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Eric Achermann und Gideon Stiening

1 ,Swinging out of this world’ - Hinrichtungsrituale
in Dichtung und Wahrheit

Jonathan Wild, der Protagonist und Held des gleichnamigen Romans von Henry
Fielding, endet sein Leben in der folgenden Weise:

At length the morning came which Fortune at his birth had resolutely ordained for the
consummation of our hero’s GREATNESS: he had himself indeed modestly declined the
public honour she intended him, and had taken a quantity of laudanum, in order to retire
quietly off the stage; but we have already observed, in the course of our wonderful history,
that to struggle against this lady’s decrees is vain and impotent; and whether she hath
determined you shall be hanged or be a prime minister, it is in either case lost labour to
resist. Laudanum, therefore, being unable to stop the breath of our hero, which the fruit of
hemp- seed, and not the spirit of poppy-seed, was to overcome, he was at the usual hour
attended by the proper gentleman appointed for that purpose, and acquainted that the cart
was ready. On this occasion he exerted that greatness of courage which hath been so much
celebrated in other heroes; and, knowing it was impossible to resist, he gravely declared
he would attend them. He then descended to that room where the fetters of great men
are knocked off in a most solemn and ceremonious manner. Then shaking hands with his
friends (to wit, those who were conducting him to the tree), and drinking their healths in
a bumper of brandy, he ascended the cart, where he was no sooner seated than he received
the acclamations of the multitude, who were highly ravished with his GREATNESS.
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The cart now moved slowly on, being preceded by a troop of horseguards bearing javelins
in their hands, through streets lined with crowds all admiring the great behaviour of
our hero, who rode on, sometimes sighing, sometimes swearing, sometimes singing or
whistling, as his humour varied.

When he came to the tree of glory, he was welcomed with an universal shout of the
people, who were there assembled in prodigious numbers to behold a sight much more
rare in populous cities than one would reasonably imagine it should be, viz., the proper
catastrophe of a great man.

But though envy was, through fear, obliged to join the general voice in applause on this
occasion, there were not wanting some who maligned this completion of glory, which
was now about to be fulfilled to our hero, and endeavoured to prevent it by knocking
him on the head as he stood under the tree, while the ordinary was performing his last
office. They therefore began to batter the cart with stones, brick-bats, dirt, and all
manner of mischievous weapons, some of which, erroneously playing on the robes of the
ecclesiastic, made him so expeditious in his repetition, that with wonderful alacrity he
had ended almost in an instant, and conveyed himself into a place of safety in a hackney-
coach, where he waited the compulsion with a temper of mind described in these verses:

Suave mari magno, turbantibus aequora ventis,
E terra alterius magnum spectare laborem.

We must not, however, omit one circumstance, as it serves to shew the most admirable
conservation of character in our hero to his last moment, which was, that, whilst the
ordinary was busy in his ejaculations, Wild, in the midst of the shower of stones, &c.,
which played upon him, applied his hands to the parson’s pocket, and emptied it of his
bottle-screw, which he carried out of the world in his hand.

The ordinary being now descended from the cart, Wild had just opportunity to cast his
eyes around the crowd, and to give them a hearty curse, when immediately the horses
moved on, and with universal applause our hero swung out of this world.

Thus fell Jonathan Wild the GREAT [...]!

Der mehrfach kodierte Sarkasmus, welcher der ,Heldenwerdung‘ eines der
beriihmtesten und dreistesten Kriminellen im London des frithen 18. Jahrhunderts,
Jonathan Wild, gilt, zielt bekanntermallen auf Sir Robert Walpole, der als Premier-
minister unter Georg I. und Georg II. zu einem der michtigsten Politiker des
britischen K6nigreiches aufgestiegen war.> Zwar sind Vergleiche von Riubern und
Politikern seit Augustinus oder Jean Bodin topisch;® doch die Verwendung einer
detailliert beschriebenen Hinrichtung eines Diebes zu genannten politkritischen
Zwecken kann als typisch fiir die frithneuzeitliche Literatur gelten: Erst die straf-
rechtliche Entwicklung im Europa der Frithen Neuzeit machte Hinrichtungen zu
solchen Spektakeln, die die politische Offentlichkeit mit der 6ffentlich zur Schau
gestellten Verbrechensbekdmpfung und einer offentlichen Strafpraxis korrelierte.
Fielding veranschaulicht die suggerierte Identitdt von Dieb und Politiker am

IFielding 1743, S. 403 ff.
2Vgl. hierzu Pearce 2007.

3Augustinus 41977, S. 173 £.; Bodin 1976, S. 8 f.; Fielding kommt im Jonathan Wild auf diesen
Topos und dessen Tradition zu sprechen, vgl. Fielding 1743, S. 277 {.
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Medium der ,,peinlichen Strafe, die dem diebischen wie dem politischen Helden
zu Recht zukomme. Erst die Frithe Neuzeit macht die offentliche Strafe und die
zugrundeliegende Rechtsvorstellung poetisierbar.*

Zu erkennen ist dabei nicht allein die allgemeine Gleichsetzung Wilds und
Walpoles, der ebenso wie der Verbrecher eine ,Apotheose durch den Strick® ver-
dient hitte; vielmehr enthalten auch einzelne Elemente dieser humoristischen
Schilderung sarkastische Spitzen gegen den Politiker wie den Betriiger, der sich
zum Diebesjéger stilisiert und eben dadurch die von ihm organisierte Kriminalitit
kaschiert hatte. Tatsdchlich war die Hinrichtung Wilds — wie wir durch eine Dar-
stellung Daniel Defoes wissen® — ein bedeutendes 6ffentliches Spektakel und eine
der bis dato groBten Ansammlungen in der Geschichte Londons.® Dies bedeutete
einen erheblichen Organisationsaufwand, gar Eintrittskarten wurden verkauft
(s. Abb. 1.1).

Sympathiebekundungen fiir Wild — wie Fieldings Erzdhlung suggeriert —
oder gar Proteste gegen die Hinrichtung, die auch im 18. Jahrhundert noch zu
Begnadigungen fithren konnten,” hat es jedoch nicht gegeben. Als ,,GroBer,
wenngleich offenkundig ,Gefasster*, ist Wild nicht gestorben, zumal der vergeb-
liche Versuch der Romanfigur, sich mit Laudanum der offentlichen Exekution
zu entziehen, die Helden-Glorie fiir das Publikum deutlich triibte; denn wie
das Trinken des Brandys gehorte die Verabreichung von Beruhigungsmedika-
menten tatsdchlich zu den Mitteln, die hdufig ganz unheldenhaft jammervollen
Delinquenten psychisch zu entlasten.® Auch der Transport mit dem offenen Wagen
war eher uniiblich — die meisten Verurteilten erreichten die Richtstitte zu Full —
und wurde nur jenen gestattet, die, aus welchen Griinden auch immer, nicht mehr
gehen konnten. Fielding bedient sich also fiir seine sarkastische Distanzierung
einer Reihe realistischer Momente in den Usancen offentlicher Hinrichtungen in
der friihen Neuzeit.’

Die literarische Reflexion auf die Vorginge einer historischen Hinrichtung, die
bei allen realistischen Details vor allem als drastische Kritik an korrupter Politik
gelesen werden sollte, ist durchaus kein Einzelfall. In vielfiltigen Formen und
Gattungen beschiftigt sich die friihneuzeitliche Literatur mit der Theorie und
Praxis der Strafe, deren rechtliche Ordnung seit dem spiten 15. Jahrhundert auf
eine neue Grundlage gestellt worden war.'0

4Dieser Sachverhalt ist erst in wenigen Ansitzen zum Gegenstand der Forschung geworden,
allerdings zumeist eher im Hinblick auf das Verbrechen als auf die Strafe; vgl. Schonert 2015.

S Defoe 1725.

%Dass groRe Zuschauerzahlen bei 6ffentlichen Strafen nicht ungewdhnlich waren, dokumentiert
Evans 2020, S. 106 f.

7Vgl. van Diilmen 1985, S. 43 ff.

8Vgl. Evans 2020, S. 108.

9Vgl. hierzu auch Foucault 1994, S. 44 ff.

10Sjehe hierzu u. a. Bach 2014, S. 330 ff. u. S. 574 ff.
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Abb. 1.1 ,Pray bring the Ticket with you‘. Eintrittskarte zur Hinrichtung Jonathan Wilds im
Jahr 1725. (Quelle: https://de.wikipedia.org/wiki/Jonathan_Wild)

2 Entwicklungslinien des Strafrechts in der Friihen
Neuzeit

Das Strafrecht der frithen Neuzeit erfihrt zwischen dem friihen 17. und dem
spiten 18. Jahrhundert in Theorie und Praxis grundstiirzende Verdnderungen. Bis
in die Mitte des 18. Jahrhunderts gilt in der Praxis vieler europiischer Staaten die
Constitutio Criminalis Carolina neben gewohnheitsrechtlichen Besonderheiten


https://de.wikipedia.org/wiki/Jonathan_Wild
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und Teilen des romischen Strafrechts.!! Diese in den und fiir die Krisenzeiten um
1500 entworfene und 1530 endlich ratifizierte Strafrechts- und Prozessordnung
sollte grundlegende Bereiche der Strafpraxis in formaler wie materialer Hinsicht
reichsweit vereinheitlichen und so eine Strafrechtsgerechtigkeit ebenso gewihren,
wie die politische Einheit des Reichs in Zeiten der religionspolitischen Dis-
soziierungen befordern. Es war die weitgehend gleiche Geltung grundlegender
Strafrechte, die eine Einheit des Reiches fiir und an seinen Delinquenten erkenn-
bar machte,'? trotz der Differenzierung in hohe und niedere Gerichtsbarkeiten.!'?
Da Herrschaft sich vor allem durch Steuern und Strafen am und fiir den Unter-
tanen unmittelbar realisierte, zeigte sich ihm in der Strafordnung der hoheren
Gerichtsbarkeit das Reich als politische Institution. Unabhéngig von der Tat-
sache, dass es bis weit ins 18. Jahrhundert auch regionale und lokale Straf-
findung und -ausiibung gab, mithin wihrend der gesamten friihen Neuzeit hochst
unterschiedliche Ebenen der Strafpraxis zu verzeichnen waren, beforderten die
Carolina und die durch sie angestolenen Prozesse eine Vereinheitlichung und
Professionalisierung des Strafrechts;'# dhnliche Prozesse sind fiir Frankreich'> und
England!® oder die spanischen Niederlande!” zu verzeichnen.

Uberhaupt ermoglichte allererst die Carolina das ,Recht® zu Strafen, damit aber
auch die Bestimmung des Vergehens als strafwiirdiger Handlung. Zudem hob sie
das Verfahren der prozessualen Be- und Verurteilung einzelner Handlungen auf
eine obrigkeitliche und damit seit dem 17. Jahrhundert auf eine sich entwickelnde
staatlich-institutionelle Ebene.'® Die grundlegenden Anderungen in Theorie und
Anwendung des Strafrechts haben seit 1750 durch den Einfluss der Aufklarung
den Prozess der Verstaatlichung und Zentralisierung von Strafe weitergefiihrt und
verstirkt.!® Dabei erwirkt die Carolina auf der Ebene der Strafprozessordnung?”
eine klare Trennung zwischen der Rechtsfindung einerseits, die unter Ausschluss
der Offentlichkeit erfolgt, sowie der Urteilverkiindung und der Exekution anderer-
seits, die offentlich zu erfolgen hatten.! Vor allem die Vollstreckung von Ehren-,
Korper- und Todesstrafen geriet dabei bisweilen zu einem groflen Spektakel, zu

11Vgl. hierzu u. a. Hirter 2018, S. 27 ff., S. 66 f. u. 6.
12Vgl. hierzu auch Jerouschek 2007.

13 Siehe hierzu auch Luther 2016, S. 64.

14Siehe hierzu Luther 2016, S. 65 ff.; Harter 2018, S. 29 f.
15Vgl. Luther 2016, S. 54-64.

16Langbein 1984 sowie Dezza 2017, S. 57 ff.

17Siehe Moormann van Kappen 1984.

18V gl. hierzu u. a. Landau/Schroeder (Hg.) 1984.

19Sjehe hierzu u. a. Giinther 1907; Cattaneo 1998, S. 225 ff.; Koch 2014; Luther 2016 und Evans
2020, S. 157 ff.

20Siehe hierzu Dezza 2017, S. 49 ff.
2lyan Diilmen 1985, S. 13 ff.
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einem ,,Theater des Schreckens®.?? Diesem kam eine zentrale politische Funktion
zu, indem sich die obrigkeitliche ,Potestas‘ am und vor den Untertanen realisierte.
Zum anderen dringte es als zumeist pridzise choreographiertes Verfahren zu einer
narrativen Rekonstruktion, die sich mitunter in die Literatur erstreckte. Allein
die 1737 offentlich vollzogene Hinrichtung des vormals hochst erfolgreichen
Geheimen Finanzrates und Freidenkers Joseph Sii8 Oppenheimer,?® um dessen
Vermarktung sich schon kurz nach der Exekution Buchhiindler rissen?* und dessen
rein politisch motiviertes Schicksal noch 200 Jahre spéter literarisch reflektiert
wurde,?> dokumentiert diese systematische Néhe von frithneuzeitlicher Straf-
rechtspraxis und Literatur.

Doch zeigt der Fall Oppenheimer auch an, dass bei aller territorialen Verein-
heitlichung und Verstaatlichung der Strafe nicht nur fiir die Strafrechtsordnung
der Carolina, sondern noch fiir viele der seit der Mitte des 18. Jahrhunderts
reformierten Strafgesetzbiicher eine stindische Differenzierung galt, die darauf
hinauslief, dass eine Vielzahl von Verbrechen nur als Vergehen der unteren
Stiande der Gesellschaft galt und dass der Strafkatalog der Carolina nicht auf
alle Stinde und nicht im gleichen Malle Anwendung fand. Strafen wurden mit-
hin stindisch differenziert vollzogen;?¢ die Vorstellung eines allgemeinen und
gleichen Rechts und damit eines allgemeinen und gleichen Strafrechts bringt
allererst die Aufklirungstheorie hervor.?’ Bei der vor- bzw. gegenaufklirerischen
Ausdifferenzierung der Strafpraxis ging es allerdings weniger um die Durch-
setzung ungerechter Privilegien, als vielmehr um die Aufrechterhaltung der
staindischen Ordnung, die eine offentliche Demiitigung der hoheren Stinde aus
stabilitédtspolitischen Griinden nicht angeraten sein lie. Erst in der Spitauf-
kldrung, insbesondere nach Rousseau, wird das Gros der hochst unterschiedlichen
Stromungen der Aufkldrung an dieser rechtlichen Ungleichheit auch auf dem
Felde des Strafrechts deutliche — zumeist naturrechtlich fundierte — Kritik iiben.
Als prominentes Beispiel sei Lessings Emilia Galotti genannt, dessen Problem-
konstellation ohne Kenntnis der Infragestellung stidndischer Ungleichheit und ihrer
rechtlichen Voraussetzungen nicht zu verstehen ist; die unbedachte Unterschrift
des Prinzen unter ein Todesurteil spielt hierbei eine zentrale Rolle.

Dariiber hinaus ist zu beriicksichtigen, dass sowohl die Carolina als auch die
aus der Aufkldarungsbewegung hervorgegangenen neuen Strafrechtsordnungen,
wie das Josephinische Strafgesetz (1787), das Allgemeine Preufische Landrecht
(1794) oder selbst das Bayerische Strafgesetzbuch (1813), noch keineswegs als

22Vgl. beispielsweise Schild 1984; van Diilmen 1985 sowie Evans 2020, S. 59 ff.
23Vgl. hierzu u. a. Haasis 1998.

24Haasis 1998, S. 449.

25 Feuchtwanger 1991.

26Vgl. u. a. Koselleck 1981, S. 640-659; van Diilmen 1985, S. 15 ff., S. 22 ff.

27 Siehe hierzu Reulecke 2007.
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ein vollstandig sdkulares Strafrecht zu bezeichnen sind;28 viele der in der friihen
Neuzeit geltenden Delikte betrafen religiose Regelungsgegenstinde wie Gottes-
lasterung oder nur theologisch fundierte Verbrechen wie die ,Siinden wider
die Natur‘. Wie die Beispiele La Mettries und Helvétius zeigten, galt auch noch
Mitte des 18. Jahrhunderts nicht nur in der Theorie, sondern auch in der Praxis
der Atheismus als strafwiirdiges Vergehen und wurde in beiden Fiéllen mit der
offentlichen Verbrennung der Schriften sanktioniert.® Diese Vergehen wurde aber
nicht nur von der Kirche, sondern auch und vor allem von staatlichen Institutionen
verurteilt und bestraft. Von einem tatséchlich sékularen — und damit mehr als nur
sikularisierten®® — Strafrecht lisst sich folglich fiir das 17. und 18. Jahrhundert
nicht sprechen, gerade weil auch im Rahmen der sogenannten Sittlichkeitsdelikte
theonome Voraussetzungen®! wie selbstverstindlich weiterwirkten. Die Annahme
niamlich, dass bestimmte Sexualpraktiken die Stabilitidt des Staates gefihrdeten,
ist nur unter der fortgesetzten Geltung der Reduktion aller legalen Sexualitéit auf
den biblischen Fortpflanzungsauftrag zu verstehen.’?> Auch die Verurteilung und
Bestrafung konfessioneller Differenz — wie im europaweit wahrgenommenen
Fall Calas — dokumentiert den theonomen, bisweilen gar theologischen Einfluss
auf staatliches Strafrecht und Strafpraxis. Der Fall Calas dokumentiert aber auch,
dass die publizistische Aufkldrung in diese juristischen Vorginge kritisch und gar
erfolgreich einzuwirken begann.?3

Uberhaupt gab es nicht allein eine Fiille von Vergehen, die noch das spite
Mittelalter nicht kannte, sondern auch die Vielfalt an verurteilenden und
strafenden Institutionen nahm — bei allen Verstaatlichungsprozessen — durchaus
nicht ab. So straften Landesherren neben Stidten und Gemeinden, Kirchen neben
dem Militdr — und bis ins 18. Jahrhundert galten theoretisch wie praktisch Eigen-
tumsdelikte zumindest auch als Verbrechen wider das Naturrecht, sodass jedes
einzelne ,beleidigte’, also geschidigte Individuum selbst strafen konnte. Man
denke an Grimmelshausens Simplicius Simplicissismus, der eine ganze Palette
an strafenden Institutionen dokumentiert.** Und auch noch Heinrich von Kleists
Michael Kohlhaas geht nach der erwihnten naturrechtlichen Legitimation in
seinem strafenden Verhalten selbst vor.>> Noch bis weit ins 19. Jahrhundert gibt

28 Siehe hierzu u. a. Koch 2014, S. 56 f. sowie Hirter 2018, S. 31.
2"Vgl. bei Ozanam 1955, S. 140-170, Bayertz 2004 und Richter 2018.
307u dieser Unterscheidung vgl. Blumenberg 21988, S. 73 ff.

3IDie Rechtsgeschichte spricht in diesem Zusammenhang gerne von einem ,theokratischen
Strafrecht™ (vgl. Koch 2014, S, 42 f. oder auch Luther 2016, S. 86, 113 u. 6.); uns scheint diese
Terminologie den Sachverhalt zu verharmlosen, zeigten sich doch auch in Strafrechtsordnung
und -theorien mit ausdriicklich sidkularen Strafzwecken bedeutende, ja prigende Reste theo-
logischer Voraussetzungen, die allererst bestimmte Handlungen zu Vergehen machten.

32Vgl. hierzu Derks 1990, S. 140-173 sowie Stiening 2020.
3Vegl. hierzu u. a. Voltaire 2010 sowie den Beitrag von Dieter Hiining in diesem Band.
34 Grimmelshausen 2005, S. 73 ff. (I. 20); S. 210 ff. (I. 26); S. 274 ff. (II1. 9 f.) u. 6.

33 Siehe hierzu u. a. Stiening 2016 sowie den Beitrag von Philipp Hirsch in diesem Band.
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es eine vor allem ordnungspolitisch begriindete, von staatlichen Institutionen
unabhiingige Strafgerichtsbarkeit von Gutsherren gegeniiber ihrem ,,Gesinde*.3

Dabei ist es von entscheidender Bedeutung, dass Strafzweck wie auch Strafmaly
erheblicher Willkiir unterworfen waren.3” Vor allem in der Strafrechtspraxis, aber
auch in weiten Teilen der Strafrechtstheorie galt ndmlich das politische Telos der
innergesellschaftlichen und staatlichen Stabilitdt, Sicherheit und Wohlstands-
mehrung — allgemeiner gefasst: das ,bonum commune’, die staatliche ,,Gliick-
seligkeit — als zentraler, bisweilen einziger Staatszweck, auf den hin auch alles
Strafrecht auszurichten war.3® Diese weithin in Theorie und Praxis akzeptierte
Priamisse fiihrte notwendigerweise — allererst Kant hat diese Zusammenhénge hin-
reichend analysiert®® — zu einer despotischen Willkiir auch im Hinblick auf staat-
liche Strafen, und zwar durch deren ausschlieBliche Funktionalisierung fiir das
staatliche ,bonum commune‘. Nicht zuletzt mit Blick auf die politischen oder
okonomischen Krisenzeiten lassen sich verschérfte Strafpraktiken beobachten,
wie u. a. in der letzten Phase und im Anschluss an den Dreiligjahrigen Krieg. Die
unerhorten Grausamkeiten fiihrten zu einer Verrohung der Lebenswelten*® — auch
weil in vielen Gebieten des Reiches naturzustindliche Verhiltnisse herrschten.*!
Nicht selten gelangte ein Magistrat zu der Uberzeugung, dass nur mithilfe ver-
schirfter Strafgewalt die gesellschaftliche Ordnung wiederhergestellt werden
konne. Auch die Geschichte des Jonathan Wild wird durch die grof3e 6konomische
Krise Englands nach 1680 allererst ermdglicht.*> Und noch im Anschluss an den
Siebenjihrigen Krieg sind dhnliche Vorginge zu verzeichnen.*?

Auch unabhingig von Krieg oder Krise lassen sich in ruhigeren Zeiten sowohl
im 17. als auch 18. Jahrhundert in Theorie und Praxis trotz der normativ weit-
gehend ungebundenen Auffassungen einer Staatsrdson oder eines aufgeklirten
Staatseuddmonismus herrscherliche Willkiirakte héaufig beobachten, die belegen,
dass die zunehmende Vergesetzlichung von Staat und Gesellschaft keines-
wegs mit einer Verrechtlichung der lebensweltlichen Verhiltnisse gleichzusetzen
war. Friedrichs II. beriihmt gewordenes Eingreifen in das Verfahren gegen den
Miiller Arnold* zeigt auf allen Ebenen und mit aller Deutlichkeit, dass es keine

36Vel. Koselleck 1981, S. 650 ff.
37Seelmann 1989.
38Vgl. hierzu noch Svarez 1960, S. 3 ff.; siche dazu Kuhli 2012, S. 59 ff.

¥Im Gemeinspruch hatte Kant nachgewiesen, dass das Gemeinwohl als oberster Staatszweck,
weil letztlich kriterienlos, zu jederart willkiirlichen Regierungshandeln freie Hand liel (AA VIII,
S. 290 t.); vgl. auch Immanuel Kant: Streit der Fakultiten. In: AA VII, 87 f.: ,,Wohlfahrt aber hat
kein Prinzip, weder fiir den, der sie empfingt, noch der sie austeilt (der eine setzt sie hierin, der
andere darin); weil es dabei auf das Materielle des Willens ankommt, welches empirisch, und so
der Allgemeinheit einer Regel unféhig ist.”

40Vgl. hierzu u. a. Lindegren 1999; Schmidt 2018, S. 620 ff.; Wilson 2017, S. 890 ff.
41Vgl. hierzu Wilson 2017, S. 919 ff.

42Siehe hierzu Beattie 2001.

43 Siehe hierzu Fiissel 2018, S. 470 ff.
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unabhingige Justiz gab und geben konnte, weil der Herrscher des absolutistischen
Staates alle drei Gewalten in sich vereinigte.** Friedrich schiitzt zwar in Einzel-
fallen den Untertanen gegen die Willkiir seines Justizapparates, vollzieht dies
aber, indem er nicht nur die Urteile seiner Justiz kassiert, sondern die zustindigen
Richter drastisch bestraft und die verantwortlichen obersten Justizbeamten ent-
lasst. Es ist erneut Lessing, der in Minna von Barnhelm solcherart willkiirliche
Eingriffe des absolutistischen Herrschers in laufende Gerichtsverfahren kritisch
gestaltete.

3 Einfliisse der Strafrechtstheorie der Aufklarung

Gleichwohl ist nicht zu bestreiten, dass es seit Mitte des 18. Jahrhunderts sowohl
auf Ebene der Strafgesetzgebung als auch auf der der Strafpraxis deutliche Ver-
dnderungen gab, die sich u. a. in der Zuriickdringung der Folter,*> der zeitweisen
Infragestellung der Todesstrafe,*® aber auch einer zunehmenden Trennung staat-
licher und kirchlicher Strafausiibung vollzog.*” Ohne jeden Zweifel wirkten sich
in diesem Zusammenhang Theorien der Aufklirung,*® namentlich des philo-
sophischen Naturrechts,*® prigend auf die Praxis aus, sodass auch und im
Besonderen auf dem Feld des Strafrechts von einem genuin aufkldrerischen
Prozess, einem ,,Wandels durch Vernunft”, gesprochen werden kann.’® Den ent-
scheidenden Anstof} fiir die seit Mitte des 18. Jahrhunderts zu verzeichnende,
ab den 1770er Jahren an theoretischer Valenz und praktischer Bedeutung
zunehmenden Reformdebatten ging, wie erwihnt, von den Naturrechtsdebatten
aus, die seit Francisco Sudrez, Hugo Grotius und Thomas Hobbes die politische
Philosophie europaweit beeinflusste.>' Im Rahmen dieses Natur- und spiter Ver-
nunftrechts wurde nicht nur danach gefragt, was das Recht iiberhaupt sei, was
der Staat und seine Herrschaft ausmachen und in welchem Verhiltnis beide zur
natiirlichen Freiheit des Menschen stiinden, sondern auch, was genau Strafe sei,
wie sie zu legitimieren und im Hinblick auf das Verbrechen zu bestimmen sei.>?
Schon Francisco Sudrez bearbeitet in seiner rechtstheologischen Summe De
legibus ac de legislatore zu Beginn des 17.Jahrhunderts das Problem, welch

#Vgl. hierzu u. a. Kunisch 2004, S. 293 ff.

4 Koch 2014, S. 62 f.

46Koch 2014, S. 60 ff.

47Vgl. hierzu u. a. Repgen 2021.

48 Siehe hierzu schon Fischl 1913; Cattaneo 1998; Reulecke 2007; Koch 2014; Luther 2016.
#Vgl. Hiining 2022.

50Schmidt 2009.

S!Siehe hierzu u. a. Welzel #1962; Rod 1970; Scattola 1999; Hartung 21999; Klippel 2000,
S. 73-90; Grunert 2000; Eggers 2008; Bach/Brieskorn/Stiening (Hg.) 2017.

32Siche hierzu u. a. Reulecke 2007 sowie Hiining 2022.
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normativer Charakter iiberhaupt der Strafe zukomme, d. h. in welchem Verhilt-
nis sie zu den drei rechtlichen Grundnormen — Gebot, Verbot, Erlaubnis — stehe.
Dabei muss der Conimbricenser Rechtstheologe zum einen begriinden, warum es
nicht nur moglich, sondern notwendig ist, dass die unterschiedlichen Gesetze, die
als der Schopfung Gottes entstammend nur positive Eigenschaften haben konnen,
mit Strafen fiir ihre Ubertretung versehen werden konnen, die doch ein Ubel fiir
den Menschen implizieren — was schon hier mit Verweis auf das innerstaatliche
Gemeinwohl vermittelt wird.>> Zum anderen aber gibt es fiir den Rechtstheo-
logen Klirungsbedarf im Hinblick auf die notwendig anzunehmende doppelte
Bestrafung jedes Vergehens, nimlich als Verbrechen durch irdische und als Siinde
durch die jenseitige Richterinstanz. Jedes Gesetz ndmlich beansprucht vor dem
,forum externum* durch die ,recta ratio* Geltung, gleichzeitig kann es nur vor dem
Jforum internum® als Gewissen Verbindlichkeit innehaben. Fiir Sudrez ist diese
Konstruktion nicht etwa Problem, sondern vielmehr Losung einer jeden Verbind-
lichkeitstheorie.>*

Mit der allgemeinen Gesetzes- und besonderen Strafrechtstheorie legt Sudrez
eine der letzten groBlen Rechtstheologien der frilhen Neuzeit vor. Schon mit
Grotius’, verstiarkt mit Hobbes” Strafrechtstheorie setzt jener Prozess ein, der
sich iiber Samuel Pufendorf, Christian Thomasius und Christian Wolff fortsetzt
und mit den Begriffen der Rationalisierung, Liberalisierung, Sékularisierung und
Humanisierung, mithin einem aufkldrerischen Strafrecht — durchaus zutreffend,
wenngleich nicht unproblematisch — verbunden wird.> Tatséichlich ist die Zuriick-
weisung der Bedeutung der Offenbarung als Rechtsquelle, die Kritik an natiir-
lichen Strafen oder die Verwerfung des angeblichen Verbrechens der Hexerei, die
Kontroverse iiber Korper- und Todesstrafen sowie iiber die Folter, die keineswegs
zu deren vollstindiger Abschaffung fiihrte und die dennoch ihre Selbstverstind-
lichkeit verlor, wie auch die allmihliche Depoenalisierung von Sittlichkeits-
delikten bis hin zum Kindsmord mit diesen genuin aufklédrerischen Begriffen und
Begriindungen zu verbinden. Auch die noch fiir Sudrez essentielle Gewissensver-
pflichtung staatlicher, ja aller Gesetze, sowie seine Annahme der Schopfung des
Rechts unabhingig von dem, wenngleich im Hinblick auf den Menschen, werden
durch die Sikularisierungs- und Rationalisierungsprozesse verabschiedet. Nichts
hat den Einfluss der Rechtstheologie auf das Recht zu Strafen nachhaltiger zurtick-
gedréngt als die seit Thomasius kontrovers gefiihrte Debatte tiber den Unterschied
zwischen Recht und Moral.>®

Vor allem seit Charles de Montesquieus erfolgreichen L esprit des lois (1748)
und Cesare Beccarias einflussreichem Essay Dei delitti e delle pene (1764)
erhielt die grundlagentheoretisch fundierte Reformdebatte zum Strafrecht eine

33Sudrez 2021, (DL V. 1L 2 u. 5.).
54Vgl. hierzu auch Grunert 2013.
3Vgl. hierzu Koch 2014.

%6 Siche hierzu den Beitrag von Frank Grunert in diesem Band.
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europaweite Wirksamkeit,”’ die die Felder der Theorie in Philosophie und Juris-
prudenz bald iiberschritt und zu Reformen in den geltenden Strafrechtordnungen
fiihrte, wie etwa den bereits erwihnten Allgemeinen Landrecht und Josephina.
Dennoch kann bei aller Sidkularisierung der allgemeinen Rechts- und besonderen
Strafrechtstheorie noch in den 1780er Jahren von prominenter Seite ausgefiihrt
werden: ,Man ist einig, da Siinde und Verbrechen nicht einerley seien.58
Nahezu 150 Jahre nach Hobbes’ De cive ist diese These des Gottinger Philosophen
Johann Georg Heinrich Feder offenbar ungewohnlich genug, um sich auf sie als
,communis opinio‘ offentlich zu berufen. Dies belegt auch der als ,deutscher
Beccaria® beriihmt gewordene Karl Ferdinand Hommel,> der in seinen Philo-
sophischen Gedanken von dem Criminalrechte aus dem Jahre 1784 ausdriicklich
festhalt:

Man muss Siinde, Verbrechen und veréchtliche Handlungen nicht unter einander werfen.
Ein Loch im Strumpf zu haben, ist weder Siinde noch Verbrechen, sondern Schande, seine
Schwester zu heyrathen, ist bey den Christen Siinde, aber kein biirgerliches Unrecht. Denn
Verbrechen oder Unrecht heiflit nur dasjenige, wodurch ich jemanden beleidige. Blos
dieses ist der Gegenstand biirgerlicher Strafgeseze. Es kann etwas schindlich, und doch
biirgerlich kein Verbrechen seyn. Mensch, Biirger und Christ sind drey unterschiedene
Begriffe.®

Damit ist eine klare Grenze zwischen der sdkularen Moral, dem ebenso sdkularen
Recht und der religiosen Siindenvorstellung gezogen, die nicht nur fiir Sudrez,
sondern noch fiir den Leipziger Philosophen und prominenten Wolff-Gegner,
Christian August Crusius, durchaus nicht selbstverstindlich war.®! Dariiber hinaus
zeigen Hommels ebenso philosophische wie juristische Ausfiihrungen, dass
der Zweck der staatlichen Strafe sich keineswegs mehr auf das rein politische
Instrument zur Sicherheits-, Ordnungs- und Wohlstandsgarantie reduzieren lie3,
die nur das staatliche oder gesellschaftliche, nicht aber — der nur bedingter Weise
— das Wohl des Einzelnen zum Ziele hatte. Vielmehr lassen sich neben unter-
schiedlichen Priventionsabsichten, die schon Beccaria in den Vordergrund seiner
Theorie der Strafe stellte,> auch Vorstellungen der sittlichen Besserung aus-
machen, die durch eine Psychologisierung von Charaktereigenschaften, Herkunfts-
geschichte und Handlungsmotiven des Delinquenten sich von dem ausschlie3lich
dulBeren Zweck der staatspolitischen Ordnungssicherung zugunsten einer inneren
ZweckmalBigkeit der Strafe distanzierten. In eben diesem Sinne schreibt Immanuel
Kant:

37Vgl. Cattaneo 1998, S. 3-48.

S8Feder 1786, S. TV.

59Siehe hierzu u. a. Cattaneo 1998, S. 63—139.

0Hommel 1784, S. 39 ff., siche auch Hommel 1784, S. 121 f.
61 Siehe Crusius 1744, S. 302 ff.

62 Siehe hierzu u. a. Porret (ed.) 1997.
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Richterliche Strafe (poena forensis), die von der natiirlichen (poena naturalis), dadurch
das Laster sich selbst bestraft und auf welche der Gesetzgeber gar nicht Riicksicht nimmt,
verschieden, kann niemals blof} als Mittel ein anderes Gute zu befoérdern fiir den Ver-
brecher selbst, oder fiir die biirgerliche Gesellschaft, sondern muf jederzeit nur darum
wider ihn verhdngt werden, weil er verbrochen hat; denn der Mensch kann nie blof als
Mittel zu den Absichten eines Anderen gehandhabt und unter die Gegenstinde des
Sachenrechts gemengt werden, wowider ihn seine angteborne Personlichkeit schiitzt, ob
er gleich die biirgerliche einzubiifen gar wohl verurtheilt werden kann. Er muf3 vorher
strafbar befunden sein, ehe noch daran gedacht wird, aus dieser Strafe einigen Nutzen fiir
ihn selbst oder seine Mitbiirger zu ziehen. Das Strafgesetz ist ein kategorischer Imperativ,
und wehe dem! welcher die Schlangenwindungen der Gliickseligkeitslehre durchkriecht,
um etwas aufzufinden, was durch den Vortheil, den es verspricht, ihn von der Strafe,
oder auch nur einem Grade derselben entbinde nach dem pharisdischen Wahlspruch:
,.Es ist besser, da ein Mensch sterbe, als daf} das ganze Volk verderbe®; denn wenn die
Gerechtigkeit untergeht, so hat es keinen Werth mehr, da Menschen auf Erden leben.%3

Die aufklédrerischen Tendenzen zu Rationalisierung, Humanisierung, Liberalisierung
und Sdkularisierung finden in dieser Einsicht, der zufolge staatliche Strafe nicht als
Funktionselement eines staatlichen Euddmonismus missverstanden werden darf,
sondern lediglich als Moment rechtlicher Normativitit zu verstehen sei, ihren Grund
und Zweck.®* Allerdings ist bei allen aufklirerischen Reformern des Strafrechts von
Montesquieu und Beccaria iiber Voltaire bis zu Johann Jakob Cella, Karl Ferdinand
Hommel oder Johann Christian von Quistorp zu erkennen, dass sie den Schritt
von der rein oder zumindest weitgehend politischen Funktionalisierung der Strafe
als Instrument einer nicht gewaltenteiligen Herrschaft — d. h. von einem technisch-
praktischen Status der ,poena‘ — zu einer tatsidchlich normativen Interpretation des
Strafrechts — und damit zu deren moralisch-praktischen Status — nicht vollends
zu gehen vermogen. Der Ubergang vom Verstindnis der Strafe als einer ,,Genug-
tuung des Geschidigten“® zu einer ,Genugtuung des Rechts® gelingt einzig Kant
zumindest ansatzweise.%

Daher gilt auch im Zusammenhang des Strafrechts wie fiir andere Felder, so
die Religions-, Rasse- oder die Geschlechterpolitik, dass die Rationalisierungs-
tendenzen der Aufkldrung nicht weit genug gingen, mithin die europidische Auf-
kldrung in einigen Bereichen nicht aufgeklért genug war, um zu erkennen, dass
bestimmte Formen menschlichen Handelns, wie sexuelle Praktiken (Orientierung
ist kein Handeln) oder die Entscheidung zum Selbstmord, nicht nur keine

63 Kant: Metaphysik der Sitten, AA VII, S. 331 f.

% Es ist eben diese Einsicht in die rechtsnormative Qualitit der Strafe, die der Arbeit von
Foucault grundlegend verkennt, weil er sie einzig als Instrument der politischen Macht inter-
pretiert (deshalb ,,Uberwachen® und Strafen) und damit die Anstrengungen der Aufklirung, eine
rechtsnormative Legitimation von Strafe zu finden und hinreichend zu begriinden, gar nicht zur
Kenntnis nehmen kann. Foucault reduziert die moralisch-praktische Dimension der Strafe auf
ihre technisch-praktische Funktion und damit das Recht auf Strafe auf eine disziplinierende
Politik.

%5 Luther 2016, S. 86.
%Vgl. hierzu Hiining 2022.
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Verbrechen (wozu sich Reformjuristen wie Cella oder Hans Ernst von Globig
und Johann Georg Huster durchringen konnten,®’ indem sie solches Verhalten zu
polizeilich zu verfolgende Ordnungswidrigkeiten herabstimmten), sondern ziber-
haupt nicht rechtsformig sind. Das hat nichts damit zu tun, was die Gegner der
Aufklidrung — bis in unsere Tage®® — ihr gerne als Grenze attestieren, nimlich die
Unfahigkeit zu Humanitédt und Liberalitit gerade aufgrund ihrer Rationalitit und
Sakularitédt. Vielmehr zeigt sich auch auf dem Gebiet des Strafrechts, dass dieses
im 17. und 18. Jahrhundert tatsdchlich und ohne jeden Zweifel einen Aufklarungs-
prozess durchlief. Es zeigt sich aber auch, dass das Projekt der Aufkldrung nicht
innerhalb eines Jahrhunderts zu realisieren war. Der widerspruchsfreie Umgang
mit dem Grundsatz der Gleichheit bleibt vielmehr eine Aufgabe, die sich stets vor
neue Herausforderungen gestellt sieht.

4 Der Beitrag der Literatur - Zwischen Affirmation und
Kritik

Die hier grob skizzierte Entwicklung des Strafrechts in Theorie und Praxis des
17. und 18. Jahrhunderts, mithin von der Carolina zum Bayerischen Strafgesetz-
buch, von Suarez’ De legibus zu Kants Metaphysik der Sitten, vom ,,Theater
des Schreckens® zur ,,peinlichen Strafe nach der Vernunft”, wird durch die
europdische Literatur nicht allein kritisch oder affirmativ begleitet, sondern bis-
weilen befordert, bisweilen aber auch behindert. Dabei sind es nicht allein die
offentlichen Bestrafungen, deren spektakuldre Grausamkeiten zur narrativen
Rekonstruktion einluden, und dies aus unterhaltendem wie reflektierendem, aber
auch rechtsdidaktischem Interesse. Die Leiden des Delinquenten waren hier
ebenso von Interesse wie die hochst unterschiedlichen Reaktionen eines durchaus
partizipativen Publikums, das selbst Todesurteile befordern oder verhindern wollte
und bisweilen auch konnte.®

Schon William Shakespeare oder Miguel de Cervantes aber erweiterten die
Perspektive auf die AuBerlichkeit der Strafe um Fragen nach ihrer allgemeinen
Legitimitit und Funktion; fiir den Ritter von der traurigen Gestalt ist Strafe vor
dem Hintergrund der anthropologisch fundierten dufleren Freiheit des Menschen
kaum begriindbar. Als er sich anschickt, die Uberzeugung in Tat zu iibersetzen, hat
diese furchtbare Konsequenzen.7° Und auch fiir den Merchant of Venice, der vor
den Schranken des Gerichts fiir sich in Anspruch nimmt ,,I stand here for law*,7!
endet seine Berufung auf das vormodere Talionsprinzip letztlich tragisch. Andreas

67Vgl. hierzu Cella 1787 sowie Globig/Huster 1783.
68 Pegar/Tricoire 2015.

% van Diilmen 1985, S. 43 ff.

70V gl. hierzu Stiening 2015.

7! Shakespeare 2012, S. 130.
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Gryphius seinerseits ldsst ,,Papinian”, den Protagonisten seines gleichnamigen
Stiickes, an der durch ihn selbst verschuldeten Hinrichtung seines Sohnes teil-
nehmen und im Angesicht der gekopften Kindes sinnieren:

Papinian. Nun seh Ich / O mein Kind! was Ich von dir geglaubt!
Ich schaw den hohen Mutt! die unverzagten Sinnen!

Die nicht durch Furcht / durch Angst / durch drduen zu gewinnen/
Die in den frechen Tod sich unerschreckt gewagt.

Die / ob dem alles bebt / und zittert / nicht verzagt.

Die standhafft / ob wol zart! vor Threnen / Blutt vergossen /

Und engen Lebens-Zil / mit weitem Ruhm beschlossen.

Riihmt Eltern eure Frucht die umb def3 Landes Heil /

Fiir Wund und sterben bot das edle Leben feil!

Mir bleib es unverwehrt den Sohn recht auszustreichen /

Der fiir Recht / Gott / und Land und Vater wolt erbleichen!

Der meine blithend Ehr ergetzt durch disen Preis!

Und seine fest gestellt! wie grosser Viter Fleil3 /

Und Gliick / und Ruhm ist nicht auff erstes Kind abkommen! (IV, 277-291)

Die historische Verbindung der Gewaltexzesse des DreiBigjidhrigen Krieges, die
Gryphius vermutlich miterlebte,”> und die Entstehung und Entwicklung eines
Rechtsverstidndnisses, dessen Unbedingtheit zur Bedingung der Moglichkeit des-
jenigen Staats- und Strafrechts gehorte, die zur Auspridgung absolutistischer
Fldchenstaaten fiihrte, mag helfen, die aulergewohnliche Grausamkeit zu erkldren:
Noch im Angesicht des gekopften Kindes lobt sein Vater dessen Standhaftigkeit,
fiir ,,Recht / Gott / und Land und Vater* gestorben zu sein, weil er daran festhilt,
dass alles positive Recht uneingeschrinkt gelten muss. Szenen einer solchen Grau-
samkeit finden sich zwar auch schon bei Seneca; das Rechtsverstdndnis jedoch
lasst sich wohl nur aus der normativen Krise der Herausbildung des modernen
Absolutismus und seinem grundlegenden Problem, einer Letztbegriindung welt-
licher Macht und weltlichen Rechts zur Aufrechterhaltung einer gottlichen
Ordnung, erkldren. Papinians — von Gryphius an keiner Stelle kritisierter — Rechts-
fanatismus stellt das Gegenbild zu demjenigen ,Theater des Schreckens® dar, das
den Zeitgenossen auf den Markt- und Hinrichtungsplitzen begegnete.

Doch nicht allein die Strafschauspiele der friihen Neuzeit — bis hin zu Goethes
Reflexionen zur Kindsmorderin Gretchen —, sondern auch die nicht-6ffentlichen
Prozesse, die Praxis der Folter oder auch die Frage nach einer allgemeinen
Begriindung von Recht und Gerechtigkeit der Strafe wie die Uberlegungen zu
den Bedingungen und Griinden des Verbrechens, haben die européische Literatur
der frithen Neuzeit intensiv beschéftigt. Noch die Frage, ob und — wenn ja — in
welcher Weise es Strafe und deren rechtliche Kodierung tiberhaupt geben miisse,
wird in den Utopien bzw. den gesellschaftlichen Idealvorstellungen der Zeit
zwischen 1600 und 1800 intensiv reflektiert. Selbst politische Realisten wie Jean-
Jacques Rousseau oder auch Christoph Martin Wieland waren iiberzeugt, dass es

72V gl. hierzu Garber 2020.
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in einer idealen Gesellschaft — literarisch gestaltet in der Idylle de Clarens oder
in Republik von Tarent — letztlich keinerlei Strafe und damit auch kein diesbeziig-
liches Recht, allenfalls Schwundstufen eines solchen, geben koénne oder solle:
den Ausschluss aus dem Gemeinwesen. Nicht erst die sozialistischen, sondern
schon die Utopien der Aufklidrung stellen sich die grundsitzliche Frage: Kann es
ein Gemeinwesen ohne Strafe und so ohne Strafrecht geben?

Umgekehrt gilt jedoch auch, dass die Literatur die Bewegungen zu einer Auf-
klarung des Strafrechts kritisch verfolgte: Nicht allein aus theatralischen Griinden,
sondern offenkundig auch aus Uberzeugung lisst Choderlos de Laclos die einzige
echte Heldin seiner Liaisons dangereuses, die Marquise de Merteuil, durch eine
,natiirliche Strafe® belangt werden — namlich durch die Blattern. Einzig diese ent-
stellende Erkrankung sowie die 6ffentliche Schande ist in der Lage, ihr das Handwerk
zu legen. Sie steht sarkastisch fiir die einzige Instanz, die sie legitimerweise strafen
durfte: Gott — und dies ein Jahrhundert nach der Samuel Pufendorfs begriindeter
Zuriickweisung, dass natiirliche Strafen wirklich stattfinden oder nur schon, als Strafe,
moglich wiren.”? Es ist vor allem die Literatur, die zwischen 1600 und 1800 iiber die
Moglichkeit, Wirklichkeit und Notwendigkeit der Strafe und ihre rechtliche Fixierung
kritisch reflektierte, wihrend sowohl die Philosophie als auch die Rechtswissenschaft
der friihen Neuzeit von einer unabdingbaren Realitiit des Strafens ausgingen.”

Die Rechtsgeschichte scheint den uniibersehbaren Quellenfundus, den die
Literatur der friihen Neuzeit fiir die Entwicklung des Strafrechts und deren
individuelle und gesellschaftliche Konsequenzen bereitstellt, noch nicht wirk-
lich entdeckt zu haben. Umgekehrt gilt, dass die Literaturgeschichte den vielfach
erschlossenen Fundus an Strafrechtstheorien und deren Praxis zwischen 1600 und
1800 als Kontext der literarischen Entwicklung der Zeit fiir eine differenzierte
Interpretation ihrer Texte noch nicht hinreichend zur Kenntnis genommen hat. Der
nachfolgende Band sucht erste Schritte auf dem Feld eines interdisziplindren Aus-
tausches zwischen beiden Forschungs-Feldern zu gehen, was vorerst nur punktuell
und an einzelnen Beispielen erfolgen kann.
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Auflen und Innen

Zur moralischen Steuerungsfunktion der
Strafe im Strafrechtsdenken der deutschen
Aufklarung

Frank Grunert

Die Vorstellung, menschengemachtes dufleres Recht binde den Menschen auch
innerlich und bringe auf diese Weise eine innere Verinderung zuwege, galt lange
Zeit — insbesondere unter Riickgriff auf theologische Begriindungsfiguren — fiir
selbstverstindlich.! Damit wurde verbunden, was als Unterschied schon friih sicht-
bar war und spiter als eine Innen-Auflen-Dichotomie ausgebaut wurde, deren
Uberbriickung sozialpolitisch fiir wiinschenswert, juristisch aber mindestens
fiir problematisch gehalten wurde. Dieser Vorgang spiegelt sich in der zunéchst
begrifflichen Unterscheidung von Recht und Moral, die gegen Ende des 17. Jahr-
hunderts, bzw. des beginnenden 18. Jahrhunderts zu einer sachlichen Trennung
gefiihrt wurde, ohne dass die zugrundeliegende Beziehung zwischen beiden
Normtypen abschlieend gekldrt werden konnte. Die Diskussion iiber die Moral
des Rechts war im 18. Jahrhundert noch nicht erledigt, und genau genommen ist
sie das noch immer nicht.”

Weil Strafe mit Blick auf ihre regulierende Funktion einen besonders prominenten
Anwendungsfall des in unterschiedlichen Hinsichten problematischen Verhalt-
nisses von Recht und Moral darstellt, ist der strafrechtstheoretische Umgang mit

"Prodi 2005, S. 142 ff.

2Was hier nur angedeutet wird, ist Gegenstand einer faktisch jahrhundertelangen, sehr breiten
und inhaltlich vielfiltigen Diskussion, die im Laufe der Zeit in unterschiedlichen Kontexten
differierende Positionen hervorgebracht hat, vgl. dazu nur die knappen, allerdings ausgesprochen
konzisen Hinweise bei Seelmann 1994, S. 73-81.
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der Reichweite der ponalen Intervention und ihrer Begriindung fiir den gegebenen
Zusammenhang besonders aufschlussreich. Dabei betrifft die mit der Innen-Auf3en-
Dichotomie gegebene strafrechtstheoretische Problemkonstellation ein ganzes Biindel
von relevanten Hinsichten: Denn zum einen fragt sich, was genau gestraft wird, nur
duBere oder auch innere Handlungen, womoglich sogar innere Einstellungen, sowie
ob und wie werden innere Einstellungen bei der Wiirdigung duflerer Handlungen
bertiicksichtigt. Zum anderen stellt sich die Frage, auf was genau die Strafe zielt:
auf die Wiederherstellung einer gestorten (Rechts-)Ordnung, die Restitution eines
(Rechts-)Guts oder die Sicherung der Rechtsgemeinschaft durch die Besserung des
Delinquenten, und zwar mit der eingestandenen oder nicht-eingestandenen Absicht
seiner inneren Anderung, was mit Blick auf die Generalprivention als Strafzweck
dann noch gleich auf Rechtsgenossen ausgedehnt wird, die nicht einmal als Dritte
tatbeteiligt sind. Die Fragerichtung zielt also auf den Tatbestand, wobei man sich
noch heute etwa bei der Wiirdigung des subjektiven Tatbestandes auf dem Hinter-
grund einer geforderten Rechtlichkeit alles andere als leicht tut.

Eine weitere Frage zielt auf den Strafzweck, wobei hier unter dem Titel von
Spezial- und Generalpriavention insofern unbekiimmert auf das Innere des
Delinquenten und seiner Rechtsgenossen gezielt wird, als die Strafe, dem Vor-
geben nach, kein manifester Eingriff ins Innere darstellen soll. Sie wird eher als
ein ernstzunehmendes, regulierungsfihiges Moment im Motivationsgefiige des
Einzelnen eingebracht und bezieht sich im Besserungsanspruch eben nicht auf
innere Handlungen.?> Dennoch wird hier von auBen eine Wirkung im Inneren
anvisiert und im gegebenen Fall auch erzielt, die tatsdchlich doch einigermaf3en
weit geht. Dieser faktische Eingriff des Rechts in das Innere des Menschen und
seine Rechtfertigungen ist — nicht zuletzt in historischer Perspektive — von
besonderem Interesse. Dass dies an dieser Stelle nicht in dem wiinschenswerten
Umfang geleistet werden kann, versteht sich von selbst. Moglich ist hier — etwa
vor dem Hintergrund der strafrechtshistorischen bzw. strafrechtstheoretischen
Arbeiten von Mario Cattaneo und Dieter Hiining* — lediglich die Zuspitzung bzw.
eine Skizzierung einer Problemkonstellation.

1 Von auf3en nach innen: Theonome Konzepte

Das Problem einer Wirkung rechtlicher Normen, d. h. von auflen, von Menschen
gesetzten Normen im Innern des Menschen ist — jenseits strafrechtstheoretischer
Fragestellungen — vergleichsweise alt und wird zunichst in einem rechtstheo-
logischen Kontext intensiv diskutiert. Ein fiir die nachfolgende Diskussion

3So lohnend eine ausfiihrliche systematische Analyse auch sein mag, an dieser Stelle muss sie
begreiflicherweise unterbleiben; verwiesen sei hier nur auf die instruktiven Ausfiihrungen zu
strafrechtlichen Grundfragen von Stratenwerth/Kuhlen 2011, S. 1-52.

4Cattaneo 1998 sowie Hiining 2022.
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malgeblicher locus classicus ist die Antwort, die Thomas von Aquin auf die in
quaestio 96, Artikel 4 der prima secundae gestellte Frage gibt, ob das mensch-
liche Gesetz im Gewissen verpflichte.®> Hier ist es das Gewissen als innere
Instanz des Menschen, das normativ von aufen, und zwar nicht durch gottliches
Recht, sondern durch das von Menschen gemachte positive Gesetz in Anspruch
genommen werden soll. Das Gewissen als innere moralische Instanz wird von
aullen angesprochen und soll auf eine bestimmte Antwort verpflichtet werden.
Die Frage wird mit Bezug auf Spriiche 8,15 — ,,durch mich regieren die Konige*
— bejaht, allerdings unter der Voraussetzung, dass die vom Menschen erlassenen
Gesetze gerecht sind. Gerecht sind die Gesetze jedoch

1. durch ihr Ziel, d. h. wenn sie dem Gemeinwohl dienen,

2. durch die Legitimitit ihres Urhebers und

3. durch ihren Inhalt, d. h. durch die gleichmifige Verteilung der Lasten auf alle
Untergebenen.

Diese gerechten Gesetze leiten sich, insofern sie gerecht sind, von der gott-
lichen lex aeterna ab, von der sie auch ihre gewissensbindende Kraft empfangen.
Ungerechte Gesetze, die die genannten Bedingungen nicht erfiillen und daher auch
keine normative Beziehung zur lex aeterna haben, sind tatsidchlich keine Gesetze,
sondern GewaltmaB3nahmen, die nicht im Gewissen verpflichten, es sein denn
,um Argemis oder grobe Unordnung zu vermeiden; denn aus solchem Grunde
muf der Mensch auf sein Recht verzichten®.® Diese Cautele fillt weg, und damit
wird ein zweiter Modus der Ungerechtigkeit benannt, wenn sich die Gesetze im
Gegensatz zum ,.bonum divinum* befinden, deren Ungerechtigkeit auf diesem
Gegensatz beruht. Dies ist etwa dann gegeben, wenn ,,die Gesetze von Tyrannen*
zur Gottlosigkeit verleiten, oder zu etwas, das dem gottlichen Gesetz wider-
spricht. ,,Solche Gesetze* — so hilt Thomas kategorisch fest — ,.diirfen auf keine
Weise beobachtet werden; denn es heiflt: ,Man muf3 Gott mehr gehorchen als den
Menschen® (Apg. 5,29).7 Indem Thomas behauptet, dass das menschliche Gesetz
das Gewissen verpflichtet, bestitigt er einen regulierenden Effekt dulerer Normen
auf das Innere des Menschen. Die externe, von au3en kommende, insofern hetero-
nome, Norm wirkt intern, namlich auf das Innere des Menschen, und zwar ver-
pflichtend, das heifit, der Mensch ist verbunden, der von auflen kommenden
Anweisung zu folgen, verweigert er den Gehorsam, wird er schuldig und verfallt
dann der vorgesehenen Ponalisierung. Allerdings entfaltet — und das ist wichtig —
das menschliche Gesetz seine innerliche Bindungswirkung nicht sui generis,
sondern nur insofern es seine eigene Legitimitdt wiederum von der gottlichen lex
aeterna ableiten kann. Die beschriebene Bewegung von auflen nach innen ist in

SThomas von Aquin: Summa theologica I-II, qu. 96, a. 4: Utrum lex humana imponat homini
necessitate in foro conscientiae. In: Thomas von Aquin 1977, Bd. 13.

%Thomas von Aquin: Summa theologica I-11, qu. 96, a. 4, (1977, Bd. 13, S. 120).
"Thomas von Aquin: Summa theologica I-11, qu. 96, a. 4, (1977, Bd. 13 S. 120 f.).



