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& 5484¢ (Verordnungen) ~JZEAURVEDOHEE Q450 | (HROEHHT°

(8) CMBC. L. 2. §.15. 6td: [P 423 & VIKEIH (Herkommen)” )28 DRI M X400 52 8K OV HKEE S W 28 0%
BNESEEM RSB HOLL°

(%3) Vgl. auch CMBC. I. 2. §.13. 5t0 u. 6td: [WWKER [HHlY 0 +REFEE N2 O V] B EEOHUL L8807 5y
QBR (Nichtigkeit) ‘2 +RMEBWR0MP L HMPe ) VAENw20° D% W GEKY) WECROKECHK
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2 o HEORLVUVE S HE LN R0 S

@) CMBC. L. 2. §.15. Tmd: #4005 GERIH) NEE4eHd” LOIRAIARYERO & VW (Kund- und offenbar) 8 58
o WRNTRYHEHBESSL LW LOMS 0

(B) CMBC. I. 1. §.9. 2do.

() # (B iEw CMBC. 1. 2. §.14. 2dd u. 3tid.

(R) CMBC. I. 1. §.9. 3ti0: M) QEKORE (NEZ L5 VHENHCHER) &7 ROQIIMCAMENQ SV (in Thesd)
A0 Kav SRR N BE R MRV L S Vavd S O P B QY 50500 -2 QPR °

(]) ALR. Einl. §.47. IR ERBET - G () IBBRR) - I REEDY EKO-» Qi N BRI S-00
~ N Q URHE#Eeh (in Thesi dubia & controversa) WEK S LHULOVOEORRY O S VW 27 BKOBL-2HHOHYE
-# (sowohl quo ad Casus futuros, als praeteritos) MM O VEFHNVLR2Q 4 10° D45 & WI-BESFIR (untere und
subordinirte Obrigkeiten) Z K-V RRZHUROKRFEM 4o EBMRANIELY (mit Emst und Nachdruck) s - (38140
R PR ATR0° WOVIEY RO YOS IVIRSD SHEH () ORI A0-2RE: (1K) (Verstand) {LO-0H{E
(decidiren) ¥ 4u 5 =0 S8 QURHE (Dubia Juris) {20400 '3 VR E S48 ORFER-RLE VOV REBECE S 4
L% (Anfrag) 400N Gv MDD A LR O WKEC A QU410 % ) 0D N TEIHE] LiEERE (-
(RIETRRIEER) - D& HVIRES S uRED LS O SHPIRSLRY 5240 SHGERY O Y ook (das
Jus novum) MERSW LT HKOPmORK | IMESHMREVERRI2 QU | R KO » QiE NSO MR- 0
~ B UEQERME-IESr (in Thesi dubia & controversa) WEKOHLULOVOZEORRY O SV Y HoRimON” B -
B - Qs (Handlungen) R (Erdrterung) 40" HOIRE [(84.00] €20 N O 5V B FKG-5
W5 HoRFHEN (n rem judicatam) &0 { oW S8 8ow” R VBRI 02Q U410 (sich regulire)® BEN" i
AN H D0 ROV HBORE (BK) MH VeI 4 ® Va2 (ex Mente vel Verbis Legis) o #vRE V4
S LHBOPIENY O 5V Q K RSOFURHE (erhebliche Dubia Juris in Thesi) 7 #mMEH « R « mEEH » Y O EHm Qi
B (Rechts—Principia) M~ #4288 FE (Obrigkeit) RV QuERH © 8- uiE- DM D 4258 O WEEAQ 10N~ BN
E54e8Y (Rickfrag) 59400~ OO V0O QO Jadds 5° e D e

Jrk34 (6 - 58) 1008



®

- 7V P EESEBTSEER

chilt i - FHe k153 =4 v

() RIET 1 11RmiH (B)" K-St (2) HE°

(D) # (B Qe

{2) Staatsrecht, §.190, S.447.

2) i (D) ErCZQ 1 HEQMEREFNE Vgl asch CMBC. I. 1. §.10. Imd, 2do, 3tid u. 4t0: MR R (EHS) &
B #HEORM (K 4E 20 (ex mente & ratione Legis) HIEC QoMM BRD B | » v 4o SEHHE (Ra-
tion) M~SEERM O SV (in Strafen) 2V R IRN O 5 V238V O PINXUR Y 504N O (Special) Hh-A O M v
SV LSS0 KY 2K DR Ko N2 | BRSNS (n allzu generalen Terminis) #l.&.2% 50#4r (Ordnung)
NENQEHKY O SV LVORONMBOEE (Ratio Legis) ‘RIRUN (vollkommen und ginzlich) #b-U4n 10 1) AR RO A
(offenbar und augenscheinlich) SH4IN HEBA0° IOV OEOHE (Reguln) LHWEREV0L" HHQ2Q N
B20.5000°) u. CMBC. I. 1. §.11: B RY¢ BN OEREHAR A HES o mEREE- (natiirliche Billigkeit, [Aequitit))
2 MO RIS (der truckne klare Buchstabe) & OEE-0 DHNERFTIE (Obrigkeit) Mibad)@e-2Q W4 ° M0
HOHBNHOHB QIR (Ratio Legis) MEAMIVKH A2 L0V R0)° w4l PREMK] MEREou oy’
™o ® ™ LRI = 3] R R R K 1 B0

(&) ALR. Einl. §.50.

2) CMBC. L. 1. §.5: M@~ ® VS (Auftrag) MESWROWOBM L £y VR UM SHEGBRORGER
e J°

() CMBC. I. 1. 8.6: TD4%4 0 Wi (das Recht) " R<AVENESS 04210 (wissen und erfahren) +J-U'R Y HnQ 6
o L MITERORY (offentlich kundbar gemacht) 5 S0 R% 4404 5] u CMBC. L. 1. §.7: D824 0 v <&Ho
ML (Gestalt) VER MDY VRR O HEA S 2V OV 0.8 #1400 D840 AP R 50 KR (Unwissenheit)
(K4 M ~Q B8R Ignorantia crassa” LS QR affectata” REE- W4LEER vincibilis) %" #{ (die Rechten) ‘2 #f M (spe-
cialiter) #E-LWENE IV E<LU2REVHULS S

(8) CMBC. L. 1. §.8: THMEORRE M (aber) K OEHHKYRLKD” BELOD YEHOBHKY XL 5° T R
ROBUEROR C LB OB LHRR »IVvHERIREN VO 0 NEDORY SeRaE &~ ] und Anmerkungen ad CM
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m BC.I. 1. §8 S.14: T#H#E (Lex) " HK']RELEI Q¥ (in ithrem Thun und Lassen) Q8410 (sich reguliren) 8|
# (Richtschnur) ¥4:0° B O W Om S {AuNERIVYEIOLS L2040 JUBKEEYT VO wwEEd YA e (quo
ad praeteritum) Q44«0 HMMEF (Norma Legis) B (regulariter) 3K Q04 (Handlungen) MOV HLRRNiEL"
Y o ERHQUDIB N Bt 50 mo” e iding « BEDM#OMA (in Lege mere declarativa vel interpretativa) *
8V DT PR HOVERIKM Y (effective) R 5 :kﬁﬁ%ﬁ%&.ﬂfkbf‘ BRIRO N O LB A NEN 2RV
S0 0QIKQEE (1K) (Verstand) NI 550 3 0 W 4Q10° e E<LN -2 KRR N-242.050.8 S8 hodbiE (=2
1p] (Privilegien) # &3 (Gnaden-Sachen) QER4IN O % DLW Q10— pd oo HHe (Legislator) "R QEN O LVER
KRELELY 502" BEEPR0 - f# () M (X)) B TEREEKED « MEEHE] EBE-2HEY ~°

(%) Gustav Radbruch u. Arthur Kaufmann (Hrsg.), Die Peinliche Gerichtsordnung Kaiser Karls V. von 1532 (Carolina),
4. Aufl. (Reclam-Universal-Bibliothek 2990 [21), Stuttgart 1975, S.76f.. #2405 'R R R HERBHEFEER (Ru=+r)) &
LarEiR | <—11 (I RELKE) 111 N ggaze

(&) Vgl Heinrich Zoepfl (Hrsg.), Die Peinliche Gerichtsordnung Kaiser Karl’s V. nebst der Bamberger und der Branden-
burger Halsgerichtsordnung simmtlich nach den iltesten Drucken und mit den Projecten der peinlichen Gerichtsord-
nung Kaiser Karl’s V. von den Jahren 1521 und 1529, Leipzig u. Heidelberg 1876, SS.88u. 90. #EH1f ['{ N R NEE
FBHE COMNCREDIMK) T FELSEEBI 11T —1 « 1] (I RY 1T RY” R

(&) Friedrich Schaffstein, Die allgemeinen Lehren vom Verbrechen in ihrer Entwicklung durch die Wissenschaft des ge-
meinen Strafrechts, Nachdruck der Ausgabe 1930 Berlin, Aalen 1973, SS.3u. 40 ¥ ~.5%" TEHHMKE (Praxis rerum
criminalium)}J (| HIEE) V5 ol @0 o VOV MMM HEDE (BB (delicta extraordinaria) | WEEROW’
MYSOMESY . HMEN A OV L2HHORKEY O WoBR QI N+ O wap” Kt © 2 (AR~ 4D) RIERKEL ORY %
O RFCERCHFIY - O PEWR" VR EKHEDE (B & (8B) <60 (3] Iy 242’40 (quod non sit illis certa aut
lege aut principis statuto aut consuetudinis introductione constituta poena, sed arbitrio imponitur iudicantis, et hoc sec-
undum delicti et personae qualitatem)] VY ORYW 51¢° Schreiber, a. a. O., S.20 ¥ ~4.8%" 1 QHLEORLHKLE” TH
VO 501 UPe°
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chibgE A - ST 31 % -

(D) THKE (Practicadd (1 HKEH) NV 5aHE- R0 WP MEMIWBEL (crimina extraordinaria) ] 8 TH#(YEEE Ceri-
mina ordinaria)] VE{£S FHEAS MO OFRAVE S S &l D424 O\ (nach seinem gefallen und pillichen erachten) |
FRERNE A0 )R Ve B 40507 AMRIRMURY 590° Schaffstein, a. a. O., SS.5u. 39.

(&) Carpzov, Practica nova, Pars. II. q. 134n. 1, nach Gottfried Boldt, Johann Samuel Friedrich von Bshmer und gemein-
rechtliche Strafrechtswissenschaft, Berlin u. Leipzig 1936, S.56. Vgl. Schaffstein, a. a. O., S.40; Schreiber, a. a. O., S.
29, Yo QIR RN B0 A BB S O VY HIIFLVERS 0 ) ALNERT g NEST4e (Boldt, a. a. 0.)°

(8) Carpzov, Practica nova, Pars. . q. 133. n. 1, zitiert nach Schaffstein, a. a. O.; Boldt, a. a. O, S.55; Schreiber, a. a. O..

(&%) Carpzov, Practica nova, Pars. . q. 133. n. 2, zitiert nach Boldt, a. a. O., S.56.

() Carpzov, Practica nova, Pars Il q. 133. n. 3, zitiert nach Schaffstein, a. a. O.. sWYOBE VWV R AN N ® N 48" gL 42
¥R DITROE<HMR (BRHKE) (Begiinstigung)” KM= iz (Anschuldigung)—=%4 Boldt, a. a. O., S.55f{.—"
RO Mm——Schreiber, a. a. O.——" RVFKRQMYT (obrigkeitliche Aufforderung) MIX, WA RY QK S (BKQIKH
BEfm)——Schaffstein, a. a. O.; Boldt, a. a. O., S.56— L OHEY QKM SINE" RKINMKORYE" #REeUIr 5w R
.)Plﬁﬁéﬁ&w-<gm(\+\u AJl—Schaffstein, a. a. O.; Schreiber, a. a. O.— & | 1QBHENHLTW SR URELY
Q-2 QP 5 H a2 50

(&) Schaffstein, a. a. O., S.42; Eberhard Schmidt, Einfithrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, 3. Aufl.,
Gottingen 1965, S.167; Boldt, a. a. O., S.56.

(&) Schaffstein, a. a. O., SS.40u. 42; Schreiber, a. a. O., S.30.

(5) Friedrich Schaffstein, Beitriige zur Strafrechtsentwicklung von der Carolina bis Carpzov, in: Der Gerichtssaal 101
(1932), S.43f., jetzt beigefiigt zu: ders., Die allgemeinen Lehren, S.254ff..

(&) Carpzov, Practica nova, Pars I. q. 25. n. 1, zitiert nach Schmidt, a. a. O., $S.156u. 167. Vgl. Boldt, a. a. O., S.72f..

(&) won=2 3 (A%~~~ (Andreas Perneder)” ™ H ~% N7 » & (Matthius Wesenbec)” » 3 R~ Ik~ N (Johann
Schneidewin)” 'R~ 2 (Andreas Gail ) N ® 2 n (Valentin Voltz) ~ 5 © .42 | {{RRRH Qb0 04" B O | BEEAN
B0 MESY K SRTmAED . IYHOHERRRVERSY ( R4 —%—Q ME#HRFE<E (Halsgerichtsordnung).]
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(] HEE#Y » —=Tn~ (Justinus Gobler) € RFIE#H (RechtenspiegeDJ (1 WIHOE) SHNEANE =A% A
(J.A. v. Dorneck) @ M#{##8 (Practica)) (¥Hu% | HIYHHEY %o N (Abraham Sawr) © [E#H H MMl (Straffbuch) ]
(T HPYEP o HMTE L W 28 2~ H5E< (Schoffen) Q0401 S IRHENREVD VAV R & | OSSR
o Rl [ ENTHENE- A PHoS” | T IKEY <RSI ¥ O KOR Y NN « NIND = (Sebastian Brant)
SEH WO 4] MR (KlagenspiegeDJ & TR — 8 =~ f#{ED S0 Qs R a #~ Kok REH-28H O W 5
M50 mD - n ~ PP C RN HOVOVHIAR YR ST RN R NG Ak~ % HAIRE (Notwehr) « #
#(Versuch) « #& (Teilnahme) ORI O 5 V2RV EDE -9 Q W 2500 R IPIENE O W 500° Bied” MHINEER] » [l
HER! OBEMH<OY-2510° #UBR” N =% [EHE] dEREOV 5000 02Ra00N <HHEE (o
= 3 Hh N HEIKE A DRI VLBV v 5° Schaffstein, a. a. 0.,S.4ff..

(&) A.a. O, S.6. Vgl Roderich von Stintzing, Geschichte der Deutschen Rechtswissenschaft, Abt. 1, Miinchen u. Leipzig
1880, Nachdruck Aalen, S.437f.. ™ % —= D K QHIfll Q RUICHK X" Kiluy ~6e°

(8) 2% 2 (oY) (Ludwig Gilhausen) © FEH#ET M (Arbor iudiciaria criminalis)] (1 KOKE) #" vx=
N Qi N~ X X (Tiberius Decianus) & Tk —=5 K" e TR OEBHRBREY O S QfHEV 0K 1~y
TNE {2 ND v+ (Johann Harpprecht) © FEHHEN (Tractatus Criminalis)] (1 KOME) LY ~=Q 0 [R—1
= RHED A~ P = MR © BEKAUNEEEe VR W 500° Schaffstein, a. a. O., S.7; Stintzing, a.
a. 0., S.636.

(&) TR—n=~hME] PN N M EYERSTHENEO L2017 EHE-IHHEM- Qi - IR QO XE W 4R10° Stintz-
ing, a. a. 0., S.632f..

&) DA KCARENRED T 2 (Wied) @5 —~1" DY 2 (24 (Wilhelm) NEMWR LD OMEY RIMROHLLN IR
HUENEAERO TR— 0= — hiE] MEES N2V HINELCOE LT QHPC-» O NELORY 510° A,
a. 0., S.6361..

&) Schaffstein, a. a. O., S.71..

(&) ¥xXaK (P. Musculus) (|4 B »~—=n (Bernard Zieritz) (1411118 » 4 x n™ — it (Matthias Ste-

JE#k34 (6 - 62) 1012



()

© 5 v RIS

22N IR T 1N (i S o - S 2

phani) (1 401HED" " ¥ o X (Antonius Bullaeus) (14T &) ¥ >»™ DX (Caspar Manzius) (| KIHOH)® A.
a. 0O, S.8.

) A.a. 0, S. 4.

(8) dX=dK e (N o~V —Justus Henning Béhmer) (| {VEHE— | VEIRY) QXBR{4Q:0° Boldt, a.a. O, S.3.
(2) A.a O, S5.58—62.

Z) A. a. O, S5.55—58, insb. 57. ¥ % B VNEKHMEE (B (delicta publica) " L8 (processus solennis)
VENEYER (poena determinata) 2RQ RKIA N ~ O V7 [HUNEIES (ordinaria)] ~ THHINEES (extraordinaria) | Ay
REWV SR UREL —~FHORBEVROY MoV HBEE S FROBREY L5V HwREAVERSWUVHELHSORY S
@ (hodie processus utrobique fere idem poenaque omnis legitima est) ] &«O4QM KNI L ST VOWY 510° HELEH
PHRLC2EVE OV S0V LRAPY FNVEEHKES ¢ —F ~0 0 offing” EfomiE Sy 5 S HERKVKIBEOm
MARAUSIE D SR W S 2 NIRRT i TR GRER) (stellionatus) ] QB2 RANAFANYE L0 MY
[ I [N D0 Q P -2 B4 v REDE (falsum) ~ GO OHW 2 % QKR W 4vsd 5 (iure hodierna
parum differt re ipsa)] EREEAHL O 5:0° U QRKIAH ( —~F —Qn — M HIEHEL RPN M AqolINKL#Q
A0 S0 AR Q 400 BEEE To —~ P40 81 (I RENYE B8 | RELKE) N4

2) UK Kke=axK (Petrus Theodoricus [Dietrich]) (| HLKXO#— 1 KEOH) MNEI® £-2Q W% VO#ul MEdr
HEHM (Collegium criminale) ] (1 {1 <8 ¥7 HupmagHiRV (EHEFEHKE (Judicium criminale practicum)l (1
KPTE) v Ranas ®ne NERR S Y MREMWIKE (Practica nova Imperialis Saxonica rerum criminalium)J
(1 KINEE) © MEES @EER) B 8P L2 KNie=ax @ TEN (K K€ (B8 (delicta innominata) |
BRI O WIS 50 (THNE (ER) &) Of | Bl vk 1B e KE)® Boldt, a. a. O, S.65; Stintzing, a. a. O., S.
721. Vgl. auch Schaffstein, a. a. O, S.8{..

B) Boldt, a. a. 0., SS.62—64. hk*==a X% ZLECMII (materia) LE#E (dolus) ~ 2 v BEK (culpa) M~ © WM
2 LR2CECHK (Factum)” TEHEE ORI (forma delictid] % [EO K Q##MIX (transgressio alicuius legis)] VR <7 i
MO WO MEWSQUEE” fHER SRS S D00 V28 S IR ORISR (actus illicitus secernitur a licito et
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alioquin indifferenti) | ~U#042° | R" RRANN* N4 LEH TREVENW QU QIEE (D) BER-V &0 E QK"
g~ © v REEUSHRE (animus, ut quis intendat delinquere; factum, ut sequatur delictum; delictum, ut sit per le-
gem punibile)] (Practica nova, Pars. I. q. 1. n. 18) QI QO #iEHUA07 YW 510° B (oK) (animus) ~VICHE Q HRiK
(factum) V51| Q QEIK RO Mo { ORHHXMENELRYEP QOER VR LE W gy 5 Ly ORI & 42
SPUERNENL0O VR THINEEL ] 850 ML) O~ TECKE) BB v 5 o EBRAREE 300w a3 5 BRIK Y
Wabe SO RANN TN QEIMOIRAIKBUE O LIS 220410 UK S omP-045° 4547 h ke = a K Q BRI
ATEE (KR SR B Q' " HmEFE b MIIHO 08 7 0 IR QBB VA © 4210 -9 # IO W L5048 5°

(2) Boldt, a.a. O, 8S.65—69. # > R (Johann Rudolph Engaw) @ [*=+v> » R—1n=— KEHH B (Elementa juris
criminalis Germanici-Carolini)d (| Y1<&) £ TEHE (KR BN BEVEEP UL~ 0V B QRIERduH
NS0 D 20 DD (=Y —Q (bR AKEKE) QKO SN HVEBHBERE S A DT KN
(Johann Christian Ernst von Quistorp) € [=NEHMER (Grundsitze des deutschen peinlichen Rechts)] (| Y30
# RHEE] YREH) J-28KEN 500 muiNoHE S 510° Vgl Schaffstein, a. a. O, S.19f..

(£) Boldt, a. a. O., S.59f..

(2) A.a. O, SS.58u. 137 Anm. 223. =R (poena extraordinaria)] A 5 B¢ %" MR O QB © ik O v
548° WS THEVIXKURY S8 5B 4.060 MEHUEEEL (crimen extraordinarium)] QR OERE TREMNQOW
WofEE: (poenae non capitales)” [ [#88E (poena arbitraria) | VEMME S O00ln” § MYWE (poena ordinaria) ) W
RBURSVERHUSHUER | 8 BEITSEREEREHE (justae causae poenam mitigantes, mitigantia) ¥4Q:@°

(8) A.a. O, S.69ff. Vgl.a.a. O, S.56. RANN T [HNL (ER) B ORIIERIVRe MMM (crimen ex-
traordinarium)] QIR4E N BB N .04 5 (illegitimus) MFEHN [4UHE (poena arbitraria) | 50 Q BEMY .4~
MHE ER) B () (poena extraordinaria) } 5 ORENER S IRGH S UHOY 5 487 SRENRLSOH OBEHE-Y
AP ERHEENE S O0RY 550°

(B) # (B8) §°

(2) Boldt, a. a. O,, S.130.
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-5V BRI

witigi - Ee BT B AT =AY

(=) A. a. O, S.69f., insb. S.73.
() A a O, S.78ff..

() A.a. O, SS.71u. 73.

(3) A a O, S.120.

Z) S8 FTrR—o=>—h8E] B OEKSE MR E<XKFE KLBEMHEH (KKE o —~ P HOUVPR O R ( — 1~
H PR~ o= — S ]E] MEN-2 IR UALY 500) MOHE O PEORZOHER Y REFHR VML LV a0 287 IA0KEL .0
0 MO HEE O D AR QIR M D4R © ST QRIS AR K I D TR A0 -2 Q A 0Q° woveee P& ST HH-Q
HELOIY (KRR H () (GREALLO TR—-1=—RHEHD 27 oo S M B O 500 R IXEN L e
O SHHER NS W 510° 00 EREE-2HLRNIREN O SRRSO LV QVEEN" n D« Q BAVERLS 00 M E
WK S AR T QBN D4R S VEKOFEELW R -2 Q0 Par0° KATHEN (K2 o —rH ( —> —PHE TR~
L= R 2EMRe) ¥ BREOKEUND -« QRIEN L Q8 SHIH-ORENHEAM LS WO [ RO20H Ry
R o MR DV E KRR R0 By ) O [#) & E« OHUIERQRIKVIEENIRWFY 1R8N 48 S viERD
ABEK SRFHOFEMREY S0 NR0e° 2 A-oERERMEY BLOHEVETHYEE HEvKOREHO N
BN ERNEDEEDA QAW 518 (Item so jemandt vnsern gemeynen geschriben rechten nach, durch eyn
verhandlung das leben verwiirckt hat, soll man nach gutter gewonheyt, oder nach ordnung eynes guten rechtuerstendigen
richters «-+-- die form vnd weiB8 der selben tédtung halten vnd vrtheylen. ------ aber inn etlichen miBthatten, lassen die
recht peinlich straff am leib, oder, glidern zu, damit dannocht die gestrafften bei dem leben bleiben. Die selben straff
mag man auch erkennen vnd gebrauchen, nach guter gewonheyt eyns jeden lands, oder aber nach ermessung eyns jeden
guten verstendigen richters, als oben von todten geschriben steht, Wann vnser Keyserlich recht, etlich peinlich straff
setzen, die -nach gelegenheyt diser zeit vnd land vnbequem, vnd eyns theyls nach dem buchstaben nit wol miiglich zu
gebrauchen weren, darzu auch dieselben recht die form vnd maB, eyner jeglichen peinlichen straff nit anzeygen, sonder
auch guter gewonheyt oder erkanntnuB verstendiger Richter beuelhen, vnd inn der selben wilkiire setzen, die straff nach

gelegenheyt vnd ergernuf der iibelthatt, auB lieb der gerechtigkeyt, vnd vmb gemeynes nutz willen zu ordnen vnd zu
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machen, - )1 (Radbruch u. Kaufmann, a. a. O. (i (&) KI), S.75f.. RIIHII—HQE) VLW 50° VOR
WL S L0 [RiEE] X807 MENEHRE (poena legitima seu determinata) | -4 42 T (HE) EJ odk
MX%-2Q RO UV FR-n=—h#E] CIREVHEYHL ORERK Y (4] BFEM (usus forensis) &
N =38 (leges provinciales) ¥+ &V Ho<ER » GHEL2Q (VKL O VAUl SHOP R0 (Hux® EHE -
(&) # (sodamia) (FR1 | KK #HEHEXE (incendium) (R ] 1]HK)" HIH@WOBE B (R ) 1 ) YvE¥
FREYORY SHR WROLESINEQERE (poena gladil) NMEAENORY 540 IR @R mQ i ofg o’

MR- LK QWA S VIERSD BRI T 5 o SER MMVBL oMWY L4 (ob truculentiam genio
nostri seculi parum convenientem)] V& [E&LR& 80V 510 (per desuetudinem)] ~ 5o F-EV” U0V 50)°

LRE RANA RN Q HHNE (BR) B ORIERC | RySEI BB UL ALOE SR (~ P —BURp [R—1
== hHE] WAL UREOLIET O Q- 5 0% N (HR) Rl CRECH YRR OV Boldt,

a. a. O.,, SS.69—71.

(2) A.a. 0O, S.784..

(3) A.a, O, S.101f..

(2) A.a 0, 58.93f. u. 130—142. ( — P —LZw¥" T T 1 BREW (arbitrium in genere) | 4~ 42 .8 40 THRE] VOVE
MR YA 8R W #0150 5 0 IE R MR KV 1V -2l ¢ Auiiikiik-y” T4k Q Bl (mitigantia) VKR e® Ty
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Vol. 34 No.6 (1984)
<Summaries of Contents}>

Kreittmayr in der bayerisch-landrechtlichen
Entwicklung (,,Friede‘’, ,,Polizei*, ,,Konstitution*’

als rechtsschopferische Ideen)
——Verfassungsgeschichtliche Prolegomena zur
Landrechtsforschung—— (3)

Von Takuro Wabpa*

Inhaltsiibersicht :

0. Einfirende Bemerkungen zur typologischen- Forschung der
Gesetzgebungsgeschichte (von W. Ebel).

I. XKreittmayrsche Kodifikationen. IThr Verlauf und systematischer
Aufbau (Zwischenstadium vom romischen Institutionen- zum
deutsch-naturrechtlichen System des preuBischen ALR).

I. Entwicklung und systematische Aufgliederung des bayerischen
Landrechts (Vorliufer der Kreittmayrschen Kodifikationen).
(soweit im 3. Heft des 33. Bands)

Exkurs: Entwicklung der bayerischen Adelsherrschaften und land-
rechtlicher Strukturunterschied Ober- und Niederbayerns.
(soweit im 2.Heft des 34. Bands)

II. Rechtstheoretisches bei Kreittmayr. Quellen und Wesen des
Jus Publicum und Jus Privatum.

0. Vorbemerkung zum offentlichen und Privatrecht.

1. Jus Privatum (Biirgerliches Recht) als das System der
Handlungsnormen der privaten Personen (Die an Untertanen
gerichteten oberherrlichen Gebote und Verbote als die pri-
vatrechtlichen Quellen). (soweit in diesem Heft. Weiter
voraussichtlich im nichsten Heft)

2. Jus Publicam (Staatsrecht) als das System der ,,respublica““
-nischen Herrschaftsrechte (Die Landsvertrige und die landes-
herrlichen Gesetze als die dffentlich-rechtlichen Quellen).

*  Assistent an der juristischen Fakultit der Hokkaido-Universitdt, MA.
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3. Einteilung des Jus Publicum in die Konstitution und das
Verwaltungsrecht (Ausklang der ilteren Landrechtsgeschichte
und ihre Neuentfaltung im 19. Jh.).

V. AbschlieBende Bemerkung zur Ideengeschichte der Gesetz-

gebung (von Sten Gagnér).
IM-0. Herrschend ist der Trennungsgedanke im 19. Jh.. Man konnte
sich leicht erinnern an den Dualismus von Staat und Gesellschaft, Politik
und Wirtschaft, Politik und Recht, wie nicht zuletzt die Dichotomie
vom offentlichen und Privatrecht.

Schon bei den Rémern ist zwar auch von ius publicum und ius
privatum gesprochen. Dieses Begriffspaar wies ja auf ,,eine Moglichkeit
begrifflicher Betrachtungsweise‘‘ hin, erlangte aber damals ,,weder den
Rang einer durchgebildeten wissenschaftlich-systematischen Einteilung
des Rechts noch wesentliche praktische Bedeutung fiir das Rechtsleben‘.
Das war nur ,,eine Differenzierung*‘, die im Grundsatz die Einheit der
rémischen Rechtsordnung als ius civile (im weiteren Sinne) bestehen
lieB. Im 16. Jh. hat Johannes Ordendorp ,,auf dem Hintergrund einer
stirkeren Verrechtlichung des Politischen‘* gefordert, ,,die Univer-
sitdten miiBten Leute erziehen, die geeignet seien, das staatliche
Gemeinwesen (respublica) richtig zu leiten, und miiBten deshalb den
Rechtsunterricht so formulieren, daB die ,res Civiles tum publicae tum
privatae‘ gleichermaflen einfach und verstédndlich gelehrt wirden‘. Es
ist aber Nicolaus Vigelius, wer in der zweiten Hilfte des Jhs. wohl das
erste Werk mit dem Titel ius publicum verfaBt hat. Auch bei Hugo
Donellus hat sich das jus publicum ,,als ein kleiner Wissenschaftsbereich
an der Seite des Zivilrechts‘ einigermaflen verselbstindigt, wihrend
Jacobus Cujacius sich mit kurzen Zeilen begniigt hatte, was jus publicum
betrifft. Hier hat zweifellos die groBe geistige Bewegung des Humanis-
mus der Zeit auch eine bedeutende Rolle mit gespielt, der zu textkri-
tischen Bemithungen, aber auch zu einer systematischen Richtung der
Jurisprudenz fithrt. Dabei handelt es sich aber eher um ein stirkeres
Hinwenden des wissenschaftlichen Interesses und des Rechtsunterrichts
zu den Rechtsfragen des offentlichen Lebens als um die systematische
Einteilung des Rechtsstoffes. Tus publicum und ius privatum haben sich
im 16, und 17. Jh. ,,als ,positiones studii iuris‘, als Wissenschaftsgebiete
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gesondert‘‘. Sie machen aber ,,rechtssystematisch zwei sich iiberschnei-
dende Rechtsgebiete mit einem erheblich gemeinsamen Bestand an
Rechtsregeln‘‘. Von einer Dichotomie des Rechts ist hier nie die Rede.

Vigelius hat sich ,,darauf beschinkt, aus dem Corpus Iuris alles
herauszugreifen und geordnet zusammenzustellen, was er nach der
Definition Ulpians als zum ius publicum gehorend ansah‘‘. Donellus
lehnte ,,sich nur teilweise an die Ulpianforme! an und entwickelte
selbstiindig die Kriterien fiir eine umfassende Gliederung des Rechts,
die er auch ohne die rémische Uberlieferung fiir erforderlich hielt*‘.
Dieser hat mit viel gréferer Freiheit gegeniiber den romischen Quellen
als jener gearbeitet, beide aber noch in derselben Hohe gedanklicher
Abstraktion und Isolierung von den staatsrechtlichen Verhiltnissen
seiner Zeit. Die Situation hat sich aber bald im Glaubenskampf ge#ndert.
Die romischen Verfassungssitze wie die Formel ,,princeps legibus
solutus‘* waren auch noch in das deutsche Rechtsdenken eingedrungen.
So hat die (Reichs-) Publizistik im 17. Jh., den stark praktisch-politi-
schen Charakter gehabt. Es kommt nun darauf an, wie das ius publicam
an seinem Inhalt ausgebildet wird. Es nimmt auch mehr und mehr
Bezug auf die einheimischen Rechtsquellen. Das hat alles aber nichts
am Verhiltnis des ius publicum und ius privatum geéindert. Eine scharfe
Trennung des einen vom anderen kommt nicht in Frage.

Die westfilischen Frieden haben der deutschen Reichsverfassung
den festen Grund gelegt. Dadurch wurde der GrundriB des ius teutoni-
cum (germanicum) publicum gegeben. Um so fester die Gesamtstruktur
des Gemeinwesens (hier nimlich des Reiches) bestimmt ist, desto
selbstindiger wird das (deutsche) Staatsrecht als ein Subsystem von
dem des Politischen. So wijd die Unterscheidung des ius publicum
und ius privatum im 18. Jh,, nur mehr schulmifBig als bloBe ,,Zuordnungs-
punkte fiir sachgebundene Teilunterscheidungen* verstanden. ,,Vor
allem erlangte das ius privatum nicht die Rolle eines Hortes privater
Freiheit gegen die in ius publicum ausgebildete Staatsgewalt; diese
Rolle kam den ,Rechten Privater‘ zu, in denen sich keine Spaltung
zwischen ius privatum und jus publicum vollzog* (soweit Martin Bul-
linger. Vgl. auch Sten Gagnér).
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Mit dem letzten Zitat haben wir den Themenkreis ,,Justizsachen
und Polizeisachen®‘ erreicht. Es geht sich hier darum, ob die Polizei-
sachen, also die Regierungssachen auch vor Gericht gebracht werden
konnen. Die Polizeisachen sind, an und fiir sich betrachtet, auch bei
den hochsten Reichsgerichten ,,kein Objectum justitiae‘‘. ,,So bald aber
dieselbe contentiosae (streitig) werden, sind sie unter den Justiz—Sachen
tanquam species sub suo genere (als einzelne Art einer Gattung) ent-
halten. .....Sie sind aber pro contentiosis (fiir streitig) so bald zu
‘halten, als auBer dem politico (dem Politischen) jura et laesiones par-
tium (Rechte oder Verletzungen der ProzeBparteien) mit in conside-
ration (in Erwigung) zu nehmen...... ““(Johann Ulrich von Cramer).
Eine Polizeisache kann gleichwohl vor Gericht gebracht werden, so daB
es also nicht auf einen Wesensunterschied von Justizsachen oder Polizei-
sachen ankommt. Eine Justizsache ist vielmehr immer dann gegeben,
eine Verletzung von Rechten geltend

wenn—auch in Polizeisachen
gemacht wird. ,,Genug wird es ein jus privatorum (privates Recht,
oder besser Recht Privater) fiirgesetzt, dariiber mu der contradicent
(Beschwerdefithrer) gehoret, und ihm die Justiz administriret werden,
und da kann ja nun wohl ein Regierungs-Collegium weder in propria
causa Judex (Richter in eigener Sache), noch auch sonst Judex et pars
(Richter und Partei) zugleich sein‘‘. Dieser Satz ist also nicht im Sinne
einer materiellen Uberschneidung der beiden Bereiche zu verstehen—-—
etwa so, daB eine Polizeisache dann zugleich Justizsache ist, wenn eine
polizeiliche Anordnung die erworbenen Rechte der Untertanen beriihrt.
Vielmehr liegt der Begriff der Justizsache auf einer anderen, der pro-
zessualen Ebene. Es ist nicht erforderlich, daB eine Rechtsverletzung
vorliegt, sondern es geniigt, daB sie g'eltend gemacht wird (soweit
Kroeschell, in: Gerichtslauben-Vortrage, 1983).

So handelt es sich hier weder um eine Entscheidung noch um eine
Qualifikation im materiell-rechtlichen Sinne. Die ,,cura suprema Politiae**
(die oberste Fiirsorge fiir die Polizei) des Landesherrn, aus der sich
ein ,,ius reformandi politicum‘‘ (eine polizeiliche Reformbefugnis)
ergibt, schlieft zwar die Kompetenz der hochsten Reichsgerichte nicht
aus, wird aber nicht ohne weiteres fiir unrecht geachtet (Kroeschell).

JE#:34 (6 - 139) 1089 v



Vol. 34 No.6 (1984)

Sowohl die landesherrlichen Regierungsakte einschlieBlich der polizeili-
chen Gesetzgebung auch die wohlerworbenen Rechte (iura quaesita)
der Privaten sind vor dem Gericht sozusagen gleich gestellt, und das
Gericht entscheidet die Sache mehr oder minder selbstindig und rechts-
schopferisch. Entscheidend ist hier das richterliche Gutdiinken, obwohl
der Richter dabei alle Rechtsquellen (gemeines Recht, Statuten, Poli-
zeiordnungen, Privilegien u. a. m.) in Rechnung ziehen muB. In diesem
Sinne mochte der Verfasser vom ,,Justizstaat‘‘ der neueren Zeit, weder
vom Rechts— noch vom Gesetzesstaat sprechen. Der Justizstaat steht
noch in der Tradition von der mittelalterlichen Urteilsauffassung als
,,Rechtsetzen‘“. Es ist erst im 19. Jh., wenn der ,,Rechtsstaat’® als
Synthese des ,,Justizstaat’* mit dem absolutistischen ,,Gesetzesstaat‘
in Erscheinung tritt. Das Wort ,,Recht‘ ist allerdings im Hoch- und
Spitmittelalter hauptsichlich als ,,Gericht** verwendet worden. In
diesem Sinne darf man also auch in fritheren Jhe. natiirlich vom
,»Rechtsstaat‘* statt des ,,Justizstaats‘ sprechen. Es hat aber mit dem
modernen ,,Rechtsstaat‘ nichts zu tun.

Seit der Mitte des 16. Jhs. ist von der Unterscheidung von dauer-
haften ,,Gesetzen*“ und wechselnden ,,Ordnungen‘ die Rede (Rolf
Grawert). Sie ist eine Parallelerscheinung zur Unterscheidung von
,,Recht‘‘ und ,,Polizei‘‘. Die Grenze des ,,Rechts‘‘ zur ,,Polizei‘‘ war
aber ziemlich schwankend. Viele landrechtliche Bestimmungen stammen
einerseits eigentlich aus Polizeiordnungen, und die straf- und prozel-
rechtlichen Ordnungen sind anderseits in der friihen Neuzeit als ,,Polizei
getrennt entworfen, wihrend sie im Mittelalter einen wesentlichen Teil
des Landrechtsbuchs gebildet hatte, wie wir schon im fritheren Teil
dieses Beitrages gesehen haben. Das gleiche gilt auch fiir die Unter-
scheidung von ,,Gesetzen‘* und ,,Ordnungen‘‘. Hier handelt es sich nur
um eine funktionelle Unterscheidung der Gesetze im weiteren Sinne.
Sowohl die ,,Gesetze** auch die ,,Ordnungen‘‘ haben den rechtlichen
Chrrakter. Sie sind sozusagen zwei verschiedene Arten einer Gattung
des Rechts. Sie sind auch nicht zuletzt auf dem Hintergrund der oben
hingewiesenen justizstaatlichen Tradition zu verstehen.

Johann Georg Schlosser hat unter den Gesetzen 4 verschiedene
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Arten unterscheidet, nimlich die ,,Staatskonstitution®‘, das ,,Civilgesetz*¢,
das ,,Strafgesetz‘‘ und das ,,Regierungsgesetz‘‘. Seine Meinung steht
anscheinend mit der traditionellen Unterscheidung von ,,Recht und
,,Polizei‘‘ in Verbindung. Es ist aber nicht zu verleugnen, daB das
Hauptanliegen Schlossers im materiellen Vorrang des ,,Civilgesetzes
vor dem ,,Regierungsgesetz‘‘ gelegt ist, die zuvor nicht die Rede gewe-
sen waren. So kommt der Themenkreis ,, Justizsachen und Polizeisachen'*
im ausgehenden 18. Jh. mit dem des ,,5ffentlichen und Privatrechts
in Berithrung, obwohl sie beide miteinander eigentlich nichts zu tun
gehabt haben.

Die Lehre von Schlosser stellte eine Auseinandersetzung mit dem
Vorhaben Svarez’, die Zivil- und Polizeigesetze einheitlich zu kodifi-
zieren, dar. Er ,,verstand das Privatrecht oder biirgerliche Recht fast
durchweg als das gesetzlich geregelte Recht der Lebensverhiltnisse der
Biirger nicht nur in ihrem wechselseitigen Verhiltnis, sondern auch
im Verhiltnis zum Gemeinwesen und damit als allseitig wirksame und
geschiitzte, freilich den unabdingbaren Erfordernissen des Gemeinwe-
sens angepalte‘‘. Solche Konzeption hat natiirlich keine scharfe katego-
riale Scheidung vom &ffentlichen und Privatrecht zur Folge. Im Gegen-
satz zu Svarez sah Franz von Zeiller unter dem Einflub von Kant ,,die
Aufgabe des allgemeinen Privatrechts und seiner Wissenschaft darin,
diejenigen Rechtsverhiltnisse der Menschen darstellen, die sich aus
den Prinzipien der Vernunft ergeben, wenn der Staat, die Staatsgewalt
und deren positive Anordnungen hinweggedacht werden. Dieses ,natiir-
liche Privatrecht’ sollte, unter anderem mit seiner Idee angeborener
Rechte, die positive Gesetzgebung im staatlichen Gemeinwesen bestim-
men und deren Grundbestandteil bilden‘‘ (Bullinger). Es ist moglich,
dieser Auffassung von Zeiller die stiindische Rechtstradition abzulesen,
wie sie die Schlossersche Meinung und die Lehre von ,,Justiz— und
Polizeisachen‘’, bei denen es sich um den Vorrang des Zivilgesetzes vor
dem Regierungsgesetz bzw. um die Unterstellung der Verwaltung unter
Justiz geht, zeigen. F. K. von Savigny hing auch ,,einem von staatli-
chem Gemeinwesen methodisch isolierenden, kategorialen Privatrechts-
verstindnis* an (Bullinger). So entstanden hier der neue Begriff des

Jk#k34 (6 - 137) 1087 !



Vol.34 No.6 (1984)

Privatrechts als des Rechts der Privatautonomie in der freien wirtschaft-
lichen Gesellschaft und der des (subjektiven) privaten Rechts, das als
rein privatrechtliches vom herkémmlichen ius privatorum (Recht Pri-
vater) unterscheidet werden muf. Bald in der ersten Hilfte des 19.
Jhs. erhielt die Unterscheidung vom offentlichen und Privatrecht eine
Funktion, den Rechtsweg auf privatrechtliche Streitigkeiten zu besch-
rinken. Es kam eigentlich beim gerichtlichen Rechtsschiitz in Regie-
rungs- und Polizeisachen auf den Unterschied zwischen Privatrecht
und Offentlichem Recht nicht an. Entscheidend war, nur dal} eine
Verletzung irgendeines ius privatorum (Recht Privater bzw. privates
Recht) geltend gemacht ist. Es ist dabei ganz gleichgiiltig, ob es zum
offentlichen oder zum Privatrecht gehdrt. Nun wird nur privates
Recht, das privatrechtlich ist, gerichtlich geschiitzt. So weit hat sich
das materielle Verstindnis des doppelsinnigen ,,Rechts‘‘~begriff, das
bis zum Anfang der Neuzeit entstanden war, durchgesetzt.

Die Dichotomie von offentlichem und Privatrecht kam erst unter
dem EinfluB des neuzeitlichen Vernunftrechts und insbesondere der
transzendentalen Philosophie Kants voll in Erscheinung. Sie steht aber
auch mit dem herkémmlichen Begriffspaar ,,jus publicum (Staatsrecht,
droit public, droit politique, political laws)——jus privatum (Biirger-
liches Recht)* in Verbindung, was sowchl Savigny auch Gustav Hugo
ganz selbstverstindlich war. Wir haben  hier den Wandlungsproze
der Begriffe skizziert. Kreittmayrsche Gesetzeswerke im geschichtlichen
Zusammenhang einzuordnen, ist unsere Aufgabe in diesem Kapitel.
M-1. (1) Kreittmayr hat das ,,Jus Patrium“ oder seinen privatrechtli-
chen Teil in drei Kodizes kompiliert, nimlich Strafrecht, Gerichtsordnung
und Zivilrecht. Sie machte einst im Mittelalter alle zusammen das Land-
rechtsbuch, obwohl nur das dritte Gesetzbuch den Namen des ,,Land-
rechts trigt. Das zeigt die Terminologie, die an der Schwelle zur
Neuzeit entstanden ist. Mittelalterliches Landrechtsbuch war in Bayern
ein ,,Gerichts“~buch, das von Landesherren an die Landgerichte gege-
ben wurde. ,,Landrecht® der frithen Neuzeit war genau so wie ,,Polizei”
ein Gesetz, das der Landesherr unter dem stdndischen Mitwirken gab.
Nimlich ist das Landrecht im Grunde landesherrliches Rechtsgebot.
Dementsprechend definiert Kreittmayr das ,,Recht” als ,,ein Gesitz, das
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ist, ein Oberherrschaftliches Gebott, welches in Sachen das gemeine
Beste betreffend, dem Unterthan vorgeschrieben ist“ (CMBC. I. 1. §.
3.

Gesetze (Rechte) gibt ein Oberherr, der ,,superioritas Imperii“ hat.
Der Kurfiirst von Bayern hat zwar keine Majestdt noch suprema
potestas, aber ,,majestatem analogiam, vulgo superioritas territorialem®.
Es geht sich hier um eine reichsstidndische Rechtsfihigkeit. Nur dem,
wer diese persénliche Wiirde mit sich fiihrt, ist erlaubt, die landesherr-
liche Herrschaftsgewalt auszuiiben. Weder die héchste Gewalt, die die
souverainitas genannt wird, noch die Landeshoheit bedeutet also die
plena potestas. Die konkreten Herrschaftsbefugnisse, die einem Herr-
scher gehorig sind, sind eins nach dem anderen aufgezihlt, wie im
nichsten Abschnitte ndher gesehen wird. Unter solchen ,,regalia vel
jura majestatica® findet sich auch das jus legislatorium. ,,Die gesetz-
gebende Macht, welche ein Reichsstand in seinem territorio zu exer-
ciren hat, ist nicht nur in der Natur und Eigenschaft der Landsboth-
miBigkeit, sondern auch in dem Herkommen und Reichssatzungen
fundirt, dann diese schreiben den hochsten Reichsgerichten selbst
dergleichen Landsstatuta pro norma vor, wornach sie sich in den aus
einem jeden Land dahin erwachsenen Sachen mit der judicatur richten
miiften. ...... Einer kaiserlichen Confirmation brauchen status zu sotha-
nen Landsordnungen nicht, und eben so wenig auch der Einwilligung
ihrer Landstinden, dann wann diese gleich dariiber consultirt zu werden
pflegen, geschiehet solches mehr ex consilio als necessitate, wo nicht
das letztere den Landsvertrigen gemil ist.......Ad jus statuum legis-
latorium gehort auch das jus publicandi, interpretandi, mutandi, abro-
gandi, dispensandi aut privilegia concedendi, sofern nur diese letzte
weder gegen die Reichsverfassung, noch Landsvertrige anstoBen“
(Kreittmayr, Staatsrecht, §. 88).

Adressat des Gesetzes ist der bayerische Untertan, dessen drei Arten
die Landstinde, die sonstigen gefreiten und die gemeinen sind. ,,Der
gemeine bayrische Unterthan, das ist, der gemeine Biirgers- oder Bauers-
mann und andere dergleichen Leute von geringerer Condition werden
in die churfiirstliche und landstiindische abgetheilt...... Die Landstinde
distinguiren sich von dem gemeinen Unterthan nicht in der Subjection
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und Unterthdnigkeit, sondern durch die Prirogativen und Freyheiten,
womit sie vor jenen begabt sind, ...... “(Staatsrecht, §. 181). Weder ein
einzelner Landstand noch die Landschaft kénnen ein Gesetz geben. Sie
beteiligen sich an der (wichtigen) Gesetzgebung des Landesherrn blo
durch das Gutachten von Landschaftsverordnung. Das Landrecht wird
zwar durch das Stadt-, Markt- oder ein anderes Partikularrecht(von ver-
schiedenen Kommunititen), genau so wie das willkiirliche gemeine Recht
durch die Statuta Provincialia derogiert. Statuta Municipalia, Localia
und die sonstigen Rechte kénnen aber ,,ohne Landsherrschaftlich- aus-
driicklich- oder stillschweigender Bewilligung niemahl bestehen. Beede
miissen an Ort und End, wo sie nicht offentlich kundbar seynd, von
deme, der sich darauf beziehet, mittels Beybringung glaubwiirdiger
Urkunden und Obrichkeitlich- gefertigter Extracten oder sonst gnugsam
bewiesen seyn® (CMBC. I.2. §. 13). So hat jedes Gesetz sein Funda-
ment letztlich in landesherrlichem Willen. Die Landstinde konnen
immer nur mit dem Landesherrn zusammen Gesetz geben, wenn davon
auch tiberhaupt die Rede wire. Sie sind kein selbstindiger, sondern
héchstens ein Mitgesetzgeber. Die Herrschaftsrechte der Landstdnde
miissen seinen rechtlichen Grund auch im Landrecht, ndmlich in landes-
herrlichen Rechtsgeboten (Gesetzen) suchen, wenn sie sich immer vor
dem Gericht des Landes (Regierungen, wo die Stinde ihren ersten
Gerichtsstand haben, und Revisorium als die héchste Instanz des Lan-
des) geltend machen wollen.

(2) In welchem Sinne man das Gesetzeswerk Kreittmayrs fiir lan-
desherrliches Rechtsgebot ansehen kann, ist die nichste Frage. Es steht
einerseits in der mittelalterlichen Tradition des Landrechts. So versteht

3

es sich als ein ,,Rechts—“ und ,,Gerichtsbuch®, d.h. einen nicht unmit-
telbar an Untertan, sondern an Gerichtsorgan gerichteten Befehl und
Ordnung. Es ist anderseits gleichzeitig auch ein ,,Gesetz“, das dem
Untertan als seine Handlungsnorm vorgeschrieben ist. In diesem doppel-
ten Sinne ist die Kreittmayrsche Kodifikation als Rechtsgebot zu
verstehen. Svarez hat die ,,Gerichts- “bzw. ,,ProzeBordnung” wohl von
eigentlichem ,,Gesetz“ unterscheidet, mit der Begriindung, daB jene
der Landesherr als oberster Richter des Landes mit seiner héchsten

Gerichtsbarkeit erldBt, wihrend dieses er mit seinem legislatorischen
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Recht gibt (Gerd Kleinheyer). Das ist aber bei Kreittmayr nicht der
Fall. Codex Juris Bavarici Criminalis hat auch diese zwei Seiten.

Man sagt, frithere Strafgesetze seien im Grunde ,,Gerichtsordnun-
gen®, bei denen sich nicht um die Handlungsnormen es geht. Zum
ersten Mal stelle sich das preuBische Allgemeine Landrecht als Hand-
lungsnormen der Untertanen vor. Es sei gerade diese Eigenschaft, die
den Satz ,,nullum crimen, nulla poena sine lege® erforderlich mache
(Kleinheyer). Der doppelte Charakter der bayerischen Kriminalordnung
weist aber darauf hin, dall diese beiden Charakteristika nicht im
alternativen Verhiltnis stehen. Je vollstindiger als gerichtliche Ent-
scheidungsnorm ein Strafgesetzbuch wird, desto vollstindiger wird es
auch als Handlungsnorm. Das Prinzip ,,nullum crimen, nulla poena sine
lege“ zeigt nicht nur den Gesetzescharakter als Handlungsnorm, sondern
auch die Vollstindigkeit und die Geschlossenheit des Strafgesetzbuch
als Entscheidungsnorm. So kommt es hier nicht darauf an, ob die
betreffende peinliche Ordnung nur noch eine ,,Gerichtsordnung®, oder
schon ein ,,Gesetz“ sei. Es handelt sich vor allem darum, inwieweit
die ,,justizstaatliche” Rechtsstruktur durch dei ,,gesetzes-“, und dann
die ,,rechtsstaatliche® ersetzt worden ist. Kreittmayr, dessen gesetzespo-
sitivistischen Ziige unverkennbar sind, und der aber den Satz ,,nullum
crimen, nulla poena sine lege“ noch nicht kannte, stellte ein Ubergangs-
stadium von der gemeinen zur modernen Strafrechtswissenschaft und
eine Phase der Rechtsquellenlehre am Vorabend von vollem Gesetzes-
positivismus des 19. Jhs..

(3) Die schwankende rechtswissenschaftliche Lage spiegelt sich in
der Sinnwandlung des Begriffspaares ,,Poena Ordinaria und Poena
Extraordinaria“. Carpzov hat das Wort ,,poena extraordinaria® mit
,,poena arbitraria“ gleichbedeutend verwendet. Die willkiirliche und
extraordindre Bestrafung findet statt, wenn keine feste Strafe gesetzlich
geregelt: erstens wenn das Gesetz selbst dem Richter die Entscheidung
der Strafe {tberliBt, und zweitens wenn im Gesetz i{iberhaupt nichts
erwihnt ist. Der letztere Fall, als dessen Bezeichnung auch Carpzov
das Wort ,,poena arbitraria“ eigentlich nicht ganz fiir geeignet hielt, ist
die Bestrafung der ,,stellionatus®. Es ist auch noch méglich, eine gesetz-
lich fixierte Strafe aus verschiedenen Erwdgungen zu verschirfen oder
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mildern. Das ist der dritte Fall der ,,poena extraordinaria“(Schaffstein).
J.S.F. von Bshmer hat im Anschlu® an Petrus Theodoricus von
,.delictum innominatum®, nicht mehr von ,,stellionatus“ gesprochen,
weil er diesen Begriff quellengetreu als einen dem ,,falsum® #hnlichen
Tatbestand verstanden hat. Er hat ,,delicta innominata® soviel wie
méglich zu ,,delicta nominatim definita® zu machen versucht, indem er
neue Tatbestinde vorgeschlagen und vorgegebene Tatbestinde deutlicher
definiert hat. Solche dogmatische Bestrebungen waren ihm unentbehr-
lich, wenn er den Grundauffassung ,,omnes actus ante legem sunt
indifferentes“ hatte, wenn die strafgesetzliche Regelung aber noch nicht
zulinglich war, um den praktischen Erfordernissen gerecht zu werden.
Thm eigentiimlich ist die Terminologie ,,poena extraordinaria“ als ,,aggra-
vantia“ bzw. ,,mitigantia“, ndmlich die bestimmten Griinde, die die
»»poena ordinaria® verschirfen oder mildern. Zur ,,poena ordinaria®
gehort die Bestrafung nicht nur der ,,delicta nominata“ bzw. ,,legitima“
(,,poena ordinaria® im Sinne von Carpzov), sondern auch der sonstigen
,,delicta nominatim definita“, die bei Carpzov die ,,poena extraordina-
ria“ erster Gruppe gebildet hat. Diese wird ,,poena arbitraria® genannt.
»Poena arbitraria“ ist bei Bshmer keinen Gegenstiick zur »poena ordina-
ria“ mehr, sondern zur ,,poena (delicta) determinata® bzw. ,,legitima“.
Die grausamen Strafen in Carolina sind auch mit dem Laufe der Zeit
in andere mildere Strafarten geiindert worden. Diese Strafinderung
bildete bei Carpzov einen Teil der ,,poena extraordinaria seu arbitraria®
der dritten Art, begreift Bshmer aber als eine von Art. 104 CCC. vor-
gesehene ,,poena arbitraria“, keine ,,poena extraordinaria“ mehr. Nur
ein Teil der »poena extraordinaria“ dritter Gruppe von Carpzov wird so
bei Bshmer unter denselben Begriff eingezogen, abgesehen von ,,delicta
innominata®. ,,Conatus“ und ,,Culpa“ sind neben ,,deliberationis, doli
et iudicii defectus“ u.a.m. als ,,poena extraordinaria“ im eigentlichen
Sinne (nimlich der Milderungsgrund) aufgezihlt. Dagegen hat Heisler
in seiner 1752 erschienener Dissertation behauptet, dal sowohl de Ver-
such auch die Fahrlissigkeit als ein selbstindiger Tatbestand gesetzlich
vorzuschreiben sind, wenn der Anwendungsbereich des Begriffs von
,,delicta innominata“ nicht erweitert werden darf (Gottfried Boldt).
Kreittmayr hat die Meinung von Bshmer angenommen. So machen
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sowohl ,,culpa® auch ,,conatus“ bei ihm ,,mitigantia* (CJBC. I. 1. §.
3u.1.12. §.3). Bohmersche ,,poena extraordinaria® (mitigantia) wird
hier aber gesetzlich definiert. Sie ist keine echte ,,poena extraordinaria®
mehr. Daher ist der Unterschied von der extraordiniren und der
willkiirlichen Strafe wieder verloren (CJBC. I.1. §§. 12u.13). Das
bedeutet aber die Riickkehr zu Carpzov nicht. Der Begriff vom ,,Frevel”
spielt bei Kreittmayr keine wichtige Rolle, die Carpzov dem Begriff von
der ,,stellionatus® zugeschrieben hat (CJBC.I.1. §. 1). ,,Ein Verbre-
chen wird“ nicht zuletst ,,begangen, da man gegen das Gesatz etwas
thut oder unterlasset....... “(CJBC. 1.1.8.3). Die gesetzespositivistische
Intention des Verfassers tritt hier ganz deutlich zu tage.

(4) Kreittmayrsche Kodifikation ist im ganzen die ,,Gesetzgebung®
im eigentlichen Sinne des Wortes. Sein Recht ist theoretisch schon
»»positives Recht“. Es ist wandelbar. Der Gesetzgeber kann natiirlich
nur in einer bestimmter Grenze Recht dndern. Diese Grenze der Rechts-
dnderung bietet die ,,Verfassung®, in anderem Wort das System des
Landes. Es besteht in der Reichsverfassung wie in den Landsvertrigen,
die nicht dem Privatrecht, sondern dem Jus Publicum gehort.
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