Der Ursprung des Strafrechts aus dem Stande

der Unfreien

Die germanische Urzeit weist drei Vorformen des offentlichen
Strafrechts auf. Sie stellen sich in der Germania des Tacitus folgen-
dermaflen dar: _ .

1. Im Vordergrund steht das System der Fehde und der BuBe.
Die schwereren Rechtsverletzungen begriinden ein Recht, ja eine
sittliche Pflicht (necesse est) der Sippe des Verletzten zur Fehde
gegen den ‘Titer und seine Sippe. Aber die Fehde kann durch.
Leistung einer BuBe abgewandt oder beendet werden. Diese BuBe
besteht aus einer bestimmten Anzahl von Pferden, Rindern, Klein-
vieh und wird von der einen Sippe an die andere geleistet (c.21).
Bei leichteren Delikten ist schon zur Zeit des Tacitus die Fehde
ausgeschlossen und nur ein Recht auf Bufle gegeben (c.12). Das
Recht auf BuBe kann von der Landsgemeinde geltend gemacht
werden. In diesem Falle fillt ein Teil der BuBe an den Kénig oder
das Volk (e.12). .

2. Dieser intergentilen Regelung tritt fiir Missetaten eines Mit-
glieds gegen ein anderes Miiglied derselben Sippe die Disziplin
gegeniiber, die das Familienoberhaupt. itber Weiber, Kinder und
Knechte ausiibt. Tacitus schildert die schimpfliche Ziichtigung der
Ehebrecherin durch ihren Gatten (c. 19) und die Behandlung straf- .
filliger Knechte (c.25): Schldge, Fesselung, Zwangsarbeit seien zu--
lissig, aber nicht hi#ufig, die Tétung straflos, aber dfter ein Aus.
bruch des Jihzorns als eine zielbewuBte Bestrafung. Die intragentile
Disziplin befindet sich noch in einem vorrechtlichen Zustand, sie
wird durch Laune und Sitte bestimmt, noch nicht durch die Rechts-
ordnung.

3. SchlieBlich finden sich bei Tacitus, als eine jiingere Schicht
der strafrechtlichen Entwicklung, auch schon Ansiitze zu ¢inem tiber-
gentilen, offentlichen Strafrecht. Drei umfassende Gemeinschafts-
gebilde beginnen sich iiber die Sippen hinaus zu erheben: die
Landsgemeinde, das Kriegsheer, die Kultgemeinschaft. Auf diesen
drei Gebieten bewegen sich auch jene Ansiitze eines offentlichen
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Strafrechts. Tacitus erwihnt zun#chst fiinf Fille des Kriegsstraf-
rechts ) : Kriegsverrat, Uberlaufen zum Feind, Feigheit im Felde
oder Nichtgestellung zum Kriege (ignavi et imbelles), Péderastie
(corpore infames) (c.12). Da die andern vier Félle Kriegsverbre-
chen sind, muB auch das fiinfte und letzte als Kriegsverbrechen ver-
standen werden: Piderastie im Heereslager. Auf Kriegsverrat und
Uberlaufen - also auf Treulosigkeit =~ steht Todesstrafe durch Er-
hiingen, auf Feigheit, Nichtgestellung, Piderastie — also auf Unminn-
lichkeit — Versenken in Sumpf und Moor, — tamquam scelera
(Freveltaten) ostendi oporteat, dum puniuntur, flagitia (Schand-
taten) abscondi. AuBerdem erscheint als Strafe dessen, der ohne
seinen Schild aus der Schlacht zuriickgekehrt ist, die schimpfliche
AusschlieBung aus der Lands- und Kultgemeinde (c.6). Sie wird
von Tacitus mit dem Wort gekennzeichnet, dessen sich die Romer
fiir ihr religidses Recht bedienten: fas. Das gesamte Kriegsstrafrecht
der Germanen scheint religidsen Charakter gehabt zu haben: die
Strafen im Kriegsheere — Hinrichtung, Fesselung, Geiflelung - wer-
den nicht im Namen des Heerfiihrers verhéngt, sondern im Namen
des Kriegsgottes — deo imperante, quem adesse bellantibus credunt
(c. 7). Sie werden deshalb auch durch den Priester vollstreckt. Der
Priester, der in der Landsgemeinde durch sein Schweigegebot Frie-
den gebietet, hat zum Schutze dieses Dingfriedens auch die Straf-
gewalt gegen dessen Storer (c.11). Angesichts dieses starken priester-
lichen Anteils an der germanischen Strafrechtspflege darf man an-
nehmen, daf3 es ein Strafrecht der Priester auch auf ihrem eigen-
sten, religiosen Gebiete gab: fiir Kultverbrechen. Ansitze 6ffent-
lichen Strafrechts konnen also in der germanischen Zeit festgestellt
werden fiir Kriegsverbrechen, Kultverbrechen und Verletzungen des
'Dingfriedens,

Alle weiteren Lehren iiber das germanische Strafrecht sind Hypo-
thesen, Hypothese ist es, duff sswohl dem System der Rache und
‘BuBle, wie den Ansitzen zu einem offentlichen Strafrecht der
Rechtsgedanke der Iriedlosigkeit zugrunde liege (Brunner). Hypo-
these-auch, daf} iibez die von Tacitus bezeugten Kapitalverbrechen
hinaus schon in germanischer Urzeit noch andere Verbrechen mit
offentlicher Todesstrafe bedroht gewesen seien, vor allens Mord,

1) Zum Folgenden Conrad in der Z. f. d. ges. StrafRW. Bd. 56, 1937, S. 709 f.



qualifizierter Diebstahl und Notzucht, edie drei Sachen, die zu dem
Tode ziehen» (Amira). Hypothese endlich, dal die o6ffentlichen
Strafen fiir diese Verbrechen nicht nur religiése Firbung, sondern
den speziellen Charakier von Menschenopfern gehabt hitten
(Amira) 2). Vollends unbewiesen ist die Entartungstheorie Amiras,
nach der die &ffentlichen Strafen der germanischen Zeit dem Trieb
zur Reinhaltung der Rasse entsprungen wiiren ®), und die Tabu-
theorie, nach der die Strafe urspriinglich der Auslieferung des von
der Gottheit Exgriffenen an das héhere Tabu dienen sollte, dem er
anheimgefallen ist *).

Aus welcher jemer drei Wurzeln ist das 6ffentliche Strafrecht
der Folgezeit enteprungen? Man hat die Entwick? ung dor 6ffent-
lichen Strafen von der Rache herleiten, die Rache als eine primitive
Strafe, die Straie als ciuc.*veiivinerte Rache ansehen wollen ©).
Aber wihrend die Strafe ein Phiinomen innerhalb der Gemeinschaft
ist, der sie dient, ist die Rache eine intergentile Erscheinung, ein
Vorgang zwischen den damals wmfassendsten Gemeinschaftsgebil-
den, nicht primitives Strafrecht, sondern primitives Vélkerrecht -
der Weg der Fntwwk}ung von ihr in die Gegenwart fiihrt zum
Kriege zwichen den Staaten, niclt zny Stvafa innerhalbh des Staates.
Mit der Rache verbindet die Strafe keine begrifilichic Vrrwandt-
schaft ~ und auch kein ursichlicher Zusammenhang: daf} spiter die
offentliche Strafe auch dem Rachetrieb des Einzelnen, der selbst
nicht mehr seine Befriedigung suchen durfte, Genugtuung gewiihrte,
beweist nichts fiir ihren Entstehungsgrund; denn als die Staats-
gewalt sich in die Streitigkeiten zwischen den Sippen einzuschalten
begaun, hat sie die Rache keineswegs weitergebildet, vielmehr
gerade umgekehrt zuriickgedringt, Nichi in der Rache liegen Keime
spiteren Strafrechts, vielmehr in der BuiSe. Aus dem in ihr ent-
haltenen staatlichen Anteil, dem Friedensgeld - daneben aus der
BannbuBe, diesem «rasch aufgeschossenen Wildling der Strafrechts-

%) Skeptisch gegen alle diese Hypothesen v.Hippel, Dt. Swrafr. I 1925, S.
104 £ n. 7, 106, 108 n. 1, Vgl. auch Eberhard Schmidt, Einfithrung i. d. Gesch,
d. dt. Swrafr. 1947, 8. 24 £~ A

%) Dagegen Pappenheim in der Z. f, dt. Philologie, Bd. 50, 1926, S. 450 ff.

') Gerland, Die Entstehung der Strafe, 1925, S. 20 ff.

5} Zum Folgenden Vlavianos, Zur Lehre v.d. Blutrache, Miinchener Diss, 1924,
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entwicklung» — entsprang die Geldstrafe als «erste dem Gemein-
wesen geschuldete, also 6ffentliche Strafe» ©). -

Mit mehr Recht als die Sippenrache kann man die Volksrache
als den Ursprung der &ffentlichen Strafen ansehen, die Lynch_]ustm
aufgeregter Volksmassen bei Missetaten, die Alie und jeden Ein-
.7elnen verletzten und emporten. Wenn die Staatsgewalt dem Volke
die Rache aus der Hand nahm und ihre TriehmiBigkeit durch eine
* rational geregelie Ausiibung ersetzte, entstanden dffentliche Strafen.
Zum mindesten in dem Verfahren bei handhafter Tat ist der Hinter-
* grund der alten Volksrache noch deutlich erkennbar?).

Aber inwieweit sind jene (vielleicht) aus der Volksrache ent-
standenen frithen Gffentlichen Todesstrafen fiir Kriegs- und Kult-
verbrechen selbst wiederum fiir die weitere Entwicklung des Strai-
rechts fruchtbar geworden? Als sakral gefirbte Strafen, wie sie sich
uns bei Tacitus darstellten, vollends als Menschenopfer, mufiten
sic nach der Christianisierung auf den Widerstand der Kirche
stoBen, die sich zu ihrer Vereitelung bhesonders des Asylrechts be-
dienen konnte. «Die Geistlichkeit betrieb. die Rettung todeswiirdiger
Verbrecher nach Art eines Sports. Aus zahlreichen Heiligenlegenden
1aft sich ersehen, daf3 nichts leichter in den Geruch der Heilig-
keit brachte, als wenn ein frommer Mann einen Verbrecher mit
oder ohne Wunder vom Galgentode ervettete, den er mehrfach ver-
dient hatte» ®). In der Tat tritt in der Merowingerzeit die Todes-
strafe auffallend in den Hintergrund, um erst unter den Karolingern
wieder hervorzutreten - aber, wie sich noch zeigen wird, aus neuer
Wurzel °). Die sakrale Todesstrafe konnte fiir die Folgezelt nicht
fruchtbar werden, mégen sich auch an die aus anderer Wurzel neu
entstandenen Todessirafen Reminiszenzen des alten Opferrituals
angeheftet haben.

%) Binding, Die Entstehung d off, Strafe, 1909, S. 45, 32.

7} Volksrache als Ursprung d. Gffentl. Strafe: R. Schmid:, Aufg. d. StrafRPil.,
- 1895, S. 147 ff., Grundr. d. Strafr., 2. Anfl, 1931, S, Tif.

8) Brunner, Ahspaliungen d. Friedlosigkeit, Forschungen z. Gesch d, dt. u
franz. Rechts, 1894, S. 455; i;‘Her,marth, Die Heiligen u. d. Recht, 1939, S, 52 if. f

?) Dagegen sieht, mit anderen, H.Mitteis sogar in der Erneuerung der Todes-
strafe in wesentlich spiiterer Zeit «eine Neubasierung auf die dltere Schicht
volksrechtlicher Imstitutionen, die verdeckt, aber nicht zerstdrt worden warens;
Mitteis, Politische Prozesse des friilhen MiA,, in den Sitzungsberichten d. Heidel-
berger Akademie, Jg. 1926-27, Abh. 3, S. 33.
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‘Auch die spiteren Leibesstrafen, die verstiimmelnden, wie die-
jenigen an Haut und Haar, hat man aus den sakralen Todesstrafen
der germanischen Urzeit herleiten wollen, als abgespaltene Teile
des Opferrituals *°). In der Tat erscheinen in jener beriihmten Be-
stimmung der Lex Frisionum (tit, XI der additio sapientium) iiber
die Opferung der Tempelschinder als Vorbereitung des Opfers das
Schlitzen der Ohren und die Entmannung. Aber eben dieser sakrale
Charakter bestimmter Verstiimmelungen bewirkte, daf} gerade diese
Arten der Verstiimmelung nach der Christianisierung verschwinden;
go tritt wenigstens die Entmannung im mittelalterlichen Strafrecht
ganz zuriick **)." Man hat die Leibesstrafen andererseits als «Ab-
spaltungen der Fricdlosigkeit> gedeutet (Brunner und schon Wilda)
— aber wozu diese Strafen miithsam aus andersartigen Strafen heraus-
destillieren, wenn sie an einer anderen Stelle der Rechtsordnung
schon fertig vorhanden waren: im | Knechtsstrafrecht.

_Damit stoBen wir endlich auf ein fiir die weitere Eniwicklung
des Strafrechts zeugungskriftiges Gebiet: Strafarten, die einstmals
nur auf Knechte Anwendung gefunden hatten, drangen spiiter in

as allgemeine “Strafrecht ein, Vor allem die Verstummelungs-
strafen: frither fast nur gegen Unfreie verhangt, ‘werden sie in der

Karo]mgerzelt mehr und mehr auch g gegen Freie angewendet «und

Zwar besonders bei Vergéhen, d1e einen medrlgen, “Eknéchtischen
Sinn offenharen» 12) Ebenso waren die Strafen an Haut und Haar
bis gegen Ende der Karolingerzeit uherw1egend Knechtsstrafen **}.

Auch Todesstrafen “kommen als Kncchtsstrafen vor“) (und sind
msﬁso‘wpei)f sicher keine «Abspaltungen der TFriedlosigkeits, da Knechte
an dem Volksfrieden keinen Anteil haben); an diese Todesstrafen
fur Knechte konnte nach dem Verschwinden der sakralen Todes-
strafen der erneute Auftrieb der Todesstrafe in der Karolmgerzelt
‘ankniipfen. Insbesondere diirften die quahflzmrten Todesstrafen,'
dlese Kombinationen von Lelbes- und Lebensstrafen, ]etzten En'd_esiw

im Knechtsstrafrecht wurzeln So kennt z. B. die Lex Frisionum

19) Brunner-Schwerin, Dt. RGesch. I1,. 2. Aufl,, 192“8, 8. 763 f. n. 1., 786.
- 11) Vgl, His, Strafr. d. dt. MiA. I, 1920, S. 520; iFehr, Savigny-Z, Germ. Abt.
35, 1914, S. 149 f.; Grimm, R. A, 1828, S. 709 £. ]
12) His, a, a. 0., 8. 510, His, Gesch. d. Strafr. bis zur Carolina, 1928, S.85 ff."
13} His, Strafr. d. dt. MiA. I, S. 528 {., Strafr. bis zur Carolina, S, 70.
¥} Amira, Die germ. Todesstrafen, 1922, S. 27.



(XX 3) fiir Knechte ein stormentis interficere». Das ganze spitere
System der Leibes- und Lebensstrafen war also im Knechtsstrafrecht
schon vorgebildet. : '
Drei Schrifisteller haben sich bisher fiir die Abkunft des 6ffent-
lichen Strafrechts von den Knechtsstrafen mehr oder weniger ent-
schieden ausgesprochen: Kostlin, v. Bar und Jastrow *°). Késtlin
in seiner nachgelassenen, immer noch sehr lesenswerten, Geschichte '
des deutschen Strafrechts findet in der Verallgemeinerung der
Knechtsstrafen iiberhaupt erst «das Emporkommen des Begriffs
der Strafe» (S.81). Zu diesem Begriffe gehore «die Vorstellung
eines dem Schuldigen gegeniiber absolut héheren Rechts». Dies
ist weder in dem anarchischen Fehde- und Bufirecht verwirklicht,
noch in dem (angeblichen) Grundgedanken der vereinzelten 6ffent-
lichen Strafen in germanischer Zeit: der Friedlosigkeit; denn dieser
«negative Begriff der Friedlosigkeit», welcher die Vernichtung des
Friedlosen nur zuldft, nicht vorschreibt, schliet noch «einen Man-
gel an positiver, selbstbewuBter Macht der Gemeinde iiber ihren
Genossen» in sich. Nur im Verh#ltnis zwischen Herren und Knech-
ten ist «die erste, freilich moch sehr rohe und wunvollkommene
Erscheinung jenes Begriffs» zu finden. Man sieht: dem Hegelianer
Kigstlin fehlt weder die Ausdrucks- noch die Denkweise seines
Meisters; Aber es fehlt ihm auch nicht an gesunder historisch-sozio-
logischer Einsicht; er legt immer wieder sehr eindringlich dar, daf
die «wenigstens teilweise Entwicklung (des Strafrechts} aus dem
herrschaftlichen Ziichtigungsrecht» (113) auf dem «Herabsinken der
unbegiiterten Freien in ihrer politischen und rechtlichen Bedeu-
tung> (81) beruhe, auf der «Anniherung des Rechts der freien und
unfreien Hintersassen durch die Unterstellung unter einen Gerichts-
“herrn» (100). Auch v. Bar fithrt aus, daB «die Anwendung der
Lebens- und Leibesstrafen gegen Unfreie. .. spiter, als die Zahl der
vollkommen Freien ... so sehr sich minderte, fiir die Auffassung des
Strafrechts itherhaupt von gréBter Bedeutung werden muBBte» (68 £.),

18) Késtlin, Gesch. d. dr. Strafr., 1859, v.Bar, Hdb. d. dt. Strafr. I, 1882,
Jastrow, in der Schweiz. Z. f. Strafr., Jg. 50, 1936, S. 33 ff. und schon in seiner
Weltgeschichte mmgmasuaw wurde veranlaBt durch
_einen Aufsatz von Radbruch in der Schweiz. Z. f. Strafr., Jg. 49, 1935, S. 1741.)
{ Unfundierte Bemerkungen in gleicher Richtung schon bei Henke, Entwicklungs
!'ngﬂch. d. Strafr., Neues Archiv d. Criminalr., Bd..1, 1817, S, 256 {f.
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jedoch nicht in der Art und in dem MaBe, in welchen man nicht
selten die Anderung der Standesverhiltnisse sich denkt (88). Diese
Einschrinkung will besagen, daf} v. Bar nur einen faktischen, nicht
einen juristischen Unterschied darin erblickt, daB der unvermé-
gende Freie mit dem Unfreien der Strafe an Leib und Leben ver-
fillt, welcher der vermogende Freie entgeht. Mit groBer Entschie-
denheit driicki sich wiederum Jastrow aus, in einem reizvollen Auf-
satz, dessen Grundgedanken er schon in seiner Studienzeif, im
Seminar K. W. Nitzsch, konzipiert hatte, aber erst am Abend seines
Lebens, mehr als achtzigjihrig, publiziert hat. Sein Aufsatz trigt den
Titel, den die vorliegende Arbeit von ihm entlehnt hat: Der Ur-
sprung des Strafrechts aus dem Stande der Unfreien, und schlieBt
mit den zuversichtlichen Worten: «Die Strafe ist nicht blo8 so ent-
standen, sie kann nicht anders entstanden sein». J Jastrow fiigt jedoch
dieser. seiner These gewisse Erlduterungen und Einschrinkungen
hinzu (S.36 n.1): Unter dem Strafrecht, das er auf die Knechts-
strafen zuriickfiihren will, soll nur das oifentliche Strafrecht und
noch spezieller das System der Leibes- und Lebensstrafen verstanden
werden; unabhingig von den Knechissirafen stehie dagegen das
System der BuBen an den Verletzten wie an den Staat sowie die
ausnahmsweise Tétung von Verbrechern, sei es wegen Verrats im
Kriege, sei es zur Besinftigung des Zornes der Gétter — Einschrin-
kungen, die sich auch der vorliegende Aufsatz zu eigen macht. Ein
wesentlicher und neuex Zug in Jastrows Darlegungen ist der Hinweis

auf dle wxchtlge Rolle, die in dem Prozesse der Vera]]gememerung

-—r-——*"‘"‘ iy

und a amit dem Kalser Heinirich IV., der sich an ihre Spltze setzte

unid so den " Ruf ¢ emes Beschutzers dér— unteren Volksklassen und

ihver friedlichen Tatlgkelt gewann 19), «Diese, eben aus einem Skla-

PP S ———

venstande auftauchend, unterfagen noch den Léibes- und Lebens-
strafen, ‘die "'der Herr iber sie verhangen “konnte; mit “ihiien kam

neben dem alfgermanischen Welgelde ein System otfentlicher Strafe
iri-das-deutsche Rechisleben ... Durch die Landfrieden Wwiurde die
Regzelungszmt Heinrichs die Anfangszelt emes offenthchen Straf
rechts.» (Weltgeschwhte, S. 146.) e o

"Seit langem schon bestand damals das Bediirfnis nach einem

18) In gleichem Sinn iiber Heinrich IV, H, Mitteis, a.a. 0., S. 31 .



schirfer durchgreifenden Strafrecht. Das Recht der Fehde und der
BuBe, das im Mittelpunkt - der vmstrafrechthchen Einrichtungen
steht war ein Recht zwischen Gleichen und Glelchbeguterten, ein
Rechi nur fiir Satisfaktions- wnd Zahlungsfahltre Es muflte ver-
sagen, je mehr unter den Fiiflen dieser satisfaktions- und zahlungs-
fahwen Oberschicht eine Vo]ksklasse erwuchs, die fiir die Fehde
‘_zu niedrig war und fiir die Bufle zu arm 1), Eme solche Klassen:
sclnchtung yollzog .sich_in_ der franklschen Ggsghmhtspenoée 18, Da-
mit mufte auch das Verh1echen ‘einen neuen Charakter annehmen.
es war nun nicht mehr ein individuell bedmgtes Einzelvorkommnis
innerhalb einer Gemeinschaft sozial ungefahr glelchgestellter Volks-
genossen, sondern eine mehr -und mehr sozialbedingte Massen-
_ elschelnung in einer klassenmidRig geschichteten Gesellschaft. Kenn-
~ zeichnend die Rolle, welche Jetzt die Riuber, die frithesten unter

‘ den Berufsverhrechern, in immer wiederkehrenden’ “Bestimmungen
: del Kapltulauen gewmnen' Zu Cisars Zeiten waren Raubziige noch
ereg h ndlungen gewesen: latrocinia nullam habent infamiam (BG.

- es bezeuct die zunehmende Festlgung der Staatsgewalt,

daB der Raub jetzt zum gemeinen Verbrechen za werden beginnt.’
]etzt erst entsteht das «gemeine Verbrechen» ~ gemein im Sinne
geines Ursprungs aus dem gemeinen Volk wie im Sinne seiner Be-
wertuncr als ehrios, das Verbrechen einer anderen, unverstandenen
and germggeschatzten Schicht. Erst von dieser Zeit an, in det das

— s e i o et e =

Verblechen _zur sozialen Massenerscheinung zu werden beﬂmnt,

‘laBt smh im elgenthchen Sinne von einer Leglslatwp()hnk auf dem

Gebiete des Strahechts splechen» 193, Erst Jetzt wn'd d1e Strafe aus

PR P e

17) Am eindringlichstén hat als strafrechtsgeschichtlichen Faktor das, was er

die «allmihliche Herausbildung des Proletariats» nennt, hetont Richard Schmidt,
_Anfg. d. StrafRPfl., 1895, S, 174 if.

%) Die hier vertretene Auffassung ist jedoch unabhingig von der Streitfrage,
¢b in der germamschen Zeit eine breite Schicht freier Bauern vorhanden war
oder ob schon damals der Grofiteil der Bauern aus unfreien Knechten und
halbfreien Horigen in der Abhingigkeit von grofien Grundhérrschaften bestand
(v. Dopsch); vgl. Adel u. Bauern im dt. Staat d. MiA., hg, v. Theodor Mayer,
1943, bes. den Aufsatz v. Bader, S. 109 ff. Wesentlich ist nur, daf} jrgendwann
das Verhiltnis von Freien und Unfreien in Bewegung geriet, Ministerialen zu
Freien, ja zu Adeligen, Freie zu Hérigen wurden und so auf doppelte Weise

Lgh‘emalige Knechtsstrafen auf Freie in Anwendung kamen.

) R. Schmidt, a. a. 0., 5,150,



einer Triebhandlung eine soziale Zweckhandlung. Thr Zweck aber |

wird unzweideutig” ausgespr'ochen in einem Kapitulare Childeberts

allen Mltteln__'d_;e Zucht iiber das (niedere) Volk zu ~wahren. Als
Mittel zu diesem Zweck boten sich naturgemifl die Strafen an, die von
jeher fiir die niederste Schicht gegolten hatten: die Knechtsstrafen.

Bev% die_ Knechtsstrafen _ins a]lgememe Strafrecht emgehen

I1. von 596: Disciplina in populum- modis omnibiis obsérvetur - mit |

an 1hnen, aber «die Grenze des dem Herrn erwachsenden Rechts
zieht nicht der abstrakte Eigentums- und Sachenbegriff, sondern
die gute Gewohnheit» **). Aus solchen Schranken der Sitte, welche
kirchlicher Einflul noch befestigte und verstirkte, wurden allmih-
lich Schranken des Rechts. In einer Gesellschaft von Sklavenhaltern
ist es gemeinsames Interesse, die Knechte nicht so hart zu. hehan-

deln, dafl Verzwelﬂung und Emporung zu befiirchten ist, noch 80
weich, daB bei ihnen Ubermut genahrt wird, Es” 1st Kein Zufall, daB

rreﬁaﬁ?ﬁm Totung des Herrn und bei Unzucht mit der Haustochtm

VOH!_Y_?II‘_S_’:"EEhL ii}g# Toiung des Sklaven gefordert wird #2); denn
dei—'ade hier waren Riicksichten der Mltschuld oder des Mitléids
denkbar, welche die Hinterbliehenen oder Verwandten an der Be-
strafung hindern konnten.

Vollends trat der Sklave dann unter die Herrschaft des staat-

Jichen Strafrechts, wenn seine Missetat sich gegen Angehorige einer -

anderen Sippe richtete. Hier konnte der Herr, um seine eigene
gt i AT
antwortung auszuschlieBen oder einzuschriinken, den Missetiiter dem

Verletzten ausliefern. Konnte der Verletzte den Ausgeheferten ur-

e g s £ A s e bt 4 b ﬂ_umm‘mw

spriinglich nach seinem Belieben sir ‘aten, so wurden spiter die Stra-
fen staatlich geregelt aiid dhnelten, da sie vom Veﬁetzten “offen-
kiindig vellzogen werden mubBten, damals schon einer B_estrafung

duichdie offentllT"mwalt SchlieBlich nahm die Staatsgewalt die

Bestlafung der Knechte selbst in die Hand und verlangte ihre Aus-
lieferung in die 6ffentliche Hand, Damit war_ das System offentlicher

20) Zum Folgenden Jastrow, Zur strafr. Stellung d. Sklaven bei Deutschen u.
Angelsachsen, Unters. z. dt. Staats- u. Rechts-Gesch., Hf. 2, 1878, Georg Meyer,
Gerichtsbarkeit iitber Unfreie. Savigny-Z, germ. Abt, Bd. 2, 1881, S. 83 ff.

) So mit Worten Mommsens Brunner, Forschungen, 8, 475.

22y Brunner, a. a. 0., S. 456.
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' Knechtsstrafen fertig: die Volksrechte erwihnen Todesstrafe, Ab-
- schlagen der Hand, Ausstechen des Auges, GeiBelung, anfangs auch
_ die spiiter nur selten auftretende Entmannung.
! Diese Knechtsstrafen fanden dann mehr und mehr auch auf Freie
' Anwendung., Zum mindesten entstand der. Schein einer Anwendung
:auf Freie. Wenn ein Missetiiter, weil er die BuBle nicht zu zahlen
vermochte, in die Schuldknechtschaft des Verletzten verfiel, und
dieser ihn einer knechtischen Bestrafung unterwarf, so mochte ein
juristisch nicht geiibtes Auge die vorherige Verknechtung iibersehen
und eine an einem Freien vollstreckte Knechtsstrafe vor sich zu
sehen meinen, Ungleich w1cht1ger fiir das Eindringen der Knechts-
strafen in das al]gememe Sirafrecht als das Absinken Einzelner in
“die Knechtschaft war das Versinken ganzer Volksschichten in soziale
( Abhingigkeit, die groBe Umschichtung der Stinde, die sich das Mit-
telalter hindurch vollzog. Freie gerieten in Abhingigkeit, z. B. durch
Kommendation, umgekehrt kamen Unfreie zu Ehren, z. B. Mini-
sterialen zur Ritterwiirde. Als groBe Schmelztiegel im Smne der -
Angleichung von Freien und Unfreien wirkten einerseits die Grund-
herrschaften, anderseits die Stidte, beide in gegensatzllcher Rich-
tung: hief es hier «Luft macht frei», so konnte man dort sagen:
«Luft macht unfreis, So verfielen einerseits die freien Hintersassen
§ der Grundherren dem Knechtsstrafrecht, nahmen anderseits auf-
steigende Unfrele, Ritter wie Stiidter, das Strafrecht 1hres bisherigen
Standes mit hinauf i in ihren erhthten Stand und notlo'ten es allmih-
hch auch ihren neuen Standesgenossen auf. Es war eine Entw1ck~
lung, die sich durch Jahrhunderte erstreckte, in der Merowmgerzelt
begann, unter den Karolingern einen ersten Hohepunkt errelchte'
und in den Gottes- und Landfrieden ‘zum AbschluB und, blshex__jr
wesentlich faktischer Natur, zu rechilicher Anérkennung kam.

Die Gottes- und Landfrieden ?*) unterscheiden anfangheh noch
‘Strafen fiir Freie und Strafen fiir Unfreie: dort die Acht, hier
Todesstrafe, Verstiimmelung und GeiBlelung - so z. B, in dem Main-
. zer Gottesfrieden Heinrichs IV. von 1085. Sie nehmen in der Folge

2) Zum Folgenden Schnellbogl, Die innere Entwicklung der bayr. Land-
frieden des 13. Jh.,, Dentsch-rechtlicher Beitrige, Bd, 13, Hf, 2, 5. 209 ff,, bes.
S. 217-219 Anm.{ Hans Hirsch, Die hohe Gerichtsbarkeit, 1922, 8. 150 ff.; Fber-
hard Schmidt, Einfithrung, S, 38 {f., 44 §f. 5
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immer zahlreichere Verbrechen in sich auf und vermogen deshalb
das System der Leibes- und Lebensstrafen immer reicher zu entfal-
ten. Sie erstrecken schlieBlich dieses System ehemaliger Knechts-
strafen auf Freie: in Friedrichs I. Constitutio de pace tenenda von
1152 ist jeder | Unterschied von frei und unfrei gefallen 24), Der letzte
Landfriede, der noch peinliche Strafen enthilt, ist die Treuga Hen-
rici von 1224: sie sind seitdem in das gemeine Recht und in das
allgemelne Rechtshewuftsein iibergegangen *°). Damit ist eine jahr- '
hunderte lange Entwicklung an ihr Ziel gelangt “das System der
Leibes- und Lebhénsstrafen vollendet, das Knechtsstrafrecht zum all-
gemeinen Strafrecht geworden, die Unterscheldung von Freien und
Unfreien fiir das Strafrecht uberwunden 28), o

‘Das Strafrecht trigt bis auf den heutigen Tag dle Ziige seiner
Abstammung von den Knechtssirafen. Die Strafe bedeutet seither
eine capitis deminutio, weil sie die capitis deminutio dessen, fiir
den sie urspriinglich bestimmt war, voraussetzt. Bestraftwerden be-
deutet jetzt hehandelt werden wie ein Knecht. Das wurde symbolisch

unterstrlchen, wenn etwa in alterer Zeit mit der Priigelstrafe regel-

24} Jastrow in seinem Aufsatz in der Schweiz. Z., S. 43 f. zeigt, daB sowohl
in den Friedenseinungen wie in der Beschwérung der Landiriedensgesetze wie
in den Stadirechten der Gedanke des «gekorenen» Rechtes zum Aunsdruck
kommt, nach welchem sich der Freie durch freie Willenshestimmung neuem
Recht {und so auch dem neuen Strafrecht) unterwirft.

%) Daf die-stindische Differenzierung durch eine Differenzierung der Klassen
ersetzt wnd daBl, soweit Leibes- und Lebensstrafen ablgsbar sind, der Reiche
zablen kann, wahrend der Arme bluten muB, ein Rechtszustand, dem erst die
Carohna dmch die unablésbare Anwendung der pemllchen Strafe ein Ende setzt:
dies alles llegt aullerhalb der Aufgabe dieser Abhandlung Vgl. dariiber die an
schanliche Darstellung ven Richard Schmidt, Aufg. d. StrafRPfl, 1895, S.156 .

28} Grundsitzlich zustimmend Eberhard Schmidt, Maximilianische Halsgerichts
ordnung, 1949, S. 41 ff, Einfiihrung i. d. Gesch, d. dt. StrafRPfl, 1947, 8. 22;
Guwinner, EinfluB d. Standes im gem. Strafr,, 1934, S. 11, 22~28, auch Machr, £
Kriminalbiologie, 31, 1940, S.256; teilweise zustimmend (Verstiimmelungsstrafen}
W ohlhaupter, Archiv f. Rechts- u. SozialPh., 34, 1940/41, S, 187 if, Vgl. auch Hans
Hirsch, Hohe Gerichtsbarkeit, 1922, S. 125 ff, Fiir das romische Recht vertriit die
Herkunft des Strafrechts aus der Hauszucht Th.Mommsen, Rom. Strafr. 1899,
S. 16-26, 898f. Fiir die italienische Entwicklung stimmt obiger Auffassung zu
Dahm, Unters. z. Verfassungs- n. StrafRGesch. d. ital. Stadt, 1941, S.49. «Anch
fiir die russischen Verhiltnisse zutreffends nennt sie Hans v. Fckardt, Ivan der .
Grausame, 1941, S. 401, -
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! maBig das Scheren des Haupthaares verbunden war; denn geschore-
" nes Haar ist Knechtes Art. Die Geilelung erscheint sogar gelegent-
' lich, etwa in der Lex Visigotorum, wirklich in Verbindung mit der

Verknechtung ). Die knechtische Behandlung bedeutete aber in
jener Zeit nicht nur eine soziale, sondern zugleich eine moralische
Herabwiirdigung. «Niedrigkeit» ist damals gleichzeitig und unirenn-
bar ein gesellschaftliches, ein sittliches, ja auch ein dsthetisches
| Werturteil. Der gemeine Mann ist zugleich der «gemeine Kerl», dex

«ordinire» Mensch, vilain (villain) heiflt im Franzosischen wie im

Englischen sowohl der unfreie Bauer wie der Schurke; der Dérfler

ist im Deutschen zum «Télpels ‘geworden. Die Bilderh_an&ééhrifteh

i

des Séchsenspiegéié J égbeh d@p___‘_cin_faql}éﬁ‘ Leuten auffallend grobe

und garstige Gesmhtszug”) Die Ehrenminderung, die der Strafe
bis heute unausrotthar innewohnt, wurzelt nicht zuletzt in ihrem
Ursprung aus den Knechtsstrafen. Intuitiv hat diesen Zusammen-
shang schon Nietzsche erkannt 29) ; «Das Beschimpfende ist erst so in
die Strafe gekommen, ‘daB} gewisse BuBBen an veriichtliche Menschen
(Sklaven z. B.) gekniipft wurden. Die, welche am meisten bestraft
wurden, waren verichtliche Menschen und schlieBlich lag im Strafen
etwas Beschimpfendes.»

27) Freilich nicht Verknechtung infolge der GeiBelung, wie Grimm, Rechts-
altertiimer, 1828, S. 704 annahm, sondern GeiBelung anliiflich der Verknechtung:
Wilda, Strafr. d. Germanen, 1842, S, 514. :

28) y. Kiinssberg, Sachsenspiegel (Inselbiicherei 347), S. 14.

20) Wille zur Macht, Aph. 471.
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