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Geburt der Strafe ist der Titel cines 1951 erschienenen Buches von
Viktor Achter, der im Vergleich mit anderen strafrechtsgeschichtlichen
" Buchtiteln reifierisch klingt. Ort der Geburt war danach das westfrinkische und
ostspanische Gebiet, die Zeit das 11. bis 13. Jahrhundert. Es ist dies die Zeit der
okzitanischen und etwas spiteren provenzalischen Sprache und Kultur, die in
den Albigenserkriegen ausgeldscht wurde. Mit seiner These steht Achter in
Gegensatz zu wohl allen anderen Autoren, von denen zwar einige die
. Anwendung des Strafbegriffs auf vor— und frithmittelalterliche Erscheinungen
problematisieren, die aber im Ergebnis alle ohne zeitliche Einschrinkung von
Strafe und Strafrecht sprechen. Mommsens "Ridmisches Strafrecht” vom Jahr
1899 dafiir anzufihren, wire vielleicht unschliissig, weil eine Geburt der Strafe
im mittelalterlich—europiischen Rechtskreis es nicht ausschlosse, daf der
antike Rechtskreis die Strafe bereits gekannt hat, womit dem Languedoc des
Mittelalters immer noch der Ruhm einer Wiedergeburt bliebe. Aber in sein im
Jahre 1905 herausgegebenes Werk "Zum éltesten Strafreécht der Kulturvdlker" hat
Mommsen auch die Germanen aufgenommen und bereits im Jahre 1842 hatte
Ernst Wilda sein Standardwerk iiber "Das Strafrecht der Germanen” erscheinen
lassen. Seitdem enthalten alle Lehrbiicher der deutschen Rechisgeschichte
schon zur germanischen Epoche ein Kapitel {iber das Strafrecht.

) Allgemein wird nicht verkannt, daf# sich im Hochmittelalter, und in
Stidwestfrankreich vielleicht zuerst, wichtige Anderungen vollzogen haben. Ja,
man konnte zahlreiche Autoren dafur anfithren, daf im Hochmittelalter zwar
nicht die Strafe iiberhaupt, wohl aber die peinliche Strafe geboren wire!
Freilich wiirde keiner dieser Autoren leugnen, daf auch schon im Vor— und
Frithmittelalter peinlich gestraft wurde?; die literarischen Quellen sowohl wie
die merovingischen und karolingischen Rechtsquellen, die dies belegen. sind
allzu deutlich. Aber der epochale Umschwung von den ilteren Vermogensbufen
zu einem System der peinlichen Strafe wird allgemein erst im Hochmittelalter
gesehen3. Im Zusammenhang damit nimmt das Strafrecht damals besondere

 "Man kann die Ausbildung eines strengen SAtrafrcch: écmdezu als die staatliche Arbeit
des Mittelalters bezeichnen”. Dieser Saiz Ernst Mayers ist nach Gernbuber, Die
Landfriedensbewegung in Deutschland 1952, S. 138 heute Allgemeingurt der rechtshistorischen
Literatur. . '
2 Vgl. erwa die fir den gegenwirtigen Meinungsstand immer noch reprisentative
Darstellung bei Eberhard Schmidt, Einfithrung in die Geschichte der deutschen Strafrechispflege,
3. Aufl. 1965, § 41. ' : o

3 Vgl. Hans Hirsch, Die hohe Gerichisbarkeit im deutschen Mittelalter. 1922, darin
Zweiter Teil; "Vom Hochgericht zum Blutgericht™. '



prozessuale und geﬁchtsverfassungsﬁﬁige“ Zige an. Strafrecht beginnt, sich vom
Zivilrecht zu unterscheiden und unterschieden zu werden, so daf jedenfalls von
einer Geburt des Strafrechts gesprochen werden kdnnte.

Aber Achter hebt auf etwas anderes ab, darauf nimlich, daR es bis dahin
stets die Tat gewesen sei, auf die Strafe reagiert habe. Jetzt erst, in den
siidfranzdsischen Urkunden um die Mitte des 12. Jahrhunderis, komme der
Titer in den Blick und wiirden Strafbarkeit und Strafe nicht mehr ausschlieflich
nach der Tat, sondern auch nach dem Titerwillen bestimmt. Jetzt ldse sich der
starre Schematismus von Tat und Bufe und werde die Strafe dem Titer
secundum quantitatem et qualitatern seiner Missetat zugemessen. Die These,
daf das Recht des frithen Mittelalters ein reines Erfolgsstrafrecht gewesen sei,
hat Ekkebard Kaufimann in seiner juristischen Dissertation vom Jahre 1958
erheblich eingeschrinkt. Damit hat die Folie, vor die Ackter seine Geburtsthese
gestellt hatte, an Glanz verloren. Offensichtlich unter dem Eindruck Achters
sprach Heinrich Mitteis in der 2. Auflage seines Lehrbuchs in der Uberschrift
Uber dem die germanische Zeit bewreffenden 9. Kapitel nicht mehr von den
"Anfingen des Strafrechts (so in der 1. Auflage von 1949), sondern von den
Unrechisfolgen" Liegt das Problem parallel zu dem des Staatsbegriffes, der im
19. Jahrhundert ohne weiteres auf die frinkischen Verhiltnisse angewendet
wurde, was sich als Ergebnis der bekannten begriffstkritischen Debatte von
Georg von Below bis Otto Brunner® entscheidend gewandelt hat? Die folgenden
Uberlegungen verfolgen weniger die begrifliche als die geschichtliche Frage
nach Kontinuitit der Entwicklung der Unrechtsfolgen. Der Reiz, sich wieder
einmal mit der unmodern gewordenen frihen Strafrechtsgeschichte zu
befassen, liegt . in einer gewissen rechtsethnologischen Sicht, die dem
Rechtshistoriker vor allem durch englische und nordamerikanische
Verdffentlichungen nahegelegt wird.

Die dlteren germanisten, die fiir eine frihe Zeit ohne weiteres schon
von Strafrecht sprechen, sind dabei weniger von einem Begriff ausgegangen als
davon, daR bereits die germanischen Volksrechte von homicidium, raptus,
furtum, incendium usw. sprechen. Alle diese Begriffe bezeichnen
Rechtsverletzungen gegeniiber anderen. Nach. der Lehre der dlteren
Germanisten hatten diese Taten zunichst zur Folge, daf der Verletzie den Titer
befehden durfte. Zum Strafrecht wurden diese Fille gerechnet, weil die Fehde
nicht als natirliche Rache, sondern als Rechtseinrichtung gesehen wurde. Noch
mehre war es aber die Alternative, daf der Verletzte anstatt der Fehde den Weg
ciner BuRklage beschreiten konnte, die hier von Strafrecht sprechen lief.

4 Infolge des Zusammenhanges der peinlichen Strafe mit der handhaften Tat (dazu
unten) ist es das gebotene Thing, das sich zum Bluigericht entwickelt: Hirsch, Die hohe
Gerichtsbarkeit, 1922, 178 und ofter.

5 Zugleich stellt er an den Anfang des die frinkische Zeit betreffenden 19. Kapitels
jedoch die distanzierende Bemerkung: "Daran, daR die friinkische Zeit bereits ein wirkliches, wenn
auch noch unfertiges Strafrecht gekant hat, halte ich gegen Achter fest”. (2. Aufl. 1952, 5. 61.)

6 Qtto Brunner, Land und Herrschaft, 5. Aufl. Wien 1965, 5. 111, ff.



Indessen kannte die dltere Germanistik noch eine andere Erscheinung, die den
Begriff von Strafe und Strafrecht mehr erfiillte als jene BuRfille. Es waren dies
Taten, durch die nicht Rechtsgiiter Einzelner, sondern der Allgemeinheit verletzt
wurden. Dieser Unterschied ist elementar und noch heute geliufig. Von
Friedens—, Hoch— oder Landesverrat, von Staatsgefihrdung, Strafen gegen die
Landesverteidigung, gegen die offentliche Ordnung und gegen die Umwelt
spricht das geltende Strafgesetzbuch. Jeder, auch einer frithen Gemeinschaft gilt
das, was sie konstituiert, als Wert, den sie gegen Angriffc schiitzt. Fir die
Germanen sei nur an die bekannte Tacitus—Stelle aus Kap. 12 der Germania
erinnert, wo den siithnbaren delicta die mit Tod bedrohten scelera
gegenibergestellt werden: Landesverrat, Feigheit im Kampf und die corpore
infames werden genannt, was aul irgendwelche geschiechilichen Verstofe
deutet. Gerade die iltere Germanistik hat nun diesen Unterschied von
Verletzungen allgemeiner und Verletzungen privater Rechusgiiter betont,
nimlich in der besonders mit dem Namen Heinrich Brunner’ verbundenen
Lehre von der Friedlosigkeit®. Jede Missetat — dies der von Brunner bevorzugte
Ausdruck — machte danach den Titer friedlos, und zwar entweder absolut
gegeniber allen oder relativ nur pegeniiber dem Verletzten. Die absolute
Friedlosigkeit habe die Losung aller Rechtsbande in Staat, Sippe und Familie
bedeutet, die Frau des Friedlosen zur Witwe, seine Kinder zu Waisen gemacht,
buflos habe ihn jeder erschlagen dirfen, ja sollen. Der rclativ Friedlose sei
dagegen nur der Fehde des Verletzten ausgesetzt gewesen, nur dieser habe ihn
bullos erschlagen diirfen. Die spiter aufkommenden Leibesstrafen deutcte
Brunner als "Abspaltungen” von der mit der Todesstrafe gelichgesetzten
absoluten Friedlosigkeit.?

Heute erscheint diese Lehre von der absoluten und relativen
Friedlosigkeit allzu dogmatisch. Die Annahme eines Fehderecht stoBt auf das
Bedenken, daf dem frithen Gericht fast alle Mittel fehlen, berechtigte Fehde von
unberechtigtem Angriff zu unterscheiden. Die BufBfilligkeit resultiert aus dem
Anerkenntnis des Beklagten oder seinem Unterliegen vor Gericht, beides aber
ist weniger auf das auBerprozessuale Geschehen bezogen als auf die
Berechtigung der Klage, wie sie sich allein durch den Prozefausgang erweist.
Wenn die Bufltaxen der Volksrechte aus den Friedensschliissen der
Fehdegegner entstanden sind, wie wir heute annehmen!?, dann haben die

7 Heinrich Brumner war aus dem Institut fiir Gsterreichische Geschichtsforschung
hervergegangen und seit 1873 als Nachfolger Homeyers Inhaber des g(:rman.islischen Lehrstuhls
an der Berliner Juristenfakultit,

8 Kum zusammengefaft  in  Heinoich © Breumner. Grundziige der deutschen
Rechisgeschichte, 7. Aufl. hrsg. v. Ernst Heymann, 1967, § 8. 5. 18=-21.

2 Abspaltungen der Friedlosigkeit in: Forschungen zur Geschichte des deutschen und
franzdsischen Rechtes. Gesammeite Aufsitze, 1894, S. 444 f.

10 Diese Auffassung geht zuriick auf Franz Beperle, Das Entwicklunsproblem im
germanischen Rechtsgang, Deutschrechtliche Beitrige'x. 2.1915, 5. 69 if.



tatbestandsmiBigen Handlungen ihre allmihliche Diskriminierung erst auf
diesem Wege erfahren.

Nun geht es hier nicht um eine Uberpriifung der Theorie der
Friedlosigkeit, sondem nur darum, ihre richtige Unterscheidung von
Rechtsgiitern der Rechtsgemeinschaft und privaten Rechtsgiitern fruchtbar zu
machen fur die Frage nach der Geburt der Strafe. Die Reaktion auf die
Verletzung eines offentlichen Rechisguts erscheint deswegen von Anfang an als
Strafe, weil das dafur konstitutive Element des Gemeinschaftlichen Allgemeinen,
Offentlichen bereits mit der Qualifizierung des verletzten Rechtsgutes als
Offentliches pegeben ist. Dieses Rechtsgut mag eine Person sein: der Konig,
Herzog oder ein Priester, oder eine Sache: die Gerichtsstirte oder ein Tempel,
oder ein Verhalten, wobei auer Krieg und Kult auch die Fortpflanzung ein Feld
zu sein scheint, auf dem es besonders frth zu gemeinschafisbildenden
Regelungen kommt.

Private Rechtsgiiter werden verletzt durch den Angriff auf einen
anderen oder den Eingriff in seine Rechtssphire, das sind die ihm
unterstehenden Menschen, Tiere und Sachen. Solange die Reaktion auf die
Verletzung willkirlich, privat und subjektiv ist, ist sie Repressalie und ihr Motiv
Rache. Damit sie Strafe wird, missen beide Beteiligie auf einem gemeinsamen
Rechtsboden stehen. Fir eine moderne Rechtsordnung ist diese Gemeinsamkeit
ausgedriickt und beschlossen in der Geltung der staatlichen Strafnorm fur die
Tat des einen an dem anderen. Diese Gemeinsamkeit kann aber auch von
beiden, dem Titer und dem Strafenden, hergestellt worden sein z.B. durch
einen Vertrag. Die Vertragsstrafe hat in den Pdnformeln antiker und
mittelalterlicher Urkunden eine lange Geschichte,!! die aber aus dem
offentlichen Strafrecht hinausfithrt und auch heute einen Teil des Zivilrechtes
bildet.!? Die Gemeinsamkeit zwischen Titer und Strafendem kann auch nach
der Tat hergestelit werden, indem sich der Titer der Reaktion auf seine Tat
unterwirft. Besonders das Spidumittelalter wird sich in seiner Verunsicherung
iber sein ius puniendi, die durch den Ubergang zu einem neuen modus
procedendi hervorgerufen ist, in exzessivem Maf dieses Mittels bedienen, Das
Gestindnis, zu dessen Erlangung der Inquisit auch dann gefoltert wird, wenn
ihn zwei an sich ausreichende klassische Zeugen uberfilhren, ist weniger
Gestindnis der Tat als Anerkenntnis der Schuld und Eingestindnis der
Strafwiirdigkeit. 13

" Diese letzten Bemerkungen zu den Pénformeln und zum Gestindnis im
Inquisitionsprozef flihren nur scheinbar aus dem Zusammenhang heraus. In
diesen Fillen verstirkt die vorangehende oder folgende Unterwerfung den
Strafcharakter der Reaktion, in unserem Zusammenhang geht es darum, worin
der Strafcharakter am Anfang begriindet war.

11 Holzhauer, Artikel Pénformel in: Handworterbuch zur Deutschen Rechisgeschichie
(HRG), hsg. van Adalbert Erler und Ek.kehart_:l Kaufmann, Bd. 3 1984 Sp. 1786 ff.

12 vgl. Tivel "Vertragssirafe” BGB §§ 336—345.

13 Holzhauer, Artikel "Gestindnis”, HRG Bd. 1, 1971, Sp. 1629 ff,



Der gemeinsame Rechtsboden, auf dem beide Beteiligte stehen miissen,
damit die Reaktion des einen auf die Verletzung durch den anderen Strafe
genannt werden kann, bildet sich allmdhlich und kann am Anfang die eine oder
andere Gestalt haben. Insofern kann durchaus schon im Buflprozeff eine
Erscheinung beginnenden dffentlichen Strafrechts gesehen werden. Am Anfang
arbeitet der BuBprozeR mit dem Mittel der Einwilligung des Beklagten. Denn
Ziel des Prozesses bleibt das nicht erzwingbare Urteilserfiillungsgeldbnis des
Beklagten. Indem dessen Verweigerung aber zu einem Achtfall wird,!4 erhilt der
gesamte BuBprozeR. objektiv—rechtliche Zige. Ob auch die Fehde als
strafrechtliche Erscheinung angesprochen werden kann, bleibt zweifelhaft.
Zwischen den Fehdegegnern fehlt es an jeder Vergemeinschaftung Der ganz
herrschenden Ansicht, die eine Zulassung der Fehde durch die Gemeinschaft
annimmt, kann trotz Heinrich und Otto Brunner!® nicht gefoigt werden. Gewif8
gibt es im Hochmittelalter Vorschriften (ber zulissige Vorgehen in einer Fehde.
Derartige Vorschriften sollten das Fehdeunwesen einschrinken. Der
Gegenschluff, daff eine sich in diesen Schranken haltende Fehde in einem
positiven Sinne zugelassen gewesen wire, geht aber zu weit. Diese Auffasung
erscheint unhistorisch, fir das 19. Jahrhundert allerdings charakteristisch.
Ausgehend wvon einer modernen Rechtsordnung glaubte man, die
Erscheinungen der Rechtswelt restlos mittels der beiden Kriterien rechtmiRig
oder rechtswidrig einteilen zu kénnen. Erst spiter kam in der Rechistheorie der
Begriff des rechtsfreien Raums auf, und in rechtstheoretischer Hinsicht mag er
umstritten geblieben sein. Aber in historischer Sicht ist er unbedingt angebracht.
Die Funktion des frithen Rechtes ist vor allem anderen die Befriedung. Das
Wachsen des Rechtes ist die Ausdehnung des befriedeten Bereichs. Dabei
kommt es vor, daff das Recht durch einen ausdriicklichen Erlaubnissatz die
Gewalt zuliBt, nidmlich im Gewaltmonopol der Obrigkeit sowie in den
Notrechten der Rechtsunterworfenen. Aber der Geltungsbereich solcher
Erlaubnissitze ist zu unterscheiden von den Lebensbereichen. in denen sich das
Recht noch nicht durchgesetzt hat. Der wichtigste Bereich dieser Art ist die
Fehde bis in die frithe Neuzeit hincin. Bisher wurden zwei Lebensbereiche
betrachtet: Der zunichst geringe, in der Epoche der frithen Rechtsquellen aber
schnell wachsende Bereich politischer, refigidser und kultureller Allgemeinheit,
um von Staatlichkeit noch nicht zu reden. Hier gibt es von Anfang an &ffentliche
Strafe. Sodann der Bereich zwischen den Sippen und Familien, der
inter—segmentdre Bereich,'6 wie die Rechtsethnologen sagen: hierher gehoren
Fehde und Bufie.

14 Schréder—Kun8berg, Lehrbuch der deutschen Rechtheschichre. 6. Aufl. 1919, S. 87;
Heinrich Brunner, Deutsche Rechtsgeschichre, 1. Bd. 2. aufl. 1906, ND 1961, S. 229.

15 1and und Herrschaft, wie FuBn. 7 5. 41 ff.

16 Die Germanen bildeten segmentire Gesellschaften. Dieser Begriff geht auf Emil
Durkheim, De la division du travail social, 1893, zuriick. Uber secine rechisethnologische
Verwendung: Uwe Wesel, Frithformen des Rechis in vorstaatiichen Gesellschaften, 1985, 5. 211 ff.
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Ein dritier Bereich ist der inner—segmentdre, der Innenraum von Sippe
und Familie. DaR ihm die geringste Beachtung der germanistischen Wissenschaft
gegolten hat, erklirt sich mit dem Fehlen von Quellen. Nicht einmal die
Bezeichnung ist eindeutig. Von Privatstrafrecht wurde  frither bisweilen
gesprochen.l? Aber dieser Ausdruck wird auch fir andere Einrichtungen
verwendet und sollte daher vermieden werden. Gemeint sind die Haus— und
Familienstrafen. Wenn dem rémischen pater familias in den Quellen ein ius
vitae ac necis zugesprochen wird, so dirfte sich die Stellung des germanischen
Hausvaters davon nicht unterschieden haben. Als archetypischer Fall einer
Hausstrafe wird gewohnlich die Torung der ehebrecherischen Frau durch ihren
Mann genannt, fiir die es Beispiele aus dem griechischen, dem rdémischen und
dem germanischen Recht gibt. Aber gerade dieser Fall ist nur eingeschrinkt
geeignet, die Hausstrafen zu charakterisieren. Denn die Ehefrau, mag sie auch
regelmidfig unter die Munt ihres Mannes getreten sein, tritt doch nicht in die
Sippe des Mannes ein, sondern bleibt ihrer Herkunfissippe verbunden und
behilt gegen diese einen Anspruch auf Schutz. Das hatte der Ehemann in
Rechnung zu stelien. Daher hat das Verhiltnis des Mannes zu seiner Frau auch
einen inter—segmentiren Aspekt, der erst dem Verhiltnis des Varhiltnis des
Vaters zu den Kindern fehlt, da diese ausschlieRlich in die Vatersippe
hineingeboren werden. Vor allem aber hatte der Hausvater gegeniiber den
Unfreien eine Strafgewalt, iiber deren Inhalt und ‘Grenzen wir allerdings wenig
wissen. Ein weites Ermessen diirfte sie gekennzeichnet haben.

Zuverlissig kann angenommen werden, daB Vermogensstrafen in
diesem Bereich ausscheiden, nimlich wegen der Vermogenslosigkeit eines
Delinquenten oder, und das ist nur die andere Seite, weil
Vermogensverschicbungen innerhalb des Hauses wirtschaftlich und rechtlich
sinnlos gewesen wiren. Auch die Todesstrale kann, von Affekthandiungen
abgesehen,!® hier keine institutionelle Rolle gespielt haben, wegen der
tabuverstirkten Toétungshemmung gegen Verwandte und im Verhiltnis zu
Unfreien aus wirtschafilicher Riacksicht auf deren Arbeitskraft. Unter den Haus—
und Familienstrafen dominieren daher die Leibesstrafen, und zwar vor allem die
Priigelstrafe als die typische Knechts— und Kinderstrafe. 19

"Strafen" in  diesen drei Bereichen dem ‘'6ffentlichen", dem
inter—segmentiren und dem inner—segmentiren bedingt in prozessualer
Hinsicht unterschiedliche Strukturen. Und zwar stehen sich in dieser Hinsicht
der inter—segmentire und der inner—segmentiire Bereich polar gegeniiber. Im

17 Vgl. Holzhauer, Artikel "Privaistrafe” in HRG Bd. 3 Sp. 1993 ff.

18 pip gutes Beispiel bildet ein Einsprenget in der bekannten Fehde des Sichar: Cumque
servum, ut exerceret opera, commoneret elevarumque virgam ictibus verberaret...” (Gregor von
Tours, Historiarum Libri Decem VII 47, abgedruckt bei Karl Kroeschell, Deutsche Rechtsgeschichte
1,1972, 8. 46).

19 Noch das preuBische ALR regelte das elierliche Zichtigungsrecht in Teil Il Ticel 2 §§
86—91 ausfithrlich und noch heute ist es als Rechtfertigungsgrund anerkannt:
Schénke/Schréder/Esser SIGB 23. Aufl. 1988 Rdn 17 zu § 223,

8



BufprozeR streiten Kliger und Beklagter vor dem Richter um die Wahrheit ihrer
entgegengesetzten subjektiven Rechtsbehauptungen. Der Richter iiberwacht die
Regeln des prozessualen Streitens, die Urteiler wissen und weisen das objektive
Recht. Das Schema dieses Prozesses ist das Dreieck des Parteistreites vor dem
iudex tertius. Auch im Bereich der 6ffentlichen Delikte kann diese Struktur
vorliegen, wobei die Klage dann den Charakter einer Popularklage hat. Aber es
kommt auch vor, daf} der Verkorperer des Gemeinsamen, der Kénig oder sein
Beauftragter, als Verfolger aufiritt; dann ist das graphische Schema des
Prozesses die vertikale Linie vom inquirierenden Richter herab zum
Beschuldigten. Oft wird der Richter dariiber hinaus als der Verletzte gesehen
worden sein. Dies gilt noch mehr fiir Bereiche der Hausfragen, weil hier die
betroffene Gruppe dem Sippen— oder Familienoberhaupt noch mehr als im
politischen Verband als "eigene” Sphire zugeordnet war.

Mit dem strukturellen ist ein Unterschied des Prozefzieles gegeben.
Unmittelbares Ziel des Pateiprozesses ist die Beendigung des Streites der
Parteien. Nur mittelbar kann es das Ziel dieses Prozesses sein, das den Inhalt
des Klagevorwurfs bildende auRerprozessuale Geschehen zu ermitteln. Das
kommt recht gut in dem in ciner Reihe von Volksrechten vorkommenden Tzp
der BuBnorm zum Ausdruck, der nicht, wie es modernem Gesetzgebungsstil
entspricht, die Rechtsfolge an die deliktische Handlung kniipft, sondern an die
prozessuale Alternative des Unterliegens: Wer das oder das getan hat, heifit es
da, culpabilis iudicetur aut cum sex iuret.?? Das Uber—zeugen des Kligers
siihnt die Tat nicht anders als die Leistung der Bufe. Im Anschluf} an Heinrich
Brunner wird das dahin ausgedriickt, der Parteiprozef} begniige sich mit einer
formellen, er strebe nicht nach der materiellen Wahrheit.21 Erklirlich wird dies
aus dem eingeschrinkten Ziel des Prozesses. Am Anfang der Entwicklung tibt
das Gericht nicht soziale Kontrolle aus, sondern zielt allein auf eine Beendigung
des Streites der Parteien. Dieses Ziel ist in dem Maf}, wie der Prozef mit der
iiberwiiltigung oder Vernichtung einer Partei endet, unabhiingig von der Klirung
auferprozessualer Vorginge als Gegenstand des Streites. Der Zivilproze8 hat bis
heute diese Struktur und dieses eingeschrinkte Ziel bewahrt.

Ganz anders haben wir uns das Ziel im Familien— und
Hausstrafenprozef vorzustellen. Dem pater familias geht es gerade um soziale
Kontrolle. Sein Interesse, sich an einem Knecht oder Kind fiur Ungehorsam,
Eigenmiichtigkeit oder Disziplinlosigkeit zu richen und/oder es und /foder
andere von einer Wiederholung abzuschrekken, erleidet keine Ablenkung durch
ein anderes vorrangiges oder konkurrierendes Ziel und setzt logisch voraus, daf§
der Beschuldigte schuldig ist. Bei der Ermittlung des Sachverhaltes stand dem
. pater familias wahrscheinlich ein dhnliches Ermessen zu wie bei Bestimmung
der Strafe. Denn dies ist ein anderer, das Parteienverfahren vom

20 7B Lex Ribuaria (MGM LI I[/3/2 hsg. Beyerle/Buchner) 2 und 5fter.
21 Brunner (wie Fufinote 8. Ebenso Schroder/Kiinfiberg, Lehrbuch der deutschen
Rechtsgeschichte, 7. Auflage 1932, 5. 92.



Richterverfahren unterscheidender Zug: So wie dieses zur Formalisierung neigt,
so jenes eher zur Formlosigkeit.

Im Bereich der &ffentlichen Strafen besteht im Grundsatz die gleiche
Identitit von Verletztem und Richter wie im Bereich der Familien— und
Hausstrafen. Handelt es sich doch um die Verletzung allgemeiner oder
herrscherlicher Giiter, um Rechtsgiiter jener Instanz, die auch das Gericht trigt.
Und tatsiichlich haben wir Belege fiir ein offiziales, amtswegiges Yorgehen gegen
Verdichtigte, in denen der Herrscher oder Richter ohne Einschaltung eines
Kligers gegen einen Beschuldigten vorgeht. Aber gewdhnlich tritt doch ein
Kliger mit dem Vorwurf hervor, daf der Beklagte ein mit 6ffentlicher Strafe
bedrohtes Verbrechen begangen habe. Dann Juft der Prozef in der Spur des
Parteistreites ab. Dieser Proze8typ liegt um so niher, als es im Zug der
Entwicklung oft ein privates Gut ist, dessen Verletzung der Staat mit 6ffentlicher
Strafe bedroht und verfolgt. ‘

Wie verlief die weitere Entwicklung des Strafrechtes von seinen
Anfingen in den geschilderten drei Lebensbereichen und innerhalb der zuletzt
aufgezeigten Prozefstrukturen?

Die Richtung der allerdings nicht gradlinigen Entwicklung war die
Verstirkung des Sffentlichen Elements im Prozef wie im materiellen Recht. Im
Bufiprozef werden schon friih die privaten Elemente verdringt und umgibt sich
der Richter mit Gehilfen. So wurde die Privatladung, das mannire der frithesten
Quellen, durch die gerichtliche Ladung, das bannire ersetzt. Rachirmburgen
schitzten den Wert der zur Erfilllung einer Bufischuld geleisteten Sachen.
Durch die Einfithrung von Rigegeschworenen durch Karl den Grofen wurde
der Verletzte sogar aus seinem Klagemonopol verdringt. Schlielich fillt im
Hochmittelalter der "gute, alte” Parteiprozef$, obwohl er bis in die Neuzeit der
processus ordinarius des Strafrechts bleibt, dem neben ihm aufgekommenen
InquisitionsprozeR zum Opfer, in dem das Gericht die Initiative zum Prozef und
seinen Betrieb in die Hand nimmut.

Im wichtigsten Element der strafrechtlichen Entwickiung verbindet sich
der prozessuaie mit dem materiellen Aspekt. Gemeint ist die Zuriickdringung
und schlieflich Uberwindung der Fehde. Die Bedeutung dieser Entwicklung ist
unabhingig davon, ob man darin die Verdringung einer vorstaatlichen
Rechtseinrichtung sieht oder die Vorverlegung des Bereiches von Recht und
Gericht in den rechtsfreien Raum hinein. Der Kampf gegen die Fehde war das
wichtigste rechtspolitische Ziel jener vor— und frithstaatlichen politischen
Gebilde des Mittelalters.

Die wandernden und erst recht die in neuer, meist feindlicher
Umgebung siedelnden Stimme waren auf ihre Wehrkraft angewiesen und
konnten sich selbstzerstorerische Fehden nicht leisten. Es sind daher die
ostgermanischen Stimme sowie die Franken, deren Recht, und zwar mehr der
konigs— als der volksrechtliche Bestand, von der Tendenz geprigt ist, die Fehde
zurickzudringen. Die Konige wurden dabei von der Kirche unterstiitzt. Die
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Kirche folgte der ihr vom Alten Testament her eingestifteten Friedensidee?2 und
schiitzte zugleich sich selbst, weil sie infolge der prinzipiellen Waffenlosigkeit
des Klerus unter den Privatkriegen des Adels besonders litt. Was die Mittel
angeht, mit denen Staat und Kirche die Fehde zuriickzudringen suchten, so
steht die Intervention vor dem Aushruch oder in einer ausgebrochenen Fehde
vielleicht an erster Stelle. Beispiele finden sich in Gregor von Towr's Historien.
Die Kirche etwa, und zwar Gregor selbst als Bischof stellt in der bekannten
Fehde des Sichar dem Titer die Mittel zur Verfiigung, um seine Bufschuld zu
begleichen?3, Oder der Kénig stellt eine Jungfrau, die den Mann, der sie
bedringte, gettet hat, unter seinen Schutz, um sie vor der Rache der Familie
des Mannes zu bewahren.24 Solche Interventionen haben zwar in erster Linie
pragmatischen Charakter, durch die Institution des kirchlichen Asyls
bezichungsweise des Konigsschutzes streifen sie jedoch auch die
Rechtsordnung. Rechtliche Neuerungen dieser Epoche dienten wesentlich dem
Ziel, die Fehden zu bekimpfen. An erster Stelle ist der Sihnezwang zu nennen.
Er konnte spezielle Fehdefille betreffen, so den Raub??, die Totung?26,
Kérperverlietzungen?’? oder alle Fehdefille.?® Bei den Westgoten und
Burgunden kam es, sicher vorschnell, in Nachahmung rémischen Rechts sogar
. schon zu allgemeinen Fehdeverboten.?? Ein anderes Mittel war die
Beschrinkung der Fehde durch den Ausschluf bestimmter Personen, nimlich
anderer als des Gegners sefbst, 30 oder bestimmter Handlungen, besonders der
Heimsuchung.3! Bestimmte Orte waren ihrer Natur nach befriedet, so die
Gerichtsstitte und die Kirche; in diesen Frieden wurden der Hin— und der
Heimweg einbezogen.3?2 Der Langobardenk®nig Rothari verfiel auch auf das
Mittel, die Bufsummen zu erhéhen, um die Seite des Verletzten zu motivieren,
von der Fehde Abstand zu nehmen.33 Auf allen genannten Wegen sollte die
Fehde durch die Ausweitung der compositio zuruckgedringt werden.

Ein nidchstes, nicht weniger wichtiges Element der Entwicklung ist die
Zunahme der Rechtsquellen, in denen peinliche Strafe, besonders die
Todesstrafe angedroht wird. Es ist zu fragen, ob auch damit der Zweck verfolgt

22

Hattenhauer, Pax et iustitia, Berichte aus den Sitzungen der
Joadhim—Jungius—Gesellschaft der Wissenschaften Jg 1 1982/1983 H 3.
- 23, 47.

24 x, 27 (dazu v. Halban ZRG GA 30, 63).

25 [ne 9 (Liebrmann, Die Gesetze der Angelsachsen, 1. Bd. 1903 §. 99).

26 Capitualre missorum v. . 802 ¢. 32 (MGH Cap I, 97).

27 Ed. Rothari 45.

28 Cap. Haristallense c. 22 {(MGH Cap [, 51).

29 His, Geschichte des Steafrechis bis zur Carolina, S. 59 fur die Westgoten ebenso
Schrdder/KiinBberg, Deutsche Rechisgeschichte, 7. Aufl., S, 373.

30 Edmund, 61 (Liebermann, Gesetze der Angelsachsen I, 187).

_31 Lex Saxonum 38.

32 1 ex Prisionum Add. 1 1.

33 Rothari 74.
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wurde, die Fehde zu beseitigen. Aus Tacitus und vielen anderen Hinweisen
entnehmen wir, da die Todesstrafe die uranfingliche offentliche Strafe war.
Karl! von Amira hat die germanischen Todesstrafen sakral gedeutet und ihre
unterschiedlichen Arten damit erklirt, daf der Verbrecher je nach Delikt
unterschiedlichen Goéttern geopfert wurde. Die neuerliche Kritik an dieser
Theorie {iberzeugt nicht. Man hat eingewandt, daf ein Verbrecher kein
taugliches Opfer sei, dabei aber verkannt, dag derjenige, der ein Tabu bricht,
mit dem gdttlichen Garanten des Tabus verbunden bieiben kann. Der Bonner
Rechtshistoriker Bernbard Rebfeldt hat in seinem 1942 erschienenen Buch
"Todesstrafen und Bekehrungsgeschichte” die Nachrichten (ber die Tétung
christlicher Missionare durch Germanen untersucht und dabie keine Hinweise
auf den sakralen Charakter der an ihnen vollzogenen Totung finden kénnen.
Anders als der Verbrecher ist der religionsfremde Priester allerdings extrem
untauglich, dem geleugnetet Gott geopfert zu werden.34 Rebfeldts Versuch eines
Gegenbeweises gegen die These Amiras konnte daher vom Ansatz her nicht
gelingen. Wahrscheinlich erklirt sich gerade aus dem heidnisch—sakralen
Charakter der germanischen Todesstrafen, da die Kirche ihnen zunichst
erfolgreich entgegengetreten ist. Die Volksrechte der merowinger Zeit lassen
von der Todesstrafe nichts verlauten.

Das dndert sich in der frinkischen Zeit. Betrachtet man die Schutzgiiter,
die zur Androhung der Todesstrafe Anlaf geben, so liegen sie vornehmlich im
Offentlichen Bereich. Die haufigere Verwendung der Todesstrafe beginnt mit den
beiden “Landriedensgesetzen”, dem Pactus pro tenore pacis, und der Decretio
Childeberti, beide aus dem 6. Jahrhundert.

Am Anfang des pactus steht das cigenartige Delikt des farfalium
minare, worunter wohl eine gewaltsame Behinderung der Gerichtshaltung zu
verstehen ist. Im Jahre 640 stellt der langobardische Kénig Rofer an den Anfang
seines Ediktes eine Reihe von Hochverratsfillen, die er alle mit dem Tode
bedroht. In zahlreichen Fillen versuchen karolingische Gesetze Effizienz und
Integritit der Rechtspflege durch Androhung peinlicher Strafen zu sichern. Der
extreme Gebrauch, den die lex saxonum von der Todesstrafe macht, erklirt sich
daraus, dal die Befriedung und Christianisierung des eroberten Sachsen im
offentlichen Interesse des friankischen Konigs lag. Wenn die Decretio
Childeberti den raptus, den Frauenraub, mit Tod bedroht, so betrifft diese
Kriminalisierung zwar einen bisherigen Fehdefall, aber dahinter steht wohl die
Einstellung der Kirche gegen die Rechtssitte der Raubehe. Der Titer wird daher
als inimicus dei bezeichnet und der Richter mit der Fehde gegen den raptor
beauftragt: iudex collectum solatium ipsum raptorem occidat, et iaceat
Sforbatutus: Deutlicher kann die Ankniipfung an die frithere Fehde nicht zum
Ausdruck kommen. Wenn ebenfalls die Decretio Childeberti jedes bomicidium
sine causa mit Tod bestraft, so liegt auch darin eine Erweiterung, weil zuvor nur
der heimliche Mord, der das Opfer dem Totenkult entzog, ais Kultdelikt friedlos

34 Ich verdanke diesen Hinweis einem miinsterer Kollegen, dem Ethnologen Riidiger
Schott.
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machte, wihrend der offene Totschlag typisches Fehdedelikt war. Auch bei
dieser Neuerung kommt die kirchliche Rechtspolitik deutlich zum Ausdruck,
wenn es in einer der ganz seltenen Begriindungen heiflt: gui novit occidere,
discat moriri: der Talionsgedanke, der damit ausgedriickt ist, kommt doch wohl
aus der Bibel.

Die Decretio Childeberti ist schlielich das erste Gesetz, das fir fures et
malefactores die Todesstrafe vorsieht. Gleichartige Androhungen ziehen von
nun an eine breite Spur durch die Gesetze des frithen und hohen Mittelalters;
die hiufigste Kollektivbezeichnung wird latrones sein. Vor allem diese
Bestimmung Iif8t die Decretio Childeberti als Landfriedensgesetz und Vorlaufer
der sich spiter so nennenden Gesetze des 11. bis 13. Jahrhunderts erscheinen.
Im Spitmittelalter sind Adressaten oder besser Objekte derartiger
Bestimmungen die nocivi terrae, die landschidlichen Leute — nahrungsloses
Gesindel, aus der Ordnung Getretene oder aus der Bahn Geworfene, die
gewalttiitig geworden sind. Ob fur das 6. Jahrhundert ein gleiches
* kriminologisches Phidnomen anzunehmen ist, erscheint zweifelhaft. Eher
handelte es sich damals um Fehdeginger. Dann wiirde der zukunftstrichtige
Einsatz der peinlichen Strafe in diesem Bereich unmittelbar dem Zweck gedient
haben, die Fehde zuriickzudringen.

'~ Der Tendenz zur Ausweitung peinlicher Strafen steht die tiefe
Verwurzelung des Bufwesens entgegen. De vita componere — mit dem Leben
bezahlen — ist die verbreitete Formel, mit der die Todesstrafe ausgedriickt wird.
Viel von dem der peinlichen Strafe gewonnenen Land ist offensichtlich bald
wieder an die compositio verloren gegangen. Fir die Rechtswirklichkeit darf das
Bild, das normative Quellen bieten, aber nicht tiberschitzt werden. Schon zuvor
wurde der vermogensiose Buschuldner dem siegreichen Kliger preisgegeben,
was auf eine peinliche Privatbestrafung hinauslaufen kbdnnte. Das ganze
Mittelalter iiber, teilweise bis in die frithe Neuzeit hinein, ist die peinliche Strafe
durch Geldleistung ablésbar. VermdgensbufRe und peinliche Strafe hitten dann
nur ihre Funktion als primires oder subsidifires Strafmittel vertauscht, was tiber
das Verhiltnis ihrer Hiufigkeit in der Wirklichkeit nichts zu besagen braucht.

Dariiber hinaus geben zahlreiche Buffen dadurch, daR sie nicht nach
dem Wert des Opfers, sondern nach dem Wert des Titers bemessen werden, zu
erkennen, daf} mit ihrer Leistung der Titer sich sein Leben erkauft. Dann war er
also primir todeswiirdig. Vielleicht kénnen wir hier das Mittel greifen, mit dem
die Kirche in der fritheren merowingischen Zeit die ilteren Todesstrafen
zuriickgedringt hat, ein Mittel, das ber die blofe Nichterwihnung in den
Volksrechten hinausgegangen wiire. Der Begriff der Quellen fiir die Leibldsung
ist redimere. Als die Decretio Childeberti im Jahr 596, wie oben berichtet, auf
Totung die Todesstrafe setzte (vitae periculum feriatur), wurde besonders
angeordnet: Nam non de precium redemptionis se redimat aut componat.

Auf die karolingische Epoche folgen die dunklen, quellenarmen Zeiten
des spiten 9., des 10. und frithen 11. Jahrhunderts. Aus ihnen velauter von
peinlicher Strafe so gut wie nichts. Dieser Umstand, die Unsicherheit des Urteils
iiber den wirklichen Umfang der peinlichen Strafe in der Epoche davor, sowie
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thre geradezu epidemische Zunahme in dem anschlieBenden 12. Jahrhundert
sind der Grund dafiir, daf die oben belegte verbreitete Auffassung, iiberspitzt
gesagt, eine Geburt der peinlichen Strafe im Hochmittelalter annimmt.
Unzweifelhaft habe in Deutschland die Landfrieden diesen Sieg der peinlichen
Strafe wesentlich bewirkt. Die lLandfrieden sind ein fiir das Hochmittelalter
charakteristischer Quellentyp, der eigenartig zwischen den Gelmungsgriinden
von Ventrag, Befehl und gelobtem Gehorsam schwankt, meistens diese drei
Geltungsgrinde kombiniert. Als Landfrieden bezeichnen wir sowohl diese
Gesetze sebst als auch den innerterritorialen Frieden, den in der Epoche der
werdenden Landesherrschaft heraufgefiihrt zu haben, ihre geschichtliche
Leistung ist.

Die Frage, aus welchen Ursachen und Urspriingen die Landfrieden die
Verbindung mit der peinlichen Strafe eingegangen sind, lenkt den Blick auf die
thnen vorangehenden Gottesfrieden, eine im selben Maf primir franzosische
Erscheinung, wie die Landfrieden zu Deutschland gehéren.3® Mehr als
Deutschiand war das westfrinkische Reich unter den spiten Karolingern und
den ersten Kapetingem in feudale Anarchie versunken: “Allenthalben
unterdriickt der Michtige den Schwachen, und die Menschen sind wie Fische
im Wasser, die sich wahllos gegenseitig auffressen”, erkliren 909 die Bischofe
der Provinz Reims.36 In der Auvergne, die im mittleren 10. Jahrhundert ungefihr
gleich weit von den verschiedenen Machtzentren entfernt lag, ging diese
Anarchie vielleicht am weitesten. Jedenfalis lag hier der Ausgang jener
Bewegung, die zu den Gottesfrieden hinfuhrte.

Allein die Kirche stand aufierhalb des ritterlich—militirischen Ehrgeizes
der Feudalherren; ihre prinzipielle Waffenlosigkeit lieR sie besonders unter den
Privatkriegen leiden, und die Idee des Friedens war ihr ebenso eingestifiet wie
die Firsorge fiir die miseri, die hauptsichlichen Opfer der Anarchie. Die
Initiative zu Gottesfrieden ging von Bischdfen aus, die Klerus und Adel ihrer
oder mehrerer benachbarter Didzesen zusammenriefen. Zunidchst waren es
wohl die aktuellen Streitfragen, die behandelt und glicklich beigelegt wurden.
Paraus entwickelten sich bestimmte Vorkehrungen, einen erreichten Frieden
auch zu bewahren. Pax und Treuga wurden die inhaltlichen Instrumente der
Gottesfrieden. Pax meint in diesem speziellen Sinne die Befriedung bestimmter
Orte und Personen; Ausgangspunkt sind die uralten Sonderfrieden des Tempels
oder der Gerichtsstitte, dann auch des Hauses, bei den Normannen vielleicht
auch ein aus Skandinavien mitgebrachier Pllugfrieden. Ausgangspunkt der
Treuga ist die Heiligung des Sonntags und der anderen hohen kirchlichen
Feiertage. Von hier aus werden die Wochentage von Mittwoch Abend bis
Montag Morgen sowie die festlichen Zeiten des Kirchenjahres in das
Friedensgebot einbezogen, so daR schlieflich nur noch etwa ein Drittel des
Jahres der Fehdefiihrung offen steht.

35 Immerhin entsprechen in Frankreich kdnigliche Ordonnanzen des 13. jh. deutschen
Landfriedensgesetzen.
36 Zitiert nach Simone de Beauvoir, La viellesse, dt. Das Alter, ro—ro—ro 8. 107.
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Charakteristisch fiir die Gotiesfrieden ist die Sanktion, die fir den
Bruch des Friedens vorgeschen wird. Sie besteht in dem Anathem, also der
Exkommunikation unter dem Vorbehalt der Absolution, die ihrerseits unter
bestimmten Voraussetzungen erteilt wird oder auch automatisch eintritt. Die
Voraussetzungen bestehen meistens darin, dafl der Friedbrecher die weltlichen
Rechtsfolgen und zusitzliche kirchliche Bufen auf sich nimmt. Man muf8 hier
genau hinsehen. Die Androhung der Jenseitsstrafe wird als Beugemittel
eingesetzt, um den fluchtigen Friedensbrecher zu veranlassen, sich dem Gericht
zu stellen. Leistet er dem Gericht, dem weltlichen und dem kirchlichen Recht
Genuge, so wird die Exkommunikation zuriickgenommen. Die bestehen
bleibenden Kirchenbuffen werden genannt: Oft ist es eine Exilierung, zeitlich
und riaumlich abgestuft, als iuflerstes die lebenslange Verbannung nach
Jerusalem als die auf Tétung gesetzte Hochstbufe. In anderen Fillen besteht
auch die Kirchenbufie in einer Geldleistung, bisweilen sogar in einem Zuschlag
zu der nach weltlichem Recht geschuldeten Bufe. Nirgends klingt an, daR der
Schuldige nach weltlichem Recht eine peinliche Strafe zu gegenwirtigen hatte.
Hartmut Hoffinann hat in seiner 1964 erschienenen Bonner Habilitationsschrift
iiber “Gottesfriede und Treuga Dei" die Quellenstellen, in denen die Frieden auf
die weltlichen Rechisfolgen der Missetat Bezug nehmen, mitgeteilt. Dabei fillt
auf, daf in keinem Fall eine peinliche Strafe erwdhnt wird. Es ist also nicht so,
daf die Kirche dort, wo sie die Sache des Landfriedens zu ihrer eigenen
gemacht hat, die Jenseitsstrafen sikularisiert hitte, mit denen sie tatsichlich seit
Jahrhunderten die Siinder zur Kirchenbufle anhait.

Peinliche Strafe tritt in der Nachbarschaft der franzésischen
Gottesfrieden dort auf, wo nicht die Kirche, sondern ein weldicher dominus
terrae Mafnahmen zum gleichen Zweck, namlich zur inneren Befriedung seines
Territoriums, ergreift, oft nach einem fritheren oder benachbarten kirchlichen
Vorbild. Allerdings liegen gerade von der Normandie, jenem am straffsten
regierten Gebiet, dessen hohes Maf} an innerem Frieden von den Zeitgenossen
gerithmt wird, keine Nachrichten tber peinliche Strafen vor. Es diirfte an der
Dominanz des Lehenrechts liegen, daf wir im normannischen Recht
ausschlieflich von der Verbannung als schirfster Mafnahme gegen
Friedbrecher horen. Der Normandie durfte im Maf des erreichten inneren
Friedens das benachbarte Flandern am nichsten gekommen sein. Grundlage
seiner relativ entwickelten Staatlichkeit war aber nicht die lehensrechtliche
Ausrichtung auf den dominus terrae, sondern anscheinend echer dessen
unmittelbarer Bezug auf den Untertanenverband. Die Treuga Dei Tervanensis
aus der ersten Hifte des 11. Jahrhunderts3” galt nicht nur in dem flandrischen
Bistum Therouanne, sondern auch in der Normandie. Obwohl dieser
~ Gottesfriede in beiden Lindern zur Festigung der Landesherrschaft beigetragen
hat, miindete er nur in Flandern in die Einfithrung der peinlichen Strafen. Am
27. Mai 1111 erneuerte Robert II. die Pax Flandria, wie sie von Balduin V.

37 MGH Constitutiones | Nr 422
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erlassen worden war und verkiindete zusitzlich die lex talionis, d.h. die
Kérperstrafen bei Mord und Diebstahl!38

Die Epoche der deutschen Landfrieden wird — so paradox das klingt —
durch zwei Gottesfrieden erdffnet, denjenigen des Bischofs von Littich vom
Jahr 1082 und den Kolner vom Jahre 1083. Man sicht, wie die Bewegung von
den nordfranzdsischen Territorien heriiberwandert. Und beide friiheste
Gottesfrieden auf Reichshoden kennen die peinliche Strafe, aber nur gegeniiber
Unfreien! Darin liegt ein starker Beleg fiir die sog. Nivellierungstheorie, die das
Aufkommen der peinlichen Strafe in dieser Zeit darauf zuriickfiihrt, daf sich die
gegeniiber Unfreien getibten Strafbriuche auf Freie ausgedehnt haben.3? Daf
die peinliche Strafe gepeniiber Knechien keine Neuerung der deutschen
Gottesfrieden war, zeigt die Lex familiae Wormatenis des Jahres 1023/1025, die
ausschiieflich peinliche Strafen kennt, und zwar Strafen an Haut und Haar, also
die typischen Knechtsstrafen. Nach der Nivellierungstheorie sollen besonders
die aufstieigenden Ministerialen ihre Strafe mit emporgetragen haben. Ob sich
die Zuriickhaltung der Bischofe gegeniiber Freien allein aus dem Ablauf der
Nivellierung erklirt, die in den 80iger Jahren des 11. Jahrhunderts noch nicht
eingesetzt hitte, oder ob die Bischéfe sich, wie Gernbuber vermut, aus
kompetentiellen Griinden gehindert sahen, das Landrecht zu dndern, oder ob
hier das Kirchengesetz, nach dem geistliche Firsten weder persdnlich am
Blutgericht teilnehmen noch den Blutbann iiberiragen durfien, eine Rolle spielt,
ist unerforscht und muf hier offen bleiben. Jedenfalls lassen die folgenden
weltlichen Landfrieden es nicht an der Verwendung der peinlichen Strafe
fehlen.

Hans Hirsch, der in seinem epochemachenden Buch von 1922 lber
"Die hohe Gerichisbarkeit" den Wandel der Bufigerichtsbarkeit zur
Blutgerichtsbarkeit aus den Urkunden schildert, hat keine Einwinde gegen die
Nivellierungstheorie, sondern macht nur zusitzlich darauf aufmerksam, daf
handhafte Titer im Notgericht schon immer der Tod getroffen hat und daf
gerade die Landfrieden den Begriff der Handhaft ausgedehnt haben.

Das Bild der schriftlichen Quellen ist danach folgendes: Dort wo die
normativen Rechtsquellen der karolingischen Epoche bis zuletzt peinliche
Strafen angeordnet haben, fahren die Landfrieden nach zweiundeinhalb
Jahrhunderten fort. Dazwischen liegen die rechisquellenlosen Jahrhunderte, in
denen die Kirche als Grundherr peinliche Strafen kennt, in den Gottesfrieden
sich ihrer jedoch enthilt. Konzentriert man sich auf die weltlichen
Rechtsquellen, so besteht eine Kontinuitit der Anordnung peinlicher Strafen,
anscheinend aber vielleicht nur scheinbar unterbrochen durch die Zeit fir
welche uns die Rechtsquellen fehlen. immerhin muf die Harrschaft eine
gewisse Intensitit aufweisen, damit peinliche Strafen angeordnet und vollzogen
werden, Auf zenwraler Ebene hat es im 9. und 10. Jahrhundert, in Frankreich

38 Hoffinann (wie S.19) §. 151
39 Ausfiihrlich belegt bei Gernhuber, Die Landfriedensbewegung in Deuwschland, 1952,
5. 139 FuBnote 9; Gernhuber setbst steht der Nivellierungstheorie kritisch gegeniiber.
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mehr als in Deutschland, daran gefehlt. Das aber schlieft nicht aus, daf
unterhalb dieser Ebene dort, wo bestimmte soziale Segmente ihre hoheitliche
Struktur bewahrt haben, peinliche Strafen lebendig geblieben sind.

Mit dem gleichen Argument ist Ackler zu widersprechen, der in der
Brechung des Schematismus von Tat und Reaktin, wie sie besonders fir den
BuRenprozef typisch ist, die Geburt der Strafe sehen will. Er Gibersieht, daf in
den hoheitlich strukturierten Segmenten des vorstaatlichen Verbandes ganz
andere Regeln herrschen. Hier ermittelt der Richter die materielle Wahrheit und
urteilt nach seinem Ermessen. Nichts spricht dafiir, daf er sich hierbei an einem
4uferlichen Mechanismus gebunden fithlt. Es fehlt auch nicht ganz an Quellen
zu diesem Bereich. Eine der Hausstrafgewalt eng benachbarte Erscheinung ist
die aus christlichen Vorstellungen ebenso wie aus dem rémischen Institut der
indignatio gespeiste, von den merowingischen Konigen bis in die Neuzeit
reichende Strafe des Huldverlustes. Sie dehnt sich vom Konig auf alle
Lehensherren aus. Achter bemiiht sich, den im vorbildlichen normannischen
Lehensrecht zentralen Begriff der miserecordia abzugrenzen von demselben
Begriff, den er in den allgemeinen, vor allen stidtischen Quellen des 12.
Jahrhunderts findet. Aber dieser Versuch wirkt kiznstlich.

Zusammenfassend: Was am Bild der Geburt der Strafe stort, ist die
historiographische Eindimensionalitit, mit der die Erfassung der geschichtlichen
Wirklichkeit ausschlieflich an die Chronologie gebunden wird. Vernachlissigt
wird dariiber die Kategorie des soziologischen Ortes. Seine Beriicksichtigung
fiihrt zur Erkenntnis der Gleichzeitigkeit des Ungleichartigen, die eine
Bereicherung unseres Bildes von der frithen Strafrechtsgeschichte bedeutet.

(1990)
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HEINZ HOLZHAUER
"A BUNTETES SZULETESE"
(Osszefoglals)

A twanulminy a szerzOnek a szegedi egyetem jogi karin 1990
oktdberében tartott eladdsanak dtdolgozott viltozata. A cimiil vilasztott — és
idézdjelben irt — kijelentés mar elSvételezi a szerzének (aki a miinsteri egyetem
tandra), a biintetés "sziiletésére” vonatkozé kritikus alapillisit és azt is sejteti,
hogy csupan egy sziikebb aspektusbdl kivin a kérdéshez hozziszdlni. Ez a
szempont mint kritikai végiggondolasa Viktor Achter 1951-ben megjelent, a jelen
tanulmannyal azonos cimet viseld kényvében kidolgozott felfogisnak.

A kritizilt mii egyik j6 Osszefoglalisa annak a — romantikus német
torténetirdsban elterjedt — nézetnek, amely a biintetés megsziiletését iddben a
XI—XI11. szizad kozé, helyileg a nyugati frank és kelet-spanyol teriiletekre
helyezi, azt akarvan kifejezni, hogy a biintetSjog az érett kézépkori Eurdpa
"taldlmanya". A tdrgyszerii torténeti kutatis ellenben Ernst Wilda: A germinok
buntetdjoga cimii munkijanak publikilisa 6ta (1842) minden tank&nyv
anyagdban kilon fejezetet szentel a germin korszak biintet$joganak, térben és
id&ben jelent8sen kiszélesitve ezzel a "sziletés” lehetfségének kereteit.

A szerzd nem vitatja, hogy a virigzé kdzépkorban mélyrehatd vialtozisok
alltak be, s ha nem is Aaltaliban a biintetés, de annak "kinos" viltozatinak
(peinliche Strafe) elierjedése ekkorra tehetd. Mindenesetre tény, hogy a korai
kozépkor vagyoni megvaltist széles korben alkalmazé biintetSjoga ekkor vile it
korszakosan az elitélt testét-lelkét meggyotrs eljardsra. Ennek jele az is, hogy az
addig egységes maginjogi és biintetSjogi perjog végérvényesen elvilik egymastol.
Achter tovidbbi tétele szerint a XI—XIIl. szizadig tiszta eredményfelelGsség
létezetr, utdna kezdddodtt csak a tettes személyes feleldsségének figyelembe
vétele.

A szerz0 végigkiséri dolgozatiban a bintetés fogalmilag és torténetileg
kialakult els§ formdit: a bossz €s a csalddfd buntetd hatalminak viltozatos
eseteit. Megdllapitja, hogy a virigzd kozépkorban a buntetSjog fejlédése éppen
azért fordult az ismert irinyba, mert a kor legfontosabb jogpolitikai céljinak a
-bosszh megsziintetését tekintette. Az dllami biintetSjog e tirekvésében jo elvi
szovetségesre taldlt az egyhdzban.

A tanulmidny alapgondolata: amikor a buntetés szilletésérdl beszéliink,
nagy hiba csak néhiny — mégoly fontos biintetd- és perjogi — szempontot
kiragadni.  Elengedhetetlen a  jogintézmény  valamennyi  tarsadalmi
Osszefiiggésének vizsgilata.
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