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e O se

- Uber altschweizerisches Auslieferungsrecht.’
Von Hermann Rennefahrt.

Der Wert der Dissertation Lienharts liegt in der Darstellung des gel-
tenden Rechts (S. 57—128); insofern ist die Arbeit in juristischen Zeit-
schriften zu wiirdigen. Der erste Teil, iiber « Grenzziehung und Grund-
begriffe », der eben genannte dritte Teil {iber das geltende Recht und der
vierte iiber die zukiinftige Entwicklung liegen auBerhalb des Gebietes der
geschichtlichen Betrachtung.

Der zweite Teil (« Geschichtliches ») ist leider, was die Zeit vor der
franzosischen Revolution betrifft, allzu kurz und unzusammenhangend ge-
ralen. Die  Zeit der eidgenossischen Biinde (1291—1798) » wird auf fiinf
Seiten erledigt. Anzuerkennen ist, daB der Verfasser einige eidgenossische
Biindnisse und Vorschriften iiber Rechtshiilfe und Auslieferung im Straf-
verfahren gepriift und die eidgendssischen Abschiede nach Auslieferungs-
fillen durchgesehen hat. Einen klaren Einblick in die Entwicklungsstufen
des alteidgenossischen Rechtshiilfe- und Auslieferungsrechts wiirde der Ver-
fasser aber nur gewonnen haben, wenn er die Quellen griindlicher beigezogen
und verarbeitet hitte. Dazu wire in erster Linie notig gewesen, daB er
sich {iber das mittelalterliche Strafrecht, das den Hintergrund zu den beziig-
lichen Bestimmungen der eidgendssischen Biinde bildete, einige Rechenschaft
gegeben hitte, etwa an Hand des Werkes R. His’ Das Strafrecht des
deutschen Mittelalters (I. 1920). Dann hitten seine meist richtigen, aber
zusammenhanglosen und deshalb dem Leser schwer verstindlichen Bemer-
kungen iiber die Rechtshiilfe im 13. und 14. Jahrhundert Riickgrat bekommnien.

Es sei hier der Versuch gemacht, einen kurzen Uberblick iiber das
altschweizerische Auslieferungsrecht zu geben:

1. Im 13. und 14. Jahrhundert war die Acht im Sinn der Landfriedens-
ordnungen des Reiches und einzelner Linder das Mittel, den fliichtigen Ver-
brecher aus seiner bisherigen Gemeinschaft (Haus, Sippe, Biirgerschaft usw.)
zu reiBen und ihn der Verfolgung durch alle Rechtsgenossen preizugeben.
Die Acht wirkte als VerfolgungsmaBnahme (prozessual) und zugleich als
Strafe.

2. Die eidgenéssischen Biinde wendeten das herkémmliche Reichsrecht
in ihren engen Gebieten ebenfalls an. So bestimmte der Bundesbrief von
1291: Der fliichtige Totschldger ist auf ewig des Landes verwiesen
(nunquam remeare debet); wer ihm hilft oder ihn haust, wird des Landes
verwiesen, allerdings auf Gnade (donec a coniuratis provide revocentur);
Mordbrenner verlieren das Landrecht auf ewig; wer einen solchen
haust oder ihm hilft, wird dem Geschiadigten ersatzpflichtig. Die Giiter,
die ein Riuber in den Tilern der Eidgenossen hat, werden beschlagnahmt,
damit die Beraubten daraus nach Recht entschidigt werden koénnen. Wer

I'Die interkantonale Auslieferung von Ernst Eugen
Lienhart Zirich, Artist. Inst. Orell FiiBli 1933. 136 Seiten. Fr. 4.20.
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dem Richter den schuldigen Gehorsam verweigert, den haben Alle zum
Gehorsam zu zwingen (predictum contumacem ... jurati compellere tenetur-
universi). Man vergleiche dazu etwa den Reichslandfrieden Friedrichs L
von 1186, Ziff. 1—3 (nach Mon. Germ. Constit. I, Nr. 318).

Bestand nach Reichsrecht nur das Recht aller Rechtsgenossen, den
fliichtigen Ubeltiter zu verfolgen, so stellten die Eidgenossen die allgemeine
Pflicht auf, jeden Ungehorsamen zu zwingen; dieser Zwang bestand
darin, da der Ungehorsame bekriegt und festgenommen wurde. Das war
keine Ausnahmevorschrift, die etwa einzig im Waldstittenbund (1291) ge-
golten hitte; schon das frithere Biindnis zwischen Bern und Freiburg (1271)
verfilgte: «si quod alteri civitatum damni in personis vel rebus per in-
cendium vel rapinam aut quocunque modo emerserit, ipsa civitas, cui
lesores vel malefactores propinquiores fuerint, id su-
per suum juramentum et bona fidd...'vindicare tene-
turm ... Die Fehde (vindicta, vindicatio) geschah durch Aufgreifen oder
Zerstoren von Leib und Gut des Feindes. Wortlich gleich lautete eine
Bestimmung des Biindnisses zwischen Freiburg und Murten von 1204
(W elti, Stadtrecht von Murten, S. 20).

3. War man einmal soweit, jedem verbiindeten Ort die Pilicht auf-
zuerlegen, ungehorsame Rechtsbrecher gefangen zu nehmen oder zu be-
kriegen, so stellte sich die Frage, was mit dem Festgenommenen geschehen
solle; sollte er dem Richter des Tatortes zugefilhrt werden oder sollte
er an seinem fritheren Wohnort, oder endlich, sollte er vom Richter
des Betretunsortes beurteilt werden.

Auch da sind die westschweizerischen Biindnisse aufschluBireich. Der
fiinfjihrige Bund der Stidte Freiburg, Bern, Solothurn, Murten und Biel
von 1318 (W elti, Stadtrecht von Murten, S. 22) bestimmte zur Wahrung
des Landfriedens, daB jeder Angehorige einer verbiindeten Stadt innerhalb- |
des bezeichneten Landfriedensgebietes bewafinete Leute, deren Geschift
nicht bekannt sei, festnehmen und gefangenhalten konne (arrestare et de-
tinere poterit), bis sich ihr Geschift als nicht landschéddlich (terre non
nocivum) erwiesen habe; wenn sie jedoch den Stidten oder dem Land schéd-
lich seien (nocivum nobis aut terre), so solle diejenige Stadt, die
sie festgenommen habe, je nach ihren Verbrechen iiber sie zu
richtenverpflichtetsein (ab illis judicabit et judicare debet).

Es ist also nicht richtig oder mindestens unklar, wenn Lienhart meint
(S. 36), vor dem 14. und 15. Jahrhundert habe « die Ansicht geherrscht, daB
in Strafsachen die H eim atbehorde die ordentliche Obrigkeit seiy; un-
richtig ist dies gerade fiir diejenigen Vergehen, an denen sich die Rechts-
“hiilfepflicht entwickelte, nimlich fiir die landschidlichen Vergehen (vor allem
Mord, Brand und Raub); da bildete sich gestiitzt auf altes Reichsrecht in den
Biindnissen die allgemeine und unmittelbare Verfolgungs-
‘bezw. Rechtshiilfepflicht aller verbiindeten Orte aus.
Nur Frevel, auf denen bloB BuBen standen, wurden durchwegs am Wohn- |
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ort des Titers oder am Tatort verfolgt; in solchen Fillen bestand keine
Rechtshiilfepflicht der Verbiindeten; solange wenigstens der Tater dem zu-
standigen Richter gehorsam war und nicht durch seinen gewaltsamen Wider-
stand zum Landiriedensbrecher wurde.

4. Es ist wahrscheinlich, bediirfte aber noch einer genaueren Unter-
suchung, wenn Lienhart (S. 37) sagt, bis zum 16./17. Jahrhundert hitten
die Auslieferungen an den Richter des Tatortes oder des fritheren Wohn-
ortes nur eine « ganz geringe Rolle gespielt». Es sei da z. B. auf ver-
schiedene Stellen bei Val. Anshelm verwiesen (vgl. meine Grundziige
der bernischen Rechtsgeschichte III (1933), S. 113, Note 3); danach bereitete
sich gegen Ende des 15. Jahrhunderts ein kriftigeres Verfahren gegen
fliichtige Verbrecher vor. Die eidgendssische Ordnung von 1484 (A ns-
helm I. 251) verfiigte gegen «unérlich unredlich» Totschliger, die am
Tatort verurteilt und verrufen waren, aber in andere Gerichte oder Gebiete
entwichen, daB der Richter des Betretungsortes «on widerred zu inen
griffen und zu irem lib und leben sol lassen richten, nach inhalt
der urtel, die vorhin in dem ort, do der totschlag be-
schehen, zu recht gesprochen worden ist»: Der Richter
des Betretungsortes ist verpflichtet, das Urteil, das am Tatort ergangen
ist, ohne nochmalige Priiffung zu vollstrecken.

Hier zeigte sich der Unterschied der Behandlung des « ehrlichen »
und des « unehrlichen » fliichtigen Verbrechers, ein Unterschied, der auch
sonst eine Rolle spielte: Wer in offenem zufilligem Streit seinen Gegner
« unverdacht » totschlug, der brauchte am Zufluchtsort nicht verfolgt zu
werden, wie der heimliche oder vorbedachte Morder.

5. Schon im 15. Jahrhundert sah die Auslieferung ausdriicklich
vor das Ubereinkommen zwischen Bern und dem Bischof von Sitten (1475):
«ob sich begebe, das dehein iibelteter in unser einer parthien land und
gebiet tibeltete, und dann sin flucht neme in der andern parthie land oder
gebiet, wann dann ein teil den andern daruf erfordert,
so sol im der iibeltater iberantwurt werden an alle
fiirwort, usgenomen unbedacht todslege; die nit mit fiirsatz todsleg voll-
bringen, die ist man nit schuldig zu liberantwurten, sunder so
sOllen dieselben nach ordnung des rechten, ob si von deheinem teil zu be-
rechtigen understanden oder usgeschriiwen, gericht werden; und was guts
:solich hinder inen haben, das sol dem richter bliben, vor dem die gericht
gehalten werden» (gedruckt in L.S.v. Tscharner. Rechtsquellen des
‘Obbersimmentales. 1912. S. 471.).

Damit war die Zustindigkeit des Gerichts des Tat-
ortes grundsatzlich auch fiir die Fille anerkannt, da der Ubeltiter auller
‘Landes geflohen war. DaB man das forum delicti commissi hierbei als aus-
schlaggebend betrachtete, zeigen die Verhandlungen zwischen Bern und
Wallis von 1501 (a.a.O. 671.): ¢ nach form aller rechten (soll) der cleger
«em beclagenden in sine gericht und an die ort, da er gesessen ist, nach-
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folgen » (Zivilklage) «ouch die frivel in den gerichten, da die
beschechen, berechtiget (= gerichtlich verfolgt) und abgelegt
sollen werdeny (Strafklage); am Gericht des Tatortes soll «dem ge-
letzten libs, eren und guts halb — — — wandel und abtrag gestattety
werden. Damit ist nicht gesagt, daB bei leichten Freveln die Auslieferung
gewihrt werden mufte.

Deutlich sehen wir aber den Unterschied zwischen Missetaten, welche
den Zufluchtsstaat zur Auslieferung verpflichten und solchen, die ihn nicht
dazu verpilichten: Der unehrliche «Ubeltdter» (im Sinn des no-
civus oder maleficus der alten Landfriedensordnungen) ist auszuliefern; we-
gen Geldschulden, mogen sie aus Zivilsachen oder aus Freveln entstanden
sein, hat der Kliger vor dem Wohnsitzrichter des Beklagten zu klagen.

Der Vertrag Berns mit dem Bischof von Sitten wurde wirklich an-
gewendet. C. Huber, Urkunden des Thuner Stadtarchivs (1931), S. 3921,
zeigt, daB 1515 Schultheif und Rat von Thun einen Walliser « uf anriieffen
— (des) cardinals von Sitten angenommen (= verhaftet), zu unsern (d.h.
Berns) handen geantwurt,und sé6liches getan in kraft der piintnus,
so wir mit dem cardinal und der landschaft Wallis nun langest besiglet,
ufgericht », — — (wonach) «jeder teil dem andern die iibeltiter, so
von einer landschaft in die andern flichtig werden,
s61l iibergabeny.

So sehen wir also, wie je nach dem Inhalt der Biindnisse entweder
der « Ubeltiter » am Betretungsort gerichtet oder an den Richter des Be-
gehungsortes ausgeliefert werden muBte, wihrend fiir Frevel und Zivil-
sachen die Zustindigkeit des Richters des Wohnsitzes des Beklagten aner-
kannt wurde. Das Richten am Betretungsort setzte unter den betreffenden
beiden Staatswesen wohl im allgemeinen ein engeres Bundesverhiltnis vor-
aus, als die bloBe Auslieferung. In beiden Fillen aber war durchwegs
ein durch Eid oder Gelithde bekriftigter Vertrag die Grundlage der Rechts-
hiilfepflicht: Wer sich verpilichtete, wie es die eidgendssischen Orte taten,
dem andern gegen alle Feinde zu helfen mit Rat und Tat, der iibernahm
dadurch auch ohne weiteres die Rechtshiilfepflicht gegen Ubeltiter.

Deshalb erblickte Bern in dem Zogern des verbiindeten Biel, den fliich-
tigen, der Unterschlagung von Staatsgeldern verdichtigen Deutschsickel-
meister Hans Frischherz auszuliefern (1639/40), einen argen VerstoB gegen
die Biindnispflicht. Vgl. M. v. Stiirler im Arch. d. hist. Vier. des Kantons
Bern 10 (1882), S. 49, 147 ff. und meine Grundziige der bernischen Rechts-
geschichte I1I. 114. ' ;

6. Richtig ist, daB unter nicht verbiindeten Staaten seit dem
17. und 18. Jahrhundert keine Rechtspflicht mehr anerkannt wurde,
einander gefliichtete Ubeltiter auszuliefern. Dazu hatte die Steigerung des
Souverinititsbegriffs in den kleinen und kleinsten Landesherrschaften ge-
fithrt, Und doch wirkte das Gefithl der alten Zusammengehdrigkeit und
das BewuBitsein der Kulturgemeinschaft so stark, daB auch in diesen Fillen
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der Zufluchtsstaat sich leicht entschloB, den aufgegriffenen fliichtigen Ver-
Brecher «zur Beférderung der justitia und lieben Gerechtigkeit» auszu-
liefern, wenn auch regelmaBig unter hochlicher Beteuerung und Wahrung
der Unabhingigkeit der eigenen Gerichtsgewalt und nur gegen Zusicherung
des Gegenrechts. DalB aus diesen Gegenrechtszusicherungen sich geradezu
objektives Auslieferungsrecht gewohnheitsrechtlich bildete, hat Lienhart
(S. 38) richtig hervorgehoben. '

Uber die Zeit seit 1798 gibt Lienhart eingehender AufschluB: Die
voriibergehende Einheit der Gerichtsbarkeit wihrend der Helvetik ersetzte
die Auslieferung unter den verschiedenen Kantonen durch die einfache Ab-
lieferung.

Fiir die Zeit seit der Vermittlungsakte (S. 40—56) bis zum heutigen
Rechtszustand wire es dem Verfasser zu statten gekommen, wenn er die kurz
zusammenfassenden Bemerkungen in H i s’ Gesch. des neuern schweiz. Staats-
rechts II (1929) 324 f. beriicksichtigt hitte. Das Konkordat von 1809 betraf
nur die Auslieferung wegen Kriminalverbrechen, die jedoch nicht im
Einzelnen genannt waren. Fiir eine groBere Anzahl von Stinden wurde es
im folgenden Jahr erginzt durch ein ferneres Konkordat « betreffend die
gegenseitige Stellung der Fehlbaren in Polizeifialleny. Es ist inter-
essant, wie dann dieses zweite Konkordat, das nach seinem Wortlaut sogar
auf leichte Polizeiiibertretungen anwendbar war, als zu weitgehend empfun-
den wurde (Lienhart, S. 451), soda das Streben auftrat, méglichst
einzuschrinken. Solchen Schwierigkeiten beugte das auf Grund der Bundes-
verfassung von 1848 (Art. 55) erlassene Bundesgesetz vom 24. Juli 1852
« iber die Auslieferung von Verbrechern oder Angeschuldigten» dadurch
vor, daB es eine Liste der Auslieferungsvergehen aufstellte.

Als weitere Neuerungen des Bundesgesetzes dem fritheren Zustand
gegeniiber hebt der Verfasser hervor: Die Sonderbehandlung der politischen
und der PreBvergehen, den Vorbehalt, daB jeder Kanton die Auslieferung
seiner Angehdrigen verweigern durfte, wenn er die Strafverfolgung selber
ibernahm. Mit dem Gesetz von 1852 war die Entwicklung des interkanto-
nalen Auslieferungsrechtes bis heute im wesentlichen abgeschlossen. Ver-
mutlich wird, wie der Verfasser zutreffend bemerkt (S. 132), erst das lingst
erwartete schweizerische Strafgesetzbuch das veraltete Auslieferungsgesetz
von 1852 aufheben und eine einfachere und raschere strafprozessuale Rechts-
hiilfe unter den Kantonen ermdglichen.

Es wire sehr zu begriiBen, wenn der Verfasser sich entschlosse, den
geschichtlichen Teil seiner Ausfithrungen so zu vervollstindigen, daB er das
eidgendssische Auslieferungsrecht vor der Helvetik deutlicher erkennen lieBe.
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