr dazu. Die Sache der Ungarischen Strafrechtskodifikation konnte
erst spiter, unter verinderten Verhiltnissen, zum Erfolg gebracht werden.
1878 wurde das Strafgesetzbuch iiber Verbrechen und Vergehen, 1879
das Strafgesetzbuch iiber Ubertretungen verabschiedet. Die
Kodifizierung des Strafverfahrensrechts lieB noch 17 Jahre auf sich
warten, bis 1896 die StrafprozeBordnung verabschiedet wurde. Und das
Gefiingniswesen wurde erst 1966 (!) mit einer Rechtsnorm auf
Gesetzesebene geregelt.

2. Kontakte zu Mittermaier

In der 1840 entsandten Deputation spielten mehrere fithrende Ménner
aus den Reihen der Zentralisten eine mafgebende Rolle. Nachdem die
Grundsatzfragen der Kodifikation von der Deputation ausdiskutiert
worden waren, teilte sich die Deputation zur Erarbeitung der einzelnen
Entwiirfe in drei Subdeputationen auf. Die eine erarbeitete den
Entwurf des Gesetzbuches iiber die Verbrechen und Strafen; in dieser
waren die liberalen Zentralisten mit Edtods, Dedk, Pulszky, Bezerédy,
Klauzdl und Wenckheim stark vertreten.

Da Mittermaier durch Szalay und Pulszky mit den Zentralisten in
Verbindung stand, bezog sich seine Mitwirkung auf die Erarbeitung des
materiellen Strafgesetzenwurfs.

Wihrend ihrer Westeuropa-Reisen besuchten Ldszlé Szalay
(1813-1864) 1840, dann Ferenc Pulszky (1814-1897) 1841 Mittermaier in
Heidelberg. Pulszky berichtete ihm iiber die Ideen der ungarischen
Liberalen zur Umgestaltung des Strafensystems und bat ihn um Ratschlige
bei der Entscheidung einzelner Fragen. Mittermaier erteilte nicht nur
Ratschliige, sondern er erklirte sich auerdem bereit, seine Bemerkungen
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iiber den Entwurf — wenn die Ungarn ihn fiir ihn iibersetzen, auch in
Teilen — schon wihrend der Arbeiten den ungarischen Kodifikatoren
mitzuteilen.' Uber die dadurch entstandenen Kontakte zeugt der
Briefwechsel mit Mittermaier, der anfangs von Pulszky, dann von Szalay
gefithrt wurde, auch Imre Henszlmann schaltete sich ein.®

Was fiihrte die ungarischen , Zentralisten® zu Mittermaier?

AuBer groBem internationalen wissenschaftlichen Ansehen des
Heidelbergers spielte dabei auch der politische Aspekt eine entscheidende
Rolle. Diese Motive kommen deutlich in den Zeilen Fayers zum
Ausdruck: , Mittermaier hatte in jener Zeit eine fiihrende Stellung im
strafrechtlichen Fache in ganz Europa aber auch in Amerika inne. Von
allen Seiten wandten sich die Kodificatoren und die Gelehrten an ihn,
um in den umstritten gewordenen F ragen seine Meinung zu holen...
Mittermaier war unter den deutschen Rechtsgelehrten der Fachmann
von weitestem Gesichtskreis und sein unbefangenes Urteil konnte
in allen Fragen der Strafrechtsdogmatik oder der Codification als
maBgebend genommen werden.

Mittermaier zog vielleicht unsere Kodificatoren dadurch an und das
vermehrte die Zuneigung fiir ihn, dass er sich nicht auf ein Fach der
Jurisprudenz beschriinkte und auch nicht allein auf die in engem Sinne
genommene Rechtswissenschaft. Mittermaier war auch ein politischer
Mann, welcher an den politischen Angelegenheiten seiner Heimat
beteiligt war und bereitete die Umgestaltung ungefiihr mit den selben
Mitteln, wie unsere Staatsmiinner, vor. Und Mittermaier, als einer der
vornehmsten Vertreter des siiddeutschen Liberalismus, kimpfte gegen
die preuBische Hegemonie mit der selben Glut als die Unsrigen gegen
die ebensolchen Bestrebungen der Osterreicher.“®

* Fayer; S. 8T; ]. Varga, Deék és az els6 magyar polgéri biintetGrendszer tervezete
(Dedk und der Entwurf des ersten ungarischen biirgerlichen Strafsystems) mit einer guten
deutschen Zusammenfassung, Zalaegerszeg 1980. S. 6. (im weiteren: Varga); weitere
Literatur bei Mezey, S. 275.

® Der Briefwechsel wurde von Fayer in ungarischer Ubersetzung versffentlicht, S.
192-208.

® Fayer; S. 87-88; siehe noch Reuter Lother, C. ]. A. Mittermaier — ein liberaler
Vorkampfer fiir das biirgerliche Straf- und Strafverfahrensrecht in Deutschland. Staat und
Recht, 36 (1987) S. 611-617 (im weiteren: Reuter).
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* Die ungarische liberale Opposition ging nicht ohne Vorbereitungen
an die Arbeiten der Strafrechtskodifikation heran. Die geistigen
Vorbereitungen erfolgten in vielen Richtungen. Die Umgestaltung des
Strafsystems ist im Reformzeitalter zu einer politischen Frage ersten
Ranges, zum Priifstein der Gleichheit vor dem Gesetz geworden. Die
Ungarn, die Westeuropa und Nordamerika bereist hatten, fiihrten neue
Ideen und Erfahrungen ein; in der Fach- und offentlichen Literatur
zeugten zahlreiche Biicher und Aufsitze von dem gewachsenen
Interesse fiir strafrechtliche Probleme.” Die erarbeiteten Entwiirfe
trugen eindeutig die Zeichen der Zielsetzungen der liberalen Opposi-
tion an sich, wenn sie auch notwendigerweise nicht frei von
Kompromissen waren.

3. Der Briefwechsel mit Mittermaier

Ferenc Pulszky l6ste sein Versprechen ein und berichtete Mittermaier
iiber die Stellungnahmen der Plenarsitzung der Deputation zu den
Grundsatzfragen. Es war eine ungliickliche Fiigung des Schicksals,
daB gerade dieser Brief spurlos verschwand und Mittermaier nicht
erreichte.® Als die erste Version des allgemeinen Teils des Entwurfes
iiber Verbrechen und Strafen in der Subdeputation fertiggestellt war,
schickte Pulszky die deutsche Ubersetzung Mittermaier zu. Dieser
teilte den Ungarn seine Bemerkungen unverziiglich in seinem Brief
vom 15. Mirz 1843 mit, Pulszky berichtete ihm iiber die Aufnahme
seiner Bemerkungen in der Subdeputation in seinem Brief vom 12.
April 1843.

Fiir die Bemerkungen Mittermaiers zu der ungarischen
Strafrechtskodifikation war kennzeichnend, dass er in den grundsiitzlich-
politischen Fragen derselben Meinung war und die Bemerkungen sich
vor allem auf kodifikatorisch-dogmatische Probleme bezogen. Die
Fiden der Freundschaft zwischen Mittermaier und Pulszky wurden von
der Gemeinsamkeit der Ansichten gesponnen. Deshalb wandte sich

7 Eine breite Auswahl aus der reichen Literatur siehe bei Varga, S. 159-160.
8 Siehe dazu Pulszkys Brief vom 12. April 1842, bei Fayer; S. 199.
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Strafverfahren angehort. Die Beibehaltung der Vorschrift sei — so
Mittermaier — nur dann angebracht, wenn die praesumtio doli noch viele
Anhiinger zihle."® Der ungarische Entwurf behielt dann diese Vorschrift
bei, eben deshalb, weil das bayerische StGB aus 1813 sie ausdriicklich
vorsah. Mit Nachdruck warnte Mittermaier vor der gesetzlichen Regelung
der Fille der ,abberatio ictus™ und des ,.error in objecto” wie auch vor einer
erschopfenden Aufzihlung der straferschwerenden und —mildernden
Umstiinde, weil diese nicht in ein Gesetz, sondern nur in Lehrbiicher
paBten. Die ungarischen Kodifikatoren wollten aber auf diese
~Lehmormen™ nicht verzichten, nach Pulszkys Worten deshalb, weil es in
Ungarn 111 Strafbehorden geben werde und sich unter den zahlreichen
Richtern auch solche befinden wiirden, welche — falls sie im Gesetz keine
Weisungen finden — sich scheuten die Lehrbiicher zu sich zu nehmen."!

Die erste Version unterschied noch zwischen niherem und weiterem
Versuch; auf die Empfehlung Mittermaiers wurde diese
Unterscheidung jedoch fallen gelassen. Mit Nachdruck bat Mittermaier
die Ungarn, den Begriff der ,Verbindung" aufzugeben, weil alle Liinder,
welche ihn einfiihrten, die Erfahrung machen muBten, daB es keinen
Begriff gebe, welcher groBeren Schaden stifte.”” Die Warnung wurde
jedoch nicht beherzigt, nach Pulszky deshalb, ,weil sich auf dem weiten
menschenleeren Flachland der ungarischen Tiefebene und in den
unermeBlichen Waldungen des Oberlandes oft Banden von 10 und
mehr Mitgliedern zusammentun ..., um ihr Gliick zu versuchen, wie
gesagt wird. Diese Banden, welche sich nach der Begehung eines
Raubes oder eines Einbruches erneut zerstreuen, konnte das Gericht,
wenn selbst die Verbindung nicht zum Verbrechen erkliirt wird, nicht
einmal verhaften ...“."> Mittermaiers Kritik galt auch der Regelung der
Begiinstigung im allgemeinen Teil, im Bereich der Teilnahme; sie wurde
dann im besonderen Teil geregelt.

Kein Echo fand dagegen der durchaus berechtige Einwand
Mittermaiers gegen die Regelung der Griinde, die die Zurechnung
aufheben. Statt der zu engen Formulierung des Entwurfs schlug er die

'° Fayer, S. 196.
" Fayer, S. 200.
12 Fayer, S. 197.
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Pulszky an Mittermaier, und deshalb iibernahm Mittermaier die
Mitwirkung an den ungarischen Arbeiten. Die gemeinsame politische
Plattform fand ihren schénen Ausdruck in einem Brief Mittermaiers an
Pulszky: ,Man findet in der eigensiichtigen gefiihllossen Welt so wenige
Menschen, welche ... den Fortschritt der Menschheit aufrichtig
wiinschen ... In Thnen fand ich einen solchen Mann und reiche Thnen
meine Hand zur gemeinsamen Forderung des Fortschrittes auf
gesetzlichem Wege und moralischer Grundlage.“

Von den einzelnen Bemerkungen Mittermaiers heben wir folgende
hervor.

Bei der Bestimmung des Begriffs des Verbrechens kritisierte er, daB
sie nur von den im ,vorliegenden“ Gesetz als solche angesehenen
Handlungen spreche. Doch werde es immer einige Handlungen geben,
fiir welche ein Strafgesetz auBerhalb des Strafgesetzbuches eine Strafe
vorsehe.

Niitzliche und von der Subdeputation tatsiichlich beriicksichtigte
Bemerkungen machte er hinsichtlich der Bestimmungen, die man heute
~internationales Strafrecht“ nennt. Er bemiingelte, daB der Entwurf
keine Regelung iiber den Fall hatte, daf der Urheber im Ausland in
cinem wegen eines dort begangenen Verbrechens eingeleiteten
Verfahren freigesprochen werde — sein Vorschlag richtete sich auf die
Beachtung der Rechtskraft.

Im Zusammenhang mit der Regelung der Freiheitsstrafen fihrte er
aus: ,,Eis wiire richtig, wenn es fiir alle Straftaten nur eine Strafanstalt
gibe®, jedoch nahm er es mit Verstindnis auf, daB der ungarischer
Entwurf zwei Stufen der Freiheitsstrafe aufstellte. Er riet den Ungarn
davon ab, die ,Abbitte™ in das Gesetzbuch aufzunehmen, mit der
Begriindung, ihre Vollstreckung konnte Stérungen verursachen und zu
einer unangemessenen Hiirte fithren, wenn der Verpflichtung keine
Folge geleistet werden wolle. Diese Sanktion wurde auch gestrichen; als
besondere MaBnahme wurde sie jedoch bei der Ehrenbeleidigung
aufgenommen. Der ungarische Entwurf schloB mit einer besonderen
Vorschrift die .praesumtio doli* aus, welche nach Mittermaier dem

" Fayer, S. 195 (die Zitate aus dem Briefwechsel wurden aus dem Ungarischen ins
Deutsche iibertragen).
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folgende Regelung vor: ,Von Zurechnung bleiben frei diejenigen, welche
an einer Seelenstorung leiden, durch welche sie des zur Erkennung der
Strafwiirdigkeit ihrer That néthigen  BewuBtseins und  der
nothwendigen freien Willensbestimmung beraubt sind, !4

Im Bereich der Notwehr wies Mittermaier auf die Gefahr des
MiBbrauchs hin, wenn Notwehr, auch bei Verbaliniurien zugelassen sei;
diese Regelung wurde von den Ungarn jedoch beibehalten.

Bei der Riickfallregelung des ungarischen Entwurfs erkannte
Mittermaier den Fortschritt im Vergleich zu anderen zeitgendssischen
Gesetzen an, brachte jedoch seine Ansicht zum Ausdruck, daB der
Riickfall nur straferschwerender Grund sei und die von den Ungarn
gewihlte ,Verlingerung des Strafgrades” nicht richtig sei. Die
Kodifikatoren in Buda wollten jedoch nicht auf die Verdoppelung (!) des
StrafmaBes verzichten, und nahmen damit die Kritik Mittermaiers auf
sich, daB ihre Regelung auf dem Abschreckungsprinzip beruhe.

Pulszky bedankte sich im Namen der Deputation mit warmen
Worten fiir die Bemerkungen Mittermaiers und brachte zugleich sein
Bedavern zum Ausdruck, daB Mittermaier den Brief iiber die
allgemeinen Grundsiitze nicht erhalten konnte. "

4. Mittermaiers Kritik am Entwurf im Archiv
fiir Kriminalrecht

Nachdem nunmehr sowohl der Entwurf iiber das materielle Recht als
auch iiber das Strafverfahren fertig geworden waren, versffentlichten
Szalay und Pulszky in Leipzig ihre deutsche Ubersetzung.'® Die
folgenden Zeilen im Vorwort zur deutschen Ubersetzung weisen
eindeutig auf die Erwartungen der Kodifikatoren in Buda hin: ,Der

" Fayer, S. 200,

“ Fayer, S. 197.

% Fayer, S. 199.

** Entwurf eines Strafgesetzbuches fiir das Kénigreich Ungarn und die damit verbundene
Theil: Durch eine Reichtags-Deputation in den Jahren 1841-1843 ausgearbeitet. Aus dem
ungarischen Originaltexte iibertragen. Erster Theil: Von den Verbrechen und Strafen Zweiter
Theil: Das Strafverfahren. Leipzig, Adolf Frohberger 1843,
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Ubersetzer beeilte sich, das Werk so schnell als maglich der Presse zu
iiberliefern, damit jene wiirdigen Miinner Deutschlands, die das Fach
der Criminalgesetzgebung so glinzend vertreten, ihr Votum noch bei
Zeiten abgeben konnen.“ Und der wiirdige Mann Deutschlands, der das

Fach der Criminalgesetzgebung so glinzend vertrat, beeilte sich sein
Votum noch bei Zeiten anzugeben. In der Zwischenzeit ersuchte auch
Szalay in seinem Brief vom 26. Mai 1843 Mittermaier, das Werk vor der
Offentlichkeit einer Kritik zu unterziehen, wie Szalay es ausdriickte:
_im Interesse der Wissenschaft und meines Vaterlandes®.

- Mittermaiers Kritik erschien unter dem Titel ,Entwurf eines
Strafgesetzbuches fiir das Konigreich Ungarn® zuniichst im Archiv fiir
Kriminalrecht, und wurde dann auch in den zweiten Band des Werkes
.Die Strafgesetzgebung in ihrer Fortbildung" (Heidelberg 1843, S. 217
ff.) aufgenommen. Mittermaiers Kritik wurde eilig ins Ungarische
iibersetzt, um die Debatten des Reichstages auch mit seinem hohen
Ansehen zugunsten des Entwurfes zu beeinflussen."”

Mittermaier bespricht in seiner Kritik den gesamten Entwurf des
Gesetzes iiber die Verbrechen und Strafen. Weder vorher, noch seit
dieser Zeit wurde ein ungarisches legislatorisches Unternehmen von
einem auslindischen Rechtsgelehrten mit einer solchen auszeichnenden
Aufmerksamkeit einer Kritik unterzogen. Die Kritik erfiillt auch heute
die Herzen vaterlindisch gesinnter Strafrechtler mit Stolz. An vielen
Stellen finden wir das anerkennende Zitat: , Kein legislatorisches Werk
trigt in so hohem Grade das Gepriige des Strebens an sich, ein den
Fortschritten der Zeit, den Forderungen der Gerechtigkeit und den
neuesten Ansichten im Strafrechte entsprechendes Gesetzbuch zu
liefern, als dies bei dem ungarischen Entwurf der Fall ist ... Kein
Gesetzbuch ist so originell gearbeitet als der ungarische Entwurf.“**

1" Mittermaier a magyar biintet§-torvénykonyvi javaslatrél (Mittermaier iiber den
ungarischen Strafgesetzenwurf), Pest, Heckenast Gusztév 1843. Siehe dazu den Hinweis
im Briefe Szalays vom 13. Dezember 1843, bei Fayer, S. 205.

18 Der Hinweis auf Mittermaiers anerkennende Worte zieht sich durch die ungarische
Lehrbuchliteratur. Statt vieler siche R. Vdmbéry: Biintetdjog (Strafrecht), Budapest, 1913.
S. 106-107.; aus der neuesten Literatur siche Gy. Antalffy, Szalay L4szl6 a reformkor poli-
tikai-jogi gondolkod6ja (Lészl6 Szalay, ein politisch-juristischer Denker des
Reformzeitalters), Budapest 1983. S. 64-65, ferner Varga, insbesondere S. 44, Und 111 £.
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Das Wesentliche der Kritik steht jedoch nicht in diesem Satz, welcher
auch den Sympathien Mittermaiers fiir die Ungarn so schénen Ausdruck
verleiht. Einen weiteren Beweis fiir diese Zuneigung liefert er auch in
einem Brief an Pulszky: ,Ich liebe Thr Vaterland und verehre Ihre
Landsleute dermaBen, daB ich sehr wiinschte, wenn aus Ungarn ein
solches Strafgesetzbuch hervorginge, welches mit den Fortschritten der
Menschheit wahrhaft harmonisiert.“!®

Mittermaiers Kritik ist in ihrer Art vorbildlich. Einleitend weist er
auf die gesellschaftlichen Zustinde Ungarns hin, unter welchen der
Entwurf erarbeitet wurde, und aufgrund der ihm zugiinglichen Quellen
schildert er den Stand der Kriminalitiit. Er informiert iiber die Organi-
sation der Kodifikation, und dann stellt er ausfiihrlich den Entwurf in
allen wichtigen Regelungen dar, in einer Weise, daB der fachkundige
Leser sich ein vollstindiges Bild iiber das Werk verschaffen kann. In
dem darstellenden Teil weist er auf kritische Stellungnahmen in den
FuBinoten hin, ohne den Zusammenhang der Darstellung  zu
unterbrechen. In diesen Bemerkungen werden z T. die frither schon
Pulszky mitgeteilten aber von den ungarischen Kodifikatoren nicht
akzeptierten Einwiinde wiederholt; es finden sich aber auch neue, da
Mittermaier sich friiher nur iiber den allgemeinen Teil iuBern konnte.
Solche Bemerkungen beziehen sich z. B. auf die Bestimmungen iiber
die Zurechnungsunfiihigkeit, auf das Umgehen mit der Trunkenheit, auf
die Bestimmung der Voraussetzungen der Tétung im Affekt etc.

Dann widmet er etwa die Hilfte der Besprechung einigen wichtigen
Fragen, die er fiir eine eingehendere kritische Wiirdigung geeignet hiilt,
und zwar: die Abschaffung der Todesstrafe, die Beseitigung der
entehrenden Strafen, die Regelung des Versuchs, das Absehen von der
gesetzlichen Festlegung der Strafminima und das System der
Abstufungen von Verbrechen im besonderen Teil. Die Hervorhebung
dieser Fragen beruht einerseits auf ihrer — mit einem heutigen
Ausdruck gesagt — kriminalpolitischen Tragweite, andererseits lieB sich
Mittermaier offensichtlich auch von dem Gesichtspunkt leiten, eigene
Ansichten iiber wichtige Fragen der Strafgesetzgebung auszufiihren. Es
ist hichst lehrreich, die Bemerkungen und Ausfithrungen Mittermaiers

' Fayer, S. 198.
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durchzustudieren, weil sie frei sind von den Ubertreibungen der
deutschen Dogmatik, groBen Wert auf die praktische Anwendbarkeit
legen und in theoretisch-dogmatischen Fragen eindeutig dem
Objektivismus verpflichtet sind, welcher Mittermaiers liberalem
politischen Grundverstindnis entsprach.

Bei der Besprechung des Entwurfs verschwieg Mittermaier seine
Kritik nicht, erkannte jedoch die Bestrebung seiner Schopfer an: ,Wenn
man auch nicht immer den Ansichten des Entwurfs zustimmen kann, so
ist doch das Studium desselben fiir Jeden hichst bedeutend, weil hier
ein Versuch vorliegt, wie die neuen Ideen in einem Gesetzbuche
durchgefiithrt werden konnen.“*

Von den kleineren Bemerkungen heben wir nur einige hervor. Lob
erntete bei Mittermaier der Aufbau des Entwurfs, sowohl der des
allgemeinen Teils als auch das System des besonderen Teils, wobei die
Aufstellung der Verbrechen ohne doktrinelle Gesichtspunkte, wie sie in
ein Compendium gehoren, geschehen sei. Diese Behandlungsweise sei
unfehlbar zweckmiiBliger, meinte er.

Die frithere Kritk wiederholend, fand er die Regelung der
Aufhebungsgriinde der Zurechnung zu eng - der Entwurf
beriicksichtigte den Wahnsinn, die Krankheit und den Schwachsinn —,
weil in dem Reiche der Seelenstrorungen so viele Nuancen und Zustinde
vorkiimen, welche der Gesetzgeber mit einigen Wortern zu erschopfen
nicht hoffen konne.* Seine Kritik loste auch die Regelung der
Trunkenheit aus, weil sie nach dem Entwurf die Zurechnung gar nicht
aufheben konne. Nach Mittermaier kann dagegen die unverschuldete
Trunkenheit gewiss so vorkommen, daB keine Zurechnung moglich ist
— und darin hatte er ebenfalls recht. Auch insofern ist Mittermaier
zuzustimmen, als er den Wortgebrauch bei der ,Todtung im Affekt
kritisierte. Hier konnte er das Wortchen ,allsogleich® nicht billigen, weil
es den Richter zu dem Glauben veranlasse, daB der EntschluB und die
Ausfithrung in einem Moment zusammenfallen miifiten, was nicht
richtig sei.”

 Fayer, S. 211-212.
A Fayer, S. 214.
= Fayer, S. 215.
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Die Abschaffung der Todesstrafe wird in vielen Wiirdigungen des
Entwurfes fiir einen groBen Fortschritt gehalten, und darin diirften
sie recht haben. Mittermaier selbst ist ebenfalls ein Gegner der
Todesstrafe;™ den Abolitionismus des Entwurfs beurteilt er jedoch mit
Vorbehalt. Dabei geht er davon aus, ,daB die F' rage iiber Beibehaltung
der Todesstrafe vorziiglich mit Riicksicht auf die Verhiltnisse des Volkes
zu beantworten ist, fiir welches das Gesetzbuch bestimmt ist. Ob
Ungarn in jener gliicklichen Lage sich befindet, in welcher die erwihnte
Strafart von der Gesetzgebung entbehrt werden kann, wird von dem
Auslinder nicht entschieden werden®, »Beriicksichtigt man die
bisherige Zahl der Todesurtheile und Hinrichtungen in Ungarn, so fragt
man, ob, wenn in F olge der neuen Gesetzgebung plotzlich alle
Todesurtheile verschwinden, dieser rasche Ubergang nicht n die
Volksansicht und die Kraft der Strafgesetzgebung nachtheilig wirken
werde.™  Mittermaier empfichlt statt dessen die allmahliche
Beseitigung der Todesstrafe: ,Sollte es nicht passender sein, wenn der
Gesetzgeber von Ungarn allmihlig das Volk an die Aufhebung der
Todesstrafe gewsshnt und einzelne Bestimmungen einfithrt, wodurch
die Anwendung jener Strafart seltener wird®® Auf diese Frage wollen
wir hier nicht eingehen; eine historische Tatsache ist jedoch, daf die
Magnatentafel und der Hof vor allem deshalb den Entwurf ablehnten,
weil er die Todesstrafe beseitigen wollte.?

Als einen groBen Vorzug des Entwurfs erkannte Mittermaier die
Beseitigung der entehrenden Strafen und des Ehrenverlusts als Folge
gewisser Straftaten. Die Wiirdigung dieser zweifellos zukunftsweisenden
Lésung des ungarischen Entwurfs bot Mittermaier AnlaB, seine Pfeile
auf die zahlreichen Gesetzgeber abzuschieBen, welche dieses System
der entehrenden Strafen noch beibehalten.

Lobende Worte fand Mittermaier fiir die Regelungen iiber den Versuch.
Er war — wie bekannt — ein Gegner der allgemeinen Strafbarkeit des

* Siehe dazu Reuter, S. 616.

* Fayer, S. 218-219,.

= Fayer, S. 220.

* L. Fayer, Az 1843-iki biintetGjogi javaslatok anyaggy(ijteménye (Materialsammlung
der strafrechtlichen Entwiirfe vom Jahre 1843), Band 1V, S. LXXIX.
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Versuchs. Die allgemeine Strafbarkeit fiihrte er auf ,die Sucht der
deutschen Gelehrten zu generalisieren” zuriick. Nach dem ungarischen
Entwurf darf der Versuch dort, wo ihn das Gesetz bei den einzelnen
Verbrechen nicht mit Strafe bedroht, auch nicht bestraft werden.
Mittermaier befand dieses System fiir ,weise®, da es vielen unnotigen
Untersuchungen vorbeuge. Jedoch bemiingelt er die Bestrafung des
Versuchs bei einzelnen weiteren Verbrechen, z. B. bei der Abtreibung,
der mehrfachen Ehe, etc. Trotz seiner grundsiitzlichen Zufriedenheit
wirft er den ungarischen Redaktoren vor, daB sie auf dem richtigen
Wege nicht weiter gegangen seien, indem sie die einzelnen
Versuchshandlungen nicht als eigene Verbrechen aufstellten und mit
Strafe bedrohten. Dadurch hitte man die Streitigkeiten, welche
Handlung z B. den Versuch des Diebstahls begriinde, vermeiden
kénnen. Mittermaiers Ansicht gegeniiber begniigen sich bis heute die
meisten Gesetzbiicher mit solchen allgemeinen Bestimmungen, wie z.
B. ,Anfang der Ausfiihrung®, wobei in Kauf genommen wird, daB solche
Regelungen Streitigkeiten veranlassen kénnen.

Eingehend setzt sich Mittermaier mit dem System des Entwurfs
auseinander, nicht — wie andere Gesetze — auch ein Minimum der Strafe
anzudrohen, sondern iiberall nur das Maximum. Obwohl er voll
anerkennt, daB dieses System in vielen Fiillen zweckmiiBig sei, z. B., bei
der Bestrafung des Versuchs, verschweigt er nicht seine Befiirchtungen:
~Unverkennbar kann sich dadurch die Strafanwendung in eine Willkiir
auflosen. Eine groBe Ungleichformigkeit dieser Anwendung und
eine RechtsungewiBheit kénnen nachtheilig werden.“*” Er warnt vor
unverhiiltnismiiBig milden Urteilen, die genauso nachteilig seien wie
ungerechte Lossprechungen. Mittermaier will dieses System ,durch
zweckmiiBig aufzustellende Abstufungen im Gesetze unschidlich®
machen. Bei den Abstufungen der Verbrechen empfiehlt er ineinander
flieBende Strafrahmen, in der Art, ,daB das Minimum der schwereren
Art niedriger ist, als das Maximum der niichstfolgenden geringeren
Abstufung, z. B. bei Korperverletzung oder Diebstahl.“* Bei Verbrechen,

bei welchen keine im Gesetz angegebenen ~Auszeichungsgriinde“

# Fayer, S. 224.
% Fayer, S. 226.
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eintreten, erlaubt er jedoch, daB das Gesetz nur ein Maximum und kein
Minimum androhe, ,weil hier die Combinationen, durch welche die
Verschuldung herabgesetzt wird, nicht leicht vorausgesehen und daher
auch niedrigste StrafgroBen nicht bestimmt werden kénnen.“®

Von einem sehr eingehenden Studium des besonderen Teils zeugen
die zahlreichen Bemerkungen zum Aufbau des Systems der
~Abstufungen* (Qualifizierungen) und zu UnverhiltnismiBigkeiten bei
den Strafdrohungen. Als exzellenter Kodifikator entdeckt Mittermaier,
daB der Entwurf , zuviel von dem Zufalle dadurch abhiingig gemacht hat,
daB er insbesondere nach gewissen Zahlen, die bei dem eingetretenen
Erfolge entscheiden, die Strafe droht“® Mittermaier zihlt hier eine
Liste auf, beginnend mit der »Unterscheidung einer Tédtung und
Korperverletzung darnach, ob der Verletzte .. vor oder nach 30 Tagen
gestorben ist“, bis zur falschen Beschuldigung, wo die Strafe danach
verschieden bestimmt werde, ob der falsche Angeber den Anderen
einer Tat beschuldigt, die, wenn sie wahr wiire, eine Verurteilung von 1
Jahr bis 5 Jahren oder dariiber veranlassen wiirde.

Seine Kritik schlieBt er mit folgendem Satz: . Die bisherige
Darstellung mag zeigen, daB auf jeden Fall der ungarische Entwurf ein
durch Originalitiit und richtiges Erkennen der wahren Bediirfnisse der
Stmfgesetzgebung hochst beachtungswii.rd:iges Gesetzeswerk ist, dessen
einzelne Miingel leicht verbessert werden kinnen, 3!

Mittermaier machte sich auch dadurch verdient, daB er in seiner
Kritischen Zeitschrift fiir Rechtswissenschaft und Gesetzgebung des
Auslandes mehrere ausfiihrliche Berichte von ungarischen Autoren
iiber die ungarische Strafrechtskodifikation versffentlichte, und zwar im
Band XVI. Von Liszl6 Szalay (S. 311-329) im Band XVIIL. Von Imre
Henszlmann (S. 104-137) und Liszlé Szalay (S. 134-212), im Band
XVIIIL. Vom Imre Henszlmann (S. 216-300 und 372-392) %2

Am Ende des vorigen Jahrhunderts war Liszl6 Fayer, Professor an
der Budapester Universitiit, welcher die Aufmerksamkeit erneut auf die

= Fayer, S. 226.
* Fayer, S. 226.
3 Fayer, S. 230.
% Fayer, S. 90.
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wichtige Rolle Mittermaiers lenkte. In seinem vierbiindigen Werk iiber
die Materialien der strafrechtlichen Entwiirfe vom Jahre 1843 widmete
er drei Kapitel Mittermaier. Im ersten schildert er unter dem Titel
+Pulszky Ferenc — Mittermaier™ die Bekanntschaft dieser Minner und
dann die wissenschaftliche und politische Laufbahn Mittermaiers.™ In
einem anderen Kapitel veroffentlichte er —in ungarischer Ubersetzung
— den Briefwechsel mit Mittermaier® und in einem dritten — in
deutscher Sprache — die Kritik Mittermaiers an dem Entwurf des
Strafgesetzbuches.™

Fayer macht zu diesen Veroffentlichungen eine Bemerkung; ,Zwar
gehoren weder der Briefwechsel noch Mittermaiers Kritik zu den
offiziellen Materialen des Entwurfs, jedoch bilden sie einen dermaBen
wichtigen Teil der ganzen legislatorischen Aktion, daB sie in diesem
Sammelwerk nicht fehlen diirfen*.*

Auf diese Weise hat Mittermaier seinen Namen in die Geschichte der
ungarischen Strafgesetzgebung eingetragen.

# Fayer, S. 87-92.

M Fayer, S. 191-208.

® Fayer, S. 209-230.

* Fayer, S. 191. Uber Mittermaier siche Kiiper, Wilfried (Hrsg,), Carl Joseph Anton
Mittermaier, Symposium 1987 in Heidelberg, Heidelberg, 1988.

53



Giinter Jerouschek

»NE CRIMINA REMANEANT
IMPUNITA“ — AUF DAB
VERBRECHEN NICHT
UNGESTRAFT BLEIBEN —
UBERLEGUNGEN ZU DEN
ANFANGEN OFFENTLICHER
STRAFVERFOLGUNG IM
MITTELALTER

I. Programmsatz

Gehen wir heutzutage wie selbstverstiindlich davon aus, daB das Strafrecht
offentlich betrieben wird, so méchte ich mit meinen Ausfiihrungen den
Blick darauf lenken, daB diese Selbstverstindlichkeit nur eine scheinbare
ist. Historisch gesehen ist néimlich die 6ffentliche Strafverfolgung das
Ergebnis eines Akkulturationsprozesses, dessen Grundlegung im
Mittelalter erfolgte. Im Zuge meiner Befassung mit mittelalterlichen
Rechtstexten stieBl ich immer wieder darauf, wie sehr die Forcierung
der ffentlichen Strafverfolgung fast schon programmatisch von den im
Titel genannten Satz begleitet war: ,Ne crimina remaneant impunita’;
auf daB Verbrechen nicht ungestraft bleiben: Dieser Programmsatz
entfaltete offenbar die Schlagkraft, mit der ein strafrechtlicher
Paradigmenwechsel auf den Begriff gebracht werden konnte. Wenn ich
Siitzen eine solche Schlagkraft zubillige, so bin ich mir bewuBt, da8 ich
fiir eine solche Aussage zu meinen Studentenzeiten noch als Idealist
gebranntmarkt worden wiire. Diesem Satz méchte ich im folgenden
nachgehen.
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I1. Rémisch-rechtliche Anleihen

Wenn er als Rechtssatz erstmals zu Beginn des 13. Jahrhunderts
begegnet, so liegt es nahe, ihn mit der im 12. Jahrhundert einsetzenden
Rezeption des romischen Rechts in Verbindung zu bringen und seine
Wurzeln selbst im romischen Recht zu suchen. Wenn wir die in
Betracht kommenden Stellen freilich Review passieren lassen, so fillt
zuniichst auf, daB der Satz an keiner Stelle in der hier wiedergegebenen
Fassung wiederkehrt. Am niichsten kommen dem noch
Formulierungen wie die, ,cum neque impunita maleficia esse
oporteat”’ oder der Passus ,ne dum pater exspectatur impunita sint
maleficia“? Daneben ist auch die Rede davon, ,si utilitatis publicae in-
terest® oder davon, , sane quoniam impunita non debent esse admissa“.*
Auffiillig ist aber des weiteren, daB diese Belegstellen, die von der
Wortwahl her an unseren Satz erinnern, mit seiner programmatischen
Aussage kaum etwas gemein haben: Geht es einmal lediglich darum, ob
der Sohn zu Zeiten des in Geschiiften abwesenden Vaters wegen eines
vorgefallenen Delikts klagebefugt sei,” so wurde der Gedanke das
andere Mal herangezogen, um zu begriinden, daB, wenn zwei, wenn
auch zu unterschiedlichen Zeitpunkten, den Tod eines Sklaven
verursacht hiitten, beide fiir den schidlichen Erfolg hafteten und
schadensersatzpflichtig seien.® Gegenstand der Regelungen war also
etwa eine subsidiire Klagebefugnis,” oder die Frage -einer
Erfolgszurechnung. An keiner Stelle aber entfaltete der ‘ne crimina’-
Satz den programmatischen Gehalt, der ihm dann im hohen Mittelalter
zukam, ganz abgesehen davon, daB die romisch-rechtlichen Ausweise
regelmiifig in einem zivilistischen Kontext zu stehen kamen.

'D.9.251.
2D.5.1.18.1.

iD. 50.12.13.

4D. 46.3.95.1.
5pD.5.1.18.

D. 9.251.

"Vgl. auch D. 47.10.18.
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II1. Fehde und BuBle

Soweit ersichtlich, sah das Recht des frithen Mittelalters keinen Anla8,
den suggestiven Satz fiir eine hoheitliche Strafverfolgung zu reklamieren.
Er hitte freilich zu den im friihen Mittelalter herrschenden Modi der
Konfliktbewiltigung auch kaum gepabt. Die sogenannten germanischen
Volksrechte wollten aus der Komplementaritit von Fehde und BuBe
zunichst den Weg zur Compositio gebahnt wissen, an der Etablierung
hoheitlicher Strafverfolgung war ihnen schon von daher nicht gelegen.
Wo Ansiitze zu einer hoheitlichen Strafverfolgung greifbar werden, wie
etwa unter dem merowingischen Kénigtum, gewinnen diese mehr den
Anschein  einer  koniglichen Fehdehandlung als den eines
strafrechtlichen Verfahrensmodus. Die personale Struktur von Herrschaft
erschwerte es dariiber hinaus, vom Konig erlassenes Recht dessen
Lebzeiten iiberdauern zu lassen. Auch als die peinliche Strafe die
herkémmliche BuBe zu verdringen begann, iiberlieB es der
zeitgendssische Rechtsgang dem Kliger, den der Tat geziehenen Tiiter
in einem formalisierten Verfahren zu iiberfiihren. Dieser konnte sich,
gegebenenfalls mittels der Gestellung von Eideshelfern, freischwéren,
so daB gerade hoherstehende vor einer Strafverfolgung regelmiifig
gefeit waren. In Pattsituationen kam das Gottesurteil zum Zuge.

IV. Das 6ffentliche Interesse

Diese, einer eigentlichen Strafverfolgung ungiinstigen Verhiltnisse
sollten sich ausgangs des hohen Mittelalters griindlich #ndern. Diese
strafrechtliche Trendwende kann man mit dem Pontifikat Innozenz I11.
um die Wende vom 12. zum 13. Jahrhundert ansetzen. Ende des Jahres
1203 beschied Innozenz den Erzbischof von London auf dessen Anfrage
hin, sh*aftatverdiichtige Kleriker diirften mit Erlaubnis der
Kirchenoberen auch durch Laien inkarkeriert werden, um sie der ihnen
gebithrenden Strafe zuzufithren. Zur Begriindung fithrte Innozenz an,
,.pubh'cae auctoritatis intersit, ne crimina remaneant ilfnpuru'ta“fi es

* Innocentii, PP, Registrorum lib. VI, Sp. 200.
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dient dem offentlichen Ansehen, daf Verbrechen nicht ungestraft
bleiben. Ziemlich genau zehn Jahre spiter kam Innozenz erneut auf
diesen Grundsatz zuriick, als er den Erzbischof von Neapel beziiglich
des der Simonie beklagten Erzbischofs von Sorrent zur Betreibung der
Klage von Amts wegen anwies, mit der Begrundung, ~cum publicae
utilitatis intersit ne crimina remaneant impunita“’ es dient dem
offentlichen Nutzen, daB Verbrechen nicht ungestraft bleiben.

Beidesmal benutzt Innozenz III. den ,ne crimina‘-Satz, um von
iiberkommenen ProzeBprinzipien, etwa dem Klerikerprivileg und der
Aequitas canonica abzuweichen und einer Strafverfolgung von Amts
wegen den Weg zu ebnen. Der Weg des Satzes in das mittelalterliche
Gemeinrecht war damit vorgebahnt: In die Beschliisse des vierten
Laterankonzils iilbernommen, fand er sodann Aufnahme in die
Dekretalen Papst Gregors IX. von 1234, die von Raimund von Peniafort
redigiert worden waren. Damit wurde der Satz Bestandteil des positiven
Rechts, was sicher auch dadurch beférdert worden war, daf er von den
Kanonisten des friihen 13. Jahrhunderts bereits aufgegriffen worden
war. Wenn mit ,utilitatis“ und ,auctoritatis“ im sogenannten Liber
Sextus, wie die Dekretalen Gregors IX. auch genannt werden, zwei
unterschiedliche Lesarten kursieren,' so riihrt dies einfach daher, da
Innozenz, was gerne iibersehen wird, in seinen beiden Schreiben beide
unterschiedlichen Ausdriicke benutzte.

V. Die Herkunftsfrage — ein unlosbares Riitsel?

Woher freilich Innozenz I11. diesen Programmsatz bezogen hatte, um
neben dem herkommlichen processus ordinarius, dem Akkusationsproze8,
den neuen processus extraordinarius, den InquisitionsprozeB, zu
etablieren, ist eine bislang noch ungeloste Frage. Richard M. Fraher"

¢ Ebd., Sp. 929.

X5 39, 35.

U Richard M. Fraher, The theoretical justification for the criminal law in the high
Middle Ages: Rei publicae interest, ne crimina remaneant impunita, in: University of
1llonois Law Review 3 (1984), S. 578, 590.
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erwigt zwar, daB Innozenz direkt auf das rémische Recht
zuriickgegriffen haben kisnnte, hiilt dies aber zu Recht fiir nicht sehr
wahrscheinlich: Zu unspezifisch war hier der Kontext. Fraher hilt
deshalb, ,in the absence of further evidence?? dafiir, Innozenz habe
den Satz von einem anonymen franzosischen Kanonisten der 1190er
Jahre rezipiert, als Quelle seien Romanisten des 13, Jahrhunderts zu
vermuten.

In dem anonymen franzosischen Kanonisten das missing link
zwischen dem rémischen Recht und Innozenz I11. zu suchen, halte ich
fiir duBerst unwahrscheinlich. Der ,ne crimina‘-Satz findet sich nimlich
bereits bei einem etwas friitheren und weit bedeutenderen Zeitgenossen
Innozenz’ I11. bezeugt, der iiberdies iiber beste Beziehungen zur Kurie
verfiigte: bei Sicardus von Cremona. Dieser befaft sich in seiner
bedeutenden und viel zitierten kanonistischen Rechtssumme mit der
Frage, ob propter denunciationem ein Verfahren von Amts wegen eingeleitet
werden kinne, obwohl dies den Grundsiitzen der herkémmlichen accusatio
widerstritt. Sicardus bejahte die Frage und bemiihte zur Begriindung
hierfir den Satz: ,Ne crimina quae turbant ecclesiam maneant
impunita“,"” damit Verbrechen, die die Kirche beunruhigen, nicht
ungestraft bleiben. Genau diese Verfahrensmodifizierung, aufgrund von
Anzeigen eine inquisitio von Amts wegen zuzulassen, wurde aber spiter
von Innozenz III. approbiert, auch dies ein markanter Schritt bei der
Etablierung des Inquisitionsprozesses. Bemerkenswerterweise steht
hier der Satz im selben Begriindungszusammenhang, in dem Innozenz
ihn spiter selber verwandte. Ich méchte also Sicardus von Cremona als
Quelle vermuten, aus der Innozenz geschopft hat. Ob hinter Sicardus
freilich weitere Referenzstellen, etwa bei Johannes Faventinus oder
Rufinus, auszumachen sind, bedarf noch weiterer Forschung und muf
einstweilen offenbleiben.

Gerade den Kanonisten miifite eigentlich bei der Lektiire rémisch-
rechtlicher Quellen die Ohren geklungen haben, wenn wir uns

'* Ebd.

* Vgl. den Nachweis bei G. Jerouschek/D. Miiller, Die Urspriinge der Denunziation im
Kanonischen Recht, in: H. Liick, B, Schildt (Hg.), Festschrift fiir H. Lieberwirth zum 80.
Geburtstag, Kiln/Weimar/Wien 2000, S. 3 ff. (19 mit Fn. 60).
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vergegenwirtigen, daB auch Augustinus auf den Satz rekurriert, wenn er
iiber die Gebrechen der zeitgenossischen Strafjustiz und die in
Anspruch genommene Begriindung, ,ne crimina impunita sint“'* Klage
fiihrt. Dabei ist dies bei Augustinus keineswegs affirmativ zu verstehen,
im Gegenteil diirfte es sich fiir ihn angesichts der offensichtlichen
Mingel bestenfalls um ein postlapsarisches, notwendiges Ubel,
vergleichbar der Prostitution, handeln.

VI. Zur Konjunktur des ,ne crimina‘-Satzes

Der Satz wurde von den Kanonisten begierig aufgegriffen. Tancred
fiihrt in seine Summula mit ihm ein,”” Johannes Teutonicus ztiert ihn
1210, und fiir den iiberragenden Kanonisten Hostiensis, der als der
groBe Popularisierer der Phrase gelten kann,'® ist sie schon ein
Gemeinplatz. Praktisch alle Gemeinrechtler, Kanonisten wie Legisten,
berufen sich auf ihn, wenn es galt, potentielle Kkiger von den hohen
Uberfiihrungslasten zu befreien und sie moglichst in eine Zeugenrolle
herabzustufen. Der Satz muBte ebenso fiir die Entformalisierung des
Verfahrens im Rahmen der Ketzerinquisition herhalten wie auch zur
Begriindung der Folter. Von Heinrich Kramer wurde er fiir die
Forcierung der Hexenverfolgung propagiert, der Klagspiegel stiitzt auf
ihn das Gebot weltlicher Strafverfolgung, und noch Carpzov verwendet
ihn durchgiingig fiir die Legitimation des peinlichen Strafrechts in der
frithen Neuzeit."

Der Satz scheint auch dem peinlichen Strafrecht an sich Vorschub
geleistet zu haben: Als um die Mitte des 15. Jahrhunderts der
Magdeburger Schoppenstuhl von zwei Freien angerufen wurde, die
nach einer Sedisvakanz vom neuen Bischof wegen Totschlags zum Tod

i Augustinus, De Civitate dei, Liber 19, caput 6.

15 Fraher, wie Fn. 11, S. 580.

16 Fraher, wie Fn. 11, S. 583.

1" G. Jerouschek, Geburt und Wiedergeburt des peinlichen Strafrechts im Mittelalter,
in: Festschrift fiir Karl Kroeschell zum 70. Geburtstag, Miinchen 1997, S. 497 ff. (507 mit
Fn. 46).
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verurteilt worden waren, um mit Hilfe des Schisppenspruchs mit der
herkémmlichen BuBzahlung davon zu kommen, sprachen die Schppen
wie folgt Recht: Zwar kénne der Landesherr das iiberkommene
BuBenstrafrecht beibehalten, jedoch sei es ihm unbenommen, das
peinliche Strafrecht auszuiiben, damit Verbrechen nicht ungestraft
bleiben.'®

Ich denke, da8 die Etablierung des inquisitorischen Strafverfahrens
ex officio im Zusammenhang mit rechtlichen und auBerrechtlichen
Bedingungen des hohen Mittelalters, in Zusammenhang mit der ,Re-
naissance des 12. Jahrhunderts’, zu sehen ist.® Um ein kardinales
rechtliches Konstituens herauszugreifen, méchte ich als gleichsam
limitierendes Korrelat zum Strafverfahren von Amts wegen auf den
Schuldgrundsatz verweisen. Die Akzentuierung der Strafverfolgung
auf ein Schuldstrafrecht hin erfolgte in etwa parallel zur
Herausbildung des inquisitorischen Strafverfahrens. Die Schuld als
Voraussetzung der Strafe fungiert dabei gleichsam als Begrenzung des
kirchenamtlich- obrigkeitlichen Strafanspruchs. Die inquisitio fragt
nicht nur nach der materiellen Wahrheit, sondern auch nach der
Schuld des Titers.

VIL. Strafverfolgung von Amts wegen
und Schuldgrundsatz

DaB sich Strafverfolgung von Amts wegen und Schuldgrundsatz
zuniichst im Kirchenstrafrecht herausgebildet haben, diirfte kein Zufall
sein. Was das Schuldstrafrecht anlangt, so konnte gerade die Kirche hier
auf eine michtige Traditionslinie zuriickblicken: die Beicht- und
Bulldisziplin. Bei genauerem Hinsehen finden sich niimlich bereits in

" H. Liick, Ein Magdeburger Schéffenspruch fiir den Bischof von MeiBen und das
~peinliche Strafrecht" im frilhneuzeitlichen Kursachsen, in: Uwe John und Josef Matzerath
(Hg.), Landesgeschichte als Herausforderung und Programm, Karl-Heinz Blaschke zum
70. Geb., Stuttgart 1997, S. 241-257,

"G. Jerouschek, Die Herausbildung des peinlichen Inquisitionsprozesses im
Spitmittelalter und in der friihen Neuzeit, in: ZStW 104 (1992), S. 328-360.
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den Beichtbiichern des frithen Mittelalters deutliche Hinweise auf eine
an der Schuld des Siinders ausgerichtete BuBzumessung. Nur auf den
ersten Blick niimlich erscheinen die BuBbiicher als schlichte Pendants
zu den Leges barbarorum, denen die Schuld des Tiiters als Kriterium fiir
die Zuerkennung der Compositio grundsitzlich fremd war. Allenfalls
mochte eine mindere BuBleistung ausgehandelt werden, wenn der
Titer nur fahrlissig gehandelt hatte.

Ganz anders die BuBliteratur: Zwar scheinen sich auch die
BuBbiicher an TarifbuBen auszurichten, jedoch finden sich vielfiltig
BuBzumessungsgesichtspunkte inseriert oder an die Tarifbufen
angehiingt, die bereits deutlich schuldbezogen sind. So finden sich
bereits in den Canones Gregorii ermiifligte BuBsiitze, wenn es sich um
eine ,,paupercula“® handelte, das Poenitentiale Theodori verhingte
neben den herkémmlichen Tarifbuen auf eine Abtreibung
grundsiitzlich eine solche juxta qualitatem culpae” und ein
Poenitentiale Bedae fiigte den BuBsitzen ausdriicklich hinzu: ,Sed
distat multum, utrum paupercula pro difficultate nutriendi an fornicaria
causa sui sceleris celendi faciat*.* Armut, Reue, 6ffentliches und pri-
vates Gestindnis oder auch das offentliche Skandalon bildeten
Gesichtspunkte, nach denen die BuBe zu bemessen war. Ein BuBbuch
endlich vom Ausgang des Mittelalters, hier freilich als solches schon ein
Anachronismus, faBt endlich eine ganze Palette von der
mittelalterlichen Kanonistik herausgearbeiteter
BuBzumessungsgesichtspunkte zusammen: Umstinde und Art und
Weise sowie das AusmaB des Vergehens, gesellschaftlicher Rang, Amt,
Armut, Charakterschwiiche, Brauch, Aufsehen, Zeitliufte und ortliche
Begebenheiten, Triinen, Frommigkeit und Zerknirschung wurden unter
Berufung auf die Kirchenviter und die Autoritit des kanonischen
Rechts als BuBzumessungsgesichtspunkte angefiihrt.

# FW.H. Wasserschleben (Hg.), Die Bussordnungen der abendliindlichen Kirche,
Halle 1851, S. 172.

Vol G. Jerouschek, Lebensschutz und Lebensbeginn. Kulturgeschichte des
Abtreibungsverbots, Stuttgart 1988, S. 68.

2 Ebd.
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VIIL Der schlechte Leumund des
Inquisitionsprozesses

Lassen Sie mich am SchluB meiner Ausfithrungen noch kurz auf den
schlechten Leumund zu sprechen kommen, den der InquisitionsprozeB
genieBt. Ich meine néimlich, daB ihm ein solcher nicht gerecht wird. So
scheint mir, die Strafverfolgung von Amts wegen als ,Pervertierung des
Rechts™ zu begreifen, nicht mehr als eine schon groteske Verkennung
der historischen Voraussetzungen zu sein. Das Hauptanliegen der
ProzeBrechtsform Innozenz’ I11. lag vielmehr darin, auch solche
Vergehen verfolgen und ahnden zu kénnen, deren Titer ansonsten
angesichts ihres gesellschaftlichen Ranges unbeschadet davongekommen
wiren. Solches schadete aber dem Ansehen der Kirche in einem
AusmaB, daB es Innozenz nicht weiter hinzunehmen gedachte. Nicht zu
verkennen ist auch, daB das Verfahren von Amts wegen auch den
pauperes, jedenfalls theoretisch, die Maglichkeit bot, ihr Recht zu
bekommen. Nicht von ungefihr wurde niimlich das inquisitorische
Verfahren als subsidiiires auch auf zivilrechtliche Anspriiche ausgeweitet.
Diese ersichtlich von Gerechtigkeitserwigungen diktierten Anliegen
sollten von den barbarischen Auswiichsen, die das inquisitorische
Verfahren in den Ketzer- und Hexenverfolgungen zeitigte, nicht vollig
iiberdeckt werden.

# Bianci.
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Kurt Seelmann
HEGEL UND DIE ZURECHNUNG
VON VERANTWORTUNG'

1. Vorbemerkungen

Der Begriff der Verantwortung hat sich in den letzten Jahrzehnten zu
einem Schliisselbegriff sowohl in der ethischen als auch in der juristischen
Diskussion entwickelt. Er ersetzt und kombiniert traditionelle Termini
aus dem Begriffsfeld von _Schuld“ und ,Verschulden® einerseits und
von , Pflichtenverstoss® oder , Pflichtwidrigkeit andererseits. Damit enthiilt
er also retrospektive Elemente (Verantwortung fiir eigenes Verhalten in
der Vergangenheit) und prospektive Elemente (Pflicht, in Zukunft etwas
zu tun),” und er thematisiert drittens im allgemeinen auch noch den
Aspekt der ,Konstruktion® des Fiir-verantwortlich-erklirens, den ich
hier schon im Titel meines Referats durch das Abstellen auf die
4Zurechnung von Verantwortung® besonders hervorheben wollte.

Der retrospektive Teil dessen, was wir heute ,Verantwortung™
nennen, ist uns aus der ganzen Geschichte der Diskussion iiber die
.imputatio“® noch vergleichsweise vertraut. Sowohl der prospektive als
auch der konstruktive Aspekt von ,Verantwortung” aber — obwohl auch
sie eine Vorgeschichte haben — sind erst durch Verinderungen sozialer
Entwicklungen ins Blickfeld geraten: Zunehmende Arbeitsteilung und
technischer Fortschritt schaffen vermehrt Zwischenakte zwischen einem

! Erstverdffentlichung 2001 in Festschrift fiir Heinz Miiller-Dietz.

2 Zur Begriffsgeschichte im Hinblick auf diese beiden Aspekte Kurt Bayertz, Eine
kurze Geschichte der Herkunft der Verantwortung, in: ders. (Hrsg,), Verantwortung —
Prinzip oder Problem? Darmstadt 1995, S. 3 ff, 24 fT.

3 Zur Entwicklung der Lehre von der imputatio Joachim Hruschka, Ordentliche und
auerordentliche Zurechnung bei Pufendorf. Zur Geschichte und zur Bedeutung der
Differenz von actio libera in se und actio libera in causa, ZStW 96 (1984), 661; Kurt
Seelmann, Gaetano Filangieri und die Proportionalitiit von Straftat und Strafe, Imputation
und Priivention in der Strafrechtsphilosophie der Aufklirung, ZStW 97 (1985), 241.
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menschlichen Verhalten und einem negativ bewerteten Resultat,*
verursachen eine Uniiberschaubarkeit, die unsere giingigen und historisch
gewachsenen Intuitionen vom Dafiir-kénnen, vom Zustindig-sein,
erschiittern. Die Differenz zwischen Ungliick und menschlicher
Zustiindigkeit, im Fall menschlicher Zustindigkeit die Zurechnung oder
Nichtzurechnung zu einzelnen Subjekten — und ggf. welchen? — sowie
die Entscheidung iiber individuelle oder kollektive Haftung — all dies
beschiiftigt inzwischen immer mehr die philosophische Ethik und die
Jurisprudenz gleichermassen. Als Themenstellung hat es geradezu eine
Briickenfunktion zwischen diesen beiden Wissenschaften iibernommen.
Ob technische Grossrisiken oder Produkthaftung, ob Umweltschiiden
oder Globalisierungsfolgen, ob Genozid oder Gentherapie in der
Keimbahn, ob Vergangenheitsbewﬁltigung oder Inpflichtnahme fiir
zukiinftige Generationen — unsere Zurechnungsintuitionen verblassen
und machen einem zemlich komplexen Verantwortungsdiskurs Platz.

Eben dies diirfte auch dazu gefiihrt haben, dass die philosophische
Ethik neuerdings wieder grosses Interesse fiir juristische
Zurechnungslehren an den Tag legt,® dass auch in der Philosophie ein
Thema wieder zentrale Bedeutung erlangt, das schon einmal, in den
Imputationslehren von Pufendorf bis Hegel, als eine wichtige, mit der
Jurisprudenz gemeinsame Schnittfliche erlebt wurde.

Doch nicht nur diese historische Renaissance einer philosophischen
Verantwortungslehre kann zu einer Neubeschiiftigung mit Hegels
Zurechnungslehre als deren Vorliuferin  veranlassen. Hegels
Zurechnungslehre  als  wohl  elaborierteste  Form einer
Zurechnungslehre zu Beginn des 19. Jahrhunderts steht an einer
Epochenschwelle auf dem Feld der Zurechnungslehren, wie gerade die
juristischen Hegelianer des 19. Jahrhunderts bemerkt haben. Die
Juristische Rezeption Hegels ist iiber seine Zurechnungslehre verlaufen.

*Dazu Bayertz (0. Anm. 1), 30 f; Weyma Liibbe, Verantwortung in komplexen
kulturellen Prozessen, Freiburg/Miinchen 1998, S. 63 T, 121ff,

%Vgl. die oben Anm. 1 und 3 genannten Autoren, daneben u. a. Dieter Birbacher Tun
und Unterlassen, Stuttgart 1995; Joel Feinberg, Harm zu Others, New York/Oxford 1984,
Gottfried Seeba, Handlungstheoretische Aspekte der Fahrlissigkeit, in: Jahrbuch fiir
Recht und Ethik 2 (1994), 375 T,
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Man kann sogar sagen, dass jenes Rechtsgebiet, in dessen Zentrum es
um Zurechnung von Verantwortung geht, das Strafrecht, in der zweiten
Hiilfte des 19. Jahrhunderts hegelianisch war. Hegelianer wie Abegg,
Kostlin oder Berner haben die Systematik des Strafrechts bis zur
Jahrhundertwende dominiert.® Es ist deshalb kein Wunder, dass es zu
einem grossen Teil auch noch unsere heutigen Fragestellungen in der
Zurechnungslehre sind, mit denen sich Hegel befasst.

Vielleicht gilt, was Volker Gerhardt iiber die Geistphilosophie schreibt,
auch fiir Hegels Zurechnungslehre: Er ist weitergekommen als alle, die
sich nach ihm an dieser Aufgabe versuchten.”

I1. Hegels Zurechnungslehre in der
»Moralitit*

Das Wort , Verantwortung” verwendet Hegel nur in einem ganz besonderen
Kontext, nimlich dort, wo er von der politischen Verantwortung der
Minister und dem Fehlen einer solchen Verantwortung beim
Monarchen spricht® Zwar wird diese Begriffsverwendung und ihre
Bedeutung im Folgenden noch aufzugreifen sein. Wenn ich hier von
der ,Zurechnung von Verantwortung™ spreche, so mochte ich den
Begriff aber in der heutigen, weiteren Bedeutung verstehen, nimlich
als Zurechnung von — i.d.R. negativ bewerteten — Handlungs- und
Unterlassungsfolgen zu irgendeinem handelnden oder unterlassenden
Subjekt.

Hegels Zurechnungslehre findet sich in erster Linie in seinen
,Grundlinien der Philosophie des Rechts“ vom Herbst 1820° sowie in
den inzwischen weitgehend aus den Nach- und Mitschriften
erschlossenen Vorlesungen aus den Jahren davor und danach. In dieser
seiner Rechtsphilosophie ist die klassische Zurechnungslehre wiederum

6 Uberblick bei Eberhard Schmidt, Einfithrung in die Geschichte der deutschen
Strafrechtspflege, 2. Aufl. 1951, S. 283 ff.

7 Volker Gerhardt, Die Grise Hegels, in: Merkur 602 (1999), 531 ff, 538.

% Dazu unten I11.

9 Gie ist, da im Herbst erschienen, bereits auf 1821 datiert.
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ganz zentral im zweiten grossen Teil, der ,Moralitiit“, enthalten. Das
liegt nahe, geht es Hegel doch bei der Zurechnung primir um einen
iiber den menschlichen Willen vermittelten Zusammenhang,

Hegel fordert deshalb konsequent fiir die personale Zurechnung
einer Handlung, dass diese mit Vorsatz erfolgt ist (§§ 117 £),'° dass
Absicht zugrunde lag (§119)" und dass der Tiiter Kenntnis vom Unrecht
hatte (§132)."* Anders als in der heutigen juristischen Terminologie, in
der , Absicht“ mitunter uneinheitlich verwendet wird, primiir aber als
die intensivste Form des Vorsatzes gilt, ist fiir Hegel ,Vorsatz* der
willentliche Bezug auf die einzelnen Umstinde der Handlung,
~Absicht® dagegen das Wissen um die allgemeine Bedeutungs-, und d.
h. Verletzungsqualitiit der Handlung. Vor diese drei subjektiven Arten
des Bezugs auf die Handlung, den Vorsatz, die Absicht und die
Unrechtskenntnis, stellt Hegel allerdings eine objektive Voraussetzung
der Zurechnung, die er fiir ganz selbstverstindlich und keiner
genaueren Erliiuterung bedi.irfb'g hilt, niimlich die Kausalitiit zwischen
Tat und Taterfolg." Terminologisch bleibt er hier in der Tradition, die
eine blosse kausale menschliche Emanation als , Tat“, eine willentlich
vollfiihrte Tat aber als ~Handlung“ bezeichnet.

All dies ist fiir den Juristen nicht besonders aufregend, es wird eher
als selbstverstindlich, ja vielleicht sogar als etwas zu wenig komplex
empfunden. Doch auch Hegel sieht im Zusammenhang der genannten
Zurechnungskomponenten eine Reihe von Schwierigkeiten, wie sie
dem Juristen geliufig sind. So lisst sich fragen, ob mitunter nicht schon
die blosse Kausalitiit fiir die Zurechnung ausreicht, etwa wenn ich ein
Tier oder eine Maschine in Dienst stelle und trotz aller Sorgfalt
meinerseits andere Personen dadurch einen Schaden erleiden. Ja, sagt

' Hegels ,Grundlinien der Philosophie des Rechts® werden hier zitiert nach der
Edition Ilting, Georg Wilhelm Friedrich Hegel, Vorlesungen iiber Rechtsphilosophie
1818-1831, 2. Band: Die ,Rechtsphilosophie® von 1820, Stuttgart-Bad Cannstatt 1974,
Der Textzu §§ 117, 118 findet sich dort, zusammen mit Hegels handschriftlichen Notizen,
auf S. 412 ff,

" Hegel (0. Anm. 9), S. 434 ¥,

i Hegel (0. Anm. 9), S. 466 ff.

'3 Hegel (0. Anm. 9), Anmerkung zu § 115, S. 410,
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Hegel (§116),"* wenn diese Dinge die meinigen sind. Karl Larenz hat
insofern vom Gedanken der Gefihrdungshaftung bei Hegel gesprochen,
die, weit iiber den Bereich der romischrechtlichen Noxalklagen
hinausgreifend und als allgemeiner Grundsatz formuliert, lange vor
ihrer gesetzlichen Regelung Ende des 19. Jahrhunderts von Hegel
schon vorweggenommen worden sei.'> Aber auch ein weiteres Problem
sieht Hegel: Wenn ich zwar im Prinzip willentlich handle, dabei aber
nicht bedachte und gleichwohl notwendige schiidliche Folgen sich
einstellen, soll auch dann der Handlungserfolg zugerechnet werden?
Auch dies bejaht Hegel (§118 A),' und er geht noch weiter: Auch die
objektiv geliufige soziale Bedeutung der Handlung ist mir als gewusste
‘und gewollte zuzurechnen, selbst wenn ich an sie bei meiner Handlung
nicht gedacht habe (§120)." Ja sogar auf die Unkenntnis des Unrechts
darf ich mich nicht berufen, soweit mir die Gesetze kraft ihrer
Oeffentlichkeit bekannt sein kénnen und in den allgemeinen Sitten
abgebildet sind (§132 A)."

Diese Fragen der Zurechnung bei potentieller Sachverhaltskenntnis
und potentieller Unrechtskenntnis, eine nicht einfache Gratwanderung,
sind Juristen als die Problembereiche der Fahrlissigkeit und des
Verbotsirrtums bekannt, systematisch untersucht wurden sie allerdings
erst in den letzten 150 Jahren. Hegels differenzierte Ausarbeitung der
Zurechnungsprobleme bei bloss potentieller Kenntnis von objektiven
Elementen der Handlung nétigt deshalb durchaus Respekt ab, sind wir
insoweit doch auch heute in unseren Uberlegungen noch nicht
wesentlich weiter.

¥ Hegel (0. Anm. 9), S. 412.

15 Karl Larenz, Hegels Zurechnungslehre und der Begriff der objektiven Zurechnung,
Leipzig 1927, S. 56, der sich im folgenden auf die Problematik der objektiven Zurechnung
bei Hegel, auf die Unterscheidung der eigenen Tat vom bloss Zufiilligen, beschriinkt.
Anders als die heutige Diskussion versteht er auch diese Frage rein handlungstheoretisch.

16 Hegel (0. Anm. 9), S. 416.

1 Hegel (0. Anm. 9), S. 438. Es verwundert deshalb, wenn Larenz (0.Anm. 14), . 52
schreibt: ,Hegel kennt nur eine Zurechnung vorsiitzlicher, nicht einmal eine solche
fahrliissiger Handlungen.*

18 Hegel (0. Anm. 9), S. 466 ff, 472: .Durch die Oeffentlichkeit der Gesetze und durch
die allgemeinen Sitten benimmt der Staat dem Rechte der Einsicht die formelle Seite und
die Zufilligkeit fiir das Subjekt...”
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Nun ist die Erkenntnis, dass es fiir die Zurechnung nicht auf den
subjektiv-zufilligen Willen allein ankommen kann, keine Erfindung
Hegels, sondern sie hat eine lange Tradition schon vor Hegel. Bereits in
der gemeinrechtlichen Tradition war es selbstverstindlich, dass der
Verletzungserfolg einer Handlung auch dann zuzurechnen sei, wenn
man von ihr hitte wissen miissen. Man sprach dann von einem _dolus
indirectus“ oder einem ,Willen im weiteren Sinn“ oder schloss einfach
aus der Tat auf den fiir Taten dieser Art typischen Willen in den Lehren
vom ,dolus ex re“ oder schliesslich arbeitete schlicht mit einer
Willensunterstellung, einer ,,praesumtio doli«.!* Hegel geht die Frage
grundsitzlicher an, er fragt nach den generellen Grenzen eines Abstellens
auf den subjektiv-zufilligen Willen.

Diese Radikalisierung der Problemstellung ergibt sich fiir Hegel aus
seiner Sicht des ,,Gewissens®, In der fiussersten Zuspitzung des Subjektiv-
zufilligen, im Abstellen auf das Gewissen, ist dieses Subjektive auf dem
Sprung ins ,Bise”, dessen Eigenart Hegel dahingehend definiert, dass
das eigene Besondere iiber das Allgemeine zum Prinzip erhoben wird (§
139).% Liegt somit das Gute gerade in der gelungenen Verbindung des
Subjektiven mit dem Allgemeinen, d. h. der Vernunft, so kann es fiir die
Zurechnung schon deshalb nicht auf den subjektiv-zufilligen Willen
ankommen. Eine solche Zurechnung spriiche dem Zurechnungssubjekt
nidmlich seine Vernunftallgemeinheit und damit — da deren Gegenteil
das ,Bise” ist — seine moralische Subjektivitiit ab. Zugerechnet kann
werden, weil man das Zurechnungssubjekt an seiner eigenen
Verniinftigkeit misst, an seiner Teilhabe an der Vernunftallgemeinheit —
die zuzurechnende Handlung offenbart sich in ihrer Unverniinftigkeit
somit als Selbstwiderspruch.

Im Unterschied zur Tradition muss Hegel deshalb nicht mehr einen
besonderen Willen unterstellen, sondern er braucht nur den
tatséichlichen Willen an der Vernunft zu messen — Gegenstand der
Unterstellung ist nun die Teilhabe des einzelnen an der

" Niihere Erliuterungen zu diesen Konstruktionen Joachim Hruschka, Uber
Schwierigkeiten mit dem Beweis des Vorsatzes, Festschrift Kleinknecht, Miinchen 1985,
S.191 ff.

* Hegel (0. Anm. 9), S. 492.
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Vernunftallgemeinheit. Damit éndert sich aber vollig die Art dieser
Unterstellung: Aus einer widerleglichen oder unwiderleglichen
Vermutung in Bezug auf den wirklichen Willen wird sie zu einer sog.
ischen oder ethischen Fiktion, wie Hans Vaihingen sie in seiner
_Philosophie des Als Ob“ von 1911 genannt hat* Solche praktischen
oder ethischen Fiktionen sind weder wahr noch falsch, sondern
praktisch notwendig, sind Unterstellungen, die von sich selbst den
Anspruch erheben, menschliche Interaktion allererst zu ermdglichen.
Dem anderen die Teilhabe an der Vernunftallgemeinheit zuzugestehen,
ist praktisch zwingend. Gerade als eine dem Beweis gar nicht
iche Fiktion und damit anders als die traditionellen juristischen
Fiktionen oder Vermutungen bekennt sich eine solche praktische oder
ethische Fiktion zu ihrem Konstruktionscharakter und behauptet
zugleich die Unverzichtbarkeit dieser Konstruktion. Fiktion in diesem
Sinn ist etwa gemeint, wenn der Strafrechtler Eduard Kohlrausch vom
freien Willen als einer ,staatsnotwendigen Fiktion” sprach.”

Der Konstrukt-Charakter schon der ganz traditionellen retrospektiven
Zurechnung fiir getane Handlungen wird hier von Hegel — aufbauend
auf dem kantischen Autonomiepostulat — als praktische Notwendigkeit
dargetan. Nur die ,Zurechnungsunfihigkeit der Kinder, Blodsinnigen,
Verriickten® (§120 A)* grenzt einen engen Personenkreis aus dieser
Konstruktion aus. Dem Menschen diesseits dieser Grenze aber eine
Minderung der Zurechnungsfihigkeit zu konzedieren ,heisst ihn
gleichfalls nicht nach dem Rechte und der Ehre des Menschen
behandeln, als dessen Natur eben diess ist, wesentlich ein Allgemeines,
nicht ein Abstract-Augenblickliches und Vereinzeltes des Wissens zu

seyn® (§ 132 A).>*

2 Hans Vaihinger, Die Philosophie des Als Ob. System der theoretischen, praktischen
und religiésen Fiktionen der Menschheit auf Grund eines idealistischen Positivismus, 7.
und 8. Aufl., Leipzig 1922, S. 59 ff.

2 Fduard Koblrausch, Sollen und Kénnen als Grundlagen der strafrechtlichen
Zurechnung, Giiterbock-Festgabe, Berlin 1910, S. 1 ff, 26.

Hegel (0. Anm. 9), S. 438.

% Hegel (0. Anm. 9), S. 472-474.
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II1. Rechtliche Vemntwortung fiir zukiinfﬁges
Handeln:

Notrecht und politische Verantwortlichkeit

Auf den Konstruktionscharakter der Zurechnung wird zuriickzukommen
sein. Fragen wir aber zuniichst weiter, ob Hegel neben der retrospektiven
Verantwortung fiir zuriickliegende Handlungen eine prospektive
Verantwortung kennt. Die Frage ist in mehrerlei Hinsicht zu bejahen.

Natiirlich gibt es fiir Hegel die ganz traditionelle prospektive
Verantwortung fiir das Wohl des anderen in der Moral, eine
Verantwortung, die wir heute als solche benennen, die in der Tradition
aber mit dem Begriff der , Pflicht* erfasst wird. Der zweite grosse Teil
der , Rechtsphilosophie®, die »~Moralitit*, ~enthilt gerade in
Auseinandersetzung mit der kantischen Philosophie eine ausfiihrliche
Auseinandersetzung mit dem Begriff der , Pflicht*. Bei aller Kritik an
deren kantischem Verstindnis, die hier nicht unmittelbar hereinspielt,
hilt Hegel doch daran fest, dass neben den Rechtspflichten
»Tugendpflichten” im kantischen Sinn stehen. »Was ist Pflicht? fragt
Hegel, und er beantwortet die Frage so: ,Recht ist zu tun und fiir das
Wohl, sein eigenes Wohl und das Wohl in allgemeiner Bestimmung, das
Wohl Anderer, zu sorgen“ (§ 134).26

Ist diese Verantwortung fiir das Wohl anderer in der Moral nichts
Neues, so baut Hegel gleichwohl hier, wo es um das Verhiiltnis von
Recht und Wohl geht, eine neue Weichenstellung ein. Besonders
deutlich wird das an seiner Auseinandersetzung mit der Problematik
eines ,Notrechts“. Hegel postuliert nimlich unter bestimmten
Voraussetzungen eine rechtliche Verantwortung fiir das Wohl anderer.
Eine solche rechtliche Verantwortung besteht insoweit, als jeder
Eigentiimer einen Eingriff in sein Eigentum dulden muss, wenn es um
die Rettung des Lebens bei einem anderen geht, und zwar auch dann,
wenn der Eigentiimer zur Situation der Lebensgefahr beim anderen in
keiner Weise durch ein eigenes Fehlverhalten beigetragen hat. In

% Hegel (0. Anm. 9), insbesondere § 135, S. 478 fT.
* Hegel (0. Anm. 9), S. 476,
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solchen Fiillen statuiert Hegel niimlich ein Notrecht, ganzim Gegensatz
zur Tradition bis hin zu Kant, die in derlei Fillen nur einen rechtsfreien
Zustand zu konzedieren bereit war. Das Leben, so Hegel, ,,in der letzten
Gefahr und in der Collision mit dem rechtlichen Eigenthum eines
andern hat ein Nothrecht (nicht als Billigkeit, sondern als Recht)” (§
127),% wie er eigens hervorhebt. Er biirdet damit dem, der dieser Not
abhelfen kann, die Pflicht auf, diese Abhilfe zu dulden, und zwar explizit
als eine Rechtspflicht. Die Verantwortung geht hier, wohlgemerkt auf
rechtlicher Ebene, iiber eine blosse ex-post-facto-Verantwortung fiir
vergangene Handlungen hinaus und nimmt die prospektive
Verantwortung mit in die rechtliche Relevanz auf. Wo das Leben als
Grundlage der Rechtssubjektivitit auf dem Spiel steht, haben einzelne
Rechte einzelner zuriickzutreten. Wenn unsere  heutigen
Notrechtsvorschriften weit iiber den Schutz des Lebens l:u’nausgehen,""3
ja wenn wir sogar von Rechts wegen Handlungen und nicht nur
Duldungen zur Hilfe fiir andere in Gefahr fordern,” so legt Hegel doch
den Grund fiir eine solche Entwicklung. Er bricht damit die klare
Unterscheidung Kants zwischen Rechtspflichten und Tugendpflichten™
je nach dem, ob sie blosse Verletzungsverbote oder Zuwendungsgebote
statuieren, auf, und deklariert einen Teilbereich der Kantischen reinen
Tugendpflichten zu Rechtspflichten.

Mindestens ebenso wichtig fiir die Entwicklung einer prospektiven
rechtlichen Verantwortung wie diese Ausweitung der Verantwortung in
den Bereich der Hilfspflichten hinein ist Hegels Entfaltung dessen, was
wir heute ,politische Verantwortung® nennen, ein Bereich, in dem allein
— wie schon erwiihnt — Hegel auch ausdriicklich den Begriff der
Verantwortung“ verwendet.

 Hegel (0. Anm. 9), S. 460.

%8o sind nach deutschem Recht notstandsfihig ,Rechtsgiiter aller Art® (so
Lackner/Kiihl, StGB, 23. Aufl., Miinchen 1999, § 34, Rn. 4).

S0 in § 323 ¢ StGB: ,Wer bei Ungliicksfillen oder gemeiner Gefahr oder Not nicht
Hilfe leistet. ..

® Immanuel Kant, Metaphysik der Sitten, Einfithrung in die Rechtlehre § B und
Einfiihrung in die Tungendlehre 1V, Edition Weischedel, Darmstadt 1956, Bd. 4, S. 336 f.
baw. 515 f.
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In der gedruckten Fassung der ~Rechtsphilosophie” begegnet die
Auseinandersetzung mit der politischen Verantwortung eher nebenbei:
»Die eigenthiimliche Majestiit des Monarchen*, so Hegel, ,,als die letzte
entscheidende Subjectivitiit ist aber iiber alle Verantwortlichkeit fiir die
Regierungshandlungen erhoben” (§ 284)* In der noch aus dem
Heidelberger Semester 1817/18 stammenden Nachschrift Wannenmann
behandelt Hegel die F rage ausfiihrlicher. ,Der Minister hat die
Entscheidung des Fiirsten zu unterschreiben und ist fiir sie
verantwortlich, heisst es dort (§ 140 A Wannenmann),” oder: ,Die
Hauptgarantie fiir die Giite der Minister ist ihre Verantwortlichkeit vor
den Reichsstinden, vor denen er seine Massregeln klar angeben muss®
(ebd.).® Aber auch von der »Verantwortlichkeit der Beamten® ist die
Rede (§ 145 Wannenmann).* Aus den Untersuchungen insbesondere
von Paolo Becchi wissen wir, dass Hegel hier die liberalen Ideen aus
Benjamin Constants ,De la Responsabilité des Ministres* von 1815
aufgreift.® Der Gedanke, dass die Regierung nicht autonom, sondern
dem Volk und seinen Reprisentanten verantwortlich sei, ist in der
amerikanischen und der franzésischen Revolution aus der traditionellen
Vorstellung der moralischen Verantwortung des Fiirsten gegeniiber
Gott demokratietheoretisch umgedeutet worden. Aus einer traditionell
moralischen Verantwortung wird so auch hier eine rechtlich relevante
Verantwortung.

Was aber fiir unseren Kontext noch wichtiger ist: Vergleichsweise
komplexe kulturelle Zusammenhiinge in der Fithrung moderner
Flichenstaaten werden nun mit dem Begriff der Verantwortung erfasst,
politische Verantwortung bezieht sich also auf solche komplexen Aufgaben.
Sie erfasst keineswegs nur Getanes, sondern auch Zu-tuendes. Die
Sicherung des Wohls der Biirger und der Gemeinschaft ist sogar primiir

%! Hegel (0. Anm. 9), §. 751.

2a W.B Hegel, Die Philosophie des Rechts. Die Mitschriften Wannenmann
(Heidelberg 1817/18) und Homeyer (Berlin 1818/19), hrsg. v. Karl-Heinz Ilting, Stuttgart
1983, S. 165.

* Hegel (0. Anm. 31), S. 166,

* Hegel (0. Anm. 31), S. 171.

* Paolo Becchi, Contributi ad uno studio delle filosofie del diritto di Hegel, Genua
1984, S. 174 ff.
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Gegenstand einer prospektiven Verantwortung, einer auf die Zukunft
gerichteten Leistungspflicht in ziemlich uniibersichtlichen, vom Handeln
und Handelnmiissen vieler bestimmten Situationen. Diese Elemente
der Komplexitiit und ex ante auch Unbestimmtheit der Verantwortung,
ihrer Vermittlung iiber oft viele Zwischenschritte anderer Handelnder
oder Verpflichteter und schliesslich der Prospektivitit machen bereits
jene typische Gemengelage aus, die den modernen Verantwortungsdiskurs
bestimmt.* Es entsteht eine Art von Zustindigkeitsverantwortung, die
unabhiingig ist nicht nur von eigenem vorgiingigem Handeln, sondern
sogar von einer konkreten Pflichtverletzung durch Nichthandeln. Dass
gerade in diesem Begriff der politischen Verantwortung im frithen 19.
Jahrhundert ein Schliisselbegriff fiir das Verstindnis moderner
Verantwortungsprobleme entstanden ist, der sich auf diverse
Zustindigkeiten auch fiir technische und extrem arbeitsteilige Ablidufe
anwenden lisst, diirfte ausser Zweifel stehen. Im deutschen Sprachraum
hat Hegel als erster die Bedeutung dieses Diskurses erfasst.

IV. Reflexion auf die Notwendigkeit von
Zurechnung in der ,,Sittlichkeit*:
Zweckmiissigkeit und Gnade

Als Ergebnis der bisherigen Uberlegungen ist also festzuhalten, dass
Hegel bei der traditionellen retrospektiven Verantwortung mit dem
Massstab der Vernunftallgemeinheit das normativ-konstruierende Ele-
ment von Verantwortungszurechnung herausstellt und dass er prospektive
Verantwortung rechtlicher Art sowohl bei individuellen Hilfspflichten
als auch bei der politischen Verantwortung von Ministern und Beamten
statuiert.

Trotz eines kurzen Blicks auf die politische Verantwortung wurde bei
unseren bisherigen Beobachtungen allerdings der dritte grosse Teil von
Hegels Rechtsphilosophie, die ,Sittlichkeit”, noch nicht genauer auf
seine Verantwortungslehre hin durchgesehen. Gerade in der ,Sittlichkeit™

% Zu dieser Gemengelage Bayeriz (0. Anm. 1), S. 42 ff; Liibbe (0. Anm. 3), S. 11 ff.
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aber geht Hegel einen ganz entscheidenden Schritt iiber traditionelle
Zurechnungslehren hinaus, indem er die Zurechnung insgesamt ihrerseits
zum Gegenstand methodischer Reflexion macht. Oder, anders formuliert:
Bisher haben wir uns trotz mancher von Hegel vorgenommener
Retouchen an den traditionellen Zurechnungslehren insgesamt doch
auf der Ebene von Handlungs- und Pflichtenlehren bewegt. In der
»Sittlichkeit“ entsteht aber nun gegeniiber dieser Objektebene eine
eigentliche Zurechnungslehre als Metaebene dazu, wird doch erst jetzt
der Akt der Zurechnung als solcher zum Thema der Abhandlung, Ich
will dies im Folgenden an zwei Punkten nither exemplifizieren: an der
Relativierung von Zurechnung in der , Biirgerlichen Gesellschaft“ und
an der Gnade des Fiirsten als Aufhebung der Gerechtigkeit im , Staat*.
Zuniichst zur ,Biirgerlichen Gesellschaft“. In ihr, so Hegel, wird
einerseits der Gesichtspunkt der Gefiihrlichkeit einer Handlung fiir die
Gesellschaft bedeutsam, andererseits, so Hegel, .aber setzt die ihrer
selbst sicher gewordene Macht der Gesellschaft die iusserliche
Wichtigkeit der Verletzung herunter, und fiihrt daher eine grissere
Milde in der Ahndung derselben herbei* (§ 218) " Es geht bei Gefahr
und Milderung freilich um ein und denselben Massstab, denn ~Der
Gesichtspunkt der Gefihrlichkeit fiir die biirgerliche Gesellschaft,
indem er die Verbrechen zu aggravieren scheint, ist es vielmehr
vornimlich, der ihre Ahndung vermindert hat* ( § 218 A).% Noch weiter
geht Hegel in der Nachschrift Hotho, wo die F estigkeit der Gesellschaft
die Zurechnung geradezu riickgiingig zu machen imstande ist: . Durch
die Festigkeit also der Gesellschaft selbst erhilt das Verbrechen die
Stellung eines bloss Subjectiven, das nicht so aus dem besonnenen
Willen, als aus natiirlichen Antrieben, aus eigenthiimlichen Momenten
entsprungen scheint (...) Wird ein Verbrechen begangen, so wird es
dem besonnenen Willen nicht zugesprochen, sondern der Leidenschaft,
der natiirlichen Seite des Willens. Dadurch wird dem Verbrechen der
Charakter genommen, in welchem es seine Zurechnung erhilt.“*

*" Hegel (0. Anm. 1), S. 664 f.

* Hegel (0. Anm. 9), S. 665 f.

% Georg Wilhelm Friedrich Hegel, Vorlesungen iiber Rechtsphilosophie 1818-1831, 3.
Band (der Edition Ilting): Philosophie des Rechts. Nach der Vorlesungsnachschrift von H.
G. Hotho 1822/23, Stuttgart-Bad Cannstatt 1974, S. 663.
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praktische oder ethische Fiktion der Vernunftallgemeinheit, von
zu Beginn, in der ,Moralitit‘, die Rede war, ist in gefestigten
aften riicknehmbar, die Handhmg kann nun wieder als Tat
chtet werden, die ihre Ursache in blosser Naturkausalitit hat.
iit aber wird die Notwendigkeit der Zurechnung selbst zum Thema;
g ist nichts Selbstverstindliches, genau gesehen also nicht
‘eine praktische Notwendigkeit, wie es zuniichst schien. Oder
haben wir es nicht auch hier wieder, wo eine Konstruktion zur Disposi-
 tion gestellt wird, mit einem anderen Deutungsmuster, einer anderen
Konstruktion zu tun? Das Verbrechen wird jetzt gedeutet als
Naturereignis, kann gedeutet werden als Naturereignis, gerade weil die
- Vernunftallgemeinheit sich institutionell durchgesetzt hat und nicht
mehr in jedem Einzelfall symbolisch dargestellt werden muss. Es tauchen
hier also zwei Konstruktionsebenen des Verantwortlichmachens zugleich
auf: Die eine ist die zur Konstruktion der Vernunftallgemeinheit alter-
native Konstruktion, die der blossen Naturhaftigkeit. Eben dadurch
aber, dass die beiden Grundmodelle je nach sozialen Bediirfnissen
auswechselbar erscheinen, dass entschieden werden muss, ob die Tat
.am Titer vorbei® erklirt werden kann oder iiber seine
Vernunftallgemeinheit erklirt werden muss,” wird die Konstruktion
nicht nur vorgenommen, sondern ihrerseits zum Thema der Reflexion.
Standen sich auf der Ebene der ,Moralitiit“ lediglich die Zurechnung
zum  faktischen, subjektiv-zufilligen Willen und die zur
Vernunftallgemeinheit gegeniiber, so jetzt die Zurechnung iiberhaupt
zum Willen oder aber die Reaktion auf die Tat wie auf ein Naturereignis.
Auch hier wendet Hegel eine bekannte Frage des Aufklirungszeitalters,
warum niimlich Strafen sich im Laufe der Zeit mildern konnten, ins
Grundsiitzliche. Beccaria in den 60er Jahren war noch davon
ausgegangen, die grissere Sensibilitiit bei den Titern ermégliche eine
Milderung der Sanktionen.” Filangieri in den 80er Jahren sah den

“ Ausfithrlich zur heutigen Debatte iiber einen sochen funktionalistischen
Verantwortungsbegriff Giinther Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl., Berlin u. a.
1991, S. 476 ff.

" Cesare Beccaria, Dei delitti e delle pene, (zuerst anonym erschienen 1764), dt.
Ubers. ,UberVerbrechen und Strafen”, Frankfurt a.M. 1966, § 27, S. 107 ff.
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Grund fiir die Strafmilderungen in der wachsenden Sensibilitit der
Gesellschaft.** Hegel sieht, dass hier iiber eine praktische Frage die
Zurechnung selbst zur Disposition gestellt wird, dass sie auf der Stufe
der ,Biirgerlichen Gesellschaft“ zu einer Frage der Zweckmissigkeit
wird. Wird die Frage der Zurechnung aber auf eine Frage der
Zweckmiissigkeit reduziert, so geht man nicht fehl, wenn man in der
entsprechenden Diagnose auch eine Kritik Hegels am defizitiren
Zustand  dieser ,Biirgerlichen Gesellschaft* sieht, welcher die
heteronom-priventive Entscheidung iiber die Notwendigkeit der
Zurechnung je nach der Festigkeit der Gesellschaft entspricht.

Hegel greift offenbar gerade deshalb auf der Stufe des ~Staats“ die
Crundsatzentscheidung iiber die Notwendigkeit von Zurechnung
wieder auf, hilt am einmal gefundenen Zwischenresultat vom
Konstruktionscharakter von Zurechnung fest, veriindert jetzt aber den
Inhalt der Konstruktion. Dort im ~Staat®, bei den Souverinititsrechten
des Monarchen, wird die Riicknahme von Zurechnung auf einer
anderen Ebene als der von Zweckmissigkeit zum Thema. Gemeint ist
das Begnadigungsrecht, das Hegel unter eben diesem Gesichtspunkt
einer Riicknahme von Zurechnung, aber ausgelést durch die Vergebung,
sich wieder vornimmt: , Aus der Souverainetit des Monarchen fliesst das
Begnadigungs-Recht der Verbrecher, denn ihr nur kommt die
Verwirklichung der Macht des Geistes zu, das Geschehene ungeschehen
zu machen, und im Vergeben und Vergessen das Verbrechen zu
vernichten“ (§ 282).4

Dieser Passage in der Rechtsphilosophie gehen andere bei Hegel
voraus. Die ,Phinomenologie des Geistes* enthillt am Ende ihres
Moralititskapitels einen Hinweis auf die Verzeihung als die héchste
Stufe der wechselseitigen Anerkennung.* Die Bedeutung einer solchen
Passage wird erst klar, wenn man bedenkt dass Hegel das

2 Gaetano Filangieri, Scienza della legislazione, 3. Buch, 2. Bd. (zuerst erschienen
1783), dt. Ubers. ,System der Gesetzgebung” von C. Chr Link, hrsg. von . Chr.
Siebenkees, Ansbach 1787, S. 5 f., 205.

“ Hegel (0. Anm. 9), S. 749,

“‘Ceorg Wilhelm  Friedrich Hegel, Phﬁnomenologie des Geistes, Ed.
Moldenhauer/Michel, Bd. 3, Frankfurt a. M. 1970, S. 493.
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ge Anerkennen vielfach gerade als Definiens des Rechts als
endet.” In der ,Jenenser Realphilosophie” fordert Hegel
dass es das Bose ,als sich selbst erkennen“ solle, ,es
und die Tat ungeschehen machen®,* was er kurz darauf auch
n Zusammenhang mit der Begnadigung bringt.*"

 den Verzicht auf Zurechnung aus Zweckmiissigkeit auf der
,Biirgerlichen Gesellschaft™ tritt so im ,Staat™ die Riicknahme
chnung als Verzeihung in der Begnadigung. In beiden Fillen
,Ob“ der Zurechnung und damit die Zurechnung als eine zur
dung stehende Konstruktion zum Gegenstand der Erorterung.

V. Unterlassungszurechnung und kollektive
Zurechnung

en wir an dieser Stelle kurz inne und fragen wir, welchen Beitrag
zu unserem gegenwirtigen Verantwortungsdiskurs leisten kann.
wird uns dann auch zeigen, worin wir heute in der Komplexitit
rer Fragestellungen iiber Hegel hinausgehen.
egels am Vernunftvermogen orientiertes Modell retrospektiver
ortung als praktische Fiktion hat auf die juristischen
nungslehren seit dem 19. Jahrhundert erhebliche Auswirkungen
desgleichen seine vorsichtige Offaung zu einer — wenngleich
 sehr beschriinkten — juristischen Verantwortung fiir das Woh! anderer.
@ Reflexion auf dle Zweckmiissigkeitsentscheidung iiber ein Ob der
- Zurechnung zur Vernunftallgemeinheit ist eigentlich erst von der
w systemtheoretlsch beeinflussten Zurechnungslehre unserer
Tage a en worden,” ebenso wie es der Gegenwart vorbehalten
blieb, die verzeihende Gnade als auch rechtlich relevantes Gegenmodell
- ® Ausfithrlich dazu Kurt Seelmann, Anerkennungsverlust und Selbstsubsumtion. Hegels
Straftheorien, Freiburg/Miinchen 1995, S. 11 ff.

% Georg Wilhelm Friedrich Hegel, Jenaer Realphilosophie. Die Vorlesungen von
1805/06. Philosophie des Geistes, in: Gerhard Gohler (Hrsg.), Georg Wilhelm Friedrich
Hegel, Friihe politische Systeme, Frankfurt a. M. u. a. 1974, S. 203 ff, 260.

T Hegel (0. Anm. 45), S. 262.
“Vgl. oben Anm. 39.
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zur Zurechnung fiir vergangene Taten* und die politische Verantwortung
als Sch]iisselkonzept fiir die Zurechnung in komplexen kulturellen
Prozessen™ zu entdecken. Somit erscheint Hegels Zurechnungslehre
wirkungsgeschichtlich bedeutsam und geradezu modern.

Indessen gibt es in der Problemwahrnehmung auch durchaus
Differenzen zu unserer heutigen Situation. Ich will versuchen, dies
anhand zweier Themenkomplexe zu veranschaulichen, nimlich am
Konstruktionscharakter bereits der ~Tat, nicht erst der ~Handlung*
einerseits und an der Frage der Ko]lekﬁvzurechnung andererseits.

Giinter Jakobs hat kiirzlich Hegel vorgeworfen, seiner Unrechtslehre
fehle ,eine Erklirung, was eine Jusserliche Begebenheit” zur ,That’,
also zur Emanation einer Person® mache.” Daran ist richtig, dass Hegel
den konstruierenden Charakter der Unterscheidung von Tat und
Handlung, nicht aber der Differenz von Ungliick und Tat, zum Thema
macht. Ob wir die Verletzung durch einen im Biergarten vom Baum
fallenden Ast dem Ungliick oder dem Wirt anlasten, ob wir den Tod des
Patienten im Krankenhaus mit dem Schicksal oder der Untiitigkeit des
Arztes erkliren, ist wirklich eine Zurechnungsfrage, die sich vor jeder

immer kontrollierbare Gross-Gefahren alltiiglich werden, stellen sich
offensichtlich solche Zurechnungsfragen weit dringender als zuvor.
Sie sind aber zugleich auch wegen des Ineinandergreifens vieler
Zustindigkeiten schwerer zu beantworten und regen gerade dadurch zu
systematisierenden Uberlegungen an. Weiter ist die Unterscheidung,
um die es hier geht, wohl extrem selten wirklich eine zwischen Tat und
Handlung, viel hiiufiger eine zwischen Unterlassen ohne Pflicht zu einer
Handlung und Unterlassen mit der Pflicht zu einer solchen Handlung,

* Zur Verrechtlichung der Hegelschen Gnade Wolfgang Schild, Der strafrechtliche
Begriffder Zurechnu ngin der Rechtsphﬂosophje Hegels, ZphF 35 ( 1981), 8. 445 ff 467.

* Bayertz (0. Anm, 1), S. 36 ff,

5! Giinther Jakobs, Norm, Person, Gesellschaft. Vorﬁberlegungen zu einer
Bechtsphilosophie, Berlin 1997, S. 84.
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betrifft also allein den Bereich, im dem uns Unterlassen und nicht
Handeln vorgeworfen wird. Die Unterscheidung stellt sich dort, wo wir
fragen, ob jemand etwas hiitte tun sollen, ob jemand eine Pflicht hatte,
ob es eine vom Recht statuierte Zustindigkeit gab.

Dies ist eine Frage, deren systematische Behandlung in der
Rechtswissenschaft erst nach Hegel, in den 30er Jahren des 19.
Jahrhunderts, eingesetzt hat.*® Hegel spricht sie nur ganz kurz und in
einer negativen Stellungnahme an: ,Es gibt daher nur Rechtsverbote*,
schreibt er in § 38, ,,und die positive Form von Rechtsgeboten hat ihrem
letzten Inhalt nach das Verbot zu Grunde liegen“.*® Hegel denkt dabei,
wie seine handschriftlichen Notizen deutlich machen, an das Rechtsgebot
zur Erfiillung eines Vertrags, das sich angesichts der Vorhandlung, des
Vertragsschlusses, aus dem Verletzungsverbot ergebe.* Die Duldungspflicht
des Eigentiimers im Fall des Notrechts ist demgegeniiber das einzige
von ihm akzeptierte Rechtsgebot.

Angesichts dieses giinzlichen Fehlens einer systematischen Untersuchung
von Rechtspflichten, die aus sozialen Zustindigkeiten erwachsen, wie
etwa, nach der heutigen juristischen Terminologie, von Verkehrspflichten
im Zivilrecht oder Garantenpflichten im Strafrecht, kann es nicht
verwundern, dass Hegel auch zu den Grenzen zwischen Schicksal und
Verantwortlichkeit aus Zustindigkeit keine Stellung bezieht.

Zu  einem weiteren aktuellen Thema des heutigen
Verantwortungsdiskurses gibt es bei Hegel keine eindeutige
Stellungnahme, nidmlich zur F rage kollektiver Verantwortlichkeit,
insbesondere strafrechtlicher Art, im innerstaatlichen Bereich. Fragen
kollektiver Verantwortung im zwischenstaatlichen Verhiltnis oder
generell des Staates als ganzen klammere ich hier aus. Ihre
volkerrechtlichen Implikationen im Bereich von Krieg und Frieden und
von Reparationsleistungen oder Ersatzleistungen an Individuen wiiren
ein eigenes Thema, dessen Bedeutung im Rahmen der Hegelschen
Philosophie eine besondere Untersuchung lohnen wiirde. Worum es

* Insbesondere mit Heinrich Luden, Abhandlungen aus dem gemeinen teutschen
Strafrechte, Bd. 1, Géttingen 1836, Bd. 11, Gattingen 1840,

% Hegel (0. Anm. 9), S. 194.

* Hegel (0. Anm. 9), S. 195.
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mir dagegen hier geht, sind Fragen der Kollektivzurechnung im Sinne
einer  strafrechtlichen Untemehmeusverantwortlichkeit z. B. bei
Umweltkatastrophen oder in der Produkthaftung. Der internationale

Freilich mag sein, dass bei einer weiteren Entwicklung in dieser
Debatte wieder eine grossere Nithe zu Hegel entsteht. Man kann sich

Verbandsst:rafe, Berlin 1998, 5. 125 ff.
5 Hegel (0. Anm. 9), 8. 741,
* Dazu Michael Kohler, Strafrecht Allgemeiner Teil, Berlin/Heidelberg 1997, 5. 550,
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dann, wenn sie nach den iiblichen Verantwortungsregeln nicht
werden kénnten. Der Gedanke, dass der letztlich die
ortung fiir den Schaden tragen soll, der auch den Nutzen einer
tution hat, ist Hegel nun freilich gar nicht so fremd, wenn wir uns an
ine Aussage in § 116 erinnern, wonach der Eigentiimer unabhiingig
subjektiver Zurechenbarkeit auch fiir Gefahren, die von seinem
m ausgehen, haften soll. Schon fraglicher diirfte es sein, ob
mit den zusiitzlichen Begriindungen im modernen Zivilrecht sich
einverstanden erkliren konnte, dass den Schaden tragen soll, wer
wirtschaftlich dazu am besten in der Lage ist oder wer sich gegen den
Schaden am besten versichern kann® und ob er sich solche Argumente
&hﬂerhalb des Strafrechts vorstellen kénnte. Dies sind nimlich
) e Erwiigungen, in denen es, anders als bei der von ihm
en Gefihrdungshaftung, nicht um Gerechtigkeit, sondern um

_ Mtﬂnshsche Kalkiile oder Solidarititsgefiihle geht.

by Fragt man nach dem, was die soeben dargestellten Rechtspflichten
aus sozialer Zustindigkeit und die iiber Kollektive vermittelte
%adensvemntworthchkelt gemeinsam haben, so ist es zum einen das

n von einem retrospektiven Verantwortungsbegriff. Dariiber
]:inaus aber wird auch die prospektive Verantwortung nicht mehr auf
~ Fille begrenzt, bei denen zukunftsbezogene Pflichten sich aus vorwerfbaren
Vorhandlungen oder ausdriicklichen Selbstverpflichtungen in der
Vergangenheit herleiten. So gesehen liisst sich von einem Abriicken vom
Verschuldensprinzip oder — auch in Anspielung auf Hegels ,, Moralitit” —
einer ,,Entmoralisierung” der Verantwortung sprechen.

Nun sind wir auch bei Hegel schon solchen Entmoralisierungen der
Verantwortungszurechnung begegnet, wenn er in der Biirgerlichen
Gesellschaft die Entscheidung iiber die Zurechnung von
Zweckmiissigkeitserwiigungen abhiingig macht oder wenn er in der
,Gnade“ eine Riicknahme der Zurechnung zuliisst. In beiden Fillen
allerdings dienen Zweckmiissigkeit oder Verzeihen der Einschrinkung
von Zurechnung, nicht ihrer Begriindung oder Ausdehnung. Letzteres,

® Ausfithrlich zu solchen wirtschaftlichen Kalkillen im modernen Zivilrecht Kurt
Seelmann, Privatrechtlich begriindete Gasantenpflichten? In: Karsten Schmidt (Hrsg.),
Vielfalt des Rechts — Einheit der Rechtsordnung, Berlin 1994, S. 85 ff, 91.
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eine Ausdehnung iiber den Verschuldensbereich hinaus, findet sich bei
Hegel allerdings in seinem Plidoyer fiir die Gefiihrdungshaftung. Deren
systematischer Standort, so wird sich aus dem Folgenden gleich ergeben,
miisste aber auch eher die , Sittlichkeit* als die ,Moralitit“ sein.

VI. Verantwortung und ,,sozialer Konflikt“

Was aber bedeutet diese Verinderung der Zurechnung von Verantwortung
in der Sittlichkeit" verglichen mit der »Verantwortung“ in der , Moralitiit*
nun genau? Wir konnten bisher nur zweierlei feststellen: dass auf der
Ebene der , Sittlichkeit die moralische Verschuldenszuweisung durch
Zweckmiissigkeit und Verzeihung korrigiert werden kann und dass hier
die Zurechnung von Verantwortung als Zuschreibungsakt ins Blickfeld
gerat. Diese Umstinde zusammengenommen belehren uns aber
dariiber, was ihre gemeinsame Grundlage ist. Reflexion auf den Akt der
Zurechnung macht diesen als einen sozialen Akt deutlich und auch die
beschriebenen Entmoralisierungen im Hinblick auf die Stirke der
Gesellschaft oder das Ungeschehenmachen durch den Monarchen
signalisiert, dass Zurechnung von Verantwortung in der , Sittlichkeit* im
Unterschied zur Zurechnung in der ,Moralitit“ den sozalen
Gesamtkontext mit thematisiert.

Der soziale Gesamtkontext — das schliesst Engfiihrungen in der
Zurechnung aus, das schliesst es aus zu iibersehen, dass jede kausale
Handlung in ein ganzes Geflecht kausaler Handlungen eingebettet ist,
dass jede Handlungspflicht mit anderen Handlungspflichten konkurriert.
Die Zurechnung eines Handlungs- oder Unterlassungserfolgs zu einem
einzelnen Willen abstrahiert von der Beteih‘gung anderer Willen, einer
Beteiligung, die angesichts ihres institutionellen Charakters erst auf der
Institutionen-Ebene der , Sittlichkeit“ von Hegel angesprochen werden
kann. Hier in der , Sittlichkeit“ aber darf, ja muss es zum Thema werden,

* Dazu Diethelm Klesczewski, Die Rolle der Strafe in Hegels Theorie der biirgerlichen
Gesellschaft. Eine systematische Analyse des Verbrechens- und des Strafbegriffs in Hegels
Grundlinien der Philosophie des Rechts, Berlin 1991, S. 372 fT.
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ob das menschliche Verhalten z B. ein Fall von typischer
Unterschichtkriminalitiit ~ ist,  beeinflusst von  mangelhaften
Partizipationsmoglichkeiten des einzelnen an einer seine Interessen
nicht hinreichend beriicksichtigenden ,Biirgerlichen Gesellschaft“.*
Hier darf und muss auch zum Thema werden, ob und inwieweit, wie
Hegel es nennt, die Gesellschaft das Bose ,,als sich selbst erkennen®, es
verzeihen oder die Tat ungeschehen machen® kann.* Unter dem
Gesichtspunkt institutioneller Sittlichkeit kann ein Verhalten, das auf
der Ebene der ., Moralitiit“ in die alleinige Verantwortung einer Person
gestellt wird, zum ,sozialen Konflikt“ mutieren. Das zeigt, dass beides
natiirlich Konstruktionen sind, die aber beide auch ihr relatives Recht
haben.

Ich will es fiir diesen ersten Uberblick iiber die Zurechnung von
Verantwortung bei Hegel hierbei bewenden lassen. Fasst man die
wesentlichen Ergebnisse noch einmal zusammen, so ergibt sich
folgendes Bild: Hegel macht durch seinen Hinweis auf die praktische
Notwendigkeit der Unterstellung von Vernunftallgemeinheit zuniichst
einmal den Konstruktionscharakter jeglicher Zurechnung, auch der
klassisch retrospektiven, deutlich. Er 6ffnet zugleich aber auch Wege zu
einer prospektiven rechtlichen Verantwortung in Fillen von
Lebensgefahr und, vielleicht noch wichtiger, iiber die ,politische
Verantwortung®, auch in komplexen sozialen Verhiiltnissen. Wichtigstes
Element seiner Zurechnungslehre ist aber eine zusitzliche
Reflexionsebene in der ,Sittlichkeit“, die zu einer ausdriicklichen
Infragestellung der bloss handlungstheoretischen Zurechnung im
Moralititsteil fitht — unter dem Gesichtspunkt institutioneller
Zweckmiissigkeit in der ,Biirgerlichen Gesellschaft und unter dem der
Riicknahme von Zurechnung in der Gnade des Monarchen im ,Staat".
An einem flichendeckenden Modell von Verantwortung aus

isatorischer Zustindigkeit fehlt es noch, wenngleich auch hierfiir
in Hegels Andeutungen zur Gefihrdungshaftung ein Grund gelegt
scheint. Jedes einzelne dieser Elemente lisst sich historisch
zuriickverfolgen, keines ist fiir sich genommen giinzlich neu, auch nicht

1 Vgl. oben Anm. 45.
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die Diagnose zuriickhaltender Zurechnung in  entwickelten
Gesellschaften und schon gar nicht die monarchische Gnade. Aber erst

von mindestens derselben Bedeutung wie die Subjektivierung der
Zurechnung in  der mittelalterlichen Theologie und  die
Systematisierung ihrer Klassisch-retrospektiven Variante bej Pufendorf.
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Elemér Balogh
STRUKTURWANDEL IN DER
STRAFRECHTSDOGMATIK ZUR
ZEIT DES VORMARZ

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

Die Untersuchung der Strafrechtsdogmatik ist deshalb
aufschlussreich, weil der Aufbau der legislatorischen Entwiirfe auch den
Entwicklungsstand des zeitgendssischen Rechtsdenkens widerspiegelt.
Die Dogmatik hat selbst also im allgemeinen keine selbstiindige kreative
Kraft, sie kann aber als ein zuverlissiges Indiz zum Studieren der
Strafrechtswissenschaft wahrgenommen werden.

1. Der Vormiirz in Ungarn
Unter Vormiirz versteht man in Ungarn die Epoche der gesellschaftlichen
Modernisierung vor 1848, d. h. die sog. Reformzeit, die besonders aus

rechtsgeschichtlicher Sicht im weiteren Sinne zu verstehen ist
(1790-1848). Diese Anniherung stimmt also besonders fiir die

! Vgl. Kébler, G., Juristenausbildung (Stichwort), in: HRG 2, 484.
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Betrachtung der rechtsgeschichtlichen Entwicklung mit besonderer
Hinsicht auf das Strafrecht. Der Umbruch der auf stindischen Griinden
stehenden damaligen ungarischen Gesellschaft war in rechtlichen
Rahmen abgespielt. Das musste von mehreren Ursachen so geschehen.
Vélkerrechtlich und verfassungsrechtlich gesehen gehorte Ungarn ab
1526 bis 1918 zur Habsburg-Monarchie.? Dieses Verhiltnis war zwar
natiirlich nicht problemlos, aber man kann auch aus heutiger Sicht offen
sagen, dass die osterreichischen Herrscher in der Regel die ungarische
stindische Verfassung akzeptiert hatten. Das ungarische Konigreich
gehorte eigentlich nie zu den sog. Erblindern, so daB Ungarn wie
immer nach seinen eigenen Rechtsquellen leben konnte. Wien war
nicht immer gegen die Modernisierung des Landes, sondern umgekehrt:
Es gibt eine Reihe von Beispielen, wobei fortschrittliche Gesetzesvorschlige
der Konige an der Opposition der ungarischen Stiinde gescheitert sind.

Die Zeit des ungarischen Vormirz war auch im Abendland eine sehr
lebendige Epoche, die Spezialitiit war hier aber, dass alle Probleme im
Rahmen der osterreichischen Monarchie gelost werden mussten. Die
unvermeidbaren Fragen der gesellschaftlichen, politischen, aber auch
die wirtschaftlichen Entwicklung wurden in rechtlich formulierter Art
gestellt, weil die erwithnte Kontakt zwischen Wien und den ungarischen
Stinden diese Kommunikation bevorzugte. Das Leben des Landes war
teils durch Gesetze, teils durch das Gewohnheitsrecht geregelt. Beide
Rechtsquellen waren legitim, jedoch nur iiber die erste konnte die
Politik verfiigen. In der Rechtspflege herrschte in der Regel die zweite,
aber die praktikabelen, niitzlichen Gesetze waren selbsverstindlich
angewandt worden. Das zeitgendssische ungarische Rechtsquellensystem
war sehr liickenhaft, und es hatte oft sowohl veraltete® als auch

*Das Anfangsdatum ist einigermassen fraglich; es ist jedoch eine Tatsache, dass die
ungarischen Parteien nach der katastrophalen Niederlage gegen die Tiirken bei Mohes (29.
08. 1526) einen eigenen, also insgesamt zwei Konige gewihlt hatten. Die Mitteladeligen
hatten Johannes von Zapolya gewihlt, die Witwe des im Schlacht verstorbenen Konigs und der
sog. nidor (in der ungarischen stindischen Verfassung der zweite Mann nach dem Konig, der
allein das Recht hatte, einen Reichstag zum Kénigswahl herbeizurufen) aber auf dem
Reichstag in Pressburg (17. 12. 1526) Ferdinand von Habsburg auf den Thron erhoben hatten.

* Die Gerichte konnten im Prinzip seit den Zeiten des Heiligen Stephans (1000) alle
Gesetze anwenden, sie haben aber in der Neuzeit am liebsten zu dem Rechtsbuch von
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dische Rechtsquellen® in Gebrauch genommen. Daneben gab es
richterliche Willkiir weiterhin ein schon breiter Spielraum.
Situation war besonders bedauerlich fiir das Gebiet des Strafrechts.
mgarische Strafrechtspflege funktionierte auch in der Neuzeit
h nach dem Muster des Mittelalters. Das Strafrecht ist weder
noch verfahrensrechtlich kodifiziert worden. Das bedeutendste
sbuch von Werbéczy (Tripartitum) hatte im wesentlichen nur

strafrechtliche Artikel, die zum Verstehen des adeligen

chts unbedingt nétig war. Es ging aber in dieser Rechtsquelle

sch gar nicht um ein allgemeines, 6ffentlichrechtliches Strafrecht,
die Hauptbahn der Entwicklung war. Die Gerichte hatten ihre
e im allgemeinen nach eigenen Uberzeugungen und solchen
htsquellen, die anwendbar schienen, zu fillen. Es ging hier aber um
chenleben, und es war gar nicht egal, dass die Gerichtspraxis in
m sonst ganz einheitlichem Staat die Tatbestinde sehr

chiedlich beurteilt.
Die Rechtseinheit vor allem im Strafrecht war auch fiir die (Wiener)
Regierung wegen der allgemeinen Sicherheit ausserordentlich wichtig,
weshalb Initiativen zur Schaffung eines Strafgesetzes vom Konig®
‘mehrmals auftauchten. Es gab aber gegen die kéniglichen Propositiones
e spontane Opposition vorhanden, einfach deswegen, weil sie aus

ien, von fremden Beratern kamen. Die Strafrechtsreform war dennoch
ein politisch weitgehend neutrales Gebiet, aber die Kodifikation ging
. tmdem sehr langsam voran.

Stephan Werbéczy (Tripartitum) gegriffen, worin praktisch das ganze Gewohnheitsrecht
(vorallem: das adelige Privatrecht) zusammengefasst wurde. Dieses Werk galt bis 1848 als
die . Bibel des Adels".

- *Auf dem Gebiet des Strafrechts ist davon die bekannteste die Landgerichtsordnung
_hOsberrekd: unter der Enns von Ferdinand (1657).

~ SNach der ungarischen Verfassung konnten die Gesetze zwar durch die
Zusammenarbeit des Konigs und der Stinde (des Reichstages), jedoch ausschlieBlich in
den vom Konig vorgelegten Sachen verfasst werden. Einen Gesetzesvorschlag (propositio)
konnte also nur der Konig, die Deputaten (ablegati) bloB Bitten (postulata) vorlegen.

87



2. Die Struktur des Strafrechts auf der
mittelalterlichen Basis

Nach dem Rechtsdenken im Mittelalter ist das Strafrecht nicht eine
Sache, die tauglich und wiirdig ist, sie wissenschaftlich zu studieren. Fiir
den damaligen Staat war nur wichtig, dass die Missetiiter bestraft werden
sollen (ne crimina remaneant impunita), und denselben Anspruch hatte

Tripartitum trotzdem zu entnehmen; der Verfasser teilt nidmlich die
crimina in Gruppen nach den Bestrafungsarten. Das zeigt eine
praktische Vernunft und zugleich eine gewisse Systematisierung, Solche
Gruppen waren etwa »Treulosigkeit (nota infidelitatis), Gewalttaten
(actus maioris vel minoris potentiae), Ehrlosigkeit (: infamia), boswillige
Prozessfiihrung (calumnia) ete. In all diesen Gruppen fanden sich
gleiche Strafen, z. B. bei »Treulosigkeit* eine konjunktive Sanktion, d. h.
Enthauptung und Vermégensverlust bei dem Verurteilten.

In diesem Strafrecht findet man kaum sog. allgemeinrechtliche
Bestimmungen. Es lisst sich aber soviel sagen, dass einige wichtige
Distinktionen wie etwa Vorsatz und Fahrliissigkeit, in der Strafzumessung
realisiert wurden. Es ist auch ein charakteristisches Merkmal, dass die
ungarische Gesetzgebung nach dem Scheitern eines frithen
Gesetzvorschlages (1712) nur soviel zur Modernisierung des peinlichen
Systems tun konnte, als dass sich die Anzahl der Tatbestiinde der
~Treulosigkeit* im Jahre 1723 auf zehn vermindert hat.

3. Strafrechtsdogmatik der Neuzeit

Die Strafrechtswissenschaft im modernen Sinne ist eine Errungenschaft
der neuzeitlichen europiiischen Rechtsentwicklung. Auf den Grundlagen

geregelt werden soll. Es gab dazu kein fertiges Vorbild, denn auch die
justinianische Kodifikation blieh die Systematisierung des Strafrechts
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uch die friihmittelalterlichen germanischen Rechtsbiicher
orum) waren wenig aufschlussreich. Hinsichtlich der
n Entwicklung in der Neuzeit ist die Kenntnis der deutsch-
hischen Rechtsentwicklung besonders wichtig.
m Mittelalter mehr nach Siid-Europa orientierte ungarische
ben geriet im Rahmen der Habsburger-Monarchie unter den
n Einfluss dieses Rechtskreises. Und das war ein grosses
c es Gliick, weil das deutsche Strafrecht, die
tswissen ft zu dieser Zeit (bis heute sozusagen) durch seine
i ph:losop}usche Begriindung zu einem der entwickelsten
der allgemelnen Rechtsentwicklung gehort.
-wirklich ganz neue Dogmatik ging von der Erfahrung der
‘aus: Das Strafrecht muss vor allem kodifiziert werden. Das
tz muss mit dem Anspruch der Allgemeinheit auftreten und
raktischen Erwartungen dienen. Die Dogmatik der ersten
matisierten Gesetze (Halsgerichtsordnungen u.i.) entsprach
- Bediirfnissen. Die Carolina war noch sehr kasuistisch, die
es des 17-18. Jahrhunderte spiegelten aber schon eine griindlich
gte Dogmatik wider. Das wichtigste Merkmal war dabei, dass
es Recht und Verfahrensrecht voneninander noch nicht scharf
nt waren, und die Regelung in einem Gesetz behandelte beide
e, wobei in der Reihenfolge immer das Verfahrensrecht an der
telle stand.
den strafrechtlichen Rechtsquellen des deutschen Raums ist fiir
ungarische Rechtspflege die osterreichische ,peinliche
gerichtsordnung™ (1656), die Ferdinandea das wichtigste, die in
Form einer lateinischen Ubersetzung auch in die ungarische
etzessammlung (Corpus Juris Hungarici) inkorporiert worden war,
sie blieb bis 1844 solcherweise praktisch giiltiges Recht. Um ein
stil dlges ungansches Strafgesetz zu schaffen, hatte der Relchstag
2 den Entwurf eines Professors der Rechte von der Universitiit zu
diskutiert und nach den iiberlieferten Akten auch akzeptiert; aus
Vorschlag wurde trotzdem kein Gesetz.®

| _L‘l.'vg. Gy. Bénis, Der erste Gesetzesvorschlag des ungarischen Strafgesetzbuches vom
Jahre 1712 (A magyar biintet6torvénykonyv elsd javaslata 1712-ben.) Budapest 1934.
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Es ist auffallend, wie dieses erste Produkt der ungarischen
ifikatorischen Bestrebungen ihr Gsterreichisches Vorhild nachahmte,

4. Einfiihrung einer modernen Dogmatik

Wie bekannt, hat dag deutsche/ﬁsteneiclﬁsche Recht auf die ungarische
Red:tsentwicklung einen sehr intensiven Einflyss i der Neuzeit ausgeiibt.
Die ungarischen Strafgesetzentwiirfe spiegeln sehr treu die Dogmatik
ihrer auslindischen Vorbilder wider. Am Anfang des 19. Jahrhunderts



begriindet, dass die allgemeinen Thesen nicht ausser des Gesetzes,
kehrt, in den Text inkorporiert sein sollen. Die Kodifikatoren
2 also das Problem richtig gesehen, aber schlecht gelost. Die
ung miisste nihmlich gewesen sein, materielles Recht und
hrensrecht voneinander zu trennen und zu beiden Rechtsgebieten
selbstiindigen allgemeinen (und besonderen) Teil zu konstruieren.

a) Deutsche Vorbilder

Idee eines sowohl unanfechtbar begriindeten als auch liickenlosen
in sich widerspruchsfreien Rechtssystems wirkte bis in die
tstheorie des 19. Jahrhunderts fort, erfuhr dort ihre konsequenteste

beitung, aber auch eineArt von Gegnerschaft, welche die
nungen auf die Realisierung eines geschlossenen Rechtssystems
chhaltig storte. Diese Hoffnungen haben sich bis auf den heutigen
g nicht (neu) begriinden lassen.® Das deutsche Strafrechtsdenken
kurz danach auch teilweise die Gesetzgebung hatten bereits am
Anfang des 19. Jh. das Modell der modernen Strafrechtsdogmatik
~ entwickelt.’ Als das von Feuerbach' formulierte, berithmte Strafgesetz

 articuli de poenis contineantur, tum quod plura ex iis ad doctrinalem traditionem iuris
eriminalis potius quam ad codicem criminalem pertineant, et secus etiam incongruum esse
videatur ut articuli ad principia tamquam fundamenta extra legem posita semet provocent
[...J* Magyar Orsziigos Levéltdr, Archivam Regni N 117. 5. 1.

~ ®W. Hassemer, Rechtssystem und Rechtsdogmatik (Stichwort). In: HRG 4, S. 388.

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

1 Das erste wirklich modeme Strafgesetzbuch, hat es die gesamte
Strafgesetzgebungsarbeit des 19. Jahrhunderts maBgebend bestimmt. Von ihm nimmt die
rechtsstaatlich-liberale Epoche der Strafrechtsentwicklung ihren Ausgang. Feuerbachs
Geist herrscht fiir ein volles Jahrhundert.” E. Schmidt, Einfithrung in die Geschichte der
deutschen Strafrechtspflege. [Einfithrung] Unverind. Nachdr. d. 3. Aufl. Géttingen 1983.
S.268. Vgl. E. Kaufmann, Strafe, Strafrecht (Stichwort). In: HRG 4, S. 2025-2027.
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fiir Bayern (1813) geschaffen wurde, war die Konstruktion eigentlich
bereits fertig.

Gallus Alois Kleinschrod, Professor der Rechte auf der Julius-
Maximilian-Universitiit zu Wiirzburg hatte in seinem von Feuerbach so
scharf kritisierten ,Entwurf eines peinlichen Gesetzbuches fiir die

ierischen Staaten"’ (1802) die Einteilung des Kodifikationsmaterial
gehandhabt, das im grossen und ganzen auch heute gilt. In seinem Werk
waren materielles Recht und Verfahrensrecht zwar in einem Buch, jedoch
voneinander klar getrennt dargestellt. Es handelt sich im ersten Teil von
Verbrechen und Strafen (materielles Recht) wurde in zwei weiteren
Abschnitten allgemeine Gesetze Verbrechen und Strafen (allgemeiner
Teil) sowie von Verbrechen und Strafen insbesondere (besonderer Teil); im
zweiten Teil von Beweisen und dem Verfahren in peinlichen Sachen
(Verfahrensrecht) auch in zwei Abteilungen: ,Von der Natur und Stiirke der
Beweise und Vermuthungen in peinlichen Sachen” (allgemeiner Teil) und
»Vom gerichtlichen Verfahren in peinlichen Sachen.” Diese Systematik
wurden auch in den spiiteren Entwiirfen' und Gesetzen beibehalten, nur
die Formulierung und die Klassifikation wurden wesentlich fortentwickelt.

b) Die Dogmatik des Strafrechts nach dem zweiten
ungarischen Entwurf (1829)

In diesem sehr bescheidenen gesetzgeberischen Versuch nach einem
vollstiindigen Strafgesetz erfihrt man wenig von den Ergebnissen des
zeitgendssischen deutschen Rechtsdenkens. Die Kodifikatoren hatten
wie gesagt die Probe eines allgemeinen Teils des vorigen Entwurfs
(1795) abgeschafft, und versuchten dessen Inhalt in den Gesetzestext
einzubauen. Der Gesetzentwurf besteht aus drei Teilen: Der erste heift

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

12 Es sind hier fiir den ungarischen Strafgesetzentwurf von 1829 zeitlich besonders
wichtig der bayerische ,Revidierter Entwurf des Straf-Gesetzbuches” (1827) und ein
anderer ,Entwurf des Straf-Gesetzbuches” (1831) zu erwiihnen. Das erste Werk teilt die
strafbaren Handlungen in drei Teilen (Verbrechen, Vergehen, schwere Ubertretungen}.
das zweite nur noch in zwei, also die Ubertretungen hiitten in einem gesonderten Gesetz
kodifiziert werden sollen.
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De forma procedurae, der zweite De delictis eorumque poenis und der
dritte De delictis politicis. Davon handeln die ersten zwei Abteilungen
traditionsgemiifl vom Verfahrensrecht und materiellen Recht, die dritte
von den Ubertretungen. Im System des Werks ist also eine interessante
Mischung alter und neuer Dogmatik wahrzunehmen. Auf der einen
Seite ist die veraltete Losung (Verfahrensrecht und materielles Recht
sind in demselben Gesetz, und zwar in dieser Reihenfolge), auf der
anderen Seite erscheint die trichotomische Aufteilung strafbarer
Handlungen nach dem Muster etwa des Code Penal, mindestens soweit,
dass auch die sog. Ubertretungen inkorporiert werden. In der
ungarischen Strafrechtsgeschichte findet sich das das erste Beispiel zur
Kodifizierung der Ubertretungen.

Die sprachliche Bezeichnung der Ubertretungen ist in den damaligen
Texten sehr bemerkenswert, da in Ungarn bis 1844 Latein als Amtssprache
galt, verstand sich von selbst, dass auch Gesetzentwiirfe in dieser Sprache
formuliert wurden. Im Lateinischen gab es aber weder einen urspriinglichen
antiken, noch mittelalterlichen oder neuzeitlichen Ausdruck fiir einen
solchen strafrechtlichen Begriff. Die Kodifikatoren hatten also eine
neue Benennung: das delictum politicum konstruiert. Der dogmatische
Aufbau dieses Teils ist ziemlich primitiv. Die Regelung ist weitgehend
kasuistisch, eine abstrakte Konzeption fehlt fast vollig. Besonders
wichtig ist, dass die durch Vernachlissigung begangenen Tatbestiinde
sehrleicht so schwer sein kénnen, daf sie fiir Verbrechen oder Vergehen
gehalten werden miissten. Das Verhiiltnis zwischen Verbrechen und

tungen war dogmatisch noch gar nicht ausgearbeitet.

¢) Die Dogmatik des Gesetzesvorschlags von 1843/44

Der nichste kodifikatorische Versuch blieb nicht blof Entwurf, sondern
er wurde vom ungarischen Reichstag behandelt, jedoch nicht auf
Gesetzeskraft erhoht."” Es ging da eigentlich um drei unabhiingige

Y Der materiellrechtliche Entwurf wurde von der unteren Tafel des Reichstages

bejaht, von der oberen aber zuriickgewiesen, vor allem deswegen, weil der Gesetzesvorschlag
das Todesurteil als Strafart nicht kannte.
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Gesetzvorschlige, nimlich: fiir das materielle Recht, das Verfahrensrecht
und das Vollstreckungsrecht. Uns interessiert hier besonders das erste.

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

Der materiellrechtliche Gesetzesvorschlag von 1843 vertrat inhaltlich
die damals in Deutschland bereits schén ausgearbeitete Dogmatik. Der
Text wurde in zwei Abschnitte eingeteilt: Allgemeine und besondere

eleganten, weitgehend liberalen Gesetzentwurf auf einem europiiischen
Niveau von seiner Dogmatik und seines Inhalts wurde die
strafrechtliche Grundlage der modernen, biirgerlichen Gesellschaft in
Ungarn verwirklicht.
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3 Werner Ogris”®
~ DERLANDZWANG IN
¥ GESCHICHTE UND GEGENWART

B

"

~ Als Mitte 1997 in Osterreich ein 63-jihriger Mann im Zusammenhang
‘mit der so genannten Briefbombenaffire' wegen des Tatverdachtes des
Landzwanges zuerst in Verwahrungs-, dann in Untersuchungshaft
'ﬁ:ﬁm’nen wurde, war das Erstaunen bei Medien und in der
‘Offentlichkeit groB. War doch das etwas antiquiert anmutende Wort
Landzwang auBerhalb der Zunft der Rechtshistoriker und jener der
Strafrechtler kaum jemandem bekannt. Tatsiichlich ist es weder im
DUDEN (neu) noch im OSTERREICHISCHEN WORTERBUCH
~ (neuw) zu finden, wohl aber im HANDWORTERBUCH ZUR
. DEUTSCHEN RECHTSGESCHICHTE (HRG)® - und im geltenden
- dsterreichischen Strafgesetzbuch von 1974 (StGB). Dort normiert § 275
unter der Legaliiberschrift Landzwang folgenden Tatbestand:

Wer die Bevolkerung oder einen groBen Personenkreis durch eine
Drohung mit einem Angriff auf Leben, Gesundheit, kérperliche
Unversehrtheit, Freiheit oder Vermogen in Furcht und Unruhe versetzt,
ist mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren zu bestrafen.

Die Entstehung und Entwicklung dieses Delikts soll im Folgenden
kurz skizziert werden.®

® Meinem Assistenten Herrn Univ.-Ass. Mag. Dr. Thomas Olechowski danke ich fiir
seine Hilfe bei der Ausarbeitung dieses Beitrages.

! Genauer: wegen des Verdachts, zwei fingierte Erpresserbriefe im Namen der fiir die
Briefbomben-Attentate verantwortlichen , Bajuwarischen Befreiungsarmee (BBA)“ verfaBit
zu haben.

2 Handwdrterbuch zur Deutschen Rechtsgeschichte (HRG) II, Berlin 1978, Sp.
1601-1603: H. Holzhauer, Art. ,Landzwang”. Weitere Nachweise im Deutschen
Rechtsworterbuch (RWB) VIII, Weimar 1984-91, Sp. S. 704-707.

3 Das von Holzhauer a. a. O. beklagte Fehlen neverer rechtshistorischer Darstellungen
ist in der Zwischenzeit durch eine von Holzhauer selbst angeregte Marburger iur. Diss.,
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Als ilteste bekannte Quelle, in der zwar nicht der Ausdruck Landzwang,
wohl aber das Wort Landzwinger vorkommt, gilt die Salzburger
Landesordnung Erzbischof Friedrichs III. aus dem Jahre 1328. Dort
heiBt es — in stark vereinfachter und modernisierter Fassung;

Wir dulden keine Holzgeher und Landzwinger, die (weil sie) Land
und Leuten Schaden bringen, und gebieten, daff man ihnen als schidlichen
Leuten nachschreie und nachfolge - bei Strafe eines Pfundes.*

Eine genaue Deliktsdefinition gibt die Landesordnung — wie fiir das
damalige Recht nicht anders zu erwarten — nicht. Immerhin bezeichnet
sie Holzgeher und Landzwinger als (land)schiidliche Leute. Als solche
galten im Mittelalter und noch bis weit in die Neuzeit hinein jene
Personen, die sich auBerhalb der Orte des —von der Obrigkeit geregelten
und kontrollierten — biuerlichen und/oder biirgerlichen Lebens aufhielten
und sich dort, vor allem in Wiildern, mit anderen outlaws zu Rotten oder
Banden zusammenschlossen.® Als Angehorige derartiger (krimineller
und/oder zumindest asozialer) Vereinigungen setzten sie schon durch
ihr bloBes Vorhandensein Land und Leute in Angst und Schrecken,

zum Teil behoben worden: J. Duffner, Uber Landzwang, Eine strafrechtsgeschichtliche
Untersuchung zu Artikel 128 der Carolina, Marburg 1982. Die — iiberaus verdienstvolle —
Arbeit enthiilt umfangreiches Material iiber Tatbestinde, die entweder als Landzwang
bezeichnet wurden oder in der Sache diesem Delikt nahe kamen. Letzte Klarheit iiber
den ,Landzwang" und seine Geschichte ist damit allerdings nicht gewonnen — und konnte
bei der iiberaus diffusen Quellenlage auch nicht gewonnen werden. Das ist
selbstverstindlich auch in der vorliegenden kurzen Skizze nicht méglich. Sie soll aber, aus
einem konkreten AnlaBfall heraus, das Problem des Landzwanges ins BewuBtsein und ins
Interesse der Fachwelt, bes. der Strafrechtler und der (Straf-)Rechtshistoriker riicken.
Fiir kiinftige Forschungen zu diesem Thema wiire es vielleicht zweckmiiBig, nicht vom
Begriff/Wort Landzwang auszugehen, sondern von der Drohung, wobei zwischen der
Individualdrohung und der Drohung gegen die Allgemeinheit deutlich(er) unterschieden
werden miifte. — Mit Literatur- und Quellennachweisen habe ich mich sehr
zuriickgehalten. Die meisten von ihnen sind der Arbeit von Duffner zu entnehmen, ohne
welche eine weiter gehende Beschiftigung mit dem Thema ohnehin nicht méglich ist.

“ Mittheilungen der Gesellschaft fiir Salzburger Landeskunde V (1865) 162 f: Duffner,
Landzwang 5.

®W. Sellert, Art. ,Landschiidliche Leute®, in: HRG I1, Sp. 1555-59: Der Begriff ist
schillernd und verschwommen.
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bedriingten und zwangen die ansissige Bevolkerung. Dazu bedurfte es
keineswegs konkreter Straftaten. Es geniigte, daB die allgemeine
Lebensfithrung dieser Leute auBlerhalb der rechtlich geregelten Ordnung
den SchluB, ja den Verdacht auf verbrecherisches Verhalten nahe legte.
Schon dies liste entsprechende Abwehr- und/oder VerfolgungsmalBinahmen
der etablierten Obrigkeiten und/oder der organisierten Rechtsgemeinschaft
(Dorf, Gemeinde 0.4.) aus. Insbesondere wurden deren Mitgliedern
hiufig (wie etwa in Salzburg) Anzeige- und Verfolgungspflichten
auferlegt.

Eine konkrete Strafdrohung gegen die Holzgeher und Landzwinger
enthiilt die Landesordnung nicht. Doch hat das nichts zu besagen,
denn selbstverstindlich waren landschidliche Leute mit schweren
Strafdrohungen konfrontiert. Diese kniipften, wie gesagt, nicht an spezielle
Delikte an, sondern poenalisierten die auBerhalb der Rechtsordnung
sangesiedelte” Lebensfithrung jener Bevélkerungsgruppe, die per se
Furcht und Schrecken verbreitete und den Verdacht, ja die Vermutung
auf entsprechende Tatbegehung(en) begriindete und nahe legte.

Als den Landzwingern vor allem zuzutrauende Missetaten kamen
naturgemiB nicht Bagatelldelikte, sondern schwere, d. h. in der Regel
todeswiirdige Verbrechen in Betracht, vor allem also Wegelagerei,
Raub, Totschlag und Mord, Brandstiftung und Erpressung. Ganz in
diesem Sinne stellte etwa ein bayerischer Landtagsabschied von 1444
Landzwinger den Mordern und Riubern gleich, lieB also Mord und
Raub als Aktualisierung der von den schidlichen Leuten ausgehenden
Gefahr(en) erscheinen. Dementsprechend drohte den Landzwingern
die Todesstrafe, meist das Schwert oder der Galgen.®

Insgesamt scheint fiir das Delikt des Landzwanges urspriinglich
kennzeichnend gewesen zu sein: daB die Bedrohung von einer
Personenmehrheit (Bande, Rotte), eben von landschidlichen Leuten
ausgeht; die auBerhalb der rechtlich geregelten Ordnung leben; die
schon 6fter den Rechtsfrieden gebrochen haben; von denen (deshalb)
weitere schwere Straftaten zu erwarten sind; und die gerade dadurch
die Bevilkerung eines ganzen Landstriches, einer ganzen Gegend in

8 Duffner, Landzwang 11.
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Furcht und Schrecken versetzen. Poenalisiert wurde nicht eine
bestimmte Tat, sondern die allgemeine Lebensweise, wobei man
sozusagen die schwersten moglichen Delikte als wahrscheinliches
Tatziel annahm. Insofern erscheint das Delikt des Landzwanges als
Versuch der Obrigkeit, des in Banden oder Rotten (freilich meist nur
recht locker) organisierten Berufs- und Gewohnheitsverbrechertums
bzw. Gesindels Herr zu werden.

II.

Im Ubergang vom Mittelalter zur Neuzeit gewinnt das Delikt des
Landzwanges eine schiirfere und wohl auch etwas andere Kontur. Es
findet sich immer hiufiger der Begriff des Austretens. Das bedeutete
zuniichst weiterhin nichts anderes als das Verlassen der geregelten
Ordnung und das Uberwechseln an unzugiingliche Orte (besonders
Wilder) unter AnschluB an dort lebende Rotten. Daneben aber erhielt
das Austreten in zunehmendem Mafle eine ganz spezifische Bedeutung
oder Firbung: niimlich die Ablehnung der ordentlichen Gerichtsbarkeit
und Rechtspﬂege. Landzwinger waren demnach (vor allem) jene
Personen, die sich der ordentlichen Gerichtsbarkeit ihrer angestammten
Obrigkeit entzogen oder zu entziehen suchten.

Dieses Austreten kann sich in verschiedenen Verhaltensweisen
manifestieren. So wird z. B. in einer Urkunde aus dem Umfeld des
Klosters Michelfeld/Bayern die Anrufung eines fremden Gerichts als
Austreten gebrandmarkt, das den Kléiger zum Landzwinger stempelt:

Im Jahre 1447 bekennt ein Fritz Lehner, daB er wider alle Billigkeit
nicht Recht vor seines Herren Gericht gesucht habe, sondern sich an
Jremde westfilische gericht gewendet hitte, was ihm wohl zu swer (zum
Vorwurf) und einem landzwang gemessen worden sein kénnte.”

Diese Art des Austretens diirfte deshalb so schwer gewogen haben,
weil es sich bei dem westfilischen Gericht um ein Femegericht
handelte, das Zustindigkeit fiir das ganze Reich beanspruchte und

" U.a. bei Duffner; Landzwang 10.
98




(dadurch) die Gerichtsbarkeit von Lehners geistichem Herrn
besonders stark in Frage stellte und untergrub. Auch anderswo wurde
die Inanspruchnahme auswiirtiger Gerichte als Austreten und/oder als
Landzwang bezeichnet.

Als Austreten gilt nach vielen Quellen aber nicht nur die Weigerung,
den zustindigen Rechtsweg zu beschreiten, sondern auch die
Nichtanerkennung eines von dem zustiindigen Gericht gefillten Urteils
oder eines vor diesem Gericht geschlossenen Vergleiches. In diesen
Bereich gehérten auch die Weigerung, Urfehde zu schwéren oder, in
einem weiteren Schritt, der Bruch eines Urfehdeeides.®

Wenn die Quellen die Ablehnung des zustiindigen Gerichts und/oder
von dessen Spruch als Austreten bezeichnen und dies als Merkmal oder
sogar als zentrales Element des Landzwanges anfiihren, so bedeutet das
keineswegs eine grundsitzliche Abkehr von dem urspriinglichen
Deliktsbegriff. Denn die Ablehnung der ordentlichen Gerichtsbarkeit
stellte in der Praxis wohl meist eine Gefahr fiir Land und Leute dar, weil
sie i.d.R. Hand in Hand ging mit dem Versuch, das Recht in die eigene
Faust zu nehmen und mit Gewalt durchzusetzen, zumindest das
abgelehnte Gericht und/oder die ganze Gerichtsgemeinde zu bedrohen.
Meist wird der Ausgetretene zu solchen Eigenmiichtigkeiten nicht allein
in der Lage gewesen sein; er wird Helfer gesucht haben und (mit
diesen) die Gegend/Leute, die ihm wirklich oder vermeintlich iibel
mitgespielt haben, bedrohen und schrecken. Uberdies ist jemand, der
sich dem Recht/der Gerichtsbarkeit nicht fiigen will, praktisch zum
Verlassen des entsprechenden Gerichtsbezirkes (z. B. einer Stadt)
gezwungen. Hiufig wird er im Zuge dieser Ortsveriinderung Anschluf
und Unterstiitzung bei den in dieser Gegend ihr (Un-)Wesen
treibenden landschiidlichen Leuten gesucht und wohl auch gefunden
haben. Mit dem Austreten im Sinne der Ablehnung der Gerichtsbarkeit
ist daher meist auch das Verlassen des gewohnten Umfeldes und der
Eintritt in Banden oder Rotten verbunden.’

Vgl. das unten angefiihrte Beispiel aus Augsburg.
®Vgl. den unten geschilderten Fall Kohlhase.
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IIL.

Bei alledem ist nicht zu erwarten, daB das iltere Recht zu einem
scharfen und einheitlichen Deliktsbegriff gefunden hitte. Unter der
Bezeichnung Landzwang/Landzwinger werden daher in den Quellen
oft sehr unterschiedliche Tatbestinde genannt. Als zentrales Element
erscheint wohl die Drohung mit Gewalt. Ob sie von einer Einzelperson
ausgeht oder von einer kriminellen »Organisation; ob sie sich gegen
einen groBeren Personenkreis richtet oder gegen eine einzelne Person;
ob mit ihr eine Erpressung verbunden ist oder nicht; ob sie im
Zusammenhang mit einem , Austreten” im Sinne einer Ablehnung der
Gerichtsbarkeit im Zusammenhang steht oder nicht — alle diese
Elemente kénnen in verschiedenen Variationen und Zusammensetzungen
auftreten und als Landzwang bezeichnet werden.'

So jedenfalls in der Bamberger Halsgerichtsordnung Johanns von
Schwarzenberg und der auf ihr beruhenden Halsgerichtsordnung Kai-
ser Karls V. von 1532, der Constitutio Criminalis Carolina (CCC). Dort
behandelt Art. 129 die unerlaubte , Ritterfehde*, withrend Art. 128 jene
Personen mit Strafe bedroht, die bislich austreten. Satz 1 dieses Artikels
lautet, in modernem Deutsch, etwa folgendermaBen:

Da es sich vielfach begibt, daf mutwillige Personen die Bevilkerung
(= Leute) wider Recht und Billigkeit bedrohen, daf sie entweichen und
austreten und sich an solche Orte und zu solchen Leuten begeben, wo
mutwillige Schidiger Hilfe, Vorschub und Beistand finden, von denen
die Bevolkerung (= Leute) immer wieder gegen Recht und Billigkeit
betrachtlich geschidigt wurde, auch Gefihrdung und Beschidigung von
diesen leichtfertigen Personen zu erwarten sind, die auch mehrmals die
Leute durch solche Drohungen und Furchterregung gegen Recht und
Billigkeit zwingen, auch sich mit Vergleich und Urteil nicht begniigen, so
sollen diese fiir rechte Landzwinger gehalten werden.

Satz 2 konkretisiert dann dieses Austreten (noch einmal) und setzt
das Enthaupten als Strafe fest, ohne Riicksicht darauf, ob es zur
angedrohten Tat gekommen ist oder nicht.

10 In diesem Sinne etwa R. His, Das Strafrecht des deutschen Mittelalters 11, Weimar
1935, S. 215-217.
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Es sind also in diese Definition des Landzwingers/Landzwanges eine
Reihe von Elementen eingeflossen, die in Summe weniger ein
als einen Titertypus beschreiben: den asozialen, im kriminellen
agierenden Berufs- und Gewohnheitsverbrecher, landschidliche
¢ also, fahrendes Gesindel, gartende Knechte, die sich zu Rotten

nden zusammenschlieBen, die ferner zur Durchsetzung etwaiger
riiche die ordentliche Gerichtsbarkeit verschmihen, sich der
srichts barken: entzichen und (dadurch) die Leute bedrohen und durch
Be Existenz Furcht und Schrecken verbreiten.

sehr vage (weniger Definition als vielmehr) Beschreibung des
anges lift mannigfaltige Begehungsmoglichkeiten offen. Es
als wiire nach Art. 128 CCC das Schwergewicht auf dem
reten, d. h. auf der Ablehnung des Rechtsweges gelegen. Dies legt
ie Uberschrift nahe: Strafe derjenigen, die bislich austreten.
it steht Art. 128 neben, aber auch in enger Verbindung zu dem
plgenden Art. 129, der die (unerlaubte) Ritterfehde unter
phung stellt. Das Verhiltnis der beiden Bestimmungen
nder ist unklar und verschwommen. Vielfach wird angenommen,
der durch Austreten begangene Landzwang und das Verbot der
shde Paralleltatbestinde darstellten, von denen der eine die
itzlich zur Fehde berechtigten Ritter, der andere die Selbsthilfe
ht zur Fehde berechtigten kleinen Leute betraf. Jedenfalls stellten
Tatbestiinde Ausformungen, eher: Vorstufen des Landfriedensbruchs
freilich auch andere Delikte wie Wegelagerei, StraBenraub und
dstiftung umfaBte.
er wohl bekannteste Landzwinger im Sinne des Art. 128 CCC war
r brandenburgische Kaufmann Hans Kohlhase, dessen Schicksal durch
Erzihlung ,Michael Kohlhaas“ von Heinrich v. Kleist (1804/10)
ncksvoll — wenn auch nicht immer ganz der Realitiit entsprechend
estellt wurde. Der historische Kohlhase, kein Pferde-, sondern ein
tualienhiindler, hatte 1532 einen in Sachsen gefithrten ProzeB um
ei Pferde bzw. deren Futterkosten gegen den adeligen Herrn Gun-
v. Zaschwitz verloren und sich in der Folge vergeblich bei diversen
nzen um sein Recht bemiiht. SchlieBlich verfaBte der in seiner
und in seinem Gerechtigkeitsgefiihl zutiefst getroffene Kohlhase

Jﬁgenden Absagebrief:
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Ich will aller Welt List und Behiindigkeit gebrauchen, will sein Gottes
und aller Welt Freund, allein Giinther von Zaschwitz und dem ganzen
Land zu Sachsen abgesagter Feind, wo ich sie bekomme, an Hiinden
und FiiBen lihmen, auch rauben und brennen, sie wegfiihren und

Berlin durch das Rad hingerichtet wurde. Der Landfriedensbruch
erscheint in diesem Falle als Uberbegriff zu den Art. 128 (Austreten,
Landzwinger) und 129 (unberecht:igte Fehde). Ein deutliches Zeichen
dafiir, daB die Praxis den Unterschied zwischen den beiden Delikten
verwischte. Doch ist das Verhalten Kohlhases geradezu klassisch fiir
jemanden, der austritt und sich  mit Gesinnungsgenossen
zusammenschlieBt, um sein (echtes oder vermeintliches) Recht mit
Hilfe von Drohungen und letztlich auch mit entsprechenden
Straftaten (Brandstiftung, Wegelagerei,  StraBenraub etc.)

teres aussagekriftiges Beispiel stammt aus Augsburg. Dort

Bedrohungen (und) mit Fehde und Absage auf Brennen, Erschiefien
und Umbringen — und zwar als ein Landzwinger, welcher sich an dem
ordentlichen Rechten (= Gerichtsspruch, Gerichtsverfahren) nicht hat

siittigen wollen. '

"' Dazu neuerdings ausfiihrlich und mit Quellen: M. DigBelhorst/A Duncker, Hans
Kohﬂ:ase.DieGadﬁchteeinerFelkiein Sachsen und Brandenburgza.ereitderRememﬁm;
Frankfurt u, a. 1999,

** Freundliche Mitteilung von Prof Schlosser/Augsburg,
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V.

' Die Lehre des gemeinen Strafrechts hat bei der Behandlung des
Landzwanges mehr oder weniger stark geschwankt. Mabgebend war
- zuniichst Benedikt Carpzow, der in seiner Practica Nova, Pars I, Quaestio
37 auf die diffidatio, also auf Fehdeansage (Absagung) abstellt.”® Diese
war ihm qualifizierte Drohung, die nicht nur miindlich, sondern durch
suBere Zeichen (Fehdebrief, Brandzeichen &.4.) zu erfolgen hatte. Auch
reichte die Versetzung eines einzelnen in Furcht i.d.R. nicht aus, um
den Tatbestand zu erfiillen: Es muBte eine Mehrzahl von Personen, ein
ganzes Dorf, eine Stadt oder ein Gau (Gegend) in Angst und Schrecken
versetzt werden. Eine Ausnahme galt fiir die Androhung einer
Brandstiftung; auch wenn sie nur gegen eine Einzelperson gerichtet
war, wurde durch sie doch die ganze Nachbarschaft bedroht. Es lag in
diesem Fall also Landzwang vor.

Eine etwas andere Sicht der Dinge bieten Feuerbach und Mittermaier."*
Auch nach ihnen besteht der Landzwang in der gefihrlichen Drohung
mit Brandbriefen, Fehdebriefen und dergleichen, doch setzt das
Verbrechen weiters voraus: einen Untertan, welcher nicht nur a) seinen
Wohnort unerlaubter Weise verlassen hat, um sich seiner ordentlichen
Obrigkeit zu entziehen (Austreten), sondern auch b) mit Menschen sich
vereinigt, von welchen die Beihilfe zur verbrecherischen Unternehmung
erwartet werden kann. Dabei kommt es nicht darauf an, ob die Drohung
gegen einzelne oder wider ganze Gemeinden gerichtet ist; oder ob sie
den Zweck hat, ohne allen Schein Rechtens einen unerlaubten Vorteil zu

oder durch Schreckung zu erlangen, was man im Staate
rechtlicher Weise nur durch gerichtliche Hilfe erlangen darf.

Hier also finden sich zu Beginn des 19. Jahrhunderts alle jene Elemente
wieder, die einst den Landzwang der CCC ausmachten. Allerdings
wird kein Unterschied zwischen Allgemein- und Individualbedrohung
gemacht.

3 B. Carpzov, Practica Nova Saxonica Rerum Criminalium (Neudruck in: Bibliothek
des deutschen Strafrechts. Alte Meister 4, Goldbach 1996) S. 284 ff.

U A v, Feuerbach/C. ]. A. Mittermaier, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland
giiltigen Peinlichen Rechts, 14. Aufl., GieBen 1847, S. 704 ff.
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V.

Bei diesem Schwanken der gemeinrechtlichen Doktrin ist es nicht
verwunderlich, daB auch die Partikulargesetzgebung nicht zu einer
einheitlichen Linie fand. Vielfach wurden besonders die Wegelagerei
und das Auflauern (Vorwarten) als Landzwang bestraft. Das preuBische
Allgemeine Landrecht (ALR) von 1794 regelt die Bestrafung der
Landzwinger im Abschnitt iiber die Gemeinschidigung als Erpressung
durch Drohung mit einer Gemeinschiidigung (I1I/20 § 1509). Hier
erfolgte die systematische Einordnung als Eigentumsdelikt nach dem
fernsten Tatziel, das ginzlich auBerhalb der Tatbestandshandlung
liegen konnte. Ahnlich das bayerische StGB von 1813 (Art. 243), nach
welchem die Beeintrichtigung des Eigentums durch Entwendung,
Unterschlagung, Raub und Erpressung eine Qualifizierung erfihrt,
wenn durch Brandbriefe oder aufgesteckte Brandzeichen Erpressungen
iiber ganze Orte und Gegenden unternommen wurden. Auch als Angriff
auf die individuelle Freiheit (Nétigung mittels gemeingefihrlicher
Drohung) wird das Delikt aufgefafit (z. B. Sachsen 1855, 1868). Andere
Strafgesetzbiicher konzipierten den Tatbestand als gemeingefihrliche
Bedrohung und betonten (stirker) den offentlichen Frieden als
schutzwiirdiges Rechtsgut. So auch das StGB des Deutschen Reiches
von 1871, das im Abschnitt Verbrechen und Vergehen wider die
dffentliche Ordnung in § 126 bestimmte:

Wer durch Androhung eines gemeingefahrlichen Verbrechens den
dffentlichen Frieden stirt, wird mit Gefiingnip bis zu Einem Jahr bestraft.

Diese — zwar nicht im Gesetz, wohl aber in der Literatur als Landzwang
bezeichnete — Bestimmung blieb praktisch unverindert ein gutes
Jahrhundert hindurch in Kraft. Erst 1975 kam es durch das 14.
Strafrechtsinderungsgesetz zu einer volligen Erneuerung des
Tatbestandes. Gegenstand der Androhungen sind nicht mehr, wie bis
dahin, gemeingefiihrliche Verbrechen, sondern im einzelnen aufgezihlte
Straftaten, die geeignet sind, den dffentlichen Frieden zu stéren

1 Zum geltenden deutschen Recht vgl. Th. Lenckner, § 126 StGB, in: A. Schonke/H.
Schriider (Hrsg.), Strafgesetzbuch, 26. Aufl., Miinchen 2001, 1193-1196, mit weiteren

Nachweisen. — Ahnliche Entwicklungen werden wohl auch fiir andere europiische
Staaten gelten; vgl. etwa im Schweizerischen Strafgesetzbuch Art. S. 258,
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VI.

’6shen'elchlsche Entwicklungslinie weist mehrere Briiche auf. Die
¢ Halsgerichtsordnung Maria Theresias von 1768 (CCTh) kennt
nicht den Ausdruck Landzwang, zihlt aber in ihrem Art. 73 von
Offentlichen Gewalt und jenen gewaltsamen Tathandlungen, so der
inen Sicherheit entgegen stehen, eine Reihe von (Unter-)
estinden auf, die in der Sache dem ,alten” Landzwang entsprechen.
nsbesondere § 9, der alle diejenigen mit Strafe bedroht, welche ohne
ﬁimnhche Absage und Befehdung den Gemeinden oder
atpersonen Brand, Mord und Tod und allerhand Ubel, Unheil und
alttitigkeit mit Schriften oder Worten boshaft und gefihrlicher

androhen.
| der Folgezeit verschwand der Tatbestand der Drohung aus dem
ichischen Strafrecht; weder dem josephinischen Strafgesetz von
noch der Franziscana von 1803 ist ein derartiges Delikt bekannt.
inen neuerlichen Schwenk brachte ein Hofkanzleidekret von
5,'° welches das Verbrechen der iffentlichen Gewalttitigkeit durch
rliche Drohung einfiihrte,

ses Delikt beging, wer mittelbar oder unmittelbar, schriftlich
* miindlich oder auf andere Art, mit oder ohne Angabe seines
iens, mit Mord, schwerer Verwundung oder Verletzung,
ngennehmung, Raub, Brandlegung, Zerstrung von Wasserwerken
mit anderen bedeutenden Beschiidigungen des unbeweglichen
beweglichen Eigentums in der Absicht droht, von dem Bedrohten
Leistung oder Unterlassung zu erzwingen — gleichgiiltig ob die
hung Erfolg hatte oder nicht (§ 1). Dasselbe Verbrechen beging,
e in dem vorhergehenden Paragraphen bezeichnete und auf die
bene Art zur Erregung begriindeter Besorgnisse geeignete
ng auch bloB in der Absicht anwendet, um einzelne Personen,
nden oder Bezirke in Furcht und Unruhe zu versetzen (§ 2).
nit waren wohl keineswegs alle Schwierigkeiten, mit denen die
zu kiimpfen hatte, ausgeriumt, doch wies dieses Hofdekret der

Hofkanzleidekret vom 8. 7. 1835, Justizgesetzsammlung Nr. 55; Vgl. dazu F. Hartl,
Wiener Kriminalgericht, Wien-Kéln-Graz 1973, S. 335.
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Entwicklung des Delikts »Landzwangs“ im &sterreichischen Strafrecht
den weiteren Weg. Als 1852 die zum StGB 1803 in der Zwischenzeit
erschienenen Zusiitze in das Stammgesetz integriert wurden, fand auch
§ 2 des Hofkanzleidekrets fast wortgleich Aufnahme in das StGB 1852,

und zwar als § 99. Als solcher blieh er bis 1974 in Geltung,

VIL.

Dem geltenden § 275 des StGB 1974 ging eine lange Anlaufzeit voraus.
Sie stand, wie nicht anders zu erwarten, in der Sache unter dem EinfluB
der deutschen Entwicklung und begann (spiitestens) mit dem Entwurf
eines Strafgesetzbuches 1874. Es folgten Entwiirfe u. a. 1912 und 1914
sowie ein Entwurf von 1927, in dem das erste Mal in Osterreich die
Legaliiberschrift Landzwang auftauchte. Die Bezeichnung wurde
beibehalten, als die Regierung Klaus mit Justizminister Hans Klecatsky
am 7. Mirz 1968 eine Regierungsvorlage fiir ein neues StGB im
Nationalrat einbrachte.

Damit ging die ésterreichische Strafrechtsreform samt der gesetzlichen
Normierung des Landzwanges nach miihevollen Bemiihungen endlich
in die Zielgerade: 1971 brachte die Regierung Kreisky mit Justizminister
Christian Broda neuerlich eine Regierungsvorlage ein. Der Landzwang
erhielt eine neue Paragraphenzahl (§ 275), blieb aber im Wortlaut
gegeniiber dem Entwurf 1968 unveriindert.

Im geltenden ésterreichischen StGB 1974 steht der Landzwang im
20. Abschnitt Strafbare Handlungen gegen den iffentlichen Frieden.
Dazu ziihlen: Landfriedensbruch; Landzwang; Verbreitung falscher,
beunruhjgender Geriichte; verbrecherisches Komplott; Bandenbﬂduug;
kriminelle Organisation; bewaffnete Verbindungen; Ansammlung von

Unterlassung der Verhinderung einer mit Strafe bedrohten Handlung;
Begehung einer mit Strafe bedrohten Handlung im Zustand voller
Berauschung.
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~ § 275 stellt die Bedrohung der Allgemeinheit unter Strafe
(Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren). Bedrohung einzelner Personen oder
Kleiner Kollektive (z. B: von Familien oder Vereinen) ist
Individualbedrohung bzw. Bedrohung von deren Angehérigen.
Schutzobjekt ist die Bevislkerung der Republik oder eines Teilgebietes
oder ein groBer Personenkreis (z. B. Mitglieder oder Anhiinger grofier
Religionsgemeinschaften). Die Tathandlung besteht darin, daB der Titer
die Bevilkerung oder einen groBen Personenkreis durch Drohung mit
einem Angriff auf Leben, Gesundheit, korperliche Unversehrtheit,
Freiheit oder Vermogen (nicht aber Ehre!) in Furcht und Unruhe
versetzt. Die Tat ist (erst) damit vollendet, daB sich zumindest ein groBer
Teil des bedrohten Personenkreises in Furcht und Unruhe befindet.
Solange diese sich (noch) nicht breit gemacht haben, wird die
‘entsprechende Drohung als Versuch strafbar sein."”

VIIL.

§ 275 galt weithin als totes Recht. Doch zeigt eine (allerdings nur
oberfliichliche) Bestandsaufnahme, daB dem nicht ganz so ist. Es ist im
vergangenen Jahrzehnt immer wieder zu (polizeilichen) Anzeigen, wegen
des Verdachts des Landzwanges gekommen, mit einer auffilligen Spitze
1997 in 125 (!) Fiillen.

Rechtskriiftige Verurteilungen durch den OGH liegen allerdings nur
zwei vor. Die eine Entscheidung stammt aus dem Jahre 1977 und betraf
den Insassen einer Sonderhaftanstalt, der wihrend seiner Unterbringung
in einem Brief an den Biirgermeister der Gemeinde gedroht hatte, da
fir jeden Monat, den er in der Anstalt verbringen miisse, 17
(unschuldige) Menschen sterben miiBten. Nach seiner Flucht aus der
Anstalt verlangte er, daB im Rundfunk seine Entlassung bekannt
gegeben werde; widrigenfalls wisse er, was er zu tun habe, er hiitte nichts

mehr zu verlieren und werde seine Haut so teuer wie mdglich

17 Zum geltenden Gsterreichischen Recht vgl. H. Steininger, § 275 StGB, in: F. Hopfl/E.
Ratz (Hrsg.), Wiener Kommentar zum Strafgesetzbuch, 2. Aufl. (Loseblattsammlung), 16.
Lieferung, Wien 2000, mit weiteren Nachweisen.
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verkaufen. Das Schoffengericht sprach den Mann wegen des Vergehens
des versuchten Landzwanges (sowie des versuchten Widerstandes gegen
die Staatsgewalt und diverser anderer in der Folge begangener Straftaten)
schuldig. In seiner Nichtigkeitsbeschwerde meinte der Angeklagte, daff
die Bevilkerung des in Frage stehenden Bezirkes ein zu enger/kleiner
Personenkreis sei. Der OGH verwarf die Beschwerde mit dem Argu-
ment, daB bereits die Bevilkerung einer Gemeinde ausreiche, um den
Tatbestand des § 275 zu erfiillen.!®

Der zweite, etwas brisantere Fall spielte im Jahre 1997. Damals
drohte ein Mann unter dem Decknamen ARKAN, ganz Osterreich mit
Uran, Plutonium und Caesium zu verseuchen, falls der Forderung
seiner Organisation nach Zahlung einer groBen Geldsumme und nach
Uberfithrung aller serbischen Kriegsangeklagten nach Belgrad nicht
entsprochen wiirde. Er wurde wegen des Vergehens des versuchten
Landzwanges, des Verbrechens der versuchten schweren Erpressung
sowie wegen weiterer in der Folge begangener Straftaten zu einer
Freiheitsstrafe von sieben Jahren verurteilt."?

IX.

Das Delikt des Landzwanges weist eine verschlungene und keineswegs
geradlinig verlaufende Entwicklung auf. Es sind zu verschiedenen Zeiten
verschiedene Tatbestandselemente eingeflossen und /oder einzelne
Elemente jeweils auf Kosten anderer betont worden oder zu Gunsten
anderer zuriickgetreten. Stets aber ging es der Rechtsordnung um eine
Reaktion auf die Bedrohung der Gesellschaft durch Terror im weitesten
Sinne, also durch Verhaltensweisen einzelner Personen oder — meist —
groBerer Gruppen, die geeignet sind, die Bevilkerung in Furcht und/oder
Schrecken und/oder Unruhe zu versetzen. Dieses Verhalten bestand
frither meist in einer auBerhalb der geregelten Ordnung angesiedelten

'OGH 11. 5. 1977, 10 Os 51/77, versffentlicht in den Entscheidungen des
asterreichischen Obersten Gerichtshofes in Strafsachen und Disziplinarangelegenheiten
Bd. 48 Nr. S. 43.

'Y OGH 16. 1. 1997, 15 Os 194/96.
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ise der landschiidlichen Leute, setzte aber in der Neuzeit in
eine entsprechende konkrete Drohung voraus. Wenn im
Recht die Bedrohung der Allgemeinheit fiir das Delikt des
s charakteristisch ist, so ist das kriminologisch wie von der
wg her berechtigt. Denn die Bedrohung der Allgemeinheit,
. hat in der Regel andere (d. h. meist politische) Motive als die
drohung; und bei der Bedrohung von (groBeren)
wird in der Regel ein quantitativ groBeres Ubel in Aussicht
die Allgemeinheit von Drohungen, die eine Einzelperson
Furcht und Schrecken versetzen, meist noch nicht beunruhigt
Ratio der Strafdrohung gegen Landzwang ist das Vertrauen
rheit auf den Fortbestand des ffentlichen Friedens.
zu hoffen (aber wohl nicht zu erwarten), daB diese
ng ihren abschreckenden Zweck erfiille!
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Gabor Béli

STRAFRECHTSPRAXIS UND
STRAFRECHTVVISSENSCHAFT IN
UNGARN IM 18. JH.

In Ungarn trennte sich das ~ordentliche* Strafverfahren (processus
criminalis) vom ordentlichen oder festlichen Gerichtsverfahren (prozessus
ordinarius, processus solemnis) im Laufe des 17. Jh., sein Charakter,
Grundprinzipien und Prozessordnung sind in der Praxis der in Strafsachen
kompetenten Gerichte, sowie der Komitatsgerichtshife (sedes iudiciaria,
kurz sedria), innerhalb von deren der Strafgerichtshofe (sedria criminalis),
des mit Blutbann ausgestatteten Patrimonialgerichts (sedes dominalis)
und der stidtischen Strafgerichte (sedes maleficorum, malefictorum)
erst im Laufe des 18. Jh. befestigt worden. Diese Vereinheitlichung der
Rechtspraxis ist grundsiitzlich auf drei F aktoren, die Gerichtsreform von
1723, die Ingebrauchnahme der Praxis Criminalis und nicht zuletzt der
Veriiffentlichung von Biichern und Lehrbiichern, die das Strafrecht und
die Strafprozessordnung mit wissenschaftlicher Absicht verarbeiteten,
zuriickzufiihren,

Der Gedanke der Gerichtsreform und der Prozessordnung ist bereits
nach dem Heraustreiben der Tiirken debattiert worden, die Verwirklichung
dessen ist dennoch erst nach den Bestimmungen der Standesversammlung
von 1715 eingeleitet worden. Der zur Erarbeitung der Reform designierte
AusschuB, die sogenannte Systhematica Commissio hat ihren Antrag
nach Arbeit mehrerer Jahre vorgelegt, der vor allem Anderungen in der
Organisation, niher die Umorganisierung der Kéniglichen Curia, die
Abschaffung der Wandelgerichtsbarkeit der Protonotarien, und
gleichzeitig die Aufstellung von neuen koniglichen Gerichtsinstanzen,
sogenannten Bezirkstafeln abzielte.' Da bei der Bestimmung der neuen

1 Gyorgy Bonis — Alajos Degré — Endre Varga, A magyar bir6sigi szervezet és perjog
torténete. (2. kiad.) [ Die Geschichte der ungarischen Rechtspflege und des Prozessrechts,
(2. Auflage)] Zalaegerszeg, 1996, S. 90,
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nisation die geplante Erneuerung des von Istvan WerbGezy damals
ssten Tripartitums verblieb, wurden die Anderungen im Strafrecht
als Nebenprodukt der Reform vorgenommen. Die waren allerdings
sroBler Bedeutung, da das Reformgesetz unter Felonie (infidelitas)
der fritheren zwanzig Fille jetzt nur acht zuordnete, wobei ein
der frither als Felonie fungierenden Delikte zu den iibrigen Straftaten
mina), manche dennoch zu den groBeren GewaltsanmaBungen (actus
s potentiae) verlegt wurden.? Das bedeutete, daB die Strafsachen,
‘zur Gerichtsbarkeit der Komitate, der Patrimonialgerichte mit
thann und der Stidte gehorten, genau abgegrenzt wurden, und
itig die Kompetenz des umorganisierten Koniglichen
shofes (Curia Regia Judiciaria) als Instanz ersten Grades sich auf
sentlich wenigere Anzahl von Strafsachen, die gesetzlich bestimmten
oniefille  ausdehnte, wobei die Gerichtsbarkeit ~ der
Komitatsgerichtshofe sich erweitert hat, was vor allem die regelmiBige
‘und geregelte Bestehung von Komitatsstrafgerichten erforderte.
" Da der ordentliche Strafprozess, das Verfahren grundsitzlich
schriftlich gefithrt wurde,war vom ex officio verfahrenden Strafanwalt
~ (procurator magistratualis, fiscalis),® dem Verteidiger und selbst vom
Richter und den Assessoren (extraordinarii jurati assessores, kurz
i ::iimssores, judices tabulae)! zu erwarten, schreiben und lesen zu
konnen, und im Recht gewandt zu sein, und diese Erwartung wurde

2 Art. 10-12:1723.

3 Erwar bis zum Ende des 18. Jh., der Mitte des 18. Jh. der Vertreter des Obergespans,
baw, seines Stelltvertreters, des Untergespans, und ihm oblag, anstatt deren als Ankliiger
;luofﬁzialverfahIEHSdieAnklagezuvertreten. In dieser Epoche wurde er dennoch
durch die Komiktatsadligen von den Komitatsanwilten gewihlt fvdn Meznerics, A megyei

giltatds a 16-19. szdzadban. [Komitatsstrafgerichtsbarkeit im 16-19.
Jh.) Budapest, 1933. S. 36-37., Gdbor Béli, Magyar jogtorténet. A tradiciondlis jog.
[Ungarische Rechtsgeschichte. Das tarditionelle Recht] Budapest-Pécs, 1999, 5. 267.

4 Die von den Komitatsadligen bestellten und vor Richter vereideten Beisiisse waren
seit dem 15. Jh. bei den Richtern tiitig. Im 17. Jh. waren sie meistens nur als Richtergehilfe
eingesetzt, am Urteilsspruch waren sie nicht beteiligt. Sie waren daher durch
auBerorendliche Geschorene ersetzt, die von den bemittelten Adligen des Komitates
bestellt waren. Im 18. Jh. haben diese, unter denen bereits Rechtslehrer, Rechtsgelehrte
befindlich sind, auch Diiite erhalten Meznerics, Komitatsstrafgerichtsbarkeit im 16-19. Jb.
7-8.
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nachdem die Gerichte regelmiiBig zu wirken begonnen hatten, zu
unerlisslicher Voraussetzung,

Fiir die Mehrheit des Adels war die einzige Quelle fiir Erwerb der
erforderlichen Kenntnisse vom 16. Jh. das Tripartitum. Es hat dennoch
nur wenige strafrechtliche MaBnahmen enthalten, und die haben auch
nur die Delikte im Kreise der F elonie, Gemeindelikte und
GewaltsanmaBungen in Hinblick auf die anzuwendenden Strafen
abgegrenzt. Werbéczy stellte Definitionen fiir Kriminalinstitutionen
nur kaum, er hat alleine die Kriterien der Notwehr ausfiihrlich
erarbeitet. Dabei haben auch die Landesgesetze im Falle der einzelnen
Delikte nur auf die Strafe an sich konzentriert, geschweige davon, da$
die Strafgesetze eben wegen der Erhshung der Anzahl der Verbrecher
durch die Stindische Versammlung eingeleitet werden mussten. Die
Gesetzliicken und Gesetzmiingel waren auBer dem Landes- und lokalen
Gewohnheitsrecht durch die Statuten der Komitate und der freien
Stidte ersetzt. Die Komitate und die Stidte haben nur kauselle Regeln
geschaffen, ferner haben die verwurzelten lokalen Gewohnheiten von
Zeit zur Zeit beschriftet, was im allgemeinen nicht mehr bedeutete, als
die Feststellung des StrafmaBes mit Riicksicht auf den Stand, Geschlecht
des Verbrechers, der Anzahl der Deliktswiederholungen, ferner die
Festsetzung von Tatbestinden, wie z. B. die taxative Aufzihlung der
Ausdriicke, die als Blasphemie galten, bei Verbrechen gegen Vermégen
die Bestimmung der relevanten Begehungswerte, Angabe von manchen
erschwerenden oder entlastenden Umstiinden.

Die Strafprozessordnung ruhte auf dem Tripartitum, das die bis zu
Beginn des 16. entstandenen Bestandteile des Strafverfahrens
zusammenfasste, und ab dem 17, Jh. teils dem beriihmten Werk von
Jinos  Kithonich, der Directio methodica, die ebenso  als
Gewohnheitsrecht befolgt wurde. Die Komitatsstatuten, die die
Gesetzliicken zu beheben versuchten, entnahmen die Anweisungen
ebenso der beiden obigen Werke.

Nachdem das Offizialverfahren allgemein geworden war, und da die
positivrechtlichen und Prozessualartikel nicht vorhanden oder veraltet
waren, wurde ab Ende des 16. Jh. auch die Constitutio Criminalis
Carolina verwendet. Spiter, von der zweiten Hiilfte des 17. Jh. wies man
sich auf das Artikel 15, des 1. Teiles Tripartitums, wo die Todesstrafe der
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Diebe (fures), Riuber (latrones), Wegelagerer (praedones), Marodeure
(spoliatores), Morder (homicidae) festgesetzt wurde, zu anderen Malen
wurde auBer den auf legum fractura divinatum et humanarum®
begriindeten Strafantrigen das Werk von Benedicvt Carpzov, die
Practica nova imperialis Saxonica rerum criminalium, ferner die von
" Ferdinand II1. fiir Niedersterreich zur Zeit des Heraustreibens der
Tiirken ausgegebene Strafprozessordnung verwendet.”

Die urspriingliche, deutschsprachige Ferdinandea wurde am Ende
des 17. Jh. auf den befreiten, der Kammerverwaltung unterordneten
Gebieten ex officio eingefiihrt, ihre lateinische Version, die Forma
; judicii criminalis seu pracis criminalis wurde ab Anfang des
18. Jh. angewendet.® Die lateinische Ubersetzung des Werkes wurde
von Lip6t Kollonics, Erzbischof zu Gran verordnet, damit die Praxis
Criminalis durch die Gerichte als RichtmaB angewandt wird;
anschlieBend wurde das 1687 gedruckte Material der 1696-97 edierten
Corpus Juris Hungarici angeschlossen.” Infolge dessen haben sich die
Stadtgerichtshfe und die Anwilte der Patrimonialgerichtshofe auf die
Praxis Criminalis berufen, aber selbst die Gerichte entnahmen des
Werks bei ihr Urteilspriichen. Das Kodex hatte in der Praxis verschiedene
Bezeichnungen, manchmal taucht es als ,Collonichiana®, spiter — da es
unter Josef I1. iibernommen wurde, , Constitution Criminalis Josephina®,
oder kurz Josephina auf es wird dennoch ebenso als Praxis Criminalis
Carolina bekannt, was darauf hinweist, daB seine Anwendung — wie z. B.
in Szeged — unter Karl ITI. begann. Ab Ende des Jahrhunderts wird es
auf ungarisch einfach ,Strafgesetz” (Biintet6torvény), oder in Hinblick
auf die RechtsquellenmiiBigkeit des Kodices ,gebrauchtes Strafgesetz”
(szokasbéli biintet6 torvény) genannt (wie z. B. im Komitat Zala), aber

5 Gyérgy Bonis, Buda és Pest bir6sigi gyakorlata a torok kifzése utin 1686-1708
[Gerichtspraxis von Ofen und Pest nach der Tiirkenvertreitung 1686-1708]. Budapest,
1962. S. 316-317.

§ Bonis, Gerichtspraxis von Ofen und Pest nach der Tiirkenvertreitung 1686-1708, S.

315.
7 Gdbor Béli - Istvdn Kajtdr, Az osztrék (-német) biintetGjogszabdlyok hatésa a magyar
jogban a 18. széizadban (A Praxis Criminalis) [Die Wirkung der ésterrechischen (deutschen)
Strafrechtsnormen auf das ungarische Recht des 18. Jh. (Die Praxis Criminalis)]. In: Dol-
gozatok az dllam és jogtudomanyok kirébsl XIX., Pécs 1988, S. 39.
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im Komitat Hont wird es auch ,Strafverfahren* (biintetd eljaris)
genannt.

Die Praxis Criminalis hat in den Strafsachen von Biirgern und
Leibeigenen Anwendung gefunden, in Relation der Adligen waren nur
die Bestimmungen anzuwenden, die nicht gegen die Adelsrechte
verstiefen.” Eben wegen des Schutzes der Adelsprivilegien haben die
Stinde die Rezeption des Codices im Jahre 1722 endgiiltig abgeworfen,
obwohl dies 1687 bereits geplant war.”

Die Praxis Criminalis war in der Praxis bereits ab 2. Hilfte des 18. Jh.
beinahe iiberall hingenommen, und der Bestand des Codices wurde zur
Grundlage der spiiteren, bedeutenden Strafrechtslehrbiicher.

Die beiden bedeutendsten von den ersten Arbeiten ist die
Jurisprudentia practica seu commentarius novus in jus Hungaricum von
Istvan Huszty, die 1745, und danach sechsmal versffentlicht wurde, und
die Jurisprudentia criminalis secundum praxim et constitutiones
Hungaricas von Mityés Bod6, die 1751 und 1758 gedruckt wurde.'

Die Jurisprudentia von Huszty besteht aus drei Biichern, von denen
das letzte sich mit dem Straf- und Strafverfahrenrecht befasst. Die
Redaktionstechnik folgt den damaligen Gewohnheiten, die einzelnen
Institutionen werden in Titeln (tituli) behandelt, in der Zusammensetzung
der einzelnen Titel (summarium) wird die einzelne Institution nach

# Das wurde von gewissen Autoren auch spiiter betont, wie u. a. von Imre Kelemen, der
meinte, die Praxis Criminalis sei in die Corpus Kuris Hungarici deshalb aufgenommen,
»--ubi leges domesticae deficerent, neque Constitutio eadem juribus et praerogativis
nostris adverseretur, pro aliqua judicum directione serviret*, und hat auch hinzugefiigt,
daB die Konigliche Curia sich bei einem Urteilspruch ...anno 1776. In causa appellata
Fisci Magistratualis Comitatus Veszprimiensis, contra Joannem Kovits, furti reum
cpmprobatum, in Curia Regia, ex Praxis Criminalis articulo 43. Judicatum fuisse, quod
pluribus annis deinde honeste, et inculpate vivendo, contra poenam legalem
praescripserit” ebenso auf das Kodex berief Kelemen, Emericus: Historia juris Hungarici
privati. Budae, 1818

* Elemér Illés Réti, A bintet6jog kodifikicidjinak els6 kisérletei Magyarorszigon.
Kollonics javaslata és a Novam Tripartitum. [Der Erstlingsversuch der Strafrechtskodifikation
in Ungam. Der Vorschlag von Kollonics und das Neue Tripartitum] Budapest, 1916, S. 8.

'* Istvdn Huszty, Anwalt und Rechtslehrer von Erlau, Kurialbeisasse, Tafelrichter von
Heves, Ung und Kiils6-Szolnok, Mityds Bodé war Anwalt, Patrimonialprokurator,
Tafelrichter des Komitates Gomér, spiiter Lehrer an der Akademie von Nagyszombat.
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dteilen, Kennzeichen angegeben, die Bekanntgebung der
Delikte wird meistens mit der Anklageformel, der forma
onis abgeschlossen.

Methode von Huszty war Begriffsdefinition, die Entfaltung der
elnen Begriffselemente, und dann Erkliirungen, Abgrenzungen und

ele. Dazu hat er vor allem das Material der inlindischen Gesetze
des Gewohnheitsrechts, des Tripartitum und der Directio methodica

ndet, aber bei den Bestimmungen berief er sich oft auf das
esrecht, das Idealrecht und im allgemeinen das weltliche Recht,
z B. im Falle der Polygamie: .....polygamia est delictum publicum,
itum tam jure divino, quod nonnisi duas personas in carne una
permittit, Gen. 2., 24., Matth. 5., 32., alibi, tum jure civili patrio
... pariter jure ecclesiastico, et etiam naturali. .. “ U Daher, besonders da,
wo es an Gesetzen mangelt, verwendet er auch die Losungen der Praxis
\‘h’lminahs Es ist dennoch zu merken, daB es aufer den
Inhaltsiibernahmen in der ersten Ausgabe des Werkes auf die Praxis
Criminalis kaum Berufungen gibt, wihrend in den letzten drei
~ Ausgaben von 1778, 1794 und 1795 die verwendeten Artikel genau
‘notiert werden. Sowohl Huszty, als auch die Korrektoren die obigen
Ausgaben weisen bei der Erorterung der einzelnen Begriffe, der
ausfiihrlichen Erklirung deren oft auf die Practica nova von Carpzov
hin, wie z B.:"Necromantici, qui per mortum cadavera aliquid
praedicunt: haec ita tardit Crap. Part. 1. Q. 49.” (Die Nekromanten sind
diejenigen, die durch Leichen etwas vorhersagen: so sagt es die 49.
Frage von Carpzov),"* oder bei Vergleich von Straftaten, wie z. B. beim
Stehlen: ,Poena furti ordinaria est laqueus, ut laqueo suspendatur
delinquens, adeoque capitalis, PI. Tit. 15., extraordinaria vero est
arditraria, puta: carceres, fustigatio, evirgatio, relegatio, et id genus alia,
semper tamen temporalis, Praxis Crim. Part. 2dae art 84., Carp. P. 2dae
Q. 78. (Die ordentliche Strafe fiir Stehlen ist der Strang, da der Siindige
mit den Strang gehiingt wird, dariiber hinaus ist Kapitalverbrechen
[Tripartitum Teil 1., Titel 15.], die auBerordentliche Strafe dafiir ist

" Huszty, Stephanus, Jurisprudentia practica seu commentarius novus in jus Hungaricum.
Agrise, M DCC XCIV. TIL. Titel 18. S. 4., 95.
2 Huszty, Jurisprudentia practica I11. Titel 12. S. 3., 83.
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dennoch zum Ermessen iibergeben: Kerker, Bastonieren, AbgeiBeln,
Verbannen und iibrige, dennoch immer temporiir (Praxis Criminalis T.
2. Titel 84. Carpzov Teil 2, Frage 78)."

Das Werk des Tafelrichters aus GOomér, Mityds Bodé, ist bis zur Mitte
des 19. Jh. die ausfiihrlichste und bedeutendste Strafrechtarbeit. Sie
besteht aus zwei Hauptteilen. Die gliedern sich mit durchlaufender
Numerierung auf 104 Artikel (articuli), von denen 45 in weitere 24
Abstiinde (Sektionen) verteilt sind. Die Artikel und Abstiinde werden
den Richtlinien der Zusammenfassung (summarium) nach aufgeteilt.
Der erste Teil, der den Titel ,,De jure et processu criminali, publicis
delictis et malefactoribus, in genere modoque contra eos procedendi®
(Uber das Straferecht, die Strafpmzessordnung, die Gemeinstrafsachen
und die Straftiiter im allgemeinen, sowie iiber das Verfahren gegen sie)
hat, bestimmt die Begriffe Strafverfahren, Strafgerichtsbarkeit (iurisdictio
sanguinis), und spiiter aufgrund dessen den der Gemeinstraftaten oder
Straftaten, nachher gibt er iiber die Titer und das ihnen gegeniiber
einzuleitende Verfahren eine kurze Zusammenfassung, er nimmt
nachher die Elemente, wesentliche Momente des Verfahrens unter die
Lupe, wobei die Voraus:setmmgen, Ablaufen und Regeln der Tortur
ausfiihrlich angegeben werden, wobei auch die Ordnung der Inquisition
angegeben wird. Einen bedeutenden Teil des 1. Teiles ergibt der bereits
zitierte Art. 45., in dem Bod6 den Prozess verfolgend die Umstiinde, die
die Strafentlastung oder Strafmilderung generieren ausfiihrlich ersrtert
(De circumstantiis reum excusantibus, seu poenam alleviantibus)."*

** Huszty, Jurisprudentia practica I1L. Titel 27. S. 8., 111.

" Zuniichst werden die Umstinde, die wegen des psychischen oder kérperlichen
Zustandes, oder der durch den Korperzustand antstandenen Eigenschaften untersucht,
die den Mangel oder Einschréinkung der Zurechnungsfihigkeit bedeuten, wie die
Kindheit, das hohe Alter, die Korperswiiche, der krankhafte Geisteszustand (morbus

Besoffenheit, der Zank, oder solche Umstiinde, wie das freiwillige Gestiindnis des
Angejlagtenm, die Unwissenheit des Verbrechers, oder sein/ihr Geschlecht usw. Da wird
auch der Versuch aufgezihlt, der in der Rechtspraxis des 18. Jh. Mit Ausnahme gewisser
schwerer Delikte als Strafmilderungsgrund angenommen wurde; dasselbe galt fiir den
Beitrag des Verletzten. Bodo, Mathias, Jurisprudentia Criminalis secundum praxim et
constitutiones Hungaricas. Posonii, M DCC LI 45., S. 95-130.
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Hingegen werden die zur Straferschwerung dienenden Umstinde nur
kurz behandelt. Zum SchluB schreibt er iiber die Strafen, wobei er bei
ihrer Klassifikation auch beriihrt, welche Strafen bei Milderungs- oder
Erschwerungsumstinden angewandt werden miissen, und damit
verbunden fasst er die praktischen Regeln des Verhors der Straftiter
und Zeugen zusammen, wobei auch die anzuwendende Taktik
angegeben wird.

Im Zweiten Teil des Werks behandelt er die Kennzeichen der
einzelnen Straftaten aus praktischem Gesichtspunkt, erginzt mit
prozessualen Elementen, wobei er nach der Begriffsdefinition, der
Klirung der Begriffselemente, der Angabe der anzuwendenden
StrafmaBnahmen, der Aufzihlung der Strafmilderungs- und
Straferschwerungsumstinde auch das Verhor des Angeklagten bearbeitet.
Er zihlt die Verhorsschwerpunkte auf, in gewissen Filllen, wie z. B. bei
Hexerei gibt er die Regeln der Beweisantretung, die einzelnen Elemente
der Ermittlung, die zu befolgende Ordnung des Ermittlungsverfahrens
in einem gesonderten Artikel an.

Bod6 hat zu seiner Arbeit beinahe alles verwendet. Als Grundlage hat
er ebenso die ungarischen Gesetze, und das alte, auf dem Tripartitum
und dem Werk von Kithonich ruhende Gewohnheitsrecht genommen,
ebenso wie bei Huszty, er zitiert ferner Civero, Seneca, Tertullian, Ovid,
Juvenalis, den Alteren Cato, Ulpian, Gatian, Bartolus, Baldus, beruft
sich auf Augustins De civitate Dei Grotius" De jure bellis et pacis,
Carpzovs Practica nova, Das Kodex von Justinianus, die Rescripta
anderer Kaiser, die Lex Aquilia, die Lex Cornelia, das Kirchenrecht, die
Constitutio Criminalis Carolina, die Constitutio Criminalis Josephina,
d. h. die Praxis Criminalis.

Bodé6 entnahm vorwiegend der Praxis Criminalis, obwohl er sie nicht
ausdriicklich erwiihnt. Die Verordnung der Ermittlung, die Verhaftung
des Verdiichtigten, das Katalog der Beweismittel fiir die Einleitung der
Tortur hat Bodé im Sinne der Bestimmungen des Kodices
zusammengestellt, ebenso aufgrund dessen hat er die Schwerpunkte
des Verhors und die Bestimmungen des Kodices waren bei den
Erschwerungs- und Entlastungsumstiinden maBgebend. Die Praxis
Criminalis hat z. B. bei der Blasphemie vier Milderungsumstinde
beriicksichtigt. Die hat Bod6 mit kleinen Modifizierungen vollkommen
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iibernommen und mit einem fiinften erginzt. Im Sinne dessen war der
Titer milder zu bestrafen: ,Si blasphemiae quamprimum poeniteat,
eamque [Interpolation: reus serio] retractet. Si verba blasphema
pronuntiet peregrina lingua, quam non callet, nec sciat, quid verbe in se
contineant. Illi, qui nullo, aut modico fudicio pollent, solum Juxta id, qud
eorum aetas et judicium requirit, puniantur. Ebrietas et ira, neminem
quidem ad hoc delicto excusant | Modifizierung: neminem quidem
ordinaria excusant), nihilominus tamen Juxta rei qualitatem, aliquo
modo [Modifizierung: aliquando alleviant, kiegészités: ab ordinaria
poena excusant, praesertim, si abrietas fuerit nimia, nec consveta, sed
accidentalis et improvisa. Ira itidem, si Juerit vehemens et repentina,
Justaque ex causa concepta, et blasphemia in primo impetu irae fuerit
commissa.]“ (Wenn der Angeklagte dennoch die listerlichen Worte
sofort biifit und [ernst] widerruft. Wenn er die listerlichen Worte in
einer Sprache aussprach, in der er ungewandt, ist, und nicht weil), was
diese Worte bedeuten. Diejenigen, die zur keinerlei Einsicht fihig sind,
diirfen nur dermaBen bestraft werden, wie dies ihr Alter und Einsicht
erfordert. Die Besoffenheit oder .irger sollen keinen entlasten [sie
entlasten aber in der Regel nicht], dennoch wegen des Wesens des
Ganzen etwas mildern [sie entlasten manchmal, wenn die Besoffenheit
sehr groB und nicht gewshnlich, sondern gefillig und zufillig war. Der
A'rger ebenso: wenn er sehr groB war und ener gerechtlichen Grundlage
entsprang]. Und der fiinfte Umstand: ~Impatientia etiam tunc excusat-
dum quis, ex animo dolore et cruciatu corporis etc. Ad verba blasphema
prorumpat™ (Die Unvertriglichkeit entlastet auch dann, wenn jemand
wegen erheblichen kérperlichen Schmerzen und Leiden listerliche
Worte schreit.'

Mit Verwendung des fremden Rechtsmaterials und der Werke groBer
Rechtsgelehrten schaffte Bod6 eine riesengroBle Arbeit, als er die
fehlenden Strafrechtsbegriffe konstruierte, Er legt groBen Wert auf die
FachmiBigkeit der Begriffe, der Abgrenzung einzelner Begriffselemente
und die Erklirung deren.

¥ PC. 8. 59., Bodo, Jurisprudentia Criminalis § 50.20 . 146,
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Aufgrund des Codicis des Justinians (Inst. Lib. IV. 1.1.,6) ist das
~ Stehlen (furtum) nach Bodé nichts anderes als ,...contrectatio seu
ablatio fraudulenta rei alianae, invito et inscio domino, lucri faciendi
gratia“ (die Entnahme von fremden Mobilien trotz Willen oder Wissens
des Eigentiimers um Vorteile zu schaffen). AnschlieBend wird die
Entnahme, als erstes Begriffselement des Stehlens zur Erklirung
gebracht: ,debeat adhiberi ablatio seu contrectatio. Nam, simplex actus
contrectandi (per qualem contrectationem, jure civili, loco motio seu
ablatio intelligitur) velut et nuda cognatio, aut cerba furti faciendum,
furem non facit, sed aplatio rei alienae de uno loco in alium. Et hinc se-
quitur, quod solum rei corporalis et mobilis furtum fieri possit. Quia
incorporalia, tangi non possunt, et immobilia, de loco in locum transferri
nequeunt (Die Entnahme muB auch verwirklicht sein. Niimlich der Akt
der Entnahme — worunter im Zivilrecht die Verlegung etwas ven einem
Ort, bzw. die Abnahme dessen verstanden wird, wie z. B. der bloBe
Gedanke des Stehlens nicht zum Dieb macht, hingegen tut es die
Ubernahme von etwas von einem zum anderen Orte. Darauf folgt, daf
nur kérperliche oder mobile Sachen entnommen werden kénnen. Da
die unkorperlichen nicht zu beriihren und die Immobilien nicht zu
verlegen sind.) Als niichstes erforderliches Element erwithnt Bodé die
Arglist: ,,...fit omnino, fraudandi et alieni intervertendi causa, absque
dolo enim furtum non sit. Si qui igitur joco aliquid facit, furtum non est.
Nam maleficia, propositum et voluntas deliquentis, distinguit. Unde
semper dolus malus, in delictis requiritur” (die Absicht zur Schidigung
soll tatsiichlich vorhanden sein, ohne Schuld gibt es ja kein Stehlen.
Wenn jemand also etwas aus SpaB macht, ist das kein Stehlen. Die
Schadabsicht des Titers unterscheidet nimlich. Daher ist die bose
Absicht immer erforderlich). Ubergreifend zum niichsten Bestandteil
des Stehlens stellt er fest, daB zum Stehlen unerlisslich ist. ... Lucri, seu
quaestus, et commodi gtatia. Qui enim alio sine rem alienam amovere,
ut postmodum restituat, furti actio non datur® (der Zweck zum
Nutzenerwerb. Wer niimlich Fremdsachen aus einem anderen Grunde
entnimmt, um sie spiter zuriickzugeben, gilt nicht als Dieb.)

Als Folge dieser Bestimmung ist es auch notwendig, da ,sit invito et
inscio domino. Quia, eo consentiente, nunquam committitur... Volenti
enim injuruia non sit“ (es ohne Kenntnis und Wissen des Eigentiimwers
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erfolgt. Aber mit der Zustimmung und der Kenntnis des Eigentiimers
wird kein Stehlen verwirklicht, bei guter Absicht ist das nimlich kein
Gesetzbruch. SchlieBlich ist es auch notwendig, dal ,....res alterius
debet esse, et nonpropria. Quia, in re propria, furtum non committitur
--CUM quis rerum suarum sit dominus, et pro arbitrio cum illis
disponere posset (es einem anderen gehoren soll. Da an eigenen
Sachen kein Stehlen verwirklicht werden kann, da der Eigentiimer iiber
seine Sachen nach Belieben verfiigen kann.) Erf iigt noch hinzu, daf§
~secundum definitionem... Sancti Augustini, furtum est omnis
usurpacio illicita rei* (nach der Definition des Heiligen Augustins ist das
Stehlen die Inbesitznahme fremder Sachen.)'® Bodé6 versucht nachher
nach wie vor nach Justinian und andere namhafte Gelehrte der antiken
Welt, die Herkunft der Worter Jur und , furtum* abzuleiten: ... alii
derviant... afurvo, idestnigro, quasi obscuro, quia plerumque, clam et
obscure, in tenebris ad delinquendum aptis, fieri solet. Unde, apud
Euripidem et Hesiodem, fures de die dormire, noctu vero, vagari et
oberrare, discebatur... alii derivat, aferendo, ex eo, quod apud veteres
Romanos, serviquque, indiscrimmatim Jures vocabantur, afurandoet
bajulando onera ita dicit. ... Unde etiam, successu temporis, ille quoque,
qui invito domino aliudabstulit, vocabaturfur® (manche leiten die
Bedeutung vom fiir — schwarz ab, da das Verbrechen im Dunkeln zu
erfolgen pflegt. Daher nennen Euripid und Hesiod diejenigen Fiires,
die tagsiiber schlafen, nachts dennoch hin und her bummeln, andere
leiten es vom ,ferendum* ab, da die alten Romer auch die Sklaven
ausnahmslos fures nannten — vom furandum, die wegen der Lasttragen
diese Bezeichnung erhielten, wobei spiter auch diejenigen fures genannt
wurden, die etwas ohne Willen des Eigentiimers abschleppten.). Nach
Bod6 ist ferner das Wort auch aus dem Fraus abzuleiten,
»---quodnimirum sinefraude, non committitur~ (da selbstverstiindlich
kein Stehlen ohne Bésheit verwirklicht wird)."”

Nachher unterscheidet er zwischen dem manifestierten Stehlen
Jurtum manifestum) und dem nicht manifestierten Stehlen (furtum non
manifestum seu obscurum,), und da alle nicht zugelassene Entnahme als

'S Bodo, Jurisprudentia Criminalis § 82, 1, 8. 227278,
'" Bodo, Jurisprudentia Criminalis §82.2 8. 278,
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. zu verstehen ist, rechnet er zum Stehlen auch das
emische Stehlen (sacrilegium), simtliche Plagien, (plagium), das
(rapina) zu, und auch die Anstiftung zum Stehlen und
. Das ist damit erkliirt, daf die Gerichtspraxis die Vollbringer
Verhaltensarten ebenso als Dieb, fur betrachtet wurden.
Werk gilt in Hinblick auf die verwendeten Quellen und Literatur,
der Praxis entnommenen Erfahrungen unter den zeitgenossischen
arischen Strafrechtswerken als alleinstehendes Phinomen. Die
rudentia criminalis ist ei auch praktische Losungen bietendes
das die wichtigsten Strafrechtskenntnisse  mit
ftlichem Anspruch zusammenfasst, und daher nichts anderes
indische Positivrecht, am meisten die Ergiinzung und das
smentar des Gewohnheitsrechtes der Praxis Criminalis.
Die Werke von Huszty und Bodé hatten auf die spitere Rechtspraxis
Wirkung, die waren niimlich nicht nur in der Bildung angewandt,
sndern auch die Gerichte entnahmen ihrer.

Werke, besonders das von Bod6 waren geeignet, die Verwendung
der in die Corpus Juris Hungarici aufgenommene Praxis Criminalis auf
einen noch breiteren Kreis zu erweitern, und die Regeln deren mit dem
“alten Gewohnheitsrecht zu verbinden.

121



Géibor Mithé
VERWALTUN GSSTRAFRECHT
ODER NEBEN STRAFRECHT?

Rechtswidrigkeit im Bereich Verwaltungsrecht  erscheint eine
Existenzgmndlage?

Diese Frage zu stellen ist schon provokant genug, denn bereits 1839
hat Hepp-Kastlin so formuliert, dass dies jenes Problem ist, welches die

geben.? Sein Werturteil ist sehr anschaulich und in Bezug auf die

ist sie eine Konsequenz des Systems, praktisch eine Konsequenz der
Politik. Es steht auch heutzutage nicht mehr das »Was“ sondern nur das
»Wie" dieser praktischen Regelung zur Debatte.

2. Es ist trivial, dass im Hintergrund der Problematik die Klassifizierung
der strafbaren Handlungen, das Dilemma der Aufteilung je nach

" Hepp, Versuche iiber einzelne Lehren der Strafrechtswissenschaft 1827: Kastin,
Neue Revision d, Grundbegriffe d. Kriminalrechtes, 1845, 5. 28,

*]. Goldschmidi, Das Verwaltungsstrafrech 1902 Erik Wolf. Die Stellung der
Verwaltungsdelikte im trafrechtssystem, Festgabe fiir Reinhard von Frank 1930,
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Polizeiiibertretung, ein Verwaltungsdelikt bzw. Ubertretungen im
Allgemeinen weichen lediglich im Hinblick auf quantitative Aspekte
von den kriminellen Straftaten ab. Dies weist auf nicht Anderes hin,
sondern lediglich auch eine geringfiigigere Kriminalitiit, welche aus der
Sicht der strafrechtlichen Bewertung eine geringere Strafe nétig machen,
aber ansonsten ist die Tat — abgesehen von den aus der geringeren
schwere resultierenden Abweichungen — theoretisch Aufgrund der
gleichen Regeln zu bewerten, wie die mit hohen Strafen belegten
Straftaten und Vergehen. Die Trennung fiihrte also — laut der alten
Terminologie: zur Ausgestaltungen des Bagatellstrafrechtes bzw.
Nebenstrafrechtes. In der Aufteilung der Taten je nach Schwere
erscheint neben den Straftaten und Vergehen die Ubertretung als ein
Teil des Strafrechtes und dies noch dazu in zweifacher Eigenschaft: in
der Einheit der Verwaltungsfeindlichkeit und dem Bagatelldelikt.

Demnach ist das Verwaltungsrecht ein vom Strafrecht abgesonderter
Rechtsbereich, wobei das Nebenstrafrecht als Teil des Strafrechtes auch
die Verwaltungsfeindlichkeit involviert.

Es ist also eindeutig, dass es deshalb nur Sinn macht die aufgeworfene
Problematik nur aus der Sicht des Verfahrens weiterzupriifen. Denn die
Maglichkeiten eines Fortschrittes werden vom Verfassungsprinzip und
den Rechtsprinzipien als bestimmende Priimissen eingeschriinkt.

3. Diesbeziiglich wurden im XIX. Jahrhundert folgende Rechtsprinzipien
festgehalten:

— Rechtssprechung ausschlieBlich auf dem Wege der Gerichte
— das ius puniendi ist auf der Ebene der Gesetzgebung gespalten und
Zwar:

a) sind mala in se (moralwidrige) Handlungen im Gesetz verankert
b) mala prohibita (positivrechtlich geregelte) Handlungen kénnen in
Form von Gesetzen und Aufgrund einer gesetzlichen Vollmacht in
! Form von Gesetzen und Verordnungen statuiert werden;
| —die trichotomische Aufteilung: Straftat-Vergehen-Ubertretung bildet
aus der Sicht des materiellen Rechtes eine Einheit;

— Resultat der aufgespalteten Strafmacht ist, dass das dogmatische
System im Hinblick auf Straftaten und Ubertretungen gleich ist;

—das ius puniendi ist aber auch auf der Ebene der Gesetzgebung
gespalten, trotz dessen, dass die Trennung von Verwaltung und
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Rechtssprechung eine Grundvoraussetzung eines jeden Rechtsstaates
darste[lt;

—das verfahrensmissige Aufspalten ist gleiczeitig eben dessen
Bekenntnis, dass die zwei Gewalten nicht konsequent getrennt werden
kénnen.?

Das heisst, dass die Beurteilung der Aufgrund einer Vollmacht des
Gesetzgebers zu einer Einheit zusammengezogenen Ubertretungen
(Bagatellen und verwalmngswidrige Verhaltensweisen) teilweise in den
Kompetenzbereich von Gerichten bzw. Teilweise von Verwaltungsorganen
gelangt ist. Das bedeutet, dass das Verwaltungsorgan Aufgrund einer
Ermiichtigung eine , quasi Rechtsprechung ausiibt.

4. Auch die Kodifikation des ungarischen Strafrechtes hat diesen Weg
bestritten und die zwei Gesetzbiicher: das Strafgesetzbuch (Csemegi
Kodex, Gesetzartikel Nr. V von 1878) sowie das UstrGB
(Ubertretungsstrafgesetzbuch: Gesetzartikel Nr. XL von 1879) haben
eine materiell-rechtliche Einheit gebildet. Und die verwaltungsrechtliche
Aufspaltung war in Bezug auf die in Gesetzen festgelegten
Ubertretungen von der Gerichtskompetenz und gleichzeitig bei den in
Verordungen festgelegten Verwaltungswidrigkeiten von der Kompetenz
der Verwaltungsorgane gekennzeichnet. Damit den Rechtsnormen
entsprochen werden konnte, wurde es vom ﬁbertrehmgssh-afgesetzbuch
gewihrleistet, dass gegen den BeschluB des Verwaltungsorgans bei dem
Kreisgericht Berufung eingelegt werden konnte.

II. Das Uberleben der Problematik

L. Das Prinzip der Einheit des materiellen Rechtes wurde in der
ungarischen Gesetzgebung der letzten 122 Jahre fortlaufend eingehalten.
Abgesehen vom Intermezzo des Gesetzes Nr. II. aus dem Jahre 1950
(strafrechtliches Allgemeingesetz) als der Begriff der einheitlichen Straftat
eingefiihrt wurde — ist die Dreiteilung der strafbaren Handlungen je
nach Schwere ungebrochen beibehalten. Diese im oben genannten
Gesetz realisierte Losung welche aus rechtspolitischen Gesichtspunkten

* Adolf Merkl, Allgemeines Verwaltungsrecht Wien 1927,
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stark in Frage gestellt werden kann, musste in Kiirze wiederrufen
werden, was in Form der gesetzeskriiftigen Verordung Nr.17 von 1955
auch erfolgte, wobei jener rechtswissenschaftlicher Standpunkt
bekriiftigt wurde, dass Ubertretungen als strafrechtliche Kategorie nicht
unabkémmlich sind, sondern eine selbstindige Rechtsinstitution
darstellen; und neuerlich Ordnungswidrigkeit genannt werden.

Die neuen ,Flugversuche des Klassifizierungssystems sind aber
gescheitert. Einerseits wurde der frithere Zustand von der gesetzeskriftigen
Verordung Nr. 28 von 1971 wiederhergestellt indem es ausgesagt wurde,
dass Straftaten Aufgrund der Gesellschaftsgefihrlichkeit in zwei
Kategorien aufgeteilt werden: Straftaten und Vergehen. Das materielle
Recht wurde also wiederhergestellt, wobei die zur Selbstindigkeit
verurteilten Ordnungswidrigkeiten gesetzlich anerkannt wurden, es ist
niihmlich das Gesetz Nr. 1. von 1968 entstanden, sowie die ankniipfende
Regierungsverordnung  (17/1968(IV.14)  iiber die einzelnen
Ordungswidrigkeiten.

2. Durch die Prikkonzeption der Gesetzgebers ist aber eine
unmégliche Situation entstanden. Ordnungswidrigkeiten konnten als
von den Straftaten abgetrennte Verhaltensformen zwar theoretisch
deklariert werden, es war aber ein aussichtsloses Unterfangen diese auf
einen zu schiitzenden Kreis von grundsiitzlich gemischtem Charakter zu
adaptieren. Ubertretungen haben als Teil des materiellen Strafrechtes
einen zweifachen Charakter. Das Negligieren des Begriffes
Ubertretung, die Umbenennung der Rechtsinstitution hat aber die
Handlungen von zweifachen Charakter nicht aus der Welt geschafft. All
dies wird im Priambel des Gesetzes iiber Ordungswidrigkeiten von
1968 treu wiederspiegelt. Die Zielsetzung des Gesetzes lautet:
Bestrafung der Personen welche die Arbeit der Verwaltungsorgane
behindern und die Normen des gesellschaftlichen Zusarnmenlebens
verletzen im Rahmen eines schnellen und effektiven Verfahrens. Zwar
dominieren die verwaltungswidrigen Handlungen quantitativ, trotzdem
wanderten Verhaltensweisen welche gegen die Normen des
gesellschaftlichen Zusammenlebens verstossen, sog. Kavaliersdelikte
wieder zuriick und im Laufe der spiteren Regelung wurde dieser Kreis
erweitert.
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Daraus resultierend ist auch jenes Streben der Gesetzgebung
gescheitert, laut dessen Titer von Handlungen von geringer Schwere
nicht strafrechtlich haften sollen.

3. Die Rechtskonstruktion der Ordnungswidrigkeiten basierte also
auf der Hypothese der verwaltungsrechtlichen Haftung. In wirklichkeit
existierte eine Verkniipfung mit dem Verwaltungsrecht nur insofern,
dass im Interesse des Schutzes der offentlichen Aufgaben die
Verwaltungsorgane vorgegangen sind. Ferner besteht mit dem Strafrecht
insofern eine Verwandschaft, dass auch die Tatbestinde der Straftaten
bzw. Vergehen beachtet werden. Aus materieller Sicht werden vom
Ordnungswidrigkeitsrecht Handlungen welche die Gesellschaft in
geringeren Ausmal gefihrden, mit einer geringeren Strafen belegt. Die
zweierlei Arten der Haftung sind an Verhaltensformen angekniipft,
welche lediglich in der Schwere des Angriffes voneinander abweichen,
ihre Ausrichtung und auch die externen Erscheinungsformen sind aber
oftmals gleich. Das ist der Grund warum das Ordungswidrigkeitrecht
teilweise das Begriffs- und Regelsystem des Strafrechtes verwendet.

4. Im Ordnungswidrigkeitgesetz von 1968 wurde zwar die strafrechtliche
Korrelation geleugnet, trotzdem sind in den letzten Jahrzehnten spezifische
Anderungen eingetreten. Einer der Trends war die Dekrimination —
zwar erfolgte immer wieder ein Vorgang der Rekriminalisation — der
andere die bedeutende Erweiterung der klassichen subjektiven
Haftung durch das Hinzufiigen der Verantwortlichkeit der
Rechtspersonen.* Als Gipfel dieses Vorganges kam als drittes Merkmal,
die neben der gesetzlichen-finanziellen Aufsicht Schritt fiir Schritt
aufgebaute fachliche Aufsicht je nach Bereichen. Es ist allgemein
bekannt, dass auch wegen Ordnungswidrigkeiten vorgehende andere
Organe (Aufsichtsorgane) eine solche Titigkeit ausiiben. Es ist also die
Maglichkeit der parallelen Sanktionierung der rechtswidrigen Handlungen
entstanden. Die verdoppelte Méglichkeit zur Verantwortungsmachung
mit der alternativen Wihlbarkeit war schon an sich eine Grundlage fiir
Konflikte. Der abweichende Charakter des Rechtes der Fachaufsichten
MaBinahmen zu ergreifen sticht noch mehr ins Auge. Im Falle

* Tibor Madardsz, Theoretische Modells der Beeinflussung der Wirtschaftstitigkeit
mit Hilfe der Staatsverwaltung, Jogtudominyi Kozlény Nr. 4/1981.
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~ bestimmter Aufsichtsarten hat das betroffene Verwaltungsorgan auch
~ als Ubertretungsbehorde gewirkt, wobei andre lediglich das Recht zur
Initiative besaBen.’

II1. Der Weg zum neuen
Ordnungswidrigkeitsgesetz

1. Das Gesetz von "68 wurde vom Gesetz Nr. LXIX. von 1999 ersetzt.
Die vergangenen drei Jahrzehnte waren von fortlaufenden Anderungen
gekennzeichnet: es erfolgten nahe zu dreiBig bedeutende Anderungen.
Interessanterweise wurde die Problematik von den fachlichen
Konsultationen, welche von den Vertretern der Wissenschaft irritiert
wurden — nicht in erster Linie von Seitens des Systems der
Rechtsinstantzen, sondern bis zuletzt von dem Aspekt der Dogmatik
angen.

2. Es muB bemerkt werden, daf Ordungswidrigkeiten als spezielle
rechtswidrige Handlungen (Aufgrund der erwiihnten Auffassung des
Gesetzgebers keine Straftaten) ausschlieBlich von Verwaltungsorganen
beurteilt werden diirfen. Im Gesetz iiber Ubertretungen (Ges. Nr. 1.
von 1968) war eine Moglichkeit zur gerichtlichen Uberpriifung nicht
eingeriiumt. Es gab zwar diverse Vorstellung zur Renovierung dieses
Zustandes, diese waren aber nicht erfolgreich. So z. B. der Versuch die
diversen Ubertretungsbehérden mit selbstiindigen Gerichten zu ersetzen.
Dieses Konzept ist davon ausgegangen, da man die richterliche
Rechtsprechung nicht der Verwaltungsgerichtsbarkeit gegeniiberstellen
sollte, sondern die Bestimmung der richterlichen Kompetenzen dem
Gestalter der Verfassung iiberlassen sollte. Das vorgeschlagene neue
System der Instanzen, die Bagatellegerichte hitten die
Jahrhundertproblematik der Beurteilung der Handlungen von gemischtem
Charakter gelost. Es hitte die verfassungsmiissigen Erwartungen
erfiillen kénnen, ferner eine rationelle Ansiedlung der Organisation mit

5 Gdbor Mdthé, st die Frage der Haftung fiir Ubertretungen ungeldst? Jogtudoményi
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Hinsicht auf die ,ihr Recht suchenden Biirger” und nicht zuletzt durch
die Emennung von fachgebildeten unabhiingigen Friedensrichtern
gewihrleisten kinnen; es hiitte in form eines differenzierten Verfahrens
die Geltung der Rechte der Staatsbiirger garantieren kénnen. Dessen
Weiterentwicklung wurde als andere Variante von einem Fachvorschlag
als Ziel gesetzt, laut dessen fiir Stiidte sog. Magistratsgerichte aufgestellt
werden sollten. Es ist bekannt, dass auch die lokalen Gerichte in den
Stidten wirken, dass Ziel der unabhiingigen Gerichte wiire aber gerade
deren Entlastung gewesen.®

3. Die meisten Kodifikationsarbeiten zielten auf die vollstindige Re-
vision des Ordungswidrigkeitsrechtes ab. Letztendlich haben die
Fachleute von Theorie und Praxis zwei Konzepte kollidieren lassen. Das
Eine ist die sog. Riickfiihrungstheorie, welche auf der Wiederbelebung
der historischen Trichotomie basierte. Es wurde durch die Aufspaltung
der Ubertretungen, der Herausnahme der sog. Bagatellstraftaten, das
Riickfiihren in das Strafrecht, die Rekriminalisation auf die Fahnen
gesetzt und man wollte den gerichtlichen Weg eriffnen. Der Rest der
verwaltungswidrigen Handlungen wire - reduziert auf die
Ordnungswidrigkeiten/Ubertretungen — im Kompetenzbereich der
Verwaltungsorgane geblieben.

Die andere, sog. ,Ableitungstheorie“ hatte darauf abgezielt auch
weiterhin die Einheit der vom Strafrecht ausgeschoBenen, gemischten
Handlungen, der Ordnungswidrigkeiten beizubehalten und zwar in
einer Form so daB deren Beurteilung auf ein neuerlich zu
organisierendes einheitlichen Instanzsystem aufzubauen wiire. (siehe
die oben geschilderten Alternativen).” Die Kodifikation wurde praktisch
auf der Basis dieser Diskussionen gestartet. 1986 wurde der erste

°Lajm Bodndr, Neues System der Institutionen im Bereich Ordnungswidrigkeiten.
Magistratsge- richte anstatt eines nicht entsprechend iiberlegten Reformkonzeptes, Ma-
gyar Nemzet 10. September 1996.

" Der Rechtsbereich Ordnungswidrigkeiten — Studienbuch nr. 13. Justizministerium
Bp, 1986; G. Mdthé - A. Szabs, Kodifikation des Rechtsbereiches der
Ordnungswidrigkeiten (Priikonzept) In: (Prinzipielle) Fundierung der Weiterentwicklung
des Ubertretungsrechts Ungarische Akademie der Wissenschaften, Programbiiro fiir
Forschungen im Bereich Staatswissenschaften Budapest 1987.
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KodifikationausschluB gebildet. Dies erfolgte Aufgrund der Initiative
des  Justizministers. Ab 1990 gelangte die Sache der
Ordnungswidrigkeiten zum Innenministerium. Hier wurden mehrere
Entwiirfe verfaBt. Diese Arbeiten wurden aber immer mehr von der
Tatsache deteminiert, daB Ungarn gleichzeitig mit dem Beitritt zum
Europarat — 06.11.1990 — die Europiiische Menschenrechtskonvention
unterzeichnet hat (Gesetz Nr. LXXI-LXXII von 1991). Es wurde
Aufgrund von Gesetzartikel 64 auch ein Vorbehalt in Verbindung mit
der Eroffnung des gerichtlichen Weges in Bezug auf die
Ordnungswidrigkeitsbeschliisse angemeldet. Bis dahin wurde aber die
gerichtliche Uberpriifung von OrdnungswidrigkeitsbeschliiBen in
Bezug auf die Umwandlung von nicht gezahlten Geldstrafen von Gesetz
Nr. XXII von 1990 eingerdumt.®

Die Problematik des Gerichtsweges hat nicht nur die Frage der
Einheit des Ordnungswidrigkeitsrechtes beriihrt, sondern sinngemif
auch die Organisationsreform der Rechtssprechung beeinfluit, da
gerade ab Anfang der 90-er Jahre die Kodifikation in Bezug auf die
Gerichtsorganisation und das Prozessrecht verstriirkt war. In diesen
Zusammenhiingen ist es verstiindlich, daB es in Rahmen von mehreren
Regierungsverordnungen Versuche gab die Richtung der Kodifikation
in entsprechende Bahnen zu leiten. Die als Wichtigsten erachteten
rechtspolitischen Erwartungen wurden letzendlich ~ im
Regierungsbeschlu Nr. 1078/1996 (VIL.19) iiber das Konzept der
rechtlichen Regelung des Ubertretungsrechtes in 12 Punkten
festgehalten. Damit wurde die Titigkeit des im Rahmen des
Innenministeriums organisierten (zwischen 1993 und 1998 titigen)
KodifikationsausschluB erneut vorangetrieben.

Neben der katalysierenden Wirkung der Regierung hatte noch ein
Ereignis eine entscheidende Rolle im Entstehen des neuen
Gesetzbuches gespielt und zwar der BeschluBl Nr. 63/1977 (XII.12) AB
des Verfassungsgerichtshofes.

®Mdria  Bitt6, Die Europdische Menschenrechtskonvention und das
Ordnungswidrigkeitsrecht, Magyar Kozigazgatis Nr. 5/1993.
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IV. Der Beschluf} des
Verfassungsgerichtshofes, welcher die
grundliegenden Fragen ,.entschieden“ hat

Der Ausgangspunkt des Beschlusses des Verfassungsgerichtshofes war,
daB Ungarn im Rahmen des Gesetzes XXXI. von 1993 die sog. ,romische
Konvention® veroffentlicht hat und einen Vorbehalt in Verbindung mit
dem in § 6 Absatz 1 verankerten Recht ,sich ans Gericht wenden zu
konnen“ formuliert hat. Der Vorbehalt lautete folgendermaBen: in
Verfahren, welche vor den Verwaltungsbehorden abgewickelt werden
kann Ungarn im Moment das Recht sich ans Gericht zu wenden, nicht
gewihrleisten da in den giiltigen ungarischen Rechtsnormen ein solches
Recht in Bezug auf die rechtskriftigen BeschliiBe der
Verwaltungsbehorden in Ordnungswidrigkeitsangelengenheiten nicht
eingeriiumt wird. Es wurde also der einzige Weg des schnellméglichen
Riickzuges: die Neukodifikation des Ordungswidrigkeitsrechtes von der
hohen gerichtlichen Instanz bestimmt. Zu dieser Titigkeit wurden dann
prinzipielle Feststellungen deklariert.’

Die Thesen:

1. Ubertretungen als Rechtsinstitutionen haben zwei Gesichter:

Verwaltungswidrige Handlung und kriminelle Tat;

2. es ist notig die Moglichkeit der Inanspruchnahme des richterlichen
Weges in Bezug auf die Strafe bei beiden Handlungsarten zu
gewihrleisten;

3. es wurde von der Verfassung das Recht der Uberpriifung der
GesetzmiiBigkeit der VerwaltungsbeschliiBe von Seitens des Gerichtes
als allgemein giiltig erkliirt;

4. Ordnungswidrigkeitshehtrden sind Verwaltungsbehérden und die
in Ordnungswidrigkeitsangelegenheiten getroffenen BeschliiBe gelten
als Verwaltungsbeschliie;

5. Falls die strafbaren Handlungen verwaltungswidrig sind, so sind
die einschligigen BeschliBe aufgrund der Regeln der
Verwaltungsgerichtsbarkeit zu iiberpiifen; wenn sich ein BeschluB auf

® BeschluB Nr. 63/1977(XI1.12) AB des Verfassungsgerichtshofes Magyar Kozlony Nr.
111/1997.
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kriminelle Handlungen bezieht, dann sind diese von vom Gesetz
bestellten, unabhiingigen und unbefangenen Gerichten, im Rahmen
dffentlichen Verhandlungen zu beurteilen;

6. Es ist nicht verfassungswidrig, falls kriminelle Ubertretungen von
der Ordnungswidrigkeitsbehorde geurteilt werden, dem Titer muB
aber die Moglichkeit zur umfassenden inhaltlichen Uberpriifung
eingeriiumt werden;

7. Eine Ordungswidrigkeitsgeldbusse ist laut Ordnungseidrigkeitsgesetz
gleichzeitig auch ein bedingter Freiheitsentzug und es stellt keine
ausreichende Sicherheit dar, daB im Falle der Nichtzahlung der
Geldstrafe der BeschluB iiber die Umwandlung zu einer Haftsstrafe im
Hinblick auf GesetzmiiBigkeit vom Gericht iiberpriift werden kann;

8. Die Ordung des Ordnungswidrigkeitsverfahrens nihert an das
Verwaltungsverfahren an, baut aber auch auf Elemente des
Strafverfahrens;

9. Die Haftung fiir Ordnungswidrigkeiten — bedeutet im Falle beider
rechtswidriger Handlungsarten eine ,Schuldhaftung®, d. h. es ist eine
Antwort auf die in der Vergangenheit begangene Rechtsverletzung der
natiirlichen Personen — und es wird eine Aufgrund der Vorwerbarkeit
bestimmter Rechtsnachteil von repressivem Charekter in Aussicht
gestellt;

10. Das Grundprinzip des Rechtsstaates, die Unschuldsvermutung
ist besonders in den Verfahren von krimineller Art d. h. im
Ordnungswidrigkeitsverfahren anzuwenden; daraus resultierend

11. Geht die Beweislast zu Lasten der vorgehenden Behorde und in
einzelnen Verfahren kann z. B. auch die Mitwirkung der Polizei als
Fahnungsbehorde in Anspruch genommen werden;

12. Verfahren wo auch nur eines der einschligigen Prinzipien nicht
zur Geltung kommt, kénnen aus der Sicht der Rechtsstaatlichkeit
(Rechtssicherheit) nicht als verfassungsgemiB betrachtet werden.

Inwiefern haben die 12 Thesen die langwierige rechtsdogmatische
Diskussion entschieden oder zu dessen Entscheidung beigetragen? Was
sind die nutzbaren SchluBfolgerungen und welche sind die auf
unsicheren Priimissen aufgebaute MutmaBungen? Und schlieBlich:
inwiefern wurden diese Thesen zu gestaltenden Elementen des neuen

Ordnungswidrigkeitskodexes?
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Bevor ich auf diese Fragen antworte, michte ich auf einzelne
Elemente der Einzelmeinungen jener Verfassungsrichter hinweisen,
die den erwihnten BeschluB gefaBt haben, bzw. die Entscheidung Nr. 6
des Verwaltungskollegiums des Obersten Gerichthofes.®

Einzelne Elemente der Einzelmeinungen

Es wird im Abschnitt iiber die Gerichtsorganisation der Verfassung
deklariert, daB die GesetzmiiBigkeit der Verwaltungsbeschliisse von den
Gerichten iiberpriift wird (§ 50 Absatz 2)

Ferner wird es aber im Abschnitt iiber die Grundliegenden Rechte
und Verpflichtungen festgehalten, daB jeder das Recht besitzt, daB in
Bezug auf gegen ihn erhobene Anklagen oder in irgendeinem Prozess
aufkommende Rechte und Verpflichtungen ein vom Gesetz bestelltes,
unabhiingiges und unbefangenes Gericht im Rahmen einer gerechten
und 6ffentlichen Verhandlung entscheidet. (§ 57, Ansatz 1.)!"

In der obigen Schilderung ist die Verweisung auf die gerichtliche
Kompetenz von abweichendem Inhalt. In § 50 Ansatz 2 wird das
klassische Prinzip eines jeden Rechtsstaates formuliert, was eine
gerichtliche Kontrolle der contra legem wirkenden Verwaltung
bedeutet.

Im genannten BeschluB vom Verfassungsgerichtshof wird die
Tautologie einer der 12 Thesen heraufbeschwirt! Wenn die
Ordnungswidrigkeitsbehorden als Verwaltungsbehorden gelten, dann
sind die OrdnungswiedrigkeitsbeschluBe ~ VerwaltungsbeschliiBe.
Daraus resultiert, da die GesetzmiiBigkeit der Verwaltungsbeschliisse
vom Gericht konrolliert wird.

Der Vortragende der Einzelmeinung (Sélyom Liszl6) behauptet
wiederum — richtigerweise — daB Ordnungswidrigkeitsbeschliiie nicht
vom Verwaltungsverfahrensgesetz § Absatz 7 bestimmt wird, sondern

1 Entscheidung Nr. 6 des Verwaltungskollegiums des Obersten Gerichthofes. Bir6sigi
Hatdrozatok (Gerichtsbeschliisse) Nr. 432/1992.
"! Diese Verfiigung ist iibrigens mit § 6 der Menschenrechtskonvention identisch.
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von verfahrensmiiBligen Verfiigung des Ordnungswidrigkeitsgesetzes
(damals noch das Gesetz Nr. I von 1968).

Die Konklusionen der Anschauung auf Organisationsbasis bzw.
Verfahrensbasis fiithrten also zu abweichenden SchluBfolgerungen.

Es ist aber nétig hier auch auf weitere wesentliche Abweichungen zu
verweisen (sieche den Abschnitt iiber das Entstehen der Problematik!)

Auf der Grundlage der europiiischen Rechtslsungen sowie der dhnlichen
ungarischen Kodifikationspraxis aus der Rechtsgeschichte wird das Modell
der materiell-rechtlichen Einheit und verfahrensrechtlichen Spaltung
betont. Jene Tatsache, dass Ubertretungen von 1878/79 bis 1955 zwiefiltige
Handlungen waren, welche einen Teil des Strafrechtes bildeten, die
einerseits von den Verwaltungsorganen andererseits den Gerichten
beurteilt wurden. Gegen die Beschliiie der Verwaltungsorgane konnte
aber bei den Gerichten Berufung eingelegt werden. Diese Art von
gerichtlicher Uberpriifung wurde aber bereits in der damaligen
Fachliteratur von der gerichtlichen Kontrolle der allgemeinen
VerwaltungsbeschliiBe unterschieden. Demnach: ,Wir erachten es auch
nicht als begriindet, dafl die Verwaltungsgerichtshéfe eine Rolle in der
Uberpriifung der in die Kompetenz der Verwaltungsorgane verwiesenen
Polizeiiibertretungen spielen. In diesen Fillen ist das Verfahren
niimlich nicht auf die Vernichtung oder Korrektion der rechtswidrigen
Akten der Verwaltungsbehrden ausgerichtet. Es wird darauf abgezielt
die Privatpersonen zu Verhaltensweisen zu zwingen, welche eine
ungestorte Funktion der staatlichen Organe ermoglichen oder diese von
Handlungen und Versidumnissen zuriickzuhalten, welche die Ordnung
gefihrden."”

Falls wir diese iiber ein halbes Jahrhundert gewiihrende juristische
Tradition mit den Thesen vom VerfassungsgerichtsbeschluB vergleichen,
ist zu sehen, daBl der GroBteil der Priimissen gleich ist mit der Ausnahme
jener unter Punkt 5. Hier werden in kaum verstindlicher Weise die
verwaltungswidrigen und die sog. kriminell neutralen Handlungen
getrennt, wobei die Anfechtung der diesbeziiglichen BeschliiBe auf das
~Verwaltungsgerichtsverfahren und das vor einem unabhingigen,

% Jdnos Martonyi, Die Weiterentwicklung unserer Verwaltungsgerichtsbarkeit Buda-
pest, 1994, S. 12-13.
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unbefangenen Gericht gefithrten Verfahren basieren sollte. Die Logik
dessen besteht darin, — wie bereits erwiihnt — da8 die in zwiefiltigen
Angelegenheiten vorgehenden Behdrden Verwaltungsbehsrden sind.
Die formallogische Anschauung besitzt keinen dogmatischen
Hintergrund. Da Ubertretungen zwar Teil des Strafrechtes gebildet
haben, aber in Verwaltung- und Gerichtskompetenz verwiesen waren.
Und Ordnungswidrigkeiten hatten im Vergleich zu den Ubertretungen
eine weitere Komponente. Ordnungswidrigkeiten werden vom
Gesetzgeber vom Strafrecht abgetrennt, von den Ubertretungen auch
in ihrer Bezeichnung unterschieden (Ordnungswidrigkeit, anstatt von
Ubertretung,). Es stimmt zwar, a8 im Falle dieser Ordnungswidrigkeiten
bis 1999, die Verabschiedung des neuen Gesetzbuches der Begriff der
vollstindigen gerichtlichen Uberpriifung praktisch unbekannt war.

Auf der Suche nach den Motiven des VerfassungsgerichtsheschluBes
kann es aufkommen, daB der gemischte Charakter des Rechtes der
Ordnungswidrigkeiten und gleichzeitig auch deren Einheit aufgrund
der Erfahrungen in der Kodifizierung anerkannt wurde. Es ist
erwiihnenswert, daB sich diese Einheit auf die geschiitzten Rechtsobjekte
bezieht, nicht aber auf die strafrechtlich-dogmatische Einheit, wobei
aber im Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten die dogmatische Grundlage
des  Haftungs und  Sanktionssystems gleich ist. Der
VerfassungsgerichtsbeschluB hat daraus nicht jene SchluBfolgerung
abgeleitet, daB diese einheit Verwaltungsstrafrecht ist und nicht einmal
daB es Nebenstrafrecht ist. Es wurde behauptet, daB diese Einheit eine
derartige Ordnungswidrigkeit darstellt, dessen verwaltungswidrigen
Teile im Verfahren des Verwaltungsgerichtshofes bzw. die kriminellen
Teile im Gerichtsverfahren zu iiberpriifen sind. Diesbeziiglich sollen
aber keine separaten Verfahren, sondern im Ordnungswidrigkeitsgesetz
existierende Verfahren angewendet werden. Man geht noch weiter und
erklirt geschwind, daB kriminelle Ordnungswidrigkeiten unter der
Auflage der inhaltlichen gerichtlichen Uberpriifung auch von der
Ordnungswidrigkeitsbehorde beurteilt werden kénnen.

Zwar wurden in diesem BeschluB seitens vom Verfassungsgericht
Thesen deklariert, es wurde aber die theoretische Problematik nicht
gelost. Das Verwaltungsstrafrecht wurde nicht anerkannt, es wurde aber
das doppelte Verfahren: jenes von dem Verwaltungsorgan bzw. vor dem
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Gerichtsorgan vorabgezeichnet. In Bezug auf Ersteres wurde zwar ein
Verfahren ohne Verhandlung, fiir Letzteres ein faires Verfahren in
Aussicht gestellt, mit Hinsicht auf § 55 Absatz 1 der Verfassung. Es
wurde das gerechte und offentliche Verfahreen des unbefangenen
Gerichtes in den Mittelpunkt gestellt.

AnschlieBend sei es erwiihnt, daB die richterliche Einzelmeinung
auch auf eine spezielle Entscheidungskollision aufmerksam gemacht
hat. Grundlage dessen ist, da wobei der Verfassungsgerichtshof im
Interesse des Schutzes des gesetzlichen Ordung auftritt, wird von Obersten
Gerichtshof die Rechtsordnung gewihrleistet.”® Der ,Rollentausch ist
aus jenem BeschluBl der Obersten Gerichtshofes ersichtlich, laut dessen
die Auslegung von § 3 Absatz 3 des Staatsverwaltungsverfahrensgesetzes
abgelehnt wird, wo im Rahmen des Ordnungswidrigkeitsverfahrens
gebrachte Beschliile als Verwaltungsbeschliile gelten (GerichtsbeschliiBe
BH Nr. 125/1993). Es darf nicht auBer Acht gelassen werden, daf diese
Beurteilung inhaltlich iiber den VerfassungsgerichtsbeschluB hinausgeht,
weil meiner Meinung nach durch die derartige Charakterisierung des
Ordungswidrigkeitsverfahrens man sich sozusagen in Richtung der
Anerkennung des Verwaltungsstrafrechtes bewegt. ,Das Zwecks
Identifizierung verwendete ,Mehr” des Ordungswidrigkeitsverfahrens
besteht darin, daf} das vorgehene Organ — im Interesse der Unterstiitzung
der Effektivitit des Verwaltungsverfahrens und der Vorbeugung gegen
VerstoBe gegen das Recht — eine Strafe angewendet, welche einerseits
eine repressive Sanktion und anderseits ein generelles Priiventionsmittel
darstellt.“ Im Falle von Ordnungswidrigkeitsverfahren handelt es sich
also nicht um Verwaltungsrechtsverhiltnisse."

'3 Vgl. Ferenc Petrik, Abschied vom Ordnungswidrigkeitsrecht Magyar Kozigazgatds,
Nr. 9. 1998, S. 518-519.

" Das ,Mehr Zwecks Indentifizierung” des Ordnungswidrigkeiten, die Begriffselemente
des Verwaltungsstrafrechtes werden unter Bezugnahme auf die Arbeit von Pdl Angyal von
Zoltdn Magyar in seiner Arbeit in Magyar Kozigazgatds (Ungarische Verwaltung) Buda-
pest, 1942, S. 564 sehr gut zusammengefasst: Positivrechtlich ist es zweifellos, daB die
Bestrafung der Uberftretungen kein sinnlich wahrmehmbarer Nachteil zum Vergelten
irgedeiner rechtswidrigen handlung ist, kein malum passionis, propter malum actionis,
sondern ein wirksamer Hinweis auf die von der Verwaltung geforderte Verhaltensweise; es
ist kein Rechtsmittel von repressivem Charakter sondern auschliBlich pritvitiv, er will nicht
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Der VerfassungsgerichtbeschluB Nr. 63/1997 (XII.12) AB stellt also
deshalb eine eigenartige dogmatische Leistung dar, weil dessen
tautologische These (siche Punk 4!) vom Richter der an dessen Fassung
teilgenommen hat in seiner Einzelmeinung argumentum a contrario

geleugnet wird.

Es muB erwiihnt werden, daB paralell zu dem BeschluB auch die Sache
der Organisationsreform des Gerichtes ins Rollen kam. Es konnte sehr
wohl wahrgenommen werden, wie die Besorgnis in Bezug auf die
bedeutende Anzahl an gerichtlichen Uberpriifungen der immer
steigenden Anzahl an Ordnungswidrigkeitssachen gewachsen ist. Bei
uns besteht das grundliegende Problem nihmlich darin, daB es von der
Justizobrigkeit nicht zur Kenntnis genommen wird, daB die Theorie der
Ausschliefilichkeit der einheitlichen Gerichtsorganisation von der
Rechtsentwicklung in Westeuropa iiberholt wurde. Die administrativen
Tribunale wirken dort niimlich entsprechend der natiirlichen Gliederung
der Sachen in den Bereichen Arbeitswesen, Soziales, Bagatellen und
sog. Geringfiigigen Verwaltungssachen als Organe, welche vor die
Gerichte geschaltet sind. Die Tribunale sind leicht zuginglich und
ermoglichen eine spezielle, schnelle, einfache aber mit Garantien
ausgestattete Erledigung der Bagatellen. Man kann diese schon an die
Organisation der ordentlichen Gericht angliedern, es ist aber auch die
~Berufungsverbindung" bekannt. Dies sind keine unwichtigen Umstiinde,
weil unter Inbetrachtnahme dieser im Beschluf} des Verfassungsgerichts
nichts weiter erfolgte, als die Verstirkung der Ableitungstheorie. In der
Rechtsentwicklung von Westeuropa weisen aber die Tatsachen auf
etwas Anderes hin. Die Theorie der administrativen Strafgewalt hat sich
eindeutig im Raum verbreitet, die Gesetzgebung hat zahlreiche

den rechtswidrig handelnen Titer .fassen”, sondern es weist die Tendez dem Verursacher
der Verwaltungswidrigkeit eine bestimmte Verhaltensweise, bzw. Ordnung
anzugewthnen... Jemand der eine Ubertretung begeht ist nicht gemeingefihrlich,
sondern aus der Sicht der Offentlichkeit lediglich ein achtloser, nachliissiger,
.gemeinlissiger” Typ, dem seine Verwaltungsverpflichtungen nicht in entsprechendem
Masse BewubBt sind.”
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Organisationstechniken ausgebaut und das — von der Rechtspraxis von
StraBburg anerkannte — System der paralellen Sanktionen erfolgreich
angewandt.

V. Das neue Gesetzbuch — Beispiel war das
deutsche System

Die Tradition der Trichotomie einerseits, andererseits die Verselbstindigung
der Ordnungswidrigkeiten und damit verbunden des ,Zusammenriickens®
der Anhiinger der Ableitungs- und Riickleitungstheorien und letzlich aber
nicht ohne Bedeutung: der oben analysierte Verfassungsgerichtsbeschluf
hat die Regierung dazu bewegt, den Lauf der Kodifikation zu
beschleunigen. Der VerfassungsgerichtsbeschluB hat niimlich auch eine
Frist beinhaltet: das Parlament soll bis Dezember 1998 seiner
bevorstehenden Gesetzgebungsaufgabe geniige tun.

Als Resultat ist dann Gesetz Nr. LXIX. Von 1999 entstanden, welches
mit einem nur kurzen Vorbereitungszeitraum am 01. 03. 2000. in Kraft
getreten ist.

Die wichtigsten Merkmale des Gesetzes

1. Die zwei diversen Handlungstypen wurden vom
Ordnungswidrigkeitsgesetz ~ beibehalten: ~ die  Einheit  der
verwaltungswidrigen und der kriminellen Taten und diese wurden im
Gesetz (im Weiteren OWG) und der eng ankniipfenden
Regierungsverordnung'® (im Weiteren RVO) wurde im Gesetz
festgehalten. Ferner wude im Gesetz auch die frithere Dreiteilung
beibehalten: allgemeiner Teil, Verfahrensteil und Bagatelldelikte. Dies
sind jene strafbaren Taten — vor Einfilhrung der Kategorie
Ordnungswidrigkeit Ubertretungen — welche Aufgrund des Prinzips
nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege ins Gesetz gelangt sind;

" Regierungsverordnung ~ Nr.  218/1999(XII.  28) iiber die einzelnen
Ordnungswidrigkeiten Magyar Kazlény Nr. 125/1999.
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wobei die verwaltungswidrigen Handlungen im Rahmen von Abschnitt
I3 in 152 Tatbestindes des besonderen Teiles in der
Regierungsverordnung erfat wurden, 16

Die im OWG untergebrachten strafrechtlichen Sachverhalte beziehen
sich auf Ordnungswidrigkeiten auf Verstisse gegen die Menschenwiirde,
die personliche Freiheit und die offentliche Ordnung (Abschnitt XIV),
gegen das Eigentum (Abschnitt XV) sowie Finanzdelikte (Abschnitt
XVI).

Als eine besondere Technik bei der Kodjﬁzierung des Rechtsbereiches
der Ordnungswidrigkeiten ist es zu erwihnen, daB die
Regierungsverordnung etwa ein halbes Jahr nach dem OWG geschaffen
wurde, gleichzeitig mit dem Gesetz Nr. CXX von 1999 iiber die Anderung
strafrechtlicher Normen (die sog. Novelle), im Rahmen von Letzterem
wurde u. a. der Kreis jener Handlungen erweitert, welche mit Arrest zu
belegen sind, ferner wurden die Artikel in Bezug auf die
ZwangsmaBnahmen im Ordnungswidrigkeitsverfahren prizisiert. Ein
weiteres Exempel fiir die etappenweise erfolgende Gesetzgebung wird
von der gemeinsamen Verordnung des Justiz- und Innenministers
dargestellt: diese handelt iiber die Detailfragen der Vollstreckung vom
Arrest, sowie jenen Arrest, welcher an die Stelle einer Geldstrafe tritt.
(7/2000(I11. 29) IM-BM ) und schlieBlich ist die Verordnung des
Innenministers Nr. 10/2000(I1. 23) BM iiber die Detaih‘egelung der
Verhiingung der Busse an Ort und Stelle ist unmittelbar vor dem
Inkrafttreten des OWG und der RVO erschienen.

2. Trotz dessen, daB es im Motivbericht iiber das OWG versucht wird
die Novitiiten des Kodexes in mehreren Punkten zusammenzufassen,
kann es festgestellt werden, daB es in Wirklichkeit nur zwei inhaltliche
Neuerungen gibt. Beide sind auf die Verfiigungen der Europiiischen
Menschenrechtskonvention zuriickzufiihren, (im  Weiteren:

' Ebd. Anschitt I. Verstisse gegen die éffentliche Ordnung, Abschn, 11, Gefiihrd
der ungestorten Funktion der Verwaltung. I11. Verkehrssachen. IV, Telekommunikation,

Gefihrdung der Ordnung des Gemeinschulwesens und der kulturellen Guter. XII. Presse.
XIIL Ordnungswidrigkeiten in den Bereichen Mass- und Gewichtswesen. Normen und
Erfindungen S. 89428967,
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Menschenrechtskonvention) Es ist bekannt, daf der besagte § 6 den
Betroffenen das Recht zur gerichtlichen Uberpriifung als Grundrecht
garantiert. Das Andere, daB nihmlich in diesen Fillen die Regeln eines
fairen Verfahrens zu gewiihrleisten sind, resultiert aus den einzelnen
Gerichtsurteilen des Menschenrechtsgerichtes in  StraBburg: das
Gericht muss gegebenfalls wie in einem Prozess, eventuell auch unter
dem Einsatz von Tatbeweisen entscheiden.

3. Laut der Gerichtspraxis von StraBburg steht — wie es von dem
Motivbericht betont wird — dem nichts im Wege, daB die Beurteilung
von Handlungen von geringerer Schwere ,.in der ersten Runde* seitens
der Verwaltungsgerichtshéfe, kurzerhand erfolgen soll: falls der
Betroffene mit dem Beschluss des Verwaltungsorgans nicht
einverstanden ist, so ist ihm das Recht einzuriumen im rahmen eines,
mit Allen, in § 6 enthaltenen Garantien besicherten Verfahrens sich ans
Gericht wenden zu kénnen. Gleichzeitig muss auch die schon seit
langem bestehende ausserordentliche Uberlastung der Gerichte
beachtet werden, die Regeln sind so zu gestalten, daff die meisten
Betroffenen Interesse daran haben sollen, den BeschluB des
Verwaltungsorgans zu akzeptieren.

Falls die vom Verfahren betroffene Person mit dem
VerwaltungsbeschluBl nicht einverstanden wiire, so kann diese einen
Einspruch mit aufschiebender Wirkung einreichen. Aufgrund dessen
hat die Verwaltungsbehérde — wie auch frither — die Moglichkeit zur
Eigenrevision, d. h. den BeschluB zuriickzuziehen, oder diesen
zugunsten des Betroffenen zu #ndern. Gegen den BeschluB der
Ordungswidrigkeitsbehérde kénnen sich die Betroffenen auf dem Wege
eines sog. Einspruches an das Gericht wenden.

4. Nun, der Gesetzgeber hat praktisch nichts Anderes getan, als
Aufgrund des erwithnten Vorbehaltes einen Schritt zu tun und den
gerichtlichen Weg zu eréffnen, noch dazu in einem solchen zwiefiltigen
Verfahren, — Verwaltungs- und Gerichtsverfahren — welches keinen
paralelles, sondern ein eng aneinander kniipfendes, auf einander
bauendes Verfahren darstellt.

Der Kodifkator hat sich vom Konzept her in allem mit dem Inhalt des
VerfassungsgerichtsbeschluBes identifiziert, er hat es sogar noch
markanter gemacht. Man kann dem KodifikationsausschuB dies nicht
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vorwerfen, denn die Schulden der Theorie miissen nicht unbedingt von
der Praxis gezahlt werden. Was aber vorzuwerfen ist, das ist das Begriff
der Rechtswissenschaft zu einer  strafrechtlichen Kategorie
umgewandelt wurde, und daraus falsche SchluBfolgerungen abgeleitet
wurden.

5. »Ordnungswidrigkeiten sind das Strafrecht der Verwaltung, in
dessen Fall — ungeachtet dessen, ob diese Rechtsverletzungen vom
internen Recht des besagten Staates als VerstoS gegen das
Verwaltungsrecht oder als Straftat definiert wird (Sic!) — ist so
vorzugehen, als ob es sich um eine Straftat handeln wiirde.“

Meiner Beurteilung nach basiert dieser Standpunkt des
KodifikationsausschluBes auf einem Irrtum. Der diversartige aber
einheitliche Rechtsbereich der Ordnungswidrigkeiten kann — richtigerweise
— als Verwaltungsstrafrecht genannt werden, das Strafrecht der
Verwaltung ist aber dem Justizstrafrecht nicht gleich. Es ist etwas
Anderes, d. h. eine menschliche Verhaltensweise, welche sich in der
Form von irgendeinem Sachverhalt entsprechenden rechtswidrigen
und verschuldeten Handlungen duBert, welche von einem Gesetz, einer
Regierungsverordnung oder einer Verordnung von Selbstverwaltungen
als Ordnungswidrigkeit deklariert wurden und dessen Ausiiben die
gesetzlich (OWG) bestimmten Rechtsnachteile drohen.

6. Im neuen Kodex ist auch in Hinblick auf die Rechtsnachteile kein
besonders bereichertes Instrumentarium der Sanktionen vorzufinden.
Es stimmt tatsiichlich, daB die Wiederherstellung des alternativen
Arrestes iiberraschend war und auch laut Motivbericht nichts Anderes
als das ultima ratio der strafrechtlichen Strafe darstellt. Im OWG und
auch im Gesetz iiber die Anderung des Strafgesetzbuches sind je 3
Sachverhalte enthalten, welche eine maximale Geldstrafe von 150.000
Ft oder als Alternativstrafe Arrest zur Folge haben. Diese sind
Folgende: Ordnungsstsrung, gefihrliche Bedrohung, verbotene Prosti-
tution, eingenmiichtiger Einzug, Diebstahl von Waldprodukten, bzw.
Kraftfahren withrend der Verbotsfrist. Die Taten welche Arrest zur
Folge haben kénnen, gehoren ,in der ersten Runde® in die Kompetenz
des Gerichtes, zweite Instanz sind in diesem Fall die Komitiitsgerichte.

GeldbuBe ist als typische Sanktion anerkannt, deren Mindestmal
1.000 Ft. betrigt. Eine Verfiigung der Selbstvenvaltungen kann das
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Maximum von Geldstrafen in der Hohe von 30.000 Ft. festlegen. An Ort
und Stelle zu zahlende Bussen konnen sich von 500 bis 10.000 Ft.
belaufen. Gleichzeitig haben sich die Maglichkeiten der Exekution der
Geldstrafe erweitert. Bei Nichtzahlung folgt die Pfindung, dem die
Erhebung wie im Falle von Steuern, danach folgt die Umiinderung in
Arrest, bzw. anstatt dessen je nach Wahl des Titers gemeinniitzige
Arbeit. Maogliche StrafmaBnahmen sind Folgende: Verwarnung,
Beschlagnahme, ferner als Novitit, Einzug des Fiihrerscheines und
Landesverweis von Auslindern.

7. Mangels einer theoretischen Grundlage brachte der Kodex — wie
bereits erwiihnt — Neuerungen nur im verfahrensrechtilchen Teil mit
sich. Wenn mann will, kann man sagen, daB der gerichtliche Weg auf das
System der Instanzen lauf friilherem OWG aufbaut.

Selbstverwaltungsnotare haben unverindert ihre Kompetenz als
Ordnungswidrigkeitsbehérde von allgemeinem Kompetenzbereich
beibehalten, die bei Verkehrssachen, die den GroBteil (etwa 70 %) der
Ordnungswidrigkeiten ausmachen vorgehende Polizeibehérde, ferner
die Organe der Zoll- und der Finanzwache die Devisen- und
ZollverstsBe, sowie Gefillsordnungswidrigkeiten beurteilen.

Aufsichten die eine paralelle Santionierung ausiiben — nicht unbedingt
Ordnungswidrigkeitsbehdrden — kénnen mittlerweile 45 diverse Arten
von Ordnungsstrafen verhiingen. Bedauerlicherweise wurde diese Frage
im OWG nicht geklirt und die mit den Ordnungswidrigkeitsstrafen
konkurrierenden, gleichzeitig verhiingten Ordnungsstrafen fordern
nicht unbedingt die freiwillige Befolgung des Rechtes.”

8. Das OWG wurde letztendlich durch die Vervollstindigung des
gerichtlichen Weges eurokonform. Dies ist lobenswert, es wurde aber
nur weniger differenzierte Verfahrensweisen angewendet. Dies méchte
ich wie folgt veranschaulichen:

Das Verfahren vor der Ordungswidrigkeitsbehorde besteht aus zwei
Elementen. BeschliiBe zur Einstellung des Verfahrens oder zur
Verhiingung der Strafe kénnen mit Einspriichen von aufschiebender

7 Zu diesem Thema hat Marianna Nagy neuerlich interessante Forschungsergebnisse
in der Monographie Das Sanktionsystem im Verwaltungsrecht Osiris Budapest 2000
veriiffentlicht.
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Wirkung angefechtet werden. Aufgrund des Einspruches wird — als
zweites Element — der Beschluf zuriickgezogen und dieser zugunsten
des Einsprucherhebenden geindert. Falls der BeschluB von der
Ordnungswidrigkeitshehorde Aufgrund des Einspruches nicht geiindert
wird, ferner wenn gegen den geiinderten BeschluB wieder Einspruch
erhoben wird. (Sic!) — dann kann das Gerichtsverfahren Aufgrund des
Doppeleinspruches unverziiglich gestartet werden. Nebenbei soll es
bemerkt werden, daB der Staatsanwalt im Verfahren eine spezifische
Rolle spielt. Von ihm wird nzimlich bej Ordnungswidrigkeitsbeschliien,
welche nicht vor ein Gericht gelangen die Beschwerdeninstanz
dargestellt. (z. B. ZwangsmaBnahmen, Aufsicht iiber der Einhaltung der
Gesetze, usw.)

Das  Gericht st berechtigt  die Entscheidung  der
Ordnungswidrigkeitshehsrde sachlich und rechtlich zu iiberpriifen,
diese in ihrer Geltung aufrechtzuerhalten, zu vernichten, zu iindern — es
ist aber durch das Verbot reformatio in peius gebunden.

Das gerichtliche Verfahren besteht aus zwei Elementen: das
Verfahren ohne Verhandlung und jene mit Verhandlung. Ersteres kann

ein einstufiges Rechtsmittel, dem kénnen aber zwei Einwiinde
vorgehen. D. h. daB in sog. GeldbuBeverfahren werden vom OWG in
der Phase vor der Ordnungswidﬁgkeitsbehﬁrde 2, in der gerichtlichen

Instanz auch mit ordentlichen Rechtsmitteln angefechtet werden.
Diese Fille haben niimlich keine Vorgeschichte in der Verwaltung und
es ist die Einschrinkung einzelner betonter Grundrechte unter
Rechtsschutz zu stellen.

'* Vgl. Neue Rechtsnormen im Bereich Ordnungswidrigkeiten mit Ausfithrungen I-11.
(zusammengestellt von Ldszl6 Papp) Verlag HVG ORAC Budapest, 1999.

142




Als AbschluBl mochte ich aus der Gesamtstruktur des neuen OWG
den Abschnitt VII unter dem Titel ZwangsmaBnahmen namhaft
machen, welcher als neuartige und mit dem Strafverfahrensrecht enger
verbundene verfahrensrechtliche Regelung erwiihnenswert ist (siche:
Aufhalten von Personen, Zwangsvorfilhrung, Arrest Aufgrund von
Ordnungswidrigkeiten, Durchsuchen von Bekleidung, Gepick und
Kraftfahrzeug, Beschlagmahme, Ordnungsstrafe)

Das deutsche Muster

Es ist allgemeinbekannt, da} der KodifikationsausschluB nach griindlicher
Uberpriifung der auslindischen Losungen iiber die als Muster dienende
Rechtskonstruktion entscheiden hat und diese wurde — richtigerweise —
in der deutschen Losung gefunden.

Ohne die Vollstindigkeit anzustreben, werden in der Folge einige
Merkmale des deutschen Gesetzes iiber Ordnungswidrigikeiten — mit
Hinblick auf den ungarischen ,,Abdruck* aufgezihlt."

1. Es wird in Deutschland ebenso wie in Ungarn die Dreiteilung der
strafbaren Handlungen angewendet, es wurden aber im Zusammenhang
mit der grossen Strafrechtsreform in den 60-er und 70-er Jahren die
Ubertretungen  abgeschafft und an ihre Stellen sind die
Ordnungswidrigkeiten getreten.

2. Das giiltige Gesetz in Bezug auf Ordungswidrigkeiten kennt lediglich
die formale Bestimmung des Begriffes der Ordnungswidrigkeit. Als
solche werden rechtswidrige und vorwerfbare Handlungen betrachtet,
welche einen gesetzlichen Sachverhalt realisieren in dem als Strafe
GeldbuBe verhiingt wird. Die inhaltliche Differenzierung wurde aber
der jeglichen Gesetzgebung iiberlassen. Zwar besitzen die Gesetzgeber
eine Handlungsfreiheit in Bezug auf die Art und Weise der Einordnung
der einzelnen Handlungen, es existiert aber auch ein bedeutendes
Hindernis: die Verfassung. In der Verfassung werden die elementaren
Werte des Gemeinschaftslebens betont geschiitzt: wie z. B. das Leben,
die kérperliche Unversehrtheit und das Eigentum der Biirger.

9 Gohler Erik: Das Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten 12. Ausgabe, Miinchen, 1998.
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Esist ersichtlich, daB es Ausgehend von den Straftaten einen konstanten
Bereich gibt, welcher zur klassischen Strafrecht gehort, daraus wurde
durch die Dekriminalisierung der Vergehen durch die Umstatuierung
dieser zu Ordnungswidrigkeiten durch den Gesetzgeber wurde die Zahl
Letzterer immer bedeutender.

In Verbindung mit der formalen Definition des Begriffes
Ordnungswidrigkeiten ist noch der Begriff der Vorwerfbarkeit
erwihnenswert.  Vorwerfbarkeit bedeutet im  Bereich der
Ordnungswidrigkeiten, daB der Titer gesetzwidrig vorgegangen ist,
wobei er Aufgrund der Umstinde in der Lage gewesen wiire rechtmiiig
zu handeln. Mann kann es nicht iibersehen, daB der Gesetzgeber in
diesem Fall der Missbildung der sozialen Ethik eine groBe Bedeutung
beimit. Es soll auch bemerkt werden, daB das Gesetz auch fahrlissige
Verhaltensweisen mit Geldstrafen androhen kann.

3. In der Diffenrenzierung des Strafrechtes und des
Ordnungswidrigkeitsrechts spielen — im deutschen Recht — auch die
Sanktionen eine massgebliche Rolle. Es zeichnet sich eine allgemeine
Tendez darin ab, daB im Bereich des materiellen Strafrechtes
Haftstrafen, sofern moglich zu vermeiden sind. Wobei im Strafrecht
eine Freiheitsstrafe oder Aufgrund des Systems der Tagessiitze zu
berechnende Geldstrafen drohen, so ist im Ordnungswidrigkeitsrecht
lediglich die Geldstrafe bekannt. Deren untere Grenze betrigt 10 DM
und die obere Grenze laut Ordnungswidrigkeitsgesetz 2.000 DM. Die
Landesgesetzgebung kann aber auch hshere Grenzen festlegen. Als
Beispiel soll hier stehen, daf in 65 Landesgesetzen die Obergrenze der
Geldstrafen 5.000 DM, in 88 10.000 DM, in 49 20.000 sowie in 46
100.000 DM, ferner in dreien eine Million Mark betriigt. Im Gesetz
iiber den Handel mit Wertpapieren ist sogar eine Obergrenze von 3
Millionen DM vorgesehen.

Bei der Bemessung der Geldstrafen wird eine Differenzierung
angewendet. Entsprechend der Vorwerfbarkeit werden fahrlissige Titer
mit der Hilfte der fiir vorsitzliches Begehen bestimmten Geldstrafe
belegt. AuBerdem wird bei geringeren Ordnungswidrigkeiten auch die
Wirtschaft- und Finanzlage der Titer in Betracht gezogen.® Bei der In-

* Ordnungswidrigkeitsgesetz OWIG § 17.
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dividualisation stellt die Vermogenslage nicht nur einen zu wiirdigenden
- Umstand dar, gerade das Gegenteil: das festgelegte HochstmaB kann
-ausnahmsweise iibertreten werden, wenn jenes Ziel sonst nicht errreicht
werden kénnte, daB die Geldstrafe den aus der Ordnungswidrigkeit

resultierenden Wirtschaftsvorteil iibertreffen soll.'
. Im Interesse dessen, daB bei den massenweise vorkommenden
Verkehrsdelikten ein gleiches MaB angewendet wird, wurde Aufgrund
der Vollmacht der StraBenverkehrsordnung eine Verordnung erlassen,
welche den Katalog der anzuwendenden Geldstrafen beinhaltet.

Letztlich méchte ich in Verbindung mit dem System der Sanktionen
ein nachahmungswiirdiges, spezielles Rechtsinstitut erwithnen. Dies ist
der Zwangsarrest. Dazu kann es in jenem Fall kommen, wenn die
rechtskriiftige bemessene Geldstrafe nicht fristgerecht gezahlt wird. Ein
BeschluB iiber den Freiheitsentzug kann nur von einem Gericht
gebracht werden.

Diese Mittel kann nur in jenem Fall nicht angewendet werden, falls
die betroffene Person ihre Zahlungsfihigkeit angemeldet hat oder
Umstiinde ans Tageslicht gelangt sind, welche auch das Gericht von der
Zahlungsunfihigkeit iiberzeugen. Der Zeitraum des Zwangsarrestes
darf 6 Wochen nicht iibersteigen, bzw. im Falle von Ordnungswidrigkeiten
3 Monate. Diese Institution ist ein Zwangsmittel, welches zur
Bestrafung von Zahlungsfihigen aber — unwilligen Titern eine wichtige
Rolle spielt. Wichtig ist, da es die Geldstrafe nicht ersetzt, d. h. es stellt
keine umgewandelte Sanktion der realiserten Ordnungswidrigkeit dar.
Insofern weicht es also von der an die Stelle der Geldstrafe tretenden
Haftstrafe ab, da diese eine tatsichliche Haftstrafe bedeutet.

4. Das deutsche Ordnungswidrigkeitsgesetz, welches von der Struktur
her dem Ungarischen gleich ist, verfiigt im zweiten Teil iiber die ebenfalls
sehr originellen verfahrensrechtlichen Regeln. Auch schon der
Ausgangspunkt der Regelung ist von jenem des Ungarischen total
abweichend. D. h. das OWIG beinhaltet ein GeldbuBverfahren und
geht nicht wie bei uns vom Verwaltungsverfahren aus, sondern von dem
Strafverfahren und es wird eine vereinfachte Version dessen

*! Oskar Katholnigg, Die Handhabung von leichteren Ordnungswidrigkeiten in
Deutschland- das Ordnungswidrigkeitsgesetz (Manuskript 1999).
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niedergelegt. Insofern das OWIG keine eigenen Regeln fiir etwas hat,
bezieht man sich stiindig auf das Strafrecht.

Laut deutschem OWIG kann die Verwaltungsbehorde ein Verwarnungs-
und ein GeldbuBiverfahren durchfiihren. Die Verwaltungsbehérde besitzt
bei der Verfolgung der Ordnungswidrigkeiten die gleichen Rechte und
Verpflichtungen wie der Staatsanwalt bei der Verfolgung der Straftaten.
Bis aber der Staatsanwalt Aufgrund der Strafverfahrensordnung Aufgrund
des Legalitiitsprinzips vorgeht, steht der Verwaltung — laut OWIG — die
Opportunitiit, die pflichtmiBige Erwiigung zu. Im GeldbuBeverfahren
sind Eingriffe zur Einschriinkung der personlichen Freiheit (Verhaftung,
Beschlagnahmung von Postsendungen) nicht erlaubt.

Die Verwaltungsbehorde geht meistens schriftlich vor. Es wird aber
den Betroffenen immer erméglicht in Bezug auf die gegen sie
erbrachten Vorwiirfe Stellung zu nehmen. In Verkehrssachen werden z.
B. zu diesem Zweck Vordrucke, sogenannte Anhérungsblitter ausgesendet.
Falls die Verwaltungsbehorde sich fiir die Anwendung einer Geldstrafe
entscheidet, so wird der einschligige Beschluf dem Betroffenen
schriftlich zugesandt, wobei auch auf die Maglichkeit der Rechtsmittel
hingewiesen wird, ferner auf die Folgen einer Nichtzahlung.

Neben dem GeldbuBeverfahren muf auch ein anderes Verfahren
erwihnt werden. Dies ist die im Falle von einfacheren
Ordnungswidrigkeiten (z. B. einzelne Verkehrssachen, Parkverbote,
usw.) angewandte Methode. Diese Methode ist in jenen Fiillen erlaubt,
wo die Verwaltungsbehérde eine Geldstrafe von 10-75 DM verhiingen
wiirde. Es ist auch anzumerken, daB es normal keine Verwarnungen
ohne Geldstrafe gibt. Zur Anwendung der Sanktion ist das Einverstindnis
des Betroffenen nétig. Falls die GeldbuBe sofort oder innerhalb der fiir
diesen Zweck bemessenen Zeit — im Allgemeinen eine Woche — gezahlt
wird, so ist der Fall erledigt. Gegen eine Verwarnung gibt es kein
Rechtsmittel, zwar ist es von der Verfassung vorgeschrieben, da8 jeder
der sich Seitens des 6ffentlichen Gewalt in seinen Rechten verletzt fiihlt
sich an ein Gericht wenden kann. Dies eriibrigt sich aber in diesem Fall
durch das Einverstindnis. Falls der Betroffene nicht zahlt, so wird ein
GeldbuBeverfahren eingeleitet.

Zuriick zu den BeschliiBen in denen die Geldstrafe verhingt wird:
das OWIG ermiglicht innerhalb von zwei Wochen ab Zugang das
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Einreichen der Berufung bei jener Verwaltungsbehorde, welche die
nachteilige Entscheidung gebracht hat.

Die Verwaltungsbehorde hat das Recht die Berufung abzuweisen
oder den BeschluB zuriickzuziehen — dieses Element war erfolgreich,
sieht auch bei uns dhnlich aus. Beim ersten Fall werden die Dokumente
von der Staatsanwaltschaft zum Kreisgericht gesendet.

In dieser konkreten Situation wird der Staatsanwalt zu Herr der
Sache. Er stellt die Verbindung zwischen dem Verwaltungsorgan und
dem Kreisgericht dar. Bei uns ist die Rolle des Staatsanwaltes degradiert,
er ist lediglich eine Beschwerdeninstanz.

Laut deutschem OWIG ist der Staatsanwalt im Zwischenverfahren
als aktiver Vermittler prisent. Er hat das Recht das Verfahren
einzustellen, kann aber auch die Fahndung vorfiihren. Falls der Fall von
der Verwaltungsbehorde nicht ausreichend offengelegt wurde, so hat
auch der Kreisrichter die Moglichkeit den Fall iiber den Staatsanwalten
— unter Angabe der Griinde — an die Verwaltungsbehorde
zuriickzuverweisen, welche dann die Fahndung fortsetzen muB. Falls
das Gericht zu jener Uberzeugung kommen sollte, daB das Verfahren
keine ausreichende Grundlage besitzt, so wird der Fall an die
Verwaltungsbehorde zuriickgegeben, welche ihren BeschluB iiber die
GeldbuBe zuriickzieht und dadurch wird das Verfahren dann eingestellt.
Der Sinn dieser Regel ist es die Verwaltungsbehorde zu einer griindlichen
Fahndung zu zwingen; die Kosten werden nihmlich von jenem getragen,
dessen Behorde das Verfahren eingestellt hat.

Das Verfahren beim Kreisgericht

Falls das Verfahren vom Staatsanwalt nicht beendet wird und auch das
Gericht von erster Instanz den Fall nicht an die Verwaltungsbehérde
zuriickverweist, so geht die Angelegenheit vor dem Kreisgericht weiter.
Bei den Kreisgerichten gibt es eigene Abteilungen fiir GeldbuBefille, bei
denen immer ein professioneller Richter vom Kreisgericht entscheidet.

Der Kreisgericht ist berechtigt den Fall abzuweisen — gegen den
einschligigen Beschluf kann — innerhalb einer Woche — Einspruch
erhoben werden.
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Falls die Moglichkeit zur Berufung gewihrleistet ist, gibt es auch
zwei Versionen: eine mit und eine ohne Verhandlung.

Bei der sogenannten Hauptverhandlung muB — wie in Strafsachen —
der Betroffene anwesend sein, falls seine Anwesenheit Zwecks der
Offenlegung wesenlicher Elemente des Sachverhaltes notig ist. Falls
der Betroffene nicht erscheint ohne sich entsprechend entschuldigt zu
haben, so ist die Berufung abzuweisen. Die Teilnahme der
Staatsanwaltschaft ist bei der Hauptverhandlung nicht obligatorisch.
Der Vertreter des Verwaltungsorgans kann aber teilnehmen und er darf
sich auch zu Wort melden. Die Entscheidung erfolgt im Rahmen der
Hauptverhandlung in Form eines Urteils. Mangels einer Verhandlung
wird ein BeschluB gebracht. Letztere Version kommt nur in F rage,
wenn das Gericht keine Hauptversammlung fiir nétig erachtet und dies
dem Betroffenen und der Staatsanwaltschaft mitgeteilt wurde und von
diesen beiden keiner wiederspricht.

Die Frage der reformatio in peius

Villeicht war es alleine schon diese Problematik Wert die Geduld des
Lesers bisher auf die Probe zu stellen.

Im deutschen Ordnungswidrigkeitsgesetz wird niimlich eine unheimlich
originelle und logische Losung angewendet. Diese geht davon aus, daff
der von der Verwaltungsbehorde herausgegebene BeschluB iiber das
Bemessen der Geldstrafe durch die Berufung eine ihnliche Rolle
erlangt wie der Einspruch im Strafverfahren. Das Gericht ist nicht im
geringsten MalB an den BeschluB iiber die GeldbuBe gebunden. Das
Urteil kann auch anders formuliert werden — und was am Wichtigsten ist
— es kann auch eine abweichende Strafe erlassen werden — noch dazu
eine geringere oder eine hohere — als jene vom urspriinglichen
BeschluB. Letztere Moglichkeit besteht aber nicht, falls das Gericht
ohne die Abhaltung einer Hauptversammlung entscheidet; in diesem
Fall kann das Gericht vom urspriinglichen Urteil zum Nachteil des
Betroffenen nicht abweichen.

Ein besonderer Wert des Gesetzes, welches die Verfahrenskonsequenzen
der Logik der deutschen Regelung restlos zur Geltung bringt liegt darin,
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daB es § 6 des Menschenrechtsabkommens auch aus rechtsdogmatischer
Sicht perfekt entspricht.

Obiges mchte ich mit folgenden zwei Behauptungen untermauern:

Ad 1.)Die Konsequenz der gleichen Rechtsstellung des gerichtlichen
GeldbuBverfahrens und des Strafverfahrens ist, daB das Gericht im
Laufe seiner Entscheidung vom BeschluB iiber die Geldbusse unabhiingig
sein muB und dieser kann nicht nur einfach bekriftigt werden.

Ad 2.)Der Betroffene kommt durch seine Maglichkeit zur Berufung
gegen den BeschluB zur Verhiingung der Geldstrafe in die Lage eines
Angeklagten, der sich nur noch gegen einen auf Verschulden basierenden
Verweis und nicht gegen das ihn belastende Verwaltungsverfahren
verteidigen muB.

Diese argumentatio ad veritatem verdeutlicht das Wesentliche zur
Geltenmachung von § 6 der Menchenrechtskonvention. Und zwar das
jeder das Recht hat im Falle einer gegen ihn aufgebrachten Angeklage
ein faires Verfahren vor dem unabhiingigen Gericht zu bekommen.

Falls in der Gestaltung des ungarischen Ordnungswidrigkeitskodexes
der entscheidende Moment der besagte § 6 gewesen ist, so kann auch
von der konsequenten Akzeptierung der dogmatischen Lissung des als
Muster geltenden deutschen OWIG-s nicht abgesehen werden.

-]

Das neue Gesetzbuch iiber Ordnungswidrigkeiten ist seit einem Jahr in
Kraft. Seine zahlreichen Fehler, die problematischen, unkonsequenten
Losungen bediirfen der dringenden Korrektur. Die praktischen
Fachleute haben ihre Erfahrung im Rahmen von mehreren Analysen
und Kollegiumssitzungen diskutiert.®

Zweifels ohne driingt die Zeit auch von seitens der Kodifikation, die
Miingel sind zu beheben, die neuen Losungsvorschlige so schnell als

* Siehe von den zusammenfassenden kritischen Studie die hervorragende Analyse von
Jdnos Spitz und Sdndor Szabd, Bewertung Praxis der Bemessung von Geldbussen; Uber
einzelne Fragen aus der praktischen Rechtsanwendung in Bezug auf das Gesetz Nr. LXIX
von 1999; zur Sitzung des Strafkollegiums des Komitatsgerichts Vas; Szombathely, 2000
(Manuskript); Ein  Schnappschuss der Rechtsanwender iiber das neue
Ordnungswidrigkeitsgesetz Magyar Jog Nr. 1/2001 S. 7-24,
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méglich geltend zu machen. Es wurde mit den Arbeiten begonnen, es
wurde auch ein umfangreicher Anderungsentwurf fertiggestellt. Diese
dienen in erster Linie der Beseitigung der nicht priizisen Inhalte. Der
Entwurf befasst sich — unter Anderem — mit dem Geltungsbereich, des
OWG, Fragen der Verjihrung und der Kompetenzen, den detaillierten
Regeln des gerichtlichen Verfahrens, der Umiinderung auf Arrest, den
an Ort und Stelle verhiingten und zu zahlenden Geldbussen und es wird
als neues Rechtsinsitut sogar die Einfiihrung der Billigkeit iiberlegt. Ad
absurdum vive wire das Recht zur Begnadigung, bzw. Billigkeit
beziiglich BeschliiBen in Verbindung mit dem Arrest vom Priisident der
Republik auszuiiben.

Diese fachlichen Initiativen sind in der Revision des Rechtsbereiches
unabdingbar. Ohne eine theoretische Klarstellung  steht eine
erfolgreiche Kodifikation aber auf sehr schwachen Beinen.

Falls die Institution des Verwaltungsstrafrechtes vom ungarischen
Gesetzgeber nicht akzeptiert werden kann, so soll das deutsche Modell
welches das Nebenstrafrecht realisiert und fiir das man sich verpflichtet
hat, konsequent zur Geltung gebracht werden.
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Barna Mezey
STRAFRECHTSKODIFIKATION IN
UNGARN IM JAHRE 1878

Vorgeschichte
(Frithe Kodifikationsversuche)

1711 erdffnete der Frieden zu Sathmar, der den Freiheitskampf, gefiihrt
von Ferenc Riké6ezi I1. gegen die Habsburger, abschloss, eine neue
Epoche in der ungarischen Geschichte und damit auch in der
Rechtsgeschichte. Das Ausbleiben der (von den Zeitgenossen fiir
natiirlich gehaltenen) Retorsionen nach dem Freiheitskampf und die
generelle Amnestie brachten dem Land den Frieden. Die Antipathie
der Adeligen der friiheren Partei von Rdkéczi — die nun in ihre Giiter
wieder eingesetzt wurden und die Vorteile der vergebenden
Regierungspolitik genossen — gegeniiber Wien wurde schwiicher und
sie schauten mit erwartungsvollem Vertrauen auf den neuen
Herrscher.

Diejenigen, die an der Seite Wiens kiimpften, konnten mit den
Giitern der Anfiihrer in freiwilligem Exil, wie Ferenc Rakéczi I1. und
Graf Mikl6s Bercsényi, leicht belohnt werden, es blieb sogar etwas zum
.Verdiinnen“ der Aristokratie iibrig. Eine ganze Reihe von MaBinahmen
der Giiterschenkung und Ernennung zum Landsmann erginzte den
Kreis der ungarischen Magnaten mit zum Grafen und Baron gemachten
Hoflieferanten, Bankiers, Offizieren osterreichischer und deutscher
Abstammung, mit deutscher Muttersprache. Gleichzeitig loste sich die
Basis des Widerstands, das System des letzten Mammut-Gutes auf: mit
dem Abzug der ,rebellischen® Hochadeligen der Kurutzen, der
Anhiinger der Rikéezi-Partei horte im Land die wirtschaftliche und
personelle Quelle auf zu existieren, die in Zukunft der Niihrboden einer
ungarischen Widerstandsbewegung ihnlichen AusmaBes hiitte sein
konnen. Der homogen gewordene Adel, die loyale Aristokratie und die
gegeniiber dem Hof gezeigte allgemeine Versohnungswille schufen eine
gute Chance zur Umsetzung des aufgeklirten Absolutismus.

151



Eine zwangsliufige Folge der F riedensabschliisse war im Strafrecht
die als eine Geste zu wertende Cesetzvemrdnung, mit der Karl I1T. die
frither mehrere hundert Fille des Hochverrats (nota infidelitatis) stark
reduzierte und diesen Tatbestand fiir die neun wichtigsten Taten vorbehielt,!
und die anderen verwies er in den Kreis der Eigemnﬁchtigkeit (actus
potentiae), die als ein Privatdelikt galt (delictum privatum).? Damit
dnderte er allerdings auch die Fille der Eigenmiichtigkeit: in diesem
Kreis wurden niimlich die meisten Tatbestiinde eingeordnet, die dem
Kreis des Hochverrats entzogen wurden, wo sie als todeswiirdig galten.
Mit dem Riickgang der Revolutionsgefahr und der Losung der
Spannungen wurde der unendlich weite Kreis der Deliktsgruppe des
Hochverrats sinnlos, und mit einer neuen Einordnung der Taten wurde
der Weg zu einer Neustrukturierung des Strafrechts nach anderen
Gesichtspunkten gedffnet. Die Auflésung der Grenzen zwischen
Hochverrat und Eigenmiichtigkeit, die Umgruppierung der Straftaten
schwichte die Kraft der mittelalterlichen (vor allem auf die Art der
Strafe basierenden) Einordnung der Straftaten, und sie wies schon auf
den Prozess des vollkommenen Ubergangs des Strafrechts ins
offentliche Recht.

Diese Tendenz ermaglichte die Entfaltung des Strafrechts als ein
Rechtszweig im ungarischen Recht. Man begann, das Strafrecht
wissenschaftlich zu bearbeiten, es erschien eine ganze Reihe
strafrechtlicher Facharbeiten und regelmiBiger Abhandlungen. Istvin
Huszty,® Métyds Bod6' und Gabor Ghoetz® suchten in ihren Arbeiten
schon nach der Struktur des Strafrechts, sie versuchten, Grundsiitze
aufzustellen und allgemein geltende Regeln umzureien, sowie die
traditionellen strafrechtlichen Institute des ungarischen Rechts mit den
Produkten der europiischen Rechtsentwicklung zu vergleichen (Dabei
leistete ihnen die Praxis der Universititsbesuche eine groBe Hilfe, denn

! Karl I11. (Habsburg), Art. 1723 9.

* Karl I1I. (Habsburg), Art. 1723: 10-12,

? Jurisprudentia practica seu Commentarius novus in jus Hungaricum, 1745.

* Jurisprudentia Criminalis secundum praxis et Constitutiones Hungaricas in partes
duas divisa, 1751,

® Praxis Criminalis Inclyti Regni Hungariae, Partimque idem adnexarum, 1746,
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sie verband die ungarischen Rechtsakademien mit den westeuropiischen
wissenschaftlichen Zentren.). Diese Arbeiten konnten trotz ihrer Bedeutung
nicht zu epochalen Werken werden. Ihre Struktur wurde viel mehr der
ungarischen Praxis angepasst als den fachlich-wissenschaftlichen
Erwartungen; sie kamen nicht einmal iiber die Abgrenzung des
materiellen Rechts vom Verfahrensrecht hinaus. Das aller erste
Strafrechtshandbuch der ungarischen Strafrechtswissenschaft, die einen
wirklichen wissenschaftlichen Wert hatte, stammte aus der Feder von
Mityés Vuchetich® und war schon ein Produkt des 19. Jahrhunderts.
Eine systematische Arbeit in ungarischer Sprache erschien von Pil
Szlemenits mit dem  Titel ,Ungarisches Gesetz der
Ziichtigungsgerichtshofe (1836) als Ubersetzung seines friiheren, in
Latein geschriebenen Buches.” Teils als Ergebnis der wissenschaftlichen
Arbeit, teils als Folge der Erfordernisse der Praxis wurden die Begriffe
priziser, die Definitionen griindlicher und die Beschreibungen in den
Rechtsnormen viel genauer.

Auch in der Strafpolitik der aufgekliirten Regierung erschienen neue
Bestrebungen. Die Absicht, die Gesetzgebung und die Rechtsprechung
zu vereinheitlichen und die Grundsiitze der Progression einzubauen,
wurden als ein genaues Ziel artikuliert. Wihrend der Regentschaft von
Maria Theresia und Josef II. konnen wir eine Art Humanisierung des
Strafrechts beobachten (die Todesstrafe wurde aufgehoben, Folter wurde
eingeschriinkt, die sog. ,exotischen” Strafen wurden abgeschafft), was
zwar mit der Erhohung der Kriminalititsindizes und der Vermehrung
der Verbrecherbanden einher ging, andererseits aber der Modernisierung
des Strafrechts einen breiten Weg erffnete.

Ein wesentliches Merkmal der Epoche ist auch der Beginn der
Kodifikation. Das natiirliche Verlangen des Wiener Absolutismus nach
der Systematisierung des Rechts stellte die schnellstmégliche
Zusammenfassung und Systematisierung des Strafrechts, das fiir die
Machtausiibung so sehr wichtig war, in die erste Reihe der
Gesetzgebungspline. Leopold 1. dringte schon 1687 in der
Landesversammlung auf die Aufnahme der Reformtitigkeit im

© Institutiones juris criminalis Hungariae, 1819,
7 Elementa juris eriminalis Hungarici, 1836.
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Strafrecht, und diese Bestrebung blieb seitens des Wiener Hofes in
einer direkten oder indirekten Form selbst bis zum sterreichisch-
ungarischen Ausgleich im Jahre 1867 bestehen. Neben vielen anderen
Faktoren hinderte auch der Gegensatz zwischen dem Hof und den
Stinden nachhaltig die Zusammenarbeit. Die ungeduldige Regierung
unternahm sogar eine Lésung auf Umwegen: das fiir Niederéssterreich
im Jahre 1656 erlassene Strafgesetzbuch lieB sie ins Lateinische
iibertragen und diese Praxis Criminalist unter den Mitgliedern der
Landesversammlung verteilen. Die ~exportierten Gesetze gelangten so
zur Komitatsjustiz, und die ungarischen Gerichte wendeten sie in der
Rechtsprechung dokumentiert an. Die Wirkung des ésterreichischen
Strafgesetzes wurde dadurch noch zusitzlich gestiirkt, dass sie Mé4rton
Szentivinyi 1694 in die neueste Ausgabe der ungarischen Gesetze, in
den Corpus Juris Hungarici aufnahm. Als Anhang der ungarischen
Gesetze wurde also dieser Kodex Teil des alltiglich angewendeten
Rechtsmaterials®. Angesichts der unzuliinglichen Regelung des Strafrechts
griffen unsere Richter hiufig sogar zu noch weiter entfernteren Quellen:
Unter ihren Verweisen stand hiiufig auch die Constitutio Criminalis
Carolina, folglich ,miissen wir einsehen, dass wir in der Ubernahme
fremden Rechts im Strafrecht ziemlich weit gegangen sind“.’

Die ungarischen Landesversammlungen diskutierten sogar mehrmals
strafrechtliche Gesetzesvorlagen, so zum Beispiel im Jahre 1712 den
Entwurf des Rechtslehrers und Landesversammlungsabgeordneten Mihaly
Bencsik, 1795 das Elaborat der durch den Gesetzesartikel 1791:67
versendeten Deputatio Juridica, die im Auftrag der Sitzung der
Landesversammlung im Jahre 1827 erstellten neueren Vorschlige,

8 Gdbor Béli — Istvdn Kajtdr, Az osztrik (-német) biintetSjogszabélyok hatdsa a magyar
jogban a 18. szfizadban (a Praxis Criminalis) (Die Wirkungen der ésterreich-deutschen
Strafrechtsnormen im ungarischen Recht im 18. Jh. [Praxis Criminalis]) In: Dolgozatok az
dllam- és jogtudomdnyok késréb6l XIX. Pécs, 1988, S. 29.; vel. Istudn Kajtdr, Az osztrék jog
magyarorszigi recepcidjinak kérdéséhez (jogexport-adaptici6-jogi identitds) (Zur Frage
der Reseption des osterreichischen Rechtes in Ungarn [Rechtexport-Adaptation-
Rechtliche Identitiit]) In: Tanulményok Szamel Lajos tiszteletére. Red. Addm Antal,
Studia [uridica Auctoritate Universitatis Pécs publicata 118. Pécs, 1989, S. 107.

" Ferenc Eckhart, Magyar alkotmény- és Jogtorténet (Ungarische Verfassungs- und
Rechtsgeschichte) Budapest, 2000.
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auerdem den beriihmten Strafentwurf von 1843, der sowohl das
materielle Strafrecht als auch das Strafprozessrecht und die Fragen des
Gefingniswesens umfasste. Trotz der immer wieder auflebenden
Reformbewegungen wurde das erste ungarische Strafgesetzbuch erst
1878 von der ungarischen Landesversammlung gebilligt und von Kaiser
Franz Josef sanktioniert. Der Gesetzesartikel Nr. 1878:5 ist bis heute
nach seinem Schépfer, dem Staatssekretiir Kéroly Csemegi in der
ungarischen Strafrechtswissenschaft und Rechtsgeschichte bekannt.
Die Kodifikation war in Ungarn — im Vergleich zu den westlichen
Staaten Europas — eine ziemlich verspitete Erscheinung, Die ungarische
Landesversammlung behandelte zwar die Rechtssystematisierung an
der Jahrhundertwende vom 15. zum 16. Jh. mehrere Male,° es entstand
jedoch auf keinem der Rechtsgebiete ein umfassender Kodex. Die
Assimilationsversuche des offenen Absolutismus im 17. Jh. begiinstigten
weder die Kodifizierung noch die Systematisierung des ungarischen
nationalen Rechts. Die Sammlung der Dekrete wie auch die
Zusammenfassung  des  Gewohnheitsrechts konnten nur  als
Privatinitiative stattfinden. Auch die sonstigen Bedingungen der
Kodifikationsarbeiten waren nicht vorhanden. Die Schwiche der
Rezeption des Roémischen Rechts, die in Ungarn nur in indirekten
Formen und schwach zur Geltung kam, konnte die Entfaltung der
Rechtsgebiete nicht unterstiitzen, die vom im Rechtsleben
dominierenden Gewohnheitsrecht mit seiner miichtigen Kraft ohnehin
gehemmt wurde. Die nach europiischen MaBstiben spite Entfaltung
der Rechtswissenschaft wirkte ebenfalls entgegen der Kodifikation."!
Die 1712 in der Fassung des Senators Mihly Bencsik aus Nagyszombat
vorgelegte Praxis Criminalis wurde von der Landesversammlung gebilligt,
aber die Inartikulierung unterblieb. Inzwischen wurde niimlich von den
Stinden die zur allgemeinen Rechtssystematisierung berufene Systematica

' Die Landesversammlungen der Jahre 1498 und 1500 verpflichteten die Exekutive
zur Sammlung und Systematisierung des Gewohnheitsrechts im Lande; Die landesweiten
Versammlungen der Jahre 1514 und 1525 forderten die Zusam menstellung und Verbesserung
der Dekrete. Beide Bestrebungen wiesen in die Richtung einer Rechtssystematisierung
und Rechtseinheit auf Landesebene.

! Barma Mezey, Vom consuetudo zum Gesetzesrecht. In: Die Elemente der ungarischen
Verfassungsentwicklung. Studien zum Millenium. Budapest-Jena, 2000, S. 21.
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Commissio aufgestellt, die mit einem neuen, umfassenden Konzept an
die Arbeit ging. Das Planum von Bencsik war durch eine Art
Abstimmungsabsicht gekennzeichnet: er suchte nach dem Mittelweg
zwischen den konservativen Erwartungen des niederen Adels und den
modernen Idealen des Strafrechts. Seine Regelung beriicksichtigte die
Empfindlichkeit der Stéinde, deshalb gestaltete er einige Institute, die
noch aus dem Mittelalter stammten, nicht um, andererseits war sie aber
durch die in seinerzeit in Westeuropa akzeptierten modernen und
humanitiren Prinzipien gekennzeichnet.

Die Landesversammlung 1790/91 setzte die Sanctio Criminalis
Josephina auBer Kraft und beauftragte durch den Artikel Nr. 1791:67
eine der zur allgemeinen Kodifizierung bestellten Kommissionen mit
der umfassenden Regelung des Strafrechts und des Strafprozesses. Die
Deputation legte nach einer vierjihrigen Arbeit, im Jahre 1795 ihre
Vorlage auf den Tisch. Der Codex de delictis eorumque poenis kam aber
nie vor die Landesversammlung. Neben den geschichtlichen Bedingungen
war auch der Umstand schuld daran, dass er den Bestrebungen der
wichtigsten politischen Kriifte nicht entsprach. Seine Struktur war noch
nicht nach den spiiteren Kodifizierungsprinzipien aufgebaut, er beschiiftigte
sich im ersten Teil des Kapitels ~Principia”, das die wichtigsten
Grundsiitze enthielt, mit dem formalen und im zweiten Teil mit dem
materiellen Strafrecht. ,Das Kapitel ,Grundsiitze’ der Vorlage von 1795
ist nicht aus Sicht der allgemeinen, sondern aus Sicht der ungarischen
Rechtsentwicklung von grofier Bedeutung. Als Entwurf des ersten
ungarischen Strafkodexes ist es das erste wichtige Produkt eines neuen
Entwicklungsabschnittes, die erste augenscheinliche Abfassung der
Trennung von einer alten, mehrere Jahrhunderte langen Periode*."

Das sog. Elaborat von 1829 teilte das Schicksal der Vorlage von 1795.
Die Teilnehmer der Landesversammlung 1825 begannen wieder, auf
die Regelung der Sache der Strafrechtskodifikation zu driingen. Die zu
einer regelmiBigen Arbeit eingesetzte Kommission beendete ihre Aufgabe
und erarbeitete bis 1829 ihre Vorlage. Obwohl sie in zahlreichen Fragen
dem Planum von 1795 folgte, fehlte ihr eine durchschlagende Kraft. Die

'* Lajos Hajdii, Az els6 (1795. évi) magyar biintets térvénykonyvtervezet (Der erste
Strafgesetzbuchentwurf im Jahr 1795) Budapest, 1971.
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in vieler Hinsicht das osterreichische Strafgesetz von 1803 befolgende
Vorlage konnte so nicht zur Grundlage der Bestrebungen der immer
radikaler werdenden, sog. Reformlandesversammlungen werden. 1843
wurde ein neuer Entwurf erstellt.”® Die Kodifikatoren legten der
Landesversammlung gleichzeitig drei Entwiirfe zur Behandlung vor:
die Gesetzesvorlagen des materiellen Strafrechts, des Strafprozessrechts
und des Gefiingniswesens.

Die Kodifikation des Strafrechts war zur Zeit der Hinterfragung der
Beziehungen zum habsburgischen Reich und der Verbreitung der
liberalen Gedanken keine fachliche Frage in erster Linie. Rings um sie
wiiteten politische Polemiken, radikale Ansichten prallten mit
konservativen zusammen, Standpunkte der Unabhingigkeit kiimpften
mit denen der Regierung. Es war ein Gliick der ungarischen
Kodifikationsgeschichte, dass der Politiker, der die Abfassung der
Vorlagen schlieBlich in der Hand hatte, einer der genialsten ungarischen
Juristen und Kodifikatoren des Jahrhunderts war. Die priichtigsten
Stiicke des Lebenswerks von Ferenc Dedk waren die Strafrechtsvorlagen
von 1843. Die Entwiirfe der Kodizes (Strafrecht, Strafprozessrecht und
Gefiingniswesen) waren moderne, anerkennungswerte Gesetze von
europdischem Niveau. Sie waren Elaborate, die sich zwar auch im
biirgerlichen Europa bewihrt hitten, aber im feudalen Ungarn auf
keinen Fall. Die Mitglieder der Kodifikationskommission schufen unter
Zugrundenahme der modernsten biirgerlichen Entwiirfe und
Strafgesetzbiicher strafrechtliche Entwiirfe, die fortschrittliche Gedanken
widerspiegelten, aber in einem Land, wo die Prozesse noch im Geiste
des finstersten Mittelalters gefithrt wurden, wo die richterliche Gewalt
in der Hand des konservativ gesinnten Adels konzentriert war, wo die
Freiheit auBer der adeligen Freiheit keinerlei Wert hatte. Sie glaubten
und bekannten sich dazu, dass die im Vergleich zum Frither zwar
radikalere jedoch herkémmlich adelige Landesversammlung fiir diese
gesellschaftsfremde Gesetzesvorlage votieren wird und die ungarische
strafrichterliche Praxis sie rezipieren wird. Dem geschah es aber nicht
s0.

“Vgl. im vorliegenden Band Kdlmdn Gyérgyi, Mittermeier und der ungarische
Strafgesetzentwurf vom Jahre 1843,
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Das Elaborat wurde durch diese Illusionen ohnegleichen, denn
ihnen war es zu verdanken, dass die graue Wirklichkeit des Alltags die
Hiinde der Ausarbeiter und Kodifikatoren nicht so fest gebunden hat;
ihre Feder lief frei auf dem Papier, der Flug ihrer Gedanken wurde von
den Idealen gesteuert. Deshalb konnte es in der Strafpraxis und in den
spiteren Kodifikationen zu einem allgemeinen MaBstab werden. ,Seine
progressiven Prinzipien hatten eine vorantreibende, wohltuende
Wirkung auf die richterliche Praxis; Die Zahl der Todesstrafen ging in
den restlichen Jahren des Feudalismus auf ein Minimum zuriick, und
auch die Priigelstrafe wurde auf einen engen Bereich zuriickgedriingt;
Der fortschrittliche Komitatsadel hob die Anwendung der Priigelstrafe
an zahlreichen Orten durch Statuten auf“'* Der Geist der Vorlage
begleitete die Landesversammlungen bis zum ersten Strafgesetzbuch:
es war eine regelmiiBig zuriickkehrende Initiative, die Vorlage aufzuleben
und ihre Inartikulierung als Vorschlag einzubringen.

Die Briicke von der Vorlage 1843 bis zum ersten ungarischen
Strafgesetzbuch schlug ihren Bogen iiber die verfassungsmiiBige Revo-
lution 1848/49, den Freiheitskampf gegen die Habsburger und die
anderthalb Jahrzehnte dauernde politische Diktatur Wiens.

Die Bestrebungen im Bereich Strafrecht wurden in den immer
heftigeren politischen Kiimpfen der Reformzeit neben den revolutioniiren
Forderungen, die an den Grundlagen des Systems riittelten,
voriibergehend zu zweitrangigen Fragen. Neben der Aufstellung der
Volksvertretung und einer verantwortlichen Regierung, der Aufhebung
der Leibeigenschaft und der gleichzeitigen Aufhebung des Instituts des
Patrimonialgerichts, der Inartikulierung der Gleichheit vor dem Gesetz
und der Abschaffung der Avitizitit wurde die umfassende Reform des
Strafrechts in den Hintergrund gedriingt. AuBerdem verlor die Frage
der Strafrechtsregelung auch an politischer Aktualitiit. Withrend es in
den Verhandlungen der Landesversammlung 1843/44 nur scheinbar um
das Strafrecht ging und hinter den fachlichen Argumenten die
Verantwortung der Regierung, die Einschriinkung der kéniglichen Ad-

" Kdlmdn Kovdes, Zur Geschichte des ungarischen Strafrechts und Strafprozessrechts
1000-1918, Budapest, 1982.

158




ministration, die Forderung der Verbiirgerlichung und die Fragen der
Gleichheit vor dem Gesetz standen, fiilhrte man die Polemiken 1848
nunmehr darum, worum es eigentlich ging: um die umzusetzende
verfassungsmiiiige Ordnung. Da die Reformbestrebungen nicht mehr
ins Strafrecht ,verpackt“ werden mussten, kam ein Teil der Vorschliige
wirklich dorthin, wohin sie gehérte: zu den Teilfragen, zu den fachlichen
Themen." Die vereinzelten Verordnungen bzw. MaBnahmen, die das
Strafrecht betrafen, zeugten von einer starken Zuriickhaltung der
Justizregierung. Der Gesetzgeber nennt die Pressevergehen im ersten
Kapitel des von Dedk abgefassten Pressegesetzes Nr. 1848:18. Der
materiellrechtliche Teil des Pressegesetzes von 1848 enthilt die
Anniherungen und Wendungen der Vorlage von 1843. Ebenfalls im
Pressegesetz erschien das in den Debatten 1843/44 am heftigsten
umstrittene Institut des Verfahrens vor dem Schwurgericht, das schlieBlich
zu dieser Zeit zum Teil des ungarischen positiven Rechts wurde.'® 1849
kam zwar der Plan der Schaffung eines Strafrechtskodexes zur Sprache,
aber die Idee konnte mangels Zeit und wegen der Kriegshandlungen
nicht mehr in die Wirklichkeit umgesetzt werden.

Die Diktatur der Retorsion setzte in Ungarn neben vielen anderen
Gesetzen auch das osterreichische Strafgesetz von 1803 in Kraft. Das
unbedeutende Strafgesetz von 1852 war eine in stark konservativem Stil
geiinderte Fassung dieses Gesetzes, das von den ungarischen
Rechtswissenschaftlern mit edler Einfachheit ,schibig” genannt wurde."”
Der wichtigste Ertrag der osterreichischen Gesetze war die allgemein
gewordene Freiheitsstrafe, zu deren Realisierung das Programm der
Aufstellung von Strafanstalten in Ungarn gestartet wurde.

Am 23. Januar 1861, zwischen dem Oktoberdiplom und dem
Februarpatent nahm die sog. Judexkurialkonferenz die Arbeit auf. Thre
Aufgabe war, das provisorische Rechtsmaterial festzusetzen. Wie allgemein

15 Béla Sarlds, Az 1848/49-es forradalom és szabadsdgharc biintetSjoga (Das Strafrecht
der Revolution und des Freiheitskrieges 1848/49. Budapest, 1959.

% Ldszl6 Fayer, Az 1843-iki biintetdjogi javaslatok anyaggytijteménye (Materialsammlung
des Strafrechtsentwurfes 1843) Budapest, 1896-1902.

' Ferenc Finkey, A magyar biintetGjog tankonyve (Das Lehrbuch des ungarischen
Strafrechtes) Budapest, 1909.
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bekannt, setzte die Judexkurialkonferenz im Geiste einer eigentiimlich
verstandenen nationalen Auffassung der ésterreichischen Gesetzgebung
und den in Ungarn in Kraft gesetzten dsterreichischen Gesetzen die vor
1848 bestandene, althergebrachte ungarische Rechtsordnung entgegen.
Das machte im Strafrecht die Verwerfung der Vorlage von 1843 und die
Vertagung der Ideen der Strafrechtsreformen eindeutig, sie wurden auf
die Jahre nach dem tatsichlichen Ausgleich verschoben. Der Justizminister
der ersten ungarischen Regierung der osterreichisch-ungarischen
Monarchie, des ersten Andréssy-Kabinetts, Boldizsar Horvit, beauftragte
einen Fachausschuss mit der Priifung des Elaborats von 1843. Spiter
iibertrug er die Leitung der Arbeit und die Priifung dem koniglichen
Tafelrichter, Imre Csatsko. Spiter wurde mit dem Namen von Csatsko
verbundenen-neuen Entwurf nur der allgemeine Teil erstellt. Parallel
dazu entstand — ebenfalls durch die Uberarbeitung des Planums von
1843 — der Entwurf von Fiiger von Rechtsborn, dem pensionierten
Vizeprisidenten des Obergerichtshofs, der wegen des Sturzes des Min-
isters Horvit ein Entwurf blieb. In seiner Person verlieB eine
groBformatige Personlichkeit der ersten Generation der freigesinnten
Politiker die politische Szene. Mit der Ausscheidung des sich fiir die
Fortsetzung der freigesinnten Politik der Reformzeit einsetzenden
Justizministers wurden auch die Argumente fiir die Vorlage von 1843
immer schwiicher.

Karoly Csemegi, der einsame Kodifikator

Karoly Csemegi, der namhafte Rechtsanwalt in Arad wurde von Boldizs4r
Horvét in sein Ministerium gerufen. Csemegi war ein geborener
Kodifikator, der solche Rechtsnormen der Umgestaltung der ungarischen
politischen und Rechtsordnung schuf, wie die Garantiegesetze iiber die
Organisierung der Gerichte und der Anwaltschaften, solche, welche die
Justiz von der Verwaltung trennten, das ,Gelbe Buch® iiber die
Regelung der Strafprozesse, die Regeln der internationalen Rechtshilfe,
den ersten Kodex des ungarischen Strafrechts und das
Ubertretungsstrafgesetzbuch.
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- Kdroly Csemegj war eine der Personlichkeiten der Geschichte der
ungarischen Strafrechtswissenschaft von grofitem Format." Der groBte
Teil seiner Titigkeit fiel auf die Zeit, in der die Gesetzgebung die
Grundlagen des ungarischen biirgerlichen Staates schuf: Das politische
Umfeld begiinstigte die Entfaltung seiner gesetzgeberischen Begabung.
Janos Tarnai formulierte es sehr zutreffend: ,,Von Kdroly Csemegi kann
man nicht einmal ein fliichtiges Bild zeichnen, ohne sich stindig auf die
Verhdltnisse im Lande zu beziehen. Die Charakterisierung der Menschen
von diesem Format kann durch die Beschreibung ihrer einzelnen Werke
nicht erschipft werden. Ein jedes Stiick ihrer Schopfungen ist ein Mo-
ment ihres Lebenssystems, dieses gestaltet sich aber jeweils nach der
Ordnung des Landes. Die Wirkung von Csemegi war auch so. Seine
beinahe fiinfzig Jahre lange Titigkeit stand in engster Verbindung mit
unserer ganzen rechtlichen Bildung “"°

Der junge Mann (damals noch unter seinem urspriinglichen
Familiennamen als Kéroly Nasch) nahm 1843 Abschied von seinem
Vaterhaus, um ins Zentrum des aufriihrerischen Landes, nach Pest zu
fahren.® Als er sich auf den Weg machte, verfiigte er iiber
ausgezeichnete geistige Munition. Seine Grundschule absolvierte er als
Klassenbester, und das wurde durch einen Sprachunterricht von seinen
Eltern ergiinzt. Seine Mutter sprach mit ihm nur Deutsch, und sein
Vater, der frither als Bankbeamter in Paris arbeitete, verstand
ausgezeichnet Franzosisch. Seine Eltern immatrikulierten ihn im Pester
Gymnasium des Piaristenordens, wo er zusammen mit Baron Dénes
Binffy, Salamon Gajzdgé und Sindor Funtik lernte.* Neben dem

15 Vgl. Gedenkrede von Pdl Angyal in den Magyar Jogiszegyleti Ertekezések, Buda-
pest, 1926.

9 Jdnos Tarnai, Erinnerungen an Kéroly Csemegi. In: Csemegi Kdroly emlékezete
(Festsitzung des Ungarischen Juristenvereins vom 29. Oktober 1899.) In: Magyar Jogész-
egyleti Ertekezések, Budapest, 1899, S. 6-7.

® Hugd Hajnal, Csemegi Kéroly, a magyar biintet6 térvénykonyv s a br6i szervezetrdl
52616 torvény megalkot6jdnak élete és mikodése (Leben und Wirken von Kéroly Csemegi,
dem Schépfer des ungarischen Strafgesetzbuches und des Gerichtsverfassungsgesetzes)
Budapest, 1943, S. 3-4.

2 Salamon Gajzigé war in den siebziger Jahren Vorsitzender des Rechnungshofs,
Funtik war die maBgebende Personlichkeit der Rechtsanwaltschaft, beide waren wiirdige
Partner von Kdroly Csemegi.

161



Deutschen und Franzosischen eignete er sich auch das Latein auf
Meisterniveau an. In den letzten zwei Jahren des Gymnasiums lernte er
Italienisch, und im Selbstbildungsverein dolmetschte er Dante-
Ubersetzungen. Das Griechische war dann nur mehr eine Ergiinzung
auf seiner Sprachenpalette.

Er fiihlte sich vom Recht angezogen: mit sechzehn oder siebzehn war
er schon in den Sitzungen des Komitatsgerichtshofs zu finden, unter
seinen Lektiiren konnte man die juristischen Publikationen der
Reformzeit finden.”

Die Finanzierung seines Jurastudiums loste er durch seine Tiitigkeit
als Hauslehrer. Zu dieser Zeit las er Beccaria, und er studierte die Werke
von Jehring und Stammler im Original. Seine Lieblingslektiiren waren
die Strafrechtsvorlage von 1843 und der Code Napoleon. Mit seiner
weiten Bildung, mit der Kenntnis von fiinf Fremdsprachen und mit
seiner Informiertheit erntete er unter seinen Berufsgenossen Anerkennung,
Seine Aktivititen expandierten auch in Richtung Politik. Mit seinen
Freunden und Kommilitonen gemeinsam schuf er den Verein der
Universititsjugend, die Ungarische Gesellschaft der Universitiit, deren
Genehmigung aber ihr angesehener Professor, Ferenc Schedel (Toldy),
bei der Statthalterei nicht erwirken konnte.” Die sterreichische Regierung
reagierte zu dieser Zeit schon ziemlich nervés auf die Vermehrung der
zivilen Organisationen. Sein Biograf hilt diese Arbeit, die Erarbeitung
der Satzung des Vereins fiir die erste Kodifikationsarbeit von Csemegi.*
Vermutlich spielte auch die patriotische Atmosphire der illegal (oder
eher: als Freundeskreis) weiter bestehenden Gesellschaft eine Rolle
dabei, dass Kdroly Nasch seinen alten Familiennamen verlie8 und ihn in
Csemegi iinderte.

Csemegi schlug eine klassische ungarische juristische Laufbahn des
19. Jahrhunderts ein. 1846, mit zwanzig, ist er schon Rechtsanwalt, kurz
darauf wird er zum Vizenotar des Komitats Csongrad. Als Delegierter

2 H. Hajnal, 1943, S. 6-9.

% Kdroly Edvi Illés, Csemegi Karoly élete és kora (Das Leben und die Zeit von Kéroly
Csemegi) In: Csemegi Kdroly mdvei Fiir die Presse vorbereitet von Kéroly Edvi Illés und
Zsigmond Gyomai, Budapest, 1904, S. VII.

* H. Hajnal, 1943, S. 18.
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des Komitats ist er Teilnehmer der letzten stindischen Landesversammlung
und Befiirworter ihres Modernisierungsprogramms. Nach der
Versammlung macht er eine kurze Reise nach Paris, in die aufriithrerische
Stadt voller revolutionirer Ideen, um nach der Riickkehr von den
Ereignissen des Freiheitskampfes gegen die Habsburger mitgerissen zu
werden. Zuerst kiimpfte er als Honvéd, danach war er als Vizenotar des
Komitats Torontil der Oberbefehlshaber der Truppen des Komitats. Im
Friihjahr 1849 kiimpfte er schon an der Spitze eines Infanteriebataillons
und einer Schwadron als Major im Kriegszug in der Batschka und im
Banat.” Der verlorene Krieg brachte die Retorsion mit sich: Csemegi
war in der Kaserne zu Arad und in der Burg zu Temesvér gefangen,
dann verbrachte er insgesamt ein halbes Jahr in der Budaer Nédor-
Kaserne als in die Armee einberufener Soldat. Wihrend seiner
Gefangenschaft in der Burg lernte er Englisch, und er las Bacon und
Cromwell schon im Original.

In der von Wien aus gesteuerten diktatorischen Ara wiihlte er die sich
fiir den unabhiingigen ungarischen Juristen anbietende Lisung: Er
begann in Arad als Rechtsanwalt zu praktizieren. Das Anwaltsbiiro
machte ihm méglich, sich auch mit dem Recht zu befassen, seine
praktischen Kenntnisse zu erweitern, seinen Lebensunterhalt zu
verdienen, und geschickt das Gleichgewicht an der Grenze des
Privatlebens und des von der Macht beherrschten Terrains, die Epoche
der Diktatur mit zunehmender Berithmtheit durchzustehen. Die
unterdriickende Macht will im juristischen Leben nie einen unabhiingigen
und denkenden (und vor allem liberalen) Juristen sehen. Die Diktatur
sympathisiert mit der Figur eines Fachmannes, der dem Staat dient und
ein Jurastudium absolviert hat. Sie méchte einen dem Staat dienenden
und sich auf dem vom Staat umrissenen Territorium bewegenden, die
von ihr vorgeschriebenen Aufgaben in den von ihm festgelegten Rahmen
erfilllenden, servilen, kontrollierten und zuverliissigen juristischen
Beamten sehen. Diese Auffassung machte den ungarischen Patrioten,
vor allem denen, der in der Revolution oder im Freiheitskampf eine
Rolle spielten, ab ovo unméglich, in den 6ffentlichen Dienst zu treten.

* Edvi Illés, 1904, S. 7.
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Fiir einen Juristen blieb ein einziges, ziemlich unabhiingiges Gebiet frei:
Rechtsanwalt zu sein. Zwar wurde auch dieser Beruf kontrolliert und an
eine staatliche Genehmigung gebunden, aber wenn man die Praxis
geschickt und vorsichtig fiihrte, hatte man einen zemlich freien
Bewegungsraum. Zwar wurde auch dieser von der absolutistischen
Gesetzgebung ,aus Sicht des genehmigungspflichtigen Gewerbes
organisiert“”, aber in der alltiglichen Sachbearbeitung blieb doch eine
Unabhiingigkeit moglich, in den konkreten Sachen blieb auch fiir das
Denken ein gewisser Freiraum, und auch eine gewisse Wortfreiheit
konnte beibehalten werden. Gegeniiber dem Bild der Wiener Regierung
von einem juristischen Beamten als Modell, war das ungarische Modell
der resistierende Jurist. Der reformorientierte und politisierende Jurist
zog sich in die Anwaltspraxis zuriick. Der seine Tagesgeschifte
betreibende Rechtsanwalt bereitete sich aber auf die Anderungen vor.
Er nutzte die Moglichkeit zur fachlichen Vorbereitung auf die vor ihm
stehenden, noch nicht geahnten Aufgaben. Kéroly Csemegi vertiefte
sich in den Wissenschaften, er versuchte seine Feder an kleineren
publizistischen Arbeiten, er schrieb Abhandlungen iiber 6ffentlichrechtliche
und rechtswissenschaftliche Fragen, iiber Kodifikation und Unifikation,
iiber den Zusammenhang zwischen Verwaltung und Privatrecht, iiber
Entwicklung und Natur des Rechts, iiber die Taufe. Er gab fachliche
Flugblitter heraus,” und spiiter wurde seine publizistische Titigkeit
immer stiirker. Er veroffentlichte Artikel und Studien in verschiedenen
Zeitschriften, so zum Beispiel in Magyarorszig™ (Ungarn), in der Pesti
Napl6 (Pester Journal) und in der Torvényszéki Csamok™ (Gerichtshofssaal).
Diese Schriften schufen die Grundlagen seiner kiinftigen Karriere in

* J. Tarnai, 1899, S. 8.

* Kdroly Csemegi, A nemzetiségi kérdés a jelen és a jov6 szempontjibsl (Die
Nationalititenfrage aus Sicht der Gegenwart und der Zukunft) Pest, 1861.

#8. Kdroly Csemegi, A kirdlyi kuria és az alkotmény (Die kinigliche Kurie und die
Verfassung) In: Magyarorszig, 19. Oktober 1861.; A biintets torvények és a birésig (Die
Strafgesetze und das Gericht) In: Magyarorszig, 6. Dezember 1861.; A jogvesztés elméle-
te és az dllamjog (Die Theorie des Rechtsausschlusses und das Staatsrecht) In: Magyaror-
szig, Mai 1862,

# Vgl. Kdroly Csemegi, A hatalom — jog? (Ist die Macht ein Recht?) In: Torvényszéki
Csarnok 1866, Nr. 42.
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der Kodifikation, denn die nach der Macht strebende, liberale politische
Elite, vor allem Ferenc Dedk und Boldizsir Horvit, erfuhren von ihm
aus diesen Schriften. Die Artikel begriindeten nicht nur die fachlichen
Kenntnisse, sondern sie machten ihn auch im offentlichen Leben des
Landes beriihmt. In Arad organisierte er die praktizierenden Juristen in
einen Verein, in dessen Sitzungen die Referenten die unterschiedlichsten
Probleme des Rechts behandelten, und die Richter, Staatsanwiilte,
Rechtsanwilte, Notare und Verwaltungsbeamte dariiber diskutierten.

Der Ausgleich zwischen der Dynastie und der ungarischen politischen
Elite, der fiir die Ungam zu verbuchende offentlichrechtliche Sieg
offnete dem Aufbau eines biirgerlichen Ungarns den Weg. Die wichtigste
der Aufgaben, deren erheblichen Teil die Wiener Regierung der
diktatorischen Ara Jahrzehnte lang unterband, war die nationale
Modernisierung des Rechtssystems. Der emotionale Charakter der
gesellschaftlichen Bewegungen, der von der revolutioniiren Idee der
nationalen Unabhingigkeit induziert wurde, wurde stiller. Statt
bewaffneter Kiimpfe und revolutioniirer Taten hieB es, die harte Arbeit
des Alltags zu verrichten, statt die revolutioniiren Gedanken mit Waffen
zu vertreten, hief es, fleiBige Aufbauarbeit zu leisten. Die Frage wurde
entschieden: die ungarische Entwicklung beschreitet den Weg der Evo-
lution und nicht den der Revolution. Den Platz der spektakuliren
revolutioniiren  Selbstaufopferung iibernahm die Ausdaver der
alltiiglichen Kleinarbeit. Das bedeutete jedoch nicht, dass der Leistung
eine kleinere Bedeutung beigemessen wurde, dass das ruhige fachliche
Schaffen weniger Ergebnisse gebracht hiitte als die heroische
Selbstaufopferung des bewaffneten Widerstands. Der Verbiirgerlichung
musste nur auf eine andere Weise, mit anderen Methoden gedient
werden. Einer der fleiBigsten Diener dieser Arbeit wurde der
Rechtswissenschaftler in seinen Vierzigern, der in Fiille seiner Schaffenskraft
seine Fihigkeiten dem Justizminister zur Verfiigung stellte.

Der Ausgleich brachte eine Erhohung der Verantwortung im Beruf
des Juristen. Nach 1867 suchte man eine neue Art von Juristen: den
Kodifikator, den niichtern denkenden Normativisten mit klarem Kopf,
den Rechtswissenschaftler mit einem weiten Gesichtskreis und einer
wissenschaftlich gut gebildeten Feder. Im Ungarn des Ausgleichs stand
die Kodifikation im Fokus der Aufgaben. Alles drehte sich um die
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Gesetzgebung, es musste niimlich ein neues biirgerliches Rechtssystem
aus dem Nichts geschaffen werden. Die Verfassung von 1848, die
Aprilgesetze, waren eher Grundsiitze, sie waren die Richtlinien fiir die
kiinftige systematische Gesetzgebung. Die aufrecht zu erhaltenden
Rechtsnormen des Neoabsolutismus waren liickenhaft, sie enthielten
eine teilweise Regelung der vom 6ffentlichen Recht weit entfernten
Gebiete. Das stiindische Recht war groBtenteils ungeeignet, den Alltag
der biirgerlichen Gesellschaft in Ordnung zu halten. Man brauchte also
gut vorbereitete Juristen mit europiischem Gesichtskreis, die die Prinzipien
in die Sprache der Teilregelung iibertrugen, die die Rechtsnormen in
ein System brachten und sie abfassten bzw. sie mit einer Begriindung
wie eine wissenschaftliche Monografie versahen. Sie mussten im
Parlament die Angriffe der Opposition aushalten kénnen und den Text
der Vorlagen mit klugen Argumenten und glithenden Reden verteidigen,
den Gesetzesvorlagen zum Sieg verhelfen. Fiir eine personliche Karriere
gabes riesengroBe Chancen, die Aufgabe bedeutete eine auBerordentliche
Herausforderung, und der geschichtliche Augenblick trug in der
iibernommenen Arbeit eine groBe Verantwortung. Unter den Juristen
gab es wenige im Beruf, die dazu besser geeignet gewesen wiiren als
Csemegi.

Nach dem ésterreichisch-ungarischen Ausgleich rief der Justizminister
Boldizsér Horvét Csemegi zum Portefeuille. . Wir brauchen Thre Titigkeit,
durch die Sie auch bisher, auf eine uns wohl bekannte Weise den Ideen
des Rechts und der Gerechtigkeit dienten. Deshalb ersuche ich Sie, Ihre
Arbeit in die Dienste des Justizministeriums zu stellen, das Sie zum
Sektionsrat des Ministers ernennen wird.® Diese Chance war fiir
Kéroly Csemegi der geschichtliche Augenblick.

Der Akt des Ausgleichs, der die Erfilllung der freiheitlichen
Gesinnung bedeutete, formulierte neue Erwartungen. Die Generation,
welche die biirgerliche Umwiilzung erkimpfte, erhielt nach 1867 die
riesengroBe Chance, die theoretischen Konstruktionen in politische und
rechtliche Miinzen umzusetzen. Die Aufgabe bestand nunmehr darin,
die sich seit den 1820-er Jahren in Entfaltung begriffene Theorie als

* H. Hajnal, 1943, S. 54-55.
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Bindematerial in die Mauern des im Bau begriffenen modernen
ungarischen Staates einzubauen. Der griBte Teil dieser Arbeit oblag
den Juristen. Man begann mit der Verankerung der Prinzipien, der
Gewaltentrennung, des Parlamentarismus und der Rechtsstaatlichkeit
in den Gesetzen, und die durch die Politik unterstiitzte und angeregte
Kodifikation nahm auch ihren Anfang. Der Elan der groBen Generation,
der Politiker, die vor der verfassungsmiBigen Revolution und dem
Freiheitskampf zu Bedeutung gelangten, legte sich. Die Reihen der
aktiven Teilnehmer der 48-er Staatsgriindung wurden lichter, die
Besten iibernahmen eine Rolle im politischen Leben des Landes, viele
zogen sich von den Aktivititen zuriick, andere starben, viele griffen das
dffentlichrechtliche Werk von Dedk, seine Gesinnungsgenossen, die
Umsetzer des Konzepts von der Seite der Opposition an. Es bestand
kein Zweifel, dass eine neue Generation heran muss. In dieser Genera-
tion kam Karoly Csemegi, der engagierte Anhiinger von Dedk und der
gebildete Rechtswissenschaftler zu Wort. Der Name des bereits in den
sechziger Jahren bekannten, seinen landesweiten Namen durch seine
publizistische Titigkeit begriindenden Rechtsanwalts, tauchte in den
Vorstellungen des Justizministeriums unter den ersten auf.

Die veraltete Denkweise und die traditionelle Festklammerung an
der geschichtlichen Verfassung wurden in Ungarn von der Richtung, die
das Recht streng nach dogmatischen Gesichtspunkten behandelte,
voriibergehend in den Hintergrund gedriingt. (Dies wurde sowohl fiir
das Privatrecht als auch fiir das Strafrecht kennzeichnend.) Eine
dogmatische Behandlung der RechtmiBigkeit, der Gleichheit vor dem
Gesetz und des Konzepts des Freiheitsideals wurde insbesondere im
Strafrecht dadurch begriindet, dass diese Fragen einen Rang erhielten.
In der Rechtsschaffung gewann die Richtung immer mehr an Boden,
welche die Ergebnisse der Rechtswissenschaft nutzte und ,in der ersten
Runde“ die klassischen biirgerlichen Rechtsgrundsiitze bearbeitete.
Der Bau des neuen Staates bedarf der Kodifikation, man suchte zur
Kodifikation nach geeigneten, konstruktiv denkenden Juristen. In der
Entwicklung der als Muster dienenden europiischen Rechtswissenschaft
wurde die erste groBere Etappe, die Zeit der Verkiindung der klassischen
Lehren, abgeschlossen. Die doktriniire Verkiindung der neuen Lehren
ging zu Ende, die Zeit der Praxis trat ein. Die Erfahrungen stellten den
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sich modernisierenden Rechtssystemen ausgereifte Formeln zur Verfiigung,
Man musste keine Versuche mehr anstellen, um die optimale Lisung zu
finden: die besten Ergebnisse konnten synthetisiert und adaptiert werden.
Dieser Umstand stiirkte die Position eines europiiisch gebildeten Juristen
in der Rechtsschaffung.

Karoly Csemegi war von 1867 bis 1879 im Justizministerium tiitig:
zuerst als Sekretir und ehrenamtlicher Sektionsrat, dann wurde er
Ministerialrat und spiiter Staatssekretir. In zehn Jahren arbeitete er fiir
drei Justizminister: fiir Boldizsar Horvét, Tivadar Pauler und Béla Perczel,
sowie fiir sechs Ministerprisidenten: fiir Gyula Andrissy, Menyhért
Lényay, J6zsef Szlavy, Istvin Bitt6, Béla Wenckheim und K4lmén Tisza,
Wihrend dieser Zeit erarbeitete er zahlreiche Reformgesetze, und zahlreiche
Werke sind ausgesprochen die Ergebnisse seiner personlichen Titigkeit.

Den mit dem Komturkreuz des Heiligen-Stephan-Ordens
ausgezeichneten Staatssekretir wollte der Justizminister nach der
Verabschiedung des Gesetzes mit 6000 Forint belohnen, was er aber fiir
die fiinf Jahre Arbeit, fiir das niveauvollste Produkt der Gesetzgebung in
Ostmitteleuropa als ,Almosen” empért zuriickwies.® In seiner
Beleidigung spielte offensichtlich auch der Umstand eine Rolle, dass
nach Fertigstellung des Strafgesetzbuches seine Karriere in der
Verwaltung blockiert wurde. Er wurde in den Richterstand verwiesen
und zum Senatspriisidenten der Kurie ernannt, wo er bis zu seiner
Pensionierung arbeitete.

Seine Zeitgenossen zeichneten von ihm auf, dass er ein empfindlicher
und in seinem Beruf sehr eitler Mensch war. Wir wissen, dass sich
Kiroly Csemegi nach immer mehr sehnte: als er Staatssekretiir war,
wollte er Minister werden, als er Senatsprisident bei der Kurie war,
stellte er sich den Posten des Vorsitzenden vor. Seine Triume erfiillten
sich nicht, was er ziemlich schwer, beleidigt und mit ungliicklicher
Zauriickgezogenheit hinnahm. Diese Karrieren wiiren aber nur vergessliche
politische und Verwaltungskarrieren gewesen. Seine Karriere war viel
groBer: die Juristenschaft verehrt in ihm den angesehensten Kodifikator
der Geschichte der ungarischen Rechtswissenschaft, der an den

' H. Hajnal, 1943, S. 114.

168




wichtigsten grundlegenden Gesetzgebungs- und Kodifikationsarbeiten
beteiligt war. Er schuf Gesetze bzw. Gesetzbiicher wie den Artikel Nr.
1869:4 iiber die Justizgewalt, Nr. 1871:33 iiber die Organisation der
Anwaltschaft, Nr. 1874:34 iiber die Rechtsanwaltsordnung, Nr. 1878:5
iiber das Strafgesetzbuch, 1879:40 iiber die Ubertretungen, und er
konnte den ersten und zweiten Entwurf der Strafprozessordnung in den
Jahren 1882 und 1885 fertig stellen. Seine Laufbahn war eine
ungebrochene Karriere. Eine Karriere von der alltéiglichen Juristenstelle
hin zum Vizenotar, von der Teilnahme an der Landesversammlung hin
zur erfolgreichen Rechtsanwaltspraxis, von der Stelle des Sektionsrates
hin zum Staatssekretiir, und dann bis zum Senatsprisidenten des
Obersten Gerichtshofs, der Kurie.

Sein Selbstbestitigungswille widerspiegelte sich auch darin, dass er die
Kodifikationsarbeit mit niemandem teilte. Das Werk war im wahrsten
Sinne des Wortes eine Einmannarbeit. Angefangen vom Studieren der
auslindischen Erfahrungen iiber die Abfassung und Erstellung des
Kommentars bis hin zur Verteidigung der Vorlagen in Parlamentsreden
und ihrer Verabschiedung iibernahm er alles. Sein Konzept bestand
niimlich darin, dass die groBen Kodifikationsarbeiten allein und nur allein
gemacht werden konnen. , Kann ein Teil der Arbeit iibergeben werden?
Hiitte Goethe einen Teil des Faust an jemanden iibergeben kénnen, oder
Verdi nur einen Teil der Traviata komponieren kénnen? Im Jahre 1878
erntete er den griBten Erfolg seines Lebens: in seinen Reden verteidigte
er mit elementarer Kraft die Gesetzesvorlage des heftig angegriffenen
Strafgesetzbuches, und der Artikel Nr. 1878:5 wurde als erstes ungarisches
Strafgesetzbuch in die Reihe der ungarischen Gesetze inartikuliert.

Die Kodifikation
Kiroly Csemegi war die Gestalt des gelehrten Kodifikators des 19.

Jahrhunderts. Seine Erfahrungen aus der Praxis erginzte er durch
theoretische und geschichtliche Forschungen. Er las und analysierte

% H. Hajnal, 1943, S. 65.
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Justinianus und den Corpus Juris eingehend, er blitterte nachdenklich
Stammler und Jehring. Obwohl Jénos Tarnai sagte: ,Er selbst war ein
Praktiker, konnte also die Literatur nicht berufsmdfig betreiben, was
den Menschen fesselt. Eine systematische’ Arbeit hinterlief er uns
nicht.“® — zeugen seine kleineren Arbeiten, die Essays, die offiziellen
Begriindungen der Strafgesetzbiicher sowie die Urteile der Kurie doch
von einer wissenschaftlichen Tiefe. Seine Englischkenntnisse befihigten
ihn, die Essays von Cromwell und das Habeas Corpus Actim Original zu
lesen. Angesichts seiner franzosischen Bande hatte seine wissenschaftliche
Bildung teilweise franzésische Wurzeln. Zudem lernte er die Ergebnisse
der franzosischen Wissenschaft und Gesetzgebung in einer Zeit kennen,
in der sie unglaublich aktiv waren. Die sieben Jahre nach dem Friihling
der Vélker waren die grofe Epoche der Erneuerung des franzosischen
Strafrechts. Eine seiner Lieblingslektiren war der Code Penal, er
verfolgte die theoretischen Anderungen der Strafrechtswissenschaft
und die praktischen Anderungen der strafrechtlichen Gesetzgebung mit
groBer Aufmerksamkeit. Von den Deutschen lernte er den an die Tiefen
der Rechtswissenschaft angepassten genauen Ausdruck, die systematische
Bearbeitung, die priizise Wortkargheit und das Bediirfnis der sprachlich
genauen Formulierung. Vom italienischen Strafrecht lernte er die
pipstlichen, die Neapler und sardinischen, spiiter die dsterreichischen
und Toskaner Gesetze kennen, von hier eignete er sich die Lehre vom
Zusammenhang zwischen der politischen ZweckmiBigkeit und der
Rechtsschaffung an. In seiner Bibliothek standen die Werke von Beccaria,
Carmignani und Carrara in Reihe und Glied. ,Die Wissenschaft hielt er
fiir den stiirksten Fortschrittsfaktor der Staaten.“*

In den von uns westlich liegenden Lindern des Kontinents loderten
die Flammen der Kodifikation gerade zu dieser Zeit am hochsten. Auf
der Tagesordnung stand die Festlegung der erhabenen Prinzipien der
biirgerlichen Gesellschaft in Gesetzbiichern (vor allem in Strafkodizes)
ebenso in Paris, das zahlreiche revolutionire Erschiitterungen

#J. Tarnai, 1899, S. 17.

¥ Béla Vavrik, Csemegi Kéroly emlékezete (Erinnerungen an Kiroly Csemegi) In:
Csemegi Kéroly emlékezete (Festsitzung des Ungarischen Juristenvereins vom 29. Oktober
1899). Magyar Jogdszegyleti Ertekezések, Budapest, 1899, S. 5.
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durchmachen musste, wie in den deutschen Staaten (insbesondere im
einheitlichen Deutschland), die an ihrer nationalen Einheit bauten. Das
seine europiische Machtposition durch eine zentralisierte Kodifikation
zu erhalten versuchende Osterreich kodifizierte genau so wie die
italienische Rechtswissenschaft, die nach ihren eigenen Wegen suchte,
aber sich unter den franzisischen und 6sterreichische Einwirkungen
gestaltete. Die Kodifikation wurde zu dieser Zeit zur bestimmenden
Form des rechtlichen Lebens in Europa: sie bewegte gleichermaBen die
Wissenschaft, die Gesetzgebungsapparate und die Praxis. Und Karoly
Csemegi, der einheimische Beobachter dieser breiten europiischen
Bewegung war im Besitz der Argumente und Gegenargumente bereit,
das ungarische Gesetz zu schaffen.

Die Kenntnisse konnen sich nur im Spiegel der Begabung villig
entfalten. Das sprachliche Talent von Csemegi, die aktive Verwendung
der englischen, franzisischen, griechischen, lateinischen, deutschen
und italienischen Sprache riumte ihm eine unglaubliche Chance ein,
weil er die Kodifikationswelle in Europa sehr gut kannte. Dabei erkannten
seine Zeitgenossen sowohl seine hervorragende Schreibfihigkeit als
auch seinen fesselnden Stil an. Seine Kompilationsbegabung bot eine
auferordentliche Méglichkeit zum . gesunden Eklektizismus®, der die
Verbindung der Ergebnisse der europiischen Wissenschaft mit denen
der Gesetzgebung sicherstellte. ,Seine Technik machte Epoche in der
ungarischen Gesetzgebung.“” Seine Reden und Argumentation waren
brillant. ., Es war eine Freude, ihm zuzuhren®, schrieb ein zeitgendssischer
Delegierter. ,.Sein schéner, flieBender Vortrag, die Tiefe seines Judizismus,
die Granithiirte seiner Logik, die trennende und verbindende Kraft
seines wendigen Geistes kamen in einer wunderbaren Harmonie zur
Geltung.“ Um das Strafgesetzbuch , triigt er im Haus wahrhaft titanische
Kimpfe fiir jeden kleinen Teil seines Werkes mit dem ungeheueren Ar-
senal seiner Rechtskenntnisse aus. Die disputierenden Juristen des
Hauses standen nicht auf seinem Niveau...“*

Das alles muss man kennen, um das erste ungarische Strafgesetzbuch
bzw. die Umstiinde seiner Geburt richtig einschiitzen zu kénnen.

® J. Tarnai, 1899, S. 14.
% Kdlmdn Mikszdth, Az én kortirsaim (Meine Zeitgenossen) Budapest, 1910, S. 156.
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Im politischen und juristischen Leben war man verbliifft, dass Csemegi
die legendire Vorlage von 1843 vllig ausklammerte. Die éffentliche
Meinung erwartete, dass das neue Gesetz auf dem verwundeten, viel
gelobten und einst zu den Vorreitern in Europa gehorenden Vorlage
beruhen wird. Kéroly Csemegi war ein groBer Verehrer und genauer
Kenner des Planums von 1843, und trotzdem kehrte er sich von ihm ab.
In den Selbstindigkeitsbestrebungen des Kodifikators spielten die
personlichen Ambitionen von Kéroly Csemegi zweifellos eine wichtige
Rolle, aber noch eher der Einfluss der in der zweiten Hiilfte des 19, Jh.
vorherrschenden rechtsdogmatischen Richtung. Csemegi war von der
Dogmatik begeistert. Da der Kodex in einem anderen Vortrag eingehend
behandelt wird, ist die Analyse der Regelung des Gesetzbuches nicht
unsere Aufgabe. An dieser Stelle ist es festzustellen, dass sogar die
Kritiker des Kodexes (die in einer ziemlich hohen Anzahl das gebilligte
Werk angriffen) zugeben mussten, dass das Gesetz zwar unter
Verwendung der Ergebnisse der deutschen, italienischen, belgischen,
franzosischen und ésterreichischen Gesetzgebung und in Kenntnis der
europiischen wissenschaftlichen Richtungen und gesetzgeberischen
Bestrebungen geschaffen wurde und eine eklektische Arbeit, aber
trotzdem ein selbstiindiges und beachtenswertes Werk ist. ~Csemegi
wusste beinahe alles, was die damalige Rechtswissenschaft zu bieten
hatte, er war nicht nur ein Eklektiker, sondern auch ein Komparatist und
machte alles nutzbar. Ein Zeugnis dafiir ist der Aufbau des Kodexes, sein
Inhalt, seine kompakte Biindigkeit und der Motivenbereich.“" Selbst
der Kommentar war eine wissenschaftliche Arbeit, die den Standpunkt
des Kodifikators beziiglich des ganzen Strafrechts und der wichtigsten
europiischen Anschauungen darstellte, und es erorterte die Lehren des
Strafrechts wie eine Monografie. Auf Grund der Zitate der Begriindung
des Strafgesetzbuches von 1878 kénnen wir behaupten, dass der
Kodifikator die ganze deutsche Literatur kannte — von Berne bis Glaser,
von Bar bis Merkel, von Abegg bis Kostlin. Er wihlte die
Vereinigungstheorie als Grundprinzip des Kodexes unter Bezugnahme
auf Berner, Haus, Livingston, Rossi und Hélie. Er disputierte mit den
deutschen ~ Wissenschaftlern, und gegeniiber der deutschen

5" Tibor Kirdly, Das Strafgesetzbuch vom Jahre 1878. In: Acta Juridica. 1981, S. 455.
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Strafrechtswissenschaft iibernahm er aus dem franzisischen Recht die
Dreieraufteilung der strafbaren Handlungen (Verbrechen, Vergehen,
Ubertretungen). Die deutschen Wissenschaftler nahmen an den
ungarischen Kodifikationsarbeiten nicht nur in unmittelbarer, sondern
auch in direkter Form teil. Solomon Meyer erklirte zum Beispiel das
ungarische Strafgesetzbuch im Ausland. Franz von Holtzendorff sandte
seine  Bemerkungen zum Entwurf von 1875 den ungarischen
Fachzeitungen zu. (Er spielte eine groBe Rolle in der Entscheidung
iiber die Teilung der Strafarten. Holtzendorff war dafiir, im ungarischen
Strafsystem zwischen Zuchthaus und Gefiingnis eine neue Stufe
(,milderes Zuchthaus“ d. h. Kerker, aber nicht im mittelalterlichen
Sinne) einzufiigen. (Neben diesen Strafarten gab es noch eine relativ
milde Strafe, das sog. Staatsgefingnis fiir leichtes politisches
Verbrechen.)

Das Strafgesetzbuch wurde nach einigen Jahren durch das
Ubertretungsstrafgesetzbuch und die Strafprozessordnung ergiinzt.
Dadurch wurde die umfassende Regelung des Strafrechts in die
Wirklichkeit umgesetzt.

Das Gesetzbuch, das Stammmaterial des Strafrechts war 70 Jahre,®
und der Besondere Teil 80 Jahre® in Kraft, was alleine, ohne besondere
Begriindung beweist, dass es eine der hervorragendsten Schipfungen
der ungarischen Gesetzgebung war. Selbst die Gesetzgeber der
sowjetischen Diktatur haben anerkannt, dass es ungeheuer schwer
wire, ein besseres Gesetz zu schaffen. 80 Jahrginge von Juristen, . drei
ganze Generationen lernten seinen Text und eigneten sich seine
Anschauungsweise an. Von hier lernten sie die biindige Formulierung
und eigneten sich die Abstrahierungsfertigkeit des Juristen an. Zahlreiche
Textstellen des Gesetzes klingen uns noch heute in den Ohren und
wirken auf die juristische Sprache.“*

3 Der Kodex trat 1880 in Kraft. Sein Allgemeiner Teil wurde 1950 novelliert (BTA,
Gesetz Nr. I1. von 1950).

% Sein Besonderer Teil war mit den sinngemiiBien Kndemngen bis 1961, bis zur
Schaffung des neuen StGB in Kraft (Gesetz Nr. V. von 1961).

“ Tibor Kirdly, Az 1878, évi biintet6 torvénykonyv (Das Strafgesetzbuch aus dem Jahre
1878), in: Jogész Szisvetségi Ertekezések 1979. 11. S. 33.
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Das Engagement des Kodexes und des Staatssekretiirs Csemegi fiir
die klassischen Lehren des biirgerlichen Strafrechts und fiir die
Grundsiitze der sogenannten Klassischen Schule des Strafrechts war
offensichtlich. Csemegi wendete die strafrechtlichen Prinzipien der
klassischen Richtung mit groiter Konsequenz an und baute das System
des Kodexes dementsprechend aus. Als Sicherheit der Vereinbarung
mit den Habsburgern war die Integrierung der Garantiegesetze
selbstverstiindlich. Der anfiingliche, ziemlich einheitliche Standpunkt
des biirgerlichen Strafrechts in Europa, der dem Absolutismus
gegeniiber auf den Menschenrechten, auf dem H umanismus und auf
den Garantien basierte, zerbrach nach den biirgerlichen Revolutionen
und biirgerlichen Umwilzungen. Der urspriinglich einseitige Standpunkt
des siegreichen Biirgertums, der die Staatsgewalt mit Sicherheiten
umgeben wollte, lnderte sich langsam. Wie der Kampf um die
Verbiirgerlichung aus dem Fokus der Aufmerksamkeit allmiihlich
verschwand, iiberging der Schwerpunkt auf die von den gesellschaftlichen
Problemen indizierten Fragen. Die Frage bestand nicht mehr darin, wie
die Gesellschaft vor den despotischen Neigungen der Monarchen und
dem Strafterror der absolutistischen Staaten geschiitzt werden kann,
sondern darin, wie das Leid der biirgerlichen Gesellschaft geheilt bzw.
behandelt werden kann und was dabei mit strafrechtlichen Mitteln zu
bewirken wiire, wie die Rechtsinstitute des Strafrechts gestaltet und
verfeinert werden kénnen, um dadurch die Kriminalitit zu reduzieren.

Aber in Ungarn stand erst die erste Kodifikation, die erste Abfassung
auf der Tagesordnung. Nach dem besiegten F reiheitskampf, der
militirischen Retorsion und anderthalb Jahrzehnte langer Diktatur
spielte die klassische strafrechtliche Schule auch in Ungarn die Rolle,
die sie friiher westlich von uns gespielt hatte. Sie stellte die Rahmen des
Systems sicher, das sich aus den Reflexen der biirgerlichen
Umwiilzungen entfaltete und auf der Negation des ancien regime und
dem Schutz der Menschenrechte beruhte. Die Ideologen des Biirgertums
skizzierten das Bild eines Strafrechts mit Garantien gegeniiber dem Sys-
tem der 6ffentlichen stiindischen Ungleichheiten, der auf der Grundlage
der Geburt gruppierenden Beurteilung, den ungleichen, willkiirlichen,
erbarrnungslosen und barbarischen Strafen, der massenweise
angewendeten Todesstrafe, den Versttimmelungen als Sanktion, der
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unkodifizierten und partikularen Strafpraxis, damit in Verbindung
gegeniiber den schlecht oder gar nicht definierten Straftatbestinden,
den innominaten (undefinierten) Straftaten, der Ungeschiitztheit gegeniiber
Missbrauch der Repression, dem in Gewissensfragen eindringenden
Strafrecht. Das System, in dessen Mittelpunkt die unveriuBerlichen
Rechte der Menschen, die personliche Sicherheit und die
Rechtsgleichheit standen, schrieb die Losungen: Gleichheit vor dem
Gesetz, Humanismus, einheitlich geregeltes (woméglich kodifiziertes)
Strafrecht, angemessene und gerechte Strafe, nulla poena sine lege,
nulla poena sine crimine und nullum crimen sine lege auf seine Fahne.
Im Kampf um die Durchsetzung dieser Grundsiitze entwickelte sich die
erste biirgerliche Richtung der Strafrechtswissenschaft, die klassische
oder , dogmatische” Schule. Ihre Eigenart wurde grundsiitzlich von den
geschichtlichen und politischen Bedingungen ihrer Entstehung gepriigt.
Da sie als ein Mittel der gegeniiber den absolutistischen Einrichtungen
entstandenen jungen politischen Ordnung formuliert wurde, wurde die
Ausarbeitung der Garantien zu ihrem grundsiitzlichen Element. Dem
war es auch in Ungarn nicht anders, wo die Gesetzgebung und die
Strafkodifikation ~die Aufgabe hatten, die Garantieregelung
auszuarbeiten.

Die wichtigste Garantie war auch bei Csemegi die Auffassung der
Straftat als das zentrale Element. Mit dem Einbau der sogenannten
strafrechtlichen Anschauung der Tat legte das vorbeugende Strafrecht
gegeniiber dem Konzept, das die Betonung auf die personlichen
Umstiinde (Stand, privilegierter Status) legte, die Betonung auf die Tat.
Es lenkte die Aufmerksamkeit vom Titer ab, und die Tat im Zentrum
driingte auch die personlichen Umstiinde in den Hintergrund. Das war
die Sicherheit dafiir, dass die Gleichheit vor dem Gesetz
uneingeschriinkt zur Geltung kommt und die auf der Abstammung und
auf den privilegierten Umstinden beruhende Willkiir aus dem
Strafrecht endgiiltig verschwindet. Aus diesem Satz folgte klar das
Prinzip der Gerechtigkeit. Gemiil der Angemessenheit, zu der sich der
Kodifikator bekannte, wird die GréBe der Strafe vom Ergebnis der Tat
und von ihrer Gefihrlichkeit bestimmt. Je schwerer die Straftat ist, um
so schwerer ist auch die Strafe. Dieser Satz galt natiirlich nicht nur und
ausschlieBlich in der Relation Tat und Folge, sondern auch im System:
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es priifte die Angemessenheit auch im Verhiltnis zur Gefihrlichkeit
anderer Straftaten. Die freie Wiirdigung der Tat wurde durch die auf
dem freien Willen des Titers aufgebaute Verantwortlichkeitskonstruktion
ermoglicht, welche die Determinierung der Entscheidungen nicht
akzeptierte, und als Grundsatz die freie Wahl des Menschen zwischen
Gut und Bése betrachtete, wofiir der Mensch die Verantwortung ohne
Zweifel iibernehmen konnte. Beziiglich Verantwortlichkeit akzeptierte
es die auf der Schuld beruhende Verantwortlichkeit, was eine
Bestrafung des Titers ohne Vorsatz oder Fahrlissigkeit ausschloss. Sein
Werkzeug war die juristische Priizision: die genaue Definition im
Rahmen der Kodifikation und der konsequente Strukturaufbau. Sein
Positivum erscheint vor allem darin, was es gegeniiber dem stiindischen
bzw. absolutistischen Strafrecht aufwies: eine detaillierte, genaue und
klare Dogmatik, die die Moglichkeit des Missbrauchs und der Willkiir
ausschlieBt. Mit peinlicher Sorgfalt ausgearbeitete Tatbestinde,
unanfechtbare und unmissverstindliche Formulierung aller vorstellbaren
und eventuell vorkommenden Tatbestinde. Gleichzeitig engte es
gerade infolge seines Garantiecharakters die richterliche Wiirdigung
auf einen engen Kreis ein, durch die oft iibertriebene Detaillierung der
Tatbestiinde lihmte es den Rechtsprechungsgeist. Aus diesem Grunde
kiimmerte es sich wenig um den Menschen selbst, seine
Aufmerksamkeit galt dem Problem, der Abfassung des Rechtsfalls. Aus
den bisherigen Ausfithrungen folgt, dass die klassische Schule das
Ergebnis einer besonderen Zeit war, in der ihr die biirgerliche
Umwiilzung eine besondere Aufgabe auferlegte. Diese Aufgabe erfiillte
in Ungarn das Werk von Kéroly Csemegi, der Gesetzartikel Nr. 1878:5.
Dass diese Aufgabe auch im Osten Europas galt, wird durch die
bulgarische Ubernahme des Csemegi-Kodexes bewiesen. Nach dem
1879 eingetretenen Ende der tiirkischen Herrschaft in Bulgarien ging
die Regierung an den Ausbau eines modernen Rechtsystems heran. Bei
der Kodifikation des Strafrechts lag es auf der Hand, das ungarische
Strafgesetzbuch auszuwiihlen und als Muster anzuwenden, denn der vor
einigen Jahren in Kraft gesetzte ungarische Kodex mit den modernsten
Grundsitzen konnte schon mit praktischen Erfahrungen dienen. ,Die
bulgarische Gesetzgebung kam auf diesem Wege in den Besitz der

grundsitzlichen Errungenschaften des klassischen biirgerlichen Strafrechts,
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und die ziemlich entwickelte Rechtsdogmatik des Csemegi-Kodexes hatte
einen giinstigen Einfluss auf die bulgarische Rechtskultur.“"' Das 1895
geschaffene bulgarische Strafgesetzbuch folgte in seiner Systematik, in
der Dreiteilung der Straftaten, in der Durchsetzung der objektiven und
subjektiven Tatbestandselementen, in der Beurteilung des Vorsatzes,
der Fahrlissigkeit, der Begiinstigung und der Vorbereitungshandlungen,
in der eingeschriinkten Definition der Todesstrafe, in der Gestaltung
der Haupt- und Nebenstrafen und in der Regelung der Gefiingnisstrafe
dem als Muster genommenen ungarischen Kodex.

Der Kodex spielte also nicht nur in der Modernisierung des
ungarischen Rechts eine riesengroBe Rolle, sondern er diente wirklich
als eine Briicke zwischen den modernsten wissenschaftlichen und
Gesetzgebungserrungenschaften des Westens und den in der
Verbiirgerlichung zuriickgebliebenen europiischen Randgebieten, die
ein Modemisierungsprogramm einfiihrten.

41 Pdl Horvdth, A délkelet-eurépai népek jogrendije a kisnemzeti szuverén dllamisdg
korszakdban (Die Rechtsordnung siidosteuropiischen Vélker zur Zeit der souveriinen
Staatlichkeit der kleinen Nationen) In: Altalinos jogtorténet. Budapest, 1991, S. 515.
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Wolfgang Sellert
TATER-OPFER-AUSGLEICH —
EIN ALTES PROBLEM?

I. Zur Problematik im geltenden Recht!

Noch nie ist in der deutschen Strafrechtsgeschichte den Opfern von
Straftaten soviel Aufmerksamkeit zuteil geworden, wie in den letzten
20 Jahren.? Mittlerweile ist ein neues wissenschaftliches Fach, nimlich
die Viktimologie, als Teilwissenschaft der Kriminologie entstanden,
die sich ausschlieBlich mit den Belangen der Tatopfer beschiiftigt.® Als
Ausdruck dieses Entwicklungsprozesses wurde 1979 in Miinster die
.World Society of Victomology” gegriindet.* Inzwischen ist zur
Problematik des Titer-Opfer-Ausgleichs’ und zur freiwilligen

' In den Ausfithrungen dieses Abschnitts sollen lediglich einige wenige Hinweise zu
dem im geltenden Strafrecht viel diskutierten Titer-Opfer-Ausgleichs gegeben werden,
die als Hintergrundwissen fiir den historischen Teil des Beitrages hilfreich sein kinnen.

* Der Titer-Opfer-Ausgleich und vor allem die Wiedergutmachungslehre hat vor
allem us-amerikanische Vorbilder. Dementsprechend wurzeln einige Grundideeen zum
Tater-Opfer-Ausgleich im Abolitionismus, vgl. dazu mit entsprechenden Nachweisen C.
Roxin, Die Wiedergutmachung im System der Strafzwecke, in: Wiedergutmachung im
Strafrecht, hg. v. H. Schich ( = Neue Kriminologische Studien, hg, v. F. Schaffstein, H.
Schéch, H. Schiiler-Springorum, Bd. 4), Miinchen, 1987, S. 37 ff,, 41; U. L. Hartmann,
Titer-Opfer-Ausgleich im Spannungsfeld von Anspruch und Wirklichkeit, jur. Diss. Han-
nover 1995, S. 14.

* H. Jung, Viktimologie®, in: G. Kaiser — H.-]. Kerner — F. Sack — H. Schellhoss (Hg.),
Kleines Kriminologisches Wirterbuch, 3. Auflage. Heidelberg 1993, S. 582 fT.; D. Dilling,
Einleitung zu: Titer-Opfer-Ausgleich in Deutschland. Bestandsaufnahme und
Perspektiven, hg. v. Bundesministerium der Justiz, Godesberg 1998, S. 11.

* H. Jung, Viktimologie (wie Fn. 3), S. 585.

®Zum Begriff , Titer-Opfer-Ausgleich” vgl. D. Dilling u. a., Tiiter-Opfer-Ausgleich,
Eine Chance fiir Opfer und Titer durch einen neuen Weg im Umgang mit Kriminalitit,
Kurzfassung des 1997 vorgelegten Gutachtens der Forschungsgruppe Titer-Opfer-
Ausgleich, hg. v. Bundesministerium der Justiz, Godesberg, 1998, S. 11: ,Die meist
auBergerichtliche Lsung des durch ein Delikt ausgeldsten Konflikts zwischen Titer und
Opfer durch freiwillige Teilnahme und eine zwischen beiden getroffene Vereinbarung
iiber den Ausgleich der Tatfolgen*®.
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Wiedergutmachung’ eine Literatur entstanden, mit der man leicht eine
kleine Bibliothek fiillen knnte.”

Die Ursachen fiir die Akzentuierung der Opferinteressen sind
unterschiedlich. Einer der Griinde ist gewif darin zu sehen, daf die
Titigkeit der deutschen Strafjustiz traditionsgemiil primir auf die
Verurteilung des Titers gerichtet war, so daB die Belange des Opfers
weitgehend unberiicksichtigt blieben.® Die Lehren vom Titer-Opfer-
Ausgleich verstehen sich daher als ein ,Alternativkonzept® zur
herkémmlichen Strafrechtspraxis sowie als Kritik an dem konventionellen
Strafsystem. Dieses, so ist wiederholt behauptet worden, sei durch
Vergeltungsdenken und Repression gekennzeichnet und hiitte sein Ziel
der Priivention von Kriminalitit verfehlt® Mit dem Titer-Opfer-
Ausgleich soll demgegeniiber eine Entkriminalisierung und
Entpénalisierung des Titers erreicht werden.'® Letztlich wird mit dem
Tiiter-Opfer-Ausgleich eine radikale Reform des bisher tat- und
titerbezogenen Strafrechts angestrebt."

8 Zum Begriff ,Wiedergutmachung” vgl. D. Délling u. a., Titer-Opfer-Ausgleich,
Kurzfassung (wie Fn. 5), S. 11: ,Ausgleich der Folgen der Tat durch freiwillige Leistung
des Tiiters™.

7Vgl. H.-J. Kerner in Zusammenarbeit mit A. Schroth, Bibliographie zum Titer-Opfer-
Ausgleich und zur Schadenswiedergutmachung, in: Titer-Opfer-Ausgleich in Deutschland
(wie Fn. 3), S. 495-575; H. Jung, Viktimologie (wie Fn. 3), S. 587 f.; E. Marks und L.
Pieplow, Auswahlbibliographie deutschsprachigen Schrifttums zum Themenkomplex
Titer-Opfer-Ausgleich”, in: E. Marks und D. Réssner (Hg.), Titer-Opfer-Ausgleich, Vom
zwischenmenschlichen Weg zur Wiederherstellung des Rechtsfriedens (=Schriftenreihe
der deutschen Bewihrungshilfe e.V.), Bonn, 1989, S. 625. ff.

ST Hillenkamp, Zur Einfithrung: Viktimologie; in: Jus 1987, S. 940 f. (943); H.
Diiubler-Gmelin, Verbrechensbekimpfung, Strafrecht und Strafverfolgung — Wo bleibt
das Opfer?, in: ZRP 1994, S. 338 ff.; D. Réssner, Wiedergutmachen statt ﬁhelvergelteu. in:
E. Marks und D. Réssner (wie Fn. 7), S. 7 ff. (11 f.), spricht von pathologisierender
Titerzentrierung™.

9Y. Bauer, Titer-Opfer-Ausgleich in der Kritik, Im historischen Kontext von
Strafsystem eine humane Alternative? (=Studien zur Soziologie und Politikwissenschaft),
Oldenburg, 1997, S. 14.

19Y. Bauer, Titer-Opfer-Ausgleich in der Kritik (wie Fn. 9), S. 19.

U Rigorose Auffassungen der Wiedergutmachungslehre zielen letztlich auf eine
,Abschaffung der Strafe”, vgl. im einzelnen dazu C. Roxin, Wiedergutmachung (wie Fn.
2), S. 41; B. Bannenberg und P. Uhlmann, Die Konzeption des Titer-Opfer-Ausgleichs in
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Eine weitere Ursache fiir die neue kriminologisch-strafrechtliche
Sichtweise mag darin liegen, daB die seit etwa den 70-iger Jahren mit
groer Euphorie betriebenen Anstrengungen zu einer resozialisierenden
Behandlung von Rechtsbrechern erlahmt sind, weil sie nicht den
erwarteten Erfolg gebracht haben. Nicht zuletzt diirfte aber auch die
Einsicht eine Rolle spielen, daB ein Straftiter, der in einem Gefingnis
sitzt, oft nicht das Geringste fiir die materielle Wiedergutmachung des
angerichteten Schadens tun kann," und dies, obwohl bei den meisten
Titern der Wunsch nach Wiedergutmachung besteht. Hinzu kommt,
daB erfahrungsgemiB der Wille sowohl zur materiellen als auch zur
ideellen Wiedergutmachung immer mehr schwindet, ,,je linger ein De-
linquent im Strafvollzug ist“."> Auch im Falle von Geldstrafen bleiben
die Belange des Opfers unbeachtet. Dies um so mehr, als sich viele
Straftiter durch die Bezahlung einer Geldstrafe ,ausreichend bestraft
fiihlen und es ablehnen, nun auch noch fiir den Schaden des Opfers
aufzukommen, da dies einer weiteren Bestrafung gleichkiime*.'*

Nach alledem wird schon seit vielen Jahren iiberlegt, ob es
sozialpolitisch nicht verniinftiger wiire, bei einer Lissung strafrechtlicher
Konflikte mit der Schadlosstellung des Opfers zu beginnen und erst
dann zu sehen, ob noch weiteres zu veranlassen ist.® Dariiber
allerdings, wie diese Schadlosstellung im Rahmen des strafrechtlichen
Sanktionssystems beriicksichtigt werden kénnte, gehen die Meinungen

auseinander.

Wissenschaft und Kriminalpolitik, in: Titer-Opfer-Ausgleich in Deutschland (wie Fn. 3),
S. 44 ff.

' So die AuBerung der jetzigen Justizministerin Frau Diubler-Gmelin am 26, Mai
1999 zum ,.Gesetz zur strafrechtlichen Verankerung des Titer-Opfer-Ausgleichs und zur
Anderung des Gesetzes iiber Fernmeldeanlagen® v. 20 Dezember 1999 (BGBL. 1 2491).

B, Labonte, Strafzumessung und Wiedergutmachung aus der Sicht der
Vollzugsanstalt, in: Evangelische Akademie Hofgeismar (Hrsg.), Das Tatopfer als Subjekt,
1981, S. 79 ff.

K Sessar, Schadenswiedergutmachung in einer kiinftigen Kriminalpolitik, in: H.J.
Kerner - H. Goppinger —F. Streng (Hg.), Kriminologie, Psychatrie, Strafrecht, Festschrift
fiir Leferenz zum 70. Geburtstag, 1983, S. 145 ff. (147).

15 C. Roxin, Wiedergutmachung (wie Fn. 2), S. 42,
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Immerhin hat bereits das deutsche Strafrecht die Wiedergutmachung
~ zuletzt durch das in das StGB eingefiigte Verbrechensbekiimpfungsgesetz
v. 28.10.1994 (BGBL. 1 3186)'® und im Strafverfahrensrecht durch das
»Gesetz zur strafrechtlichen Verankerung des Titer-Opfer-Ausgleichs™
v. 20. 12. 1999 (BGBI. I 2491) - beriicksichtigt. Die Anderungen gehen
zum Teil auf Vorschlige zuriick, die auf dem Deutschen Juristentag zur
Wiedergutmachungsidee diskutiert worden waren. Diesem hatte seit
Mai 1985 ein , Diskussionsentwurf eines Ersten Gesetzes zur Verbesserung
der Rechte des Verletzten im Strafverfahren* vorgelegen. Dort ging es
hauptsichlich um die F rage, ,,ob der Gedanke des Ausgleiches zwischen
Titer und Verletztem im Rahmen des strafrechtlichen Sanktionensystems
stirker beriicksichtigt werden“ kénne. Damals hatte der Juristentag
diesen Entwurf jedoch als noch , nicht entscheidungsreif* und , weiterer
Priifung” bediirftig zuriickgestellt.'” Unterdessen hat der 59. Deutsche
Juristentag die Empfehlung ausgesprochen, daf Titer-Opfer-Ausgleich
und Schadenswiedergutmachung ,,in groBerem Umfang als bisher Eingang
in das Erwachsenenstrafrecht verschafft werden* solle.!®

Inzwischen haben, wie gesagt, die Vorschlige der Reformer mit den
Anderungsgesetzen im Bereich der Legislative in gewissem Umfang
Gehor gefunden. Dabei hat fiir den Gesetzgeber zum einen die
Uberlegung eine Rolle gespielt, daB dem Opfer mit einem finanziellen
Ausgleich oft mehr als mit einer harten Bestrafung des Titers gedient
ist."” Zum anderen, so ist argumentiert worden, kénne in vielen Fillen
mit dem Titer-Opfer-Ausgleich der Rechtsfrieden wirksamer als durch
Bestrafung hergestellt werden.” Dabei brauche man noch nicht einmal
auf spezialpriventive Effekte zu verzichten. Mit der Einsicht des Titers
in sein Unrecht und durch seine Reue komme es niimlich meist zu einer
selbst bestimmten Korrektur seines kiinftigen Verhaltens.? , Durch die

' Kurz und prizise dazu D. Dlling u. a., Tiiter-Opfer-Ausgleich, Kurzfassung (wie Fn.
5),S. 15 ff.

" Val. dazu C. Roxin, Wiedergutmachung (wie Fn. 2), S. 38.

' D. Délling u. a. Titer-Opfer-Ausgleich, Kurzfassung (wie Fn. 5), S. 15.

' B. Bannenberg und P. Uhlinann, Konzeption (wie Fn. 11), S. 8.

5 Bannenberg und P. Uhlmann, Konzeption (wie Fn. 11), S, 8.

VY. Bauer, Titer-Opfer-Ausgleich in der Kritik (wie Fn. 9), S. 20. Zum Verhiltnis der
Wiedergutmachung zu den Strafzwecken vgl. B. Bannenberg und P. Uhlmann, Konzeption
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Wiedergutmachungsleistungen konnten die Titer den Weg zuriick in
die Gesellschaft und damit auch zuriick in die Konformitit finden® 22
Dariiber hinaus konnten Genugtuung fiir erlittene Krinkung und Abbau
von Angsten dem Opfer die Verarbeitung der psychischen Folgen der
Tat erleichtern.® Ein weiterer Vorteil fiir das Opfer bestiinde in einer
vereinfachten und rascheren materiellen Entschidigung sowie in der
Vermeidung langwieriger und belastender Straf- und Zivilprozesse.*
Die Maoglichkeiten, den Titer-Opfer-Ausgleich nach heutigem
Strafverfahrensrecht zu beriicksichtigen, sind vielfiltig.”® So kann bei
nicht schwerwiegenden Delikten das Bemiihen des Titers um Ausgleich
mit dem Opfer dazu fiithren, daB das Ermittlungsverfahren eingestellt
wird (§ 153 StPO).% Aber auch nach AbschluB des Ermittlungsverfahrens
kann der Titer-Opfer-Ausgleich eine Rolle spielen. So kann im Wege
der vorliufigen Einstellung nach §§ 153, 153 a I Nr. 5 StPO das Strafgericht
bei Vergehen, d. h. bei Tatbestinden mit einer Strafandrohung von
unter einem Jahr Freiheitsstrafe (§ 12 IT StGB), mit Zustimmung des
Gerichts und des Angeschuldigten von der Klageerhebung absehen.

(wie Fn. 11), S. 19 ff; D. Rossner, Wiedergutmachen  statt iibelvergelten -
(Straf-)theoretische Begriindung und Eingrenzung der kriminalpolitischen Idee in: E.
Marks und D. Rassner ( Hg.), Tater-Opfer-Ausgleich, (wie Fn, 7)., S. 7 ff,, 35, ist der

Normstabilisierung und schlieBlich durch den Befriedigungseffekt, wenn das allgemeine
RechtsbewuBtsein den Konflikt mit dem Titer als erledigt ansieht*,

* D. Délling u. a., Titer-Opfer-Ausgleich, Kurzfassung (wie Fn. 5), S. 13.

Bp Bannenberg und P, Uhlmann, Konzeption (wie Fn. 11), S. 1 ff, 8.

# U. I. Hartmann, Titer-Opfer-Ausgleich (wie Fn, 2), S. 23, 25. Nach bisherigem
Recht konnten zvilrechtliche Anspriiche im Rahmen eines Strafprozesses lediglich im

der allerdings in der Praxis wenig Gebrauch gemacht worden ist. Zum Verhiltnis von
Titer-Opfer-Ausgleich und Adhisionsverfahren vgl. D. Réssner und Th. Klaus,
Rechtsgrundlagen und Rechtspraxis, in: Tiiter-Opfer-Ausgleich in Deutschland (wie Fu.
3),S. 49 fF, 84 ff,

* Im einzelnen dazu D. Rossner und Th, Klaus, Rechtsgrundlagen (wie Fn. 24), S. 49
ff.; Zur “fiedergutmachung und zum Téter—Opfer—Ausgleich im internationalen Vergleich
vgl. D. Délling u. a., Titer-Opfer-Ausgleich, Kurzfassung (wie Fn. 5), S. 19 ff.

* U. I. Hartmann, Titer-Opfer-Ausgleich im Spannungsfeld (wie Fn. 24), S. 48,
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Zugleich kann dem Beschuldigten die Auflage erteilt werden, sich
ernsthaft zu bemiihen, einen Ausgleich mit dem Verletzten zu
erreichen. Selbst nach Klageerhebung kann das Verfahren unter dieser
Auflagenerteilung eingestellt werden (§ 153 a II StPO). Insgesamt
sollen Staatsanwaltschaft und Gericht ,in jedem Stadium des Verfahrens
die Maglichkeit priifen, einen Ausgleich zwischen Beschuldigtem und
Verletzen zu erreichen” und in geeigneten Fillen [...] darauf hinwirken®.
Gegen den ausdriicklichen Willen des Verletzten darf allerdings, so das
Gesetz, ,die Eignung nicht angenommen werden” (§ 155 a StPO).

Kommt es zu einer Verurteilung des Angeklagten, so kann das
Gericht nach den Vorschriften der §§ 46 II, 46 a StGB, sofern sich der
Tiiter nach der Tat besonders bemiiht hat, den Schaden wiedergutzumachen
bzw. einen Ausgleich mit dem Verletzten zu erreichen, die Strafe
mildern. Geht es nur um ein Vergehen mit einer Strafandrohung von
unter einem Jahr, so kann das Gericht im Falle von
Ausgleichsbemiihungen sogar ganz von Strafe absehen. Des weiteren
spielt gem. § 59 a I Nr. 1 1. Alt. StGB die Wiedergutmachung als
Auflage im Rahmen der Strafaussetzung auf Bewihrung
(Bewiithrungsauflage) eine Rolle. Danach kann das Gericht den
Verwarnten anweisen, sich zu bemiihen, einen Ausgleich mit dem
Verletzten zu erreichen.

Und schlieBlich wurden auch im Jugendstrafrecht rechtliche Grundlagen
fiir die Durchfithrung des Titer-Opfer-Ausgleichs geschaffen.” Hier ist
der § 45 II JGG zu nennen, der das Bemiihen des jungen Straftiters,
einen Ausgleich mit dem verletzten zu erreichen, einer erzieherischen
MaBnahme gleichstellt. Das Bemiihen des Titers kann somit gem. § 47 I
Nr. 2 JGG zu einer informellen Verfahrenserledigung fiihren. Wenn
dem Richter die Jugendstrafe nicht geboten erscheint, kann er gem.
§ 151 Nr. 1 u. 2 JGG den Titer-Opfer-Ausgleich entweder als
richterliche Auflage anordnen oder als ErzichungsmaBregel gem. § 10 I
Nr. 7 JGG im Rahmen eines Urteils verhiingen. Wie gezeigt, unterscheidet
das Gesetz zwischen ,Wiedergutmachung“ und ,Ausgleich®, ohne dafl
bisher endgiiltige Klarheit iiber den Inhalt dieser beiden Begriffe

* Guter und kurzer Uberblick bei D. Délling u. a., Titer-Opfer-Ausgleich, Kurzfassung
(wie Fn. 5), S. 14.
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besteht. Im ersten Falle geht es aber doch wohl vorwiegend um die
materielle, d. h. die finanzielle Restitution, wiihrend es im zweiten Falle
vorwiegend um den ideellen Ausgleich, d. h. um die ~Ausschnung*
zwischen Titer und Opfer geht.

Zahlreichen deutschen Strafrechtlern, Kriminologen und vor allem
den Viktimologen gehen diese vom Gesetz vorgesehenen Maglichkeiten
zum Titer-Opfer-Ausgleich noch immer nicht weit genug, Dies um so
mehr, als von Wiedergutmachung und Ausgleich — sieht man einmal
vom Jugendstrafrecht ab® — in der Rechtspraxis nur zogernd Gebrauch
gemacht werde. So hat nach einer allerdings ilteren Statistik unter den
staatsanwaltschaftlichen Einstellungen nach § 153 a StPO die
Wiedergutmachungsauflage nur einen Anteil von ca. 1,5%.% Bei
gerichtlichen Einstellungen werden Wiedergutmachungsauflagen zwar
etwas hiufiger, aber auch nicht sehr oft erteilt. Bei der Strafaussetzung
zur Bewihrung gibt es Wiedergutmachungsauflagen ebenfalls nur in
hochstens 10% aller Fille.* Auch wenn sich in den letzten Jahren der
Trend zur Anwendung des Titer-Opfer-Ausgleichs mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit erheblich verstirkt hat — eine neuere
Statistik soll erst noch demniichst vorgelegt werden —, so diirften auch
diese Ergebnisse noch immer nicht die Erwartungen erfiillen.”’ Eine

* H. Schich, Titer-Opfer-Ausgleich im Jugendstrafrecht, in: Wiedergutmachung (wie
Fn.2),S. 143 ff; R. Steffens, Wiedergutmachung und Titer-Opfer-Ausgleich im Jugend-
und Erwachsenenstrafrecht in den neuen Bundeslindern (Schriften zum Strafvollzug und
zur Kriminologie, hg. v. F. Diinkel, Bd. 4), Godesberg 1999.

¥ C. Roxin, Wiedergutmachung (wie Fn. 2), S. 38; K. Sessar. Strafbediirfnis und
Konfliktregelung — Zur Akzeptanz der Wiedergutmachung im und statt Strafrecht, in: E.
Marks und D. Réssner (hg.), Titer-Opfer-Ausgleich (wie Fn. 7), S. 42 ff., 48 ff.

% Als , Ausweichreaktion” wird die Wiedergutmachung gelegentlich eingesetzt, wenn
das Delikt nicht hundertprozentig nachweisbar, der Tatverdacht aber doch so grof ist, daB
man den Beschuldigten nicht ganz ungeschoren davonkommen lassen will; C. Roxin,
Wiedergutmachung (wie Fn. 2), S. 38.

%! Eine neuvere Statistik differenziert iiberzeugend zwischen dem Tiiter-Opfer-Ausgleich
im Jugendstrafrecht und dem Erwachsenenstrafrecht. Wihrend der Titer-Opfer-
Ausgleich im

Jugendstrafrecht verhiiltnismiBig hiufig zur Anwendung kommt, ist er im allgemeinen
Strafrecht noch immer die Ausnahme; vgl. im einzelnen dazu A. Hartmann und H.
Stroezel, Die Bundesweite TAO-Statistik, in: Titer-Opfer-Ausgleich in Deutschland (wie
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offensichtliche Diskrepanz zwischen Anspruch und Wirklichkeit besteht
auch weiterhin.*®

Zu den Befiirwortern des Titer-Opfer-Ausgleichs zihlen insbesondere
Heinz Schich, Dieter Réssner, Dieter Délling, Heike Jung, Yvonne
Bauer, Christian Pfeiffer und Werner Maihofer. Sie fordern eine stiirkere
Beriicksichtigung dieses Rechtsinstituts in der strafrechtlichen Praxis.
Dabei geht es, um mit Roxin zu sprechen, im wesentlichen um drei
Losungsansiitze. Zum einen soll die Wiedergutmachung eine Moglichkeit
bieten, Konflikte privatautonom zu erledigen. Ferner soll die
Wiedergutmachung als eine dritte Strafart neben Freiheits- und
Geldstrafe eingesetzt werden. SchlieBlich kinnte durch die
Beriicksichtigung  der zvilrechtlichen ~Ausgleichsleistungen  der
Restitutionsgedanke in das Strafrecht einbezogen werden.

Es ist nicht meine Aufgabe, mich mit den Argumenten der heutigen,
in einem umfangreichen Schrifttum diskutierten
Wiedergutmachungsproblematik im einzelnen auseinanderzusetzen. Das

Fn.3), S. 149 ff.; D. Délling und S. Henninger, Sonstige empirische Untersuchungen zum
TOA, in: Titer-Opfer-Ausgleich in Deutschland (wie Fn. 3), S. 203 ff.; M. Wandrey und E.
G. M. Weitekamp, Die organisatorische Umsetzung des Tiiter-Opfer-Ausgleichs in der
Bundesrepublik Deutschland — eine vorliufige Einschitzung der Entwicklung im
Zeitraum von 1989 bis 1995, in: Titer-Opfer-Ausgleich in Deutschland (wie Fn. 3), §. 121
ff., insbes. S. 131 ff.; D. Délling u. a.,Titer—Opfer—Ausgleich, Kurzfassung (wie Fn. 5), 5. 50
ff,, mit einer iibersichtlichen Unterscheidung nach einzelnen Delikten.

® U, I. Hartmann, Titer-Opfer-Ausgleich im Spannungsfeld (wie Fn. 24), 5. 186, 191,
195. Die Ursachen fiir die geringe Ausschépfungsquote kénnten darin bestehen, daB die
Wiedergutmachung von Strafjuristen immer noch als Fremdkérper im StrafprozeB
angesehen und demgemiiB kritisch beurteilt wird; K. Sessar; Strafbediirfnis (wie Fn. 29), S.
54, spricht von einer ,punitiveren Einstellung® der Justiz. Eine private Befragung von
Celler Staatsanwiilten hat demgegeniiber ergeben, daB man grundsiitzlich bereit wire,
von den gesetzlichen Mdglichkeiten zum Titer-Opfer-Ausgleich und zur
Wiedergutmachung mehr Gebrauch zu machen, wenn das entsprechende Verfahren
weniger arbeitsintensiv und kostenaufwendig wiire. Die Hindernisse bestiinden also
hauptsiichlich darin, daB das zusiitzlich benstigte Personal fehle. — Nichts desto weniger
hat der erst kiirdich emannte Niedersichsische Justizminister Chr. Pfeiffer gefordert, daB
sich die Justiz kiinftig mehr um die Opfer kimmern miisse. Es sollen auBerdem bei den
Staatsanwaltschaften regionale Stiftungen eingerichtet werden und aus deren Fonds
Opfern von Einbriichen, Raub und Gewalt rasch geholfen werden (Bericht in der Frank-
furter Allgemeinen Zeitung v. 13. Januar 2001).

% C. Roxin, Wiedergutmachung (wie Fn. 2), S. 43 fI.
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Thema hat allerdings fiir den Rechtshistoriker insofern einen besonderen
Reiz, als der Wiedergutmachungsgedanke in der Deutschen
Strafrechtsgeschichte seit ihren Anfingen eine zentrale Rolle gespielt
hat. Das haben auch die Vertreter des geltenden Rechts bemerkt und
sich — wie es heute nur noch selten geschieht — wiederholt auf diese
historischen Vorbilder berufen. So will beispielsweise Werner Maihofer
das, wie er es nennt, , Freienstrafrecht der germanischen Zeit mit dem
demokratischen Staatsgedanken in Verbindung bringen.* In einem
Strafrecht, so Maihofer, zwischen Freien und Gleichen miisse
Wiedergutmachung die primiire Sanktion, Streiterledigung  durch
Siihnevertrag und Ausgleich des Schadens das bevorzugte Verfahren
sein. Die Spiralbewegung der geschichtlichen Entwicklung weise heute
zuriick auf einen Zustand, wie er vor der Medjaﬁsierung sozialer
Konflikte, d. h. vor der Herausbildung eines obrigkeitsstaatlichen
Strafrechts geherrscht habe.*

Maihofer denkt offenbar an eine Umkehrung der strafrechtshistorischen
Entwicklung, nimlich an eine erneute Zusammenfiihrung von Zivil-
und Strafrecht. Denn ein fast uniiberwindliches Hindernis fiir eine
effektive und verniinftige Durchsetzung des strafrechtlichen Titer-
Opfer-Ausgleichs wird ganz allgemein in der scharfen Trennung
zwischen Schadensersatz und Strafe, zwischen iurisdictio criminalis
und iurisdictio civilis gesehen.” Dementsprechend habe, so Heike
Jung, die Annahme einer Wesensverschiedenheit von Strafe und
Schadensersatz deren  konzentrierten Einsatz [...] in einem
Gesamtsystem sozialer Kontrolle einstweilen verhindert* % Eine derart

 B. Bannenberg und P. Uhl, , Konzeption (wie Fn. 11), S. 17 ff,

* T Weigend, Tagungsbericht - Diskussionsbeitriige der Strafrechtslehrertagung 1981
in Bielefeld, in: ZStW 93, 1981, S. 1269 ff.

* W. Maihofer, Diskussionsbeitriige, in: Weigend, Tagungsbericht (wie Fn. 35), S. 1283
f.; C. Roxin, “’iedergutmachung (wie Fn. 2), S. 43,

% Vgl. z. B. H. Schich, Die Rechtsstellung des Verletzten im Strafverfahren, in: NStZ
184, 5. 387 ff,, 391. Legt man den Schwerpunkt auf die Wiedergutmachung des Opfers,
miiBte in der Tat die strenge Trennung zwischen Zivil- und StrafprozeB aufgegeben
werden, vgl. zu dieser Frage, C. Roxin, Wiedergutmachung (wie Fn. 2), S. 39 f.

“ H. Jung, Die Stellung des Verletzten im StrafprozeB, in: ZStW 93, 1981, S. 1147 ff.,
1154.
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rigide Trennung des Strafrechts vom Zivilrecht lasse ,,sich jedoch nicht
durchhalten“® Auch Heinz Schoch hat sich gegen ,die doktrinire
Trennung von Schadensersatz und Strafe” gewandt und die These
vertreten, daB ,das verbreitete Dogma einer Unvereinbarkeit von Strafe
und Entschiidigung” aufzugeben sei.40

II. Strafrechtsgeschichte

Als Rechtshistoriker stellt man sich zunzichst zwei Fragen, mit denen ich
mich im folgenden etwas nither beschiiftigen mochte, nimlich erstens:
Welche Modelle der Wiedergutmachung stellt uns die Strafrechtsgeschichte
iiberhaupt zur Verfiigung? Und zweitens: Kénnen diese Modelle fiir die
Gegenwartsproblematik nutzbar gemacht werden?

Beginnen wir mit dem fiir Freie, also nicht fiir Knechte, bestimmten
Kompositionensystem der germanisch-frinkischen Zeit, das im
Zusammenhang mit der modernen Wiedergutmachungsproblematik
immer wieder als Vorbild genannt wird und an das natiirlich auch W.
Maihofer gedacht hat.*' Ich kann mich hier kurz fassen, weil die
einschligigen strafrechtshistorischen Tatbestiinde weitgehend bekannt
und schon hiiufig behandelt worden sind. Die Stammesrechte enthalten
Regelungen, mit denen die Fehdeparteien aufgefordert werden, Rache
und Vergeltung auslésende Taten durch einen i.d.R. mit einem Urfehdeeid
bekriftigten Siihnevertrag zu beenden (Kompositionensystem).* Der
Verletzer sollte sich durch einen Vertrag verpflichten, dem Verletzten
ein Wergeld (wirigildus, weregildum, wirgildum)* und/oder Bruchteile

% H. Jung, Die Stellung des Verletzten im StrafprozeB (wie Fn. 38), 5. 1154.

“ H. Schiich, Rechtsstellung (wie Fn. 37), S. 387, 391.

' W, Maihofer, Disskusionsbeitrag (wie Fn. 36), S. 1283 f; D. Rdssner,
Wiedergutmachen (wie Fn. 21), S. 8 £,

2 W, Sellert und H. Riiping, Studien- und Quellenbuch zur Geschichte der deutschen
Strafrechtspflege, W. Sellert Bd. 1: Von den Anfingen bis zur Aufkliirung, Aalen 1989, S.
55 ff; E Schaffstein, Wiedergutmachung und Genugtuung im StrafprozeB vom 16. bis
zum Ausgang des 18. Jahrhunderts, in: Wiedergutmachung (wie Fn. 2), 5. 9 ff.

3 W, Schild, ,Wergeld", in: Handwdrterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte (HRG),
hg. v. A. Erler, E. Kaufmann und D. Werkmiiller, Bd. 5, Berlin 1998, Sp. 1268 ff.
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davon als BuBe (compositio, faidus) zu entrichten. In den
Stammesrechten werden daher die damals vermutlich am hiufigsten
vorkommenden Vermégens- und Kérperverletzungsdelikte katalogartig
aufgezihlt, und es werden fiir die Verletzung jedes nur erdenklichen
Korpergliedes oder fiir jeden im einzelnen bezeichneten Diebstahl
BuBtaxen vorgesehen.* Die Hohe des Wergeldes und der daraus
abgeleiteten BuBtaxen richteten sich sowohl nach dem verletzten
Rechtsgut als auch nach dem sozialen Stand der Fehdeparteien. Wer
sich nicht an den Vertrag hielt und die Fehde erneut aufnahm, hatte
hohere BuBleistungen zu erbringen und verlor wegen Meineides die
Schwurhand.*

Die in den Stammesrechten vorgesehenen BuBzahlungen dienten
teils dem ,Abkauf des Racherechts*, teils aber auch der
Wiedergutmachung des entstandenen Schadens. Insoweit kann man
dem Wergeld nicht ansehen, ob es iiberwiegend Restitutions- oder
Straffunktion erfiillen soll.* In Ubereinstimmung damit befindet sich
der Rechtsgang der germanisch-fréinkischen Zeit, der keine Unterscheidung
zwischen iurisdictio civilis und iurisdictio criminalis kannte 7

Tatsache ist ferner, daB das Kompositionensystem nach unserem
heutigen Verstindnis iiberwiegend privatrechtlichen Charakter hatte.
Denn es sind die Parteien, die aus eigener Initiative den durch die
Straftat entstandenen sozialen Konflikt friedensstiftend regeln sollen.
Das hiingt ohne Zweifel damit zusammen, daB wir es in der Epoche der
Stammesrechte noch nicht mit einem wie auch immer gearteten Staat
zu tun haben, zu dessen vornehmsten Aufgaben die Strafverfolgung
gehort. Nur zogerlich versucht beispielsweise das langobardische und
spiter das frinkische Recht mit obrigkeitlichen Sanktionsdrohungen die
Parteien zu zwingen, ihren Streit friedlich mit einem Siihnevertrag zu
beenden.* Dariiber, ob das gelungen ist, wissen wir ebensowenig wie

H W Sellert, Strafrechtspflege (wie Fn. 42), S. 56 f.

5 W, Sellert, Strafrechtspflege (wie Fn. 42), S. 56 f.
W, Sellert, Strafrechtspflege (wie Fn. 42), S. 56 f., 60.
W, Sellert, Strafrechtspflege (wie Fn. 42), S. 63.

SW. Sellert, Strafrechtspflege (wie Fn. 42), S. 57.
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iiber die Frage, ob und inwieweit die Regelungen des
Kompositionensystems in die Praxis iiberhaupt umgesetzt worden sind.*
Solange die Ahndung einer Missetat im Belieben des Verletzten oder
seiner Angehorigen stand (Akkusationsprozef™), gab es jedenfalls die
Maoglichkeit, daf sich der Verletzte bzw. dessen Verwandte unter
Verzicht auf die Einleitung eines gerichtlichen Verfahrens mit dem
Opfer einigen konnte. Das galt auch noch fiir den Sachsenspiegel. Dort
wird niimlich verfiigt, da niemand zu einer Klage gezwungen werden
diirfe.® Dariiber hinaus hilt das siichsische Rechtsbuch fiir bestimmte
Delikte am BuBensystem der Stammesrechte fest. DemgemiB heiBt es
dort: ,Wird jemand an Mund, Nase, Augen, Ohren oder Zunge oder der
Mann am Gemiichte oder an Hiinden oder FiiBen verletzt und soll es
ihm gesiihnt werden, so soll man ihm das halbe Wergeld geben. Jeder
Finger, jede Zehe hat besondere BuBle gemiiBl dem, was dafiir nach dem
Wergeld gebiihret, [...]“.* Man darf wohl davon ausgehen, daB hier das

W, Sellert, Strafrechtspflege (wie Fn. 42), S. 57.

*Vgl. W. Sellert, Aufzeichnung des Rechts und Gesetz, in: Das Gesetz in Spitantike
und friithem Mittelalter, hg. v. W. Sellert (Abhandlungen der Akademie der Wissenschaften
in Géttingen, philologisch-historische Klasse, 3. Folge, Nr. 196), Gottingen 1992, S. 67 fF.,
insbes. 72 ff.

! W. Sellert, Strafrechtspflege (wie Fn. 42), S. 63

* 8spLdR 162 § 1 (Sachsenspiegel Landrecht hg. v. K. A. Eckhardt, Hannover 1933):
Men ne sol ni de zu nicheiner clage dwingen, der he nicht begunt hdt. Hinter diesem
Satz verbirgt sich die berithmte Parémie ,Wo kein Kliiger, da ist kein Richter™; vgl. dazu W,
Sellert, ,\Wo kein Kliger, da ist kein Richter”, in: HRG (wie Fn. 43), Bd. 2, Berlin 1978, Sp.
853 f. Auch wenn es in Satz 2 der genannten Vorschrift des Sachsenspiegels heit: ... Seriet
he aver dat geruchte, dat mut he vulvorderen mit rechte, wente dat geruchte is der klage
begin, so ist darin keine Ausnahme von dem in Satz 1 formulierten Prinzip zu sehen, vgl.
dazu F. Ebel, Berichtigung, transactio und Vergleich (= Tiibinger rechtswissenschaftliche
ﬁbhandlungen, Bd. 48), Tiibingen, 1978, S. 11.

% SspLdR Teil IT Kap. 16 §§ 5, 6 (Sachsenspiegel Landrecht hg. v. K. A. Eckhardt,
Hannover, 1933): Den munt, nase unde ougen, tzunge unde dre unde des mannes gemechte,
unde hende unde vize, dirre iewelk, wirt der man da an gelemit unde sol men iz ime
bezzeren, men miit iz ime gelden mit eyme halben wergelde (§ 5). lewelk vinger unde tzéne
hat sine sunderlige biize, nd deme daz ime in dem wergelde boret, sin tzehende teil (§ 6).
Insoweit ist die Behauptung Schaffsteins, Wiedergutmachung (wie Fn. 42), S. 9, der
Sachsenspiegel habe eine Verpflichtung zur Wergeldzahlung an die Sippe des Getéteten
nur noch bei fahrlissiger Tétung gekannt, nicht zutreffend.
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Wergeld nach wie vor Gegenstand eines privatrechtlichen Vergleichs
war und an den Verletzten bzw. dessen Sippe entrichtet werden mufte.
Diese Vergleichsmoglichkeit iiber Missetaten wurde jedoch mit
zunehmendem Interesse der Offentlichkeit (bzw. des Staates) an einer
Wiederherstellung des sozialen Friedens mittels amtlicher Verfolgung
von Straftaten eingeschriinkt. Man half sich zuniichst mit dem
~Offizialanklageprinzip“* Vor allem bei Kapitalverbrechen wurde
entweder der Verletzte, der Gerichtsbiittel oder der Richter zur
Klageerhebung gezwungen. Diese Entwicklung vollzog sich in Deutsch-
land, wie F. Ebel detailliert beschrieben hat,® keineswegs einheitlich
und zeitgleich. So erlaubte beispielsweise das Freiberger Stadtrecht von
1296 Vergleiche bei Schligerei oder Rauferei nur in Fillen ohne
Totschlag oder . kampfbare* Wunde,* Demgegeniiber wird in Soest erst
um die Mitte des 15. Jahrhunderts das Offizialprinzip fiir Straftaten
eingefiihrt, die ,openbar” sind. Im Magdeburger Rechtskreis sind
noch bis zum Beginn des 17. Jahrhunderts Privatvergleiche bei Mord,
Totschlag, Raub, Schliigerei mit Waffen und Diebstahl zugelassen
gewesen.” Auf das Ganze gesehen tendierte die Entwicklung allerdings,
wie wiederum F. Ebel im einzelnen nachgewiesen hat, zu einem
Streitentscheidungsmonopol der Hoheitsgewalt hin.*

Verstirkung erhielt die ,Offizialakkusation schon friih mit den
Landfrieden, die fiir Verbrechen grundsiitzlich nicht mehr die
compositio vorsahen, sondern nunmehr — auch gegen Freie — nur noch
peinliche Strafen androhten,® die natiirlich von Gerichten zu

F. Ebel, Berichtigung (wie Fn. 52) S. 10 ff., mit zahlreichen Quellenhinweisen.

* F. Ebel, Berichtigung (wie Fn. 52), S. 10 ff.

% StR Freiberg 49 § 45: Wirrit sich ein man mit eime anderen, daz si sich slan oder
reufen ane totslege und ane campere wunden...; F. Ebel, Berichtigung (wie Fn. 52), S.
12, 16.

57 Alte Soester Gerichtsordnung, Art. 2 (]. S. Seibertz, Hegeformeln des Gerichts vor
den vier Biinken zu Soest in: F' orschungen zur deutschen Geschichte 7, S. 620-637): wat
openbar is, mach dey richter richten ane anklage.

*F. Ebel, Berichtigung (wie Fn. 52), . 15 f

* F. Ebel, Berichtigung (wie Fn. 52), S, 10 ff.

OW. Sellert, Strafrechtspflege (wie Fn. 42), S. 98 ff.; D. Rissner, Wiedergutmachen
(wie Fn. 21), S. 9, sieht zutreffend einen Wendepunkt zum &ffentlichen Strafrecht im
Mittelalter,
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verhiingen waren. Im zeitlichen Zusammenhang damit entwickelte sich
unter dem Einflul der Rezeption® der Inquisitionsproze8, mit dem die
Gerichte verpflichtet wurden, die Strafverfahren ex officio durchzufithren
(Offizialmaxime) und den wahren Sachverhalt eines Verbrechens —
meist unter Anwendung der Folter — aufzukliiren (Instruktionsmaxime).
Daraus ergab sich die Konsequenz, daB grundsiitzlich ein Vergleichsvertrag
zwischen dem Titer und Verletzten bzw. dessen Sippe zur Abgeltung
der Straftat ausgeschlossen war. DemgemiB finden wir in der
Peinlichen Halsgerichtsordnung Karls V. von 1532 (Carolina), obwohl
dort neben dem InquisitionsprozeB auch noch ansatzweise der
AkkusationsprozeB geregelt wird,” keine Bestimmung, wonach sich ein
Delinquent von der zu erwartenden peinlichen Strafe mit einem
Wergeld hiitte freikaufen kénnen. Damit kam es zu einer Teilung
zwischen Zivil- und StrafprozeB, womit die Weichen fiir eine getrennte
Behandlung von Wiedergutmachung (Schadensersatz) und Strafe
gestellt wurden.*

SLW. Sellert, Zur Rezeption des rémischen und kanonischen Rechts in Deutschland von
den Anfiingen bis zum Beginn der Neuzeit: Uberblick, Diskussionsstand und Ergebnisse, in:
Recht und Verfassung im Ubergang vom Mittelalter zur Neuzeit, hg. v. H. Boockmann, L.
Grenzmann, B. Moeller und M. Stachelin (= Abhandlungen der Akademie zu Géttingen,
philologisch-historische Klasse, 3. Folge Nr. 228), Géttingen 1998, S. 115 ff.

% W, Trusen, StrafprozeB und Rezeption. Zu den Entwicklungen im Spiitmittelalter
und den Grundlagen der Carolina, in: Strafrecht, Strafprozess und Rezeption, hg. v. P.
Landau und F.~Chr. Schroeder (Juristische Abhandlungen Bd. XIX), Frankfurt a. M. 1984,
S. 29 ff.; W Sellert, Strafrechtspflege (wie Fn. 42), S. 107 ff.; derselbe, Die Bedeutung und
Bewertung des Inquisitionsprinzips aus rechtshistorischer Sicht, in: Recht und Staat im
sozialen Wandel, Festschrift fiir U. Scupin zum 80. Geburtstag, hg. v. N. Achterberg, W.
Krawietz und D. Wyduckel, Berlin 1983, S. 161 ff.

% W. Sellert, Strafrechtspflege (wie Fn. 42), S. 204 ff.

W, Sellert, Strafrechtspflege (wie Fn. 42), S. 109. Die Trennung diirfte zu den
bedeutendsten Neuerungen des Mittelalters gehiren. Wie sie sich im einzelnen vollzogen
hat, ist noch immer nicht ganz gekliirt. Im Sichsischen Rechtskreis ist es Johann v. Buch,
der in seiner beriihmten Glosse zum Sachsenspiegel unter Zuhilfenahme des romischen
Rechts den Nachweis zu erbringen versucht, daB schon das siichsische Rechtsbuch des
Eike v. Repgow zwischen borgerlike, pinlike und misschede klage differenziert; vgl. dazu
W. Sellert, Borgerlike, pinlike und misschede klage nach der Sachsenspiegelglosse des
Johann v. Buch, in: Uberlieferung, Bewahrung und Gestaltung in der
rechtsgeschichtlichen Forschung, hg. v. St. Buchholz, P. Mikat und D. Werkmiiller (=
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Mit dem Aufkommen des Inquisitionsprozesses beginnt nun aber fiir
unseren Untersuchungsgegenstand, eine der deutschrechtlichen
~Privatstrafe” ihnliche Rechtsfigur eine Rolle zu spielen. Es handelt
sich um die in der gemeinrechtlichen Strafrechtsliteratur wiederholt
erbrterte transactio.” Die transactio geht auf eine Codex-Stelle des
Corpus juris civilis zuriick und lautet folgendermaBen: Transigere vel
pascisci de crimine capitali excepto adulterio prohibitum non est. In aliis
mtaupubliakcriminibw,quaesanguinispomwnnonmgemnt,tfnmigm-
nin licet, citra falsi accusatione® (Sich zu vergleichen oder Frieden zu
schlieBen wegen eines Kapitaldelikts ist mit Ausnahme des Ehebruchs
nicht verboten. Wegen anderer 6ffentlicher Delikte, die keine Blutstrafe
nach sich ziehen, darf man sich nicht vergleichen. Eine Ausnahme gilt
fiir eine Anklage der Filschung.).

Wir kénnen uns mit der noch immer in vieler Hinsicht teils ritselhaften
teils widerspriichlichen Codex-Stelle nicht im einzelnen auseinandersetzen
und miissen insoweit auf den sachverstindigen Beitrag von Franz Wieacker
»Zur Wiedergutmachung und Genugtuung im antiken rémischen
Strafrecht“ verweisen.”” Tatsache ist, daB sich an der Codex-Stelle,
angefangen von den Glossatoren bis hin zu den Strafrechtlern des
Gemeinen deutschen Rechts, eine lebhafte Diskussion iiber den
Siihnevergleich entwickelte. Dabei ging es u. a. um die Frage, weshalb
gerade bei den schwersten, mit Todesstrafe bedrohten 6ffentlichen
Delikten und nicht auch fiir die weniger schweren Straftaten eine
vergleichsweise Beilegung zwischen Titer und Opfer zuliissig sein sollte.®

Trotz unterschiedlicher Beurteilungen hielten die gemeinrechtlichen
Interpreten wie beispielsweise Albertus Gandinus (um 1300),% Angelus

Rechts- und Staatswi haftliche Versffentlichungen der Gorresgesellschaft, hg, v. A.
Hollerbach, H. Maier und P, Mikat, Neue Folge, Bd. 69), Paderborn, Miinchen, Wien,
Zirich 1993, S. 321 ff.

® F. Ebel, Berichtigung, (wie Fn. 52); F. Schaffstein, Wiedergutmachung (wie Fn, 42),
S. 10 ff.

%6C.2.4.18.

* In: Wiedergutmachung (wie Fin. 2), 5. 98 . ! Ebel Berichtigung (wie Fn. 52), S. 50

% F. Schaffstein, W’iedergutmaehung (wie Fn. 41), S. 10 ff.

¥ U. Schminck, ~Gandinus®, in: HRG (wie Fn. 42), Bd. 1, Berlin 1971, Sp. 1378 ff;
Gandinus™ Text des Tractatus de Maleficcis ist abgedruckt bei: H, Kantorowicz, Albertus
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Aretinus (f 1451),” Julius Clarus (1525-1575)" oder Tiberius Decianus
(1508-1581)™ an dem Grundsatz der Codex-Stelle fest, daB bei jedem
todeswiirdigen Verbrechen transigi vel pascisi potest ex parte rei sine
aliqua poena.™ Allerdings gingen die genannten Autoren davon aus,
daB die transactio lediglich eine Einrede gegen die Erhebung einer
akkusatorisch e n Strafklage des Verletzten sei, nicht aber die
Einleitung eines Inquisitionsverfahrens zu verhindern vermége. Die
transactio kénne also den Titer zwar vor einer privaten Anklage
schiitzen, den Richter aber nicht davon abhalten, von Amts wegen
gegen den Titer strafrechtlich vorzugehen.™

Gleichwohl wurde die Frage erortert, ob im laufenden
Inquisitionsverfahren der Richter den Verletzten dazu nétigen konne,
das Unrecht zu verzeihen und mit dem Titer einen Vergleich
zuschlieflen. Dazu meinte Clarus: Debet ergo judex suadere, non cogere,
ut pacem faciat, d. h. der Richter diirfe dem Verletzten zwar zu einem

Gandinus und das Strafrecht der Scholastik, Bd. 2, Die Theorie, Berlin und Leipzig 1926;
W. Beyer, Das italienische Strafrecht der Scholastik nach Albertus Gandinus, jur. Diss.
Gattingen, 1931; R. v. Hippel, Deutsches Strafrecht, Bd. 1, 1825, §. 94 f., 97, hat auf das
Kapitel bei Gandinus ,De transactionibus hingewiesen.

™E. Wolf, GroBe Rechtsdenker der deutschen Geistesgeschichte, 4. Auflage,
Tiibingen 1963, S. 105.

™ Julius Clarus, Receptarum Sententiaram opera omnia, Francoforti 1590, Lib. V §§
Fin. Pract. Crim. Qu. 58 Nr. 5.

™ Tiberius Decianus, Tractatus criminalis, Francoforti 1591, Lib. III Cap. 34 ,,Pactum
et Transactio quando accusationem impediant”,

® A. Gandinus, De transactione et pace in maleficiis faciendis, in: Tractatus de
Maleficiis (wie Fn. 69), S. 185; vgl. im einzelnen dazu F. Schaffstein, Wiedergutmachung
(wie Fn, 42), 8. 11.

“F Schaffstein, Wiedergutmachung (wie Fn. 41), S. 12. Enthielt die transactio
lediglich die Verpflichtung, keine Strafklage zu erheben, d. h. keine Vereinbarung iiber
eine Wiedergutmachung, so blieb es dem Verletzten natiirlich unbenommen, ohne
Riicksicht auf das Inquisitionsverfahren von dem Straftiiter Schadensersatz zu verlangen.
Insoweit hatte die transactio nur eine strafprozessuale und keine zivilrechtliche Wirkung;
J. Clarus (wie Fn. 71), qu. 58, Nr. 38. Die Deutung F. Schaffsteins, Wiedergutmachung
(wie Fn. 42), ist insoweit etwas unklar, als er meint, daB nach Clarus der Verletzte in jedem
Falle, also auch wenn die transactio keine Schadensersatzregelung enthalten habe, den

materiellen Schaden hiitte einklagen kénnen.
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Vergleich raten, ihn aber nicht dazu zwingen.” Insoweit scheint Clarus
einen freiwillig von den Parteien geschlossenen Siihnevertrag im
Inquisitionsverfahren fiir zulissig gehalten zu haben.

Uberlegt wurde ferner, ob die Obrigkeit mit dem Titer einen
Siihnevergleich schlieBen kénne. Unter Hinweis auf den Strafzweck
wurde diese Moglichkeit aber verneint. In diesem Sinne kommt B.
Carpzov zu dem Ergebnis, daB ein Richter sich selbst schuldig machen
wiirde, wenn er es zulieBe, daB sich auf diese Weise ein Tiiter seiner an
sich verwirkten Strafe entzige.™ Denn Ziel und Zweck der Bestrafung
seien, so Carpzov, vorrangig weder Wiedergutmachung noch Vergeltung,
sondern zum einen die Gottesaussohnung, d. h. die Besinftigung des
Zornes Gottes, iiber den der Mensch keine Verfiigungsmacht habe.™
Zum anderen sei aber auch die auf der géttlichen Ordnung beruhende
staatliche Macht durch die Straftat verletzt worden.™ Deswegen miisse
es Aufgabe des Richters sein, das Unrecht im Interesse des Staates zu
vergelten und mit der Strafe ein Exempel zu statuieren.™ Eine auBerhalb
des Inquisitionsverfahrens zwischen dem Verletzter und seinem Opfer
geschlossene transactio konne bestenfalls strafmildernde Wirkung
haben.®

Gleichwohl hielt der sichsisch-gemeinrechtliche Strafprozef weiterhin
am Wergeld fest, nun aber nicht mehr als Privat- oder Vergleichsbufe,
sondern als g e ri ¢ h t1i ¢ h verfiigte Wiedergutmachungssanktion.
Folgt man den Kursiichsischen Konstitutionen von 1572% und einigen
zum einschliigigen Themenbereich sehr ausfiihrlichen Bemerkungen B.

™ |. Clarus (wie Fn. 71), qu. 58, Nr. 41.

™ B. Carpzov, Practica Nova Imperialis Saxonica Rerum criminalium in partes I11
divisa, Witteberge 1635, qu. 148, Nr. 14-25.

T W, Sellert, Strafrechtspflege (wie Fn. 42), S. 252.

™ So z. B. J. Brunnemann, Tractatus Duo de Processu tum criminali inquisitorio tum
civili, Wittenberg 1697, Cap. 9, Nr. 64; F. Schaffstein, Wiedergutmachung (wie Fn. 42), S.
14.

™ B. Carpzov, Practica Nova (wie Fn. 76), qu. 148, Nr. 3.

% B. Carpzov, Practica Nova (wie Fn. 76), qu. 142; F. Schaffstein, Wiedergutmachung
(wie Fn. 42), 5. 13.

5! Des Durchlauchtigsten hochgeborne Fiirsten und Herrn, Herm Augusten Herzogen
zu Sachsen, Vorordenungen und Constitutionen des rechtlichen Proces, Dresden 1572,
Theil IV, Constitut VII.
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Carpzovs, so waren solche Wiedergutmachungssanktionen nur in wenigen
Fillen vorgesehen, niimlich bei unvorsiitzlicher Tétung, bei Tétung im
Notwehrexzess und bei einer Beteiligung am tédlichen Raufhandel,
wenn kein bestimmter Teilnehmer als Totschliiger festzustellen war.** In
diesen Fillen sollte das Gericht die Betroffenen auBer zur
Landesverweisung (relegatio) auch zu einem Wergeld verurteilen, das
ad solatium agnatorum, also zum Trost an die Familie des Getéteten zu
zahlen war.®

Diese von Carpzov gepriigte Grundauffassung beherrscht im Kern
auch weiterhin das Strafrecht des 17. und 18. Jahrhunderts. Besonders
treffend hat sie der aus Tirol stammende Strafrechtler Johann Christian
Frolich v. Frolichsburg (11743)* formuliert. Auch fiir ihn kann ein
auBerhalb des gerichtlichen Verfahrens geschlossener Siihnevertrag
lediglich strafmildernde Wirkungen haben. Dariiber hinaus spricht er
sich in seinen Ausfiihrungen zur ,Vergleichung mit dem beschidigten
Theil” zwar fiir den privatrechtlichen Siihnevertrag aus, weil auf diese
Weise das Opfer befriedigt werden kénne. ,nichts desto minder aber
kann nach beschehenen Vergleich die Obrigkeit ex officio fortfahren,

und den Processum formieren“.®

In diesem Zusammenhang vertritt er die Ansicht, daB durch die
Ubeltat ,zwey Theil verletzt werden, nemblich die offene Ruhe: und
Gerechtigkeit, so dann der Theil, dem ein Leid beschehen“.* Wegen

82 B. Carpzov, Practica Nova (wie Fn. 76), qu. 27, Nr. 51 ff; F. Schaffstein,
Wiedergutmachung (wie Fn. 42), 8. 20 f.

% Constitutionen Kurfiirst Augusts 1572 (wie Fn. 81), Theil IV, Constitut. VII; B.
Carpzov, Practica Nova (wie Fn. 76), qu. 34, Nr. 4-6; F. Schaffstein, Wiedergutmachung
(wie Fn. 42), S. 19 ff. In Sachsen hat sich das Wergeld sogar noch bis in das 18. Jahrhundert
fiir Straftaten mit geringer Schuld erhalten. Die Hohe des Wergeldes richtete sich
allerdings nicht mehr, wie zuvor, nach dem sozialen Stand des Getiteten, sondern es war
eine fiir alle Fille gleichmiiige Summe vorgesehen. Sie betrug zwanzig Taler, was etwa
drei Monatslshnen eines mittleren Handwerksgesellen entsprach; vgl. dazu F. Schaffstein,
Vﬁedergutmaclfung aa0.

% Frohlichs von Frohlichsburg, Commentarius in Kayser Carl des Fiinfften und des
Heiligen Romischen Reiches Peinliche Halsgerichtsordnung, Frankfurt und Leipzig,
1720,

% F. von Frilichsburg, Tract I, (wie Fn. 84), Buch IV, Tit. 11 Nr. S. 32.

% F. von Frohlichsburg, Tract I, (wie Fn. 84), Buch IV, Tit. 11 Nr. S. 32.
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der Verletzung der 6ffentlichen Ordnung komme eine ,herrschaftliche
oder fiskalische Composition oder Vergleichung® nicht in Betracht ™

Dennoch mag die Praxis eine andere gewesen sein. So berichtet
v. Frolichsburg, daB es trotz des Verbots iiblich sei, ,mit der Herrschaft,
Fiscalen: und den Gerichtsherrschaften wegen veriibter Ubeltat gegen
Erlegung eines Stuck Gelts abzukommen: und wird keiner, so fihrt er
fort, ,fiir einen tauglichen beliebten Beambten geschiitzt, der nicht
weiB, mit dergleichen Compositionen meisterlich umzuspringen, und
das Interesse seines Oberen zu befordern. Aber hierinfalls ist MaB zu
haben: Damit nicht wegen schnéden Gelt die Welt geirgert, die Justitia
nicht administriert und einsmahls schwiire Verantwortung bey Gott dem
Herrn, als wahren Eifferer der Gerechtigkeit zu besorgen seye®.* Wie
man sieht, dienten diese fiskalischen Sithnevergleiche nicht dem Opfer,
sondern dem Tiiter und der Obrigkeit und kommen daher fiir unsere
Thematik nicht weiter in Betracht.

Die transactio als privater Siihnevergleich zwischen Titer und Opfer
hatte nach alledem nur dort noch eine Bedeutung gehabt, wo, wie in
Osterreich, der Akkusaﬁonsprozeﬂ in Ubung geblieben war. Aber auch
in Osterreich geriet diese ProzeBart nicht zuletzt deswegen in die Kritik,
weil hier mit unzuliissigen Mitteln und ohne Sanktionen gegen das
Interesse der hoheitlichen Gewalt strafwiirdige Verbrechen aus der
Welt geschafft werden konnten. Bezeichnend ist insoweit Art. 24 §3
der Constitutio Theresiana von 1769, mit dem der Akkusationsprozef
endgiiltig abgeschafft wurde. Dort heiBt es: ,Es ist ... ] bisanhero auch
einem jedwedem, deme es durch die Gesetze nicht ausdriicklich verbo-
ten war, frey gestanden, einen anderen in peinlichen Sachen vor dem
gehorigen Halsgericht zu klagen, und wider selben einen ordentlichen
Anklagsprocel zu erheben. Nachdeme aber aus der Erfahrenheit

% F. von Fréhlichsburg, Tract I, (wie Fn. 84), Buch IV, Tit. 12,

% E von Frohlichsburg, Tract I, (wie Fn. 84), Buch IV, Tit. 12 Nr. 1; Im letzten
Jahrzehnt des 18. Jahrhunderts meldete sich in dieser Sache noch einmal der bekannte
Strafrechtler Kleinschrod zu Worte und erklirte, daB sich ein Richter mit dem eines
Verbrechens Verdichtigen in keine Unterhandlungen einlassen diirfe. ,Eine transactio
pro redimenda vexa“ sei .ein Unding®; Kleinschrod, Grundbegriffe und Grundwahrheiten
des Peinlichen Rechts, Bd. 11, 1794, § 89, F. Schaffstein, Wiedergutmachung (wie Fn. 42),
S.16f
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bekannt, daB derley Privat-Anklagen mehrentheils aus Rachgier, Zorn,
Gihheit, oder boshafter Anlernung herriihren, und mit arglistigen
Aussinnungen zu groem Ungemach des Angeschuldigten freventlich in
die Liinge hinausgezogen; oder im Gegenspiel, da auch die Anschuldung
wahr, 6ftermalen nach der Hand durch heimliche Verstindnifl zu
Aushiilff des Thiiters die wahrhafte der Sache Beschaffenheit verhiillet,
oder wohl gar unter allerhand hervorgesuchten Vorwand von der
angefangenen Klage wiederrum abgestanden zu werden pflege, somit
iiberhaupt von dieser Gattung der freywilligen Anklage keine ersprieBliche
Wirkung, sondern vielmehr Unordnung, und Verlingerung zu gewarten
stehet, als wollen Wir diesen willkiihrigen AnklagsproceB aus vorbemeldt
— und mehrer — anderen erheblichen Bedenklichkeiten hiermit
abgeschaffet haben.“*

Damit schienen transactio und Wergeld ihre Rolle endgiiltig ausgespielt
zu haben. Dennoch griff der bedeutende Kriminalist Carl Georg v.
Waechter um die Mitte des 19. Jahrhunderts den Gedanken des privaten
Siihnevergleichs noch einmal auf. , Privatstrafen sind”, so schrieb er, ,in
vielen Fillen ein eben so wirksames und empfindliches, oft ein noch
weit empfindlicheres Strafiibel, als die geringeren &ffentlichen; sie niitzen
daher in vielen Fillen eben so sehr dem Gemeinwesen, als 6ffentliche
Strafen. Fiir viele Fille sind sie aber den letzteren entschieden
vorzuzichen. Sie sind oft das geeignetste Mittel, dem Verletzten eine
Genugthuung zu verschaffen, die auch fiir das Ganze von den
wohlthitigsten Folgen ist; [ ...] man wird durch sie reicher an geeigneten
Strafmitteln, was ein nicht unwichtiges Moment in einer Zeit ist, in
welcher die o6ffentlichen Strafmittel (auBer meist unbedeutenden
Geldstrafen) sich beinahe bloB auf die Gefingnisstrafen beschriinken;
endlich sind sie fiir den Verletzten oft das einzige Mittel, fiir einen
empfindlichen Schaden, den er durch das Verbrechen in Wahrheit
erlitten hat, den er aber nicht genau anschlagen oder nicht genau
liquidieren kann, auf dem Wege der Strafe Ersatz zu bekommen,
withrend, wenn dieser Ersatz ihm nicht wird, die bloBe 6ffentliche
Strafe nicht im Stande ist, in den Augen der Biirger die freche

a?

5 Constitutio Criminalis Theresiana, Peinliche Gerichtsordnung von 1769, Art. 24, § 3.
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Ubertretung des Gesetzes wieder gut zu machen, und es in seiner volles
Achtung und Heiligkeit zu erhalten. So wiirden in vielen Fiillen
allein, bald neben den offentlichen Strafen sich Privatstrafen sehr
rechtfertigen, namentlich bei personlichen MiBhandlungen, bei Nothzucht,
bei Entfiihrung, bei widerrechtlichem Gefangenhalten, besonders auch
gegen Richter, wenn sie gegen die Gesetze Arrest verhiingen oder ihn
verlingern“.%

III. Strafrechtsgeschichte und
Gegenwartsproblematik

Das fiir die heutige Diskussion um den Titer-Opfer-Ausgleich durchaus
aktuelle Zitat Waechters fiihrt uns zu der abschlieBenden Frage, ob und
inwieweit die dargestellten strafrechtshistorischen Entwicklungen zur
Wiedergutmachung und zum Titer-Opfer-Ausgleich fiir die Losung der
Gegenwartsprobleme nutzbar gemacht werden kénnen.

Die strafrechtshistorische Riickbesinnung gibt uns zuniichst einmal
die GewiBheit, dal wir es mit einem alten und sich in verschiedenen
Variationen wiederholenden rechtshistorischen Problem zu tun haben.
Damit gewinnen wir die nétige und durchaus niitzliche Distanz zur
Gegenwartsproblematik.

Offenkundig ist ferner, daB wir keines der historischen Modelle, die
ihre Bedeutung in von heutigen Verhiltnissen jeweils unterschiedlichen
historischen Kontexten hatten, ohne weiteres auf die Gegenwart iibertragen
konnen. Das gilt nicht nur fiir das Kompositionensystem der germanisch-
frinkischen Zeit und fiir das Wergeld des sichsischen Rechtskreises,
sondern auch fiir die gemeinrechtliche transactio. Bestenfalls konnte
man mit Maihofer das ,Freienstrafrecht” der germanischen Zeit mit
dem demokratischen Staatsgedanken in Verbindung bringen.

Die historische Betrachtungsweise ist aber auch insoweit niitzlich, als
sie uns zahlreiche Argumente fiir und gegen eine Wiedergutmachung

* C. G. 0. Waechter, Die neuesten Fortschritte der Civilgesetzgebung in Wiirttemberg,
mit legislativen Bemerkungen und vergleichender Riicksicht auf das gemeine Recht, in:
AcP 23, 1840.5. 3311, S. 74 f.
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im Strafverfahren liefert und uns vor einseitigen, nicht selten ideologisch
gefiirbten Lisungen warnt. Deswegen wiire es keineswegs wiinschenswert,
um einer Entkriminalisierung und Entponalisierung des Titers willen,
die Bewiltigung von Straftaten allein einer auf Wiedergutmachung
gerichteten privatautonomen Konflikterledigung zu iiberlassen. Die
Gefahren, die mit einer solchen Losung verbunden wiiren, und wie sie
zum Teil schon in der Constitutio Theresiana beschrieben worden sind,
ligen auf der Hand. So konnte im Rahmen einer solchen
privatautonomen Konflikterledigung das Opfer vom Verletzten unter
.Versdhnungsdruck” gesetzt und seine Einwilligung zum Titer-Opfer-
Ausgleich erzwungen werden. Finanziell potente Delinquenten konnten
sich leichter als arme oder mittellose Titer von einer Bestrafung
freikaufen. Insgesamt wiiren dunklen Machenschaften und mafissen
Verhaltensweisen Tor und Tiir geffnet. Es ist daher hischst zweifelhaft,
ob die privatautonome Konflikterledigung in jedem Falle den Opfern
mehr Vorteile briichte, als die Geltendmachung ihrer Anspriiche in
einem ZivilprozeB.

Keineswegs erstrebenswert wiire aber auch das andere Extrem, niimlich
die vollige AuBerachtlassung des Wiedergutmachungsgedankens im
Strafproze, wie sie im aufgeklirten Absolutismus praktiziert wurde.
Das Notwendige hierzu hatte bereits 1840 Carl Georg v. Waechter weit
vorausschauend gesagt. Seine Auffassung hatte er im iibrigen nochmals
1857 in seinem Handbuch des koniglich Sichsischen und des
Thiiringischen Strafrechts wiederholte,” ohne daB sie Gehér fand.

Nach alledem wird es darum gehen, einen verniinftigen Mittelweg
zwischen den beiden Extremlosungen zu finden, eine ,dritte Spur“®
also, die der deutsche Gesetzgeber bereits verfolgt, ohne freilich schon
am Ziel angekommen zu sein. Dies um so mehr, als der Gedanke, mit
Wiedergutmachung Unrecht ausgleichen zu kénnen, lebendig
geblieben ist und auch fiir Konflikte, die vom Strafrecht als Unrecht

definiert werden, wiederbelebt werden kann.®* Die Schwierigkeiten

®! C. G. v. Waechter, Das Konigliche Siichsische und das Thiiringische Strafrecht, Ein
Handbuch, Einleitung und Allgemeiner Theil, Stuttgart 1857, 8. 70 ff. 7.

% D. Rissner, Wiedergutmachen (wie Fn. 21), S. 39 ff.

% K Sessar, Strafbediirfnis (wie Fn. 29), S. 54.
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sind allerdings jetzt bereits uniibersehbar. So diirfte die Bereitschaft zur
Vorspiegelung von Reue sicher zunehmen und damit der spezialpriiventive
Zweck vereitelt werden, wenn es sich erst einmal herumgesprochen hat,
daBl man durch Wiedergutmachung und Ausgleich einer Strafe entgehen
kann. Eine personale Aussshnung in einem Schlichtungsgespriich zwischen
Titer und der von ihm vergewaltigten Frau diirfte von vornherein nicht
realistisch sein. Zahlreiche Delikte, darunter vor allem solche des
StraBenverkehrs, wie beispielsweise Trunkenheit am Steuer, wo es
keine Verletzten und keine Beeintriichtigung von Individualinteressen
gibt, kommen fiir einen Titer-Opfer-Ausgleich nicht ohne weiteres in
Betracht. Gleiches miifte fiir alle Versuchsdelikte gelten.*

Dennoch kénnte man sich vornehmlich fiir Vermégens-, Beleidigungs-
und Korperverletzungsdelikte, also in der Alltagskriminalitiit, durchaus
die Einsetzung der Wiedergutmachung als einer dritten , Strafart“ neben
Freiheits- und Geldstrafe vorstellen.® In diesem Falle miifite freilich
vor allem auch das Verhiiltnis von Straf- und Zivilproze$ neu bestimmt
werden. Allerdings hiitte eine nach dem Muster des Akkusationsprozesses
revitalisierte ,,Wiedervereinigung“ der in Deutschland historisch tief
verwurzelten iurisdictio criminalis und iurisdictio civilis keine
realistische Chance.

Letztlich wird eine Losung des Titer-Opfer-Ausgleichs- und
Wiedergutmachungsproblems entscheidend davon abhiingen, welche
Zwecke die Rechtsgemeinschaft mit dem Strafrecht verfolgen will. Die
Wiedergutmachung  als iibergewichtigen, ja woméglich einzigen
Strafzweck in den Mittelpunkt zu stellen, wiire ebenso falsch, wie es
falsch war, den Resozialisierungsgedanken zum Dreh- und Angelpunkt
des deutschen Strafrechts zu machen. Aussicht auf Erfolg wird also nur
ein Mittelweg haben, eine Aufgabe, fiir die es in unserem neuen
Jahrhundert noch viel zu tun geben wird.

* Und wie sollte ein Titer-Opfer-Ausgleich bei gegen die Offentliche Ordnung
gerichteten Straftaten (§§ 123 ff. StGB) oder beim ,Widerstand gegen die Staatsgewalt*
(§§ 111 ff. StGB) gehandhabt werden?

% D. Réssner, Wiedergutmachen (wie Fn. 21), S. 41.
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Mihély T. Révész

ZU THEORETISCHEN WURZELN
DES STRAFRECHTS AM ENDE
DES ACHTZEHNTEN
JAHRHUNDERTS IN UNGARN

Ich méchte mit Thnen ein paar Gedanken iiber die theorethischen
Wurzeln des Strafrechts am Ende des achtzehnten Jahrhunderts in
Ungarn teilen.

Das Strafrecht und dessen Wissenschaft waren bis zum achzehnten
Jahrhundert in Ungarn in lamentabler Lage. Das Strafrecht als Fach
kam ein Jahrhundert lang an der Universitit nicht in Frage. Anfangs
wurde iiber das Strafrecht als Teil von ,jius patrium* verhandelt. In der
Frage des Strafrechtsstudiums bildete sich eine Debatte aus. Das Ergebnis
wurde: Der Professor fiir Pandektenrecht soll diesen Rechtszweig
unterrichten und nicht mehr einer der Professoren fiir heimisches
Recht. Diese Anweisung enthielt die Pragmatik aus dem Jahre 1775 mit
dem Titel ., Planum iuridicae fakultatis®.

In dem wurde es auch bestimmt, dass beim Strafrechtsunterricht
Praxis Criminalis vor Augen gehalten werden muss. Das Planum
enthielt auch die erste Ordnung iiber das Rigorosum. Nach dem war
auch das Strafrecht unter den Fiichern, in denen Rigorosum abgelegt
werden sollte. Vom Standpunkt unseres Thema aus hat die Anordnung
von Ratio Educationis vom Jahre 1777 eine besondere Bedeutung. Es
wurde vorgeschrieben, ein strafrechtliches Lehrbuch solle geschrieben
werden. Es gab niimlich noch keins zu dieser Zeit, besser gesagt , keins,
das den Professoren und Studenten zu empfehlen war*.

Bis dahin soll das Strafrecht nach der Direktive von Codex Theresianus
vorgetragen werden. Inzwischen soll auch auf die heimischen Gesetze
Riicksicht genommen werden.

Diese Anordnung trat nie in Kraft. Es war auch die Ursache dafiir,
dass mehrere Anordnungen von den Behorden im Interesse der
Beforderung vom Srafrechtsunterricht getroffen wurden. Die eine von
denen war die Anweisung des Statthalterrats. Nach der soll Josef Stur
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(iiber ihn méchte ich noch sprechen) — also er soll sein Lehrbuch iiber
Rémisches Recht beenden und sich griindlicher mit dem Strafrecht
beschiftigen. Das Buch ist spurlos verschwunden, wenn es iiberhaupt
geschrieben worden war.

Es gab einen Ausschuss in der Landesversammlung vom Jahre
1791/92, dessen Aufgabe war die Vorbereitung der Ausbildung des
neuen Unterrichtsystems.

Von diesem Ausschuss wurde festgestellt, es fehle an dem
strafrechtlichen Lehrbuch, es wiire nétig, ,ein systematischeres und
kompletteres Werk“ erscheinen zu lassen. So ein Werk liess aber auf sich
noch lange warten. Provisorisch wurde noch das Lehrbuch von Istvin
Huszty benutzt.

Josef Stur begann seine Titigkeit an der Universitit am Anfang des
Jahres 1772. Er wurde vom Statthalterrat zum Professor an dem Lehrstuhl
fiir Naturrechtslehre Privatrecht und offentliches Recht ernannt. Er
hatte das Strafrecht und Romisches Recht erst vom Jahre 1777
unterrichtet.

Damals wurde auch das Strafrecht zum selbstiindigen Rechtszweig
an der Universitit. Uber den Stoff der Vorlesungen haben wir nur
unvollstindige Informationen, weil Stur keine literarische Tatigkeit fiir
die Offentlichkeit entfaltet hatte. Es sind aber lateinsprachige Kollegienhefte
iiber seine Vorlesungen iibrig geblieben, aus denen kénnen wir uns auf
seine strafrechtlichen Ansichten schliessen.

Das eine Kollegienheft stammt aus dem Jahre 1804. Nach dem
definiert der Professor den Begriff des Strafrechtes so, dass das Strafrecht
eine komplexe Idee in sich fasse, damit man das leichter verstehen
kénne, sei es auf einfache Dinge zuriickzufithren.

Die Wissenschaft des Strafrechts bestehe aus Theorie und Praxis. Es
sei notig, beide zu erwerben. Fehlt eine, so kann man nicht iiber
qualifizierten Juristen sprechen. Bei Stur wurde alles nur in der Ebene
der Allgemeinheit formuliert, wir kénnen sagen, dass Stur bei der
Weiterentwicklung der strafrechtlichen Wissenschaft keinen Fortschritt
bedeutete.

Uber die Definition des Deliktes sagte Professor Stur: ,Manche
wiirden behaupten, dass das Delikt nicht zu definieren sei. Aber diese
Wissenschaftler wiirden zwei Fragen durcheinandermischen, niimlich,
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was sei das Delikt an und fiir sich und was solle man als Delikt
betrachten.”

Es ist auch deshalb schwierig, den Begriff zu definieren, weil die
Delikte nach Nationen, nach Zeitalter verschieden seien, das heisst, die
Taten seien einmal Delikte, dann keine. Die strafbare Handlung sei die
iusserliche Verletzung des menschlichen Strafgesetzes. Die iusserliche
Verletzung ist zu betonen, ,weil wenn die Handlungen nur im Gedanken
bleiben wiirden, wiirden daraus nur Fehler, aber keine Delikten“. Stur
legt anhand von ,Codex delictis eorum que poenis® vom Jahre 1792
seinen Standpunkt dar, in dem als Prinzip festgestellt wurde, dass die
Gedanken nicht bestraft werden diirften.

Stur beschiftigt sich auch mit dem Ziel des Strafgesetzes. Er
behauptet, das Strafrecht habe zweifaches Ziel. ,Sein niheres Ziel sei
die Gerechtigkeit.”

Das weitere Ziel sei gewiss die Unverletzbarkeit vom Gemeinwohl
und Privatinteresse.

Die Definition von Stur in Verbindung zu Subjekten von strafrechtlichen
Rechtsverhiltnissen ist sehr interessant. Dementsprechend seien einige
Subjekten des Strafgesetzes — Handelnde, andere — Leidende. Die
Handelnden seien: Der Gesetzgeber, wenn er zur Handlung Konsequenzen
hinfiigt; der Richter, wenn er die Gesetze im Zusammenhang der
Handlungen verwendet. Die Leidenden seien: Der Richter, weil er
Beamter sei und seine Macht aus den Gesetzen kommt; die allen
Untertanen, weil die Gesetze wegen ihrer Handlungen gemacht worden
seien: die Auslinder, die sich auf dem Gebiet des Landes befinden, nach
ihrem positiven Vélkerrecht.

Soviel ist alles, was wir iiber die schriftlichen Beweise der
Unterrichtstitigkeit von dem ersten Professor des Strafrechts zur
Anfangszeit wissen.

Diese Kenntnisse werden durch ein Kollegienheft aus dem Jahre
1808 vermehrt. Das war das letzte aktive Jahr vom Professor. In dem
bekommen wir noch folgende Informationen:

—Die Schwere des Verbrechens wird durch ihre
Gesellschaftsgefiihrlichkeit bestimmt.

— Nur das Bestizstiick des Titers kann gepfiindet werden, das von
anderen nicht.
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Das kommt von dem Prinzip, niemand kann wegen solcher Verbrechen
bestraft werden, die nicht er begangen hatte.

Zu dieser Zeit kannte die Wissenschaft des Strafrechts schon lange
den Begriff von Zurechnungsfihigkeit, die Stadien: den Versuch und
vollendetes Verbrechen. Nur in der Praxis war die Theorie von der
Kumulation bei der Strafzumessung bekannt.

In dieser Zeitepoche kam das Strafrecht noch nicht wirklich zur
Etwicklung. Ich wollte aber eben in dieser Epoche ein Uberblick geben,
was den Lehrstoff des strafrechtlichen Studiums iiber mehr als 30 Jahre
betrifft.
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Angela T. Augustin

HORIZONTALE UND VERTIKALE
RECHTSVERGLEICHUNG

- MEINEID UND
FALSCHAUSSAGE IN STREITIGEN
ZIVILVERFAHREN —

Rechtsvergleichung und Rechtsgeschichte sind verwandte Methoden,
werden aber sehr unterschiedlich eingesetzt. In beiden Fillen werden
Regelungen und ihre Hintergriinde untersucht, die an dem Ort, wo sie
untersucht werden, gegenwiirtig nicht giiltig sind. Aber allein die
Rechtsgeschichte hat bisher Eingang gefunden in den Kanon der
Auslegungmethoden, wenn auch der Stellenwert hoch umstritten ist.
Dagegen beginnt die Rechtsvergleichung sich nur langsam dort als
Auslegungsmethode zu etablieren, wo Gesetze in inter- und
suprastaatlichem Zusammenhang erlassen wurden. Dann niimlich sind
~iremde" Rechte in der historischen Auslegung zu beriicksichtigen, weil
auch diese Vorstellungen den GesetzgebungsprozeB beeinflufit haben.
Oder sie gewinnen eigenstindige Bedeutung, wenn die einheitliche
Geltung des gesatzten Rechts in verschiedenen Staaten gewiihrleistet
werden muB. In der Schweiz — nicht aber in Deutschland — ist dariiber
hinaus die Rechtsvergleichung im Gesetzgebungsprozefs auch rein
staatlicher Rechtsregeln fest etabliert.'

Rechtsvergleichung und Rechtsgeschichte sind aber nicht voneinander
unabhiingige Disziplinen. Rechtsgeschichte beschriinkt sich nicht auf
die Untersuchung fritheren Rechts in demselben Territorium oder auf
den Vergleich fritheren Rechts mit heutigem. Besonders in der
Institutionengeschichte sind Rechtsordnungen verschiedener Territorien
zu beriicksichtigen, insbesondere die Partikularrechte. Zudem wurden

! So wird in den Botschaften, mit denen Gesetzesentwiirfe erliiutert, regelmiiig die
Rechtslage in Frankreich und in Deutschland, oft auch in den USA dargestellt. Dadurch
macht man sich ,fremde* Uberlegungen zunutze, erspart sich also eigenen Wissenschafts-
und Personalaufwand, der in der Schweiz nicht geleistet werden kann.
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einige Vorschriften von einem Gemeinwesen einem anderen aufoktroyiert
oder von diesem rezipiert. Umgekehrt beschrinkt sich ~die
Rechtsvergleichung nicht auf die gegenwiirtig geltenden Regelungen,
sondern beriicksichtigt auch deren Entstehungsgeschichte, um
Unterschiede in den  Entwicklungen aufzuzeigen.  Dieses
Zusammenspiel wird insbesondere durch einen funktionalen Ansatz
beider Disziplinen unterstiitzt, bei dem nicht bloB beschrieben, sondem
im gesamtrechtlichen und gesamtgesellschaftlichen Zusammenhang
erklirt werden soll, damit Erkenntnisse fiir das geltende Recht in einem
bestimmten Territorium fruchtbart gemacht werden kénnen. Gerade
das Zusammenspiel beider Methoden kann helfen, aufzudecken,
warum welche Regelung was wie regelt, warum was wo diskutiert oder
warum wo Anderungen angestrebt werden.

Dieses Zusammenspiel beider Methoden kann besonders anschaulich
an der Strafbarkeit fiir Falschaussagen und Meineide in streitigen
Zivilverfahren gezeigt werden. Zuniichst war die Vereidigung obligatorisch
und allein der Meineid tatbestandsmiiBig. Erst als die Beeidung nicht
mehr zwingend war und auch nicht mehr regelmiiBig praktiziert wurde,
erschien die Ponalisierung der unbeeideten Falschaussage erforderlich,
und galt staatsweit in der Schweiz ab Inkrafttreten des
Strafgesetzbuches von 1937 und in Deutschland ab 1943.2 Seitdem ist
sowohl in der Schweiz als auch in Deutschland die Mindeststrafbarkeit
von Falschaussagen von Zeugen in streitigen Zivilverfahren nach
Eidesleistung erheblich héher als ohne Beeidung.® Zur Legitimation

*Sie erfolgte in Deutschland erst 1943 zur Angleichung an die #sterreichische
Rechtslage (§ 156a, Reichsstrafgesetzbuch, eingefiigt durch Verordnung zur Angleichung
des Strafrechts des Altreichs und der Alpen- und Donau-Rei
(Shafmchtsangleichungsvemrdnung] v. 29. Mai 1943, RGBL 1943, 339). obwohl einige
Territorialrechte sie bereits in bestimmten Kontexten bestraften oder erwihnten (So zum
Beispiel § 289, Bayerisches Strafgesetzbuch (1831), das die Falschaussage eines
unbeeideten Zeugen, die ,in Strafsachen filschlich wider einen Angeschuldigten zeugen,*
der Falschen Anschuldigung gleichstellt. § 1422, Allgemeines Landrecht fiir die
PreuBlischen Staaten (1794) verwies immerhin fiir nicht eidliche Behauptungen vor
Gericht auf die Strafandrohungen in der ProzeBordnung). In der Schweiz bestand die
Strafbarkeit staatsweit ab Inkrafttreten des Strafgesetzbuches von 1937,

? So erhsht sich die Mindeststrafe fiir einen Meineid des Zeugen in Deutschland von 1
Monat auf 1 Jahr (§§ 153, 154 Absatz 1 StGB (D)), in der Schweiz von 3 Tagen auf 6
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dieses Qualifiaktionsverhiltnisses miifite die Beeidigung ein hiheres
Erfolgsunrecht oder ein hohreres Handlungsunrecht begriinden, wobei
sich das hohere Erfolgsunrecht aus der Beeintriichtigung eines weiteren
Rechtsguts oder aus der stirkeren Beeintriichtigung der Rechtspflege
ergeben konnte. Das aber kann, wie im Folgenden erliutert wird, kaum
begriindet werden, weil als Schutzrichtung fiir die unbeeidete
Falschaussage wie auch fiir den Meineidstatbestand die Verfahrensziele
der Rechtspflege angegeben werden. Entsprechend wird in beiden
Staaten die Abschaffung dieser Qualifikation verlangt. Aber withrend in
der Schweiz einhellig und ohne grofie Diskussion die Abschaffung der
vertypten Strafschirfung gefordert wird,* wurde in Deutschland in den
siebziger Jahren das Thema lediglich lebhaft diskutiert.” Allein dort
finden sich immer noch Stimmen, die die Qualifikation rechtfertigen.®
Es gilt also zu erkliiren, warum in der Schweiz und in Deutschland trotz
der im Grundsatz iihnlichen — im einzelnen aber sehr unterschiedlichen
— Rechtslage, die Diskussionsschwerpunkte so unterschiedlich liegen.
Gerade ein Rechtsvergleich sowohl der Eidesdelikte im Vergleich zur
Falschaussage als auch der prozeBrechtlichen Eidesvorschriften, die zur
systematischen und teleologischen Argumentation fiir oder gegen die
Strafschiirfung beim Meineid herangezogen werden, offenbart dabei
auch deren historische Bedingtheit.

Monate (Art. 307 Absatz 1 und 2 StGB (CH)). In Deutschland wird durch diese Qualifikation
die Tat zu einem Verbrechen, § 12 Absatz 1 StGB (D), was die Versuchsstrafbarkeit erst
begriindet.

4 S. Trechsel, Schweizerisches Strafgesetzbuch. Kurzkommentar, 2. Aufl. Ziirich 1997,
Art. 306 Rn. 7 und Art. 307 Rn. 19.

5 Diese Diskussion bezog sich nicht nur auf die strafrechtlichen Folgen des Meineides,
sondern erfaBte die Berechtigung, ja die Verfassungsmiiigkeit der Institution Eid
insgesamt. Fiir die Abschaffung W. Herrmann, Die Reform der Aussagetatbestiinde, Ber-
lin, 1973 S. 158; E. Schulz, Probleme der Strafbarkeit des Meineids nach geltendem und
kiinfigem Recht, Berlin, 1970; Fiir die Beibehaltung: G. Heimann-Trosien, Zur
Beibehaltung und Fassung des Eides, JZ 1973, S. 609; H. Woesner, Der Gerichtseid als
Fremdkarper in der verfassungsmiiBigen Ordnung, NJW 1973, S. 169.

5 Th. Vormbaum, Der strafrechtliche Schutz des Strafurteils. Untersuchungen zum
Strafrechtsschutz des strafprozessualen Verfahrenszieles, Berlin 1987, S. 202 ff.
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Verletzung eines weiteren Rechtsguts

Uberwiegend wird heute der Meineid wie die uneidliche Falschaussage
als Angriff auf die Rechtspflege,” oder genauer die Verfahrensziele der
Rechtspflege® verstanden. Aber allein in Deutschland wird noch die
Maglichkeit der Verletzung eines weiteren Rechtsguts gerade durch die
Beeidung der Falschaussage diskutiert oder betont abgelehnt.

Einigkeit besteht heute dariiber, daB der Meineid kein Delikt gegen
Individualrechtsgiiter darstellt. Nur in einigen Parti ii
wie zum Beispiel in den §§ 1404 ff des PreuBischen Allgemeinen
Landrechts (1794), wurde der Meineid, aber zum Teil auch die
Falschaussage, als Betrug behandelt.” Heute aber sind Nachteile fiir
Individuen keine allgemeine Voraussetzung, sondern bewirken lediglich
eine Strafschirfung, schlieBen den Riicktritt vom Versuch eines
Aussagedelikts aus'® oder ermoglichen die Strafbarkeit wegen
konkurrierender Strafgesetze, etwa des Betrugstatbestandes. Aber schon
wegen der einheitlichen Wirkung dieser Nachteile bei Falschaussagen
und bei Meineiden kénnte die Betroffenheit von Individualrechtsgiitern
nicht die Strafschiirfung wegen Beeidigung begriinden

Der Meineid = stellt nach einhelliger Meinung auch kein
Filschungsdelikt mehr dar. Diese Einordnung setzte sich Anfang des
20. Jahrhunderts zunichst durch," als Versuchsstadien des Betrugs, und

"Ausgehend von E v Lisst, Meineid und falsches Zeugnis. Eine strafrechts-
geschichtliche Studie, Wien, 1876.

¥ Th. Vormbaum, Fn. 6, S. 122 ff.

? Abschnitt C. Betrug mit Verletzung andrer Pflichten 1) [a)] Meineid und Liigen vor
Gericht. Vgl. auch §§ 150, 151 Josephinisches Strafgesetzbuch (1787), das die
sterreichische Systematik des Meineids als Betrugsfall bis 1974 priigte, weil es iiber
verschiedene Zwischenstufen das bis dahin geltende Gsterreichische Strafgesetzbuch von
1852 beeinfluBte: § 150 ,Insbesondere aber ist des Trugs schuldig, a)...*, § 151 _b)
Diejenigen, welche in eigener oder, oder fremden Sache falsches ZeugniB vor Gericht
ablegen oder jemanden zu Ablegung eines falschen Zeugnisses bereden. Diese Systematik
hielt sich in Osterreich bis 1974.

1 Th. Vormbaum, Fn. 6, S. 148 f,

"' M. Alsberg, Zur juristischen Natur der Eidesdelikte. Zugleich ein Beitrag zur Lehre
von den Filschungsverbrechen, GS 66 (1905), 54 (60) und H. Mayer, Meineid und falsche
Aussage nach dem Entwurf, GS 93 (1926), 172 (180). Schon in der Ferdinandea (1656) fiir
Niederbsterreich fand sich diese Auffassung.
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damit auch Falschaussagen, als vollendete Tatbestinde ponalisiert
wurden,"* und die publica fides-Lehre sich durchgesetzt hatte, mit der
das Vertrauen des Gemeinwesen in menschliche Aussagen als
Grundlage wichtiger Entscheidungen betont wurde. Der Meineidige
filsche wie Miinz- und Urkundenfilscher eine Garantieform, die eine
spezifische, rechtlich relevante Bedeutung habe. Tatsiichlich beendeten
beeidete Parteiaussagen zuniichst ein Verfahren im Sinne des Beeideten
beendeten und stellten spiter, als nicht mehr Rechts- sondern
Tatsachenbehauptungen eidlich aufgestellt wurden, immer noch
zwingende Beweismittel dar."* Heute dagegen unterliegt die beeidete
Aussage vollstindig der freien Beweiswiirdigung der Richter,"* so da ein
Verstiindnis des Eides als wegen der Folgen schiitzenswerte
Garantieform kaum noch iiberzeugt. Das gilt auch in der Schweiz, wo
der Eid in einigen Kantonen nach den Buchstaben der Gesetze noch
immer selbstindigen Beweiswert hat;'” aber diese Vorschriften werden
nicht mehr angewendet (z. B. Basel-Stadt) oder aufgehoben (zuletzt
Zug), weil vorrangiges Bundesrecht in Auslegung des Bundesgerichts
die freie Beweiswiirdigung vorschreibt.'® Vor allem aber stellen die
Filschungsdelikte anders als die Aussagedelikte vor allem das
Vorspiegeln unwahrer Urheber unter Strafe und kriminalisieren nur
ausnahmsweise die inhaltliche Unwahrheit.'” Daher werden Meineide

12 K. Binding, Lehrbuch des Gemeinen Deutschen Strafrechts. Besonderer Teil. Zweite
Hiilfte. Erste Abteilung, 2. Aufl. Leipzig 1904, S. 105,

'3 Ubersicht bei U. Kornblum, Eid — Gerichtlicher Eid, in: Handworterbuch zur
deutschen Rechtsgeschichte Bd. I, hrsg. v. A. Erler et al., Berlin, 1964, Sp. S. 863 (864).

' G. Walter, Freie Beweiswiirdigung. Eine Untersuchung zu Bedeutung, Bedingungen
und Grenzen der freien richterlichen Ubemzugung, Tiibingen, 1979, S. 64 ff.; W. Kiiper,
Die Richteridee der StrafprozeBordnung und ihre geschichtlichen Grundlagen, Berlin,
1967, S. 132 ff.

'> Obwohl in einigen Kantonen der Eid schon im 19. Jahrhundert — zunichst
gewohnheitsrechtliche — abgeschafft wurde; H. Fritzsche, Begriindung und Ausbau der
neuzeitlichen Rechtspflege des Kantons Ziirich, Ziirich, 1931, 8. 52 f.

16 §§ 139 ff. der ZivilprozeBordnung des Kantons Basel-Stadt vom 8. Februar 1875 und
A. Staehelin/Th. Sutter, Zivilprozessrecht nach den Gesetzen der Kantone Basel-Stadt und
Basel-Landschaft unter Einbezug des Bundesrechts, Ziirich, 1992, § 14 N 79, 84 und 90.
Zu Zug vgl. § 155, Absatz 3 ZivilprozeBordnung des Kantons Zug a. F.

" Th. Vormbaum, Fn. 6, S. 209 f.
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heute allgemein nicht mehr als iiber den Angriff gegen die Rechtspflege
hinausgehende Verletzung staatlich besonders geschiitzter Formen
verstanden.

Allein in Deutschland wird heute noch ein etwaiger religiéser Charakter
des Eides und damit des Meineides thematisiert,"® die schon deswegen
ausgeschlossen ist, weil der Staat nicht die Aufgabe hat, VerstiBe gegen
religitse Ge- und Verbote rechtlich zu sanktionieren.

Diese im Vergleich zur Schweiz doch sehr unterschiedliche
Schwerpunktsetzung erstaunt jedenfalls dann, wenn man die
prozeBrechtlichen Eidesvorschriften in beiden Staaten miteinander
vergleicht. Hier wie dort wird niimlich nicht die Bekriiftigung allgemein,
sondern die religids-christliche Form des gerichtlichen Eides immer noch als
die Grundform behandelt," obwohl weltliche Eide ab dem 18. Jahrhundert
dem christlichen Schwur gleichgesetzt™ und der Eideszwang selbst durch

die Moglichkeit einer anderweitigen Bekriiftigung abgeschafft wurde.

'® Statt vieler ablehnend: Th. Lenckner in Schénke/Schrider, StGB, 25. Aufl. Miinchen
1999, § 160, Rn. 3. Die Schutzrichtung zugunsten von ,Religion und Gottheit" anfgrund
bestehenden Vorschriften allerdings anerkennend G. Wolf, Falsche Aussage, Eid und
eidesgleiche Beteuerungen, JuS 1991, 177 (184), wobei er de lege ferenda die
Abschaffung des Eides fordert, (183).

' Noch heute gehen die Gesetze vom religitsen Eid aus, erweitern den Eidesbegriff
um den Schwur ohne religise Bekriftigungsformel und stellen ihm andere
Bekriftigungsformeln und Handgeliibde gleich. Vgl. zum Beispiel in Deutschland
einerseits die Systematik der §§ 154 und 155 StGB (D), und andererseits § 484, ZPO (D),
die zuerst den Eid nennen und wonach der Schwurpflichtige ausdriicklich angeben mus,
daB er aus Glaubens- oder Gewissensgriinden keinen Eid leisten will. Besonders deutlich
auch § 142 ZivilprozeBordnung Basel-Stadt: ,Vor dem fiir die Leistung eines fomlichen
Eides angesetzten Gerichtstag hat der Priisident den Eidespflichtigen iiber die
Wichtigkeit des Eides und die Folgen des Meineides zu belehren oder kann ihn zum
Zwecke dieser Belehrung an seinen Seelsorger weisen.*

* Art. 136 Absatz 4, 177 Weimarer Reichsverfassung nahm ebenfalls das Recht auf, aus
religisen Griinden nicht zum Eid gezwungen werden zu diirfen. Abgeschlossen wurde in
Deutschland diese Entwicklung erst als sowohl im materiellen Recht als auch im
ZivilprozeBrecht eidesgleiche Beteuerungen vorgesehen wurden. Erst dadurch wurden
verfassungsrechtliche Bedenken aus der Spannung zwischen Eidespflicht und
Claubensfreiheit ausgerdumt.

* Schon im PreuBischen Allgemeinen Landrecht wurde das Meineidsdelikt auf die
feierliche Bekriftigungsformel erstreckt, die von der Eidespflicht befreite Personen, also
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Aber moglicherweise gibt es allein in Deutschland Vorschriften, die in
einer systematischen Betrachtung die Auseinandersetzung mit einem
etwaigen religiosen Verstiindnis gebieten. Als solche gilt nach Ansicht
einiger die Privilegierung der nur in Deutschland strafbaren mittelbaren
Titerschaft bei Aussagedelikten (160 StGB (D)).* Denn entgegen der
allgemeinen  Gleichbehandlung von mittelbaren Titern mit
unmittelbaren ist hier der Strafrahmen fiir den mittelbaren Tiiter sehr
viel geringer als fiir den unmittelbaren.® Nach einer bestimmten
Ausformung der personalen Unrechtslehre kann die Privilegierung aber
damit begriindet werden, dal der Verleitende gerade nicht wie der
Aussagende eine besondere Aussage- oder Wahrheitspflicht hat.* Ein
Riickgriff auf einen etwaigen religiosen Charakter ist also weder hier noch
aus systematischen Griinden allgemein fiir Meineidsdelikte erforderlich.

Maglicherweise erkliren aber divergente historische Entwicklungen
die heutigen Unterschiede. So bestanden in der Schweiz erhebliche
Unterschiede in den das allgemeine Verstindnis priigenden Stadt-,
Land- und Volksrechten. Vor allem in der heutigen Westschweiz
opponierten die weltlichen Gewalten gegen eine starke kirchliche
Gerichtsbarkeit und versuchten, durch ausdriickliche religitse
Fundierung der Strafvorschrift und durch strenge Strafen dem tief
religios gepriigten Volksempfinden entgegen- und kirchlichen BuBen
zuvorzukommen.” Dagegen akzeptierten die Rechtsordnungen

vor allem die Minoniten leisteten. In Deutschland wurde die Aufgabe des Eideszwangs
und die strafrechtliche Gleichsetzung der bekriiftigten mit der beeideten Falschaussage in
Deutschland erst abgeschlossen, als aufgrund des durch das Urteil des
Bundesverfassungsgerichts (BverfGE 33, 23) veranlaBte Ergiinzungsgesetz zum Ersten
Strafverfahrensreformgesetz vom die weltliche Bekriiftigung eingefiihrt wurde, BGBI.
1974 I 3686.

2 Th. Lenckner in Schinke/Schroder, StGB, 25. Aufl. Miinchen, 1999, § 160, Rn. 3.

% § 95 Absatz 1 StGB (D); § 357, StGB (D).

# S0 vor allem W. Gallas, Verleitung zum Falscheid, Festschrift fiir Karl Engisch zum
70. Geburtstag, hrsg. v. P. Bockelmann et al., Frankfurt a. M. 1969, S. 600 (607). Er Ansicht
miiBte dann umgekehrt § 357, StGB (D) kritisieren, nach der die Strafbarkeit des
verleitenden Vorgesetzten ohne Amtstriigereigenschaft gleich der eines straffillig
gewordenen Amttrigers ist.

% In Bern wurde daher die peinliche Bestrafung des Meineids ausdriicklich religiés
fundiert: ,Item als denn ab dem, das underwilent leider offen meyneid beschechend und
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alemannischen Ursprungs lange die konkurrierende Gerichtsbarkeit
und bestraften den Meineid primir als Verletzung der Rechte anderer
oder als Vertrauensbruch.® In der Schweiz war also das Verstiindnis des
Meineids vor Inkrafttreten des StGB (CH) diffus und gerade entlang
der politischen Scheidegrenze zwischen West- und Ostschweiz so
verschieden, daB ein religitses Verstiindnis sich nicht durchsetzte, In
Deutschland dagegen bestanden zwar auch zwischen den Partikularrechten
entsprechende Unterschiede, aber das Reichsstrafgesetzbuch wurde
doch von einigen Vorgiingern entscheidend geprigt, so daB deren
Hintergriinde mit iibernommen wurden, auch wenn diese selbst in der
urspriinglichen Rechtsordnung bereits iiberholt waren.

Allein aus einem solchen »mitgeschleppten* Verstindnis heraus ist
bei Ablehnung der personalen Unrechtslehre auch die religiose In-
terpretation der Privilegierung der Verleitung zu einer beeideten
Falschaussage zu verstehen. Gerade der Vergleich der gegenwiirtigen
Vorschriften sowie der jeweiligen historischen Entwicklung hilft hier,
aus Partikularrechten und -iiberzeugungen tradierte Anachronismen
zu identifizieren und deren Einbezug in das Verstindnis der
Grundtatbestinde bei der systematischen ~Argumentation zu
verhindern.

nach recht nit gestrafft werdent, gottes zorn und ungnad landen und liiten... zufallen
mag... Solches zevorkomen Darumb gottes gnad auch nutz und ford unnser aller und
gemeins landes z meren so haben wir , --uffgesetzet Das alle die, es syent frown oder man,
von denen nii fiirbashin solliche offen meyneide kuntlichen werdent, und si die getan
haben. Das die 4n alle gnad und milterunge nach blosBem rechten keiserlicher gesetzde an
irem lib und leben gestraffet werden sollend., Bernische Verordnung vom 1. August
(1464); vgl. dazu W. Lauterburg, Die Eidesdelikte. Historisch-kritische Studie mit
besonderer Beziehung auf das Strafrecht der Schweiz, Bern, 1886, S. 46,

% Art. 147 und 149 Erneuerung der Satzungen iiber Stadtrecht und Rechtsgang Basel
(1539). Dies fiihrte unter anderem dazn, daB nicht zwischen Meineid und Eidbruch,
falscher Aussage und Untreue unterschieden und die Verletzung von angelobten
Biirgerpflichten einbezogen wird, W, Lauterburg, Fn. 25, 8. 56. So auch am Anfang des
19. Jahrhunderts die rémisch-rechtlich inspierierte publica-fides-Theorie C. J A
Mittermaiers, Uber den Meineid nach dem gemeinen Rechte und den Bestimmungen der
neuesten Strafgesetzbiicher, NArchCrR 2 (1818), S. 85 ff.
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Intensivere Beeintriichtigung der
Verfahrensziele der Rechtspflege

Umstrittener als die Frage nach der Betroffenheit eines weiteren
Rechtsguts ist, ob das Erfolgsunrecht durch den Meineid gegeniiber der
unbeeideten Falschaussage deswegen hoher ist, weil das geschiitzte
Rechtsgut ungleich stirker gefihrdet wird. Fraglich ist also, ob beeidete
Aussagen stirker als unbeeidete die Gefahr begriinden, da} falsche
Sachverhalte den Entscheidungen zugrunde gelegt werden, obwohl sie
keine zwingende Beweiskraft mehr haben. Wie allgemein zu den
Eidesdelikten wird auch dies vor allem in Deutschland diskutiert.

Auch hier besteht in Deutschland ein deutlicherer systematischer
Anhaltspunkt fiir die Annahme eines erhohten Unrechts als in der
Schweiz. Denn die falsche Parteiaussage ist in Deutschland straflos,
withrend ihre nachfolgende Beeidigung ihre Strafbarkeit begriindet (§§
153 und 154 StGB (D).) In der Schweiz sind dagegen Falschaussage und
Meineid strafbewehrt, wenn auch durch eine geringere Hochststrafe
gegeniiber den Zeugendelikten privilegiert (Art. 306 im Vergleich zu
Art. 307 StGB (CH)). Allerdings deutet die prozeBrechtliche
Zulissigkeit der Parteiaussage gerade umgekehrt an, daB Parteiaussagen
Beweiswert haben (konnen). Die mildere Strafe fiir Parteien als fiir
Zeugen spiegelt dann vor allem die Subsidiaritit des Beweismittels
wieder, die ihrerseits darin griindet, daB der beantragte Beweis durch
Parteivernehmung auf die Aussage des Parteigegners zielt, obwohl eine
Partei wegen des Beibringungsgrundsatzes die ihr obliegenden Beweise

dsiitzlich selbst und mit eigenen Mitteln fithren muB, § 445 Absatz
1 ZPO (D). Strafbarkeitsunterschiede zwischen Partei- und Zeugenaussagen
sind daher vor allem aus der prozeBrechtlichen Stellung zu erkliren sind
und konnen keine systematischen Argumente fiir die Strafbarkeitserhthung
bei Beeidung einer Falschaussage liefern.

Gleichwohl konnte man auBerhalb gesetzessystematischer Uberlegungen
eine groBere Gefihrdung der Rechtspflege durch Meineide als durch
unbeeidete Falschaussagen mit der generell hoheren Richtigkeit
beeideter Aussage zu erkliren versuchen, die ein gestirktes Vertrauen
der Richter in beeidete Aussagen rechtfertige. Hinter einer derartigen
Vermutung steht die Uberlegung, daf das mit jedem Eid verbundene
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mystisch Irrationale* psychologisch abschreckende Wirkung habe und
so eine hohere VerliBlichkeit des Beeideten gegeniiber dem unbeeidet
Behaupteten begriinde. Dies ist aber empirisch ebensowenig zu beweisen
wie das Gegenteil. Und selbst bei positivem Ergebnis wiire die erhthte
Beweistauglichkeit lediglich statistischer Natur und wiirde nichts fiir die
Richtigkeit einer Aussage im konkreten Einzelfall aussagen. Allein die
Beeidigung begriindet also nicht die erhthte Glaubhaftigkeit einer
Aussage. Ein Eid kann lediglich als ein Argument unter vielen dazu
dienen, die Glaubhaftigkeit zu begriinden, insbesondere, wenn ein
offensichtlich tiefreligiéser Mensch einen religiosen Eid leistet. Diese
ungewisse Glaubhaftigkeitsverstirkung begriindet aber keine tatbestandlich
vertypte Strafschirfung.

Aber méglicherweise werden die Verfahrenszele der Rechtspflege
deswegen stiirker beeintriichtigt, weil Richter — eventuell unbewuft -
allein aufgrund der Beeidigung der jeweiligen Behauptung gréBeren
Glauben schenken, ob sie nun statistisch héhere Chance der Richtigkeit
haben oder nicht® Indes bestehen erhebliche Bedenken, eine
Strafschirfung von psychischen Reaktionen der Richter abhiingig zu
machen, die weder qualitativ noch quantitativ einschiitzbar sind.

Pflichtensteigerung durch Eid

VerhiltnismiiBig wenig wird selbst in Deutschland diskutiert, ob das
Handlungsunrecht durch ein besonderes Pflichtenverhiltnis des
Eidesleistenden zum Staat oder durch eine gesteigerte Wahrheitspflicht
erhoht ist und somit die Strafschiirfung begriindet.

Zwar finden sich auch heute noch sowohl in der Schweiz als auch in
Deutschland Anklinge an die friiheren Ehrenstrafen,” die auf eine

¥ A. Erler, Eid, in: Handwérterbuch fiir deutsche Rechtsgeschichte Bd. T, hrsg. v. A.
Erler et al., Berlin, 1964, Sp. S. 447 (447 f.).

% Th. Vormbaum, Fn. 6, S. 197, 201.

¥ Convition intime” So fiir den Eid im StrafprozeB, Th. Vormbaum, Fn. 6, S. 202 f.

¥ vgl. z. B. § 1405, Allgemeines Landrecht fiir die Preufiischen Staaten (1794): ,Wer
im Prozesse, als Partey oder Zeuge, einen falschen Eid wissentliche leistet: der wird alle
Aemter, Wiirden, biirgerlichen Ehre und Gewerbe, fiir immer verlustig...”
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entsprechenden strafrechtliche Relevanz ,gerichtsexterner” Pflichten
hinweisen, wie zum Beispiel die mogliche Amtsunfihigkeit nach Art. 51
StGB (CH) oder die prozeBrechtliche Maglichkeit der Verzichts auf
eine an sich obligatorische Vereidigung auf bei einem wegen Meineids
verurteilten Aussagenden gemiiB § 61 Nr. 4 StPO (D). Sie beziehen sich
aber nicht auf den Eid, sondern auf die dahinterstehende verletzte
Pflicht, also etwa die pflichtgemiiBe Amtsfiihrung oder die unabhiingig
vom Eid bestehende Wahrheitspflicht des Aussagenden.

Zudem kann eine gesteigerte Schutzpflicht gegeniiber dem Rechtsgut
nicht in einer gesteigerten Wahrheitspflicht bestehen.®’ Denn weder
der Wahrheitsbegriff an sich noch das ProzeBrecht enthilt abgestufte
Wahrheitskriterien. Was allein in unterschiedlichem MaBe bestehen
kann, ist die Nichtbeachtung der aufzuwendenden Sorgfalt vor oder bei
Aussage oder Eid.™ Tatsichlich wurde in deutschen Territorien der
fahrlissige Meineid dort unter Strafe gestellt, wo die Aussagedelikte
nicht wie nach §§ 269 ff. Bayerisches Strafgesetzbuch (1813)
Tatbestandsvarianten des vorsitzlichen Betrugs darstellten, sondern
selbstindige Tatbestiinde bildeten, mégen sie auch noch systematisch
als Betrug gegolten haben, vgl. § 1410 PreuBisches Allgemeines Landrecht
(1794). Von dort wurde sie iiber § 132 Absatz 1 PreuBisches
Strafgesetzbuch (1851) in § 163 Reichsstrafgesetzbuch (1871)
itbernommen und gilt noch heute, § 163 StGB (D). DaB man in der
Schweiz den Fahrlissigkeitsvorwurf dagegen wegen der vielfiltigen
Unsicherheiten fiir nicht gerechtfertigt hielt,* it aber keine Riickschliisse
auf den Strafschiirfungsgrund bei den Vorsatzdelikten zu.

*! H. Zipf, Die Problematik des Meineides innerhalb der Aussagedelikte, in: Festschrift
fisr Reinhart Maurach zum 70. Geburtstag, hrsg. v. F.-Chr. Schroeder/H. Zipf, Karlsruhe
1972, S. 415 (418).

 So unterscheiden sich insbesondere die Pflichten zur Vorbereitung des Zeugen und
der Partei. Wihrend der Zeuge nicht zeitraubende oder miihevolles unternehmen mu8,
ist die Partei aufgrund ihrer Mitwirkungspflicht zu umfassenderen Vorbereitungen
verpflichtet.

B H. Schultz, Falsche Anschuldigung, Irrefiihrung der Rechtspflege und falsches
Zeugnis, ZStrR 73 (1958), 213 (220); diskutiert wurde der Vorschlag aber noch in der 2.
Expertenkommission (1912-1916), nachdem der Luzerner Obergerichtsprisident Miiller
eine entsprechende Strafdrohung gefordert hatte, Amtliche Protokolle der 2.
Expertenkommission Bd. 5, S. 293 f.
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In beiden Staaten begriindet der Eid kein besonderes, iiber die
Wahrheitspflicht des Aussagenden hinausgehendes Pflichtenverhiltnis
zwischen dem Eidespflichtigen und dem Staat. Selbst wo Eide wie bei
politischen Amtern, Beamten- und Richterstellungen Voraussetzung fiir
die entsprechenden Sonderpflichtverhiltnisse darstellen, stellt der Eid
lediglich die Form der Ubernahme dar Ankniipfungspunkt fiir
Sanktionen wegen Pﬂichtverletzungen ist aber nicht der Eid, sondern
die rechtlich begriindeten oder beschriebenen Pflichten; der Eid wird
rechtlich insoweit nicht beriicksichh'gt. Und selbst wenn dies der Fall
wire, kénnte dies nicht ohne weiteres auf den gerichtlichen Eid

Rechte- und Plichtenstellung, die auf gewisse Dauer angelegt ist und
die mit Befugnissen verbunden ist, die in der Regel auch andere Biirger
betreffen, und die vor allem auch Rechte vermittelt. Der gerichtliche
Eid wird vielmehr situationsbezogen eingefordert, gehort zu einer fast
ausschlieBlichen Pflichtenstellung (von der Entschidigung fiir Zeugen
einmal abgesehen), und gehért  dariiber  hinaus nicht zur
Pflichtiibernahme, sondern begriindet hochstens die Pflicht zur
Korrektur eines PflichtverstoBes, niimlich der Pflicht jedes Zeugen und
jeder vernommenen Partei, die Wahrheit auszusagen.

Ein erhéhtes Handlungsunrecht ergibt sich auch nicht daraus, daB
man Eide in der Regel ,auf etwas®, z. B. ,bei meiner Ehre” leistet. Mit
dieser ,bedingten Selbstverfluchung* hiitte der Meineidige das
eingesetzte automatisch und ohne Zutun des Staates verwirkt und
allenfalls eine Pflicht gegeniiber sich selbst begriindet, auf deren
Verletzung der Staat ebenfalls nicht strafend reagieren darf. AuBerdem
fragt sich, ob der Tiiter tatsichlich die Ehre zur Bekriftigung , einsetzt*.
Vor allem aber kann von der traditionellen Verbindung des Eides mit
der Ehre oder ihnlichem nicht auf eine entsprechende Bedeutung
eines gerichtlich geleisteten Eides geschlossen werden. Denn es besteht
eine Sffentliche Pflicht fiir jedermann, diesen Eid oder seine Substitute
zu leisten. Inhalt dieser Bekriftigungen und strafrechtlich relevant kann
daher nur das sein, was legitimerweise gesetzlich zu erkliiren von allen
verlangt wird. Und das ist die schlichte Behauptung, das Ausgesagte sei
die Wahrheit, aber nicht mehr.
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Die Wahrheitspflicht erhoht sich auch nicht durch den bei dem heute
iiblichen Nacheid nochmaligen Hinweis auf die — nun erhthte —
Strafbarkeit der Falschaussage. Denn doppelte Warnungen vor
Strafbarkeit kénnen ebenso wie erhohte Strafrahmen die Strafbarkeit
selbst nicht legitimieren.™

Schlubetrachtung

Nach der hier vertretenen Ansicht liBt sich die qualifizierende oder bei
Parteien in Deutschland sogar strafbegriindende Wirkung der Beeidung
einer Falschaussage nicht rechtfertigen. Selbst die Uberlegung, daf
zumindest bei einigen zum Beispiel gliubigen Zeugen oder tatsichlich
ihre Ehre oder iihnliches einsetzenden Parteien der Eid einen so hohen
Stellenwert hat, daB sie eine gesteigerte Wahrheitspflicht empfinden,
was ihre Aussagen verliBlicher macht und ein gesteigertes Vertrauen
der Richter rechtfertigt, begriindet keine vertypte Strafschirfung in
jedem Fall, weil angesichts des Eideszwangs diese Wirkung des Eides
nicht allgemein unterstellt werden darf. Die Qualifikationsgrund der
Beeidigung sollte daher abgeschafft werden. Ob man driiber hinaus
angesichts des unbestimmten Nutzens der Beeidigung von Aussagen
den Eid als Institution insgesamt abschaffen sollte, mag hier dahingestellt
bleiben. Angemerkt sei nur, daB dies nicht zu einem Eidesverbot fithren
wiirde, so daB freiwillig und eventuell spontane Eide von Personen, die
ihn zur Verstirkung ihrer Glaubwiirdigkeit unter Berufung auf eine
hohere Macht oder unter ,Einsatz“ ihrer Ehre benutzen, individuell
beriicksichtigt werden kénnen. Damit wiirde dem Umstand Rechnung
getragen, daB das Schwiren ein menschliches Urbediirfnis zur
Unterstiitzung des Gesagten oder Versprochenen zu sein scheint.
Momentan wird allerdings nur in der Schweiz die Abschaffung der
Strafschirfung wegen Beeidung einer Falschaussage einhellig
gefordert. In Deutschland ist dagegen die Frage umstritten und wird
facettenreich diskutiert. Das liegt zum einen darin begriindet, daB in der
Schweiz der Eid nicht so umfassend wie in Deutschland in das System

# Th. Vormbaum, Fn. 6, S. 212 f.
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der freien Beweiswiirdigung iiberfiihrt wurde. Wo der Eid als
verfahrensentscheidendes Institut oder als zwingendes Beweismittel
beibehalten wurde, kann wegen der vorgeschriebenen freien
Beweiswiirdigung nicht mehr angewendet werden und wurde zum
groBen Teil bereits aus den ProzeBordnungen gestrichen. Dies fithrt
angesichts der kantonalen Zustindigkeit fiir das ProzeBrecht auBerdem
dazu, daB in Kantonen, in denen Aussagen doch beeidigt wiirden, den
Aussagenden eine hohere Strafe drohen wiirde als den Aussagenden in
Kantonen, in denen der Eid bereits abgeschafft wurde. Man tut sich
daher in der Schweiz mit der Abschaffung des Eides und dariiber auch
der Strafschiirfung leicht.

Gleichwohl sind nicht nur die Unterschiede in den Vorschriften und
Diskussionen erstaunlich. Umgekehrt ist genau so bemerkenswert, daf
sich eine momentan einheitliche Auffassung der Aussage- und
Eidesdelikte als Straftaten gegen die Rechtspflege, oder genauer gegen
deren Verfahrensziele entwickelt hat, obwohl in den verschiedenen
Regionen und in den verschiedenen Zeiten urspriinglich #uBerst
verschiedenen Verstindnisse vorherrschten. Gerade dies rechtfertigt
eine funktionale Rechtsvergleichung, Mit Hilfe der Diskussion in
Deutschland kann die gegenwirtige Abschaffung des Eides in der
Schweiz ebenso beurteilt werden, wie die schweizerischen Entwicklung
die Schwerpunktsetzung der Diskussion und die Losungsvorschliige in
Deutschland bewerten helfen kann.

Wie gesehen war bei diesem primir rechtsvergleichenden Ansatz die
historische Perspektive essentiell, und zwar sowohl fiir einzelne Vorschriften
als auch fiir die wissenschaftliche Diskussion. So erkliirt sie zum Beispiel
die Leichtigkeit, mit der man sich in der Schweiz vom Eid lost und die
immer noch intensive Erorterung des (mangelnden) religitsen Charakters
der Meineidstatbestandes in Deutschland. Mit Hilfe rechtsgeschichtlicher
und rechtsvergleichender Erkenntnisse kénnen Entwicklungen und
Argumente fiir die dogmatische Auseinandersetzung mit den
Strafvorschriften zum Meineid bewertet werden.
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Jonas Weber

DIE VERSUCHSWEISE
EINFUHRUNG DES ELECTRONIC
MONITORING IN DER SCHWEIZ*®

Die Einfiihrung des Electronic Monitoring im Strafvollzug gehort wohl
zu den aufsehenerregendsten Neuerungen im Strafrecht der letzten
zwei Jahrzehnte. Unter dem Begriff des Electronic Monitoring versteht
man im Bereich des Strafrechts den elektronisch iiberwachten Hausarrest.
Electronic Monitoring wurde vor zwanzig Jahren in den USA erstmals
angewendet' und hat in den letzten Jahren auch in verschiedenen
Lindern Europas Fuss gefasst.”

1. Technik der elektronischen ﬁberwachung

Die elektronische Uberwachung funktioniert in allen Liindern Europas
nach dem selben System. Der Uberwachte triigt einen plombierten
Sender am Fussgelenk, der etwa 20 mal pro Stunde Signale an ein
Empfangsgerit mit einer Reichweite von bis zu 70 Metern abgibt.
Dieses Empfangsgeriit wird ans Telefongeriit des Uberwachten angebaut
und leitet die Signale iiber den Telefonanschluss an den Computer

® Der Verfasser schreibt zur Zeit an einer Dissertation zur méglichen Einfithrung des
elektronisch iiberwachten Hausarrestes ins schweizerische Strafrecht.

'Vgl. etwa Wittstamm, Elektronischer Hausarrest?: Zur Anwendbarkeit eines
amerikanischen Sanktionsmodells in Deutschland, Baden-Baden 1999, S. 31 £, Schlémer,
Der elektronisch iiberwachte Hausarrest. Eine Untersuchung der auslindischen Erfahrungen
und der Anwendbarkeit in der Bundesrepublik Deutschland, Frankfurt 1998, S. 33 ff.

?Den Anfang machten Schweden (1994), England (1995) und die Niederlanden
(1995). Uber erste Erfahrungen in diesen Lindern berichten etwa Kawamura/Reindl
(Hrsg.), Strafe zu Hause. Die elektronische Fussfessel, Freiburg i.B. 1999; Aebersold,
Electronic Monitoring — Is big brother watching you?, Schweizerische Zeitschrift fiir
Strafrecht (ZStrR) 116 (1998), S. 371 f,, Schlémer (Fn. 1.), S. 101 ff.
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einer Uberwachungszentrale weiter. In dieser Uberwachungszentrale
werden die eingegangenen Signale elektronisch mit den programmierten
Soll-Daten eines Uberwachten verglichen. Befindet sich der Uberwachte
nicht Zuhause, obwohl er nach den konkreten Vollzugsanordnungen
Zuhause sein miisste, 16st der Computer der Uberwachungszentrale bei
einer Einsatzgruppe der Bewiihrungshilfe oder der Polizei einen Alarm
aus. Die alarmierte Behtrde entscheidet dann iiber die zu ergreifenden
Massnahmen.®

Die verwendete Uberwachungstechnologie stellt eine Anwesenheits-
respektive Abwesenheitskontrolle sicher. Der Aufenthalt des Uberwachten
ausser Haus kann mit dieser Technik nicht ausfindig gemacht werden.
Ebensowenig kann ein unbewilligtes Verlassen der Wohnung verhindert
werden.*

2. Verschiedene Anwendungsméglichkeiten

Mit der Beschreibung der Uberwachungstechnik ist jedoch noch nichts
iiber die Anwendung von Electronic Monitoring gesagt. Bisherige
Umsetzungen und Versuche in den USA und verschiedenen Lindern
Westeuropas zeigen fiinf verschiedene Anwendungsméglichkeiten.®
Am weitesten verbreitet ist Electronic Monitoring als Alternative zu
kurzen unbedingten Freiheitsstrafen, wobei die Definition der
Kurzstrafe sehr unterschiedlich ausfillt. Im Zusammenhang mit Elec-
tronic Monitoring gilt beispielsweise in Schweden eine Freiheitsstrafe
bis drei Monate als Kurzstrafe, in Italien hingegen eine Freiheitsstrafe

* Justizdepartement Basel-Stad, Electronic Monitoring. Konzeptgrundlage, Basel 1999,
5. 2; Haverkamp, Elektronisch iiberwachter Hausarrest. Europa und die Schweiz, Neue
Kriminalpolitik 4/1999, S. 5; Hudy, Elektronisch iiberwachter Hausarrest. Befunde zur
Zielgruppenplanung  und  Probleme einer Implementation in das deutsche
Sanktionensystem, Baden-Baden 1999, S. 32 ff.; Aebersold (Fn. 2), 8. 368; Wittstamm (Fn.
1), 8. 35.

! Bundesamt fiir [ustiz, Electronic Monitoring (EM) als Alternative Form der
Strafverbiissung — Bewilligung des Bundesrates, in: Informationen iiber der Straf- und
Massnahmenvollzug, 2/99, S. 6; Aebersold (Fn. 2), S. 369.

9Vgl. etwa Aebersold (Fn. 2), S. 369 f.

220




bis drei Jahre.® Als Kurzstrafenalternative ist Electronic Monitoring in
einigen Lindern als eigenstiindige Strafsanktion ausgestaltet, die vom
Strafgericht ausgesprochen wird. In anderen Lindern ist Electronic
Monitoring eine Vollzugsalternative, die es den Strafvollzugshehérden
erlaubt, eine vom Strafgericht verhiingte Freiheitsstrafe in Form des
Electronic Monitoring zu vollziehen.

Als zweite Anwendungsmaglichkeit kommt Electronic Monitoring
bei lingeren Freiheitsstrafen als letzte Vollzugsstufe vor der bedingten
Entlassung zur Anwendung.

Ein weiterer Anwendungsbereich ist die Kontrolle von
Bewihrungsauflagen und Weisungen bei bedingt vollzogenen
Freiheitsstrafen oder nach einer bedingten Entlassung aus einer
Freiheitsstrafe. Als Auflage bei Bewihrungsstrafen wird Electronic
Monitoring zum Beispiel seit Mai 2000 im deutschen Bundesland
Hessen versuchsweise angewendet.”

Im Bereich des Strafprozesses kommt Electronic Monitoring als Al-
ternative zur Untersuchungshaft oder zur Kautionsleistung zum
Einsatz.*

Auch die polizeirechtliche Implementierung wird diskutiert. In Eng-
land beispielsweise wurde Electronic Monitoring bereits eingesetzt, um
Randalierer zu iiberwachen und vom Besuch von Fussballstadien oder
der Reise zu Auswiirtsspielen abzuhalten.®

In Betracht kommt die Anwendung von Electronic Monitoring auch
im Zusammenhang mit der Durchsetzung eines Rayonverbots als
Sofortmassnahme bei Gewaltdelikten im sozialen Nahraum, d. h. als
Massnahme des Opferschutzes, wobei dazu allerdings eine liickenlose
Aufenthaltsiiberwachung erforderlich wiire, was mit der zur Zeit in den
europiischen Lindern verwendeten Technik nicht maglich ist.'

® Justizdepartement Basel-Stadt (Fn. 3),S. 3 f.

7 Albrecht/Amold/Schédler, Der hessische Modellversuch zur Anwendung der
welektronischen Fussfessel”, Zeitschrift fiir Rechtspolitik (ZRP) 2000 Heft 11, S. 467.

“ Vgl. Wittstamm (Fn. 1), S. 170 ff.; Hudy (Fn. 3), S. 58 f.

?Vgl. etwa ,Hausarrest fiir Fussball-Rowdies®, Basler Zeitung, 20. Juni 1999, S. 8.

9 Vgl. Aebersold (Fn. 2), S. 370.
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3. Die schweizerischen Modellversuche

Als Vollzugsalternative fiir kurze unbedingte Freiheitsstrafen und als
Vollzugsstufe bei liingeren F reiheitsstrafen wird Electronic Monitoring
in der Schweiz seit dem 1. September 1999 in drei verschiedenen
Modellversuchen getestet.

Die Modellversuche haben ihre gesetzliche Grundlage in Art. 3970
Abs. 4 des schweizerischen StGB. Nach dieser Bestimmung ist der
Bundesrat befugt, zwecks Weiterentwicklung der Methoden des Straf-
und Massnahmenvollzugs versuchsweise fiir eine beschriinkte Zeit vom
Gesetz abweichende Vollzugstormen zu gestatten. Gestiitzt darauf hat

Verordnungen der entsprechenden Kantone geregelt. Diese kantonale
Regelung der Ausgestaltung  fiihrt dazu, dass die konkreten
Versuchsanordnungen von Kanton zu Kanton unterschiedlich sind, was
wiederum eine gesamtschweizerische Auswertung der Versuche
erschweren kénnte. Die Modellversuche dauern vom 1. September 1999
bis zum 31. August 2002,
Das erkliirte Ziel der an den Modellversuchen beteiligten Kantone ist
ie Reduktion von Prisonierungsschiiden im Kurzstrafenbereich respektive
die begleitete und kontrollierte Riickkehr in die Freiheit bei der
Langstrafenvariante.” Im weiteren erhoffen sich die Behorden von
Electronic Monitoring eine Kostensenkung im Strafvollzug.
An den drei Modellversuchen beteiligen sich sechs Kantone. In den

" Bundesamt fiir Justiz, Elektronisch iiberwachter Strafvollzug: Versuch in sechs
Kantonen gestartet — mit Sender am Fussgelenk rund um die Uhr unter Kontrolle, in:
Informationen iiber der Straf- und Masmahmenvol]zug, 3/99, 8. 4,

** Bundesamt fiir Justiz, Versuch gestartet (Fn. 11), 8. 3.

' Bundesamt fiir Justiz, Bewilligung (Fn. 4), s, 4.
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Die drei Modellversuche unterscheiden sich vor allem beziiglich der
Linge der zu ersetzenden Freiheitsstrafen. In der Kurzstrafen-Variante
kommt Electronic Monitoring in den Kantonen Basel-Stadt und
Baselland fiir Freiheitsstrafen von 1 Monat bis 12 Monaten zur
Anwendung, im Kanton Bern fiir Freiheitsstrafen von 3 bis 12 Monaten
und in den Kantonen Genf, Waadt und Tessin fiir Freiheitsstrafen von 1
Monat bis 6 Monaten." An dieser Stelle ist zu bemerken, dass die
vollzogenen unbedingten Freiheitsstrafen bis 12 Monate in der Schweiz
86 Prozent aller vollzogenen Freiheitsstrafen ausmachen,” wobei
allerdings der Anteil der Verurteilungen zu unbedingten
Freiheitsstrafen von unter 1 Monat bei rund 50 Prozent aller
unbedingten Freiheitsstrafen liegt." Das heisst, dass schitzungsweise
36 Prozent aller vollzogenen Freiheitsstrafen zwischen 1 Monat und 12
Monaten dauern.

In der Langstrafen-Variante ist Electronic Monitoring, ausser im
Kanton Bern, in allen Modellversuchs-Kantonen als zusiitzliche
Vollzugsstufe nach der Halbfreiheit und vor der bedingten Entlassung
vorgesehen.'” Halbfreiheit bedeutet die Moglichkeit, entweder in eine
freier gefiihrte Haftanstalt iiberzutreten oder ausserhalb der
Strafvollzugsanstalt zu arbeiten und nur noch die Freizeit in der
Anstalt zu verbringen.'® Halbfreiheit ist nach Verbiissung der Hilfte
der Freiheitsstrafe moglich.' Die bedingte Entlassung kann nach zwei
Dritteln der Strafe gewiihrt werden.” Mit der Einfithrung von Elec-
tronic Monitoring wiirde bei lingeren Freiheitsstrafen ein
Vollzugssystem mit folgenden Stufen entstehen: Normalvollzug,
Halbfreiheit, elektronisch iiberwachter Hausarrest und bedingte
Entlassung. In den Kantonen Basel-Stadt und Basel-Land darf die
Electronic Monitoring-Stufe in der Langstrafen-Variante hochstens 12

" Bundesamt fiir Justiz, Bewilligung (Fn. 4), S. 4.

% Zahlen fiir das Jahr 1997. Bundesamt fiir Statistik, Statistisches Jahrbuch der Schweiz
2000, Ziirich, 1999, S. 484.

'® Bundesamt fiir Statistik (Fn. 15), S. 491.

' Bundesamt fiir Justiz, Bewilligung (Fn. 4), S. 4.

'8 Vgl Baechtold, Straf- und Massnahmenvollzug, 3. Auflage, Bern 2000, S. 57.

19 Art. 37 Ziff. 3 Abs. 2 StGB.

2 Art. 38 Ziff. 1 Abs. 1 StGB.
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Monate dauern. In den Kantonen Genf, Waadt und Tessin ist sie auf
maximal 6 Monate beschriinkt, wobei der Normalvollzug mindestens
2,5 Jahre dauern muss.”

4. Voraussetzungen fiir die Teilnahme an den
Modellversuchen

Die iibrigen Voraussetzungen fiir den Vollzug einer Freiheitsstrafe in
der Form des Electronic Monitoring sind in den verschiedenen kantonalen
Modellversuchen sehr dhnlich.” Neben einer Freiheitsstrafe von einer
gewissen Linge und — bei der Langstrafen-Variante — dem Erreichen
eines gewissen Vollzugsstadiums ist das Einverstiindnis des Verurteilten
die wichtigste Voraussetzung fiir die Teilnahme am Modellversuch.”
Die betroffene Person hat bei der Strafvollzugsbehérde einen Antrag
auf Vollzug der ausgesprochene Strafe in Form des elektronisch
iiberwachten Hausarrestes zu stellen.”

Der Verurteilte muss iiber eine Wohnung mit einem
angeschlossenen Telefonapparat verfiigen.” Zudem muss er bereit sein,
den Mitarbeitern der Bewiihrungshilfe im Rahmen des Electronic Mon-
itoring Programms Zugang zu seiner Wohnung zu gewiihren.® Das
Einverstindnis der in derselben Wohnung lebenden erwachsenen Personen
zur elektronischen Uberwachung ihres Mitbewohners im allgemeinen
und zur Zutrittsberechtigung der Bewihrungshilfe- Mitarbeiter im
speziellen ist eine weitere Voraussetzung.*

*! Bundesamt fiir Justiz, Bewilligung (Fn. 4), S. 4.

* Nachfolgende Ausfithrungen iiber die wichtigsten Voraussetzungen zur Teilnahme
eines Verurteilten an einem Electronic Monitoring-Modellversuch stiitzen sich exemplarisch
auf die ,Verordnung fiir den Vollzug von Freiheitsstrafen in der Form des Electronic Mo-
nitoring" des Kantons Basel-Stadt vom 10. August 1999.

Zur Frage, welche Voraussetzungen eine Person erfiillen muss, um fiir Electronic Mo-
nitoring in Frage zu kommen, allgemeiner Aebersold (Fn. 2), S. 370.

% § 3 lit. a EM-Verordnung BS (Fn. 22).

* § 4 EM-Verordung BS (Fn. 22).

% § 3lit. ¢ und d EM-Verordnung BS (Fn. 22).

% § 3 lit. ¢ EM-Verordnung BS (Fn. 22).

" § 3 lit. ¢ EM-Verordnung BS (Fn. 22).
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Die betroffene Person muss korperlich und geistig gesund und in der
Lage sein, einer angemessen Arbeit oder Ausbildung nachzugehen oder
ein Beschiiftigungsprogramm zu absolvieren.” Sie muss eine Arbeits-
und Ausbildungsstelle im Umfang von mindestens 20 Stunden pro
Woche nachweisen.” Der antragstellende Verurteilte muss sich zudem
verpflichten, sich an einen im voraus mit der Bewiihrungshilfe vereinbarten
Tages- und Wochenablauf zu halten.*

Bei Auslindern kommt dazu, dass sie nicht von einer rechtskriiftigen
Landesverweisung betroffen sein diirfen.®’ Bei der Langstrafen-
Variante ist die Bewihrung im bisherigen Vollzug eine weitere
Voraussetzung.™

Im Weiteren muss sich die betroffene Person mit Fr. 20.— pro Tag an
den Uberwachungskosten beteiligen, soweit sie dazu unter Beriicksichtigung
ihrer finanziellen Verhiiltnisse in der Lage ist.”’

5. Vollzugsprogramm und Sanktionen

Die fiir Electronic Monitoring zustindige Behorde legt in Zusammenarbeit
mit der verurteilten Person ein individuelles Vollzugsprogramm fest.*
Die formelle Bewilligung zur Strafverbiissung in Form des elektronisch
iiberwachten Hausarrestes wird erst erteilt, wenn der Betroffene mit
der Unterzeichnung des vorgesehen Tages- bzw. Wochenablaufs sein
Einverstindnis zum Vollzugsprogramm erkliirt hat.*

Das individuell festgelegte Vollzugsprogramm kann einerseits Arbeits-,
Ausbildungs-, Freizeit- und Sportaktivititen enthalten, andererseits aber
auch die obligatorische Teilnahme an Einzel- oder Gruppentherapien
oder sozialen Trainingsprogrammen. Im Weiteren konnen Weisungen

% § 3 lit. f EM-Verordnung BS (Fn. 22).

# § 31it. gund § 5 Abs. 4 EM-Verordnung BS (Fn. 22).
% § 3 lit. h EM-Verordnung BS (Fn. 22).

3§ 3lit. i EM-Verordnung BS (Fn. 22).

# § 3lit. | EM-Verordnung BS (Fn. 22).

# § 3lit. b EM-Verordnung BS (Fn. 22).

# § 4 Abs. 3 EM-Verordnung BS (Fn. 22).

% § 4 Abs. 4 EM-Verordnung BS (Fn. 22).
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iiber Aufenthalt, éirztliche Betreuung, Verzicht auf alkoholische Getriinke,
Schadensdeckung und Einkommensverwaltung in das Vollzugsprogramm
aufgenommen werden.* In einem detaillierten Wochenplan werden
jeweils fiir jeden Tagen die genauen Zeiten festgelegt, an denen der
Uberwachte Zuhause sein muss respektive an denen er nicht Zuhause
sein darf, weil er beispielsweise zur Arbeit oder in die Psychotherapie
gehen muss.

Die Freizeit, die der elektronisch Uberwachte ausserhalb der
Wohnung verbringen kann, bemisst sich progressiv nach der
durchlaufenen Phase des Electronic Monitoring.*” In den ersten vier
Wochen der elektronischen Uberwachung stehen dem Verurteilten
samstags und sonntags je 5 Stunden Freizeit ausserhalb seiner
Wohnung zu, in den niichsten vier Wochen samstags und sonntags je
8 Stunden, und ab der 9. Woche darf der Uberwachte seine Freizeit
von Freitag 17.00 Uhr bis Montag 8.00 Uhr ausserhalb seiner
Wohnung verbringen.*® Withrend allen Progressionsphasen kann dem
Verurteilten unter der Woche zusiitzlich maximal zweimal zeitlich
begrenzte Freizeit ausserhalb seiner Wohnung gewiihrt werden.” Die
Zeiten der Freizeit ausserhalb der Wohnung miissen zum Voraus
konkret festgelegt und im Wochenvollzugsplan genau vermerkt
werden. Sie werden dann bei der Programmierung der
I'.'Iberwachungsdaten beriicksichtigt, andernfalls die an sich bewilligte
Abwesenheit einen Alarm auslésen wiirde.

Als Sanktionen fiir die Nichteinhaltung des Vollzugsplans sind je nach
Schwere und Hiufigkeit des Verstosses die Verwarnung, die Kiirzung
oder Streichung der Freizeit, die Verlingerung einer Progressionsphase
oder die Riickversetzung in eine friihere Progressionsphase sowie die
Riickversetzung in den normalen Strafvollzug vorgesehen.*

% § 4 Abs. 5 EM-Verordnung BS (Fn. 22).
% § 5 Abs. 4 EM-Verordnung BS (Fn. 22).
# § 5 Abs. 5 EM-Verordnung BS (Fn. 22).
3 § 5 Abs. 7 EM-Verordnung BS (Fn. 22).
4 § 6 EM-Verordnung BS (Fn. 22).
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6. Erste Ergebnisse der Modellversuche

Im ersten Jahr der Modellversuche haben in den sechs Kantonen 192
Verurteilte ihre Freiheitsstrafe in der Form des elektronisch iiberwachten
Hausarrestes vollzogen. 16 dieser Verurteilten waren Frauen. In den
allermeisten Fillen kam Electronic Monitoring als Vollzugsalternative
fiir Kurzstrafen zum Einsatz. 5 Minner und 3 Frauen haben den
Modellversuch freiwillig oder unfreiwillig vorzeitig abgebrochen. 50
weitere Personen waren am Ende des ersten Versuchsjahres noch im
Programm.”

Die 192 Vollzugsteilnehmer des ersten Jahres sind zahlenmissig in
Bezug zu setzen zu den rund 10 000 Personen, die pro Jahr in der
Schweiz zu einer unbedingten Freiheitsstrafe verurteilt werden.*?

7. Einwiinde und weiterfithrende Fragen

Anders wie beispielsweise in Deutschland hat die versuchsweise
Einfiihrung des Electronic Monitoring in der Schweiz bisher noch kaum
zu Diskussionen gefiihrt.” Es st jedoch zu erwarten, dass mit dem Ende
der Modellversuche und der dann aktuell werdenden Frage der definitiven
Implementierung des Electronic Monitoring ins schweizerische Strafrecht
eine eingehende Auseinandersetzung mit den Vor- und Nachteilen des
elektronisch iiberwachten Hausarrestes noch stattfinden wird. Im Hinblick
darauf seien abschliessend einige mégliche Einwiinde oder zumindest
Fragen zum elektronisch iiberwachten Hausarrest erwihnt, die im Ubrigen
nicht spezifisch die Einfithrung in der Schweiz betreffen. Die Beschriinkung
auf kritische Einwiinde und Fragen erfolgt im Bewusstsein, dass es auch
gute Griinde fiir die Einfiithrung von Electronic Monitoring gibt, dass

! Bundesamt fiir Justiz: Zwischenstand des Modellversuches , Electronic Monitoring
(EM)*, in: Informationen iiber der Straf- und Massnahmenvollzug, 3/00, S. 192.

2 Bundesamt fiir Statistik (Fn. 15), S. 491.

# Die Aufsitze von Aebersold (Fn. 2) und Haverkamp (Fn. 3) sind, soweit ersichtlich,
die bisher einzigen wissenschaftlichen Verbffentlichungen zu den schweizerischen
Modellversuchen mit Electronic Monitoring,
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diesen Pro-Argumenten* aber durch die Verantwortlichen der laufenden
Modellversuche sicherlich noch geniigend Gehor verschafft werden
wird.

Hort man sich in der Strafrechts-Praxis um, so stosst man auf zwei
gegensiitzliche Einwinde. Von Seiten der Strafverfolgungsbehérden ist
zu  vemnehmen, dass der  Strafcharakter  respektive  die
Abschreckungswirkung des elektronisch iiberwachten Hausarrestes zu
bezweifeln sei. Spricht man hingegen mit Strafverteidigern, so steht
hiufig die Befiirchtung im Vordergrund, dass die Einfithrung des Elec-
tronic Monitoring zu einem Net-Widening-Effekt fiihre, das heisst, dass
von Electronic Monitoring nach der definitiven Einfiihrung vor allem
Straftiter betroffen wiiren, die ohne Electronic Monitoring mit einer
bedingten Freiheitsstrafe oder einer Busse davongekommen wiiren.”

Neben diesen beiden Einwiinden stellen sich weitere Fragen, die wohl
je nach Anwendungsvariante des elektronisch iiberwachten Hausarrestes
unterschiedlich virulent und auch verschieden zu beantworten sind. Vor
allem auch fiir einen Lindervergleich interessant erscheint die Frage
nach den kriminalpolitischen Tendenzen und Absichten, die in den
verschiedenen Lindern hinter den jeweiligen Implementierungen des
Electronic Monitoring stechen.* Ob etwa mit der Einfiihrung des
elektronisch iiberwachten Hausarrestes primiir die Vermeidung von
Prisonierungsschiden, die Senkung der Kosten des Strafvollzugs oder
die Sicherheit der Gesellschaft durch priiventive Kontrolle von
potentiellen Straftitern erreicht werden soll, diirfte einen Einfluss auf
die konkrete Ausgestaltung des Electronic Monitoring haben.

Wer seine Freiheitsstrafe in Form des elektronisch iiberwachten
Hausarrestes verbiissen will, muss nach den Anordnungen der laufenden
schweizerischen Modellversuche eine Wohnung und eine Arbeits- oder
Ausbildungsstelle nachweisen kénnen. Ohne auf einschligige Statistiken
zuriickgreifen zu konnen, sei die Vermutung geiiussert, dass es sich bei
vielen der zu einer unbedingten Freiheitsstrafe bis 12 Monate

“ Einige Pro-Argumente etwa bei Aebersold (Fn. 2), S. 378.

 Zum Net-Widening-Effekt etwa Wittstamm (Fn. 1), S. 53 ff.; Aebersold (Fn. 2), S.
378 f.; Hudy (Fn. 3), S. 80 ff.; Schlomer (Fn. 1), S. 85 ff., S. 140 ff.

'“Vgl. etwa Wittstamm (Fn. 1), S. 165 ff.; Schlémer (Fn. 1), S. 132 {.
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Verurteilten um kleinkriminelle Wiederholungstiiter handelt. Diese
diirften nicht selten weder eine feste Wohnung haben noch einer
gesicherten Titigkeit nachgehen, vor allem wenn ihre Delinquenz im
Zusammenhang mit einer Drogensucht steht. Vielmehr diirfte bei dieser
Gruppe Arbeitslosigkeit und in einigen Fillen sogar Obdachlosigkeit
verbreitet sein, was einem Vollzug in Form des Electronic Monitoring
entgegenstehen wiirde. Wenn aber nur eine kleine Auswahl' von
Verurteilten iiberhaupt fiir Electronic Monitoring in Betracht kommt,
so stellt sich die Frage, ob mit dem elektronisch iiberwachten Hausarrest
eine Strafe fiir Privilegierte eingefiihrt werden soll.* Meines Erachtens
sind diesbeziiglich allenfalls ihnliche Uberlegungen anzustellen wie bei
der Diskussion um die Einfiihrung des Fahrverbotes als Hauptstrafe.*

Im Weiteren kann man sich fragen, ob und wie sich Electronic Moni-
toring mit der Menschenwiirde respektive der personlichen Freiheit
des Betroffenen vertriigt.* Bei diesen verfassungsrechtlichen Bedenken
geht es vor allem um den Eingriff in die Privatsphiire.” In diesem
Zusammenhang ist Electronic Monitoring auch als eventuelles Einfallstor
fiir legale Moglichkeiten der elektronischen Totaliiberwachung und
Ausforschung zu beurteilen.™

Teilt der elektronisch Uberwachte seine Wohnung — mit
Familienangehorigen, stellt sich zudem die Frage, ob Electronic Moni-
toring zu einer mittelbaren Bestrafung des familidren Umfelds des
Verurteilten® und damit zu einer neuen Art der Sippenhatft fiihrt.

Man darf darauf gespannt sein, ob sich die schweizerische Politik
nach Abschluss der Modellversuche bei der Diskussion der definitiven
Implementierung von Electronic Monitoring mit diesen Fragen
beschiftigen wird. Es ist wohl vor allem auch Aufgabe der kritischen

7 Davon geht auch Streng, Modernes Sanktionenrecht?, Zeitschrift fiir die gesamte
Strafrechtswissenschaft (ZStW) 111 (1999), S. 850, aus. Ebenso Aebersold (Fn. 2), S. 371.

% Die Frage relativierend etwa Aebersold (Fn. 2), 8. 379; vgl. auch Hudy (Fn. 3), 5. 109 ff.

Vg, zum Fahrverbot als Hauptstrafe Streng (Fn. 47), S. 854 f.

% Vgl. etwa Hudy (Fn. 3), S. 191 ff.; Albrecht/Amold/Schadler (Fn. 7), . 468.

51Vgl. Streng (Fn.47), S. 849; ausfiihrlich Wittstamm (Fn. 1), S. 129 L.

52 Kaiser, Kriminologie. Ein Lehrbuch, 3. Auflage, Heidelberg, 1996, S. 1040.

3 Differenziert und die Frage wohl eher verneinend Albrecht/Armold/Schéidler (Fn. 7),
S. 468; vgl. auch Streng (Fn. 47), S. 849; Hudy (Fn.3), S. 113 ff; Schlomer (Fn.1),S. 138 f.
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Strafrechtswissenschaft, diesen grundsitzlicheren Fragen vertieft
nachzugehen, wobei die verschiedenen Anwendungsméglichkeiten
konsequent auseinander gehalten werden sollten. Neben einer
differenzierten Herangehensweise darf jedoch auch eine allenfalls
vorhandene gefithlsmissige Opposition gegen den Einsatz von
Uberwachungstechnologie im Strafvollzug nicht iibergangen werden.
Vielleicht ist gerade diese gefiihlsmissige Opposition ein Signal dafiir,
dass wir es bei der Einfilhrung des Electronic Monitoring mit einer
wichtigen Weichenstellung im Strafrecht zu tun haben.*

230




Balazs Pélviilgyi
WEINVERFALSCHUNG UND
WEINGESETZE IN UNGARN, BIS
1914

Die Weinpanscherei ist ein immer wieder aktuelles Thema, ob wir an
dem zehnjihrigen ésterreichischen Wein-Skandal, ob an dem heutigen,
sogenannten ungarischen ,Wein von Kannen* Symptom denken.

Also die Weinpanscherei ist aber gleichaltrig mit dem Weinbau. Es
bildeten sich mehrere Methoden fiir Weinpanscherei heraus, die die
Erhohung der Quantitiit, oder die Verfilschung des Herkunftsort bezwecken
konnten. Bei der Untersuchung der Weinverfilschung haben wir auf
eine Sache zu achten. Zur Zeit der Geburt der ersten Weingesetzen war
es chemisch unméglich, mit Etil- oder mit Metil-Alkohol, mit Wasser
und mit Aromastoffen Wein zu bauen. Es ist das Produkt des Endes des
20. Jhs. Diese letzterwiihnte Handlung ist aber — wenn wir mit exakten
Begiffen arbeiten — kein Teil der Weinverfilschung,

Weitverbreitete, und urspiingliche Methode blieb das Panschen.
Dieses Verfahren kam in Ungarn in jener Zeit hervor, als die
Leibegenen einen Teil ihrer Pflicht im Wein ableisteten, und dadurch
wurde ein elementarer Belang die Erhshung der Quantitiit des Weines.

Die Weinsteuer gab einen guten Anlass fiir die Weinpanscherei, weil
das Panschen einfach, und unter einer bestimmten Quantitiit fast
unbemerklich ist. Gegen diesen kleinen Trug versuchte man in den
fritheren Zeiten aufzutreiben, hauptsiichlich mit solchen Methoden, mit
denen man das iiberfliissige Wasser im Wein auszeigte, dass heisst, man
verwendete die Unterschiede des spezifischen Gewichtes des durch
Wasser verfilschten und des nichtverfilschten Weins. Also es war auch
die Apfel-, die Kartoffel und die Eiprobe allbekannt. Auch das Panschen
hat natiirlich seine Schranken, weil da die Farbe beim diesem Verfahren
und der Geschmack des Weines blasser wird. Gegen diese unangenehme
Nebenwirkung wurde anfangs mit pflanzlichen, spiter, in der Periode
der Chemieindustrie mit chemischen Mitteln gekimpft.
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Die Verfilschung nahm spiter grosseren Dimensionen an,
solchermassen, das sich auch der europiische Ruhm des beriihmtesten
ungarischen Weins, des Tokajers entfiirbte. Da seit dem Ende des
Mittelalters die guten Weinarten und Weingebieten internazionalen
Ruhmes erfreuten und dieser Ruhm nicht einen geringen wirtschaftlichen
Wert hatte, ist in der ersten Hiilfte des 18. Jh. die erste staatliche
Massnahme geboren.

Die Hauptwaffe des Gesetzes war die Konfiskation, und die Vollstreckung
kam in den Wirkungskreis des Komitates. Da, die Verfillschung in dieser
Periode grundsitzlich in der Weinhandlung erschienen, verbot das
Gesetz bestimmten Weinhiindlerelementen, den Griechen, den Armeniern
und den Juden, diese Titigkeit auszuiiben, besonders galt dies fiir das
Tokajer Weingebiet. Die Verteidigung des Tokajers ist ja unvorstellbar
ohne die Mitwirkung des gegebenen Komitats — hinsichtlich dessen,
dass nur das Komitat zu jener Zeit in dieser Periode iiber den richtigen
Vollzugsapparat verfiigte, scheint es eine wirksame Anordnung zu sein.

In 1807, die Komitatsammlung von Zemplén — wo das Tokajer
Weingebiet liegt — konstatierte, dass das hollindische Interesse wegen
den Verfilschungen fiir den Tokajer betrichtlich nachliess ist, deshalb
schrieb sie als eine Art Lokalmassnahme die pflichtige Verwendung der
in Gonc hergestellten Fisser vor, um dadurch die Verfilschungen
zuriickzudriingen.

Im 19. Jh. nahm auch die Weinpanscherei eine Wendung. In dieser
Zeit ist die Praxis der Verfilschung durch zu den Weinbanern gekommen.
Weil die Weinbauer entdeckten, was fiir einen Profit diese erfolgreiche
Methode bringt, verkauften sie den Hindlern den bereits gepanschten
Wein, und dadurch behinderten sie auch die weitere Panscherei.

Die Methoden der Weinverfilschung in Ungarn nahmen nach einem
Ereignis, das ganz Europa betraf, nach der Phylloxeraseuche, eine neue
Richtung, und auch die Ergebnisse der modernen westlichen
Chemieindustrie bedeuteten dabei eine wichtige Bereicherung der
Kenntnisse. Die Phylloxeraseuche richtete in den historischen Weingebieten
von Ungarn — vor allem wegen der Triibenarten und der Bodenstukturen
— miichtige Verwiistungen. In einem grossem Masse liess der Weinbau
nach, dass der tradizionell Weinexporteur Ungarn Weinimport benétigte.
Unter den ungarischen Weinarten dieser Zeit erschienen die Sandweine,
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die die Weinkenner des Landes nicht wiirdigten. Die neuen
Sandweingebieten wurden von weniger Angriffen von Phylloxera
heimgesucht, so nahm im die Quantitiit Verhiltnis des verzehrten Sandweines
zu. Da die Weine von ilteren Weingebieten beliebter waren, verbreitete
sich in der Weinhandlung auch die Ursprungsortsverfilschung.

Der Weinmangel bereicherte durch den Triumphszug der tradizionellen
Pinscherei mit so einer neuen Methode die Palette der Weinverfilschung,
wie das Vermischen von Weinen mit fremder Anstammung mit heimischen
Wein, und der Verkaufen diesem Getriink unter dem Namen eines
berithmten heimischen, die Verbesserung des Weines von schwacher
Qualitit durch die im Westen ausgearbeiteten und angewandten
Weinbaumethoden. Die Verbesserung der Farbe des Weines immer
mehr durch chemisches Verfahren. Dieses letztere — riicksichtlich der
Lage der Chemieindustrie dieser Periode — war mit der Gefahr der
ernsthaften Vergiftung verbunden.

Auf die Wirkungen der in Ungarn von der Mitte des 1870-er Jahren
zerstorende Phylloxeraseuche (auf die Verwiistung, und die Verfilschung)
reagierte die Regierung mit einer Reihe von Gesetzen. Mit diesem
paralell wurden die Weinverfilschungen zur Landesangelegenheit, so
machten die immer neueren bekannt gewordenen Weinverfilschungsfillen
die Themenwahl der Witzblitter leichter. Es geschien, eine neue
gesetzliche Regelung nétig zu sein. Das Gesetz von 1893 wurde geradeaus
von zum dem Verboten der Erzeugung und das Inansatzbringen der
Kunstweinen geboren.

Daraus wird es uns klar, welche die Hauptrichtungen der
Weinverfilschung in dieser Periode waren. Also es ist feststellbar, dass
man den Wein einerseits nicht ausschliesslich mit Benutzung der
Weintraube herstellte, und andererseit brachte man Treberwein unter
des Namen von Weinen in Ansatz. Ausserdem war die Verfilschung des
Abstammungsortes weitverbreitet. Das Gesetz — als auch die bisherigen
— hatte spezielle Vorschriften den Tokajer, den beriihmtesten
Exportartikel von Ungarn betreffend. Die Weinpanscherei wurde in die
Kategorie des Gesetzverstosses eingeordnet, und wurde das Verfahren
in einer Verordnung in den Wirkungskreis der von dem Innenminister
bestimmten Verwaltungsbehérden zugewiesen.
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Die Bestrafung bestand iiberwiegend aus Geldstrafe, aber es war
auch die Absperrung vorstellbar, erginzend mit der Verdffentlichung
des Urteils, und mit der Vernichtung des gepanschten Weines. Da die
technischen Konditionen schon gegeben waren, fiihrten die Feststellung
der Echtheit des Weines die vom kompetenten Ministerium delegierten,
Schwur geleisteten Komiteen aus, die sogar mit einem Chemielaboratorium
versehen waren.

Neben dem Kampf gegen die Verfilschungen — infolge der oben
erwithnten Methoden erschien es auch hier —wurde auch die Herstellung
des Kunstweins verboten. Es ist interessant, dass des Kunstweins nach
der Regelung von 1892 — da sie dafiir Stenerzahlung vorschrieb, legal
war. Ein Jahr spiiter ist es aber verboten. Die Mode der Verfilschung hat
sich inzwischen weiter verbreitet, deswegen, 2 Jahre nach der Geburt
des Weingesetzes, im Jahre 1895 wurde das Gesetz iiber ,,das Verbot der
Verfilschung von Agrarprodukten verabschiedet. Dieses Gesetz — dem
Weingesetz ihnlich Weise — strebt nach der Verhinderung der
Irrefithrung der Konsumenten, und beabsichtigt auch die Echtheit von
der Herkunftanstammung zu verteidigen.

Der Erlass eines wirklich umfassenden Weingesetzes liess bis auf
1908 sich warten. Dieses Gesetzes wurde nicht nur von den vielen
Weinkonsumenten, sondern auch von der Regierung und der
internationalen Umwelt erwartet und erzwungen. Seit der Verabschiedung
des vorigen Weingesetzes, trat in den westlichen Lindern eine Reihe
von Weingesetzen in Kraft, die bessere Losungen anboten, als das
ungarische.

Der Minister hob in seiner Begriindung die deutsche, osterreichische,
franzosische und italienische Regelungen hervor. Dariiberhinaus wusste
der Minister auch davon, dass das deutsche Gesetz von 1901 vor einer
Modifikation und einer Verschirfung steht, und deswegen hielt er die
Einfiihrung der ungarischen Regelung fiir dringend. Eine wichtige
Frage des heimischen und europiischen Anspriichen entspechenden
Weingesetzes war, ob es gelingt, die ungarischen und die sterreichischen
Regeln in dieser Angelegenheit in Einklang zu bringen. Die
osterreichische-ungarische Zollgemeinschaft hinderte den Export der
ungarischen Weine schon seit dem 18. Jh. Da sich zwischen der
ungarischen und der sterreichischen Regelung (hauptsichlich was den
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Kunstweinbau und das Inansatzbringen betrifft) Abweichungen zeigten,
die fiir den heimischen Weinbau nachteilig waren, tauchte der Anspruch
der Ubereinstimmung der Regelung der beiden Linder. Der nach den
Verhandlungen abgeschlossene Vertrag verpflichtete auch den ungarischen
Partner, ein neues Gesetz zu schaffen, das nicht milder als die
osterreichische Regelung von 1907 ist.

Die neue Regelung war viel detaillierter als die vorige. Das Gesetz,
und seine Begriindung legten grossen Wert auf die Verteidigung des
Tokajers. Das verbot jede Behandlung des Tokajers, und beschiftigte
sich damit den in einem ganzen Kapitel, in dem die zur Tokajer
Weingegend gehérenden Gemeinden bestimmt und die Verwendung
von Zucker verboten wurde.

Zuletzt als eine interessante Lisung — mit der Bezugnahme auf den
Waunsch der Tokajer Weinbauern — wurde das zu einem geschlossenem
Gebiet gemacht, in das fremder Wein nur mit Genehmung, und
Erklirungspflicht hinein gebracht werden durfte, und das Exportieren
von fremden Weinen war ganz verboten.

Man durfte keine Chemikalien und pflanzliche Mittel beim Weinbau
benutzen. Aber es gibt zwei Ausnahmen: beim Medizinalweinbau war
die Benutzung von Stoffen, die im Ungarischen Medizinbuch zu finden
waren, erlaubt. Die zweite Ausnahme war, dass sich diese Regelung auf
die Importweine, die durch spezielle Methoden hergestellt wurden,
nicht bezog. Ausser der Herstelling vom durch Chemikalien
behandelten Wein war auch die Verwendung von Weinbodensatz verbo-
ten, weil es weitverbreitet war, dass der ,, Hzindler* den Bodensatz billig
aufkaufte und dann durch Panschen ,Wein“ machte. Der verfilschte
Wein wurde unter dem Name des Herkunftsortes verkauft, wodurch
der Ruhm der Weingebieten Schaden erlitt.

Das Gesetz qualifizierte als Strafmassnahme die Weinverfilschung
und das Inansatzbringen des verfilschten Weines als Delikt. Die Strafe
war in erster Linie Geldstrafe, aber in mehr Fiillen wurde zur Absperrung
verurteilt als nach der Regelung von 1893. Ausserdem wurde auch die
Schankerlaubnis entzogen. Anlicherweise wie das letzte Gesetz, auch
vertraut dieses die Ausfithrung der Strafe den Verwaltungsbehérden an.

Die Weinverfilschung zog wegen der letzerwihnten chemischen
Moglichkeiten schlimmeren Gefahren mit sich, als die Verzehrung von
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gepanschten, oder vom Treberwein bedeuten konnte. Die auf Teer
basierenden, oder mit Kartoffelstiirke behandelten Weine bereicherten
das Risiko der Weinverzehrung mit einer breiten Skala der Vergiftungen.
Deshalb fehlte die Hinweisung auf das Strafgesetzbuch — als subsidiiires
Recht — nicht. Das ungarische Strafgesetzbuch von 1878 ordnet das
Inansatzbringen und das Besitzen von durch gesundheitsschiidlichen
Stoffen angereicherten Produkten zur Kathegorie des gegen der
offentlichen Gesundheit begangenes Vergehens.

Es scheint, so, dass die ganz Europa betroffene Phylloxera, und die
Verinderung der heimischen Weinverzehrunggewohnheiten (die
Erscheinung der stiidtischen Bevolkerung, als ein guter Absatzmarkt)
die Entwicklung der allen méglichen Formen von moderner
Weinverfilschung mit einer Ausnahme beférderten. In dieser Periode
stellte ma keinen Wein her, der in grosser Menge vollstindig durch
chemisches Vorgehen zustande kam.

Aber die andere Formen der Verfilschung biirgerten sich bis zum
Ende des 19. Jhs. auch bei uns ein.

Der Wein war immer ein wichtiger Teil des ungarischen Agrarexportes,
dessen Ruhm die Weinpanschereiskandalen grosse Schiiden verursachten.
zB. Frankreich und die Schweiz kauften deswegen keinen ungarischen
Wein. In der Gesetzgebung am Ende des 19. Jhs. erschien mit Riicksicht
auf die auslindischen Muster die Behandlung der Weinpanscherei und
Lebensmittelverfilschung. Die ungarische Regelung wurde mit Riicksicht
auf die osterreichisch-deutsch Regelung getroffen, und sie natiirlich
vom &sterreichisch- ungarischen Vertrag befordert.
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Attila Horvath
KONZEPTIONSPROZESSE IN DEN

DIKTATUREN DES
SOWJETSYSTEMS
»---jede Rechtsangelegenheit stellt eine Episode
des Klassenkampfes dar.”
(A. J. Wischinski)

In der menschlichen Geschichte finden wir zahlreiche Beispiele fiir die
sogenannten Konzeptions- oder Konstruktionsprozesse. Das politische
System des Stalinismus hat aber diese Prozesse zum Instrument seiner
Machttechnik gemacht. In der Sowjetunion war es allgemeiner Brauch
geworden, einen erheblichen Teil der Bevilkerung mittels mehr oder
weniger geformten richterlichen Urteile ohne allen besonderen Grund
zu verurteilen. Die Zwangsarbeit der in den Konzentrationslagern
gefangen gehaltenen Staatsbiirger, deren Anzahl die mehreren
Millionen erreicht hatte, wurde zum selbstindigen Zweig der
Volkswirtschaft. Die Sowjetregierung hat nach dem zweiten Weltkrieg
eine iihnliche Praxis von Konzeptionsprozessen in den von der Roten
Armee besetzten Liindern eingefiihrt. In diesen Staaten waren ihre
politischen Gegner unter Mitwirkung von sowjetischer Berater
aufgrund Konzeptionsprozesse in Massen liquidiert worden und auch
die Stabilisation der erlangten Macht wurde spiiter auf diese Weise
versucht.

Der vorliegenden Art der Rechtsprechung lagen die russischen
Traditionen zugrunde, bzw. wurde sie nach leninistisch-stalinistischen
Konzeptionen ausgestaltet. In Russland hat es nie ein selbstiindiges
Gericht als solches gegeben, sondern die Justiz funktionierte als eines
der Verwaltungsorgane. Nach dem bolschevistischen Machtwechsel war
die gesamte Gerichtsbarkeit von den Ermittlungsbehirden angefangen
bis auf die Strafvollstreckung hin einer direkten politischen Leitung
unterworfen worden. Danach verhaftete und verurteilte man Menschen
anhand von verschiedenartig vermittelten Instruktionen der
Parteifiihrung (miindliche Botschaft, Telefon, inoffizieller Brief usw).
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Auch in Ungarn geschah es dhnlicherweise. Als Maty4s Rakosi, der
Fiihrer der Ungarischen Kommunistischen Partei in der Sitzung der
Zentralen Fithrung im Juni 1953 zur Selbstkritik gezwungen worden
war, dulerte er sich mit den Worten: ,Ich habe den Staatssicherheitsdienst
geleitet. Im Zusammenhang damit habe ich mich in den Verlauf der
Einzelfille eingemischt und auf die Entscheidungen dariiber, wen man
verhaften oder misshandeln, bzw. wen auf welche Weise verurteilen
muB, eingewirkt.“ (Es ist kein Zufall, dass dieser Ausspruch erst in der
zweiten Hilfte der Achtziger an die Offentlichkeit gelangt ist.)

Ziel der Konzeptionsprozesse war es, die vermutlichen oder wirklichen
politischen Gegner zu liquidieren, bzw. einzukerkern. Daneben
verurteilte man aber auch dem System treue, sogar sich fiir politischen
Angelegenheiten iiberhaupt nicht interessierende Staatsbiirger. Auf
diese Art hat der Terror seinen totalitiren Charakter gewonnen. Von
den Betriebsarbeitern bis auf die Personen in Fithrungspositionen hin
vermochte sich niemand in Sicherheit zu fithlen. Laut der Meinung des
sowjetischen Volkskommissars fiir Justiz Nikola Krilenko ,,Nicht nur die
Schuldigen miissen wir hinrichten. Die Exekution der Unschuldigen
wird eine noch groBere Wirkung auf die Massen ausiiben.”

Die Konzeptionsprozesse wurden sowohl hinsichtlich der gewihlten
Methode, als auch der duBeren Form verschiedentlich durchgefiihrt:

1. Konstruktionsprozesse

Bei der Ausarbeitung des Drehbuchs dieser Prozesse bevorzugte man
eine umgekehrte Reihenfolge. Zuniichst ersann die politische Fithrung
oder die Staatspolizei eine Konzeption, in der die zu verurteilende Per-
son und der Tatbestand ihrer Verurteilung bestimmt wurden. Danach
leitete man das Verfahren gegen den Beschuldigten ein, sammelte die
falschen Beweismittel zusammen, erzwang die volle Bekenntnis der
Schuld, machte die Anklageschrift und schlieBlich das Urteil fertig. Die
Urteile erwithnten in diesen Fillen die landesverriiterische Ausspithung
fiir eine fremde Macht, die Verschwirung gegen das bestehende Sys-
tem, die staatswidrige Agitation, Devisenverbrechen, ferner bezogen sie
sich eventuell auf Warenanhiufung und Spekulation oder Kulakentum.
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Diese gegen die einfachen Staatsbiirger verwandten Massenverfahren
stellten eine schnelle und wirkungsvolle Methode dar. Die
Hausdurchsuchungen  fithrten bei den Beschuldigten zur Auffindung
von Waffe oder fremder Wihrung, bzw. beendeten sich diese Strafverfahren
mit der Verurteilung wegen ,.des Versuchs von verbotenem Grenziibertritt

Viele Leute sind statt eines politischen mit einem Gemeinverbrechen
angeschuldet worden. Die Aufgaben der vorgehenden Anklagebehsrden
hat die Lehre des Obersten Staatsanwalts der Sowjetunion erleichtert,
dergemiif die Gerichte nicht in jedem Fall zur Feststellung der Sachbeweise
verpflichtet waren. Der Urteilsfillung geniigte die Glaubhaftmachung
des Tatbestandes.

2. Ungerechte, unbillig schwere Strafurteile

Hierzu gehrten die Prozesse, wo der Angeklagte wirklich eine Handlung
oder ein Kriminalverbrechen begangen hatte. Was aber die erste Alter-
native betrifft, die Handlung wurde in ein Kriminalverbrechen
umqualifiziert. Gute Beispiele dafiir bilden die Fille, in denen die
Mitglieder einer politischen Organisation oder die bei einem politischen
Zusammenschluss titigen Personen verurteilt wurden. Die Politisierung,
das Beziehungsgefiige von ein paar Leuten betrachtete man schon als
eine staatswidrige Verschwirung. Auf diese Weise sind auch viele
Teilnehmer der Revolution und des Freiheitskampfes im Jahre 1956
verurteilt worden. Im Falle der zum zweiten erwithnten Alternative
hatte der Angeklagte wirklich ein Verbrechen von geringer Bedeutung
begangen, das in den demokratisch eingerichteten Staaten ganz gelinde
wire bestraft worden, in den sozalistischen Staaten aber sogar die
strengste strafrechtliche Sanktion ausgelost hatte. Nicht einmal das
Todesurteil war in diesen Strafverfahren auszuschlieBen. Besonders
grausam wurden die Titer bestraft, die zum Beispiel einen Parteisekretiir
wiederholt beleidigt oder ihm sogar eine Ohrfeige gegeben hatten. Es
war fiir die sozalistischen Staaten typisch, dass die Gerichte eine ganze
Reihe der mannigfaltigsten Kriminalverbrechen mit dem Todesurteil
sanktionieren durften. Seit 1956 galt die Todesstrafe als keine Ausnahme,
sondern wurde Teil des allgemeinen Strafsystems.
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3. Aufgrund amoralischen Rechtsregeln
gefillte Urteile

In den sozialistischen Staaten sind zahlreiche Rechtsnormen erlassen
worden, die gegen die international anerkannten rechtlichen Grundsitze
und gegen die Moralgesetze verstieBen. Diese Regeln schrieben die
Bestrafung der Titer von Handlungen vor, die in den demokratischen
Staaten sicherlich nicht als ein Kriminalverbrechen gegolten hiitten.
Infolge solcher Rechtsvorschriften also durften die Staatshiirger wegen
der Erfiilllung eines echten strafrechtlichen Tatbestandes aufgrund
~rechtmiiBigen Verfahrens und Urteils“ bestraft werden.

Die beriichtigste unter diesen Rechtsnormen war das im Sinne des § 58
des Sowjetischen Strafgesetzbuches verabschiedete Gesetz Nr. VII vom
Jahre 1946, das den Schutz der Staatsordnung betreffenden Vorschriften
enthielt. Laut dieses Gesetzes, das die iibertriecbsten Entwicklungen in
der Rechtsprechung erméglichte, konnte ein begangenes Kriminalver-
brechen gegen die Staatsordnung auch bei fehlender Rechtswidrigkeit
vorliegen und nicht einmal eine gewaltsame Handlung als Voraussetzung
fiir die Verurteilung galt, sondern es war geniigend, wenn man einen
friedlichen Machtwechsel bestrebt oder an einem Gespriich teilgenommen
hatte, wo der friedliche Ubergang angedeutet worden war, usw. Nach
der Interpretation der Rechtsprechung reichte der Vorsatz auch ohne
Intention aus. Der Tatbestand des Verbrechens war in den Fillen
ebenfalls erfiillt worden, wenn man nur Mitglied einer Organisation
gewesen war, aber auBer dieser Tatsache nichts begangen und eventuell
nicht einmal iiber den wahren Zweck der Organisation ein klares Bild
erhalten hatte. In diesen Verfahren durften die Gerichte eine Freiheitsstrafe
von langer Dauer festsetzen oder auch ein Todesurteil fillen.

Das erwiihnte Gesetz verfiigte ferner iiber die Bestrafung fiir den
Fall der Agitation gegen die bestehende Staatsordnung. Der
Rechtsprechung gemiB konnte der Tatbestand dieses Verbrechens auf
vielerlei Weisen erfiillt werden, zum Beispiel mittels eines Privatbriefes,
withrend eines Gespriichs unter Freunden, durch die Weitergabe von
ausliindischen Presseprodukten, bzw. durch das Héren von
ausliindischen Radiosendungen und auch durch ,.in einem scherzhaften
Licht erscheinende Aussagen (das heifit: durch politische Witze). Bei
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der Verwirklichung der Agitation als Kriminalverbrechen war die bloBe
Méglichkeit der Hasseregung gegen die bestehende Ordnung
geniigend. Die dabei laut gewordenen AuBerungen selbst mussten sich
nicht ausgesprochen gegen das politische System richten, sondern es
reichte aus, wenn sie gegen die Darsteller dieses Systems, so zum
Beispiel gegen die Regierung, die Partei, die Parteifiihrung oder
irgendwelche ~ MaBnahmen,  Programme gerichtet  waren.
Dementsprechend durfte man nicht die verbindliche Abgabe von
landwirtschaftlichen Produkten, die (gewaltsame) Organisierung der
landwirtschaftlichen Produktionsgemeinschaften, usw. beanstanden.
Der Inhalt der friiheren Urteile war auch nicht zu bezweifeln. Aufgrund
des Gesetzes Nr. VII vom Jahre 1946 haben die ungarischen Gerichte
500 Todesurteile gefillt und 38 000 Personen anderweitig verurteilt.

Die Vorschriften der Gesetzesverordnung Nr. 26 vom Jahre 1950
waren in so groem Mafe ungerecht, dass man sogar versuchte, sie vor
der Weltsffentlichkeit geheim zu halten. Diese geheime Rechtsnorm
verfiigte fiir den Fall der Flucht ins Ausland von Mitgliedern der
bewaffneten Kérperschaften auch iiber die Bestrafung  der
Angehorigen. Wenn sie von der Flucht Kenntnis gehabt hatten, waren
sie mit Freiheitsstrafe bis zu zehn Jahren, wenn sie davon gar nichts
wussten, mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren zu bestrafen. Laut den
statistischen Angaben der Staatsanwaltschaft hatte man aufgrund dieser
Gesetzesverordnung nahezu 500 Personen verurteilt. Wenn es auch
keine diesbeziigliche Rechtsvorschrift gab, war es ansonsten iiblich, dass
bestimmte Gruppen der Gesellschaft kollektiv bestraft wurden. Alle
Gutsbesitzer, Industriellen, Bankiers, Kulaken usw. wurden als schuldig
angesehen. Die Ehefrau, die Kinder, usw. der Titer von politischen
Kriminalverbrechen waren ebenfalls zu verurteilen. Diese Personen
durften nicht einmal nach ihrer Freilassung eine Fiithrungsposition
einnehmen oder an einer Hochschule studieren.

Als eine unrechte Rechtsnorm galten auch. die Gesetzesverordnung
Nr. 24 vom Jahre 1950, die ein Todesurteil denjenigen androhte, die das
Staatseigentum beschiidigt hatten und die Gesetzesverordnung Nr. 4
vom Jahre 1950, die die selbstherrliche Aufgabe des bisherigen
Arbeitsplatzes und die Arbeitsscheu mit Freiheitsstrafe zu sanktionieren
verordnete. Die nachlissige Arbeit, die Warenhinterziehung (zum
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Beispiel in Bezug auf ein paar Kilo Lebensmittel) oder das unerlaubte
Schlachten eines Schweines, usw. stellten auch eine strafbare Handlung
vor, deren Titer dementsprechend verurteilt wurden. Es kann hierzu
gerechnet werden auch die von der Staatspolizei massenhaft verwandte
Methode, nach der die Staatsbiirger infolge einer polizeilichen MaBnahme
ohne von dem Gericht gefillte Urteile ins Lager gezwungen wurden.

Man kann auch die RechtmiiBigkeit der im Strafrecht vollgezogenen
Ablssung der materiellen Rechtswidrigkeit durch die Einfiihrung des
Grundsatzes der Gesellschaftswidrigkeit in Frage stellen. Die
Gesellschaftswidrigkeit bezog sich nimlich nur auf die Handlungen, die
die Position der kommunistischen Fithrungspersonlichkeiten gefihrdeten.
Laut dieser Konstruktion war jede Handlung fiir die Gesellschaft
gefihrlich, die sich im Gegensatz zu der Diktatur befand. Demgemiil
wurde es sanktioniert, wenn jemand von dem Recht zur Pressefreiheit
Gebrauch hatte machen wollen, usw.

Der Form nach kann man zwei Gruppen der Konzeptionsprozesse
unterscheiden:

Die meisten Prozesse wurden im Geheimen durchgefiihrt, sogar die
Verhandlungen fanden unter Ausschluss der Offentlichkeit statt. Uber
das Urteil wurde nicht einmal den Angehérigen Bescheid gegeben.

Zuweilen waren aber Beschuldigten ausgewiihlt worden, in deren
Angelegenheiten sogenannte Schauprozesse in breiter Offentlichkeit
veranstaltet wurden. Diese Verfahren fithrte man nach sowjetischem
Muster aus, um die Bevolkerung zu veriingstigen oder Hasse zu regen.
Da durften alle Mittel verwendet werden. Die Zeitungen und anderen
Massenmedien erklirten die Verdichtigten schon am Anfang des
Verfahrens im Voraus fiir schuldig und versuchten daneben auf jede
vorstellbare Weise sie um ihr Ansehen zu bringen. Die Presse
iiberhiufte die Angeklagten mit den niedertriichtigsten Verlenmdungen
und bestrebte mit der Angabe ihrer fritheren Namen den Fremdenhass
zu regen. Diese Prozesse liefen einer miichtigen Theaterauffiihrung
ganz dhnlich ab. Die Angeklagten, die Zeugen, die Richter und die
Staatsanwillte erlernten ihre Rolle und sagten das im Voraus
geschriebene Drehbuch in der Verhandlung wie die Schauspieler vor.
Dazu gehérten in der Sowjetunion die beriihmten Prozesse in Moskau,
in Ungarn der Prozess von Rajk, in Bulgarien das Verfahren gegen
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Kostow, usw.. Es wussten nur die wenigsten, dass die Zeugen dieser
Prozesse in den meisten Fillen in den sogenannten Nebenprozessen
heimlich waren verurteilt worden.

Das ganze Strafverfahren war verindert und den politischen
Erwartungen entsprechend umgestaltet worden. Die friiheren
Grundsiitze, so zum Beispiel das Offentlichkeitsprinzip, die Vermutung
der Schuldlosigkeit, der Grundsatz der Gleichheit vor dem Gesetz, das
Recht zur Verteidigung, die Legalitit, das nullum crimen sine lege
Prinzip, usw. waren abgeschafft worden.

Das ganze Strafverfahren war der Aufsicht und Leitung des
Staatssicherheitsdienstes unterstellt worden. Unbekiimmert der
Rechtsvorschriften nahm man die Beschuldigten in Untersuchungshaft.
Da wurden sie von der Auenwelt getrennt und durften dementsprechend
keinen Anwalt empfangen. Die Behorden setzten dagegen all ihre Mittel
ein, um die volle Bekenntnis der Schuld zu ertrotzen. Infolgedessen
wandten sie die Erpressung und die Tortur, die mannigfaltigsten und
grausamsten Martern an. Der Lieblingsausdruck von Ggbor Péter, dem
Leiter der Staatspolizei lautete: ,Wenn wir es wollen, gesteht er auch, dass
er gestern abend mit Churchill auf der Margaretenbriicke war spazieren
gegangen, ein. Mit den Zeugen ging man genauso um. Dem Zeugen war
ein Spitzel in die Arrestzelle zugeteilt worden, der seine Schwiichen
erforschte. Die Staatspolizei gestaltete dann ihre Vernehmungstechnik
nach den Informationen des Spitzels. Im Laufe der polizeilichen
Untersuchung wurden natiirlich nur die Belastungsbeweise eingesammelt,
die entgegengesetzten Dokumente wurden zur Seite gelegt oder
vernichtet. Nach der Meinung von Wischinski galt die volle Bekenntnis der
Schuld als Hauptbeweis. Wenn der Angeklagte dieses Eingestehen
verweigerte, verurteilte man ihn als Erzliigner und verworfener
Verbrecher, der nicht mehr zu verbessern war.

Der Staatsanwalt erhob danach sich dem Standpunkt des
Staatssicherheitsdienstes anschlieBend gegen den Beschuldigten
Anklage. Die Anwiilte waren sorgfiltig auserwiihlt worden, aber sie
selbst durften nur sich mit dem ihnen in der gerichtlichen Phase des
Strafverfahrens iibergebenen Teil der Verhandlungsprotokolle vertraut
machen. Normalerweise entfalteten sie nur eine formelle Titigkeit.
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Die Mitglieder des Gerichts ersah man von den Zuverliissigsten aus.
Die Vertrauenswiirdigkeit der Richter erwies sich bei ihrer Auswahl als
dermaBen wichtig, dass sie bis 1972 nicht einmal ein absolvierter Jurist
sein mussten. Die richterliche Unabhiingigkeit und Unabsetzbarkeit
wurden abgeschafft. Die Urteile richteten sich nach den geheimen
Anweisungen und Direktiven. In den meisten Fillen enthielten die
Urteile dasselbe, was schon in dem Ermittlungsplan war verfasst
worden. Die Schwere des Urteils erhshten bestimmte Eigenschaften
des Angeklagten, so unter anderem seine Abstammung (wenn er zum
Beispiel Sohn eines Kulaken war), seine reaktioniiren Ansichten oder
seine Frommigkeit, usw. Es war fiir die vorliegende historische Epoche
bezeichnend, dass man zwecks B&schleunigung der Urteilsfillung im
Jahre 1951 einen Arbeitswettbewerb veranstaltete.

Die Behandlung der Verurteilten war auch iiberaus grausam. Die
Leichen der zum Tode Verurteilten, bzw. der in dem Gefiingnis
gestorbenen Opfer durften von den Angehorigen nicht bestattet
werden, sondern sie wurden im Geheimen in unbezeichnete Griber
vergrabt. Die Maltritierung der ihre Freiheitsstrafe abbiiBenden
Verurteilten ~war durchaus gestattet. In der von dem
Staatssicherheitsdienst bewachten Strafvollstreckungsanstalt feuerte
die Aufschrift die Wachmannschaft wie folgt an: ,Nicht nur bewachen,
hassen sollst du sie.“

Im Zusammenhang mit der Anzahl der Urteile kann man feststellen,
dass es kaum eine Familie gab, gegen deren Mitglieder kein
Strafverfahren war eingeleitet worden. Es wurden vier mal so viel
Personen gefangen gehalten, als vor dem zweiten Weltkrieg.

Die Zahl der Hiftlingen erreichte im Verhiltnis zu der
Gesamtbevilkerung den 0,33 Prozent. Wenn es geniigenden Platz in
den Strafvollstreckungsanstalten gegeben hiitte, hitte man im Jahre
1956 mit insgesamt 54 000 rechtskriftig verurteilten Gefangenen
rechnen miissen.
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Katalin Ligeti

EUROPAISCHES STRAFRECHT -
ANSATZE DER
STRAFRECHTSANGLEICHUNG IN
DER EUROPAISCHEN UNION

Die Beziehungen zwischen dem Recht der Europiischen Gemeinschaften
und dem nationalen Strafrecht sind erst in jiingster Zeit in den Blickpunkt
des Interesses geriickt. Das Verhiiltnis von Gemeinschaftsrecht und
nationalem Strafrecht war iiber mehrere Jahrzehnte von gegenseitigem
Desinteresse gekennzeichnet.! Die herrschende Meinung ging (und
geht) mangels nationaler Souverinititsverzichte bei Abschlufl der Vertrige
von dem Fehlen einer eigenen Kriminalstrafgewalt der Gemeinschaft
aus.”

Auch wenn man das Existieren eines europiiischen Kriminalstrafrechts
anzweifelt, ist die Zeit der Abschottung der souveriinen Staaten
gegeneinander auf dem Gebiet der Strafrechtspflege fiir den Bereich
der in der Europiischen Union vereinten Staaten zu Ende.® Die
Entstehung des Binnenmarkts hatte infolge, daB einerseits herkémmliche
Straftaten — in einer Gesellschaft, die auf den Grundprinzipien des
freien Handels und des freien Personen- Giiter- und Kapitalverkehrs
beruht —, notwendigerweise eine internationale Dimension bekommen
haben, anderseits, daB neue Formen der Kriminalitiit entstanden sind.*
Die weitreichende Aspekte der Integration resultierten daran, daB rein
nationale Antworten auf Grenzen stieBen und es fiir die Mitgliedstaaten
schwierig wurde, die menschlichen, sozialen und wirtschaftlichen

' K. Tiedemann, Europiisches Gemeinschaftsrecht und Strafrecht, NJW 19893, S.
23, 25.

% H. H. Jescheck, Moglichkeiten und Probleme eines europiischen Strafrechts, FS fiir
Jhong-Won Kim, 1991, S. 947 ff.

3 M. Laschnig-Gspandl, Gibt es ein Europiisches Strafrecht? In: Strafrechtliche Probleme
der Gegenwart, 1997, S. 2.

* U. Sieber, Memorandum fiir ein Europisches Srafgesetzbuch, JZ 1997, §. 370,

245



Auswirkungen dieser Prozesse zu bewiltigen® Im Bereich der
Kriminalititsentwicklung lassen sich die Auswirkungen der beschriebenen
Entwicklungen vor allem an den Fille der Straftaten gegeniiber
Kindern (sexueller MiBbrauch), Menschenhandel, Drogenhandel,
Terrorismus, Korruption, Betrug, und Geldwiische verdeutlichen.® Im
Gegensatz zu den international immer beweglicher werdenden Titer
sind die Strafverfolgungssysteme der Mitgliedstaaten noch im hohen
MaBe auf die Grenzen ihres Nationalstaates beschriinkt.

Die Werte haben zwar in Europa tiefe gemeinsame Wurzeln und
teilweise auch iibereinstimmende Inhalte, sind aber mit
unterschiedlichen Sichtweisen und Akzentuierungen besetzt, daB eine
Einigung auch nur auf das Mindestgemeinsame insgesamt schwierig
erscheint.” Die Frage: Sind die nationalen Grenzen des Strafrechts
iiberhaupt iiberwindbar? ist mit einem ,ja, aber ... zu beantworten. Ja,
die nationalen Grenzen sind zwar iiberwindbar, aber es ist noch viel
dafiir zu tun.” Dabei soll betont werden, da8 die traditionelle Betrachtung
des Strafrechts, als unbedingter Ausdruck nationaler Souveriinitit eher
ein politisches Dogma als eine rechtliche Notwendigkeit ist.®

Dementsprechend gibt es Ansitze eines Europdischen Strafrechts,
da eine funktionierende europiische wirtschaftliche und politische

*Vgl. Europiiische Parlament, EntschlieBung zu dem Aktionsplan des Rates und der
Kommission zur bestmoglichen Umsetzung der Bestimmungen des Amsterdamer Vertrags
iiber den Aufbau eines Raumes der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts, ABl. 1999
C219/61 [A4-0133/99].

%Vgl. Europiische Parlament, EntschlieBung zu den Strafverfahren im Rahmen der
Europiischen Union (Corpus Juris), ABL. 1999 C219/107 [A4-0091/99)].

7K. Tiedemann, Die Europiisierung des Strafrechts, in: Karl F. Kreuzer /Dieter H.
Scheling/ Ulrich Sieber (Hrsg), Die Europiiisiering der mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen
in der Europiischen Union, 1997, S. 134. Demgegeniiber bewertet M. Léischnig-Gspandl
die Chancen eines zumindest teilweisen Rechtsvereinheitlichung auf strafrechtlichem
Gebiet als giinstig, da Europa auf ein gemeinsames kulturelles Erbe zuriickgreifen kann.
(M. Lischnig-Gspandl, Gibt es ein Europiiisches Strafrecht? In: Strafrechtliche Probleme
der Gegenwart, 1997, S. 1.)

® M. Léischnig-Gspandl, Gibt es ein Europiisches Strafrecht? In: Strafrechtliche Probleme
der Gegenwart, 1997, S. 1.

* K Lenaerts, Sanktionen der Gemeinschaftsorgane gegeniiber natiirichen und juristischen
Personen, 1997, S. 21.
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Vereinigung ohne wirksamen strafrechtlichen Schutz nicht vorstellbar
ist.'” In meinem Beitrag mochte ich einen Uberblick iiber die bereits gut
absehbaren Tendenzen der Strafrechtsangleichung in Europa erstellen.
Dabei verwende ich den Begriff des Europiischen Strafrechts nicht als
Rechtsbegriff, sondern als Sammelbegriff, der die Gesamtheit der
Tendenzen zur Europiisierung des Strafrechts umfaBt. Dadurch wird
anerkannt, daB das Europdiische Strafrecht nicht von Anfang an einheitlich
konzipiert wurde, sondern nach und nach der Praxis erwachsen ist.
Seine Evolution ist durch das Bestreben nach einer effektiven Umsetzung
und Anwendung des Gemeinschaftsrechts bestimmt. Daher ist das
Europiiische Strafrecht von 6konomischen Beweggriinden geprigt, eine
Charakteristik, die oft zurecht wegen der MiBachtung der Grund- und
Menschenrechte kritisiert wird. Im Hintergrund dieser Uberlegungen
steht stets die Frage nach der Rolle des Strafrechts und die des
Strafprozefirechts bei der europiischen Integration.

§1 Die Wechselwirkung des
Gemeinschaftsrechts und des nationalen
Strafrechts

Das europiische Recht wirkt auf verschiedenen Ebenen durch
unterschiedliche Rechtsquellen auf das nationale Recht — und darunter
auf das nationale Strafrecht — aus. Wegen der fehlenden
Rechtsetzungskompetenz der Gemeinschaft im Bereich des Strafrechts
ist das Verhiltnis zwischen europiischem Gemeinschaftsrecht und
nationalem Strafrecht durch das Konzept des sog. funktionalen spill-over
geprigt."! Das heifit, daB das europiische Gemeinschaftsrecht das
nationale Strafrecht nur insoweit modifiziert, als der Vorrang des
Gemeinschaftsrechts dies gebietet. Eine solche Anderung erfolgt oft
nicht offen, sondern resultiert aus dem Zusammensto sich

1 M. Laschnig-Gspandl, Gibt es ein Europiisches Strafrecht? In: Strafrechtliche
Probleme der Gegenwart, 1997, S. 1.

"' Zum Begriff des funktionalen spill-over: Tonra, The Politics of Justice, in: Barett
(Hrsg,.) Justice Cooperation in the European Union, 1997, S. 50 ff.
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widersprechender gemeinschaftsrechtlicher und nationaler Regelungen.
Dieser strafrechtsbegrenzende EinfluB des Gemeinschaftsrechts erfolgt
vor dem Hintergrund, daB die Mitgliedstaaten, dem Gebot der
Gemeinschaftstreue folgend, keine strafrechtlichen Regelungen
erlassen diirfen, die im Widerspruch zu kompetenzgerecht ergangenem
Gemeinschaftsrecht ~ stehen.”” Die EG-rechtlich verbiirgten
Grundprinzipien und sonstigen Freiheitsrechte wurden vom EuGH
dazu benutzt, um — auf Vorlage nationaler Strafgerichte — einzelne
nationale Strafdrohungen als unverhiltnismiBig, da zu streng, und
nationale Verbote als nicht anwendbar, da z. B. gegen das Recht der
beruflichen Freiziigigkeit verstoBend, einzustufen.” Eine ganze Reihe
von Entscheidungen, die schlieflich zum Freispruch in Strafsachen
gefiihrt haben, betreffen die Vereinbarkeit nationaler strafbewehrter
Rechtsnormen mit dem Gemeinschaftsrecht.*

Bis zum Urteil des EuGH im griechischem Maisskandal'® war der
harmonisierende EinfluB des EG-Rechts auf nationales Strafrecht
nahezu ausschlieBlich negativ gepriigt. Erst das genannte Urteil des
EuGH und die Diskussion iiber den Schutz der finanziellen Interessen
der Gemeinschaft haben die Aufmerksamkeit fiir die
strafrechtskonstituierende Moglichkeiten der Gemeinschaft und damit
fiir die Thematik eines europaeinheitlichen Strafrechts erregt.

Mit dem Urteil im griechischem Maisskandal hatte der EuGH aus
dem in Art. 10 (ex Art. 5) EGV niedergelegten Gebot der
Gemeinschaftstreue  gefolgert, daB die Mitgliedstaaten die
Gemeinschaftsinteressen wirksam und strafrechtlich jedenfalls wie die
entsprechenden nationalen Interessen zu schiitzen, sowie die

Strafverfolgung zugunsten der ersteren ebenso sorgfiltig und

"vgl. die Untersuchung von Heise, die sich mit der Wirkung des Vorrangs des
Gemeinschaftsrechts und des Gebotes gemeinschaftsrechtskonformen Rechtsanwendung
befaBt. Heise, Europiiisches Gemeinschaftsrecht und nationales Strafrecht, 1998. Ein
neues Beispiel fiir diese schon traditionsreiche Judikatur des EuGH ist in seinem Urteil
vom 29.2.1996 (Rs 193/94).

" Zur strafrechtsbegrenzenden Wirkung des Gemeinschaftsrechts vgl. Heise, Europiisches
Gemeinschaftsrecht und nationales Strafrecht, 1998.

" K Tiedemann, FEuropiiisches Gemeinschaftsrecht und Strafrecht, NJW 1993, S. 24.

5 EuGH, Rs. 68/88, griechischer Mais, Slg, 1989, 2065 ff.
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nachdriicklich wie die zugunsten des letzteren zu betreiben haben.
DemgemiiB unternimmt die Gemeinschaft eine strafrechtliche Assimi.
lation ihrer eigenen mit den nationalen Interessen.'®  Diese
Verpflichtung zur Assimilation des Strafschutzes mit Hinblick auf die
Finanzinteressen der EG ist inzwischen in Art. 280 (ex Art. 209a) EGV
ausdriicklich — deklaratorisch — verankert worden.

Die fehlenden Rechtsetzungskompetenz der Gemeinschaft im Bereich
des Strafrechts resultiert aber nicht nur in den oben skizzierten
Wechselbeziehung  zwischen dem Gemeinschaftsrecht und dem
nationalen Strafrecht, sondern es schliigt sich auch in der Struktur des
Unionsvertrages nieder. Letztere nimmt niimlich eine klare Trennung
von Befugnissen zwischen dem Ersten und Dritten Pfeiler beziiglich
der Kriminalititsbekimpfung vor. Durch Art. 280 wird eine
Gemeinschaftskompetenz zur Betrugsbekiimpfung eingeriiumt, d. h.
eine  Rechtsgrundlage  fiir ~ bestimmten  MaBnahmen  der
Kriminalititshekimpfung innerhalb des Ersten Pfeilers. Alle andere
MaBnahmen zur Kriminalititsbekiimpfung sind aus dem Ersten Pfeiler
ausgeschlossen, und kénnen nur im Rahmen des Dritten Pfeilers
angenommen werden. Dieses, auf den ersten Blick eindeutige Model:
EGYV, also Gemeinschaftsrahmen, d. h. Erster Pfeiler im Unterschied zu
EUV, also auBerhalb des Gemeinschaftsrahmens, d. h. Dritter Pfeiler
bereitet aber eine Vielzahl von Schwierigkeiten.

Art. 280 EGV enthilt ausdriickliche Bestimmungen iiber die
Bekiimpfung von Betriigereien, insbesondere jener, die sich gegen die
finanziellen Interessen der Gemeinschaft, also den
Gemeinschaftshaushalt, richten. In Absatz 3 dieses Vertragsartikels wird
der Kommission das Mandat erteilt, zusammen mit den Mitgliedstaaten
die Titigkeit zum Schutz der finanziellen Interessen der Gemeinschaft
vor Betriigereien wahrzunehmen. Damit ist die Vorbereitung und
Annahme von BetrugsbekimpfungsmaBnahmen im Zusammenhang
mit dem Schutz der finanziellen Interessen der Gemeinschaft durch Art.
280 endgiiltig in den gemeinschaftlichen Gesetzesrahmen eingebunden,
und zwar im Wege des Mitentscheidungsverfahrens zwischen Rat und

' Vgl. K. Tiedemann, Europiiisches Gemeinschaftsrecht und Strafrecht, NJW 1993,
S. 25.

249



Parlament.'” Diese Tatsache ist die wichtigste Neuerung dieses Artikels
gegeniiber der vorherigen Fassung (Art. 209a EGV). Die Anwendung
des Strafrechts der Mitgliedstaaten und ihre Rechtspflege bleiben
indessen jedoch ausdriicklich unberiihrt.

Die Verbrechensbekimpfung im weiteren Sinne einschlieflich der
Anwendung des Strafrechts ist nach der urspriinglichen Konzept im
EUV im Titel VI enthalten, und zwar unter der Uberschrift
Bestimmungen iiber die polizeiliche und justizielle Zusammenarbeit in
Strafsachen. Dieser Titel bezieht sich auf u. a. die Bekimpfung von
internationalen Kriminalitit. In der Praxis sind diese allgemeine
Bestimmungen zur Kriminalititsbekiimpfung natiirlich auch auf die
Bekimpfung von Betriigereien zu Lasten des Gemeinschaftshaushalts
anwendbar. Hiufig sind Betriigereien zu Lasten der EU Teil einer
umfassenderen Betrugstitigkeit, die nationale und private Interessen
schiidigen. Ein Beispiel bietet der Mehrwertsteuerbetrug, wo sowohl der
EG-Haushalt als auch die nationalen Finanzbehrden Einkommensverluste
zu beklagen haben. Damit liegt es auf der Hand, da8 die getroffene
Unterscheidung zwischen Betrug zu Lasten der EU = Gemeinschaft =
VerwaltungsmaBinahmen gegeniiber Verbrechensbekimpfung im
allgemeinen = Mitgliedstaaten = strafrechtliche Verfahren eine kiinstliche
Unterscheidung darstellt.

Diese Unterscheidung wird wiederum in der Rechtsgrundlage der
bis jetzt ergriffenen GemeinschaftsmaBnahmen deutlich und verursacht
simtliche Nachteilen, die ich in bezug auf die einzelnen MaBnahmen im
Zuge dieses Referats verdeutlichen werde. Zusammenfassend liBt sich
jedoch feststellen, daB die Entwicklung des Europiiischen Strafrechts
durch die beschrieben Wechselwirkung und Kompetenzaufteilung
charakterisiert ist. Zwar ist diese Evolution noch lange nicht
abgeschlossen, es gibt jedoch zwei Tendenzen, die bereits heute
eindeutig abzusehen sind: erstens, das Verschwinden einer klaren
Trennung zwischen verwaltungsrechtlichen und = strafrechtlichen
Sanktionen und die Entstehung eines materiellen Sanktionsbegriffs, der
sich an verfassungsrechtlichen Anforderungen orientiert. Zweitens das
Entstehen europaweit einheitliche Strafnormen.

7 Art. 251 EUV.
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§2 Supranationalen Sanktionen

Wie in  jedem Rechtssystem  miissen diejenigen, denen
gemeinschaftsrechtliche Verpflichtungen obliegen, davon abgehalten
werden, gegen das Gemeinschaftsrecht zu verstoBen, und jene bestraft
werden, die das Gemeinschaftsrecht nicht beachten.'®

Der fehlerhafte und unbefriedigende Vollzug des Gemeinschaftsrechts
hat den Gemeinschaftsgesetzgeber dazu veranlaBt, selbst immer stirker
auf die Details der Regelung einzugehen, und auch — inshesondere
angesichts der zogernden Haltung der Mitgliedstaaten — selbst legislativ
titig zu werden." Dahinter steckt die Gedanke, daB nur eine kohiirente
Regelung der im Binnenmarkt anwendbaren Sanktionen einen fairen
Wettbewerb unter gleichen Bedingungen sicherstellen und den Schutz
der in gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften verkérperten allgemeinen
Interessen gewihrleisten kann.

Das Fehlen von angemessenen Sanktionen kann dazu fiihren, daB
Unternehmen eine geringere GeldbuBe oder eine magliche Sanktion in
Kauf nehmen, weil sie sich von der Nichtbefolgung des
Gemeinschaftsrechts groBere Vorteile versprechen. Zugleich ist die
unterschiedliche Durchsetzung des Gemeinschaftsrecht auch ein
kriminogener Faktor; sie kann 7u Zonen der volligen oder teilweisen
Straflosigkeit schaffen, die zu Zufluchtshiifen der Kriminalitiit werden,

Im Gegensatz zu ihrer Selbstverstindlichkeit ist die Entwicklung
eines angemessenen Sanktionssystems aller ings problematisch, weil
die Europiische Gemeinschaft nach vorherrschender Meinung keine
Kompetenz zur Schaffung von echtem Kriminalstrafrecht hat. Aus dem
Prinzip der begrenzten Ermichtigung folgt, daB die Gemeinschaft nur
insoweit gesetzgeberisch titig werden kann, als ihr ausdriicklich eine
Kompetenz  zugewiesen ist. Zum ErlaB von Straf- oder

* Mitteilung der Kommission an den Rat und das Europiiische Parlament iiber die
Bedeutung von Sanktionen fiir die Anwendung des Gemeinschaftsrechts im Binnenmarkt,
Briissel, 03. 05. 1995, KOM (95) 162 eng,, S. 2.

* J. E Heine, Kontroll- und Sanktionssysteme des Gemeinschaftsrechts zur Bekimpfung
von Betrug und anderen UnregelmiBigkeiten zu Lasten des EG-Haushaltes, in: R. Streinz/G,
Dannecker/U. Sicber/M. Ritter (Hrsg.), Die Kontrolle der Anwendung des Europiischen
Wirtschaftsrechts in den Mitgliedstaaten, 1998, S. 189 fF.
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Sanktionsbestimmungen bedarf es also einer Ermiichtigungsgrundlage.
Dies entspricht dem Willen der Mitgliedstaaten, demzufolge die
Bestimmung der Art und Weise, wie die Wirksamkeit des
Gemeinschaftsrechts sichergestellt wird, Aufgabe jedes einzelnen
Mitgliedstaats ist. Dementsprechend &uBerte sich der EuGH auch nur
sehr vorsichtig zur Strafgewalt der Gemeinschaft. Die Gemeinschaft
habe keine strafrechtlichen Befugnisse im eigentlichen Sinne,” fiir die
Strafgesetzgebung seien grundsitzlich die Mitgliedstaaten zustindig,”
wenn auch dieser Kompetenz durch das Gemeinschaftsrecht Grenzen
gezogen seien.”

Trotz dieses Umstandes erzielten bereits sowohl die Mitgliedstaaten
als auch die Gemeinschaft bei der Entwicklung eines effektiven
Sanktionssystems wesentliche Fortschritte. Mangels Kompetenz zur
Schaffung eines echten supranationalen Strafrechts hat einerseits die
Kommission ein verwaltungsstrafrechtliche Sanktionssystem geschaffen,
anderseits haben die Mitgliedstaaten im Rahmen des Dritten Pfeilers
unterschiedliche Strafrechtsmafnahmen unternommen.

Die verwaltungsstrafrechtlichen Gemeinschaftssanktionen sind jedoch
aus zwei Griinden problematisch: erstens ist es noch nicht geklirt, wie
weit die Kompetenzen der Gemeinschaft zur Schaffung
verwaltungsstrafrechtlichen Sanktionen reichen, und wo die Grenze
dieser Sanktionen zum echten Kriminalstrafrecht verliuft. Die andere
Schwierigkeit ist von rechtspolitischer Natur, und soll unter rechtsstaatlichen
Gesichtspunkten betrachtet werden. Sieber formulierte die Frage pointiert:

2 Generalanwalt Grand, in: EuGH, Rs. 41/69 ACF Chemiefarma/Kommission, Slg.
1970, 661 (728 f.).

#'vgl. BGH Urt. v. 6. 6. 1973, BGHSt 25, 190 (193 £.). Aus der Literatur D. Oehler,
Internationales Strafrecht, 2. Aufl. 1983, Rn. 937. Der EuGH fiihrt in seinem Urteil v. 2. 2.
1989, Rs. 186/87 Cowan v. Trésor Public, Slg. 1989, 195 (221 f.) dazu aus, daB _fiir das
Strafrecht [...] grundsiitzlich die Mitgliedstaaten zustiindig sind, daf das Gemeinschaftsrecht
jedoch [...] dieser Zustindigkeit Schranken setzt.” Generalanwalt Lenz, in: EuGH Rs.
186/87 aa0, 212; EuGH Rs. 8/77 Sagulo u. a., Slg. 1977, 1495 (1503); Rs. 203/80 Casati,
Slg. 1981, 2595 (2618).

2 EuGH Rs. 203/80 Casati, Slg. 1981, 2595 (2618); Rs. 186/87 Cowan/Trésor Public,
Slg. 1989, 195 (221 f.).
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Kann die EG ihre fehlende Rechtssetzungskompetenz fiir
(kriminal)strafrechtliche Regelungen  umgehen, indem sie
Sanktionstatbestinde — vielleicht mit BuBigeldern in Millionenhéhe,
BetriebschlieBungen und Berufsverboten — nicht als Strafrecht bezeichnet,
sondern als Verwaltungsstrafrecht oder Ordnungswidrigkeitenrecht?*

Die Verordnung iiber den Schutz der finanziellen Interessen der
Gemeinschaften™ LiBt heute keine Zweifel mehr beziiglich der ersten
Frage zu: sie ermichtigt niimlich die Organe der Gemeinschaft,
Sanktionen iiber den Agrarbereich hinaus zu verhiingen. Dies bedeutet,
daB die Gemeinschaft die Kompetenz hat, alle im Art. 10. der o.g.
Verordnung aufgeziihlten Sanktionsarten auch auf andere Bereiche des
Budgets anzuwenden. Durch diese Vorschrift kann z. B. ein besonderes
Sanktionsregime fiir die Eintreibung von Einfuhrzéllen errichtet werden,
ein Gebiet, welches schwer von Betriigereien beeintriichtigt ist.*

Beziiglich der zweiten Frage hat sich der EuGH fortgehend
zuriickhaltend geiiuBlert, und lieB sich eine Unterscheidung zwischen
Straf- und Verwaltungssanktionen nicht abverlangen. Im Fall Deutsch-
land/Kommission hat der EuGH die strafihnliche Rechtsnatur der
GeldbuBe anerkannt. Vorher hatte sich der EuGH nie explizit zur
Rechtsnatur der GeldbuBe geiiuBert, ging aber in seiner Entscheidungspraxis
vom Strafcharakter der GeldbuBe aus. Dies kommt bei seinen
Ausfithrungen hinsichtlich der Abgrenzung zwischen GeldbuBe und
Zwangsgeld deutlich zum Ausdruck, so im Fall ACF Chemiefarma® zu
Art. 15 der Verordnung Nr. 17. Die Verhiingung von GeldbuBen beschriinkte
sich nicht auf Fille der Wiederholung von Zuwiderhandlungen: eine
solche Auslegung der Art. 15

Wiirde die Abschreckungswirkung der GeldbuBe betriichtlich
verringern. [Der Zweck dieser Sanktionen bestehe weiterhin darin,]

B U. Sieber, Das strafrechtliche Sanktionssystem zum Schutz der europiiischen
Gemeinschaftsinteressen, in: W, van Greven/M. Zuleeg (Hrsg.), Sanktionen als Mittel zur
Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts, 1996, S. 75.

* Verordnung des Rates Nr. 2988/95 iiber den Schutz der finanziellen Interessen der
Europiischen Gemeinschaften, ABL. 1995 Nr. L 312/1 vom 18. Dezember 1995,

¥ S. White, Protection of the Financial Interests of the European Communities: the
Fight against Fraud and Corruption, 1998, S. 36.

* EuGH Rs. 41 /69 ACF Chemiefarma v Kommission, Slg, 1970, S. 661.
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ihrer Wiederholung vorzubeugen, so daB ihre Verhingung nicht auf
noch fortdauernde Zuwiderhandlungen beschriinkt ist.

Somit deutete der EuGH an, daB die Verhiingung einer GeldbuBle
sowohl der Ahndung eines in der Vergangenheit liegenden
RechtsverstoBes, als auch der Versicherung der Einhaltung der Normen
fiir die Zukunft dient, daB sie also repressive und priiventive Zwecke hat.

Ohne die Einzelheiten der Rechtsprechung des EuGH darstellen zu
wollen, liBt es sich feststellen, daB der Gerichtshof die von der
Gemeinschaftsorganen verhingten Sanktionen als punitiven Sanktionen
ohne Strafcharakter einstuft. Da diese Sanktionen eigentlich den
Strafsanktionen dhnlich sind, verwendet selbst der EuGH strafrechtlichen
Grundsiitzen auf deren Verhiingung. So z. B. das Riickwirkungsverbot,”
den VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz® und die Moglichkeit ~der
gerichtlichen Uberpriifung.®

Diese Praxis spricht dafiir, die Gemeinschaftssanktionen unabhéngig
von ihrer gesetzlichen Etikettierung ihrem Wesen nach den strafrechtlichen
Grundsiitzen zuzuordnen. Dementsprechend soll schlieBlich zwischen
Verwaltungsstrafrecht und sonstigem Verwaltungsrecht unterschieden,
und nicht, wie iiblich, zwischen Kriminalstrafrecht und
Verwaltungsstrafrecht.” Insbesondere méchte ich die SchluBfolgerungen
von Heitzer hervorheben, wonach:

Es erscheint eine wesensorientierte Differenzierung zwischen Strafen
des Strafrechts im engeren Sinne und BuBen des Strafrechts im

¥ EuGH Rs.63/83, R. v. Kirk, Slg. 1984, S. 2689. [T]he principle that penal provisions
may not have retroactive effect is one which is common to all the legal orders of the
Member States and is enshrined in Article 7 of the ECHR as fundamental right: it takes its
place among the general principles of law whose observance is ensured by the Court of
Justice.”

% EuGH Rs. 319/90, Pressler v. Germany, Slg. 1992 1-203; Rs. 326/88,
Anklagemyndigheden v. Hansen, Slg. 1990 1-2911; Rs. 15/83, Denkavit, Slg. 1984 2171;
Rs. 122/78, Buitoni v. Forma, Slg. 1979, S. 677.

* Johnston v. Chief Constable of the RUC, Slg. 1986, S. 1651.

M. Lischnig-Gspandl, Gibt es ein Europiisches Strafrecht? In: Strafrechtliche
Probleme der Gegenwart, 1997, S. 35. Im Strafrecht geht es immer um das Verhalten der
Angeklagten, wihrend es im Verwaltungsrecht um die Legitimitiit der Verwaltungsentscheidung
geht. Vgl. S. White, Protection of the Financial Interests of the European Communities:
the Fight against Fraud and Corruption, 1998, S. 36.
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weiteren Sinne iiberholt, und die Bildung eines materiellen S
unabhiingig von der gesetzlichen Etikettierung erforderlich, der an
verfassungsrechtlichen Anforderungen orientiert.”

§ 3 Einheitliche Strafnormen

Neben dem Bestehen einer supranationalen Sanktionskompetenz gibt
es weitere Ansitze der europiischen Organe, die Souverinitit der
Mitgliedstaaten in bezug auf das Strafrecht herauszufordern. Dabei sind
die Bestimmungen des Dritten Pfeilers des Amsterdamer Vertrages
hervorzuheben, die eine schrittweise Annahme von MaBnahmen zur
Festlegung von Mindestvorschriften iiber die Tatbestandsmerkmale
strafbarer Handlungen und die Strafen in den Bereichen organisierte
Kriminalitit, Terrorismus und illegale Drogenhandel in Ansicht nehmen.

All die bisher unternommene MaBnahmen kénnen nicht Gegenstand
dieses Beitrags sein. Statt dessen wird der Schutz der finanziellen Interessen
der Gemeinschaft als Beispiel genommen, um die Art und Weise der
Rechtsangleichung des materiellen Strafrechts, insbesondere die Betrugs-
und Korruptionsbekéimpfung in der Europiischen Union zu verdeutlichen,

IIL.1. Betrugsbekimpfung

Der Europiische Rechnungshof hat im Herbst 1995 festgestellt, daB 4
Prozent des Budgets der Union durch Betrug verlorengehen, daB weitere
4 Prozent unkorrekt ausgegeben werden und daB 14 Prozent der

31 A Heitzer, Punitive Sanktionen im Europiischen Gemeinschaftsrecht, 1997, S. 18. Daher
ist der Ausgangspunkt von Bésse abzulehnen, wonach es die Frage nach der Rechtsnatur der von
der Kommission verhiingten GeldbuBe Kkiren sollte, ob strafrechtliche Grundsiitze auf diese
Anwendung finden. Ganz im Gegensatz dazu zeigt die Tatsache, daB strafrechtliche und
strafrechtsihnliche Prinzipien fiir die von der Kommission verhingten Sanktionen Amwendung
finden, dafl das europdische Verwaltungsstrafrecht einen Rechisgebiet unterhalb, jedoch nicht
auBerhalb des Kriminalstrafrechts bildet. Vgl. K. Tiedemann, Die Europiisierung des
Strafrechts, in: Karl F. Kreuzer/Dieter H. Scheling/Ulrich Sieber (Hrsg.), Die Europiiisierung der
mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen in der Europiischen Union, 1997, S, 141.
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Ausgaben mangels entsprechender Belege nicht einwandfrei
nachgepriift werden konnen, so das im Ganzen fast ein Viertel der
Ausgaben beanstandet werden muBte.”” Diese Tatsache hat die
Mitgliedstaaten dazu veranlaBt, gemeinsam gegen die Schidigung der
finanziellen Interessen der Gemeinschaft aufzutreten.

Zuniichst wurde die o.g. Verordnung iiber den Schutz der finanziellen
Interessen der Gemeinschaften erlassen, die aber wie schon gesagt
wurde nur verwaltungsrechtliche MaBnahmen und Sanktionen vorsieht.
Damit wurde klar, daB die Mitgliedstaaten die Angleichung oder
Koordination ihrer nationalen Strafvorschriften durch Verordnung oder
Richtlinie nicht zulassen. Auf der anderen Seite sieht jedoch das
Gemeinschaftsrecht wirksame, angemessene und abschreckende
Sanktionen fir die Ahndung von VerstoBen gegen das
Gemeinschaftsrecht vor, welche unter Umstiinden viel weiterreichende
Sanktionen beinhaltet, als Verwaltungssanktionen.

Im Jahre 1996 wurde deswegen ein Ubereinkommen aufgrund ex
Art. K.3. EUV zum Schutz der finanziellen Interessen der Europiischen
Gemeinschaft  abgeschlossen.  Letztere  bedeutet, dafl  das
Ubereinkommen und die zugehorigen Protokolle auBerhalb des
Rechtsrahmens der Europiischen Gemeinschaft bleiben und wurden
im Rahmen der intergouvernementalen Bestimmungen des Dritten
Pfeilers zur Inkraftsetzung angenommen.

Das Ubereinkommen verfolgt zwei, miteinander zusammenhiingende
Ziele: zum einen richtet es sich auf die Angleichung der
Strafvorschriften der Mitgliedstaaten, um deren Beitrag zum wirksamen
Schutz der finanziellen Interessen der Europiischen Gemeinschaft
sicherzustellen. Zweitens beabsichtigen die Mitgliedstaaten, den Betrug
zum Nachteil der finanziellen Interessen der Europiiischen Gemeinschaft
durch Verpflichtungen betreffend Gerichtsbarkeit, Auslieferung und
wechselseitige Zusammenarbeit  zu bekimpfen, oder anders
ausgedriickt, durch die Stirkung der Zusammenarbeit in Strafsachen.”

2 H. H. Jescheck, Moglichkeiten und Grenzen eines Strafrechts zum Schutz der
Europiischen Union, in: H. H. Jescheck, Beitriige zum Strafrecht 19801998, S. 478.

33 priambel zum Ubereinkommen iiber den Schutz der finanziellen Interessen der
Gemeinschaft, ABl. Nr. C 316/49 vom 27. 11. 1995.
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Zuniichst fiihrt das Ubereinkommen erstmals eine fiir die
Mitgliedstaaten allgemeingiiltige Definition des Betrugs ein. Um den
verschiedenen Erscheinungsformen des Betrugs Rechnung zu tragen,
enthilt Art. 1. zwei unterschiedliche, aber dennoch homogene Definitionen:
eine fiir betriigerische Handlungen im Zusammenhang mit Ausgaben
und eine fiir betriigerische Handlungen im Zusammenhang mit
Einnahmen. In beiden Fillen setzt Art.1. eine vorsitzliche Handlung
oder Unterlassung und den Erfolg voraus, daB Mittel aus dem
Gesamthaushaltsplan der Europiiischen Gemeinschaften oder aus den
Haushalten, die von den Europiiischen Gemeinschaften oder in deren
Auftrag verwaltet werden, unrechtmiiBlig erlangt oder zuriickbehalten
werden. Das Ubereinkommen sieht den Vorsatz und den tatséichlichen
Schaden vor, und arbeitet daher mit einer viel engeren Konzept als die
Verordnung. Es wurde hervorgehoben, daB die Ubernahme der
Konvention deswegen Schwierigkeiten bereitet, weil die europiische
Definition des Betrugs von der Regelung in der Mitgliedstaaten vielfach
abweicht.** Insbesondere ist die Zusammenfassung des klassischen
Betrugs-, der Untreue, der Urkundenfﬁ]schung, und der Steuer- und
Zollhinterziehung in einer einzigen Vorschrift nur schwer in die
bestehenden nationalen Recht einzuordnen.

Es ist den Mitgliedstaaten iiberlassen, wie sie diese Vorschrift in das
nationale Strafrecht umsetzen. Es soll nur sichergestellt werden, daB die im
Ubereinkommen erfaBten Handlungen in dem Recht der Mitgliedstaaten
als Straftaten verfolgt werden. Dieser Ansatz des Gemeinschaftsgesetzgebers
spricht fiir seine sensitive Einstellung, insbesondere mit Bedacht auf die
unterschiedliche Regelung vom Betrug in den verschiedenen
Mitgliedstaaten. Art. 1. stellt dabei sicher, daB Betrug in allen
Mitgliedstaaten unabhiingig von seiner Etikettierung eine Straftat bildet,
und damit ist der Grundsatz der Doppelstrafbarkeit fiir die Zwecke der
Zusammenarbeit erfiillt. Es bleiben jedoch dann Schwierigkeiten
bestehen, wenn die Doppelbestrafung in concreto stattfindet.*

“H. H. Jescheck, Maglichkeiten und Grenzen eines Strafrechts zum Schutz der
Europiischen Union, in: H. H. Jescheck, Beitriige zum Strafrecht 19801998, S. 478.

BM. Delmas-Marty, Erliiuterung der Motive: Auf der Suche nach einer gerechten,
einfacheren und wirkungsvolleren Strafverfolgung, S. 19.
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Im Unterschied zu der Verordnung verpflichtet das Ubereinkommen
die Mitgliedstaaten betreffend die strafrechtliche Verantwortlichkeit
juristischer Personen nur dazu, daB Unternehmensleiter und sonstige
Entscheidungstriiger bei betriigerischen Handlungen zum Nachteil der
finanziellen Interessen der EG nach den Grundsitzen des
innerstaatlichen Rechts strafrechtlich verantwortlich erklirt werden
kénnen. Dadurch, daB zur Ausfiillung des Begriffs der Leitungsfunktion
auf das jeweilige nationale Recht verwiesen wird, scheint das
Ubereinkommen die Verantwortlichkeit von Unternehmensleitern
(oder jeder anderen Person, die entscheidungsbefugt ist, oder
Uberwachungsaufgaben in einem Unternehmen wahrimmt) zu
beschriinken. Zugleich wird den Mitgliedstaaten ein sehr groBer
Ermessensspielraum iiberlassen, der von der Kommission zurecht kritisiert
wurde: Diese Formulierung fiihrt statt zu einer Harmonisierung nur zu
einer Assimilierung, die eine Strafbarkeitsliicke offen liit in bezug auf
Unternehmensleiter und Entscheidungstriiger, die nicht schon wegen
eines Delikts, gegen rein nationale Interessen strafbar sind.*

Beziiglich der Rechtsfolgen legt das Ubereinkommen fest, dal die
betrugsbegriindenden Handlungen und Unterlassungen mit Strafsanktionen
geahndet werden sollen. Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes
miissen diese Sanktionen wirksam, angemessen und abschreckend sein.
Den Mitgliedstaaten bleibt jedoch ein Ermessensspielraum, um Hohe
und AusmaB dieser strafrechtlichen Sanktionen festzulegen. So handelt
es sich bei den geplanten Sanktionen nicht unbedingt in allen Fillen um
Freiheitsstrafen; sie konnen insbesondere auch in Geldstrafen oder
in der einen und anderen dieser Strafen bestehen. GemiB dem
Ubereinkommen miissen die Mitgliedstaaten allerdings zumindest bei
schweren Betrugsfillen Freiheitsstrafen vorsehen. AuBer in Fillen des
Betrugs in einer von den einzelnen Mitgliedstaaten festzusetzenden
Mindesthihe, die jedoch nicht iiber 50 000 liegen darf, iiberlift das

% M. Delmas-Marty, Lanalyse comparée des rapports des Etats membres relatifs aux
mesures prises au neveau national pour lutter contre le gaspillage et le détrournement des
moyens communautaires, Rapport sur I'application de I'article 209a du Traité sur I'Union
européeinne, 1995,
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Ubereinkommen es den Mitgliedstaaten, die Tatumstinde festzulegen,
die den schweren Betrug erfiillen.

Aus diesen Vorschriften wird es klar, daB@ die Mitgliedstaaten, in
ihrem gemeinsamen Bemiihen ihre Strafrechtssysteme anzugleichen,
sehr zuriickhaltend und konservativ sind. Diese Haltung ist vor dem
Hintergrund zu erkliiren, daB die Angleichung der mitgliedstaatlichen
materiellen Strafrechts zugleich die Schaffung eine neue Zweige des
Strafrechts, das europiische Strafrecht, erfordert. Nach der Auffassung
prominenter Wissenschaftler ist der Widerstand verstiindlich, wenn
man bedenkt, daBB es nicht die unterschiedliche Regelung der
Mitgliedstaaten ist, welche Betriigereien ermdglicht, sondern das Fehlen
des politischen Willens in den Mitgliedstaaten, das Gemeinschaftsrecht
durchzusetzen.

I11.2. Konupﬁonsbekﬁmpﬁmg

Die finanziellen Interessen der Gemeinschaft sind neben Betrug am
meisten durch Bestechungshandlungen von oder gegeniiber nationalen
wie Gemeinschaftsbeamten beeintriichtigt, die fiir die Erhebung, die
Verwaltung oder die Bewilligung der ihrer Kontrolle unterliegenden
Gemeinschaftsmittel verantwortlich sind.

Bestechung definiert sich meistens als MachtmiBbrauch oder nicht
ordnungsgemiBes  Handeln  bzw.  Unterlassen in  einem
EntscheidungsprozeB infolge einer unrechtmiBigen EinfluBnahme oder
Vorteilsgewihrung bzw. — annahme.® Aus dem Blickwinkel der
Europiiischen Union gesehen, stellt Bestechung deswegen eine Gefahr
dar, weil sie den freien Wettbewerb sowohl auf dem Binnenmarkt®® als

% B. Swart, From Rome to Maastricht and beyond: The Problem of Enforcing European
Community Rules, in: C. Harding/B. Swart (Hrg,), Enforcing European Community
Rules, 1996, S. 16.

* Mitteilung der Kommission an den Rat und das Europiische Parlament iiber eine
Politik der EU zur Bekiimpfung von Korruption, Briissel, den 21.05.1997, KOM (97) 192
endg, S. 4.

® Eine detaillierte Analyse iiber die Auswirkungen von Bestechung auf die Wettbe-
werbsbedingungen und auf den Binnenmarkt erklirt die Mitteilung der Kommission an
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auch auf dem Weltmarkt* verzerrt, zur erhéhten Preisen von Waren
und 6ffentlichen Projekten fiihrt, und das Vertrauen der Biirger in den
demokratischen Entscheidungsmechanismus untergribt.

Um derer Bekimpfung hat Spanien die Erginzung des o.g.
Ubereinkommens durch ein Protokoll iiber die Bestechung von
Beamten [weiterhin das Protokoll] als Zusatzinstrument zur Stirkung
des Schutzes der finanziellen Interessen der Gemeinschaft vorgeschlagen.
Das Protokoll wurde vom Rat im September 1996 angenommen. Es
zielt insbesondere auf die Bekiimpfung von Bestechungshandlungen ab,
an denen nationale oder Gemeinschaftsbeamte beteiligt sind, und
wodurch die finanziellen Interessen der Gemeinschaften geschidigt
werden bzw. geschidigt werden kénnen." Das Protokoll wurde
aufgrund von ex Art. K.3. EUV angenommen.

Zuniichst definiert Art.1. des Protokolls den Ausdruck Beamter und
den des Gemeinschaftsheamten. Danach bezeichnet der Ausdruck
Beamter sowohl einen Gemeinschafts- als auch einen nationalen Beamten,
einschlieBlich eines nationalen Beamten eines anderen Mitgliedstaats.
Dadurch soll der Ausdruck Beamter eine breite und einheitliche
Anwendung des Protokolls gewihrleisten.” Der Begriff des
Gemeinschaftsheamten ist dhnlich breit, und geht iiber den Begriff des
Statuts der Beamten der Europiischen Gemeinschaften hinaus, und
bezieht sich nicht nur auf die festen Angestellten, sondern umfafit auch
Leihkriifte, die auf Vertragsbasis eingestellt sind.*

den Rat und das Europiiische Parlament iiber eine Politik der EU zur Bekimpfung von
Korruption, Briissel, den 21. 05. 1997, KOM (97) 192 endg.

0 US amerikanische Unternehmen behaupten, Vertriige deswegen zu verlieren, weil
insbesondere ihre europiiischen Konkurrenten Schmiergelder anbiten. S. White, Protection
of the Financial Interests of the European Communities: the Fight against Fraud and
Corruption, 1998, S. 167.

4! Einleitung, Rechtsakt des Rates vom 27. September 1996 iiber die Ausarbeitung
eines Protokolls zum Ubereinkommen iiber den Schutz der finanziellen Interessen der
Europiiischen Gemeinschaften, ABL C 313 vom 23. 10. 1996, S. 1.

“ Vgl. Erauternder Bericht zu dem Protokoll zum Ubereinkommen iiber den Schutz
der finanziellen Interessen der Europiiischen Gemeinschaften, ABI. 1998, Nr. C 11/5 vom
19. Dezember 1997.

* Gemeinschaftsbeamter ist jede Person, die Beamter oder durch Vertrag eingestellter
Bediensteter im Sinne des Status der Beamten der Gemeinschaften, oder der
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Das Protokoll definiert sowohl die Bestechlichkeit als auch die
Bestechung und umfaBt damit sowohl die passive als auch die aktive
Seite der Bestechungshandlung. Danach ist der Tatbestand der
Bestechlichkeit (passive Bestechung) dann gegeben, wenn ein Beamter
vorsitzlich unmittelbar oder iiber eine Mittelsperson fiir sich oder fiir
einen Dritten Vorteile jedweder Art als Gegenleistung dafiir fordert,
annimmt oder sich versprechen liBt, daB er unter Verletzung seiner
Dienstpflichten eine Diensthandlung oder eine Handlung bei der
Ausiibung seines Dienstes vornimmt oder unterliBt, wodurch die
finanziellen Interessen der Gemeinschaft geschidigt werden oder
geschiidigt werden konnen.*

Als Gegenstiick dazu ist (aktive) Bestechung dann erfiillt, wenn eine
Person vorsitzlich einem Beamten unmittelbar oder iiber eine
Mittelsperson einen Vorteil jedweder Art fiir ihn selbst oder fiir einen
Dritten als Gegenleistung dafiir verspricht oder gewihrt, daB der
Beamte unter Verletzung seiner Dienstpflichten eine Diensthandlung
oder eine Handlung bei der Ausiibung seines Dienstes vornimmt oder
unterlit, wodurch die finanziellen Interessen der Gemeinschaft
geschiidigt werden oder geschidigt werden kénnen. *

Demnach sind sowohl der Vorsatz* als auch das Anbieten, das
Versprechen oder das Gewithren jedweder Art von Vorteilen notwendige

Beschiftigungsbedingungen fiir die sonstigen Bediensteten der Gemeinschaft ist; und
jede Person, die den Gemeinschaften von den Mitgliedstaaten oder von éiffentlichen oder
privaten Einrichtungen zur Verfiigung gestellt wird und dort Aufgaben wahmimmt, die
den Aufgaben der Beamten oder sonstigen Bediensteten der Gemeinschaft entsprechen.

“ Art. 2., Rechtsakt des Rates vom 27. September 1996 iiber die Ausarbeitung eines
Protokolls zum Ubereinkommen iiber den Schutz der finanziellen Interessen der Europiischen
Gemeinschaften, ABL C 313 vom 23. 10. 1996.

# Art. 3., Rechtsakt des Rates vom 27. September 1996 iiber die Ausarbeitung eines
Protokolls zum Ubereinkommen iiber den Schutz der finanziellen Interessen der Europiiischen
Gemeinschaften, ABI. C 313 vom 23. 10. 1996.

* Die Handlung, die den Tatbestand der Bestechung erfiillt, muB absichtlich erfolgen,
d. h. sie muB von dem bewuBten Verlangen danach geleitet sein, daB ein Amtstriger
Handlungen vornimmt, die in Widerspruch zu seinen Pflichten stehen. Ob der Tatbestand
vorliegt, wenn der Vorteilsgeber zwar vorsiitzlich handelt, aber hinsichtlich der Befugnisse,
iiber die der Beamte seines Erachtens verfiigt, einem Irrtum unterliegt, ist nach dem
Recht der Mitgliedstaaten zu beurteilen.
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Merkmale beider Tatbestinde. Vorteile jedweder Art ist ein gewollt
weiter Begriff in beiden Tatbestinden, der nicht nur materielle
Gegenstiinde, sondern alles umfaft, was einen indirekten Vorteil darstellen
koénnte.*” Es ist wesentlich, daf das Fordern oder die Entgegennahme
eines Vorteils der von dem Beamten angebotenen oder versprochenen
Vornahme bzw. Unterlassung einer Handlung zeitlich vorausgeht.
Demnach ist die Entgegennahme eines Vorteils, die im AnschluB an
eine Diensthandlung erfolgt keine Straftat im Sinne des Protokolls.
Letztere gilt auch nicht fiir Geschenke, die nicht im Zusammenhang mit
nachfolgenden Amtshandlungen des Beamten stehen.*

Das Protokoll sieht vor, dal Beamte und Gemeinschaftsheamte fiir
die Zwecke der nationalen Korruptionsgesetzgebung gleich behandelt
(d. h. assimiliert) werden. Mit der Anwendung des Assimilationsprinzips
beabsichtigt das Protokoll alle mégliche Fille der Korruption strafrechtlich
zu erfassen.* Danach sollen die Mitgliedstaaten sicherstellen, da8 der in
ihren Rechtsvorschriften vorgesehene Straftatbestand, der Handlungen
im Sinne des Protokolls umschreibt, auf dhnliche Handlungen von
Gemeinschaftsheamten ausgedehnt wird. Die Ausweitung bezieht sich
jedoch nicht auf die Handlung selbst, sondern auf die Tiitergruppe. Wie
diese Ausweitung erfolgt, bleibt den einzelnen Mitgliedstaaten iiberlassen.

Ferner verpflichtet das Protokoll die Mitgliedstaaten ihre Gerichtsbarkeit
in den Fillen zu begriinden, wenn (i) die Straftat ganz oder teilweise auf
seinem Hoheitsgebiet begangen worden ist (Territorialititsprinzip); (ii)
es sich bei dem Titer um einen seiner Staatsangehérigen oder einen
seiner Beamten handelt (aktives Personalititsprinzip),” (iii) die Straftat

7 Als indirekte Vorteil gilt z B. die Begleichung der Schulden des Beamten, die
Durchfiihrung von Arbeiten am Grundbesitz vom Beamten, usw. Vgl. Erliuternder
Bericht zu dem Protokoll zum Ubereinkommen iiber den Schutz der finanziellen Interessen
der Europiiischen Gemeinschaften, ABL. 1998, Nr. C 11/5 vom 19. Dezember 1997,

8 Erlduternder Bericht zu dem Protokoll zum Ubereinkommen iiber den Schutz der
finanziellen Interessen der Europiischen Gemeinschaften, ABL. 1998, Nr. C 11/5 vom 19.
Dezember 1997.

* Der zweite Absatz dieses Artikels erlaubt jedoch den Mitgliedstaaten eine Derogation,
die besondere Vorschriften fiir Handlungen oder Unterlassungen fiir die Minister der
Regierung aufgrund ihrer besonderen politischen Stellung haben.

* Dies ist insbesondere fiir die Mitgliedstaaten wichtig, die ihre eigene Staatsangehdrige

nicht ausliefern.
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sich gegen einen Beamten oder ein Mitglied der Kommission der
Europiischen Gemeinschaften, des Europiischen Parlaments, des
Gerichtshofs und des Rechnungshofs der Europiiischen Gemeinschaften
richtet, das einer seiner Staatsangehorigen ist (passives Personalititsprinzip);
(iv) es sich bei dem Tiiter um einen Gemeinschaftsheamten eines Or-
gans der Europiiischen Gemeinschaften handelt, das seinen Sitz in dem
betreffenden Mitgliedstaat hat.*

Jeder Mitgliedstaat soll sicherstellen, daB Bestechungsdelikte zum
Nachteil des EG-Haushalts durch wirksame, verhiltnismiiBige und
abschreckende Strafen geahndet werden. Anders ausgedriickt sollen die
betreffenden Straftaten vor Strafgerichten abgeurteilt werden. Bei der
Umsetzung  dieser Bestimmung verfiigen die Mitgliedstaaten
hinsichtlich der Festlegung von Art und Umfang der vorzusehenden
Sanktionen einen gewissen Ermessensspielraum. Es miissen nicht
immer notwendigerweise Freiheitsstrafen sein. Die Formulierung hat
zur Folge, daB kein einheitliches strafrechtliches Schutzniveau unter
den Mitgliedstaaten geschaffen wird. Dies bedeutet wiederum, da8 das
Begehen von Bestechungshandlungen in den verschiedenen Mitgliedstaaten
weiterhin unterschiedliche Risiken mit sich triigt. Das Protokoll lést
daher das Problem der forum shopping nicht.

Mit Blick auf das Verhiltnis zwischen dem Protokoll und dem PIF-
Ubereinkommen sagt Art. 7. des Protokolls, das die Vorschriften des
Ubereinkommens iiber die strafrechtliche Verantwortung von
Unternehmensleitern, Auslieferung, Zusammenarbeit, ne bis in idem
und innerstaatlichen Rechtsvorschriften unverindert auch fiir das
Protokoll gelten. Aus dem Zusammenlesen des Protokolls mit dem
PIF-Ubereinkommen ergibt sich, dafB Mitgliedstaaten, die ihre eigene
Staatsangehirigen nicht ausliefern, dementsprechend ihre Gerichtsbarkeit
iiber Bestechungsdelikte, die von Beamten auBer des Staatsgebietes
begangen werden, erstellen miissen. Ferner miissen die Mitgliedstaaten
in Fillen, in denen Auslieferung nicht moglich ist, strafrechtlich
vorgehen (aut dedere aut judicare). Daher sieht das Protokoll eine
begrenzte extraterritoriale Gerichtsbarkeit fiir nationale und

#! Zwar haben Gemeinschaftsbeamte in der Regel die Staatsangehorigkeit eines der
Mitgliedstaaten, jedoch sind Ausnahmen von diesem Grundsatz moglich.
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Gemeinschaftsbeamte vor, indem es an das Gebiet der Mitgliedstaaten
beschriinkt ist.”> GemiB Art. 7. ist auch vorgesehen, da8 die Mitgliedstaaten
innerstaatliche Rechtsvorschriften erlassen konnen, die iiber die
Bestimmungen des Protokolls hinausgehen. Das Protokoll ist ebenfalls
als ein Biindel von Mindestnormen zu betrachten.” Dementsprechend
kénnen die Mitgliedstaaten den Empfang von unbilligen Vorteilen von
Beamten — im Sinne des Protokolls — auch dann unter Strafe stellen,
wenn dies nach der Verletzung der Dienstpflichten erfolgt.* Dies kann
als Aufwiirtsharmonisation verstanden werden, wonach das europiische
Recht nicht weniger gewithren darf, als auch das innerstaatliche Recht
schon gewiihrt.

Da sich dieses Protokoll auf den Tatbestand der Korruption zum
Nachteil der Europiischen Gemeinschaften beschriinkte, unterbreitete
Italien in 1996 einen Entwurf fiir ein ergéinzendes Ubereinkommen, um
zu gewiihrleisten, daB alle Formen aktiver oder passiver Bestechung von
EG-Beamten oder Beamten der Mitgliedstaaten unter Strafe gestellt
werden, selbst wenn die EG-Finanzen nicht beriihrt werden.

Das Antikorruptionsiibereinkommen® wurde aufgrund der gleichen
Rechtsgrundlage wie das Protokoll (ex Art. K.3. EUV), zur Verbesserung
der justiziellen Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten in Strafsachen,
erlassen. Der Inhalt der Bestimmungen spiegelt die des Protokolls,
zusammengelesen mit dem PIF-Ubereinkommen, wieder. Das
Ubereinkommen ist aber im Gegensatz zum Protokoll nicht auf den
Schutz der finanziellen Interessen der Gemeinschaft begrenzt, sondern

52 S, White, Protection of the Financial Interests of the European Communities: the
Fight against Fraud and Corruption, 1998, S. 156.

% Erliuternder Bericht zu dem Protokoll zum Ubereinkommen iiber den Schutz der
finanziellen Interessen der Europiischen Gemeinschaften, ABL 1998, Nr. C 11/5 vom 19.
Dezember 1997.

* Hier ist die Meinung von Ferola abzuweisen, die eine solche Moglichkeit beim Pro-
tokoll nicht fiir moglich hilt. Vgl. L. Ferola, The action of the European Union against
corruption, in: LIEI 1999, §. 141.

% Ubereinkommen aufgrund von Artikel K.3. Absatz 2 Buchstabe ¢) des Vertrages
iiber die Europiische Union iiber die Bekimpfung der Bestechung, an der Beamte der
Europiischen Gemeinschaften oder der Mitgliedstaaten der Europiiischen Union beteiligt
sind — Korruptionsiibereinkommen, ABL. Nr. C 195/1 vom 25. 06. 1997.
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zielt generell auf die Bekimpfung von Bestechungshandlungen ab, an
denen Gemeinschaftsbeamte oder Beamte der Mitgliedstaaten beteiligt
sind.* Die Bekiimpfung der Korruption in der politischen Sphiire bleibt
jedoch ein empfindliches Thema und damit auBerhalb des
Regelungsbereichs des Ubereinkommens.

§ 4 Kritik der bestehenden Regeln und die
Notwendigkeit des espace judiciaire européen

Zwar schliet jede europiiische Regierungskonferenz mit der Anerkennung
der Notwendigkeit einer kohirenten Kriminalititsbekimpfung auf
europiischen Ebene, ist die Europiische Union noch sehr weit entfernt
von einer zero tolerance policy, die vom Europiischen Rechnungshof
verlangt wird.

Es ist heute noch nicht vorauszusehen, ob die Instrumente der
Europiischen Union, die Schwiichen der gegenwirtigen Mechanismen
auf dem Gebiet der Betrug- und Bestechungsbekimpfung geniigend
ausgleichen kénnen. Sowohl das Protokoll als auch das Ubereinkommen
bediirfen der Ratifikation durch die 15 Mitgliedstaaten, die bis heute
noch nicht erfolgt ist”” Ob und wann die Konvention und die
Zusatzprotokolle politisch umgesetzt werden, ist ungewiB. Nicht
ausgeschlossen erscheint, daB bei einem Scheitern der Konvention und
der Zusatzprotokolle, der EuGH der sog. Erste Siule, also vor allem die

* Einleitung, Ubereinkommen aufgrund von Artikel K. 3. Absatz 2 Buchstabe c) des
Vertrages iiber die Europiiische Union iiber die Bekimpfung der Bestechung, an der
Beamte der Europiiischen Gemeinschaften oder der Mitgliedstaaten der Europiiischen
Union beteiligt sind — Korruptionsiibereinkommen, ABL. Nr. C 195/1 vom 25, 06, 1997.

% Das Protokoll kann erst nachdem Inkrafttreten des PIF-Ubereinkommens selber in
Kraft treten. Sowohl das PIF-Ubereinkommen, als auch das Antikorruptionsiibereinkommen
sehen vor, daB sie bis zu ihrer Inkrafttreten entweder durch bilaterale Ubereinkiinfte oder
durch einseitige Erklirung der Mitgliedstaaten angewendet werden. Dieses ProzeB wurde
als rolling ratification bezeichnet. Vgl. S. White, Protection of the Financial Interests of
the European Communities: the Fight against Fraud and Corruption, 1998, S. 158.; M.
den Boer, An Area of Freedom, Security and Justice: Bogged Down by Compromise, in: D.
O’Keeffe/P. Twomey (Hrsg.), Legal Issues of the Amsterdam Treaty, 1999, S. 317.
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Richtlinienkompetenz nach dem EGV, auf einschligige Strafrecht
ausdehnt.”

Die bereits bestehenden Gemeinschaftsregeln lassen simtliche
Einwinde auf sich aufkommen, die sowohl in den Vorschligen der
Kommission als auch in der Literatur Ausdruck gefunden haben. Ein
Teil dieser Einwiinde ist Ergebnis der bisher versuchten Assimilierung,
Zusammenarbeit und Harmonisierung, Die Bilanzen der Kommission
und von Strafrechtsexperten zeigen eindeutig, daB diese drei Methoden
auch Grenzen haben, die zur Wirkungslosigkeit und auBerordentlicher
Komplexitiit der gemeinschaftsrechtlichen Regeln gefiihrt haben. Anderseits
wurde die Europiische Union fiir ihre fragmentarische Einstellung,
fiir die undemokratische Art und Weise, wie Gemeinschaftsregeln
ausgearbeitet werden und fiir das Fehlen einer gerichtlichen Kontrolle
kritisiert.*

Um eine Antwort auf all diese Miingel zu finden, wurde 1996-97 eine
Expertengruppe® von der Kommission mit der Aufgabe ins Leben
gerufen, einen Vorschlag fiir eine effektivere Verfolgung der
Betriigereien unter Beachtung der Menschenrechte auszuarbeiten.®!
Die Expertengruppe unter der Leitung von Prof. Delmas-M arty schlug
eine radikale neue Antwort fiir die Lésung der bisher skizzierten
Probleme vor, eine Reihe von strafrechtlichen Regelungen, die eine Art
Corpus Juris bilden. Die englische und franzésische Version der ersten
Fassung des Corpus Juris erschien in 1997.% Seither ist der Text in der
meisten europiischen Sprachen erhiiltlich.

% Die durch die Insider-Richtlinie und das Ubereinkommen von 1995 demonstrierte,
dem deutschen Recht unbekannte ausweitende Auslegung der Ermiichtigungsgrundlagen
kénnte eine solche Richtung andeuten. Vgl. K. Tiedemann, Die Europiiisierung des
Strafrechts, in: Karl F. Kreuzer/Dieter H. Scheling/Ulrich Sieber (Hrsg,), Die Europiiisi
der mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen in der Europiiischen Union, 1997, S. 143.

% C. van den Wyngaert, General Report, Revue International de Droit Pénal 1999, S. 147.

% Enrique Baciagalupo (Madrid), Mirelle Delmas-Marty (Paris), Giovanni Grasso
(Catania), Nils Jareborg (Uppsala), Dyonisos Spinellis (Athens), Klaus Tiedemann (Freiburg),
and Christine Van den Wyngaert (Antwerpen).

1 Auf Initiative von DG XX (Finanzkontrolle) und UCLAF, die Einheit fiir
Betrugsbekimpfung in der EU.

% M. Delmas-Marty, Corpus Juris, Introducing provisions for the purpose of the
protection of the financial interests of the European Union, Paris, 1997.

266




Der Entwurf war in den letzten Jahren Gegenstand einer Vielzahl
von wissenschaftlichen Diskussionen und gewann Aufmerksamkeit
auch in den 6ffentlichen Medien.* Diese Diskussionen haben zu einer
ﬂberarbeitung des Textes gefiihrt, welche in Mai 1999 abgeschlossen
wurde.* Zugleich hat das Corpus Juris auch die Debatte iiber die Rolle
des Strafrechts und des StrafprozeBrechts bei der europiischen Integra-
tion verdeutlicht. Delmas-Marty schlieBt ihre Analyse iiber die
Machbarkeit des Corpus Juris mit den folgenden Worten ab:

After being the legal laboratory for legal nationalism in the 19* cen-
tury, Europe could now become the laboratory for international legal or-
der.”

Der Vorschlag liit die nationale Gerichtssysteme unberiihrt, fithrt
aber eine Europiiische Staatsanwaltschaft ein, wessen Zustindigkeit auf
den Gesamtterritorium der Mitgliedstaaten erstreckt. Dieses
Gesamtterritorium bildet fiir die Zwecke der Strafverfolgung einen
einheitlichen Rechtsraum, espace judiciaire européen. Dabei beansprucht
das Corpus Juris nicht, bereits bestehende nationalen Strafvorschriften
zu ergiinzen oder gar zu ersetzen. Es zelt vielmehr auf die Ausgestaltung
eines zentralisierten repressiven Systems mit gemeinschaftsweit
festgeschriebenen Strafen zum Schutz der finanziellen Interessen der
Europiischen Union. Die Vorschriften des Corpus Juris folgen der
traditionellen Aufteilung in materielles Recht (Titel I) und ProzeBrecht
(Titel IT).

Der Umfang dieses Beitrags Lifit eine eingehende Analyse der im
Corpus Juris vorgesehenen Vorschriften nicht zu, es soll jedoch

% Die Verfasserin hatte die Moglichkeit an der folgenden von den bisher gelaufenen
Veranstaltungen teilzunehmen: Internationales Kolloquiums zum Thema: Das Corpus
Juris als Grundlage eines europiischen Strafrechts, Europiiische Rechtsakademie Trier,
4-6 Miirz 1999; Internationales Kolloquiums zum Thema: The future of extradition in the
European Union, Wien, 24-25 Mirz 2000; Internationales Kolloquiums zum Thema:
Corpus Juris and the protection of the financial interests of the European Union, Bucharest,
25-26 May 2000.

* Im Rahmen des Seminars zwischen 6-7 Mai 1999 bei Europa Institut in Florenz.

* M. Delmas-Marty, Necessity, legitimacy and feasibility of the Corpus Juris, in: M.
Delmas-Marty/]. Vervaele (Hrsg,), The implementation of the Corpus Juris in the Member
States, Antwerpen 2000, S. 104.
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hervorgehoben werden, daB der Wert des Corpus Juris hauptsiichlich
darin liegt, daB es als Bezugspunkt sowohl fiir MaBnahmen im Rahmen
des Dritten Pfeilers als auch fiir nationale MaBnahmen dienen kann.®
Dies gilt insbesondere fiir die Staaten von Mittel — und Ost Europa, die
das Corpus Juris bereits als Inspirationsquelle bei der Neugestaltung
ihrer Strafrechtssysteme benutzen.®

Neben der Rolle einer Inspirationsquelle, markiert das Corpus Juris
unzweifelhaft das Entstehen von supranationalen Rechtsgiitern, die
iiber den Schutz der finanziellen Interessen der Union hinausgehen.

To argue that the only interests to be protected, and the only risks and
harms to be prevented, are those relating to the Community budget
would be tantamount to questioning the true raison d’étre of these of-
fences. [T]hey are also aimed at protecting another Community asset, that
is to say the good functioning and impartiality of European administra-
tion, as well as the loyalty and transparency of Community management.*

Angesichts der derzeitigen Unsicherheit einer Verwirklichung der
Strafrechtsharmonisierung durch den Ersten oder Dritten Pfeiler der
europdischen Vertragswerke sind die Perspektiven der weiteren
Entwicklung unklar. Gleichwohl méchte ich mich der Prognose
anschlieBen, die Jescheck bereits vor 10 Jahren dahingehend formuliert
hat, dal der Weg der Europiischen Staaten im Laufe des niichsten
Jahrzehnts immer mehr in Richtung auf eine Vereinheitlichung verlaufen
wird, mogen auch die nationalen Eigenheiten der europiischen Vilker in
den zukiinftigen Institutionen Gesamteuropas viel deutlicher erhalten
bleiben als in anderen Zusammenschliissen wie den USA oder Brasilien.®

“R. Sicurella, Definition of Supranational interests and a Proposal for Common
Offences: The Need for a New Approach at Community Level, in: The implementation of
the Corpus Juris in the Member States, Penal provisions for the protection of the
European Finances, Prof. M. Delmas-Marty/Prof. |. A. E. Vervaele (eds.), 2000, S. 247.

* Auf diesen Gedanken wird im niichsten Kapitel niher eingegangen werden.

% R. Sicurella, Definition of Supranational interests and a Proposal for Common
Offences: The Need for a New Approach at Community Level, in: The implementation of
the Corpus Juris in the Member States, Penal provisions for the protection of the
European Finances, Prof. M. Delas-Marty/Prof. J. A. E. Vervaele (eds.), 2000, S. 218,

® H. H. Jescheck, Maglichkeiten und Probleme eines europtiischen Strafrechts, FS
Jhong-Won Kim, 1991, S. 947.
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RECTOR MAGNIFICE!
SPECTABILIS!

DOMINAE VENERABILES!
VIRI CLARISSIMI!

Am Ende eines dichten und ertragreichen Symposiums geziemt es sich,
Dank zu sagen. Diese Aufgabe will ich in Vertretung und im Namen
der auswirtigen Teilnehmer gerne iibernehmen; denn sie £illt mir
leicht.

I

Das gilt zuniichst fiir den organisatorischen Aspekt:

¢ Die Transportfrage — heute wiirde man sagen: die Logistik — war
hervorragend gelést. Die Verbindungen zwischen Bahnhof/Flughafen
zum und vom Hotel und zu den diversen Tagungsorten hat reibungslos
und piinktlich funktioniert.

¢ Das kulturelle Programm, auch jenes fiir Begleiter, war groBartig.
Das Konzert an der Alten Musikakademie stellte einen musikalischen
HochgenuB dar und wird allen Zuhérern in bester Erinnerung bleiben.
Ebenso die instruktive Stadtrundfahrt durch das niichtliche Budapest.

¢ Den kulinarischen Aspekt zu loben hieBe Eulen nach Athen — oder
besser: Gundel-Palatschinken ins Budapester Stadtwildchen zu tragen.

¢ Die Betreuung durch die Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter des
Budapester Instituts lieB keine Wiinsche offen und war von grofier
Geduld gegeniiber den Giisten und von einem guten, geradezu mit
Hiinden zu greifenden Teamgeist getragen.

¢ DaB die Konferenzsprache Deutsch war, kénnen wir Teilnehmer
aus Deutschland, aus Osterreich und aus der Schweiz nur mit
aufrichtigem Dank und mit groBer Bewunderung sowie mit nicht
geringer Beschimung vermerken. Es ist ja leider so, daB fiir
nicht-ungarische Juristen — von Ausnahmen abgesehen — die Regel gilt:
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Hungarica nec leguntur nec loquuntur. Seien Sie also versichert, daB wir
diese Wahl der Konferenzsprache als groBes Entgegenkommen
Threrseits vermerken und empfinden.

¢ (Davon abgesehen hat diese Tatsache mir als Wiener die
Mbglichkeit ~eroffnet, einige Kommentare unserer ungarischen
Kollegen iiber die Doppelmonarchie Osterreich-Ungarn sozusagen live
mitzubekommen. Sie waren iiberraschend positivl  Auch  dafiir
herzlichen Dank!)

¢ Dem Gastgeber und Spiritus rector des Symposiums, Dekan
Mezey, gebiihrt besonderer Dank: fiir die Gestaltung des Programms;
fiir die Bereitstellung von Riumen; fiir den beeindruckenden
»Biichertisch“ aus der Produktion unserer ungarischen Kollegen; dann
aber auch —und das sollte man keineswegs als gering erachten und auch
deutlich aussprechen — fiir die Gewinnung verstindnisvoller und
groBziigiger Sponsoren. Wir miissen mit Bedauern zur Kenntnis
nehmen, daB die historia iuris nicht gerade zu jenen Gebieten zihlt, die
—von einzelnen Themen vielleicht abgesehen —fiir ein breites Publikum
als besonders attraktiv gelten. Wir Rechtshistoriker vertreten eher eine
Wissenschaft, die im Verborgenen blitht. Umso mehr ist jenen
Personen, Gesellschaften und ,Stellen* zu danken, die durch ihre
GroBziigigkeit den eben geschilderten gastfreundlichen und
rundherum harmonischen Rahmen fiir unsere wissenschaftliche Arbeit
gesichert haben.

II.

Diese, die wissenschaftliche Arbeit, war, wie ich glaube sagen zu
diirfen, ein gelungenes Beispiel fiir die inhaltliche Gestaltung eines
Symposiums dieser Art:

¢ Wir horten insgesamt 20 Referate, deren zeitlicher Rahmen von
den Volksrechten der frinkisch-karolingischen Zeit bis zum electronic
monitoring, der (mehr oder weniger) ,langen Leine* im heutigen (und
auch im kiinfligen ?) Strafvollzug, reichte.

¢ Damit ist auch schon die Vielfult und die breite Streuung der
Themen angesprochen. Es kamen die Geschichte einzelner
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strafrechtlicher Institute ebenso wie rechtsphilosophische Fragen,
Probleme der Verantwortlichkeit, aber auch rechtspolitische
Uberlegungen im Bereich des Titer-Opfer-Ausgleiches u.v.am. aufs
Tapet. Es kann hier selbstverstindlich nicht darum gehen, das ganze
Programm nachzuvollziehen. Festhalten aber darf und soll ich wohl, daf
es bei allen Referaten um Themen ging, die ihren Ursprung in der
Geschichte hatten und bis herauf in die Gegenwart nach- und
fortwirken. Insofern entsprachen diese Beitrige durchaus dem
glicklich ~ gewihlten ~ Gesamtthema, das  eben  hieB:
Strafrechtsgeschichte am Beginn des 3. Jahrtausends.

¢ Davon abgesehen hat unser Symposium — wieder einmal —
eindrucksvoll gezeigt und bewiesen, daB und auf welche Weise
Rechtsgeschichte fruchtbar fiir die Erklirung des geltenden und auch
fiir die Gestaltung des kiinftigen Rechts herangezogen werden kann. Es
ist daher zu hoffen, daB der historia iuris — trotz derzeit heftigen
Gegenwindes — ein sicherer und prominenter Platz im Rahmen der
Juristenausbildung erhalten bleiben wird. (Auf eine Verbesserung ist
realistischer Weise im Augenblick allerdings nicht zu hoffen.)

¢ Nun aber noch ein gemeinsamer Nenner unserer Arbeit, der sich
wie ein roter Faden durch die Referate zog und diese gleichsam zu
einem Biindel, einem Strau méchte ich sagen, zusammenfaBte: die
Erkenntnis und die Einsicht, daB jede Rechtsentwicklung sich nicht im
engen nationalen Rahmen vollzog, sondern in steter Wechselwirkung
mit anderen Staaten und Regionen Europas. Das Schlag- und
Zauberwort Rezeption driingt sich auf; es ist in praktisch allen Referaten
offen oder versteckt prisent gewesen.

¢ Es lag in der Natur dieser Tagung, daB ihr wissenschafiliches
Schwergewicht im ostmitteleuropiischen und im mitteleuropiischen
Raum lag. Aber schon das, was hier an Rezeptionsvorgingen zur
Sprache kam, ist beeindruckend. Noch beeindruckender wird das
Ergebnis, wenn man Rezeptionsvorgiinge einmal (sozusagen virtuell)
auf ganz  Europa  hochrechnet”. Der geistig-kulturelle
Gedankenaustausch und  die rechtlich-politische ~Beeinflussung
innerhalb Europas und seiner Juristen, und zwar zwischen Theoretikern
wie Praktikern, kann nicht hoch genug veranschlagt werden.
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I1I.

Das bringt mich zu der Frage nach Wesen und Art einer
gesamteuropiiischen Rechtskultur. Dies ist zwar ein Thema, das
hier nicht in extenso zu erdrtern ist. Aber gerade in einer Zeit, in der
Europa an eine neue Verfassungsordnung denkt und sich auf der Suche
nach besonderen Grundwerten befindet und in der weitere Beitritte zur
EU vor der Tiir stehen, ist es wohl legitim, die Frage nach
konstituierenden Elementen der europiiischen Rechtskultur zu stellen.

¢ DaB es so etwas wie eine europdische Rechtskultur gibt, steht fiir
mich auBler Frage. Das erkennt man vielleicht nicht so sehr in Europa
selbst, weil man hier den Wald vor lauter Biumen nicht sieht. Hat man
aber Gelegenheit, etwa in Japan oder im mittleren Westen der USA
Rechtsgeschichte zu betreiben und die jeweilige Rechtskultur zu
studieren, dann gewinnt die europiiische Variante gegeniiber anderen
Kulturen an Profil und an Konturen. Natiirlich haben auch hier
Rezeptionen die Unterschiede oft ziemlich stark verwischt. Sie bleiben
aber doch deutlich greifbar.

+ Hier also ein paar Elemente, von denen ich glaube, daB sie in ihrem
Gegen- und Zusammenspiel kennzeichnend fiir die europiische
Rechtsentwicklung sind. Ich nenne nur einige: die Monarchie und ihre
stindischen Bindungen; Herrschaft und Genossenschaft; Aufklirung
und Naturrecht; etablierte Ordnung und Revolution; die Anerkennung
des Individuums und die grundsitzliche Justiziabilitit von Rechten und
Anspriichen; Absolutismus und Konstitutionalismus; Lehnrecht und
Beamtenstaat; und natiirlich das (lateinische) Christentum und das
antike Erbe, besonders das romische Recht.

# Vor allem aber scheint es mir, als wiire ein Element besonders
prigend fiir die europiische Rechtskultur gewesen: und zwar die
abendlindische Universitit und die Art und Weise, wie Recht an ihr
gelehrt und bearbeitet wurde. Ausgehend von der durch die Theologie
entwickelten scholastischen Methode haben sich die Lehrer des
kanonischen wie dann auch des weltlichen Rechts um eine rationale
Erklirung, Deutung (und notfalls auch Umdeutung) des alten,
insbesondere aus dem rémischen Bereich stammenden Rechtsstoffes
bemiiht. Das bedeutete freilich nicht eo ipso, dal die Resultate dieses
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Bemiihens stets als positive Beitrige zur Rechtsentwicklung zu werten
wiiren. Vieles geriet zur l'art pour l'art-Methode spitzfindiger Geister;
manches — wie z.B. das crimen magiae und damit die Hexenprozesse —
stellten nicht etwa Produkte des Volksglaubens dar, sondern waren
»~Erfindungen® der geistlichen und weltlichen intellektuellen Eliten.
Doch im allgemeinen und grosso modo ist festzuhalten, daB die an
sachlogischem und systematischem Denken orientierte Methode der
(kontinental-)europiischen Rechtsfakultiten entscheidend zu der
Entwicklung dessen beigetragen hat, was wir heute europiische
Rechtskultur nennen. Schon ein oberflichlicher Vergleich etwa mit der
islamischen oder der buddhistischen Welt liifit erkennen, was ich meine.

IV.

Und so wird auch in Hinkunft der Jurisprudenz in allen ihren Sparten
eine entscheidende Rolle bei der Fortbildung der europiischen
Rechtskultur im allgemeinen und jener der europiiischen Union im
besonderen zukommen. Das wird nicht leicht sein und uns alle, in
hervorragendem MaBe natiirlich die Jiingeren unter uns, vor schwere
Aufgaben und Herausforderungen stellen. Dieses Symposion war ein
kleiner, aber wohlgeformter Baustein in diesem langwierigen ProzeB zu
einem miihsam zu errichtenden Bau.

Gratias innumeras agimus!

Werner Ogris, Wien
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