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Einführung in die 5. Innsbrucker Tagung ‚Lebend(ig)e Rechtsgeschichte’ 2009
„Strafrecht und Strafen in den Antiken Welten:

Unter Berücksichtigung von Todesstrafe, Hinrichtung und 

peinlicher Befragung“

Von 

Heinz Barta
I. Rückblick
Wir begehen dieses Jahr ein kleines Jubiläum: Die Tagung „Lebend(ig)e Rechtsgeschichte“ findet zum fünften Male statt und ich erinnere aus diesem Grund an die ursprünglichen Zielsetzungen, die ich schon bei früheren Tagungen dargelegt habe.
 Ziel der Tagung war es von Anfang an, das Rechtsdenken wiederum verstärkt in die Alte Geschichte und Altorientalistik zu tragen und vice versa deren Einsichten zu beachten. Das lag nahe, weil antike Kulturen – jenseits der römischen – auch über eine hohe Rechtskultur verfügten; mögen sie auch anders als die römische und unsere gewesen sein. – Dadurch sollen reduktionistische Sichtweisen zurückgedrängt werden, die alles Rechtliche auf Rom reduzieren. Das ist kein einfaches Unterfangen und es ist noch viel zu tun. – Ich danke R. Rollinger und M. Lang sowie allen Vortragenden, dass sie dabei mitmachen.
Bisher wurden folgende Themen behandelt: 
· 2004: „Beispiele antiker Rechtskulturen: Ägypten, Mesopotamien und Griechenland“ (publiziert 2005)
· 2005: „Rechtsgeschichte und Interkulturalität: Zum Verhältnis des östlichen Mittelmeerraums und ‚Europas’ im Altertum“ (publiziert 2007)
· 2006: „Recht und Religion: Menschliche und göttliche Gerechtigkeits-vorstellungen in den antiken Welten“ (publiziert 2008)
· 2008: „Staatsverträge, Völkerrecht und Diplomatie im Alten Orient und in der griechisch-römischen Antike“ (publiziert 2010).
Das Thema der diesjährigen Tagung ist Ihnen bekannt, es geht um das Strafrecht.
II. Zum Tagungsthema
Ein vergleichbares Unternehmen wie unsere diesjährige Tagung hat es bereits einmal gegeben: Theodor Mommsen hat nach Fertigstellung seines ‚Römischen Strafrechts’ (1899) im Jahre 1902 Fragen „Zum ältesten Strafrecht der Kulturvölker“ an Rechthistoriker und Philologen in Europa gestellt. – Die Antworten betrafen  folgende Rechtsordnungen iwS: 
· die griechische (( beantwortet von B. Freudenthal/Frankfurt am Main und U. v. Wilamowitz-Moellendorff/Göttingen)

· die römische (( beantwortet von H. F. Hitzig/Zürich)

· die germanische (( beantwortet von H. Brunner und G. Roethe/beide Berlin)
· die indische (( beantwortet von H. Oldenberg/Kiel)

· die arabische (( beantwortet von Th. Nöldeke/Strassburg)

· die arabisch-israelitische (( beantwortet von J. Wellhausen/Göttingen)

· die islamische (( beantwortet von J. Goldzieher/Budapest).
Überlegt, aber nicht verwirklicht wurden nach Mommsens Tod ergänzende Gutachten für das babylonische, persische und slawische Recht. – Diese damals nicht untersuchten Bereiche werden – was Mesopotamien und Persien betrifft – in unserer diesjährigen Tagung nachgetragen.
Wissenschaftlich und methodisch interessant an diesem von Mommsen initiierten Projekt ist noch heute, dass mit der vorgegebenen Fragestellung erreicht werden sollte, von allen Teilnehmern Antworten auf bestimmte (akzentuierte) Fragen zu erhalten. Das sollte einen funktionellen Vergleich ermöglichen. Dazu ist es durch Mommsens Tod nicht mehr gekommen und so stehen die einzelnen Berichte unverbunden nebeneinander.

Es wäre nicht sinnvoll gewesen, Mommsens Fragen bloß zu wiederholen, da uns heute andere Fragen (mehr) interessieren. Aber die ‚Idee’ trägt noch heute und in diesem Geist lässt sich fragen:

· Seit wann kann von Strafrecht gesprochen werden? – Hier gibt es unterschiedliche Antworten: Ugo E. Paoli, George M. Calhoun ( Ludwig Mitteis, Artur Steinwenter.
· Lässt sich in den untersuchten Rechtsordnungen (noch) ein anfängliches Normamalgam feststellen, das Max Weber Nomologisches Wissen genannt hat? Also eine Gemengelage von – wie wir heute sagen würden –  Sitte, Gewohnheit(srecht) und Religion; und später auch von materiellem und formellem, privatem und öffentlichem Recht sowie von privat- und strafrechtlichen Elementen.

· Welche Zielsetzungen verfolgt frühes Strafrecht? – Gemeinschaftsschutz, Individualschutz, eine Mischung beider Zielsetzungen? Lässt sich bei der Entstehung der Delikte eine Reihenfolge erkennen; öffentliche, private und gemischte Delikte? 
· Fragen lässt sich auch, ob es noch sinnvoll ist (im Hinblick auf die praktizierte Strafverfolgung) die Unterscheidung von [älterem] privaten und [jüngerem] öffentlichen Strafrecht aufrechtzuerhalten? 
· Wie stark ist der Einfluss der Religion (im Strafrecht) und worin äußert er sich? – Etwa in der Unterscheidung von sühnbaren und unsühnbaren Delikten und damit einhergehenden Reinigungsvorschriften, dem Einsatz von Eid und Gottesurteil/Ordal oder einem Sakralrecht? – Wie stand es um die Kompetenz von Priestern? – Interessant wäre es zu wissen, ob und wann es zur Trennung von staatlichem Recht und Sakralregeln gekommen ist.

· Eine weitere Frage ist die: Ist vorstaatliches – etwa dörfliches – Recht zu erkennen, wie es W. Schmitz im archaisch-bäuerlichen Griechenland entdeckt hat?

· Oder ist für die Annahme von Strafnormen/Strafrecht ein Staat zu fordern (wenigstens in statu nascendi)

· Interessant wäre es zu wissen, ob es auch in anderen frühen Rechtsordnungen (als der griechischen, römischen und der germanischen) die Einrichtung eines sogenannten negativen Strafrechts (im Sinne einer Entziehung des Rechtsschutzes durch die Gemeinschaft bei bestimmten Delikten) gegeben hat? Die Griechen sprachen von Atimia/((((((, die Römer sprachen von sacer oder deo esto, die Germanen von Friedloslegung. – Es ist dabei zu bedenken, dass eine solche Vorgangsweise nicht nur, wie das meist dargestellt wird, ihren Grund in einem schwachen Gemeinwesen haben muss; vielmehr kann darin auch ein Stimulans gelegen haben, die einzelnen Gemeinschaftsmitglieder für rechtliche Belange der Gemeinschaft zu sensibilisieren und sie am Rechts(durchsetzungs)verfahren teilnehmen zu lassen; so wie das bei der Popularklage Solons der Fall war. Recht und Rechtsdurchsetzung werden dadurch zur Sache aller!
· Fragen lässt sich ferner: Existierte eine der griechischen Unterscheidung entsprechende zwischen öffentlichen Klagen ((((( (((((((, (((( (((((((( oder (((((/(((((( ) – die einen Angriff auf die Gemeinschaft voraussetzten – und privaten Klagen ((((( ((((, (((( ((((( und (((( ieS) bei Verletzungen von Einzelnen und deren Interessen.

· Werden bereits Schuldformen unterschieden – und wenn ja, welche? – Existierte innerhalb des Bereichs unvorsätzlichen Handelns der Bereich/Begriff Fahrlässigkeit (und seine Abgrenzung zum Zufall)? Und wenn ja, wann kam es zu dieser Entwicklung? – Gab es Delikte, die nur vorsätzlich begangen werden konnten, zB öffentliche Vergehen (Landesverrat, Umsturz, Tempelraub, Fahnenflucht)? – Berücksichtigt eine Rechtsordnung bereits strafmildernd im Affekt begangene Delikte?
Für die spätere Zeit lässt sich fragen: 

· Welche Arten von Strafen sind erkennbar? Wie haben sie sich entwickelt? Bestehen Verbindungen zu Religion (etwa Reinigungsvorschriften) und Politik (Verbannung/Exil)? Etwa asebeía/((((((( und Hybris. – Was bezwecken Todes- und Körperstrafen in einer Kultur? Existieren Ansätze in Richtung Resozialisierung? 
· Was führt zum Einsatz der Folter? Ist es die Annahme, durch Tortur die Wahrheit zu erfahren? 
 Es wäre in diesem Zusammenhang ganz falsch die Meinung zu vertreten, dass Grausamkeit und Härte nur in der Antike oder im Alten Orient praktiziert wurden. Vielmehr wandten Österreich (unter der christlichen Kaiserin Maria Theresia: 1769 – Constitutio Criminalis Theresiana, nicht zufällig ‚Nemesis Theresiana’ genannt) und Frankreich
 noch in der zweiten Hälfte des 18. Jhs. grausame Todesstrafen (wie Vierteilen und Rädern) und Folterpraktiken an; etwa: Folterleiter, mit glühenden Zangen zwicken, Daumenstock oder Schraubstiefel, Feuertortur, Zungenausreissung und Ausreissung der Brüste etc.
 – Nicht zu vergessen, dass im April 2008 das US-Justizministerium Foltermethoden bei Terrorismusverdacht für rechtmäßig erklärte und auch in Deutschland die Zulässigkeit der Folter in bestimmten Fällen von Politikern und Theoretikern ernsthaft erwogen oder befürwortet wurde.
· Gab es Geldstrafen? Für welche Delikte? (öffentliche oder private). Wann werden sie angewandt?

· Existierten Freiheitsstrafen?
 Wofür? – Gab es Gefängnisse und wozu dienten sie?

· Sind Strafzwecke erkennbar? – Gibt es über Platon hinaus auch andere Aussagen über Strafzwecke? – Stehen Vergeltung und Strafe im Vordergrund oder sind nicht nur reaktive, sondern auch präventive Maßnahmen festzustellen? – Existieren Ansätze in Richtung Resozialisierung,
 Wiedergutmachung des Schadens und Vorbeugung gegen Rückfälle?

· Lassen sich Bestimmungsgründe für das Straf-Maß ausmachen? – Etwa: Schwere des Delikts, Gemeingefährlichkeit, Art der Begehung des Delikts, Tötung von Sklaven oder Freien usw.

· Wie steht es um den Präventionsgedanken in seiner Ausgestaltung von Spezial- und Generalprävention?
· Wie werden jugendliche Rechtsbrecher behandelt?
· Besteht für das Strafrecht ein spezifisches Verfahren oder gelten die allgemeinen Verfahrensregeln? (Unterscheiden sich Zivil- und Strafverfahren voneinander?) – Dient das Strafverfahren der materiellen Wahrheitsfindung (oder anderen Zwecken)? – Welche Beweise sind zugelassen? (Indizien?)
· Welche Rolle spielte die Blutrache in der Entwicklung? Was führte zu Ihrer Zurückdrängung? (Standards: Staatsentstehung mit Selbsthilfeverbot und Gerichtszwang?) – Existieren hier Ansätze eines schadenersatzerechtlichen Naturalersatzes in dem Sinne, dass der Täter in der Familie des Getöteten seine Tat (den angerichteten Schaden als ‚Schuldknecht’) abarbeiten musste?

· Existierte ursprünglich ein gemeinsames (Delikts)Recht, das private und öffentlich-staatliche Interessen verband? – Wurde zwischen Strafrecht und Schadenersatz unterschieden?

· Existierte eine Beteiligung von Laien an der Rechtsverfolgung/Gerichtsbarkeit? (Vgl. negatives Strafrecht und Popularklage.) – Ist ein Zusammenhang zwischen Staatsform und (Straf)Recht erkennbar? 
· Und zuletzt: Lassen sich aus dem untersuchten Bereich Schlussfolgerungen ziehen für das Verhältnis von Gemeinschaft und Einzelnem, Einzelnem und Gemeinschaft usw.? – Lässt sich daraus für die Gegenwart etwas lernen?
Diese und weitere Fragen lassen sich stellen und können unsere Überlegungen – auch für die Diskussion und künftige Arbeit – ergänzen und leiten.
III. Interdisziplinarität heute
Abschließend möchte ich noch etwas zum Umgang der verschiedenen Disziplinen miteinander sagen, die im Kontext von Recht und Geschichte zusammenwirken und dazu ein Beispiel anführen:
Artur Steinwenter
 erwähnt in seiner Besprechung von G. M. Calhoun, The growth of criminal law in ancient Greece (1927), dass J. Partsch gegen die Behandlung der Bürgschaft durch L. Beauchet
 eingewandt habe, dass dieser die Definition der Bürgschaft aus einem Cours de droit civil auf die athenische ((((( übertragen habe. – Dass Steinwenter an diese Aussage von Partsch in seiner Besprechung von Calhouns Buch erinnert, war kein Zufall, denn er erhebt gegen – den Nicht-Juristen – Calhoun einen ähnlichen Vorwurf. – Kurz: Es geht um das Abqualifizieren von Vertretern/innen ‚anderer’ Disziplin/en. Allein: So berechtigt solche Warnungen sein können, so delikat ist ein solches Vorgehen auf der andern Seite, da es nur zu leicht, in besserwisserischer Belehrung oder gar Hybris endet. Der Weg führt zwischen Scylla und Charybdis hindurch. Das Problem ist ein grundsätzliches und besteht nicht nur für den Umgang zwischen Juristen (Rechtshistorikern) und Philologen, (Alt)Historikern, (Alt)Orientalisten usw., sondern auch zwischen letzteren und Archäologen, Ethnologen und Anthropologen. Darauf hinzuweisen ist nicht überflüssig, da diese Fragen gerne übergangen werden. – Es ist Steinwenter hoch anzurechnen, dass er dieses heiße Eisen bereits 1928 in die Hand genommen und einen Weg vorgezeichnet hat, der gangbar war. Das war, wie manch späterer ‚Ausritt’ von Rechtshistorikern (etwa von H. J. Wolff gegen Robert J. Bonner oder George M. Calhoun, E. Ruschenbusch oder H. E. Troje) zeigt, keinesfalls selbstverständlich. 
Nach Steinwenter lag die „berufsmäßige Pflege des griechischen Rechts bis ins 20. Jahrhundert vorwiegend bei Philologen und Epigraphikern […]. Der Jurist war nur selten vertreten und unterlag leicht der Gefahr, von außen in den Stoff, den ihm die philologischen Bearbeiter seiner Ansicht nach ungeklärt und unübersichtlich darboten, fremde juristische Gedankengänge hineinzutragen, um eine klare Systematik aufbauen zu können.“
 – Erst die gründliche Schulung durch die rechtshistorische Papyrusforschung und die daran anknüpfende antike Rechtsvergleichung habe „[Ludwig Mitteis] und seine Jünger“ befähigt, die Bearbeitung der Probleme des älteren griechischen und des hellenistischen Rechts erfolgreich in Angriff nehmen zu können. Trotzdem sei es im Bereich der Rechtsgeschichte „noch zu keiner ganz harmonischen Zusammenarbeit von Juristen und Nichtjuristen“ gekommen. – Der Nichtjurist sei leicht geneigt, bei der Beurteilung rechtshistorischer Arbeiten allfällige Verstöße gegen die philologische Akribie oder die oft unvermeidlichen Mängel in der Verwertung von Inschriften anzukreiden, ohne gleichzeitig die wesentliche Förderung des Gegenstandes durch richtige Problemstellung anzuerkennen; und der Jurist sehe oft zu sehr auf die schiefe Verwendung juristischer Fachausdrücke und das Übersehen juristischer Probleme und vergesse dabei möglicherweise, dass er die ganze Grundlage seiner juristischen Betrachtung der Arbeit von Philologen und Historikern verdankt. – Steinwenter kann beigepflichtet werden, wenn er dazu rät: „[…] im allgemeinen wird es sich […] empfehlen, dem Unterschiede der Methoden Rechnung tragend, die von der anderen Seite gebotene Belehrung willig anzunehmen, zugleich aber die abweichende eigene Stellungnahme als Anregung und Ergänzung vorzutragen.“ – So, meinte er, werde die ‚Sache’ (der Wissenschaft) am besten gefördert.

Wir alle wissen: Von Interdisziplinarität zu reden ist eins, sie zu leben etwas anderes. – Unser Bemühen geht daher dahin, den wissenschaftlichen Umgang der verschiedenen Disziplinen im Umfeld des (historischen) Rechtsdenkens zu fördern, womit nicht gesagt sein soll, dass Klarstellungen unerwünscht und Kritik verpönt ist. Wir wollen gegenseitiges Interesse wecken und voneinander lernen.
Ich danke allen Vortragenden im Voraus für Ihre Mühe, die sie auf sich genommen haben und den Zuhörerinnen und Zuhörern für Ihr Kommen und wünsche der ‚Tagung’ interessante Vorträge, Diskussionen und Kaffee-Gespräche.
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� Etwa: Barta/Mayer-Maly/Raber (2005, 5-10) und Lang/Barta/Rollinger (2010, IX f).


� Das ist bis heute ein häufiges Schicksal von Vorträgen und nimmt mitunter  bedenkliche Formen an; so wenn Hitzig im Mommsen-Projekt in seinem Bericht über die römische Entwicklung trotz greifbarer Parallelen zu Griechenland kein Wort darüber verliert.


� Zu beachten ist Reiwalds Hinweis in der Einleitung zu Malinowski (2005, 18): „Das [sc. in frühen Gesellschaften bedeutende] Prinzip der Gegenseitigkeit lässt eine scharfe Grenze zwischen [Privat-]Recht und Strafrecht nicht zu. Während eine Reihe von Ethnologen, besonders die älteren, wie Sidney Hartland, der Meinung waren, dass primitives Recht und Strafrecht im wesentlichen identisch seien und eine Art Terrorsystem von Tabus bildeten, beginnt sich die entgegengesetzte Auffassung Malinowskis immer mehr durchzusetzen.“ – Diese Frage geht Hand in Hand mit der ebenso wichtigen (und umstrittenen), ob Recht und Haftung als Deliktsrecht und ebensolche Haftung enstanden sind oder nicht doch einen vertraglichen Ursprung haben; dazu, in: ‚Graeca’ Bd. II (2011), Kapitel II 9: ‚Der griechische Vertrag’.


� Die griechische Entwicklung kann folgendermaßen skizziert werden: Gewohnheitsrecht ( Sakralrecht des Delphischen Apollon ( Drakon ( Solon.


� Schmitz (1999 und 2004). – Malinowski (2005, 145) spricht von ‚Gemeindegesetzen’.


� Um hier eine persönliche Antwort zu geben: Ich meine nicht!





� Vgl. Freudenthal (1905, 12) und insbesondere Lipsius (1915).


� Man dazu M. Foucaults ‚Überwachen und Strafen’ (1992).


� Vgl. mein Zivilrecht 2004, II 575.


� Für Athen/Attika ist diese Frage umstritten; s. Paoli (1976, 318) Schöpsdau (2008, 195 Fn 28).


� Schöpsdau 2008, 188 f, 193 (Fn 18), 194, 196.


� Schöpsdau 2008, 188 ff und 1984, 97 ff.


� Schöpsdau 2008, 169 f.


� K. Meuli (1968, 21) für Griechenland; V. Korošec (1964, 73) für die neusumerische Zeit der III. Dynastie von Ur: solutorische Schuldknechtschaft.


� (1928).


� 1897/1969, IV 460.


� Hier verweist Steinwenter aaO auf J. Partsch und dessen Äußerung über Beauchet.





16.03.2011

