Die Constitutio Criminalis Carolina von 1532 — Wegbereiter einer eigenstindigen

deutschen Strafrechtsdogmatik — Teil 2*

Von Akad. Mitarbeiter Alexander Bechtel, Tiibingen**

2. Besonderer Teil

Eine umfassende Begutachtung des ,,Besonderen Teils“ der
materiell-rechtlichen Vorschriften der Carolina kann im
Rahmen der hiesigen Untersuchung nicht geleistet werden.
Beispielhaft seien daher zunichst die Regelungen betreffend
Mord und Totschlag sowie den Diebstahl hervorgehoben, die
eine gute Vergleichsgrundlage fiir die entsprechenden Rege-
lungen im Strafrecht der Gegenwart bilden. Im Anschluss soll
der Straftatbestand der ,,Zauberei* Erwdhnung finden, dem es
heute freilich an einer Entsprechung fehlt, der aber den
Charakter der Carolina als Kodifikation der frithen Neuzeit
deutlich hervortreten lisst.

Im Ubrigen ist hinsichtlich der Systematik der Deliktstat-
bestdnde anzumerken, dass inhaltlich verwandte Tatbestdnde
auch in der Kodifikation nebeneinander ihren Platz fanden.
Namentlich Friedrich-Christian Schroeder gebiihrt das Ver-
dienst, die Gliederung der Carolina prizise und schematisch
abgefasst zu haben.' Angemerkt sei insoweit, dass die Straf-
taten gegen die Religion (Art. 106-109 CCC)* den Beginn
des ,,Besonderen Teils* bildeten. Etliche Vorschriften finden
sich auch im Bereich der Sittlichkeitsdelikte (Art. 116-123
CCC), wozu u.a. die ,,Notzucht* (Vergewaltigung), der Ehe-
bruch und die Doppelehe zdhlen. Zahlreiche Bestimmungen
widmen sich sodann der Tétung (Art. 130-156 CCC) und
dem Diebstahl (Art. 157-175 CCC).

a) Mord und Totschlag

Die Totungsdelikte erfuhren in der Carolina eine umfassende
Regelung in einem eigenen Abschnitt (,,Hernach volgen et-
lich bdse todtung, vnd von straff der selben thitter). So ver-
hielt sie sich etwa zur Kindstdtung (Art. 131), zur Abtreibung
(Art. 133) sowie, was heute befremdlich anmutet, zur Selbst-
totung (Art. 135: ,,Straff eygner tédtung™). Wenngleich auch
eine eingehendere Betrachtung der vorgenannten Regelungen
lohnte, soll hier die Ausgestaltung der ,,klassischen Tétungs-
delikte” — Mord und Totschlag — im Mittelpunkt stehen, ist
damit doch eine Materie beriihrt, die auch gegenwirtig Schau-
platz strafrechtswissenschaftlicher und rechtspolitischer De-
batten ist.” Die Carolina nimmt |, fiirsetzliche morder und

* Fortsetzung von ZJS 2017, 641.

** Der Verf. ist Akad. Mitarbeiter am Lehrstuhl von Prof. Dr.
Jorg Eisele an der Eberhard Karls Universitét Tiibingen.

' F.-C. Schroeder, Die Peinliche Gerichtsordnung Kaiser
Karls V. (Carolina), 2000, S. 207 f.

? Darunter fallen etwa die Gottesldsterung (Art. 106) sowie
die Zauberei (Art. 109).

3 Zur Reformdiskussion um die Ausgestaltung der §§ 211 ff.
StGB vgl. Bechtel, JSE 2014, 267 (mit zahlreichen Nachwei-
sen); vgl. ferner den Abschlussbericht der Expertengruppe
zur Reform der Totungsdelikte, vorgelegt im Juni 2015; ab-
rufbar unter
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/Artikel/Ab
schlussbericht Experten Toetungsdelikte.pdf;jsessionid=

»todtschleger™ in Art. 137 in den Blick, wobei , fiirsetzlich
nicht mit ,,vorsétzlich® iibersetzt werden darf, sondern viel-
mehr im Gegensatz zum Handeln ,,aufl gecheyt vnd zorn®,
welches regelmiBig beim Totschliger vorliegen soll, steht.
,Fiirsetzlich® ist als Handeln mit ,,Vorbedacht’ bzw. mit
,,I"Jberlegung“6 zu verstehen, wihrend ,,gecheyt vnd zorn* auf
ein affektdominiertes Handeln abstellen.” Das Kriterium der
,,Uberlegung™ fand im Ubrigen noch bis ins Reichsstrafge-
setzbuch (RStGB) von 1871 hinein Verwendung, bis sich der
(nationalsozialistische) Gesetzgeber des Jahres 1941 fiir das —
noch heute bestehende — kasuistische Regelungsmodell®
entschied.’

Ein Morder oder Totschldger hatte nach Maligabe des
Art. 137 CCC ,,das leben verwiirckt®. Jedoch sollte der Mor-
der ,,mit dem radt gericht, der Totschliger dagegen ,mit
dem schwert vom leben zum todt gestrafft werden®. Eine
weitere Qualifizierung auf Rechtsfolgenseite ist darin zu
sehen, dass dem Mord an ,.hohen trefflichen personen des
thetters eygen herrn®, Ehepartnern und nahen Angehdrigen
zusitzlich mit ,,zangen reissenn oder aufisschleyffung™ be-
gegnet werden sollte.'’

b) Diebstahl

Besondere Aufmerksamkeit erféhrt in der Carolina nicht nur
die Totung, sondern auch der Diebstahl, dem gleich 19 Arti-
kel (157-175) gewidmet sind. Der Begriff des Diebstahls
(,,diebstall”) wird offenbar als bekannt vorausgesetzt, erfolgt
doch keinerlei Konkretisierung durch das Gesetz. Vielmehr
liegt der Fokus darauf, verschiedene Arten des Diebstahls

9EE656ED2AD90040481704AA603B5524.1 ¢id297? blo
b=publicationFile&v=2 (3.1.2018).

* Geppert, Jura 2015, 143 (147); Gergen, JA 2010, 575 (578);
v. Hippel, Deutsches Strafrecht, Bd. 1, 1925, S. 188 f,;
Eb. Schmidt, Einfiilhrung in die Geschichte der deutschen
Strafrechtspflege, 3. Aufl. 1965, S. 116.

> Gergen, JA 2010, 575 (578).

% In diesem Sinne Geppert, Jura 2015, 143 (147); Jihnke, in:
Jahnke/Laufhiitte/Odersky (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipzi-
ger Kommentar, Bd. 5, 11. Aufl. 2005, Vor § 211 Rn. 35; Eb.
Schmidt (Fn. 4), S. 116.

7 Gergen, JA 2010, 575 (578); Jihnke (Fn. 6), Vor § 211
Rn. 35.

8 Gemeint ist ein Modell, in dem der Mordtatbestand durch
die Benennung einzelner Fille (der Mordmerkmale) konkre-
tisiert wird.

? Zum Kriterium der ,,Uberlegung® und zu dessen Abldsung
durch das kasuistische Regelungsmodell vgl. Bechtel, JSE
2014, 267 (270 ff.).

' Zum ,,zangen reissenn® vgl. Waechter, Beilagen zu Vorle-
sungen iiber das Deutsche Strafrecht, 1877, S. 123: ,Dem
Verurtheilten wurden vor der Hinrichtung mit gliihenden
Zangen Stiicke Fleisch aus Armen, Beinen etc. gerissen
[...].“ Zum Strafensystem der Carolina vgl. unten IV. 3.
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sowie die — daran ankniipfenden — unterschiedlichen Rechts-
folgen darzustellen. Damit ist zugleich ein Charakteristikum
der Carolina insgesamt benannt: Wichtiger als die genaue
Beschreibung des vom Téter zu absolvierenden Handlungs-
programms war die Benennung des Deliktstypus und der
damit verbundenen Strafe.'' So wurde mit Blick auf den
»kleinen“ Diebstahl, bei dem das Wegnahmeobjekt ,,vnder
fiinff gulden werth* haben musste, zwischen ,,heymlichem*
(Art. 157 CCC) und ,,offentlichem* (Art. 158 CCC) Dieb-
stahl differenziert. Der ,,kleine® Diebstahl war seinerseits zu
scheiden vom ,,grofBen® Diebstahl, bei welchem das Tatobjekt
»funff giilden oder dariiber werth” hatte (Art. 160 CCC).
Diese Unterscheidung geht zuriick auf germanisches Rechts-
denken.'” Beide Arten des Diebstahls (groB und klein) wur-
den als besonders schwerwiegend betrachtet, wenn sie zum
zweiten Mal (,,zum andern mal®) erfolgten (Art. 161 CCC).
In Fillen, in denen der Téter zum dritten Mal des Diebstahls
iberfiihrt wurde, sollte zwingend die Todesstrafe verhidngt
werden (Art. 162 CCC). Von besonderem Interesse sind
ferner die Erschwernisgriinde aus den Art. 159, 160 CCC.
Art. 159 CCC bezog sich auf den kleinen, Art. 160 auf den
groflen Diebstahl. Danach stand — unabhéngig von der Frage,
ob es sich um einen Ersttiter handelte — auf den Einbruchs-
diebstahl sowie den Diebstahl mit Waffen die Todesstrafe, in
bestimmten Féllen konnte es, soweit es sich um einen kleinen
Diebstahl handelte und das richterliche Ermessen es gebot,
auch beim Ausstechen der Augen oder dem Abhacken einer
Hand bleiben.

Daneben nahm sich die Carolina noch einiger ,,Sonder-
falle* an, so des Diebstahls durch junge Diebe (unter 14 Jah-
ren; Art. 164 CCC), des Familiendiebstahls (Art. 165 CCC)
sowie des Diebstahls ,,inn rechter hungers nott“ (Art. 166
CCC). Gemeinsam ist diesen Vorschriften, dass sie allesamt
mildere Strafen, zum Teil gar ein Absehen von Strafe ermog-
lichten."

Schlieflich widmeten sich einige Artikel dem Diebstahl
bestimmter Tatobjekte. Zu nennen sind der Felddiebstahl
(Art. 167 CCC), der Holzdiebstahl (Art. 168 CCC), der
Fischdiebstahl (Art. 169 CCC) und der Kirchendiebstahl
(Art. 171-174 CCC)™.

¢) Zauberei

Mit der Zauberei (,,zauberey®) ist ein Tatbestand in Bezug
genommen, der Assoziationen zur historischen Epoche der

"""So auch Gergen, JA 2010, 575 (577 f.); Eb. Schmidt
(Fn. 4), S. 115 f., mit weiteren Beispielen sowie Ausnahmen.

"2 Brunnenmeister, Die Quellen der Bambergensis, 1879,
S.95 f.; His, Handbuch der mittelalterlichen und neueren
Geschichte, 1928, S. 154 f.

" So formuliert Art. 166 CCC (Diebstahl aus Hunger): ,.[...]
Oder aber der selbigen dieb einer vnstrifflich erlassen wiird
[...].«

" Art. 171 CCC erfasste freilich die Entwendung ungeweih-
ter Gegenstinde an geweihten Orten, womit insoweit der
Tatort zum mafBigeblichen Differenzierungskriterium erhoben
wurde.

Hexenverfolgung'® weckt. Dabei kann zwischen Zauberei-
und Hexenprozess durchaus differenziert werden, ist letzterer
doch angereichert durch eine systematische Hexenlehre, die
Verbreitung vor allem durch Schriften wie den ,,Hexen-
hammer“'® fand.

Die Carolina begniigte sich — ihrer Charakteristik entspre-
chend — in Art. 109 damit, zwischen schiddlichem und un-
schidlichem Zauber zu differenzieren, ohne die Handlung
weiter zu konkretisieren. Mit der Unterscheidung von schid-
lichem und unschéddlichem Zauber greift die Carolina auf
germanisches, mithin ,heidnisches Rechtsdenken zuriick."”
Auch die Strafandrohung — der Feuertod — reicht zuriick ins
,heidnische Altertum*'®.

Straff der zauberey

109. Item so jemandt den leuten durch zauberey schaden
oder nachtheyl zufiigt, soll man straffen vom leben zum
todt, viand man soll solche straff mit dem fewer thun. Wo
aber jemandt zauberey gebraucht, vand damit niemant
schaden gethan hett, soll sunst gestrafft werden, nach ge-
legenheit der sach, darinnen die vrtheyler radts gebrau-
chen sollen, wie vom radt suchen hernach geschriben
steht.

Eine gewisse Konkretisierung des Zaubereitatbestandes
konnte unter Hinzuziehung des Art. 44 CCC (,,Von zauberey
gnugsam anzeygung‘) erreicht werden, einer — im Kern —
prozessualen Vorschrift, die diejenigen Indizien'® benannte,
bei deren Vorliegen ,,gnugsam vrsach zu peinlicher frage“
gegeben war.”’ Mit anderen Worten: Lagen die in Art. 44
CCC genannten Indizien vor, durfte die Folter als Instrument
der Wahrheitsfindung eingesetzt werden. Indizien sollten
etwa das Angebot sein, ,,andere menschen zauberei zu ler-
nen“, die Bedrohung mit Zauberei sowie der Umgang mit

'> Eine exakte zeitliche Datierung ist — aufgrund der unter-
schiedlichen Entwicklung in den Territorien sowie der
schwierigen Abgrenzung zu reinen Ketzerprozessen — kaum
moglich, die Phase zwischen den Jahren 1500 und 1750 mag
aber den Zeitraum darstellen, ,,in dem sich die iberwiegende
Zahl der Hexenprozesse abspielte”; vgl. dazu Hammes,
Hexenwahn und Hexenprozesse, 1977, S. 13.

' Eine 1487 veréffentlichte Schrift der Dominikaner Hein-
rich Institoris und Jakob Sprenger, in welcher — u.a. — die
Merkmale einer jeden Hexe (Teufelspakt, Teufelsbuhlschaft,
Schadenszauber, Teilnahme am Hexensabbat) benannt wer-
den; dazu Hammes (Fn. 15), S. 50 ff.; Schormann, Hexen-
prozesse in Deutschland, 2. Aufl. 1986, S. 23.

' Dazu His (Fn. 12), S. 109 f.

'® So die Formulierung bei His (Fn. 12), S. 109.

' Zur Indizienlehre vgl. unten V. 2.

2 Hammes, JuS 1978, 584 (586 f.), sicht in Art. 44 CCC die
gegeniiber Art. 109 CCC bedeutsamere Vorschrift: ,,Aufgabe
dieser Vorschrift war es, dem Richter einige Anhaltspunkte
zu geben, wann der sonst gesetzlich nicht ndher umschriebe-
ne Tatbestand der Zauberei tatsdchlich vorliege und welche
Mindestvoraussetzungen fiir einen Folterbeschlufl gegeben
sein miifiten*.
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»dingen, geberden, worten vnd weisen, [...] die zauberey auf
sich tragen®. Zudem musste die Person, auf die eines der
vorgenannten Indizien zutraf, ,des selben [der Zauberei]
sonst auch beriichtigt” sein. Gemeint war, dass die Person
ganz allgemein im Verdacht der Zauberei stehen musste.
Dieses — gegeniiber der Regelung in der Bambergischen
Halsgerichtsordnung neu eingefiigte — Kriterium sollte die
Hiirden hinsichtlich der Anwendung der Folter, mit welcher
Gestéindnisse erzwungen wurden, erhohen, wurde aber in der
Praxis zur Intensivierung der Hexenprozesse genutzt.21

d) Kontinuitdten und Briiche

Ein Kontinuum stellt ohne Zweifel die grundlegende Unter-
scheidung von Mord und Totschlag dar. Das zur Abgrenzung
der beiden Verbrechenstatbestdnde in der Carolina herange-
zogene Kriterium der ,,Uberlegung® wurde letztlich erst im
Jahre 1941 durch ein kasuistisches Regelungsmodell abge-
16st. Auch insoweit bestand also bis weit ins 20. Jahrhundert
hinein eine Kontinuitét.

Die — hier nicht niher untersuchte — Strafbarkeit” der
Selbsttotung (Art. 135 CCC) mutet aus heutiger Sicht merk-
wiirdig an, steht doch deren Straflosigkeit auf Basis des ge-
genwértigen Rechts — ungeachtet des Ringens um die zutref-
fende Begriindung® — auBer Frage.”* In der Pénalisierung der
Selbsttotung zeigt sich indes der Charakter der Carolina als

2! Uberzeugend Hammes, JuS 1978, 584 (587).

22 prazisierend ist festzuhalten, dass die Selbsttotung nur fiir
den Fall mit Strafe bedroht war, dass sich der Suizident durch
die eigene Tdtung einer Bestrafung entziehen wollte. In die-
sem Fall sollte sein Vermodgen der ,,oberkeyt* zufallen.

¥ Der Begriindungsaufwand resultiert mafigeblich daraus,
dass § 212 Abs. 1 StGB von der Tétung eines ,,Menschen®,
nicht aber von der Tétung eines ,,anderen Menschen® spricht,
weshalb der Wortlaut eine Subsumtion der Selbsttétung unter
den Tatbestand im Ausgangspunkt gestattet. Dementspre-
chend finden sich — z.T. kumulativ, z.T. alternativ — Verweise
auf die Gesetzessystematik und den Willen des historischen
Gesetzgebers (vgl. etwa BGHSt 32, 367 [372]), das Fehlen
einer Rechtsgutsverletzung (Sax, JZ 1975, 137 [146]) sowie
das grundrechtlich verbiirgte Recht, ,,einem fiir sinnlos und
unertriglich gehaltenen Leben zu entflichen” (Maurach/
Schroeder/Maiwald, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1,
10. Aufl. 2009, § 1 Rn. 19).

* BGHSt 2, 150 (152); 32, 367 (371 f); 46, 279 (285);
Hilgendorf, in: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht,
Besonderer Teil, 3. Aufl. 2015, § 3 Rn. 1; Eisele, Strafrecht,
Besonderer Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2017, Rn. 36; Kiihl, in:
Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kommentar, 28. Aufl. 2014,
Vor § 211 Rn. 9; Maurach/Schroeder/Maiwald (Fn. 23), § 1
Rn. 16; Neumann, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.),
Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 2, 5. Aufl. 2017,
Vor § 211 Rn. 37 ff.; Roxin, in: Jescheck/Liittger (Hrsg.),
Festschrift fir Eduard Dreher zum 70. Geburtstag am
29.4.1977, 1977, S. 331 (336 f.); Rengier, Strafrecht, Beson-
derer Teil, Bd. 2, 18. Aufl. 2017, § 3 Rn. 8 f.; Eser/Stern-
berg-Lieben, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 29. Aufl. 2014, Vor § 211 Rn. 33.

Kodifikation der frithen Neuzeit. Erst das Denken der Aufkla-
rung brachte einen grundlegenden Wandel: Anstelle eines der
gottlichen Gerechtigkeit dienenden Strafrechts trat eine ge-
sellschaftliche Begriindung der Strafe, nach welcher in der
Selbsttotung entweder schon keine Rechtsverletzung zu er-
blicken sei bzw. die erfolgte (Pflicht-)Verletzung aus krimi-
nalpolitischen Griinden straffrei gelassen werden miisse.”
Die ausdifferenzierte Regelung des Diebstahls in der Caro-
lina erscheint auf den ersten Blick geradezu modern. Zu be-
achten ist freilich, dass bei einer Zusammenschau der ver-
schiedenen Diebstahlsarten (grofi/klein; heimlich/offen; erst-
malig/wiederholt) weniger das Bild eines differenzierten
Qualifikationssystems denn der Eindruck eines rechtsfolge-
orientieren Sammelsuriums iiberkommener Diebstahlsformen
entsteht. Bemerkenswert ist — dessen ungeachtet — die beson-
dere Erfassung des Einbruchsdiebstahls sowie des Diebstahls
mit Waffen (Art. 159 bzw. Art. 160 CCC). Auch heute sieht
sich derjenige Dieb, welcher beim Diebstahl eine Waffe (oder
ein gefahrliches Werkzeug) bei sich fiihrt, einem erhohten
Strafrahmen aus dem Qualifikationstatbestand des § 244
Abs. 1 Nr. 1 lit. a StGB gegeniiber. Wéhrend die Kontinuitit
mit Blick auf den bewaffneten Diebstahl relativ wenig er-
staunt, verbliifft doch der Umstand, dass auch der Einbruchs-
diebstahl als besonders schwerwiegend empfunden wurde. So
wird die gegenwirtige Einstufung des Wohnungseinbruchs-
diebstahls als Qualifikation (§ 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB) nicht
unwesentlich auf den Umstand gestiitzt, dass mit dem Ein-
dringen in fremden Wohnraum ein besonders intensiver Ein-
griff in die Opfersphire verbunden ist. Dabei wird auf ein
regelméBig entstehendes Bedrohtheits- und Schutzlosigkeits-
gefiihl verwiesen.”® Dem frithneuzeitlichen Denken diirfte die
Einbeziehung der psychischen Folgen eines (Wohnungs-)
Einbruchs eher fremd gewesen sein. Ggf. dominierte schlicht
die Vorstellung, dass das Eindringen in ,,befriedete Bereiche
gegeniiber dem einfachen Diebstahl ein grofleres Unrecht
darstellte. Im Ergebnis zeigt sich jedenfalls — allen verdnder-
ten gesellschaftlichen Rahmenbedingungen zum Trotz — ein
Gleichklang in Ansehung der strafrechtlichen Bewertung.
Eine Kontinuitét bis ins 19. Jahrhundert hinein ist schlieBlich
beziiglich der Unterscheidung von ,,grolem® und ,,kleinem®
Diebstahl festzustellen. Mit der wertméBigen Unterscheidung
wurde erstmals im preuBlischen Strafgesetzbuch von 1851
gebrochen.”” Dass sich eine Differenzierung nach Werten in
§ 243 Abs. 2 StGB ,,in gewisser Weise wieder[findet]***, ist
nicht zu leugnen. Freilich ist zu beachten, dass die Gering-
wertigkeitsklausel des § 243 Abs. 2 StGB” einzig auf Straf-

* Eingehend zum Umgang mit der Selbsttétung im Zeitalter
der Aufklarung Rehbach, DRiIZ 1986, 241 (244 {f.).

* Zum Ganzen Eser/Bosch, in: Schonke/Schroder (Fn. 24),
§ 244 Rn. 30 m.w.N.

27 Schaffstein, Abhandlungen zur Strafrechtsgeschichte, 1986,
S. 96.

28 Schaffstein (Fn. 27), S. 96.

¥ 7u dieser Heinrich, in: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf
(Fn. 24), § 14 Rn. 19 ff.; Eser/Bosch (Fn. 26), § 243
Rn. 48 ff.
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zumessungsebene Relevanz entfaltet, ohne dass sie eine qua-
litative Unterscheidung auf Tatbestandsebene bewirken wiirde.

Mit Blick auf den Zauberei-Tatbestand 14sst sich — wenig
iiberraschend — keine Kontinuitit erkennen. Es zeigt sich
einmal mehr die Verankerung der Carolina in ihrer Zeit.
Ohne das Verdienst, sowohl materielles Strafrecht als auch
Strafverfahrensrecht umfassend und reichseinheitlich in Ge-
setzesform gegossen zu haben, schmélern zu wollen, kann die
Carolina nicht als eine von einem humanistischen Menschen-
bild beseelte Kodifikation eingeordnet werden. Dies ist im
Ausgangspunkt nicht als Kritik zu verstehen, sondern als
schlichte Feststellung.”” Dass die im Zusammenhang mit der
Zauberei genannten Indizien aus heutiger Sicht ,erschre-
ckend*’! sind, steht auBer Frage. Die Betonung der Notwen-
digkeit von Indizien sowie der Bedeutung des Gestindnisses
sind freilich — fiir sich genommenen — Faktoren, die in Rich-
tung eines ,,beachtlichen rechtsstaatlichen Ansatz[es]*** wei-
sen, durch die Anwendung der Folter aber letztlich ad absur-
dum gefiihrt werden.”

3. Straftatfolgen

Verldsst man einmal die Perspektive des Rechtshistorikers
und legt an das Rechtsfolgensystem der Carolina die ,,Kate-
gorien der eigenen Gegenwart** an, kommt man nicht um-
hin, zu erschrecken. Dies riihrt zum einen daher, dass die
hiufigste Strafe die Todesstrafe ist.”> Zum anderen erschiit-
tert die Vielzahl an Toétungsarten, welche die Carolina kennt.
So reicht das Spektrum von der Toétung mit dem Schwert
iiber das Erhiingen am Galgen bis zum Verbrennen.*® Die
Form der Vollstreckung richtete sich nach dem jeweiligen
Delikt, wobei die Totung mit dem Schwert als mildeste Form
der Todesstrafe galt. Als besonders grausame Hinrichtungsart
ist das ,,Lebendig vergraben“ (Art. 192 CCC) zu nennen,
welches mit einer Pfahlung einherging (,,vnd gepfelt werden
soll*). Bei der Pfahlung wurde dem/der Verurteilten ein Pfahl
aus Holz oder Eisen durch das Herz oder den Bauch getrie-
ben, bis der Kdrper am Boden anheftete. Diese Totungsart
wurde ausschlieBlich bei der Kindstétung angedroht (Art. 131
CCC).*” Uber das genaue Vorgehen — sprich: die Reihenfolge

3% Zurecht mahnt Schaffstein (Fn. 27), S. 57, der Rechtshisto-
riker miisse sich ,,hiiten, sein Material nur an den Kategorien
der eigenen Gegenwart zu messen, die [...] erst das Ergebnis
einer langen Entwicklung ist*.

3V F.-C. Schroeder (Fn. 1), S. 209.

32 F.-C. Schroeder (Fn. 1), S. 209.

3 Vgl. wiederum F.-C. Schroeder (Fn. 1), S. 209.

3* Schaffstein (Fn. 27), S. 57.

3 F.C.-Schroeder (Fn. 1), S. 212.

3¢ Zu nennen sind ferner die ,,Vierteilung®, das ,,Rddern®, das
Ertrdnken sowie das (Lebendig-)Begraben (vgl. Art. 192
CCC). Angereichert werden konnte die Totung durch das
vorherige ,,Schleifen des Verurteilten zum Richtplatz
(Art. 193 CCC) und das ,,Reiflen des Leibes mit glithenden
Zangen* (Art. 194 CCC).

37 Zur Bedeutung dieser Hinrichtungsart in der Carolina vgl.
Feucht, Grube und Pfahl, 1967, S. 68.

von Begraben und Pfihlen — schweigt sich die Carolina aus.*®
Bedeutsamer als die Tatsache, dass die Carolina diese Art der
Hinrichtung tiberhaupt (noch) kannte, ist indes der Umstand,
dass die Strafandrohung keine zwingende war. So heifl3t es in
Art. 131 CCC: ,,Aber darinnen verzweiffelung zuuerhiitten,
mogen die selben iibelthiteterinn inn welchem gericht die
bequemlicheyt des wassers darzu vorhanden ist, ertrenckt
werden.”“ Wenngleich der Begriff der ,,bequemlicheyt” im
Zusammenhang mit der Vollstreckung der Todesstrafe —
wiederum: aus heutiger Sicht — befremdlich anmutet, so ist
doch das Bestreben zu erkennen, Grausamkeiten nicht um
ihrer selbst willen aufrechtzuerhalten. Dies zeigt sich auch
darin, dass zur Durchfiihrung des Begrabens und Pféhlens
geraten wird, ,,wo aber solche iibel [Kindstétungen] offt
geschehe™ (Art. 131 CCC). Dort sei — ,,vmb mer forcht wil-
len“ — an der urspriinglichen Strafdrohung festzuhalten, min-
destens aber solle die Téterin vor dem Ertridnken ,,mit gliien-
den zangen gerissen werde“. Die abschreckende Wirkung der
Strafe, heute sprechen wir vom Strafzweck der negativen
Generalprivention®, war also auch — und insbesondere — fiir
das Strafrecht der frithen Neuzeit von grundlegender Bedeu-
tung.

Mit Blick auf die Leibesstrafen ldsst sich von einem den
Hinrichtungsarten vergleichbaren Einfallsreichtum sprechen
— moglich waren etwa das Abschneiden der Zunge, das Ab-
hacken der Finger oder das Abschneiden der Ohren (vgl.
Art. 198 CCC). Daneben existierten die Pranger-Strafe sowie
die Landesverweisung (vgl. etwa Art. 123 CCC). Dass in
Zeiten engster Verflechtung von weltlichen Rechts- und
religiosen Lehrsitzen®” das alttestamentarische Prinzip ,,Auge
fiir Auge, Zahn fiir Zahn“*' in seiner Ausprigung als Talions-
formel eine wichtige Rolle spielte, darf als wahrscheinlich
gelten.”” Der Vergeltungsgedanke, der auch beim heutigen
Strafen nicht vollig aus den Augen zu verlieren ist”, war
daher zentral.** Der These, dass etwa den Strafandrohungen
beim (Einbruchs-)Diebstahl (Art. 159 CCC: Verlust der Hand)
sowie beim Meineid (Art. 107 CCC: Verlust der Schwur-

¥ Eingehend zu den praktizierten Formen Feucht (Fn. 37),
S. 4 ff.; nach Waechter (Fn. 10), S. 122, ,wurde der Ver-
urtheilte lebendig in ein Grab gelegt, ihm ein spitzer Pfahl
durch den Leib getrieben und dann das Grab geschlossen®.

% Dazu Eisele, in: Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 12. Aufl. 2016, § 2 Rn. 21 ff.; Heinrich,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 2016, Rn. 17; Roxin,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2006, § 3 Rn. 25.
“ Die oben (IV. 2. ¢) angesprochene Hexenverfolgung liefert
ein eindriickliches Beispiel fiir eine derartige Symbiose.

*! Durch die lutherische Bibeliibersetzung bekannt als ,,Auge
um Auge, Zahn um Zahn*.

2 In diese Richtung auch F.-C. Schroeder (Fn. 1), S. 213;
vgl. zum Talionsprinzip auch Eisele (Fn. 39), § 2 Rn. 45.

# Zu entsprechenden Anhaltspunkten im Strafgesetzbuch vgl.
Heinrich (Fn. 39), Rn. 20.

* Vgl. auch v. Hippel (Fn. 4), § 14 VII 3; Eisele (Fn. 39), § 2
Rn. 45, formuliert mit Blick auf die mittelalterlichen (und
frithneuzeitlichen) Leibesstrafen: ,,Hier wird Brutalitit durch
Brutalitdt vergolten [...]%
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finger) ,,Elemente der Individualprivention“*® innewohnten,
kann im Rahmen dieses Beitrags nicht weiter nachgegangen
werden. Dafiir spricht freilich, dass der durch bestimmte
Leibesstrafen erreichten ,,Kenntlichmachung der Vorbestraft-
heit*“*® durchaus spezialpriventiver Charakter (negativer Aus-
prigung) zukommt.”” SchlieBlich sei angemerkt, dass der
Ausrichtung der Strafe auf eine — die Resozialisierung er-
moglichende — Besserung des Titers®™ in der friihen Neuzeit
keine Bedeutung zukam. Insoweit ,,war die Zeit noch nicht
reif“*’. Der Titer sollte nicht mit der Gesellschaft, sondern
mit Gott versdhnt werden.”

Bei der kurzen Einfiihrung in das Strafensystem der Caro-
lina fallt auf, dass von der Freiheitsstrafe, neben der Geld-
strafe eine der beiden Hauptstrafen im gegenwértigen Strafen-
system (vgl. §§ 38 ff. StGB), keine Rede ist. Dies liegt daran,
dass die Freiheitsstrafe ,,noch nicht erfunden war!. Eine
Freiheitsentziehung kam allenfalls bei Personen in Betracht,
bei denen die Begehung schwerwiegender Straftaten ernsthaft
zu befiirchten stand. In Art. 176 CCC>? heift es dazu: ,»S01-
chen kiinfftigen vnrechtlichen schaden vnd {iibel zu fiirkom-
men, soll die selbig vnglaubhafftige boBhafftige person inn
gefengknuf3 [...]*. Das so bezeichnete ,,gefengknufl* diente
also — um im heutigen Sprachgebrauch zu bleiben — der Si-
cherungsverwahrung. Die Freiheitsentzichung hatte damit
praventiven, nicht repressiven Charakter. Im Zusammenhang
mit dem ,kleinen Diebstahl“ (Art. 157 CCC)*> wird auf die
Moglichkeit der Einkerkerung verwiesen, sofern der Dieb
nicht in der Lage ist, die gegeniiber dem Geschidigten zu
entrichtende Geldbufle zu bezahlen. Diese Form der ,,Ersatz-
freiheitsstrafe® ist freilich nicht zu verwechseln mit der Frei-
heitsstrafe als Hauptstrafe.>

V. Strafprozessrecht

Nicht selten wird in Auseinandersetzung mit der Carolina,
ihrem Charakter und ihrer Bedeutung die Bemerkung vor-
weggeschickt, es handle sich primdr um eine Strafprozess-

* Geppert, Jura 2015, 143 (149).

“ F-C. Schroeder (Fn. 1), S. 213.

" Untermauert wird das Ganze durch den Umstand, dass die
Carolina bereits die ,,Sicherungsverwahrung® kannte, dazu
sogleich.

8 Zum Strafzweck der positiven Spezialprivention vgl. wie-
derum Eisele (Fn. 39), § 2 Rn. 36; Heinrich (Fn. 39), Rn. 18.
¥ Schiitz, Jura 1998, 516 (522).

30 Art. 102 CCC ordnete an, man mdge den zum Tode Ver-
urteilten beichten lassen; wenigstens ein Priester solle ihn
»der lieb gottes, rechtem glauben und vertrawen zu Got vnd
dem verdienst Christi vnsers seligmachers, auch zu berewung
seiner siind vermanen®.

' F.-C. Schroeder (Fn. 1), S. 211.

>2 Auch Art. 195 CCC behandelt — in noch pauschalerer Form
— die Moglichkeit, Personen vorbeugend in Haft zu nehmen.
>3 Dazu oben IV. 2. b).

> Eingehend zur Entwicklung der Freiheitsstrafe (als Haupt-
strafe), welche — jedenfalls in deutschsprachigen Gebieten —
erst mit Beginn des 17. Jahrhunderts ihren ,,Siegeszug* an-
trat, v. Hippel, ZStW 18 (1898), S. 419 ff., 608 ff.

ordnung.”® Dies ist insoweit zutreffend, als die Intention der
Schopfer der Carolina dahin ging, den unhaltbar gewordenen
Zusténden in der deutschen Strafrechtspflege entgegenzuwir-
ken. Gemeint war primdr die willkiirliche Anwendung der
Folter, die ihrerseits maf3geblich auf das Fehlen von Beschul-
digtenrechten zuriickzufiihren war.’® Der Fokus lag also auf
dem Prozess der Wahrheitsfindung, mithin auf klassischem
Verfahrensrecht. Vor diesem Entstehungshintergrund leuchtet
die Betonung des prozessualen Charakters ein. Zugleich kann
mit Blick auf den materiell-rechtlichen Gehalt der Carolina
nicht geleugnet werden, dass sowohl in Ansehung des All-
gemeinen als auch in Ansehung des Besonderen Teils bedeu-
tende Grundlagen gelegt wurden, ohne die das Entstehen
einer eigenstindigen deutschen Strafrechtsdogmatik kaum
gedacht werden kann. Die oben vorgenommene Begutach-
tung einzelner Vorschriften mag als hinreichender Beleg
dienen.”” Lést man sich also einmal von den die reichsein-
heitliche Kodifikation begleitenden Umstdnden und betrach-
tet das Gesamtbild, ist mit v. Hippel festzustellen, dass ,,Straf-
recht und Strafprozefl in der Carolina vdllig ebenbiirtig ne-
beneinander [stehen]“>*. Die in prozessualer Hinsicht erziel-
ten Fortschritte sollen damit keinesfalls in Abrede gestellt
werden. Vielmehr soll selbigen im Folgenden die verdiente
Anerkennung zuteilwerden.

1. Verfahrenseinleitung und Inquisitionsprinzip

Die Carolina kennt zwei Wege, auf denen ein Strafverfahren
angestoflen werden kann: die Einleitung ex officio (von Amts
wegen) sowie die Privatklage. Beide Verfahrensarten stehen
in der Carolina formal gleichberechtigt nebeneinander.”® Be-
zieht man erneut den Entstehungshintergrund der Carolina
ein, vergegenwértigt sich also, dass es um nicht weniger als
die Schaffung einer geordneten, effizienten und dem Gedan-
ken der materiellen Gerechtigkeit verpflichteten Strafrechts-
pflege ging, leuchtet ein, dass das Hauptaugenmerk auf der
Verfahrenseinleitung ex officio lag. Dies zeigt sich schon
darin, dass es zur Einleitung eines solchen Verfahrens nach
Art. 6 CCC geniigte, wenn ,jemandt eyner iibelthat durch
gemeynen leumut beriichtiget wurde bzw. wenn ,andere
glaubwirdige anzeygung verdacht vnd argkwonig® vorlag.
Diese — letztlich geringen — Anforderungen sorgten dafiir,
dass die Privatklage ,,im allgemeinen entbehrlich“®® war.®'
Wenig attraktiv wurde die Privatklage freilich auch dadurch,

53 Eisenhardt, Deutsche Rechtsgeschichte, 6. Aufl. 2013,
Rn. 448; Gergen, JA 2010, 575 (576); Jescheck/Weigend,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 1996, § 10 I'V.

%% Dazu im ersten Teil I11. 1.

°7Vgl. im ersten Teil IV. 1. und oben IV. 2.

% y. Hippel (Fn. 4), § 14 V.

* Die Art. 6-10 befassen sich ausschlieBlich mit der Einlei-
tung von Amts wegen, wiahrend die Art. 11-17 sich recht
ausfiihrlich der Privatklage widmen.

5y, Hippel (Fn. 4), § 141X 1.

' Damit erfolgte eine eindeutige Abkehr vom iiberkomme-
nen Strafprozess deutscher Prigung, der dem Prinzip ,,Wo
kein Klédger ist, ist auch kein Richter” folgte; dazu etwa
F.-C. Schroeder (Fn. 1), S. 132.
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dass der Ankldger mit Blick auf anfallende Kosten und dem
Angeklagten drohenden Nachteilen Biirgschaft zu leisten
hatte (Art. 12 CCC). SchlieBlich ist zu beachten, dass der
Verfahrensgang, unabhingig von der Art der Verfahrens-
einleitung (ex officio oder privat), vom Inquisitionsprinzip
geprigt war.* Nach Klageerhebung wurde auch die sog.
Privatklage zum ,,amtlich betriebene[n] InquisitionsprozeB®”.
In dieser Verbindung von privater Klageerhebung und amtli-
cher Ermittlung liegt nicht nur ein Bruch mit dem italieni-
schen Rechtsdenken, das streng zwischen accusatio und in-
quisitio unterschied®, sondern auch mit dem — bis dahin
gingigen — Akkusationsprozess deutschrechtlicher Pragung,
der sich dadurch auszeichnete, dass die anklagende Partei
Beweise fiir die Schuld des Beklagten beibringen musste.®’

Festgehalten werden kann, dass das amtlich eingeleitete
Inquisitionsverfahren spétestens mit Einfiihrung der Carolina
zur bedeutendsten Verfahrensart wurde.®

Wird das Strafverfahren also durchgédngig vom Inquisiti-
onsprinzip geprigt, verdient dieses genauere Betrachtung. In
Auseinandersetzung mit dem Entstehungshintergrund der
Bambergensis wurde deutlich, dass das Inquisitionsprinzip
als solches bereits im 15. Jahrhundert bekannt war.®’ Seine
Waurzeln liegen gar im 13. Jahrhundert, als Papst Innozenz I11.
das kirchliche Strafverfahren vom reinen Akkusationsprozess
in Richtung eines objektiven Erforschungsverfahrens umge-
staltete. Hintergrund war die hdufig fehlende Bereitschaft,
gegeniiber médchtigen Amtstridgern in die Rolle des Anklagers
zu schliipfen.®® Problematisch war an der im weltlichen Be-
reich® praktizierten Form des Inquisitionsprozesses, dass
alles, was zur Ermittlung der ,,Wahrheit™ dienlich schien,
nahezu voraussetzungslos herangezogen werden konnte. In
Bezug genommen ist in erster Linie das Instrument der Fol-
ter. Dem Inquisitionsprozess der Carolina ist mit dem eben
beschriebenen Inquisitionsprozess gemein, dass Richter und
Anklager personengleich sind und — im &ffentlichen Interesse
— nach der ,,Wahrheit* forschen.’”® Eine weitere Gemeinsam-
keit liegt in der enormen Bedeutung des Gestdndnisses. Wei-
tere — zur Verurteilung fiihrende — Beweismittel konnen Zeu-

82 Eb. Schmidt (Fn. 4), S. 126; vgl. auch Geppert, Jura 2015,
143 (150); Ignor, Geschichte des Strafprozesses in Deutsch-
land 1532-1846, 2002, S. 60.

8 Eb. Schmidt (Fn. 4), S. 126.

6% Zu diesen Prozessformen der italienischen Jurisprudenz
vgl. Brunnenmeister (Fn. 12), S. 213 ff.

% Dazu Ignor (Fn. 62), S. 43 f.

8 Dezza, Geschichte des Strafprozessrechts in der Friihen
Neuzeit, 2017, 5.2.2; Geppert, Jura 2015, 143 (150); Hirte/
Hiibsch, JA 2009, 606 (610).

" Dazu im ersten Teil I1L. 1.

8 Eingehend zur Entwicklung des Inquisitionsprozesses in
der kirchlichen Strafgerichtsbarkeit /gnor (Fn. 62), S. 47 ff.

% Zur allméhlichen Ubernahme des Inquisitionsprinzips durch
weltliche Gerichte vgl. abermals Ignor (Fn. 62), S. 49 ff.

% Ignor (Fn. 62), S. 56, fasst das Wesen des Inquisitions-
prozesses mit den Schlagworten ,,Offizialprinzip, Untersu-
chungsgrundsatz und Prinzip der materiellen Wahrheit zu-
sammen.

genaussagen sein. Schon daraus wird ersichtlich, dass die
Carolina den Rahmen des Inquisitionsprozesses nicht von
Grund auf neu absteckte, sondern sich daran machte, die
Wahrheitsfindung in geordnete Bahnen zu lenken. Bei die-
sem Ordnungsprozess wurde, wie bei Betrachtung der Indi-
zienlehre zu zeigen sein wird, endlich auch die Position des
Angeklagten”" in den Blick genommen.

2. Die Indizienlehre

Die mit der Person Schwarzenbergs verbundene Indizienlehre
wurde bereits weiter oben umrissen.”” Thre Bedeutung entfal-
tete sie im Zusammenhang mit der Folter, sollte diese doch
nach Mafigabe des Art. 20 CCC ausgeschlossen sein, ,,wo nit
zuuor redlich anzeygen der mifithat [...] vorhanden®. Es
bedurfte also eines hinreichenden Anlasses, bevor zur ,,pein-
lichen Befragung® geschritten werden konnte. Gefordert
wurden bestimmte Indizien, die teils abstrakt, teils mit Blick
auf einzelne Delikte formuliert wurden.”® Wichtig ist auch die
in Art. 22 CCC hervorgehobene Unterscheidung von Indi-
zien, die zur Folter ermichtigen, und Beweisen, die eine Ver-
urteilung rechtfertigen. Mit Blick auf die Indizien sind zwei
Gruppen zu unterscheiden: die entfernten und die nahen Indi-
zien.”* Das Vorliegen eines entfernten Indizes ermichtigte
nicht zur Folter, notwendig war das Vorhandensein mindes-
tens zweier Anhaltspunkte. Entfernte Indizien waren etwa der
Umstand, dass die Person auf dem Weg zum Tatort gesehen
wurde, die Tatsache, dass die Person dhnliche Kleider wie der
am Tatort Beobachtete besitzt sowie der Umstand, dass die
Person ,,bei solchen leuten wonung oder geselschaft habe, die
der gleichen missethat iben” (Art. 25 CCC). Handelte es sich
dagegen um ein nahes Indiz, etwa die Beschuldigung durch
einen Mittiter (Art. 31 CCC) oder ein auBergerichtliches
Gestéindnis (Art. 32 CCC), geniigte das Vorliegen eines ent-
sprechenden Anhaltspunktes. Brachte der Angeklagte entlas-
tende Umsténde vor, hatte der Richter eine Abwigung zwi-
schen diesen und den belastenden Indizien vorzunehmen, um
iber die Anwendung der Folter zu entscheiden (Art. 28
CCC). In Zweifelsfillen sei der Rat von Rechtsverstindigen
einzuholen.”

' Ein ,,Ermittlungsverfahren® heutiger Prigung gab es nicht.
Alle Ermittlungen wurden im Rahmen des Gerichtsverfah-
rens vorgenommen, weshalb die Bezeichnung als ,,Angeklag-
ter” — nicht: ,,Beschuldigter” bzw. ,,Angeschuldigter” — durch-
aus zutreffend ist.

” Dazu im ersten Teil IIL. 1.

7 Vgl. etwa die Indizien, die im Zusammenhang mit dem
Zauberei-Tatbestand zur Folter erméchtigen sollten, oben
IV. 2. ¢); beim Mord sollte gem. Art. 33 CCC ein Indiz sein,
dass der des Mordes Verdéchtigte zur Tatzeit mit blutigen
Kleidern und/oder Waffen gesehen wurde; beim Diebstahl
sollte nach Maf3gabe des Art. 43 CCC das Auffinden des
Diebesguts beim Verdachtigen, der keinen Gewéhrsmann be-
nennen kann, ein Indiz sein.

7 Eingehend Dezza (Fn. 66), 5.2.3.

7> Zur Bedeutung solcher Rechtsverstindiger im Inquisitions-
prozess vgl. unten V. 4.
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Wihrend die vorgenannten Indizien zum Einsatz der auf
ein Gestindnis (,,eygen bekennen®) gerichteten Folter fithren
konnten, vermochte der zur Verurteilung notwendige Beweis
— alternativ — auch durch die Aussage von mindestens zwei
glaubhaften Zeugen erbracht zu werden (Art. 67 CCC). Vo-
raussetzung einer Verurteilung war demnach stets ein Ge-
standnis oder ein hinreichender Zeugenbeweis. Andere Be-
weismittel kannte das frithneuzeitliche Inquisitionsverfahren
nicht (mehr). Institute wie der Reinigungseid’®, Gottesurteil
oder Zweikampf hatten ausgedient. Zugleich wird deutlich,
dass die Carolina vom Grundsatz der freien Beweiswiirdi-
gung, wie er heute in § 261 StPO normiert ist, noch ein er-
hebliches Stiick entfernt war. Entschieden wurde stets nach
festen Beweisregeln, was mit einer eigenverantwortlichen
richterlichen Uberzeugungsbildung wenig gemein hat.

3. Sicherungsmechanismen

So ausdifferenziert das Indiziensystem der Carolina auch er-
scheinen mag, gingen doch offenbar auch ihre Schopfer nicht
davon aus, dass die Folter von nun an einen Ausnahmefall
darstellen wiirde. So finden sich etliche Vorschriften zum
Vorgehen bei der Folter, wobei die Vielzahl der zugunsten
des Angeklagten eingebauten Sicherungsmechanismen er-
staunt. Art. 47 CCC verlangt, den Angeklagten vor der pein-
lichen Befragung darauf hinzuweisen, dass er (noch) die
Moglichkeit habe, entlastende Umstdnde vorzutragen. Insbe-
sondere solle man ihn ,,erinnern, ob er kunt weisen vnd an-
zeygen, daf} er auff die zeit, als die angezogen missethatt
geschehen, bei leuten, auch an enden oder orten gewest sei,
dardurch verstanden, dal3 er der verdachten missethat nit
gethn haben kundt”. Art. 47 CCC erklért denn auch, weshalb
entsprechende Hinweise zu erteilen sind: ,,Vnnd solcher er-
innerung ist darumb not, da mancher auf3 eynfalt oder schre-
cken, nit fiirzuschlagen weist, ob er gleich vnschuldig ist, wie
er sich des entschuldigen vnd auflfiiren soll.“ Damit scheint
ein Zugestindnis an die (furchtsame) menschliche Natur ge-
macht. Man kdnnte gar von einem humanistischen Einschlag
sprechen, erfolgte das Zugestindnis nicht im Rahmen des
Instrumentariums der Folter, dessen Einsatz von einer huma-
nistischen Weltsicht nicht weiter entfernt sein konnte.””

Ein besonderes Augenmerk legt die Carolina auch auf die
Schliissigkeit der Aussage. Diese sei jedenfalls bei der Anga-
be von Umsténden zu bejahen, ,,die keyn vnschuldiger wissen
kann®“ (Art. 54 CCC). Suggestivfragen sind ausdriicklich
nicht erlaubt.”® Zudem soll das erfolterte Gestéindnis dadurch
abgesichert werden, dass der Angeklagte in zeitlichem Ab-
stand (,,zum minsten iiber den andern, oder mer tag nach der
marter”) mit seiner Aussage konfrontiert und in diesem Zu-

7 Durch Beschwéren seiner Integritit konnte sich der einer
Straftat Verdichtige von den Vorwiirfen befreien. Aufs Spiel
setzte er sein Seelenheil; dazu Ignor (Fn. 62), S. 48.

7 Dies gilt jedenfalls, soweit man einen Menschenwiirde
basierten Humanismus-Begriff zugrunde legt.

® Vgl. Art. 56 CCC: ,J[...] solchs [die Wahrheitsfindung]
wiirdet aber etwa damit verderbt, wenn den gefangen jn an-
nemen oder fragen, die selben vmbstende der missethat vor-
gesagt vnd darauff gefragt werden®.

sammenhang befragt wird, ,,ob sein bekantnuB} wahr sei‘
(Art. 56 CCC).

SchlieBlich sehen sich diejenigen Richter, die sich in An-
sehung der Folter nicht an den gesetzlich gesteckten Rahmen
halten, selbst einer — inhaltlich recht vage gehaltenen — Straf-
androhung gegentiber (Art. 61 CCC).

4. Die an der Entscheidungsfindung Beteiligten

Eine detaillierte Festschreibung der Gerichtsbesetzung, wie
sie heute — in Gestalt des Gerichtsverfassungsgesetzes (GVG)
— selbstverstandlich ist, sucht man in der Carolina vergebens.
Aus einer Zusammenschau der Art. 1 und 81 CCC ergibt sich
indes, dass das Gericht mit einem Richter und mehreren
,vrtheylern® (Schéffen) besetzt war”, wobei der Richter
nicht mehr nur mit der Verfahrensleitung betraut war, son-
dern auch iiber ein Mitentscheidungsrecht verfiigte (Art. 81
CCC). Uber die Anzahl der Schoffen findet sich eine Angabe
in Art. 84 CCC, wo im Zusammenhang mit dem ,,Endlichen
Rechtstag“80 davon die Rede ist, dass das Gericht ,,nit vnder
siben oder acht schoffen besetzt™ sein diirfe. Im eigentlichen
Gerichtsverfahren, das vom ,,Endlichen Rechtstag™ strikt zu
scheiden ist, bedurfte es nicht durchgingig der Mitwirkung
des gesamten Gerichts. So lieB Art. 47 CCC es geniigen,
wenn eine peinliche Befragung ,,inn gegenwertigkeyt des
Richters, vnd zum wenigsten zweyer des gerichts vnd des
gerichts schreibers® vorgenommen wurde.

Mit Blick auf den Gerichtsschreiber ist festzuhalten, dass
dieser im Inquisitionsprozess eine bedeutende Rolle spielte,
konnte die in etlichen Artikeln — zum Teil nur im Zweifels-
falle — angeordnete®', im Wege der Aktenversendung erfol-
gende Erkundigung bei Rechtsverstdndigen doch nur bei ge-
wissenhafter Protokollierung des bisherigen Prozessgesche-
hens erfolgen. Art. 219 CCC benennt wiederum die gelehrten
Autoritdten, bei denen Rat zu suchen war, namentlich bei den
,»Oberhofen (,,oberhofen®), der landesherrlichen Obrigkeit
(,,oberkeyt™) oder den juristischen Fakultdten (,,den nechsten
hohen schulen®). Besonders bemerkenswert an Art. 219 CCC
ist, dass dieser eine Erkundigung offenbar auch iiber die
gesetzlich angeordneten Félle hinaus vorsah, spricht er doch
reichlich pauschal davon, dass in Zweifelsfillen (,,darinn jnen
zweiuel zufiel) Rat einzuholen sei.** Zur Klarstellung sein
angemerkt, dass die Einholung eines Rechtsrates gleichzuset-
zen war mit der Bitte um Entscheidung.*’ Diese Einbindung
rechtskundiger Stellen mag den Weg geebnet haben fiir ein

7 Vgl. auch Geppert, Jura 2015, 143 (150); Schiitz, Jura
1998, 516 (423).

%0 7Zu diesem sogleich, V. 5.

81 vgl. etwa die Art. 112 (Brief- und Siegelfilschung), 117
(Unkeuschheit ,,mit nahende gesipten freunden®), 118 (Ent-
fiihrung einer Frau), 123 (Kuppelei), 131 (Kindstdtung), 133
(Abtreibung), 160 (grofer Diebstahl), 169 (Fischdiebstahl).

%2 In diesem Sinne auch Dezza (Fn. 66), 5.2.5 (,,allgemeines
Hilfsmittel); ferner Geppert, Jura 2015, 143 (150); a.A.
offenbar F.-C. Schroeder (Fn. 1), S. 215, wonach das Rat-
suchen ,,nur bei den weniger schweren Delikten vorgesehen
war*.

% Deutlich auch Ignor (Fn. 62), S. 61.
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,Professorenrecht“®, das die Rechtspflege in Deutschland
iiber Jahrhunderte priagte. Die heute oft bemiihte Gegensétz-
lichkeit von ,,Rechtsprechung® und ,Literatur kann also
mitnichten auf eine lange Tradition zuriickblicken. Vielmehr
gingen beide Disziplinen — ganz selbstverstindlich — eine
Symbiose ein, die in Zeiten einer in jeglicher Hinsicht unab-
hingigen Justiz unvorstellbar ist.*

5. Der ,,endliche Rechtstag

Beschéftigt man sich mit Aspekten im Gerichtsverfahren der
Carolina, die gegenwartig ,,unvorstellbar® sind, landet man
zwangslaufig auch beim ,,Endlichen Rechtstag. Dieser konn-
te auf Verlangen des Klédgers oder des Beklagten abgehalten
werden (Art. 78 CCC). Erstaunlich ist, dass das Urteil bereits
vor Abhaltung des Rechtstags abgefasst werden sollte (Art. 81
CCC), womit dem offentlich abgehaltenen Rechtstag mehr
der Charakter eines Schauspiels zukam.*® Ein Schauspiel, das
als Verbeugung vor der deutschen Tradition o&ffentlicher
Gerichtsbarkeit gelten kann®’, zur Urteilsfindung aber nichts
mehr beizutragen vermochte. Zwar wurde dem Angeklagten
die Moglichkeit eingerdumt, ,,Fiirsprache® fiir sich halten zu
lassen. So stand dem nicht gestindigen sowie dem ,,Entschul-
digungsgriinde*®® anfiihrenden Angeklagten gemiB Art. 91
CCC ein ,,Fiirsprecher” (aus dem Kreis der Schoffen, Art. 88
CCC) zu. Doch durfte sich dieser Fiirsprecher nur einer in
Art. 91 CCC festgehaltenen Formel bedienen, die nicht mehr
besagte, als dass der Angeklagte um die (An-)Erkennung
seiner Unschuld und angemessene Entschidigung bittet. Ein
echtes Plidoyer sieht unzweifelhaft anders aus. Die Verkiin-
digung des Urteils iiberldsst der Richter dem ,schreiber
(Art. 94 CCC). Im Falle der Todesstrafe kommt es unmittel-
bar zur Vollstreckung (Art. 96 f. CCC).

Der Vollstiandigkeit halber sei angefiihrt, dass die Caroli-
na keine Rechtsmittel kannte.

%S0 Dezza (Fn. 66), 5.2.5.

% Dass Gerichte bei ihrer Entscheidungsfindung auf Gedan-
kengut aus der Rechtswissenschaft zuriickgreifen, ist von
vollig anderer Qualitdt. Immerhin wird die Entscheidung
nicht von der Einholung eines Gutachtens abhéngig gemacht,
sondern — unter Beriicksichtigung vorhandener Rechtsauffas-
sungen — eigenstdndig begriindet.

% Vgl. auch Dezza (Fn. 66), 5.2.4 (,rituelle Zeremonie®);
Geppert, Jura 2015, 143 (151, ,,nicht mehr als blofles Zere-
moniell ohne jeden Sachbezug®); v. Hippel (Fn. 4), § 14 IX 1
Fn. 4 (,,im wesentlichen eine bloBe Formalitét™); Schiitz, Jura
1998, 516 (523, ,,Scheinverfahren®).

%7 Das Festhalten an tradierten Formen zeigt sich insbesonde-
re in Art. 82 CCC, in welchem dargelegt wird, wie der
Gerichtstag zu erdffnen ist: Zunichst sind die Glocken an
dem (6ffentlichen) Platz zu lduten, an dem Gericht gehalten
wird, bevor der Richter und die Schéffen Einzug halten. Der
Richter hat — ,,nach lendlichem herkommen eyns jeden orts*
— den Stab oder das Schwert in der Hand zu halten.

8 Gemeint sind alle Umstidnde, welche einer Strafbarkeit
entgegenstehen, mithin Griinde, die nach heutigem Verstind-
nis als Rechtfertigungs-, Entschuldigungs-, Strafaufhebungs-
oder StrafausschlieBungsgriinde einzuordnen sind.

VI. Bedeutung und Rezeption

Die reichseinheitliche Kodifikation aus dem Jahre 1532 wird
als ,einzigartiger, gewaltiger Markstein deutscher Gesetzge-
bung“89, als ,,Kern aller strafrechtlich ausgerichteten Wissen-
schaft bis zu den Kodifikationen des ausgehenden 18. und
beginnenden 19 Jahrhunderts“”, als ,,herausragendes Denk-
mal der deutschen Rechtsgeschichte”' gewiirdigt. Unter Be-
riicksichtigung der Fortschritte, die sowohl prozessual als
auch materiell-rechtlich erreicht wurden, kann (all-)dem nur
zugestimmt werden. Von besonderem Interesse ist vor dem
Hintergrund der in der Entstehungszeit bestehenden Span-
nungslage zwischen Reichs- und Territorialinteressen, wie
sich die Carolina in den einzelnen Territorien durchzusetzen
vermochte.

In etlichen Territorien ergingen als Reaktion auf die Caro-
lina eigene Gerichtsordnungen, die sich inhaltlich und wort-
lich nah an das Reichsgesetz anlehnten.’” In anderen Territo-
rien erging die Anweisung, unmittelbar der Carolina zu fol-
gen.” In wenigen Territorien erfolgte eine nur teilweise Re-
zeption®, wihrend namentlich Ober- und Niederbayern einen
eigenstindigen Weg beschritten.”

Diejenige unter den Strafrechtswissenschaftlern, die iiber
die Grenzen eines Territoriums hinaus Gehor finden wollten,
mussten zwangsldufig die Carolina zur Grundlage ihrer Ar-
beiten machen und taten dies denn auch. Noch im Jahre 1770
verdffentlichte Johann Samuel Friedrich von Bohmer mit
seinen ,,Meditationes in constitutionem criminalem Caroli-
nam“ eine umfassende Kommentierung der Carolina.

Die Carolina wurde also — unmittelbar oder vermittelt
iiber regionale Gerichtsordnungen — zur Grundlage des Stra-
fens in weiten Teilen Deutschlands. Eine vergleichbare Be-
deutung hat erst wieder das Reichsstrafgesetzbuch von 1871
erreicht, das im Strafgesetzbuch der Gegenwart fortwirkt.
Damit sollen grofle reformerische Leistungen, die — wie die
Abschaffung der Folter in Preulen durch Friedrich II. (1740)
— das Straf- und Strafprozessrecht in der Zwischenzeit mehr
und mehr humanisiert haben, keineswegs verkannt werden.
Sucht man aber nach einer Kodifikation, die der Carolina in
ihrer Bedeutung gleichkommt, so wird man erst in der zwei-
ten Halfte des 19. Jahrhunderts fiindig.

VII. Resiimee

Die Ausfiihrungen zum materiellen Strafrecht sowie zum
Strafprozessrecht haben gezeigt, dass der Carolina unzwei-

% y. Hippel (Fn. 4), § 14 X 3; ahnlich Schaffstein (Fn. 27),
S. 65: ,,Markstein der deutschen Strafrechtsgeschichte®.

% Gergen, JA 2010, 575 (578).

' F.-C. Schroeder (Fn. 1), S. 205.

%2 Nach Eb. Schmidt (Fn. 4), S. 142 f., sind dies: Hessen,
(Chur-)Ko6ln, Pommern, Baden, die (Chur-)Pfalz sowie Ham-
burg.

% Eb. Schmidt (Fn. 4), S. 142, nennt Mecklenburg, Miinster,
Butzbach.

% Eb. Schmidt (Fn. 4), S. 143, richtet sein Augenmerk inso-
weit auf das Herzogtum Preul3en.

% Eb. Schmidt (Fn. 4), S. 143.
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felhaft das Verdienst der Systematisierung zuzusprechen ist.
Im materiellen Recht wurden bestimmte, miteinander ver-
wandte Delikte in einzelnen Abschnitten zusammengefasst,
wobei — aus gegenwartiger Sicht — insbesondere die Schaf-
fung und Biindelung einiger Vorschriften allgemeiner Natur
(betreffend Versuch, Teilnahme, Schuldfdhigkeit) hervorzu-
heben ist. Neben die (formale) Systematisierung tritt das
Bemiihen, Elemente der Willkiir nach Moglichkeit auszu-
schalten. In diesem Zusammenhang kommt der Indizienlehre
besonderes Gewicht zu, die auf den ersten Blick — mit ihren
langen Indizienkatalogen — reichlich formal und technisch
daherkommt, tatsdchlich aber die Rechtsposition des Ange-
klagten in den Blick nimmt bzw. eine solche erst schafft.
Dass in der Folter in den Augen des aufgekldrten Menschen
das eigentliche Grundiibel liegt, das nur dazu dient, ,die
Féhigkeit eines Beschuldigten zu ermitteln, einem mehr oder
weniger intensiven, mehr oder wenigen langen und mehr oder
weniger hiufig wiederholten Schmerz zu widerstehen*”,
versteht sich von selbst. Das Bestreben, das Element der
Willkiir zu eliminieren, darf dennoch als beachtlicher Fort-
schritt gesehen werden.

Der in etlichen Vorschriften explizit angeordnete, aber
auch dariiber hinaus mogliche Riickgriff auf den Rat von
»Rechtskundigen erscheint in Zeiten einer unabhidngigen
Justiz, die in ihren Spruchkoérpern durchweg auf gut ausge-
bildete Juristen zurlickgreifen kann, kaum als erstrebenswer-
ter Zustand. Mit Blick auf die Gerichtsbesetzung in der frii-
hen Neuzeit” erweist sich die Einbezichung von Rechtskun-
digen dagegen als bedeutender Schritt hin zu einer Professio-
nalisierung der Strafrechtspflege.

Wendet man den Blick von diesen prozessualen Fort-
schritten zuriick zum materiellen Recht, ist es insbesondere
die Fruchtbarmachung des Schuldprinzips, die als epoche-
machend einzuordnen ist. Der neuen Akzentuierung der sub-
jektiven Zurechenbarkeit liegt die — heute selbstverstdndliche
— Erkenntnis zugrunde, dass die durch eine duflere Handlung
bzw. einen duBeren Erfolg ins Visier des Strafrechts geraten-
de Person als Mensch gleichermallen vernunftbegabt wie
triebgesteuert ist. Diese Weichenstellung — in Abkehr von der
reinen Erfolgshaftung — prigt unser Strafrecht bis heute.”®

Die Carolina ragt nicht nur in der deutschen Strafrechts-,
sondern ganz allgemein in der deutschen Rechtsgeschichte
heraus. Was dem Zivilprozessrecht und dem Zivilrecht letzt-
lich erst in den Jahren 1879 (Inkrafttreten der ZPO) bzw.

% Dezza (Fn. 66), 5.2.3.

" Waechter (Fn. 10), S. 102, spricht von einer Besetzung
,,mit ganz unfiahigen und unwiirdigen Subjecten®.

% Damit soll nicht die Existenz von Ansitzen verkannt wer-
den, die — ausgehend von einer deterministischen Grund-
haltung — den Schuldbegriff in seiner gegenwértigen Auspra-
gung (als Frage der ,,Vorwerfbarkeit®) kritisch sehen. Seien
menschliche Entscheidungen in Wahrheit stets durch bio-
chemische und physikalische Prozesse vorherbestimmt, fehle
es bereits am freien Willen und damit an der Grundlage jedes
strafrechtlichen Vorwurfs; zu entsprechenden Ansitzen siche
Eisele, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar,
29. Aufl. 2014, Vor § 13 Rn. 110 ff.

1900 (Inkrafttreten des BGB) vergoénnt war, bewirkte die
Carolina fiir den Bereich des Straf- und Strafprozessrechts
bereits zu Beginn der Neuzeit: die Schaffung allgemein-
giiltiger, der Rechtszersplitterung entgegenwirkender Rege-
lungen.”” Threr Einordnung als ,Markstein der deutschen
Strafrechtsgeschichte*!® ist daher mit Nachdruck zuzustim-
men.

% Dass die Carolina nicht iiberall umfassend rezipiert wurde,
wurde bereits weiter oben (VI.) dargetan.
19 Schaffstein (Fn. 27), S. 65.
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