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VORWORT.

Auch die Wissenschaft hat ihre Stiefkinder, die sie ver-

nachlissigt nicht weil sie die uninteressantesten, sondern die
sprodesten sind. Mich eines solchen anzunehmmen war meine
Absicht, als ich die Arbeit begann, deren erste Abtheilung jetzt
hinausgehen mag. Sie wollte sich den fahrlissigen Verbrechen
widmen. Wie es aber nicht anders gehen kann: der Stoff, den
wir untersuchen wollen, wird unzer Meister. Es fragt sich nny,
ob voritbergehend oder anf immer? Grade wer sich zu frithe
seiner Herrschaft entziehen will wird ihrer nimmer ledig.
Nicht in unserer Macht Hegt es zu hestimmen, wieviel un-
~geloste Fragen noch prijudizirlich vor derjenigen liegen,
auf deren Beantwortung es uns amkommt. So viele ihrer
sind, so viele Stationen miissen zuriickgelegt werden, bis die
Untelsuehung da beginnen kann, wo sie so gerne gleich be-
zonnen hiitte,

Sehr bald nun kam ich mir dariiber ing Klare, dass das
Problem der fahrlissigen Handlung nur ein Einzelnes aus
einem ganzen Ringe von Problemen. darstellt, die sich’alle
in Relation zu einander befinden, und dass jeder Versuch
nur einen Theil des Gesammtproblems isolirt zu behandeln .
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zu einem erspriesslichen Ende nicht fithren ktnne. Bildet
doch die schuldhafte Handlung in ihrer Gesammtheit den
grossen Cegensatz zur rechtmissigen That und schliessen
sich beide'Handlungsgruppen zasammen ab gegen den fir
das Rechtsleben bald unglicklichen bald gliicklichen Zufall!
So stehen die Probleme Handlung und Zufall, rechtmissige
und widerrechtliche Handlung mit ihren Arten in unléshicher
Verbindung. '

Diese Unfrennbarkeit der Fragen lisst der wissenschaft-
lichen Untersuchung nur einen einzigen methodisch richtigen
Weg. Es gilt zuniichst die Begriffe Handlung und Zufall von
einander abzugrinzen; von hier aug direkt iiberzagehen zur
Lehre von der schuldhaft widerrechtlichen Handlung ist un-
thunlich: denn die widerrechtliche Handlung hildet ja nur
den Gegensatz zur rechtmissigen und kann nur als deren
Negation begriffen werden. Da aber die rechtmissige That
sich im Einklang befindet mit denselben Rechtsnormen, denen
die widerrechtliche Handlung widerspricht, so ist die Klar-

_stellung dieser Normen in gleicher Weise. prijjudizirlich fir die
Erkenntniss der rechtmiissigen Handlung wie ihrer Gegensiitze,
Aus diesen Normen muss sich ergeben, welche Anforderungen
das Recht an die handelnde Menschheit stellt; die diesen. An-
torderungen entsprechende Handlung aber ist die rechtlich
vollkommene Handlung. Mit ibr ist der Begriff gefunden, zu
welchem der der Widerrechtlichkeit in Gegensatz treten mmuss.
Die dialektische Entwicklung der moglichen Gegensitze zur
rechtlich vollkommenen Handlung zeigt dann die moglichen
Arten der widerrechtlichen Handlungen auf, deren Begriffe
erst jezt einer eingehenden wissenschaftlichen Untersuchung
als zuginglich erscheinen. '

Gegen dieses von der Sache selbst der Forschung vor-

_ geschriebene Gesetz ist seither vielfaeh gefelilt worden und
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zwar von den verscliiedenen Zweigen der Rechtswissenschaft
theils in gleicher, theils in verschiedener Weise.

Die Kriminalisten, stets geneigt den ihr Gebiet beriih-
renden . allgemeinen Lehren - grissere Aunfmerksamkeit zu
schenken, haben sich vielfach und nicht ohne grosse Erfolge
mit dem Begriff der Handlung tiberhaupt und mit der einen
fitr sie allerdings wichtigsten Art der sehuldhaften Handluag,
© dem vorsitzlichen Verbreelien beschiiftigf. Umgekehrt gebt die
civilistische Literatur auf diese heiden Begriffe sehr wenig
ein, hat sich aber wmit viel grisserer Anstrengung als die
kriminalistische auf die Ergrindung der Fahrlissigkeit ge-
worfen 1. ' ‘

Hg ist diese Vernachligsigung der Fahrlissigkeit von
der einen, des rechtswidrigen Vorsatzes von der andern Seite
keineswegs zufillig. Weil nur sehr wenige kulpose Delikte
" gestraft werden, glaubt man, es giibe ihrer nur sehr wenige,
und behandelt sie wenn auch selr mit Unrecht auf krimina-
listischem Gebiete als nieht selw praktische Raritit um so
licher, als sie bei niiherem Anfassen sich voll Dornen und

! Die Monographien der EKriminalisten fiber das fahridssige Ver-
brechen {es sind Hascher von Almendingens ginziich verfehlte
Untersuchungen ither das kulpose Verbrechen. Giessen 1804 ; ferner die
wenig gekannte Preis-Arbeit von Winssinger iber die Frage: Quas-
nam sit differentia inter delicta dolosa et culposa? Bruxellis 1824; end-
lich die sehr anmassliche aber vsllig im Sande verlaufende: Finium
culpae in jure criminali regundorum prolusio von C, F. Gaertner,
Bercl. 1836) stehen nicht entfernt auf der Hohe der bekannten civili-
stischen Werke von v. Lohr, Theorie der Culpa 1806; Hasse, die
Culpa des yémischen Rechts (#815; 2. Aufl. 1838) und Fr. Momm-
sen, Beitrige zur Lehre von der Culpa, in dessen Beitrfigen II1 345 f1.
{1855).  Ebensowenig ist die kriminalistische Literatur iber Fahrlissig-
keit im Ganzen genommen der iiber Dolus an Griandlichkeit und Tr-
glebigkelt entfernt gleichzustellen. Dass dieses Urtheil nicht eine un-
gerechte Herabsetzung einzelner trefflicher Abhandlungen iber die Fahr-
lassigheit in sich schliesen soll wird die Folge lehren.
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Tiicken zeigen. Umgekehrt ist dem Civilrecht auf seinem
heuntigen Standpunkte der Dolusbegriff unwichtig, Der Satz
culpa lata dolo acquiparatur legt die Linie, bis zun welcher
civiir;chtlich gehaffet werden muss, vegelmiissig fiber den
Bereich des dolus hinaus in das Gebiet der eulpa. So meint
man wenigstens, da man die culpa lata grade als das a-f-
faggt, was sie ganz sicher nicht ist!, nemlich als die hichste
Stufe der Fahrlissigkeit. '

Der Fehler, ohne voraufgehende Beantwortung der
Frage, welche Anforderungen das Recht an die mensehliche
Handlung stelle, welche Handlung somit dem Rechte gemiiss
sei, sofort den negativen Begriff des dolosen oder fahr-
lissigen Handelus in Angriff zu nehmen ist beiden Zweigen
der Jurispradenz gemeinsam. Er konnte um so weniger
ohne schlimme Folgen bleiben, als wie gesagt die Betrach-
tung sich dann nicht einmal anf den gesammiten Gegensats
sondern regelmiissig bald auf den einen bald auf den andern
Theil der schuldhaften Handlung gewandt hat, und somit
immer nur ein einseitiges Licht auf den positiven Begriff
zurtickfiel. “ ' _

Meinen Untersuchungen iiber das fahrlissige Verbie-
chen eine sichere Grundlage zn geben war ich somit ge-
nitigt weit zurtickzugreifen. Ich musste anheben mit einer
Priifung derjenizen Rechtssiitze, mit welchen die recht-
miissige Handlung in Einklang, das Delikt in Widerspruch
steht: ihnen ist das erste Buel gewidmet. Ein zweites
bringt die Entwicklung des Begriffs der rechtlich vollkomme-
nen Handlong und ihrer moglichen Gegensiitze, Ein drit-
tes beabsichtigt eine dogmatisché Revision der Doluslehre
und den Nachweis, dasg die Resultate gtreng dogmatischer

1 Wie ich am Schlusse des Bandes zu beweisen haben werde.
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Untersuchung auch quellenméssig begriindet sind. Vergliehen
mit dem vierten, welches dn-Gestalt-des-zweiten-Bandes
die Lehre von dem fahrlissigen Verbrechen in voller Aus-
fulrlichkeit enthalten wird, weist dieses dritte Buech eine
verschiedene Behandlungsweise auf. Es kam mir in ihm
nuy, darauf an den stichhaltigen Dolusbegriff zn entwickeln,
dessen ich mnotwendig fiir meinen zweiten Band bedurfte.
Im Uebrigen habe ich die Lehre von dem vorsatzlichen Ver-
brechen lieber auf sich beruhen lassen, als dass iek mieh
noeh lingere Zeit von dem urspriinglichen Thema meiner
Wahl entfernte. Der Rest des ersten Bandes liegt drmek-
fertig vor; die Vorarheiten zum zweiten sind grossten-
theils vollendet. Das gemeine deutsche Militsrstrafoesetzbuch
konute leider fiir die vorliegende Abtheilung nicht mehr be-
nutzt werden.

Die ganze Arbeit, taugt sie etwas, soll eine Materie
des allgemeinen Theils der gesammten Rechtswissenschaft
klar legen; dem Strafrechtslehrer liegt es nmr nahe, die
aufzustellenden Sidtze mit Vorliebe an dem Verbrechen zu
entwickeln; sie soll aber auch, wemn sie nur anmihernd
daz ist, wozu ich sie machen wollte, den Beweis liefern,
wie ausgiehig anch fur die Praxis die theoretische Behand-
lung scheinbar sehr abstrakter Fragen sein kann.

Was ich mir nicht verhehle ist, dass meine Arbeit
und grade dieser erste Theil derselben vielleicht am Mei-
sten auf Widerspruch stossen wird. Nicht leichtsinnig - for-
dere ich diesen heraus: selr allmihlich haben sich meiue
Grundanschaunngen entwickelt, bis sie sich zum Ganzen
fiigten, dessen feste Geschlosgsenhelt mir eine Gewihr seiner
Wahrheit ist. Ie¢h kann mir heute nicht denken, dass ich
veranlasst werden kionnte, diese Anschaunungen als unrichtig
aufzugeben. Indessen des sachlichen Gegners, von dem ich
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lernen kann, werde ich mieh stets freuen, auch wenn er
mich zwingt, meine Ueberzeugung der seinigen zu opfern;
fir den landliufigen Gegner Wwissenschaftlichen Fortschritts
aber, den komservativen Gegner aus Bequemlichkeit oder
aus Abneigung gegen scharf ausgeprigte Begriffe habe ich
kein Verstindniss und sein Angriff existirt desshalb fir mich
nicht. Auch der wissenschaftliche Kampf, soll er ehrlich sein,
verlangt cine gleiche Vertheilung von Somne und Wind.

Freiburg i. Breisgau, am 2. September 1872.

D* Karl Binding.
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- Erstes Buceh.

Die Nermen

und

ihr Verhiiltniss zu den Strafgesetzen.
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finding, Die Normen und ihre Usbertretung. 1. . 1



FErster Abschnitt.
Begriff und Inhalt der Norm.

§ 1. L Der Binklang swischen dem Verbrechen und der Bedingung in
den Strafgesetzen,

Das Wesen des Verbreehers fanden die alten und finden
dic nenen Vilker darin, dass er den Frieden, das Recht, die
- (esetze brieht. Davon wird ihm der Name. Die den Deuntsehen
geliufigen Ausdriicke, der Uchelthitter ibertrete das Gesetfz,
er handele thm zuwider, er fiige sich nicht darunter, er ver-
achie es, kehren wicht nur bei den Hellenen nnd Romern , son-
dern auch bei allen nnseren zeitgenBssischen Volkern wieder.
Seltsam aber ist zu sehen, wie neuerdings der diesen Ausdrucks-
weisen zu Grunde legende ebenso alte wie walre Gedanke
ganz regelmissig durch eine falsehe Aunslegung derselben eine
Umdentnng der allerhedenklichsten Axrt erhiilt, deren sehlimme
Folgen sich tief in die verschiedensten Theile der Strafrechts-
wissenschaft eingenistef haben. Bevor diese Verwirrung samnt
ibren Consequenzen griindlich beseitigt ist, halte ich eine end-
gliltige Antwort auf eine Reihe der wichtigsten Rechtsfragen
fiiv unmdglich.

Zwei Fehler verdunkein den wahren Gehalt jener Sitze.

i. Den Strafrechtssatz, nach welchem der Verbrecher be-
urtheilt wird, identificirt man mit demjenigen Reebtssatze, den
er ibertritt. Wenn das Geesetz sagt (dentsches Strafgesetzbuch

1*

L



4 o § 1. Der Einklang zwischen dem Verbrechen

§ 242) : »Wer eine fremde bewegliche Sache einem Anderenin der
Absicht wegnimmt, dieselbe sich rechtswidrig zuzueignen, wird
wegen Diebstahls mit Gefingniss bestrafi«, so bildet in dem
Urtheil iiber den Dieb diese Anordnung den Obersatz, die die-
bisehe Handlung des Verbrechers den Untersatz, die Verhiingung
der Strafe den Schluss 1. Die Strafe darf ja nur desshalb ans-
gesprochen werden, weil die in jenem Gesetze geschilderte und
die vom Dieb begangene Handlung begrifilich sich decken.
Weit entfernt also dass der Verbrecher das Strafgesetz iiber-
tritt, nach welchem er beurtheilt wird, muss er vielmehr immer,
damit er bestraft werden kiinue, diesem (Gesetze in seinem ersten
Theile gemiss, in Einklang damit gebandelt haben. Dieser
erste Theil will ja grade die strafwiirdige Handlung genau
charakterisiren; Hegt in ihv eine Gesetzesttbertretung, so
schildert das Strafgesetz diese mit. Mit andern Worten: das
Gesetz, welches der Verbrecher iibertritt, geht begnﬁhch und__‘
zeitlich dem Geset:re welches die Alt und Weise seiner.
Velurf hm n01dnet voraus® - Aus dieser ummhtzgen Iden-
tlﬁcnung entspringt die weitverbreitete aber ehenso unrich-
tige Vorstellung, es ibertrete der Verbrecher ein »Strafge-

18, die drastische Darstellung bei Trendelenburg, Naturrecht.
8. 178: »Nirgends wird die Logik so praktisch, so empfindlich als im
Recht; . . . die Thir des Gefingnisses schliesst sich hinter dem Ueber-
treter des Gesetzes und das Fallbeil filit auf den Hals des Morders — in
Kraft der Definition und des Terminus medins.«

2 Man wird meinem Vorwurf entgegenhalten, er richte sich ledigtich
gegen einen ungenauen Ausdruck, nicht gegen einen falschen Gedanken.
Denn bei allen Criminalisten breche die richtige Ansicht vielfach dwach,
dass nicht dag Strafgesetz, sondern das thm zu Grunde liegende Verbot
oder Gebot von dem Verbrecher sverletat« werde. Ich leugne dieses oftere
Aufblitzen des richtigen Gedankens nicht. Aber die Sache wird dadurch
nicht besser. Denn immer an den entscheidenden Stellen in der TLehre
vom Dolus, vom Rechtsirrthume , von der Rickwirkung u. s. w. schiebt

_sich der falsche an Stelle des richtigen Gedankens. Und man solite doch

" meinen, eine sorgfiltige Untersuchung derjenigen Rechtssitze, denen der
Verbrecher opponirt, wiire filr die richtige Erkenntniss des Verbrechens
selbst und seiner wesentlichen Merkmale préjudiziell. Klar und bestimmt
fiir die richtige Ansicht Heinze, iiber den Rechtsiirthum, im Gerlchts—
saal XIIT 8. 426. 427.




und der Bedingung in den Strafgesetzen. S5

setz«3, wiahrend sich zeigen wird, dass seine That aller-
dings die strafbare Uchertretung eines Gesetzes im weiteren
Sinne, keineswegs aber die Uebertretung eines Strafe drohenden
oder Strafgesetzes darstellt.

2. B liegt in ciner Zeit der Codifikation des Strafrechts
sehr nale und die Versuchung wird dureh die ohengeritgte Ver-
wechselung nur verstirkt, das »Gesetz«, dem das Verbrechen
zwiderlduft, wirklich im Gesetzesreeht im Gegensatz zom un-
gesctzten Rechte zut suchen. Diese strenge Auslegung des Wor-
tes »Gesetzs in jenen Redeweisen wiirde bewirken, dass sie
fiir die erdritckende Mehrzahl der Fille unrichtig wiren. Denn
wenn sehon Kein Verbrecher wider das Gesetz handelt, nach
welchem er beurtheilt wird, so handeln heutzutage die wenig-
- sten Verbrecher fiberhaupt gegen ein »Gesetz« in dieser engeren
Bedeutang, sondern, wie ich nachweisen werde, wider einen
Satz des ungesefzten Rechtes. Es hat Zeiten gegehen, wo diess
anders war und die verbrecherische That regelmissig einem
Gesetze in engerem Sinne widersprach *.

3 Deutsches Strafgesetzbuch § 73 »Wenn eine und dieselbe Handlung
mchrere Strafgesetze verletzt . . .« Hier gesellt sich zu dem geriigten noch
ein weiterer Fehler: als ob eine Handlung mehrere Gesetze verletzen
kénnte! — Unter Anderm adoptirt auch Luden, Abhandlungen II
8. 134 diese Auffassung. Doch nimmt er daran folgenden Anstoss: »Wer
sich sehr genau an die Worte bindet, konnte allenfalls dagegen einwenden,
dass nicht das ganze Strafgesetz, sondern nur das in demselben ausge-
sprochene Verbot durch das Verbrechen gebrochen werde. Denn insofern
in dem Strafgesetze immer die Bestimmung enthalten ist, dass den Ver-
brecher eine Strafe treffen solle, so konnte dasselbe nicht von diesem,
sondern nur von demjenigen dbertreten oder verletzt wer-
den, der die Strafe auszusprechen und anzuwenden hitte.« Wie
weit diese scharfsinnige Bemerkung richtig ist, wird sich alshald zeigen:
die Yerwechselung des ersten Theiles des Strafgesetzes mit deim Verbot,
dem der Verbrecher opponirt, tritt hier sehr naiv auf. — Der im Text
ausgesprochene Tadel trifft meine frithere eigene Ausdrucksweise mit:
s. z. B. Meine Xritik des norddeutschen Entwurfs eines Strafgesetzbuchs
S. 119

4 Vgl dariiber § 10.




If. Die Bedeutung des Stra.fg.esetzes.
§ 2. A. Der Imperativ der Strafgesetze.

So muss dem Strafgesetz ein bestimmier Inbalt abge-
sprochen werden, don man ibm hiufig zuweist. Was bleibt
ihm nun an Gehalt? Was ist in Folge dessen das Strafgesetz?
So lange hierfiber noch Zweifel waltet, kann die Klarstellung
des Verhiltnisses zwischen den Strafgesetzen und den vom Ver-
hrecher iibertretenen Rechtsséitzen nicht gelingen. Nan ist abor
zur Zeit die Antwort auf jene Frage noch durchaus streitig und
liegt dieses Verhiltniss noch im Dunkeln.

Alle unsere Strafgesetze mit Ausnahme der fiir sich allein
bedeutungslosen sog. begriffsentwickelndens weisen den glei-
chen zweitheiligen Bau auf. Von diesen zwei Theilen enthilt
der erste darstellende die Voranssetzung des zweiten anord-
nenden. Die Anordnung lautet entweder: es solle Strafe ein-
treten oder nicht5.  Ausser in den seltenen Fillen der abgolut
nnhestimmten Strafgesetze fixirt die Anordmang awch noeh
Art nnd Maass der Strafe. Die Voraussetzung des Sollens
in den Strafe anordnenden Gesetzen besteht allein oder mit
einer zweiten Bedingvng verbunden” darin, dass ein Delikts-
begrift durch einen handlungsfihigen Menschen s verwirklicht
worden sef.

Welche Bedeutung hat nun dieser Imperativ unserer Straf-
gesetze, es solle unter hestimmter Voraussetzung Strafe ein-
. treten oder nicht? Zuniichst: wen redet dieser Befehl an? Es
ist selbstverstandlich : nur Diejenigen, welchen gehoten wird,
kinnen das Gebot iibertreten. Jener Imperativ ist der einzige
in unseren Strafgesetzen ausdriieklich enthaltene : die Personen,
denen er gilt, miissen desshalb auch dic einzig mioglichen Ueber-
treter der » Strafgesetze « sein.

5Vgl. Thoel, Einleitung in das deutsche Privatrecht 8. 101.

% Ueber scheinbare Ausnahmen von diesem Typus s. unten 8. 15 ff.

7 Solcher doppelt bedingten Strafdrohungen enthilt das deutsche Straf-
gesetzbuch eine ganze Anzahl. Tech werde im § 23 darauf zuriickkommen
miissen. .

8 Vgl. darither das zweite Buch.



§ 2. Der Imperativ der Strafgesetze. 7

Bisher hat man die Frage nicht in dieser sondern in der
vageren Fassung gestellt : an wen wenden sich die Strafeesctze ?
Drei Subjekte sind dafitr namhaft gemacht worden: das Volk
als Summe der Unterthanen?, der Richferstand 1 allein oder
»die fiir das Criminalwesen angeordneten Staatsbeamten« fiber-
haupt und endlich der Staat !’

Einen Beweis dafiir, welche Wichtigkeit der Entscheidung
hieriiber nicht mur theoretisch sendern anch fiir die Technik
der Gesetzgebung beiwohnt, zugleich eine seharfe Gegen-
tiberstellung der verschiedenen Beantwortungsversuche lefern
die interessanten »Verhandlungen des im Jahre 1848 zusam-
menbernfenen vereinigten sténdischen Ausschusses«!? fiber den
preussischen Strafgesetzentwurf von 1847.

Dessen erster Paragraph lawtete : »Die preussischen Straf-
geselze sind anzuwenden auf alle im Tnlande begangenen Ver-

98, unten n. 11. 16. 17.

10 8o fasst Grolmann in der Bibl. fir peinl. Rechtswissenschaft
I. St. 1, 8. 29. 30. die modernen Gesetzé nur als Normen {iiv die Richter
und auch die Ausfihrungen in seinem Lehrbuche § 11 f., vergl. insbes.
§ 13 kann ich nicht anders verstehen, obgleich sich {iber den Sinn der-
selben streiten l4sst. 8. auch Hepp, Strafrechtssysteme I 8. 286:

. der wahre Charakter des Strafgesetzes ist nicht der der Strafan-
drohung zum Behufe. der Abschreckung, sondern vielmehr der einer un-
entbehilichen Instruktion fiir die Gerichte . . . Vgl. folg. Note.

11 Am sichersten will Martin, Lehrbuch § 24 gshen: »Die Wirkungen
der Strafgesetze betreffen daher anch wenigstens ein dreifaches Subjekt: den
Staat... welchem sie ein Recht, sowie die Pflicht auf Vollzichung der
verdienten Strafe geben; die gesammten Staatsmitglieder, welche
durch die Drohung der Strafe von Uebertretung der Strafge- oder Ver-
bote abgehalten werden sollen; endlich die fiir das Criminalwesen
angeordneten Staatsbeamten, (»Nicht bloss Richter, denen die
Erforschung und gehdrige Bestrafung erwiesener Verbrechen .. ... ...
zur unbedingten Pllieht geworden ist.« Vgl auch Wichter, Sichsisches
Strafrecht 8. 284: » Wie iibrigens das Strafgesetz von der einen Seite die
Berechtigung des Staates zur Strafe und die Verpflichtung der Gerichte
zur Bestrafung der fiir strafbar erklirten Handlungen aussprickt u. s. w.e
S. ferner die Noten 16 u. 17,

12 ¥gl. deren Fusammenstellung von Bleich, (Berlin 18-18 4 Biinde}
II. 8. 21 4.
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brechen, ohne Unterschied, ob dieselben von preussischen
Unterthanen oder von Auslindern veriibt sind«. Hiervon nah-
men die Referenten Anlass tadelnd zu bemerken, »dass die
Sprache des Gesetzentwurfes sich durchweg nicht so sehr an
das Volk richte, fiir welches das Gesetz eigentlich geschrieben
ist, als an die Beamten, die es anzuwenden befugt sind«. Hier-
auf Husserte Graf v. Schwerin!®: ». .. man kann weder
sagen, dass das Gesetz nur eine Anweisung fiir das Volk, noch
auch, dass es nur fiir den Richter bestimmt sei. Beide miissen
sich desselben bedienen. Dag Volk hat es als Grundlage ftir

die Rechtmissigkeit seiner Handlungen und der Richter als eine -

Anweisung fiir sein Verfahren zu betrachten«. Savigny aber
~ erkliirte als Justizminister, es seien mit diesen Worten die In-~
tentionen, welche die Reglerung bei Fassung des Entwurfes
bestimmt hitten, treffend bezeichnet. »Es war die Absicht,
dem Richter Vorsehriften wnd dem Volke eine Erklirung zu
geben, was es in Folge der Begehung eines Verbrechens zu er-
warten habe . . . . iiber die Absicht kann kein Zweifel sein 14, «
Graf Renard, der den formellen Unferschied der antiken und
der modernen Gesetzesfagsung richtig fithlte 13, stellte die Frage
in der Form: »S8oll die Fassung des (iesetzes mehr imperativ
und an das Volk gerichtet oder wie im Entwurfe eine Instruk-
fion fiir den Richfer sein« .. . »dag erste Gesetzbuch, die

zehm Gehote Gottes, sprechen imperativ. Wir konnen unser-

Gesetzbuch, wenn auch nicht so kurz doch kiirzer fassen, wenn
wir diese Spraehfmm heibehalten. « :

Die volle Verwirklichung dieses lefzten Vorschlags wiirde
allerdings mnsern Strafgesetzblichern eine wesentlich an-
dere Gestalt geben: die zweitheiligen Strafgesetze miissten
darans verschwinden, eine Anzahl von Imperativen gerichiet
an die Gesetzesunterthanen darin ihren Finzug halten. Da-
gegen wiirde ein Strafgesetz-Entwwrf abgefasst nach der
Ansicht der Referenten wesentlich die gleichen zweithei-

BA a O 8 25
#A a 0.8 26 27,
5 Aehnlich Trendelenburg, Naturrecht (2. Aufl.) 8. 170

’
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ligen Strafgesetze aufweisen, wie der vorgelegte Regierangs-
Entwurf. ' :

Die heiden Auffassungen nun, dass die Strafgesetze sich
nur an das Volk oder aber an das Volk 1% und den Richter!? zu -
~wenden hitten, theilen den Einen ihrer Griinde. Die Straf-
gesetie sollen den Volksgenossen nichi nur sagen, was verhoten
und erlaubt sei, sondern zugleich auch, welche Strafe sie ini
Falle verbrecherischen Verhaltens zu erwarten haben, sel es
um sie abzuschyecken oder zu warnen oder sie darfiber zu unter-
vichten 8. Der Satz nulla poena sine lege ist die notwendige

16 Ansicht der Refeventen im stindischen Aunsschuss. s. oben. Die-
selbe Ansicht scheinen zu hegen: Berner, Wirkungskreis §. 20 —22
(vgl. Lehrbueh § 125 »Zwar muss die Publikation den Iadividuen , welche
dem Gesetze gehorchen sollen eine Frist zur Kenntnissnahme verstatfenc
Wirkungskreis 8. 21. .. »Die Publikation muss so geschehen, dass der
Wiile des Staates jedem Staatsbiirger zum Bewusstsein kommen kénne«) ;
Kbostlin, System § 12 (8. 5) § 14 (8. T) § 16 (8. 16}, dessen Ausfithrung
eine wahre Inkarnation der beziiglich der Strafgesetze herrschenden Ver-
wirrung genannt werder darf; Hdlschner, System I 8. 35, 36 (Die
Publikation der Gesetze hat theils die Bedeutung: das Gesetz seinem In-

" halt nach zur Kenntniss derer zu bringen , fiir welche es verbindlich sein
soll, weshalb auch diese Verbindlichkeit selbst von der thatséichlichen
Maglichkeit der Kenntnissnahme abhingie gemacht wird« ; Schiitze
Lehrbuch 8. 43. — Das Grundgesetz fiir Sachsen-Altenburg § 72
{bei Zachariae, deutsche Verfassungsgesetze 8. 592} hat folgenden in
dieser Form ihm eigenthéimlichen Satz: »Die im Herzogth. A. geltenden
Gesetze sind die Richtschnur, wonach ein jeder Landesunterthan und-
Einwohner seine Handlungen einzurichten hat.« Vgl Sachsen-Mei-
ningen § 7 2. a. 0. 8. 538}, ]

78, Feuerbach, Lehrbuch (ich eitive stets nach der 9. Auflage)
§ 73: Das Strafgesetz »hat eine doppelte Beziehung 1) auf alle Unterthanen
als mogliche Verbrecher . . . . 2) auf die Staatsheamten, welche richterliche
Gewalt ausiiben, Fs ist nicht uninteressant, zu bemerken, dass in der Re-
vision I. 8. 148. 149 die Refhenfolge der Subjekte noch die umgekehrte ist.
Henke, Handbuch I. 8. 555. Bauer, Entwurf eines Strafgesetzbuchs
fir Hannover 1826. 8. 287, Vgl. dessen Lehrbuch (2. Aufl. 1833}, welchem
die Beziehung auf die Unterthanen die primére ist. Abegg, Lehrbuch
8. 83. 84, Luden, Handbuch 1. 8. 198-200. Becker, Theorie I. 8.
8. 195 (Anweisung an die Richter und zugleich offentliches Verbot).
Seeger, Abhandlungen II. 1. 8. 80 n. 2; vgl. 8. 113.

8 Behr pragnant ausgesprochen in den trefflichen Motiven z. d. Ent-
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Folge dieser Auffagsung; Niemand kann der Strafe unter-
worfen werden, bevor man ilun befohlen, was er zn thun und
zu lassen habe und bevor der Staat das Seine gethan hat, um
- ilm von der Begehung der verbrecherischen That abxuhalten 19,
Beide Funktionen erfiillt das btlafg,esetz: ‘ohne dieses giebt cs
weder ein Verbrechen noch eine gerechie Strafe20,

Mag nun der Befeh! in den Strafoesetzen anovdnen, dass,
cine bestimmte Handlung als geschehen vorausgesetzt, Strafe
auf den Schuldigen Anwendung finden solle, oder aber dass
Strafe nicht verhiingt werden dirfe: Dexjenige, dem befohlen
wird, ist in beiden Fillen offenbar derselbe. Da es sich nun
um die Anferlegung oder Nichtauferlegung einer Strafe han-
delt und hierbet nur zwei Subjekte in Betracht kommen, der
Strafende und der zu Strafende oder nichi zn Strafende, so
kann zweifelhaft nur sein, ob der Befehl dem Strafenden,
dem Striifling oder Nicht-Strifling oder Beiden gilt?

1. Sind dadurch digjenigen gebunden, welche verbrochen
oder allgemeiner gesagt, welche die im ersten Theile des Straf-

wurfe eines Cr. G. B. fiir Braunschweig 8. T u. 8: »Es ist eine unabweis-
bare Anforderung an jeden wohlgeordneten Staat, dass jeder im Voraus
wisse , welche Handlung ein Verbrechen sei und welche Strafe ihn drohf.«

19§, insbes. Feunerbach, Lelubuch § 20. :

20'Gegen die Richtigkeit dieses Satzes s. Oevsted, Grundregeln der
Strafgesetzgebung (1818} 8. 106129, bes. 8. 112, u. Tittmann, Hand-
buch I. 8. 63 (2. Aufl}: | Der Begriff Verbrechen und Vergehen erfordert
an und fir sich die Uebertretung eines positiven Strafgesetzes keineswegs
(Note : »Nur bei Handlungen, die nicht schon durch die Vernunft ver-
boten sind, wird ein posit. Strafgesetz erfordert«; ders. Ans. Qersted
3. 112} . . . denn es kdnnen Handlungen Verbrechen sein, ohne dass sie
gerade eine Strafe nach sich ziehen , auch ist die Strafé ohne positives Ge-
setz rechtlich.« Vgl. auch Grolmann, Lehrbuck § 13 » Aus dieser Dar-
stellung des Strafgesetzes ist es klar, dass durch dasselbe die Ausiithung
des Strafrechts im Staate im Allgemeinen nicht bedingt sei« Ist den
Ansichten Oersteds und Tittmanns nur insoweit beizupflichten , -als
sie sich negativ erhalten , so ist Heinzen im Gerichtssaal XIII. 8. 423 .
vollstindig beisustimmen , wihrend Luden, Abhandiungen-11. S. 99 und
8. 517 sich vergeblich an der siegreichen \Vldmlegung des obigen Satzeq
abmiiht.
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gesetzes geschilderte Handlung begangen hahen? Dann wiirde
der Befch] dem Verbrecher die Rechtspilicht anferlegen, die ver-
diente Strafe auf sieh zu nehmen 2!, Der Sehuldige, der sich der
Strafe entzoge, hitte dann ein doppeltes Verbrechen begangen
das erste, wegen dessen ex die Strafe auf sich nehmen sollte, das
zweite, dass er die Strafe nicht avf sich genommen hitte und
neben der Strafe des ersten hiifte er dann anch eine Strafe fiir
die Nichterfiillung seiner Straferduldungspflicht verwirkt. Ent-
zige er sich auch der zweiten Sirafe, so gesellte sich zu den
zweien noch ein drittes Delikt und der dauernd flichtige Ver-
brecher wandelfe den Weg der ewig sich verjingenden Unthat.

Dann erschiene der Begiinstiger des Fliichtlings als Ge-
hiilfe des zweiten Delikts und der Begiinstiger eines Morders
handelte dem Strafgesetz wider den Morder zuwider.

Dann wiirde das Strafgesetz, welches eine Handlung fiir
straflog erklirte, demjenigen, der sie begangen, gebieten: er
golle sich nicht strafen lassen, er solle vielmehr, wenn der
Staat ihn desswegen in Strafe nehmen wolle, wag zu thun dem
-Staate wenigstens dureh dieses Gesetz nicht verboten wiire, dor
~ Bestrafung sich widersetzen, Liesse sich der arme Tenfe] den-
noch einsperren, so wirde er jetst dem Strafgesetz wirklich
zguwider handeln und nun erst recht in Strafe zu behalten sein.
Die Widersinnigkeit der Beziehung des Imperativs in unseren
Sirafgesetzen anf diese Personenklasse liegt klar zu Tage. |

2. Sind es die Strafrichter oder die Strafexekutionsheamten,
denen der Befeh! gﬂiﬂ Jeder wird sich zuniichst zum Ja geneigt
fithlen 22: genaueres Zuschen fithrt zum Nein. Binde wirklich

21 T3a Niemand sich selbst strafen kann, so kénnte sich dieser Befeh!
jedenfalls nicht an den Verbrecher allein, sondern miisste sich zugleich an
den Strafenden wenden.

2 Vgl. Luden, Abhandlungen IT. §. 134 {s. oben Note 3.) 8. dess.
Handbuch I. 8. 200 n. 4: » Die in dem Stlafgesetze enthaltene Vorschrift,
dass der Diebstahl mit einer gewissen Strafe belegt werden soll, kann nicht
von dem Diebe, sondern nur von dem Richter dibertreten werden, der
diese Vorschrift auszufGhren hat.« Vgl auch Seeger, die riwckwirk,
Kraft 5. 113 : »Die beiden Verfiigungen, die dltere und die neueie, be-
fehlen' ihm (dem Richter) ein bhestimmtes Verhalten zi gewissen Hand-
lungen ; welchem der verschiedenen Befehle hat er . . . zu folgen?«
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der fragliche Imperativ nur die Richter und Vollstreckungsbe-
horden, so wirden die Strafgesetze unverbindlich, sobald es
der Zufall aueh nur voriitbergehend einmal einrichtete, dass
ein Staat ohue Strafrichier oder Exekutionsheamten existirte:
wihrend der im Gesetze enthaltene Volkswille, dass das Ver-
brechen gestrafl und zwar in der angeordneten Weise gestraft
werde, in unverinderter Kraft jene richterlose Zeit tiberdauert.

Auch ist es nicht Sache des Richters zu strafen. Unpar-
teiisch gestellt tiher Kliger und Beklagten giebt er die Ent-
scheidung iiber Berechtigung oder Nichtberechtigung der Straf-
klage und stellt so das Reecht zwischen den Parteien fest 2.
Niemand kann Kiiger und Riechter in derselben Person sein:
sprichf der Riehier dem Kliger das Strafrecht zu, so sagt er
damit zugleich, dass er selbst es nichi habe, demgemiss selbst
es auch nicht ausiiben kimne. Strafen und ither ein Strafrecht
urtheilen ist eben zweierlei2t. Die Thitigkeit des Civilrichters
igt wesentlieh die gleiche wie die des Strafrichters und der Rich-
tereid lantet in beiden Fiilen auf unparteiische Rechisanwen-
dung. * Ein Richter, der ein gliltiges - Gesetz vorgitzlich seinem
Urtheile nicht au Gmnde Jegt, verletut nicht Mdas von ihm ver-"
nachlas&gte Gesetz, bald das wider den Mord

ald das Wldel
den Hochverrath , bald day wider den Betrug, ‘bald das, el
ches die Pﬂmhten des Kiufers 1ege1t sondern immer eine wnd
“dicselbe Pflicht : seinen Urtheilen das gelfende Recht zu Grunde
zu legen. Diese Pflicht aber erwichst Ihm unmittelbar nieht aus
dem Strafgesetz, sondern aus der lex specialis seiner Anstel-
lung. Nichi der Richter als solcher wird durech das geltende
Strafgesetz gebunden, sondern durch ein anderes Gesetz wird
er in seiner Rechtgsprechung an dieses Gesetz gebunden 25,

23 Am Reinsten kommt dieser Gedanke da zur Anerkennung, wo dem
Richter die Exekution entzogen ist.

% »Die Gesetze strafen und nicht der Richter«: bel Graff und
Dietherr, Deutsche Rechtsspriichwarter 3. 286 n, 9 (aus dem Gulathing-
Gesetz},

2 Tdess allein ist auch der Sinn der Preuss. Verfassung § 86:
»Die richterliche Gewsalt wird im Namen des Konigs durch unabhingige,
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Ganz analog verhiilt es sich mit den Strafvollstreckungsbe-
- hirden. FEin Befehl an sie kinnte mieht lanten, sie sollten den
Dieb mit CGefdnguiss Dis zu zwel Jahren strafen, sondern sie
sollten die fitr den Dieb rechiskriftiy erkannte Strafe genau
nach Maassgabe des Urtheils ohne jede weitere Pritfung desselben
vollstrecken. Auch wenn das Urtheil das gesetzliche Maximumn
ihersehritte, und der Exekntionshbeamte es nur theilweise voll-
strecken wilrde, so handelfe er nicht im Einklange mitdem Straf-
gesctze sondern in Verletzung seiner Amtspflicht.

3. So ist es anders Niemand als der zur Bestrafung Be-
rafene, dem der Befell in dem Gesetze gilt, d. h
g&?tz erlassende Staat selbst 25, Alle unsere re Stra reselze ent-
Tidlten, falls ‘sie Sirafe drohen, eine Gleichung zwischem einem
Verbrechen und einem Strafiiquivalent. Das Gebot in ihmen
hat zondchst den Sinn, dass eine andere Gleichung beziiglich.
dieses Verbreehens in dem gesetzgebenden Staate ausgeschlossen
sein solle?”. Verbietet das Gesetz die Bestrafung einer Hand-
lung, so erklirt der Staat sich selbst fiir nichi berechiigt zur
Strafverhiingung. Ferner spricht das Gesets den Staatswillen
dahin aus: es sel ecine rechtliche Notwendigkeit, dage das
Verhreehen von der ihm gedrohten Strafe betroffen werde, mit

keiner andern Autoritit als der des Gesetzes unterworfene CGerichte ge-
ibt.«  Ganz #hnlich Sechwarzburg-Sondershausen § 166 (bel
Zachariae 8 1003) und Waldeck § 74 (das. 8. 1103). Genauer Kur-
hessen §95 (das, 8. 37539): »Die Gerichte . .. .. .. .. entscheiden, ohne
n‘ﬂ‘end eine fremde ]1.1nmrkung, nach den bestehenden Rechten und
Gesetzen. « -

26 Teh lasse hier absichtiich die Frage auf sich berulien, wieweit an-
dere autenomische Korper Strafsatzungen aufstellen konnen: eine Frage,
die nur durch eine eingehende Untersuchung des Begriffs der Rechtsquelle
beantworfet werden kann.

%7 Schon Heinze sagt freilich zu weit gehend in seinem geistvollen
Axnfsatz »Ueber den Finfluss des Rechtsirrthames im Strafrecht« (Gerichts-
saal XITT 8. 134): »Die Strafdrohung hat ihren Schwerpunkt nicht in der
Position der Aufstellung einer bestimmten Strafe, sondern in der Negation,
dem Ausschluss jeder anderen — weil ungerechten Strafe« Bie zieht die
Schranken zwischen einer Strafe und der anderen Strafe ebensowohi als
zwischen der Strafe und der Nichtstrafe.
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andern Worten: der zur Strafe Berechtigte sei zur Bestrafung
ttherhaupt und nach Maassgabe des Gesetzes verpflichtet 28, Der
Strafberechtigte ist Niemand anders als der Staat, Das Straf-
gesetz gegen den Hochverrat oder die Filschung sagt also

‘nichts anderes als: Ich, der Staat, erkemne die Velpﬁlehtung,_

an, dies Verbreehen zu strafen- del Verbrecher muss von mir |
mltdm angedmhten und darf mit keiner anderen Strafe belegt
werden 29,

Mancherlei Art sind die Handlungen, die der Staat in Folge
der sich selbst auferlegten Verpflichtung vorzunehmen hat.
Die siimmtlichen Akte der Strafgerichtsherrlichkeit oder Straf-
gerichtsharkeit im weiteren Sinne gebiren hieher: die Sorge
fiir die Strafgerichte, die Verpflichtung der Richter anf das be-
stehende Recht, die Bestellung des offentlichen Ankligers, die
gauze Strafprozessgesetzgebung, die Sorge fir die Straf-

vollstreckung, Diess Alles sind Ansfithrungshandlungen jener

kurzen aber so inhaltschweren Pflicht. Da im Strafgesetz

» der Staat Niemand Anderem gebietet als sich selbst, .80 ist
CderStaatauch deralleindenkbareUebertr ete1 der
“Strafgesetz e'f’ Diese denkbaren Ushertr etungen aber sind

"+ grade so mammichfach, als diejenigen Handlungen, die dem

/ Staat zur Erfillung seiner dureh das Strafgesetz tibernommenen

Verbindliehkeit obliegen: denn sie bilden deren Gegentheile.
Nur in dem einem Punkte, dass eben der Staat nicht straft,
wo er zu strafen verpflichtet ist, oder straff, wo er es nicht
darf, miissen sie alle ithereinkommen %9,

% Man kénnte hiegegen die nicht unter der Offizialmaxime stehenden
nuy auf erhobene Privatklage oder auf Antrag des Verletzten zu bestra-
fenden Verbrechen anfiihren. Allein sie bilden nur eine Gruppe derjeni-
gen Handlungen, deren Strafharkeit ich oben eine doppelt bedingte
nannte. 8. Note 7. Ist die Handlung geschehen und der erforderliche
Antrag gestellt, so erklart sich der Staat fiir ver pﬂichtet zu strafen.

2 Recht charakteristisch D, G.-B. § 257, 1 a, E. »Die Strafe darf je-
doch der Art und dem Maasse nach keine schv& erere sein, als die auf die
Handhung selbst angedrohte .«

8 I¥e nicht unwichtigen Folgerungen aus dieser Auffassung des
Strafgesetzes fiir die Lehre von der sog. riickwirkenden Kraft werden
zweckmissiger weiter unten erst entwickelt. §. § 15.



- § 3 B. Einwinde gegen die richtige Auffossung des
Strafyesetzes.

Zu hindern, dass die richtige Anffassung der Strafgesetze
durch Compromisse mit unwahren gefilscht werde, trete ich einer
Reihe von Einwiinden entgegen, die jener Auffassung drohen.

1, Lauten demn nicht die Sfrafurtheile anf Grund des
Relchsstrafgesetzbuches, von den reichsummittelbaren Landen
abgesehen: »Im Namen des Kénigs« oder »des Grossherzogs«
statt: »im Namen des Kaisers?« Ruht somit nicht die Straf-
pflicht anf den Einzelstaaten, wihrend das Reich, welches doch
das Strafgesetzbuch erlassen hat, nicht straft? Allein hielte
dieser Einwand Stieh, so bedeutete er eine Zerschlagung des
Reichs in seine Theile. Dass der Einzelstaat, welcher aller-
dings die Strafe laut Reichsstrafgesetz auf den Verbrecher an-
wendet, insoweit nur im Namen und Aufirag des Reiches seine
Strafgewalt ibt, ergiebt sich am deutlichsten, wenn dieser
Staat ein dem Reichsgesetz zuwiderlaufendes Strafgesetz er-
lassenhat 3. Reichspflicht bricht Landespflicht und der Landes-
richter geht, weil er in dieser Funktion Organ der Reichspfiicht
ist, tiber dieses Landesgesetz ruhig weg. Das Reich seiner-
seits hat nach der Reichgverfassung das Aufsiehtsrecht iiber
die Anwendung des Reichsstrafgesetzbuchs, eben weil aus
diesemn Gesetze das Reich verpflichtet wird und nicht die Summe
seiner einzelnen Bestandtheile. Das Releh straft durch das
Mittel der Bundesstaaten.

2. In der neuern Strafgesetzgebung und im deutschen Ge-
setzbuche inishesondere entsprechen der obigen Anffassung des
Strafgesetzes zwar die regelmiissigen Ausdriicke: eine be-
stimmte Handlung »ist zu bestrafen«, »wird bestraft«, »die

“Strafe trifft sie«, »die Sivafe ist verwirkte, die Handlung
3! Manche Beispiele derart s. hef Heinze Reichsstrafrecht und Lan-
desstrafrecht 8. 4 ff. 8. auch Binding, der Antagonismus zwisches dem
‘deutschen Strafgesetzbuche und dem Tntwurfe des badischen REinfiih-
rungsgesetzes dagu. Freiburg 1871, 22 88. Die daselbst gegen den Ent-

wurf erhobenen Einwénde gelten fast alle in ungeschwichter Kraft gegen
das seither am. 23, Dezember 1871 erlassene Glesetz selbst,
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»hleibt straflos«3?, »die Strafe fillt weg«™, »es tritf Straf-
losigkeit ein«3.  Allein vielfach erscheint anch das Vergehen
als Grund einer Pflicht oder gar eines Rechtes des Richters 5.
Als Grund einer Pflicht. So lautet das Einfithrungsgesetz § 6
Al 1: »Vom 1. Januar 1872 ab darf nur auf die im Strafgesetz-
huel . . . . enthaltenen Strafarten erkannt werden«®®; uad
wie hiufie kehren nicht die Formeln wieder: »es ist zu er-
kennen «¥7, »es ist freizusprechen« s, »es ist ausgusprechen«®,
ves ist im Urtheile auszusprechen«t®, »es ist im Urtheile zu
erkbiren« »oder zu bestimmen«#? Als Grund eines Rech-
tes. Wie zahlreich und fast in allen Féllen der Nebenstrafen
kehrt der Satz wieder: »es kann erkannt werden«*?, womit
wesentlich iibereinstimmen die Siitze: »es kann erklirt wer-

32 8o § 46. 173, 4. 209. 257, 2.

3 8o § 204.

3 8o § 316,

% § 45 +Wenn neben der Strafe des vollendeten Verbrechens und
Vergehens die Aberkennung der biirgerlichen Ehrenrechte zuliissig und
geboten ist und auf Zulissigkeit von Polizeiaufsicht erkannt werden kanu,
g0 gilt Gleiches bei der Versuchsstrafe.«

36 Gtanz ahntich § 20 »darf nun erkannt werden«.

Vgl § 57,1 w274, 1. 75, 1 (vel. 2. 77, 1w 2. 78118, 1. 142,
161. 225, 226. 228, 239, 2 u. 3. 243 u. A. 250, 261, 2, 295. 313, 2. 377
329, 2. 340, 2. 349. 351. Vgl § 57, 5 »ist nicht zu erkennen.«

3§ 56, 1u, 2. 58. ’

®§101 a. B,

40§ 40, 41, 1 u. 3.

41 § 335. Vgl. auch § 200 »so ist die Befugniss zuzueprechenu ndie Art
der Bekanntmachung . ... .. ist im Urtheile zu bestimmenc. 8. auch
§ 150 u. a6.

12 Vgl §32 33}1 38. 57, 4. 81 Al 3. 83. 87, ‘3. 88 a. E. 89. 90 a. E.
94,95, 2. 108, 3. 109, 115, 2. 122 a. E. 125, 128, 129. 133. 142, 149, 150.
160, 161, 2, 104, 1. 168, 173, 175 180. 181 a. E. 183. 187 a. E, 189, 2
93], 246. 248, 256, 202. 203. 1 u. 2, 204, 2. 205 2. E. 206 a. A, u. a. E.
908 a. A, 272, 1 a. E. 274 a. A. 280. 284, 1. 280, 2. 290. 294, 302, 2.
304, 2. 325. 329, 1 a. B. 333, 1, 2, 340, 1. 350. 358. 300 & E. 362, 2.
Val. § 60 »Eine erlittene Untersuchungshaft kann bei Fallung des Urtheils
auf die exkannie Strafe ganz oder theilweise angerechnet werdenc; sowie
die §§ 133 u. 233,
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den«® und »so kann der Richter [fiir beide Angeschuldigte
oder fiir einen derselben eine der Art oder dem Maasse nach mil-
dere oder iiberhaupt keine Strafe eintreten Jassen«*? Stellt
sich denn in diesen Fallen der zweite Theil der Strafgesetze
nicht lediglich als eine Norm fiir den Ricliter dar?

Nun ist gar nicht in Abrede zu stellen, dass sich in das
deutsche Strafgesetz eine Reile rein prozessualer Normen fiir die
Strafrichter eingeschlichen haben 5. Dahin sind die Satzungen
zu rechmen, dass gewisse Rechtsfolgen des Delikts im Urteile
ansdriicklich ausgesprochen oder erklart oder bestimmt werden
sollten 157 diese gehdren nicht in ein Strafgesetzbueh. Alle die
andern oben angegebenen Formeln aber sind nur inkorrekte Aus-
driicke eines materiellrechkilichen Gedankens. Wenn das Gesets
sagt, es sei anf eine bestinumte Strafe zu erkennen, so denkt es da-
hei keineswegs, mit dem Straferkenntniss sei es nun abgethan,
vielmehr bezeichnet es als eine Notwendigkeit, dass grade
diese bestimmte Strafe den Verbrecher treffe, und es thut diess,
indem es die Voraussetzung fiir die Bestrafung nimlich das
Straferkenntniss statt der Bestrafung selbst namhaft machi.
So gebrancht denn auch das Gesetz die Ausdriicke »es wird
hestrafte und »eg ist anf Strafe zv erkennenc durchaus als
gleichbedentend. Die scheinbar prozessnalisehe Norm ist nur
cine unvollkommene weil prozessualische Einkleidung einer ma-
teriellrechtlichen Satzung. Die eine wahre prozessualische
Norm, welche an Stelle aller dieser velschledenen seheinbaren
“tritt, Ltutet Thr Strafrichter sollt auf die gesetsrhch ange-
d1 ohten Strafen erkennen!

" Noch einleuchtender ist das gleiche Resultat in den Fil-
len, wo das Gesetz dem Richter scheinbar die Befagniss ein-
rinmt, auf eine lestimmte Strafe nach Belicben zn erkennen
oder nichf. Der Richier ist hier aber nie berechtigt sondern
stets verpilichtet auf eine Nebenstrafe zn erlennen oder nicht

3§ 319,
% § 233,
4 8. vor Allem § 190 sso ist der Bewels der Wahrheit als erbracht an-
zusehen«, 191, 192, 104, Al. 2
#5n Vgl. die Stellen ohen in Note 40 uw 41,
Birding, Die Normen und ikre Uebertretung. I. 9



48 -§3. Einwinde gegen die richtige Auffassung des Strafweseizes.

zu erkennen. Nicht seine subjektive Willkiihr, vielmehr das
-Cesefz und die Gestaltung des konkreten Falles sind die
maassgebenden Elemente fiir die Entscheidung. Die Sitze, »és
kann auf diese oder auf jene Sirafec und »es kann neben der
Haupt- noeh auf eine Nebenstrafe erkannt werden« bedeuten
im Strafgesetze lediglich soviel als: dag Strafiquivalent fir
ein bestimmtes Verbrechen ist diese oder jene Strafe und ist
diese Strafe allein oder noch versehen mit einer Nebenstrafe
dieses Straffquivalent muss und darf in dem Gesetze gebenden
Staate allein auf dieses Verbrechen zur Anwendung kommen.
Der gesetzgebende Staat ist verpfichtet inmerhaih der ge-
steckten Grinzen zu strafen.

3. Sehr verwandt mit dev echen erliuterten Gruppe vou
Strafgesetzen ist eine andere, die scheinbar lediglich als Nor-
men fiir die Strafvollstreckungsbehirden dienen. So §-13:
»Die Todesstrafe ist durch Enthauptung zu vollstrecken 46,
Allein diese Bestimmung ebenso wie die der §§ 15. 16, 2.
17, 4. 57. a. E. 302, 1 dient vielmehr dazu, die Indensitit der
jeweiligen Strafen nach des Reiches Auffagsung zn fixiven:
es sind begriffsentwickelnde Rechtssitze, dazu bestimmt die
uwnbekannten Grissen Tod, Zuehthams v, 5. w. in den Glei-
- chungen zwischen Verbrechen und Strafen jn bekamnte wmzn-
setzen. Sie bestimmen die Schwere der Strafe, zu deren Ver-
hiingung der gesetzgebende Staat verpflichtet ist. "

Wemn aber § 30 des D. G. B. ansspricht, dass nur za
Lebzeiten des Verbrechers rechtskriiftiz gegen ihn erkannte
~Geldstrafen in den Nachlass vollstreckt werden diirfen, wenn

die §§ 66 u. 70—72 die Verjihrung der Strafvollstreckung
regeln, wenn § 37 gegen den im Ausland wegen eines Ver-
brechens oder Vergehens Bestraften ein neues Strafverfahren
fiir zuldssig evkliirt, um auf den nach deutschen Gesetzen
bei solchen Delikien zuliissigen Verlust biirgerlicher Ehren- .

. 46 Tbenso § 15. 16, 2. 17, 4. 30 {(Vollstreckbarkeit der vechtskriftig
erkannten Geldstrafe in den Nachiass).- § 87 a, Schi, : »Die Frejheitsstrafe
ist in besonderen, zwr Verbiissung ven Strhfen jugendlicher Personen
Lestimmten Anstalten oder Réumen zu vollzichen.« § 70 (Verjahrung der
Strafvolistreckung). § 362, 1.
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rechte entgegen dem § 5 erkemnen zu kimnen, so taucht der
Zweifel anf, ob diese Satzungen nicht ans dem Strafgesetz-
buch in die Strafprozessordnung verwiesen werden mtissten,
ein Zweifel, der sich dann auch auf die Satzungen tber die
- Verjilrung der Strafverfolgung, iiber die}Verfolgung auf An-
trag und die Nichtverfolgbarkeit vom Kindern unter wwiilf
Jahren ausdehnt. S

Allein alle diese Bestimmungen haben sowohl eine mate-

ricllrechtliche als eine prozessualische Bedeuntung. Duieh die
Verjahrung der Strafverfolgung und der Strafvoilstreckuug er-
liseht allerdings Recht und Pflicht der Btrafverfolgungs- und
‘Strafvollstreckungsbehdrden und insoweit gehiren diese Sa-
tzumgen dem Prozessreeht an. Allein durch diese prozessualische
" Wirkung erlischt anch die Strafpflicht des Staates und insoweit
gehort die Verjihrung ins materielle Strafrecht. Die §§ 30, 37
und 55 tragen allerdings eine prozessualische Einkleidung,
wollen aber im Strafgesetzhuch feststellen, dass die Strafpflicht
des Staates im Falle des § 30 nieht durch des Schuldigen Tad,
“im Falle des § 37 nicht durch die auslindische Bestrafung er-
losche, im Falle des § 55 nicht dureh die verbotene Handlung
entstehe.

Und was endlich den Strafantrag anlangt so hat er als not-
wendigzar Sachlegitimation des Kliigers*” und haben ferner seine
Yerjahrung und seine Riicknahme grosse prozessualische Be-
dentung ; zugleich aber ist die Strafpflicht des Staates bei den
Antragsdelikten zwiefach bedingt: sowohl dureh die verbotene
Handlung als anch dureh den Antrag des dazu Berechtigten ;
wird dieser nicht gestellt oder verjihrt er oder wird er recht-
zeitig zuriickgenommen , so kommt die Strafpfiicht des Staates
hier nicht zur Entstehung, und insofern gehirt die Regelung
der Antragsverbrechen auch in ein Strafgesetzbuch. Ist Ja doch .
dessen eine Hauptaufgabe anzuordnen, in welchen Fiillen der
Staat zu strafen oder nicht zu strafen verpflichtet ist 481

#75. v. Bar in Goltdammers Avchiv XIX §. 75.
8 5. dartther auch Hilschner bei Goltdammer XIX S. 367 fT. - »Mit.
der Binleitung der Untersuchung ist aber zugleich die Bestrafung selbst

9%
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Viel bedeutender wiire endlich der Einwand, dass das De-
likt in manchen F#llen nicht eine PHicht sondern ein Reelit
des Staates zu strafen, nieht eine Pflicht, eine bestimmnte Strafe
zu verhiingen sondern nur ein Recht dieselbe anzuwenden be-
griinde®. So sagt § 40, dass die Gegenstinde, welche
darek oder durch welche ein vorsiitzliches Verbrechen oder
Vergehen hervorgebracht worden, eingezogen werden kon-
nens  sofern sie dem Thiter oder einem Theilnehmer ge-
hiren 5!, Nun ist es riehtig, dass der Verurtheilte diese Con-
fiskation.ehenso wie dic Maassregeln des § 41 als accessorische
Vermbgensstrafe empfindet; allein in Wahrheit handelt es sich

eine bedingte.« Damit scheint aber mir wenigstens der Satz auf 8. 368 »Ge-
wiss bleibt die Handlung auch ohne den Antrag des Verletzten eine mit
Strafe bedrohte, eine an gich strafbare« (Worte, die wohl dem Urtheil des
Ober-Trib. z, Berlin v. 24, Marz 1871 ¢/. Siubertich bei Goltdammer XIX
8. 265 entnommen sind} in unlosbarem Widerspruch zu stehen. Zu ein-
seitig fiir die materiellrechtliche Bedeutung des mangelnden Antrages als
Strafausschliessungsgrundes' Spinola beli Goltdammer XIX 8, 378,
ferner Specht das. 8. 235 ff., v. Rénne das. S. 438 ff. (sehr gut 8. 434,
440; u. eingehend v. Bar, iiber die rechtiiche Natur des Strafantrags
das. 8. 641 —652. T13—3i21, Zu einseitig far die rein prozessualische Be-
deutung des Antrags: FErkenntniss des Ober- Appellationsgerichtes zu
Berlin v. 15. Marz 187% ¢/. Hansen; Erkenntnisse des Ober- Tribunals v.
24. Marz 1871 ¢/, Siivherlich {beide bei Goltdammer X1X 8. 261 —266}, vom
29. Mai 1871 ¢/. Zebrin {das. 306 ff.); vom 24. Miarz 1871 ¢/. Wende und
vom 24, Marz 1871 ¢f. Miadach (das. S. 314. 315). Ferner Urtheil des
0.-A -G. za Rostock {das. 8. 606;. Ferner Urthell des Obertribunals vom
27, April 1871 ¢/. V. (bei Oppenhoff Rechtssprechung XII 8. 239 f1.);
ferner Oppenhoff, Commentar zu § 61 n. 2; Schwarze, Commentar
8. 251: »Die Handlung ist an sich strafbar — nur ikre Verfolgung hingt
vom Antrage ab.« Heinze, Verhiltniss des Reichsstrafrechts zum Lan-
desstrafvecht 8. 67 ff ; Koch bet Goltdammer XIX 8. 164. — Vgl
iiber die ganze Frage noch des Naheven unten § 13.

4 Ein Fall, der scheinbar hisher gehort: »es kann erkamnt werdenc
hat oben seine Exledigung gefunden. Genau dieselbe Bedeutung hat das
scheinbare Recht der Straferméssigung oder Straferhéhung in den §§ 44, 4.
119. 208 ; wauch ist Polizeiaufsicht zulissige: 146, 1.

5 Ausnahme: sollen: § 295.

51 Davon starke Ausnahme § 295 u. § 360 a. E., wo es fiir gleichgiltig
erklirt wird, wem die betr, Gegenstinde gehoren. § 360 bezicht sich dazu
auf Ushertretungen.
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dabei nur um eine polizeiliche Maassregel, wie der § 42, der eine
solehe Confiskation anch ohne Velmthellung einer bestlmmten
Person fiir zuliigsig erklirt, ebenso wie die §§ 295 und 360, wo
die Confiskation eintritt ohne Riicksicht darauf ob die Gegen-
stinde dem Verurtheilten gehren oder nicht, evident erweisen 52..
Wo die Confiskation nicht wie in § 295 obligatorisch ist, haben
somit polizeiliche Riucksichten nicht bestimmte Qualifikationen
des Verbrechens ihre Anordnung oder Nichtanordnung zu recht-
fertigen. Daraus ergiebtsich von selbst, dass nur die Maglich-
keit der Ergreifung dieser Maassregel, nieht ihre Notwendig-
keit gesetzlich erklirt wird, wihrend aus demselben Grunde
die des § 41 obligatorisch angeorduet ist.

Tine entsehiedene Abmormitit unwichtiger Art freilich ist
~die fakultative Straflosigkeit der Retorsion hei Beleidigungen
und leichten Kirperverletzungen 5. Zowel Geswhtqpunkte sind
es, “anf denen sie beruht, der des geréchten Affekts und der,
dass der Angreifende dur ch den Angegriffenen eine genugende
Strafe erhalte: eine Reminisceny aus der Zeit, wo der Richer
strafte. Die straflose Retorsion ist diess also entweder, weil
der Thiiter im Affekt handelte, oder weil er seine Strafe weg
hat. Und diese letzte allerdings kithne Fiktion, welche indessen
in der Anrechnang der Untersuchungshaft anf die Strafe (§ 60)
ihr Seitenstiick findet, lisst die fakultative Siraflosigkeit der Re-
torsion gar nicht als Ausnahme von der staatlichen Strafpflicht

bei Beleidigungen and Kérperverletzungen erscheinen.

Eipe wirkliche Auspahme von dem Satz aber, dass das
Verhrechen eine Strafpflicht des Staates begriinde, und zwar
eine sehr bedentende, wiirde dann vorliegen, wenn der Grund-
gedanke des D, St. G. B. § 4 und 5 wirklich zum Ausdruck ge-
kommen wire wnd die Sprache materielier Gegetze nicht nach
§ 3 in die von Prozessgesetzen wospriinge. Nach diesem Grund-
gedanken soll das deutsche Reich gegeniiber den in § 4 n. 1---3
namhaft gemachten im Auslande vertibten Verbrechen ein

52 Das in § 93 u. § 140 statuirte Recht der Vermdgensbeschlagnahme
eines Angeschuldigten ist lediglich ein prozessualisches Sicherungsrecht.
53§ 199 u. § 233.
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Strafrecht und keine Strafpflicht besitzen. Ieh muss heute
noch wie frither hierin » einen radikalen Bruch mit dem Geiste
aller Strafgesetzgebung rigen « . einen Bruch, der sich nur aus
der vom Gesetze unitberwundenen Schwierigkeit erklirt, die
vom Reiche zu hestrafenden und die von ihm wnieht zu bestrafen-
den im Auslande hegangenen Verbrechen von einander abzu-
granzen.

Esist aber die Strafe ein Sehwert ohne Griff, das den mit
verletzt, der es fithrt: strafen ist eine empfindliche Bitrde des
Staates und eine willkithrlich zu bende Strafbefugniss ist des
Staates unwiirdig. Fine Selbstbelastung darf der Staat nur
vornehmen in Folge einer Pflicht; soweiter diese Pflicht nicht
auffindet, ist seine Pflicht nicht zu strafen: ein Raum fir ecin
Strafvecht ohne eine Strafpflicht ist undenkbar. Wie § 4 jetzt

Jlautet, existirt ein solches Reeht freilich auch fiir das deutsche

Reich nicht, aber an seiner Stelle etwas noch viel Unertriig-
licheres. W(ue ein solches Strafrecht statuirt worden, man
hiitte es gethan, damit das Reich in allen Féllen dieses Recht
iiben kénnte, in welchen es eine Strafpflicht fiir begriindet er-
achtete. Jetzt aber hat das Reich kein Reeht sondern nur
eine Pflicht oder eine Nichipflicht zn strafen; in den Unter-
suchungsrichtern und den Staatsanwilten, in seinen ejgenen
Organen hat es seine Meister gefunden: ein Willkithrakt von
ihnen zwingt das Reich zu strafen oder nicht zu strafen. Mit
andern Worten: das Delikt im Auslande im Umfange des § 2
und 5 giebt diesen Organen regelmissig ein subjektives Recht
es geli'chtlieh zu verfolgen; die Ausiihung dieses Rechtes -he-
griindet, falls das Delikt bewiesen wird, eine Strafpflicht des
Staates.

3 Kritik 8. 117. Ders. Ansicht v. Wichter, Beitrag z. Geseh. u.
Krit. 8. 77 ff Dagegen Heinze, Exérierungen 8. 149, 150, der aber nur

eine petitio principii ins Feld fithrt mit den Worten . . | »s0 wenig kann . ° i
dem niichternen Blicke entgehen, dass zwischen solchen Handlungen,

welche der Staat strafen muss und solcken, die er nieht strafen darf, ein’

Mittelgebiet gelegen ist, welches sich dulch das Recht ohne die Pﬂicht'f"'" "

zu strafen kennzeichnet«. Wo liegt diess Mittelgebiet? Doch uah;hch-.'-'
nicht in dem Antragsverbrechen. Aber wo sonst? .
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ITT. Der Rechtssata, dem der Verbrecher zuwiderhandelt. Die Nomm.

§ 4. A. Die drei miglichen Formen des Imperativs.

Tch gehe nun darauf aus, Inhalt und- Form derjenigen
Rechissitze festzustellen, wodurch die Geretzesunterthanen ver-
pllichtet werden, ein Verhrechen nicht zu begehen. Erst wenn
diess gelungen, ist cine feste Basis fiir die Lehre vom Delikt
itherhaapt und inshesondere vom schuldhaften Willen gelegt.

Nun stellt das Strafgesetz die Pflicht. des Gemeinwesens
zur Strafe auf, falls ein Verbrecher verbrochen hat.  Jene ge-
stuchten Rechtssiitze aufzufinden giebt es keinen andern Weg
als von diesen Strafgesetzen anszugehen. Deren erster Theil
schildert die Handlung, die zu unterbleiben oder zu geschehen

- hat. Was ige niher alg die Versuchung, den Imperativ, wel-
cher den handelnden Menschen alg Richtschnur threr Thiitigkeit
dienen soll, einzig und allein auf diesen ersten Theil und zwar
Unterlassung mit Strafe bedroht wird ;- daraus cin Verbot so zn
handeln oder ein Gebot, grade diess nicht zu unterlassen, zn
formen h#tte 329 Allein es steht eben grade mnoch zur Unter-
suchung, ob dieser Sehritt der richtige sei? Nehen der Mog-
lichkeit jenen Tmperativ zu gewinnen durch Verwandlung des
‘ersten Theils der Strafgesefze in einen Befehl, stehen noch
zwei weitere: ihm zn hilden aus dem zweiten Theile des Ge-
setzes »der soll gestraft werdence oder aus dem ersten Theile
aber unter Zuzielhmg des zweiten, Um die Verschiedenheit
z verdeutlichen stelle ich drei Muster von Imperativen zu-
néchst zur Wahl, Entweder der Befehl lautet: »Ihr sollt nicht |

toden!« eder: »Ihy sollt nieht tiden Dei Strafe!« oder: »Thr {)
sollf die Strafe auf Euch nehmen, wenn Thr zetidet habt!«

1. Der Imperativ gegriindet auf den zweiten

Theil des Strafgesetzes: Thr miisst die Strafe anf Ench

% Vgl Ulplan in 1. 10. § 1. D. 1, 1 De {ust. et iure. Turis praccepta
haec sunt: honeste vivere,-alterum non laedeve, suum cuique tribuere.
So die Form der Gebote in Moses B. II ¢, 20. Weitere Beispiele aus
dem rémischen Rechte unten in § 10,
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nehmen, wenn Ihr die Voranssetzung der Strafverhingung er-
fiillt habt 36, Diess Gebot ginge wesentlich weder auf ein Lassen
noch auf ein Thun wohl aber auf ein Dulden. Es ist ganz
kurz her, seitdem nachgewiesen wurde, dass jedenfalls die
Bedeufung unsrer Strafgesetze in einem solchen Befchle nicht
erblickt werden darf und er wurde schon dort in seiner Wider-
sinnigkeit gekennzeichnet. Hier tritt er nun nicht als angeb-
licher Inhalt der Strafgesetze sondern als ein von ihnen ver-
schiedener Imperativ auf, und so vervollstindige ieh diesen
Nachweis nach einigen Seiten hin. Wir sind gewohnt, das
Verbrechen als verboten zu betrachten; wire jener Befehl der
richtige; so lige ein solches Verbot des kiinftigen verbreche-
rischen Handelns gar nicht, sondern nur eine Beriicksichtigung
der begangenen That vor, Der Verbrecher, der die Strafe anf
sich nghme, hiitle seine Rechtspflicht erfiillt. Diese wiirde
gich ngher dahin gestalten, Alles thun zu miissen, um seine
Bestrafung herbeizufithren: sich also selbst anzuzeigen, gegen
sich selbst auszusagen, sich zmm Verfahren und zmm Straf-
vollzug zu stellen, andrerseits Alles zu unterlassen um sieh
der verdienten Strafe zu entziehen: lanter Pilichten, von denen
mnser positives Recht nichts weiss.

2. Der Imperativ gegriindet auf den ersten
Theil des Strafgesetzes unter Zuziehung des
zweiten: Thr solit nicht bei Strafe! Verbot und Strafdro-
hung entstehen dann gleichzeitig und die Strafdrohung ist michf
bedingt durch ein ihr vorausgehendes Verbot der erst damach
unter Strafe gestellfen Handlung. Die unendlich hiufigen Ver-
suche die Gehote an die Verbrecher weder auf den ersten noch
anf den zweiten Theil der Strafgesetze allein zu hasirven theilen
sich in zwei wesentlich verschiedene Klassen.

a. Die Strafdrohung stellf in Aussicht, dass ein in ge-
wisser Weise Handelnder eine Einbusse an rechilichen Giitern -

5% Auf das Civilrecht tibertragen. »Ihr miisst Schadenersatz leisten,
wenn Thr die Voraussetzung dazu erfillt habt. Thut Yhr das nicht, so habt
Thr weitere Rechtsfolgen (die nun alle nur einen strafartlgen Charakter
tragen konnen) za erleiden.«
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vom Staate zu erdulden haben solle. Man kénnte ans dieser
Verbindung ein bedingtes Verbot in der Weise bilden: »Thr
sollt keinen Diehstahl begehen , wenn Ihr nicht mich, den ge-
setzgebenden Staat, zur Ausiibung meiner Strafpflicht gegen
Euch notigen und selbst die Erduldung von Straftbeln gewiir-
tigen wollts7. Willigt Thr in letztere Bedingung, so mogt Thr
handeln, wie es Euch beliebte 35

Der Staat stellte dann den Untferthanen zuwr Wahl ent-
weder die Verbrechen zu unterlassen, oder aber sie mif Straf-
risiko zn begehen. Das Verbrechen wiirde gar nicht verboten,
sondern seinen kiinftigen Urhebern der wohlgemeinte Rat er-
theilt es aus Riicksichten auf den Staat oder auf ihre eigene
Bequemlichkeit zu unterlassen. Form und Inhalt dieser be-

57 Diess ist dle Auffassung jener Imperative in der Warnungs-
theorie; vgl. Bauer, Abhandlungen ¥ 8. 17; 74 £, s. auch bei Hepp
II 5. 399 ff.

5% Ders. Ans. Feuerhagh, Revision I 8. 53. 54: sDer Staat hat
daher auch das vollkommene Recht, rechtswidrige Handlungen durch
sinnliche Uebel zu bedingen: und dless thut er wirklich, wenn er eine
Handlung mit gesetzlichen Drohungen verfolgt.« Den Rechtsgrund fir
die Strafvollstreckung findet F. dann darin, dass der Verbrecher sich ent-
weder der Bedingung unterwerfen oder die Handlung unterlassen muss.

8. auch Lassalle, Theorie der erworbenen Rechte T 8. 56: »selbst noch

S e

der Verbrecher wird in und bei der Strafe als ein freies und freiwilliges
‘Wesen betrachtet; denn er wusste, welche $trafe auf sein Verbrechen
gesetzt war, und wenn er dasselbe dennoch beging, so hat er freiwih-
lend sich diesenihm bekannten Folger unterworfen.

5 Treffend stellt Heinze {Gerichtssaal XIII 8. 420) die Conseguenz
dieser auch von ihm bekimpften Anschauung dahin auf: »die bereitwil-
lige Erduldung der Strafe nihme die Figenschaft einer Gegenleistung,
durch welche der Verbrecher eine Art Recht auf Veribung des Verbrechens
sich erkaufte, das verbrecherische Handeln mit der Absicht die Strafe
ither sich ergehen zu lassen, den Charakter eines Rechtsgeschifts anc
»wieviel kostet eine Ohrfeige ?«) 8. dens. auch Handbueh I 8. 266, Vgl
Kant, Rechtslehre, Werke IX 8. 185: »Strafe erleidet Jemand nicht, weil
mﬁﬁeﬁll er eine strafbare Handlung gewollt hat; denn es ist
keine Strafe , wenn einem geschieht, was er will . . . .. « »Denn wenn der
Befugniss zu strafen ein Versprechen des Missethiters zu Grunde legen
miisste , sich strafen lassen zu weollen, so miisste es diesem auch tber—
lassen werden , sich qtmffalhg zu finden und der Verbrecher wiirde sein
mgner Richter sein.«
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dingten Tmperative sind widersinnig, obgleich sie freilich immer
poch nicht so seltsam aussehen, wie der Imperativ Fichtes:
Thr sollt kein Verbrechen begehen, wenn Thrnicht —— das Recht
auf Sirafe erlangen wollt %,

b. Das Gebot erseheint als ein unbedingtes (Thy golit diess
nicht thun oder jenes thunt), allein ein Hinweiy anf die Folgen
der Mandlung gilt als ihm wesentlich, es selbst éhne diesen
Hinweis als unverbindlich. Tst es non riehtig, dasgs das Verbot
um fiir diejenigen Personen, die es binden méchte, verbind-
liche Kraft zit erlangen, diese anf die Folgen, welehe von
Rechtswegen an die verbotene Handlung geknupft sind , hin-
weisen mugs?

Eine solche Hinweisung liesse sich in folgender Abstufung
denken :

a. Die Ve1bmdhchke}t der Gebote wirde erst durch die
Hinweisung auf eine der Art und Grosse nach hestimmie Straf-
folge begriindet 61;

4. oder aber os geniigte die Hinweisung, dass die Folge

eine Straffolge sein wiirde?, wobei freilich zu beachten ist,

dass Straffolgen oft genug den Rechtsfolgen des Civilrechis
tinschend dhalich sehen;

v. oder aber es geniigte die erdfthete Aussicht auf Rechis-
folgen der verbotenen Handlung iberhaupt.

Denke man sich einen Befriiger, der wusste, ey mache
sich durch seinen Betrug: civilrechtlich verantwortlich, aber
nicht wusste, er begehe zugleich einen strafbaren Betrug:

geiner Bestrafung stinde nnfer dieser dritten Voraussetzung

nichts im Wege.
Wire Eine dieser Hinweisungen den verhindlichen Impe-
rativen wesentlich, so wire damit auch entschieden, dass eine

60 5. Fichte Naturrecht (Werke II1 8. 261): Aus dem Abbussungs-
vertrag fliesst »ein Recht und zwar ein sehr nitzliches und wichtiges Recht
des Biirgers, abgestraft zu werdenc Anders fasst Hegel in s. Bechtar
philosophie § 100 den Satz, dass éie Strafe ein Recht des Verbrechers sei.
62 Tm Civilrecht auf eine Ersatzverbindlichkeit in hestimmtem Um-
fange.
62 Im Civilrecht eine Ersatzverbindlichkeit uberhaupt
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Schuld ohne Bewusstsein der charakteristischen Reehisfolgen
der Handlung undenkhar wire; ferner, dass kriminelle und
civile Schuld sich wesentlich unterschieden und dass der kri-
minelle Dolus das Merkmal des Dewusstseins im ersten Falle
von Art und Grisse der Strafe, im zweiten Falle wénigstens
von der Strafbarkeit der Handlung erhalien mniiisste, wih-
rend der Dolus des Civilrechts im ersten Falle Bewusstsein
von der Grosse der’ Verbindlichkeit, im zweiten Falle Bewnsst-
sein, dass man- wenn auch in unbestimmtem Umfange ver-
antwortlich werde, als Merkmal verlangen miisste.

Worin aber lige der Grund, dass das Verbot oder Gehot
nicht durch sich selbst, sondern erst durch den Hinwels anf die
Rechtsfolgen der Uebertretung verbindlich werden kinnte 637
Diese Zusiitze der Folgen zum Verbote kinnten cinen doppelten
Sinn haben: sie kinnten die Unterthanen des Gesetzes hin-
weisen entweder auf die Pilichten, welche dem Staate aug ihrer
verhrecherischen Handlung erwiichsen, oder auf die Uebel, die
der Handelide durch seine Handlung auf sich selbst hérauf he-
schwiven wirde. In jenem Falle bedeutete das Gebot: »Du
sollst nicht tiden hei Todesstrafe« soviel als: »Du sollst nicht
toden, weil dich der Staat strafen muss.« Der Thiter wiirde
dann gestraft nicht sowobhl, weil er gehandelt hat, als weil er
wusste, wie das Gemeinwesen handeln wiirde. Die Unter-
lassung hétte nicht auns Riicksicht auf das Leben der Mit-
inenschen gondern aus Rilcksicht anf den im entgegenzesetzten
Falle zur Strafe verpilichteten Staat zu unterbleiben. Und
setzte der Thiiter das Gemeinwesen durch sofortige Flucht in die
Lage nicht strafen zu miissen, so fiele der Grund der Unfer-
lassungspflicht und damit diese selbst weg. Misste aber der
Hinweis auf die Straf- oder Rechtsfolgen ttherhaupt im Interesse
des dem Gesetze Unterworfenen in das Gebot aufgenommen
sein, so whrde diese Aufnahme wieder keinen andern Erfolg
haben , als dass dem Verbote der Grund des Verbofes zuge-
filgt wire. Dieser Grund aber hestiinde darin, dass der Han-

6 Vgl. deriiber die trefflichen Ausfithrungen Heinzes im Gerichts-
saal XIII 8. 416 £
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delnde sich durch seine Handlung reehtliche Uebel zuziehen
wilrde. Soll die Zufiigung dieses Grundes das Verbot oder
Gebot erst mit verbindlicher Kraff ausstatten, soll der Siaat
ohne diezen Hinweis die Befolgung der Gebote von den Unter-
thanen nicht verlangen kimnen, so wire diess nur desshalb
denkbar, weil die Androhung der Rechtsfolgen das einzig
taugliche Gorgonenhaupt abgibe um die Mensehen vom ver-
brecherizschen Handeln zuriickzubalten. Dem Bewusstsein durch
Ausfithrung der genannfen That die Gefahr mdglicher Be-
strafung oder anderweitiger rechtlicher Verantwortlichkeit zu
lanfen wiirde dadurch die den Menschen vom Verbrechen ab-
haltende Kraft zugeschrieben 8. Die regelmiissige Hoffnung des
Verbrechers nicht entdeckt zn werden str:ft aber diese Be-
hanptung Liigen. Und wére diess auch nicht, so gentssen wir
wieder des seltsamen Anblicks, dass ein Verbot z. B. der
Verletzung fremden Vermtgens durch Betrng nicht wegen Sehi-
digung des fremden Vermigens, sondern wegen der aus dem
Betrage fiir den Betriiger moglicherweise erwachsenden Rechts-
nachtheile rechtliche Verbindlichkeit eriangte. Wiederum wiirde
die Sicherheit des Thiiters sich der Strafverfolgung des Staats
zu entziehen jenen Grund der Verbindlichkeit des Verbots
beseitigen und folgerichtig kiime man zu dem Satz: ein solcher
Menseh hat obschon gegen das Verbot doch nicht widerrecht-
lich gehandelt. '

3. Der Imperativ gegriindet auf den ersten
Theil der Strafgesetze: Ihr sollt nicht oder Thr solit!
.Der zweite Versuch das rechtlich verbindliche Gebot oder
Verhot, welchem der Verbrecher entgegenhandelt, zwar aus
dem ersten Theile wuserer Strafgesetze aber unter Zuziehung
des zweiten zu bilden ist gleichfalls misslungen. FEg bleibt
nur noch die eine Miglichkeit es mit dem ersten Theile der
Strafgesetze allein zu versuchen mnd diegen wmzuformen ent-

8 So von Feuerbachs psychologischer Zwangstheoxie, welche von

" einer vallig verkehrten Auffassung der Form des rechtlichen Verbots aus-

geht, sich dann aber durch Folgerichtigheit anszeichnet. — Vgl. dagegen
auch Helnze, Gerichtssaal XIIT 5. 421, 422,
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weder in ein Verbot oder in ein Gebot: je nachdem eine Hand-
lung oder eine Unferlassung unter Strafe gestellt wird. Diess
Verbot und Gebot witrde die Anforderung eine Norm mensch-
licher Handlumgsweise zu sein durchans erffillen; auch ist
nicht zu leugnen, dass der Verbrecher genan und villig das
thut, was jenes Verbot unferlassen haben will, dass also seine
Handlung und das ihm gebotene Verhalten in kontradiktorisehem
Gegensatze stehen. Ferner leuchtet ein, dass jenes Gebot nicht
aus anderweitigen Riicksichten sondern wm Vermeidung der
bezeichneten Handlung Willen erlassen ist und dass der Wider-
sprueh der verbotenen Handlung gegen das Gebot dadurch nieht
im Mindesten alterirt wird, dass diese Handlung ftir den Thiiter
Rechtsfolgen nicht herbeigefiilint hat 5.

Die Verbote wiirden algo einfach lapten: Ihr sollt nicht
stehlen, nicht rauben, Niemanden vergewaltigen, nicht ehe-
brechen, keinen Hochverrath begehen u. s. w. Dass der Staat
aus der Aufstellung solcher einfachen Satzungen gegen deren
Uebertreter bestimmte Rechte erlangt, wird bei Betrachtung
der Verschiedenheif des sog. civilen und kriminellen Unrechts
in interessanter Weise an-den Tag treten. Hier gilt es den
Zweifel zurtickzuweisen, dass solehe drohungslose Satzungen
gegenitber den Unterthanen verbindliche Kraft nicht hestiszen.
Man kinnte diese lengnen, weil sich jone Gebote von Sitteu-
gesetzen gar nicht untersehieden und somitihr rechtlicher Charal-
ter verborgen bliebe, dessen Erkennbarkeit doch Voraussetzung
ciner rechtlichen Wirkung wiire; eine rechtliche Pflicht, kinnte
man sagen, charakterisirt sieh als dolehe nur dadurch, dass an
ihre Nichterfiilllung gesetzlich eine Reehtsfolge gekniipft ist;
wo diese nicht sichthar, da ist die Erkenntniss jenes Gebotes
als eines Rechtsgebotes unmoglich. Ich lasse die Behauptung,
es gibe keine Rechtspfliehten, deren Verletzung das Recht

6 Fin Antragsverbrechen, eine civilrechtliche Verletzung witrden
auch bel unterlassener Verfolgusg dann Unrecht bleiben; der Vorwurf
widerrechtlichen Handelns wiirde als Injurie gegen den Thiiter nicht be-
trachtet werden konnen. Es haben widerrechtliche Handlungen mehr Fol-
gen als das sie mit Strafe oder Schadenersatzverbindlichkeit ausstattende
Gesetz sagt.
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ehen nicht mit bestimmten Folgen ausstattete, hier dahin-
gestellt: der Lanf der Untersuchung wird uns Beispiele des
Gegentheils in reichster Fiille anfweisen. In jenem Fin-
wande intevessirt nur, dass beztighich der Aufstellung des recht-
lichen Verbotes, dem die Verbrecher zawiderhandeln, der
zweite Thell ungerer Strafgesefze, den wir oben als untauglieh
nach dieser Seite hin gekennzeiehnet haben, in anderer Weise
wieder zu Ebren kommt: nicht als notwendig zuzufiigender
srund des Verbotes sondern als Beweismittel fiir seinen recht-
lichen Charakter. Aber die ihm vindizirte Ebre des einzi-
gen Beweismittels hiefiir geht ihm rasch wieder verloren.

Es versteht sich von selbst: damit Jemand als rechtlich
verpflichtet erscheine seine Handlung nach allgemeinen Ge-
sefzen #u regeln, miissen diese nicht nur im Reehf thren Ur-
sprung hesitzen sondern der zu Verpflichtende muss sie auch
als Rechissiitze erkannt haben. Ist ihm nun kundig, dass das
Reeht die Nichthefolgung dieser Gebote mit Rechisfolgen aus-
gestattet hat, so liegt darin nicht nur ein Indiz sondern voller Be-
weis dafiir, dass ihm jene Gebote als Rechtsgebote bekannt sind.
Diese Thatsache Yisst sich aber auch noch auf anderem Wege er-
fahren. Kennt der Handelnde etwa die Quelle der Satzung, s0
braucht er doch wabrlich niehts Weiteres mehr, um iiber deren
rechitliche Natur ins Klare zu kommen. Zu demselben Ergel-
nisg fithrt aueh der Weg praktischer Erfahrung. Sie driingt
jedem Denkfihigen die Erkenntniss auf, wie gewisse Hand-
lungen mit den Interessen unsres Rechtslebens unvereinbar sind;
er wird darans regelmiissig den Schluss ziehen, ebensowenig
wie Jemand Andereg konne er selbst dazn befugt sein, sie seien
demgemiss verboten; denn er wird vom Staate als geschehen
“voraussetzen , was er vom Staafe glaubt verlangen zu milssen.
Ganz ohne Riicksieht auf die Rechtsiolgen der Handiung er-
schiliesst hier deren eigne Natur die Einsicht in ein Rechtsgehot.

Ieh ziehe das Resultat dahin: die verhindliche Richtgechnur
des Handelns, welche der Verbrecher iiberschreitet, ist das
rechiliche Verbot oder Gebot als solches ohne irgend welche
Ilinweisung der Handelnden auf die Rechtsfolgen, welche
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an die Handlung als an deren Bedingung gekniipft sind 6.

Dieses Gebot finden wir duuj,h eine Umy f.-,tndluug des ergten
’I‘heﬂs 11113161 Strafrechtssiitze. in einem Befehl: nicht zu han”
dcln wie es daselbst hezeichnet ists. Diesen BQfehl _werde,
1('11 dle ‘Norm nennen. Die N(nm' geht begrifflich dem Straf-
ueset/e voraus, denn dicses bedroht eine Nmmvel'}.etzung mit
einer btldfﬂ)lge oder erklirt sie fiir straffrei. Unsere moderne
Gesetzgehbung pflegt diese Normen regelmiissig nieht mehr auf-
zustellen®: desshalh wurde gleich Anfangs gesagt. der Ver-
brecher handele regelmiissig nicht wider ein » Gesetz (%, -

@ »Du sollst dieses nicht wollen und thun! Dieses ist die urspring-
licke Erklirang cines jeden verbietenden Gesctzes, dieses die Verbind-
lichkeit, welche es zunichst uud unmittelbar dem Burger auferlegt.c So
Eeuerbach, Betracht. tber dolus u. culpd. Bibl. f. peinl. Hechiswis-
sensch. I St. 1.-8. 207.-208: 8. auch Hemre Gerichtssaal XI1JTI. 426 -
»Auch im Einzelnen charakiterisiv sich jede concrete Strafsatzung als eine
der Nichtbeachtung eines anderen und zwar fritheren Gebotes gelfende
Drohung.« '

& Finen Beleg, dass diese Behauptung auf dem Boden des fritheren
gemeinen Rechts steht, zugleich wertvolle Beispicle filr diesen Satz liefert
das rémische Recht, wortber das Nithere in § 10, ’

68 Sehr - entschieden fir ihre Existenz trotz dieses Schweigens:
Heinze a. a. Q. 426, 427,

@ Ich beeile mich hier sciion den eigenen Kritiker der nad]c;tfolcrenw
den Ausfihrungen ther die Normen zu spiclen. Diese Ausfibrungen
sind weder so volistindig, noch so disponirt, wie die Frage im weitesten
Umfang gestellt verlangen wiirde. Wenn die Normen verbindliche Befehle
rechtlichen Inhalts sind, so misste gefragt werden: 1) Wer kann ver-
bindlieche Verbote oder Gebote aufstellen? ie Beantwortung
dieser Frage aber wiirde eine vollstindige Revision der Lehre von den
Rechtsquellen, d. h. ven den Kreisen; die Recht erzeugen kinnen, erhei-
schen, und &8¢ sehr ich hoffe, diesem Problem noch einmal niher treten zu
kodnnen, so weit wiirde seine Priifung mich diessmal ablenken. Einiges dar-
uber bringen die §§ 11 u, 12. 2} Wem verbietenodergebieten die
Normen? Die Beantwortung dieser Frage wirde wohl sur Unterschei-
dung allgemeineér und hesonderer Normen fihven miissen; die
eigentlichen Amtsverbrechen und die eigentlichen militdrischen Ver-

" brechen ruhen auf besonderen, d. h. auf bestimmte Personenklassen
beschrankten Normen, die Tédung auf einer allgemeinen Norm. 1ie eigen-
‘thitmliche Strafdrohung fiiv ein gemeines Verbrechen des Beamten oder
Militdrs ist in demsefben Sinne ein besondetes Birafgesetz im Gegeén-
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im Gegensatz zom Zwecke der Bestrafung ist der Zweck
dér Norm durchaus priiventiver Art: das Recht will, dass in
Folge seines Verbotes die untersagten Handlungen kiinftig in
miglichst weitem Umfange unterbleiben, die gebotenen Hand-
lungen aber in eben solchem Umfange geschehen sollen. Worin
aber liegt der Gyund, wesshalb der Gesetzgeber jene Hand-
lungen perhorrescirt, diese hervorrufen will?

Es sind nur zwei solche Griinde denkbar. Darch jedes
Verbot oder Gebot notigt das Recht den Menschen su einer
Beschriinkung seiner Willkithr. Ist die Absicht dieser Be-
schriinkung ctwa Gruoid des Verbotes, will dieses nichts An-
deres als dem Menschen sein Vergniigen an der Entfaltung
seiner Thatkraft in dieser und jener Richtung verderben? Will
es nichts Anderes, als ibn Gehorsam lehren? In der ‘T'hat,
diese Auffassung wire des Rechies unwiirdig.

satz zu der allgemeinen Strafdrohung fir dasselbe Delikt begangen
von allen anderen Personen. e Unterscheidung von allgemeinen und
besondeven Strafgesetzen hat mit der Unterscheidung allgemeiner umd
besonderer Normen nichts zu thun. -~ Die Antwort auf jene zweite Frage
wiirde aber zugleich, frre ich anders nieht, zu einem Theil die Basis fir
die Lehre vom sog. internationalen Strafrecht abgeben. Nun habe ich in
meiner Kuitik 8. [16—1536 newe Anschauungen iiher diese Materie nieder-
gelegt, welche Beistimmung zunichst nicht gefunden haben. 8. Heinze,
Erorterungen S. 13%; v. Wichter, Beitrag zur Gesch. und Kritik der
Entw. eines Strafgesetzbuchs (1870) 8. 74 £, insbes. 8. 77 n. 5. So wenig
ich nun Schwarze, Gerichtssaal XXIT 8. 166 in seiner Behauptung
Recht geben kann, meine Vorschlige seien durch v. Bar bei Goltdammer
XVIII 8. 87 ff. widerlegt worden, da doch v. Bar das. sachlich Nichts
gegen mich vorbringt, so wenig halte ich selbst meine Ausfithrungen fir
abgeschiossen. Allein auch das Internationale Strafrecht kann hier nicht
heiliufig vollstindig revidirt werden. 3) Was verbieten oder ge-
bieten sie? 8. dariber § 5 u. § 24 ff. 4) In welchem Umfange
verbieten oder gebieten sie? Irreich'nicht, so wiirde die Beant-
wortung dieser Frage den noch fehlenden Theil des Fundaments zum in-
ternationalen Strafrecht abgeben. — Wenn ich nun statt der vollen Schuld
nur eine Abschlagszahlung leiste, so daxf diese wenigstens niehi mit fal-
schem Gelde geschehen, solt ich anders auf Nachsicht rechnen dirfen.
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Dazu bestimmt die mensehliche Freiheit in hochst mog-
lichem Umfange sicher zu stellen kann ihm deren Besehriin-
kong nieht Selbstzweck sondern nur Mittel znm Zweek sein.
8o bleibt nur ithrig das Motiv des Verbotes zn finden in der
Wirkung der verbotenen Handlung, in_ihrem dem Rechts-

leben nachthelhﬂen Erfolge wihrend umgekehrt das Gebot er-
1ag86n wird wm des durch die anbefoblene Handlung zu er-
reichenden vortheilhaften Resultates willen®. Jenem Erfoig
sueht die Noru entgegenzuwirken, diesen will sie bhefdrdern.
Wenn dem § 139 des deutschen Gesetzbuches das Gebot zu
Grund liegt, dass derjenige, der von dem Vorhaben eines Hoeh-
verrates oder Rambes zu einer Zeit, in welcher die Verhiitung
des Verbrechens miglich ist, hievon rechizeitig Anzeige mache,
so kommt es dem CGehote nicht daranf an den Angeredeten
etwa ausser Athem zu hetzen gondern die Paralysirung des
verbrecherischen Vorhabens zu ermiglichen. Wenn dasselbe
Geselz der Ansicht ist, dass die den §§ 87, 89 u. 90 ({Landes-
verrat) zu Grunde liegenden Verbote den Auslinder, der nicht
auf dentschem Boden weilt, nicht verbinden und dennoch § 91
sagt: »Gegen Auslinder ist wegen der in den §§ 87, 58 und 90
. bezeichneten Handlungen nach dem Kriegsgebrauche zu ver-
fahren«, so liegt darin doch deutlich genug ausgesprochen, dass
es der empfindliche rfolg ist, der das Motiv der Normen wider
Landesverrat fiir Inliinder wad zugleich das Motiv der Anwen-
dung des Kriegsgebrauches gegen Auslinder abgiebt. Lefzterer
kann den Landesverrat gar nicht vollbringen und dennoch
wird gegen ihn vorgegangen. Und wer mochte ernsthaft die
Behauptung anfrecht halien, dass die Todnng verboten werde,
damit der Morder nicht seine Kirperkraft, seine Gewandtheit
oder List an seinem Opfer ausprobire, oder damit er dem Ge-
todeten nicht unangenehm falle (sonst wiirde ja auch die To-
dung eines Einwilligenden erlaubt sein) und nicht vielmehr

L. 5 Co1,14, Delegibus . . . Quod ad omnes etiam legum inter-
pretationes, tam veteres quam novellas, trahi generaliter imperamus, ut
legislatori, quod fieri non vult, tantwm prohibuisse sufficiat. ... Vgl
auch Ba.u meister, Bemerkungen zur Strafg foesetzgebung. 8. 2 5

Bi ud ing, Dle Nm men und ikre Peberiretung, L. 3
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einzig und allein desshalb, damit das Leben dieses. wichtige
Rechtsgut moglichst unvelletvt erhalten werde?

Diese Betmchtﬁﬁgeu halnen die Beantwortung einer wich-
tigen Frage an.

Wirkt es auf die Ausdehnung der Norm zuriick, dass in
einer Reihe von ¥illen nur die vorsitzliche Uebertretung mi
Strafe belegt wird, in andern auch die fahrisissi ge? Nur die
vorsitzliche Blgamle die dolose Vergewaltigung werden he-
straft; lautet die Norm dann: Ibr sollt nieht bewusst in eine
gweite Ehe treten, wihrend die erste noch besteht7t1? Damit
wire seitens der Hechisquelle die unbewusste Eingehung der
zweiten Ehe und damit implicite der Eintritt der Doppel-
Ehe filr ihr gleichgiiltig erkldrt, dieselbe also erlaubt; aueh
wire es den Handelnden nicht geboten sich ver der Ausfith-
rung ihrer Entschliisse fiber den rechtlichen Charakter des be-
ahsiehtigten Thuns aufzukliren. Die Strafe witrde nicht ver-
hiingt, weil ein Mensch einen der Rechtsquelle empfindlichen
Nachtheil duoreh sehuldhaftes Handeln herbeigefiihrt hitte, son-
dern lediglich wegen des formellen Widerspruchs zwischen
der Norm und demn Handeln. Alle Verbreehen, die nur wenn
dolog hegangen ihre Sirafe fiinden, triiten dadurch in die Reilken

“der Polizeivergehen ein 2. Dadurch aber gefieten wir in eine
vollig verkehrte Auffassung der Zwecke rechtlicher Verbote
hinein. Das Motiv aller dieser ist die Wahrnehmung der Nach-
theile, welche seis durch menschliche Handlung allein, seis
durch anderweitige Kriifte o d er mensehliche Handlungen her- .
beizutihrende Verdindernngen filr die Rechtswelt erzengen’s, -

7t Diess meint I.uden, Handbuch 8. 242, der ein hesonderes Ver-. .
hot der absichtlichen und ein besonderes der fahrlissigen Handlung ver-
langt. )

72 Man sieht hieraus, wie hinfillig der Vorwurf ist, den mir v. Bar.
(in Goltdammers Avchiv XVIII 8, 87 n. 2) macht, das Strafrecht sel meiver:
Auffassung nach »wesentlich ein gewissermassen {!?) polize ilicheg.’
Schutzrecht zum Schutze der in einem Territorium vorhandenen Per-
sonen und Sachen«. Gerade die von mir bekdmpfte Auffassung mindet.’
im polizeilicher: Fahrwasser. :

% Vgl. Binding, Der Entwurf eines Strafgesetzbuchs fiir den nmd—
deutschen Bund. 1469, 8. 119 f.




§ 5. Zweck der Normen. Thr Umfang.. a5

Das rechtliche Verbot ist pur Ein Mittel nicht das einzige, des-
sen der Staat sich zum Zweck der Fernhaltung jener Verfin-
derungen bedient7: ihm fillt die sebr beschiinkte Aufgabe
zu die Integritiit rechtlicher Inferessen sicher zu stellen gegen
die kinftigen Angriffe v r.Menschen. Es kamnn
“somit nicht anders als jene Interessen fir schlechthin unver-
letzliche erkliiren und die Fordering an die Menschen zu er-

heben, ihve Handlungen so einzurichten, dass daraus eine solche

Schidigung nicht hervorgehe. Es sagt: Ihr sollt iberhaupt

nicht toden , tiberhaupt nicht in Bigamie treten oder Ehebruch

oder Incest treiben, ilberhanpt Niemandem unbefugt und wider

dessen Willen eine bewegliche Sache aus seinem Besitz ent-

fernen, tiberhaupt Niemanden einsperren, iberhaupt keine Sach-
- beschidignug vornebmen n. s. w. 7.

Eme davon ghnzlich verschiedene Frage ist dann die, in
welchem Umfange die Reehisquelle gegen geschehene Verle-
tzungen dieser Befehle einsehreiten will76? Zur Losung dieser
Frage wirkt noch eine Reihe von andern Faktoren mit als nor
der der Widerrechilichkeit jener Handlung, wie sich seiver
Zeit dentlicher wird nachweisen lassen.

Dieses theoretische Resultat stimmt mit dem positiven
Rechte vollstindig tiberein : soweit wir in unseren Quellen Nor-
men nachzuweisen im Stande sind 77, enthalten sie alle, wo

% Tiese Mittel sind die verschiedensten. Man denke an die Thitig-
keit der Sicherheitspolizei, an Staatshauten , Strassenanlagen , Verminde-
rung der zu schworenden Eide, Schulzwang u. s, w.

B 8. auch Glaser, Abhandlungen 8. 28%: »Das Gesetz . . . be-
gniigs sich, den Zustand, jene Verdnderung in der Aussenwelt, jene Be-
gebenheit zu bezeichnen, auwf deren Herbeifithrung der Unterthan seine
Thiitigkeit nicht richten darf.« Man beachte indessen § 5.

% Diess verkennt Luden, Handbuch I. 8. 13, 14, 242,

“ Vgl unten § 10. 1. Beachte auch norddeutsches Militdr-
strafgesetzbuch § 168: »Hazardspiele sind den Unteroffizieren und
Gemeinen ganzlich untersagt- Wer diesem Verbot zuwiderhandelt . . . .. E
Deutsche Kriegsartikel § 5. 31, 14. 23, 27. 30, 34. 37. 43. Deut-
sches Btrafgesetzb. § 145: » Wer die vom Bundesprisidium zur Verhitung
des Zusammenstossens der Schiffe auf See erlassenen Verordnungen iber-

- tritt fvgl. die Kaiserliche Verordnung vom 23. Dez. 1871), wird mit Geld-

husse bis z. 500 Thlrn. besiraft.« 8. auch dessen Einfiihrungsgesetz § 7.
5w



36 § 6. Handiungsnormen oder Unterlassungsnormen ¢

_picht eine Laxheit der Fassung sich eingeschlichen hat, solche
allgemeine Verbote, die sieh gleichmissig gegen die fahrlissige
wie gegen die vorsitzliche Uebertretung richten.

Fefner ist eine andere. interessante Erscheinung des po-
sitiven Rechtes nur auf dieser Grundlage zn erkliren: es ist
das die im romischen Rechte ganz ausdricklich und allgemein
anerkannte Verpflichtung der Handelnden, Causalititen zum Kin-
tritt eines schiidlichen Exfolges, die sie vielleieht ohne alles Ver-
sehulden rvealisivt haben, 7u vernichten, wenn sie dazun noeh
vor dem Eintritt des Schadens im Stande sind 7.

§ 6. C. Handlungsnormen oder Unterlassungsnormen ?

Der tiblichen Eintheilung der Verbrechen in Unterlassungs-
and Begehungsverbrechen liegt die Behauptung zu Grunde die
grosse Magse der Normen bestehe aus Verboten zu thun, also
aus Geboten der Unterlassung, wenige forderten ein Thun und
verbiten die Unthitigkeit. Lasse ich Letztere filr einen Augen-
bliek zur Seite so scheint mir die Auffassung der ersteren, als
verfiigten sie lediglich eine Beschriinkung- der mensehlichen
Thitigkeit ™, also etwas rein Negatives, nieht richtig zu sein.

. Stiinde jedem Menschen vor seiner That das Ergebniss derselben
klar vor Augen und fasste er demgemiiss die beabsichtigte
Handlung in ihrer Eigenschaft als Ursache zur Erreichung dieses
Ergebnisses anf, dann wiirde das Recht, falls es jenes Resultat
vermieden zu sehen wiingehte und der Handelnde aveh dartiber
sonder Zweifel wire, mit einem einfachen Gebote: Du sollst
die Ursache zu ihm, die du als solche erkennst, durch deine
Thitigkeit nicht anstossen! augreichen ktnmen*r. Nur das
Fallenlassen des ganzen Planes konnte den Einsiehtigen vor
den Folgen der Uebertretung des Gesetzes, dem zuwider zu
handeln er im Begriffe stand, vetten. Allein dem menschlichen

8 Es ist diess ein Punkt, den ich alshald noch niher werde beleuchten
miissen. Vgl bes. 8. 44.

® Boz. B. Glaser, Abhandl. 8. 289,

8¢ Es wiren dann nur dolose Verbrechen moglich, beziglich deren
die Aufstellung einer reinen Unterlassungspflicht geniigte,
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Geiste ist jene Klarheit vorenthalten. Er tibersieht es nie ganz,
wie sein bischen Thitigkeit tansendfach hedingt und hundertfach
hedingend Zielen zustrebt, die ihm vielleicht nie erreichbar,
Klippen zutreibt, die er ingstlich vermied; pur die gespannte
Aufmerksamkeit kann hindern, dass er ein Spielball des Sehick-
sals, des Zufalls werde. Und dochist der Mensch berufen zn haa-
deln, kann nicht ruben, und iberall, wohin er sich wendet,
stehen die rechtlich be%chut/t 1,&[&&1}:}1& seinem Ange sichthar
bald nielit.  Vielleicht denkt sein Herz nicht an sehlimme That
und doch stisst er in demselben Augenblick die Bedingungen zar
Vernichtung eines Menschenlehens an.

Wenn also das Gemeinwesen seine noli me tangere vor der
Verlefzung durch menschliche Handlungen schiitzen will, wenn
es weiss, des Menschen Beraf ist es sich zn bethiitigen, so kann
es nieht ausreichen mit dem Gebote: der Meunsch solle ruhen
ahseiten der rechtlich geschiitzten Giiter, sondern muss ibn
fiiy den Fall seines Handelns verpflichten , in einer hestimmten
Weise zu handeln, nimlich unter heztiindiger Beschaffung der
Garantieen fiir das Unverletztbleiben der Objekte des Rechts-
schutzes, mit einem Woite : zum Rechthandeln®!. So enthalten
_}6116 Velbote keineswegs nur ein Verhot Hdndluugeﬁwvmz
zamehmen , dei 1 Verderh 12113@ t _man _eiungieht, fIhr _sollt.
micht: toden!], sondern zugleich ein Gebot dcs_sorgsamen
Handelns (Thr sollt: hichitiden!). Sie sind nicht reine Unter-
lwssungs_nmmeu sondem zu.g_lewh Normen eines hestimmt ge-
“Ei he:fc:ehéfteten Handelns 52 sie verweisen den Mensehen nicht
nur zur Ruhe sondern zar 1eehten That. Wihrend sie aber den

8t Sehr richtig macht Grolman, Criminalrechtswiss, 3. Aufl. § 45
n. 6 darvauf aufmerksam, »dass sich bei der Unbesonnenheit des Handelns
als Regel gedacht ein rechtliches Verhiitniss durchaus auch nicht einen
Augenbliek denken lassen wiirde«.

& Dadurch allein, dass Feuerbach, Ueber d.oi A culpa Bibl. f.
peinl. Rechtswiss. 1. 8t. 1 8. 227 — 220 aus diesem Inhalt des Einen Ge-
setzes zwel Gesetze macht, des des untersagten Erfolgs und das der An-
wendung gehorigen Fleisses, gelingt es thm, die fahridssige Handlung als
gegen eine andere Norm verstossend hinzustellen, als die vorsitzliche und
jene zu einer vorsatzlichen Handlung umzuformen. Ein hesonderes Straf-
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Menschen rohen lassen, wenn er will, und nicht die Initiative
ergreifen, um ihn zur Thitigkeit anmstacheln legen die Ge-
bote zum Thun dem Menschen iiberhaupt die Pflichi auf aus
semer Riilio herauszugehen, obgleich die Folge der Ruhe wie-
der Ruhe und keine Veriindernng in der Rechtswelt, also auch
keine Reechtsverletzung ist, - Sie sind uicht Normen, Hand-
lungen in hestimmter Weise einzurichten, sondern Hand-
lungsnormen schlechthin und unterscheiden sich dadureh aufs
Schiirfste von den Verboten, deren Zweek die Vermeidung be-
stimmter Verfinderungen in der Rechtswelt ansmachi.

§7. D. Drei Arten de? Zweckverfolgunyg durch die Normen.

Ein Blick auf jeden grisseren Normenkomplex und die
Verschiedenheit des Inhalts der Verbote nnd Gebote geniigt,
um die Richtigkeit der obigen Auffassung vom Zwecke der
Normen kaum widerleglich zu beweisen 5.

Die Normen , auf denen alle Strafgesetze der Welt ruben.
zerfallen zunschst in Verbote oder Gebote. Jede dieser beiden
Arten lHsst sich nun nach der Art und Weise den Zweck zu
verfolgen in drei Klassen zerlegen. Es bestreben sich

I..die Verbote gewisse Verfinderungen in der Rechts-
welt fernzuhalten. Der einfachste Weg zum Ziel ist es

1. wenn die Norm die Herbeiftihrung dieser
Verinderang als solehe verbietef. Diese bel Weitem
zahlreichste and bedeutendsie Gruppe von Normen ist durchweg
gebildet nach den Mustern: Ihr sollt nicht tiden, TIhr sollt
nicht stehlen, nicht ehebrechen, den Staat nicht in seinem ter-
ritovialen oder grundgesetzlichen Bestand verleizen, keine
falsche Urkunde als sei es eine echte gebrauchen! Die Norm-

geéef;z des Inhalts: Alle seien behufs Vermeidung eines nicht beabsicht.
strafbaren Erfolge zu der ihnen maglichen Aufmerksamkeit verpflichtet
nimmt auch Henke, Handbuch 1. 8. 352. 253 an; und zwar zu dems.
Zweck. '

" 88 Manche trefende Bemerkung bei Baumeister, Bemerkungen
§ 2: »Die Form des Strafgesetzes«. Stérend wirkt die anch hier herr-
schende Verwhrung von Norm u. Strafgesets.
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iibertretung vollendet sich hier theoretisch immer erst mit dem
Eintri rfoles welchen die Rechfsordnung nicht herhei-
;;f:lﬁm aben will. " Dass das positive Strafiecht diesen Voll-
endungqpunkt in das Stadinm der Versuchshandlung zurtick-
schieben kann und diess zum Hftern wirklich thut, ist bekannt;
dadurch #ndert sich aber der Inhali der Norm nicht.

Es ist von Interesse hier schom kurz zu priifen, welchen
praktischen Gebalt solche Normen fiir diejenigen besitzen, die
ihnen gemiss leben sollen®!, und diese Priifang schliesst sich
zweckmissig an die Norm wider die Todung 5.

8 Vgl dariiber auch § 6 und was im zweiten Buch dber die rechtiich
vollkommene Handlung gesagt ist.

8 Tch beabsichtige in den folgenden Blittern nicht des Ausfithrlicheren
" einzugehen auf die Lehre des Causalzusammenbanges und auf eine Recht-
fertigung meiner alshald festzustellenden Ausdrucksweise, die ich auch fiir
die Fille aufrecht halte, wo zum Erfolg notwendige Bedingungen erst nach
der menschlichen Thitigkeit eintreten. Sehr wertvolle Ausheute gewihrt
\I l! Loglk Buch TIL. Kap. 5 Dm allgerueme Lausa.lgesetz n Kap 6.

......

dmckhch veuva?nen geﬂen y die Gmndbeguﬁ'e der meusten Schrift iber
~diese Materie: v. Bar, die Lehre vom Causalzusammenhang. Leipzig 1871,
“Hier wird der Ulbachenbeguff 8. 11 folgendermassen formulirt: »ein
Mensch ist im rechtlichen Sinne Ursache eimer Erscheinung, insofern er
als die Bedingung gedacht wivd, durch welche der sonst {?) als vegel-
missig gedachte Verlauf der Erscheinungen ‘des menschlichen Lebens
ein anderer wird.« Man geviit hier sofort in die seltsamste Verlegenheit.
Was ist der sonst als regelmissig gedachte Verlauf? Ursache im
rechilichen Sinn kann nur eine menschliche Handlung sein: durch jede
Handlung geschieht etwas, was ohne dieselbe unterblieben wire; jede
Handlung enthalt also eine Ablenkung des Laufes der Erscheinungen des

menschlichen Lebens, der ohne die Handlung eingetrefen wire , der also | %o o

chne sie der 1egelnms51ge gewesen wire. Da langt man denn sofmt auf |
der ganz seltsamen Vorstellung an: der regelmissige Verlauf der El—i
schelnungen des menschlichen Lebensb_(he“Besmmmung des Menschen
sei die absolute Thatenlosigkeit, die Folge dessen das Verhungern sofort; *
nacli der Geburt oder nach dem Eintritt der Handlungsfihigkeit und der ;
Mensch werde durch jede Thitigkeit Ursache im rechtlichen Sinne. Wirde
dem thitigen Menschen noch das Attribut der Handlungsfihigkeit zuge-
legt, so wire der letzte Satz nicht unrichtig aber auch nicht fordernd:
denn nicht, dass der Mensch Ursache ist, interessirt das Recht, sondern
wovon, u. v. Bar am wenigsten méchte darauf die Antwort geben: von

p

fo

frde
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Da nur das Ursache genannt werden kann, was seine
Folgen hat, die Ursache zar Tadung den Tod ausnahmelos be-

Allem , was ohne seine Handlung nicht eingetreten wire. — Allein dieses
unschuldige Resultat muss zu Gunsten eines andern viel schlimmeren
aufgegeben werden. Bei genauerer Lektire der v. B ax'schen Schrift stelit
sich heraus, dass v. B. unter dem »gonst als regelmissig gedachten Verlauf«
ctwas Anderes versteht. 5. 8. 44 »Dem zurechnungstihigen Menschen er-
scheint notwendig das Handeln ohne rechisverietzenden Frfolg als die
Regel des Lebens, der rechteverletzende Farfolg als das Regelwidrige«;
vgl. 8. 88 » Wer in der Regel des Lebens sich hilt, handelt weder dolos
noch kulpos« w. 8. 17 »Der Gegensatz einer vom Leben verlangten Thi-
tigkeit ist aber eine vom Gesetze, welches wir doch als die Norm des
T.ebhens betrachten miissen (sic!], verbotene.« Wie inkorrekt der ietzte Ge-
gensatz auch Ist, er bestitigt: »der sonst regelmiissige Verlaufe ist
der Verlauf der menschlichen Handlungen innerhalb der Schranken des
Rechts. Sofort entsteht das Resultat: Ursache kann der Mensch nur von
einem andern als dem sonst regelmissigen Verlaufe, d. h. eben nur von
einer Widerrechtlichkeit werden. Ursache davon ist der Mensch nach
v. Bar 8. L1, wenn er als »Bedingung der Abweichung gedacht wird«
{solite »ist« heissen ?), womit nichis gewonnen sein dirfte. Ursache einer
regelmissigen Frscheinung ist der Mensch nie! Damit stimmt denn aller-
dings 8. 21 oben absolut nicht, »alle Folgen der Handlung werden auf den,
Handelnden als Ursache bezogen , welche In dem regelmiissigen Laufe der
Dinge liegen« {auf ders. Seite finden sich auch: Voraussetzungen » welche
eine Abweichung von dem regelméissigen Taufe der Ercignisse regelmissig
hervorbringen«, wo man: denn beim besten Willen konfus werden muss) ;
wohl aber stimmt damit und damit allein, dass der dolus als direkte, die cul-
pa als indirekte Causalitit gefasst ist {damit bringe ich allerdings 8. 84 n. 22
a. b, nicht in Einklang). Diese Resultate sind jedenfalls durchaus ungenii-
gend, die Beschriinkung der menschlichen Verursachung auf rechtswidrige
Erfolge durchaus einseitig. — Das ganze Buch leidet an der Ueberscha-
tzung eines weder kiar gefassten noch folgerichtig durchgefithrten nach iiber-
haupt wirklich brauchharen Begriffs »der Regel des Lebens« und an der
Unldarheit des Verhalinisses dieser Regel des menschlichen Lebens zum
Recht. Welcher von beiden Faktoren ist der SBouverin? das Recht oder —
die Rechtsenwendung? Auf 8. 17 [s. oben) wird das Gesetz als die Norm
des Lebens anerkannt, also doch auch als die Norm der Regel des Lebens.
Im Grossen und Ganzen aber will v. Bar die Sache umgekehrt fassen: -
das Regelmissige st Recht, das Unregelméssige Unrecht {vgl. 8. 97-—99). -
‘Was ist denn aber das Regelmissige? Das Verhalten der Majoritit,
etwa wahrend des letzten Jahres oder wihrend der letzten fanf Jahrel:

Und wie wenn die Minoritit viel hiufiger handelt? Kénnen, wenn etwa ' .-
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wirkt, die Rechtsordnung die Herbeifithrung hestimmter Folgen
durch mensehliche Thitigkeit vermieden haben will, so lassen
gich ihve Verbote prakfischer so ausdriicken: »Thr sollt nicht
die Ursache zu einem Tode, zu der oder jener Verinderimg
erzeugen«

a, Nun ist jede Verdnderang in der Welt das Resultat eines
siegreichen Kampfes eciner Kraft tber dic andere, der dic
Gegenwart zerstorenden Elemente tiber die sic zu erhalten
oder sie nach andever Richtung fortzureissen bestrebten. Spielt
dic menschliche That bei Herbeifithrung einer Verinderung mit;
50 kann diess dem Anscheine nach auf zwei Weisen geschehen :
entweder sie verstirkt die zu jenem Erfolge hinwirkenden oder
aber sie schwiicht die jenem Erfolge widerstrehenden Bedin-
gungen 57, Stiftet Jemand cine Ueberschwemmung, so kann
er diess thun durch Verstiitkung des Wasserdiueks aaf dic

singuldre Handlungen nur von wenigen Pevsonen, etwa den l.ootsen,
begangen werden kéhnen , diese sagen: wiy fithren diese oder jene Regel
ein und somit ist diese Recht? Und wenn die Regel schwer erkenn-
bar ist? v. Bar selbst kennt sie oft nicht: s. 8. 17 dber Heerdfeuer.
Um nur wenige Belege filr meine Behauptung ven der Unklarheit uad
Unbrauchbarkeit » der Kegel des Lebens« anzufiihren : regelwidrig ist das
Unrechtmiissige ; 8. 34 sagt uns, dass nur dicjenige Handlung »der Regel
des Lebens entspricht, welche aller Voraunssicht nach die Interessen Dritter
nicht gefiahrdete 8. 14 erklirvt gewagte Operationen unter Umstinden
als »verniinftig, also der Regel des Lebens entsprechend«; 8. 15 kennt eine
nder Regel des Lebens entsprechende Thatigkeit, die mit einer grossen
Wahrscheinlichkeit einen schadenden Erfolg vorhersehen ldsst.« Der
Grund der Verantwortlichkeit fiir eine Regelwidrigheit liegt dann gar
nicht in dieser sondern in der Thatsache, dass Andere haufiger anders
handeln. — Es kann mir hier nicht einfallen, alle Widersspriiche beztig-
iich der Regel des Lebens in v. Bars Buch aufsuweisen: es liefert aber
den schlagenden Beleg, dass diese ganze »Regel des Lebens« fir den
Rechtsforscher nur ein grosses Irrlicht ist, vor deir minniglieh wu warnen.

8 Vgl. die feine, wenn auch In anderm Zusammenhange gethane
Aeusserung Ulpians in L. 15 § 4 D. 9,2 adleg. Aquil. .. .. quiz verum
est eum a te oceisum tunc cum vulnerabas, quod mortuo eo demum ap-
paruit.

8 Kant, Rechtslehve, Werke 1. S. 34: »Der Widerstand, der dem
Hinderniss einer Wirkung entgegengesetzt wird, ist eine Befsrderung
dieser Wirkung und stimmt mit ihr susammen.«
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Schleussen, so dass das Wasser sie bricht: oder aber durch
Entfernung oder Schwiichung der Schleussen, die in Folge da-
von durchbrochen werden. Tédet Jemand, so kann er diess
thur dureh Verletzung der das Leben erhaltenden Korperinte-
gritat oder dureh Hinderung des Hinzutretens von Sauerstoff
zu den Lungen®.

Diese anscheinende Verschiedenheit, mif welcher dic
mensehliche Kraftanstrengung sich an der Herbeifiihvung eines
Erfolges hetheiligt, list sich auf in eine wesentliche Gleichheit.
Denn da Alles auf die Ueberlegenheit der zum Exfolge wirken-
den iiber die ibn hindernden Bedingungen ankommit wnd nicht
anf einé absolute Grosse einer jener Bedingungsmassen, so ist
eine Besecitigung abhaltender Bedingungen undenkbar ohne
cine darin enthaliene Stirkung ihrer Widerparte. Verhalte
gich die Kraft beider Bedingungsmassen wie 3:3 so wird
nichts geschehen. Der Erfolg wird aher ebensowohl einfrefen,
wenn ich die Kraft der »u ihm hinwirkenden Bedingungen anf
4 steigere, als wenn ich die der abhaltenden Bedingungen anf
2 mindere. Verursachung einer Ver'zi,nderung ist
desshalh identisch mit emer v
Gleichgewiehts zwischen den fyl,t._e 11--(1‘3-11'4—3‘-1--11..\(-;..
den zu ihr 11111W1 rkenden Bedingungen zu Gunsten
der Tetuteren. Ursache sind diezum Erfolge hin-
strehenden Bedingungen in ihrem Ueber gewicht
tiherdie vonihm abhaltenden. Erzengung der Ursache
ist also nichts weniger als Erzeugung sdmmtlicher zum Erfolg
hinwirkender oder Vernichtung simmtlieher von ihm abhalten-
den Bedingungen. Die Ursachen, die nie einfach sind, bilden
gich stets aus einer solchen Menge von Bedingungen, dass der
Mensch seibst hei sorgfiltigster Beohachtung nicht alle in seinem
Bewnsstsein erfassen und sie nie alle produciven kawn. Keine
dieser Bedingungen kann feblen, alle sind notwendig damit ihre
Summe verbunden mit ihrem Spannungsverhiiliniss sich alg Ur-
sache darstelle. Der Mensch verursacht etwas, sofern er jene
Ueberlegenheit der hinwirkenden tiher die abhaltenden Bedin-

88 8. auch Glaser, Abbandlungen a. a. 0. 8. 313 f.
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gungen bewirkt, und wieviel oder wie wenig er dazu zu thun hat,
diess hestimmt gieh naeh dem Machtverhiltniss der beiden Be-
dingungsmassen, wie er es vorfindet. Am leichtesten ist seine
Aufgabe im Falle des Gleichgewichts, schwerer, wenn die ah-
haltenden Bedingungen an Kraft ihren Gegnern iiberlegen sind..
b. Indem der Kanon befiehlt, die menschliche Thitigkeit
golle nicht die Ursache zur Vernichiung eines Menschenlebens
setzen, wird der ihm gemiiss handeln, welcher den schidlichen
Erfolg abhaltende Bedingungen zwar heseitigt, diese aber durch
Schaffung neuer ersetzt hat®?. Denn ein soleher vernichtet durch
die zweite Handlung, wenn ieh der Kiirze halber so sagen darf,
die mogliche Ursache, die seine erste erzeugt hat und
hiudert sie zur wirklichen zan werden. Jenes Verbot aber
lautet nur dahin: die Erzeugung einer wirklichen Ursache des
schidlichen Erfolgs habe zu unterbleiben. Die Bedingungen
werden erst dann zor Ursache, wenn d;'eulrng_a}schlﬂi‘:éiﬁngwmf
Jung wicht mehr vermag , den Erfolg abhaltende Bedingungen
ssen Kintitt it on_und dag rollende Rad an den
hen zu halten. Bis dahin hewegt sich die Handlung nso-
weit frei, als ihr keineswogs obliegt nie eine Bedingung zu ver-
wirklichen , welche allenfalls einem Menschenleben gefihr-
lich werden kinute, oder nie eine der die Vernichtung von Men-
schenleben abhaltenden Bedingungen zu beseitigen. Mit solchen
Anforderungen witrde man zu dem sinnlosen Resultate kommen,
dass der Menseh gar nichts mehr thun darf, dass er nicht mehr
fahiren, reiten, gehen, dass er keine Eisenbahunsehienen mehr
berausnehmen darf um sie durch eine bessere zu ersetzen 0.

8 In der Exfullung dieser Rechtspflicht rubt die Straflosigkeit des

L\ R o . S s e

freiwilligen Riicktritts vom Versuch, die sich stets in Hemmung der That-

seite aussern muss,jwenn anderenfalls die angestogsenen Bedingungen

%zum rechtsvertetzenden Erfolg fortwirken wirden. Jene Straflosigkeit

ist also keineswegs nur cin Postulat der Klugheit sondern wurzelt in der
wegfallenden Rechtswidrigkeit der Handlung. ‘

% Viel xu weit gehen diejenigen , welche das rechtliche Verbot dber-
haupt dahin ausdehnen , jede Handlung zu unterlassen, durch welche das
Gesetz der Gefahriibertreten zu werden ausgesstzt werde, Viel-
mehr ordnen diese Normen stets nur an — und sie brauchen nicht mehr

fLs
ga‘rwf’m abiby

i
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Aljerdings aber liegt dem Handelnden die Plicht ob zu
_gorgen , dass nicht die von ihm gesetzten Bedingungen die Ur-
sache erzeugen, und wiirden sie diess ohne sein thitiges Fin-
-greifen thun, soist er zu einem solechen verpflichtet. Wer
Augen hat um das Leben zu beebachten sieht tagtiglich Bei-
spiele genug, wie diese Pflicht im Bewusstsein der Rechts-
genossen lebt und er begreift anch, selbst wenn er die Art sie
theoretisch zn hegrlinden nicht entdeckt, dass das Leben
ohne die Ancerkennung dieser Pflicht seitens der Rechisordnung
~nicht bestehen kann. Das Verbot die Ursache einer
"Rechtsverletzung zu erzeugen involvirt das Ge-
bot fiir die Han{ielnden d1e moghehe Ursache
ful den Emtntt&nlc !

Jn veimchte

und dirfen desshalb nicht mehr thun —: setzt keine wirkliche Ursache
einer Verletzung! Jener Amnsicht Grolman, Bibl: f. peinl. Rechts-
wiss. I 8t. 1 8. 23, der damit consequent zur Zurechnung zaller als solcher
vorauszusehenden rechtsschidigenden Handiungen eines giherhaupt Zu-
rechnungsfithizen zur Schuld gelangt. o

W
s Y1 Tras romische Recht hat (11esq fiir Civilvecht wie Strafrecht gleich-
o \masug anevkannt. Vgl. § 6.J. 4, 3 De lege Aquilia. Praeterea si medicus,

e
’f/m//f ArPo R gal servum thum secuit, delehqueut curationem atgue ob id mortuus

£ 3 |fuerit servus, culpaereus est. Sehrsehonin L. 1§47 1. 16, 3 Depositi vel con-
i jtra. (Ulplan.} Der Erbe verkauft unwissentlich Depositen ans der Exbschalt,
1Bt quia dolo non fecit, non tenebitur de re. An tamen vel de pretio te-
#7 neatur, quod ad eum pervenit? Et verius est, teneri ewm; hoc enim ipso

“ e Sdolo facit, quod id, quod ad se pervenit, non reddit. 1. 13 pr. D). eod.

rem depositam petebat, verum ploculatolem non putaret aut eius qui
| deposuisset heredem, nihil dole male fecit; postea autem si cognoverit,
. f eum eo agi poterit, quoniam nune incipit dole malo facere si reddere eam
ener Arls ne TON vult. 1. 5§1013, 9, 3 De his qui effuderint. Positum habere etiam
Y L is vecte videtur, qui ipse quidem non posuit, verum ab alio positum patitur.

P :
’;’k"""f‘“/: © L3S ¢4 u 5D, 48, 5 Ad leg. Jul. de adult. {Papin.} § 4 Fratres deni-

Crets, E:que Imperatoves Caudiae erimen incesti propter actatem remiserunt, sed

o // ) %distrahi coniuncticnem illicitam iusserunt, quum alias adulterii crimen,

Mﬂ/ g J iquod pubertate delinguitur, non excusetur aetate. . . . . . § 5 Idem

s }imperatores rescripserunt, post divortium, quod cum noverca bona fide
- 5

. £ ;’/ < 3
e .),,2‘,:.,_!/5 e ety
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}(Pauius\ 8i quis infitiatus sit non adversus dominum, sed quod eum, qui -
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9. Das Gesetz kann aber der Rechtswelt empfindlichen |
Folgen auch so entgegenwirken, dass es bestimmte Hand-

lungen verbiectet sofun sie die Gefah1
trag bisache eines bestlmmten v ,
Erfolges zu wer den D1e Defahlhche Handluno W

als selche velboten : ohne Gefahr ist sie {aﬂcmbt 8o legen
z. B. der Ueberschwemimungsstiftung des deutschen Gesetz-
huchs, sofern sie nicht zugleich Sachbeschiidignng ist, die Nor-
men zu Grunde: Ihr sollt nicht mit gemeiner Gefahr fir frem-
des Menschenleben oder fremdes Eigenthum eine Uehersehwem-
mung stiften § 312—314)! Verboten ist das Einfa.hren oder
" Zureiten der Pferde mit gemeiner Gefahr (§ 366 u. 2}, die Ge-
fihrdung des Rigenbahntransportes (§ 315), die Gefihrdung
von Sebiff und Ladung darch an Bord nehmen vor Contrebande
§ 297;, die Brandstiftung an der eignen Sache, sofern diese
geeignet ist das Feuer iiber Menschenwohnungen oder fremdes
Eigenthum zun verbreiten (§ 308} 3. _
Es bhedarf keines Wortes dariitber, dass dieses Verbot der
gefihilichen Handlung doch nur der Sorge vor der Verwirk-
lichung der Gefahr, vor dem Eintritt des gefiirehteten Erfolges

privignus fecerit, non esse crimen admittendum incesti. 1. un. C. 9, 36/
De famosis libellis. Zahlreiche weitere Beispiele werden in der Darstel-
lung des romischen Dolushegriffes gelegentlich des sog. dolus subsequens
berithrt werden.

22 §. das baierische Strafgesetz v. 1813 A. 64: »Jeder Unterthan ist
schuldig, gefihrliche Handlungen zu unterlassen. . . . Wer dieser Verbind-
lichkeit zuwider etwas gethan oder unterlassen hat, woraus ohne seine
Ahsicht eine in diesem Gesetzbuche enthaltene Uebertretung entstanden
ist, wird desshalb wegen Vergehen aus Fahrlissigkeit verantwortlich.«
Die verschiedenen fahilissigen Verbrechen erscheinen dann nur als ver-
schiedene qualifizirte Uebertretungen der Novm wider gefihrliche Hand-
lungen. '

% Keineswegs gehoren alle Normen hieher aus denen »die gemeinge-
fihrlichen Verbrechen und Vergehen« {Abschnitt 27 des déutschen G-
fetzbuchs) gebildet sind. Denn ganz abgesehen davon, dass es. darunter
ngemeingefibrliche Verbrechen« giebt, die nicht notwendig gemeine, son-
dern nur individuelle Gefshr hervorzurufen hrauchen, so ist nicht einmal
eine solche individuelle Gefihrdung gesetzlich wesentliches Merkmal einer
ganzen Anzahl dieser Verbrechen.
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. entspringt. Es unterscheidet sich inhalflich von dem Verhot
der Herbeifithrang des schiidlichen Erfolges dadureh:

a. es will eine bestimmie Gefahr vermieden wissen.
Tiegt die Ursache einer Verdinderung in dem Uebergewicht der
zum Erfolg hinwirkenden iber die ithm widerstrebenden Be-
dingungen, und kann die Verfinderung absolut nicht eintreten
bei umgekehrtem Krifteverhiltniss, so liegt die Gefahr die
Veriinderung werde eintreten in dem Gleichgewicht jener
‘beiden Bedingungsmassen. Der Hinzutritt eines kleinen Um-
gtandes kann danun die Gefahr in die Ursache verwandeln,
Allein hier spottet das Leben dieser mathematischen Betrach-
tungsweisen. Der eingetretene Erfolg belehrt uns sicher dax-
iber, dass die Ursache zu ihm vorlag, der nicht eingetretene,
dass die Ursache zn ihm fehlte; bei der Unsichtbarkeit und Un-
messharkeit aber von zahlosen vorhandenen Bedingungen
sind wir nicht in der Lage das (Hleichgewicht beider Bedin-
gungsmassen zu konstativen.  Allerdings in diesem Gleich-
gewicht Velkb‘rpelt sich das Maximum der Gefahr; allein wir

miisgen ein Gut auch schon dann als gefidhrdet ansehen wenn
Wit Befiirchten. miissen, dass das Dis dahin gunstzge Bedmguno 8~
ver verhiltniss in ein mlgunstiges umschligt. R
TTh Getihrdung eines Gutes ist also identisch mit Verstiir-

kung der zum Erfolg hinwirkenden Bedingungen in der Weige,
dass wir ein Hinanswachsen derselben iiher das Gleichgewicht
mit den abhaltenden Bedingungen befiirchten miissen. Es fragt
gich: untersagt das Verbot einen schiidlichen Erfolg zu ver-
ursachen zugleich schon die Gefahr seines Eintrittes
zu bewirken? Ist das Verbot der Gefiibrdung nur ein nu-
vollstiindiges Verbot der Verarsachung?

Keineswegs! Dem Verbote der Vernrsachung handelt der
Gefihrdende nicht zuwides. Er kann Klaren Blickes eine gr 0sse.
Gefali Ty 1echthche Giiter herbeiftthren; sofern er nur den
{estén Willen hat, die vom Erfolg abhaltenden Bedingungen
in der nitigen Klaft zu heschaffen und diess ausfibre, hat er
sich innerhalb seiner rechtlichen Sehranken gehalten. Die vor-
siitzliche hochstmigliche Gefihrdung eines Menschenlebens
ist noch keineswegs Todungsversuch. Der Versuch der ver-
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botenen Verletzung theilt mit der Gefihrdung, dass Beide eine
Verstirkunpg der hinwirkenden fiber die abhaltenden Bedin-
gungen bewirken; der Vemmheu(}e aber wi 11 die Ursache zur
Velletzung erzeugen der Gefaludende mcht Jener thut, was
& nicht darf und nur sofern er anfhort an der Imzeugung der
Ursache zu arbeiten oder, wie man sich ausdzuckt ﬁelwllho' B
vom Versuche zgl_t_lgktutt verlisst er den Weg des Tnvechts.
Der (efibrdende handelt nur dann rechtswidrig, wenn die Ge-
fihrdung als solche verboten ist.

¢. Istnur die Gefihrdung eines Gutes und nicht dessen
Vellet/ung verboten, so wird sich allerdings der Versuch der
Verletzung als Uebeltretuug des Gefihrdungsverbotes dar-
stellen.

d. Ist sowohl die Verletzung ecines Gutes als dessen (e-
fahrdung verboten, so haben Vorsatz und Fahrlfssigkeit einen
andern Inhalt bel den Uebertretungen der Verursachungs- als
bei denen der Gefdhrdungsverbote; die vollendete Gefihrdung
ist desshalb keineswegs zugleich versuchte Verletzung. Ist so-
wohl die Gefiahrdung als die Verletzung mit Strafe belegt, so
erscheint es notwendig, durch die Strafe der Verletzungen die
der Gefihrdungen absorbiren zu lassen.

3. In noch entfernterer Beziehung zu den unerwtinschten
Erfolgen aber doch auch lediglich in der Absicht ihnen ent-
gegenzuwirken aufgestellt, steht endlich eine dijtte Klasse
von Verboten. Die Rechtsquelle erlisst sie egeu Handhmgen
welche regelmissig eine Gefabr ftir bestimmte Giiter in sich ver-

rgen: diese werden aber niclit verboten insoweit sie gefiihr-
lieh ‘sind, sondern schlechthin, einerlei ob im emaelﬂen Fall
uefdhlhch oder jemer Gefabr 1ed1g Man kann nicht sagen:
die Vernrsachungsverbote verbieten die Erzeugung der Ursachen
gewisser Erfolge, die Gefiihrdungsverbote die Verstirkung der
1 diesen Erfolgen hinwirkenden Bedingungen in der Weise,
dass ihr Sieg itber ihre Gegner zu befiirchten steht, diese dritte
Klasse endlich verbietet cinzelne Bedingungen zum Eintritt
solcher Erfolge zu setzen. Denn die Handlungen, die sie um-
fasst, sind unerlaubt, auch wenn sie i einzelnen Fall gar nicht
als Bedingungen zum intritt einer Verletzung gedacht werden
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kinnen, Die schwiichlichste Vorbereitungshandlung zom Hoeh-
verrat, die unschiidlichste Mittheilung von Privatgeheimnissen
oder Vemﬁ'enthchuno von Rissen von Festungswerken, dasunge-
tihrlichste Hetzen eines feigen zahnlosen Hundes auf Menschen,
die solideste Missachtung der Polizeistunde, der ungesehick-
teste Versuch der Verleitung zum Meineid, die sorgfiltigste Be-
erdigung eines vollstindig Toden an der richtigen Stelle des
Friedhofs olme Vorwissen der Behirde, sie alle und eine Reihe
ganz dhnlicher Handlungen finden nach dem deuntschen Straf-
gesetzbuch ihre Strafe.

Diese Strafe ist lediglich eine Ungehorsamsstrafe. Wenn
die vollendete Uebertretung der Vernrsachungsverbote die
Rechtsordnung immer empfindlich verletzt, so gleichen sieh die
Verletzangen der Gefithrdungsverbote und dieser letzten Gruppe
von Verboten darin, dass die Rechtswelt von ibnen vollig nn-
beriihrt bleiben kann, “allein ebensowoll wenn auch nicht ver-
letzt so doch gestort zu werden vermag : die Gefahr kann ver-
wirrend bedingstigend hemmend wirken und so neue Gefahren
in sich beigen Der reine Ungehorsain aber und die verbotene
Gefihrdung unterscheiden sich dadurch, dass Letatere stets
ihre Spitze einem rechtlich werivollen Gute zuwendet, der
Ungehorsam nicht seifen aber nicht einmal ein solches Gut A3}
Gesicht bekommt, was er bei aller Aunstrengung verletzeu
kénnte 9. :

II. Umgekebrt wie das Verbot wird das Gehot thitig im
Interesse der Herbeifithrung giinstiger Erfolge fitr die Rechis-
welt. Dieselben drei Strassen aber, welche den Verboten die-
nen um zu ihren Zwecken zu gelangen, werden auch von dea
Geboten nur in umgekehrter Richtung benutzt.

1. Das Gebot befiehlt einensolehen giinstigen
IL rf 0 1 gnu bewirken. Verursacht nicht, befehlen die Verbote,

M In welchem Verhiltniss diese Verbote in ihrer Verschiedenheit zu

der Unterscheidung des krimineller und polizeilichen Unrechts stehen,

. wird am Schlusse des dritten Abschnittes erértert werden miissen. In

meiner Kritik 8. 119 f. habe ich unvichtizer Weise nur swel Klassen von
Verboten: Verletzungs- und Gefiihrdungsverbote anerkannt.
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verursacht, die Gebote. So, um nur ein Beispiel auzufihren,
befiehlt die dem § 368 n. 2 zu Grunde liegende Norm die Ver-
nichtung von Raupen und damit die Verringerung einer Land-
plage. :

2. Das Gebot befiehlt bestimmte Handlungen,
sofern sie die Herbeifthr 11113 glinstiger Erfolge
bewirken konnen. So wenn das dentsche Gesetzbuch ver-
langt, dass derjenige, der von dem Vorhaben eines Hochverrats,
Mordes u. 5. w. glanbhafte Kenntniss zu einer Zeit erlangt, in
welcher die Verhiitung des Verbrechens noch mioghich ist, der Be-
hirde oder dem Bedrohten davon rechizeitiz Anzeige mache
‘§139). Keineswegs fordert die Novm, es solle der Mensch sich
auch dafiir anstrengen die Voraussetzungen zu heschaffen.
unter welchen er verpflichtet erseheint aus seiner Ruhe her-
auszutreten. Niemand ansser der Sicherheitspolizei ist in Folge
jener Norm verpflichtet nach verbrecherischen Plinen herum-
zuhorehen. Keineswegs aber erheischt sie andrerseits auch die

‘wirkliche Verhinderung des Verbrechens: man kionnte sagen,
sie befiehlt die Gefihrdung der Ausfihrung des hochverriiteri-
sehen oder mirderischen Planes. :

3. Das Gebot befiehlt Handluugeu die sich
regelmissig als Bedingungen eines gin stlg en
Erfolges darstellen, einerlei ob sie diess im kon-
kreten Falle sind oder nicht. So kann eine Unter-
lassung der zur Erhaltung der Reinlichkeit polizeilich vor-
geschriebenen Maassregeln im einzelnen Falle in keiner Weise
ungiinstig wirken und dennoeh verboten und strafbar sein
{§ 366 n. 10).

§ 8. E. Die Norm eine Regel mit Ausnalmen.

Eine vielfach wiederkehrende Vorstellung, deren Richtig-
keit oder Unrichtigkeit von der Gestaltung der Normen al-
hangt, ist die, das Verbrechen sei das schiechthin oder an sich
oder absolut Unerlaubte.® Damit kann nur gemeint sein, dass

% Ts geniige zu verwefsen auf Grolmann, Bibl. fir peinl. Rechts-
wissenschaft I. 8t. 1. 8. 34; Stahl, Rechts-Philosophie II. 2. 8. 695
Binding, Die Normen und thre Usbertretung. I~ 4
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‘die Handlung, welche das Verbrechen konstituire, nie und

nimmer erlaubt sein konne., Denn dass das Verbrechen als
solehes absolutes Unreeht sei, versteht sich von selbst. Aber
diese Absolutheit theilt es mit allem Unrecht: das Unrecht ist
nie gestattet, denn Unrecht ist eben das Verbotene.

Lige nun in jener Auffassung die Wahrheit, so miisste
eine zwiefache Erscheinung wnveriindert allen geschiehtlichen
Wechsel iberdanern: die Normen miissten unwandelbar die
gleichen bleiben vom Aﬂfang bis zum Ende der Geschichte, und
diese starren Normen miissten ihre starre Sehroffheif auch
darin bew#hren, dass sie sich als kategorische Imperative, als
Verbote und Gebote ohne alle und jede Ausnahme darstellten %.
Dann witrde das Reelt von dem Verbrecher an seiner empfind-
lichsten Stelle angegriffen werden, damn-stinde das Becht zu
der verbrecherischen That im grundsitzlichen Widerspruch,
dann wiren jene unbedingten Normen Grundpfeiler oder Grund-
lagen der Rechtsordnung und das Verbrechen ein Angriff auf
diese Grundlagen, unter welchem das ganze Gebiude ins
Wanken geriethe, dann wire es Thorheit, wenn der erwach-
sene Mensch hehaupten wollte, er habe seine verbrecherische
That fir erlaubt gehalten, und der missverstandene rémische
Satz error juris nocet wiirde verkdrperte Weisheit.

Allein beide Voraussetzungen fie die absolute Natur des
verbrecherischen Unrechts treffen nichtzu: weder habendie
Normen in der Geschichte sich als unveriinder-

sFerner die verbrecherische andlung ist immer an sich (in thesi} schon

ihrer Form nach gegen das Recht, die bloss widerrechtliche ist es unter

den gegebenen Umstiinden (in hypothesi), konnte unter andern (oft sehr = .
gweifelhafter Beurtheilung) auch rechtmissig seine. Halsehner, System " "
I. 8. 3 »Ein absolutes Unvrecht ist das Verbrechen darum, weil die Hand~ -
lung an sich seibst, ihrem Inhalte nach dem Rechte, der Gerechtigkeii"-
entgegengesetzt ist.< Uebrigens bildet dieser Gedanke bei vielen Juristen
eine Reserve, die ins Feuer gefilhet wird, wenn ihre Hauptmacht mo-
mentan nieht ausreicht,

% 8, Grolmann a. a. 0. :»Dass das Gesetz keine Ausnahme kenne,
dass es schlechterdings jede Handlurg verdamme, welche thm entgegen-
lguft, kann wohl nicht bezweifelt werden.« 8. dagegen Feu elbach
Lehrbuch § 33.
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lich bewidhrt, noch giebt es ausnahmlose Verbote !
und Gebote¥, noch ist endlieh aneh nur dag Ver- !
hiltniss vonRegelund Ausnahme stabil geblieben.

Die Norm_wider die Todlmg wird von Jedermann zu den
allerwichtigsten gestellt sie ist eine von denen, welehe sich
im Lanf der Zeiten scheinbar unhertihrt erhalten haben, allein
erlaubte sogar gebotene Todungen hat es zu aller Zeit ge-
geben. Ja es giebt Perioden — ich brauche nur an den letzten
Krieg zu erinnern —, wo ein Jahr mehr erlaubte Todungen
mit sich bringt als ein Decennium verbotene, wo sieh also das
Verhiiltniss von Regel und Ausnahme umkehrt.

Unter gewissen Vorangsetzungen bedarf die Rechtsord-
nung also derselben Handlungen, oder sie gestattet sie
" wenigstens, die sie unter andern Voraussetzungen verbietet.
Der strafende Staat kann gar nicht anders strafen, als indem er
fiir den Privaten verbotene Angriffe auf Leben, Freiheit, Ehre,
Vermigen und unter Umstiinden anf die Kérperintegritit der
Schuldigen vornimmt. Der Gesetzesunferthan darf in Not-
wehr oder Notstand oder bei der statthaften Pfindung oder
im Falle des Justizstillstandes oder im Kriege Vieles, was er
angger diegen Zustinden nicht darf.

Die allgemeinen Griinde aufgehobener Rechtswidrigkeit

“wie Notwebr, Notstand, lassen alle Normen als Normen mit
Ausnahmen erscheinen : es giebt aber auch ansserdem noch be-
sondere Ausnahmen, die sich auf einzelne Normen beschriinken:
ich erinnere an die erlaubte Ttdung des Ehebrechers und der
Ehebrecherin nach romischem Rechte, an die Befugnisse der
Sicherheitshehtrden, der Wildhiiter, an die Pfichten der Unter-
beamten, welehe die korperliche Ztichtigung, die Pfindung,
die Hinrichtung vorzunehmen haben. Lassen sich so die all-
gemeinen Ausnahmen von den Normen den besonderen
von einzeinen Normen gegeniiberstellen, so unterscheiden sich
diese Ausnahmen auch noch beziiglich der Art und Weise, wie
sie die Norm ausser Kraft setzen: entweder nimlich erhalten

97 Dariiber treffend Oersted, N. A. des Criminalrechts V. S..361..
Vgl. Merkel, Abhandlungen I 8. 35.

4%
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Einzelne eine Befugniss, oder aber eine Rechtspflicht,
die vou der Norm char akterisirte Handlung vorzanehmen. Wenn -
nun die Ausnabme aus dem Handlungsbegriff der Norm eine
Gruppe vow Handlungen aussondert, indem sie die Merkmale
dieser Gruppe erlaubfer Handlungen aufstellt, verringert sie
das Geltungsgebiet der Norm und verwandelt d1ese aus einer
unbedingten [Ihr sollt nicht tédten!) in eine bedingte (Thr sellt
micht tiden, wenn nicht diese oder jene Umstéinde vorliegen,
die Euch berechtigen oder verpflichten zu tiden!}. Die un-
bedingte Norm reieht nimlich nicht mehr aus, vm die verbotene
Handlung als solehe zu kennzeichnen: neben die verbotene
Todung eines Nebenmenschen ist die erlaubte getreten. Die
Todung »an sieh« ist von dem Moraent an weder erlanbt noch
unerlaubt; sondern sofern sie unter die bedingte Norm fillt,
igt sie verboten, sobald sie nnter der Augnahme steht, ist sie
erlaubt s,

Ob desshally zum verbrecherisehen Vorsatz das Bewnsst-
sein ausreichen kann, dass der Thiiter eine Handlung hegeht,
die vuter dem Handlungsbegriff der unbedingten Norm fHiif,
also ebensowohl von dem Verbote als von seiner Ausnahme um-
fasst sein kann, erscheint schon hier als sehr zweifelhaft 952,

Wenn da.s deutsche Strafgesetzbuch seinen vierten Ab-
schnitt § 51 mit den Worten eriffnet: »Eine strafbare Handhung
‘ist nicht vorhanden«, wenn diese Worte.in den §§ 52—54 wie-
' derkehren, 80 bedeuten diese Satzungen keineswegs soviel,

gaﬂls die von ilmen charakterisirten Handlungen stinden unter
{ Ausnahmen von den Normen. Vielmehr setzen sich diese Ne-

% Ueberhaupt sollte man den Sprachgebrauch vermeiden, etwas sei
»an siche unerlaubt, Nichts ist »an sich« erlanbt oder unerlaubt,

%a Die Lehre, dass die Norm eine Regel sei, die Keine “Ausnahmen
kenne, ist fiir die richtige Begriffsbestimmung des dolus folgenschwer.
Kostlins Dolushegriff wiirde bedeutend modifizirt worden sein, hitte ex
die Consequenzen aus seinem eignen Satze (Revision 8. 663; vgl. dber-
haupt das. 8. 663 -— 668 und damit dbereinstimmend System § 15 8. 7 fi.;
gezogen: »Daraus folgt, dass eine Handlung, welche vom Gesetze ge-
stattet ist, kein Verbrechen sein kann, sollte sie auch ahgesehen davon
die Natur des Verbrechens zu haben scheinen.«
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gationen der strafbaren Handlungen zmsammen aus Thaten, }

die keine Handlungen sind (§ 51), aus rechtmissigen Hand-
lungen {Notwehr § 53], aus den Notstandsverletzungen (§ 52
und 54}, beziiglich deren das deutsche Strafgesetzbuch nicht
entschieden hat ob sie rechtmiissig oder aber unerlaubt jedoch
straflos seien. ‘

Dieselbe Veriinderung in der Aussenwelt bewirkt von einem
handlungsfihigen Menschen -ist bald erlaubt, bald verboten
aber nicht strafbar, bald Verbrechen, also verboter und
strafbar.



Zweiter Abschnitt.

Das formelle Verhiltniss der Normen zu den
Strafgesetzen.

§ 9. I Die Norm und das Verbrechen.

So lange eine Handlung nicht verboten ist kann sie nicht
rechtswidrig gein 9. Mit den Interessen des Rechfslebens mag
sie lingnt schon im Widerspruch stehen, ja die Unvertrig-
lichkeit Beider kann schon von Generationen erkannt und
schwer empfunden sein: ihrer ungehinderten Entfaltung setzt
erst die Rechtssatzung » diese Handlung hat zu unterbleiben!«
ein Ziel. Es gilt die Begriffie Rechtswidrigkeit einer
Handlung und Unvertridglichkeit einer zur Zeit
unverbotenen Handlung mit den Interessen eines
geordneten Rechtsiebens scharf aus einander zu
halten. Es ist ein n bestimmter | Satz des positiven Rechtes,
dessen Verbot d1e Handlung zu_einer 1echtsw1dr1gen macht,
| WEEFend sie vor der Novm eine erlaubte war. Mol aber thut

jauch die Norm nicht als dass sie verbietet. Mit dem Verhot

9 »Wo kein Gesetz, da ist auch keine Uebertretunge« bei Graff u.
Dietherr, deutsche Rechtsspriichworter 8. 286 n, 7. — Gehort das
Verbot nicht dem Gesetzesrécht an, so kann geine Entstehungszeit wie die
des sog. Gewohnheitsrechtes iiberhanpt sehr schwer erkennbar und fest-
stellbar sein.
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ist noch keineswegs gesagt, dass der Uebertreter desselben mit
 Strafe zu belegen sei oder daraus eivilrechtlich verantwortlich
werde: ich werde etwas spiter Verbote nachweisen, deren selbst
vorsitzliche Verletzung, wenn nicht gewisse Erschwerungen
zn ihr hinzukommen, weder mit civilen noch mit eriminellen
Rechtsfolgen ausgestattet ist.

Nichts destoweniger kehrt fvmmer und immer wieder die
Behauptang das Strafgesetz schaffe das Verbrechen uicht
sondern anerkenne nur-dessen schon vorher {feststehende
Natur ansdriicklich %, Die Thitigkeit des Strafgesetzgebers
wire also nicht Produktion sondern Reproduktion. Diese Be-
hauptung wire nur dann riehtig, wenn wir das Wort Ver-
brechen wie die Romer ihr delictum im weiteren Siine zur
Bezeichnung jedes widerrechtlichen Verhaltens gebrauchen
wollten : nieht aber, wenn es beschriinkt wird auf die straf-
bare Rechtsverletzang. Rechts- d. h. 1101'mwuhlg WSS
die durch das Gesetz verptnte Han Iung schon vor dessen Er-
Tass sein, das Verbot “gehit “begrifflich der Bedriuung seiner
Uebelﬂlater voraus; strafbar ist die That nach unsrer heutigen
Rechtsauffassung vor dicsein Gesetz nicht.  Die ' Wahtheit also
besteht darin, dass eine dem positiven Rechte widersprechende
Handlung von dem Strafgesetz zum Verbrechen erklirt wird.
Der Strafgesetzgeber erzeungt also das Verhre-
chenin,

"~ Die Berechtignng dazu entnimmt der Gesetzgeber aller-
dings der Natur der verbotenen Handlung9? nicht in dem
binne aber als gibe es rechiswidrige Handlungen, denen die
Strafbarkeit angeboren wire. Vielmehr insofern als der Ge-
setzgeber sich gegenither einer Anzahl verbotener Handlungen
sagen muss, wenn ich iiberhaupt von Rechtswegen gegen sie

100 Ich verweise hier Beispiels halben auf Halschner 18, 36: »Ist
nemlick das Verbrechen seinem Wesen nach eine rechtswidrige Hand-
lung, welche durch das Gesetz nicht erst zur verbrecherischen gemacht
sondern nur positiv als selche anerkannt wird. . .« '

101 Vgl, hiezu die an dieser Stelle richtigen Bemerkungen Ludens,
Abhandlungen II. 8. 127, 128,

142 8. dariiber den driften Abschnitt, insbes. § 29.
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reagiren will, so ist diess nur dureh Strafe méglich, oder aber,
wenn ich mich mit der Reaction des Civilrechts nicht begniigen
will, so bleibt mir nur noch das Mittel der Bestrafamg. Ob

er iberhaupt gegen den Verletzer des Verbotes reagiren
solle, ist Sache seiner freien Entscheidung. Kurz: die Norm
schafft die rechtswidrige, das Stlafges et'zmalé
- verbieeherische Han ATan g 165 Notwendige Vorausset-
zung des StlafgeSetzes ist ein ihm vorauf gehendes Verbot
der verptnter Handlung, welches dem Sirafrecht in keiner
Weise angehtrt 194, und dieses Verbot kann keineswegs daduorel
ersetzt . die Strafdrohung keineswegs dadurch gerechtfertigt
wwerden, dass die Handlung zwar erlaubt aber fiir das Rechts-
ieben hichst empfindlich ist.

II. Der formelle Gegensatz der Normen und der Strafgesetze in dex
Gegenwart.

§ 10. A. Umngekelrie Brscheinungen im Dekalog und in
der romischen Gesetzgebung.

Die Normen und die Rechissiitze, welche den Uebertretern
Strafe drohen, stehen heutzutage in einem scharfen Gegensatze
wag ihre Erscheinungsform anlangt. Wenn anch bis vor Kur-
zem noch kleine deutsche Territorien vorhanden waren, wo das
irithere gemeine Strafreeht und mit ihm Strafrechissitze , die
der gesetzlichen Form ermangelten, in Geltung standen, so

105 Die Frage, wie weit die Bestrafung einer Normwidrigkeit auch
ohne Btrafgesetz gerechtfertigt sei, bleibe dem dritten Abschnitt vorbe-
haiten. Die im Text gegebene Formulivung passt nur auf diejenigen
Rechtssysteme, welche wie die der Gegenwart zur Strafbarkeit einer
Handlung eine positivrechtliche ausdriickliche Strafdvohung verlangen. —
Ich bemerke hier einstweilen nur, dass auch nach.diesen Systemen der
Delinquent durch den Mange! des Strafgesetzes keineswegs einen Rechis-
anspruch erhilt ungestraft zu bleiben. Vgl einstweilen, was Heinze
Gerichtssaal XTII 8. 423 ff, ausfithrt,

14 Heinze a. a. O, XIIT 8. 404, 426 {Hier spricht H. treffend von
der »sekundirven Natur« auch des materiellen Strafrechis); vgl. dess.
Staatsvechtl. und strafrechtliche Krdrterungen 8. 9 ff. u. meinen » Antago-
nismuse 5. 17



und in der romischen Gesetzgebung. 57

erklirt das gemeine deuntsche Strafgesetzbuch § 2, dass eine
Bestrafung nur in Folge einer vor Begehung der Handlong be-
stehenden gesetzlichen Strafdrochung eintreten diirfe nnd
damit ist die gesetzliche Form der Strafsanktionen als gemein-
rechtliches Erforderniss derselben aufgestellt.!0# Klar und
ausdrticklich in einer allgemein verstindlichen Forin treten
diese Verpflichtungen des Gemeinwesens vor aller Welt Augen.

Diejenigen Satzungen aber, welche den einzelnen Mengchen ]
sagen, was sie zu thun, was sie zu lassen haben, wo sollen |
wir sie suchen? Dass sie existiren, beweisen ja grade die;
Strafgesetze, deren Voraussetzung sie bilden: allein der ge—;
setzlichen Form enthehren die Normen in den meisten und gladej
in den wichtigsten Fiillen.

Diess Verhiliniss der formellen Vernachlissigung der Nor-
men und der sorgfiltigen Ausprigung der Strafgesetze ist im

veranschaunlichen — keineswegs immer das Gleiche gewesen:

Das grade umgekehrte Extrem bildet das erhabenste Stick
der judischen biirgerlichen Gesetzgebung, die zelm Gebotel%.
»Sie haben in ihrer Fassung die dchte Emkleldung von Reichs-
gesetzen, indem jedes mit » Du sollst« anhebt« 196, In gewaltigen
Ziigen predigen sie gcharf und deuntlich ihrem Volke die Rechts-

" 1042 In welchem Sinne das »gesetslich« in § 2 zu nehmen sei s. im
folgenden § I1.
105"Vgl. dariiber den trefflichen Abschnitt in . Ewald., Geschi
des Volkes Israel (dritte Ausg. 1865) IL 8. 994 —939. Ferner die ein-
schlaglgen Stellen von Michaelis, Mosaisches Recht 6 Bde. (2.-Aufl.).
16 So Kwald s 270 8. 225} vgl. dens. 8. 251: »Und um hier das
Bild dieses kleinsten aber idltesten und wichtigsten aller Gesetzeswerke zu
geben, so lautete das Zweitafelgesetz nnstreitig so:
1.
Ich bin Jahve dein Gott, der ich dich aus Egypten befrelete aus Skla-
venhause :
1. Du sollst keinen andern Goit haben vor mir.
2. Du sollst dir kein Steinbild machen. =
3. Du sollst den Namen Jahves deines Gottes nicht eitel aussprechen.
4. Du sollst des Sabbattages gedenken, ihn zu heiligen.

5. Ehren sollst du deinen Vater und deine Mutter.
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pflieht gegen Gott, gegen die Eltern, gegen Menschenleben,
gegen die Eheordnung, gegen Eigenthum, gegen den Nich-
sten. Nichts wire irriger als sie filr Sittengebote zu halten.
Es ist keine geringere als die Todesstrafe (und zwar regel-
missig die ibliche Steinigung), welche diejenigen trifft, die
Abgotterei oder Bilderdienst treiben 107, die Jahves Namen
stindlich aussprechens, die den Sabbath schinden'®?, die
Vater oder Mutter fluchen oder schlagen 11, die morden 1!, die
ehebrechen 12, Die Talion trifft den falschen Zeugen'is, Tod
den Menschendieh 114, withrend der Diebstahl an Sachen zwei-
bis finffach gebiisst werden muss V5.

Dieselbe Gesetzurkunde aber, welehe sich 8o eindringlich
mit ihren Geboten an das Volk wendet, schweigt tiber die Be-
strafung der Gesetziibertreter, wihrend unsere Gesetze da reden,
wo jene schweigt und stumm sind, wo der Dekalog glanbt
sich vernehmlich machen zu sollen. Das Zehngebot. enthilt
zehn Normen und kein Strafgesetz!!f: in unserer Gesetzgebung

9
. Du sollst nicht morden.
. Du sollst nicht ehebrechen.
. Du solist nieht stehlen.
. Du sollst iiber deinen Nichsten kein unwahres Zeugniss anssagen.
. Du sollst das Haus deines N&chsten nicht begehren . .—«

Zu der letzten Satzung hemerkt miv ein bewihrter Kenner des alten
Testaments, dass das hebraische Wort, welches mit begehren itbersetzt ist,
vielmehr bedeute: Auf scheinbar gesetzlichem Wege etwas Unerlaubtes
anstreben. Also etwa durch ungerechte Rechtsanspriiche, durch Chikane.

07 5, Mos. 17, 2—5; 3. Mos. 24,17, VgL Michaelis V, 87. — 2. Mos.

32, 25--28. Vgl Michaelis V, 80 f1.

108 3, Mos. 24, 10—16. . Michaelis V, 126. 127.

19 4, Mos. 15, 32—36. Michaelis V, 116.

10 2, Mos. 21, 15 u. 17, Michaelis VI, 73 ff.

ul Michaelis VI, 11 ff.

. Mos. 20, 10. Michaelis V, 175.

. Mos. 19, 16—21. Michaelis VI, 72. 73.

. Mos. 21, 16. 5. Mos. 24, 7. Michaelis VI, 61 f£.

. Mos, 22, 1.5, Michaelis VI, 48 fi. SRR R
116 Pagy BEwald a. a. O. IL 295. . . »s0 zeigen sie voltkommen jen_e___
scharfe deutliche Kiirze, welche jedes Gesetz zum Besten der Rit_:ht_er_-
wie der zu richtenden haben sollte.« CLen S
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ist alles Sirafgesetz und die Normen feblen. Wie sind die
sehroffen Gegensitze wu erkléren?

Die zehn Gebote lassen die Strafen sicher nicht, wie
Ewald "7 meint, unberlicksichtigt, weil es ihnen mehr wie
rein religiésen Gesetzen nur um ihren ewig wahren Inhalt und
nicht wie biirgerlichen Gesetzen uwm wechselnde Strafen zu
thun ist#18,  Vielmehr verlangt das urspriingliche von unge-
bindigter Leidenschaft noch hewegte Volk seine Pflichten klar
vor Augen zu sehen: je tritber sie auftreten desto weniger
werden sie befolgt. Tn derselben Zeit wird das Strafensystem
ein diirftig entwickeltes sein. Der Jude wusste, dass der Ver-
letzer des Gesetzes getddet wiirde: ‘was brauchte man es ihm
zu sagen? Als im altgermanischen Strafrechte die Friedlosig-
keit die einzige Folge aller Verbrechen war — und eine solche
Zeit hat es gegeben1! — welchem Gesetzgeber hitte es ein-
fallen kinnen, diese Folge bei jedem Verbote fiir den Gesetz-
ibertreter zu erwihnen?

Aber im Laufe der Geschichfe dreht sich die Beditrfniss-
frage geradezu um. In der Entwicklung des Sirafrechts sind
die Normen das stabile Flement; allerdings auch unter ihnen
sind Manche vergangen, haben Manche gewechselt, andere
aber sind als die iromer gleichen Gebote bei allen Vilkern un-
verdindert durch die Jahrtansende gegangen und di¢ Mensch-

T 8. 226,

48 Dazu Ewald das.: »Sie lassen sich daber am niichsten mit den
zehn hdchsten Gesetzen der Buddhisten vergleichen, die in eben solcher
kurzen Fassung alles notwendigste zu begreifen suchen.«

118 (harakteristisch genug bedeutet das gothische Wort fur verur-
theilen gavargjan nichts anders als friedloslegen, eigentlich fiir einen
Wolf erkliren. Wo immer urspringlich die Verurtheilung eintrat — wund
nur das Deliktsverfabren der altesten Zeit kennt ja ein Urtheil: Sohm,
Prozess der Lex Salica 8. 121 ff. — lautete diess auf Friedlosigkeit. Hof-
fentlich finde ich Gelegenheit einmal auf die altgermanische Friedlosig-
keit und die Rache als Rechtsinstitut und ihre enorme Bedeutung fiir
die Entwicklung des Strafrechts, die auch Wilda in seinem klassi-
schen Strafrecht der Germanen 1844, 8. 146 F. noch nicht vollig Klax
gelegt Bat, zariick z0 Kommen und dabei die ngheren Belege filr die Be-
hauptung des Textes zu erbringen.
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" heit hat Zeit genug gehabt sie zu lernen. Es ist — im Grossen
* ynd Ganzen sel es gesagt — kaum mehr notig, sie immer zu
- wiederholen. In ungleich hherem Maasse aber hat sieh im

~ der Geschichte der Weehsel der Strafgesetzgebung bemiichtigt :
die Strafensysteme wurden reicher und reicher, — man denke an
die Strafen- und Bussensysteme unsrer Volksrechte! —, eines
verdriingte das andere, frither straflose Haidlungen traten unter
Strafe, {rither strafwiirdige wurden fir straflos erklirt. Jede Zeit
hat das Bedtirfuiss das anf diesem Gehiete fiir sie geltende zu
fixiren und die Strafgesetzgebung driingt miechtig in den Vor-
dergrund, bis sie die Normen zum grossen Theil in das Reich des
Ensichtbaren wenn auch nicht des Ungreifharen verwiesen hat.

Eine interessante Zwischenstufe zwischen den eintheiligen
Geboten des Dekalogs und den zweitheiligen Strafgesetzen der
Gegenwart hilden die Gesetze des #lteren romischen Rechtes 12¢,
sofern sich in ihnen vielfach die Norm getneingam mit dem Straf-
gesetz fir ihre Uebertreter formulivt findet. Bie weisen klar
und vollstindig die drei Theile der beiden Akte auf, die nitig
sind nm eine Handlung zu einer verbrecherischen zu stempeln :
das Verbot und die immer zweitheilige Strafdrohung fiir die es
Mlssachtenden die lex und die sanetio legis.

Jedem , der sich auch nur etwas mit der #ltern rimischen
GegetzgeBung beschiiftigt, fillt deren imperativische Sprach-
weise auf; der Gesetzgeber und derjenige, fiir dessen Hand-
Iungen das Gesetz die Norm abgeben soll, stehen in der aller-
direktesten Beziehung und das Gesetz ist so sehr Befehishaber,
dass selbst die Berechtigungen , welche es ertheilt, die Form
des Befehls an die Berechtigten annehmen 2.

130 Teh erlaube mir diesen Ausdruck hier in einer weiteren als der
engen Beschriinkung des romischen Staatsrechts euch fiir das dusdriick-
lich farmulirte Amtsrecht der Magistrate mit zu gebrauchen.

21 Perpetuus est et sine exceptione — sagt Schoell, legis XII
tabel. reliquine §. 70. — per legis praccepta sibi constans imperativi
usus, vel in els quae permittentis magis quam Imperantis sunt of. I. 3
»&i nolet arceram ne sternito«. IIT. 4. »si volet, plus dato.« — Man vgl.
dazu von den Zwolftafelfragmenten T. 1: »8i in ius vocat, ito.; ni it, an-
testamino : igitur em ecapito«. — 4. »Adsiduo vindex adsiduus esto; pro-
letario lam civi quis volet, vindex esto« bei Schoella. a. O. 8. 115, 116.
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Wenn ich unten eine Reihe von rémischen Normen wnd Strat-
gesetzen ohne weiteren Commentar zusammenstelle , deren ein
Theil der romischen Rechtsgeschichte angehort, wihrend ein
andrer Theil durchseine Anfnahme in die Justinianeischen Rechs-
hiicher Bestandtheil des fritheren gemeinen Rechtes gewordenist,
so mag dieses Mancher als unntitz tadeln : dennich biete den Ken-
nern nichts Neues. Aber eine Reihe meiner Behauptungen he-
darf noch des quellenméssiﬂen Beweises und so mdgen meine Bei-
spiele zundchst zeigen, wie der Wortlaut der Verbote ein ganz
allgemeiner, alle Contraventioneii. dagegen umfassender ist,
obschon die sanctlo legis regelmiissig nur der dolosen I_f_ebm—
tretung gilt; wie die Absicht des Verbotes ganz ersichtlich in
der Fernhaltung von schidlichen Ereignissen fiur die Rechts-
welt besteht, so dass das Verbot hdufig nicht lautet: Ihr sollt
diess oder jenes niehtthun! sondern: dieses oder jenes solinieht
geschehen ; wie die Normen bald den Interessen des jus publicum,
"bald denen des privatum dienen:; wie es kein anderer Rechis-
satz als grade diese Norm ist, welchen die Romer die strafhare
. Handlung ausdriicklich widerstreiten Iassen; wie endlich das
Strafgesetz allein obne voransgegangenes positiv-rechtliches
Verbot halt- und sinnlos zwischen Himmel und Erde hingt.
Einige Fille, wo der zweite die Uebertretung eines Verbotes
beriicksichtigende Rechtssatz kein Strafgesetz ist, migen zei-
gen, wie die Uebertretung der Norm auch uoch zu andern
Zawecken als zur Strafdrohung benutzt wird.

Wire das Zwolftafelgesetz (4562-—450) nicht nur in den
winzigsten Ueberresten erhalten, die Ausbeute aus ihm wirde
zweifellos selr gross seini22.  So kann ich nur anfithren VII.
7: »Viam muniunto. ni gam delapidassint, qua volet inmenta
agito«. In VHI. 2, 3 und 4 {membrum ruptum, os fractum
und iniuria) sind die Normen jedenfalls nicht erhalten; wohl
aber ist sie noch erkenntlich ans VIII. 27123 und erhalten in

122 Tch citire nach-§ ch oell, Legis XII tabularum reliquiae. Lipsiae
MDCCCLXVI. -

128 Porcius Latro personatus declam. in Catil. 19, »Primum duodecim
tabulis cautum esse coghoscimus, nequis in urbe coetus nocturnoes
agitaret.« 5. Schoell§, 151,
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X. 1: »Hominem mortuum in urbe ne sepelito neve urito«, und
in X. 2: »Hoc plus ne facito: rogum aseea non polito. « X. 3:
»Mulieres genas ne radunto neve lessun faneris ergo habentoc.
X. 5. » Homini mortuo ne ossa legito, quo post funus faciate.
X. 8. 9: »Neve aurum addito. Cui auro dentes iuneti escunt,
ast in eum illo sepeliet uretque, se fraude esto«. — Sehr inter-
essant ist das 8. C. de Bacchanalibus {565 4. Stadt) 12
mit seiner ganzen Reihe von Verboten: Neiquis eorum {scil.
foederatorum) PBacanal habuisse velet . . . . Bacas vir nequis
adiese velet ceivis Romanus . . .. . .. Sacerdos nequis vir eset.
Magister neque vir neque mulier quisquam eset. §. Neve
pecuniam quisquam eorum comoinem habuise velet neve ma-
gigtratam ete. . ... §. Neve post hac inter sed coniou-
rase neve comvovise neve conspondise neve conpromesise velet
ete. Auf diese Alle bezieht sich der Satz gegen den Schluss
hin (Zeile 23—26) : senatuosque senfenfiam untei scientes esetis
§ — eorum sententia ifa fuit: sef gues esent, guel arvorsum
ead fecisent, guam suprad scriptum est, eeis rem caputalem
faciendam censuere. Vgl. Lex incerfa reperta Ban-
tiae!® (zw. 621 —636 der SIAAL Zeile 7—9; Zeile 17—20.
EBis “consistundo pro aede Castorns palam luci in forum vor-
sus et eidem in diebus V apud q'uaestorem) ionranto per
Jovem deosque Penafels sese quae- ex hace lege oportebit fac-
turum, neque sese advorsum hiance {egem) facturum scientem
d(olo} mialo} ... .. Quel ex hiace! l{ege) non iowrauerit, is
magistratum inperiumve nei petito neive gerito neive habeto
neive in senatun senfentiam deicito detcerere ewmn ni quis sinito
neive eum censor in senatum legito, Ebenso gehiren die
Normen aunf der oskischen Seite der Bantinischen Tafel dem
Verfassungsrechte an und die Sanktionen beginuen mit den
Worten : 51 quis contra hoc fecerit oder Si quis auntem in cen-
sum non venerit dolo malo . . .. Vgl Kirchhoff, Stadt-
recht von Bantia /Berlin 1853) 5. 33. 34. 92 und die Ueber-
setzung 8. 79, 90. § 2—6. Lange, die oskische Inschrift
des Tabula Bantina (Gott. 1853) 8. 87. 88. — Vel. ferner die
Lex repetundarum zw. 621—636 d. St. 126 mit ihren zahl-
reichen Imperativen an Parteien und Gerichtspersonen (beachte
inshes. XXX. 8. 60. — Obschon kein Gesetz, so mag hier auch
auf die Sententia Q. M. Minuciorum inter Genuates et Viturios

1% Tm Corp. Inseript. Latin, ed. Mommsen L S. 43 als Epistula
consulum ad Teursnos de Bacchanalibus bezeichuet.

125 Corp. Inser. T 8. 45.

1% Corp. Inser. I 8. 58 fI.
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637 d. 8t. ¥7 7, 33--306 verwiesen sein). Lex agrariav. J.
643128 ¢, 25 (8. 80 unten; : . . . . neive is ager conmpascuos esto
neive quis in eo agro agrum ogupatum habeto neive defendito,
quo minus gued velit compascere liceat. Seiquis faxsit, quotiens
faxit, in agri ingra singula 1. sesferdios nmummos . . ... ...
dare debeto ei, queiguomque id publicum fruendum redemptum
comductwmve habebit. Vgl e. 30 [S.: 81) und e¢. 72 {S. 84).
Lex Antonia de Termessibus c. 683 d. Stadti2¢: [ Z.
5—11 (Berechtigungen im Imperativ ertheilt). I1 Z. 6—17.
Lex Rubria e 705 d. St. 80T Z. 50—52 II Z. 4538,
bes. aber die Lex Julia munieipalisi® 709 d. St.
mit ihren interessanten prokuratorischen Klagen zun Gunsten
des populus: mit ibren zahlreichen im Wesentlichen @berein-
stimmenden Beispielen: Z. 17—19; (vpl. Z. 40—43; Z. 56 ff. :
68 ff] : Queiguomque frumentum populo dadet dandumve curabit,
neigu o¢ eorum, quorum nomina h{ae) l{ege) ad col(n)s(ulem;)
pri{actorem) tr{ibunum) pl{ebis} intabula inalbo proposita erunt,
frumentum dato neve dare inbeto neve sinito. Quei ad versus
ea eorum quoi frumentum dederit, is in tr{itici} m{odios} I HS
1000 populo dare damnas esto eiusque pecuniae quei volet pe-
titio esto. Ferner Z. 89—97; 98—107; 108—125; 135—140:
deren Schlusssanktionen wesentlich fibereinstimmend, dahin jau-
ten : Quel ad versus ea fecerit, is H8 1000 p (opulo) d(are) d {amnas)
e/sto) eiusque pecuniae quet volet petitio esto. Uebrigens kom-
men hier anch Beispiele scheinbar lediglich wider dolose Hand-
Iungen gerichteter Verbote vor: z. B, Z, 127—129: neiguis, guei
Jineo municipio colonia praefectura foro conciliabulo senatum
decariones conscriptos habebit, eum insenatum decuriones con-
seriptos ire tnbeto se(iens) d{olo) m(alo}, neve eum ibei sentem-
tiam rogato neive dicere neive ferre iubeto scliens) d{olo) malo.
Aehnlich Zeile 40. 41. 76 (3). 107. 132. 133. 134. 155.
: Ieh fiige noch folgende Belege aus den Justinianeischen
Rechtsbiichern bei: 1. 44 pr. D. 23, 2 De ritu nuptiarum. Lege
Julia cavetur: Qui senator est . . .. ne quis eormm sponsam
uxoremve seiens dolo malo habeto libertinam . . . . . . ; Lo12
D. 48, 5 Ad leg. Jul. de adulteriis. Haec verba legis: Ne quis
posthae stuprum adulterinm facito seiens dolo malo; 1. 15 § 1

127 Corp. Inser. I 8. 72.

1% Corp. Inser. I 8. 79—80.
29 Das, 8. 114,

180 Das. 8. 115, 116,

181 Das. S. 120—129.
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cod. . Legis Juliae de adulteriis capite septimo ita cavetur:
ne quis infer reos referat eum, qui tum sine defrectatione rei-
publicae causa aberit; 1. 23 § 4 eod. Quod ait lex: »in conti-
nenti filiam occidat . . . .« In1. 4 § 2D. 48, 8 ad leg. Cornel.
de sicariis schliesst Hadrian sein Edikt mit den Worten: nemo
enim liberum servamve invitim sinentemve cagtrare debet neve
quig se sponte castrandura pracbere debet. at &i quis adversus
edictum meum fecerit, medico quidem, qui exciderit, capitale
erit, item ipsi qui se gponte excidendum praebuit; 1. 11 D. 24,
2 De divortiis et repudiis. Quod ait lex: Divortii faciendi po-
-testas Hbertae, quae nupta est patrono, ne esto. Vel. § 1 J. 4,
2 De vi hoxor. raptor. . . . .. melins divalibus constitutionibus
pro hae parfe prospectum est, ut nemini liceat, vi rapere rem
mobilem . . . .; sed st quis contra statuta fecerit ete.; ferner 1.
1§ 9D. 48, 10 De lege Cornelia de falgis . . . Divi quoque Se-
verus et Antoninus constitnerunt, ut tutores et curatores . . . .
cum fisco contraheve non possint, ac si quis adversus hane legem
profectus aerario obrepserit ut perinde puniatur, aesi falsum
commisisset.  Fragmente aus dem Edikt: 1. 4 §1 D, 2, 4 De
in ing vocando. Praetor ait: Parentem patronum . ... in ius
sine permissu meo ne quis vocet. Und hiochst charakferistisch
fitgt Paulus in 1. 11 eod. hinzn: Quamvis non adjiciat Praetor,
causa cognita se poenale judicium daturum, tamen Labeo ait
moderandam inrisdietionem ; vgl. ther den Betrag der Pénal-
klage 1. 12 und 1. 24 eod. Ferner1. 1 § 1 D. 2, 2 Quod quis-
que furis; L4 pr.D. 2, 13 Deedendo; 1. 5§ 6. D. 9, 3 De hisqui
effuderunt. Praetor ait: Ne quis in suggrunda protectove supra
eum locum, quo vulgo iter fiet inve quo consistetur, id positum
habeat, cuius casus nocere cui possit. Qui adversus ea fecerit,
in eum solidorum decem in factum iudicium dabo. Vgl. 1. 1
§ 1 D. 21, 1 De aedilicio edicto; 1. 38 pr. und § 5eod. 1. 1 pr.
D. 43, 6 Ne quid in loco sacro fiat.  Ait praetor : In loco sacre
facere inve eum immittere quid veto. Aehnlich 1. 2D. 43, 8 Ne
quid in leeo publico, 1. 1 pr. D. 43, 12 De fluminibus, 1. 1 pr.
D. 43, 13 Ne quid in flumine publico. Ferner 1. 15 § 25 D. 47,
10 De injuriis. Ait praetor: Ne quid infamandi eausa fiaf;
gi quis adversus ea fecerit prout quaeque res erit animadvertam.

S, ferner 1. 1 C. 1, 21 Utlite pend; L. 6 C. 1, 23 De divers.
reser.; L. 3 C. 1, 46 De offic. militar. indicum; 1. 1 pr. C. 1, 49
Ut omnes indices; 1. 2 C. 1, 51 De assessor; 1. 6 eod.; 1. un.
C. 1, 53 De contract. indieum; 1. 1 C. 1, 55 De defensor.
eivitatum; 1. 1 C. 4, 40 Quae res venire non possunt (vgl.
1. 24 eod.); 1. fund 2 C. 4, 41 Quae res exportari non de-
beant; 1. 2 C, 4, 42 De evnuchis; 1. 5 C. 4, 55 81 servus
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exportandus veneat; 1. 17 C. 5, 4 De nuptils; 1. 18 eod.;
L. 29 eod. (onglossivt) ; 1. 2C. 3, 5 De incestis. Dioel. ef Max.-(295)
Neminem, gui sub ditione sit Romani nominis, binas uxores
halbere posse, vulgo patet, gnnm et in edicto praetoris huius-
modi viri infamia notati sant. Quam rem competens index
inultam esse non patietur; vgl. L. 4,15, 1. Seod. —T. C. 5, 6
De interdicto matrimonio inter pupiliam et tutorem ete. . C. 5,
26 De coneubinis; 1. 22 § 1 C. ; L2 CU8, 10 de aedifieiis
priv.; 1. 53 C. 10, 31; de decunon 1 1C. 10, 33 de praedis cu-
vialium ; 1. 15 C. de excusat. munermm 10, 47 Evidenter atque
absolute iubemus . . Quinquis 1g1tu1 indicum contra fe—
cerit . . .; vgl. auch den Schluss der ungloss. L. un. C. 10,
Quibus muneribus execnsantur; 1. 1 C. 10, 73 De his quae ex
publ. collatione: 1. un. C. 11, 11 Nulli Licere in frenis; 1. 6 pr.
C. 11, 42 De aquaeductn ; L. C. 11, 44 De venatione fera-
T ; 1. un. C. 11, 55 Non licere habltatmlbus L un. C. 11,
56 Ut nullus ex vieanis: 1. 16 C. 11, 58 De omni agro deserto;
1. 2 C. 11, 64 De collatione fundorwm: 1. 7i. £ C. 11, 65 De
fundis rei puvatae 1. 6 C. 11, 69 De diversis praed. ulb L1
C. 11, 71 De conductor.; 1. 1 'C. 12, 29 De privilegiis eor. {ita
ut qui haeo contemserit . . poenas debitas exigatur}; L 4 i f.
eod.: Si guis autem temeraria nsurpatione statuta violare ten~
taverit, sacrilegii poenam sustineat; 1. 15 C. 12, 36 De re mi-
litari; 1. 2 C. 12, 3% De excoctione; 1.7 12 €. 12, 41 vgl. De me-
tatis (ungloss.); 1. 1 €. 12, 43 De commeatu: Ne cui liceat . . . . ..
Si quis vero contra hane legem facere ausus fuerit . . . . capite
vindicetui L1,6, 9,135, 20, 23 C. 12, 51 De cursu publ. ;
I.1C. 12, 58 De cohortalibus.

Spleehende Analogien zu den Imperativen der Geset-ze
bieten die Testamente 5. IThering, Geist des rémischen Rechts
(2. Aufl.) 1. 8. 146. 147; und ferner die leges der Contrakte.
Eine hiibsche lex loecationis in 1. 29 D. 19, 2 Locati condueti;
vgl. L 15 D. de publicanis 89, 4.

Was der Dekalog mit der romischen Gesetzgebung gemein
hat ist die Klarheit darither, was verboten werden soll, und
diese Klarheit ist der Legislation der Gegenwart grade so not
wie der vergangener Zeiten. . Ein technisch treffliches Straf-
Gesetzbuch wird unméglich gelingen, wenn sich nicht zuvor
der Gesetzgeber seine Normen scharf formulivt hat, und das
. deutsche Strafgesetz zeugt an vielen Steilen deutlich genug da-

von, dass diess nicht geschehen ist. Die nenere Gesetsgehung
Binding, Die Normen und jhre Uebertretung. L. 5
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stellt Normen meist grade da auf, wo sie sich mit den Ver-
letzungen derselben nicht weiter zu beschiiftigen denkt, in den
Verfassungsgesetzen, in den Prozessordnungen, Civilgesetz-
bitchern, Handelsgesetzbiichern (so ist das deutsche Handels-
gesetzbuch reich an Normen, von denen einige allerdings durch
Androhung von Ordnungsstrafen geschiitzt werden), Gewerbe-
ordunungen u. 8. w.132; die schwerwiegendsten Verbote, wie
das zu tiden, zu ebebrechen, zu nofzlichfigen und wie viele
andere! werden itherhaupt nicht ausgesprochen. Die Norm
sammt der Strafdrohung fiir ihre Uebertretung findet nicht ein-
thal in.den Polizeistrafgesetzbiichern sondern hiichstens in der
Polizeiverordnung, in Spezialgesetzen und amsserdem da ihre
Stelle, wo wie in den Kriegsartikeln ftir das preussische Heer
eine Tendenz der Belehrung und nicht einmal strenger Rechts-
helehrung sich mit der Strafdrohung verhindet 138,

§ 11. B. Dide Normen des ungeselzten Rechis.

Wenn ich bis hieher mit dem Hinweis darauf ausreichte,
dass unsre Gesetzgebung die Normen auf Kosten der Straf-
gesetze vernachldssige, so tritt jetst in scheinhar abstracter
Gewandung eine Frage von grosser praktischer Tragweite an
uns heran: gesetzt den regelmissigen Fall, dass die Norm eine
ausdriickliche Formulirung dureh ein Glesetz im technischen

$82 Um einige Beispiele herauszugreifen: s, deutsche Reichsverfas-
sung A, 3, Abs. 2; A. 3t A 32 »Die Mitglieder des Reichstages ditrfen
als solche keine Besoldung oder Entschidigung beziehen«; A. 41, Abs. 2;
A, 44; A, 46; A. 475 A. 57 »Jeder Deutsche ist wehrpfiichtig und kann
sich in Ausitbung dieser Pflicht nicht vertveten lassen«; A. 64, Abs, 1. —

183 Hs formulirt die Pflicht A. 3 der Kriegsartikel, es bedroht ihre
Verletzung A. 4; A. 5 sagt: »Dem Soldaten soll seine Fahne heilig sein.
Er darf dieselbe nie verlassen, noch sonst dem Kriegrdienste eigenmich-
tig sich entziehen oder durch Selbstverstémmelung sich zur Erfillung
seines Berufes unwirdig und unfihig machen.« A. 6 — 10 enthalten die
Strafdrohungen fiir die verschiedenen Verletzungen dieser Pflicht. Eben-
so verhalten sich A, 11: 12 u. 13; A. 14: 15—=17; A. 18: 19 u. 20;
A 21: 22; A 23; 24—26; A 32Y: 28; A 30: 31—33: A 34, 1:
94, 2—36; A. 37: 38—42; A, 43 44—45. Die eingeschiirften Pflichten
sind aber keineswegs nur Rechtspfiichten,
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Sinne nicht gefunden hat, swelcher Art von Recht gehtirt sie

denn an? Etwa dem sog. Gewohnheitsrechte?

“Um mir das Ja, welches nach der bisherigen Theorie von
den Rechtgquellen verfithreriseh nahe liegt, nieht zu leicht zu
machen nehme ich folgenden Ausgangspunkt. Die Verfassung
des Norddeutschen Bundes A. 74 enthielt ein Strafgesetz: »Je-
des Unternehimen gegen die Existenz, die Integritit, die Sicher-
heit oder die Verfassung des Norddeutschen Bundes . . . . ..
(wird) in den einzelnen Bundesstaaten beurtheilt und bestraft
nach Maassgabe der in den letzteren bestehenden und kiinfiig
in Wirksamkeit tretenden Gesetze, nach welchen eine gleiche
gegen den einzelnen Bundesstaat, seine Verfassung ... ..
begangene Handlung zu richten wirec. Damit man einen An~
griff anf den norddeutschen Bund strafen konne, muss er zu-
vorderst positivrechtlich verboten sein; ein solches Verbot ist
in die Bundesverfassung nicht anfgenommen, und da nur der
ansdriicklich in den verfassungsmiissigen Formen erklirie
Rechtswille des Staates Gesets ist, so ist jenes Verbot eben
nicht Glesetz. Alles ungesetzte Recht nun wird Gewohnheits-
recht genannt, und wenn es als ein Hauptverdienst Puchtas 3
anerkannt werden muss der Uebung als solcher die rechts-
bildende Kraft abgesprochen und ihr nur die Bedeutung eines
Vergrissernngsglases, dureh welche man das bestehende Recht
erkennen kann, beigelegt zn haben, so bleibt ihm die Ge-
wohnheit doch Reehtsquelle, die Brille doch wesentlicher Be-
standtheil des Gesehenen, und dieqs fithrt ihn zur Aufstellung

lebs schlagendem Ausdruck zur Vem’eehselung der Hebamme':

mlt der Wichnerin 135,

3% Vgl inshes. Puchta, Gewohnheitsrecht 1. 8. 144, 8. 165 fI.
IT 8. 5 ff. 8. auch Savigny System L. 8. 34 ff. 8. 35: »Bo ist also die
Gewohnheit das Kennzeichen des positiven Rechts, nicht dessen Ent-
stehungsgrund.« In gewissem Umfang freilich legt Savigny (vgl. be-
sonders 8. 35--37) der Uebung producirende Bedeutung bei.

185 Zu derselben Consequenz nemlich der Anerkennung einer dritten
Rechtsquelle miissen streng genommen auch dicjenigen gedringt werden,
welche der Uebung dieselbe Bedeutung beilegen wie dem Wortlaut des

5%
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Nun wird Jeder sagen — und ich stimme ganz het — in
der Strafdrohung der Bundesverfassung filr Angriffe gegen den
Bund liegt das Verbot des Angriffs enthalten; wenn der Bund
sagt, iech strafe Euch, wenn Thr diess thut, so will er damit
zugleich sagen, ich verbiete Euch das zu thun. Er sagt es aber
nicht ausdriicklich, folglich nicht in gesetzlicher Form. Und
doch muss dieser Satz ein Rechtssatz sein, ohne dass es irgend-
wie zur Uebung desselben gekommen zu sein braueht und ohne
dass man sagen kinnte, nicht der Bund, sondern die Reehts-
wissenschaft (des Bundes?) habe ihn aufgestellt: andernfalls
wilrde ja die Bestrafung des Angriffs die Bestrafung einer er-
laubten Handlung bedenten.

Mir scheint dieses ungesetzte Recht, welches anch nichi
einmal zu seiner Erkennbarkeit der Anwendung bedarf, dureh
die herrsehende Lehre von den Rechtsquellen nicht erkidrt wer-
den zu kinpen. Seit Jahren zu dieser in Gegensatz befindlich
muss ich hier behufs der notwendigen Beantwortung der Frage
zu welcher Art von Recht ungesetzte Normen gehtren in aller
Kiirze meine eigene Ansicht aussprechen.

Die Kernfrage hinsichtlich der Entstehung des Rechtes ist
die: welche Erfordernisse gehtren dazu, damit ein Lebens-
kreis die Fihigkeit der Rechtserzeugung besitze? Was macht
ihn zu einer Rechtsquelle d. h. zum Subjekt der Bechtserzen-
gung? Die Antwort daranf ist noch nicht gegeben und interes-
girt bier nicht an erster Stelle. Recht nun ist nicht die Rechts-
dberzengung der Rechisquelle, auch wenn sie nicht zur Er-
klirung gekommen ist139, sondern Recht ist nur der er-

klirte Reehtswille einer Reefitsquelle. " Es giobt

Gesetzes, nemlich die des notwendigen Willenausdruckes. Soz. B. Stahl,
Rechts-Philogophie II. 1. 8. 236 f. (4. Aufl.), weleher Ueberzeugung und
Uebung in dasselbe Verhiltniss stellt wie Wille und That, und neuerdings
Windseheid, Pandekten I. 8. 39 ff. (3. Aufl) (s. auch die das. 8. 40
n. 2 Citivten). Beide aber nehmen nur zwei Rechtsquellen an, kénnen
dann zber, wie mir scheint, das durch Analogie gefundene Recht mit
ihrer Theorie der Rechtsquellen nicht in Einklang bringen.

18 8o dieunrichtige Ansicht Puchtas, Das Gewohnheitsrecht. 8, 2. B,
II. 8. 10. Ebenso Savigny, System I. 8. 35.
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ein noch nicht angewandtes, nicht aber em nicht erklirtes

Re hf “Nun kennt das Recht durelweg zawei Arten der Willens-
erkiirung: dureh das bestimmungsgeméisse Mitte! des Willens-
ausdrucks die Sp1ache und dureh konklndente Handlungen

willens elglebt theoretiseh die Untelscheldung von gesetnem
und ungesetztem Recht, eine Unterscheidung, die dann glelch'
mdissig auf das Recht des Staates, der Kirche, der thrigen au-
tonomischen Kreise Anwendung finden muss. Bei dem uu-
gesetzten Recht hat die Willenserklirung stattgefunden durch
konkludente Handlungen 157, Stellt das Staatsrecht fiir das
Gesetz noch weitere formelle Requisite amsser der ausdriick-
lichen Evklirung dureh die Sprache auf, 8o verschiebt sich po-
‘sitivrechtlich die Grenzlinie um ein wenig ztim Nachtheil des
Gesetzes, ohne dass der Grundgedanke der Abscheidung da-
durch alterirt wiirde 13,

137 Da ein romischer Jurist stets mehr Glauben findet, so beziehe ich
mich hier auf Julian in 1. 32 § 1 D. 1, 3 de legibus, der diesen Grundge-
danken schon vollstindig richtig bezeichnet hat. Er sagt: ... nam cum
ipsae leges nulla alia ex causa nos teneant, quam quod iudicio popul
receptae sunt, merito et ez, quae sine nilo seripto populus probavit, tene-
bunt omnes: nam quid interest suffragio populus velunta-
tem suam declaret an rebus ipsis et factis?

138 Zu beachten ist, dass das deutsche Gesetzbuch § 2 keineswegs nur
das ein Straf-»Gesetze« und nur die Strafe »gesetzlich bestimmt« nennt,
was im Sinn der Reichsverfagsung und der Verfassungen der deutschen
Einzelstaaten Gesetz oder welche Strafe durch ein solehes » Gesetze be-
stimmt ist. Auch die auf Grund eines Gesetzes erlassene Polizeiverord-
nung, die Strafe droht, ist » Strafgesetz« im Sinne des deutschen Sirafge-
setzbuehs, Das Requisit der ausdriteklichen Formulirung wird man aber
allen Strafgesetzen in dieser Bededtung vindieiren miissen. Vgl. iber die
Bedeutung jenes »gesetzlich« Oppenho£f, d. Strafgesetzbuchzu§ 2 0. 2;
Schwarze, Commentar 8. 53. Vgl. auch Jolly, Polizeistrafgesetzbuch
" firBaden 8. 1 ff. — In diesem Sinne ist die Gesetzlichkeit gemeinrechi-
liches Requisit der deutschen Strafsatzungen geworden. Die Strafsatzung
muss nach § 2 1) bestimmt sein als diese, als welche sie Anwendung
findet, also ihrer Qualitdt und ihrer Quantitdt nach; 2! und zwar ge-
setzlich bestimmt; 3) und zwar gesetzlich bestimmt als diese vor
Begehung der strafbaren Handlung. — Dadurch tritt § 2 in einen sehwer
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t Eine ganz hervorragend wichtige Avt der Erklirung des
' Rechtswillens durch konkludente Handlungen ist die, dass
{dul -ch ein Gesetz der Wille der Rechtsquelle in einem weiteren
Umfang erkldrt wird als er in das Gesetz selbst Aufnahme fin-
{det. Wenn wir, wie man sich ansdriickt, ein Gesetz’ analogisch
ianwenden, g0 ist der angewandte Rechtssatz nicht Gesetaz, weil
fim Gesetzesrecht eben grade micht formulirt, er ist ein Satz
! des ungesetzten Rechtes 198, Wie aber sind wir befugt ihn
ohne Weiteres als Rechissatz zu betrachten und ihn sofort an-
zuwenden ohne auch nur danach zu fragen, ob schon weitere
Anwendungen vorliegen? Lediglich desshalb weil die Rechfs-
quelle-in dem Gesetz, obschon sie jenen Satz darin nicht for-
mulirt, dennoch m:lphclte erklirt hat, sie erkenne aunch Jenen
Satz als Rechtssatz an. Einen zweiten Fall dieser Art durch ein
Gesetz, aber nicht in einem Gesetz den Rechtswillen zu er-
kliiren , bildet AT Fall von dem wir oben ausgingen. - Durch
! das Stlafgesetz in der Bundesve1fassung aber nicht in ihm er~
| klirt der Bund Angriffe anf sich fiir verboten: die Norm wird
- hier nicht durch Analogie gefunden, sie gehort aber wie die
f sog. analogischen Rechtssiitze dem ungesetzten Rechte an.

Die wichtige Folgerung fiir unsere Frage besteht darin:
da die Norm uicht einen Bestandtheil des Strafgesetzes aus-
macht selbst wenn sie hiedurch zum Rechtgsatz erklirt worden
ist, sondern neben ihm einen ganz selbstindigen Rechtssatz

e A

loslichen Conflikt mit Einf.-Gesetz § 6, wonach vom 1. Januar 1872 nur
auf die im deutschen Strafgesetzbuch enthaltenen Strafarten erkannt
werden darf, Treten in Folge dessen gewisse partikularrechtliche Straf-
arten wie etwa die des Arbeitshauses ausser Anwendung, so existirt fiir
die damit susgestatteten Delikte, die vor dem 1. Januar 1872 begangen
worden und nach thm zur Aburtheilung kommen, eine Strafe nicht, die
die Brfordernisse des § 2 an sich triige. Denn die 8trafe, welche angewandt
werden dirfté {nach E.-Ges. § 6] ist nicht diese Strafe, welche der Hand-
lung vor ihver Begehung gesetzlich bestimmt war, und die Strafe, die der
Handlung gesetzlich bestimmt war, darf nicht angewandt werden.
: 13 Wo wir durch die Analogie einen Rechtssatz entdecken, liegt
¢ ehen eine Liicke des positiven Fechts nicht vor. Ich kann mich Mez-
usfiirungen iiber die Analogie (hei Holzendorff II 8. 76 il in
Weise anschliessen. r——— T

v
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bildet, so erhdlt sie nun ihve eigene Geschichte, ihre selbstiin-

digen Aufhebungs- wnd Ab#nderungs - Grimde uvnd theilt

keineswegs notwendig das Schicksal der Strafgesetze. Das

Strafgesetz, durch welches sie erklirt worden ist, kann !
anfgehoben oder geiindert werden und sie kann fortdanern un- |
verdndert und davon wnberithrt. Nur dann, wenn der Staat
durch jene Aufhebung oder Aenderung des Stlafgesetzes fm-
plicite auch sie fir aufgehoben oder fiir gedndert erklirt, ist |
jener Parallelismus des Schicksals Beider vorhanden. Und diess
ist nicht die Regel. Der Staat, der ein neunes Stlafgesetzbueh
erliisst, will dadurch an den mexsten der geltenden Normen in |
keiner Weise riitteln: sehr denkbar, dass alle Strafdrohungen |
veriindert werden, wihrend alle Normen unveriindert fort-=
dauern! '

|
i
i
§

§ 12. IIL Gemeine und partikulire Normen und Btrafgesetze.
Blankettstrafgesetze,

Seitdem des deutschen Reiches Verfassungsurkunde (A. 4
n. 13) dem Reiche »dig gemeinsame Gesetzgebung 140 . . . dber
Strafrecht . . . und das gerichtliche Verfahren« zugewiesen hat,
fihrt das dentsehe Strafrecht unter doppelter Flagge: der des
Reichs und der der einzelnen Bundesstaaten 4!, Da die Bedro-
hung einer Handlung mit Strafe undenkbar ist ohne ein voraunf-
gehendes Verbot dieser Handlung, so erkennt die deutsche
* Verfassung ein Recht sowohl des Reiches als auch der einzeluen
Bundesstaaten zur Anfstellung sowohl von Normen als auch
von Strafgesetzen an. Die derogatorische Kraft des gemeinen
dentschen gegentiber dem partikularen Rechte muss den gemei-

M0 Vgi, iber diesen Ausdruck meine Kritik 8. 4 ff.; Heinze,
Staatsrechtliche Erorterungen §. | —19. Wachter, Beitrag zur Ge-
gchichte u. Kritik 8. 71, 8

11 Die erste Monographie des neuen deuntschen Strafrechts hat
Heinze in hochst verdienstlicher weil aufklirender Weise »dem Ver-
hiltniss des Relchsstrafrechts zu dem Landesstrafrechte /Leipzig 1871

158 8. 8.) gewidmet. Vgl. dens. jetzt auch in Holzendorffs Hand-
buck I1. 8. 1—-22.
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nen Normen, soweit sie der Reichsverfassung und den in Art. 4
ders. bezeichneten Zweigen der Rechishildung angehiren, eben-
g0 zukommen wie den gemeinen Strafgesetzen. Wenn § 53 des
deutschen Strafgesetzbuches die Notwebr soweii sie zur Ah-
wendung eines gegenwirtigen rechtswidrigen Angriffs erfor-
derlich ist fiir erlaubt erkisirt, so fallen damit alle sie theil-
weise verbietenden Normen der Einzelstaaten als niehtig in sich
zusammen. Wenn die Reichsgesetzgebung innerhalb ihrer Com-
petenz eine Handlung von Reichs wegen verbietet, so kann kein
Landesgesetz sie erlavhen. Wenn sie eine Handlung erlaubt
— und diess kann aneh stillschweigend durch Nichtanfstellung
der verbietenden Norm geschehen — so darf kein Land sie ver-
hieten. Wenn sie eine von Reichs wegen verbotene Handlung
von Reichs wegen mit Strafe belegt, so ist diese Handlung im
ganzen Reiche nach Maassgabe dieses Gesetzes strafbar, wenn
nicht das Reich, wie es nach den Ansichten Vieler in § 2 Al. 2. a.
E. des Einfiihrungsgesetzes gethan hat, die Kraft des Reichs-
rechfes zu Gunsten des Landesrechts bricht. Wenn gewisse
Normverletzungen von Reichs wegen sfraflos gelassen wer-
den, wihrend andere Verletzungen der gleichen Norm oder
aber Verletzungen anderer verwandter Normen mit Strafe be-
legt sind, so kamn diess Schweigen sowohl bedeuten diese
Handlung solle im Reiche straflos bleiben als auch ihre Be-
drohung mit Strafe stehe im Ermessen der Einzelstaaten 142
Sorgfiltige Auslegung entseheidet, ob Jenes ob dieses? In
Jjenem Fall hat der einzelne Bundesstaat diesen Thathestinden
gegenither das Recht der Strafgesetzgebung verloren™3, in
diesen darf er es anstiben.

12 Ueher das doppelsinnige Schweigen des deutschen Strafgesetz-
buchs vgl. Heinze, Ertrterungen 8. 24 ff., Ders. Verhaltniss S. 31 £,

#3 Diese Normiibertretung daxf dann von der Landesstrafgesetz-
gebung auch nicht als ein Qualifikationsgrund fiir die Verletzung einer
anderen Norm benutat werden. 8. unten § 18 u. 17. Ich beabsichtige hier um
so weniger den Umfang festzustellen, in welchem die Aufstellung von
Normen und Strafgesetzen dem Reiche vorbehalten und den Einzelstaaten
iiberlassen ist, als ich im Grossen und Ganzen mit Heinze, Verhiltniss
8. 30 fl. ibereinstimme.
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Es ist nun das Naturgemiisse, dass das Reich eine Hand-
lung, die es von Reichs wegen mit Strafe glaubt belegen zu
gollen, auch von Reichs wegen verbietet und dass wie hier Straf-
gesetze und Normen aus derselben Quelle, nemlich der Gesetz-
gebung des Reiches fliessen, so auch den Normen der Partiku-
largesetzgebung partikuliive Strafgeseize entsprechen. Allein
s ist anch moglich, dass

, 1. die Norm gemeintechtlich and das Straf-
gesetz partikulir ist¥4 Soist der Diebstah]l von Reichs
wegen verboten, ja mit Strafe helegt. Der Holzdiebstahl, so-
weit er wirklicher Diebstahl ist, bildet nur eine Spezies jener
Normwidrigkeit. Nichtsdestoweniger bleiben nach Einfith-
rungsgesets § 2 » die besonderen Vorschriften des . . . Landes-
strafrechts . . .. .. iiber den Holz- {Forst-) Diebstahl«, wenn
anders diese Stelle von wirklichen Diebstihlen sprechen sollte™s,
in Kraft. Ebenso konnte die Verletzung einer gemeinrechi-
lichen Norm durch einen Beamten unter partikulive Straf-
gesetze gezogen sein. Allerdings falls nicht zwingende Griinde
dagegen sprechen wird anzunehmen sein, dass das Reieh,

it 8. z. B. deutsches Handelsgesetzbuch A, 432—437.

145 Dieser Ansicht Heinze, Verhiltniss 8. 76. Ders. in Holzen-
dorffs Handbuch If. 8. 11, Oppenhoff, Strafgesetzbuch zu E.-G.
§ 2 n. 10. Nitze bel Goltdammer XIX. 8. 782 ff, Ichkann mich derselben
nicht anschliessen: s. meine kleine Schrift »der Antagonismus zwischen
dem deutschen Strafgesetzbuche und dem Entw. des bad. Einfithrungs-
gesetzes«. 8. 8. 11 das.: »Der Gegensatz der in Al. 1 u, AL 2 (des E.-G.)
bezeichneten Rechtsmaterien ist wenn auch ungliicklich bezeichnet doch
klar genug. Die vhesonderen Vorschriften« des Reichs- und Landesstraf-
rechts diirfen » Materien, welche Gegenstand des Strafgesetzbuchs fiir das
deutsche Reich sind« nicht »betreflfen«, sonst wiren sie ja durch AL @
auser Kraft gesetzt.« {Im Princip ders. Ans. Heinze a. a. O, 8. 74. 75;
Oppenhoff zu § 2 n. 9). Ist diess nun richtig, so kénnen wir die mit
»namentlich« angefithrten Gesetze der Al 2 doch nur als Exemplifika-
tionen der »besonderen Vorschriften« betrachten, die nicht Gegenstand
des deutschen Gesefzbuchs sind, die also micht unter dessen Strafdro-
hungen fallen: damit aber wird es mir unmoglich, den in § 2 AL 2 er-
wiahnten Forstdiebstahl auf andete als uneigentliche sog. Diebstahlsfille
zu beziehen. 8. des Naheren Antagonismus 8. 12.
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falls es nur die vorsiitzlichen Ueberfretungen einer Norm oder
gar nur die qualificirten vorsiizlichen Verletzungen oder nur
die vollendete oder aher die versuchte und vollendete Verletzung
mit Strafe belegt, damit fir das ganze Reich die Straflosigkeit
der fahrlissigen oder der ungualificivten vorsidtzlichen oder der
versuchiten Verlefzungen oder der Verletzumgen der Normen
gegen Vorbereitungshandlungen ‘statuirt. Falls aber die Lan-
desgesetzgebung befugt erscheint gemeine Normen durch thre
Strafgesetze zu schiitzen , so sehen wir sie arbeiten in engstem
; Anschluss an die Reichsgesetzgebung und im dankenswerten
~ Bestreben sie nach Kriiften zu sichern. Das Verhiiltniss Beider
' ist durchaus normal. Dagegen ist es sehr fraglich
2. wie weit partikuldre Normen durch gemein-

rechtliche Strafgesetze Schutz finden konnen 1469
Im deutschen Strafgesetzbuche findet sich nemlich eine Reilie
von Blankettstrafgesetzen, die sich dadurch charakteri-
given, dass dasVerbot, dessen Uebertretung mit Strafe belegt wird,
ausgeht von der Landes- oder Ortspolizeibehtrde oder einer son-
stigen Behiorde oder von der Partikulargesetzgebung; dass das
Partikularrecht entscheidet, welche Behirden behufs Aufstellung
der Norm.ins Auge gefasst sind ; dass ferner dieses Verbot dem
Erlass des Strafgesefzes erst nachfolgen kann, wo denn das
Strafgesetz einstweilen wie ein irrender Kirper seine Seele
sucht; dass es von dem Belichen der hetreffenden Behorde ab-
hingt, was sie anf das Blankett schreiben will; dass dieses
Verbot withrend der Dauer des Strafgesetzes sich vollstiindig
umwandeln kann und dass somif nach demselben Strafgesets
morgen ein Verbrechen ist, was gestern ein Gebot war, und
morgen ein Gebot, was gestern Gefiingniss bis zu zwel Jahren
kostete; dass unter Umstiinden die Behtrde des einen Staates
erlaubt, was die des andern verbietet und nun hier von Reichs

146 Wenn ich hier ven partikuliren Normen spreche, so umfasse ich
damit alle Verbote, welche Grundlage der gemeinen Strafgesetzgebung
bilden, ohne dass sie vom Reiche ausgehen; also auch die Verbote der
Ortspolizeibehorden. Vgl. iiber diese Fille auch meine Kritk 8. 5 £.
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wegen bestraft wird, was anderwiiris das Reich nicht glaubt
ahnden zu sollen 147,

#7 Solche Blankettstrafgesetze sind § 327 u. 328 »Wer die Absper-
rungs- oder Aufsichtsmaassregeln oder Einfuhrverbote, welche von dexr
zustindigen Behérde zur Verkiitung des Einfithrens oder Verbreitens
einer ansteckenden Krankhelt {so § 327; 328 »von Viehseuchen«) ange-
ordnet worden sind, wissentlich verletzt, wird mit Gefingniss bis zu zwei
Fahren (§ 328 »bis zu Einem Jabre«) bestraft.« Ferner § 360, 2 »wer .. ..
wider das Verbot der Behdrde, Vorrite von Waffen oder Schiess-
bedearf aufsammelt;« § 360, 9 »wer gecetziichen Bestimmungen
zuwider chne Genehmigung der Staatsbehdrde Aussteuer-, Sterbe- oder
Wittwenkassen u. s W. U. 8 Ww. errichtet« ete.; § 360, 12 »wer als
Prandleiher bel Ausibung seines Gewerbes den darither erlassenen An-
ordnungen zuwiderhandelt«; § 361, { »wer, nachdem er unter Polizeiauf-
sicht gestellt, den in Folge derselben ihm auferlegten Beschrdnkungen
zuwiderhandelt«; § 861, 2 {vgl. § 39 »wer nachdem er des Bundesge-
bietes oder des (Gebietes eines Bundesstaates verwiesen ist, chne Erlaub~
niss zuriickkehrt«; § 361, 6 »eine Weibsperson, welche, polizeilichen An-
ordnungen zuwider, gewerbsmissig Unzucht treibte«; hieher gehort auch
§ 365 Al. 1 »Wer in einer Schankstube . . .. .. iber die gebotene Poli-
zeistunde hinaus verweilt« {obgleich hier ein Zweifel maglich ist}; ferner
§ 366, 1 »wer den gegen die Stérung der Feier der Sonn- und Festtage
erlassenen Anordnungen zuwiderhandelt«; 366, 10 »wer die zur Trhal-
tung der Sicherheit, Bequemlichkeit, Reinlichkeit und Ruhe auf den
offentlichen Wegen, Strassen und Plitzen erlassenen Polizeiordnungen
tibertritte; § 367,.2 »wer den polizeilichen Anordnungen iiber vorzeitige
Beerdigungen entgegenhandelt«; § 367, 5 »wer bet der Aufbewahrung . . .
von Giftwaaren, Schiesspulver oder andern esplodirenden Stoffen u. 5. w.
dic deshalb ergangenen Verordnungen nicht befolgt«; § 367, 9 »wer
einem gesetzlichen Verbot zuwider Stoss—, Hieb- oder Sehuss—
waffen, welche in Stécken oder Rohren oder in dhnlicher Weise verborgen
sind, feilhalt oder mit sich fiilut«; § 367, 13: »wer trotz der polizeilichen
Aufforderung es unterldsst, Gebsude, welche dem Einsturz drohen, aus-
zubessern oder niederzureissen«; § 367, 14 »wer Bauten u. s. w. vor-
nimmt, ohne die von der Polizel angeordneten . . . Sicherungsmaassregeln
zu treffen«; § 368, 1 »wer den polizeilichen Anordnungen fiber die Schlies-
sung der Weinberge zuwiderhandelt«; § 368, 2: »wer das durch gesetz—

* liche oder polizeiliche Anordnungen gebotene Raupen unterlisst«; § 368,
8 »wer die polizeilich vorgeschriebenen Feuerldschgerdtschaften iiher—
haupt nicht oder nicht in brauchbarem Zustande halt oder andere feuer—
polizeiliche Ancrdnungen nicht befolgt« — Nicht hieher gehéren Sa-
tzungen, wie § 360, 1: »wer ohne besondere Exlaubniss Risse von
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Da die juristische Construktion dieser Blankettstrafgesetze

keineswegs eine sehr klare ist, untersuche ich einen Fall der-
selben genauer. Es sagt § 366: »Mit Geldstrafe bis zu zwan-
zig Thalern oder mit Haft bis zu vierzehn Tagen wird bestraft
...... 10) wer die zur Erhaltung der Sicherheit, Bequem-
lichkeit, Reinlichkeit und Ruhe auf den sffentlichen Wegen,
Strassen und Plitzen erlassenen Polizeiverordnungen #ibertritt.«
(Gleiehgiiltig ist, von wem die Polizeiverordnung erlassen wird,
ob von der obersten Landespolizeibebiorde oder von der Be-
zirkspolizei oder von der Ortspolizei, sofern nur die Polizei zu
einer solchen Verordnung zustindig war. Bindend ist eine
solehe Verordnung nur fiir die Personen in dem Kreis, in wel-
chem sie erlassen ist, moglicherweise filr wenig hundert Seelen.
Im Dhenachbarten Bezirk gilt vielleicht grade das Gegentheil,
wird vieleicht links ausgewichen und rechts vorgefahren, wih-
rend es sich hier umgekehrt verhiilt. Wenn desshalb ein Reichs-
gesetz. die Uehertretung solcher Verordnungen mit Strafe be-
legt, so kann diess nicht den Sinn haben das Verbot oder Ge-
bot in jenmer Verordoung zum Reichsverbot zu machen. Der
Weg, den ein armer Deutscher dann za wandeln hiitte mn auf der
Strasse des Rechts zu bleiben gliche genan dem des alten Gobbo
im Kanfmann von Venedig. Die Verorduung beh#lt ihren dureh-
aus lokalen, das Landesgesetz seinen partikuliren Charakter:
Beide hekommen nicht einmal durch die Ausstattung mit der
Reichsstrafe eine grossere Auforitit. Denn sind diese Ver-
ordnungen einmal Gegenstand der Lokalbehorden, so hat sich
das Reich gar niebt damit zu bemengen, und kann unmoglich
ihr Ansehen oder ithre Ausdehnung steigern. Wenn man aber
Erlass oder Nichterlass solcher Verordnungen den Lokaibehor-
den anheimstellt, dann scheint es mir unlogisch die Ent-
scheidung der Frage, wie weit deren Uehertretungen strafbar
sein sollen, der Polizeistrafgesetzgebung des jeweiligen Landes
zu entwinden und dem Reiche zu iibertragen. Mit andern Wor-

Festungen . . .. aufnimmt oder versfentlicht« Hier erklirt das Reichs-
- gesetz die Handlung fiir regelmissig verboten und nur -unter Umstinden
fiir erlaubt. '
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ten: eine Strafdrohung, die an die gesammten Unterthanen
des Reichs gerichiet ist, setzt voraus eine Norm, welche gleich-
falls vom Reiche ausgeht. Gemeinrechtliche Strafgesetze anf
Grund partikuldrer Normen widerstreiten nicht nur dem A. 4 n.
12 der Reichsverfassung, denn ein partikulires Verbot kann
unmiglich das Fundament einer »gemeinsamen Strafgesetz-
gebung 18« fitr das Reich abgeben, sondern anch den Gesefzen
der Logik, und enthalten einen zn missbilligenden weil durch
keine einzige Rucksicht gebotenen Eingriff in die strafgesetz-
geberische Autonomie der Einzelstaaten.

Damit ist nicht gesagt als ktnnte das Reich nicht Ver-
bote anfstellen, die einen nur lokalen Charakter tragen, wie
z. B. Verbote zum Schutze der Kiisten. Das Verbot muss aber
einem gemeinsamen Bediirfniss entspringen und das Reichs-
strafgesetz erfordert die Reichsnorm . Die oben
bezeichneten Blankettgesetze des deutschen Strafgesetzbuchs
sind kein gemeines Recht: denn die Normen, worauf sie ruhen,
sind partikuliir; und sie sind kein Partikularrecht: deun das
Reich besitzt die Befugniss nicht partikuliire Normen mit ge-
meiner Strafsatzung auszustatten. So harren sie der Besei-
figung %0, '

48 » D h. die Gesetzgebung, soweit sie gemeinsam sein soll, soweit ein
gemeinsames Bediirfniss des Bundes legislatorische Befriedigung erheischt
und nicht weiter«: Meine Kritik 8. 5. 8. dagegen allerdings Heinze
Erprterungen 8. 19. Wenn aber Heinze in Holzendorffs Handbuch II.
S. 4n. I mir beimisst, ich hielte das Reich zu Polizeistrafgesetzgebung
fiir incompetent, so verwelse ich dagegen auf meine Kritik 8. 4, wo ich
ihm diese Competenz ausdriicklich vindizire, -

49 Rin durchaus zuléssiges Blankettstrafgesetz enthalt § 145, wo mit
Geldstrafe bis zu 500 Thalern bestraft wird: »Wer die vom Reich zur
Verhiitung des Zusammenstossens der Schiffe auf See erlassenen Verord-
nungen ibertritt.« Die Normen dazu liefert die kaiserliche Verordnung
zur Verhiitung des Zusammenstossens der Sehiﬁ'e auf See v. 23. Dez, 1871,
{Reichsgesetzblatt 1871 No. 52.)

50 Nur die allzugrosse Abhingigkeit der norddeutschen Entwirfe
von dem Strafgesetzbuch fiir .den Einzelstaat Preussen erklirt die Auf-
nahme dieser Missgestaltungen in das deutsche Gesetzbuch. Dagegen
schon meine Kritik a. 2. O. u. Heinze, Erbrterungen S. 18.
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IV. Neue Normen und neue Strafgesetze.

§ 13. A. Wandelung des Strafyesetzes bei unverdinderter Novm.
Rackwirkung der Strafgesetze.

Gegeniiber der Wandelbarkeit der Strafgesetze unter dem
Einflugse verdnderter Culturen gewihrt das unveriinderte Be-
stehenbleiben der Normen, die oft so alt sind wie die Volks-
geschichte und dauern werden in gleicher ¥orm, so lange die
menschliche Leidenschaft auf Erden noch ihy Spiel treibt, einen
durchaus imponirenden Eindruck. Nicht als hitte die Ge-
sehichte in jhre Reihen keine Breschen gelegt, als wiiren keine -
neuen zu den alten hinzngelreten, aber ein Grundsteck von
ibnen hat die Volker des Alterthums ebenso iiberdanert wie sie
die jetzige Culturperiode iiberleben werden: sie bilden den
Niederschlag derjenigen Rechtsbediirfnisse, welche die primi-
tivste mit der entwickelfsten Gesellschaft theilt.

Wie wirkt es nan, wenn sich die geschichtliche Umbil-
dung nur eines der beiden Elemente, nur der Normen oder nur
der Strafgesetze bemichtigt, und ist eine solche Entwicklang in
diesen beiden Gestalten ttberhaupt moglieh?

Wenn die Einfithrungsgesetze unsrer neuen Strafgesetz-
biicher bestimmen, dass von einem bestimmten Tage an das
bisherige Strafrecht »insoweit dasseibe Materien hetrifft, welche
Gegenstand des neuen Strafgesetzbuchs sind«, ausser Kraft
tritt, so liegt darin weder eine Aufhebung noch auch eine Be-
stdtizung dér bisherigen Normen. Vielleieht erhellt aus dem
Gesetze, dass bestimmte Normen geiindert, andere abgeschafft
sind : allein so weit Keines von beiden der Fall ist dauern die
bisherigen Normen ununterbrochen fort, selbst wenn sie Alle
wie gelegentlich der neuen deutschen Gesetzgebung eine Um-
wandlung hinsichtlich ihrer Autoritit durchgemacht haben und
aus gemeinen Normen der einzelnen deutsehen Liinder Reichs-
normen geworden sind.

Welehe Plichten erwachsen nun dem gesetzgehenden Staate
aus dem neuen Gesetze von demTage an, an welehem esin Kraft
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tritt, welche Rechte dem Delinquenten? Es ist die alte Frage,
von der sog. riickwirkenden Kraft der Sirafgesetze 151, fiir deren
Lisung ich aus dem Zusammenhange meiner Auffassungen,
aus dem Verhiiltnise von Norm und Strafgesetz das Princip
aufstellen muss, ohne hier zugleichk anch alle Folgerungen dar-
aus des Niheren ausfithren zu wollen.

Die unsichere Beantwortung derselben hingt — irre ich
anders nicht — aufs Engste mit der fiblichen Verwechselung
von Norm und Strafgesetz und der falschen Auffassung von letz-
terem zusammen 152,

1 THe ganze Frage kann nur hinsichtlich der Strafgesetze aufge-
worfen werden: eine Norm, welche ex post vor ihr erlaubte und vor ihr
begangene Handlungen zu verbotenen stempeln wollte, wire in sich
voller Widerspruch und nichtig.

152 Interessant ist in dieser Beziehung wirklich Bekker, Theorie I.

8. 133 ff. — Ueber den Stand dieser Frage s. Seeger, iber dle rickwir-

kende Kraft r Strafgesetze. Tiibingen {862, Die Anstohten der
jingsten Zeit zerfaiion il el Lager: L. Die Handlungen mussten beur-
theilt werden nach dem Str;?& esetze »unter dessen Herrschaft« sie be-
gangen wiren: unrecht sei es aber, das spitere mildere Gesetz auf noch
nicht rechtskriftig entschiedene- Taﬂe nicht anzuwenden, o Berner ,
Wirkungskreis 8. 50. 31. (vgl dessen Lehrbuch § 126. Beachte »Ein
Verbrechen kann immer nur Verletzung desjenigen Gesetzes sein, unter
dessen Herrschaft es veriibt wurde«); Wichter, Sichs. Strafrecht S.
117 f. In der Motivirung sehr interessant, wenn auch verkehrt und nicht
ganz klar durehdacht, Lassaile, System der erworbenen Rechte 1. 5, 56.
346 — 360. Das neue Strafgesetz darf nicht rickwirken : denn Rickwir-
kung ist nichts anders als ein »Eingriff in die Freiheit und Zurechnungs-
fihigkeit des Menschen.« — Aber » Urrecht des Individuums dem Staate
gegenither« ist »dass alles, was elnmal als zum Inhalt des allgemeinen
Geistes gehdrend bereits anerkannt ist, auch fiir ihn sei, und ihm, dem
Yinzelnen zu Gute komme.« So muss jedes neue Gesetz, insofern es
einem Individuum zu Gute kommt und nicht wahrhaft erworbene Rechte
eines andern Individuums verletst, sofort zur unbedingtesten Anwendung
kommen. Darin liegt eben gerade keine Riickwirkung (8. 349. 352).
Eine Aufhebung oder Milderung von Strafgesetgzen stosst niemals auf er-
worbene individuelle Reehte und so muss das neue giinstigere Strafgesetz
guch auf bereits rechtskraftige Strafurtheile Anwendung findern (357).
Verworren Schiitze Lehrbuch 8. 49 ff. II. Ganz mit Recht wird diesen
Rechtslehrenvon Hélsehner, System 1. 8. 35-—45 u. Bekker Theorie L.

[}
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Tst das Strafgesetz der Imperativ, der den Gesetzesunter-
thanen vou einem bestimmten Tage an hefiehlt: Thr sollt diese

8. 214224 der Vorwurf gemacht, sie hiitten die Rechtmissigheit der
Riickwirkung des milderen Gesetzes nicht bewiesen: alle ihre Argumente
filnten dahin, dass dann auch das hirtere spitere Gesetz auf die noch
nicht abgeurtheilten Fille Anwendung finden misse. Desshalb behaupten
Hilschner u. Bekker, {u, ebenso das Obertrib.-Urtheil v. 24, Msrz
1871 bei Goltdammer X1 8. 2613, von Rechts wegen sel immer nur das
Gesetz anzuwen(ien unter dessen Hgmghaft die That _bgggmgwmwuade

geber zu Gunsten des spateren rmldelen , nicht aber zu Gunsten des spi-
teren schirferen Gesetzes eine Ausnahme machen.] III. Grade umgekehrt
stellt K gstiin Bystem 8. 48 f. als Princip auf: »das Recht iber Ver-
brechen (weriangt) als ein absolutes, gegen die Interessen der Person in-
differentes, vom Augenblick seines E:ustentﬂ erdens an absolute Geltung «
(diess hiilt auch 8chitzea. a. 0.8, 49 fiir strenges aber unbilliges Recht}.
» Andrerseite (meint K &stlin weiter) ist es ungerecht, ein neues Strafge-
setz guf eine Handlung anzuwenden , die zu einer Zelt begangen wurde,
in. welcher nach der allgemeinen Rechtsitberzeugung diese Handlung als
erlaubt oder doch als geringeres Vergehen galt«. »Die Antinomie last
sich {2} mithin in dem Grundsatze, dass ein milderes Strafzesets absolute
Giltigkeit, eln hirteres dagegen keine rickwirkende Krafthat«, Seeger
. a. O. 82 fl. insbes. 8. 94 f. betrachtet die rickwirkende Kraft des
neuen Strafgesetzes als-Regel, behauptet aber jene miisse von Rechts-
wegen bel hirteren Strafgesetzen wegfalien: die Beweisfilbrung, dass
diese Ausnahme im Recht begriindet sei, halte ich filr vollig misslungen.
Ders. Ans. wie Seeger ist Schwarze hei Holzendorff 1L 8. 26
Auch Gabba, della Retroattivith in materia penale. Pisa 1869. 8. 33
soll das Prineip der Anwendbarkeit des neuen Strafgesetzes vertreten. —
Man sieht die 1. u, 2. Meinung theilen das Princip, kommen aber zu
praktisch verschiedenen Resultaten; die 1. und 3. Meinung divergiren
im Princip, kommen aber praktisch anf das gleich hinaus. Pulver-
macher bel Goltdammer XIX §. 5—18 beweist schiagend; dass von
einem Hinauswirken des alten Gesetzes fiber den Tag seiner Abschaf-
fung hinaus nicht die Rede sein kann; hélt aber fiir die zur Geltungs-
zeit des alten Gesetzes begangenen aber noch wnicht rechtskr3ftig abge-
urtheilten Fille auch das neue Gesetz nicht fiir anwendbar, weil dessen
erster Theil nicht erst nach dem Inkrafttreten des Gesetzes verwirklicht sei
{was gar kein Grund ist und nur von einer falschen Auffassung des Straf-

gesetzes zeugt), so dass also fitr scleche Handiungen ein formell anwend-
bares Gesetz fehle. Folglich, -sollte man meinen, sind sie straflos.. Aber .

nein: der Richter soll sie beurtheilen auf Grund und Boden der neuen:
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‘und jene Handlungen bei den von mir gedrohten Strafen unter-
lassen, fasst man den Verbrecher als Uebertreter grade dieses

masassgebenden Verhdlinisse. man wiirde also auf die Analogie des neuen
Gesetzes hinaus kommen, aber nein: denn jemes thut der Richfer nur,
wenyp er immer das mildere von beiden Gesetzen anwendet! Roénne bei
Goltdammer XIX. S. 434 leugnet, dass die Rickwirkung des milderen
wnd die Nichtriickwirkung des hiirteren Strafgesetzes itherhaupt » Ausnah-
men vom Princip seien«, »das Prineip ist vielmehr in dem Satze ausge-
sprochen, dass stets das mildere Gesetz zur Anwendung kommen musse.

Die Zwiespaltigkeit.der Doktrin zeigt sich auch in der neuerven Ge-
setzgebung. Auch sie zerfillt wesentlich in drei Gruppen, deren kleinere
Verschiedenheiten hier bei SBeite bleiben konnen.

I. An Zahl sehr iiberwiegend sind diejenigen Einfithrungsgesetze,
- welche das Princip der sog. Rickwirkung des neueren Gesetzos anerken-
nen und davon nur die Fille ausnehmen, wo die Anwendung desselben
zu einem harteren Ergebuiss fihren wiirde als die Anwendung des frithe-
ren Rechtes: [} Bair. Verkindungspatent v. 16. Mai 1813 A, 2; 2
Wirtemberg, E. Ges. v. 1, Marz 1839 A, 2; 3) Hannover Einf.-Pa-
tent v. 8. Aug. 1840 § 6; 4) Hessen, Einfithr.-Gesetz vom 17. Sept. 1841
A.3; 5 Nassau, E.Ges. vom 17. Mai 1849 § 3; 6) Frankfurt, Einf.-
Gesetz vom 16. Sept. 1806 A, 4: 7) Crim.-Gesetzbuch fiir Sachsen,
Publ.-Verordnung vom 30. Marz 1838, IV; 8) Sachsen-Altenburg
Publ.-Patent vom 3. Mai 1841 A. IV; 9 Sachsen-Weimar E. Ges.
v. 26, Mérz 1850 A. 5. 6; 10) Sehwarzburg-Sondershausen E. Ges.
v 25, Mivz 1850 A. 5. 6; 11) Schwarzburg-Rudolstadt B. Ges.
vom 26. April 1850 A, 5. 6; 12) Anhalt, Publ.-Patent vom 28. Maf 1850
§ 3; 13) Sachsen-Meiningen E. Ges. v. 21, Juli 1850 A. 4 u. 5;
14) Sachsen-Coburg-Gotha E.-Ges. v. 23. Dez. 1851 A, 4; 15
Reuss,J. L. E. Ges. v. 14. April1852 A, 4; 16) Konigreich Sachsen,
Publ.-Verordonung vom 13. Aug. 1855 § 6; 17) Baiern, E.-Ges. v.
10, Nov. 1861 A.25;1s) Revid. Sachsen, E.-Verord, v, 1. Oct. 186811,

II. Als Prineip statuiren die Nichtriickwirkung des neuen mit Aus-
nahme des neuen milderen Gesetzes: 1) Oldenburg Verktind.-Patent
vom 10. Sept. 1814 ITI; 2} Baden, Einf.-Edikt vom 6. Marz 1845 gleich -
Einf.-Ges. v. 5. Febr. 1851 § 7, welches allerdings das Princip nicht
~ ausdriicklich aufstellt,:aber doch davon ausgeht: A. M. Seeger a. a. 0.
8. 72 n. 1; 8) 8achsen-Coburg Einf.-Gesetz vom 29. November 1850
A. 4; 4) Preussen Einf-Ges, v, 14, April 1851 A; IV; Einf.~Verord-
nung v. 25. Juni 1867 A. XVIII (fiir die neuen Landestheile); 5) An-
halt-Bernburg Einf.-Ges. v. 5. Febr. 1852 A. IV; §) Waldeck
Einf.-Ges. v. 5. Mai 1855 A, IV; 7) Code pénal a. 4; §) Deutsches
Strafgesetzbuch § 2. Dieses verlangt wie der Code, dass das Strafge-

Binding, Die Normen und ihre Usbortretung. £, 6
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Strafgesetzes, als denjenigen, der die bedingte Strafdrohung
in eine unbedingte verwandelt, sieht man in dem Strafgosetze
den »Beherrscher « der nnter ihin vorkommenden Delikte, so
muss man bei dem Princip ausmiinden, ein Strafgesetz muss
vrd kann wur Anwendung finden auf sémmtliche zu seiner Gel-
tungszeit vorgekommenen Delikte. Billigkeit fithrt dann viel-
leicht zu der Amsnahme, dass das spitere Gesetz, sofern es
dem Beschuldigten glinstiger sei, ihm zu Gute kommen solle.
Nimmt man bei jener Auffassung noch ein wohlerworbenes Recht
des Deliquenten auf »seine Strafe «, auf die Strafe des von ihm
verletsten Sirafgesetzes an, so dirfte die Strafwilderung in
Folge des neuen Gesetzes nur mit Einwilligong des alten De-
linquenten einfreten.

Lost man sich von dieser falschen Auffassung, sicht man
im Strafgesetz den Nachdruck liegen aunf der nach Umfang uand
Inhalt fixirten Strafpflicht des Staates oder betrachtet man es
als eine Instruktion fir die Strafrichter, so fiihet die Consequenz
zn dem Satze, "dass das neue Strafpesetz vom Tage seines In-
krafttretens an alleinige Richtschnur der strafrichterlichen Ent-

scheidung sein diirfe. Die thtanwen&ung des neuen hir-
teren Strafgesetzes kann dann nur anf Billigkeit gegriindet
werden und die Construktion eines wohlerworbenen Rechtes des
Delinquenten auf die mildere Strafe des fritheren Gesetzes ist
von diesem Standpunkt aus sofort als unmoglich erkennbar.

Will man beide Auffassungen neben einander festhalten,
0 ist damit eine unlishare Antinomie gegehen.

Da die rechtskriiftige Verurtheilung feststellt, dass dem

seiz, wonach eine Handlung zu beurtheilen sei, der Begebung der Hand-
lung voraufgeht. Vgl. auch S8chwarze 8. 53. Dag. ist v. Bar bei Golt-
dammer XIX. 8. 75 der Ansicht, das D. G.-B. habe weder das Pﬂnmp
s. L. noch das s. 11. aufgestells.

IIT. Weder die Rickwirkung noch die Nichtrickwirkung als Princip,
. wohl aber die Anwendbarkeit des neueren Gesetzes soweit es das mildere

ist statuiven: 1) Braunschweig Finf.-Patent v. 15. Juli 1840 §'V." "~

I.;2) Lippe-Detmold Einf.-Patent v. 18. Juli 1843 § 6; 3) Oester~ -

reich, Patent v. 27. Mai 1852 A. TX. Die Einfihrungsgesetze von Reuss, -

Aelt, Linie, Liibeck u. Hamburg sind mir augenblicklieh unzuginglich. .’
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Staate gegeniiber seiner Clegenpartei eine Strafpflicht in be-
gtimmtem Umfange obliege, diese Entseheidung weiterhin fiir
den Staat als Partei nicht anfechtbar ist, so ergiebt sieh, dass
die beim Eintritt des neuen Gesetzes rechtskriftig vorliegenden
Strafurtheile von diesem unberithrt bleiben miissen. Wenn
L assalle™ hierin nelnen kaum begr elf lichen Bewels von der
dleseu Vorwurf dalauf grilndet, dass das Urtheil ein Syilogis-
mus sei und die Aendernng des Obersatzes alle auf diesen ge-
hauten seitherigen Urtheile, sofern sie noch aufrecht erhalten
wiirden, mit hinfillig mache, so liegt darin eine grossastige
Verkenming von der Macht der konkreten Verhitltnisse und des
Faktors der Pflicht gegenitber der logischen Formel. Nicht
. weil das Urtheil logisch richtig gebaut ist hat der Staat eine
Strafpflicht, sondern weil sein Gesetz thn band ; derSyllogismus
dient nur -dazu festzustellen, ob die Bedingung fiiv den Eintritt
der Strafpflicht vorhanden sei. Und so stellen sieh die versehie-
denen Schliisze bei verschiedenen Obersiitzen gar nicht in Wider-
spruch zu einander. - Damit wird das Recht des Gesetzgebers
durch eine ausdriickliche Satzung auch die in der Vollstreckung
begriffenen Stiafen umzuiindern keineswegs hestritten 154, Hier
aber hat de1 Stiaﬁujag und zwar aus dem Urtheile das Reeht 7
zveilangen mc‘ n eine. haltele Lage geblacht Zl Welden
" "Ein zn Recht bestehendes Staatsverbot, geuchtet an
die Gesetzesunterthanen und des Inhalts, sie hatten eing he-
stimmte Handlung zu unteriassen, ist fiir diese unbedingt
bindend , einerlei ob der Staat an die Uebertretung des Ver-
botes Rechtsfolgen gekniipft oder diess unterlassen hat. Die
Entscheidung, ob die Uebertretung mit solchen Folgen aus-
gustatten sei oder nicht mnd mit welchen Folgen ist ausschliess-
lich Sache des Staates. Hat ein Staatsgesetz solche Folgen
aufgestellt, so erhalten die Verbrecher ein Recht auf die an-
gedrobte Folge keineswegs. Der Riuber kommt nicht kraft

153 System der erworbenen Rechte I. 333,
154 8. dazu auch Seeger 8, 130 ff. bes. 8. 140; und iber die Stel-
lung der Gesetzgebung zu dieser Frage dens. 8. 142 ff.
g%
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seines Rechtes ins Zuchthaus und kann sich nicht beschweren,
wenn seiner That die angedrohte Strafe nicht zn Theil wird.
Sonst milsste e aneh cin Recht haben e¢ine ihm gewihrte Be-
gnadigung zwrlickzuweisen. Er hat anch kein Reeht zu ver-
- langen, dass wenn fberhaupt eine Rechtsfolge eintrete, diess
die im Gesetz, welches zur Zeit seiner That gilt, fixirte sei: hat
er kein Recht auf Eintritt der Rechtsfolge tiberhaupt, so ist
er auch nicht befugt, den Eintritt der ganzen Rechisfolge zn
heischen, wenn etwa der Staat glaubt, nur die Halfte eintreten
. Jasgen zu sollen. Wohl aber wird vielfach behauptet, er dirfe
| fordern, mit keiner harteren Strafe als sie ihm dag Gesetz
. droht, welches zur Zeit seiner That gilt, belegt zu werden.
Em solches Recht aber ldsst sich nicht konstruiren 195, Es
bestinde nur dann, wenn “der Staat, dass ich so sage, mit
dem Verbrecher paciseirte, er diivfe wihlen zwischen Unter-
lassung des Verbrechens und zwischen Begehung desselben
gegen Einzahlung einer bestimmten Strafsumme seinerseits.
Dann erhielie ans diesem Paktum der Verbrecher das Recht,
dass nicht sein Gegentheil einseitig die zu leistende Strafsumme

185 A M, Wachter, Sichs, Strafrecht 8. 118, Héalschner I 8, 43,
und seltsamer Weise auch der von einem andern Princip ausgehende
Seegera.a. 0.8.2; 8§ »Es ist ein Grundrecht des Biirgers, nach kei-
nem hirteren Gesetze beurtheilt zu werden, als nach demjenigen, unter
dessenr Herrschaft er gehandelt hate (wie damit S. 82 cben stimmt, st
nicht recht einzusehen). Wenn der Biirger ein wohlerworbenes Recht auf
Strafe hat, so muss er dieses doch klage- oder einredeweise gegen den Staat
geltend machen konnen. Auch vom Standpunkte Wachters, Halseh-
ners u. Bekkers aus ldsst sich ein solches wohlerworbenes Recht nicht
begriinden: wohl aber kann man von da aus so argumentiren. Der Staat
hat in seinem Gesetze von einem bestimmten Tage bestimmte Handlungen
bel bestimmter Strafe verboten: jedes Delikt unter der Geltungszeit dieses
Gesetzes verwandelt dessen bedingte Strafdrohung in eine Strafpflicht be-
stimmten Umfangs und kann nicht ex post mit der Wirkung ausgestattet
werden, nun eine gang andere Strafpflicht zu begriinden. — Bel Seeger
bildet jener Satz einen »seiner Ausgangspunkte«; er ist aber nur eine
und nicht einmal richtige petitio prineipii. Am allerwenigsten hat aber
der Birger auf eine bestimmite Strafe ein » Grundrecht«. ~— Vgl. hieriber
auch Pulvermacher a. a, 0. XIX. 8. 6 w. 7 u. Lassalle a. a. O.
8. 352
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steigere. Allein diese Auffassung ist unrichtig, wnwiirdig und
fithrt zu den schiefsten Consequenzen. Dann kinnte von Straf-
barkeit tiherhaupt nur die Rede sein, wenn der Delinquent bei
seiner That Maass und Art der ihm gedrohten Strafe kennt und
alle Strafgesetze wiirden damit fast illusoriseh36; dann
wiren die Bestrafungen der crimina extraordinaria im r-
- mischen Rechte ebensoviel Justizmorde57; dann wiren die ab-
solut unbestimmten Strafgesetze nichtig; dann wire das Recht
des schoftischen supreme crfminal court strafwiirdige aber
mit Strafe nicht bedrohte Handlungen mit Strafe zu helegen 155
ein Unrecht. Kbensowenig hat der Unterthan das Recht Unwan-
delbarkeit der Staatsanffassung fiber die Art der Bestrafung
verbotener Handlungen zu verlangen i59, .

Wem nun dieses angebliche Recht des Delinquenten auf
»seine Strafe« problematisch erschiene, der kinnte die Billigkeit
zu Hiilfe rufen, damit den Delinquenten keine hohere als die zur
"Zeit geiner That angedvohte Strafe treffe. Allein aus welchem
Gesichtspunkte kimnte die Billigkeit eine solche Forderung
stellen? Doch allein desshalb, weil der Verbrecher bei seiner
That auf Grund des Strafgesetzes erwartet hiitte, mit keiner
hoheren Strafe als der angedrohten belegt zu werden, weil
die Aussicht einer schirferen Strafe ihu miglicherweise von
der That abgehalten haben wiirde! Diess alles aber. sind
unznlissige Prisumtionen : die Verbrecherwelt erwartet nicht
gestraft zu werden, beabsichtigt den Staat um die Strafe zu
prellen und flieht die Erwiigung, welches Strafiquivalent ihrer
That entspriiche. Sonst wire es ja auch billig, wenn der De-
linguent mit dem Minimum einer relativ bestimmten Strafe da-

6 Diese Consequenz billigt Seeger a. a. 0. 8. 96 nicht, aber er
zieht sie. Denn den Handlungen des Verbrechers »soll vom Staate nieht
eine empfindliche Folge gegeben werden, welche der Betheiligte nach dem
frilheren Rechte nicht nur nicht erwarten konnte, sondern als ausge-
schiossen zu betrachten hatte«; darauf habe der Verbrecher »einen Rechts-
anspruche.  _

157 8. darither auch Seeger, rickwirkende Kraft 8. 44.

58 8. Seegera.a. 0. 8. 350, 1.

19 Dieser Ansicht auch Seeger 2. a. 0. 8, 82.
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von zu kommen hoffte, nicht dariiber hinanszugehen: man
konnte es ja dann den Verbrechern lieber gleleh selbst tiber-
lassen ihre Strafe zu wihlen.

Grade wer die Tragik versteht, dle in dem Verbrechen
legt, wird sich am Wenigsten in solehes unlogisches Pacisciren
mit demselben einlassen. KErnst wie die das Reeht angrei-
fende Leidenschaft sei auch ihre Bekdmpiung , milde zugleich,
aber in dem fiir notwendig erkannten aueh unerbittlich !

Die Waffen dieses Kampfes zwischen Recht und Unrecht
bestimmt der Staat und er allein, ungehindert von erworbenen
Rechten seiner Unterthanen auf Strafe iberhaupt oder auf eine
bestimmte Strafe. Wemn das Strafgesetz nur den Staat bindet,
ihn verpflichtet, die aufgestellten Verbrechensthathestinde and
zwar mit den gesetfzlich fixirten Strafen und keinen andern zu
belegen, wenn diese Pflicht in der ihr gesetzlich gegebenen
Form fitr den Staat an dem Tage beginnt, an welchem das Ge-
setz in Kraft tritt, so folgt daraus: yon diesem Tage an kann
der Staat pur dIe in_dem. neuen. Gesetze bestimmten Straf-
Drohungen und dle St1aﬂos1gkelts -Erklirungen desselben zur
Anwendung blmgen Die Verhingung von Strafen des ab-
geséﬁéﬂ'ten Gesetzesjgt_g 50 pi htwidrig als die fter selbst
von besonnenen Juristen vertheidigte Anwendung fremder Straf-

esetze fureh den einheimischen Staat. Das Strafgesetz mit
seinem Einfihrungsgesetz bedeutet fiir den Staat: 5o gestaltet
sich meine Strafpflicht von diesem bestimmten Tage; von da
an zwingen mich die Thatbestinde sie nach diesem Gesetze za
behandeln, Und dieser Zwang trifft denn auch die noch nicht
rechtskriiftic abgeurtheilten Handlungen, die zur Zeit des ab-
geschafften Gesetzes begangen wurden, Von elner Riick-
wirkungeinesneuen Strafgeseizes ist grade so wenig
zu sprechen als von einem Hinauswirken des alten in
die Zeit des neuen hinein!®. Die Pfiicht, die bis zu

% Tine wirkliche Riekwirkung der deutschen Strafgesetze st in
§ 4 n. 3 Abs. 2 anerkannt, wonach die Verfolgung wegen im Auslande
begangener Verbrechen und Vergehen auch.dann zulissig ist, wenn der

Thater erst nach der That -ein Deutscher geworden ist. Ieh fiirchte; .
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dem Tage des Inkraftiretens des neven Gesetzes gedauert hat,
ist mit diesem Tage erloschen; eine neue an ihre Stelle getreten,
die grade sowie die alte die Alleinherrschaft beansprucht und
heanspruchen muss 61,

Diese Pilicht kann sich gegen das frithere Gesetz gehalten
geiindert haben: die frither strafwiirdige Handlung ist hier mit
schonendem Stillschweigen iihergangen ; der frither unterschiitzte
verbrecherische Gehalt einer andern ist klarer erfasst und eine
Strafpflicht des Staates ist hirter geworden. Bekkers for-
malistischer aller Geschichte widersprechender Behanptung 162,
der Staat miisse alle seine Gesetze ftir gleich vollkommen ans-
geben, kinne keines fitr besser erkliren als dag andre, treten
sechlagend Lassalle’s schine Worte gegeniiber: »Gesetze
stellen einen geistigen Inhalt, neue Geseize einen neu erlang-
ten und von der Gesellschaft sogar fiir obligatorisch erklirten
Vernunftinhalt dar. Wie ein neu entziindetes Licht seine Helle
auf alles, auch das vorher dunlkle verhreitet, so wirkt jede
xnen erlangte Intelligenz . . auf alle noch so sehr vergangene
Ohjekte der Beurtheilung zuriick « 163, .

Das mildere wie dag hiirtere Strafgesetz sind nieht Er-
zengnisse, das Eine schoner Menschlichkeit, das Andere grau-

vilkerrechtliche Erwigungen haben hier sur Aufstellung eines hochst
bedenklichen Satzes gefithrt: denn mir scheint hier eine Person den
deutschen Strafgesetzen unterworfen, die in vielen Fillen einer sie ver-
bindenden Norm gar nicht zuwider gehandelt hat, so dass nicht nur den
deutschen Strafgesetzen sondern auch den deutschen Normen riickwir-
kende Kraft beigelegt wird.

16! Tch kann es nur aus der ungeniigenden Auffassung des Strafge-
setzes bel Seeger erkidiven, wenn er 8. 70 sagt »In Wahrheit stehen der
Wirkungskreis des alten und der des neuen Gesetzes gleich berechtigt
neben einander«. Dieses neben einander ist doch wohl zeitlich zu vex-
stehen. Ders. Auffassung Wiachter, Sichs, Strafrecht 117. — Hiegegen
richtig Pulvermacher a. a. O. 8. 11 und von ihrem Standpunkte aus
Hilschuner I 8. 41 »in Bezug auf frither begangene Handlungen wird
das apiitere Strafgesetz tiberhaupt niemals existent« und Bekker a. a. O,
8. 194 »das Gesetz ist wirksam, so lange es besteht, nicht vorher, nicht
nachher.«

62 Theorie I. 8. 218, 219,

183 Bystem I. 8.

an
o
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samer Hirte. Belde stehen unter dem Banne der Pilicht. Soll
der Staat seine Aufzabe erfullen, so muss er hier mildern,
muss dort schirfen; diese Notwendigkeit, wie er sie auf-
fasst, zeigt ihm, dass er bisher theilweise auf falschem Wege
war, uud den Iuweg zZur Hohe wie den zur Tlefe_kann er mcht .
schuell genug verlassen. <~ ¢7 " SN e A f/:"fé- ;
Diess aber fihrt zu einem beachtenswerten Punkte e ) 24
konnen Verhiiltnisse eintreten, etwa der Belagerungszustand,’, -
der Kriegszustand, die gew1ssen zn threr Geltungszeit vembten PR
Verbrechen nach der Staatsauffassung einen Charvakter hoherer ’/JV .
Strafbarkeit verleihen, wihrend fir die vor ihrem Eintritt be- 7" '
gangenen Delikte die bisherige Strafe als ausreichend er--"7 )
scheint 4, Der Staat muss sich dann fiir verpflichtet halten,
die friitkeren Delikte mit der fritheren, dagegen die nach Eintritt
des Kriegszustandes eingetretenen mit der nem angedrohten
Strafe zu helegen. Beide Pfichten werden dadureh erfiilit,
dags der Staat das neue Gesetz nur fiir die unter den exorhi-
tanten Verhiiltnissen hegangenen Handlungen, mag ihre Be-
gehung vor oder nach Erlass des sehiirferen Cesetzes fallen,
ausdriieklich als anwendbar erklirt. Die neue Gesetzgebung
innormaler Zeit entspringt aber solchen vorithergehenden Tages-
riicksichten nicht, und ein Gesetz, welches nieht amsdriicklich
fitr bestimmte Fille, die dann vor oder nach Erlass des neunen
Strafgesetzes fallen konnen, die weitere Anwendbarkeit des
alten Gesetzes vorbehiilt, diesem also noch ein Theil Dasein
rettet, ist auf alle noch - nicht rechtskriiftis abgeurtheilten Fille
anzuwenden. ,
Die Pflicht des Staates aus dem neuen Gesetze formulirt
sich, 131,11;&1.11&&%01%3@5@’5% dass die Norm unverdndelt
gehheben ist, im Einzelnen dahin’:
771, Die zur Zeit des frithern Gesetzes begangene, an dem
Greburtstage des neuen noch nicht rechtskriftig abgeurtheilte
Handlung war nach heiden Gesetzen strafbar. Mag nun die
neue Strafe hiirter oder milder oder nur anders sein, der
Richter darf nur auf sie erkennen, der Staat nur die nene Strafe

164 Vgl. dazu Seegera. a. O. 8. 91 127.
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anwenden. Durch Aunsschluss der Anwendharkeit des hiirteren
neuen Gesetzes, ohne dass diese Ausnahme sich durch die
neuerdings eingetretene hihere Strafbarkeit der kunftigen
Delikte rechifertigte 155, wiirde der Staat seiner ganzen hiheren
Strafdrohung ein hochst bedenkliches Misstrauensvotum aus-
stellen.

2. Die unter dem fritheren Gesetze begangene Handlung war
strafhar nach diesem, ist straflos nach dem nenen Gesetze: sei
es, dass die Handlung ausdriicklich fiir straflos erklirt oder mit
Stillschweigen iihergangen ist; sel es, dass ein allgemeiner
Grund der aufgehobenen Rechtswidrigkeit oder wegfallender
oder erloschender Strafbarkeit anf sie Anwendung findet: sei
es, dass dag neue Gegetz zur Strafbarkeit ein dieser Handlung
fehlendes Requisit mehr verlangt; sei es, dass das neue Gesetz
die Strafpflicht des Staates nicht durch die rechtswidrige Hand-
lung allein sondern noch dureh eine ausser ihr Hegende That-
sache (etwa beim Ehebruch die voranfgegangene Ehescheidung)
begriindet werden IHsst und diese Thatsache jene Handlung
eben nicht begleitet.” Es darf dann der Richter nach dem In-7-7 )
krafttreten des neuen (fesctzes auf Strafe nicht erkenmen wnd . (%75 ¥
der Staat nicht strafen. Wie aber, wenn der Rochtsbruch nach, L R

fritherem Gesetze von Amts wegen, nach nenem Gesetz nur.s .
anf Ant1ag z_verfolgen ist? Die Schmeugkeit der Antwort & ¥ "7
aut dicse n neueldmga 30 vielfach ventilirte Frage liegt darin: / .
die bisher nur einfach bedingte Strafpflicht des Staates wird
durch die Erhebung des Verbrechens zum Antragsdelikt eine
doppelt bedingte1%¢. Darans wiirde die Ungeréchtigkeit jeder

w5 §, oben S. 88. 49, .

165 Diess leugnet mit Unrecht das Urtheil des 0.-A.-G. zu Berlin
v. 15, Mirz 1871 ¢/, Hansen (bei Goltdammer XIX. 8. 261) und die
Urtheile des Obertribunals v. 24. Mérz 1871 ¢/, Sauberlich (das. 8. 265)
sowie v. 20, Mirz 1871 ¢/. Zebrin {das. 8. 306. 307); v. 24. Mirz 1871
¢/. Wende u. v. dems. Tage ¢/. Miadach (das. 8. 314, 315); v. 27. April 1871
¢f. V. (bei Oppenhoff, Rechtssprech. XTI1. 8. 239 £.); ferner Urtheil des
0.-A -G, zu Rostock ohne Datum 1ind Namen mitgetheilt (das. 8. 606;.
Am schiirfsten hat diese Ansicht Heinze begrindet in s. Reichsstraf-
recht und Landesstrafr. . 67, wenn er sagt: »Der Strafantrag des Ver-
letzten ist ein Moment oder auch nur eine Bedingung des verbrecherischen
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Strafe folgen, welche der Staat nach dem Erlasse des neuen Ge-
setzes liber eine solehe Handlung verhiingt, ohmne dasg die
zweite Bedingung seiner Strafpflicht vorhanden, nemlich der
Antrag auf Verfolgung gestellt ist. Die Durchftihrung der Con-
sequenz stosst nicht anf das geringste Bedenken, wemn die
Strafklage erst nach Erlass des neunen Gesetzes erhoben wird:
der KEiger erscheint dann in Folge unterlassenen Antrags als
unlegitimirt 167,

In eigenthiimliche Klemme geriit der Staat nur beziiglich

Thatbestandes so wenig, wie der Strafantrag des Staatsanwaits; er ist
nichts als prozessuale Voraussetzung -fiir das Einschreiten der Staats-
organe, dhnlich wie der Antrag des Staatsanwaltes Voraussetzung ist fiv
die Thitigkeit des Untersuchungsrichters. « 8ind diese Griinde richtig, so
gibe es nicht eine einzige nur einfach bedingte Strafpflicht des Staates:
diese wére immer bedingt durch das Verbrechen und die Erhebung der
Strafklage und durch das rechtskriftige Urtheil. Allein Heinze selbst
sagt 2. a. O. das prozessualische Offizialprincip sel nur eine Folge aus
dem Wesen des Verbrechens, und diess lasst sich such so ausdriicken:

der Staat muss sich selbst zur Verfolgung und Bestrafung des Verbrechens
fur verpfiichtet erkliren. Da die Verfolgung notwendiges Mittel ist wm
zur Bestrafung zu gelangen, so muss man sagen, die Pflicht der Ver-
brechensverfolgung ist nur Bestandtheil dexr Strafpflicht. Die Erhebung
der Strafklage durch die officiellen Verfolgungsorgane , die Aburtheilung
der erhobenen Klagen : zlles diess ist nicht Bedingung fiir den Eintritt
der Strafpfiicht, sondern schon notwendige Ausfihrungshandlung der
staatlichen Strafpflicht. Und diess eben ist der Antrag des Privaten auf
Btrafverfolgung nicht, eben so wenig wie die exhobene Privatanklage, wo
sie allein zuldssig ist. Frst durch den Antrag wird die Strafpflicht des Staates
begriindet: dieser Antrag verhilt sich desshalb zur Thitigkeit des Staats-
anwalts wesentlich anders als die des Staatsanwaltes zu der des Unter-
suchungsrichters. In den Fillen, die rein ex officio verfolgt werden sollen,
‘besteht die Strafpflicht schon vor der ersten Handlung des Staatsanwaltes
und dieser beginnt damit jene Verpflichtung zu verwirklichen, Bei den
Antragsdelikten entsteht diese Pflicht durch die normwidrige Handlung
mit nichten schon, sondern erst durch den Strafantreg. Und wenn man
Thatbestand dasjenige nennt, wodurch die. Strafpflicht des Staates be-
griindet wird, so gehort bei Antrageverbrechen der Antrag zwar nicht zu
den Begriffsmerkmalen der begangenen Normwidrigkeit, wchl aber zum
Thatbestand : dagegen gehdrt die officielle Strafklage selbst sowie das
rechtskriftige Urtheil nicht zum Thatbestand.

167 §, oben 8. 19 fi.
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derjenigen Fille, deren Offizialverfolgung schon vor dem neuen
Gesetz begonnen, bei dessen Erlass aber durch rechtskriiftiges
Urtheil ein Ende noch nicht gefunden hat. 1% Zur Strafver—
hiingung fehlt hier und zwar vom Tage des in Kraft getretenen
Gesetzes die eine Voraussetzung, nemlich der Strafantrag.
Diese Voraussetzung ist aber auch im Laufe dieses Prozesses
gar nicht mehr zu besehaffen: denn der Antrag ist ein Antrag
anf Ertffnung der Verbrechensverfolgung, nicht auf deren Fort-
fithrung uwnd Aufrechthaltung, er kann alse nach exbffnetem
Verfahren nicht mehr nachgeholt werden. Dieses Recht
aber, die Verfolgung zu beantragen, ertheilt ja das neue Gesetz
erst vom Tage seines Inkrafttretens und bezliglich eines formell
giiltig schon eingeleiteten Verfahrens kommt ein solches Recht
gar nicht zur Entstehung: die Sachlegitimation des Kli-
gers bleibt also fiir die sehon vor dem neuen Gesetze eingelei-
teten Verfolgungen durch die Ertheilung einer solchen-Antrags—
befugniss an Dritte vollstiindig hestehen. Resultat wire die
Rechtsbestindigkeit des Verfahrens und die Un _Ungerechtigkeit
dqr strafvollstreckung , semlt ein flelsplechendes Urtheil 169,
Diesen Knofen ausdriicklich zu losen ist fiir die Gesetz-
gebung Notwendigkeit 179,  Sie kinnte diess thun, indem sie
fir die anhiingigen Untersuchungen den Antrag als gestellt
~ fingirte, oder dem Antrag anf Eroffnung der Strafverfolgung
den auf Fortfilhrung derselben ausnahmsweise gleichstellte 171,

1638 Far diese Falle leugre ich die von v. B ar bei Goltdammer XIX.
8. 75 versicherte Einmiitigkeit, »dass, wenn das neue Gesetz fir die Be-
strafung der That einen Antrag fordert, dieses Erforderniss auch fir die
frither begangenen Delikte aufzustellen ist«.

9 Diese Consequenz in fhrem letzten Theil zieht H 4lschner bel
Goltdammer XTX. 8. 370.

76 Der neunzehnte Band des Goltdammerschen Archivs liefert dafir
einen keineswegs erquicklichen Beweis.

11 Diess thut eine Reihe deutscher Einfilhrungsgesetze: Braun-
schweig, Einf.Patent § IX.u. Lippe-Detmold, Einf.-Patent § 8
Baden, Binf-Edikt § 7; Einf-Gesetz § §;. Weimar, Rinf.-Gesetz
A 9;B8chwarzburg-SondershausenA. 9; Schwarzburg-Ru-
dolstadt A. 9; CoburgA. 6; Gotha A. 7 Meiningen A 6
Reuss, . L. A. 6; Konigreich Sachsen (1855) § 8.
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oder den Antragsberechtigten ansnahmsweise ein veto gegen
die Weiterfiihrung der Untersuchung ertheilte, oder aber am
einfachsten indem sie die Strafpflicht des Staates bezliglich
der schon anhingis gemachten Fille nicht als eine doppelt
sondern als eine nur einfach bedingte charakterisirte.

Wenn die Gesetzgebung uns aber schweigend vor jenen
Widerspruch stellt, wie es das deutsche Gesetzbuch thut, so
Gffnet sich eine Liicke im Gesetz 172, und gelingt es nicht diese
aus dem ungesetzten Rechte zu fiillen, so milssen alle schon
in der Untersuchung befindlichen Fille straflos bleiben 173,
Es giebt nun allerdings einen Weg diese Straflosigkeit zu ver-

172 Richtig erkannt von Heinze a, a, 0. 8. 70 9§ 2 d, B.-8t.-G. ent-
hiilt keine spezielle Bestimmung iiber unsre Frage.« — Vgl auch Klebs
bei Goltdammer X1X. 8. 575. Die Lilcke bleibt aber ungeschmalert be-
stehen, auch wenn man (vgl. oben n. 48) die Erklirung eines Delikts zum
Antragsdelikt fiir eine Satzung des materiellen Rechts halt.

138 Yeh hehaupte, das deutsche Gesetzbuch habe diesen Widerspruch
nicht ausdricklich gelast, und trete damit der Behauptung entgegen, diese
Losung sel durch den § 2 gegeben, indem das neue Gesetz, welches den
Strafantrag zur Bestrafung verlange, das »mildeste Gesetz« im Sinne des
§ 2 sei.

I} Das neue Gesetz, welches den Antrag zur Bestrafung fordert, ist
nicht »das mildeste « im Sinne des § 2. a. Dieser § setzt fest, welche Strafe
auf eine Handlung Anwendung zu finden habe, und fordert zunéchst, dass
die anzuwendende Strafe vor der Handlung ihr »gesetzlich bestimmt« ge-
wesen sei. Wenn nun Al. 2 fortfibrt: »Bel Verschiedenheit der Gesetze
von der Zeit der begangenen Handlung bis zu deren Aburtheilung ist das
mildeste Gesetz anzuwenden«, so kann nach allen Interpretationsregeln
diese Verschiedenheit der (Gesetze nur auf ihre Strafsanktionen bezogen
werden und das »mildeste Gesetz« ist das mit der mildesten Strafsankiion.
In dieser Bezichung sehr richtig die Ausfithrungen bei Goltdammer
XIX. 8. 74. Vgl. auch Heinze a.a. O, 70. 71. Das »mildeste Gesstz« wird
ja — und es haben das die heiden Urtheile des O.-A.-G. zu Berlin vom
15. Marz 187 und des Obertribunals vom 24, Mirz 1871 sehr richtig be-
font — von AL 2 als ein solches bezeichnet, welches bel der Aburthei-
lung anzuwenden sei d, i. aber ein Strafgesetz nur, soweit es Strafe
droht oder Straflosighkeit statuirt. Auch der Ideengang von §1 zu § 2
bestarkt diese Auslegung. — b, "Wire aber auch in § 2 weniger klar ent-
halten, dass » das mildeste Gesetz« nur die mildeste Strafsanktion bedeute,
das neue Gesetz, welches den Strafantrag verlangte, wire doch nicht »das
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meiden. Allerdings erklirte das norddeutsche Strafgesetz vom
1, Januar 1871 an den Ehebruch zum Antragsvergehen, wib-

mildeste«. A, M. Seeger, Rickwirkende Kraft 173. 174; v. Bara. a. O.
8. 75; Specht das. 8. 217 fI. mit ganz unzureichenden Gruncien ferner
Unhexl des O.-A.-G. zu Rostock bei Goltdammer XIX. 8. 606. Oder
fihrt denn der Verbrecher besser, der wegen derselben Handlung auf
Antrag zu zwel Jahven Gefingniss verurtheilt wird als derjenige der in
Folge der Offizialverfolgung die gleiche Strafe duldet? Das mildere Straf-
gesetz von zwelen ist allein das, welches der gleichen Handlung eine mil-
dere Strafe droht. Wird ja doch das Requisit des Strafantrags keineswegs
zur Beginstigung der Verbrecher aufgestellt. Und welches Gesetz wollten
denn die Gegner als das mildere bezeichnen, wenn wie im D.-G.-B. § 123
vgl. mit Preussen § 346 n. 1 die Strafe erhoht, dagegen neucrdings zur
Verfolgung der Strafantrag erfordert wird ?

2) Wire aber auch wirklich das neue den Antrag heischende Gesetz
das mildeste im Sinne des § 2, was wire die Consequenz? Straflosigkeit
aller schon bel dem Inkrafttreten des neuen Gesetzes anhiingigen Fille
dieser Art. Denn der zu fordernde Antrag ist ein Antragauf Eréffnung
der Verfolgung und kann spéter nicht nachgeholt werden, sowie er nicht
vor Eroffnung der Untersnchung und zugleich vor dem Inkrafttreten des
neuen Gesetzes, gleichsam anticipando , mit der Wirkung gestellt werden
kann, die reine Offizialverfolgung in eine Offizialverfolgung auf Antrag
zu verwandeln, A. M. Oppenhoff, XII. 8. 431, Urtheil des Obertrib.
v. 6. Bept. 1871 ¢/, Wilke; v. Bar a. a. 0. B. 76. Hitte v. B. Recht, so
miisste auch eine Riicknahme des Antrags vor dem Inkrafttreten des
neuen Gesetzes den Prozess stillstellen, Gegen v. Bar auch Fuchs an
dems. Orte 8. 85. Dieses Antragsrecht kann der dazu Erlesene erst mit
der Rechtskraft des neuen Gesetzes erhalten, also oft genug erst nach
Ablauf von drei Monaten nach erlangter Kenntniss von. der Handlung und
ihvem Thiiter (§ 61), in welchem Fall das Recht gar nicht zur Entstehung
kommt. A. M. Fuchs bei Goltdammer XIX. 8. 83, der die Antragsfrist
exst von dem Tage der Rechtskraft des neuen Gesetzes an laufen lassen
will. Dagegen Klebsa. a. O. 8.-575. 576, der diess nur de lege ferenda
billigt. Wie mir scheint bestimmt aber § 61 diesen Anfangspunkt der
Verjihrungsfrist viel zu genau, als dass man ihren Lauf anders als mit der
Kenntnissnahme der Person und der That beginnen lassen kénnte, Haben
die Bestimmungen des § 61 fl. zugleich eine materiellrechtliche und eine
prozessualische Bedeutung, so hat der Verlauf von drei Monaten im § 61
den Sinn, der Staat habe nach dem Ablauf dieser Zeit, einerlei ob sich
diese als wahre Verjihrungszeit einer Befugniss darstelle oder nicht, aus
diesen Handlungen eine Strafpflicht nicht mehr. Daftir dass dem § 61 wie
dem § 2 zugleich materiellrechtliche und prozessualische Badeutung zu-
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rend er diess nach dem preussisehen Gesetze nicht war: die
Strafpflicht des Norddentschen Bundes wurde dadurch zu einer
fiir Ehebrueh doppelt bedingten und scheinbar sofort ven dem-
gelben 1. Januar an ; indem aber diese zweite Bedingung gesetst
wird in einen bestimmten Akt vor Eroffnung des Strafverfahrens
wegen Ehebruchs, zn welchem Akt das Recht des upschuldigen
(atten erst mit demselben 1. Januar erlangt wird, so kann und
muss man sagen, das norddeutsche Strafgesetzbuch wollte fiir
die am 1. Januar sehon anhingigen Eheluehssachen das Er-
forderniss der zwiefachen Bedingtheit der staatlichen Straf-
piiicht noch aussetzen: durch einen ungesetzten Rechissatz ist
fiir die ganze Gruppe neuer Antragsdelikfe, die nach dem Ge-
setz offiziell verfolgt werden miissten wnd deren Offizialver-
folgung an dem 1, Januar 1871 schon begonnen gehabt hatte,
der Eintritt der Rechtskraft des neuen Gesetzes noch suspen-
dirt 171, Dieser ungesetzte Rechissatz lisst sich nachwelsen 173,

komme, s. auch Hilschner bei Goltdammer XIX. 8. 369, der daraus
nun anders folgert. Wire dieser Tilgungsgrund durch Zeitablauf aber auch
nicht vorhanden , ausgeiibt kénnte das Antragsrecht ja doch nicht werden.
Da nur der schon gestellie Antrag zuriickgenommen werden kann, so ist der
Antragsherechtigte auch ausser Stande den Fortgang des Prozesses zu
hindern. Dieser wiirde also bis zu Ende laufen und mit einem frei-
sprechenden Erkenntnlss mangels der 2. Bedingung der Strafbavkeit
enden. — Wenn nun abeyr dieselbe Handlung sowoh! vom alten als vom
neuen Gesetz mit Strafe bedroht wird, so sagt der Gesetzgeber damit
implicite, ich will, dass diese Handlungen auch nicht zu einem Theile
straflos ausgehen, und dieser zweifellose Rechtssatz miisste uns veran-
lagsen, den Ausdruck »das mildeste Gesetz« in § 2 verengend auszulegen,
so dass er sich auf die neuen »milderen Gesetze«, die milder wiren sofern .
gie den Strafantrag erheischten nicht mithezieht.

1 Tch kann desshalh Heinze a. a. 0. 8. 72 nicht beistimmen, wenn
er sagt: »Ist aber die Frage in § 2 nicht entschieden, so 1st die Landes-
- gesetzgebung zur Regelung berechtigt.«

1% In der Sache haben desshalb die oben n. 186 citirten Urtheile mit
Ausnahme des Rostocker ganz recht entschieden, obgleich sie die eigent-
liche Schwierigkeit der Frage dadurch dass sie sie lediglich als eine pro-
zessualische fassten nicht erkannt haben. Fitr unrichtig dagegen ist das
Urtheil des Obertribunals v. 10, Mat 1871 ¢/, Jahns (bei Oppenhoff,
Rechtssprechung XTI 8. 257) zu halten: die Nichtigkeitsbeschwerde war
begrandet und musste Freisprechung erfolgen. Richtig dagegen wieder
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nicht aber ldsst sich hehaupten, dass die schweigende Gesetz-
gebung fiir die schwebenden Fille den Anfrag als gestellt fin-
girt oder den Antragsberechtigfen ausnahmsweise ein veto
gegen die Fortfihrung der Untersuchuug gegeben oder den
Antrag nachverlangt wissen will 176,

3. Die Handlung war frither rechtswidrig aber straflos und
ist jetst strafbar. Nicht desshalb hat die vor dem neuen Ge-
setze begangene noch nicht rechtskréftig abgeurtheilte Handlung
auch jetzt straflos zu bleiben, weil der Friedbrecher durch seine
rechtswidrige Handlung anf Grund des alten Gesetzes ein Recht
auf Straflosigkeit erlangt hat (dureh Bestrafung geschiihe ilim
kein Unrecht), sondern aus einem andern Grunde. Die alte
Pflicht des Staates lautete: Du darfst diese Handlung nicht
strafen. So lange das alte Gesetz blieh, erzeugten diese Hand-
Iungen eine Stlafpﬁmht des Staates nicht, Wenn das nene Ge-
sefz sie im Gegentheil fiir strafbar elklart 5o heisst diess:
von dem Einfilhrungstage an erhalten diese Handlungen die
Kraft mich in der statuirten Weise zn verbinden. Eine Straf-
pflicht, die durch eine Handlung vor dem neuen Gesetze noch
nicht begriindet ist, kann darch das neue Gesetz nicht aus jener
Handlung plotzlich hervorgezaubert werden. Da eine nicht
entstandene Strafklage nicht verjihren kann, so wiirde bei
ciner entgegengesetzten Auslegung des Strafgesetzes durch die
neue Verpdnung dem Staat eine Strafpflicht fur alle frither be-
gangenen Handlungen derselben Art innerhalb seines Juris-

die Urtheile des Obertrib. v. 19. Juni 1871 ¢/. Beckmann (bei Oppen-
hoff XII. 8. 232): v. 30. Juni 1871 ¢/. Bolgani (das 8. 350); v. 14. Sept.
1871 ¢/. Sagemerten {das. 5. 452}.

176 Falsch Sehwarze bei Holzendorff I1. 8. .253_,:, ferner das bei
Goltdammer XIX 8. 183 mitgetheilte Urtheil des Appellationsgerichts
- Posen, welches die Nachbringung des Antrags fir erforderlich hielt: aus-
fihrlich vertheidigt von Specht bei Goltdammer XIX. 8. 235 #. Da-
gegen bemerkt das Urtheil des Sehwurgerichtshofs Altona v. 23, Jan. 1871
(bel Goltdammer XTX. 8. 236} sehr verstindig, dass durch eine nachtrig-
liche Befragung der antragsberechtigten Personen »die Voraussetzung,
von welcher (das N, D. G.-B.) die Verfolgung . . . . abhingig macht,
keineswegs herstellis gemacht werden wiirde«. Trefflich hierfiber auch
Heinzea. a. 0. 8. 6%,
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diktiongbezirkes erwachgen : mit andern Worten, die neue Straf-
phlicht wiirde die alte Nichtstrafpflicht nicht an einem bestimm-
ten Tage ablosen, sondern jene wiirde diese auch nach riick-
wirts fiir die Zeit, in welcher sie bestanden hat, negiren und
gufheben. Man kann aber wohl etwas Lebendiges vernichten,
nie aber bewirken, dass &3 nicht existirt hat.

§ 14. B. Wandelung der Norm bet wnverindertem Strafgesetz.

Die Vorstellung stutzt vor diesem Problem. Ist das Ver-
Drechen strafbare Normwidrigkeit, so hat ja jede Unwandlung
in der Norm eine Veriinderung des Thatbestandes ihrer Ueber-
tretung zur notwendigen Folge: und da sieh ja grade durch
ihren Thatbestand die Delikte unterscheiden, so entsteht in
Folge der Normverwandlung notwendig ein neues Delikt. Nun
wird das Strafgesetz gebildet durch den Thatbestand mit seiner
Straffolge ; damites unverdndert genannt werden kimne, miissen
beide Theile dieselben bleiben. So scheint einerseits der Be-
weis fiir die Unldsharkeit jenes Problems geliefert; andrerseits

zeigt ein Blick auf die Blankettstrafgesetze, dass auch bei der - .

grossten Umwandlung der Normen, wenn heute verboten wird,
was gestern geboten war, formell dasselbe Strafgesetz auf die
heterogensten Handlungen Anwendung findet 177, Es ist kein
Widerspruch, dass derjenige, der thut was gestern verboten
war, heute, nachdem das Gegentheil davon verboten ist und
seine Handlung als erlaubt erscheint, demmoch anf Grund des
gestern wie heute geltenden Blankettgesetzes heute gestraft
werde ; und der eifrigste Verfechter der rickwirkenden Kraft des
wilderen Strafgesetzes diirfte fiir unseren Delinquenten kaum
eine Lanze brechen. Wie vereinbart sich jene scheinbare Un-
miglichkeit mit dieser Wirklichkeit?

7 Man fasse z. B. D. 8t.-G.-B. § 145 ins Auge: » Wer die vom
Kaiser zar Verhiitung des Zusammenstossens der Schiffe auf See erlasse- -
nen Verordnungen iibertritt, wird mit Geldstrafe bis zu 500 Thirn. be-
straft.« — Beachtenswert tiber die Notwendigkeit solcher Blankettge-
setze Jolly, 4. Polizeistrafgesetzbuch f. Baden C. 4 ff, bes. 8. 6 u. 7.
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Ein Blankettgesetz ohne eigen wenn auch noch so vagen
Thathestand lisst sich. nicht denken; wenn unter diesen die
Verletzungen ganz verschiedener Normen sollen subsumirt wer-
den konnen, so muss er das allen begrifflich Gemeinsame an-
geben. Wenn die Normwidrigkeit von gestern der von heute
polar entgegengesetzt ist: darin und darin allein gleichen sich
beide, dass siein formellem Widerspruch gegen die verschiedenen
Gesetze und Verordnungen sich befinden. Daraus ergiebt sich:
die gleiche Strafdrohung fir die moglicherweise so verschie-
denen Handlangen hat ihre Wurzeln unmdglich in dem Ver-
schiedenen der Handlungen, also in ihren Thathestinden, ua-
moglich also in der selbstindigen Bedeutung der Normen,
denen sie zuwiderlaufen ; vielmehr lediglich und allein in dem
Formalen der Norm, dass sie ein Satz ist, der Gehorsam for-
dert, und in dem Formalen ihrer Verletzungen, dass alle nemlich
sich als Ungehorsam darstellen. In wieweit diese Verletzungendie
(esellschaft schiidigen, ihre Giiter beeintriichtigen oder nicht,
diess bleibt dabei v51lig unberiicksichtigt. Und diess grade
allein ermiglicht Strafeesetze, die ubveriindert bleiben, wih-
rend die Normen wechseln, da der Ungehorsam in den ver-
schiedenen Normverletzungen der gleiche bleibt.

Dieses . Ungehorsamsmoment fehlt keiner einzigen Norm-
widrigkeit. Es liesse sich eine besondere Ungehorsamsstrafe
denken, welche fiir alle Normwidrigkeiten vom Mord herab bis

ur Vernachlissigung eines Gossensteing die gleiche wire
und hochstens eine Abstufung in Rilcksicht auf die Antorifit
desjenigen, der die Norm anfstellt — Reich, Staat; aufonomi-
scher Kreis — erleiden wiirde 178 : es wiirde sich dann aber her-
ausstellen, dass der Strafgehalt gewisser Normwidrigkeiten in
dieser Ungehorsamssmafe villig erschipft sein wirde, wihrend
bei andern dieses Moment gegen seine Begleiter gehalten his
zur verschwindenden Kleinheit zusammenschrumpfen wiirde 179,

_ 18 Dem § 5 des Einf-Gesetzes z. deuatsch. 8t.-G.-B., der der Parti-
kulargesetzgehung verhiltnissmissig geringe Strafmittel berldsst, liegt

“dieser Gedanke nicht, wohl aber ein #hnlicher zu .Grunde.
9 JIch werde weiter unten des Niheren auf diesen Punkt zuriickzu-

" kommen haben, bei der Betrachtung des po¥izeilichen Unrechts

Bicvdizr g, Die Normenr und ihre Pebertretung. 1. T

e
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Ein solches Strafgesetz gegen den Ungehorsam als solehen
wire das grosste Mischgesetz, was sich denken liesse; selbst
die §§ 360 ff. mit ibren his zu finfzehnziffrigen Thatbestiinden
wiirden dagegen nur mikroskopische Kleinheit besitzen. Da-
bel muss man sich aber hilten nun bei allen Mischgesetzen die
Gleichheit der Strafdrohung aus einer einseitigen Betonung des
Ungehorsamsmomentes in den verschiedenen Thatbestinden er-
kliren zu wollen.

V. Die Arten der Verwertung der Normern in den Strafgesotzen,
erliutert am deutschen Strafgesetzhuche.

§ 15. A. Eine Norim — ein Strafgesetz.

Zu tiefen und interessanten Einblicken in die Werkstiitte
der Verbrechenshegriffe fiihrt die Betrachtung, wie die Normen
bei der Strafgesetzgebung verwandt werden. Aus ihren Ele-
menten sehen wir dann die Strafgesetze 15 mit ihrer Masse von
Verbrechen vor unsern Augen entstehen; die Verwandtschaften
dieser Verbrechen und ihre Versehiedenheiten freten dabei bis
aunf den Grad genau bestimmt an den Tag, und ein reicher
Stoff zu hellerer Beleuchtung des strafbaren im Gegensatz
zum nicht strafbaren Unrecht bietet sich dabei dax. _

Die Aufgabe der Strafgesetzgebung ist eine dreifache. Da
nicht die Uehertretungen aller Normen mit Strafe belegt wer-
den, so gilt es die Normen zu bestimmen, deren Gegensiitze
Strafe erfordern ; danwr ausnahmsweise die siimmtlichen schuld-

180 Um kein MissverstAndniss aufkommen zu lassen, hebe ich hervor,
dass ich in Folgendem unter Strafgesetz verstehe den Thathestand oder
die Summe von Thatbestinden, an welchen und an welche das Recht eine
Strafsanktion knipft oder welche das Recht in einer Erklirung aus-
driicklich fiir straflos erklért. Ich gebrauche trotz des leidenschaftlichen
Zornes von Schiitze, Nothwendige Theilnahme 8. 10 ff. und trofzdem
in der Geschichte das corpus delicti im Gegensatz zum animus delicti ur-
spriinglich eine ganz andere und zwar prozessualische Bedeutung hatte,
das Wort Thathestand als ein sehr bezeichnendes fiir den ersten Theil
{die Bedingung) sowchl in den Straf- als auch in den Civilrechtssdtzen.
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haften Verietzungen einer Norm als strafbar erscheinen, gilt
ee zu bestimmen, in welchem Umfange Normverletzungen zu
Verbrechen zu erheben sind; da die verschjedenen Verbrechen
und innerhalb desselben Gattungsverbrechens die verschiedenen
Erscheinnngen desselben nicht auf der gleichen Stufe der Straf-
barkeit stehen, sp gilt es der verschiedenen Schwere der De-
Hikte die entsprechenden Strafen anzupassen. Die erste Auf-
gabe wird mit und in der Erledigung der beiden andern mit
erledigt. :

Die einfachste Verwertung einer Norm durch den Straf-
gesetzgeber bestinde nun darin, dass aus der Qesammtheit
ihrer schuldhaften Uebertretung ein Thatbestand gemacht und
an diesen eine Strafdrohung gekntipft wiirde. Unser dentsehes
Gosetzbuch stellt aber nie das vorsitzliche Delikt unter die-
sethe Strafsanktion mit der Gesammtheit der fahriissigen Ver-
letzungen derselben Norm 181, Wohl aber komimnt es, wie z. B,
befn Ehebruch § 172 und soust hiufig vor, dass aus einer Norm
alhy sollt nicht ehebrechen« nur ein Strafgesetz gegen die vor-
sitzliche Uebertretung derselben gemacht wird und eine weitere
Verwertung der Norm filr das Strafrecht nicht stattfindet.

B. Eine Norm — eine Mehrheit von Strafgesetzen.
§16. 1. Nachweis der Erscheinung.

Die mehrfache Verwendung einer Norm zur Bildung von
Strafgesetzen kehrt in zwei Gestalten wieder: entweder ent-
steht die Mehrheit der Strafgesetze einzig und allein aus der
ginen Norm 182 oder aber diese wird zusammen mit andern zum

181 Es gilt hier fiir das Gesetzbuch noch Alles das, was ich in meiner
Kritik des Entwurfes 8. 59 ff. ausgefithrt. Vgl. insbes. die » Grundsitze
_ der Auslegung des Entwurfes beziiglich des Schuldmomentse. 8. 62. 63.
#2 8o die § 211217 u. § 222 des deutschen Strafgesetzbuchs aus der
Norm wider Todung des geborenen Menschen, Vgl Militdrsirafgesets-
buch § 190; s. auck § 145 und St.-G.-B. § 207.

i
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Bau benutzt1%%.  Im ersten Fall wird man, wenn die fahr-
issige Uebertretung mit bestraft ist, die schuldbafte Ueber-
tretung der Norm, ist aber nur die vorsitzliche Handlung mit
Strafe belegt, diese als Gattungsverbrechen und die ein-
zelnen Thathestinde dann als hervorgehobene Unter-
arten bezeichnen diirfen. .

Eine ungemeine Produktivitit an Strafgesetzen kommt den
Normen wider Todung, Korperverletzung, Vergewaltigung,
Ehrenkriinkung , Sachbeschidigung zu, Aus der Norm wider
die Todung werden zunfichst die beiden Verbrechen der vor-
siitzlichen und der fahrliissigen Tddung gebildet. Je nach der
Kaltbliitigkeit, die bei der Tédung vorhanden ist oder fehit,
wird innerhalb der vorsiitzlichen Todung der Mord (§ 211) von
dem Todsehlag § 212} unterschieden. Aus dem Todschlag
werden wieder ausgesondert einerseits behufs hiherer Be-
strafung der Todschlag an Ascendenten (§ 215} und der Tod-
schlag bei Unternehmung einer strafbaren Handlung, um ein
der Ausfithrung derselben entgegentretendes Hinderniss zu he-
seitigen oder wm sich der Ergreifung auf frischer That zu ent-
zichen (§ 214, andrerseits behufs milderer Bestrafung der
Todsehlag eines seitens des Getiodeten ohne eigenes Verschulden
schwer Grereizten {§ 213), Aus dem Gegammigebiet der vorsitz-
lichen Todung wird die Tédung des Militirstrafgesetzbuchs (§ 145
a. E.} behufs Strafschiirfung hervorgehoben und es scheiden he-
hufs milderer Behandlung die Todung des Einwilligenden und der
gog. Kindsmord auns (§ 216 u. 217). Die Todung mittels vor-
gitzlicher Uebertretung der Zweikampfsregeln wird in § 207
unter die allgemeinen Vorschriffen tiher vorsitzliche Todung
gestellt. Aus der fabrlissigen Tddung treten als schwerer
strafbar die Falle hervor, wo Jemand frotz besonderer Amts-,

183 Bo hat dieselbe Norm wider Todung noch helfen milssen zur Bil-
dung von § 80; 81, 1; I78; 206; 220; 221 226; 227; 239; 251, 307,
1w 2; 312; 315; 316, 321; 322, 2, 323: 324; 326. Ym Ganzen also zu
28 §§ des D. G.-B. Vgl. auch noch Militdrstrafgesetzbuch § 147. 148, —
Diese letzteren Fille, in welehen mehvere Normen gleichzeitig zum Bau
von Strafgesetzen verwendet sind, werden erst unter C. behandelt Wwerden.
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Berufs - oder Gewerbepflicht fahrlissig tidet § 222) und wo
eine der Militdrgerichtsbarkeit unterworfene Person durch un-
vorsichtige Handhabung der Waffen Jemanden todet (Mil.-Str.-
G.-B. § 190).

Reicher noch sind die Gesichtspunkte, welche bei der Bil-
dung der Strufgesetze aus den Ucbertretungen der Norm »1hr
sollt die Kdrperintegritiit eines Andern nicht verletzen!« ob-
gewaltet haben 154, Zuniichst begegnet die gleiche Scheidung der
fahrlissigen von der vorsitzlichen Kdrperverletzung (§ 223 u.
230 ; die gleiche Hervorhebung der fahriissigen Korperver-
letzung Seitens einer zu besonderer Aufmerksamkeit durch Amt,
Beruf oder Gewerbe verpflichteten Person (§ 230, 2) und dureh
die unvorsichtige Handhabung der Waffen seitens einer der

Militdrstrafgerichtsbarkeit unterworfenen Person [Militirstraf-
gesetzhuch § 190): heide behufs htherer Bestrafung. Inner-
halb der vorsiitzlichen Korperverletzung treten folgende Schei-
dungen ein: 1) auf Grund der verletzten Person wird
qualificirt die Korperverletzung gegen Ascendenten (223, 2 ;
die nicht hochverrdterische gegen den Kaiser, den Landesherrn
des Thiiters, den Landesherrn des Staates, wo der Thiter sich
anfhilt (§ 94), gegen ein Mitglied des landesherrlichen Hauses
seines Staates oder des Staates, wo sich der Thiter aufhilt,
gegen den Regenten seines Staates oder des Staates, in welchem
der Thiiter sich aufhilt (§ 96}, gegen einen Bundesfiirsten (§ 98},
gegen ein Miiglied des hundesfiirstlichen Hauses, den Regenten
pines Bundesstaates (§ 100) 155, die Misshandlung oder kir-

1% Auch hier befrachte ich zundchst, soweit es moglich, aur die-
Jjenigen Strafgesetze, die sich allein auf diese Norm zuriickfithren lassen.

185 s tritt uns hier im deutschen Gesetzbuche eine keineswegs zu
billigende gesetzliche Sprachweise entgegen. In den §§ 94, 96, 98, 100 ist
die »Thatlichkeit« gegen die benannten Persomen unter Strafe gestellt.
Dieser Ausdruck, der noch in § 167, 185 und in adjektivischer Form in
§ 113, 116, 2 und 117 wiederkehrt, ist insofern verwerflich, als er eine
Reihe von Verletzungen der verschiedensten Normen unter sich fasst: die
Normen wider Korperverletzung, Beleidigung, Vergewaltigung, Freiheits-
beraubung. So dass diese §§ zu den von mir sog. Mischgesetzen ge-
héren. — Es kbnnte mir Jemand nur noch den Vorwurf machen, dass
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perliche Verletzung begangen im Kriege von einer der Militar-
gerichtsharkeit unterworfenen Person an kranken verwundefes
oder tnter besonderen militirischen Schutz gestellten fremden
Unterthanen oder gefangenen feindlichen Militirpersonen (Mil.-~
Str.-G.-B. §145). 2) Auf Grund der delinquirenden
Persbnlichkeit wird die leichte und die schwere Korper-
- verletzung begangen seitens eines Beamten in Ausiibung
oder in Veranlassung der Austibung seines Amtes mit ge-
schirfter Strafe belegt, die wieder beim Vorhandensein mil-
dernder Umstinde gemildert wird (§ 340). Unter hesondere
Strafdrohungen treten Sehligereien, leichte und schwere kir-
perliche Beschiidigungen begangen unter Unteroffizieren
oder Gemeinen [Mil.-Str.-G.-B. § 176); ferner die that-
liche Misshandlung begangen seitens der Offiziere oder
Vorgesetzten niederen Ranges gegen ihre Unter-
gebenen {das. § 183), die erst, wenn die Misshandlung eine
sehwere korperliche Verletzung zugefiigt hat, nach den all-
gemeinen Landesgesetzen zu beurtheilen ist (das. § 184). Fur
diese beiden letzten Fille bestimmt wieder § 186 desselben
Gesetzes, dass bei der Strafrumessung auf die Grisse wnd die
Folgen des zugeftigten Unrechts, sowie auf den milittirischen
Rang des Gemisshandelten Riicksieht zu nehmen und es auch
als ein erschwerender Umstand anzusehen sei, wenn die Miss-
handlung gegen einen unverkennbar Trunkenen veriibt worden
ist. 3] Auf Grund des eingetretenen Erfolges wird
die schwere Kdrperverletzung und zwar in doppelter Gradation
qualificirt, je nachdem der schwere Erfolg beabsichtigt war
oder nicht beabsichtigt war (§ 224, § 225}): vorsitzliche wp-

diese Handlungen , wenigstens die des § 94 keineswegs nur, soweil natir-
lich die Kérperverletzung bei ihnen in Frage kommt, gqualificirte Unter-
arten dieses Delikts, sondern vielmehr damit konkurrirend noch Verbrechen
gegen den Staat davsteliten, somit eine Mehrheit von Normen verletzter
{s. glelch unten). Diess ist aber entschieden falsch; grade weil die hoch-
verriterische Absicht als fehlend vorausgesetzt wird: vielmehr ist nur die
erhabene Stellung der angegriffenen Personen Grund der Strafschirfung.
Ueber den Begriff der Thatlichkeit vgl. Schwarze, 8. 302; Oppen-
hoffzu§94n. 2. 3. u. 4. Schiitze, 8. 248, der wohl zu weit geht.
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heabsichtigte schwere Korperverletzung bedenkt § 228 mit mil-
derer Strafe , sofern mildernde Umstlinde vorliegen; diese mil-
dernden Umstinde werden aber dadurch paralysirt, dass die
Handlung gegen Ascendenten begangen worden ist (§ 228, 2.
4} Auf Grund des angewandten Mittels wird die Ver-
glﬁung und zwar wieder in doppelter Gradation quahﬁcnt
(Dentsch. Str.-G.-B. § 229, 1 u. 2).

Die Kirperverletzung rmttels vorsitzlicher Uebertretung
der Zweikampfsregeln wird in § 207 unter die allgemeinen
Vorschriften tiber vorsitzliche Korperverletzung gestellt. End-
lich hestimmt § 233, dass leichte Korperverletzungen, wenn
auf der Stelle mit solehen oder mit Beleidignngen erwidert,
nach richtertichem Ermessen mit milderer oder itherhaupt mit
keiner Strafe belegt werden diirften 186,

§1i7. 2. Normwidrigkeitsmerkmale — Strafbarkeits-
merkmale.

Diese Zerlegung der einer und derselben Norm zuwider
laufenden Handlungen in eine Anzahl von Unterarten geschicht
ztkeinen andern als den oben schon angegebenen zwei Zwecken :
der Strafgesetzgeber bezeichnet dadureh die Normwidrigkeiten,
welehe Strafe verdienen oder nicht verdienen, und er fixirt die
Stufen der Strafbarkeit, auf welchen die Verbrechen stehen.
Die gimmtlichen Thatbestiinde, welche aus den Verletzungen
ciner einzigen Norm gebildef werden, sind nur Thatbestinde
verschieden strafbarer, nicht verschiedener rechtswidriger
Handlungen. Es fithrt diese Wahrnehmung zu einer noch zu
wenig beachteten Unterscheidung innerhalb der gesetzlich we-
sentlichen Merkmale simmtlicher verbrecherischen und nicht
verbrecherischen Thathestinde.

Alle diese Thathestinde tragen die allgemein wesentlichen
Merkmale an sich, dass sie sehuldhaft nermwidrige

8 Wenn bestimmte Normibertretungen wie in § 232 leichte vorsiiz-
liche und fahrlissige Korperverletzungen zu Antragsverbrechen erklirt
werden, so sind es eben nicht nur Strafprozess- sondern auch Straf-Ge-
setze, die so gebildet werden.
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Handlungen sind, die hesonders wesentlichen Merkmale,
dass sie einer bestimmten Norm widerstreiten 187,  Nun ist die
Norm genttigt die Handlung , die sie verbietet oder befiehlt,
begriff lich genau zu bezeichnen. Sie ordnet an: Ihr sollt nieht
eine menschliche Frucht toden! oder: Thr sollt nieht einen Zwet-
kampf mit todlichen Waffen vornehmen! Ihr sollt Niemanden
in Sklaverei versetzen! Fine wirkliche Handlung, soll sie
normwidrig sein, muss jener begrifflichen Schilderung der Norm
genau entsprechen, d. h. sie muss die siimmtlichen Merkmale,
mit welcher die Norm sie charakterisirt, an sich tragen — eine
menschliche Frucht muss getodet, ein Zweikampf mit tod-
lichen Waffen vorgenommen, ein Mensch in Sklaverei versetzt
sein. Da aber die Normen Verbote und Gebote mit Ausnahmen
sind, so wird zar normwidrigen Handlung ausser ihrer be-
grifflichen Uebereinstimmung mit der von der Norm und ibrer
Ausnahme in gleicher Weise geschilderten That, noch ein
weiteres Merkmal erfordert: dass sie nitmlich unter die Norm
und nicht unter ihre Ausnahme falle. Ieh nenne alle Merkmale,
welche eine Handlung als Verletzung einer bestimmten Norm
charakterisiren, so lange bis mir Jemand einen bessern Namen
verrdt, ibre Normwidrigkeitsmerkmale, dagegen alle
Merkmale derselben Handlung, womit der Gesectzgeber sie als
straflos oder alg strafbar und auf einer bestimmten Stufe der
Strafbarkeit stehend charakterisivt, nenne ich ihre Strafbar-
keitsmerkmale 188,

Wenn nach siichsischem Strafgesetzbuche § 296 die eines
nieht ausgezeichneten Diebstahls, die einer Erpressung, eines

187 Figgt man diesen Merkmalen neck das der Strafbarkeit bei, so ge-
winnt man die allgemein wesentlichen Merkmale des Verbrechens,

. 185 Der richtigen Unterscheidung sehr nahe Wichter, Sichs. Straf-
recht in dem interessanten § 44 » die Strafmomente und die strafrechtlich
indifferenten Momente« 8. 294—-296. Die Bezeichnung »Strafbarkeits-
merkmale« kdnnte zu der irrigen Ansicht verleiten, als ob diese zweite
Klasse von Merkmalen sich auf dasstrafbare Unreeht beschrankte : richtiger
weil allgemeiner wire der Ausdruck sIntensititsmerkmale« oder » Grad-
merkmale«. Nur ans Zweckmissigkeitsgriinden ziehe ich hier den engeren
Ausdruck vor.
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Betruges, einer Unterschlagung Schuldigen dadurch ginzlieh
straflos werden, »dass der Thiter zu einer Zeit, wo er sich noeh
nicht fiir entdeckt hielt, durch Riickgabe oder Werterstattung
vollstiindigen Ersatz leistet«, wenn § 510 des deutschen Gesetz-
buches sagt : »hat der Thiter den Brand, bevor derselbe entdeckt
und ein weiterer als der durch die blogse Inbrandsetzung bewirkte
Schaden entstanden war, wieder geltscht, so tritt Straflosighkeit
eine, und nach dem deuntschen Strafoesetzbuch § 233 die Strafbar-
keit leichter Kérpervertetzungen durch ihre Retorsion gemildert
oder ausgesehlossen werden kann, 8o erkennt Jeder diese Griinde
der Straflosigkeit sofort als Strafbarkeitsmerkmale in unserem
Sinne, weil sie ganz Husserlich neben die Normwidrigkeits-
merkmale freten um deren Straflosigkeit zu charakterisiren.
 Allein diess ist der seltenste F'all, wie sich grade an dem Bei-
spiel der Korperverletzung gut darlegen liisst. § 223 belegt
denjenigen, der vorgiitzlich einen andern in seiner Korperinte-
gritit verletzt, mit Geffingniss bis zu drei Jahren oder Geld bis
zu dreihundert Thalern. Hierin sind folgende Normwidrig-
keitsmerkmale enthalten. Dem »Thr« der Norm entspricht das
yWere des Gesetzes; dem »einen Anderen« der Norm das »einen
andern: des Gesetzes; dem »Ihr sollt nicht die Korperintegritiit
verletzen! ¢ das »wer verletzt« des Gesetzes, Stinde statt
»vorsitzlich« im Gesetze das allgemeinere »schuldhaft«, so
wire der Thathestand auns lauter reinen Normwidrigkeitsmerk-
malen gebildet 199,

Ein wesentlich anderes Bild bietet schon § 223, 2 dar, den
ich meinem Zwecke entsprechend dahin umforme: »Wer vor-
ghtzlich einen Ascendenten in seiner Kirperintegritit verletzt,
soll mit Getlingnissnicht unter einem Monat bestraft werden.« Das
reine Normwidrigkeitsmerkmal »einen Andern« ist hier ersetzt
durch »einen Ascendenten«. Wire der Ascendent, der ver-
letzt worden ist, nicht auch »ein Anderere, so fiele die Hand-

8 Dags diese im Vergleich zu Verletzungen anderer Normen zu-
gleich wieder als Strafbarkeitsmerkmale fungiren, dass in ihnen z. B. der
Grund legt, warum Eérperverletzung niedriger bestraft wird als Todung,
gehdrt hier noeh nicht her.
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iung gar nieht mehr vnter die Norm wider die Korperverletzung.
Der Ascendent ist aber eine Spezies des Genus, welehes aus
allen Menschen ausser dem Thiiter besteht: insoweit bildet er
ein Merkmal, welches seine Verletzung als im Widerspruch
mit der Norm wider Kérperverletzung stehend charakierisirt
insoweit ist er Normwidrigkeitemerkmal , welches hier nicht in
seiner Allgemeinheit sondern anf eine seiner Arten beschrinkt
auftritt. Warum aber fritt diese Spezialisiring des Angriffs-
objektes auf die Ascendenten ein? Ersichtlich weil hierin der
(Gesetzgeber einen Grund hoherer Strafbarkeit des Delikts fin-
et.  Der Ascendent ist also Normwidrigkeitsmerkmal sofern

er ein Anderer und Strafbarkeitsmerkmal sofern er mit dem
Thiiter in aufsteigender Linie verwandt ist. In den Strafgesetzen
gegen schwere Kirperverletzung (§ 224 u. 225) und gegen Kor-
perverletzung dureh Gift (§ 229} sind beide Handlungen als Kor-
perverletzungen Normwidrigkeitsmerkmale, als bestimmte Arten
der Korperverletzung Strafbarkeitsmerkmale. Formuliren wir
§.340, 2 dahin: »Ein Beamter, welcher in Ausitbung seines
Amtes oder in Veranlassung der Ausiibung seines Amtes vor-
sitzlich eine sehwere Korperverletzung (und nun erlanbe ick
mir einen kleinen Zusatz) an seinem Ascendenten begeht, soll
so und so bestraft werden«, so liegt eine Satzung vor, in
welcher alle Normwidrigkeitsmerkmale nur durch Spezies
reprisentirt sind und in welcher alle diese Spezies zugleich
als Strafbarkeitsmerkmale fungiren. Es steht

statt » Wer«: »Ein Beamter, der«

statt »einen Andern«: »eimem Ascendenten «

statt »schuldhaftc: » vorgitalich «

statt »verletzt<: »eine schwere Korperverletzung in Aus-

ihung seines Amtes zufiigte

StlafbarkeltSmelkmale, wenn sie nicht wie die thitige Reue
oder die Retorsion erst hinter der verbotenen Handlung drein
hinken, knnen nur Modalititen der Normwidrigkeitsmerkmale
sein; sobald sie mit eitiem Normwidrigkeitsmerkmal in Wider-
spruch freten whrden, sobald z. B. an Stelle des fremden
Menschen, der bei der Korperverletzung geschiidigt werden
muss, fremdes Vieh treten wiirde, fiele ja die ganze Handlung
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aus dem Herrschaftsgebiet der Nonn wider Korperverletzung
heraus. Insoweit nicht der dusserst seitene Fall eintritt, dass
die simmtlichen schuldhaften Uebertretungen einer und der-
selben Norm mit einer und derselben Strafdrohung verkniipft
werden, miissen alle strafbaren Thatbestdnde zugleich aus
Normwidrigkeits- und aus Strafbarkeitsmerkmalen bestehen.
Es sind bisher Vorsatz und Fahrldssigkeit ebense wie
Vorbedacht und Affekt und das Wigsen von diesem und jenem
nur als Strafbarkeitsmerkmale behandelt worden. Die Ent-
scheidung ist zu wichtiz, um sie nicht noch ausdritcklich zu
rechtfertigen. :
~ Eine Schuld des handelnden Subjektes ist zu jedem Ver-
brechen erforderlich: Vorsatz und Fahrlissigkeit sind — ich
- werde soweit notig den Beweis dazu weiter unten liefern — die
heiden Unterbegriffe, in welehe allein sich der Schaldbegrill zer-
legen lisst, Dieser Zerlegung der Schuld in Arten komunt nun
eine doppelte praktische Wirkungzu. Entweder sind alle schuld-
hafte Verletzungen einer Norin unter Strafe gestellt, dann kann
die Absonderung des vorsitzlichen von dem fahrlissigen Ver-
brechen nur die Bedeutung der Sonderung verschieden straf-
barer Handluingen haben: Vorsatz und Fahrlissigkeit fungiren
also hier als Strafbarkeitsmerkmale, Auf den ersten Blick
scheint diess da anders zu sein, wo die Eintheilung ihre andere
praktische Wirkung ausiibt, wo nur die vors#tzliche Verletzung
unter Strafe gestellt wird, die fahrlissige straflos bleibt. Da
hier der Vorsatz nicht in Relation gestellt ist mit einer minder
strafbaren Willensrichtung, da er nicht nur eine Art der die
Strafe begrindenden Schuld ausmacht sondein diese ganz dar-
stellt, so milsste ihm hier doch anscheinend eine hhere Bedeu-
tung als die eines Strafbarkeitsmerkmals zukommen. Allein
dem ist niecht so! Die einseitige Bedrohung der vorsétzlichen
Handlung bedeutet nicht, dass das immerbin denkbare fahilis-
sige Handeln nicht normwidrig sei, vielmehr dass die Verschul-
dung dabei nicht intensiv genug sei um die Strafbarkeit der
Handlung zu begrinden. Wie oben die Unterscheidung der hei-
den Schuldarten dazu diente die strafharere der minder straf-
baren Handlung enfgegenzusetzen o hier um die strafbare von
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der nicht strafbaren rechtswidrigen Handluog zu sondern. Dass
Strafbarkeitsmerkmale wie hier die Fahrlissigkeit auch sonst
dazn dienen konnen die Strafbarkeit einer normwidrigen Hand-
Jung auszuschliessen, hat Wachter (a. a. O. 8. 204} schon
gelegentlich der Reue des Diebes hemerkt 198,

C. Mehrere Normen — ein Strafgesetz.

Ein Gegenstiick zu der Verschwenderischkeit, mit weleher
vielfach Strafgesetze anf Grund und Boden einer Norm auf-
gefiihrt werden , bildet die Erscheinung , dass der Thatbestand
Eines Strafgesetzes sich eben so hiufig, wenn nicht noch hiu-
figer aus den Ushertretungen mehrerer Normen zusammenseizt.
Und zwar geschieht diess in deppelter Weise.

190 Es ist notig das Verhiltniss meiner Eintheilung der Thatbe-
standsmerkmale zu der vor v. Wachter a. a. O. 8. 204—296 gemachten
zu précisiren. v. Wachter nennt Strafmomente die auf das Strafmaass
einflussreichen Momente, »die fiir den Begriff des Verbrechens, fir sein
Dasein an sich, ohne Bedeutung und Einfiuss sind, bei deren Mangel
also doch ein Verbrechen jener (7 Kategorie vorliegte, Es treten
sich also Begriffs- und Strafiomente einander gegeniiber. So sauber diese
Unterscheidung scheint so wenig Ist sie haltbar. v, Wachtex hat nem-
lich nicht gesagt, was ihm ein Begriffsmoment ist. »8o ist z. B. — fihrt
er aus — beim Verbrechen des Diebstahls der grissere oder geringere
Betrag des Gestohlener nur ein Strafmoment.« Fir den gemeinrecht-
Ychen Begriff des grossen Diebstahls trifft diess nicht zu: wenn der Wert
der gestohlenen Sache nicht fiinf Goldgulden oder iiber finf Goldguiden
betrigt, ist der Diebstahl kein grosser. Aber; wird v. Wiachter ein-
wenden, das Verbrechen des Diebstahls bleibt, auch wenn der Betrag
geringer ist. Dann darf sber auch v. Wichter nicht auf 8. 295 die
Ueberlegung als Begriffismoment des Mordes bezeichnen. Denn der
Mord ist wie der grosse Diebstahl nur hervorgehobene Art des Gattungs-
verhrechens: hier der Tédung. Und Tadung bleibt das Delikt auch,
wenn an Stelle der Ueberlegung der Affekt tritt. v. Wacehter bezeichnet
nemlich als Begriffsmoment bald ein Merkmal des Gattungsdelikts, wie
ich sage ein Normwidrigkeitsmerkmal, bald ein Merkmal einer hervorge-
hobenen Unterart, oder wie ich sage ein Strafbarkeitsmerkmal. Daher die
Widerspriiche. — Die Strafbarkeitsmerkmale des Gesetzesrechts (z. B. Af-
fekt bel der Toduag), und die Strafmomente des ungesetzten Rechts (Affeks
als Btrafminderungsgrund bel der Korperverletzung) sind wesentlich
gleichartig: nur dass der Gesetzgeber die Wirksamkeit der ersten genau,
die der zweiten ungenau durch die relative Strafdrohung bestimmt hat.



109

§18. 1. Mischthatbestinde.

Die verschiedenen normwidrigen Handlungen sind alter -
nativ mit der einen Strafdrohung verbunden; diese greift
Platz sowohl, wenn die eine als auch wenn die andere statt-
gefunden hat. »Wer dieses gethan hat oder jenes, soll mit
Gefingniss bestraft werden.« Die Gesichtspunkte, auf wel-
che diese gemisehten Thatbestinde zuriickgefiibrt werden
mitssen, sind off die allerdusserlichsten: eine verwandte Ten-
denz der Handlungen, ihre Begehung durch dieselbe Person,
die Uebung sie im gemeinen Leben neben einander zu nennen
und andere dergleichen Anlisse reichen aus. Der Gesetugeber
entschliesst sich zu diesen Bildungen aus Neigung zur Kiirze und

“opfert dieser nur zu leicht die wichtigere Aufgabe unter jede
Normwidrigkeit mit dem ihr gebithrenden Strafiquivalent aus-
zustatten 191, Eg liegt in Walbrheit nur eine Zusammenziehung
mehrerer Strafgesetze vor, denen die gleiche Strafsanktion sig-
net; der Thathestand bewahrt nur #Husserlich seine Einheif:
genauer hesehen zerfillt er in eine Summe von Thatbestinden,
deren jeder mit eigner Strafdrohung ausgestattet ist.

So besteht z. B. § 109 deg D. G. B.: » Wer in einer sffent-
lichen Angelegenheit eine Wahlstimme kaunft oder verkauft,
wird mit Geftingniss von einem Monat bis zun zwei Jahren be-
straft«, aus den Uebertretungen zweier durchaus verschieden-
artiger Normen. Diege Zahl steigt um ein betriichtliches im
§ 365, wo es heisgt: »Telegraphenbeamte oder19? andere mit
der Beanfsichtignng und 193 Bedienung einer zu Gffentlichen
Zwecken dienenden Telegraphenanstait betraute Personen,

91 Die Strafrechtswissenschaft- darf desshalb nicht das geringste Be-
denken tragen diese Thatbestinde in ihre Llemente auseinanderzulegen .
Schon desshall giebt es nichts Unwissenschaftlicheres als ein System der
einzelnen Verbrechen auf die Legalordnung griinden zu wollen. Der Ge-
setzgeber muss praktischen nicht systematischen Gesichtspunkten folgen, die
‘Wissenschaft umgekehrt hat zwax jene zu wiirdigen, aber diesen zu folgen.

192 st inkorekt! Miisste : nund« heiesen.

198 Ist inkorekt! Miisste: »oder« heissen.



10 § 18. Mischthathestinde.

welche die einer Telegraphenanstalt anvertrauten Depeschen
verfilschen oder in anderen, als in den im Gesetze vorgesehenen
Fillen ersffnen oder unterdriicken oder von ihrem Inhalte Dritte
rechtswidrig benachrichtigen, oder einem Andern wissentlich
eine solche Handlung gestatten oder ihm dabei wissentlich
Hiilfe leisten, werden mit Geffingniss nicht unter drei Monaten
bestraft.« Da die telegraphische Depesche keine Urkunde,
sondern hochstens ein Indiz ist, so fallt die hier erwihnte
Filschung nicht unter das Verbot der Urkundenfélschung, son-
dern bedarf ihres besonderen Verbotes %, Das widerrecht-
liche Eriffnen von Telegrammen ist nur ein Spezialfall des
anch dem § 299 zu Grunde liegenden Verbotes (wenn anders
hier das Wort »verschlossene Urkunde«, wie ich allerdings
glanbe, in nicht technischem Sinne genommen ist1%%); das
Unterdriicken der Depesehe, die Benachrichtigung Dritter von
ihrem Inhalt, stehen Beide unter selbststindigen getrennten
Verboten. Der Satz »oder einem andern wissentlich eine solche

1% Ein interessanter Rechtsfall, in welchem ich seinerzeit als Verthei-
diger fungirte (die Anklage ging auf Urkunden- durch Depeschenfsl-
schung konkurrirend-mit Betrugsversuch), dringte zu einer sorgfaltige-
ren Feststellung des Urkunden-Begriffs. Besiglich des Telegramms war
zu bemerken: 1} die als angekommen ausgefertigte Depesche ist keine
Originalurkunde, die das Telegraphenamt ausstellt; 2) eben so wenig ist
sie eine Copie der vom Absender sufgegebenen Depesche, die selbst
wieder keineswegs eine Urkunde zu sein brauchi, etwa lautet »Btarke
Kopfschmerzen. X«. Die Unterschrift des Telegraphisten bedeutet nicht
etwa ein in fidem copiae. Sie gleicht, da das Telegraphenamt alle Verant-
wortlichkeit ftr die Richtigkeit der Depesche ablehnt, vielmehr dem Post-
stempel. 3) Die Ankunftedepesche ist die Umbildung einer mehrfachen
Umbildung der Originaldepesche. Und nicht einmal die Richtigkeit der
letzten Umbildung beurkundet der Telegraphist. — Will man die Urkunde
nicht zusammen fliessen lassen mit allen méglichen geschriebenen Zetteln,
von denen kein einziger nicht unter Umstinden als Indiz grossen Beweis-
wert erlangen kann, so¢ muss man sie definiren: Urkunde ist ein beweis-
kraftiges Schriffstiick, durch welches sein Aussteller hezeugt das eigene
Wissen von der Wahrheit des rechtlich bedeutsamen Schriftinhalts.

195 »"'Wer einen verschlossenen Brief oder eine andere verschlossene
Urkunde, die nicht zu seiner Kenninissnahme bestimmt ist, vorsdtalich
und unbefugter Weise erdffnet . . . ..
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Handlung gestatten« 8, ruht allein auf vier weiteren Yerboten :
Thr sollt Niemanden gestatten, die Depeschen zu verfiilschen.
sie unbefugt zu ervffnen, sie zu unterdriicken, von ihrem In-
halte Dritte rechtswidrig henachrichtigen. Der Satz » oder thm
dabei wigsentlich Hiilfe leistene, sagt nichts Neues: die Unter-
stittzung ist eine fiber die Gestattung hinansgehende Handlung
und bedarf nur dann besonderer Erwiihnung, wenn eine hihere
Strafe als fiir das blosse Gestatten angedroht werden soll:
was hier nicht der Fall ist. So basirt dieser Thatbestand auf
nicht weniger als acht Normen. Will man ganz streng sein,
50 mfisste man noch sagen: nur Ein Verbot, das gegen das
widerrechtliche Eroffnen verschlossener Urkunden gerichtete,
wendetsich an alle Gesetzesunterthanen. Von den sieben fihrigen
ist jedes an drei Personenklassen adressirt: zundichst an Te-
legraphenbeamie. Das Verbotan diese bindet nichtdie nichtBe-
amfeten, die zur Bedienung der Telegraphen berufen sind:
es bediirfte fiir e ein neues und filr die mit der Beaufsichtignng
Betrauten wieder eines neuen Verbotes. So dass die Zahl siehen
zu verdreifachen und das Eine Verhot gegen das widerrecht-
liche Erdffnen noch zuzusihlen wire 197,

Ieh nenne Strafgesetze mit solchen mehr oder weniger will-
kithrlich und #usserlich aneinander gereihten nicht innerlich
verbundenen Thathestinden Mischgesetze, ihre That-
besténde Mischthatbestinde. Eine Summe einzelner
durchaus selbststéndiger Delikte wird in den Rahmen eines
Thathestandes gepresst. Der heterogene Charakter seiner Be-
standtheile spricht sich in den Gesetzen durch Bezifferung der
verschiedenen Absiitze oft auch Husserlich aus, obgleich nun
wieder die Thatbestiinde der einzelnen Ziffern keineswegsimmer
homogen sind und die Bezifferung ofter auch das Gleiehartige
frennt.

196 Vgl § 357.

187 Weitere schiagende Beispiele fiir eine solche Bildung der Thatbe-
stinde s. in 80. 81, 1 w. 2. 94, 96, 98, 104. 102. 108. 109. 113. 115, 117.
122, 137. 133, 135—137. 139. 141. 142, 166. 167. 168. 175. 176. 201, (202}.
221. 266. 274, 275, 281. 282, 283, 297, 307, 315, 316. 320. 321, 322, 324.
332, 341. 346. 348, 353. 357,
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Fin Thatbestand kamn bei der grissten Einfachheit der
Bezeichnung dennoch einem Mischgesetze angeliren: so der
Thatbestand der §§ 94. 96. 98. 100, der als Thatlichkeit
charakterisirt wird 19€,

Man kiinnte versueht sein, die Norm, auf welcher die §§ 80,
81 und 102 ruhen, so zu formuliven : » Ihr sollt nicht das deatsche
Reich oder einen denischen Bundesstaat oder einen befreun-
deten Staat in seinem verfagsungsmiissigen oder territorialen
Bestand verletzen f« Dabei ist aber nur das Eine verfehlt, dags
aus mehreren Normen eine Einzige gemacht worden ist. Das
Reich, die Bundesstaaten, die befreundeten Staaten bediirfen
jedes ihre eigene Schutznoim ; der verbotenen Handlungen sind
zweierlei Arten: Verletzung des verfassungsmissigen und
Verletzung des territorialen Bestandes, so dass sich die schein-
bar einfache Norm anflost in seehs nun wirklich einfache
Verbote.

Die richtige Erkenntniss der Mischgesetze ist fiir die Lehre
vor der Conkurrenz von Wichtigkeit: wenn Jemand von den
mehreren Alternativen nicht Eine sondern Mehrere verletzt, so
liegt zweifellos eine Mehrheit von Delikten vor, welche nach
§ 73 f£. zu beurtheilen ist.

2. Mehrere Normwidrigkeiten — ein Verbrechen.

§ 19, a. Mebrere strafiose Handlungen verbinden sich zu einem Verbrechen.

Die Verletzungen der mehreren Normen werden kumulativ
mit der Einen Strafdrohung verbunden: ich nenue solche
Thatbestinde zusammengesetze. Und zwar lehrreicher
Weise geschieht diess keineswegs nur so, dass Conkurrenzfille
mehrerer Verbrechen unter eine Strafsanktion treten (woriliber
§ 20), sondern auch so, dass von den combinirten Normver-
letzungen die Eine oder aunch Alle isolirt betrachtet als nicht
strafbar erscheinen. Mehrere rechigwidrige aber nicht strafbare

15 8, dartiber oben 8. 101 n. 183,
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Handlungen werden dureh eine gesetzlich bestimmte Art von
Zusammenhang plitzlich strafbar, oder — und es ist diess fm
Wesentlichen dasselbe Phinomen — zu ciner strafbaren Norm-
widrigkeit tritt eine straflose Normwidrigkeit als Grund einer
Strafsteigerung hinza.

Soistnach § 323 des D.(.B. derjenige strafbar, welcher vor-
sitzlich die Strandung eines Schiffes bewirkt, auch wenn dieses
dadureh nicht beschidigt werden sollte; fahrlissige Strandung
dagegen, welche »einen Schaden nieht verursacht« ist straflos;
richtet sie aher noch einen Schaden an, etwa eine straflose
fahrlissige Beschiidigung des Schiffes, so ist die Wirkung, dass
Gefingniss bis zu einem Jahre eintritt (Str. G. B. § 326)199,
Hier grinzen indessen die einzelnen fahrliissigen Handlungen, -
von denen jede straflos ist. dicht an die strafbaren vorsitz-
lichen Delikte der §§ 303 und 323. Viel interessanter sind
desshalb andere Beispiele : ich withle die Grinzfdlschung, ferner
den betriigerischen und den einfachen Bankrott, deren That-
hestiinde (§ 281 and 283} Beide Mischthatbestinde sind.

§ 274, 2 bedroht den, welcher »2} einen Grinzstein oder
ein anderes zur Bezeichnung einer Grinze oder eines Wasser-
standes bestimmtes Merkmal in der Absicht, einem Andern
Nachtheil zuzuftigen, wegnimmt, vernichtet, unkenntlich
maecht, verriickt oder filschlich setzt«. Niemand wird bhe-
haupten, die Filschung von Griinzzeichen sei eine gestattete
Handlung; aber selbst die vorsitzliche Uebertretung des Ver-
botes ist so lange straflos, als'sie nicht Mittel zu einer aller-
dings auch rechtswidrigen, aber isolirt betrachtet gleichfalls
straflosen Benachtheilignng wird.

Noch interessanter ist die Bildung des Begriffs des straf-
baren Bankrotts. Es sagt § 281: »Kaufleute, welche ihre
Zahlungen eingestellt haben, werden wegen betriiglichen
Bankrotts mit Zuchthaus bestraft, wenn sie, in der Absicht
ihre Glidubiger zu henachtheiligen .

128 Ob diese Argumentation auf § 209, 2. zutrifft, hingt davon ab, ob
die Verursachung des dort benannten Schadens straflos cder, was auch
sein kann, strafbar ist.

Binding, Die Normen ued ikre Uebertrefung, I 8
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1. Vermbgensstiicke verheimlicht oder bei Seite geschafft
haben,
. Schulden oder Rechtsgeschiifte "anerkannt oder auf-
gestellt haben, welche ganz oder theilweise erdichtet
sind,
3. Handelghticher zu filhren unterlassen haben, deren
Fiihrung ihnen gesetzlich oblag. oder

4, ihre Handelghiicher vernichtet oder Velhelmhcht oder
so gefiihrt oder veréindert haben, dass dieselben keine
Uebersicht des Vermigenszustandes gewihren «,

Die Zahlungseinstellung ist die Erklirang Einem obliegende
Zahlungen nieht machen zu konnen; sie hirgt also immer eine
Verletzung von Rechts - Verpflichtungen gegen die Gliubiger
in sich, indem, selhst wenn die Zahlungs-Stockung nur eine
voriibergehende ist, diesen ein Theil ihrer Aktiva lahm gelegt
wird. Diege Verletzung ist unfer Umstinden nichf einmal
schuldhaft, jedenfalls aber nicht strafbaz.

Zn der in der Zahlungseinstellung legenden vielleicht
schuldiosen Benachtheiligung der Gliubiger muss nun, damit
der betriigerische Bankrott entstehe, Eine von mehreren Hand-
lungen hinzutreten, welche der Schuldner »in der Absicht, seine
Gliubiger zu benachtheiligenc, vornimmt. Die Benachthei-
ligung der Gliubiger durch die Schuldner ist verhoten und so-
mit normwidrig; aber selbst die dolose Benachtheiligung ist
keineswegs strafbar. Zum Bankrott wird nicht einmal ver-
langt, dass der animus nocendi Erfolg gehabt und wirklich
eine Schidigung der Glaubiger durch Eine der benannten Hand-
longen verursacht worden ist. Nun sind die unter 1 u. 2 aunf-
gefilhrten Handlungen (Vermigensstiieke verheimlichen; er-
dichtete Schulden anerkennen oder aufstelien) keineswegs als
golehe verboten; sie werden hier nur rechtswidrig, weil sie
Benachtheiligungshandlangen sein sollen; in diesem Punkte
gleichen sie den unter 3 und 4 stehenden, die aber auch iso-
lirt betrachtet verboten sind, sich also alg verhotene Benach-
theiligungshandiungen im Gewande selbstindiger Normver-
letzungen darstellen. Sie widersprechen dem deutschen Han-
delsgesetzbuch A. 28: »Jeder Kaufmann ist verpflichtet

[
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Bilcher zu fithren, aus welchen seine Handelsgeschiifte und die
Lage seines Vermtgens vollstiindig zu ersehen sind.« Aber
auch die vorsitzliche Verletzung dieses Gebotes maeht den
Kanfmann noch keineswegs straffillig. Das deutsche Handels-
gesetzbuch lHsst gegen ihn eine Ordnungsstrafe nicht zu.

Die straflose Unfahigkeit seine Rechtsverpflichtungen
gegen seine (ldubiger zu erfiilllen verbunden mit den straf-
losen aber rechtswidrigen Benachtheiligungshandlungen des
§ 281, 1 u. 2 wider die gesammie Gliubigerschaft200 oder aber
verbunden mit straflosen Verlefzungen des deutschen Handels-
gesetzbuches § 28 ergeben das Verbrechen des Bankrotis,
sofern diese Uebertretungen des § 28 als Verwirklichungshand-
lungen der Benachtheiligungsabsicht aufireten und die Hand-
lungen des § 281, 1--4 im Hinblick auf eine kiinftig eintretende
oder aber eine schon eingetretene Zahlungseingtellung?0t er-
folgt sind 202,

Aus einer combinirien Verletzung zweier Normen entsteht
anch der deutschrechtliche Diebstahlsbegriff. Von diesen Nor-
men lautet die Eine: »Thr sollt nieht Sachen, withrend sie An-
dern eigenthtimlich sind, Euch zueignen!« Die vorsitzliche
Verletzung derselben begangen an heweglichen Sachen er-
giebt den Begriff der Unterschlagung 03, eines Verbrechens
gegen die Ordnung des Eigenthums. Der Diebstahl ist aber
ausserdem noch Verletzung der Besitzesordnung. Die Norm,
die diese verbietet, kann man nun nicht dahin formuliren:
»Thr sollt nicht fremd e bewegliche Sachen wider den Willen
ihrer Detentoren diesen entziehen!«, denn sonst fiele grade
das Delikt nicht darunter, welches dieser Besitzesordnung am

260 Dem Thatbestande des einfachen Bankerutts (§ 283) fehlen die
absichtlichen Benachtheiligungs-Handlungen.

201 8 dazu Oppenhoff § 281 n. 29.

22 Tharaus ergiebt sich, dass veine selbststindige Verjghrung der
einzelnen Vergehungen im Thatbestande des — Bankeruts« unméglich
angenommen werden kann, und dass die Obertribunals-Urtheile v, 1. Juni
1864 of. Busse (s. Goltdammer XIT 8. 718} u. v. 14. Dez. 1870
¢f. Arnholz {s. Goltdammer XIX 8. 88. 89) gegen Goltdammers
Bedenken (s. dessen Archiv XIX 8. 88—90) Recht behalten. '

23 s ruhen auf dieser Norm die §§ 246, 350,

8*
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reingten widerspricht [§ 289): »Wer seine eigene bewegliche

Sache . . . dem Nutzniesser . . . in rechtswidriger Absieht weg-
nimmt . . . .« Vielmehr lantet sie etwa: »Ihr sollt keine

Sache ohne Reéchtsgrund deren Detentoren ohne ihre Einwilliguug
wegnehmen ! «24 Und selbst die vorsitzliche Verletzung dieser
Norm ist als solehe keineswegs strafbar. Bildet aber diese
hegangen au fremden beweglichen Sachen das beabsichtigte
Mittel zur Verletzung jener ersten Norm, so entstelt darans
der Begriff des Diebstahls205.  Der Ranbbegriff setzt sich so-
mit aus den Uebertretungen dreier Normen zusammen.

In dem deuntschen Strafgesetzbuche kann bei einer Reihe von
Thatbestiinden Zweifel aunftanchen, ob sie aus einer Norm-
widrigkeit oder aus einer der oben gekennzeichneten Combina-
tionen von zweien hestehen? Eg sind das zuniichst diejenigen,
wo neben einer vorsitztchen Normverletzung noch ein besonderer
Accent anf eine »rechtswidrige Absicht« 20 gelegt wird, nnd wo
dag Gesetz ansnahmsweise eimmal »vorsitzlich und reehts-
widrig « 207 oder »vorsitzlich und widerrechtlich« sagt?s. Be-

4 Vgl dazu Schwarze, Commentar 8. 625.

205 Ter Bestrafung des Diebstah!s dienen die §§ 242245 (vgl, 248) ; 261
{denn da verschossene Artilleriemunition und Bleikugeln in den Kugel-
fingen nicht aus dem Besitze falien, haben wir es lediglich hier, sofern
freilich der nétige Vorsatz vorhanden ist, mit Diebstahl zu thun); 370, 5. G.
— Der Thatbestand des § 25¢ {Wegnahme der fremden Sache aus Pfand-
besitz u. 5. w. zu Gunsten des Figenthitmers! ist nieht, wie ich selbst -
lange geglaubt habe, ein Dicbstahlsfall. Er widerspricht nur der einen,
nicht den belden Normen, deren combinirte Ueberiretung dem Diebstahl
wesentlich 1st.

26 Vgl. § 267: » Wer in rechtswidriger Absicht eine inlindische oder
ausldndische . . Urkunde . .. .. verfalscht . .. .. « § 299: »Wer seine
eigne bewegliche Sache ete. . . — dem Nutzniesser
ger Absicht wegnimmf . . . .« .

7 Zur strafbaren Sachbeschidigung wird verlangt § 303—305, dass
gie »yorsitzlich und rechtswidrig « geschehe.

208§ 239 » Wer vorsitzlich und widerrechtlich einen Menschen ein-
sperrte; vgl. § 240: »'Wer einen Andern widerrechtlich . . . nitigt . . .«:

..... in rechtswidri-
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zieht sich dieses rechiswidrig allenfalls noeh auf eine zweite
Norm? Die KEntscheidung kann nicht einheitlich ausfallen. In
den §§ 239 und 240 will das Gesetz ansdriicklich hervorheben,
dass die Strafe nur denjenigen freffe, der ohne dazu ein Recht
zu haben, wie das Gesetz sonst Wohl sagt »unhefugt«, einen
Andern einsperrt oder nitigt: es will ausdriicklich sagen, die
Handlung miisse unter die Norm und nicht unter Eine ihrer
Ausnahmen fallen. Das »widerrechtlichc ist also selbstver-
stiindlich und kénnte wegfallen. Genan ebenso verhilt es sich
in § 346 1 und in den die Sachbeschidigung bedrohenden
§§ 303—305. Dag »rechtswidrige wird bier nur als ein ithri-
gens selbstverstindliches Requisit des Vorsatzes befont.

Viel zweifelhafter ist das »in rechtswidriger Absicht« i
der Urkundenfiilschung 208,

Man kinnte zunichst daraufhinweisen, dass das Gesetz Vor-
satz und Absicht hingichtlich unerlanbter Handlungen als iden-
tisch gebrancht, also »in rechtswidriger Absicht« auch hier so

ebepso § 339. Ferner § 346 1; wo der Beamte die Verfolgung einer straf-
baren Handlung unterlassen muss »in der Absieht, Jemand der gesetz-
lichen Strafe rechtswidrig zu entziehen«.

208 Die Commentatoren erblicken darin noch etwas mehr als den Fal-
schungsdolus. 8. Schwarze, 8. 598: »Es ist jede rechtswidrige
Absicht hinreichend; — der Scherz ist ausgeschlossen. Die Absieht ein
Verbrechen zu verbergen ist rechtswidrige. »Die rechtswidrige Absicht des
Filschens ist eine allgemeine — sie kann sich zum dolus des Betriigers
spezialisiren.« Vgl. auch Oppenhoff § 267 n. T & : »Der § erheischt als
dolus (2} eine rechtswidrige Absicht d. h. also den Willen eine Folge her-
beizufiithren, welche dem bestehenden Rechtszustande zuwiderlduft; wel-
cher Art diese gewollte Folge sein sollte, ist im Uebrigen gleichgiltig,
Jedoch folgt aus § 363, dass die Absicht: »Behdrden oder Privatpersonen
zum Zweck des eignen bessern Fortkommens zu tduschen« zur Erfullung
des § 267 nicht genfigt. Die rechtswidrige Absicht braucht nicht auf Ver-
schaffung eines Vermdgensvortheiles oder auf Zuftigung eines Schadens
gerichtet zu sein, da § 265 diese Absichten als erschwerenden Umstand
behandelt. « Ich bemerke zuniichst, dass der Schluss auvs § 363 durchaus
unstichhaltig ist. Auch wenn der Thatbestand des §-363 eine Unterart des
§ 267 wire, konnte nichts destoweniger der § 367 sich zur milderen Straf-
drohung fiir diese Unterart verarlasst sehen.
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viel als »in rechtswidrigem Vorsatz« bedeute1¢; aber zur An-
nahme geniigend, dass dieger rechtswidrige Vorsatz sich ledig-
lich anf die folgende Filschung heziehen sollte, wire dieser
Hinweis noch nicht. Man konute nemlich erwidern, dass das
Gesetzbuch meist den Vorsatz mit Stillschweigen tibergehe und
er desshalb mit Bezug auf die Filschung noch neben der er-
wiihnten rechtswidrigen Absicht zu ergiinzen sei. Allerdings,
der Anlass die Erwihnung des rechtswidrigen Vorsatzes aus-
nahmsweise hier nicht zu unterlassen ist ersichtlich genug.
Der das Delikt kennzelchnende Ausdruck »und von derselben
zum Zwecke einer THuschung Gebrauch macht« ist sehr vag
und umfasst auch die schuldloseste Fopperei; Missverstind-
nigse desselben wiiren sehr leicht méglich. Das »in rechts-
widriger Absicht« kiunte also auch wohl bedeuten sollen: in
der Absichi, die gefilschte Urkunde zum Zwecke wirklieher
Beweiserbringung im Rechtsleben zn gebrauchen. Und etwas
anders bedeutet der Ausdruck auch nicht, wie sich aus § 268
und § 270 ganz unwiderleglich ergiebt. Denn § 270 sagi:
»Der Urkundenfidlschung wird es gleich geachtet, wenn Jemand
von einer falschen oder verfilsehten Urkunde, wissend. dass
sie falsch oder verfalscht ist, zum Zwecke einer THuschung
Gebrauch maeht.« Es soll also die Strafe des § 267 ein-
treten, obgleich der Thathestand um die Anfertigung der fal-

schen Urkunde seitens des Thiiters gegen § 267 vermindert ist.
Hiitte die rechtswidrige Absicht dagelbst wirklich eine andere
Bedeutung als die des Filschungsdolus, so knnte gie hier uu-
moglich fallen gelassen sein. Diess bestitigt § 268. Hier tritt
gegentiber der Gefiingnissstrafe des § 267 Zuchthans bis zu

20 Fir die Anhéinger einer unzuliissigen Unterscheidung beider Be-
griffe folgen hier die Stellen, wo Absicht den bewussten Entschluss eine
Norm zu verletzen bezeichnet: §§ 124, 143, 146, 1. 147, 210. 235, 242,
213, 72 diebische Absicht. 249, 1. 250, 4. 263, 265, 1 betriigerische
Absicht. 266, 1. 2. 3, 268. 272. 273, 274, 1. u. 2. 275, 2 u, 3. 281. 288.
307, 2. 346, 1. 349. Halb technisch halb untechnisch steht das Wort in den
§§ 202. 235. Fiir den Entschluss zu einer rechtmissigen Handlung: § 313, 2:
Alsicht sein Eigenthum zu schiitzen. Ueber die Absicht sich einen Ver-
mdgensvortheil zu verschaffen: s, unten s. 120 u. insbes. n. 214.
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ftnf, und bei Félschung Sffentlicher Urkunden bis zu 10 Jahren
ein fiir eine »Urkundenfilschung, welche in der Absicht begangen
wird, sich oder einem Andern einen Vermigensvortheil zu ves-
schaffen oder einem Anderen Schaden zuzufiigen«. Der Quali-
fikationsgrund liegt in der hervorgehobenen Absicht. Diese
wendet sieh zwar allerdings auf eine Rechtswidrigkeit, jedoch
nur auf eine Rechtsverletzung relativ geringer Schwere. Wiire
diese Absicht schon in dem Thathestand des § 267 enthalten,
so wire die.Qualifikation des § 268 gar nicht zun ver-
stehen.

Zu etwas anderem Resultate fiihrt eine sorgsame Aus-
legung des '§ 289, wo es sich um die Wegnahme der eigenen
Sache aus dem Besitze des Pfandgliubigers u. s. w. »in
reehtswidriger Absicht« handelt. Diess bedeutet ein Wegneh-
men in dem Bewusstsein, dass die Wegnahme verboten ist,
dasg der Besitzer in dieselbe nicht einwilligt und dasg ein
vermbgensrechtliches Interesse des Besitzers oder Detentors
dadurch geschidigt wird2!l. THier gesellt sich also zur
widerrechtlichen Besitzentziehung noch die Absieht einer Schii-
digung 412,

Dagegen kann es in allen den Fillen, wo die Absicht
zu schidigen neben einer weiteren Normverletzung Anf-
nahme in dem Thathestand gefunden hat, keinem Zweifel
unterliegen, dass wenigstens des Thiiters Absicht auf Ver-
letzung einer zweiten Norm gerichtet ist 213, Wie aber verhilt

211 Vgl Sehwarze 8. 625: »die rechtswidrige Absicht ist die Absicht,
das Recht des Gliubigers zu verletzen, ihn mindestens um die Sicherung
seiner Forderung, welche in dem Besitze der Sache legt, zu bringene.
Achnlich Oppenhoffzu§ 289 n. 8: »die »rechtswidrige Absjcht« muss auf
Verletzung des wenigstens formell begriindeten Nutzniessung- u. s. w.
Rechts gerichtet sein.« Ders. Ans. Halschner IIL 8. 401,

22 Im Intevesse eines einheitlichen Sprachgebrauchs lige es, statt des
»in rechtswidriger Absjcht« einen Ausdruck zu wihlen, der den Thatbe-
stand als eine combinirte Normvetletzung kennzeichnete,

213 Vgl. »in der Absicht . . .. einem Andern Schaden zuzufiigen« in
§ 268 (Urkundenfilschung). § 272 (intell. Urkundenfalschung). § 273
{wissentliches Gebrauch machen ven einer falschen Beurkundung im
Sinne des § 271). § 274, 1 (Vernichtung ete. von Urkunden). § 274, 2
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es sich mit der meist gleich der Absicht zu schidigen als
Qualifikationsgrund wirkenden » Absicht sich oder Andern einen
YVermogensvortheil zu schaffene, der » gewinnsitchtigen Ahsicht«
mit ibren Synonyma??4 Sind sie etwa identisch mit den
Ausdriieken des § 253 bei der Erpressung : »Wer um sich oder
einem Dritien cinen rechtswidrigen Vermbgensvortheil zu
verschaffen . . . . . notigt« und des § 263 beim Betrug: » Wer
in der Absicht, sich oder einem Dritten einen rechtswidri-
gen Vermdgensvortheil zn verschaffen, das V¥ermigen eines
Anderen dadureh beschiidigt u. 8. w.«7 Diese Identifit ist al-
jerdings vorhanden.

Auf der Basis eines Verbrechens will Jemand seinen
Reichthom aufbaven, einen Vermigenszustand schaffen, der
jedes Rechisgrundes enthehrend Anspruch anf Bestand nicht
besitzt und mit einer rechtlichen Vermdgensordnung sich als
unvertriiglieh erweist. Dazu kommt: die Masse der Vermigens-
ohjekte ist unter die verschiedenen Menschen in solcher Weise
vertheilt, dass was der Eine gewinuf regelmissig der Andere
verliert. Und so sagt Merkel gelegentlich der Unterscheidung
des gewinnsiichtigen Betrugs von der fraudulogsen Benach-
theiligung ganz mit Recht: »Der rechtswidrige Vortheil auf
Seiten des Betrligers hat denselben objektiven Charakter (d. h.
ist so wenig nur als Motiv der That zu hetrachten;, wie die
rechtswidrige Benachtheilignng, in welcher er sein Korrelat
hat.« Die fraudulose Benachtheilizung und der gewinnstich-
tige Betrug unterscheiden sich eben dadurch, dass erstere sich
als Verletzung nur einer Norm, letzterer sich als combinirte
Verletzung einer Doppelnorm darstells.

{Granzfalschung ete.). § 349 (falsche Beurkundung seitens Beamter). »In
der Absicht, ihre Glaubiger zu benachtheiligenc«: § 281 a. A, vIn der Ab-
sicht, die Befriedigung des Gliubigers zu vereitein«: § 288. » Absichtiich
zum Nachtheil«: § 266, 1, 2, 3, Pravarikation »zum Nachtheile seiner
Partei«: § 356, 2.

2 Vgl § 288. 272, 273, :d9. »Um sich oder einem Andern einen
Vermdgensvortheil zu verschaffen«: § 266 a, F.; § 252, 2. »In gewinn-
siichtiger Absicht«: § 133, 2, 169, 1. 301. 302. »8eines Vortheils wegen«:
§ 257, 1. 258. 259, 260. Vgl § 219 »gegen Entgelt«. Vgl iber diese Frage
Merkel, Betrug 8. 95—97. Meine Kritik 8. 105 £
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Meiner Ansicht nach ist gerade das Wesen der Hehlerei
als eines Vermbgensverbrechens im scharfen Gegensatz zur
Begitnstigung als eines Verbrechens gegen die Strafrechtspflege
des Staats in nichts Anderem zu finden, als in der absichtlichen
Sicherung der widerrechtlichen Bereicherung fiir den Ver-
breeher, in der Mitwirkung des Hehlers, dass ein als wider-
rechtlich erkannter Vermogenszustand Bestand behalte 215,

§ 20. b. Mekrere strafbare Handlungen verbinden sich zu einem Verbrechen.

Die zweite Form eines aus Combinationen mehrerer Norm-
verletzungen znsammengesetzten Thatbestandes ist die, dass
jede einzelne der Normverletzungen sehon isolirt unter Strafe
steht: eine Erscheinung, die zu bekannt ist, als dass ich bel
ihr als solcher lénger verweilte. Man denke an den Thathe-
stand des Raubes, wo die Vergewaltigung Mittel zur dieblichen
Besitzentsetzung wird ; ferner an die zahlreichen Fille, wo in
dem deutschen Strafgesetzbuche fahrlissige Todung oder Kor-
perverletzung als Folge eines bestimmten Verbrechens mit
diesem zmsammen unter besondere Strafdrohung gestellf wer-
den?16. Auch die Realinjurie kann ich wenigstens nicht anders
anffassen denn als einen solechen Conkurrenzfall21?, Das Er-
ebniss einer solchen Combination nimmt allerdings eine zwei-
fache Gestalt an. Entweder nemlich entsteht wie bei -dem
Raube dadurch ein neuer Verbrechensbegriff: die combinirten
Verletzungen werden als ebenbiirtig behandelt und keine wird

25 Vel. meine Kritik 8. 106 ff.

26 Die Norm gegen Todung wird auf diese Weise im deutschen
Bt.-G.-B. mit verwandt in den §§ 178. 220. 221, 5. 226. 229. 239, 3. 251.
307, 1. 309, 312. 314, 315, 316. 321, 2. 322, 2. 323. 324, 326. Die Norm
gegen Korperverletzung in den §§ 115, 221, 3. 239, 2. 251 (7). 315: 321, 2.
326. 3217,

21T Beispielshalber verweise ich noch auf § §0. 81, {. 124, 125, 2.
176, 1. 177. 206. 249 (drei Normen). 251 (vier Normen). 254. 255.
307, 1 u. 2. 326, 329, 2. :



1922 § 20. Mehrere strafbare Handlungen verbinden sich

der andern als ein Erschwerungsgrund von thr untergeordnet.
Oder aber die eine Normwidrigkeit tritt als Strafschirfungs-
grund zu der andern, welche letztere fir die Auffassung der
Combination maassgebend bleibt und es entsteht eine ge-
gehiirfte Unterart eines Verbrechens 218,

Eine Berechtigung haben diese Bildungen nur da, wo die
Grundsiitze #ber Conkurrenz der Verbrechen zu einem ither-
trieben hohen oder allzu milden Strafresultate fithren wiirden.
Ihr hiiufiges Vorkommen in der neueren Gesetzgebung, die da-
durch ungebiihrlich angeschwellt wird, deutet auf unzuliing-
liche an allen Ecken und Enden auszudehnende oder zu beschriin-~
kende Rechtssitze heziiglich der Conkurrenz. Uebrigens wer-
den diese Fille manchmal dadurch schwer erkenntlich, dass
ein Strafgesetz ein Glied einer solchen Combination mit Still-
schweigen Ubergeht. Instruktiv hiefir sind die §§ 80 u. 81, 1
des deutschen Strafgesetzbuchs: »Der Mord und der Versueh
des Mordes, welche an dem Kaiser, an dem eigenen
Landesherrn u. s. w. veriibt worden sind, werden als Hoch-
verrath mit demr Tode bestraft.« § 81, 1: » Wer ausser den Fillen
des § &0 es unternimmit 1) einen Bundesfirsten zu todten , ge-
fangen zu nehmen, in Feindes Gewalt zn liefern oder zur
Regiernng unfihig zu machen . . . . wird wegen Hochverraths
mit lebenslinglichem Zuehthans oder lebenslinglicher Festungs-
haft bestraft.« Dem Wortlaute nach prisentirt sich § 80
nur als gualificirten Fall des Mordes?21. Nichts aber wire
irriger als diess anzunehmen. Hitte in dem Falle Rose Rosal
der Rose statt des Schliebe den Kiinig von Preussen geschossen
aber niecht zu Tode getroffen, ein Mordversuch hitte vorge-
legen, unmbglich aber wire es gewesen den Rosal wegen
Hochverrats nach dem § 80 {wenn dieser damals gegolten hiitte)
mit dem Tode und nicht vielmehr nach § 211 und § 44 Al
1 und 2 zu bestrafen. Einfach aus dem Grunde weil eben der

218 Feine Bemerkungen hiertiber bei Merkel in Holzendorfts Hand-
buch II. 8. 574. 575.
19 Wie ihn denn auch z. B. Oppenhoff zu § 102 n. 7 auffasst.
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Thatbestand des § S0 aus Mord und Hochverrat also aus den
Usehertretungen zweier durchaus verschiedener Normen com-
bipirt ist. Ebenso ist in § 81, 1 die Verletzung der Norm
gegen Hochverrat nicht ausdriicklich erwihnt und nichtsdesto-
weniger wiire das Gesetz hier ohmne ihre Hinzimahme gradezu
unsinnig wie sich sofort unten zeigen wird.

So nahe in Folge einer nicht geniigend deutlichen Ge-
setzessprache die Versuchung liegt, zasammengesetzte That-
hestinde als solche zu verkennen, so fern sollte man meinen
bliebe der entgegengesetate Fehler: einen einfachen That-
hestand fiir einen zusammengesetzten zu halten. Allein
" auch dieser- tritt manchmal breit genug auf. So ruben die
- Satzungen des deutschen Gesetzbuchs iiher Zweikampf auf
fiinf Normen. Davon lauten die drei wichtigsten: »Thr sollt
Niemanden zum Zweikampf mit todlichen Waffen herausfor-
dern!«, »Thr sollt eine solche Herausforderung nicht anpeh-~
men!« (auf diesen beiden ruht § 201 als ein Mischgesetz), »Thy
sollt nicht einen Zweikampf mit todlichen Waffen ausfechten! «
Auf diesen basirt sagt § 205: »Der Zweikampf wird mit Fe-
stungshaft von drei Monaten bis zu finf Jahren bestraft« und
dieser § folgt unmittelbar auf § 204: »Die Strafe der Heraus-
forderumg und der Annahme derselben . .. .. {d. i. Festung
his zu sechs Monaten) fillt weg, wenn die Parteien den Zwei-
kampf vor dessen Beginn freiwillig aufgegeben haben.« Haben
gie ihn also nieht aufgegeben oder nicht freiwillig, so bleibt
eben jene Strafdrohung in Kraft, die selbststindigen Delikie
bleiben dann strafbar und das Maass ihrer Strafe sammt ihrer
Strafbarkeit bestimmt § 201 und kein anderes Gesetz. Den-
noch behauptet Berner, Lehrbueh S. 544 und ikm folgt
Schwarze S. 467, Oppenhoff § 201 n. 3 und Schiitze
S. 294, die Delikte der Herausforderung und der Annahme
»gehen in das Duell anf, wenn es wirklich zum Duell kommte,
dag schwerere Vergehen des Duells »absorbire allganz« jene
leichteren der Forderung und der Annahme (so Schiitze).
Mit andern Worten heisst diess, der § 205 miisste eigentlich
lauten: »der Zweikampf sammt der Herausforderang oder der
Annahme derselben wird mit Festungshaft von 3 Monaten bis
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zu 5 Jahren bestraft«. Ich seke mich vergeblich aueh nur nach
einem halben Beweis dieser das Gesetz vergewaltigenden Be-
hauptung v, welche den Thatbestand des § 205 als einen zn-
sammengesetzten erscheinen ligst.

Line solche Bildung des Thatbestandes ans zwel oder
mehreren strafbaren Normverletzungen hat nun aber die Wir-
kung, dass davon jede zugleich unter zwei Strafgesetze sub-
summirt werden kann: unter das Strafgesetz, dessen Thathe-
stand allein sie bildet (z. B. beim Raub die diebliche Besitz-
entsetzung unter § 242 oder 243, die Notigung unter § 240.
und unter das Strafgesetz, dessen Thatbestand sie in Ver-
bindung mit andern strafbaren Normwidrigkeiten darstellt (im
Beispiele unter § 249;. Es ist nun eine noch kaum allgemeiner
gestellte und keineswegs leicht zn beantwortende Frage, wie
weit die an den combinirten Thatbestand gekniipfte Strafdro-
bhung die Strafdrohungen fiir dessen einzelne Bestandtheile
consumire? Allerdings, will der Gesetzgeber in jener Straf-
drohung das gesammte Strafiquivalent fitr die combinirten
Verletzungen angeben wie beim Ranb und bei den oben
angefithrten Conkurrenzfillen kulposer Todung oder Kirper-
verletzung mit anderweitigen Delikten, so ist dadurch die volle
Consumtion der Spezialstrafdrohungen durch die aligemeine
ausgesprochen. Allein dass das Gesetz in seinem Thatbe-
stande des Zusammenireffens mehrerer strafbarer Handlungen
erwilnt, beweist noch nieht, dass in die Schale der Straf-
drohung die simmtlichen Gegerigewichte gegen sie gelegt sind.
So fillt es scheinbar nur unter § 81, 1, wenn ein Preusse
in Baden den Kinig von Wiirtemberg in hochverriiterischer
Absicht mordet: die Strafe wiire lebenslingliches Zuchthaus
oder lebenslingliche Festungshaft, bei mildernden Umstinden
Festungshaft nicht enter finf Jahren. Der Hochverrat wiirde
demnach als Strafmilderungsgrund des mit der Todesstrafe
belegten Mordes wirken: eine Sinnlosigkeit, deren sich das
Strafgesetzbueh nicht sehuldig gemacht hat. Vielmehr gilt —
und diess behaupte ich ebenso fir § 80 — die Strafdrohung
des § 81 nur dem Hochverrat, der durch das Mittel eines
der in § 81, 1 namhaft gemachten Handlungen begangen wird;
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die Strafdrohungen gegen diese rechtswidrigen Handlungen
selbst sind durch die Hochverratssirafe keineswegs consumirt
und kommen nach den Grundsitzen der Conkurrenz neben der
des § 81 zur Anwendung??.

Wann im deuatschen Gesetzbuche das Gesetz eine solche
Consumtion einer Strafdrohung durch eine andere beabsichtige,
diese sehwierige auch von den Commentatoren noch keines-
wegs geniigend behasidelte Frage bleibe einem andern Orte
oder auch einem anderen Beantworter vorhehalten.

Nur das Fine sei noch festgestellt: gilt die Strafdrohung

2 Grade der § 102 mit seinem allerdings unbesonsenen und durchaus
fiberfliissigen Citat des § 80, an dem Kirchmann und Oppenhoff
zu § 102 n. 7 einen so grossen Anstoss nehmen, sprechen ganz entschieden
fir meine Auffassung. Es erscheint nir wnmdglich einem Gesetzbuche
zur Last zu legen, es strafe den vollendeten Mord an irgend einem Men-
schen {wozu doch die regierenden Haupter auch gehdren) mit dem Tode
§ 24y, qualifizire nur den Movdversuch am Kaiser, am eignen Landes-
herrn und am Landesherrn des Staates, in welchem sich der Thiter auf-
halt {§ 80), es privilegire den vollendeten politischen Mord an allen andern
Bundesfiirsten {§ 81 n. 1}, und in noch weit hoherem Grade an allen be-
freundeten Fiirsten: mit snderer Worten, es primiire den Fiirstenmord.
Wenn der Mord den Tod verdient, so verdient der Mord, der zugleich
einen: Angriff auf den Staat enthiit, eine héhere Strafe: und diesen rich-
tigen Gedanken hat das deutsche Gesetzbuch so durchgefithrt, dass es die
Angriffe auf den Staat mittels Angriffe auf das Leben als qualificirte Arten
der Angriffe auf den Staat in den §§ 80, 81, 102. unter Strafe stellt ohne
in diesen Strafen die far die Angriffe auf das Leben in den § 211. ff. ge-
drohten Strafen absorbiren zu wollen. Ein von einem Preussen in Preus-
sen an einem befreundeten suslindischen Firsten in hochverriterischer
Absicht wider dessen Land begangener Mord ist desshalb keineswegs
nur nach § 102 {wie die angefithrten Schriftsteller meinen) mit Festung
vor 1—10 Jahren (bel mildernden Umstinden mit Festung nicht unter 6 Mo-
naten) zu bestrafen. Diese Strafe gilt nur der feindlichen Handlung
gegen den befreundeten Staat und der Mord als Lebensvernichtung fallt
unter den § 211. Nur so erkldrt sich auch der vélkerrechtliche Schluss-
satz »sofern in dem andern Staate nach verdffentlichten Staatsvertrigen
oder nach Gesetzen: dem deutschen Reiche die Gegenseitighelt verbitrgt
ist«. Sehr hitzlg fur die richtige Ansicht Schiitze, Lehthuch 8. 232,
n. 12. 8. 253 n. 11. Sehr besonnen fir die entgegenstehende Ansicht
Sontag, Festungshaft 8. 162—166, der gegen Rtidorffzu § 102.n. 1
und Schwarze 8. 287. 288. ganz Recht hat.
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nur der Einen der im Thathestande combinirten Normwidrig-
keiten, so basirt der Thathestand in Wahrheit nur auf einer
Norm und die Erwihnung der verletzten Audern erklirt sieh
entweder als Exemplifikation fir die Uebertretung jener ersten
oder die zweite Normwidrigkeit wirkt als Qualifikationsgrand
der ersten, ohne dass in der hoheren Strafdrohung fir diese
die selbstindige Strafbarkeit der Verletzung der zweiten Norm
ihren Ausdruck finde. Diese fungirt dann nwr als Strafbar-
keitemerkmal fiir die Uebertretung der den Thathestand wahi-
haft bildenden ersten Norm. So ist die Wirkung des Mordes
und des Mordversuchs am Kaiser, am eigenen Landesherrn,
am Landesherrn des Staates in welchem sich der Thiter auf-
hiilt zu bestimmen. Wird der Hochverrat durch sie begangen,
50 nimmt er eine qualificirte Gestalt an ohne dass dadurch
Mord und Mordversuch aufhirten selbststindige Delikie zu
hleiben.

§ 21 D. Die Strafbarkeit beschrinkt auf qualificirte
Normitbertretungen.

Den Beweis, wie wenig schon mit der Aufstellung hochst
bedeutungsvoller Normen die Strafbarkeit ihrer schuldhaften
Uehertretungen gegehen ist, liefert eine dreifache Gruppe von
Erscheinungen. Am frappantesten ist die Straflosigkeit
einer grossen Grupperechtewidriger Handlungen,
bei welchen vielfach selbst die Migliehkeit der
ecivilrechtlichen Reaktion fehlt{. Nicht nur dass nur
ein verschwindender Theil der denkbaren fahrlissigen Norm-
tibertretungen unter Strafe gestellt ist und ganz regelmilssig
die vorsitzliche Uehertretung Voraussetzung der Strafbarkeit
bildet: aunch auf dem Boden des vorsiitzlichen Verbrechens
wiederholt sich dieselbe Erscheinung. In kaum zu rechiferti-
gender Ausdehnung l#sst das deuntsche (resetzbuch den Versuch
straflos 221; straflos bleibt die keineswegs erlaubte Beihiilfe

21 Was ich in meiner Kritik 8. 8083 ausgefiihrt habe, gilt zu einem
betriichtlichen Theile auch far das Gesets noch.
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" zu Uebertretungen (§ 49, die gesammte Begiinstigung der
Usbertretungen (§ 257, die gesammten Uebertretungen he-
gangen im Auslande, ja selbst »Wegen der im Auslande be-
gangenen Verbrechen und Vergehen findet in der Regel keine
Verfolgung statt«, wihrend die Moglichkeit der Ausnahme be-
weist, dass eben das Geltungsgebiet der deutschen Normen
keineswegs auf Deutschland beschriinkt ist.

Aber diese Beschrinkung der Strafbarkeit geht noch
weiter : selbst die dolose Normverletzung, sofern sie nicht einen
gesetzlich bezeichneten Punkt der Energie erveicht, bleibt viel-
fach straflos. Dag Geseiz, die rechisgiiltige Verordnung und
die von der Obrigkeit innerhalb ihrer Zustindigkeit getroffene
Anordnung, der Beamte der innerhalb seines Amtes handelt,
verlangen Gehorsam. Damit ist die Rechtswidrigkeit der Auf-
forderung zum Ungehorsam, die Rechtswidrigkeit des Wider-
standes gegen den Beamten schon gegeben. Nichts destowe-
niger straft § 110 die dolose Aufforderung nur dann, -wenn sie
»offentlich vor einer Menschenmenge oder wenn sie durch Ver-
breitung oder §ffentlichen Anschlag oder sffentliche Ausstellung
von Schriften  oder andern Darstellungen geschiebt«; und in
§ 113 und 117 wird nur der Widerstand, der durch G ewalt
oder durch Bedrobhung mit Gewalt geleistet ist, mit
Strafe belegt — eine Qualifikation, die dann als gesetzlich
wesentliches Merkmal auch des Aufrubrs erscheint (§ 115).
Im Falle des § 116 miisste schon der ersten Aufforderung Folge
geleistet werden: der » Auflauf« wird aber erst strafbar, wenn
sich Jemand »nach der dritten Auffordernng« nicht entfernt 222,
Der Gefangene hat kein Recht sich selbst zu befreien; nichts
destoweniger ist die Selbstbefreiung nirgends mit Sirafe belegt
und § 123, 2 straft wegen Meuterei nur, »wenn Gefangene
sich zusammenrotten und mit vereinten Kréiften einen Ausbruch
unternehmene, der »gewaltsam« sein, also mindestens der

22 s ist allerdings richtig, was Schwarze 8. 332 u. Oppen-
hoff § 115, n. 11. sagen dass Jemand um straffillig zu sein nicht alle
drei Aufforderungen gehort zu haben braucht. Alein wissen muss der
sich nicht Entfernende, dass drel Aufforderungen geschehen sind.
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Norm wider Sachbeschidigung zuwiderlaufen muss?2: also
nicht einmal die gewaltsame Selbsthefreiung seitens eines Ein-
zelnen ist strafbar 224 Zu § 290 (§ 276 des Entwurfs}, welcher
»iffentliche Pfandleiher, welche die von ihnen in Pfand ge-
nommenen Gegenstinde unbefugt in Gebranch nehmenc, mit
Strafe bedroht, bemerken die Motive (5. 81. 82! ganz mit
Recht, dass es nur »der Missbrauch des Sffentlichen Vertranens
durch den sffentlichen Pfandleiher ist, welcher hier (bei dieser
jedenfalls rechtswidrigen, abér regelmissig nur civilrechtliche
Verantwortlichkeit begriindenden Handlung) das strafbare Mo-
ment bildete«225.

Am frappantesten ist die Langmut der Strafgesetze bei
denjenigen Normverletzungen, die nur wenn gewerbsmissig
oder gewohnheitsmissig begangen itberhaupt mit Strafe 226 und
dann mit einer Gesammtstrafe fir die ganze Summe von Norm-
widrigkeiten bedroht werden2¥?.

23 Vgl. auch Schwarze 8. 839 u. Oppenhoff § 122, n. 14.
24 Schwarze S, 338.
225 Um nicht mit weiteren Beispielen zu ermiiden, verweise ich nur
noch auf § 130; »in einer den offentlichen Frieden gefdhrdenden Welse«;
. § 134: »boswillig« d. 1. hier mit der Ahsicht den Zweck des Anschlags
zu vereiteln: zu wenig verlangt Schwarze 8. 358; richtiger Oppen-
hoff§134n.3. —§ 181, 1: Kuppelei unter Anwendung hinterlistiger Xunst-
griffe; § 181, 2; Kuppelei seitens der Eltern, des Vormundes, des Geist-
lichen, Lehrers oder Erziehers; § 298: »oder sich verborgen hilte;
© § 301 u. 302: »unter Benutzung des Teichtsinns oder der Unerfahren-
heit eines Minderjihrigen«. Ob das: »so — dass dadurch der Trans-
port in Gefahr gesetzt wird« des § 315 hicher gehort wird sich erst spéter
zeigen. .
26 Vgl § 150 ... »wer solche verringerte Miinzen gewohnheits-
méssig. . ... als vollgiiltig in Verkehr bringt«; § 180 »gewohnheitsmissige
Kuppelei«; § 361, 6: gewerbsmissige polizeiwidrige Unzucht.

27 Dochow, Zur Lehre von dem gewerbs- und gewchnheitsmissi-
gen Verbrechen (Fema 1871} 8. 8i. 82, streitet gegen John, der in
Goltdgammer IX. 510 sagt: »Bei den gewohnheitsmissigen und gewerbs-
missigen Vergehen und Verbrechen wird aber nur eine Handlung be-
straft und diese eine Handlung ist qualifizirt durch eine perséniiche Eigen-
schaft des Delinquenten . . . —«. Und iiber die vollige Unstickhaltigheit
dieser Behauptang von John kann ein Zweifel dberhaupt nicht bestehen.
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§ 22. E. Die Strafbarkeit einer Normverletzung als Grund
der Straflosigheit einer anderen.

Es kommt weiterhin vor, dass die Verletzungen zweier
Normen fiir strafbar erklirt werden, die Besirafiung der einen
aher die der andern abgorbirt. Die Strafbarkeit der ersten ist
hier an eine Resolutivbedingung gekniipft. So ruben die
§§ 80 — 82 des deutschen Gesetzbuchs auf den Normen gegen
den Hochverrat. Die § 83 ff. anf der Norm: »Ihr sollt einen
Hochverrat gegen das deutsche Reich oder einen Bundesstaat
nicht vorbereiten ! «. Sowohl der Hochverrat als seine Vorberei-
tung stehen unter Sirafe. Allein § 83, 1 sagt: »Iaben Mehrere
die Ausfithrung eines hochverritherisehen Unternehmens verah-
redet, ohne dass es zum Beginn einer nach § 82
strafbaren Handlung gekommen ist, so werden die-
selben mit Zuechthaus u. s. w. bestraft.« Wenn es also zum
Beginne einer nach § 82 strafbaren Handlung gekommen ist,
so tritt die in § 83 gedrohte Strafe nicht ein: die Strafe des
vollendeten macht die des vorbereiteten Hoehverrates wegfillig,
ohue dass man berechtigt wire zu sagen, in jener sei die Strafe
fiir diesen mitenthalfen.

Ist in diesem Falle die Resolutivhedingung mit ohligatori-
scher Wirkung ausgestattet, so kann sie in anderen Fillen

Allein D ochow setzt nicht das ganz Richtige an Stelle des Falschen, wenn
er in dem gewerbs- oder gewohnheitsméssigen Verbrechen, (ich sehe hier
von dem moglichen einen gewerbsmissigen Verbrechen ab; s. auch
Dochow, 8 56} eine Summe von Verbrechen erkennt. Ver-
brechen wird erst die Summe der gewerbs- oder gewchnheitsmissig ge-
abten normwidrigen Handlungen, und darin hat wieder John a. a. O,
8. 511 Recht: die einzelne Handlung der Serie als solche ist nicht straf-
bar und somit kein Delikt. — Wiy stehen hier vor einer hochst merkwiir-
digen Gestaitung des verbzecherischen Thathestandes , elnem Gegenstick
zu den zusammengesetzten Thatbestinden. Bei diesen geniigt die Ueher-
tretung einer Norm nicht zur Bestrafung, hier fast nie eine Normiber-
tretung. -— Ich habe hiebei alle die Fille nicht im Auge, wo die Gewerbs-
méssigkeit nur einen Strafschirfungsgrund bildet. Hier liegt Verbrechens-
konkurrenz vor,
Binding, Die Normen und ibre Uebertretung. .- 9
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die Strafbarkeit beseitigen ohne diess zu miissen. So fasse ich
die Wirkung der Retorsion einer Beleidigung dureh eine andere
oder eine leichte Korperverletzung, nnd ferner einer leichten
Korperverletzung durch eine solche oder eine Beleidigung in
dem § 199 Hetors. einer Beleidigung durch eine solche): »so
kann der Richter beide Beleidiger oder einen derselben fiir straf-
frei erkliiren« und dem § 233: »so kann der Richter fiir beide
Angeschuldigte oder einen derselben {eine . . . . . mildere oder;
iiberhaupt keine Strafe einfreten lassen.« Ein gewisser Zusam-
menhang zweier Handlungen, deren jede isolirt hetrachtet
sich als strafbar darstellt. wirkt als *fakultativer Strafauf-
hebungsgrund 22>,

§ 25: . Doppelt bedivgle Strafdrolumngen.

Es kommt endlich vor — und das deatsche Strafgesetz-
bueh bietet geniigende Beispiele dafiiv —, dass die Strafbarkeit
einer Handlung nicht nar abhiingt von ihrer Normwidrigkeit,
sondern von einer zweiten ganz ausserhalb der verbotenen
Handlung liegenden Voraussetzung mithedingt wird. In drei
Fillen des deutschen Strafgesetzbuchs besitzt ein Ehesehei-
dungsurtheil oder ein Civilurtheil, welches eine Ehe fiir un-
giiltlg erklirt, wahre Priijudizialitdt fiir einen Strafprozess
und dasseibe Urtheil hldet einen Bestandtheil des Fundaments
der Strafkiage. Ks hedroht das deutsehe Gesetzbuch § 172 den
Ehebruch nur dann mit Strafe, »wenn wegen desselben die
Ehe geschicden ist«: ebenso ist die Strafdrohung § 170 nicht
nur durch Eine der verbotenen Handlungen sondern auch da-
durch bedingt, dass »aus einem dicser Grinde die Ehe aunfge-
list worden iste«. Nach § 288 findef »die Verfolgung« gegen
den Entfiihrer, der die Entfiihrte geheiratet hat, nur statt,
»nachdem die Ehe fiir ungiiltig evklirt worden ist«. Und wenn
anch bei den Antragsverbrechen die ganic Strafverfolgung wnd
keineswegs nur die Bestrafung von ciner Willenserklirung be-

28 Vel dazu auch Mavcinowski, Compensation im Gebiete des
Stafreehts, in Goltdammer, Archiv XYII 8. 217 ff.
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stimmter Personen abgesehen von dem Ankliger abhiingig ge-
maeht wird : die Thatsache, dass die Strafe nicht nur bedingt ist
durch eine rechtswidrige Handlung sondern durch eine weitere
ausserhalb des Sirafprozesses liegende Thatsache gilt anch fir
sie 229 ghenso wie fitr die nach dem dentschen Strafgesetzbuehe
§ 4 muglicherweise zn bestrafenden Verbrechen und Vergehen
im Auslande 230, Zwei weitere Fille solcher doppelt bedingten
Strafdrohungen sehe ich in § 102 1. 103. Die»Feindlichen Hand-
lungen gegen befreundete Staaten« der §§ 102 und 103 sollen
nur bestraft werden, »sofern in dem andern Staate nach ver-
sffentlichten Staatsvertrigen oder nach Gesetzen des deutschen
Reichs die Gegenseitigheit verbiirgt ist.« Es kann dieser Satz
unmiglich als ein Bestandtheil der Normen, auf denen heide
- Btrafgesetze rohen, angesehen werden?t. Ferner wird die
absichtliche Anreizung znm Zweikampf, weleche § 210 als
selbstindiges Delikt auffasst, nur bestraft, »falls der Zwei-
kampf statigefunden hat«. Endiich gehirt theilweise die Straf-
drohmng gegen die Betheiligung an einer Schligerei cder an
einem von Mehreren vertibten Angriff hieher (§ 227). Von
einem*solchen Betheiligten muss mindestens verlangt werden,
dass er mitgeschlagen, also einen Versuch der Kdrperverletzung
gemacht hahe; ein solcher Schuldiger ist nach § 223 straflos,
seine Handlung fillt aber voter die Norm wider Korperver-
letzung. Strafbar und zwar nicht einmal als Antragsverbrechen
wird indessen seine That, falls durch die Schligerei oder durch
den Angriff »der Tod eines Menschen oder eine schwere Kor-
perverletzung (§ 224) verursacht wordenc.

224 Davon bleibt die Richtigkeit der Ausfihrungen Heinzes, Reichs-
strafrecht und Landesstrafrecht 8. 67 unberiihrt : nicht der Wille des Ver-
letzten, dass der Verbrecher gestraft werde, bedingt dessen Strafbarkeit
mit; nur sein Antrag: insofern doch aber etwas Zufilliges, Aeusser-
Tiches..

0 Vgl was fiber die Verfolgung dieser Handlungen oben' S. 21, 22
gesagt ist.

21 Ehenso ist esin § 6. »Im Auslande begangene Uebertretungen sind
nur dann zu bestrafen, wenn diess durch Gesetze oder durch Vertrige
angeordnet ist.« :

g



- Dritter Abschnitt.

Der ursichliche Zusammenhang zwischen
Unrecht und Strafe.

§ 24. I. Binleitung,

In dem bisher gewonnenen Resultate, es sei die Norm not-
wendige Voraussetzung des Strafgesetzes, hat die Frage nach
dem verniinffigen Zusammenhange zwischen der verbotenen
Handlung und dem ihr geltenden Strafgesetze die Lisung
noch niclt gefunden. Welches Inhaltes bedarf die Novmiiber-
tretung , damit die ihr gedrohte Strafe als durch ihn gerecht-
fertigt erscheine? Wer wie HHegel drei Arten des Unrechis
aufstellt und die Strafe aus dem Verbrechen mit dialeltiseher
Notwendigkeit folgen ldsst, kaun nicht anders als das straf-
bare und das nicht strafbare Unrecht begrifflich aufs Schiirfste
scheiden. Diesem Zwange aber sind wir noch nieht ver-
fallen. Denn ein weiteres wichtiges wenn auch mur negafives
Ergebnisg ist uns unge%ueht geworden : dle Behauptuuo es

ﬁi?ﬂff'S‘ﬁ'(ﬂfﬁ”nd NNss desshalb fallen gelassen Weld 1
“Eleieh sehlagend widerlegt von zwei diametral verschiedenen
Thatsachen. Die Strafe tritt vielfach nicht ein, wo sie nach
dem Gesetze der dialektisehen Notwendigkeit eintreten mitsste:
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s0 — dass ich die Masse fahrlissiger Normverletzungen bei

Seite 1agse — bei den doppelt bedingten Strafdrohungen, den

Fillen, wo nur die qualifizirte Normwidrigkeit gestraft wird,

den Fillen endlich, wo die Strafbarkeit einer Normverletzung

als Grund der Straflosigkeit einer andern sonst gleiebfalls

strafbaren Rechiswidrigkeit wirkt®?, Umgekehit tvitt Straf-

harkeit auf einmal da ein, wo sie nicht erwartet werden diirfte.

Wie will man es erkliren, dass zwei oder drei Handlungen,

deren Jede igolirt hefrachtet straflog ist, plotzlich zum ver-

brecherischen Thatbestande zusammentreten und dass eine

straflose Rechtswidrigkeit, wenn sie zn einer strafbaren tritt.

als Strafschirfungsgrund wivkt223? Steht es mit dem Gesetze

der dialektischen Notwendigkeit in Widerspruch, dass die

- Handlungen einzeln straflos gelassen werden oder dass sie in

Conkmrrenz tretend platzlich Strafe heischen? Die Logik macht
also den Staat nieht zum dienstharen Sklaven des Verbre-
chens: der Staat nimmt die Pflicht der Bestrafung durch -
einen freien Akt auf sich.

Dem scharfen Beobachfer entgeht es schon hier kaum,
dass das Verhrechen keine besondere Art der mdenechthchen

andlungen darstellt. Nehmen wir aber ftir einen Angenblick
das Gegentheil an.

Civilunrecht und criminelles Unrecht: so pflegt man dann
den Gegensatz zu fmmuhlen der nach Vieler Aunffassung die
Arten des Unrechfs erschopft; und wenn dann beide verkir-
pert in der Zahlungsverzogerung eines bedriingten Schuldners
und in der hlutigen That eines Morders vor uns treten, scheint
eine unitherbrtickbare Kluft zwischen ihnen zu giihnen. Dieser -
Yerschiedenheit seheint es nur entsprechend, dasg die Stand-
punkte, von denen einerseits das Verbrechen, andererseits das
Civilunreeht betrachtet zu werden pflegen, einander polar ent-
gegengesefzt sind. Das Verbrechen interessirt von der Seite
des Verbrechers, nicht von der Seite dessen, der durch die

%2 §, oben S. 126 f.
23 8. cben 8. 112 #f. Diese Frscheinungen sind bei Losung der an-
geregten Frage uberhaupt zu wenig beriicksichtigt worden.
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That gelitten hat; man fragt: was hat der Delinguent gethan,
was muss er desshalb leiden? Umgekehrt fiilst uns das Civil-
wunrechi sofort den Geschiidigten vor Augen und die Frage
lautet, was der Verletzte gelitten, was demgemiss der Verletzer
ru leisten habe? Kein Wunder, dass die Betrachtung des Ver-
brechens vom Standpunkte des Verletzeys ans und die des
Civilinrechts vom Standpunkte des Verletzten Beide einander
so fremdartig erscheinen lassen®? DHese Fremdartigheit der
beiden Scheinarten des Unrechts entspringt aber noch dem an-
dern Grunde, dass der ganze Gegensaitz von ecivilem und
kriminellem Unrecht im Lichte des Systemns gesehen gradezn
falseh ist. Das Civilunrecht ist Verletzung von Normen des
sog. Civilrechis, besondere Normen des Strafrechts existiren
aber nicht, und avqtematl%ch uchtlgj assen siel somit dem Ci-”
vilumrecht nur dic Verletzungen der Normen des Staatsrechts,
Vilkerrechts, Prozessrechis gegeniiberstellen. Am sehiageudsteﬁ
zeigh sich der Fehler des Gegensatzes darin, dass Verletzungen
von Civilrechtsnormen zum Bau von Verbrechensthathestinden
verwendet werden und dass eine Reihe von Handlungen so-
woll die Verpflichtung zum Schadenersatz als zur Strafe nach
sich zieht. Mervkel hat desshalb ganz Recht: » Wenn wir das
biirgerliche Unrechi¢ dem strafbaren Unrechic gegenitherstel-
len, so haben wir dabei nichi an eine Eintheiluong der rechts-
widrigen Handlungen zu denken . .. .. sondern zuniichst an
elne Unferscheidung der Rechisfolgen des Unrechts?«. Wenn
gar die Doltrin die » Arten des Unrechtse in jemem falschen
Gegensatze erschopfen will, so Kisst sie eine grosse Masse wi-
derrechtlicher Handlungen, die nicht strafbaren Verletzungen der
Normen des Staats-, Vilker-, Prozess-Rechts ansser Betracht.

2¢ Hs ist ein sehr grosses Verdienst von Jhering, in def kleinen.
Meisterwerke, das Schuldmoment im rom. Privatrecht, 1867, auch daé

Civilunreeht einmal vom i“Standpunite dér Schuldigen aus beieuchtet U,

haben.

doch wieder von » Avten des Unrechts«, so z. B, 8. 58, und stellt nicht nur -
sprachlich sondern auch sachlich dieses sein wichtigstes Ergebniss wieder
in Frage. 8. dariiber unten S. 144 ff. .

235 . Krim. Abhandl. I. 8. f. Uebrigens spricht Merkel in der Folge -+ -



§ 25, Alles Unrecht ist schuldhafte Normwidrigkeit. 135

Der gleichen Unvollstindigkeit macht sie sich aber auch dann
schuldig, wenn sie jenen Gegensatx nicht anf die Handlungen
sondern anf die Bechisfolgen der Handlungen bezieht und das
Unreeht erschopfend befrachtet zu haben glaubt, falls sie das
mit der Pflicht des Schadenersatzes ansgestattete vergleicht
mit demjenigen, das cine #iffentliche Strafe nach sich zieht.
Wo bleibt das Unrecht, was Rechtsfolgen iiberhaupt nicht hat,
wo das, welches Privatstrafe nach sich zieht, wo das, auf Gr und
dessen Jemand den ecasus trigt oder Fmdemngswchte Al
Gunsten seines Sehuldners verliert, wo das, in Folge dessen
Jemand die Beweislast auf sich nehmen muss oder andere
Nachtheile in seiner Stellung als Prozesssubjekt e1161det7

- § 25. I Alles Unrecht ist schuldhafte Normwidrigkeit.

Statt das Unrecht gleich in Arten zu zerlegen und die
Arten von verschiedenem Standpunkte ans gesehen als ver-
schieden erscheinen zu lassen gehe ich aus von dem Wesen
alles Unrechts.

Alles Unreeht ist Normwidrigkeit: der Wille des
Gesetzes und die Thaﬂgkmt des Menschen laufen nicht mehr
parallel sondern divergiren. Ein rechiliches Verbot oder Gebot
riehtet sich aber nur an soleche, die jeweilen die Fahigkeit
haben ihm zu enfsprechen. Wie der Herr seine Auftrige
dem Diener in Erwartung dieser werde sie evfiillen nicht dann
geben wird, wenn der Bediente schliift oder betrunken ist oder

- #m Fieber heot so bindet auch das Gesetz diejemigen nicht,

die im em:relnen Falle ihres Th&hgweldens handhmgSunfamg
sind 236, Thre Aktion ist nicht Flandlung sondern Zufall und
nichts Anderes, Wenn aber ein Handlungsfﬁhiger cine Norm
verletzt, s0 kann er der Schuld nicht ermangeln, sonst hort er
eben anf handlungsfihig zu sein: eine widerrechtliche
Handlung muss vorsitzlich oder fabrifissig sein;
ey gieht. nur verschuldetes und kein unverschul-

2 8. dariiber des Genaueren im zweiten Bueh.
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detes Unrecht?7. Was man das objektive Unrecht nennf
st remmer Zufall23s.

Wie. aber — und diess ist die Klippe an weleher der
Civilist Anstoss nehmen muss, — kénnen wir gegen den Zufall
klagen? Unbestritten dirfen ja 'dlnghohe wie persinliche
Klagen angestellt werden gegen Jemanden, der ohne Schuld
»im Unrechte «isf. Oder versirt der bonae fidel possessor gegen-
iiber dem Eigenthiimer und der im entschuldbarsien Irrthutie
hefindliche Sehuldner, der Nichtschuldner zu sein hehauptet,
gegeniiber dem Glaubiger nicht »im Twrechte?« Teh erwidere
Nein und behauvpte dafiiv das positive Recht fiir mich zu
haben. Nur muss man gegen mich nicht einen ungenauen Spraeh-
gebrauch ing Feld fiihren, dessen sich auch die Quellen schul-
dig machen, wenn sie injuria omne quod non jure fit nennen.
Man argumentirt nur zu leicht so: der Eigenthiimer hat ein
Recht auf den im Besitze des honae fidei possessor hefind-
lichen Gegenstand29; wenn letzierer den CGegenstand nicht

237 Richtig Merkel I. 8. 42 ff. Dass diese Ansicht den Civilisten
fremdartig erscheint, dass Jhering, Schuldmoment 8. 5 ff. u. Heyssler,
Das Civilunrecht und seine Formen. 1870 8. 12 f, (der Merkel 8. 12
ganz filschlich in dic Schuhe schiebt, er kenne nur doloses Unrecht) sich
dagegen aussprechen, Ist nativlich genug ; dem Criminalisten aher, derin der
Zurechnungslehre mehr zu Haus ist, der weiss, dass eine That nur zu elnem
rechtméissigen oder rechtewidrigen Willen zugerechnet werden kann, dass
eire Zurechnung.zy einem . juristisch nicht q_uahﬁzubaleu Willen unmog-

lbt solite diese Ansichi einer seiner sicheren Ausgangqpunkte seln.
Tis tst mir desshalb befremdlich, wie anch Halschner , die Lehre vom
Unrecht in seinen verschiedenen Formen {Gerichtssaal XX1. 8. 17 ff. 1869)
hierin einen Fehler siehi. Den Freunden der Zurechnungsichre seien
iibrigens hiermit die Ausfithrungen Heysslers iiber das Thema »Zu--
rechenbare Schuld ist zweifellos Delikt. Schuldbares Ci-
vilunreht ist sonach nur denkbar, als zwar mit Schuld,
jedoch nicht mit zurechenbarer Schuld behaftetes Un-
rechte a. a. Q. 8. 22 ff. empfohlen: vielleicht lernen sie dabei die
Quadratur des Zirkels. .

28 (fegen den Ausdruck »objektives Unxeeht« und gegen dle An-.
nahme eines unverschuldeten Unrechts s. auch Neuner, Privatrechts- .
verhiltnisse 8. 207, R

29 Jch hemerke beiliufig, der bonae f. possessor ist jedenfalls ohine
dotus, hdufig ohne alle Schuld: er kann aber sehr gut in culpa versiren,-
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ausliefert, so handelt er einem Rechte zuwider, also wider-
rechilich,

Genan so fragt Jhering: »Wie sollen wir denn den Zu-
stand des gutgléubigcﬁesitzers ciner fremden Sache beveich-
nen? Ein rechtmiissiger ist er nicht; also bleibt nichts tibrig,
als ihn einen unrechtmissigen zu nennen«24%. Der Zustand
~ mag unrechtmissig genannt werden, allein nicht das Verhalten
des h. f. possessor. Dieser handelt, indem er die Sache hesitat,
gegenfiber dem Eigenthimer weder rechtmissig noch wider-
rechilich; seine Thitigkeit enthebrt der juristischen Qualifi-
cirharkeit, genau so wie Dessen, der in entschuldbarem Trr-
thum eine Bigamie geschlossen 0d01 sich in eine incestuose
Verbindung eingelassen hat oder das fremde Kind als eigenes
behandelt oder einen falschen Eintrag in die sffentlichen Biicher
macht. Grade aher die Thatsache,- dass Etwas rechtlicher Be-
wrtheilung unzugiinglich ist, charakterisirt dieses Etwas als
Zufall im juristischen Sinne. Jhering und Hilschner wol-
len die Gleichstellung des den Eigenthitmer schidigenden
Verhaltens des h. f. possessor mit Hagel und M#unsefrass
damit widerlegen, »dass das objektive Unrecht zwar das Mo-
ment der Verschuldung, nicht aber das des menschlichen Wil-
lens anssehliesste (Jhering 8. 6), dass zwischen Beiden der
grosse Untersehied obwalte, dass obgleich Beide schuldlos
»dem Dh. f. possessor das Besitzen der Sache als ein ge-
wolltes zuzurechnen ist, wihrend hei der elementaren Gewalt
jede Zurechenbarkeit ausgeschlossen erscheint« (Hilschner

wenn er wissen muss, dass ein Andrer Figenthiimer ist. Wenn ich in der
Folge vom b. f. p. spreche, so meine ich den schuldlosen.

0 A a. O. 8, 5. Man beachte wohl, Jheringnennt den Zustand
einen unrechtmissigen: wenn man diesen Sprachgebrauch festhalten will,
so habe auch ich gar nichts dagegen. REin unrechtmassiger Zustand ist ein
Zustand, der dem Rechte nicht entspricht: ein Zustand ist weder schuldig
noch unschuldig. Wenn man aber das Verhalten des h. f. p. ein wider-
rechtliches nennt, so ist diess falsch. — Ganz wie bei Jhering ist der
Gedankengang bel Héilschner a. a. O. 8. 18, und bel Wahlberg,
Individualisirung S. 126. 127,
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8, 21)21, Allein auf dem Gehiete des Rechtes — und ein
Anderes interessirt mich hier nicht — ist die Frage nach der
Zurechenbarkeit identisch mit der Frage, ob eine Handlung
vorliege? Eine Handlung im juristischen Sinne setzt einen
handlungsfihigen nicht einen willensfiihigen Menschen voraus:
das Kind, der Wansinnige, der Schlafende, Trunkene, Fie-
bernde, Ha]ucmnende im unlosbzuen rthun Verstrickte
wolien Alle, velwnkhchen den Willen zum Theil hochst
5 Ja selbst ob gehandelt
w11d ode1 mcht ist mchf e l]llll‘ith(}h interessante Fra ge, S01-
dern ob eine reehtmiissige oder eine-widerrechtliche Handlung
vorliege? Denn ausser diesen kennt das Recht keine Hand-

lung. Dic juristische Zurechnung schreibt ein Geschehenes

dem Rechte Entsprechendes oder nicht Entsprechendes einem
vechimissigen oder schuldhaften Willen auf die Rechnung: wo
dicss nicht moglich ist, existirt im juristischen Sinne keine
Zurechenbarkeit; es glebt keine Zurechnung zum blankcn
mcht rechtlich tmgu ten Willen 242,

“Rin eingiger inferessanter Unterschied besteht aber aller-
dings zwischen dem »objektiv widerrechtlichen Verhaltenc«
dessen, der schuldlos seine Schwester geheiratet, oder Kinder
vertauscht hat, oder einen Falschen angreift in der Meinung
gegen diesen in Nofwehr zu sein, zwischen dem bonae f.
posscssor, dem Schuldner, der nieht schuldig zu sein glaubt,

~ iiherhaupt allen schuldlosen Urhebern widerrechtlicher Zu-

stinde einerseits und Wind , Wetter und Minsefrass anderer-

21 Vgl dagegen such Heyssler bes. 8. 18 n. 10, Die eigene Mei-
nung formulirt H. 8. 19, 20 dahin, dass zum Civilunrecht Schuld und
Zurechnung nicht gehdren, »ja in dessen Bereich die eigentliche techni-
sche Zurechnung geradesu ausgeschlossen ist«. Das Civilunrecht ist »die
lediglich thatsichliche Verriickung des thatsichlichen Rechtsbestandes.« (1)
8. 21: »wird hingegen ausgesagt, dass es {das menschiiche Thun) auf den
Willen der Person als auf eine freic Ursache zuriickzubeziehen sei, so ist
es als Delikt bestimmt.«

242 Tdiese Thatsache ist auch von Merkel verkannt. 8. bes. 8. 82
und weiter unfen unsere Ausfiihrungen liber Unterlassungsverbrechen.
Der Ausdruck »intelligibler Wille« bei Merkel auf $. 46 ist unklar,
Dagegen auch Heysslera.a 0.8, [8n. 18,
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seits. Fir Letztere tritt nie, -fiir Erstere sebr hiufig die
Moglichkeit ein, dass sie der bisheug“en objcktwen Bechts— of»/
sehidigmne we eniiher in SEWHTd treten. o
~==Te¢li Habe an anderer Stelle entwickelt, welche Anfmd&
rungen dag Recht an den handelnden \Ienschen stellt, wenn
es'ihm auferlegt dieses oder jenes zu unterlagsen. Es kann
nicht das Uehermensehliche fordern, dass das schwache Ge-
schopf niebt einmal seiner Sehiwiiche zum Opfer falle und seine
Thitigkeit zum Zufall werde. Wer aber wenn auch schuldlos
die Ursachen zu einer Rechtsverletzung gesetzt hat, ist, so-
bald er jene als solche erkennt oder erkennen miisste, yer-
plichtet sie zn beseitigen. Und wenn derjenige, der smh als
Urheber eines objektiv widerrechtlichen noch fortdauernden
Zustandes erkennt, diesen nicht aufhebt, so wird dann sein Wille
zur Schuld vnd in demselben Moment sehlfigt das weitere Ver-
harren in jenem Zustande zur schuidhaften Handlung um. Fir
dag, was vor diesem Zeitpunkt geschehen ist, kann Niemand
verantwortlich gemacht werden, wohl aber fiir das, was dieser
Metamorphose folgt. Das Verbreehen beginnt, wenn Jemand,
der bisher durchaus schuldlos gewesen war, einsieht, dass er
seine Schwester geheiratet hat und das Verhiiltniss nicht anf-
giebt; eingieht, dass er den Familienstand eines Kindes unfer-
dritckt nnd das Kind nicht seiner Familie, sofern diess moglich
igt, wuriickstellt; wenn er sich klar wird, dass eine produzivie
Urkwide falsch ist und doch weiter von thr Gebrauch macht,
dass er auf den falschen vermeintlichen Angreifer eben den
- Sehuss logdriicken will mnd diess nicht unterldsst; wenn ihin
zum Bewusstsein kommt, dags eine bewegliche Sache, die in
seiner Detention befindlich, eine fremde sei und wenn er doch
weiterhin sic behilt oder als Eigenthiimer darttber verfiigt. Der
honae f. possessor wandelt sich dann in einen malae £. possessor’
um. Die versehiedene Haftung des b. £ possessor vor und nach
der Litiskontestation beweist allein zur Gentige die Richtigkeit:
der Behauptung auch die Quellen seien der Ansicht, der . f.°
possessor handele nicht widerrechtlich. Der b. f. p. ist vor der;
Litiskontestation nieht obligirt; er haftet nicht fiir das, was
vor dieser zu Grunde gieng; diese selbst reicht nicht aus, seine
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Ueberzeugang er sei der Bereehtigte zu beseitigen, wohl aber
muss er sich sagen, miglicherweise ist die Sache, sind ihve
Fritehte und Accessorien eines Andern: und in diesem Moment
wird er fir dolus nnd culpa verantwortlich2. Wenn er die
Sache auch jetzt unbektmmert dasum, dass sie eines Andern
sein kann, wnd trotz des besten Glavhens an sein Recht ab-
sichtlich oder fahrlissig zu Grunde gehen lisst, go haftef er aug
diesem seinem dolus oder seiner calpa eventualis. Die Litiskon-
testation verpflichtet ihn aber nur zur Diligenz gegenitber der
Sache, deren Eigenfhum ihm miglicherweise abgesprochen
wird, nicht zur Zurtickgabe. Zur Restitution ist er nicht eher
verpflichtet, bis er den Glauber an sein Recht aufgeben muss,
mad dazu nitigt ithu erst dag die Sache dem Kliiger rechfs-
kriifiig zusprechende Erkenntniss, Dieses und nieht, wie die
Quellen ofter ungenan sagen, die litis confestatio verwandelt
ibn in ecinen malae f. possessor, sofern er nun nicht be-
schiiesst die Saehe zuriickzugeben. Zurfickzugehen hat er
nicht, was er vor der lifis contestatio absichtlich zu Grunde
richtete , nicht was ohne sein Verschulden nach derselben zu
Grunde gieng, wohl aber Alles was zur Zeit des Urtheils noch
vorhanden ist: daraus ergiebt sich evident, die Quellen be-
trachten ihn vor der litis contestatio als nicht im Unvecht
befindlch, sonst miisste seine absichtliche Vernichtang der
Sache als dolose Sachbeschiidigung angesehen werden,

Fasst man den Vorgang hei dem sog. objektiven Unrechte,
soweit anf dessen Aufhebung ein Klagrecht existirt, ing Ange,
go stellt er sich folgendermassen dar. Ein Rechissubjekt be-
sitzt eine hestimmie Befugniss ! ihrer Ausiibung fritt der Zufall
in Gestalt eines wollenden Menschen entgegen. Dem Wolf,
der uns ein Schaf wegtriigt, kinnen wir es mit Gewalt wieder
abnehmen: ecinseitige Privatgewalt aber, nm ein Rechtssubjekt
zu einer Leistung zu zwinget, kaun in Zeiten géordneten nnd

3 Mit Recht verweist Windscheid Pand. I. 8,332 n. 5 auf 1. 10
if C. 7,32 de acquir. et retin. possessiome . . .. tamen ex interposita
contestatione ef ¢ausa in judicium dedueta super iuve possessionis vacillet
ac dubitet, ' '
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gefestigten Rechtslebens nicht verstattet werden. Der Weg
der Ueberzeugung oder der Weg Rechtens sind die heiden
einzigen, die dem Befugten gegen den seine Rechiskreise
schuldlos Storenden freistehen. Letsterer braucht nieht eher
die Storung zu beseitigen, bis er sie als solehe einsieht oder
einsehen miisste: d. h. bis er sich gegeniiber dem Beschii-

digten in verschuldetem Unrechte befindet. Der Behauptung, ~~~ °

es sei der schuldiose h. f. possessor trotz seiner optima fides
dem Eigenthimer zur Riickgabe der Sache verpflichtet, sobald
dieger sie nur veriange, stelle ich den entzchiedensten Wider-
spruch entgegen. Der Eigenthiimer verliert sein Eigenthum
nicht und darf es verlangen2it; der schuldlose h. f. possessor
brauneht es aber nicht zu geben: auch der Zufall in Person
hat keine Rechtspflichten. Eine Rechtspflicht die Sache dem
Figenthitmer zuriickzustellen tritt erst ein, wemn der zufil-
lige Rechtsstirer sich in einen sehuldhaften verwandelt,
und nur einem golehen leat das Urtheil die Restitutionsver-
bindlichkeit auf.

So dient also der Civil-Prozess nicht nur dazu Rechtmu—
spriichen gegen die schuldhafte Handlung zur Anerkennung
zu verhelfen24%; sondern auch dazu, im Interesse gestorter
Rechtszustinde den sehuldlosen Verletzer in einen wiklichen
Storenfried zu verwandeln und aof diese Weise zur Restifution
der widerrechtlichen Bereicherung, scwelt eine solche noch
vorhanden ist, zu verpflichten. Das kondemnatorische Civil-
urtheil erkennt also entweder eine ihm voranfgehende Ver-
pﬂichtuuo des Velultheilteu an odel aber eg begluudet die-

des Condemmrten 246

244 Dariiber trefflich Merkel, Abhandl. 1. 8. 50. 51.

%5 Die Civiljustiz dient ]\emew egs ausschheq%hch der Bekdmpiung
des Unrechts: so Merkel a- a. 0. 8. 52.

246 In dieser letzten Funktion wird es auch von Merkel a. a. O,
8. 52 u. 53, wie mir scheint, nicht geniigend erkannt.
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§ 26. IIL Dic méglichen Arten des Unvechts 247,

Wenn alles Unrecht sehuldhafte Normwidrigkeit ist, so
kann eine Eintheilung des Unrechts behufs Abgriinzung der-

baren Betruﬂ"e (Gleqsen 1861) 8. 1—75 gewesen, die der Untersuchung
iiber die Verschiedenheit von Verbrechen und Civilunrecht einen neuen
Anstoss gegeben haben. Ich setze hier inshesondere die ganz ausgezeich-
nete , wenn auch nicht gleich vollstindige Zusammenstellung und Kritik
der verschiedenen Ansichten iiber das Verhiltniss des birgerlichen Un-
rechts zum strafbaren, S. 4 . vorauns, daieh nicht vorhabe in &hmlicher Weise
auf die fritheren Ansichten zuriickzugreifen. Einen héchst wertvollen
Beitrag zur Losung der Frage liefert die schon angefihrte Festschrift von
Jher ing, da Schuldmoment im rém. Privatrecht. Gessen 1867. Von
Merkel angeregt ev rschien dann Hal schner om Unrecht in
seinen ver hiedenen Formen, Gerichissan i e
im Saepal atabdreck erschienen), welche die Sehwanhen von Merkels
positiven Ausfithrungen sehr klar und dberzeugend an das Licht stellt.
Aich fesselten die Hilschner'schen Deduktionen um so mehr, als sie
(wenn ich von 8. 101 ff, absehe) meiner bisherigen Ansicht tiber den Un-
terschied des criminellen als des unmittelbaren und des civilen als des
mittelbaren, dureh die Erklarung des Verletzten, er fithle sich verletzt,
erst zu Stande kommenden Unrechts sehr nahe stehen (s. inshes. 8. 94},
Lch fuge diess bel um zu belegen, dass es nicht unwitlige Ahweisung einer
meine Kreise storenden Ansicht ist, wenn ich gegen Hilschrer und da-
mit gegen meine eigene Vergangenbeit polemisire. (Ueber Hilsehner
s, auch Walther in der Kyit. Vierteljohrsschrift, XE (1869) 8. 259 ff., der
darin seinen frigheren Standpunkt, vgl. das. 1L 331—337, feschalt), Tn dems,
Jahre mit Hdlschrner erschienen v. Bar’s Grundlagen des Strafrechis
Leipzg 1869 8. 32; ich kann indessen nicht finden, dass sie die Losung des™
_ Problems gefordert hitten, eben so wenig wie der betr. Abschnitt von
Wahlberg, Princip der Ind_nlduahsuung V. Die Formen des straf-
Baren Unrechis w. 5. w. 8. 108—145: her beiden lasst sich eine scharfe
Fragsteilung und somit natiivlich auch eine pricise Beantwortung der ge-
stellten Frage vermissen. Viel bestimmter geht Heyssler vor, dessen Un-
terscheidung oben 8. 138 n. 241 u. 8. 136 n. 237 angegeben ist. Von der
Logik seiner Ausfilhrungen ein Beispiel: 8. 22 » Zurechenbare Sehuld ist
zweifellos Delikt«. Nun gilt es aber das schuldhafte Civilunrecht vom
_Delikt zu trennen. 8. 22: »Zwei Griinde sind es, deunen in der positiven
Gestaltung des Rechis . . . .. . die Wirkung beigelegt ist, das Verschul-
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jenigen Art desselben, die Strafe heischen soll, nwr ge-
gchehen

1. entwedei aufGrund verschiedener Normen,
dic verletzt werden®8 Lassen wir hier einstweilen die
Frage nach hesonderen Poluemmmen und deren Inhalt bei
Seite, so Bige es nahe

a) bestimmte Verbote oder Gebote, die uns im Civilreehte
entgegenzutreten pflegen, den Verboten und Geboten des

den der Zurechnung zum Delikt zu entziehen [es giebt also eine beson-
dere Zurechnung der Schuld zum Delikt, vorausgesetzt dass sle sich
Jemand denken kann, und der Satz weiter oben muss eigentlich lauten :
»Zum Delikt zurechenbare Schuld ist zweifellos Delikt«!] und in die Ka-
tegorie des blossen Civilverschuldens ... zu fixiven: es sind die Be-
streitbarkeit derrechtlichen Qualifikation der That ’d1eBe—
weisschwierigkeit entscheidet alse, ob eine dolose Handiung Deliktist oder
nicht; 5. 8. 23 »Die . . Bestreitharkeit der rechtlichen Qualifikation ., . . .

. fixirt das Civilunrecht als sclches selbst dann, wenn es durch gewolltes
Thun gesetzt ist und schliesst die Zurechnung der gewollten That als
Deliltsschuld (1) aus ... Ist dagegen die Qualifikation der gewoliten
‘That als Unrecht zweifellos und unbestreithar, dann kann nichts die Zu-
rechnung derselben als Delik t aufhalten.« Das Gestdndniss macht also
was vorher nicht Delikt war zum Delikt!] und die Negativitéit des
rechtswidrigen Thatbestandes«. Ist das Unrecht unbestreitbar
aber »negative, 5o ist es auch Civilunrecht s, 8. 32: »Das neg. Civilunrecht
ist demnach zu fassen als die Nichtpristirung eincr auf einem. privaten
Verpfiichtungsgrund beruhenden Leistungsverbindlickkeit«. . Und doch
soll ja gerade das Civilunrecht, also auch das negative, eine»Verriickung des
thatsichlichen Rechtsbestandes seine. Vgl dber diese Widerspriiche das.
8.49. — Unter Merkels u. Jherings Finfluss steht Heinze in seinen
interessanten Ausfihrungen im Handbuch 1. 32 f,, ‘dor (s. Pbesonéew
8. 337. 338 selbst das Civilunrecht unter die Kategoue des strafbaren
Unrechts einreiht, wenn er sagt: »In Wirklichkeit abt aber schon die
blosse Anerkennung und Befriedigung eines verletzten Privateechts ganz
allgemein Funktionen nach Art einer Strafe.«

58 Nicht 1&sst sich, wie diess zeitweise versucht worden ist, — s. schon
Kant Rechtslehve, Werke IX. 8. 180 — das Unrecht, welehes keine
Norm, keinen Satz des objektiven Rechtes, sondern nur ein subjektives
Recht verletzt, der Verletzung der objektiven Rechtsordnung entgegen-
setzen. Denn jede Verletzung des subjektiven ist zugleich Bruch des ob-
jektiven Rechts: so sehr entschieden Walther, Xvit. Vierteljahrsschrift
IT. 5. 339; Merkela a (. 8 2343 Heinze, Handbueh I. 8. 338,
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Staatsrechtes, des Vilkerrechts., des Prozessrechts, mit an-
dern Worten die Normen des anatiechtq denen des Offent—
lichen Reehts entgegensetzen za wollen. Allein dieser Versuch
ist unzulissig wnd wenn er auch statthaff wire, so ergiibe er
fiir unsere Granzregulirung kein Resultat. Jedes Verbot oder
Gehot begriindet fiir den Verpflichteten eine Pflicht gegen das
Gemeinwesen, dem sich der Kinzelne nicht willkithrlich ent-
zichen kann - jede Normist desgshalb offentlichrecht-
licher Natur, jede Normverletzung eine Verlet-
zung des offentlmhen Rechts2ty,

‘ Wenn man aber auch befugt wiire besondere Civilr echts-
normen anzunehmen, so wurden ja grade frither solcher Weise
anfgefasste Normen als Grundlagen der verbrecherischen That-
bestiinde nachgewiesen und somit anfgezeigt, wie grade auch
ihre Verletzungen it Strafe verfolgt werden.

by Die Normen zerfallen ihrem Inhalte nach in Verbote
und Gehote2?. Dag Gebot verpflichtet die Rechtssubjekte zu
einer bestimmten Handlung die Initiative zu ergreifen; das
Verbot verpflichtet die handelnden Menschen ihre Handlungen
innerhalb der Grinzen des Rechtes zu halten. Das Gebot wird
vertetzt durch Unthitigkeit, negatives Verhalten, das Verbot
durch ungehorige Thitigkeit. Nun hat schon Merkel in die-
sem Unterschied allerdings den des strafbaren und nicht straf-
baren Unreehts nicht ersehopfen wollen, ibn wohl "aber zur
Abgriinzung Beider benufzt. Als Ersten der Fille ntimlich, »in
welchem es bei dem blossen Entsehitdigungszwang sein Be-
wenden hat«,. filhet er das »pegative Unrecht« auf: »die
Nichterfilllang von Verbindlichkeiten, welche nicht in einen
positiven Eingriff in die fremde Rechtssphire fibexgeht«?!. »So
weit bei diesem negativen Unrecht ein direkter Erfillangs-
zwang der Natur der Sache nach moglich ist, hat es im Allge-
meinen dabei sein Bewenden.«

Als Beispiele hiefiir werden der siiumige Stenerzahler und

¢ Verkannt von Merkel I. 8. 65
20 TYarijber 8. des Genaneren obexn § 4.
%1 Merkel I 8. 64. 65.
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der stiumige Schuldner tiberhaupt aufgefiihrt. — Viel unvor-
sichtiger macht Heyssler a. a. 0. 8. 27 als »zweiten Grund,
durch den die Zurechnung des Verschuldens zum Delikt . . . .
ansgeschlossen wird, die Negativitiit des rechtswidrigen That-
bestandes« geltend. »Er liegt darin, dass das Unreeht dureh
ein negatives Verbaiten, durch ein Nichthandeln begangen ist.
Es soilte geleistet werden und: es ist nicht geleistet worden.
Wo der Thathestand einfach so liegt, da erkennt das heatige
Recht durchaus wuwr Civiluwrecht, nnd sofern das Handeln
culpos oder dolos unterlassen wurde, Civilverschulden. « Da-
bei denkt Heyssler an dieselben Fille wie Merkely stellt
aber in Wahrheit das gesammte negative Unrecht zum Civilun-
recht 252,

Nun hat M erkel bedauerlicher Weise verkannt, dass der
Schuldner den Gliubiger nicht durch ein Unterlasgen, sondern
dureh ein Thun schiidigt. Niemand kann eiges Andern Ver- .
mbgen dureh unthiitige Ruhe verletzen. Vielmebr legt der
Schuldrer durch Nichterfullung dessen, was der Glaubiger zu

22 Heyssler wird entschieden protestiren, als habe er alles nega-
tive Unrecht zum Civilunrecht erkldrt. Denn 8. 28 bemiht er sich das
Commissivdelikt von dem Omissivdelikt und dieses von dem negativen Civil-
unrechte abzugrenzen. Alles Civilunrecht ist ihm ja Vervickung des
fiusseren Rechtsbestandes, alse auch das durch Nichthandeln begangene.
Das Wesen dieses besteht darin, »dass der durch das Recht verlangte
Zustand nicht herbeigefulirt ist. Die Foige ist eine Verrdckung zwischen
dem durch das Recht geheischten und dem faktischen Bestand der Dinge.
Der faktische Bestand entspricht nicht der ideellen Anforderung des
Rechts und ist daher Unrecht«. Bei welchem Omissivdelikt, »dessen
ganzer und voller Thatbestand darin besteht, dass einem Gebotgesetz nicht
entsprochen iste, tritt aber nicht genau dieselbe angebliche Verriickung
ein? Wenn eine Norm die Anzeige hochverriterischer Plane fordert und der
sie erfaliven hat nun nicht anzeigt, so hat er »den durch das Recht ver-
langten Zustand« (des Wissens der Obrigkeit) nicht herbeigefiithrt nnd der
faktische Bestand entspricht nicht der ideellen Anforderung des Rechts.
Die Versuche Heysslers 8. 28 ff. dieses negative Civilunrecht von dem
Omissivdelikt zu scheiden beruhen auf dem aber nicht zum Bewusstsein
erhobenen Gefithl, dass das negative Civilunrecht nicht Omissivdeilkt
sondern: Commissivdelikt ist. Sehr nahe der Wahrheit 8. 36, wo das nega-
tive Unrecht vielleicht diesem »naher verwandt« als jenem genannt wird.

Bindinvg, Die Normen und ihre Jeberfretung. L 1G
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fordern hat, diesen zum Theil in seiner Vermiigensmacht Iahm:
er entzieht ihm Vermigensstileke , tiber welche zu disponiren
der Glanbiger das Recht hat. .Er ist durch und durch aktiv
wnd verletzt die Forderung: non laede!2#. 8o verwandelt
sich dieses negative Civilunreeht in positives25t und hart also
entweder anf Civilunrecht zu sein oder aber die Eintheilung
des Unrechts in positives und negatives ist fir die Abgrin-
zung des strafbaren von dem nicht strafbaren Unrecht unauns-
riehig. 7

¢} Eine vielfach wiederkehrende Vorstellung, die aber
immer nur beiher Fiuft, bezeichnet das Verbrechen als das
sehlechthin oder an sich Unelldubte et kann dies, wie oben
ausgefuhlt’aa pur den Sinn haben dass eine Klasse wvon
Handlungen ausnahmelos wnd unter allen Umstiinden verhoten
sei, dass also die Norm unbedingt lante und keine Ausnahmen
kenne. Allein da oben die Uurichtigkeit dieser Behauptung
nachgewiesen wurde, so rettet uns auch die Definition nicht,
das Verbrechen sel Verletzung unbedingter Verbote und Ge-
hote und somit nnbedingtes Unrecht.

Soviel Normen hm Staate so viele Arten widerrecht-
licher Handlungen giebt es in ihm. Nun kénnte man ja ver-
suchen diejenigen Normen, deren Verletzung Strafe nach sich

%3 5. daritber unten iiber die sog, Unterlassungsdelikte, Vgl Merkel

selbst 8. 79

2% Auch Héalschnera.a. O. 8 105 scheint auf den ersten DBlick
Merkel zu folgen, wenn er sagt: »Das Unrecht kann aber ferner ein
verschuldetes sein und gleichwohl lediglich als ein elviles erscheinen.
Dies ist immer der Fall, wofern das Unrecht in der Form: eines schuld-
haften negativen Verhaltens dem Rechte des Andern gegeniiber auf-
tritt . . .« Gleich davauf schildert er aber dieses Unrecht nach -Analogie
der Commissivdelikie begangen durch angebliche Unterlassung: »s0 ist es
dic nothwendige Voraussetzung, dass eine Thatsache . . . namentlich etwa
eine positive Thitigheit voranging, durch welche die Vermégensberech-
tigung des Einen von einer .. Leistung des Andern abhangig gemacht
wurde«. IDdadurch tritt dieses negative in das Lager des positiven Un-
rechts iiber und man erkennt nicht, was Halschner mit dieser angeh-
lichen Negativitiit angeblich beweisen will. T, selbst weiss es nicht recht:
5. 8. 105 unten.

25 8, oben § 8.
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zieht, nach einem principiellen Gesiehtspunkt abzuscheiden
von andern, deren Uebertretungen straflos bleiben. Nur miisste
dann die Grinze zwischen Delikt und Nichtdelikt glait zwi-
sehen den Verletzungen verschiedener Normen durchlanfen:
denn das Delikt sollte ja dann anderen Normen widersprechen
als die nicht strafbaren Rechtsverletzungen.

Ich habe selbst wohl geglaubt, das ganze sog. Civilun-
recht auf das Eine Verbot Niemanden in sgeinem Vermigen zn
verletzen zariickfithven zu kinnen, indem ich Vermiigensrecht
und Civilrecht identifizirte ; und allerdings unterscheiden sich ja
eine Menge Deliktsarten von diesem angenommenen Civilun-
rechte dadurch, dass sie andere Verbote, die wider Tédung, Frei-
heitsheraubung u. 8. w. verletzen. Allein, und diess ist das Ent-
scheidende, 8o beseheiden anel mein Civilunrecht sieh mit dieser
einen Norm begniigen wiirde, diese eine brauchie es aber ganz
und ansschliesslich fiir sich : wihrend doch Diebstahl, Raub, Be-
trug, Vermigenshesehidigung alle mit darauf Ansprueh maches,
Und darin hat Merkel25® ganz Recht: wenn die Verletzungen
derselben Normen sowohl Cwﬂ— als Straffolgen haben, so kann
die Eintheilung ¢riminelles und civiles Unrecht uumi‘jglieh'eine
Eintheilung der rechtewidrigen Handlungen auf Grund ﬂnel
'I‘hatbestande bedeuten.

‘Eine weitere Moglichkeit aber aus der Masse der Normen
eine Gruppe auszusondern, der es im Gegensatz zu allen An-
dern wesentlich wire, dass ihre Uebertretungen mit Strafe
belegt witrden, existivt nicht. Er vesultivt also: Verbreehen
und Nichtverbrechen lassen sich in keiner Weise
alsim Gegensatze zu zwei verschiedenen Normen-

gruppen stehend auffassen; die Eintheilung des |
Unrechts in strafbares und nieht strafbares ist

keine Eintheilung der rechtswidrigen Handlun-
gen auf Grund der Verschiedenheit ihrer An-
griffsobjekte. o
-2 0der aberdie Unterscheidung wirdbasirviaul
den Grund verschiedener \Tmclluujmm.gﬂdes Thé-

286 AL a. 0. 8. 1 und anderwirts.
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ters. Die Arten der widerrechtlichen Handlungen?? verdop-
peln sich dadurch, dass jede Norm sowohl dolos als culpos
ipertreten werden kann. Der Versuchung aber nur die dolose
Hiilfte fiir den Strafrichter zu reserviren und die culpose zu
einem Theil frel ausgehen zu lassen, uu einem andern dem
Civilrichter zu iiberweisen steht ebenso das dolose Civilunrecht
als das fahrlassige Verbrechen. die heiden Todesurtheile fiir
die ganze Hegelsche Theorie, im Wege. Wenn Walther?
allerdings Atsdriicklich als ein Ideal der Zukunft diese Unter-
scheidung denpoelr als die begriffsmissige zwischen straf-
barem und civilem Unrechte festhilt und glaubt, »je hoher ein
Volk - . stelt, je weniger sehwere Verbrechen bei demselben
vorkommien, desto weiter kann das Gebiet des Strafrechts aus-
gedehnt werden«, so vermag ich auch darin ihm nicht beizu-
stimmen. Eige Erweiterung der Strafbarkeit dolosen Handelns
lisst sich nach der bisherigen Entwickelung des Strafrechts
nicht voraussehen: und dass man die culpose Fodung des
Bettlers, dessen Verlust Niemanden schidigt und hiehstens die
Kasse geiner Gemeinde erleichtert, ohne alle Folgen lassen
Sollte wire auch kaum w HHSC]JGH‘*W@H%”

T 8. oben s, d.
258 Krit. Vierteljahrsschrift IL 8. 334—337 w. 8. 351 neuerdings das.
$. oben n. 247.

20 Auf 8 337 mochte Walther gerne die Lulpmen Delikte retten,
weil auch sie »auf einem sittlichen Willensdefekte « yuhen: aber wie das
Moment des Bewusstseins, auf welches Walther doch Alles abstellt,
in sie hereingetragen werden soll, ist mir wenigstens nicht klar. — Hoehst
befremdlich verhalten zick Késtlin und Berner dieser Controverse
gegenitber. Bei Xostlin, System I 5. 1 ist das Verbrechen der bewusste
Gegensatz des Finzelwillens zum allgemeinen; dennoch erkldrt er das.
u. 8. 2, das dolose Civilunrecht gehore nicht zum Verbrechen, weil hier der
dolose »wenn auch auf der fussersten Grenzlinie, {mit dem Rechte) immer
noch sich zu konformiven wiinscht und glaubt«! Und 8. 105 . wird die
culpa als verbrecherische Willensform abgehandelt! Bei Berner Lehr-
buch 8. 39 ist der verbrecherische ein »emporter besonderer Wille«; prin-
cipiell wird also auch dolus verlangt; denncch ist die dolose Chikane nur
die »Briicke vom Civil- zum Kriminalunrechte« und unter Letzterem
figurirt ganz munter auch das fahrldgsige Delikt. Vgl hiezn auch
Merkel T 8. 7—9. Gegen K 6stlin sehy schart und treffend Stakl,
Itechtsphil. II 2. 8. 696 n. — Die Versuche eine wesentliche Ver-
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. Strafbares und strafloses Unrecht als Arten des Un-
1eghts zu begriinden ist weder gelungen mit Hinsicht anf dic
angegriffenen -Objekte, noch auch mit Hinsicht auf die ver-
schiedene Schuld des Angreiférs: s bleibt noch eine einzige
freilich schwache Moglichkeit, vielleicht eine Verschiedenheit
nachznweisen in der Axt der Verwirklichung des wi-
derrechtlichen Angriffs: in der widerrechtlichen .
Handlung. Allein jede Normverlefziing ninss Selbetverwiks
lichungs-Handlung eines schuldbaften Willens sein: inner-
haib dieser Handlungen kehrt nur eine Verschiedenheit wie-
der, die schon ohen hervortrat, es ist die zwisehen schuldhafter
Aktivitit und schuldhafter Unterlassung; diese aber wurzelt in
eitier Verschiedenheit der verletzten Norm und ist nieht die, die
wir suchen. Auch dieser letzte Versuch fihrt aldo nicht zom Zie].

« Ieh zige unbedenklich hicr sehon das Resultat, das straf-
bare und das wnstratbare Unrecht seien nicht zwei Avten der
widerrechtlichen Handlungen, wenn nicht nenerdings Hilsel-
ner viel Mithe darauf verwandt hitte die generigche Ver-
schiedenheit Beider dock noch zu reften, und da seine Ansicht
im Wesentlichen diejenige ist, welehe ich selbst zu dem
gleichen Zwecke his vor Kurzem festgehalten haben, so ent-
wickele ich nm so lieber die Griinde, die dagegen spleehen
Die Kriterien der Unterscheidung sind nu,ht, wie Hilschuner
meint und ich selbst seinerzeit glaubte, der Versehiedenheit der
angeo';-iffenen Objekte sondern vielmelr der Entstehungs-

Vmsduedenhelt FAYS 1behen Vmbedacht und Affekt der Ent-
stehungsgeschichte des Yorsatzes.

Nach Hilschner decken sich Vermigensrecht und Civil-
recht; das Familienrecht, soweit es nicht Vermogensrecht ist,
gehort somit in das offentliche Recht2%. »Kommt es nun frei-

schiedenheit zwischen dolus und culpa im strafrechtlichen und im civil-
rechtlichen Sinne aufzustellen erscheinen vom Standpunkte der Normen-
lehve aus wirklich als zu ungeheuerlich um hier- darauf elmuoehen Vgl
dazu Merkel 8. 35 u, 39,

20 §. 84, Vgl dageg. Heinze in Halzend(n tfs Handbuch I
8. 301,
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lich auch hier, wie ilberall darauf an, den reebtlich he-
griindeten Zustand gegen den rechiswidrigen Willen Anderer
zu sichern, so ist doch das Wesentlichste diess, dass das Clivil-
recht rechtliehe Normen fiir den wirtsehaftiichen Verkehr anf-
stellt, deren Anwendung und Handhalmog es lediglich den
Privatpersonen anheimgicbt. Wir haben daher zu unterschei-
den dic civilrechiliche Ordnung als Inbegriff ohjektiv fest-
stehender rechtlicher Normen, die in ihrem Dasein und in ihrer
Verbindlichkeit von dem Willen der Person absolut unal-
hitngig sind, und die civilrechtliche Ordnung als den gegebenen
Zustand der conercfen vermigensrechtlichen Verhiiltnisse der
Privatpersonen«. Letstere Ordnung zu »schaffen und herzu-
atellen« ist der »Wille der Trivatpersenen das notwendige
Organ«. »Nicht unmittelbar dag Recht an sieh, das iiberall
sonst in der Staatsgewalt das Organ besitzt, dureh welehes es sich
bethitigt, sondern der Wille der Privatpersonen ist es, welcher
die rechtliche Ordnung herstelit«267. Des Mensehen Wilien
hesrseht tiber sein Vermogen alg sahsoluter Hevr« mit »souverii-
ner Machtvolikommenheit« 262, »Der Wille des DBerechtigten
ist es, der jede Aenderung des gegebenen Zustandes und sellst
die rechtswidrige., durch seine Sankfion als recht erscheinen
ld8st« 263, Die rechilichen Normen haben auf dem Gebiete des
Civilrechts »allein in dem Willen des Berechtigten ilr Dasein
nud kounen nur mittelst seiner und in ihm verletzt werdene,
Das eivile Unrecht »verletzt das Reelt an sich lediglich im
Willen des Berechtigten wund mitiels desgelben«2, Es ist
demgemiss »mittelbares Dur echt« wihrend das krimi-
nelle Unrecht einen unnnttel‘rmen Wzdelspmch gegen das

techt, die rechtliche Ordnung enthiilt«265. Teh habe selbst

1 Vgl 5. 86 87T,

22 3, 85.

03 8. 87,

¢ 3 89 val 8. 90

25 8§ 94, Tn dem Satze, der sich an den citirten anschliesst, wird
ganz unvermittelt und ohne irgend welche Rechtfertigung ein neues Kii-
terium des Verbrechens eingefiihrt: es entspringe einer der Hechtsnorm
widersprechenden »Maxime« des Verbrechers, der an Stelle der Herrschaft
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wohl den -— irre ich anders wniclt — gleichen Gedanken so0
ausgedriieki: das Civilunrecht entsteht erst durch den Eni-
schluss des Betroffenen sich verletzt fiiblen »u wollen, und fand
es sehr angchaulich, dass das Verbrechen so fertig in die Welt
sprang wie Pallas aus Zens' Haupt und so zweifelsohne mit
der Existenz der Handlung als Unvecht vorbanden war. Nur
Schade, dass die ganze Ansicht anf einer onvichtigen Auffas-
sung des Vermdgensrechtes und demgemiss anch der Vermo-
gensbeschidigung ruht, und dass, selbst wenn diese letztere -
Auffassung vichtig wive, die Mittelbarkeit des Civilunrechts
einen Untersehied desselben dem unmittelbaren Unrechf als
ciner anderen Art des Unreehts gegeniiber nicht ermiglichen
wiirde. .

_ So sehr es Hials chner auch anerkennt, dass das Civil-
unrecht das objektive Recht mit verletzt26, dass eine von dem
Privatwillen in ihrem Dasein wnd ihrer Verbindlichkeit unab-

des Rechtes seine Willkithr setzen will. Diese Auffassung sucht Hilseh-
ner 8. 94, 95 auch fir das culpose Delikt zu rechtfertigen, wihrend suf
S, 107 grade in der culpa der Grund gefunden wird, fahrlissige Vermo-
gensheschidigung straflos zu lassen. Ueberhaupt, Hilschners Ab-
grinzung des civilen vom kriminellen Unrecht geschieht auf Grund ganz
verschiedener Kriterien. 1) Jenes ist zuvirderst mittelbares, dieses un-
mittelbares Unrecht. 2} Auf dem Gebiete der schuldhaften Vermogenshe-
schidigung ist dann immer civiles Unrecht das negative Verhalien dem
Rechte des Andern gegeniiber; 8. 105. Hier liegt der Gegensatz in der
Handlung. 3} Auf dem Geblete der aktiven Vermodgensbeschddigung ist
immer civiles Unrecht die culpose, Verbrechen dagegen die dolose Ver-
mégensbeschidigung; 8. 107. 108, Hier liegt der Gegensatz in der
Schuld. 4} An anderer Stelle {S. 88) heisst es: »es steht nichts entgegen,
das schuldhafte civile Unrecht mit dem schuldhafien Unvecht, soweit es
sich gegen das Vermdgen richtet, zusammenzufassen« Hier liegt der
Unterschied in dem angegriffenen Objekte und man begreift nicht, wie
H. zu verbrecherischen Angriffen auf das Vermogen kommt. 5) Vor-
abergehend erscheint das Verbrechen als das Unrecht aus » Maxime«; das
Civilunrecht also als Unrecht, wo der Thiter die Herrschaft des Rechtes
anerkennen will: (s. oben} hier sieht Hegels unbefangenes Unrecht
durch. )

26 8. 69: »Daraus folgt, dass das civile Unvecht allerdings In jedem
Falle auch Widerspruch gegen das Recht an sich, dis rechtliche Norm ist.c



159, § 26. Dic moglichen Arten des Unrechts.

hingige Privatrechtsordnung existivt: ip dem Kernsatze seiner
Darstellung , dass die rechtlichen Normen anf demn Gebiete des
Civilrechts allein in dem Willen des Berechtigten ihy Dagein
haben und nur in ihm verletzt werden kinnen, kehrt er we-
sentlich zn seinem fritheren Ausgangspunkt im System des
preugsischen Strafrechts zurtick: dag Objekt des Civilun-
rechts ist lediglich die der freien Verfigung des individuellen
Willens anterworfene Vermigenshereehtigung, Objekt des Ver-
brechens » die objektiv daseiende Rechisordnung«.

Jener Kernsafz aber ist durchans nurichtig. Als eine der
wichtigsten Normen des Civilrechtes wird Hilschaner doch
die auffassen: »Ihr sollt fremdes Vermigen nicht schidigen!«
Diese Norm hat keineswegs lediglich in dem Willen des Be-
rechtigten ihr Dasein: denn wenn dieser Wille und der der
Norm sich nicht mehr deckten, so horie ja die Norm auf zun
existiren. Wehe den Rechtlichen wenn einmal die Spitzbuben
die Majoritit bekommen: denn diese erkliven damn den Dieh-
stahl fiir Reeht. Der Wille, in dem allein die Civilrechtsnorm
existirt, wird ja zun Gegetzgeber. Wenn er anders will als die
Norm ist letztere abgeschafft; mit andern Worten: Objekt des
Verhrechens ist dag Recht, Objekt des Civilunrechis die sub-
jektive Willkihr. Die Norm des Civilreelts aber steht tiber
dem Belieben der Unterthanen grade go hoch alg jede andere
Norm: denn sie legt diesen eine Verplliehtung auf; wenn da-
gegen diese Verpflichtung nur in dem Willen des Berechtigten.
ihr Dasein hat, so ist es eben keine Pflicht mehr, sondern eine
Wetterfahne, die der Wind der Willkiihr bald so hald anders
heramdreht. ]

Nuon wird Hilschner erwidern, er habe die Identifi-
cirang von Civilrechtsnorm und Einzelwillen nur so verstanden,
dass der Einzelwille die Kraft habe. die Verbindlichkeit der
Norm »Thr sollé fremdes Vermogen nicht schiidigen!« fiiv
sein Vermdgen und nicht fiir das der Anderen beil hestimi-
ten Angriffstillen ausser Kraft zu setzen. Er wird darauf Lin-
weisen, dass der vermeintliche Dieb, wenn der Eigenthtimer der
Bache sie im Moment der Apprehension derelinquirt; durch
diesen Willkiihrakt zum Niehtdieb gemacht wird, dass der
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Gliubiger den widerrechtlich zbgernden Schuldner gewiihren
Iagsen kann und dieser dadarch sich mit Willen des Gliuhigers
auf dessen Kosten bereichert, dass wenn der Beschidigte nicht
klagt, das Recht grade so still bleibt als wire ein Unrecht
nicht geschehen. Mit andern Worten, die Civilrechtsnorm
launtete: »Thr sollt fremdes Ver migen nicht beschadigen, wenn
"der Berechtigte nicht einwilligt!« Darin also, diss die iiber-
“treténie Norm  eine Dbedingte ist und dass die Bedingung
gestellt ist anf den Willen des Verletaten, lige das Eigenthiim-
liche der Civilrechtsnorm und folgerichtig auch das des Civil-
unrechts.  Allein giebt es Notzueht mit Einwilligung der
Geschwaehten, Vergewaltigung eines mit der Gewaltanwen—
dung ganz Zufriedenen, Beleidigung eines tiber da% Schimpf-
wort sich Amumeuden“? Giebt os einen Diebstahl mit Einwil-
ligung des Detentors in die Wegnahme, eine Unterschlagung
mit Binwillignng des Tigenthitmers?267  Mir déucht, dic
Trunktion des Willens des Verletzten wiire gegeniiber diesen,
wenn ich so sagen darf, verbrecherischen Angriffen genan die-
selbe, wie die gegeniiber dem angeblichen Civilunrecht. In beiden
Fillen aber hat dieser Wille nicht die Maclit die Verbindlichkeit
einer Norm fiir einzelve Fille eigenwillig auszuschliessen — diess
kann kein Einzelper sondern mur der Gesetzgeber! —, viel-
mehr ist das Binzige, was er vermag, das Objekt des Angriffy
durch eine bestimmte Willensrichtung «u einem fir den wi-
derrechtlichen Angriff untauglichen zn machen. Die derelin-
quirte Sache geniesst des Eigenthumsschutzes nicht mehr, weil
sie res nullius ist. . Ein Ausschluss der Norm: Ihr sollt euch
fremde Gegenstinde nicht aneignen! durch die souverine
Willkithr des Verletzten kinnte nur d#vin gefunden werden,
wenn der Bestohlene die Sache als seine eigene und vor ihm
hesessene behalten wollte, also sowohl der dieblichen Besitzent-
gsetzung als der dieblichen Aneignung widerstrebie und den-
noch erkliren kinnte: widerrechtliche Besitzentsetzung in
Aneigungsabsicht begangen an dieser Sache soll keine Rechfs-
widrigkeit, kein Diebstahl sein. Wenn zur Zeit des Diebstahls

27 8, Hilschner selbst in s, System I 8. 231 ff.
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der Wille des Eigners und Besitzers noch in der Sache legt,
50 bleibt die Handlung Dichstalil, wenn auveh der Bestohlenc
- den hesudelten Gegenstand nicht mehr zuriickhaben will.

Algo anch durch die Charakferisitnng jener Civilrechis-
norm als emer in solcher Art bedingten wiirden wir nicht zu
einer Abscheidung des Civilunrechts von dem Verbrechen ge-
langon.

Dann_aber ist die ganze naturrechtliche Auffassung des
\eunooe_uswchts‘als eines Stitcks %ubJelitlvei Willensmacht
neterdings siegreich von Jher m’o« widerlegt worden 6. Zwel
mﬁﬁfﬁS en, von denen Kcmc je aus dem positiven Recht
versehwinden wud, schlagen jene Theorie aus dem Feld.
Wenn das Verm@gensrecht nur im Willen hesteht, so kamn
o8 nur konstituirt werden dwreh einen Willensakt. »Die
konkrete Vermigensherechtiguing wird durch den Willen
der Privatpersonen geschaffen und eonstituirt«2%.  Allein
man denke an den suus heres, an den Safz des deutschen
Reehtes »der Tode erbet den Lebendigen«, an den Ei-
werb durch den ‘Sklaven und den Haussobn im vimischen
Rechte . 8 W, Tn allen diesen Fillen Hegt der Trwerh des
Rechts vor dem Beginn des Hahenwollens. Wille und Recht
decken sieh nicht, Ferner: wenn das Vermigensrecht nur im
Willen hesteht, so kénnen willensunfahige Personen kein Ver-
mdgen haben, demgemiss auch nicht in ihrem Vermégen ver-
letzt werden. Aber selbst der unheilbarste Blodsinnige erwirbt
Vermiigen und besitzt solehes ohne den Willen zu haben ; Kin-
der desgleichen?™. Im Sechiafe und im Fieber sind wir nieht

268 8. dessen Geist des rom, Rechts (1. Aufl) ITT £. 8. 305 . Die
S8. 310 u. 311 sind wie gemiinzt auf H#lschners itbertreibende Aus-
fihrungen auf 8. 84 u. 85, wo die souverine Herrschaft iiber das Ver-
magen als Erzishungsmittel« zur inneren sittlichen Unabhingigkeit von
Anderen« exscheint.

© %9 Halschner a. a. 0. 8. 85, Vgl allerdings 8. 8 2. F. u. &6,

wo aber die entgegengesetzte Erscheinung nur erwihnt und nicht er-
leltrt ist.

710 Bage man mn;ht man schiitze in thnen die Moglichkeit kinftigen
Willens!| Wenn Velmogensmcht Wille ist, so giebt es nur Vermégen
eines gegenwirlig Wollenden. S, dagegen auch Jhering 111 313 ff.
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rechtlos und wir miissen nicht heim Frithstiick von allen unseren
gestrigen Rechten erst wieder Besits ergreifen. Man mag ein-
wenden: das Kind, der Wahnsinnige hekommen ja einen Willen
heigelegt, den des Vormundes und des curator??t. Allein
crwirht das Kind, wenn es suus heves ist, erst dureh den
Willen des Vormundes? Keineswegs! Und eine andere in-
terossante Consequenz dieser Auffagsung wiirde die sein: ver-
tritt der Wille des Vormundes und des Curators den des Kindes
wnd des Wansinnigen, so wire auch in diesem Willen das
Organ zu finden, welches die Verletzung des Miindelguies znmn
Unreeht erkldrte. Willigte der Vormund in die Wegnahme

des Mundelgutes, so lige in dieser, obgleich sie mit Bewusst- :
sein ihrer rechtsverletzenden Qualitiit von dem Dieb veriibt |
wiirde , anch nicht einmal ein Civilunrecht vor. Das positive |
Recht freilich ist anderer Meipung., Und wenn gar der Vor-

mund selbst das Mindelgut oder das Gut des fariosus schii-
digte, so wiirde jede Moglichkeit fehlen, dieses noftwendig

»mittelbare Unrecht« dureh das Mediom einer Willenserkli- |

rung durchgehen zu lassen, der Vormund konate also den
Miindel nieht ecivilrechtlich verletzen. Grade das Gegentheil
aher ist anerkamnt: es giebt also Civilunrecht, welches nicht
mittelbares Unreeht Ist folglich ist das Civilunrecht nieht
wesentlich mittelbares Unreelit, mcht WeSen’rhch Verletzing

eincs subjektlven Willens. Folghch liegt in der angehlichen
Mittelbarkeit nicht das Kriterium, welches es vom straf-

271 Dieses st dic Anffassung Windscheids Pand. 1§ 37 n. 2. Was
W. das. gegen Jhering vorbringt scheint mir nicht stichhaltig. "Wenn
e, S0 corrigirt er diese zu enge “Definition auf ders.
sagt: » Rechte sind rechtlich geschitste Interessenc.
Keineswegs aber beweist d"é‘“fﬁm‘gument dass W';Hensuniahlge nicht klagen
konnen, gegen Jherings Behauptung sle seien vermdgensrechtsfzhig
und desshaib bestehe das Vermbdgensrecht nicht im Wollen. Tin Gegen-
theil : wird dasTnteresse eines Menschen geschiitzt, der selbst nicht klagend
auftrelen kann, so folgt nach Jherings Auffassung daraus mit Not-
wendigkeit, dass ein Andrer als der Berechtigte in diesen Fillen klagen
konnen muss, In Jherings Definition liegt es nicht, dass der Berech-
tigte auch notwendig der Klagende sein miisse.

Mgﬂ UI 5. 317 das Privatrecht definirt als ein durch eine Klage
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baren Unrecht unterschiede. Die Fihigkeit des Privatwillens
das Civilynrecht in Recht zu verwandeln existirt also uicht.
Hat Jemand die Befugniss auf ein rechtlich gesehiitzies

Interesse zi verzichten — der Vormund hat sie beziig-
lich des Mimdelgutes nicht — und er hat diess gethan zur
Zeit, wo er nach Absicht des Angreifers widerrechtlich an-
gegriffen wird — upd zwar muss er es su Gunsten des
Angreifers gethan haben —, so wird diesem allerdings die

Widerrechtlichkeit nnmoglich gemacht. Besteht aber das In-
teresse zur Zeit des Angriffs noch als ein Intercsse des An-
gegriffenen, will dieser die Sacle zu ¢igen hehalten, will er
nicht geschadigt werden, will er, dass der Schuldner zahle , so
hegelit der schuldhafte Angreifer ein Civilusrechi, welches
nieht erst dureh die Eriddrung des Verletzten zu Stande kommt.
Befinde sich dieser znr Zeit des Angriffs auf Reisen, so. wiirde
die rechitliche Qualificivung der That nieht bis zun dessen Huek-
kehr oder bis er die Handlung eérfahren hat in der Schwebe
bleiben. Die Klagverjalirung beginnt nicht erst mit der Er-
kldrung des Verletzten gekrfinkt sein zu w ollen : folgheh
wirzelt die Klage auch nicht in dieser, sondern in der That
alg solcher weil sie ohpedem schon widerrechtlich ist.

Der durch die Vermbgensheschiidignng zur Klage Be-
rechtigte brauehi allerdings regelmiingig nieht zu klagen.
ich sage regelmissig: deun der Vormund elschemt zur Verfol-
gung im Interesse des Milndels verpflichtet, der negotioram.
gestor nicht minder. Aber auel in einer Heilie von Verbre-
chensfidlen ist es dem Stastsanwalt gradezu verboten zu
klagen, falls nicht der Verletzte oder sein gesetzlicher Ver-
treter an ihn cinen Antrag auf Strafverfolghng stellt. Indessen
daduorch allein, dass ein Unrecht nicht verfolgt wird, verwan-
delt es gieh nicht in Reeht. Oder bleibt die Notzuchi nichi
widerrechtlich, auch wenn der Verletzte keinen Strafantrag
stellt? Im Gebiete der Vermigensheschidigung ist die Sache
nicht anders : bis der bisherige Eigenthiimer die thm entwandte
Sache nicht derelinguirt oder dem Entwender geschenkt hat,
bis der Gliubiger dem ihn chikanirenden Sehmlduner die Schuld
nicht erlassen hat, bleihen Dieb und Schulduer im Unrecht;
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und wenn aunch die Sache develinquirt oder verschenkt wird
und die Sehuld erlassen ist, die Thatsache, dass Widerrechﬂich
gehandelt worden ist, kann weder dadurch soch ttherhaupt
aufgehoben werden: nur der Fortdaner eines unerlaubten Zu-
standes wird dadireh ein Ziel gesteckt.

Und damit dirfie dic Macht des Privatwillens gegeniiber !
der widerrechtlichen Vermogensbesehiidigung auf das richtige |
Maass zuriickgeftihrt sein: einer widerrechtiichen Handlung.
ex post den Charakter der Widerrechtlichkeit zu nehmen, das
vermag sie nicht. Damit aber fillt Hilschners oesqmmte
Theorie in sich zusanimen,

Selbst aber ihre Richtigkeit momentan eznmai zugegeben,
das Oivilunrecht sei mittelbares, das Verbrechen unmittethares
Unrecht, so bezieht sich ja dieser ganze Unterschied auf die
Entstehungsgeschichte des Unrechts. Das gewordene Civil-
unrecht hat ja den Sehlaghaum des Privatwillens gliicklich
passirt und steht nun der Rechisordnung grade so zudringlich
und pamittelbar auf dem Nacken wie das Delikt. Alles noch
nicht gewordene Unvecht ist noch nicht Unrecht: vergleichbar
sind nur das fertige Verbrechen und das fertige Civilunreeht
nnd diese verletzen das Recht gleich unmittelbar.

Damit aber steht fiir uns wenigstens das Resultat fest: es 4
giebt zwar Arten des U meehts allein von allen denkbmen
Eintheilungen des Unrechts_in “Avten fallt nicht eine einzige |
mit der Unterscheidung des strafbaren and des nicht straf bamn f
L nr echtfa zusammen.

§ 27. IV. Die Fragstellung bei wesentlicher Gleichheit oder
Tngleichheit von Strafe und Schadenersatz.

Erscheint es somit unstatthaft das Verbrechen als eine
besondere Art der Widerrechtlichkeit dem sog. Civilunrecht
gegeniiber zu stellen, so ist damit noch Nichts daritber ent-
sehieden, ob die Rechisfolgen, die man ungenau als die beiden
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Hauptfolgen des Unrechis zu bezeiclmen pflegt 2™, ob die
Strafe und die Verbindlichkeit zwm Schadenersatz sich gene-
risch unterscheiden, oder ob Beide vielmehr wie das gesammte
Gebiet des Umechts sich als wesentlich gleichartig darstellen?
Es ist aufklirend die gangbaren Wege zu Ervkbirungen fiiv
heide Theéile der Alternative in ihrer Richtung zu verfolgen,
ehe die Antwort iiber die Gleichheit oder Ungleiehheit von
Strafe und Schadenersatz selbst gegeben wird.

1. Sind diese Rechtsfolgen wesentlich verschieden, so kann
diese ihre Verschiedenheit nicht gegriindet werden anf eine
 wesentliche Verschiedenheit der widerrechflichen Thathestinde:
- denn damit wiirde ja auf die widerlegte generische Verschie-
denheit von Verbrechen und Civilunreeht als Arten des Un-
reehts zurtickgegriffen 2%, 'Wir wilrden in diesem Falle folgern
miissen - die Rechtsfolgen unterscheiden sich wesentlich; der
Grund der Reehtsfolge liegt im Thatbestand: nur wesentlich
versehiedene Thathestinde konnen wesentlich verschiedenc
Folgen erzengen. Wenn also gewisse Handlungen nur mit
Straffolgen ausgestattet werden, andere nur mit Civilfolgen, so
darf wnter keiner Bedingung zur Erklirung dieser Thatsache
auf die Verschiedenheit der Thatbestéinde zuriickgegriffen wer-
den; an Diebstahl und Betrug allein wiirde dieser Exklarungs-
versuch zersehellen.

Nun steht die Untersuchung vor folgender Alternative.
Sie muss verschiedenartige Rechtsfolgen anerkennen, darf
diese Verschiedenheit ans den Thatbestfinden nicht erkliren,
sie konnte also sagen: . :

2. was die Folge eines Unrechis heisst, wird in Walr-
heit von diesem als Grond nielt bedingt: Strafe wnd Scha-
denersatzverbindlichkeit sind %myﬁg_lﬁg,@_n,,mdf,;gmﬂl__,u;;@mql’;tﬁ
und missen wo ganz anders her erklirt werden als aus
- den widerrechtlichen Handlungen, an die sie sich kntipfen.
Hingichtlich der Strafe wenn auch nicht hinsichtlich des Scha-
denersatzes hatte ein Theil der relativen Theorien aber allerdings

222 3. daritber des Naheren in § 28,
273 Ihesen letzten Fehler macht Merkel a, a. G. bes, 5. 60,
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nur mit halbem Mute diesen Weg eingeschlagen : die Theorieen
der Abschreckung durch den Strafvollzng, durch die Straf-
drobung, durch die Warnung, die Theorieen der General- und
Spezialpriivention und der Besserung griinden die Strafe und
sogar in erster Linie aunf etwas Anderes als das Verbrechen,
welches nur als notwendiges Beweismaterial fiir die Notwen-
digkeit der Abschreckung, die Wirkungslosigkeit der Straf-
drohung oder der Warnung , die verbrechenschwangere Gesin-
nung der Menschheit oder des Delinguenten, die mangelhafte
Charakteraushildung desselben in Betracht kommt. In unheil-
barer wissenschaftlicher Schwiche sind diese Theorieen doch
ausser Stande die Strafe von der Natur des Verbrechens ganz
und den Schadenersatz von der Natur des sog. Civilunrechis
tberhaupt auch nur zu einem Theil loszuldsen; sie milssen
somit die Rechtsfolgen doch wieder an den Thathestand als
ihren Grund ankniipfen. Diese Fehler und Halbheiten der
relativen Theorieen zu vermeiden vnd die Strafe wirklich nieht
aus dem Unrecht herzuleiten, Strafe und Verbrechen fiir villig
von einander unabhiingig zu erkliren, dazn habe ich wenig-
stens den Weg nicht finden konnen.

b. So wiirde — immer die wesentliche Verschiedenheit der
beiden Rechtsfolgen vorausgesctzt — die zweite Alternative
bleiben. Gewisse Rechtswidrigkeiten werden nur gestraft, bei
gewissen andern greift nur Schadenersatzverbindlichkeit Platz,
eine dritte Gruppe erzeugt beide Rechtsfolgen; nun wiire sebr
wohl denkbar: '

o. dass alles Unrecht ein Deliktsmoment in sich triige,
an welehes eine Straffolge gekniipft werden kinunte, und dass
zugleich alles Unrecht als solches zum Schadenersatz oder sei-
nem Analogon verpflichitete: die beiden Rechtsfolgen wiiren
dann immer Zwillingsschwestern erzeugt von der Einen
Reechisverletzung.

Damm wiirde es nur noch der Exkliirung bediirfen, wie es
komme, dass das positive Reeht das Unvecht nieht iberall straft
und in vielen Fillen lediglich straft? Und wieder kinnte der
Versueh diess klar-zn stellen auf einer behaupteten wesent-
- licken Verschiedenheit der Thathestinde nicht fussen. Der
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Normalfall wire dann der Diebstahl mit seiner Doppelfolge.
QOder aber

B. kbnnte alles Unrecht als solches nur eine Rechtsfolge
erzeugen, seis die Strafe, seis die VerpHichtung das Ge-
schehene zu beseitigen, und es diirfte dann die sog. andere
Rechtsfolge nicht an den Thatbestand der widerrechilichen
Handlung als solchen angekniipft werden. Entweder wiire
dann die Strafe die einzige Rechtsfolge des Unrechts als gol-
chen nund die Verpflichtung zum Schadenersatz fiisse ans einer
andern Quelle : es golte dann diese nachzuweisen und die hiu-
fige Straflosigkeit des Unrechts zn erkliren. Oder aber die
Strafe wurzelte nicht im Unrecht und dessen einzige Rechts-
folge wire die Schadenersatzverbindliehkeit mit ilren Ver-
waundten. '

2. Es wiire nun aber auch moglich, dass Strafzwang und
Entsehidigungszwang wesentlich gleichartiy wiren. Danu
wiiren beide wirklich Rechtsfolgen des Unrechts; die Ver-
schiedenheit zwisehen ihnen wiirde dann emiweder auf eine
quantitative hinauslaufen oder aher es entsehieden Zweck-
mitssigkeitsriicksichten tiber die Anwendnng des Kinen oder
des Audern im einzelnen Unrechtsfall. Grade diese Anffassung
von der wesentlichen Gleichheit Beider ist neuerdings von
Merkel ausfithrlich vertheidigt worden und auch Heune
Wfﬁ den Schadenersatz unter »die unvollkommenen K-
scheinungsformen der biirgerlichen Strafe « 271,

%4 §. Heinze Handbueh T 8. 337, 338: » Wie cinerseits jede Ver-
letzung eines Privatrechts zugleich eine Verletzung des objektiven Rechts
enthilt, so liegt andererseits in jeder Wiederherstellung eines verletzten
Privatrechts zugleich eine Anerkennung und Genugthuung fir die ver-
letute objektive Rechtsordnunge« Da Heinze selue Meinung nur aus-
spricht, chne sie eingehender zu begrinden, so wende ich mich hesonders
gegen Merkel. —— Niemand hat das ponale Element in dem Schadener-
satz klarer nachgewiesen als Jhering in s. Schuldmoment 8. 21 ., allein
5. 6l & sind doch offenbar so zu deuten, dass auch fiiv Jhering Strafe
und Schadenersatz zwei scharfe Gegensitze bilden; nur so erklirt sich der
Satz 8. 61 : » Die Thatsache aber ist, dass avf dem Gebiete des Civilrechts
die Idee der Strafe der des Schadenersatzes erlegen st
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Merkel parallelisirt den einheitlichen Begriff des Un-
rechts mit dem »einheitlichen Begriff der Rechtsfolgen des
“Unrechts« »als Inbegriff dessen, wodarch die Erscheinungen,
in welchen das Unrecht seine Existenz hat, den Forderungen
des Gemeinwillens gemiiss wieder aufgehoben werden sol-
len«2, Nun kniipfen an diejenigen Erscheinungen, die der
»insseren Sphire« {7} angehiren die civilen Rechisfolgen des
Unrechts, an diejenigen, welche der »inneren Sphiire« (?) an-
gehtren [gleich nachher heissen sie die »idealen«27), die
strafrechtlichen Reehtsfolgen. »Schliesst das Unrecht . . . . .
seinem eigentlichen Wesen nach einen Zwiespalt zwischen
jenem (dem Einzelwillen) und diesem Willen {dem  Gemein-
willen) ein, so muss der das Unrecht bekiimpfende Rechtszwang
in allen seinen Formen wesentlich eine Aufhebung dieses
Zwiespaltes bezweeken«?”,  Anch der Civilzwang bekimpft
nicht das fussere Faktum, sondern »die Ohjektivirung eines
der Herrschaft des Rechts widerstrebenden Willense: der
Strafzwang ist aber unmittelbar »anf die ideale Integritiit des
Verletzten (%) gerichtet«: »so dass also beiderlei Rechtsfolgen
ihrem eigentlichen Wesen nach zusammenfallen « 278,

Es ist nicht ganz leicht hier an all den Klippen, die in wube-
stimmten Ausdriicken und Begriffen liegen, ohne die Meinung
des Autors zu schiidigen vorbeizufashren: ich halte mich dess-
halb an den bestimmteren Ausdruck, dass'der Strafzwang wie
der Civilrechiszwang »sein eigentliches Ziel« »in der Herstel-
lung eines Ideellen, des normalen Verhiltnisses zwischen dem

215 Merkel I8, 57. )

26 Sollten wirklich diese Ausdriicke gleichbedeutend gemeint sein ?
Die innere Sphére ist doch die der Schuld; die »idealen Erscheinungen «
kdnnen auch verbrechérische Handlungen sein, sofern sie nur nicht eine
bestimmte Verdnderung in der »&usseren Sphire« d. h. in dem objektiven
Rechtsbestande bewirken. Mir scheint Merkel bei seinen weiteren Aus-
fihrungen bald das Eine bald das Andere vor Augen zu haben. —
An diese Stelle Merkels knipft die oben (8. 138 ff.) erwihnte Theorie
Heysslersan, :

77 8. 58,

218 §, 59,

s B inding, Die Normer und ihre Ushertretung. L. 11
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Willen des Verletzenden und dem des Verletzten {des Gemein-
willens und des von ihm geschiitzten Einzelnen'« findef 27,
Der Strafzwang nimmt diegse Aufgabe umummittelbar, der Civil-
zwang mittelbar in Angriff.

Demgemdiss kommt i Strafzwang des Begrifl’ der »ein-
beitlichen Rechtsfolge« am reinsten zur Darsteilung. ja man
muss nach Merkels Ausfiihrungen streng génommen sagen:
der Civilzwang enthilt den Strafawang in sich und soweit sind
Beide identisch: der Civilzwang begreift aher noch ausserdem
den Zwang zur Wiederaufhebung der der fiusseren Sphéire an-
gehorigen Erscheinungen des Unrechis. Am Deuntlichsten tritt
dies hel Diebstabl, Betrug und Unterschlagung hervor: wenn
die Strafe schon das normale Verhiiltniss zwischen dem Willen
des Diebes und dem Gemeinwillen herstellt, so bleiht ja dem
Civilzwang. wenn er nicht noch eine Funktion darither hinaus
zu erfilllen hat, nichts mehy zu thun #brig, und er misste dann
nach Merkel wegfallen, weil scin »eigentliches Ziel« erreicht
ist. Diess will aber nun Merkel nieht, ohne dass er jene
zweite Funktion, die keineswegs nur ein Aecidenz der wesent-
lichen sein darf, zu bezeichnen vnd zu begriinden wiisste.

Die einheitliche Rechtsfolge alies Unrechts ist alge nach
Merkel die Strafe und da der Civilzwang »die wesentlichen
Momente des Strafzwangs in sieh hat« {demgeméss also Strafe
isti, »so ist es denkbar, dass er diesen letzferen (den Straf-
Zwang) in gewié%m Umfang ersetze« 23", Allein wag Strafe
ist, kann die Strafe nicht ersetzen: das Problem das
Merk el zu losen Liitte, wire vielmehr diess: wie kommt es,
dass die Urheber gewisser widerrechtlicher Handlungen durch
den Civilzwang nicht nur gestraft werden, sondern dass der
Civilzwang noch ein anderes und zwar »niichstes Zielq«2s!
gegen sie verfolgt? Die reine Strafe mitsste die Regel sein, die

29 Ich lasse die Richtigheit dieser angeblicken Zwecke von Stral-
und Civilzwang, die keineswegs unanfechtbar ist, hier einstweilen da-
hingestellt. Vgl. dariiber unten § 5.

0859,

Bl 8. 59 unten.
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gualifizirte Strafe des Civilzwangs die Ausnahme, und deren
Umfang milsste bestimmt werden. Stati dessen dreht Merkel
das Verhiltniss selbst ganz plitzlich anf den Kopf und ver-
nichtet mit einem Sehlage alle seine wertvollen negativen
Resulfate 252.

Statt die Strafe inel. des Civilzwangs, soweit er mit jener
identizch sein soll, als das primiire nnd jenes »niichsie Ziel des
Civilzwangs« alg das secundire, fitr die » Rechtsfolge « acciden-
telle zu hetrachten, kimmt plotzlich unter den »ihrem wesent-
lichen Zwecke nach identisehen Mitteln zur Repression des
Unrechts« dem Strafzwang als dem » energischeren Mitiel « » na-
turgemisy éine subsidiire Stellung zu« {3. 64), wird ebenso plotz-
lich das Gebiet des Civilzwangs als gegeben betrachtet, die Strat-
natur desselben fatlen gelassen und gesagt: wemn der Civilzwang
schon »den dev Herrschaft des Rechts widerstrebenden Willen
trifft, o werden wir nm mit ihm den Strafzwang noeh zu ver-
binden {!;, ein Mehreres fordern mitssen, als ein dieser Hesr-
schaft widerstrebendes Verhalten, ein Mehreres also als mit
den allgemeinen Merkmalen des Unreebts gegeben ist. Wir
werden dartiber hinaus voraussetzen miissen, dass der in con-
creto vorliegende Zwiespalt zwischen dem individuellen Willen
und dem allgemeinen in der #usseren Thatsache, gegen welche
sich der Civilzwang richtet, seinen erschipfenden Ausdruck
nieht gefunden hat«. Welche einander widerstrebende Gedan-
kenreihen liegen in diesen wenigen Sitzen! Der Civilzwang
ist primér {anch wohl bel der Todung:, der Strafrwang das
energischere Mittel und desshalb smbsidiir. Nun soll das
hiirtere Mittel nur dann zur Anwendang kommen, wenn das
mildere nicht mehr ausreicht: jenes muss also dann dieses
ausschliessen. An der Existenz von Thathestinden, welche
wie Diebstahl, Betrng u. s. w. sowohl civile als kriminelle
Rechtsfolgen haben, scheiterten alle Versuche das Verbrechen
und das Nichtverbrechen als Arten des Unrechts za begreifen:
nun wohlan an denselben Klippen zerschellt die Ansicht, Strafe
und Schadenersatz seien wesentlich identiseh und jene nur

B8, G0—G4. ‘
1i¥
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energischer als diese. Denn ist es nicht mehr als bedenklich
dass grade diejenigen Thatbestinde, iiber deren Strafbarkeit
am Meisten Zweifel bestehen kann, unter den doppelten Straf-
haminer des Civilzwangs uwnd des Strafzwangs genommen
werden sollen? Bilden Strafe und Schadenersatz wirklich eine
Btufenleiter, so betritt der Fuss die hithere Sprosse doch erst,
wenn er die niedere verlassen hat, wnd dann muss Hber
der Hussersten Stufe des Civilzwangs und kann nicht unter
derselben das subsiditive energischere Mittel der nicht civilen
Strafe (sit venia verbo!) beginnen. Nur wenn Strafe und
Schadenersatz wesentlich verschieden gind, 18sst sich erkliren,
dass Beide bei verhitltnissiniissig leichten Delikten neben ein-
ander vorkommen und noch dazu ohne dass die eintretende
Strafe den Umfang der Civilverbindlichkeit varringerte und das
Unvermbgen des Betriigers Ersatz zu leisten als Strafschir-
fungsgrund erschiene. Dawmit fallt diese behauptete wesentliche
Gleichheit von Strafe und Schadenersatz rettungslos in siech
zugammen,

Nieht olme schweren Zwang gegeniiber seinen eighen
Ergebnissen sucht Merkel diese Thatsache der Doppelbe-
strafung zu erkliiivren. Merkel hat noch keineswegs hewiesen
und kann es bel seinem ganzen Gedankengange nicht nach-
weisen, dass der Schadenersatz durch die Strafe nicht absorbirt
werde:; er hat nicht begriindet, dass und warum der Civil- -
zwang nur gegeniiber der Vermigensverletzung stattfindet;
nun wird diess plétzlich als selbstverstindlich angenommen und
nun sehen wir mit Aungen, wie der Widerspruch zwischen Ge-
meinwillen und Einzelnwillen: in der dusseren Thatsache, gegen
welche sich der Civilzwang richtet, seinen erschtpfenden Aus-
druck nicht gefnnden hat, wie desshalb der Uebersehuss noch
von der Strafe neben dem Civilawang ergriffen werden muss.,
Ist denn aber der Reichthum des Diebes Strafmilderungs-,
seine Armut Strafschiirfungsgrund?

Und an derselben Stelle wird das Gebiet des Civilzwangs
wieder nicht mit der Vermogensverlefzung identifieirt. Bisher
lehrte Merkel: Arten des Unreehts mit Bezug auf Strafbar-
keit oder Nichtstrafharkeit giebt es nicht; die eine Rechtsfolge
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alles Unrechts ist die Strafe, zn der der Civilzwang mitgehirt.
Jetzt heisst eg, wm mit dem Civilzwang Strafe verbinden zu
diirfen, muss ein »Mehreres, als mit den allgemeinen Merk-
malen des Unrechts gegeben ist« gefordert werden; die Strafe
verlangt also nicht nur Unrecht, sondern eine besondere Art
{es Unrechts : ndmlich ein Nichterschdpftsein des Zwiespaltes
zwisehen Thiiter und Recht in den dusseren Thatsachen, gegen
welche sich der Civilzwang richtet. Damit wird ja die Ab-
grinzung zwischen Verbrechen und Nichiverbreehen wieder
auf dem Gebiete der rechtswidrigen Thathestiinde gesucht, das
nene Kriterivm aber ist leider von einer bedenklichen Unbe-
stimmtheit und steht mit Merkels Lebre vom Unrecht noch
dazu in schuneidendem Widerspruch. Unrecht ist nach ihm
grade jener bethiitigte Zwiespalt zwischen Einzelwillen and
Gesammiwillen; darin wurzelt hier plstzlich die Strafe nicht
sondern in einem Mehreren: in der Inkongruenxz des Unrechts
mit den #Husseren Thatsachen, gegen welche sich der Civil-
zwang richtet: man kiunte sagen, in der Widerspenstigkeit
dieser Thatsachen, sich nieht genan in das Prokrusteshett des
Unrechts eingpannen zu lassen, sondern kleiner zu sein. Allein
wie in aller Welt springt hiermit eine besondere Art des Un-
rechts heraus? Und wenn dureh diese Inkongruenz keine he-
sondere Art des Unrechis begrimdet wird und in ibr doeh dex
Grund der Strafe liegt, so wird ja diese plitzlich an eine That-
sache ausserhalb des Unrechts angekniipft.

Der Grund, warnwm sich Merkel in eine unlishare Ver-
wireung verwiekelt, ist die vorschnell angenemmene wesent-
liche Identitit von Strafe und Schadenersatz: Merkel hat
versiumt zu wutersuchen, ob und wiewelt eine solche Identitit
wirklich vorhanden sei, und nm sie zu retten an der Stelle, wo
sie alg unrettbar erscheint, verfillt er in den von ihm selbst
50 siegreich bekimpften Fehler: Verbrechen und Niehtver-
brechen als Arten des Unrechis zn begreifen und Strafe wie
Bchadenersatz zu erkliven ans den Velqchledenheiten im That-
bestande des Unrechts 283,

%9 Toh weise hier noch kurz auf einige Widerspriche in den Mer-
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§ 28. V. Die wesentliche Verschiedenheit von Strafe und
Schadenersate 254,

Zwischen den beiden Rechtsfolgen, die Merk el unter einen
Begriff bringt, besteht nun aber die tiefste wesentliche Verschie-

kelschen Austihrungen hin. 8. 34 wivd entwickelt, das System dexr
vivilrechtlichen Verpflichtungen »ruhe lediglich auf einem  strafrecht-
lichen Fundamente, indem nimlich die Quelle der zivilrechtlichen Ver-
pllichtungen im Allgemeinen in der Eventualitdt einer Verletzung
zu suchen ist, deren Wirklichkeit das Princip der strafrechtlichen
ausmachte«. In demselben Momente also, in welchem Schadenersatz und
Strafe sich im Begriff der Strafe vereinigen, klaffen die Thatbestinde,
mit denen sie verkniipft werden, in zwel Arten aus einander: in die even-
tuelle Verletzung (Schadenersatz] und in die wirkliche {Strafe}. — Im
Texte stellte sieh heraus, wie die Rechtsfolge des Unrechts die Strafe
{den Schadenersatz inbegriffen) ist: auf 8. | denken wir »wenn wir das
biirgerliche Unrecht dem stratbaren Unrechte gegeniiberstellen«»an ver-
schiedene Seiten der rechtlichen Verantwortlichkeit,
welche sich in rechtswidrigen Handlungen begrinden kanne Hier ist
also ihre Verschiedenheit betont. — Wahrend 8. 40 gesagt wivd: »es ldsst
sich dem, allgemeinen Thathestand des birgerlichen Unrechts kein davon
verschiedener allgemeiner Thathestand des strafbaren Unrechts gegen-
iiberstellen«, so beginnt, nachdem auf 8, 59—64 jene merkwirdige Um-
kehrung der ganzen bisherigen Deduktionen eingetreten ist, auf 5. 64 ff,
die Untersuchung iber die Thatbestinde, »in welchen es bel dem blossen. . .
Zivilzwang . . sein Bewenden hat«; dahin gehdrt zunichst 1. das »bloss nega-
tive(Vermogens-)Unreehte: 8. 64—66; dass M er k el ein Begehungsunzecht
mit einer Unterlassung verwechselt ist oben hervorgehoben (8. 145, 146;
11. Auch bei den posit. reinen Vermbgensverletzungen erscheint die
Civilhilfe in besonders weitem Umfang als ausreichend, einmal wegen
der »vollkommenen Ersetzbarkeit der fraglichen Giiter«, die aber aller-
dings »nur denreinen nichtqualifizivten Vermégensbeschidigungen gegen-
tther existivte« /8. 66 Z. 9 von unten ist der Diebstahl qualifizirte,
5. 67 Z. 4 von oben nicht qual. Vermiégensverletzung?, nicht beim Dieb-
stahl, »dessen Wirkungen tiber die Sphire des unmittelbar Verletzten weit
hinausgehen, eine mebr oder minder intensive Stérung des allgemeinen
Sicherheitsgefiibles einschliessen« (8. 67), Man sollte nun denken, dass
die Unersetzbarkeit im einzelnen Falle Grungd zur Bestrafung abgibe,
unter Anderem, wenn Jemand, der weiss, dass er zur Reparation unver-
mégend sei, beschadige : aber nein, nicht die wirkliche Unersetzbarkeit, viel-
mehr die vielleicht vollig vergebliche Bemiihung den Ersatzanspruch zu
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denheit. Da der Schaden durch ein Rechtssubjekt ersetat wird,
die Strafe an einem Rechtssubjekt vollzogen wird, mige es
mir erlaubt’sein, Strafe leiden wnd Schadenersatz leisten zu-
sammenznfasgen unter der Bezeichnung einer rechtlichen
Leistung seitens des Rechtssubjektes. Es unterscheiden sich
Strafe nnd Schadenersatz zunichst:

1. beziiglich der Pergonen, die leisten kiinnen
ade isten miissen. Den Unschuldigen strafen ist
Justizmord ; dass der Ungehunldige den Schaden ersetze, den
ein anderer Schuldiger aoder Unsehuldiger oder gar der Zufall
angerichtet hat, erscheint in keiner Weise anstssig. Die Strafe
ist also ansuahmlos eine hichst perstnliche Leistung des der
Rechtsverletzung Schuldigen 2%, der Schadenersatz keineswegs,
and zwar in doppelter Beziehung nicht. Die Schadenersatz-
klage riehtet sich zwar regelmissig , aber durchaus nicht im-
mer gegen den Schiidiger ., und wenn sie es auch thut, nimmt
das Recht nicht den geringsten Anstand den Verletzten seiner
Klage ftr verlustig zu erkliren, wenn er durch einen beliehigen
Dritten den vollen Ersatz erhalten hat. Wie wenig aber Sehii-
diger und Ersatzpflichtiger nach Auffassung des Rechtes iden-

vereiteln . ja selbst »die Voraussetzung«, dass die Frsetzbarkeit »im ein—
zelnen Falle sich als eine illusorische erweiscn werde« begriindet dann die
Strafbarkeit. So ist die Frucht der trotz Allem und Allem sehr verdienst-
lichen und hochst dankenswerten Bemihung Merkels ausser der treff-
lichen Kritik der bisherigen Versuche eine berichtigte ernsute -Stellung
der Frage, wihrend der Versuch sie zu losen nicht nur in seinem End-
sondern auch in seinem Ausgangspunkte als verfehlt erachtet werden
Muss.

# Ob in diesem Gegensatze nicht vielleicht der Schadenersatz durch
cinen: weiteren Begriff ersetzt werden muss, bleibe zunschst einmal dahin-
gestelit.

¥5 8. deutsches Strafgesetz § 36 »In den Nachlass kann eine Geld-
strafe nar dann vollstreckt werden, wenn das Urtheil bei Lebzeiten des
Verurtheilten rechtskraftis geworden ware. Gegen Oppenhoff zu §28
n. 16, dex behauptet, der Staat kinne, ja milsse die Zahlung der Geldstrafe
auch von einem endern als dem Verurtheilten annehmen, mit vollem Fug
und Recht Lehmann, Bezahlung der Geldstrafe fiir den Verurtheilten
als Beglnstigung der Strafthat hei Goltdammer XIX 8. 7584 #.
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tiseh gind, diess heweist — um von allen besonderen Fillen, wo
Jemand fir einen Dritten haftet ahzusehen, — der Uebergang
der Ersatzklagen aunf die Erben: eine Strafklage wider den
Erben des Thiiters ist fiir ein einsichtiges Recht ein Unding.
Diess fithrt zu dem nieht minder wichtigen andern Diffe-
renzpunkt: Schuldlosigkeit ist notwendiger Ausschlicssungs-
grund fir die Strafe, nicht fir die Verpflichtung zum Schaden-
ersatz; die Sehuld des Erblassers fiberfiiigt siel nicht anf
den Erben; das Recht kennt gliicklicher Weise nicht noch eine

; Erbstinde ; der Eigenthiimer darf seine Sache von dem schuld-

4l Tosen Besﬂ:zel -ebenso vindiziren wie von dem malae fidei Pos-

sessor. Man wendet vielleicht ein: die Restitution der Sache
seitens des gutgliubigen Besifzers ist kein Evsaiz, ist wenig-
stens hiufig weniger als Ersatz. Letateres ist riehtig, aber cs
kann in der Restitution voller Ergatz liegen: und dann ist
auch der b. f. possessor zum vollen Bchadenersatz verpflichiet.
Die Strafe muss algo der schuldige Thiter immer in Person
leisten ; den Schaden ersetzen darf immer auch der Schuldlose
und muss hiiufig der Schuldlose. Diesen Thatsachen gegen-
fiber ist Merkels Satz, der Entschiidigungszwang richte sich
wesentlich aunf Herstellung des normalen Verhiltnisses zwi-
gschen dem Willen des Verletzenden und dem des Verletzten
(des Gemeinwillens und des von ihm geschfitzten Einzel-
uen} 2% vollig unhalthar. Aus dem Gesagten folgt ein wich-
tlges Resultat: die Verpflichtung zum Schadenersatz, kann als
in der schuldhaften That als solcher wurzelnd nicht bet1
Welden _sonst milsste ﬁle m > 0 d 2
ohne Schuld nieht Q;}i:ste]:j(f,}}zs' demgemdss kann ihre wesent-
liche Bestimmung nicht sein, dureh den Zwang zur Leistung
den Willen des Schuldigen zu bekiimpfen:; demgemiss ist es
unmdglich zu sagen, die Schadenersatzleistung hebe die sehuld-
hafte That auf; demgemiss ist augenscheinlich, dass die

26 5. 59,
37 Ueber die Grundlagen des SchadenelSatzanspruches s. des Nihe-
ren § 30.
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rechtliche Aufstellung einer Sehadenersatzverbindlichkeit nicht
in der Riicksicht auf den Schuldigen als solehen zii suchen ist.

. Des Weiteren unterscheiden sich Strafe und
Sahadensatz bevughch dessen, zu dessen Gunsten
geleistet wir d Einen Schaden” ‘etsetzen” dein Ticht Goo
sehiidigten ist in sich widerspruchsvoll. Fiir den Schadener-
satz ist also das Subjekt, dem geleistet werden muss, ehenso
abgolut bestimmt, wie bei der Strafe das Subjekt, welches
leisten mmss. Die Strafe als solehe wird nicht zu Gunsten eines
Privaten geleistef, itherhaupt nicht zn Gunsten eines Rechts-
subjektes ; sie wird immer der Rechtsquelle, inshesondere dem
Staate geleistet, anch in den Fallen der Privatstrafo : die Rechits-
minderung tritt auch hier von Staatswegen ein, und dass sie
zugleich zum Vortheil eines Privaten geveleht, ist fiir die Strafe
anwesentliches Accidenz. Der Staat kann diesen Vortheil
beliehig dem Beschiidigten oder dem Angeber oder einer
hestimmfen Anstalt oder einer Gemeindekasse?S zuweisen,
und die Polizeistrafgesetzgebung bietet genug Beispiele, dass der
Staat so verfihrt.

3. Der wiehtigste Unterschied aber besteht
beziiglieh dessen, was zu leisten ist. So nahe es
liegt, bei der Strafe auf das Leiden, bei dem Schadenersatz
auf das Thun hinzuweisen, so wenig wire es richtig daraus
einen wesentlichen Gegensatz zwischen Strafe und Ersatz zu
machen. Wenn anch allerdings die Schadenersatzverbindlich-
keit nicht anders als dureh eine Bethiifignng erfullt werden
kann, 8o besteht doeh die Strafe bald auch in einem Thun hald
aber in einem Leiden. Die Geldstrafe und die Schadenersatz-
leistang haben Husserlich befrachtet die grosste Aehnlichkeit.
Wohl aber Hegt darin ein wesentlicher Gegensatz: die Strafe
will einem ganz bestimmten Schuldigen, dass ieh den weitesten
Aunsdruck gebranche, einen Rechtsnachtheil zufigen und
sie fugt ihn immer zu: die Schadenersatzverbindlichkeit ist
wie schon gesagt nieht wesentlich an den Schuldigen gebun-

2 8, Jolly, Bad. Polizeistrafgesetzbuch 8. 30. 31.
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den und der gegehene Ersaiz soll fiir den, der thn leistet, nicht
notwendig efnen Vermigensnachtheil bedenten. Wer nur das
wieder herausgeben muss,. was er durch eine rechtswidrige
Handlung erlangt hat, hat delinguirt, ohne dass er in Folge
des Delikts #ymer wird als er vor demselben gewesen ist.
Allerdings, ist der Schadenersatzleistende durch die Thatsache,
die ihn zum Ersatz verpflichtet; um weniger bereichert, als er
leisten muss, dann erleidet auch er eine Rechtsminderung.
Aber das Recht legt kein Gewicht darauf, dass er leide. Dig
ptrafe 5011 eine Wunde g hlagen der behadenel satz eine
dele heﬂen wenn moghch ohne eine zweite zu vermsachen :
fithrt auch er eine Rechtsminderang herbei, dann dient sie nur
sur Aufhebung eines dem Bechte nicht gemiissen Zustandes:
was der Ersetzende leistet kommt dem Geschidigten nicht
positiv zu Gute, es beseitigt nur, wag ihm an Einbusse verursacht
ist., Und damit stehen wir an.dem Kern des Unterschiedes
rwischen Strafe und Ersatz: das Wesen des Schadenersatzes
besteht in seiner Bestimmung zu repariren, einen im Rechte
-nicht begriindeten Zustand zu verdringen dureh den der Rechts-
Ordnung gemsssen : del_}emge aber, der Strafe leidet, soll und
kann dureh sein Leiden nicht einen widerrechtlichen Zustand
aufheben: die Strafe ist bestimmungsgemiiss etwas Anderes
als Reparation. Man verweist vielleicht als auf einen Gegen-
grund auf die abgeschafften Strafen der Abbitte und der
Elrenerklirung. Wenn diese aber in Walrheit hittten repa-
riren sollen, danp hiitten sie dem Beleidigten soviel Ehre als
er verloren gehaht wieder zufithren miissen. Hatte der Belci-
digte aber wirklich soviel Ehre verloren, so war ja die an-
scheinende Injurie, wegen deren abgebeten wird, gar keine
wirkliche Ehrverletvung gewesen, und die Abbitte ist es
dann nicht, die diese Zufubr an neuer Ehre bewirken kann.
Objekt der Injuric ist die Ehre soweit sie unverloren; die In-
jurie mindert die Ehre nicht, sonst wirde sie zugleich einen
Selbstmord an ihrer verbrecherischen Natur begchen, sie
krinkt den Triger der Ehre: Abbitte und Ehrenerkldrung
kimen Genugthuang leisten filr etwas Drreparabeles, nie aber
wie der Schadenersatz einen rechtswidrigen Zustand aufheben.
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Hin anderer Gegengrund ist wichtiger. Wie oft ist nicht be-
Lauptet worden, gleich wie der Schadenersatz den Schaden anf
dem Boden der Vermbgenswerte, so reparvire die Strafe einen
ideellen Schaden: sie stelle wieder her die Herrschaft des
Rechts oder das normale Verhiiltniss des Verbrechers zum
Reelt, oder sie hebe die turbulente Wirkung des Verbrechens
auf. Allein es sind diess lauter fehlerhafte Bilder, grade so
fehlerhaft wie die Hegelsche »Nichtighkeit des Verbrechens«,
die endlich einmal aus unseren criminalistischen Ausfith-
rungen verschwinden diirfte?®. Unsere Normen sind nicht
gottlicher Substanz uwnd hichstens der Verbrecher triigt mehr
von Fleisch und Bein an sich als seine That. Ebenso-
wenig 18t verbrechen und Auarchie hewirken ‘identisch :
der Wille des Gesetzgebers, dass die Unterthanen den Normen
geémiiss le en brechen nicht im

leben sollen, wird dur
mindesten alteu]t seine Henschaft blaucht desshalb micht
Wieder 1e;gestellt 7u werden. Was aber die Wledelherstellung
“dos normalen Verhillinisses zwischen Verbrecher und Gesetz
anjangt so ist dagegen zu sagen: dass der Verbrecher delin-
quirt hat, ist nicht ungeschehen zu machen; dass die Strafe ihn
zu dem Entschlusse veranlasse, sich unter das Recht zu beugen,
ist ibr durchaus unwesentlich, und wie Mancher hat das Zueht-
haus Rache gegen die Geseilschaft britend und mit dem
Heehte ein filr alle Male zerfallen verlassen! Dass aber die
Strafe den ideellen Schaden im Welekerschen Sinne anf-
hebe, ist eine Priisumition ohne Grund und Boden. Dasg Einzige,
was sieh ja von ciner Reparation durch die Strafe sagen lisst,
st diess: die verbilsste Strafe erlost den Strifling von der
sStrafforderung des Staates: er wird dieser gegenfiber frei,
Wer aber in dieser Reparation eines vor weiterer Strafforde-
rung sicheren Zusiandes das Wesen der Strafe erblickt, dem
miissen Strafe, Gmade, Verjihrung der Strafklage und des

29 Vgl. dagegen auch Stahl, Rechts-Philosophie II 8. 174¥ Da-
gegen wieder ganz neuerdings Waklberg, eriminalistische und national-
okonomisehe Gesichtspunkte §. 38 ». .. an sich hat das Verbrechen keinen
Wert, als das Nichtige im Rechtsleben.«
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Strafvollzugs und gelungene Flucht wegentlich identisch sein:
eine Auffassung, die nur wenige Freunde finden dirfte.

Die Strafe ist also Rechtsminderung des Schuldigen ohne
zugleich Aufhebung eines dem Rechfe nicht gemissen Zustan-
des zu sein. Entspringe der Strafanspruch wie der anf Seha-
denersatz einem Fundamente, was dem Rechte widerstreitend
und zugleich doch reparabel wiire, so miisste wenigstens hie und
da kraft der Einheit und Untheilbarkeit der Rechtszwecke und
der gebotenen Ockonomie der Mittel die Zwecke zu erreichen
bei der Bestrafung die Tendenz hervortreten, sie zu dieser
Reparation mitzubenutzen. Diess ist aber nirgends der Fall.

} Die Quelle der Strafe ist also ein Unwiderher-

t stellbares im Unveeht; sie ist Rechtsminderung

tzur Genugthuung fir dieges unwiderherstell-

ibare Unrecht; Schadenersatz dagegen Auf-

'hebung eines wiederherstellbaren dem Rechte

{' widerstreitenden Zustandes. Die Strafe findet also
ihre Rechtfertigung in dem Thatbestande des TUnrechts als
solchen, ohne dass sie hierans logisch folgt; der Schadeuewatﬁ
fndef darin setne Rechifertigung nicht. Ist der Schaden eine
Tiathematisch bestiminte Grésse, deren Bestimmtheit sich auch
dem Schadenersatz mittheilt — was und wie viel hochstens
geleistet werden mmuss, ergiebt sich ans der Betrachtung des
Schadens —, so ist jenes Irreparable, welches die Quelle der
Strafe bildet, an bezifferten Maassstdben nicht zu messen,
die Strafe demgemiiss was Art und Grosse anlangt nicht ein-
fach ans dem Verbrechen abzulesen. Der Schaden ist ein
akutes Leiden, was durch Ersatz homsopathisch geheilt wird
das Delikt ist eine unheilbare Krankheit, die das Recht allo-
pathiseh behandelt.

§ 29. VI Das Delikismoment in allem TUnrecht.

Was ist denn nun aber das Untilgbare im Unrecht, worin
die Strafe wurzelt und wofiir. sie Genugthuung sein soll? Was
blelbt als unaufhebbar z. B. bei der Unterschlagung zuriick.
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als die schuldhafte \Tolmubel tretung | selbst hauﬁg aber mcht
notwendig hegleitet von Wir kungen ewiger Dauer. Sie ist
gesehehen, kann nie mehr ungeschehen gemacht werden: filr
sie giebt es nur Genugthlmng und keine Reparation 2990, Darnit
schieint mun fiir alles Unrecht die Strafe gefordert zu werden:
denn schuldhafte Normtibertretung und Unrecht decken sieh ja.
Allein die Strafe ist eben nicht die notwendige Folge des
Unrechts. Dem Vorhandensein der Strafquelle in allem Un-
recht kommt vielmehr nur eine doppelte Bedeutung zu :

1. Will der Staat gegen das Deliktsmoment!
reagiren, so kanwn er diess nur dureh Strafe, und:
ungerecht wire es seinerseits nie, auch das ge-|
ringste Unrecht mit Straffolgen auszustatten.

20 Dass das Deliktsmoment in allem Unrecht enthalten sei, diess
vertraten schon Henke, Handbuch I 8. 183 . 8. 8. 184; »Jede Ver-
letzung dieser Bedingungen {der rechtlichen Coexistenz) ist eine unerlaubte
Handlung, und-kann vom Gesetzgeber, wenn er die Nichtigkeit und
Wirkungslosigkeit allein ihrer Strafwirdigkeit noch nicht vollkommen
engemessen und entsprechend findet, Gherdiess noch mit einer . . . Strafe
bedrohet und so dadurch zu einem birgerlichen Verbrechen ge-
stempelt werden«; ferner Bekker, Theorie I S. 77—115. 8. bes. 8. 83:
»Jede Auflehnung wider den Staat auch der kleinste Ungehorsam verdient
Strafe«; und 8. 109: »Die Strafbarkeit des Civilunrechts beginut mit der
Schuld desjenigen, von dem es ausgeht«. Das Abstossende in Bekkers
Ausfithrungen liegt davin, dass B. die Verhingung der Strafe tiber sile
strafwirdigen Handlungen einestheils als dem Staat von Gott gesetzte
Pflicht auffasst (man s. bes. 8. 81: » Der Staat, der gditlichen Ursprungs
ist, soil seine Gewalt regeln nach dem Vorbilde des allmachtigen Schiopfers«;
8. 82: »Wo also der einzelne dem Staatswillen zuwiderhandelt, da soll der
Staat ihn strafenc. 8. 86: »Der Staat hat also zu strafen, wo irgend der
einzelne einer Pflichtverletzung sich schuldig macht«), dass fiir Bekker
unterlassene Bestrafung und theilweiser Verlust der staatlichen Oberhoheit
identisch sind und dass nun dennoch der Staat »aus Nitzlichkeitsriick-
sichten (8. 96) in tausend Fillen« diese Strafverhingung unterlassen
soll. — Diese Schwiiche hat Merkel a. a. 0. 8. 28 und 29 sehr gut her-
vorgehoben: Bekkers Resultat ist in Verbindung mit Bekker s Theorie
von der Notwendigkeit der Bestrafung alfles straffihigen Unrechts ganz
unhaltbar. Letztre muss fallen, ersteres aufrecht gehalten werden. Bek-
k ern scheint sich Geib, Lehrbuch IT 8. 176 anzuschliessen. — Dagegen
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Welche Griinde ihn in tausend Fillen. wo er strafen kiomie,
veranlageen diess picht zu thun, ziehe ich vor an einer andern
Stelle meines Werkes zu entwickeln. Die Frage. wieweit das
fahrlissige Verbrechen offentliche Strafe finden solle, werde
ich seinerzeit beantworten miissen nnd diese Stelle halte ich
fir geeignet des Ausfithriicheren hierauf zurtickzukommen,

Diess Delikismoment in allem Unrecht erklirt es aneh zuy
Genlige, wie mehrere igolirt nicht strafbare Handlungen zum
Verhrechen sich vereinigen kinnen. Ist in den einzelnen Hand-
lungen der strafbare Stoff fiir das Recht nicht miichtig genug
um sie mit Strafe auszustatten, so kann ihre Coalition diess
indern: eine Charaktereigenschaft dieser Handlungen wird
plotzlich hervorgehoben, die bisher zwar vorhanden aber nicht
heachtet worden war.

Der Gegensatz von strafharem und straflosemr Unrecht,
der ja in jedem positiven Rechte vorktmmi, bestimmt
sich nun dabin: strafbares Unrecht ist Unrechrt,
bei welchem das Deliktsmoment als Quelle
von Straffolgen anerkannt wird, unstrifliches
Unrecht dasjenige, bei welchem das positive
Recht das Deliktsmoment fibersehen will. Findet
diese Missachtung der Delikisnatur auch in unzéhligen ¥illen
statt, =0 ist sie doch seltner als man meist annimmt. Bei
weitem nicht alle Straffolgen haben die leichte Erkennbarkeit
der offentlichen oder der sog. Privat-Strafe. Es wiire eine
Ausserst dankenswerte Arbeit einmal den latenten Strafen
durch das ganze Rechtsgebiet nachzuforschen: sie wiirde
erhellen, wie auch das moderne Civilrecht noch von der Strafe

halten sich Merkel und Heinze, Handbuch I 8. 333 ff. von Bek kers
Fehler frei; jener aber erkennt die Strafbarkeit alles Unrechts an (s. oben
§ 27}, dieser sagt a. a. O. 8. 339 (vgl. bes. noch 8. 336 unten): »Der Um-
fang der strafwiirdigen Handlung.ist prineipiell betrachtet ein weitever,
als in der Wirkiichkeit. Jede absichtliche Rechtsverletzung enthélt eine
unmittetbare, jede durch Fahrlissigkeit verschuldete Rechisverletzung
eine mittelbare Beeintrichtigung der Rechtsordnung. Damit ist die Ein-
reihung des sog. birgeriichen Unrechts in den Bereich des Strafwirdigen
entschieden. '
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durchzogen ist und wie Jhering zu weit geht mit der Be-
hauptang, es sei fir das Justinianeische Recht schon ndie
Idee der Strafe der des Schadenersatzes« erlegen 291,

Strafunfihig ist seinem Wesen nach allein “
das sog. objektive Unrccht, weil es eben Zufall
und nichts weiter ist: Stl‘lff&hl“ alles Unrecht.

2. Die btlaffdllmkelt des Wldel rechtliel Han-
delnden ist mit seinem Unreeht gegeben. Ob der
Staat die Moglichkeit und Zuldssigkeit einer Strafverhingung
in die Wirkliehkeit einer solchen verwandeln will, diess hingt
lediglich von seinem Efmessen ab, und kemeswegs braueht er
diesen Entschlust schon vor jener That gefasst oder gar ver-
kitndet zu haben29: eine theoretisehe Wahrheit, die von der
Reehtsgeschlehte oft genug Anerkennung gefuuden hat.

Hier zeigt sich denn auch der Wahrheitsgehalt des Satzes,
das Verbrechen existire vor dem Strafgesetze. Richtig ist,
dass das Strafgesetz das Delikismoment nicht in das Ver-
brechen erst hineintrigt, sondern an den dem Unrecht wesent-
Hehen Deliktscharakter ankniipft; richtig ist, dass in Zeiten,
welche die Strafverhiingung nicht als eine lediglich dureh das
Strafgesetr zn begriindende Staatspflicht betrachteten, das

" Delikt durch den Akt der Bestrafung zum Verbrechen wurde.

28I Schuldmoment 8. 61, Tch kann mich hier nieht einmal auf den
Nachweis der Strafe und ihver so verschiedenen Formen (Eigenthums-
iibergang, Torder ungsverfust, Schadenersatzve1bmdhchke1t aus dem casus,
7uruckzut}jeten

fichen prozessualischen Nachtheile
Sehy instivkilv uber didssn Pankt sche Handels—, Wech-
sel- und Seerecht desshalb, weil daraus am leichtesten zn ersehen, dass
cine ganze Anzahl solecher Strafbestimmungen fiir das sog. Civilreeht
gradesu unentbehrlich ist. Ueber die Schadenersatzverbindlichkeit als
Strafe s. § 31. Ich kann desshelb Merkel nicht Recht geben, wenn er
Abkandl. T 8. 36. 37 sagt: » Allerdings wird das biirgerl. Unrecht un-
mittelbar nur in seinen dusserlichen Wirkungen bekampft. Das in ihm
hegende ideale Moment die Negirung der Geltung beziigl. Rechtsvor-
schriften, erscheint hier nicht als Quelle selbstindiger Rechtswirkungen .
Nur keine 6 ffentliche Strafe ist an das Civilunrecht gekniipft.
22 Vgl. dartiber oben§ lo

N S e T i
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Wo es aber eines besonderen Rechtssatzes bedarf um die
Straffiihigkeit des Unrechts zur wirklichen Strafbarkeit zu
erheben, wo der Satz nulla poena sine lege Anerkennung
gefunden hat, da wird das Delilt erst durch das Strafgesetz
zum strafbaren Unrecht, zum Verbrechen. Aber anch hier
erwirbt der Delinquent, dessen That vor Erlass des Strafge-
setzes fillt, kein Recht auf Straflosighkeit: ein Gesetz, welches
das Erforderniss der der Bestrafung voraufgehenden Straf-
drohung suspendirte, wire meines Erachtens zwar aus an-
dern Griinden sehr bedenklich, allein es verletzte in keiner
Weise wohlerworbene Rechte der Delinquenten auf Straflosig-

: 11 293
L keif 295,

Eine inferessante Bestitipung fiiv die Wahrheit des ge-
wonnenen Resultates, dass alles Unrecht in gleicher Weise
Delikt und als solches straffihig sei, hildet die Wahrnehmung,
dass alle bedeutenderen Theorien tiber den Unterschied des
Verbrechens und des Civilunrechts, sobald ibre Grundgedan-
ken scharf ausgedacht und sie selbst von offenbaren Irrthiimern
gereinigt werden, ausnahmslos demselben Hafen zutreiben %1,
Entweder nemlich leugnen sie eine generische Verschiedenheit
zwischen Beiden und mitssen dann das Deliktsmoment als in
allem Unrecht vorhanden anerkennen 295; oder aber sie wollen

28 Trefflich ersrtert diesen Punkt Heinze, Gerichtssaal XIII 8.
423 ff.

24 Hijegu gehoren diejenigen Theorieen nicht, welche alies dolose
Unrecht als Verbrechen und alles kulpose als Civilunrecht betrachten,
und ferner diejenigen, welche eine specifisch kriminelle Schuld mit ihren
beiden Arten des dolus und der culpa einer spezifisch eivilrechtlichen
Schuld mit civilem dolus und eciviler culpa gegeniiberstellen. Allein ich
hin auch der Ansicht, dass diese nicht nur zur Halfte sondern vollstindig
unrichtig sind.

295 Vgl. was oben in § 27 bertiglich Merkels ausgefithet ist; und
ferner n. 280,
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zwischen Verbrechen und Civilunvecht eine Artverschiedenheit
begrimden.

" Diese letzteren Theorieen zerfallen siimmtlich in zwei
grosse Lager. Entweder formuliren sie das Kriterium zwischen
Verbrechen und Civilunrecht so, dass sie in Wahrheit nicht
zwel Arten des Unrechts von einander, sondern das Unreeht
vom Zufall scheiden, oder aber sie wmuchen Wnkhche Arten
des Unrechts aufmstellen

Das »Civilunrecht« ist ebensowemg Unrecht, wenn es
einen Angyiff gegen das objektive Recht gar mcht enthalten
soll als wenn ihm das Moment der Versehuldnng abgesprochen
wird. Soll sich nun die Strafbarkeit des Verbrechens grade
darauf griinden, dass es dag objektive Recht angreife, oder
aber dass es im schuldhaften Willen wurzele — es sind diess
im Wesenflicken nur zwei verschiedene Bezeichnungen der-
sethen Sache —, so ist eben alles Unrecht als strafbar charak-
terisirt, was nur dann falsch wird, wenn man mit dem Vor-
handensein des Deliktsmomentes zugleich die Notwendigkeit es
mit Straffolgen ausstatten als gegeben betrachtet.

Dass ich nunr zwei Vertreter -dieser Theorvieen namhaft
mache! In Hegels unbefangenem Unrecht liegt keine Nega-
tion des Gemeinwillens, es ist somit kein Unrecht; also ist es
straflos; mit dem Betlug aber Deginnt nach Hegel die
Collision zwischen dem Einzelwillen und dem objektiven Reeht
und mit dem Betrug beginnt dann auch die Strafbarkeit, die beim
Betrug erade so0 wie belin Zwang auf seine Natur ais Uarecht
begritndet wird. Bel Kiostlin ist das Civilunreeht straflos,
»weil es seine Existenz micht im Willen, sondeyn nur in der
Sphiire des #usseren Dasejns hat« 296, mit andern Worten, weil
es kein Unrecht ist. Deun dieses wurzelt immer im schuld-
haftén Willen, ist also nach Kostling Kriterium immey straf-
bar. Diese Erscheinung wiederholt sich bei Allen, welche die
Straflogigkeit des Civilunrechts vein negativ dadurch gewinuen,
dass sie es als Unrecht negiren, oder wie sie sich milder aus-

26 System § 3 {8, 2).
Binding, Die Normen und ihre Uebertreiung. I, i2
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dritcken, dass ihm ein bestimunies  Requisit fehle, welches
wesentliches Merkmal des Unrechts ist, das von ihnen aber
als solches verkannt wird.

Nicht anders aber laufen die Theorieen aus, welche die
Griinze zwischen Verhrechen und Civilunreeht wirklich aunf
dem Territorium des Unrechis ziehen?%?. Wenn mur diejenige
Handlung , die absolut rechtswidrig ist, also nie erlaubt sein
kann, mit Strafe belegt werden darf, dann giebt es itherhaupt
keine Verbrechen und giebt's nur Civilunrecht29s; will aber
diese Theorie sich von dem Alp eines solchen Resultates be-
freien, dann muss sie, da absolutes Unrechf in ihrem Sinne
nicht hestelt, die Strafbarkeit des nicht absoluten und somit
alles Unrecht zugestehen. — Da es nicht gelingt die Normen
zi sondern in solche, welche fiir die Rechtsordnung funda-
mental sind, und andere, welche fiir das Recht diese Bedeutung
nicht haben, da vielmehy allen Normen die gleiche fundamentale
Natur zukommt, so ist alles Unrecht » Angriff auf die Grund-
lagen der Rechtsordnung« und somit alles Unrecht Delikt 299, —
Da keineswegs nur die widerrechtliche Handlung sondern auch
vielfach die widerrechtliche Unferlassung Strafe erfovdert, ist
sowohl das Begehungs- als das Unterlassungsunrecht straf-
bar 390, — Da es kein mittelbares Unrecht giebt und wenn diess
bestinde das sog. mittelbare Unrecht nach ‘seiner Entstehung
gleichfalls unmittelbar geworden wire, so muss alles unmittel-
bare Unrecht und damit jede Widerrechtlichkeit in ihrer De-
liktsnatur anerkannt werden 1. Da jeder Rechfshruch irre-
parabel ist3? und zugleich die Folgen gewisser Verbrechen
in demselben Maasse aunfhebbar sind wie die Folgen des sog.
Civilunrechts, so ist auch das Kriterium hinfillig, das Ver-
brechen verletze unersetzbare, das Civilunrecht dagegen er-

207 8. dariiber schon § 26.
- 28 8, darliber oben § 8 und § 26.
299 Auch dartber s, § 8.
800 8. § 26 5. 1b.
301 8, § 26 5. 3.
302 §, § 28,
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setzbare Giiter. Liegt aber in der Irreparabilitit der Ver-
letzung , wie diese Theorie behaupten muss, die Quelle der
Strafbarkeit, so wird wiederum: alles Unrecht gleichmissig’
zum Delikt.

So ist und bleibt also alles Unrecht Delikt, das ist sehuld-
hafte Normtibertretung und straffiihige Handlung: das Delikt
aber wird zum Verbrechen, wenn und soweit das posmve Recht
es als Quelle tffentlicher Strafen anerkennt.

-§ 30, VIL Verschiedene Gestaltung des Deliktsmementes: Verbotene
Rechtggiiterbeschédigung und reiner Ungehorsam.

Ein letzter Sehritt zur Ergriindung des Deliktsmomentes
bleibt ibrig. Es gilt die Antwort auf die Frage, ob sich das-
selbe in verschiedenen Widerrechtlichkeiten wesentlich ver-
schieden gestalten kinne, und ob sich anf Grund dieser Ver-
schiedenheit verschiedene Arten des Unrechts unterscheiden
lassen? Kein Zweifel dass die Untersuchung, welche bisher
dem Unterschiede oder der Verwandtschaft zwisehen dem Ver-
brechen und dem sogenannten Polizeiunrecht _gewidmet wurde,
von Anfang an einseifig gefuhrt ‘worden ist. Nicht ob das
Deliktsmoment innerhalb des mit Strafe bedrohten
Unrechts sich differenzire, sondern ob sich das ganze
Unrechtsgebiet nach solchen Verschiedenheiten gliedern
lasse und welche Gliederung sich bejahenden Falls ergebe,
steht zur Untersuchung.

Zum Theil ist es Folge der einseitigen Fragostellung, zum
grisseren Theile aber Folge der Beiziehung hinfalliger Unter-
scheidungsgriinde, dass die Verfechter einer wesentlichen Ver-
schiedenheit zwischen Verbrechen und sog. Polizeigesetz-
widrigkeit 33 von ihren Gegnern schwer zu beseitigende Ein-
winde erfahren miissen, und dass sie hehstens im Stande sind,

03 Die beiden Glieder des Gegensatzes werden mit diesen Ausdriicken
unrichtig bezeichnet: nichtsdestoweniger erlaube ich mir wihrend der
Untersuchung von dieser Bezeichnung als gang und giben Gebrauch zu
machen , bis ibre Fehlerhaftigkeit ans Licht tritt.

12%
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den Feinden (leiches mit Gleichem zu vergelten 304305, Agneh
sind es zweischneidige Waffen, die in dieser Fehde beiderseits
angewandt werden. Oder welche von den Parteien fithrt nicht

304 Tir wesentliche Verschiedenheit treten ein: vor Allem Feuer-
bach, Lehrbuch § 22, der ja bekanntlich durch das von ihm festgehaitene
Requisit einer subjektiven Rechtsverletzung als wesentlichen Verbrechens-
merkmals zu einer verhingnissvollen Entstellung von Verbrechensbegriffen
und zu einer nicht minder bedenklichen Verweisung einer ganzen Anzahl
von Verbrechen zu den Polizei-Uebertretungen gefiihrt worden ist.— Vgl
auch Feuerbachs klassische Abhandlung »Ueber Polizeistrafgesetz-
gebung iberhaupt und den 2. Theil des Entwwfs des Strafgesefzbuchs.
Miinchen 1822« in Feuerbachs Teben und Wirken II 8. 346—378. —
Ferner Grolman, Qrundsitze der Criminalrechtswissenschalt § 363.
Henke, Handbuch I 8. 190 ff., weicher tbrigens die Verpanung gefihr-
licher Handlungen als Ausgeburt finstern Argwohns und listiger Viel-
regiererei verwirft; Wachter, Lehrbuch 1 S. 106 u. 107; II 8.t ff. vgl.
mit . 536 ff.; 8tahl, Rechtsphilosophie IL 2 8. 693. 604; Luden, Ab-
handlungen 1T 8. 166 #.; Handbuch I 8. 203 ff.; Kostlin, Revision 8.
691—703; System I 8.1, 17—26; Halschner, System I8 1 ff, dexs,
Gerichtssaal 1869 8. 96—-101; Merkel, Kyim. Abhandlungen I 8. 95 ff,,
I1R 85, 86; v. Holzendorff in seinem Handbuch I 8. 5 und 6. Vgl
auch meine Kritik des nordd. Entwurfs 8. 4 £, 47 ., 121 und 122 und
Neuner, Wesen und Avten der Privatrechtsverhiltnisse 8. 210.

305 Eine wesentliche Verschiedenheit leugnen: 8tiih elin seiner hoehst
interessanten Abhandlung »Ueber gefihrliche Handlungen als fiir sich be-
stehende Verbrechen« N. A. VIII 8. 236—323 vgl. indessen unten Note 328 ;
Heffter, Lehrbuch § 31; Bekker, Theorie I 8. 115—134; Walther in
der Recension tiber Bekker: Krit. Vierteljahrsschrift IL 8, 338; Gelib,
" Lehrbuch II 8. 182; Wahlberg, Princip der Individualisirung 8. 123 ff.
— v. Bar, Grundlagen des Strafrechts 8. 20 ff. leugnet einen solchen
Unterschied zugleich (s. bes. 8. 30) und erkennt ihn wieder an: s. 8. 31,
wo die polizeflichen Vergehen »nur mittelbar als Verletzungen der Sitt-
lichkeit angesehen werden kdnnen« und wo unten Vergehen erwihnt wei-
den, »die zweifellos spezifisch von dem kviminellen Unrechte sich unter-
scheiden«; indessen vermégen die rein quantitativen Kritexien auf 5. 272
einen solehen specifischen Unterschied nicht zu begrinden. Die Gegner
einer solchen principiellen Unterscheidung theilt Halschner, System I
5. 6 in solche, die {wie Stiibel) das criminelle Unvecht ginzhch in dem
polizeilichen oder (wie Heffter, und neuerdings wohl Bekker, Wal-
ther, Geib, Waklberg und v. Bar) das polizeiliche Unrecht in dem
criminellen Unrecht aufgehen lassen. Diese Unterscheidung ist nieht ohne
Bedenken und was 8¢t bel angeht jedenfalls ungenau. Im Gegentheil wili
Stiabel die gefihrliche Handlung als Rechtsverletzung erweisen.
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dag geltende Recht als Bundesgenossen ins Feld? Wer nun
unhefangen Strafgesetze und Polizeistrafgesetze auf ibren
Inhalt vergleicht, der wird im Grossen und Ganzen eine Ver-
schiedenheit in den Thathestinden der strafbaren Handlungen
wahrzunchmen glanben , die aber allerdings an vielen Punkfen
bis zur Unkenntlichkeit verblasst, und so steht er vor der
Alternative entweder anzunehmen, jener Inhaltsunterschied der
peiden Klassen von Gesetzen sei ein nur scheinbarer, oder aber
die Gesetzgebung wisse ihn nicht wu fassen oder sie wolle thn
praktisch ignoriren, wilirend er theorefisch besteht. So gewiss
nun auch jeder Beweis iher juristische Begriffe aus dem posi-
tiven Recht gefithrt werden muss auch wo die Unreinheit der
positivrechtlichen Auspriigung des Begriffs gezeigt werden
soll, 80 wenig Beweismaterial fliesst ans der fusserlichen Ver-
gleichung der Differenzen und Congruenzen zwischen Straf-
gesetzen und Polizeistrafgesetzen.

Es ist nun das grosse Verdienst der Clegner einer solchen
angebiich wesentlichen Verschiedenheit innerhalb des Unrechis
in ganz unanfechtbarer Weise die Gleichheit des Deliks-
momentes in den Verbrechen und den sogenannten Polizeitiber-
frétinigen, soweit sie besteht, zur Geltung gebracht zu
haben. Zweifellos bednrfte sowohl die vom Polizeistrafgesetz
als die vom Strafgesetze verpinte Handlung, bevor sie strafbar
werden konnte, der Norm, die sie aus einer his dahin nicht ver-
hotenen Handlung:miﬁf e verbotene verwandeln musste365:

%6 Damit werden alle Theorieen hinfillig, welche ausser Stande sich
von naturrechtlichen Anschauungen loszumachen das Verbrechen als dasran
sich unerlaubte«, das Polizelunrecht aber als das an sich erlaubte, welches
nur durch das positive Recht aus Nittzlichkeitsgriinden hinterher verboten
worden sei, definiren. Merkwirdig ist, dass sich dieser Grundgedanke
neben der damit ganz unvertriglichen Anerkennung, sowohl das Ver-
brechen als das Polizeiunrecht sei Uebertretung des positiven Gesetzes, zu
erhalten vermochte! — Obhiges Kriterium legt zuniichst Feuerbach,
Lehrbuch § 22 zu Grunde. Ei sagt: »Unabhinglg von der Ausibung
eines Regierungsaktes und der Erklirung des Staates, giebt es Rechte
{der Unterthanen oder des Staates selbst). Diese durch Strafgesetze ge-
sichert, begrimden den Begriff eines Verbrechens.« Der Staat aber ist
berechtigt »durch Polizeigesetze . . . . an sich nicht rechtswidrige Hand-
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heide Handlungen sind also in gleicher Weise Gesefzesiiber-

lungen zu verbieten« und erhilt dadurch »hesondere Rechte . .. auf Unter-
lassung dieser speciell verbotenen Handlungen . . . Ist das Recht des Staats
auf Gehorsam gegen ein bestimmtes Polizeigesetz mit Strafen bedroht (Hes-
gesichert, wie oben), so entsteht der Begriff von Vergehen, Polizeyiiber-
tretung.« Vgl auch FeuerbachsLeben I1 8. 352, Sehr richtig ist hierbel
die Erkenntniss: »Alle Strafen —, welche auf reine Polizeiiibertretungen
folgen konnen, sind weiter nichts als Ungehorsamsstrafenc (LebenII 8. 357];
dagegen dulde die verbrecherische Person die Strafe, »weil sie dieselbe durch
ihre an und fir sich schon uneriaubte That verschuldet hat« (das.; hier wird
die psychologische Zwangstheorie einfach ignowirt). — Wesentlich wie
Feuerbachauch Grolman; Grundsitze der Kr.-R. W. § 365. In hochst
seltsamer Verbindung mit anderweitigen falschen Unterscheidungen kehrt
dieser Gedanke auch bei Kostlin, Revision §183. 184 8. 691—703;
System § 18 wieder: denn dieser sieht ein, dass die Polizeitibertretung mit
dem Verbrechen zwar das Moment der Gesetzesiihertretung gemein habe,
sich aber von Letzterem als »dem an und fiir sich Unrechten« (8. 693 ist das
Recht»die an und fiir sich seiende Norm des Daseinse) selbst als das Gefahy -
liche unterscheide. Diese gefihrlichen Handlungen gehoren als bloss mnég-
liche Rechtsstorungens, die »an sich nicht unrechtliche Akte sein konnen«
mmicht in den Kreis der Rechtspflege, welche es nur mit dem bereits wirk-
lich gewordenen Unrechte zu thun hate, sondern es ist Aufgabe der Rechts-
polizei, sie zu verbieten und zu bestrafen (Vgl. Osenbriiggen, Abhand-
tungen I 8. 49 »Ein solches gefahrbringendes Handeln fillt nicht in den
Bereich des Strafvechts, sondern der Polizei«). Man erkennt hieraus, wie
verwirrt K 6stlin die Gegensitze Verbrechen und Polizeiunrecht, durch
Staatsgesetz und durch Polizeiverordnung verbotene Hardlung, Handlun-
gen die zur Competenz der Strafgerichte und der Polizeistrafgerichte gehoren,
identificirt und durcheinander wirft. Wie man eine Gesetzestibertretung als
nur mogliches Unrecht ausgeben kann, ist wirklich ebenso unbegreiflich
als wie man Gesetze unterscheiden will in solche, die das »an und fiir sich
Unrechter, und solche, welche »das Gefihrliche« verbieten. §. gegen
Kéostlin: 8tahl, Rechtsphilosophie IT 2. 5. 696 n; Bekker, Theorie T
8.120. 121 ; Merkel, Abhandlungen I 8. 47 n. 4; Hilschner, .Ge-
richtssaal 1869 8. 97. 98. — Ins Theckratische iibersetzt jenen naturrecht-
lichen Gedanken, wenn ich ihn anders recht verstehe, Stahl, Rechts-
philos. I1 2, 8, 693. 694: »Die Polizeiiibertretung trifft nicht die Rechts-
ordnung in ihrer Substanz, nicht die geheiligten Grundlagen und Grund-
verbindungen des menschlichen Gemeindelebens (Leben, Eigenthum,
Bestand des Steates), sondern nur Zwecke und Aufgaben, welche die
menschliche Gemeinschaft von diesen Grundlagen aus anstrebt. Hand-
‘lungen, welche nicht gegen die zehn Gebote {!}, sondern nur gegen An-
ordnungen des Staates sind, fallen nich¢ in die Kategorie der Verbrechen,
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tretungen 307 alle Normen kimnen Beachtung nur von hand-
:iungsfahlgeu Personen verlangen: dem sog. polizeilichen
Unrechte ist also das Moment der Verschuldung grade so
wesentlich alg allem Unrechte 365; in dem polizeilichen Turecht
ist algo das Deliktsmoment ganz umwelfe}haft gleichfalls ent-

haiten.

Allein aus der Unbestreitharkeit dieser Siitze folgt wohl,
dass derjenige, der sie missachtend den Unterschied zwischen
der Polizeigesetzwidriglkeit und dem Verbrechen (richtiger dem
Uurecht im engeren Sinme} zu fixiren versucht, ihn jeden-
falls falsch auffassen muss,. keineswegs aber dass ein solcher

sondern der Polizeiiibertretungen«. 8. gegen Stahl die in ihrer Art tref-
fenden Argumentationen vom Standpunkte des christlichen Staates aus
bei Bekker, Theorie L. 8, 122 {f. Noch bti Hilschner, der die Natur
des palizeilichen Unrechts tiefer und richtiger als seine Vorginger zu er-
fassen wusste, kehrt die Auffassung-wieder (s, System I 8. 2 u. 5}, das
polizeiliche Unrecht sel nur melatives Unrecht — indem es in allen Fillen
eine an sich nicht rechtswidrige Handiung ist, die nur in ihrer Beziehung
auf das entgegenstehende Gesétz als Unrecht erscheinte. Das Verbrechen
iat, »weil die Handlung an sich selbst . . . . . der Gerechtigkeit entgegen-
gesetzl ista »absolutes Unrecht«, — Das Unrecht aber existirt nie vor seinem
Erzeuger: dem Recht. Es kann keine an und fiir sich widerrechtliche
Handlung auch nur gedacht werden, viel weniger existiren,

307 8. daritber schon K&stlin, Revision 8. 697; Luden, Abhand-
lungen I1 8. 1656 ff. Halschner, System I 8. ff., u. Gerichtssaal 1869 8. 96.
— Nachv. Bar a. a. O. 8. 23 sollte man glauben, dass er die Norm so-
wohl fiir das Verbrechen, als fur das Polizeiunvecht fiir unnétig hielte:
umgekehrt heisst es aber 8. 24 »Auf einer Sanction des Staates beruht also
heides, Polizeivergehen und Criminalverbrechen.« Vgl. 8, 27,

808 s kann der deutschen, inshes. der preussischen Praxis der schwere
Vorwurf nicht erspart werden, diesen Grundsatz der Gerechtigheit hiufig
aussey Augen gesetzt, und das smaterielle Zuwiderhandeln gegen
das Gesetze, »die That an siche, auch wenn sie ohne jede Verschuldung
susgefihrt war, unter Strafe gezogen zu haben. Die That aber ist nie ge-
nigender Beweis fitr die schuldhafte Absicht. Die Charakteristik, die das
Darmstadter 0. A G. in seinem Urtheil vom 14. Sept. [846 (bei Temme,
Entscheidungen 11T 8. 6 u. 7) zur Begrindung dieses Urtheils von der
deutschen Praxis giebt, ist leider allzuwahr: »Denn nach bekannten —
therall befolgten Rechtsregeln kommt bel der Beurtheilung und Bestrafung
polizeilicher Uebertretungen, nur das materielle Faktum, nur der objektive
Thathestsnd in Betracht; die Zuwiderhandlung bleibt stzafbar, ob sie auf

BJBf IoT s‘tC:;
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Untergchied nicht bestehen kann, vind grade dies wive von
den Gegnern jener Untelschelduug zn bewe1sen gewesen 309,

Hier ist nun der Punké, wo eine seither absichtlich auf
gich berchen gelassene Unklarheit bei der Betrachtung des
Tnreehts aufgehellt werden muss.

Da die Norm Bestandtheil des Rechtes im ohjektiven Sinne
ist, haben wir uns gewdhnt, in der N()imnbeltletung zugleich
eme Vorm— oder Rechts Velletvuno ks elhthen

einem Irrthum, auf Nachliissigkeit, Vergessenheit oder Unwissenheit be-
ruht; lediglich bei der Strafzumessung darf (1) auf das gréssere oder ge-
ringere subjektive Verschulden des Contravenienten Ricksicht genommen
werden.« In den leges barbarorum wiirde uns eine solche Anschawung
sehr a.ﬁffallig sein, angewandt aber in der Gegenwart berilut sie aufs
allerpeinlichste. — Die Notwendigkeit des Schuldmomentes fir das sog.
Polizeiunrecht sehr energisch betont von Bekker a. 2. O. 8. 116, 117,
v. Bar 8. 30, Nach deutschem Strafgesetzbuche gilt der Grundsatz, dass
fiberalt, wo die Fahrlassigkeit nicht ausdricklich unter Strafe gestellt sei,
als Schuldseite der strafbaren Handilung Vorsatz verlangt werden miisse,
auch fiir die Usbertretungen,

306 Wenn von dieser Seite geltend gemacht wird {so von v. Bara. a.
0.}, dass ein spezifischer Unterschied zwischen »Verbrechen und Polizei-
unvecht« nicht bestehen kénne , weil Beide unsittliche Handlungen seien
und das Wesen des Verbrechens in der Immoralitit, wie das der Strafe in
der Missbilligung der Immoralitit Hege, so besitzt dieses Arvgument nicht
die allergeringste Beweiskraft. Wir haben das Unrecht aus dem Recht zu
erkldven, welches ruht auf der Souverdnitit des Gesammtwillens gegen—
tiber dem Einzelwillen , und kénnen und diivfen es nicht aus dex- Sittlich-
keit heraus bégreifen. Denn in deven Gebiet kann es keine unbedingt bin-
denden Normern geben; der nicht prifende Gehorsam gegenttber den sitt-
lichen Anschauungen der sog. Offentlichen Meinung steht auf einer sehr
geringen Stufe sittlichen Wertes. Die Sittlichkeit einer Handlung besteht
in ihrer Uebereinstimmung mit dem Gewissen des Handelnden: ein Reich
der Sitthichkeit ohne Anerkennung der sittlichen Freiheit des Einzelnen
oder wie man auch sagen kann ohne Anerkennung der Souverinitit des
Einzelgewissens gegenither den sittlichen Anschauungen selbst der Majo-
ritdt ist undenkbar. -Bei der Verschiedenheit der Grundlagen heider Reiche
muss es rechtmissige Handlungen geben, die sehr unsittlich, widesrecht-
liche Handlungen, die sittlich sein kénnen. "Wann wird endlich die Rechts-
wissenschaft statt auf die wie in der Gesammtheit so auch in den einzelnen
Tndividuen - stets auf- und niedergehenden Wellen der siftlichen An-
schauungen allein auf die stattlichen Quaderfundamente der Rechtssitze
zu bauen beginnen?
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Diese Auffassung ist unrichtip: die Uebertretung emes s (esetzes
verletzt dieses Gesets nicht und Hherliaupt kein Gesetz. Das
Gesetz ist Wlile meht Macht und Zwang: der Wille aber als
%olcl__;ey;_s_t mweﬂetzhc_h_ Die Energie des Wollens ist vor der
rechtswidrigen Handlung dieselbe als wilrend und nach
dieser; schwiichte das Verbrechen das Gesetz, so wiirden
viele Verbréchisi es allmihlig vernichten. Allerdings, wire
die Norm eine Macht darauf avsgehend den Willen der Men-
schen in Finklang mit sich hereinzuzwingen, und setzte nun
der Mensch Zwang gegen Zwang und vergewaltigte {tir seinen
Theil jene Macht, so wire sie in diesem Kampfe verletat weil
geschlagen. Dazu miisste dem Gesetz physische Kraft inne-
wolmen sich durehzusetzen: das einzige Organ aber, um in
die Wirklichkeit zu treten ist der freie Entsehluss derjenigen,
an die ey sich wendet. Es befiehlt, dass diese ihr Handeln ihm
gemiigs einvichten: aber die Auwtovitit des Befehls ist dieselbe
und bleibt in all ihrer urspriinglichen Kraft aneh da bestehen,
wo dem Gebote nicht entsprochen ist.

Der Verbrecher sverletzt« anch nieht etwa das vom Gesetz
gefmdeite Verhilltniss zur Norm.. Denn verletzbar ist nur etwas
Vorhandenes: dieses normale Verbiltniss soll ja. aber grade
dureh deri Willen des Gesetzesunterthanen in jedem Awngen-
bheke geschaffen und wieder geschaffen werden. Dieser thut
nur nicht, was die Norm verlangt: er bewirkt eine Inkongruenz
zwischen dem dadurch keineswegs alterirfen Inbalt der Norm
und dem Inbalt seiner Handlung.

Der Verbrecher verletzi endlich ehensowenig das Recht des

 Staates aill Gelidisam gegen den Gesetzesunterthanen, welches
déin_ Staate aus der Norm. etwachst Denn dieses Recht “anf
Gelorsam bleibt in seiner Integritht gleichfalls bestehen auch
wenn ihm nicht entsprochen wird. Ich werde nachher itherhaupt
den Nachweis liefern, dass Rechte dureh Contraventionen wider
(heselben unvelletzhal sind. D1e Normitherfretung als sqlehe

nwischen kriminellem und polueﬂmhem Unrechte behaupten,

ODKAZ "
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Letzteres sei Rechisverletzung wie Ersteres, g0 haben sie darin
Unrecht, dass sie auch die sogenannte Polizeigesetzwidrigkeit
als Reehtsverletzung charakterisiren; dagegen konnen sie Zu-
stimmung fordern fiir ihre Behauptung, dass Verbrechen und
Polizeiunrecht sich in ganz gleicher, allem Untersehied spotten-
der Weise als Uebertretungen der thnen zu Grunde lHegenden
Verbote darstellen. Die Verschiedenheit, wenn eine solehe be-
steht, kamn in verschiedenen Arten der Uebertretung nicht
gelegen sein. ~ o

“ Allein mit der unrichtigen Behauptung Verbrechen und
Polizeiunrecht seien beide gleichmiissig Reechtsverletzungen,
was sie beide eben nicht sind, ist die Frage keineswegs erledigt,
ob nicht die Verbrechen allerdings eine Verletzung enthalten,
welehe dem Polizeiunrecht fehlt, und ob nicht die Anhiinger
einer wesentlichen Unterscheidung zwischen Beiden einen rich-
tigen Gedanken nur falsch berzeichnen mit der These: dem
Verbrechen eigne eine Rechtsverletzung, welche dem Polizei-
unrecht abgehe.

Damit wird nun eine Inhalisverschiedenheit in den beiden
angeblichen Arten des Unvechis behauptet, eine verschiedene
Gestaltung des Deliktsmomentes. Da aber der Gehalt des Un-
rechts sich bestimmt nach dem Gehalte der Norm, der es
widerspricht, so spitzt sich die Frage dahin zu : lassen sich die
Normen nach dem Inhalt ihrer Befehle in mehrere wesentlch
verschiedene Gruppen zerlegen? Wenn nein, dann ist die an-
gebliche Differenz zwischen Verbrechen und Polizeiunrecht
nichtige Erfindung ; wenn ja, dann muss das Deliktsmonient in
einer Gruppe des Unrechts einen andern Gehali haben als in
der anderen 310,

310 Unrichtig ist es somit zweifellos, diesen Gegensatz abzuleiten aus
verschiedenen Quellen der Normen. Allerdings kann die Polizei-
norm von lokalen Behdrden aufgestellt werden; allein positiver
Rechtssatz bleibt sie, die Competenz der sie erlassenden Behorde und die
ndtigen formalen Erfordernisse als vorhanden vorausgesetzt, dennoch, und
ebensowohl kann die Polizeinorm Reichsnorm sein. Griffe aber auch wirk-
lich die Unterscheidung durch, dass das Reich lediglich die Normen er-
lassen diirffe, welche die Grundlage des Unrechts im engeren Sinne bildeten,



Verbotene Rechtsgiiterbeschadigung und reiner Ungehorsam. 187

Sofort hietet sich die Moglichkeit die Verbote dem Un-
rechte im engeren Sinne, die Gebote dem Polizeiunrecht zu
vindiziven. Allein selbst einmal angenommen, dass die Gebote
und das thnen entsprechende negative Unrecht ganz und ins-
gesammt dem Polizeiunrechte entspriichen, so wire damit eine
endgiiltige Abscheidung noch nicht erreicht: denn nach der
bisherigen Auffassung wenigstens decken sich verbotene Unter-
lassung und Polizeiunrvecht keineswegs. Wemn solches im
Gegensatz zum Verbrechen existivt, dann dirfte die Ueber-
tretung des Verbotes in den Strassen bei Nacht keinen unge-
bithrlichen L#rmen zu erregen und nicht an den Hiusem za
schellen aller Wahrscheinlichkeit nach hinzngerechnet werden.

So lost sieh die Frage, ob alles Unrecht nach der Gestal-
tung des Deliktsmomentes in mehrere Arten geschieden werden
darf, in zwei Fragen anf:

1. Besteht eine solehe Verschiedenheit jnnerhalb der ver- -

hotenen Handlungen und wenn ja, welche ist es?

2. Fallen alle Uebertretungen von Geboten in der Gestal-
tung ihres Deliktsmomentes mit einer der gefundenen Gruppen
der verhotenen Handlungen zusammen ?

1. Die verschiedene Gestaltung des Delikts;
momentes in den verbotenen Handlungen. Alle
Verbote haben, wie frither schon gezeigt ist, mir einen und

wihrend die Polizeinormen simmtlich von Rechtsquellen geringerer Au-
toritdt auszugehen hitten, so witrde diese Verschiedenheit der Normquellen
auf die Gestaltung des Deliktsmomentes in den verschiedenen Normiiber-
tretungen ginzlich einflusslos sein: der Ungehorsam gegen die Reichs-
norm wire .dann etwas stirker als der gegen die Norm geringerer
Autoritit. Wir wiirden slso lediglich bel Quantititsdifferenzen zwischen
Verbrechen und Polizeiunrecht stehen bleiber mussen. — Vgl auch

-Bekker, TheorieI 8. 116, 117, — Ebenso unstatthaft aber ist es auch,
eine Inhaltsdifferenz in den Widerrechtlichkeiten griinden zu wollen anf
die Verschiedenheit der Motive, welche den Gesetzgeber zur Aufstellung
der betreflernden Normen veranlasst haben. Ob die Norm erlassen Ist um
angeblich ewige Bediirfnizsse der Gesellschaft zu befriedigen oder ob sie
voriibergehenden Niitzlichkeitsriicksichten {hre Entstehung verdankt, diess
ist far die Gestaltung ihres Befehles durchaus Irrelevant.
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densgelben Endzweck : sie wollen verhiiten, dass dureh mensch-
liche Handlungen gewisse Verdnderungen in der Rechtswelt
herheigefithrt werden. In der Art und Weise diesen Zweck zu
eneichen unterscheiden sie sich in drei Grruppen. Die Einen
Lrfolges als
solche: das Velbot bﬂdet die Brustwelr, ‘welches das zu er
haltende Gut wnmittelbar umgiebt. Ahe1 das Recht schiebt
scine Befestigungswerke noch weiter vor und je wertvoller die
zu erhaltenden Giter sind, um so mehr findet es Veranlassung
zu doppelter und dreifacher Umwallung, So schiebt sich vor
das Verursachungsverbot als zweiter Giirtel das Verbot der
| des -vor Verletzung soweit dies itherhanpt moglich
tes 31 In beiden Fillen foidert das Recht
Gehorsam, weil der Ungehorsam wider das Verbot zugleich
Mitte] zur Helbeifuln ung bestimmter dem Interesse des Rechtes
widerstreitender Zustinde sein wiirde. In viel weiterer Ent-
fernung von dem geschiitzten Gute sucht endlich die dritte
Klasse von Verboten die Thitigkeit der Menschen zu halten:
sie verbietet Handlungen ohne _]ede Ricksichtnahme auf ilire
wir klichen Brfol “Tediglich ans Sorge vor zhlen mig-
sie verbietet den Ungehorsam nicht ‘weil er Ursache
s interessewidrigen Zustandes sein wiirde, sondern den
Ungehorsam sehlechthin. '

Vergleichen wir nun diese drei Arten verbotener Hand-
Inngen mit Bezug auf ihren Inhalt! Die Verurgachungsverbote
lassen sich nur darans erkliiven . dass der durch die verbotene
Handlung bewirkte Zustand den Interessen des Rechtes wider-

#11 Tch muss hier eine kieine Berichtigung vornehmen. Oben 8. 47 ist
der Fall als moglich gesetst, dass nur die Gefihrdung eines Gutes und
nicht dessen Verletzung verbofen sei. Diess ist unrichtig. Wenn das
Recht die Gefdhrdung missbilligt, denn thut es diess in noch viel hoherem
Measse bezliglich der Verletzung., Aus dem Vorhandensein eines Gelihr-
dungsverbotes folgt desshalb die Existenz eines Verletzungsverbotes ven
seibst. - Es musste cben gesagt werden: »c. Ist nur die Uebertretung des
Gefdhrdungsverbotes ausdriieklich unter Strafe gestellt, so. wird nach
diesemn Strafgesetz auch der Versuch der Verletzung und die vollendete
Verletzung zu besirafen sein. Die Uebertretung des Verletzungsverbotes
muss dann aber straferhéhend wivken.«
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spricht, wihrend der Zustand vor der Handlung diesen In-
teressen entsprach. Alle diese Zustinde, die durch Aendernng
nicht veldlangt werden sollen, sind ftir das Recht von Wert:

man kann sie Rechtsgutel nennen. Der Zweck der Ver-
111'saehungsveib0te ist degshalh die Er haltu ngvon Rechts—
1: das notwendige Mittel dazu de Gehorsam gegen tlas

-"'&Dieser Begriff des Rechtsgutes ist bisher vielfach verkannt
worden und hedarf wm brauchbar zu werden einer schirferen
Beleuchtung 312, :

a. Es ist ein nicht geringes Verdienst von Kr ause und
- geinen Schiilern, inshesondere von Ahreng3ts, fen B
Gutes im Recht zur Geltung gebracht zu haben Al
“sz)i)f_)eltes ist ilren Ausfithr ungen zum Schaden atisgeschlagen.
Starend weil den juristischen Begriff des Gutes verdunkelnd
wirkt die Spielerei die verschiedenen Bedeufungen von Gut
alg dem sittlich Guten und als Ohjekt des rechtlichen Interesses
zt identificiven 314, Noch verwerflicher aber ist die Verkennung

812 Vg, dariiber Birnbaum in seiner verdienstlichen klirvenden Ab-
handlung »Ueber das Erforderniss einer Rechtsverletzung zum Begriffe
des Verbrechense im A. N, F. 1834 inshes. 8. 175 ff. Treffend bemerkt
er: ndass, wenn man das Verbrechen als Verletzung betrachten will, diesex
Begriff naturgemiss nicht auf den eines Rechtes, sondern auf den eines
Gutes bezogen werden muss«. Er glaubt (3. 179) : »dass als Verhrechen
nach der Natur der Sache oder als vernun{tgemiss im Staate strafbar jede
dem menschlichen Willen zuzurechnende Verletzung oder Gefihrdung
eings durch die Staatsgewalt allen gleichméssig zu garantirenden Gutes
anzusehen sei .. .« Von Birnbaum- beeinflusst bezeichnet Merkel,
Abhandl. I 8. 101 als mogliche Objekte der Rechtsverletzung »alle Inter-
essen und Giiter . . . ., deren Integritit die Gesammtheit zu gewihrleisten
sich berufen findet«; Halschner aber, System I 8. 2 u. 3 und Gerichts-
saal 1860 8. 961, »ein unter dem Schutze des Gesetzes stehendes rechtliches
Gute. 5. ferner unten n. 315, Vgl auch Kievulff, Theorie I 8. 308—310.

313 8, hes. dessen Naturrecht, 6. Aufl. L 8. 249 ff. 338 £,

514 8o will Ahrens I sener Vorrede zum 1. Band 8. VI u, VII mit
der ethischen Anffassung des Rechts und Staatslebens vollen Ernst ge-
macht haben, »indem der ethische Kernbegriff des Guten und der Gitter
als Grundiage, Inhalt und Ziel des ganzen Staatslebens nachgewiesen,
alles Recht ais Giterrecht . . . begriffen wirde. Gegen diese Spielerei vgl.
Dahn, Xrit. Vleueljahlsschnft XL 8.
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der positiv rechtlichen Natur anch des Gliterbegriffes. Rechts-

ut ist nicht gleichbedeutend mit allem demjenigen, an dessen
E1ha1tung und Herbelfuhrung eine Rechtsordnung wie sie sich
als Tdeal in dem Kopfe eines Naturrechtslehreis SPIegelt ein
Interesse nehmen sollte, auch wenn dfzs posmve Recht ein
solehes TInteresse nicht nimmt 3%,

b. Rechtsgut ist nicht identisch mit subjektivem
Recht, eine Gleichstellung, welehe unter Anderen Feuer-
TBach 6 zu den unhaltharsten Consequenzen trieb, wenn er das
Verbrechen als eine »dem Recht eines andern w1de1spleehende
Handlung« definirte, und welehe fernerhin dazu benutzt wurde
um dag Verbrechen als Rechis-Verletzung im Gegensats
besonders zur Gefihrdung zu “erkliren.

Allein eine Unmasse von Rechtsglitern bilden nicht einmal
die 0bj J: ekte von sub;ektnen Rechten, Weder der Mensel

g s S

313 »Gegenstand des Rechts Gherhaupt - sagt Ahrens 1 8.338 —— ist
jedes Gut, Gutseigenschaft oder Gutsverhdltniss, fir welches das Recht
die Bedingungen der Erhaltung, Bildung oder des Erwerbes, Gebrauches,
Umsatzes, Aufhdrens zu normiren hat. Alles Recht ist dem Objekte nach
Guterrecht.« Verdienstlich hierbei ist die scharfe Gegeniibexrstellung von
Recht und Rechtsobjekt.

816 §. Feuerbach, Lehrbuch § 21. Die Verwechselung von sub-
jektivem Rechtsgut hat die Folge gehabt, das Verbrechen als eine fremde
Rechte verletzende Handlung zu fassen und so alle Handlungen, die dieses
Merkmal angeblich enthalten, zu Verbrechen zu stempeln, alle Hand-
fungen aber, denen es fehlt, als Polizelunrecht zu charakterisiren. — Aus
jener Verwechselung u. A, ist die Anordnung in Wachters Lehr-
buch II 8. 1 #. vgi. mit 8. 536 ff. zu erkliren; sie verleitet Stiubel N. A
VIII 8. 236 . alle gefihriichen Handlungen zu Verbrechen zu erklaren,
was er folgendermaassen begriindet: »Wer einem Andern ein Gut nicht
entziehen darf, der darf auch nichts thun oder unteriassen, wodurch der-
selbe in Gefahr gesetzt wird, solches zu verlieren (s. dagegen oben 8. 46.
47}, «— Das Recht zn fordern, dass uns Niemand verletze, begreift . . . .
das Recht in sich, nicht weniger zu fordern, dass ung Niemand in Rechts-
gefahr setze. Rechtsgefihrliche Handlungen sind folglich mehr Rechts-
verletzungen.« — Derselbe Irrthum fihet Luden, Abhandiungen IT 8.
164 ff., vgl, dessen Handlung I S. 190 u. 203 ff. zu dem Gegensatz der
Rechtsverbrechen und Gesetzesverbrechen, die zwar beide
das objektive Recht verletzen, von denen aber nur die Rechtsverbrechen
»sauf gie Verletzung subjektiver Rechte« gerichtet sind.



Verbotene Rechisgiterbeschidigung und reiner Ungehorsam. 191

noch der Staat hat ein Recht am Menschenleben oder an der
Korpeuntegntat weder der Finzelne noch das Gemeinwesen
ein Recht auf I‘nedel; des Staats im volkerrechtlichen Sinne:
was durch die Bigamie, den Ebebruch, den Incest, die Sodonne

verletzt wird, ist ebenso wenig Gegenstand subjektiver Berech-

tigung. Umgekehrt: was Gegenstand eines subjektiven Rechtes
ist, ist oft kein Rechtsgut, sondern nur ein Mittel zur Erhaltung
von Rechtsgiitern. Aus den oben charaktferisirter Verboten von
Handlungen ohne jede Riicksichtpahme auf ihren wirklichen

Erfolg entspringt ein Recht des Staates gegenither den Ge-
- seizesunterthanen die Unterlassung dieser Handlung zu fordern,
cntspringt eine Pflicht der Unterthanen sie nicht vorzunehmen.

Tritt an die Stelle des geforderten Gehorsams der Ungehorsam,

50 bedeutet diess keineswegs die Vernichtung eines rechtlichen
Gutes. Denn der Gehorsam ist fiir das Recht nur Mittel zum
"Zweck, nicht Selbstzweck, nicht Rechtsgut Giibe-es eine Zeit,

wo allé Gesetzésunterthanen sich in Unbotmissigkeiten wider
die Normen gefielen, wo aber die ungehorsamen Handlungen
die Kraft vernichtender Wirkung nicht bestissen, so hiitte das
Recht in diesem goldenen Zeitalter unangreiftharer Rechtsgiiter
nicht den allergeringsten Anlass anch nur die kleinsten Unge-
horsamsstrafen anzndrohen.

Diese Thatsache, dass eben das Zuwiderhandeln auch

gegen ein subjektives Recht keineswegs identisch ist mit der
Verletzung eines Rechtsgutes, dass desshalb diese subjektiv-
rechtswidrigen Handlungen keineswegs simmtlich »Rechits-
verletzungen« sind, ist von hichster Bedeutung. Sobald man
. nemlich als von einem feststehenden Satze von der Annahme
ausgeht, jede Contravention gegen cin subjektives Reechf ent-
halte eine »Rechtsverletzunge, so muss man auch sagen: aus
jeder Norm entspringt ein Recht des Staates wider die Gesetzes-
unterthanen anf gewisse Unterlassungen oder Handlungen der-
selben; jede Normwidrigkeit ist somit »Verletzung« eines sub-
jektiven Rechts und eine verschiedene Gestaltung des Delikts-
momentes in den verbotenen Handlungenerscheint als undenkbar -
das Delikt des reinen Ungehorsams und das der ungehorsamen
Rechtsgittervernichtung tragen dann dieselbe Struktur in sich.
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Dieses Axiom aber von der sog. rechtsverletzenden Natuy
der Countraventionen gegen suhjektive Reehte ruht auf einer
ganz ungeniigenden, weil vnvollstandigen Beobachtung dieser
Contraventionen und ausserdem auf einer ganz falschen An-
schauung von dem Verb#ltniss einer Berechiigung zu dem ilw
widersprechenden Verhalten Dritter. Man hat jenen Satz vor-
ziighch gewonnen aus den Contraventionen gegen dingliche
und Forderungsrechte: ailerdings sehidigen diese das Ver-
mbgen der Berechtigten: den Grund davon aber suehfe man
filschlich nicht darin, dass ein Vermogensrecht ein rechtlich
geschittztes Vermogensinteresse sei, also ein Recht auf ein
Reclitsgut darstelle, sondern darin, dass die Handlung einem
subjektiven Recht widerspreche; man fibersah, dass sich der
Inhalt der Widerrechtlichkeit nur nach dem Inhalt des Rechtes,
dem sie widerspricht, nicht aber danach bestimmen lisst, dass
gie iberhanpt einem subjekiiven Recht widerstreite.

Auggerdem aber machte man sich nicht klar, dags die
Contravention gegen ein Recht dieses mnmoglich »
konng Grade wenn ihm nicht entsprochen wird beda
subjekﬁve Recht seiner ganzen Kraft wm sich durchzusetzen,
wnd wenn es im Momente der Gefashr Haupt und Glieder ein-
biisst, so ist es von Anfang an wert gewesen zu Grunde zun
gehen, EKin Recht hesteht entwedel ganz oder gar nicht; ein
verletztes Recht gi
von ‘der Rechtsquelle und was diese ertheilt, kann das Delikt
dem Berechtigten doeh nicht entziehen. Es ist moglich, dass
das Gut verletzt oder gar vernichtet wud auf da= Jemand ein
Recht hat, dass die Interessen verletzt werden, d1e Seitens des
Rechts Anezkennung und Schutz gefonden haben. aber es wire
mebr als widersinnig, es wire kliglich, Jemanden mit einem
Recht zu hekleiden , welehes sofort die Segel streichen miisste,
wenn die Willkiihr sich gegen es erheht.

Ich muss den Einwand erwarten, es gibe doeh alierdings
Rechte, welche dureh Confravention untergingen: oder geht
etwa das Eigenthumsrecht an einer Sache nicht verloren, wenn
ieh sie dem Eigenthiimer vernichte?
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‘Allein ist es denn in diesem Falle die Contravention, die
das Eigenthumsrecht erloschen macht? Keineswegs! Es ist
allein der Untergang der Sache, und ob dieser kasuell oder

~dolos bewirkt worden er scheint als durchaus gleichgiiltig.
Und grade aus der dologen Sachbe),chamgung entspringt dem
Eigenthtimer der Schadenersatzanspruch als gleichwertiger
Stellvertreter . des Eigenthwmsrechtes. Es tritt innerhalb des
Vermigens eine Metamorphose des Vermigensobjekts aber
nicht eine Vernichtung von Vermtgensrechten ein.

Der zweite Fehler, den man machte, hestand algo darin,
dass man die sehr wohl migliche Verlefzung von Rechis-
giitern verwechselte mit der unmoghchen Verletzung von
R echten®’, Das Recht kann als objektive Norm gestiirat
and gebrochen werden durch revolutiontive Gewalt; sieht man
aher davon ab, so ist weder das ohjektive noch das suhjektive
Reeht durch Confravention verletzlich. Dass man aber statt
des Rechtsgutes das Recht selbst als mogliches Objekt der Ver-
letzung bezeichnete, diess musste wieder die falsche Annahme
erleichtern, dass, wo nur eine’widerrechtliche Handlung einem
subjektiven Rechte zuwider laufe — und diess ist ja hel ge-
nauerem Zusehen bei allem Unrechte der Fall, auf dessen Unter-
lassung der Staat ja stets ein Recht hat — dem Unrechi der
Charakter materieller Schiddigung oder Verletzung zukomme.

¢. Rechtsgut ist vielmehr Alles, an dessen
unverdnderter und ungestorter Erhaltung das
POSi ive Recht nach gseiner Ansicht ein Interesse
hat, was es desshalb durch seine Normen vor un-
erwunschter Verletzung oder Gefihrdung Zu

1(3}16131 beqtl ebt ist. Durch die \Tmm nnd durch sie

317 Sehr bestimmt riigt ihn schen Birnbaum  Arch. N. F. 1834 8.
172: »Wenn Gefahr ein Zustand ist, worin wir fiirchten miissen, etwas
zu verlieren oder eines Gutes beraubt zu werden, so ist es hachst un-
passend, von einer Rechtsgefahr zu reden. Dadurch, dass wir etwas
verlieren oder einer Sache beraubt werden, die Gegenstand unseres
Rechtesist, dass uns ein Gut, welches uns rechtlich zusteht, entzogen
oder vermindert wird , wird ja unser Recht selbst weder vermindert noch
entzoget. «

Binding, Die Normen urd ikre Uebertretung. 1. 13
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zuerst wird der Gegenstand, den sie sichern will, zum Rechfs-
gut3iS. Der Inbegriff der dureh Normen gesicherten Giiter
bildet das Giiterkapital der Rechtsordnung. Es sind dieselben
Rechtsgiiter, um deren willen sowoh! die Verursachungs- als
die Gefihrdungsverbote als die Verbote schlechthin erlassen
werden 319, In der Schaffung von Rechtsgiitern und in der Auf-
stellung von Schutznormen derseiben ist die Rechtsquelle nur
dureh ihre eigene Erwignng und durch die Logik beschrinkt.
Was nicht verletzt oder vernichtet werden kann, kann auch
das positive Recht als verletzbar nicht anerkennen, ebensowenig
wie das positive Rechf elnen Causalzusammenhang da hervor-
zuzaubern vermag, wo keiner existirt.

Mit geringerer Sicherheit zwar als ans den Normen, wenn
sie ansdriicklich formulirt witrden, aber meistens immer noch
in hinreichender Deutlichkeit lassen sich die Giter, deren Er-
haltung die Normen bezweeken, ausden Strafgesetzen erkennen.
Um nur Einige unter Vielen namhaft ze machen so erscheinen
als Rechtsgiiter auf Grund des deutschen Strafgesetzbuchs vor
allem das Menschenleben, und zwar kemeswegs nur das
Leben 3.11(161‘@1 Personen als da,s des Thiters, denn eine ganze
Reihe von Verboten schlechthin wird erlagsen, damit auch der
zum Gehorsam Verbundene nicht selbst an seinem Leben Scha-
den leide, ferner das Leben der mens ehlichen F1ucht
die Kor permtegl itat, die men%chllche Freiheit in

318 Die Anerkennung eines subjektiven Rechtes auf ein Gut schliesst
immer die Aufstellung einer Schutznorm fir dieses Gut in sich. Treffend
sagt Luden, Handbuch I 8. 205: »Denn in jedem dieser Rechte ist vou
sethst das Verbot solcher Handlungen enthalten, die auf seine Verletzung
gevichtet sind und ein subjektives Recht wiirde gar nicht als solches an-
erkannt sein, wenn die auf seine Verletzung gerichtete Handlung nicht
verboten wire.«

319 Sehr mit Recht hebt Merkel, Abkandl ES. 191 hervor: »Ks ist
aber klar, dass sich auf diese Objekte mittelbar oder unmittelbar alle poli-
zeilich oder kriminell verponten Handlungen oder Unterlasgungen als sie
gefihrdende oder verletzende begiehen miissen, und dass sich folglich der
Unterschied zwischen polizeilichem wie kriminellem Unrechte nicht in
dieser objektiven Richtung begrinden kénne.« ¥gl. dazu die Ausfihrun-
gen oben in § 7. -
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ilren verschiedenen Bedeatungen, die Ehre, der Kredit,
der gute Name Verstorbener, der Personsnstand,
die Monogamie, die Ausschliesslichkeit des Ge-
schlechtslebens unter Ehegatten, die geschlecht-
liche Zucht, die Geschlechtsehre der Frau, das
sffentliche Sittlichkeitsgefiihl, die Gestaltung
der Familienverhiltnisse nach Maassgabe der
elterlichen und vormundschaftlichen Rechte tiber
die Kinder, die Uebereinstimmung der faktischen
Vermgensverhidltnisse mit Vermogensrechten
der zustdndigen Personen, inshesondere mit deren
Eigenthums-, Besitz-, Vertrags-Rechtén aller Art, ferner die
Staatsverfassung Deutschlands und der deutsehen
Bundesstaaten, das Staatsterritorinum Deutsch-
lands und der deutschen Bundesstaaten, der volker-
rechtliche Friedenszustand des deutschen Reiches,
die kriegerische Stidrke Deutschlands und seiner
Bundesgenossen wilirend des Kriegs, die Staats-
ceheimnisse des deutschen Reiehs und der deut-
schen Bundesstaaten, die Erfiillung dér Rechts-
anspriiche des Staates anf Leistung des Zengen-,
Geschwornen~, Sehiffen-, Heer-Dienstfes, die
ungehemmte Entwicklung der staatlichen Straf-
rechtspflege, die Brauchbarkeit von Telegraphen
und Eisenbahnen und Wasserstrassen, die Echt-
heit der telegraphisehén Depesche, das Post-
und Telegraphen-Geheimniss, die Echtheit des
cirkulirenden Geldes, die Wahrhaftigheit der
zum Beweise verwandten Beweismittel u. s, w.
. . w, 320 '

Bei der Inventarisirung der Rechtsgiiter muss aber heson-
ders vor einem Irrthum gewarnt werden : grade die Strafgesetze
verleiten nicht selten zur Anerkennung von Scheingitern, die

30 Ueber die Formulirung der Giiterbenennung wird sich im Ein-

zelnen streiten lassen. Ein griindliches System des spezellen Theils desiy/,

Strafrechts ist ohne eingehende Untersuchung tber die Giiter, in deren
Interesse die Normen erlassen sind, undenkbar. '

13%
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sich bei niiherer Betrachtung als ganz unbrauchbare Collektiv-
begriffe darstellen.

Eine ganze Anzahl von Rechtsgiitern lasst eine Zusammen-
fassung in einem hiheren Begriffe zu, der dann gleichfalls ein
Rechtsgut darstellt: so werden Leben, Gesundheit, Freiheit,
Ehre zusammengefagst zum Rechtsgut der Per ﬁonhehkmt 80
bilden die Objekte der dinglichen und der Fmdeluugsr echte
zusammen das Rechtsgut des Vermdgens; so systematisirt man
eine grosse Masse von Verbrechen als Verbrechen wider das
Rechtsgut des Staates. Eirve solche Generalisivung ist durehaus
gstatthaft, hat aber einen Uebelstand im Gefolge. Fir die Awf-
stellung der Normen sind diese generellen Objekte durchaus
unhrauchbar. Verletzt den Staat, die Perstnlichkeit, das Ver-
mbgen nicht! diess sind Verbote ‘viel zu vager Natur um als
Richtschnur der menschlichen Handlung zu dienen. Der Unter-
than des Gesetzes will wissen, worin denn das Recht eine Ver-
letzung von Staat, Vermogen, Person sieht; er fordert degshalb
Zerschlagung des Gesammigutes in seine konkreten, allgemein
verstindlichen Theilbegriffe: erst dann findet er die Giiter ge-
nugsam bezeichnet, deren Respektirung ihm obliegt. Nichts-
destoweniger kann man dem Gegenstande des Gattungsbegriffes
die Gubqualitit nicht absprechen.

Dagegen kann aus einer Zusammenfassung von Giitern
ganz verschiedener Art zu einem Gesammtbegriff nie ein
Gesammtgat werden und nichts destoweniger spielt manch
solches Aftergut in unsern positiven Quellen seine Rolle: ein
Vogel, der sich mit fremden Federn mnicht nur schmiickt sen-
dern daraus znsammengesetzt ist.

Dahin gehort zunfichst der Begriff der dffentlichen
Ordnung?t. Diese hesteht darin, dass so und so viele Ver-
brechen nicht geschehen; dass der Hausfrieden, dass Personen
und Sachen, die Achtung vor Staatseinrichtungen oder Anord-
nungen der Obrigkeit, dor Staat, amtlich aufbewahrte Urkunden,
Register, Akten u. s. w. nicht verletzt oder gefihrdet werden.

3 8. deutsches Strafgesetzbuch: Siebenter Abschnitt. Verbrechen
und Vergehen wider die #ffentliche Ordnung.
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Wie ist es maglich eine solche Rumpelkammer von Begriff hei
der Strafgesefzgebung zu verwenden?

Genau von derselben Beschaffenbeif ist der Begriff des
sGffentlichen Friedeus«®2. Auch dieser besteht in der
Abwesenheit einer Refhe von Verbrechen, welche ans der feind-
seligen Stimmung von Personenklassen gegen einander hervor-
gehen: der dffentliche Friede bildet also den Gegensatz zu dein
Motiv der feindseligen Stimmung sammt seinen Erzeugnissen,
welehe ebensogut Mord und Todsehlag, als Brandstiftung und
Hansfriedensbruch, als Befreiung Gefangener und Aufruhr sein
konnen: aneh er begteht in einer Negation einer Reihe der ver-
schiedenartigsten Verbrechen, die uns nur unter dem Gesichts-
punkt des gemeinsamen Motivs — eines kiiminalistiseh darchaus

- unzulissigen Gesichtspunktes — als Einheit und somit als Gegen-
satz des ffentlichen Friedens erscheinen 3.

Ebensowenig ist es statthaft die monogamische Eheord-
nung, die Ehe als das ansschliessliche Gebiet des Geschlechts-
lebens der Ehegatten, die geschlechtliche Zucht der Thiter,

- die Freiheit der Fraunen in Hinblick auf geschlechtliche Bei-
‘wohnung, die Geschlechtsehre der Frauen, die sehr verschie-
denen Giiter, die durch die Norm wider Kuppelel geschiitzt
werden sollen, zu einem Scheingut der Siftlichkeit zusammen-
zufassen, wie es das deutsche Strafgesetzbuch thut, wenn es
geinen dreizehnten Abschnitt ithersehreibt: »Verbrechen und
Vergehen wider die Sittlichkeit«¥t,

222 8 deutsches Strafgesetzbuch § 126. 130, Dazu scheint das Wort
in den heiden §§ Verschiedenes bedeuten zu scllen: nemlich in § 126 das
Sicherheitsgefiih! des Bedrohten, in § 130 wie im Texte ausgefiihrt,

8 Ganz anders mit dem volkerrechtlichen Friedenszustand eines
Staates : hier liegt ein wirkliches Rechtsgut vor, dessen einziger Gegensatz
das Uebel des Kriegszustandes ist. '

84 Wann wird man sich.in der Strafgesetzgebung. abgewbhnen jedes
Verbrechen durch seine Einreihung unter eine Ueberschrift mit einer
Etikette zu versehen, die sehr hiufig falsch ausfilit, -Gesetzeskraft nicht
besitzt, nichts niitzt und nur sehadet? Die richtige Systematisirung der
Verbrechen, die Im Gesetz schon allein wegen der vielen zusammen-
gesetzten Thatbestinde (s. oben § 19 8. 112 .} unméglich ist, muss der
Wissenschaft iberlassen werden. — Um roch einige Scheingiiter namhbaft
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Grade diese Scheingiiter haben dazu beigetragen den Wert
des Giiterbegriffes zu verkemmen, ja an seiner Zulissigkeit zu
zweiteln 525,

Nun verbietet eine Anzahl der wichtigsten Normen die Ver-

mchtung oder Veﬂet?ung 1echthche1 Gitter, und in den Hand~
eme e1genthumhch komplizirte Grestalt an. In der Scha]e 7
des Ungelorsams birgt sich eine Gutsverletzung
aly Kern. Liegt das Deliktsmoment in der Untilgharkeit des-
dent, was schuldhafter Weise geschehen ist, so enthalten diese
Handlungen ein doppeltes Deliktsmoment, ohne dass sie sich
in zwei Verbrechen auflisen lassen: untﬂgbm igt die schald-
hafte Handlung gegen das Gesetz, und ebenso untilgbar die
schadlgende Wnkung dieser unbotmasmgen Handlung anf die
Rechtsgutelwelt selbst dann wenn sie sich als Veimogens*—
Velletzung charakterisirt, Finige ihrer Folgen migen dann
wieder aufgehoben werden konren: die Thatsache, dass der
Tnhaber deés geschidigten Vermogens die Verletzung hat dulden
miissen, nie. Von den heiden Bestandtheilen des Deliktsmo-
mentes in diesen Delikten trifft der Ungehorsam das Recht weit
weniger empfindlich als die Velletzung der Rechtsgiiter. Der
Gehorsam gegen die Norm soll ja nur das Mittel zur Erhaltung
des rechtlichen Gutes in seiner Integritit sein: die Gutsver-
letzung vereitelt im einzelnen Falle den Zweck, -den das Recht
mit der Norm verfolgt, der Ungehorsam bildet dazu nur das
verwerfliche Mittel.

‘Wie sehr bei diesen Handlungen dag eine Moment dex Ver-
letzung das andere des Ungehorsams tiberwiegt, das zeigt sich
am besten an ihren Strafen. -Sie beweisen wie diese Delikte

- gewogen werdeil nicht nach dem Ungehorsamsmoment , was in

zu machen , so sind es die Religion, diedffentliche Sicherheijr,
die persénliche Sicherheit, die nichtliche Ruhe, die Bequem-
lichkeit, Sicherheit, Reinlichkeit auf 8ffentlichen Wegen
und Plitzenu. s. w.
&f; di A /‘ i 3 Tin gutes System des speziellen Theiles des Strafrechts st ohne
e | die Klarstellung der Gitter, auf deren Sicherung es den Normen ankomumt,

O P

! fjm,,, G- Zm 1hiex__ Verwandtschaft und ihrer Verschiedenheit undenkbar,
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ilmen allen vielleicht gleich gross ist, sondern nach dem Werte
der verletzten Rechtsgiiter und nach de1 SGII\VGIG “der ihmen zu-
geftigten Verletzung. Ist] ja der Wert des verletaten Rechtsgutes
der einzige Wertmesser ftir die Schwere dieger Verbrechensarten
in threm Verh#ltnisse zu einander3?! Wer denkt beim Morde |
an etwas anderes denn an die schauerliche Missachtung des )
- Lebens als eines der heiligsten Rechtsgiiter, und wer wird dem [
Mirder, dem Ruber, dem Dieb, dem Nofziichtiger, demﬁochﬂf
venatel i seinem Sehuldhuch noch besonders anzeichnen. |
dasg er nicht gethan, wie der Staat wollte, dass er handele, |
dass er ungehorsam war? Dag Recht ist durch jene Thaten ge-!
troffen in seinen edelsten Bestrebungen: sein Zweck der El—l
haltung ist qurch Vernichtung vereitelt; es wiire thm lieber,
dass der Thiter zehnmal unbotmiissig gewesen als dass er ein—»i
mal sein Ziel erveicht hiitte.

Dieses fast villige Zuriickweichen deg Ungehorsamsmo-
mentes vor dem der materiellen Verletzung enthilllt sehlagend,
wie stark selbst dem Recht die Differenz zwischen diesen De-
likten und der Gruppe von andern erscheint, wo das Delikts-
moment in dem Ungehmsam allem hesteht Diess ist, wie
schon oben auggefithrt 827, aweifellos bei den Uebe1t1etungen
der Verbote schlechthin der Fall; fraglich erscheint nur, ob
auch bei den Uebertretungen der Gefihrdungsverbote die ein-
fache, oder ob auch hei diesen die komplizirte Gestaltung des
Deliktsmomentes Platz greift328?

38 Daraus erklirt sich die Thatsache, auf die auf 8. 105 n. 189 Rick-
sicht genommen ist. Die Normwidrigkeiten miissen bei Wert-Verschie-
denheiten von Rechtsgiitern, deven Verletzung die Normen verbieten, als
auf verschiedenen Stufen der Strafbarkeit stehend erscheinen.

87 Vgl. 8. 47. 48.

8 Sttbel, Ueber gefahrliche Handlungen , N. A. VIII 8. 276, 277
betrachtet alle gefihrlichen Handlungen ihrer Natur nach als Verbrechen
{8, 275}, unterscheidet nun aber — nicht ohne in Widerspruck mit sich
71 kommen -~ die Thatbestinde ders,, je nachdem ihre Bestrafung dem
Cyiminalrichter oder den Polizeibehdrden zusteht. In jenem Falle ist das
Verbrechen »erst dann fiir voilbracht anzusehen, wenn diejenige Gefahr,
welche in dem Criminalgesetzbuche bei der Bestimmung der Strafe vorzus-
gesetzt wird, wirklich eingetreten ist. Kommt dagegen eine gefithrliche
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Die Antwort ergiebt sich aus dem Verhiitniss der Gefithr-
dungsverbote zum Zweek der Normen itberhaupt #2* und zn den
Verletzungsverboten und den Verboten schlechthin inshesondere.

Vergleiche man die drei Normen: Thr sollt nicht tdden!

Handlung als ein Polizeivergelien in Frage, so hingt der Thatbestand von
dem wirklichen Fintritt der Rechtsgefahr, wegen welcher sie in einem
Polizeigesetze verboten ist, nicht ab .. . Auch kommt nicht einmal daraxf,
ob sie in dem vorliegenden Fall mit irgend einer Gefahr verbunden war,
oder nicht, etwas an ... Der gesetzliche Grund der polizeilichen Straf-
bestimmung besteht in dem Gewdhnlichen der Gefahr. Wenn ein Criminal-
=esetz eine gefshrliche Handlung mit einer Strafe bedroht, so beruht die
Strafhestimmung auf der Versetzung in Rechtsgefahr.« Dass diese Theorie
in Verbindung mit den Ausfihrungen von Birnbaum, in seiner oben
S. 193 n. 317 citirten Abhandlung auf Merkels Abhandlungen wesentlich
infiuirt hat, ist unverkennbar. Verstehe ich ndmlich Merkels Theore
iber das Wesen des Polizeiunrechts (Abhandl. I 8. 95) richtig, so wiyrde
er, falls er die Unterscheidung von Verletzungs-, von Gefdhrdungs-Verboten
und von Verboten schlechthin acceptirte , die Grinze zwischen Verbrechen
und Palizeiunrecht zwischen den Uebertretungen der beiden letzten Grap-
pen hinlaufen lassen, die Gefihrdungen zu den Verbrechen rechnend;
nur dann wirden seine Sitze zutreffen, bei dem Polizeiunrecht sel »das
hetreffende Verhalten Seitens des Richters nun nicht danach zu beurtheilen,
wie es sich seiner &nsseren und inneren Seite nach zu den Interessen stelit,
um deren Integritit es sich dem Gesetzgeber handelt, sondern lediglich
nach seinem Verhiltniss zu der mit einer Strafsanktion versehenen staat-
lichen Willensexklarung« (8. 96). In diesem letzteren Verhiltniss findet
Merkel 8. 27 den »Formalgrund« der Bestrafung, wenn aber die
Verhingung der Strafe wesentlich gekntipft werde an das Verhiiltniss
der widerrechtlichen That zu den Rechtsgitern, so liege darin der
»Matervialgrund« derselben. Auch Birnbhaum zieht die Gefihrdun-
- gen von Rechtsgiitern zu den Verbrechen. — Merkwirdiger Weise ist
es nach Merkels Ausfithrungen, wie sie vorliegen, nicht die verschiedene
Gestaltung des Deliktsmomentes, auf Grund des verschiedenen Inhalts der
Normen, die den Unterschied zwischen Verbrechen und Polizeiunxecht
ausmacht, sondern die Differenz zwischen beiden entsteht durch den
Strafgesetzgebeyr, der »sich bewogen findet, bel der Verpénung ge-
wisser Handlungen abzusehen von dem erweislichen Vorhandensein des
letzteren (des Materiaigrundes der Bestrafung) in concreto, und damit die
Bestrafung lediglich auf den ersteren {den Formalgrund), d.i. auf die
Verletzung seiner Autoritit zu stiitzen. Das ist nach dem Gesagten bei
den in Frage stehenden Polizeivergehen so der Falle,
3% 8 oben § 5, 8. 3211,
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Ihr sollt nicht mit gemeiner Gefahr fiir fremdes Menschenieben
eine Ueberschwemmung stiften ! Thr sollt nicht ohne vorgeschrie-
Dbene Erlaubniss Feueryerke zubereiten 330! Alle drei hezwecken

“die Sicherung des Menschenlebens. Die Uehertretung der zwei-
ten Norm theilt mit der der dritten, dass sich beide his zum
gleichen Maasse der Geefalirlichkeit und zwar der Gemeingefilir-
lichkeit entwickeln ktnnen, Beide aber unterscheiden sich dar-
in, dass jene die Gemeingefahr bewirken muss, diese aber
ebensowohl gemeingefithrlich als individuell gefihilich als ge-
fahrlos sein kann. Wie erkldrt es sich nun, dass die Norm
wider die Ucherschwemmungsstifiung ansschliesstich das wirk-
liche Zustandebringen der Gefalir verbietet, und selbst die
Ueberschwemmung, die moglicherweise gefihrlich werden
konnte, erlaubt, wihrend das dritte Verbot die Bewirkung der
Gemeingefahr fiir etwas Unwesentliches betrachten uud sie
desshalb mit der Bewirkung einer heschrinkfen Gefahr und mit
der ganz ungefiihrlichen Fenerwerkshereitung ohne besondere
Lrlanbniss auf die gleiche Linie stellen kann? Hat denn nicht
derjenige, der durch Bereifung von Feuerwerk eine gemeine
Gefalr fir Menschenleben herbeigefithrt hat, genan so viel ge-
than wie der Ueberschwemmungsstifter? Warum erscheint des
Letzteren Handlung, auch wenn er eine Sachbegchiidigung als
Mittel der Gefiihrdung nicht gewihlt hat, weit infensiver als
die des Ersten, und wie kann das Strafgesetz dort schwerste
Strafe drohen, wihrend es hier die Gemeingefihrdung und den
gefalrlosesten Ungehorsam gleichmissig mif einer Bagatell-
strafe belegt? '

Diese Thatsachen spotten der Erklirung, wenn man die
Wirkungen der beiden Handlungen, sofern heide eine Gemein-
gefahr verursacht haben, rein mathematiseh betrachtet. Dann
ist nemlich der Erfolg Beider das gleiche Spannungsverhiliniss
in den Bedingungsmassen zu Ungunsten derselben wertvollen

30 D Str. . B. § 367 n. 4. Es ist interessant, die Strafen fir die
vorsitzliche Uebertretung aller drel Normen neheneinander zu stellen:
Todesstrafe oder Zuchthausstrafe nicht unter fimnf Jahren (§ 211. 212;;
Zuchthaus nicht unter drei Jahven (§ 312} : Geldstrafe bis zu 50 Thalern
oder Haft {§ 367.
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Reehtsgiiter, und die gleiche Schuld voransgesetzt wiirden
beide Handlungen als gleich schwer erseheinen missen. Ja zu
ihuen wiirde sich als wesentlich gleichartig, nur wegen etwas
schwererer Verschuldung etwas hiirter zn behandeln, noch der
Todungsversuch gesellen, sofern die Absicht des Thiiters auf
Tédung einer Anzahl von Menschen gerichtet war und bis zur
Bewirkung einer Gemeingefahr verwirklicht worden ist. Was
Lat denn nun die Uebertretung deg Gefiibrdungsverbotes vor der
gefihrlichen Uehertretung des Verbotes schlechthin und was
hat der Verletzungsversuch vor Beiden voraus? Denn dass das
Recht sie als wesentlich gleichartig nicht auffasst, ergiebt sieh
nicht nur aus der Verschiedenheit der Verbote, die sie #ther-
treten, sondern auch ans der so sehr verschiedenen Sehwere,
als devenr Wertmesser hier ibve Strafen erscheinen.

Diese Verschiedenheit tritt nun sofort an den Tag, sobald
man vou dem voun allen drei Handlungen in gleicher Weise er-
reichten Standpunkt der Gefiihrdung nicht lediglich riickwiirts
sehaut und die Veriinderung in Betracht nimmt, die in dem
Verhiltuisse der Bedingungen seit deni Beginn jener Handlungen
eingetreten sind, sobald man vielmehr die Wirkung der Gefihy-
dung auf das Gut, welehes durch die drei Arten von Verboten
gleichzeitig geschiitzt werden soll, ins Auvge fasst. Ein Verbot,
dasselbe Gut des Mensehenlebens nicht zu gefiihrden, hat nur
unter einer einzigen Voraussetzung neben dem Verbot dér To-
dung einerseits und einer ganzen Anzall von untersagten weil
regelmiissig lebensgefihrlichen Handlungen andrerseits cinen
Sinn: diese eine Voraussetzung aber besteht darin, dass das
Reelit die Gefihrdung eben nicht als theilweise Verletzung, dass
es sle andrerseits aber auch nieht als identisch mit einem ge-
wissen Spannungsverhiiliniss der Bedingungen auffasst, dass
der Gesetzgeher in ihr vielmehr eine eigenthtimliche Be-
eintrichtigung des gefibrdeten Gutes in der Un-
gestortheit seiner Existenz erblickt. U der Wir-
kung der Gefahr auf die gefdhrdeten Gitter willen wird die Ge-

en. Die Gefiihr dung des Gutes bildet aber nieht

4 wie bel.den Verboten schlechthin das Motiv der Norm, sonst

brauehte Ja die herbeigefilhrte Gefalr nicht alg wesenthehes
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jenigen Verbrechen, welche sich ans Ueberfretungen von Yer-
letzungsnormen und Gefibrdungsnormen zugaunnensetzen.

Zweifellos kann die Uebertretung des Verbotes schlechthin,
wenn sie sich bis zwr Gefahr steigert, auf das gefilhirdete Gut
dieselbe schidliche Wirkung ausiiben wie die verbotene Ge-
fahrdung und die versuchte Verletzung ; allein ebensowohl kann
sie jeder schiidlichen Wirkusg entbehren. Grade diess beweist,
dasg die Handlung nickt einschliesslich ihrer Wirkung, sondern
dass nur die Handlung scllechthin verboten ist, dass desshalb
das Deliktsmoment in ihr nicht zweimal repetirt, sondern im
Nichts besebiidigenden Ungehorsam allein hesteht.

So scheidet sich das Unrecht naeh der versehiedenen Ge-
staltung des Deliktsmomentes i n zwei Klassen : den reinen Un-
oehmsam und den Dngehm sam, de1 eme \ elletzung (_}del eine

und Yerbr echen ist in jﬁd@l .“I?)e;nelmntj velwethch " Denn
will man’ das Polizei- Unrecht nicht ganz fdusserlich wnd histo-
risch zufillip fassen. als das Unrechf, welches den sogenannten
Polizeigerichten zur Aburtheilung iiberwiesen wird, oder aber
als das Unvecht, welches den von den Polizeibehiirden anfge-
stellten Normen widerspricht, so’kann man ihm seinen Namen
nur zuertheilen wollen in Hinblick auf den Priventionszweek
der Notmen, it denen es in Widerspruch tritt. Dabei verkennt
man aber, dass der Zweck der Normen: Ihr sollt nicht ttden,
nicht rauben n. 8. w. gleichfalls darin besteht die Todung, den
Baub in moéglichst weitem Uinfang, soweit es nemlich Menschen
gieht, die der Stimme des Rechts ihr Ohr nicht versehliessen.

zu verhiiten. Alle Normen wollen priventiv sein. Oder aber
will man endlich das Unrechit Polizei-Unrecht nennen, welches
bestraft wird, damit dureh die Bestrafung weiterem Umeeht der-
selben Art pmvenntwel de? Auch diess wiire durchaus unr 1cht1g

denn miissen die Normen immer, so diirfen die Strafen nie den
Pravenmonszweck verfolgen. 50 ist die Bezeichnung » Polizei-
unrecht« durchaus nnzutreffend: um so mehr, als ja alles Un-
reeht das Ungehorsamsmornent wnd somit das sogenannte Poli-
zeiunrecht in sich triigt. Dic Bezeichnung »Verbrechen« fir
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Begriffsmerkmal der verbotenen Handlung zu erscheinen, son-)

dern verhoten wird die Beeintriichtigung des Rechtsgutes durch ,1
Gefiihrdung. Man kann dagegen einwenden 3, dags die Ge-
fihrdung ja nicht immer, auch wo sie unter hesonderem Verbot
steht, eine beunruhigende, bedingstigende oder beengende Wir-
knng auf die Gefihrdeten tthe. Die Gefahr ist vielleicht vorither,
das Gut gerettet, die Rechtsgliterwelt vor der Gefahr grade so
unversehrt wie nach und wihrend der Gefahr. Diess kann un-
verkennbar zutreffen: allein wo-das Recht die Gefihrdung als
solehe zn verbieten Anlass findet, betrachfet es den Zustand
derselben durchweg und ansnabmlos als einen den Interessen
des Rechtslebens widerstreitenden, eg bringt also die schlimme
Wirkung auf die gefihrdeten Giiter als stete Folge der Gefihr-
dung in Anschlag. Priift man die verhiltnissiniissig wenigen
Gefihrdungsverbote innerhalb irgend eines positiven Rechtes,
so sieht man alsbald ein, dass die Gefihrdungsfille, wo jene
Wirkeng einmal anshleibt, eine verschwindende Minderheit
ansmachen, und dass der Gesefzgeber, der sich ja immer mit
Durchsehnittsergebnissen begnitgen muss, durchaus berechtigt
ist gie zu ignoriren.

Daraus ergieht sich nun aber die Gestaltung des Delikis-
momentes in den als solehen verbotenen Gefihrdungen von
selbst : wie bei den Uebertretungen der Verletzungsverbote der
Ungehorsam die Vernichtung oder Verletzung enthilt, so hirgt
er hier gleichfalls einen materiellen Schaden als Kern: eine Be-
eintriichtigung der gefihrdeten Rechisgliter in ihrer ungestorten
Existenz. Dieser Schaden, fiir die Rechisgiiterwelt einmal her-
beigefiihrt, ist gleichfalls nicht wieder ungeschehen zn machen.
Dag Deliktsmoment in den verbotenen Gefibrdungen stimmt
somit, was seine Gestaltung anlangt, mit dem der Rechtsgiiter-
verletzung fiberein; nur dass der materielle Kern des Ungehor-
sams die Rechtsgiiterwelt nicht mit derselben Wucht und Sehiirfe
trifft wie bei den verbotenen Verletzungen. Die mannichfal-
tigste Ausgestaltung des Delikismomentes findet sich in den-

. 331 8, ghen S, 48.
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seinen Gegensatz ist aber falseh weil viel zu eng. Die nicht
strafbaren Vermogensverletzungen enthalten das Deliktsmoment
in derselben Zusammensetzung von Ungehorsam und Verletzang
wie die Tédung und der Diebstahl. Wihrend also grade der
strafbare Ungehorsam und die strafbare Beschidigung von
Rechtsgiitern sich zum Begriff’ des strafbaren im Gegensatz zum
nichtstrafharen Unrecht verbinden, sehliesst siel die strafbare
und die nicht strafbare Verletzung dem formellen Ungehorsam
gegentiiher zur begrifflichen Einheit Zusammen. Es handelt sich
hier lediglich um eine Eintheilung simmtlicher verbotener
Handlmgen auf Grund ihrer Thatbestiinde, nieht ihrer Folgen.
Damit witre ja aber der Deliktsgehalt in der straflogsen Ver-
tragsverletzung schwerer als derjenige in dem strafbaren Un-
gehorsam? Allerdings! Es ist anch nicht. zu bezweifeln, dass
derjenige, der seine vertragsmissize Zusage nicht hiilt, ein viel
tiefer greifendes Unrecht begeht als derjenige, der seinen
Hund einmal chne Maulkorb mit anf den einsamen Spaziergang
nimmt oder die Gosse nicht fegen lisst. Wenn nun doch hier.
gestraft wird und dort nieht, so beweist diese eine Thatsache |
allein,; dass das Recht die Strafe gegeniiber dem Schadenersatze
nicht als die energischere Deliktsfolge auttasst. '
Zur Bezeichnung der beiden Glieder der Dmtheﬂung gebe 1
ich den heiden Ausdriicken reiner Ungehorsam und ver-
hotene Giiterbesch ad1gung332 den Vorzug vor der Be- J-
nennung formelles und mater ielles Unrecht. Demn 1‘
letztere lidt zu der Vorstellung ein, als wiire das matericlle
nicht zugleich formelles Unrecht 338, wihrend ja grade der Un-
gehorsam die econstante Grosse in allemn Unrecht ansmacht.
Dagegen schiene mir anch die Bezeichnung rein formelles

#2 Denn es giebt auch eine evlaubte Giterbeschidigung.

833 Merkel, Abhandlungen I 8. 97 ff, stellt die »Formalvergehene«
‘so schligt er vor, das rein formale Unrecht zu nennen) in zu ausschliess—
lichen Gegensatz gegen die Materialvergehen {so wiren denn die Ver-
brechen zu bezeichnen). Iis ist Irrefithrend, wenn Merkel 8. 97 von dem -
sog. Polizeiunrecht sagt: »Es enthdlt aber wirkiiches Unrecht, bestimmt
und wesentlich nur in Bezug auf das betreffende gesetzliche Verbot.«
Diess ist bei dem materiell-formellen Unrecht genau grade so der Fall,
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TUnreeht einerseits und materiell-formelles Unreeht
andrerseits sachlich zutreffend 334, Letzteres zerfillt dann wieder
in die verbotene Reclitsgiiterverletzung und die
verbotene Rechtsgtitergefdhrdung.

2, DasDeliktsmomentindenverbotenenUnter-
Jassungen?® goll nun auf seine Verwandtschaft mit dem des
reinen Ungehorsams und dem der verbotenen Gfiterbeschidi-
gung hin gepriift werden. Da die Unthiitigkeit, d. h. das Lahm-
liegén der Krifte nie Cansalitit sein kann, so ist der Unthitige
als Urheber einer Schidigung rechilicher Giiter nie aufanfassen.
Diese kann also nie einen Bestandtheil des Deliktsmomentes
in den verbofenen Handlungen ausmachen. Es fragt sich nun,
ob die Unterlassung sich als reiner Ungehorsam darstellt oder
aher das Deliktsmontent in ihr noeh eine dritte Gestalt annimmt?
Am klarsten miisste diese in der schwersten Form der Unter-
lassung nemlich da hervortreten, wo die Norm die Herbeifiith-
rung eines dem Rechte giinstigen Erfolges zu hewirken befiehlt.
Wird dem Gebote nicht enisprochen, so bleibt die Rechislage
genan 80, wie sie ohne die Unterlassung sein wiirde: der
Ungehorsam, der in der Unterlassung liegt, miisste oun, wm
etwas Anderes als reimer Ungehorsam zu sein, einen Inhalt
haben; der einzige Inhalt der Unterlassung besteht aber in
der Nicht-Forderung des Rechites, die einzige Wirkung
der Unterlassung, die ja allein den Ungehorsamsinhalt
ausmachen kounte, in einer Nichtwirkung, also in einem
Niehts. Der Ungehorsam in der Unterlassung hat also keinen
weiteren Inhalt: er ist reiner Ungehorsam. So bilden also
die simmtlichen Unterlassungen zusammen mit den Ueber-
tretungen der Verbote schlechthin das rein formelle Tn-

334 Unzulassig ist diesem Gegensafz den zwischen Gefdhrdungen und
Verletzungen zu substituiren. Das Wesen des rein formellen Unrechts
besteht in keiner Weise darin gefihrliche Handlung zu sein: s. dartiber
schon Stibel, N. A, VIII 8. 252; 276. 277; Stahl, Rechtsphilosophie
IT 2. 8. 693. 694: Merkel, Abhandiungen I 8. 96; 97; 99 ff.;: Hélsch-
ner, Gerichtssaal 1869 8. 98.

385 Vgl. hierzu ohen 8. 48, 40,
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recht, welches somit bald kommissiv bald omissiv ist 9,
withrend das materiell - formele Unrecht stets nur Commissiv-
delikt sein kann.

§ 31, VIL Die Reparationsverbindlichkeit als Bechtsfolge
nichtdeliktischer Thathestinde 337,

Zwei Hanptergebnisse sind es, welche die Untersuchung
@iber das Unrecht und seine Rechtsfolge bisher aufznweisen hat -

es giebt kein Unrecht, welches strafunfihig und keine Rechts-

folcre des Umeehts, W elehe S_hadenersatz und'mcht Strafe

wire. Vo diesen Resultaten liegt das Erste ebensosehr im
Geiste der neueren Forschung nach dem Wesen des Unrechtes

als das zweite in sehroffern Widerspruche zu der Lehre von den
* sogenammten Rechtsfolgen des Unrechtes und ihrem Verhiiltnisse
zn einander steht.

Tn zweifacher Abstufung wird nemlich das Gegeutheil he-
hauptet. Ganz ausnahmelos findet sich die Schadenersatzverbind-
lichkeit in den Fillen der sogenannten Deliktsobligationen als
Rechtsfolge des Delikts anerkannt: begriindete ja nach rémischem
Réchte das Delikt die Strafklage und liegt doch in der Um-
wandlung der einzuklagenden poena in den Schadenersatz kein
Grund nach einem andern Fuandamente der obligatio zu suchen !
Von diesem Standpunkte aus muss die Einheitlichkeit des .
Schadenersatzbegriffes geleugnet und die Strafnatur einer An-
zahl von Schadenersatzverbindlichkeiten anerkannt werden 335,
So ist es nur natiirlich, wenn ein Mann von soleher dogmatiseher
Feinheit wie Kierulf{33 diess mit Entschiedenheit und fiir das

#6 Vgl. dazu die treffenden Beweisfilhrungen von Merkel a. a. O.
8. 95 ff. und von Halschner im Gerichtssaal 1869 5. 96-—99,

3% »Ls kommt nur darauf an, in jedem Falle den deliktisehen und
nicht deliktischen Grund einer Rechtswirkung zu erkennene: so Kierunlff,
Theorie des gem. Civilrechts I 8. 223 n.

338 Damit wire allerdings, falls der Bewels dafiir erbracht werden
kinnte, den Ausfithrungen ither die »wesentliche Verschiedenheit von
Strafe und Schadenersatz« in § 28 8. 166—172 die Spitze abgebrochen.

339 8, dessen Theorie des gemeinen Civilrechts I S, 229 u, 230 n.:
vgl. dazu 8. 172, 173,
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recht, welches somit bald kommissiv bald omissiv ist36,
wihrend das materiell - formelle Unrecht stets nur Commissiv-

delikt sein kann.

§ 31, VIIL Die 'Beparﬁtionsverbindlic!lkeit als Rechtafolge
nichtdeliktischer Thathestinde 337,

Zwei Hauptergebuisse sind es, welehe die Untersuchung
iiber das Unrecht und seine Rechtsfolge hisher anfzuweisen hat:
es giebt kein Unrecht, welches strafunffihig und keine Rechts-
folge des Unr eehts, W relehe. “Schadenersatz und nicht Strafe
wire. Von diesen Resultaten liegt das Trste ebensosehr im
Geiste der neueren Forschung nach dem Wesen des Unrechtes
als das zweite in schroffem Widerspruche zu der Lehre von den
sogenannten Rechtsfolgen des Unrechtes und ihrem Verhiiltnisse
zu einander steht.

In zweifacher Abstufung wird nemlich das Gegentheﬂ be-
hauptet. Ganz ausnahmelos findet sich die Schadenersatzverbind-
lichkeit in den Fillen der sogenannten Deliktsobligationen als
Rechtsfolgedes Delikts anerkannt: begriindete janach romischem
Rechte dag Delikt die Strafklage und liegt doeh in der Um-
wandlong der einzuklagenden poena in dem Schadenersatz kein
Grand nach einem andern Fundamente der obligatio zu suchen!
Von diesem Standpunkte aus muss die Einheitlichkeit des -
Schadenersatzbegriffes geleugnet und die Strafnatur einer An-
zahl von Schadenersatzverbindlichkeiten anerkannt werden®,
- 8o ist es nur natiirlich, wenn ein Mann von solcher dogmatischer
Teinheit wie Kierulff3s® diess mit Entschiedenheit und fiir das

B8 Vei. dazu die treffenden Beweisfilrungen von Merkela. a. O,
8. 95 ff. und von Hil schner im Gerichtssaal 1869 8, 96—99.

837 »¥s kommt nur darauf an, in jedem Falle den deliktischen und
nicht delikfischen Grund einer Rechtswirkung zu erkennenc: so Kierulff,
Theorie des gem. Civilrechts I 8. 223 n.

338 Damit wire allerdings, falls der Beweis dafiir erbracht werden
konpte, der Ausfihrungen iber die »wesentliche Verschiedenheit von
Strafe und Schadenersatz« in § 28 8. 166—172 die Spitze abgebrocken.

33¢ 8. dessen Theorie des gemeinen Civilrechts I 8. 229 wu. 230 »n.;
vgl. dazu S. 172. 173,
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rémische Recht mit gutem Grunde ausspricht. »Die gewihun-
liche Meimmg — sagt er -— fasst diese Begriffe Strafe und
Sehadenersatz) als juristische Gegeneiifze, unterscheidet sie
nach ihrem Inhalte, und nennf Sirafe jedes fther den hlossen
Ersatz hinansgehende Uebel 340, Wir dagegen hehaupten, dass
der Schadenersatz als solcher gar kein selbststindiger juristi-
scher Begriff ist, sondern eine zufillige Form, in welcher eine
Strafe. eine Vertragsverbindlichkeit uw. s. w. auftreten kann.
Dezr Begriff der Strafe lisst sich nur nach seinem juristischen
Grunde (ratio) bestimmen. Strafe ist jedes den Lidenten
treffende Uehel, welches die juristische Folge eines Deliktes
ist. Erleidet er das Uebel, worin es auch hesteht, gesetzlich
bloss aus dem Grunde, weil er Unrecht gethan, so it es juristisch
Strafe3t!. Wird nun die Grosse dieser Strafe nach der Grisse
des angerichteten Schadens bemessen, und einfach auf den Er-
satz desselben beschriinkt, so besteht sie in Schadenersatz. .
Wenn dagegen der Schadenersatz nicht eine Wirkung des De-
likts, sondern z. B. des Vertrags ist, so ist er ebensowenig im
juristischen Sinn Strafe, als dies von der sogenannten Conven-
tlonalst1afe pehauptet werden kann 342 «

340 Die Aeusserlichkeit dieser rein quantitativen Unte1 scheidung liegt
auf der Hand. Dieses Merkmal charakterisirt auch in den rémischen
Quellen gar nicht die poens als solche. Die actio legis Aquilise ging auf
poena auch wenn die geschiidigte Sache im Moment der Beschidigung den
‘héchsten Wert innerfialb des letaten Jahres oder innerhalb der letzten 30
Tage besessen hat. Tdesshalb ist der Grund des § 8 J. De lege Aquilia 4, 3
fir den Nichtibergang dieser Xlage auf die Erben des Schidigers so
gianzlich gichtbriichig.

341 Denn »wahre Deliktswirkung ist nur die Strafes: Kierulff 1
8. 220.

#2 Dass das rémische Reeht das Delikt als Fundament dex Ponalklage
auffasste, ist durchaus konsequent. Vgl. dariiber Jhering, Geist IS. 139,
140. Was Kierulff also vom Standpusnkte des rémischen Rechtes aus
sagt, soll keineswegs bestritten werden, Wihrend sich aber die rémische
poena in Schadenersatz — und dieser ist heute etwas wesentlich Anderes
als eine gemilderte Strafe — verwandelt hat, wird heutzutage noch ganz
allgemein das Delikt als selbstindige Begriindungsart von Obligationen
betrachtet, und damit etwas gethan, was die Romer schwerlich gebilligt
haben wirden, Ich wende mich nur gegen diese Dokirin, sofern sie fir
das geltende Recht beibehalten wird.
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Keineswegs also in alien Fillen, wo das Schuldmoment
fir die Begriindung einer Schadenersatzverhindlichkeit nicht
ohne Bedeutung bleibt, wird das Delikt als deren Grandlage
angenommen : nicht z. B. bei den schuldhaften Vertragshriichen.
Dadureh geriit diese Theorie einer theilweisen Identitiit von
Strafe und Schadener qatz in zwei nicht geringe Verlegenheiten.
Warnm kntipft sie nur bei den ausserkentraklichen Delikten.
wenn ich der Kivze zu lieh go sagen darf, die Schadenelb&ta—
verbindlichkeit an das Delikt, und ldsst die sich innerhalh des
Vertragsverhiltnisses abspielenden Widerrechilichkeiten straf-
los? Tnd wie ist es ferner zu erkliren, dass eine Strafe einer
Nichtstrafe so auf ein Haar #hnlich sieht wie die Schadenersatz-
verbindlichkeit ans der dolosen Sachbeschiidigung derjenigen
ang dem vorsitzlichen Mandatshruch? Es liegt um den ersten
Anstoss zu vermeiden ausserordentlich nah -die Sehuld in viel
weiteremn Umfange, nemlich durelweg wo eine Civilklage sich
anpgeblich mit anf sie stiifzt, als Fundament des Ersatzanspruches
anzuerkennen. Dieser Schritt erseheint um so herechtigter, als
es wirktich ungereimt ist nur dem ansserkontraktlichen Deliks
mnd nicht auch den schuldhaften Vertragsbriichen eine Strafe
in Gestalt der Ersatzleistung zuerkennen zu wollen. So findet
denn Jhering in seinem Schuldmomente im romischen Privat-
rechite das Charakteristische und Bedeutungsvolle in der Theorie
der yomischen Juristen in der strengen Durchfithrung des Satzes,
»dass nicht der Schaden als soleher, sondern lediglich die Ver-
sehuldang eine Verantwortlichkeif fiiv die That und damit die
Verpflichtung zum Schadenersatz begriindet«®3. TUnd wenn
Jhering aueh den scharfen Gegensatz von Strafe und Seha-
denersatz aufrecht erhalten michte®4, so bleibt die Sebaden-
ersatzverbindlichkeit itherall »Vergeltung« der Verschulduag 345,

#3 8. das. 8. 401F. Vgl. 8. 60 »IMe romische Rechtsgeschichte schliesst
ah mit der siegreichen Durchfithrung jenes Gedankens...: keine Strafe
~obhneSchuld« Vgl S 8.

4.8, bes. 8. 61 ff. und oben 8. 160 n. 274

31 8. 8. 54 #£.: IOT. »Das Gleichgewicht zwischen Verschuldung und
Vergeltunge, Aunf 8. 6u. 7Thezelehnet Thering als snatiivliche Folge jeder
schuldvollen Verletzung eines fremden Rechtes die Verpfiichtung zum . . .

Bindin g, Die Normen uad ihre Uebertretung, I. 14
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4. h. eben Strafe; der Unterschied von Strafe und Ersatz ost
sich auf in einen guantitativen ¢ So allein kann Jhering
das Schlussresaltat der Verwandlung von Strafanspriichen in
reipersekutorische Ansprtiche dahin hezeichnen: »die reiper-
sekntorischen Klagen iiben mithin zugleich die Funktion von
gecundir-ptnalen aus, das ganze Deliktsrecht repetirt
imnerhalb des einzelnen Eigenthums- oder Contraktsverhilt--
nisses, die cond. furtiva, die actio legis Aquiliae, die actio de
dolo gehen aunf in der betreffenden actio in rem oder in per-
sonam, nur freilich mit der dem Geiste der Neuzeit entsprechen-
den Modifikation, dass dic poena zum blossen Schadenersatz er-
missigt ist und dass die Haftang auch auf die Erhen iihergeht« s+,

Mit dieser Theorie tritt Jhering unmittelbar an die Seite
von Merkel und Heinze, welche die wesentliche Identitit
von Strafe und Schadenersatz behaupten und fiir welche » das
Schuldmoement im rémigchen Privatrecht« die civilistische Aus-
fihrung und Begritndung ihrer strafrechflichen Thesen hedeu-
tet 245, Kine trefflichere Unterstiitzung hitten Beide allerdings

Schadenersatz, unabhiingig davon, ob und wie weit der Schuldige durch
die That bereichert ist oder nicht. Die Folge der unverschuldeten Rechts-
verletzung dagegen kann der Idee der Gerechtigkeit zufolge nur in der
Aufhebung der objektiv unrechtméssigen sachlichen Zustinde bestehen .«

88 Richtig spricht JThering desshalb 8. 61 von einer »Hiniberleitung
der Strafe in die Form des Schadencrsatzes«. Merkwiirdig ist, dassin
dem folgenden Satz die Differenz zwischen Strafe und Schadenersatz genau
bezeichnet wird, ohne dass JThering die Kluft des Abstandes in ihrer
Grosse wiirdigt. »Denn erst im Schadenersatz — so meint er — streift die
Civiljustiz das Zufallige und Willkihrliche, das sie in der Strafe noch an
sich trigt, von sich und erhebt sich zur einfachen Negation des subjektiven
Unrechts oder richtigerseiner vermégensrechtlichen Folgen.o
Ist denn aber die Negation der Letzteren, der Thatseite des Unvechts,
identisch mit einer Negation des Unrechts selbst? Wo bleibt das Aequi-
valent fiir die Schuldseite?

7 Ob hier nicht mehr als eine Modifikation vorliegt, muss die Folge
erweisen. ‘

38 Ueber Merkel s. in dieser Deziehung schon oben 8. 160 ff.
Heinze, in Holzendo rff's Handbueh I 8. 337, 338 »Die unvollkom-
menen Hrscheinungsformen der birgerlichen Strafe«. »In Wirklichkeit
iibt aber schon die blosse Anerkennung und Befriedigung eines verletzien
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Keineswegs also in allen Fillen, wo das Schuldmonient
fitr die Begriindung einer Schadenersatzverbindlichkeit wicht
ohne Bedeutnng bleibt, wird das Delikt als deren Grundlage
angenommen : nicht z. B. bei den bchuldhaftenVemagalniicilen
Dadureh geriit diese Theoue einer theilweisen Identitiit von
Strafe und Schadener satz in zwei nicht geringe Verlegenheiten.
Warum kniipft sie nur bei den ausserkontraktlichen Delikten,
wenn ich der Kitrze zu lieb go sagen darf, die Sehadenelmttzﬁ
verbindlichkeit an das Deliké, und THest die gieh innerhalb des
Vertragsverhiiltmisses abspielenden Widerrechtlichkeiten straf-
los? Tnd wie ist eq ferner zu erkliren, dass eine Strafe siner
Nichtstrafe so auf ein Haar dhnlich sieht wie die Schadenersatz-
verbindlichkeit aus der dolosen Sachbeschidignng derjenigen
aus dem vorsitzlichen Mandatsbruch? Es liegt um den ersten
Anstoss zu vermeiden ausserordentlich nah die Schuld in viel
weiterem Umfange, nemlich durchweg wo eine Civilklage sieh
angeblich mif auf siestittef, als Fundament des Ergatzanspruches
anzlerkennen. Dieger Schritt erseheint um so herechtigter, als
es wirklich ungereimt ist nur dem ausserkontraktlichen Delikt
und nicht auch den schuldhaften Vertragshriichen eine Strafe
in Gestalt der Ersatzleistung zuerkennen zu wollen. So findet
denn Jhering in seinem Schuldmomente im rémischen Privat-
rechie das Charakteristische und Bedeuwtungsvolle in derTheorie
der romischen Juristen in der strengen Durchfiihrung des Satzes,
»dass nicht der Schaden als soleher, sondern lediglich die Ver-
schuldung eine Verantwortlichkeit fiiv die That und damit die
Verpflichtung zam Schadenersatz begriindet«33. Und wenn
Jhering auch den scharfen Gegensatz von Strafe und Scha-
denersatz aufrecht erhalten mochte*, so bleibt die Schaden-
ersatzverbindlichkeit itherall »Vergeltung « der Verschuldung 345,

34 8 das. 8404, Vgl. 8,60 »IHe rémische Rechtsgeschichte schliesst
ab mit der siegreichen Dhurehfithrung jenes Gedankens...: keine Strafe
~ohneSchuld« Vgl 8. 8

3t 5. bes. 8. 61 f£. und oben 8. 160 n. 274,

5 8. 8. 54 ff.: ITL »Das Gleichgewicht zwischen Verschuldung und
Vergeltunge. Auf 8. u. Thezeichnet Thering als snatiirliche Folge jeder
schuldvollen Verletzung eines fremden Rechtes die Verpflichtung zum . . .

Binding, Z_{?ie Normen vnd ilive Uebhertretunz, 1. t4
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d. h. eben Strafe: der Unterschied von Strafe und Ersatz lost
gich auf in einen quantitativen 8. So allein kann Jhering
das Schlussresultat der Verwandlung von Strafanspriichen in
reipersekutorische Auspriiche dahin bezeichnen: »die reiper-
sekutorischen Klagen iiben mithin zugleich die Funktion von
secundidr-pinalen aus, das ganze Deliktsrecht repetirt
innerhalb des einzelnen Eigenthums- oder Contraktsverhiilt-
nisses, die cond. furtiva, die actio legis Aquiliae, die actio de
dolo gehen auf in der betreffenden actio in rem oder in per-
sonam, nur freflich mit der dem Geiste der Neuzeit entsprechen-
den Modifikation, dass die poena zum blossen Sehadenersatz er-
missigt ist und dass die Haftung aueh auf die Erben iibergeht«347,

Mit dieser Theorie tritt Jhering unmittelbar an die Seite
von Merkel und Heinze, welche die wesentliche Identitit
von Strafe und Schadenersatz behaupten und fiir welche »das
Schuldmoment im rimisehen Privatrecht« die eivilisfische Aus-
filrung und Begriindung ihrer strafrechtlichen Thesen bedeu-
tet 8. Eine trefflichere Unterstiitzung hitten Beide allerdings

Schadenersatz, unabhingig davon, ob und wie weit der Schuldige durch
die That bereichert ist eder nicht. Die Folge der unverschuldeien Rechts-
verletzung dagegen kann der Idee der Gerechtigkeit zufolge nuxr in der
Aufhebung der objektiv unrechtmissigen sachlichen Zustéinde bestehen .«

38 Richtig spricht JThering desshalb 8. 61 von einer»Hintiberleitung
der Strafe in die Form des Schadenersatzes«. Merkwiirdig ist, dassin
dem folgenden Satz die Differenz zwischen Strafe und Schadenersatz genau
bezeichnet wird, ohne dass Jhering die Kluft des Abstandes in ihrex
Grésse witrdigt. »Denn erst im Schadenersatz —— so meint er — streift die
Civiljustiz das Zufillige und Willkithrliche, das sie in der Strafe noch an
sich tragt, von sich und erhebt sich zuy einfachen Negation des subjektiven
Unrechts oder richtigerseiner vermogensrechtlichen Folgen.«
Ist denn aber die Negation der Letzteren, der Thatseite des Unrechts,
identisch mit einer Negation des Unrechts seibst? We bleibt das Aequi-
valent filr die Schuldseite?

#7 Ob hier nicht mehr als eine Modifikation vorliegt, muss die Folge
erweisen. .

38 Teber Merkel s. in dieser Beziehung schon oben S. 160 ff.
Heinze, in Holzendo rffs Handbuch I 8. 337, 338 ; »Die unvollkom-
menen Erscheinungsformen der biiwgerlichen Strafe«. »In Wirklichkeit
ibt aber schon die blosse Anerkennung und Befriedigung eines verletzten
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nicht finden kiinnen. Nichtsdestoweniger thilrmen sich vor der
Durchfiihrung dieser Theorie uniibersteigliche Hindernisse auf,
die ich schon oben im Grossen und Ganzen aufzuweisen ge-
notigt war 39, Keiner ihrer Anhéinger vermag auch nur entfernt
die Doppelbestrafung der Delinquenten in den relativ leich-
testen Verbrechen, Keiner den Uehergang der Ersatzklagen auf
die schuldlosen Erben, Keiner um aller anderen Hindernisse
zu geschweigen die Thatsache zu erkifrven, dass Anspriiche
auf vollen Schadenersatz auch da gegeben werden, wo der
Ohligirte in keiner Weise schuldhaft gehandelt hat 359, dags alse
der Schadenersatz als Strafe und der Schadenersatz, wo er nach
Seite des Berechtigten wie des Verpflichteten hin in gleicher
Weise wirkt und doch nicht Strafe ist, sich als ununterscheid-
bare Zwillinge darstellen'. Aus diesem Labyrinth fiihrt nur

Privatrechts ganz allgemein- Funktionen nach Art einer Strafe . . . Bei
der hirgerlichen Strafe ist die Leistung der Strafe an den Staat, bei dem
blossen Civilunrecht die Zahlung der Schuld an der Glaubiger das Mittel,-
durch welches die Ausgleichung des Schuldners mit der Rechtsordnung
herbeigefithrt wird.« Bel Heinzes sonstiger juristischer Schirfe erschei-
nen fiherhaupt Manche seiner Sitze das. auf 8. 321 fl. etwas befremdlich,
s0 z. B. der von der selbststindigen Existenz der Strafe vor Veriilbung des
Verbrechens (8. 327} ; ferner, dass das Strafurtheil schon einen Theil der
Funktionen der Strafe erfulle (8. 326), dass die Strafe selbst bel dem-
-jenigen Verbrechen nicht ganz fehle, welches Niemandem als dem Thiter
bekannt geworden, dass die »allgemeine und wesentliche Funktion der
Strafe in Beziehung auf das Verbrechene die Deklaration seines Unwertes
sel u. a. m.

9§ § 28, 8. 106—112,

350 8o bei der actio redhibitoria, vgl. Mommsen Interesse 8. 62;
80 'in Fillen, wo Jemand den casus zu tragen hat. Vgl. Wiachter im
Civil. Arch. XI 8. 97 ff. 188 ff. 8. 8. 107: »Waer zahlen muss, ungeachtet
er die Gegenleistung nicht bekommt, wer zahlen muss, ungeachtet seine
Sache unterging , wer dem Gegner den Wert der untergegangenen Sache
ersetzen muss, wer seinen Anspruch verliert, ohne dafir Ersatz zu be-
kommen, vorl dem allein sagen die Quellen, er trage das periculum.«

#1 Was Heinze a.a. 0. I 8. 3358 n. 2 zur Erkldrung eines doppelten
Verfahrens, eines civilrechtlichen und eines strafrechtlichen, in vielen
Fillen des Unrechts anfithrt, ist dazi doch in keiner Weise ausreichend.
Freilich filhrt Hilschners Theorie (s. Gerichtssal 1869 8. 102 ff* von
der Conkurrenz eines civilen und eines kriminellen Unrechts in diesen
Fillen auch nicht zu gedeihlichem Ziel. ’

14
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ein einziger Weg: der Nachweis nemlich, dass die theilweise
Identitit von Schadenersatz und Strafe nur Sehein ist, dags
" Reparationsverbindlichkeit und Strafe ftir das heutige Beeht“
apodlkﬁsche Gegensiitze .dar stellen, dase der einheitlichen
TRechtsfolge der Strafe die einheitliche Rechtsfolge des Schaden-
“ersatzes, richtiger gesagt der Repa,latlonsvelbmdhchkelt gegen?
iiber tritt und die Thatbestiinde, an welche lefztere sich kniipft,
eben grade nicht deliktischer Natny sind. Da den gefilivlichsten
Feind richtiger Erkenntniss die Existenz der sogenannten De-
liktsobligationen bildet, — Obligationen, deren Unenthelirlich-
keit Niemand lengnen wird, so fasse ich zan#chst ins.Auge:
I - DieSchadenersatzverbindlichkeit inangeh-
licher Folge des Delikts#2 Betrachtet man ihre Natur

352 Tch kann es nicht hestimmt genug hervorheben, dass natirlich in
keiner Weise die Natur der Pénalklagen im rémischen Rechte als Strafklagen
in Abrede gestellt werden soll. Esist aber des grosse Verdienst Jherings,

-im Schuldmoment 8. 28 ff. nachgewiesen zuhaben, dass eine Reihe urspriing-
licher Spezial-Deliktsklagen, wie dic ans dem erimen perfidize bei dem

- depositum , dem mandatum , der societas, der tutela, der fiducia, sich gu
veipersekutorischen Ansprichen erhoben haben. In dieser Entwicklung
ist das rémische Recht unterbrochen worden; erst das kanonische Recht
lisst auch die Ponalklagen und zwar in vollem Umfange /s. dariiber hes.
cap. 5 X. de raptor. 5, 17 und Francke, Beitrige zur Erliuterung ein-
zelner Rechtsmaterien 8. 44 ff. KierulffI 8. 227 n.) gegen die Erhen
des Schuldigen zu, um damit, wie sich Jhering selbst 8. 67 so treffend
ausdriiekt , »das Schadenersatzprinzip nach einer Seite hin, nach der es
gich in Rlom von der ungehdrigen Beimischung des Strafprinzips noch
nicht frei gemacht hatte, zur Averkennung und zur Geltung zu bringene.
Vel dazuanchSavigny, System V8. 5153, Washatte nun niher gelegen
als nach Vorbild der Rémer, welche die reipersekutorische Klage aus dem

_depositum, der tutela u. 5. w. von dem crvimen perfidise geldst und auf den
Contrakt und den Quasikontrakt radizirt haben, nun gleichfalls die reiper-
sekutorisch gewordenen Kiagen von dem Delikt selbstdndig und auf eine
Basis #u stellen, von der aus sich ihr reipersekutorischer Charakter ex-
kliren lasst? Tn einem einzigen Falle haben die Romer aber freilich mehr
mit glicklichem Griffe und odio furum zur Durchbrechung des Con-
diktionenprinzips gestachels als mit Bewusstsein des gewaltigen darin lie-
genden Fortschritts eine wahrhaft reipersekutorische Klage dem scheinbax
rein deliktischen Thatbestande abzugewinnen gewusst: die condictic
furtiva, die als eine Deliktsklage nach rémischer Auffassung unmaoglich’
aufgefasst werden kann. Denn die romische Deliktsklage ist eine Klage: .-
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genauer, so zeigt sich alshald, dass sie sich in Nichis von
den aus andern Rechtsgriinden fliessenden Ersatzverbindlich-
keiter unterscheidet, dass sie ingbesondere in keinem Punkte
Strafe ist333. Diess Resiltat ist nicht nur theoretisch ven
Wichtigkeit sondern fiir ibre ganze Existenz in Deutschland
priijudiciell. Milsste der Delinquent zur Strafe ersetzen, so wire
die Schadenersatzverbindlichkeit ein Bestandtheil des Straf-
rechts und neben dem deutschen Strafgesetzbuch, welehes die
Straffolgen der Delikte regelt und die Schadenersatzverbindlich-
keit als Strafe nicht kennt, nicht aufrecht zu erhalten. " Das
deutsche Strafgesetzbueh erkennt freilich selbst die Entschidi-
gungsanspriiche aus Delikfen neben den Strafen als zuldssig
an, emfach aus dem Grunde aber, weill es keine Sirafen sind.
Es zeigt sich diess Letztere:

. In dem Fundament der Ergatzverbindlich-
kelt Jede Steafe hat nur Einen Rechisgrund, die schuldhafte
That die Ersatzklage aus der Sachbeschadlgung, dem Betrug
W. 8. w. entspringt aber zu gleicher Zeit mehreren Rechtsgriin-
den: der erste Hegt in dem Schaden, der zweite in der schuld-
haften Herbeiftthrung desselben dureh den Schiidiger, aunf den
dritten wird weiter unten die Sprache kommen. Jedenfalls ver-
pitichtet nicht die Schuld allein zum Schad@nelsatz sondern nur
die sahddwende Folge schuldhaftel That und diese kemeswegq
fmmer. Wenn die Benugqabsmht sich nielt bis zur vollendeten
Vermogensbeschidigung verwirklicht oder wenn der Geselii-

digte anderweitige Entschiidigung gefunden hat, so f3llt es dem
Recht gar nicht ein den Delinquenten trotz seiver schuldhaften
versuchten oder vollendeten VermUgensverletzung dureh Zu-

auf poena, in welche die Erben des Delinquenten nicht succedilen Vel
Kierulff, Theorie I 8. 222 n., ausfiilnlich Savigny V 8. 551 ff. gegen
Francke, Beitrige S, 28 ff., Witte, Belelcherunqulacen S, 324
Windscheid, Pandékten 1T s. 359 u. 425.

3% Auch Windscheid, Pandekten (3. Aufl. IT 8. 224, vgl. 8. 331
1, 13} hilt noch an der Strafnatur der Ersatzforderungen aus Delikten
fest, »insofern . .. als der Verptiichtete leisten muss ohne Riicksicht darauf,
ob er das zu Frsetzende in seinem Vermigen hat oder nicht
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diktirung einer vermigensrechtlichen Leistung an den Ge-
schadigten strafen zu wollen.

2. In gleicher Weise zeugt der Maassstab der
Ersatzverbindlichkeit gegen ihre Strafnatur.
Willrend die Strafe immer zugleich nach der Intepsitit der
Schuld und nach der Schwere der That bemessen wird, ist der
Maagsstab der Ersatzverbindlichkeit, wenn man von im Grossen
und Ganzen unhbedeutenden Modifikationen in Ritcksicht auf die
verschiedene Verschuldung absieht?, lediglich die Grisse des
angerichteten Schadens 5. Die actio legis Aquiliae hat genau
denselben Inhalt, mag die Sachbeschiidigung dolos oder kulpos
vorgenommen sein. Die Schadeneysatzverbindlichkeit ist dess-
kalb dusserlich nach einer doppelten Seite hin: sie wigt und
misst nicht die Schuld des Lidenten um danach die Ersatz-
verbindliehkeit wenn auch nur in groben Zfigen abzustufen,
sie findet es nicht anstossig, bei grosser Sachbeschidigung aus
sehr leichter Fahrldssigkeit frofz der geringen Verschuldung
mit der Grisse der Verletzung zu waehsen, wihrend sie bei
einer kleinen Begchidigung, die avs intensivstem dolus hervor-
geht, dle weit schwerere Verschuldung vollstindig ignorirg 38,

3t Vel dartther Mommsen, Beitrige IT 8. 253 f.: »Berechnung
des Interesse in den Fillen doloser Rechtsverletzungen«: Demelius, in
Jherings Jahrbiichern V8. 71 ff.; Windscheid, Pandekten II 8. 35
n. I8, welche Cohnfeldt, Interesse 8. 149 ff. gegeniiber im Rechte sind.

855 8. Jhering a. a. 0. 8. 61. 62, welcher gegeniiber der Privat-
strafe , die sihr Maass nieht in sich selbst tr4gt, sondern es von wandel-
baren historischen Thatsachen empfingte hervorhebt, wie »der Schaden—
ersatz als einfache Negation des Unrechts in letzterem wie seinen Grund,

so auch sein Maass und Ziel findet, wenigstens die Maximalgrinze, hmtel i

der er zwar zuriickbleiben mag, die er aber nie Gberschreitet.c :
3% Hepp, Zurechnung auf dem Gebiete des Civilrechts ventllut

8. 110 ff. die Frage: »ob nicht die Rémer die Grundsitze von der Grisse. f
der Schuld, wodurch in subjektiver Hinsicht das Maass der Strafe bestimmt - - -
wird, consequenterweise auch auf die Lehre von der Entschidigung hitten

anwenden sollen?« und findet es inconsequent, dass sie diess; trotzdem’;
sie zur Ersatzpflicht Zurechenharkeit der schidlichen Handlung verlangt’
hitten, nicht gethan. Wenn er aber 8. 112 ausspricht: wenn die Romer.
auch das Maass des Schadenersatzes nach der Grisse der Verschuldon
bestimumt hitten , »so wirden wir diess Princip gewiss ebenso natiitlich
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Aber noch ein zweites Moment Hisst sie unberiicksichtigt, wel-
ches sie, wire sie anders Strafe, notwendig mit in Betracht
zichen miisste : ich meine den Unglimpf, den das Subjekt des
Vermdgens, nicht den das Vermdgen selbst erlitten hat 37,
Sollte die Schadenersatzverbindlichkeit Strafe sein, so miisste
sie dieses von der Griosse des jeweiligen Schaden durchaus un-
abhingige, in jeder einzelnen Widerrechtlichkeit sich eigen-
thtimlich gestaltende Moment mit beriieksichtigen: es bediirfte
dafiir eines besonderen wandelbaren Strafzusatzes, wihrend
grade die gemeinrechtliche Entwicklung bei dem Ziele anlangte
auch bei diesen Ersatzklagen aus Delikien den Klaganspruch
streng auf Ersatz des Schadens zu heschrinken. So ignorirt
grade der Schadenersatz und zway nicht einmal sondern zwei-
mal das Deliktische im Delikt 35,

3. DieErsatzver bmdiiehkeztlatnmhtbestlmnu ,
als Uebel fir den Ersatzpflichtigen
Sollte jene alg Strafe wirken, 50 misste sie

a. von der Person des Schuldigen unléshax sein, d. h.

gerecht und billig gefunden haben, wie wir jetzt den enigegengesstzten
Grundsatz natiirlich findens, so beweist diess, wie wenig ihm die Einsicht
von der zwingenden Notwendigkeit die Ersatzpfiicht eben nicht als Strafe
vu behandelr und die Erkenntniss . der A.ufgabe des Schadenersatzes aunf-
gegangen ist,

457 CGhrade um dieses Unglimpfs wider die Person des widerrechtlich
Geschadigten willen stellt Thering, Kampf ums Recht (1872) 8. 27 den
Satz anf: »Der Kampf ums Recht ist eine Pflicht des Berechtigten gegen
sich selbst.u

38 Ermuss diess semel Natur nach thun. Weunn desshalb Zink
Ueber die Ermittlung des Sachverhaltes im franzisischen Civilprozesse
1860, der die Schiden des deutschen Schadenersatzprozesses in verdienst-
licker, lichtvoller Weise enthtillt hat, BandI 8. 591 der franzdsischen Haft-
barkeit fir volle Genugthuung nachrithmt, sdass dieselbe auf halbem Wege
zwischen der Vergehensstrafe und der Verfolgung. von Vermbgensrecht,
zwischen des actio poenalis und rei persecutoria in der Mitte stehe«, wnd
auf 8. 593 den franzésischen Sthadenersatz seine Art Privatbusse fiir Arg-
list und bosen Glauben« nennt, so ist dies — bel alier Anerkennung der
Vorziige des frangosischen Verfahrens in der Ermittlung und Schitzung des
Schadens sei es gesagt — ein sehr zweifelhaftes Lob. Eine Vermengelirung
von Strafe und Ersatz gereicht keinem Recht zur Zierde!!
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Niemand als er diirfte zum Ersatz angehalten werden %3¢, Diess
aber ist nach dem geltenden Rechte in keiner Weise der Fall:
nicht nuy ist der Glubiger verpflichtet seine Befriedigung aueh
von Nichtschuidigen, die sie ihm gewihren wollen, anzunehmen;
nicht nur wird derjenige, der den Geschidigten auf diese Weise
sehadlos hiilt, keineswegs als Begiinstiger des Delinquenten
hetrachtet, nein — der Glinbiger ist auch heute im sehiirfsten
Gegensatze zum romischen Rechie befugt, die Ersatzklage,
wenn aueh nach gemeiner aber ungerechtfertigter Praxis meist
nur bis zum Belanfe der Erbschaff gegen die Erben des Li-
denten anzustellen. Geldstrafen werden wenigstens nur dann
gegen den Nachlass vollstreckt, wenn sie zu Lehzeiten des
Sehuldigen rechiskyiftig erkannt sind, vnd auch diess Lisst sich
bei strenger Festhaltung der Idee der Strafe anfechten. Jene
Transmission der Ersatzklagen auf die Erben aber beweist die
Abwesenheit ihres Strafcharakters allein schon zur Geniige:
was hat der Erbe verbrochen um eventuell seiner ganzen Eils-
schaft von Reehts wegen beraubt zu werden 36¢2
h. Sie misste ferner eine nachtheilige Wirkung auf das
Vermtigen des Ersatzpflichtigen hervorzubringen beabsichti-
gensfi, Qb aber der Ersatzpflichtige durch seine Leistung
grmer wird oder nieht, daranf anch nurirgendwie Riteksicht zu
nehmen filllt dem Civilrechte gar nicht ein.
e. Wiirde der Delinquent unzurechnungsfihig, so ditrfte
die Ersatzklage gegen ihn nicht angestellt, das rechtskefiftig
auf Ersatzleistung lantende Urtheil gegen ihn nicht vollstreckt
werden 362,

0 Vgl. dariiber schon oben 8. 167-—168.

30 8. dartiber oben S. 169, 170 und unten 8. 223. Vgl Paulus in
1. 20 D. 48, 19 De poenis. Bi poena alicui irrogatur,-receptum est com-
menticio jure, ne ad heredes transeat; cuius-rei illa ratio videtur, quod
poena constituitur in emendationem hominum, guae mortuo eo, In quem
constitul videtur, desinit.

%1 Sie kann eine solche Wirkung iiben, dann legt aher immer nur
eine stiuschende Aehnlichkeite ihrer Wirkung auf den Verletzer mit der
~der Strafe vor: Savigny, System V 8. 50. 81. Vgl auch Mommsen,
Beitrige 11 8. 19. iber die Zufilligkeit einer solchen Wirkung.

302 Vgl. 1. 2 D, de condictione furtiva {3, 1. KierulffI8, 222 n.
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d. Wenn sich das Gut, welehes dem Delivguenten zur
Steafe entzogen werden soll, bei thm nicht vorfindet, wenn er
mit andern Worten vermogenslos ist, so miisste eine Strafver-
wandlung eintreten. So findet sich diess sowohl im klassischen
als im Justinianeischen rémischen Recht bei den Ponalklagen,
inshesondere bei der actio legis Aquiliae und der actio de dolo
vorgesehrieben. Tm Insoivenzfall biisste der Schuldige wie bei
anderen Strafklagen, wo die poena nicht in Beziehung zu
einem angerichteten Vermogensschaden stand, wit einer Tracht
Priige] 363, ' .

Vom Standpunkie des rémischen Rechies, wo eine poena
Ziel der Klage war, erscheint diese Strafverwandiung als not-
wendige Consequenz : niemals hat aber Jemand behauptet, dass
dieselbe gemeinen Rechtes geworden sei.

33 Im zweiten Bande werde ich auf diese Erscheinung, die zusammen
mit der Verkennung der eulpa lata die Stellung des romischen Rechtes zu
den fahrlissigen Verbrechen in ganz falschem ILichte erscheinen liess und
noch ldsst, ngher einzugehen haben. Einstweilen vgl. man die 1. 8D. 47,9
auws Gaius 4. Buch zum Zwolftafelgesetz: Qui aedes acervumve frumenti
fuxta domum positum combusserit, vinctus et verberatus igni necare
iubetur, si modo sciens prundensque id commiserit. si vero casu, id est
neglegentia, aut noxiam sarcire iubetur aut, si minus ido-
neus sit, levius castigatur; dazu den Schluss von L 28 § 12 D. 45,
19 De poenis von Callistratus: Nam fortuita incendia, si, cum vitari
possent, per neglegentiam eorum, apud quos orta sunt, damno vicins
fuerunt, civiliter exercentur, ut qui iactura adfectus est,
damnl disceptet vel modice vindicavetur. Diese Stelle steht .
mit dem Stellenduplikat des Paulus in der Collatio XIT ¢. 6 und in den

‘Sententiae V 20 § 1—3 in nichster Verwandtschaft, — 8. ferner Paulus

‘inl 24 §3und 4 D. 4, 4 De minorihus XXV annis: Si servus vel filius
familias minorem cireumscripserit, pater dominusve, guod ad eum perve-
nerit, restituere inbendus est, quod non pervenerit, ex peculio eorum
praestare; si ex neutro satis fiet et dolus servi intervenerit, aut verberibus
castigandus, aut noxae dedendus erit. § 4. Sed et si filius familias hoe fecit,
ob dolum suum condemnabitur. — Derselbe Strafverwandlungsgrund an-
erkanntin 1. 7 § 3 D. de fwisd. 2, 1; 1. 25 D. 2, 4 De in iuvs vocando; L. 6
§6C. 1, 54 De modo mulctarum ; 1. 4 C. 6, 1 De servis fugit.; 1. 6 C. 9,19
De sepulero violato; 1. 12§ 5 und 9 C. 8, 10 De aedificiis privatis; 1. 8
§ 9 D. 19, 11 De delatoribus {die 2 letzten Stellen unglossirtl, — Vgl. noch
Ulpian in 1. 3 D. 4%, 19 De poenis und in 1. 35 D. 47, 10 De injuriis.
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¢. Wenn der Ersatz Strafe des Delikis wiire, o miisste
das Strafgesetz, welches dem Verbrechen offentliche Strafe
droht, notwendig bei Berechnung derselben den geleisteten oder
nieht geleisteten Ersatz und die Grisse des zu leistenden Er-
satzes mit in Betracht nehmen. Die Freiheitsstrafe kulposer
Tiédung 7. B. wiirde zu sinken haben, wenn der Thiiter auch
noch Schadenersatz zu leisten hiitte, und witrde um so mehr
sinken miissen, anf je grossere Summen sich dieser Ersatz be-
liefe : man miisste dann schliesglich dahin gelangen einen recht
grossen Ersatz als ausreichende Strafe erscheinen zu lassen.
Freilich soliten dann auch diese Ersatzforderungen der eivil-
prozessualischen Behandlung entzogen und dem Strafrichter zur
&Olgfﬁlﬁ“‘en Ausmessung von Schuld und Strafe an der Hand
des grossere Walirheitsgaranticen hietenden stlafploze«uah—
schen Beweisverfahrens therwiesen werden.

Vou allem diesem weisg aber unser positives Recht nichts,
und kein Vertheidiger der strafmildernden Kraft des freiwillig
veleisteten Frsatzes hat diese auf die Strafnatur der Ersatz-
leistung und nicht viel mehr anf die Bethitigung der Reue, die
gich in der Freiwilligkeit der Leistung ausspricht, begriinden
wollen #4, _

Nur darans, dass die Ersatzleistung in keiner Beziehung
Strafe ist, erkldrt sich, wie das Reeht ruhig zusehen kann, dass
bei relativ leichten Verbrechen , wie Diebstahl und Beirug, der
Thiiter regelmiissig neben der Strafe noch Ergatz zu leisten hat,
ohne dass die Strafe ihre eigene Schwere von der Leistung oder
Nichtleistung des Ersatzes und von dessen Grisse abhingig
machte. Es wire eine ungerechte Riicksichtslosigkeit, wollte
in diesen Fillen das Recht eine Doppelbestrafung zulassen,
deren Eine sich hestimmie nach der Schwere der schuldhaften
That, filr deren Andere die Grisse der Velmofrenshesch'ldlgung
des Pestohlenen maassgebend wiire,

3% Vgl dazu noch die neuste Abhandlung iiber diesen Gegenstand:

Fornet, die Wirkung der thiitigen Reue, welche nach vollendetem Ver-. -

brechen entsteht anf die Strafe. Gerichissaal XX (1868} 8. 85 f., insbes.
8. 91 ff. Dagegen mit schlagenden Grinden Geyer, Soli der Ersatz des
Schadens Strafausschliessungsgrund sein? das. XXI {1869} 8. 1—10.-
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Nach der riehtigen Auffassung aber darf die Strafe aunf
diese Ersatzverbindlichkeit, die angeblich aus dem Delikt als
solchem fliesst, ebenso wenig Ritcksicht nehmen, als auf Ver-
tragsverbindlichkeiten, die der Dieb zur Zeit des Strafurtheils
etwa dem Bestohlenen noch zu erfiillen hat.

4. Aus dem Deliki witrde, wire der Ersatz
Strafe, nicht der rShat ’_'s‘ondeln der Gesehidigie
forder ungsb erechtigt. Die Strafe ist stets ein Recht des
Staates: er hat immer einen Anspruch anf die Strafleistung.
Er ist gelbstverstiindlich befugt den Strifling zn Gunsten einer
dritten Person leisten zu lassen, wie er diess ja auch bel vielen
Polizeistrafen thut. Wenn dann aber auch die Strafgelder in
die Kasse einer Gemeinde oder einer milden Stiftung fliessen,
s geschieht diess in Folge grossmittiger Staatszuwendung.
Verbilt sich diess bei den Schadenersatzverbindlichkeiten des
Delinquenten in gleicher Weise? Ist in Wahrheit der Staat be-
rechtigt die Summen fir alle schuldhaft herbeigefithrien Ver-
mogenshesechddigungen fiir seine Kassge einzufordern und ist es
nur Grossmuth, wenn er seine Strafanspriiche aunf die Personen
der Geschidigten tibertriigt? Klagt mit anderm Worte der Ver-
letzte wie bei den rémischen Popularklagen ans dem Rechte des
Gemeinwesens oder nicht vielmehr aus eigenem perstmlichem
Rechte? Wenn ja, wie wollen die Vertheidiger der Strafnatar
der Ersatzverbindlichkeiten aus Delikten diese nach den gegen-
wiirtigen Rechtsanschanungen ganz ausserordentliche Anomalie
erkliren? Wie wollen e den Staat dazu vermigen die Strafe
stets nach dem Schaden des zufitllig Verletzten und nicht viel-
mehr nach der Schuld und dem Schaden, der der Rechisgemein-
schaft ans der That erwachsen ist, zn bestimmen? Diese Er-
wigungen dringen endlich zum 1etzten Schritt.

b. Wire der Schadenersatz Strafe, so kimnte er nur in der
Uebertretung des difentlich rechtlichen Verbotes, d. h. eben im
Delikte als solehem seinen Grund haben; ist er nicht Strafe, so
ist nicht abzusehen,wie ang dieser Uebertretung der Noym der
Jurch den Delinguenten Geschidigte und seine
Eyrben einen Rechtsanspruch in eigenem Namen gegen den
Ladenten und dessen Erben erhalten sollen. Was geht
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‘den zufillizg Verletzten die Ueberfretung von Staatsverboten
an? Der Rechtsgrund derscgenannten Deliktsobli-
gationen darf, sobald man die Strafnatur der Er-
satzleistung leugnet, in dem Delikte als solchem
nicht mehr gefunden werdend®, Das Delikt erklirt
alein die Entstehung einer obligatio auf Strafe zwischen dem
Thitter und dem Subjeki der Bestrafung, nie aber zwischien
dem Schadiger und seinen Evben einerseits und dem Geschi-
digten und dessen Universalsuccessoren andrerseits. Eine
niehtssagende petitio prineipii aber ist es, wenn man es als
selbstverstindlich oder als »Rechisaxiome« ansgiebt 366, dass Je-
dermany den Schaden ersetzen muss, den er dureh sein Delikt
angerichtet hat.

Worin Hegt nun der Rechisgrund jener ganz unentbehr-
lichen Obligationen, wenn man das Delikt als solchen lengnet?
Zu sagen das Delikt oder richtiger die Schidigung aus dem
Delikt sei eine Thatsache, an welche das Recht die Enfstehung
einer obligatio kniipfe, heisst niehts gesagt367. Denn es gieht
nichf eine einzige obligatio, welehe nicht vom Gesetze als solche
anerkannt werden miisste und keine einzige, deren Entstehung

3% Sehr richtig Neuner, Wesen und Avten der Privatrechteverhilt-
nisse 8. 203: »Die Verpflichtung zur Eatschidigung ist nichf mehr eine
poena . . ., sie bezweckt heutzutage sehon primar nichts als eine rei-
persekutorische Vermdgenspréstation . . . und ruht daher von vornherein
anf dem Vermogen, nicht mehr auf der Person des Verletzers.c

#6 8, Nussbaum, Ueber das Maass des Schadenersatzes. Ziirich
1833, 8. 1.

37 Diesen Entstehungsgrund der Obligatio vermag auch meines Ex-
achtens Neuner nicht anzugeben. Denn wenn Neuner a. a. 0. 8. 203
meint: »Im Geiste des heutigen Bechts bewirkt das Anerkanntsein eines
Vermigensinteresses durch die (rheutige, in sich mehr verkommnete«:
das. 8. 203 unten) Rechtsordnung zllemal schon von selbst, dass
dieses Interesse gegen eine jede Art von Verletzudg . .. und zwar auns ’,f
sich selbst heraus gesichert ist«, so kann men ja gern sugeben, dass in ,~
jeder Anerkennung eines Vermogensinteresses die Aufstellung einer ,
Schutznorm filr dasselbe liegt: folgt denn aber daraus, dass aus ders
Uebertretung dieser Norm (also aus dem Delikt!) der Geschddigte ein
Forderungsrecht gegen den Schidiger und dessen Frben und nicht vi_ei-
mehr der Staat ein Strafrecht gegen den Delinguenten allein erhaite? .
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dag Recht nicht von bestimmten Thatsacher abhiinglg erklirte.
Es miisste anf jene Antwort sofort die weitere Frage folgen:
waram kniipft demn das Recht an die Schiidigung durch Delikt
ein Forderungsrecht eines Vermigenssubjektes gegen ein an-
deres? Und daraaf scheint miv die Antwort nicht schwierig.
Alle vermigensrechtlichen Obligationen zerfallen hinsicht-
lich ihrer Entstelung in zwei grosse Grappen: entweder wird
der Obligirte durch seine eigene verbindliche Willenserklirung
obligirt, zu Gunsten eines Andern leisten zu wollen — Obli-
gationen aus eigenen Handlungen des obligirten Rechtssub-
jektes, Obligationen kraft Selbstunterwerfung —,
oder der Gegetzgeber erklirt ihn auvs irgend einem Grunde zu
Gunsten eines Dritten verpflichtet — Obligationen kraft
Zwangsunterwerfung. Liessen sich zwei gleichzeitige
Erscheinungen als Ursache und Wirkung von einander auf-
fassen, so kinnte man sagen, im ersten Falle ist die Pflicht des
Obligirten Quelle des Rechtes des Forderungsberechtigten 3%,
im zweiten Falle bildet das Recht das Primére und die Pflicht
seine Folge. Ueberall wo sich Jemand kraft eigener Handlung
obligirt, ist diess nur so denkbar, dass in dieser Handlung seis
ausdriieklich seis stillschweigend aber verbindiich sein Wille
dahin erkliart wird, unter bestimmten Umstinden eine ver-
migensrechtliche Leistang zu Gunsten eines Andern vorzuneh-
men. Denn wie gollte sonst aus der Handlung eine vermigens-
rechtliche Selbstverpflichtung vesultiren? Eg kann nun keinem
Zweifel unterlegen, dass bei den sogenannten Deliktsobliga-
tionen die frejc Handlung des Schidigers allein es ist, welche
ihn obligirt. Wem kénute man einreden, dass dag Gesetz ikn
aus elnem andern Grunde fiir obligirt erachte? Die ganze Theo-
rie von der Strafaatur der Schadenersatzverbindliehkett kommt
ja selbst immer wieder auf den Satz zwriek: der Grund der
obligatio liege im Delikt, alsc im freien Handeln des Delin-

368 Wie denn Neuner, Wesen und Arten der Privatrechtsverhilt-
nisse 8. 63 wirklich vielfach zuerst die Verbindlichkeit des Schuldners
begriindet werden lasst, woraus denn das Recht des Glaubigers von selbst
folge.
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quenten. Und richtig ist: er obligivt sich selbst. So muss das
Forderungsrecht des Geschiidigten gegen den Delinquenten
geinen Grund finden in der Stellung, in welche sich dieser selbst
zu dem geschidigten Vermbgen gesetzt hat.

Derjenige nun, der sich mit dem fremden Vermigen be-
fasst um die Interessen des Vermdgensinhabers wahrzunehmen
und derjenige, der sich mif fremdem Vermbgen hefasst um es
zu schidigen gleichen sich darin, dass Beide sich die Dispo-
sition Hher ein Veritigen anmaassen, die thnen nieht zusteht 562,
Darin liegt ein Eingriff in die Befugnisse des Vermagensinhabers,
den das Recht nor insoweit gut heissen kann, als aller Vorauns-
sicht nach der Vermigensinhaber selbst dengelben gestatten
wiirde. Wenn mir nun Jemand seine Vermdgensverwaltung
mandirt, so trégt er mir damit auf seine Vermbgensiuteressen
nach jeder Richtung hin zu wahren ; will ich diese Verpflichtung
nicht ibernehimen, so lisst der Vermigensinhaber nicht zu, dass
ich mich mit seinem Vermigen befasse. Wenn ich nun obne Ver-
abredung mit demselben mich anschicke in sein Verméigen ein-
zugreifen, so darfich diess dem Inhaber gegeniiber nur dann,
wenn ich dessen Willen hinsichilich seiner Vermégensverwal-
tung zur Norm meines Handelns zu machen gewillt hin. Da
ich dem fremden Vermogen gegeniiber diese Absicht von Rechts-
wegen hegen miisste, wenn ich mich anschicke darfiber za
disponiren, so muss das Recht seinerseits annebmen, dass ich
diege Verpflichtung wirklieh durch die That meiner Einwirkung
auf dasselbe auf mich genommen habe. Schiidige ich nun das

30 Auch derjenige, der fremde negotia gerirt in der Absicht sich zu
bereichern und den Vermdgensinhaber zu schidigen ist den Romern
negotiorum gestor. S. Julianus inl. 6 § 3 D. de neg. gest. 3, 5. . Sed et
is qui negotiz mea gessit non mel contemplatione, sed sui lucrl causa,
Labeo seripsit, suum ewn poties, quam meum negotivm gessisse ; qui enim
depraedandi causa accedit, suo lucro, non meo commodo studet.
Sed nihilo minus, imo magis etis tenebitur negotiorum gestorum actione.
© Vgl L. 33 eod. Papinianus. Heres viri defuncti uxorem, guae res viri tem-
pore nuptiarum in sua potestate habuit, eompilatae hereditatis postulare
non debet (vgl. 1. 1D. expil. hered. 47, 19} ; prudentius itague faciet, si ad
exhibendum et negotiorum gestorum , si negotia quoque viri gessit, cum
ea fuerit expertus.
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Vermogen wider das Tnteresse des Vermogensinhabers, so werde
ich diesem aus meiner Selbstverpflichtung verantwortlichd7,
Denn was hiitte es mit dieser auf sich, wenn sie nicht grade
die Verpflichtung enthielte denjenigen, in dessen Vermigen
man eingreift. im Falle der Schidigung schadlos halten zu
wollen? Die rechtliche Grundlage der sogenaunten Delikts-
obligationen scheint mir genau dieselbe wie bei der negotiorum
gestio: der sogenannte Quasikontrakt.

Mit ‘diesem Resultate losen sich alle die Schwierigkeiten,
welche bei Festhaltung des Deliktes als Grundlage der obligatio
als uniiberwindiich anerkannt werden miissen. So vor Allem,
dass nicht der Delinquent allein sondern auch seine Erben als
verpflichtet erscheinen: die Schuld ruht auf jenem allein und
kann nur auf ihn einwirken, durch einen Akt vermogensrecht-
licher Selbstverpfiichtung aber bindet der Vermbgensinhaber
das Vermbgenssubjekt, d. h. sich selbst sammt seinen Univer-
salsuceessoren 371, Ferner erklirt sich damit auf das vollstin-

810 Kierulff, Theorie I 8. 157 bemerkt freilich zu weit gehend be-
ziiglich aller »durch Verletzung negirter und zum Handeln angeregter
Rechte« (actio nata}, dass diese einen »personlichen Charakter« annehmen :
sdenn die Verletzung geht aus von einem bestimmten Subjekt, welches
hierdurch sich verpflichtet, das Unrecht wider aufzu-
heben, und den Verletzten berechtigt, diese Aufhebung zu forderns.

v Savigny, System V 8. 4%. 50: »Die Verpflichtung sur Ent-
schidigung faus dem Delikt) hat vollig gleiche Natur mit den aus Ver-
trigen entspringenden Verpfiichtungen und sie tritt wie diese vom Auges-
blicke ibrer Entstehung an in eine unzertrennliche Verbindung mit dem
Vermogene, Savigny tadelt die Romer, dass sie dem Verletaten sein gutes
Recht entziehen, indem sie den Erben nur in sehr beschranktem Umfange
zur Entschidigung verpflichten: der Grund davon liege in einer irvigen
Verwechselung der Entschidigung mit der davon wesentlich verschiedenen
Strafe. Nichtsdestoweniger bilden auch noch bei Savigny, s. Obliga-
tionenrecht TT 8. 15, 8. 293 &, Vertrige und Delikte »die zwei all-
gemeinsten und machtigsten Entstehungsgriinde der Obligationen«. Vgl
auch 8. 329. 330. V. d Pfordten Ueber die Aufstellung eines prakti-
sehen Systems der Vertrige in dessen Abhandlungen aus dem Pandekten-.
recht {1840) 8. 306 betrachtet die Sonderung von Vertrags- und Delikts-
Forderungen als die »sowohl nach philosophischer als quellenmissiger
Anschauunge principale. Die Forderungen awvs Vertrigen hitten eine
positive, die aus Delikten nur eine negative Bedeutung. Thm will im
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digéte, waram bel den Delikten innerhalb der Vertriige nicht
dag Delikt sondern der Vertrag als Grundlage der Obligation
gilt 372 es war hier weif leichter alg bei den sonstigen Delikten
der Akt zu erkennen, durch welchen der Schiidiger sich dem
Geschiidigten gegentiber gebunden hat, und sobald er erkannt
war, warde das Delikt als fiir Begrimdung der Obligation visllig
unbravchbar iiher Bord geworfend’3, Derselbe Prozess muss jetzt .
bei den sogenannten Deliktsobligationen wiederholt werden.

Wie kommt es aber, dass man bei den schidigenden Ver-
tragsverletzungen das Fundament der Klage nicht ans drei
Stticken, dem Vertrag, dem Delikt und der Schidigung, sondern
lediglich aus zweien zusammensetzt: der Schidigung und ihrem
Widerspruch mit veriragsmissig iibernommener Verbindlichkeit?
Einfach desshalb, weil das Deliktnicht als solches, sondern ledig-
lich in seinem Widerspruch zu der vertragsmissig iibernommenen
Verpflichtung in Betracht kommt37¢. Der Mandatar verpflichtet
gieh das ihm aufgetragene Geschiift auf dag sorgfiltigste im
Interesse des Mandanten zu fithren; fiir den Fall, dass er dieser
Verpflichtung ohne sich anf einen Rechtsgrund berufen zn
konnen zuwiderhandelt, verpflichtet er sich als Inhaber seines

Wesentlichen Neuner, Wesen und Arten der Privatrechisverhdltnisse
3. 73 beistimmen, der aber wenig korrekt die Forderungen in solehe
eintheilt, w»welche ecinem Bedtirfnisse des friedlichen Verkehis dienen
sollen, und in solche, welche die Ausgleichung eines begangenen Unrechis
hezweckene. ]

%72 Eine Erscheinung, die Savigny, System V 8. 55 als sehr wichtig
bezeichnet ohne aber sie irgend zu erkiiren.

873 Behr charalteristisch die bekannte 1. 7 §1 D. 16, 3 Depositi von
Clpian. Datur actio depositi in heredem ex dolo defuneti in solidum:
quanquam enim alias ex delo defuncti non solemus teneri nisi pro ea
parte, quae ad nos pervenit, tamen hic dolus ex contractu rei-
que pergsecutione desgendit; idecque in solidum  unus heres
tenetur . . . Vgl L 49 D. 44, TDe O. et A. von Paulus und L 157 § 2 D.
de R. J. von Ulpian. '

¥4 Vgl dazu Kierulff, Theorie T 8. 2{8 n. 214 n. »Die Ersatz-
pflicht ist also selbstverstiindige Folge, stillsehweigender Inhalt des Ver-
trages selbst, und es kommt hierfir juristisch gar nicht in Frage, ob
das veriragswidrige Benchmen des Obligivten aus einem dolus desselben
hervorgegangen.«
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Vermigens den Mandanten schadlos zu halten. Eine Schaden-
ersatzverbindlichkeit erwichst fiir ihn also nur, wenn er ohne
Reehtsgrund seiner ersten Verpflichtung in zurechenbarer Weise,
d. h. vorsiitzlich oder fahrlissig zuwidergehandelt hat375. Diese
schuldhafte Contravention kommt nicht als solche, sondern als
Beweis fiir die Voraussetzung der eventuelien Selbstverpflich-
tung zum Schadenersatz 378, nemlich fiir die zurechenbare
rechtswidrige Contravention gegen die primire Verpflichtung
zur sorgfiltigen Mandatstiihrung in Betracht.

~ Genau dieselbe Funktion aber iibt das Delikt bei den so-
genannten Delikisobligationen. Es weiss dag Civilrecht hesiig-
lich der Schadenersatzverbindlichkeiten mit dem Delikt als
golehem nichts anzufangen. Der Thatbestand, aus welchem
diese Verbindlichkeit entspringt, ist eben nicht dag Unrecht als
solches, Wie die Strafe die Folge des Delikies, so ist

H. die Schadenersatzverbindlichkeit eine ein-
heitliche Rechtsfolge niehtdeliktischer Thathe-
stinde. it demr Nachweis, dass der Schadenersatz nie Strafe
sei, fillt das stirkste Argument gegen die Einheitlichkeit des
Schadenersatzbegriffes weg; aber der Bewels, dass wir es in
ihm mii einem einheitlichen Rechisingtitute ebenso wie es die
Strafe ist zu thun haben, steht noch aus.

EBechtsinstitute charakterisiren sich nun vor Allem durch
den Zweck, den das Recht mit ibnen verfolgt. Alle Rechts-
institute, die wesentlich verschiedenen Zwecken dienen, sind
wesentlich verschieden. Wenn eine Summe von Rechtshestim-

3 ‘Wenn der Schuldner zu der Contravention gezwungen wird majore
casu, cul infirmitas humana resistere non potest, oder wenn er seiner
principalen Verpflichtung fahrlissig zuwiderhandelt, wihrend er nur fiir
vorsitzliche Contraventionen haftet, so sind die Voraussetzungen seiner
eventuellen Ersatzverpfichtung und somit diese selbst nicht existent ge-
worden. Vgl. dazu beispielsweise 1. £ §4 D. de O. et A. 34, 7 tiber das
Commodat, 1. 20 T}, depos. 16, 3 ither das Depositum; weitere Stellen bei
Hepp, die Zurechnung auf dem Gehiete des Civilvechts. 1838 8. 35 ff.

8% Man konnte auch hier sagen, wic es KierulffI 8. 2221, bel der
eondictio furtiva thut: das Delikt wird behauptet »nur im Interesse der
blossen Reipersekution und im Dienst des sie wahrhaft hervor-
bringenden Grundese

Binding, Die Normen und ihre Ueberiretung. 1. 15
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mungen denselben Zweck anf wesentlich dieselbe Weise zu
erveichen sucht, wird man befugt sie filr-mehr als ein zofilliges
Aggregat #hulicher Einrichtungen, sje fir ein einheitliches
Rechtsinstitut zu erkliren.

Die Strafe und der Schadenersatz in allen Fillen seines
Vorkommens stehen nun im Dienste giinzlich verschiedener
Zwecke. Wenn jene Genugthuung fiir sehuldhafte That ist und
ihr Anwendungsgebiet sich desshalb auf das Reich der Delikte
besehrinkt, so wiirde das Problem,; welches die Reehtsordnung
durch Vertheilung der Schadenersatzverbindlichkeit zu ldsen
hestrebt ist, auch in einer von Delikten ungetriibten Muster-
ordnung dasselbe bleiben. )

Es scheint ein Gesetz der Rechtsgeschichte, dass jenes
Problem, dessen Lisung die Schadenersatzverbindlichleit u
dienen bestimmt ist, jeweilen verhiiltnisemissig erst spit in
seiner Einheit und damit in seiner Reinheit und im richtigen
Verhiiltniss zu dem durch die Strafe zu 1dsenden erkanut wird :
in den letdenschaftlicheren Perioden wird dann die Strafe zu
ihr wesentlich fremden Zwecken nicht ohne Beeintrdchtigung
ihrer selbst und dieser Zwecke benutzt, bis die leidenschaft-
licheren Elemente, die aueh der Strafe in diesen Fillen an-
kleben, in dem See ruligerer Rechisbetrachtung anf den Grund
sinken und aus der Liuterung der Schadensersatzanspruch nach
einer ganz anderen Himmelsgegend sich wendend hervorgeht 377,

Jenes Problem nun in seiner Totalitit zu erkennen muss
man sich zum Bewusstsein bringen, dass der Ausdruck Scha-
denersatzverbindlichkeit eine zu enge und einseitige Bezeichnung
fiir die Ansfliisse einer viel weiter gehenden Rechtshestimmung

317 Sehr interessante Belege fir diese Entwicklung im Rémischen
Recht bietet grade Jhering, Schuldmoment 8. 8 ff, inshes. 8. 27 ff.
Vgl. auch dessen Geist des Rémischen Rechts, 2. Aufl. T 8. 126 ff. — Fiir
unsere Einsicht in das Verhiltniss von Strafe und Schadenersatz ist es von
grossem Nachtheile gewesen, dass das klassische rémische Recht noch
vielfach versuchte, durch dieselbe actio das Bediirfniss nach Strafe und
nach Schadenersatz zu befriedigen. — Ueber das Verhiltniss des Interesse
zur Privatstrafe auf dem Boden des gemeinen Rechtes vgl. man bes. Fr.
Mommsen, Beitrige zum Obligationenrecht II 8, 18—22; Cohnfeldt,
Interesse 8. 62,
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ist. Wer fremden Schaden zn ersetzen hat lsst sich ja nur
zugleich mit der anderweitigen Frage beantworten: wer im
Falle einer eigenen Vermbgensbeschidigung verpflichtet ist
- diese selbst hinzunchmen ohne ¥yrsatz von andern verlangen zn
kinnen. Wer eine Vermbgensminderung erleidet, zugleich aher
einen Anspruch auf ginzlichen oder theilweisen Ersatz aus
dieser Verminderung erhiilt, den trifft vom Standpunkt des
Rechts aus geselien der Schaden gar wnicht oder wenigstens
nicht ganz; denn sein Vermdgen erduldet eben eine Verminde-
rung nur scheinbar.

Das juristische Problem also besteht nicht darin zu be-
stimmen, wel elne fremde Vermigensbeschidigung zu er-
setzen verpflichtet sei: sondern vielmehr darin, die
Personen zu fixiren, welcheeingetretene Vermé-
gensbeschiidigungen definitiv zu ftragen ver-
pflichtet sind. Die Schadenersatzverbindlichkeit und die
Verpflichtung erfahirene Schiidigung selbst zu fragen sind also
inhaltlich identisch. Diese Emtscheidung ist in allen Fiillen
zu treffen, wo ein Schade entstanden ist, mag dieser im Zufall,
in einer rechtmissigen oder widerrechtlichen That seinen Grund
haben, mag der Schade bestehen im Untergang von Vermi-
gensobjekten ohne dass Aequivalente daftiv erzevgt werden,
wodureh das Inventar der Vermgensobjekte absolut genommen
eine Verminderung erleidet, oder aber durch eine Verschiebung
von Vermigensohjekten, so dass das Vermigen des Einen sich
dureh die Verminderung des Vermogens des Andern bereichert.
DasProblem, wer den Sehadenzu tragen hahe, ist
von dem Gruande und der Art des Schadens somit
durchaus unabhingig.

Pie Entstehung jenes Problems hiingt aufs Engste mit dem
Wesen der Vermigenshesehiidigung zusammen. Beiden meisten
andern Schiiden ist der dadurch zuniehst Getroffene auch der-
jenige auf dem der Schaden definitiv haften bleibt. Wemn ein
Mensch getodet oder ihm ein Finger abgeschossen wird, oder
er in Sklaverei verfillt oder eine Injurie erduwidet: so bleibt er
vom Schicksal unwideriuflich gezeichnet. Vieben, Freiheit,
Ehre sind unentreisshar an die Person geketiet; eine Ueber-

15*



295§ 31. VIII. Die Reparationsverbindlichkeit als Rechisfolge

tragharkeit dieser Giiter von einem Subjekt auf das andere ist
nur der dichterischen Phantasie denkbar. Von diesen Rechts-
giitern unterscheiden sich die Objekte der Vermigensrechte
dureh ein doppeltes®5: durch ihre Lislichkeit von dem bis- -
herigen Vermogensinhaber verbunden mit ihrer Uebertragharkeit
in das Vermogen anderer Rechtesubjekte; ferner dadurch, dass
sie alle, sofern sie nichi im Gelde Destehen, doch im Gelde
ilren Wertmesser besitzen und somit anch, wenn sie in natura
“untergehen, in einer Geldsumme ihr Surrogat findens™. Der
Vermogensschaden ist also keineswegs dureh die Thatsache
seines Eintritts mit Notwendigkeit an die Person gekniipft,
deren Vermogen dadurch betroffen wird: er ist bertraghar,
theilbar, darch Uebertragung von Vermigensohjekten oder von
Geld ersefzhar.

Diese Uebertragharkeit des Vermogensschadens erklirt
aber noch nicht die Thatsache, dass das Rechf wirklich massen-
haft von ihr Gebrauch macht und Schadenersataverbindlich-
keiten anerkennt statt den Geschiidigten in allen Fillen zur
Ruhe zu verweisen.

Es hiesse nun die Grinzen meiner Untersuchung weit ither-
schreiten, wollte ich den schwierigen Versnch wagen die Mo-
tive im Zusammenhange aufzudecken, welche das Recht bhei
der Regulirang der Haftverbindlichkeif leitete, welche es be-
stimmen, bald den »wuniichst Geschadigten den Sechaden ganz
tragen zit lassen, bald diesen in den Stand setzen den Schaden
im vollsten Umfange oder wenigstens zu einem Theil oder
innerhalb hestinnnter Schranken {man denke z. B. an den reinen
Sachwert im Gegensaize zum Interesse, an das Verbot von
Zinseszinsen, unter Umstinden von Verzugszingen, von Zinsen
ultra alterum tantum, an die 1. un. C. 7, 47 de sententiis, guae
pro eo, guoed interest, proferuntur) auf andere iiberzuwilzen.

. E¢ wiirdo sich gicher hei niherer Untersuchung herausstellen,

378 Vgl dazu auch Savigny, System I 8. 375 {1,

37 »Pag individuelle Vermgen wird dadurch in eine reine Quantitit
verwandeit, dass alle Bestandtheile desselben in das Eigenthum von Geld-
summen aufgeldst werdene: Savigny, System I8, 376. 377,
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dass diese Entscheidungen keineswegs nach einfachen Formeln
etwa, danach erfolgen, ob ein casus oder eine rechtmissige Ver-
letzung etwa im Notstand oder ein Schaden in Folge wider-
rechtlicher Handlung vorliege: wie hiiufig haftel gerade der-
jemige, der einen andern fahrlissiger Weise geschitdigt hat,
nieht! Vielmehr ruben diese Entscheidungen i einzelnen Falle,
wo sie sich nicht auf einen selbstverpflichtenden Akt des Obli-
girten stiitzen, oft zugleich anf einer ganzen Auzahl sehr ver-
“schiedenartizer Motive, unter denen hald Billigkeitsriicksichten
auf die Person des Geschidigten oder Anderer oder auf Schii-
diger und Geschiidigten gemeinsam, bald anch allgemeine
Riicksichten aufden Reclitsverkehr eine Hauptstelle einnehmen.
Bei der Losung des Problems, mag diese nun dahin aus-
fallen, dass der vom Schaden zuniichst Getroffene denselben de-
finitiv anf sich zu nehmen habe oder aber Ersatz zu fordern
herechtigt sei, beabsichtigt das Recht keineswegs zu bevirken,
dass der Verpflichtete durch die Tragung des Schadens definitiv
#ymer werde; auch derjenige friigt den Schaden. der fahrlissig
sein eigenes oder ein fremdes Hauns in Brand steckt und nmn
ans einer Collekte in Anlasgs dieser Begebenheit vielleicht das
Doppelte von dem erhiilt, was seine cigene Baracke wert war,
oder was er dem geschiidigten Figenthiimer zahlen musste.
Ebenso derjenige, der in Folge einer Wette ein cingefangenes
Reh laufen Eisst und nun ans der Wette mehr als dessen Wert
erhiilt. Ebenso der bonae fidei posgessor, der den Eigenthtimer
schadlos hilt,- indem er heransgiebt, was ihm nicht gehirt 2.
Es kommt dem Rechte vielmehr nur darauf an zu bestimmen,
wer die aus dem schiidigenden Ereigniss hervorgehende Ver-
mogensminderung auf sich zu nehmen habe, ohne dass es damit

#0 Man nimmt vielleicht an dem Ausdruck Anstoss, der bonae 1. pos-
sessor trage den Schaden; allein dieser Ausdruck ist grade so gerecht-
fertigt als der andere, der Eigenthiirner sel durch den bonae f. possessor
geschidigt. Sein Schaden besteht nicht im Vexlust des Figenthums, son-
dern darin, dass ikm sein Eigenthum vorenthaiten wird; der Nachtheil
des b. f. possessor besteht nicht im Eigenthums-, sondern im Besitzes-
verlust. Der Schaden des Eigenthiimers wird auf ihn ibergewilzt in Ge-
stalt einer notgedrungenen Beeintrichtigung seines Besitastandes,
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irgend einen Entscheid iiber die Gesammt-Vermbgenslage des
Schadentrigers abzugeben gewillt ist. Die Tendenz als
Uebel fiir den Verpflichteten zu wirken liegt also
in der Schadenersatzverbindlichkeit als solecher
ebensowenig als in der Verpflichtung deneigenen
Schaden zu tragen. Das Problem der Schadenstragung
erhilt nicht wm ein Haar eine bessere Lisang, wenn der Er-
satzpflichtige durch seine Leistung definitiv #&rmer wird, als
wenn er nichts verliert oder aus Anlass seiner PHichterfiilllung
noch ein gutes Geschift macht.

Die Anerkennung einer Schadenersatzverbindlichkeit ge-.
schieht desshalb nie zur Strafe des Urhebers der Schidigung,
sondern lediglich in Riicksicht auf den Geschiidigten um dessen
ganzliche oder theilweige Schadloshaltung zu bewirken 8!, Die
Verbindliehkeit zn leisten ist nicht Selbstzweck sondern Mittel
zum Zweck der Reparation des Schadens. Die Forderung wird
lediglich im Interesse der rei perseeuntio erhoben. »Das absolut
wesentliche Merkmal der rei persecutio ist aber, dass ihr juristi-
seher Grund nicht ein Delikt it 32, Dieser Zweck ist also grade
go HAusserlick, wie derjenige, den das Recht mit der Strafe zu
erreichen sueht, innerlich; dort handelt es im Hinblick aunf eine
nachtheilige Verdinderung einer Person, hier sieht eg der Person
selbst in das schuldige Antlitz und fordert Genugthuung von ihr.

Se ist die Schadenersatzverbindlichkeit eine einheitliche
Rechtsfolge wie die Strafe 83; die Thatbestinde, an die sie an-

Ingenheim, Die Lehre vom Schadenersatze nach rom. Rechte. 1841,
S, 22. 23, nur dass er die Consequenzen seiner eigenen Theorie nicht zu
finden weiss (vgl. 8. 50 ff. 77 .} und desshalb itber das wahre Fundament
Ger Schadenersatzverbindlichkeit ginzlich im Dunkeln tappt. — »Verfolgung
des Unrechts méchte wirklich Grundzug der poenae persecutio sein. Ihr
stellen wir die Verfolgung des Rechts als Grundzug der rei persecutia
gegeniiber«: so Brinz, Pand. I 8. 386. Noch etwas richtiger liesse sich
sagen: Rechtsverfolgung zum Zweck der Unrechtsverfolgung ist Grundzug
der poenae persecutio; Hechtsverfolgung um ihrer selbst willen Grundzug
der rei persecutio.

382 Bo treffend Kierulff I 8. 221,

38 Vgl Neunera.a. O, 8. 202 »Schadenersatz ist bei uns ein selbst-
stindiger Begriff.«
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kniipft, sind wechselvoll wie die Thatbestinde, aus denen
die Strafe folgt: aber Eines theilen sie Alle und dieses Eine
unterscheidet sie aufs Schirfste von den Thathestéinden der
- Strafe: diese sind Delikte, jene sind es nicht3%. Wie aber die
Rechtsfolge der Strafe Abstufungen innerhalb ilver selbst er-
teidet, so auch der Schadenersatz; die Strafe findet ibven un-
tihersteiglichen Hehepunkt in dem wertvollsten Gute des Schul-
digen, dem Leben; dag Maximum des Schadenersatzes ist mit
der Grisse des fremden Vermigensschadens gegeben, allein
anch er kennt wie die Strafe seine Minderungsgriinde, nur dass
sie hier wo anders Hegen als dort.

Der Bchadenersatz selhst aber theilt mit an-
deren Verbindlichkeiten Zweck und Wesen repa-
rabeleSehidenzu bessernunderscheint somit

II. nur als eine Unterart der weiteren Rechts-
foelge der Reparationsverbindlichkeit. Diese seine
Unterstellung unter den hoheren Begriff lHsst sein Wesen in
noch klarerem Lichte erscheinen. Die Reparationsverbindlich-
keit setzt wie die Schadenersatzverbindlichkeit voraus die
Existenz eines dem Rechte widerstreitenden Zustandes, welcher
dureh menschliche Thitigkeit zun Gunsten der rechtmissigen
Gestaliung der Dinge verdringt werden kann. An der Gestal-
tang des Lebems nach Anforderung der Normen muss die
Rechtsordnung das hiichste Interesse nehmen und wo sie einen
BRechisgrund ausfindig machen kann ein bestimmies Rechis-
subjekt zur Aufhebung des widerrechtlichen Zustandes ver-
pflichten zu konnen statuirt sie die Reparationsverbindlichkeit.
Dass es keinen cinzigen Schaden giebt, der so vollstiindig ge-
tilgt werden kann wie der Vermtgensschaden, weil im Ersatz
hier anch ein Aequivalent fiir die Dauer des Sehadens gegeben
werden kann, — diess mag sie beklagen, aber sie darf sich da-
durch nicht bestimmen lassen die Reparation nicht wenigstens
soweit als thunlich anzustrebed. Der Angpruch des Ehemanns

3¢ Wende man nicht ein, ich erklirte hier im Widerspruch zu § 26—
29 das Civilunrecht fir nicht deliktisch: das Unrecht ist dberall das

Gleiche : nur leugne ich, dass das Unrecht Quelle der Ersatzverbindlich-
keit ist. ‘
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oder Hausvaters wider den der ihm Frau oder Kinder vorent-
halt auf Restitution, der Anspruck des Ehegatten, dass die
ihn verlassende Frau zu ihm zurtickkehre, diess ¢ind auf dem
Gebiete des Familienrechtes Forderungen auf Besgernng eines
dem Rechte nicht entsprechenden Zustandes. gemau wie der
Schadenersatzansproeh auf dem Gebiete des Vermogensrechtes.
Tst ferner ein Mensch ohne Rechisgrund seiner Freiheit beraubt,
ist thm sein Familiengtand entzogen worden, ist eine higamische
oder incestuose Ehe geschlossen worden, so begnfigt sich das
Recht keineswegs den schuldigen Thiiter zu strafen, wenn
Einer vorhanden ist, sondern es verlangt von dem Urheber des
fortdawernden widerrechtlichen Zustandes, mag dieser unschul-
dig oder schuldig sein, dass er dem Gefangenen dic Freiheit,
das Kind seiner Familie zuriickgebe , dass er die Doppelehe,
die verbotene Verwandtenverbindnng aufhebe.

Diese Reparationsverbindlichkeiten aunsserhalb des Ver-
miigensrechtes, aus denen bald selbetindige Klagen entspringen,
bald nicht, sind nach zwei Seiten hin fiusserst lehrreich: nicht
eine einzige von ihnen wurzelt im Delikt sondern alle in der
Urheberschaft des widerrechtlichen Zustandes, und nicht eine
einzige legt Gewicht darauf, mag der Urheber schaldhaft ge-
handelt haben oder aller Schuld ermangeln, welche Wirkung
ob vortheilhaft ob nachtheilig die Erfiillung der Verbindlichkeit
anf den Verpflichteten ansiibe. Kommt es ja doch allein daranf
an das Schadhafte zu begsern, nicht aber darauf den Sehaden
lediglich einem Techtssubjekte abzunelinen und ein anderes
damit zu belasten.

Es reinigen sich die Vorstellungen tiber das Wesen der
Schadenersatzverbindlichkeit, wenn man die Eigenthiimlich-
keiten, die sich fiir sle aus der Natur der Vermogenssehiidigong
und der Reparation in notwendiger Gestalt der Ersatzleistung
ergeben, als fiir sie als Reparationsverbindlichkeit zufillige vad
unwesentliche erkennt.  So bauen sich neben einander anf zwel
einander ehenbtirtige, gleich einheitliche, pleich miichtige
Rechtsfolgen: heilende Besservug und schueidige Strafe.

Weit abfithrende Irrwege mussten betreten werden, ehe
ithre Velsciﬂudcnhelt und die totwle Verschiedenheit der Geblete
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die beide beherrschen, erkannt werden konnte. Bald schaf die
Doktrin in dem Gegensatz von civilem und kriminellem Un-
recht einen Dualismus ohne Grund und Boden nur um diese
Gebietsabgriinzung, die als unumginglich erschien, im Bereich
der Thatbestinde vorzunehmen : und bald nachher als die Unzu-
lissigkeit davon Klar wie der Tag war und die Zweiartigkeit des
Unirechts fallen gelagsen werden musste, da fasste sie, befangen
in dem Vorurtheil, dass anch die Reparationsverbindlichkeit
nur Folge des Unrechts sein kinne, die beiden wesentlich ver-
schiedenen Rechtsfolgen eben so wnzuliissig zu einer Zwitter-
einbeit zusammen. Jene Versuche aber Schadenersatz und
Strafe anf eine Verschiedenheit der Thatbestinde des Unreechts

zu griinden, zeigen vielfach einen entschiedenen Trieb nach
* dem richtigen Ziele. Die Macht der einfachen Thatsache, dass
die Strafe verhiingt wird um der Schuid des Verbrechers willen,
Ersatz geleistet wird um des Schadens des Geschidigten willen,
ist zu gross; sie dringt immer und immer wieder zum Versuche
hald auf die eine bald auf die andere Weise, notigenfalls dureh
die gewaltsamste Zerschlagung des Delikts in Schuld und That,
in Tnnerliches und Aeusserliches, die Thatbestinde der Schaden-
ersatzverbindliehkeit anf die Gefabr hin sie vollig zu ver-
#nsserlichen von dem Momente der Verschuldung zu befreien
und sie so aus dem Gebiete des Unrechts herauszudriingen,
ohne dass die Gedringten den Mut haben die Ersatzverbindlich-
keit vom Unrechte zu losen. Dadurch geraten sie natiirkich in
den geltsamsten Widerstreit mit thren eigenen Ausgangspunkten
und dem zweifellos verschuldeten sogenannten Civilunrecht,
bis Heyssler im veraweifelnden Zugestindniss der Unléslich-
keit der Widerspriiche, in deren Banu sie sich bewegen, sich
zu dem Satze versteigh: »Zurechenbare Schuld ist zweifellos
Delikt. Schuldbares Civilunrecht ist sonach nur denkbar als
zwar mit Schuld, jedoch nicht mit zurechenbarer Schuld behaf-
tetes Unreeht.« Aber auch der energischste Bruch mit der Lo-
gik vermag die Theorie von der Reparationsverbindlichkeit als
einer Rechtsfolge des Unrechts nicht zu retten.
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