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In seinem Wirken als Rechtshistoriker an der Universitdt Graz hat sich Gernot
Kocher in einer Vielfalt von Beitrdgen auf Themen der Gesetzgebungs- und
Wirkungsgeschichte des osterreichischen Justizrechts konzentriert, wobei der
Fokus vor allem auf das Allgemeine Biirgerliche Gesetzbuch von 1811 gerichtet
war!, insbesondere auf die Rolle von Franz Zeiller im Rahmen der
Schlussredaktion des Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuches. Dessen Rolle als
Redaktor im Rahmen der Schlussredaktion des Strafgesetzes von 1803 hat der
Jubilar in einem seiner zahlreichen Beitrige zum Strafrecht? thematisiert, und
hierbei einzelne Fragen angeschnitten, welche "exemplarisch sichtbar" machen
sollten, dass sich das Strafgesetz von 1803 (und damit auch sein Redaktor Franz
Zeiller) dabei "in einer Traditionskette bewegt" habe?, in welcher sich neue
Strafrechtsideen anbahnten: Fragen, wie die von Kocher thematisierten Aspekte
der Trennung von formellem und materiellem Recht oder des Verbrechenbegriffs
und des Strafensystems, waren in der vom Vernunftrecht beeinflussten Literatur
der zeitgenossischen Strafrechts-wissenschaft vielfach erdrtert worden?; ein
besonderes Anliegen war es dariiber hinaus, dem richterlichen Ermessen bei der
Strafzumessung Schranken zu setzen, wofiir beispielhaft der Beitrag Franz Zeillers
steht.

| Das  Vernunftrecht und die gemeinrechtlich geprigte
Strafrechtspflege

Die von der Vernunftrechtslehre gepriagte, Mitte des 18. Jahrhunderts europaweit
einsetzende Diskussion iiber eine zweckméBige Strafrechtspflege stellte den bis
dahin vom gemeinen Recht dominierten Ansichten iiber den Strafzweck® —
Vergeltung zu iiben und zur allgemeinen Abschreckung (harte) Strafen zu
verhéngen — die von Montesquieu verbreitete Idee der Proportionalitéit von Strafe
und Verbrechen® gegeniiber: Die Schwere des Verbrechens bzw. der Schuld des
Einzelnen und der durch seine Tat entstandene Schaden sollten zu der dafiir
vorgesehenen Strafe in angemessener Relation stehen; zwischen Strafe und
Verbrechen sollte "moralische Symmetrie" bestehen bzw. sollten Strafe und
Verbrechen "im EbenmaRB" sein; es war "das genaueste Verhdltnis und die
moglichste Gleichheit" zu wahren’. Cesare Beccaria® und Gaetano Filangeri’
stellten dieses Proportionalitétsprinzip in das Zentrum ihrer kriminalpolitischen
Programme, welche im Sinne eines Utilitdtsprinzips auch auf eine allgemeine
Milderung des Strafensystems abzielten und daher auch Forderungen zur
Einddmmung der Todesstrafe bzw. zur Forcierung der Freiheitsstrafe
einschlossen!®. Die von der Naturrechtslehre eingeleitete Sikularisierung und
Rationalisierung des Strafrechts wurde zum Ausgangspunkt nicht nur fiir eine
allgemeine Herabsetzung der Strafen, sie fithrte auch zu einer Neubewertung von
einzelnen Deliktsgruppen (etwa im Bereich der Religions- und
Sittlichkeitsdelikte) !'.
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Mit seiner "Theorie des psychologischen Zwangs"!? bereitete sodann Anselm
Feuerbach den Boden fiir eine spezialpraventiv orientierte Kriminalitdtspolitik
vor.'3 Um die gewiinschten Wirkungen zu erreichen, mussten die strafbaren
Handlungen vom Gesetzgeber abschlieBend fixiert werden. Dieses
Legalititsprinzip hatte ebenfalls Feuerbach geprigt und in der Formel "nulla
poena sine lege"'* zugespitzt. Die Straftatbestinde mussten umfassend und
vollsténdig normiert sowie eindeutig bestimmt sein. Die Richter waren auf die
strikte Anwendung der Gesetze zu verpflichten’.

Die bis dahin vom gemeinen Recht geprigte Strafrechtspflege'® war durch die
Existenz einer Vielfalt an Strafarten gekennzeichnet, welche von den Gerichten
neben oder anstelle der vom Gesetz (der Constitutio Criminalis Carolina!” aus
1532 oder ihrer partikularrechtlichen Nachbildungen'®) festgelegten ordentlichen
Strafe (poena ordinaria) als auBerordentliche Strafe (poena extraordinaria)
verhidngt werden konnten, wobei ihre Bemessung dem richterlichen Ermessen
vorbehalten blieb: Es war die Rede von arbitraren oder willkiirlichen Strafen, von
Anderungen (im Sinn eines quantitativen Abweichens von Strafandrohungen)
bzw. Verwandlung (im Sinn eines qualitativen Abweichens von der im Urteil
ausgesprochenen Strafe), ferner von Schirfung oder Erhohung bzw. Milderung
und Minderung der verhdngten Strafen. Strafandrohungen waren entweder
(absolut) bestimmt bzw. (relativ oder absolut) unbestimmt — je nachdem, ob sie
vom Gesetz (oder nach Gerichtsgebrauch) ihrer Art und Hohe nach
festgeschrieben, bzw. nur dem Mindestmal}, meist aber auch dem HochstmaB nach
festgelegt waren, oder im Einzelfall der Bemessung (Zumessung) durch
richterliches Ermessen (arbitrium) iiberlassen wurden. Hierzu hatten Lehre und
Gerichtsgebrauch eine umfangreiche Palette an Straferh6hungs- bzw.
Strafminderungsgriinden (Aggravations- bzw. Mitigationsgriinde) entwickelt!?;
Fahrlassigkeit und Versuch sowie einzelne Formen der Teilnahme wurden aus den
Milderungsgriinden ausgeschieden und zu strafrechtlichen Instituten eigener Art
umgebildet?®. Angesichts der Hirte und Unmenschlichkeit des gemeinrechtlichen
Strafensystems wurden iiberdies einzelne Strafandrohungen von den Gerichten
gar nicht mehr vollzogen bzw. StrafausschlieBungsgriinde extensiv angewendet?!.

I Einfluss des Vernunftrechts auf die Strafgesetzgebung

Der Einfluss der naturrechtlich geprigten Strafrechtslehre erstreckte sich — von
der allgemeinen Verbrechenslehre und der Lehre iiber Begriff und Arten der
Strafen sowie der Beurteilung der Strafwiirdigkeit abgesehen — im Rahmen der
Zurechnung auch auf das MaR der Strafbarkeit??. Eine markante Verminderung
der in der Lehre anerkannten und von den Gerichten gehandhabten Strafenpraxis
setzte sodann mit den Kodifikationen?? ein, indem sie dem richterlichen Ermessen
bei der Strafzumessung durch die Normierung von allgemeinen Verschérfungs-
und Milderungsgriinden Grenzen setzten. Ansétze dazu zeigten auch schon die
Vorldufer der vernunftrechtlichen Strafrechtskodifikationen, der bayerische
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Kriminalkodex von 1751%* sowie der Osterreichische Kriminalkodex, die
Theresiana von 1768%, mit der Hervorhebung von allgemeinen
Milderungsgriinden®®, sie behandelten aber zugleich auch das richterliche
Ermessen bei der Strafzumessung weiterhin fiir zuldssig?’. Das Osterreichische
Strafgesetz von 1787, die Josephina?®, unterlieB es, allgemeine Verschirfungs-
und Milderungsgriinde festzulegen?, beriicksichtigte aber solche Umstinde in
groBer Zahl bei den einzelnen Straftatbestdnden. Das preuBische Strafrecht von
17943° enthielt in einem als allgemeinen Teil gestalteten Abschnitt®' unter
anderem auch allgemeine Bestimmungen {iber Milderungs- und
Verschirfungsgriinde®?, rdumte dem Richter aber auch Modglichkeiten ein,
Umstidnde der "inneren Moralitdt" bei der Strafzumessung mildernd oder
verschirfend zu beriicksichtigen®>. Ahnlich verfuhr das 1796 fiir West- sowie
1797 auch fiir Ostgalizien und die Bukowina erlassene "Strafgesetzbuch", das von
Bestimmungen iiber "Verbrechen" und ihre "Bestrafung" sowie {iiber die
"verschiedenen Gattungen der Verbrechen" am Beginn des Gesetzes>* abgesehen,
weitere Bestimmungen allgemeiner Natur im Anschluss an die Behandlung der
einzelnen Straftaten® am Schluss des Gesetzes enthielt, welche "von den die
Strafe mildernden Umstdnden", "von den Umstidnden, welche das Verbrechen
schwerer machen" sowie '"von Beurteilung der Milderungs- und
Beschwerungsumstéinde" handelten®.

Das Konzept zum westgalizischen Strafgesetz ging auf den damaligen
Vizeprasidenten des niederdsterreichischen Appellationsgerichts, Mathias
Wilhelm Haan?’, zuriick, der als Referent der 1790 unter Vorsitz von Karl Anton
Martini unter Kaiser Leopold II. eingesetzten Gesetzgebungs-Hofkommission fiir
die Ausarbeitung des Ur-Entwurfs verantwortlich war3®. Der nach einer ersten
Beratung in der ersten Jahreshélfte 1793 umgearbeitete Text wurde Anfang des
folgenden Jahres einer Revision unterzogen®® und sodann im Juli 1794 auf
Anordnung des Kaisers an die, an den Standorten der Appellationsgerichte
eingerichteten, sogenannten Lander-kommissionen zur Begutachtung versendet.
Erst nach Sanktionierung des Entwurfs als Strafgesetz fiir Westgalizien wurden
die Beratungen {iber die Stellungnahmen der Léanderkommissionen
("Erinnerungen") iiber den Entwurf des Strafgesetzes von April bis November
1797 wieder aufgenommen — als Referent fungierte nunmehr Franz Zeiller®. Im
Verlauf der Beratungen blieben die allgemeinen Bestimmungen iiber die
Milderungs- und Verschirfungsgriinde nahezu unverdndert; in einer spéiteren
Phase der Gesetzgebungsarbeiten kam es aber zu einer markanten systematischen
Umstellung dieser Bestimmungen: Sie erfolgte im August 1799 auf Antrag
Zeillers, der damit einer Anregung von Joseph Sonnenfels folgte*!. Dadurch
wurden die allgemeinen Bestimmungen des kiinftigen Strafgesetzes — inklusive
Milderungs- und Verschiarfungsgrinde — am Beginn des Gesetzestextes
konzentriert; die Bestimmungen "iiber die Erloschung der Verbrechen und
Strafen", die zunachst im Ur-Entwurf von Haan das zweite Hauptstiick bildeten
und erst in der Fassung von 1794 an den Schluss des Strafgesetzes platziert worden
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waren, blieben aber an ihrem Standort im System des Gesetzes und bildeten
weiterhin das — an das besondere Strafrecht mit den speziellen Bestimmungen {iber
die einzelnen Straftaten anschlieBende — letzte Hauptstiick der Bestimmungen
iiber das materielle Strafrecht*>. Das insgesamt 27 Hauptstiicke umfassende
materielle Strafrecht bildete als erster Abschnitt (iber "Verbrechen und deren
Bestrafung") zusammen mit dem anschlieBenden zweiten Abschnitt ("von dem
rechtlichen Verfahren iiber Verbrechen") als Strafprozessordnung den ersten Teil
des Gesetzbuches "liber Verbrechen und schwere Polizeiiibertretungen”, dessen
zweiter Teil sodann das materielle Polizeistrafrecht und -verfahren umfasste®.

111 Zeillers "Gedanken iiber eine passende Strafgesetzgebung'*

Zeiller hat seine "Gedanken iiber eine passende Strafgesetzgebung" — zeitnah mit
dem Wirksamwerden des Strafgesetzes von 1803 — in einem 1806, in der von ihm
herausgegebenen Zeitschrift "Jdhrlicher Beytrag zur Gesetzkunde und
Rechtswissenschaft in den Osterreichischen Erbstaaten", verdffentlichten Aufsatz
iiber "Zweck und Principien der Criminal-Gesetzgebung"* niedergelegt; sie
konnen als sein "wissenschaftliches Credo im strafrechtlichen Bereich" 4
betrachtet werden.

A) Zweck des Strafrechts

Ausgehend von dem allgemeinen Zweck des Strafrechts, "maximale Sicherheit
vor Kriminalitdt" zu bieten, sah Zeiller den besonderen Zweck des Strafrechts in
der "mechanischen, moralischen und psychologischen Beschrinkung ... des bosen
Willens" zum Verbrechen: Der "mechanische Zwang, (der hindernden Polizey)",
wodurch Rechtsverletzungen — sozusagen durch totale Uberwachung — in ihrem
ersten Keime erstickt werden", schien Zeiller eine faktische "Unmdglichkeit", die
"moralische Beschrankung durch die practische (moralische) Vernunft", welche
"einen ... reinen guten Willen fordert", verdiene zwar "die groBte Aufmerksamkeit
der Regierung, ([der] leitenden Polizey), durch zweckmiBige Mittel die
Sittlichkeit zu beférdern", doch konne der Staat wegen der "dem Moral-Gesetze
so oft widerstreitenden Einwirkung der Sinnlichkeit" hierbei "keine allgemeine
Folgsamkeit ... erwarten"; der Staat "beniitzet ... eben die Sinnlichkeit, welche
die ecinzige Triebfeder der vorsetzlichen Rechtsstorungen seyn kann, den
Menschen von denselben abzuhalten". Solange kein "mechanischer Zwang auf ihn
wirket" werde der Mensch, so Zeiller, "von dem Gefiihle der Lust und Unlust
geleitet", sein Verstand befdhige ihn aber, diese Gefiihle abzuwégen, sodass er
sich lieber "den GenuB eines sinnlichen Gutes ... versagen" wiirde, als dass er
"selber die Quelle ... unangenehmer Gefiihle" werden wolle*’. Dieses
"Begehrungsvermogen" des Menschen bahne "den Weg zur psychologischen
Beschriankung ... fiir jene Félle, wo sowohl die leitende als hindernde Polizey
ihren Zweck nicht erreichen". Als Zweck des Strafrechts sah Zeiller daher die
"psychologische Beschrankung des ziigellosen Begehrens" durch die "gesetzliche
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Drohung" mit der Anwendung einer Strafe*: Der "eigentliche rechtliche Zweck
der Strafe" war fir ihn "die allgemeine Abhaltung, (aller moglichen
Gesetziibertreter,) durch psychologischen Zwang".

Strafe zum Zweck der Besserung ("Priventions-Zwang") sei "auf die Zukunft,
statt auf die Vergangenheit, bezogen" und wiirde, so Zeiller, "alle Bestrafung mit
festem Vertrauen in die psychologischen Kenntnisse des Richters", und somit
"einzig dem richterlichen Ermessen iiberlassen". "Ahnliche Bedenklichkeiten"
erhob er "gegen den Zweck der Abschreckung"®. Die Aufgabe der
Strafgesetzgebung sei es daher, "Rechtssicherheit durch psychologische
Nothigung mit der geringst mdglichen Einschrankung der freyen Wirksamkeit zu
Stande zu bringen"*°,

Zeiller folgte mit seinen Ansichten iiber den "Zweck" des Strafrechts eng den
Grundanschauungen von Feuerbach“z. der seine Theorie vom psychologischen
Zwang nur wenige Jahre davor an die Offentlichkeit gebracht hatte>2.

B) Prinzipien der Strafgesetzgebung

In Bezug auf die rechtpolitische Umsetzung eines zweckmafBigen Strafgesetzes
forderte Zeiller dessen Beschrinkung auf "schéddliche oder gefahrliche,
Handlungen, bey denen mit Grunde zu besorgen" wére, dass sie "ohne Androhung
einer Strafe nicht wiirden unterlassen werden"; dem Gesetzgeber allein, und "nicht
den Richtern" komme es zu, die "Subsumption der einzelnen Arten unter diese
Regel" vorzunehmen, wobei eine "Abstufung" nach "Verbrechen, Ubertretung,
Vergehen u.d.g." sowie auch eine "Verschiedenheit in der Anordnung des
Verfahrens" zu beachten wire. Unabdingbar war daher fir Zeiller auch die
"genaue Bestimmung der Strafen">? durch den Gesetzgeber, weil der "Zweck der
Bestrafung" auf "die allgemeine Abhaltung" von Verbrechen "durch die geringst
mdgliche Einschrinkung der biirgerlichen Freyheit" erreicht werden sollte. Um
die "(psychologische) Abhaltung" des Einzelnen vom Verbrechen zu bewirken,
war es erforderlich, dass die Strafe "nicht geringer, aber auch nicht grof3er sey, als
die Nothwendigkeit fordert” — und zwar unter Zugrundelegung folgender
"Momente": der Art ("Natur") der Strafe unter Wiirdigung verschiedener
"Momente" der Strafwiirdigkeit®* sowie die Beriicksichtigung von mildernden
oder erschwerenden Umstédnden, von "echten juridischen Erschwerungs- und
Milderungsgriinden" im Unterschied zu "moralischen Griinden"™.

Das Strafgesetz von 1803 entsprach der "Uberzeugung" Zeillers, indem Straftiter,
je nachdem, ob "bdser Vorsatz oder Fahrldssigkeit am Tage liegt", auch von
"verschiedenen Behdrden" zur "Verantwortung" gezogen wurden, nidmlich
entweder den "Criminal-Gerichten" oder "den politischen Obrigkeiten".
Dementsprechend unterschied das Gesetz auch "Verbrechen" und "schwere
Polizey-Ubertretungen®’. Der Begriff des Verbrechens — unter Beriicksichtigung
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von Entschuldigungsgriinden (unreifes Alter, Irrtum) — wurde im ersten Teil des
Strafgesetzes von 1803 im ersten Hauptstiick unter Beriicksichtigung von
"Vorschriften {iber Mitschuldige und Theilnehmer" sowie iiber "den Versuch eines
Verbrechens" behandelt. Das zweite Hauptstiick betrafen Fragen der
"Bestrafung"; es sah — freilich deutlich schirfer differenzierend als die Josephina
— auch Nebenstrafen vor, welche den Hauptstrafen als verschirfend hinzugefiigt
werden konnten; als Hauptstrafen waren Todesstrafe oder Kerker (mit graduellen
Abstufungen im Vollzug) vorgesehen.

Anders als die dlteren (relativ) unbestimmten Strafgesetze, bei denen — in Bezug
auf die "grofe Verschiedenheit der Strafbarkeit der einzelnen Verbrechen" — blof3
"der hochst und unterste Grad der GroBe und Dauer" der Kerkerstrafe festgesetzt
war, "aber die ndhere Bestimmung ... von Fall zu Fall der eigenen Beurtheilung
des Richters iiberlassen" blieb, unterschied das Strafgesetz von 1803 unter den
Griinden "der erhohten oder verminderten Stratbarkeit" zum einen "allgemeine,
welche bey allen oder doch den meisten", und zum anderen "besondere, welche
nur bey einzelnen Gattungen der Verbrechen" anzuwenden waren; die
"besonderen" mussten im Gesetz "von dem Gesetzgeber selbst zur gehdrigen
Abstufung" gebracht werden, die "allgemeinen" sollten "die Beurtheilung des
Richters leiten"*®. Eingehend widmet sich Zeiller daher auch der Rolle des
Richters bei der "Anwendung" des Strafrechts (dazu sogleich im Folgenden).

6)) Die Rolle des Richters>’

In Bezug auf die "Wiirdigung der Strafbarkeit" diirfe der Gesetzgeber — nach
Ansicht von Zeiller — dem Richter "blof3 die Subsumtion der Handlung unter das
Gesetz" {iiberlassen, wobei aber "alle Willkiithr ... in Verhidngung der Strafe
ausgeschlossen" werden miisse. Die "Ausmessung der Strafen" konne der
Gesetzgeber also "nicht der Einsicht ... der Richter anheim stellen". Er miisse
daher "den allgemeinen Begriff eines jeden Verbrechens bestimmt, klar und
erschopfend" festlegen, daraus die "besonderen Arten eines Verbrechens ...
ableiten" und die "Arten der Strafen" sowie — soweit zuldssig — auch "den Grad
oder die verschirfenden Zusitze" bestimmen; ferner miisse der Gesetzgeber "die
allen  Verbrechen  gemeinschaftlichen, echten  Erschwerungs- und
Milderungsgriinde vorzeichnen" sowie die "jeder Gattung des Verbrechens die,
der Triebfeder angemessene, Strafart androhen". Schlieflich sollte der
Gesetzgeber "nach den, jeder Gattung der Verbrechen eigenthiimlichen
Erschwerungs- und Milderungsgriinden die Grade der Strafe festlegen" — was aber
"eine hochst weitldufige, und doch ... nie erschopfende ... Kasuistik" zur Folge
hitte. Der Gesetzgeber miisse sich daher damit "zufrieden stellen", blof "eine
hochste und unterste Strafart oder den hdchsten und untersten Grad ... einer
bestimmten Strafart anzudrohen", und es dem Richter iiberlassen, innerhalb dieses
Rahmens "die, den echten Erschwerungs- und Milderungsumstinden einer
individuellen Ubertretung angemessene, Strafe" zu verhingen. Hierbei® war "der
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Richter an die buchstibliche Anwendung des Strafgesetzes zu binden", eine
"Erkldrung oder Auslegung der Gesetze" konne ihm zwar "nicht untersagt
werden", und er bediirfe "auch hierzu keiner Anleitung" durch den Gesetzgeber,
einem "Mifbrauch der richterlichen Interpretation" wie zu Zeiten des gemeinen
Rechts®!, "wodurch die Grinze der Wortauslegung iiberschritten, der klare Sinn
des Gesetzes verdreht" und "die Privat-Sicherheit dem Belieben der Richter Preis
gegeben" worden sei, wiren Schranken zu setzen: "Ein vorsichtiger Gesetzgeber"
suche daher, so Zeiller, "einem solchen "Ubel ... vorzubeugen, indem er die
Gerichte anweiset" bei Problemen in der Anwendung des Gesetzes "die Belehrung
von dem obersten Gerichtshofe, oder ... der Gesetzgebungs-Kommission, zu
verlangen", und nur fiir den Fall, dass "auch dieses Mittel nicht zureichen" sollte,
bediirfe es "einer gesetzlichen (authentischen) Auslegung, eines Gesetzes" —
Zeiller ordnet die Novellierung des Gesetzes also auch dem Begriff der
authentischen Interpretation zu®?!

Das Strafgesetz von 1803 legte die allgemeinen Erschwerungs- und Milderungs-
griinde im dritten und vierten Hauptstiick abschlieBend®® fest und enthielt {iberdies
im fiinften Hauptstiick Regeln "iiber deren Anwendung bey Ausmessung der
Strafe" durch den Richter. Dem Richter erster Instanz war es aber — aufler "in
Féllen von minderer Wichtigkeit"® — nicht erlaubt, bei Vorliegen von
Milderungsumstinden die Art der Strafe oder die gesetzliche Dauer unter den vom
Gesetz gezogenen Rahmen zu verkiirzen (§ 47). Ausgenommen von dieser Regel
waren allerdings die hoheren Instanzen (gemiB § 48) .

Die bis dahin in der Josephina (und der Kriminalgerichtsordnung 1788) iiber
mehrere Hauptstiicke verstreuten Vorschriften allgemeiner Natur waren nun —
nach Zeillers Vorstellungen — "in eine natiirliche Verbindung gesetzet" und am
"schicklichen Orte gesammelt", nédmlich systematisch am Beginn des
Strafgesetzes in Verbindung mit anderen Gegenstinden, welche von der
Vernunftrechtslehre dem allgemeinen Teil des Strafrechts zugerechnet wurden,
zusammengefasst. Fiir Zeiller sollten "nach der streng-systematischen Ordnung
hier noch die "allgemeinen Vorschriften tiber die Erldschung der Verbrechen und
Strafen folgen"; sie behielten aber — weil "zur deutlicheren Kenntnif3 derselben ...
die Bekanntschaft mit den einzelnen Gattungen der Verbrechen néthig ist"%® —
unmittelbar anschlieBend an die Bestimmungen {iber die einzelnen Verbrechen (7.
bis 27. Hauptstiick) ihren Platz (als 28. Hauptstiick) am Ende des ersten Abschnitts
des Strafgesetzes von 1803.

v Ausstrahlung und Fortwirken

Wie aus einer Wortmeldung am Schluss der Beratungen der Gesetzgebungs-
Hofkommission {iber die Stellungnahmen der Léanderkommissionen
("Erinnerungen") zum Entwurf des Strafgesetzes hervorgeht®’, war Zeiller davon
iiberzeugt, dass die Osterreichische Gesetzgebung in Bezug auf die allgemeinen
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Bestimmungen des Strafrechts, "das erste so ruhmvolle, gar bald von anderen
Staaten nachgezeichnete Beispiel gegeben" habe. Und tatsdchlich wurde das
Strafgesetz von 1803, da es einen fiir seine Zeit hohen Grad an rechtstechnischer
Qualitdt erreicht hatte, deswegen auch im Ausland, und zwar nicht nur in
juristischen Kreisen, als eine respektable legislative Leistung bewundert®, es hat
auch einigen Strafgesetzbiichern deutscher Einzelstaaten und Kantonen der
Schweiz als Vorbild gedient®. Es hat aber sogar weit iiber den mitteleuropéischen
Raum, ja tiber Europa hinaus, auf andere Kontinente ausgestrahlt und wurde —
neben dem jiingeren franzosischen Code Pénal (1810) — zu einem Vorbild fiir
mehrere Strafgesetzbiicher des iberoamerikanischen Rechtskreises, insbesondere
hat es — vor allem mit seiner systematischen Ordnung — die Strafgesetzbiicher von
Brasilien (1830) und Spanien (1848) beeinflusst’’. Diese transatlantische
Ausstrahlung gilt es zu noch vertiefen’".

Endnoten

! Neben seiner Habilitationsschrift (Hochstgerichtsbarkeit und Privatrechtskodifikation.
Die Oberste Justizstelle und das allgemeine Privatrecht in Osterreich von 1749-1811 [Wien
u.a. 1979], zu Zeiller passim) sind vor allem anzufiihren: Franz v. Zeiller als Praktiker bei
der Obersten Justizstelle, in: Walter Selb, Herbert Hofmeister (Hgg.), Forschungsband
Franz von Zeiller (1751-1828) (Wien u.a. 1980), 127-133; Franz von Zeiller und die
Osterreichische Strafgesetzgebung, in: Joseph F. Desput, Gernot Kocher (Hgg.),
Symposium Franz von Zeiller (Graz 2003), 9-20. Zum Jubildum des 200jéhrigen Bestandes
des ABGB ist erschienen: Von der Gliickseligkeit der Erblinder — der Weg zu einem
einheitlichen Privatrecht, in: Osterreichisches Staatsarchiv (Hg.), Begleitheft zur
Ausstellung im Osterreichischen Staatsarchiv (Wien 2011).

2 siehe dazu [https://online.uni-
graz.at/kfu_online/wbForschungsportal.cbShowPortal?pFpFospNr=&pOrgNr=&pPerson
Nr=54423&pMode=E&pLevel=PERS&pCallType=PUB (17.10.2016)].

3 Zeiller und die Strafgesetzgebung, 9-20, hier 17.

4 Wolfgang Sellert, Heinrich Riiping (Hgg.), Studien- und Quellenbuch zur Geschichte der
deutschen Strafrechtspflege, 2 Bénde (Aalen 1989), Band 1 (Von den Anfingen bis zur
Aufkldrung, bearbeitet v. Wolfgang Sellert), 368-377.

5 Sellert, Studien- und Quellenbuch 253-257.

% Vgl. den Auszug aus De I’Esprit des lois (Genf [Genéve] 1748), in Sellert, Studien- und
Quellenbuch 418.

7 Werner Schmid, Uber Strafmilderungsgriinde im Gemeinen Deutschen Strafrecht, in:
Wolfgang Frisch, Werner Schmid (Hgg.), Festschrift fiir Hans-Jirgen Bruns zum 70.
Geburtstag (Ko6ln u.a. 1978), 107-139, hier 110f. Sellert, Studien- und Quellenbuch 368f.
8 Zu dem Hauptwerk von Beccaria, Dei delitti e delle pene (Livorno 1764): Karl Ferdinand
Hommel, Des Herrn Marquis von Beccaria unsterbliches Werk von Verbrechen und
Strafen, hg. und mit einem Nachwort versehen v. John Lekschas unter Mitarbeit v. Walter
Griebe (Berlin 1966), 47-51 (Von dem Verhéltnisse zwischen Verbrechen und Strafen).

° Filangeri war Autor des achtbindigen Werkes ,,Scienza della Legialazione*, wovon das
dritte Buch (1783 in Mailand [Milano] erschienen) vom Strafrecht handelte; hierzu
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insbesondere: Kurt Seelmann, Gaetano Filangeri und die Proportionalitit von Straftat und
Strafe, in: Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft 97 (1985), 241-267.

10 Sellert, Studien- und Quellenbuch 371f., 372f., 373ff.

1 Ebda 370f.

12 Dazu Arnd Koch, Das Jahrhundert der Strafrechtskodifikation: Von Feuerbach zum
Reichsstrafgesetzbuch, in: Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft 122 (2010),
741-756, hier 750ff.

13 Sellert, Studien- und Quellenbuch 363ff.

14 Dazu Hans-Ludwig Schreiber, Nulla poena sine lege, in: HRG III (Berlin '1984), 1104—
1111.

15 Sellert, Studien- und Quellenbuch 365-367.

16 Hierzu Richard Loening, Uber geschichtliche und ungeschichtliche Behandlung des
deutschen Strafrechts, in: Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft 3 (1883),219—
262, insbesondere seine Anmerkungen (Zur Geschichte der deutschen
Strafrechtswissenschaft seit 150 Jahren), 262—-273 (Anmerkung 1), hier 268f.

17 Dazu Rolf Lieberwirth, Constitutio Criminalis Carolina, in: HRG I (Berlin 22009), 885—
890.

18 Fiir Osterreich die der Constitutio Criminalis Theresiana von 1768 vorangehenden élteren
Strafgesetze fiir Osterreich (Landgerichtsordnung 1656) und die bohmischen Linder
(Gerichtsordnung 1707): Dazu Wilhelm Brauneder, Constitutio Criminalis Theresiana, in:
HRG 1 (22009), 894f.

19 Loening, Behandlung, 264-266, 268f.; Schmid, Strafmilderungsgriinde, 107f.; 109f.;
Sellert, Studien- und Quellenbuch 244-246.

20 Ebda, 119.

21 Schmid, Strafmilderungsgriinde, 112ff., 1171f.

22 Loening, Behandlung, 268f; Sellert, Studien- und Quellenbuch 356f.

23 Schmid, Strafmilderungsgriinde, 131f.

24 Codex Juris Criminalis Bavarici. Zu ihm auch Hans Schlosser, Neuere Europdische
Rechtsgeschichte (Miinchen 22014), 203f.

25 Constitutio Criminalis Theresiana oder ... der Majestit Marid Theresid ... peinliche
Gerichtsordnung®, gedruckt Wien 1769.

26 Schmid, Strafmilderungsgriinde, 135. Der bayerische Strafkodex enthielt in den §§ 13—
33 die Aufzihlung einer groBe Zahl von ,,Milderungsursachen®, in § 34 auch einen Katalog
von ,,unzulenglichen®, also von gesetzlich nicht mehr anerkannten ,,Milderungsursachen®,
in § 36 sind iberdies ,beschwerende Umstinde eines Verbrechens® aufgelistet; die
Theresiana handelte in Artikel 11 ,,Von den Umstanden/ welche die That selbst verringern,
somit die Straffe milderen”, und in Artikel 12 ,,Von den Umstanden, welche die That
schwerer machen®.

27 Bayerischer Strafkodex § 23 (,,Von Extraordninarii- und willkiihrlichen Strafen®);
Theresiana Artikel 7 (,,Von ausserordentlich- und willkiihrlichen Straffen®).

28 Allgemeines Gesetzbuch iiber Verbrechen und deren Bestrafung®.

? Die Josephina bestimmt zwar in § 34 ,,Verschirfungen der Criminal-Strafen* und
subsumiert darunter die ,,Kundmachung des Verbrechers®, ,,Einziechung des Vermogens*
und ,,Verlust des Adels®, also eigentlich keine Strafverscharfungsgriinde.

30 Allgemeines Landrecht fiir die preuBischen Staaten, 20. Titel (,,Von den Verbrechen und
deren Strafen* (= Entwurf fiir ein ,,Allgemeines Gesetzbuch fiir die preuBischen Staaten*
aus 1792, 3. Band, 20. Titel).

31 Erster Abschnitt. Von Verbrechen und Strafen iiberhaupt*.
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32 §§ 45-51 mit Marginalrubrik ,,Von Verschirfung der Strafen“ und §§ 58-63 unter der
Marginalrubrik ,,Milderung der Strafe®.

3 Vergleiche dazu Albrecht Bitter, Das Strafrecht des PreuBischen Allgemeinen Landrechts
von 1794 vor dem ideengeschichtlichen Hintergrund seiner Zeit (Rheinische Schriften zur
Rechtsgeschichte, hg. v. Martin Avenarius u.a., Band 18, Baden-Baden 2013), 169-175
(Strafzumessung), hier 169, 172.

34 Hauptstiicke 1-3.

35 Hauptstiick4 4-24.

36 Hauptstiicke 25-27; allgemeiner Natur ist auch das anschlieBende (28.) Hauptstiick ,,von
Erléschung der Verbrechen und Strafen®.

37 Gernot Kocher, Mathias Wilhelm Virgilius Haan — 17371816, in: Wilhelm Brauneder
(Hg.), Juristen in Osterreich 1200-1980 (Wien 1987), 91-97, zu Haans spezieller
strafrechtlichen Ausrichtung ebda, 93.

38 Die allgemeinen Bestimmungen ,,von den die Bestrafung lindernden Umstéinden®, ,,von
den die Bestrafung erschwerenden Umstdnden® und ,,von der Anwendung der lindernden
und erschwerenden Umstédnde* war hier in den Hauptstiicken 18-21 enthalten.

% Die allgemeinen Bestimmungen iiber Strafmilderung bzw. -verschérfung waren nun — so
wie spater im Westgalizischen Strafgesetz — auf die Hauptstiicke 25 bis 27 (mit identischem
Inhalt) verteilt.

40 Zu ihm Christian Neschwara, Neues iiber Franz von Zeiller (1751-1828), in: Verband
osterreichischer Historiker und Geschichtsvereine (Hgg.), 26. Osterreichischer
Historikertag Krems/Stein 2012. Tagungsbericht, St. Pélten 2015, 272-284; ders., Franz
Zeiller und das Strafrecht, in: Journal on European Legal History 1 (2010), 4-15.

41 Hierzu Osterreichisches Staatsarchiv, Allgemeines Verwaltungsarchiv, Oberste Justiz,
Hofkommission (im Folgenden: AVA, OJ, HfK), Protokolle, Band 46 (1799), 613—658
(12.8.1799), betreffend die Debatte der Hofkommission in Gesetzgebungssachen iiber
,.Nachgetragene Bemerkungen [von] Sonnenfels* zum Entwurf des neuen Strafgesetzes,
hier 643.

4 Zur Gesetzgebungsgeschichte des Strafgesetzes von 1803 immer noch grundlegend Hugo
Hogel, Geschichte des dsterreichischen Strafrechtes ..., 1. Heft (Wien 1904), 85-89.

4 Die Ausarbeitung des Polizeistrafrechts beruhte auf den Entwiirfen von Joseph
Sonnenfels: Zu ihm Werner Ogris, Joseph von Sonnenfels — 1732—1817, in: Brauneder,
Juristen, 82—87; zur Rolle von Sonnenfels als Redaktor des Polizeistrafrechts von 1803
ebda, 86.

4 So Kocher, Zeiller und das Strafrecht, 17.

4 Band 1 (Wien 1806), 71-185, wiederverdffentlicht in: Vorbereitung zur neuesten
Osterreichischen Gesetzkunde im Straf- und Civil-Justiz-Fache in vier jihrlichen Beytrigen
von 1806-1809, Band 1 (1810 Wien und Triest).

4 So Lestaw Pauli, Die Bedeutung Zeillers fiir die Kodifikation des Strafrechtes unter
besonderer Beriicksichtigung der polnischen Strafrechtsgeschichte, in: Selb, Hofmeister
(Hgg.), Forschungsband Zeiller, 180-191, hier 183.

47 Hierzu Zeiller, Zweck und Principien, 72f.

48 Ebda, 74-77 passim.

49 Ebda, 77.

50 Ebda, 79.

31 Sellert, Studien- und Quellenbuch 363-365.

52 Anselm Feuerbach, Revision der Grundsitze und Grundbegriffe des positiven peinlichen
Rechts, 2 Teile (Erfurt 1799 und Chemnitz 1800), insbesondere Teil 1, 921f; spéter pragnant
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zusammengefasst in seinem Lehrbuch des gemeinen in Deutschland geltenden peinlichen
Rechts (GieBen 1801), 12—-14.

33 Zeiller, Zweck und Principien, 81f.

34 Zeiller fiihrt dazu an: die ,,Beschaffenheit der, zu den ... gesetzwidrigen ... Handlungen
bestimmenden, Triebfedern®, den ,,Charakter der Unterthanen* unter Beriicksichtigung
bestimmter ,,Verhiltnisse des Staates”, die ,,(objektive) Gefihrlichkeit der Ubertretung*
sowie die ,,(subjektive) Gefahrlichkeit des Ubertreters*.

35 Zeiller, Zweck und Principien, 80f.

36 Zeiller, Zweck und Principien, 98f.

57 Erstere bilden (inklusive Verfahrensvorschriften) den ersten Teil, letztere
(inklusive Verfahrensvorschriften) den zweiten Teil des Strafgesetzbesetzbuches
von 1803.

58 Zeiller, Zweck und Principien, 121. Die ,,allgemeinen® Griinde waren im Strafgesetz
von 1803 im dritten und vierten Hauptstiick des ersten Teils iiber ,,Verbrechen und deren
Bestrafung® abschlieBend aufgezihlt.

3 Hierzu Zeiller, Zweck und Principien, 84-86.

0 Ebda, 86-88.

61 Dazu oben II.

62 Das Strafgesetz von 1803 hatte schon unmittelbar mit Beginn seines Inkrafttretens (mit
1.1.1804) Belehrungen und Erlduterungen des Gesetzgebers erfahren (vgl. Zeiller, Zweck
und Principien, 123, wo er auf eine Erlduterung vom 9.1.1804 hinweist). Zum Zweck einer
Neuauflage des Strafgesetzes wurde in der Folge durch die Gesetzgebungs-Hofkommission
eine Sammlung und Sichtung der seit 1804 zum Strafgesetzbuch auf Anfragen von
Gerichten erteilten Belehrungen und Erlduterungen des Gesetzgebers durchgefiihrt: Von
den bis dahin mehr als einhundert zum Strafgesetzbuch ergangenen Erléssen gelangte etwa
die Halfte in einem Anhang zur 1815 verdffentlichten Neuauflage des Strafgesetzbuches
zum Abdruck: Dazu Christian Neschwara, Franz Zeiller und seine Ambitionen zur
Verbesserung des Osterreichischen Strafgesetzes von 1803, in: Revista Chilena de Historia
del Derecho 22 (= Estudios en Honor de Bernardino Bravo Lira, Santiago [de Chile] 2010),
363-389, hier 367.

63 Binige_ ynechte” Milderungsgriinde (wie Verdienste des Verbrechers oder seiner Familie
um den Staat oder Besserung des Verbrechers wihrend des Strafvollzugs) wurden vom
materiellen in den verfahrensrechtlichen Teil des Strafgesetzes verlegt. Im Ubrigen sind in
den besonderen Bestimmungen iiber die Verbrechen keine Milderungs-, bei einzelnen
Delikten aber besondere Strafverschérfungsgriinde normiert: Es sind dies § 69 (Teilnahme
am Aufruhr), § 75 (wiederholter Menschenraub), §§ 96-99 (Verfilschung offentlicher
Kreditpapiere), § 121 (Mordversuch), § 130 (Mitschuld des Vaters an der
Kindesabtreibung), § 160 (Begehung eines Diebstahls bei Tag), § 181 (wiederholter
Betrug), § 189 (Verleumdung), § 200 (Vorschubleistung zur Entweichung vom
Kriegsdienst).

% GemiB §§ 48 und 49 in Fillen, fiir welche eine Strafzeit von weniger als fiinf Jahren
gesetzlich festgelegt war.

% In Verbindung mit der Kriminalgerichtsordnung (§§ 433-435).

66 Zeiller, Zweck und Principien, 121f, 123.

67 AVA, OJ, HfK, Band 42a, 1271 (Protokoll vom 6.11.1797).

%8 Dazu Franz Zeiller, Recensionen des Strafgesetzes Franz L. iiber Verbrechen und schwere
Polizey-Ubertretungen. Schriften iiber die inlindische Gesetzgebung. Anzeige neuer, im
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Auslande bekannt gemachter, Gesetzbiicher oder Entwiirfe”, in: ders (Hg.), Jéhrlicher
Beytrag, 201-232 passim.

% Neschwara, Zeiller und das Strafrecht, 5.

70 Uber diese Gesetzbiicher hat es spiter noch die Strafgesetze der Philippinen (1884) und
Portugals (1886) beeinflusst: Dazu Neschwara, Zeiller und seine Ambitionen, 363f.

7! Dazu demnéchst Bernardino Bravo Lira, Christian Neschwara, El papel del juez en el
area penal. Nuevas investigaciones en Austria e Iberoamérica [Die Bindung des Richters
im Strafrecht. Neuere Forschungen in Osterreich und Iberoamerika], Drucklegung (fiir
Revista Chilena de Historia del Derecho 2017) in Vorbereitung.
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