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FREIHEIT UND GEBUNDENHEIT
| DES RICHTERS
IN WELTLICHEM UND KIRCHLICHEM
STRAFRECHT

VON PROF. DR. JUL. HEIMBERGER

Hochanfehnliche Feftverfammlung!

Verehrte Kollegen, liebe Kommilitonen!

Im nie raftenden Leben diefer buntbewegten Stadt ift die Univerfitdt
eine ftille Stitte friedlicher Arbeit. Politi{chem und wirt{chaftlichem Zwift
follen ihre Hallen verfchloffen feih; nur die objektive, von der Unraft der
Zeit nicht beriihrte Forfchung und Lehre foll hier ein Heim haben. Und
wenn in diefem feftlichen Saale Vertreter der Biirger{chaft, des Staates, der
Kirche zufammen mit der akademifchen Jugend zu Gaft geladen find, fo
follen auch fie das Bewufitfein haben, daf} ihnen hier eine Stunde der Ruhe
von den Strebungen und Kimpfen des Alltags, eine Stunde befinnlichen
Nachdenkens befchieden fei. — Und doch {cheint mir der Gedanke, der in
letzter Linie mich zur Wahl meines heutigen Themas beftimmte, eher An-
lafl zu politifchem Kampf als zu friedlicher Betrachtung zu bieten: Es ift der
Gedanke an die fogenannte Vertrauenskrife der Juftiz. Aber fiirchten Sie
nicht, dafl ich hier den Verfuch machen wollte, Vertrauen oder Mifltrauen
gegeniiber unferer Strafrechtspflege — denn um diefe letztere handelt es fich
zumeift — auf ihre Berechtigung zu priifen. Dies wire ein eitles Unter-
fangen. Es miifite von vornherein dem Vorwurf der Unwiflen{chaftlichkeit
begegnen, weil es notwendig der Griindlichkeit entbehrte; denn ein zuver-
ldfTiges Urteil in diefer Frage konnte fich nur bilden, wer alle oder doch die
meiften ftrafgerichtlichen Enticheidungen an der Hand der Akten oder rich-
tiger auf Grund einer Wiederholung der Hauptverhandlung nachzupriifen
vermdchte. Und dies ift unmdoglich. Aber auch wenn es moglich wire, und
wenn man einen Teil der Urteile als unrichtig aufdeckte, {fo kénnte man
daraus keinen unbedingten Schlufl auf die Unzuverlifligkeit der Straf-
rechtspflege im ganzen ziehen. Leider mufl ja bei der Liickenhaftigkeit
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menfchlichen Wiffens und Kénnens und der Mangelhaftigkeit menfchlicher
Einficht unter den Taufenden richterlicher Entfcheidungen ein gewifler Pro-
zentfatz immer falfch fein. Wir kénnen nur darnach ftreben, diefen Pro-
zentfatz zu vermindern und dadurch das Vertrauen in die Strafrechtspflege
zu feftigen.

Auf diefes Ziel ift das Streben jedes Strafgeletzgebers gerichtet. Unfer
cigenes Mithen um ein neues Strafgefetzbuch bezweckt ja aufer der erfolg-
reicheren Bekdmpfung des Verbrechens die Sicherung gegen unrichtiges
Urteil. In jahrzehntelanger Arbeit ringen wir um die forgfiltigfte Faffung
der ftrafrechtlichen Begriffe und die genauefte Feftlegung der Verbrechens-
tatbeftinde in der Abficht, der Willkiir des Richters und der Verfchieden-
heit der Rechtfprechung vorzubeugen. Zugleich erkennen wir aber, dafl die
Fiille des Gefchehens fich nicht in unverinderliche Formen und Regeln
preflen lft, fondern dafl auch dem Ermeflen des Richters ein freier Raum
bleiben mufl, wenn das Recht nicht erftarren und die Rechtspflege nicht zu
dder Buchftabenjurisprudenz herabfinken foll. Infolgedeflen fieht fich der
Gefetzgeber immer wieder vor die Frage geftellt: Wie weit darf ich dem
Richter freie Hand laffen? Wie weit habe ich ihn durch das Gefetz zu bin-
den? Freiheit oder Gebundenheit des Richters ift eine Hauptfrage jeder
Strafgefetzgebung. Es ift eine Frage, die gerade mit Riickficht auf die foge-
nannte Vertrauenskrife in der letzten Zeit befonderen Anlal zu Streit und
Zweifeln bot. Welche Stellung zu ihr das heutige weltliche und kirchliche
Strafrecht, fei es das gewordene, fei es das werdende, einnimmt, diirfte auch
bei dem Laien Intereffe finden. Es ift nach der jetzigen Gerichtsverfaflung
jeder von uns, ob Jurift, ob Laie, ob Mann, ob Frau, zum Dienfte des Straf-
richters berufen.

Alles ftaatliche Strafrecht dient der Aufrechterhaltung der Rechtsord-
nung. Aber man ftraft nicht alles, was gegen die Rechtsordnung verftsft.
In vielen Fillen erachtet man eine zivilrechtliche Haftung als ausreichend
oder man verzichtet iiberhaupt auf die Androhung einer Unrechtsfolge.
Aber die Anfchauungen dariiber, wo die Grenze zwifchen ftrafbarem und
nichtftrafbarem Unrecht zu zichen fei, wechfeln. Was wir heute als nicht
ftrafbediirftig anfehen, wurde vor Jahrhunderten oder auch noch vor Jahr-
zehnten als ftrafwiirdig betrachtet und umgekehrt. Solcher Wechfel der An-
fchauungen ift bedingt durch den Stand der Kultur und durch die wirt-
{chaftlichen, fozialen und politifchen Verhiltniffe. Wer foll nun die Grenze
zwilchen ftrafbarem und nichtftrafbarem Unrecht aufrichten?

An fich wire es moglich — und tatfdchlich ift es in lingft verfloflenen
Zeiten auch fo gewefen, und in einzelnen Kantonen der Schweiz ift es heute

noch fo — dafl der Staat, ohne felbft ein Strafgefetzbuch zu {chaffen, es dem

11



Richter anheimftellte zu enticheiden, in welchen Fillen ‘nach der Rechts-
iiberzeugung, nach den Anfchauungen und Bediirfniffen der Zeit und des
Volkes eine Handlung als ftrafwiirdig und ftrafbediirftig zu erkliren und
mit welcher Strafe fie zu belegen fei. Es wiirde dadurch wenigftens theore-
tifch eine ftindige Ubereinftimmung zwifchen Strafrechtspflege und Rechts-
anfchauung des Volkes gefichert. Es beftiinde fiir den Staat die fernere Mog-
lichkeit, ein Strafgefetz zu erlaffen, dem Richter aber das Recht zu geben,
von den Beftimmungen desfelben nétigenfalls abzuweichen, d. h. je nach
dem Wechfel der Kultur- und Rechtsanfchauungen des Volkes Strafan-
drohungén des Gefetzbuchs unangewendet zu laffen oder fehlende felbft zu
fchaffen und anzuwenden. Aus dem 16., 17. und 18. Jahrhundert bieten fich
fiir diefe Moglichkeit Beifpiele genug. Aber fo fchon an fich der Gedanke fich
ausnimmt, durch folche richterliche Freiheit Strafrechtspflege und Rechts-
iiberzeugung des Volkes in ftindigem Einklang zu erhalten, fo wenig hat er
fich in der Wirklichkeit bewidhrt. Die Klagen tiber willkiirliche Recht-
fprechung waren nie lauter als in jenen Zeiten freieften richterlichen Er-
meflens.

Die Folge war die Aufnahme des bekannten aus England iiber Frank-
reich zu uns gelangten Satzes: Nulla poena sine lege — keine Strafe ohne
ihre vorherige Androhung im Gefetz. Diefer Satz fteht heutigen Tages an
der Spitze allen gefchriebenen Strafrechts. Bei uns hat er neuerdings fogar
unter den Grundrechten des Volkes Aufnahme in die Verfaffung gefun-
den.t) Auch famtliche auslindifchen Strafgefetzbiicher und Strafgefetzent-
wiirfe aus den letzten Jahren habenihn ausgefprochen. Wenn ich Beifpiele
nennen foll, es find die jiingften Gefetze oder Gefetzentwiirfe von Peru und
von der Tiirkei, von der Schweiz und von Griechenland, von Ttalien und
Polen, von der Tichechoflowakei und Finnland, von Schweden und Dine-
mark. Ja, um jenes Grundfatzes willen, der eine Strafe nur zuldflt, wenn
ein im Gefetz genau umfchriebener Tatbeftand verwirklicht ift, nennt ein
viel zitierter Ausfpruch Franz von Lifzts das Strafgefetzbuch die magna
charta des Verbrechers.

Nur ein auslindifches Reich, das fiir uns noch viel des Ritfelhaften
birgt, macht eine Ausnahme: der Bund der groffen ruffifchen Sowjetrepubli-
ken. Seinem Strafrecht ift der Satz ,,Nulla poena sine lege® fremd. Dort
darf der Richter eine Strafe verhingen auch fiir eine Tat, fiir welche fie
nicht angedroht ift. Fiir die erfte Zeit Sowjetrufllands mag dies weniger auf-
fallend erfcheinen: Eine Revolution, die das Staatswefen von Grund aus
umftiirzt und die in andauernden Kdmpfen um ihre Selbftbehauptung ringt,
findet nicht Zeit noch Méglichkeit, zum Schutze ihrer neuen Rechtsordnung,

1) Art. 116.
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die erft der Ausgeftaltung bedarf, ftraffe ftrafrechtliche Vorfchriften zu
{chaffen. Es braucht daher nicht wunderzunehmen, wenn die bolichewi-
ftifche Regierung im Dezember 1918 den Volksgerichten einfach vor{chrieb,
fie follten fich beim Mangel von Dekreten der Arbeiter- und Bauernregie-
rung von ihrem revolutioniren Rechtsempfinden leiten laffen. Die Miinch-
ner Riteregierung vom Frithjahr 1919 handelte nicht anders, als fie ihr ma-
terielles Strafrecht in die Sitze zufammenfafite: ,,Jeder Verftof} gegen revo-
lutionire Grundfitze wird beftraft. Die Art der Strafe fteht in freiem Er-
meflen des Richters.“?) Mit Feftlegung von Tatbeftinden und Ardrohung
beftimmter Strafen konnte man fich hier wie dort nicht abgeben.

Aber auch {piter, als einige Feftigung feiner inneren Verhiltniffe einge-
treten war, beliel es Sowjetruffiland bei folcher Freiheit feiner Gerichte.
Zwar {chuf es fich 1922 ein erftes und fchon 1926 ein zweites Strafgefetz-
buch?) mit ausgebautem befonderen Teil, alfo mit Feftlegung der einzelnen
Verbrechenstatbeftinde, und trotzdem gefteht es dem Richter das Recht zu,
Handlungen zu beftrafen, fiir welche das Gefetz keine Strafandrohung ent-
hilt, und umgekehrt folche, die es mit Strafe bedroht, ftraflos zu laffen.
Der Grund fiir diefe Elaftizitit der Strafrechtspflege liegt in dem vorhin
{chon geftreiften Gedanken, daff der Richter bei Ausiibung der ftrafenden
Gerechtigkeit den fich indernden Anfchauungen und Bediirfniflen der Zeit
fich miiffe anpaffen kénnen. So fagt denn auch ein heutiger ruffifcher Krimi-
nalift*) ausdriicklich, daff es fich in Rufliland zur Zeit um ein Recht der
Uebergangsoeriode zum kommuniftifchen Syftem handle. Der fortfchreiten-
den Entwicklung des Staates zum Kommunismus foll alfo das Strafrecht fich
an{chmiegen, um fie wirkfam zu f{chiitzen. Durch die Entwicklung kdnnen
Strafgefetze iiberholt und entbehrlich geworden fein, wihrend Schutzmafi-
nahmen des Richters notwendig werden, wenn unvorhergefehene und des-
halb nicht bedrohte Eingriffe die Entwicklung aufhalten oder ftéren. Un -
feren ftrafrechtlichen Anfchauungen freilich wiirde es widerftreiten, je-
mand wegen einer nicht bedrohten Handlung zu ftrafen, weil fie unfere
ftaatliche Entwicklung hindert oder gefihrdet. Bei uns war ein eigenes
Gefetz erforderlich, um gewiffe republikfeindliche Handlungen iiberhaupt
oder fchwerer beftrafen zu kénnen.

Der abweichende ruffifche Standpunkt hingt aber auch zufammen mit
dem dort ganz anders gefafiten Verbrechensbegriff. Wir verftehen unter
"~ 2) Vgl. Zeitfchrift f. d. gef. Str. R. W. Bd. 40 S. s11/512.

3) Das ruffifche Strafgefetzbuch vom 22. Nov. 1926 ift zitiert nach der Ueberfetzuns

von Prof. M. Grodfinski, Charkow, in der ofterreich. ,,Gerichts-Zeitung* 78. Jahrgang
1927 Nr. 21 S. 322 ff.

) Pafche-Oferski in Kiew. Das neue Strafrecht der Sowjetunion in ,,Ofteuropa“.
3. Jahrgang 1928 S. 470.
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dem Verbrechen eine rechtswidrige und {chuldhafte Handlung, die vom
Staate mit Strafe bedroht ift. Fehlt es an der Strafdrohung, dann kein
Verbrechen, mag die Handlung auch rechtswidrig und fchuldhaft fein.
Nach dem ruffifchen Strafgefetzbuch dagegen ift Verbrechen gleichbedeu-
tend mit fozialgefihrlicher Handlung,?) einerlei ob fie von einem Schuld-
fihigen oder einem Geifteskranken begangen, ob fie mit Strafe bedroht ift
oder nicht. Als fozialgefihrlich aber erklirt das Strafgefetzbuch jede
Handlung oder Unterlaflung, welche gegen die Sowjetverfaffung gerichtet
ift, oder welche die Rechtsordnung verletzt, die von der Arbeiter- und
Bauernregierung fiir die Zeit des Uebergangs zum kommuniftifchen Staat
feftgefetzt ift.%) Erachtet der Richter eine Handlung als fozialgefahrlich
in diefem Sinn, fo ift fie Verbrechen, wenn ihrer im befonderen Teil des
Strafgefetzbuchs auch mit keinem Wort Erwihnung gefchieht.”) Fehlt ihr
im konkreten Fall die {oziale Gefihrlichkeit, fo entbehrt fie des Verbre-
chenscharakters, mag fie auch im befonderen Teil des Gefetzbuchs ausdriick-
lich mit Strafe bedroht fein.®) Alfo je nach der Auffaffung des Richters
von der Sozialgefihrlichkeit der Tat ift diefe ftrafbar oder nicht. Eine
weitergehende Freiheit des Ermeflens kann dem Richter wohl nicht ge-
wihrt werden. Seine Stellung grenzt an jene des Gefetzgebers; fein Aus-
fpruch hat {ogar riickwirkende Kraft, wenn er Handlungen zu Verbrechen

ftempelt, die das Gefetz felbft nicht als folche erklirt hat.

Eine folche unumichrinkte Gewalt kann dem Richter nur in einem
Staat iibertragen werden, in welchem eine Klaffe die unbedingt herr-
fchende ift und nur Angehérige diefer Klaffe auf dem Richterftuhl fitzen.
Ruflland ift ein folcher Staat und fein Strafrecht ein ,,unbeminteltes Klaf-
fenftrafrecht.?) Dies ergibt fich mit unverhiillter Deutlichkeit aus dem
Strafgefetzbuch felbft wie aus der neueften Literatur dariiber. So kann
denn auch der vorhin zitierte ruffifche Kriminalift, ein Anhinger der Sow-
jetverfaflung, mit gutem Grund fagen: ,Der Sowjetftrafgefetzgeber hat
ftets dem Sowjetftrafgericht vertraut“.”2) Als die Miinchener Riterepublik
thre Strafgerichte mit unbelchrinkter Gewalt ausftattete, wuflte auch fie,
daf fie dies mit vollem Vertrauen tun konne; denn in der fummariichen
Gerichtsverfaffung des kommuniftifchen Vollzugsrates der Arbeiter- und
Soldatenrite war vorgefehen, dafl die Revolutionstribunale aus ,,revolu-

%) § 1 Str.-G.-B. vom 22. 11. 1926.

%) § 6 ebenda.

7§ 16.

%) § 6 Anmerkung und § 8.

9) Vgl. Pafche-Oferski a. a. O. S. 470.
9a) Ebenda S. 477.
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tiondren Volksgenoffen zufammenzufetzen feien.1%) Leuten anderer poli-

tifcher Anfchauung blieb das Richteramt verfchloffen.

Die Freiheit des Strafrichters in Sowjetruffland ift aus revolutioniren
Notwendigkeiten heraus geboren. Es gibt eine andere Grofimacht héchft
konfervativen Charakters, unzuginglich jeder Umwilzung, die trotzdem,
wenn auch nicht die gleiche, fo doch eine #hnliche Freiheit der Strafrechts-
pflege kennt — die katholifche Kirche. Auch ihrem neuen Gefetzbuch von
1917 ift der Satz nulla poena sine lege fremd. Daf er dem vorausgegange-
nen kirchlichen Strafrecht unbekannt war, liflt fich ohne weiteres ver-
ftehen; denn die Kirche hat niemals ein fyftematifches Strafgeletzbuch be-
feffen. Als fie fich aber 1917 im 5. Buch des Codex juris canonici ein fol-
ches {chuf, lag es fiir fie nahe, jenen Satz aufzunehmen, wenn fie ihn auf
ihre Verhiltniffe hitte angewendet wiffen wollen. Sie tat es nicht, fondern
beftimmte:'') Wenn ein Gefetz auch keine Strafdrohung enthilt, fo kann
trotzdem der kirchliche Obere die Uebertretung diefes Gefetzes beftrafen,
fogar ohne vorherige perfénliche Strafandrohung, wenn nur das gegebene
Aergernis oder die befondere Schwere der Tat es verlangt. Auch kann
beim Vorliegen befonders erfchwerender Umftinde der erkennende Richter
die vom Gefetz angedrohte Strafe erhdhen.?)

Diefe Freiheit des kirchlichen Richters liflt fich hier nicht aus den Be- 2. : 2

diirfniffen eines Uebergangs- und Entwicklungszuftandes erkliren, denen
das Strafrecht zu folgen und fich anzupaffen hitte. Die Kirche und ihre
Verfaffung ift in allen wefentlichen Punkten unabinderlich. Will man
fich jene auffallende Abweichung des kirchlichen von den meiften welt-
lichen Rechten erkliren, fo wird man auf den Zweck der Kirche zuriickzu-
gehen haben. Diefer Zweck ift das Heil der Seelen, nicht blof der einzelnen
Seele, fondern auch das Seelenheil der Gefamtheit. Hat ein Kirchenglied
durch die Uebertretung eines Gefetzes fchweres Aergernis gegeben oder
fonft einen fchweren Schaden geftiftet, fo kann die Riickficht auf fein wie
der Gefamtheit Seelenheil ein ftrafendes Einfchreiten verlangen, auch wenn
die Strafe vom Gefetz nicht vorgefehen war. Um einige Fille zu nennen,
in denen ein Verbot, aber keine Strafdrohung vom Gefetz gegeben ift:
Ein kirchlicher Richter wiirde bei Gelegenheit feiner Amtsausiibung Ge-
fchenke annehmen,) oder ein Geiftlicher wiirde am Karfreitag bei einer
offentlichen Gelegenheit Fleifch effen, oder cin Pfarrer wiirde in grobfahr-

lifliger Weife den Tabernakel unverfchloffen laflen, fo dal Monftranz und

10) Zeitfchrife f. d. gef. Str. R. W. Bd. 40 S. s11.
)y C. 2222 § 1.

12) C. 2223 § 1.

13) C. 1624.
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Ciborium geftohlen werden konnten.') Es ldgen in folchem Verhalten fo
fchwere Verftoe gegen die Standespflichten, dafl jedermann das ftrafende
Fingreifen des kirchlichen Oberen verftehen wiirde, umfomehr als das
kirchliche Strafrecht zugleich den Charakter des Disziplinarftrafrechts
trigt. Als folches mufl es dem kirchlichen Oberen Bewegungsfreiheit laflen,
damit er ein Verhalten ahnden kann, das der kirchlichen Zucht und Ord-
nung zuwiderliuft.

Die weitgehende Freiheit des kirchlichen Richters ift aber nicht blof}
ein Ergebnis praktifcher Bediirfnifle, fondern erkldrt fich auch aus der
Verfaffung der Kirche. Der weltliche Staat kennt die Dreiteilung der Ge-
walten: Gefetzgebung, Rechtfprechung, Verwaltung. Die Kirche kennt fie
nicht. Von der potestas ordinis, der Weihegewalt, abgefehen, die hier nicht
in Betracht kommt, find jene drei Gewalten in der Kirche zufammenge-
faBlt in der potestas jurisdictionis. Der Triger der Jurisdiktionsgewalt, der
judex ordinarius oder der Ordinarius, wie man ihn kurzweg nennt, ver-
einigt in feiner Perfon das Recht der Gefetzgebung, der Rechtfprechung
und der Verwaltung. Da er alfo Richter und zugleich Gefetzgeber ift,
kann es nicht befremden, wenn ihm der Codex das Recht gibt, im Bedarfs-
fall fozufagen ein Strafgefetz mit riickwirkender Kraft zu erlaflen. Es er-
klsrt fich daraus aber auch, dafl nur der Ordinarius, alfo, abgefehen vom
Papft, nur der Bifchof und gewifle andere in der Jurisdiktion ihm gleich-
geftellte Perfonen dicles Recht haben, nicht dagegen der vom Ordinarius
delegierte Richter, der an Stelle feines Oberen die Gerichtsbarkeit auszu-
iiben pflegt. Doch kann im Bedarfsfall der Ordinarius hier felbft mit einer
Strafe eingreifen oder ihre Verhingung durch den delegierten Richter an-
ordnen.

Daf andrerfeits der kirchliche Richter, fowohl der Ordinarius wie der
von ihm delegierte Richter, von einer Strafverhdngung abfehen darf, wenn
der Angeklagte fich vollftindig gebeflert und den verurfachten Schaden
wieder gutgemacht hat,’®) entfpricht Anfchauungen, die auch in der deut-
{chen Strafrechtsreform fich durchzufetzen im Begriffe ftehen. Es handelt
fich hier fiir den Richter nicht um Abgrenzung von ftrafbarem und nicht-
ftrafbarem Unrecht. Strafbares Unrecht, Verbrechen, bleibt die Handlung
an fich. Es ift nur dem Richter die Freiheit gegeben, von der Verhdngung
der Unrechtsfolge abzufehen.

Die Bindung des Richters an das Gefetz, die fich in dem Worte ,nulla
poena sine lege’ ausfpricht, geht weiter, als es auf den erften Blick {cheint.
Im allgemeinen gelten fiir die Auslegung des Strafgefetzes diefelben Regeln

1) C. 1269 § 4.
1) C. 2223 § 3 u. 2.
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wie fiir die Auslegung anderer Gefetze. Findet fich im Gefetz eine Liicke,
fo hat gemeinhin der Richter das Recht und die Pflicht, fie in der Weife
auszufiillen, dafl er auf den zu beurteilenden Fall, fiir den das Gefetz

~eine Regelung nicht enthilt, eine Beftimmung anwendet, die das Gefetz

fir einen #hnlich gelagerten Fall gegeben hat, dafl er alfo im Wege der
Analogie die Lofung fucht. Dem Strafrichter fteht diefe Mdglichkeit nicht
unbefchrinkt offen. Es ift ihm wohl die analoge Anwendung des Gefetzes
zugunften des Angeklagten geftattet; dagegen ift die Schaffung oder auch
nur die Verfchirfung einer Strafdrohung im Wege der Analogie ausge-
{chloffen und zwar eben durch den Satz ,,nulla poena sine lege.” Gr wird all-
gemein in dem Sinne verftanden, dafl nur bei ausdriicklicher Bedrohung der
Tat im Gefetz Strafe verhingt werden diirfe. Kennt nun aber ein Recht
jenen Satz nicht, fo muf} ftrafbegriindende Analogie zuliflig fein. So fagt
denn auch das ruffifche Strafgefetzbuch: ,,Wenn die eine oder andere {ozi-
algefahrliche Handlung nicht direkt in diefem Strafgefetzbuch vorgefehen
ift, fo werden die Grundfitze und Grenzen der Verantwortlichkeit dafiir
nach denjenigen Artikeln diefes Strafgefetzbuchs beftimmt, welche die ihr
dhnlichften Verhiltniffe betreffen®.16)

Um fo auffallender fcheint es, dafl der Codex juris canonici {olche
Analogie {chlechtweg unterfagt, obwohl er dem kirchlichen Oberen geftat-
tet, Handlungen mit Strafe zu ahnden, die nicht mit Strafe bedroht find.
Er kleidet diefes Verbot in die nicht mifverftindlichen Worte: ,,Es ift
nicht erlaubt, die fiir eine beftimmte Perfon oder einen beftimmten Fall an-
gedrohte Strafe auf eine andere Perfon oder einen anderen Fall auszudeh-
nen, auch wenn die ratio die gleiche oder in noch hsherem Grade vorhan-
den ift*.!") Diefes Analogieverbot kann aber nur mit einer gewiffen Ein-
[chrinkung zu verftehen fein: Das Recht des Oberen, eine nicht mit Strafe
bedrohte Tat zu ftrafen, fetzt immer voraus, dafl ein gefetzliches, wenn
auch nicht mit einer Strafdrohung verbundenes Verbot diefer Tat vorhan-
den ift. Will der Obere die Uebertretung diefes Verbots beftrafen, fo kann
unmoglich etwas im Wege ftehen, daff er fich bei der Strafverhingung an
einem #hnlichen im Gefetz geregelten Fall ein Mufter nimmt. Wenn aber
gar kein Gefetz vorhanden ift, welches die Tat verbietet, fo kann er fie
nicht im Wege der Analogie zur Gefetzesiibertretung ftempeln, um fie
dann mit Strafe zu belegen.

In neuerer Zeit hat man es gelegentlich als unrichtig bezeichnet, aus
dem Satze ,,nulla poena sine lege“ein Verbot der analogen Ausdehnung des

;“> Art. 16.
" 17) C. 2219 § 3.
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Strafgefetzes herauszulefen.’®) Wenn die Beftrafung dem Sinne des Ge-
fetzes entfpreche, dann fei fie eben gefetzlich beftimmt; fie bediirfe keiner
ausdriicklichen Androhung. Allein ob fie dem Sinne des Gefetzes entfpricht,
das ift eine Frage der Auslegung, die von dem einen f{o, von dem andern
anders beantwortet werden kann, und darin liegt eine Unficherheit, die
gerade auf dem Gebiete des Strafrechts vermieden werden mufl. Daher
wird man gar nicht anders kdnnen als das Wort ,,die Strafe muff gefetz-
lich beftimmt fein® im Sinne einer ausdriicklichen Beftimmung zu nechmen.
Allerneuefte auslindifche Strafgefetzentwiirfe, fo der griechifche von 1924,
der italienifche und der fchweizerifche von 1927 und das tiirkifche Straf-
gefetzbuch von 1926 verlangen denn auch fiir die Beftrafung eine ,,aus-
driickliche® Strafandrohung und wollen damit offenfichtlich nicht etwas
anderes {agen als das deutfche Strafgefetzbuch.

Es kdnnte fich aber fragen, ob man nicht in unferem kiinftigen Strafge-
{etzbuch dem Richter die analoge Anwendung des Strafgefetzes freigeben
folle, um moglichfte Sicherheit fiir die Beftrafung alles ftrafwiirdigen Tuns
zu {chaffen. Dies wire gewif ein erftrebenswertes Ziel. Aber man mache
den Verfuch, in dem neuen Strafgefetzbuch dem Richter folche Freiheit zu
gewdhren! Ich glaube, es wiirden fich nicht weniger als alle Parteien des
Reichstags mit Entriiftung gegen diefe, wenn auch nur {cheinbar betricht-
liche, Erweiterung richterlicher Machtvollkommenheit wenden. Auch den
Richtern felbft wiirde mit einer folchen kein grofler Gefallen gefchehen; fie
werden wenig Verlangen tragen nach einer Vermehrung der Mdglichkei-
ten, ihnen willkiirliche Rechtfprechung vorzuwerfen, wozu ja die Gegen-
wart nur allzu geneigt ift.

Das Vertrauen in die Strafrechtspflege wird viel weniger dadurch
untergraben, daf} gelegentlich ein Taugenichts ftraflos ausgeht, weil ihm
eine Liicke im Gefetz das Durchfchliipfen geftattet, als durch Verhdngung
von Strafe in Fillen, in denen die Strafdrohung gefchaffen wird im Wege
einer immerhin nicht unbeftrittenen Analogie. Mag die Analogie ruhig ver-
boten bleiben — die Gefahr, dafl deswegen viele der verdienten Strafe
entgehen, ift bei der raftlofen Titigkeit unferer Gefetzgebung kaum zu
befiirchten.

Bindung des Richters an das Gefetz ift nach alledem oberfter Grundfatz
unferer Strafrechtspflege. Aber alles Gefetz ift Men{chenwerk und damit
zur Unvollkommenheit verurteilt. Diefe Unvollkommenheit ift es zunichft,
die, foweit fie nicht in dem bisher befprochenen Mangel von Strafdrohun-
gen befteht, notgedrungen den Weg zu richterlicher Freiheit 6ffnet, zur
Freiheit in der Auslegung des Gefetzes.

"7 18) Franz Exner, Gerechtigkeit und Richteramt 1922, S. 51 ff.
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Der Gefetzgeber verwendet eine Reihe von Begriffen, deren Bedeutung
zweifelhaft ift. Entweder hat er den Begriff irrtiimlicherweife als feft-
ftehend vorausgefetzt oder er hat abfichtlich die Deutung dem Richter iiber-
laflen, weil er den Begriff noch nicht fiir {o geklirt hielt, daf} eine gefetzliche
Feftlegung moglich gewefen wire. Fiir den Kundigen brauche ich nur etwa
die Worte Vorfatz, Fahrlifligkeit, Abficht, Irrtum, Urfache, untauglicher
Verfuch, Mittidterfchaft, Beihilfe, Rechtswidrigkeit zu nennen, Begriffe,
die zum tiglichen Brot des Strafrichters gehdren, deren Bedeutung aber
nichts weniger als feft fteht. Am lickenhafteften ift unfer Strafgefetzbuch
in der Behandlung der Griinde, welche die Rechtswidrigkeit eines Verhal-
tens ausichlieflen, das an fich den Tatbeftand eines Verbrechens verwirk-
licht. Noch heute ldfit uns das Strafgefetzbuch im unklaren, ob und in-
wieweit die Einwilligung des Verletzten die Rechtswidrigkeit und damit
die Strafbarkeit der Verletzung befeitigt. Es 1df8t die Aerzte im Zweifel,
unter welchen rechtlichen Vorausfetzungen fie ohne Furcht vor Strafe einen
heilenden Eingriff in fremde Korperintegritit vornehmen kénnen. Noch
fteht es nicht feft, ob eine Leibesfrucht zur Rettung der Mutter geopfert
werden darf, wenn ihre Austragung das Leben der Mutter gefihrdet, oder
wenn fie auf natiirlichem Wege nicht zur Welt gebracht werden kann.
Noch weiff niemand, ob und unter welchen Vorausfetzungen er im Be-
darfsfall fremde Kinder fiir grobe Ungebiihr ziichtigen darf. Noch riskiere
ich, wegen Sachbefchiddigung geftraft zu werden, wenn ich aus Mitleid
einen fremden Hund erfchiefle, dem die Trambahn die Beine abgefahren
hat. Ja, ich weif} nicht einmal, ob ich den Selbftmérder gegen feinen Wil-
len ftraflos aus dem Wafler ziehen darf. Ueber all dies und noch vieles
andere {chweigt das Strafgefetzbuch; aber der Richter muf§ diefe Fragen
entfcheiden. Da das Gefetz nichts fagt, muff er die Enticheidung aus feinem
eigenen Rechtsbewufitfein {chdpfen, das heifit: Er urteilt zwar nach Pflicht
und Gewiflen, doch nach freiem Ermeflen.

Erfreulich ift diefe Freiheit des Richters nicht, weder fiir thn noch fiir
die Allgemeinheit. Sie bedeutet eine Rechtsunficherheit, deren Befeitigung
befonders von den Juriften feit Jahren erftrebt wird. Wer fich mit den viel
umftrittenen Begriffen des Notftandes, des Vorfatzes, des Irrtums, der
Teilnahme, der Urfache, der Rechtswidrigkeit ufw., auch mit recht zweifel-
haften Begriffen in den einzelnen Verbrechenstatbeftinden, jahraus jahr-
ein abmiiht und fieht, wie aus der einen oder anderen Auslegung diefer Be-
griffe ganz ver{chiedene, fiir den Betroffenen aber iiberaus {chwerwiegende
Folgerungen, unter Umftinden die Entfcheidung iiber Leben und Tod, fich
ergeben, wer erkennt, daf§ alle die ftark von einander abweichenden Aus-
legungen desfelben Begriffs niemals in der Theorie fich werden vereinigen
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laffen, der fehnt fich nach der Erléfung von diefer Seite richterlicher Frei-
heit und hilt die Regelung durch das Gefetz fiir ein dringendes Gebot der
Notwendigkeit.

X Ein anderes grofles Gebiet richterlicher Freiheit aber wird und muf§
bleiben, ein Gebiet, das beftimmt wird durch den Zwedk der Strafe. Es ift
das Gebiet der Auswahl und der Bemeflung der Strafe. Zweck der Strafe:
Es liegt mir ferne, hier auf den alten Schulenftreit tiber diefes Thema ein-
zugehen; aber ich mufl kurz erwihnen, daff man wihrend des grofiten
Teiles des 19. Jahrhunderts die Vergeltung fiir die begangene Uebeltat als
die Hauptaufgabe der Strafe betrachtet hat, wihrend feit dem Ende des
19. Jahrhunderts die Beflerung des Verbrechers und die Sicherung der All-
gemeinheit gegen den’ Verbrecher in den Vordergrund getreten {ind, ohne
daf daneben verniinftigerweile das im Menfchen lebende Vergeltungsbe-
diirfnis geleugnet werden durfte.

Es entipricht diefem Wechfel der Anfchauungen, dafl frither der Richter
im welentlichen nur feftzuftellen hatte, welches Strafmaf} der Schwere der
‘T'at gerecht werde, wihrend ihm heutigen Tags eine {chwierigere Aufgabe
geftellt ift: Er foll die Individualitit des Titers ergriinden und je nach
dem Ergebnis die Mafinahmen anordnen, die ihm diefer Individualitit zu
entfprechen {cheinen. Dadurch aber ift dem Strafrichter eine Freiheit des
Ermeflens eingerdumt, die in ihrer praktifchen Auswirkung hiufig iiber
jene Freiheit hinausgeht, welche in der Mdoglichkeit analoger Ausdehnung
der Strafdrohungen, ja {elbft in der Schaffung einer neuen Strafdrohung
lage. Denn fiir den Betroffenen ift es nicht felten weniger von Bedeutung,
daf} er geftraft wird, als welche Strafe ihn trifft.

Die Weite diefes Gebietes richterlichen Ermeflens tritt uns deutlich ent-
gegen im kirchlichen Strafrecht: Es ftellt dem Richter Mafinahmen in grofler
Mannigfaltigkeit zur Verfiigung: Vergeltende und beffernde Strafen (poe-
nae vindicativae und poenae medicinales), auflerdem remedia poenalia
(ftrafrechtliche Heilmittel) und eine nicht begrenzte Zahl von poenitentiae
(Buflen), Mittel, die wir mit einem uns geldufigen Ausdruck als beflernde
und fichernde Mafinahmen bezeichnen wiirden. In zahlreichen Fillen aber
droht der Codex eine beftimmte Strafe iiberhaupt nicht an, fondern iiber-
148t dem verftindigen Ermeflen des Richters Feftfetzung und Bemeflung
der Strafe. Auf diefe Weife will der kirchliche Gefetzgeber den Richter
in den Stand {fetzen, allen Arten und Graden der Schuld und fimtlichen
perfonlichen Verhiltniflen des Titers, kurz {einer Individualitit, gerecht
zu werden.

Eine gewifle Achnlichkeit in bezug auf die Mannigfaltigkeit der Straf-
mittel zeigt das vorhin {chon angezogene ruflifche Strafrecht. Freilich geht

20

es bel ihrer Feftlegung von ganz anderen Gefichtspunkten aus als der kirch-
liche Gefetzgeber. Dieler ldf§t bei aller Riickfichtnahme auf den Beflerungs-
zweck den Vergeltungsgedanken nicht aufler acht. Nicht fo das ruflilche
Recht: Das Sowjetftrafgeletzbuch von 1926 kennt weder den Begriff der
Schuld noch den der Strafe und erklirt ausdriicklich, dafl es fich Vergeltung
und Strafe nicht zur Aufgabe mache.?) Es kennt nur Mafinahmen des
fozialen Schutzes, und der Grund ihrer Anwendung ift, wie ich {chon er-
wihnte, die Gefihrlichkeit des 1iters fiir Sowjetverfaflung und Sowjet-
rechtsordnung. Gefahrlich kann aber nicht blof der geiftig gefunde, fon-
dern auch der geifteskranke, nicht bloff der erwachiene, fondern auch der
jugendliche ‘I'dter fein. Gegen fie alle {ind die Mafinahmen des fozialen
Schutzes beftimmt; nur find diefe verichieden je nach der Individualitit
des Titers. Gegen geiftig gefunde Perfonen finden die Mafinahmen des
fozialen Schutzes gerichtlich-beflernder Art ftatt; fiir Geifteskranke find
die Mafinahmen medizinifcher Art und fiir Jugendliche jene medizinifch-
padagogilcher Art beftimmt.??) Diefer Maflnahmen find es im ganzen etwa
ein Viertelhundert; ihre Zahl kann aber durch allerlei Variationen und
Kombinationen erheblich vermehrt werden. Dafl dem Richter {olch
reiche Auswahl von Mafinahmen zur Verfiigung fteht, {cheint im Interefle
der individuellen Behandlung der Sozialgefihrlichen fehr zweckmifig. Bei
nidherem Zufehen erweifen fich aber viele der Mafinahmen nicht als das,
als was fie ausgegeben werden. Der Vergeltungszweck ift ausdriicklich ab-
gelehnt. Wenn aber unter den gerichtlich-be{{ern den Mafinahmen auf-
gefilhrt werden: Erklirung als Feind der Werktitigen mit Verluft des
Staatsbiirgerrechts und unbedingter Ausweifung aus dem Staatsgebiet, Ver-
{chickung nach einem beftimmten Ort, Aberkennung der politifchen und ein-
zelner biirgerlicher Rechte, Amtsentlaflung, Verbot der Ausiibung einer be-
ftimmten Tdtigkeit oder eines beftimmten Gewerbes, vollftindige oder ‘teil-
weife Vermdgenskonfiskation,?!) fo weify ich nicht, wie durch folche Mafi-
regeln eine Beflerung herbeigefithrt werden konnte. Es will mir {cheinen,
als ob der aus den Strafzwecken ausgefchaltete Gedanke der Vergeltung
hier unter den Mafinahmen des fozialen Schutzes eine frohliche oder viel-
mehr fiir den Angeklagten weniger frohliche Auferftehung gefeiert oder
fich in den Gedanken der reinen Abfchreckung verwandelt hitte. Man
mdchte dies umfomehr annehmen, als im unmittelbaren Anfchluf} an die ge-
richtlich-beflernden Mafinahmen die Erfchiefung — die Bezeichnung
»Todesftrafe® ift vermieden — aufgefithrt wird, allerdings nur als eine

) § 9 AL 2.
20) §§ 1o, 11, 12.

M) § 20.
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auflerordentliche Mafinahme zum Schutz des Staates der Werktitigen.?*)
Sie foll, wie das Gefetz felbft fagt, aufgehoben werden, fobald es die fozi-
alpolitifchen Verhiltniffe erlauben. Einftweilen verlangen offenbar diefe
Verhiltnifle die Anwendung jener Mafinahme noch in recht erheblichem
Umfang, freilich niemals bei Verbrechen gegen die Einzelperfon; diefe
{pielt im Sowjetftaat eine nebenfichliche Rolle — auf den Mord ift Frei-
heitsentziehung von einem Tag bis zu zehn Jahren gefetzt. Die Mafinahme
des Er{chieflens ift nur vorgefehen bei Handlungen gegen Sowjetmacht und
Sowjetregierung, wie das Gefetz ausdriicklich fagt.??)

Wie weit in {einen Einzelbeftimmungen das Sowjetftrafrecht den Kreis
der richterlichen Freiheit ausdehnt, kann ich im Rahmen diefes Vortrages
nicht zeigen. Aber jedenfalls fteht {oviel feft, dafl auch in einem Strafrecht,
das nicht auf dem Prinzip der Schuld, fondern auf dem Prinzip der Ge-
fahrlichkeit aufgebaut ift, fiir Auswahl und Bemeflung der fogenannten
fozialen Schutzmafinahmen das freie richterliche Ermeflen nicht entbehrt
werden kann.

#Was nun unfer werdendes d eut{ches Strafrecht anbelangt, fo wird
es, abgefehen vom Streit um die Todesftrafe, gerade die Ausdehnung der
richterlichen Freiheit auf dem Gebiet der Strafauswahl und der Strafbe-
meflung fein, die im Reichstag am meiften Anlaff zum Kampf der Parteien
geben wird. Zwar war auch bisher {chon dem Richter auf diefem Gebiet
grofle Bewegungsfreiheit zugeftanden. Aber die Entwiirfe bieten ihm noch
viel weitere Moglichkeiten. Sie ftellen ihm, auer den Strafen, Mafregeln
der Beflerung und Sicherung zur Verfiigung, die tief in die Freiheit des Be-
troffenen eingreifen: Die Mdoglichkeit der Unterbringung in einer Heil-
oder Pflegeanftalt bei Zurechnungsunfihigen oder vermindert Zurechnungs-
fihigen, die Unterbringung trunkfiichtiger Verbrecher in einer Trinker-
heil- oder Entziehungsanftalt, Anordnung von Schutzaufficht, dann die
lingft als notwendig erkannte Sicherungsverwahrung fiir Gewohnheitsver-
brecher, mit der endlich einmal in der einen oder anderen Form Ernft ge-
macht werden muff, wenn wir nicht in iibel angebrachter Humanitdt immer
wieder mehr Riickficht nehmen wollen ‘auf die Verbrecher als auf ihre
Opfer und die allgemeine Sicherheit. Neben diefen Mafiregeln gewihren
die Entwiirfe dem Richter ein weitgehendes Strafmilderungsrecht, fogar ein
Recht des Abfehens von Strafe in Fillen, die er fiir befonders leicht hilt,
demgegeniiber ein Recht der Straffchdrfung in befonders {chweren Fillen;

fie geftatten dem Richter weiterhin die Wahl zwifchen Zuchthaus und Ge-

fingnis einerfeits und EinfchlieRung, der bisherigen Feftungshaft, andrer-

) § o
23) Ebenda.
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feits, wenn er annimmt, daff der Titer aus achtungswerten Beweggriiniden
gehandelt habe. Ob es in bezug auf jede einzelne diefer Mafinahmen fich
rechtfertigen 14f8t, dem Richter folche Freiheit einzurdumen, ob es z. B. er-
rorderlich ift, dem Richter noch das Recht des Abfehens von Strafe zuzu-
geftehen, wo er fchon ein ungemein weitgehendes Recht der Strafmilderung
und auch das Recht des bedingten Straferlafles befitzt, kann zweifelhaft
fein. Auler Zweifel aber diirfte ftehen, dafl dem richterlichen Ermeffen auf
dem Gebiete der Mittel zur Verbrechensbekimpfung tatfichlich ein weiterer
Spielraum gelaflen werden muf}, wenn das kiinftige Strafrecht den heutigen
Anforderungen gerecht werden f{oll. Nicht das Gefetz, nur der Richter
kann die Per{onlichkeit des Titers wiirdigen; nur er, nicht das Gesetz, kann
erkennen, welche Mafinahme der einzelne Fall, fei es zur Beflerung, fei es
zur Abf{chreckung, fei es zur Unfchidlichmachung des Titers, fordert. ¢

Es ift eine verantwortungsreiche Aufgabe, die bei folch weiter Umgren-
zung feiner Freiheit auf dem Richter laftet. Ich mdchte fie in gar manchem
Fall fiir unl6sbar halten, wenn ich der Ueberbiirdung der Strafgerichte be-
fonders in den groflen Stidten gedenke. Es mdgen auch Fehlgriffe nicht
ausbleiben. Doch welcher irrende Menfch darf den irrenden Richter darob
{chmihen? .

Aus feiner grofleren Freiheit erwichft dem Richter aber auch die hohere
Pflicht. Thr gewachfen zu fein, verlangt ein grofles Wiflen, menfchliches
Fithlen und hohe Einficht. Zwar gt dies nicht nur fiir die Juriften, fon-
dern auch fiir die Laienrichter; aber jene werden im Richterkollegium dic
Fithrer fein. Daraus mdgen Sie, liebe Kommilitonen von der juriftifchen
Fakultit, von felbft die Aufforderung entnehmen, in Threr aufnahmefahi-
gen Jugend fich nicht nur um die Erwerbung juriftiichen und fpeziell kri-

. minaliftifchen Wiffens zu bemiihen, fondern Thren Blick auch zu weiten

fir die Fragen des Seelenlebens und fiir die fozialen und wirtfchaftlichen
Verhiltnifle. Wenn Sie dazu noch ein offenes Herz fiir die Néte und Sor-
gen der Mitmenfchen Ihr eigen nennen, fo erfiillen Sie nach menf{chlichem
Ermeflen die Vorbedingungen, um der Strafrechtspflege jenes Vertrauen zu
fichern, deffen gerade fie im Interefle der Staatserhaltung bedarf.
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Den Tag der feierlichen Rektoratsiibergabe hat die Univerfitit gewihlt,
um zwei verdienten Minnern Auszeichnungen zuteil werden zu laffen, iiber
die zu verfiigen fie allein in der Lage ift. Ich bitte zunichft den Herrn
Dekan der rechtswiffenfchaftlichen Fakultit, das Wort zu ergreifen.

Namens der Rechtswiflen{chaftlichen Fakultit verkiindet hierauf deren
Dekan, Profeffor Dr. Klaufing, folgende Ehrenpromotion unter per{on-
licher Ueberreichung des Diploms:

Univerfitit Frankfurt a. M.

Unter dem Rektorat des Profeflors der Rechte, Dr. Jofeph Heimberger,
verleiht die Rechtswiffenichaftliche Fakultit durch ihren Dekan Dr. Fried-
rich Klaufing, Profeffor der Rechte, Herrn Ernft Dronke, Prifidenten des
Oberlandesgerichts Frankfurt a. M., der als Schriftfteller durch zahlreiche
und vielfeitige juriftifche Arbeiten die Rechtswiflenfchaft geférdert, als
vortragender Rat des Reichsjuftizminifteriums um die Entwicklung der
Geletzgebung auf den verfchiedenften Gebieten des privaten und des
offentlichen Rechtes fich? verdient® gemacht als langjihriges Mitglied
wie als Vorfitzender juriftifcher Priifungsimter auf die Ausbildung der
jungen Juriften durch Feftigkeit und Milde {egensreichen Einfluf} geiibt hat,
ehrenhalber Titel und Wiirde eines Doktors der Rechte.

Frankfurt a. M.
am 3. November 1928. Klaufing.

Im Anfchluf hieran vollzog der Rektor im Namen und Auftrag des
akademifchen Senats unter per{onlicher Ueberreichung der Urkunde und
der Medaille folgende Ernennung zum akademifchen Ehrenbiirger:

Der Senat der Univerfitit
Frankfurt
verleiht kraft diefer Urkunde
dem Herrn Senatsprifidenten
Dr. jur. Alken

Helfer und Freund, den Wohlfahrtseinrichtungen der Univerfitit ein er-
folgreicher Forderer, Rektor und Senat ein treuer und verlifliger Berater

gewelen ift und noch lange bleiben moge, in dankbarer Anerkennung feiner
vielfeitigen Verdienfte

die Wiirde eines Ehrenbiirgers.
Frankfurt a. M., den 3. November 1928.

Der Rektor der Univerfitit:
Heimberger.

Es ift mir eine befondere Freude, daf bei diefem erften feierlichen
Akte meines Rektorates die Ehrung zweier mit unferer Univerfitdt nahe
verbundener Minner ftattfinden konnte, die wir als Richter von jener
hohen Art verehren, wie fie mir bei meinem heutigen Vortrag vorf{chwebte.

Von den Einzelnen wenden wir nun unferen Blick der Allgemeinheit
zu, dem Deutfchen Vaterlande. Seiner gedenken wir bei jeder feierlichen

Gelegenheit in Treue mit einem Liede, das zu fingen uns feindliche Eng-
herzigkeit hier nicht verwehren kann:

[Rothsel, B.
»Deutfchland, Deutfchland iiber alles, e
liber alles in der Welt.“

der als Univerfitdtsrat, einzig geleitet von dem Gedanken an das Wohl
unferer Hochfchule, feit Jahren in felbftlofer und aufopfernder Hingabe
der Studenten{chaft nicht nur ein Richter, fondern ein wohlmeinender
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