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VORWORT. 

Áuch die Wissenschaft hat ihl'e Stiefkiudel', die sie vel'­
nachHissigt nicht weU sie die unintel'essantesten, sondern die 
sprOdesten sind. lIfich eines solchen anzunehmen war meine 
Absicht, als ich die Al'beit begann, del'en el'ste AbtheUnng jetzt 
hinausgehen mag. Sie wollte sieh den fahl'Iassigen Vel'bl'eehen 
widmen. Wie es abel' nieht anders gehen kann: der Stoff, den 
wil' nn!el'suehen wOllen, \Vil'd unsel' Meis!el'. Es fragt sieh nul', 
ob vOl'iibel'gehend odel' auf immel'? Grade wel' sieh zu fl'lihe 
seinel' Hel'rsehaft entziehen will wird ihl'el' nimmel' ledig. 
Nicht in unsel'el' Maeht liegt es zu bestimmen, wieviel un­
gelOste Fragen noeh pl'iijudizil'lieh vor dCljenigen liegen, 
auf del'en Beantwol'tung es uns ankommt. So viele ihrel' 
sind, so viele Stationeu miissen zUl'liekgelegt wel'den, bis die 
Untel'suehung da beginnen kann, wo sie so gerne gleieh be­
gonnen hatte. 

Sehl' bald nun kam ieh mil' dal'iibel' ins Klal'e, dass das 
Pl'oblem der fahrlassigen Handlung nUl' ein Einzelnes aus 
cinem ganzen Ringe von Pl'oblemen dal'stellt, die sieh alle 
in Relation zu einander befinden, und dass jeder Vel'such 
nul' eineu Theil des Gesammtpl'oblems isolirt zu behaudelu 
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erspriessJichen Ende nicht fuhren konne, Bilde! 
schuldhafte Handlung in ihrer Gesammtheit den 

grossen Gegensatz ZUl' rechtmassigen Tha! und schliessen 
sich beide Handlungsgruppen zusammen ab gegen den fur 
das Rechtsleben bald ung'lucklichen bald glucklichen: ZufaU' 
So stehen die Probleme Handlung und Zufall, rechtmassige 
und widerrechtliche Handlung mit ihrcn Arten in unlOslicher 
Verbindung, 

Diese Untrennbarkeit der Fragen lasst der wissensehaf!­
licben Untersuchung nm einen einzigen methodisch riehtigen 
Weg, Es gilt zunachst die Begriffe Handlung und Zufall von 
einamler abzugranzen; von hier aus direkt ubcrzugehen zur 
Lehre von der schuldhaft widerrccht1ichen Handlung ist un­
thunlieh: denn die widerrecht1iche Handlung bildet ja nm 
den Geg'ensatz ZUl' rechtmassigen und kann nm als deren 
Nega!ion begriffen werden, Da aber die rechtmassige Tha! 
sich im Einklang belinde! mit denselben Rechtsnormen, denen 
die widerrecht1iche Handlung widerspricht, so ist die Klar­
stellung diesel' Normen in~leicher Weise prajudizirlich fur die 
Erkenntniss der rechtmassigen Handlung wie ihrer Gegensatze, 
Aus diesen N ormen muss sich ergeben, welehe Anfonlerungen 
das Recht an die handelnde J\:Ienschheit stellt; die diesen An­
forderungen entsprechende Handlung aber ist die rechtlicll 
voUkommene Handlung, Mil ihr ist der Begriff gefunden, zu 
welehem der der Widerrechtlichkeit in Gegensatz treten muss, 
Die. dialektische Entwicklul1g' cler moglichen Geg'ensatze Zlir 

rechtlich voUkommenen Handlung zeigt dann die moglichcn 
Arten der widerrechtlichen Handlungen auf, deren Begriffe 
erst jez! einer eingehenden wissenschaft1ichen Untersuchung' 
als zuganglich erscheinen, 

Gegen diescs von der Sache selbst der Forschung vor­
geschriebene Gesetz ist seither vielfaeh g'eťel!lt worden und 



Vorwort. IX 

zwar VOn den verschiedenen Zweigen der Hechtswissenschaft 

thei!s in gleicher, thei!s in verschiedener Weise. 
Die Kriminalisten, stets geneigt den ihr Gehiet b~riih­

renden allgemeinen Lehren· gTossere Aufmerksamkeit zu 
schenken, haben sich vielfach und nicht ohne grosse Erfolge 
mit dem Begriff der Handlung iiberhaupt und mit der einen 
fur sie allerdings wichtigsten Art der schuldhaften Handlung, 
dem vorsiitzlichen Verbrechen beschliftigt. Umgekehrt geht die 
ci\'ilistische Literatur auf diese beiden Begriffe sehl' wenig 
ein, hat sieh aber mit viel gTosserer Anstrengung als die 
kriminalistische auf die Ergriindung' der Fahrlassigkeit ge­
,,"orfen 1. 

Es ist diese Veruachliissigung der Fahrlassigkeit von 
der einen, des rechtswidrigen VorBatzes VOn der anderu Seite 
keineswegs zufallig. VI' ei! nUl' sehl' wenige kulpose Delikte 

. gestraft werden, glaubt man, es gabe ihrer nul' sehl' wenige, 
und behandelt sie wenn auch schl' mit Uurecht auf krÍ1nina­
listischcm Gcbiete als nicht sehr praktische Haritii! mll 80 

lieber, als sic bei llliherem Anfassen sieh voll Domen und 

1 Die Monographien der Kriminalisten uber das fahrlassige Ve1·­
brechen (es sind Hascher ,"on Almendingens ganzlich verfehlte 
Untersuchungen uber das kulpose Verbrechen. Giessen 1804; ferner die 
wenig gekannte Preis-Arbeit Ton 'Vinssinger uber die Frage: Quae~ 
nam sit differentia inter delicta dolosa et culposa? Bruxems 1824; elld~ 
Hch die sehl' allmassliche abel' yollig im Sande verlaufende: Finium 
culpae in iure criminali regundol'um prolusio 'l,"on C. F. Gaertner, 
Berol. 1836) stehen nicht entfernt auf der Hohe der bekannten civili­
stischen "'el'ke YOll v. Lňhr, Theorie der Culpa 1806; Hasse, di" 
Culpa des l'omischen Rechts (1815; 2. AufL 1838) und Fr. Momm~ 
sen, Beitrage ZUl' Lehre ,on der Culpa, in dessen Beitragen III 3~5 fL 
(1855). Ebensowenig ist dře kriminalistische Literatur ůber Fahrlassig­
keit im Ganzen genommen der uber Dolus an Grundlichkeit und Er­
giebigkeit entfernt gleichzustellen. Dass dieses Urtheil nicht eine un­
gerechte Herabsetzung einzelner trefflichel' Abhandlungen uber die Fal1l'­
lassigkeit in sřeh schliesen soll wird die Folge lenl"en. 
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Tucken zeigen. Umgekehrt ist dem Civilreeht auf seinem 
heutigen Standpunkte der Dolusbegriff unwichtig. Der Satz 

culpa, lata dolo aequiparatur leg'! die Linie, bis zu weleher 
civilrechtlieh gehaftet werden muss, regelmassig libel' den 
Bereich des dolus hinaus in das Gcbiet der culpa. So meint 
man wenigstens, da man die eulpa lata grade als das U"f­

fasst, was sie ganz sieher nieht iet', nemli ch als die hOchste 
Stufe der FahrHissigkeit. 

Der Fehler, ohne voraufgehende Beantwortung der 
Frage, welche Anforderungen (las Reeht an die mensehliche 
Handlung stelle, welehe Handlung somit dem Rechte gemass 
sei, sofort den negativen Begriff des dolosen odel' fahr­
lassigen Handelns in Angriff zu nehmen ist beiden Zweigen 

der J urisprudenz gemein8am. Er konnte um 80 weniger 
ohne sehlimme Folgen bleiben, als wie gesagt die Betrach­
tung sieh dann nicht einmal auf den gesammten Gegensatz 
sondem regelmassig bald auf den einen bald auf den andem 
Theil der sehuldhaften HamUung gewandt hat, nnd somit 
immer nUl' ein einseitiges Lieht auf den positiven Begriff 
zurliekfiel. 

:\ieinen Untersuehungen libel' das fahl'lassige Verbre­
ehen eine siehere Grundlage zu geben war ieh somit ge­
uotigt weit zuriiekzugreifen. leh musste anhehen mil einer_ 
Pliifung' deljenigen Reehtssatze, mi! welehen die reeht­
massige Handlung in Einklang, das Delikt in Widersprueh 
steht: i1men ist das erste Buch gewidlllet. Ein zweites 
bringt die Entwieklung des Begriffs der rechtlieh vollkomme­
nen Handlung und ihrer mogliehen Gegensatze. Ein d ri t-
t es beabsiehtigt eine dogmatisehe Revisiou der Doluslehre 
und den Naehweis, dass die Resultate streng dogmatischer 

1 \Vie ich am Schlusse des Baudes zu beweisen haben werde. 
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Untersuclnmg' auch quelleumassig begrUndet sind, VergIichen 
mit dem v i e I' ten, welches 4n"Gestalt"des"zweiten,Bandes, 
die Lehre vou dem fahrllissigen Verbrechen in voller Aus­
ťuhrIichkeit enthaIten wird, weist dieses dritte Buch eine 
verschiedene Behandlnngsweise auf. Es kam mil' in ihm 
nu\, darauf an den stichhaItigen DolusbegTiff zu entwickeln, 

,,; 

dessen ich notwen<lig' fUr meinen zweiten Band bedurfte, 

lm Uebrigen habe ich <lie Lehre von dem vorsatzIichen Ver­
brechen Iieber auf sich beruhen Iassen, als dass ich mich 
noch langere Zeit von dem ursprung-lichen Thema meiner 
Wahl entfernte, Der Rest des ersten Bandes Iiegt druck­
fertig vor; die Vorarbeiten zum zweiten sind grossten­
theiIs vollende!. Das gemeine deutsche lIfiIitarstrafgesetzbuch 
konnte leider fur die vorIiegende AbtheiIung nicht mehr be­
nutzt werden, 

Die g'anze Arbeit, taugt sie etIVas, soll eine Materie 
des aIlgemeinen TheiIs der gesammten Rechtswissenschafl 
klar leg'en; dem Strafrechtslehrer Iiegt es nul' nahe, die 
aufzustellenden Salze mit VorIiebe an dem Verbreehen Zll 

entwickeln; sie soU a-ber aueh) wenn sie nul' a.llnahCl'lld 
das išt, wozu ich sie machen IVollte, den Beweis Iiefern, 
wie ausgiebig' auch fur die Praxis die thcoretische Behand­
lung seheinbar sehl' abstrakter Fragen sein kann, 

Was ich mir nicht verhehle ist, dass meine Arbeit 
und gTade dieser Cl'ste Theil derselben vielleicht am lIIei­
steu auf Widerspruch stosscn wird. Nicht leichtsinnig' for­
dere ieh diesen heraus: sehr aIlmahIich haben sieh meiue 
Gl'undansehauungen entwiekelt, bis sie sich ZUlIl Ganzeu 
fligten, dessen feste Gesehlossenheit mir cine Gewahr seinel' 
Wahrheit ist. lch kall!1 mír heute nieht denken, dass ieh 
verunlasst wel'deu konllte, diese Ansehauung'en als unrichtig' 
aufzngeben. Indessell des saehlichen Gegllers, "VOll dem ich 
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lernen kann, werde ich mich stets freuen, auch wenn er 
mich zwingt, mcine U eberzeugung der seinigen zu opfern; 
fiir den landlaufigen Gegner \vissenschaftlichen Fortschritts 
aber, den konservativen Gegner aus Beqnemlichkeit oder 
aus Abneigung gegen scharf ausgeprligte Begriffe habe ich 
kein Verstandniss nnd sein Angriff existirl desshalb fur mich 
nicht. Auch der wissenschaftliche Kampf, soll er ehrlich sein, 
verlangt eine gleiche Vertheilung von Sonne nnd Wind. 

Freiburg i. Breisgall, a.m 2. S.eptember 1872. 

Dr. KarI Binding. 
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Erster Absehnitt. 

Begriff und Inhalt der Norm. 

§ j. I. Der Einklang zwischen dem Verbrechen nnd der Bedingung in 
den Strafgesetzen. 

Das Wesen des Verbrechers fanden die alten nnd fil1den 
die neuen Volker dadn, dass er den Frieden, das Reeht, die 
Gesetze bricht. Davon wird ihm der Name. Die den Dentsehen 
geUlufigen AusdrUeke, der Uebelthater Ubertrete das Gesetz, 
cr handele ibm zuwider, er fUge sieh nicht darunter, er ver­
aelJte es, kehren nieht nur bei den Hellenell und Romem, son­
dem aneh bei allen nnseren zeitgenossischen Volkem wieder. 
Seltsam aber ist zu sehen, wie neuerdings der diesen Ansdrucks­
weisen zu Grunde líegende cbenso alte wie wahre Gedanke 
ganz regelmassig dureh eine falsehe Auslegung derselben eine 
Umdeutung der allerbedenkliehsten Art erhalt, deren sehlimme 
Folg'en sich tief in die versehiedensten Theile der Strafreebts­
wisscnschaft eingenistet haben. Bevor diese Verwirrung sa,mmt 
ihren Conseqnenzen grUndlíeh beseitigt ist, halte ich cine end­
gliltige Antwort auf eine Reihe der wiehtigsten Reehtsfragell 
flir nllmoglieh. 

Zwei Fehler verdunkeln den \Valnen Gehalt jener Satze. 
I. Den Strafreehtssatz, naeh welebem der Verbreeher be­

urlheilt wird, identificirt man mil demjenigen Reebtssatze, den 
er Uhertritt. Wenn das Gesetz sagt (deutscbcs Strafgesetzbneb 

I' 

• 



4 § 1. Der Einklang zwischen dem Verbrechen 

§ 242) : "Wer eine frenide beweglicheSache cinem Anderenin der 
Absicht wegnimmt, dieselbe sich rechtswidrig znzneignen, wird 
wegen Diebstahls mit Gefángniss bestraft", so bildet in dem 
Urtheil Ubel' den Dieb diese Anordnnng den Obersatz, die die­
biseheHandlnng desVerbrechers den Untersatz, die Verhangnng 
der Strafe den Schlnss '. Die Strafe darf ja nUl' desshalb ans­
gesprochen werden, weil die in jenem Gesetze geschilderte nnd 
die vom Dieb begangene Handlung begrifflich sieh decken. 
Weit entfemt also dass der Verbreeller das Strafgesetz iiber­
tritl, naeh welehem er beUl'theilt wird, muss er vielmehr immer, 
damit er bestraft werden kOnne, diesem Gesetze in seinem ersten 
Theile gemass, in Einklallg damit gehandelt haben. Diesel' 
erste Theil will ja grade die strafwurdig·e Halldlnng genau 
charakterisiren; liegt in ihr eine Gesetzestlbertretung, 80 

schildert das Strafgesetz diese mit. Mit andern Worten: das 
Gesetz, welehes der Verbr~~her Ub~l·tritt,. geht. begrifflich und. 
zeitiich dem Gesetze, wei~l!esd.ie· A.rt ·llndWeise sejl1.er 
verm1í1ciful1g allordnet,voraus 2 •... Allsdi"s-et' ullt'ichÍigel1 Iden­
tlfieirl1l1g entspringt die weÍÍverbreitete aber ebenso unrich­
tige Vorstellullg, es Ubertrete derVerbreeher ein ,Strafge-

1 S. die drastische Darstellung bei Tl'endelenburg, Naturrecht. 
S. 17S: "Nirgends wird die Logik 80 llraktisch, 80 empfindlich als lm 
Rechtj ... die 'ľhlil' des Gefangnisses schliesst sich hinter dem Ueber­
treter des Gesetzes und das Fallbeil faUt auf den HaIs des Mordel's - in 
Kraft der Definition und des Terminus "medius.« 

2 Man wird meinem V orwurf entgegenhalten, er riehte sieh lediglieh 
gegell eillen ungellauen Ausdruek, nieht gegen einen falsehen Gedanken. 
Denn bei allen Criminalisten breche díe 1'ichtige Ansicht yielfaeh durch, 
dass nicht das Strafgesetz, sondem das ihm zu Grunde liegende Verbot 
oder Gebot von dem Verbrecher werletztr( werde. leh leugne dieses oftere 
Aufblitzen des richtigen Gedankens nicht. Aber díe Sache wird dadurch 
nicht besser. Denn immer au den eutscheidendeu SteHen in der Lehre 
vom Dolus, vom Rechtsirrthume, von der Ruckwirkung u. s. w. schíebt 
sich der falsche an Stelle des richtigen Gedankens. Dnd man soHte doch 
meinen, eine sOl'gfaltige Untersuchung derjenigen Rechtssatze, denen der 
Verbrecher oPllOnirt, ware fur díe richtige Erkenntniss des Verbreehens 
selbst und seiner wesentlichen Merkmale prajudiziell. RIal' und bestimmt 
fur die·richtige Ansicht Heinze, uber den Rechtsirrthum, im Ge.richts­
saal XlII S. 426. 427. 
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setz(( 3. wa.hrend sieh zeigen 1vird) dass seine That aUer­
dings 'die strafbare Uebertretung eines Gesetzes im weitereu 
Sinne, keiueswegs aber die U ebertretnng eines Strafe drohenden 
oder Strafgesetzes darstellt, 

2, Es liegt in ciner Zeit der Codifikation des Strafrechts 
sehl' nahe und die Versnchung wird dureh die obengerligte Ver­
wechseluug nur verstarkt, das" Gesetz" , dem das Verbrecheu 
z;mviderHiuft, wirklich im Gesetzesrecht im Gegensatz znm nl1-

gesetztell Rechte zn sucheu, Diese streug'e Ausleguug des Wor­
tes J) Gesetz«( in jenen Redeweiseu Viriirde bewirken, dass sie 
flir die erdrlickende 1'iIehrzahl der Fa!!e unrichtig' waren, Denu 
wenu sehon kein Verbrecher wider das Geselz handclt, uach 
welehem Cl' beurtheilt wird, so handeln hentzutage die wenig­
sten Verbrecher tiberhaupt gegen ein ))Gesetz( in diesel' engeren 
Bcdeutung, sondern) wie kh liachweisen werde) wider einen 
Salz des ungesetzten Rechtes. Es hal Zeiten gegehen, wo diess 
unders war und die verbrecherische That regelmassig cinem 
Geselze in engerem Sinne widersprach 1. 

3 Deutschcs Strafgesetzbuch § 73 ll\V cnn cine und dieselbe Handluug 
mchl'crc Strafgcsetze verletzt ... " Hiel' gesellt sich zu dem gel'iigten noch 
cin ,yeitel'er Fchler: als ob e i u e lIandlung mehrere Gesetze verletzen 
konnte! - Vnter Anderm adOlJtil't auch Luden, Abhandlungen II 
S. 134 diese Auffassung. Doch nimmt er damn folgenden Anstoss: )lViTer 
sich sehl' genau an die 'V orte bindet, konnte allenfalls dagegen einwenden, 
dass uicht das ganze Strafgesetz, sondern nm das in demselbeu ausge­
slJl'ochene Verbot durch das Verbrechen gebrochen werde. Denn insofern 
in dem Strafgesetze immer díe Bestimmung enthalten ist, dass den Ver­
h1'echer eine St1'afe treffen so11e, so kčmnte dasselbe nic h t vo n di e s cm, 
san deru nul' von demjenigen iibertreten oderverletztwer­
den, der díe Strafe auszuspreehen und anzuwenden h<ltte.« "\-Vie 
weit diese scharfsinnige Bemerkung richtig ist, ·wird sich alsbald zeigen: 
die Verwechselung des ersten Theiles des Strafgesetzes mit dem Verbot, 
dem der Verbrecher opponÍTt, tritt hiel' sehl' naiv auf. - Der im Text 
ausgesprochene Tadel trifft meine fruhere eigene Ausdrucksweise mit: 
s. z. B. lVleine Kritik des nOl'ddeutschen Entvl"urfs eines Strafgesetzbuchs 
S. liD. 

4 VgL daruber § 10. 
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II. Die Bedeutung des Strafgesetzes. 

§ 2. A. Der Imperativ der 8trafgesetze. 

So muss delll Strafgesetz ein bestimmter Inhalt abg'c­
sprochell werden, den man illlll hau:fig zuweist. Was bleillt 
ihm nun an Gehalt? Was ist in Folge dessen das Strafgesetz? 
So lange hieruber noch Zweifel waltet, kann die Klarstellung 
des Verha1tnisses zwischen den Strafgesetzen und den vom Ver­
hrecher ubertretenen Reehtss1itzen nicht gelingen. Nun ist abel' 
ZlU' Zeit die Antwort auf jene Frage noch durchaus streitig und 
liegt dieses Verhaltniss noch im Dunkeln. 

Alle nnsere Strafgesetze mit Ausnahme der ful' sieh allein 
bedeutungslosen sog. begriffsentwickelnden 5 weisen den glci­
ehon zweitheiligen Bau auf. Von diosen zwoi Thoilen enthlllt 
der erste darstellende die Voraussetzung des zweiten anord­
nffilden. Die Anordnung' lautet eutweder: es s o II e Strafe ein­
treten oder nieht c. Ausser in den seltenen F1illen der absolut 
unbestimmten Strafgesetze fixirt die Anordnung aneh noeh 
Art und ~bass der Strafe. Die Voraussetzung des S o II e n s 
in den Strafe anordnenden Gcsetzen besteht allein oder mit 
einer zwoiton Bedingung verbunden' darin, dass ein Delikts­
begTiff durch einen handlungsfllhigen Menschen s verwirklich!. 
worden sei. 

Welche Bedeutung hat lllUl diesel' Imperativ unserer Sll'af­
gesetze, es solle untcl' hestill1111ter VOl'aussetzung Strafe ein­
h'eten odcl' niehť! Zunachst: wen redet diesel' Befehl ani Es 
ist selbstverstandlich: nul' Diejenigen, welehen geboten wird, 
kiinnen das Gebo!. ubertreten. Jener IJllperativ ist der einzige 
in unseren Strafgesetzen ausdl'ucklieh entha1tene: die Personen, 
denen er gilt, mussendesshalb auch die einzigmiigliehen Uebel'­
treter der jl Strafgesetze (( seiu. 

5 V gl. T h o cl, Einleitung in clas deutsche Privatrecht S. 101. 
6 Ueber scheinbaTe Ausnahmen von diesem Typus s. unten S. 15 ff. 
7 Solcher doppelt bedingten Strafdrohungen enthalt das deutsehe Straf­

gesetzbuch eine ganze Anzahl. leh werde im § 23 darauf zuruckkommen 
mussen. 

8 Vgl. dariiber das zweite Buch. 
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Bisher hat man die Frage nicht in diesel' sondem in der 
vagcrcn Fassnng gestellt: ~LWenjvendCJL§Íl'g"g!~§!r,,:fge8e"t~e? 
Drei Subjekte sind dafUI' namhaft gemaeht worden: das Volk 
als SUllllllC der Unterthanen", der Richterstand 10 allein odcl' 
"dic fUr das Criminalwescn angeordneten Staatsheamten« Uber­
haupt und endJich der Staat "" 

]<;jneu Beweis dafUr, welche Wichtigkeit der Entschcidung" 
hiCl'Uhel' nicht nUl' theoretisch sondem auch fUr die Technik 
der Gesetzgebung beiwolmt, zuglcieh cine scharfe Gegen­
Ubcrstellung der vel'schiedenen Beantwortungsvcl'suchc Hefem 
dic intcressauten "Vel'handlungell des im Jahre f848 zusam­
menberufellen verein,igten stlindischen Ausschusses II 12 liber den 
preussischcll Stl'afgesetzentwurf von 1847, 

Dcsscn erster Pal'agraph lalltetd: "Die pl'cussisehen Stl'af­
gesetzc sind anzuwcndcll auf allc im lnl"ude oogangencll Ver-

() S. unten n. ll. 16. li. 

10 So fasst Grolmann in der Bibl. fůr peinl. Rechtswissenschaft 
1. St. 1, S. 29. 30. die modernen Gesetze nul' als Normen fur die Richter 
und auch die Ausfuhrungcn in scinem Lehrbuche § 11 :ff., vergl. insbes. 
§ 13 kann ich nicht anders verstehen, obgleich sich uber den Sinn der­
selben streiten lasst. S. auch H;epp, Strafrecht.ssysteme 1. S. 286: 
».. .der wahre Charakter des Strafgesctzes íst nicht der der Strafan­
drohung ZUnl Behufe. der Abschreckung, sondem vielmehr der eineI' un­
entbehrlichen Instruktion fUr die Gerichte ... " Vgl. folg. Note. 

11 Am sicherstcn will Martin, Lehrbuch § 24 gehen: },Die ,"Virkungen 
der Strafgcsctze betre:ffen dahel' auch wenigstens cin dreifaches Subjekt: de II 
Staat ... ·welchem sie ein Recht, sowie. díe Pilicht auf Vollziehung der 
vcrdienten Strafe geben; die gesammten Staats'mitgliedel', welchc 
durch dře Drohung der Strafe von Uebel'tretung der Strafge- oder Ver­
boteabgehalten werden soHen; endlich die fur das CTiminalwesen 
angeordneten Staatsbeamten. (})Nicht blos8 Richter, denen clíe 
Erforschung und gehorige Bcstrafung erwiesener Verbrechen ..... 
zm unbedingten Pilicht. geworden ist.ť< V gl. auch "\V ach tel', Sach8isches 
Strafrecht S. 2840: » 'Vie ubrigens das Strafgesetz von der einen Seite die 
Bel'echtigung des Staates ZUl' Strafe und die Verpflichtung der Gerichte 
Zlll' Bestrafung der fur strafbar erkhirten Handlungen ausspricht u. s. w.« 

S. femer dře Notcn J ti u. 17. 

12 Vgl. deren .zusammenstellung von Bl e i ch, (Berlin 184.8. 4 Bande) 
II. S" 21 ff, 
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brechen, ohne Unterschied, ob diesclbcn von preussischen 
Unterthanen oder von AusIandern verUbt sind". Hiervon nah­
rnen die Referenten Anlass tadelnd zn bemerken, "dass die 
Sprache des Gesetzentwnrfes sich durchweg nicht 80 sehr an 
das Volk richte, fiir welches das Gesetz eigentlich g·eschriehen 
ist, als an die Beamten, dic es anzuwenden befugt sind". Hier­
auf a.usserte Graf Y. Schwerin J3 : )l ••• man kanu weder 
sagen, dass das Gesetz nur eine Anweisung tlir das Volk, noch 
auch, dass es nnr filr den Richter bestimmt sei. Bdde mUssen 
sich desselben hedienen. Das Volk hat es als Grundlage fiir 
die Rechtma"ssigkeit seiner Handlungen und der Richter als eine 
Anweisung ful' sein Verfahren Zll betrachteIl<1. Savignyaber 
erkllirte als Justizminister, es seien mit diesen Worten die In­
tentionen, welche die Regierung bei Fassung des Entwnrfes 
bestimmt hatten, treffend bezeicJmet. "Es war die Absicbt, 
dem Ricbter Vorschriften und dem Volke eine Erkllirung zu 
geben, was es in Folge der Begehung eines Verbrechens zu er­
warten habe .... Uber die Absicht kann kein Zweifel sein 14." 

Graf R e n a I' d, der den formellen Unterschied der antiken und 
der modernen Gesetzesfassung richtig fiihlte 15, stelIte die Frage 
in der Form: "Soll die Fassung des Gesetzes melU' imperativ 
und an das Volk gerichtet oder wie im Entwurfe eine Instruk­
tion fUr den Richter sein" . . . »das erste Gesetzbuch, die 
zehn Gebote Gottes, sprechen imperativ. Wir konnen unser· 
Gesetzbuch, wenn auch nicht so kurz doch kiirzer fassen, wenn 
\Vir diese Sprachform beibehalten." 

Die volle Verwirklichung dieses letzten Vorschlags wUrde 
allerdings unsem Strafgesetzhiichern eine wesentlich an­
dere Gestalt geben: die zweitheiligcn Strafgesetze mUssten 
daraus verschwinden, eine Anzahl von Imperativen gerichtet 
an die Gesetzesunterthanen darin ihren Einzug halten. Da­
gegen wiirde ein Strafgesetz - Entwurf abgefasst nach der 
Ansicht der Referenten wesentlich die gleichen zweithei-

13 A. a. o. S. 25. 
14 A. a. O. S. 26. 27. 
15 Aehnlich Trendelenburg, Naturrecht (2. Aufl.) S. 1iO. 
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ligen Strafgesetze aufweisen, wie der vorgelegtc Hegierungs-
Entwurf. ~ 

Die beiden Auffassungen nuu, dass die Strafgesetze sich 
nul' an das V olk oder aber an das Volk lG und den Richter 17 zu c 

wenden hatten, theilen den Einen ihrer Grunde, Die Straf­
gesetze sollen den Volksgenossen nieht nur sagen, was verboten 
und erluubt sei, sondern zugleieh aueh) welclte Strafe sie ilH 
Falle verbrecherischen Verhultens zn el'wal'ten haben, sei es 
um s~e ahz,llsehl'ockeu_ o~ zu ,v[trneu odel' sie darliber zu unter­
l'ÍchteJ;T8':'D~;:'S;t;~;nlla P;;;;~-sÍJ~e leg'e ist die notwendige 

16 Ansicht der Referenten im stiindischen Ausschuss. s. oben. Die­
selbe Ansieht scheinen zu hegen: Berner, 1Virkungskreis S. 20-22 
(vgL Lehrbuch § 125 J>Zwar muss die Publikation den lndividuen , welche 
dem Gesctze gehorchen sollen eine Frist zur Kenntnissnahme verstatten« ; 
-Wirkungskreis S. 21. .. ),Die Publikation muss so geschehen, dass der 
\Ville des Staates jedem Staatsbiirger zum Bewusstsein kommen konne«) ; 
Kostlín, System § 12 (8. 5) § 14. (8. 7) § 16 (8.16), dessen Ausfuhrung 
eine wahre lnkarnation der bezuglich der Strafgesetze herrsehenden Vel'­
wirrung genannt werden darf; Halsehner, System I 8. 35. :~6 ("Dic 
Publikation der Gesetze hat theils die Bedeutung: das Gesetz seinem ln­
halt nach ZUl' Kenntniss derer zu bringen, fur welche es verbindlieh sein 
soll, weshalb aueh diese Vel'bindlichkeit selbst von der thatsachlichen 
l\loglichkeit der Kenntnissnahme abhangig gemacht wírd,,;; Se h u t z e 
Lchrbuch S. 43. - Das Grundgesetz fur Saehsen-Altenbul'g § 72 
(hei Z ach ar ia e, deutsehe Verfassungsgesetzc S. 592) hat folgenden in 
diesel' Form ihm eigenthumlichen 8atz: "Die im Herzogt.h. A. gcltenden 
Gesetze sind die Richtschnur, wonach ein jeder I,andesuntel'than und 
Einwohner seine Handlungen einzurichtcn hat." Vgl. 8aehsen-Mei­
nil1gen § 7 (a. a. O. S. 5381. 

17 S. Feuerbach, Lehl'buch (ich cidre stets nach der 9. Auflage) 
§ n: Das Strafgesetz ))hat eine doppelte Beziehung' 1) auf alle Unterthanen 
als mogliche Vel'brechel' .... 2) auf die Staatsbeamten, welehe l'ichterliche 
Gewalt ausuben. Es ist nicht unintel'essant, zu bemerken, dass in der Re­
vision I. S. 148. 149 die Reihenfolge der Subjekte noeh dře umgekehl'te 1st. 
Heuke, Handbueh I. S. 555. Bauer, El1twurf eiues Strafgesetzbuchs 
ful' Hannover 1826. 8. 28i. Vg!. dessenLehl'buch (2. Aufl. 1833), welehem 
die Beziehung auf die Unterthanen die primare ist. Abegg, Lehrbueh 
S. 83.84. Luden, Handbuch I. S. 198-200. Becker, Theorie I. S. 
S. 195 (Anw-eisung an rue Richter und zugleich offentliches Verbot). 
8eeger, Abhandlungen ll. 1. S. 80 n. 2; vgL S. 113. 

18 Sehl' pragnant ausgesprochen in den trefflichen Motiven z. d. Ent-
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l<'olge diesel' Auffassung; Niemand kann der Strafc unter­
worfen werden i bevol' man ihm befohlen 1 was cr zn thun nud 
Zll lassen habe lUl(l beyor der Staat das Seine gethan hat, um 
ilm von der Begehung der verbrecherischen That abzuhalten 10. 

I 
Beiae Fun,ktionen crflillt das _Strafgesetz : ohne dieses giebt es 
weder ein Verbreehen noch eine gerechte Strafe 20. 

Thfag nun der Bcfehl in den Strafgesetzen anordnen, dass, 
cine bestimmte Handlung als geschehell vorausgesetzt, Strafe 
anf den Schuldig'en Anwendung finden solle, oder aber dase 
Strafe nicht verhangt werden dUrfe: DCljenig'e, dem hefohlell 
wird, ist in beiden F,men offenbar derselbe. Da es sich nun 
um die Auferlegung oder Nichtauferlegnng einer Strafe han­
delt nnd hierbei nm zwei Subjekte in Betracht kOll1men, der 
Strafende und der zu Strafende oder nicht zu Strafende, so 
kann zweifelhaft nm scin, ob der Befchl dem Strafcnden, 
tlem Str;Uling otlel' Nicht-Strlifling otler Beitlen gilP 

1. Sintl dadurch dicjenigen gebunden, welehe "erbrochen 
otlel' allgcmciner gesagt, welehe die im ersten Thei\c des Sll'af-

,,,mfe eines Cr. G. B. fur Bl'aunschweig S. 7 u. S: "Es ist cine unabweis­
bare Anfordcrung an jeden wohlgeol'dneten Staat, dass jeder im VOl'aus 
wisse J welche IIandlung cin Vel'brechen sei und welche Strafe ihn droht " 

wS. inshes. Feuerhach, Lehrbuch § 20. 

2() Gegen dře Richtigkeit dieses Satzes s. Ocr s t e d, Grundregeln der 
Stl'afgesetzgebung (1818) S. 10{)~J19, bes. S. 112, u. Ti t tma un, I-laud­
buch I. S. H3 (2. Aufl.) : "Der Begrift· Verbreehen uud Vergehen erfordert 
an und fUr sřeh die-Uebertretung ciues positiven St1'afgesetzes kcineswegs 
(Note: ))Nur bei Handlungen, dře nicht schon durch dic VernUllft >'e1'­
botcn sind, wírd cin posit. Strafgesetz erfordert,,; ders. Ans. Ocr s t c d 
S. 112) .•.. deml es k6uneu Handlungen Verbl'echen sein, ohne dass sic 
gel'ade eine Strafe naeh sieh ziehen, aueh ist díe Stl'afe ohne positives Ge­
Betz l'echtlieh.1< Vgl. aueh Grolmann, Lehl'bueh § 13: )Aus diesel' 1)ar­
stcllung des Strafgesetzes ist es klal', dass durch dasselbe díe Ausubung 
des Strafreehts im Staate i m Allge m ci n e n nieht bedingt sei.« 1st den 
Ausiehten Oersteds und Tittmanns nur insoweit bcizupflichten, -als 
sic síeh uegativ erhalteu, 50 ist Heinzcn im Geriehtssaal XIII . .s. 423 ff. 
vollstandig beizustimmen J wahl'end L ude n, Abhandlungeu·lI. S. mJ uud 
S. 517 sřeh vergeblich an der r;iegreichcn 'Viderlegúng des obigen Satzes 
abmiiht. 
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gesetzcs geschilderte Handlung begangen haben·) Dann w\lrdc 
der Befchl denl Verbrecher die Hechtspflicht "uferlegen, die ver­
diente Strafé'anfsich znl{ehmen 21. Der Schulrlige, der sieh der 
Strafe entzoge, hatte dann ein doppeltes Verbreehen begangen: 
das crste, \Vegen dessen cr (lie Strafe auf sieh nehrnen sollte, das 
zweite, das" er <lie Strafe ,nicht anf sieh genommen hatte nnd 
nehen der Strafe des ersten hatte er dann aneh eine Strafe ml' 
die Nichterf\lllnng seiner Straferdnldungspflieht verwirkt. Ent­
zog'e er sieh aueh der zweiten Strafe, so geseJJt.e sich Zll den 
z\Veien noeh cin drittes Delikt nnd der danernd fl\lchtige Ver­
hrecher wandelte den Weg der ewig sieh vmj\lngenden Unthat. 

Dann ersehiene der Beg\lnstiger des FI\lehtlings als G e­
h \ll f e des zIVeiten Delikts und der Beg\lnstiger eines Morders 
handelte dem Strafgesetz wider den Morder znwider. 

Danu w\lrde das Strafgesetz, welehes eine Handlung fiir 
straflos erklarte, demjenigen, der sic begangen, gebieten: er 
solle sieh nich! strafen lassen, er solle vielmehr, wenn der 
Staat ilm desswegen in Strafe nehrnen wolle, IVas zn thuu dem 
Staate vfenigstens durch dieses Gesetz nicht verhoten wal'c, dcr 
Bestrafung sieh widersetzen. Liesse sieh der arme Tenfel den-
110ch einsperren, so wHrdc Cl' jctzt dem Strafgesetz ,virklich 
znwider handelu uud nun erst reeht in Strafe zn behalten sein. 
Die Widersinnigkeit der Bezielmng des Imperativs in unseren 
Sll'llfg'esetzen anf diese Personenklasse liegt Idar Zll Tage. 

2. Sind es die StrafrichtCl:~qQ§1: d~e_§!rl1f~,,&!{!,tionsbeamteu, 
deneu der Befehl giJt 9 Jeder wird sieh znn,tehslz;,n;-}ageiieigt 
fiihlen 22: genaneres Znsehen fuhrt zum Neiu. Bande wirklich 

21 na Niemand sich selbst strafen kann, so k6nnte sich dieser Refehl 
jedeMalls llicht an den Verbrecher allein, sonderll musste sich zugleich au 
den Strafenden wenden. 

22 VgL L li den, Abhandlungen II. S. 1340 Is. obeu Note 3.1 S. dess. 
Handhuch I. S. 200 ll. 4.: l) Die in dem Strafgesetze enthaltene VOl'schl'ift, 
dass der Diebstahl mit ciner gewissen Strafe belegt werden solI, kann nicht 
von dem Diebe, sondern nul' von dem Richter iibertreten werden, der 
diese Vorschl'ift auszufiihren hat.« Vgl. auch Se e g e 1', díe ruckwirk. 
Kraft S. 113: » Die beiden Verfiigungen, die iiltere II II d dře neuere, be­
fehlen ihm (dem Richter) ein bestimmtes Verhalten Zll gewissen Hand­
lungen j welchem der verschiedenen Befehle hat cr ... zu folgt>ll 1« 
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der fragliehe Irnperativ nUl' dic Richter uud Vollstrcckungsbe­
hOrden, so wlirden .die Strafgesetze unverbindlich, sobald es 
der Znfall aueh lUH vorlibergehend einmal einrichtetc, dass 
ein Staat ohne Strafrichter oder Exekutionsbeamten existirte: 
wahrend der im Gesetze enthaltene V olkswille, dass das Ver­
brechen gestraft und zwar in der angeordneten Weise gestraft 
werde, in unveranderter Kraft jene riehterlose Zeit Uberdauert. 

Auch ist es nicht Saehe des Richters Zll strafen. Unpar­
teiisch gestellt Uber Kliiger und Bcklagten giebt er die Ent­
seheidung liber Berechtigllng oder Nichtberechtigung der Straf­
klage' und stell! so das Recht zwischen den Parteien fest 23. 

Niemand kann KHiger und Hichter in dersclben Person seiu: 
spricht der Richter dem KHiger das Strafrecht zu, so sagt er 
damit zugleich, dass er selbst es nicht habe, dcmgemass selbst 
es auch nicht ausiibel1 kUnne. Strafel1 und liber ein Strafrecht 
mtheilen ist eben zweiedei ". Die Thatigkeit des Civilrichters 
ist wesentlich clie gleiche ,,~e die des Strafrichters uud der Rich­
tereid lautet in beiden Fallen auf unparteiische Reehtsanwen­
dung. Ein Richter, der ein gti1tiges<:t~setz_Y()rsatzlich seinem 
Urtheile~,iehtzll Grundelegt, verletzt nich! dasyonílíil1ver~ 
,;~~hHissigte Gesetz, bald das \Viď;'" den Mord ,bald das widel' 

cden Hochverrath, ham dils,,;ider den Betrug ,balddas, wel­
elles' clie Pflichten des KanferE rcgel!", sondem ímujer cine nud 
crllesclbe Pilicht: seinen Urtheilendas geltende Recht zu Grunde 
zu legen. Diese Pilieht aber erwachst ihm unmittelbar nich! aus 
dem Strafgesetz, sondem aus der lex specialis sciner Anstel­
lung. Nicht der Richter als soleher wird dur c h das geltende 
Strafgesetz gebuIHleu, sondem durch eiu anderes Gesetz wird 
cr in seiner Rechťsspreclmng au dieses Gesetz gebundeu". 

23 Am Reinstcn kommt diesel' Gedanke ua ZUl' Anel'kennul1g, wo dem 
Richter dic j:.'::xekution entzogen ist.. 

24 "Die Gesetze stmfen und nicht der }{.ichtel'«: bei Gl'aff und 
Di ctherr, Dentsche Rechtsspruchwol'ter S. 28li n. 9 (aus dem Gulathing­
Gesctz). 

25 Diess allein ist aneb der Sinn der Preuss. Verfassung § S6: 
"Die richt0rliche Gewalt wird im Nameu des Konigs durch unabhangige, 
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Ganz analog verhalt es sich mit den Strafvollstreckullgsbe­
hOrden. Ein Befehl an sie kOnnte nicht lanten, sie "ollten den 
Dieb mit GcfKnglliss bis zn Z'iveÍ Jahl'en strafen) sondern sic 
sollten die fUr den Dieb rechtskr>tftig· erkannte Strafe genau 
nach Maassgabe des Urtheils ollllejedeweitcre PrUfnng dessclben 
vo11strecken. Aueh wcnn das Urtheil das gesctzliche Maximum 
Uberschritte, und der Exckutionsbeamte es nur theilweise \'011-
stl'eckcn wi.irde, so handelte er llicht im Einklal1ge mit dem Stl'af­
gesctzc sondern in Verletzung' seillcr Amtspflicht. 

3. So ist es anders Niemand als der zur B~\'t~!"fllJlK_l!.":" 
mfene, dem der Befehl in dem Gesetze gilt" d.~: .. \1~Ld.~§:;;tl·1't: 
g;;SeE erlassende Staat selbst '". Alle unsere Strafgesetze ent­
halten, ·f"Ús·si;' 'Strafe dl:ohcn, eine Gleichnng zwischem einem 
Verbrechen u11<l einem Strafllquivalent. Das Gebo! in ilmcn 
ha! zunachst den Sinn, dass eine andere Gleichung beziiglich. 
dieses Verbrecheus in dem gesetzgebenden Staate ausgeschlosscn 
scin solle". Verbiete! das Gesetz die Bestrafung einer Hal\d­
lung, s.o erkUlrt der Staat sich sclbst fUr nicht berechtig-t zur 
Strafverhangung. Feruer spricht das Geset" den Staatswillen 
da.hin a.us: es seÍ cine rechtlíche Notwendigkeit, dass das 
Verbrechen von der ihm gedrohten Strafe betroffen werde, mit 

keiner anderll Autol'itat als der des Gesetzes unterworfene Gerichte ge­
ubt." Ganz almlich Schwarzbul'g-Sondershausen § 166 (bei 
Zachariae S_ 1003) und "\Valdeck § 74 (das. 8.1103). GenauerKur-
hesspll § 95 (daB. S. 3759): ),Die Gerichte ......... entscheiden, ohne 
irgend eine fremde Einwirkung, nach den bestehenden Rechten und 
Gesetzen. " 

20 leh lasse hiel' absichtlich díe Frage auf sieh beruhen, wieweit an­
dere autonomische Korper Strafsatzung·en aufstellen k6nnen: eine Fl'age, 
díe nul' durch eiue eingehende Untersuchung des Begl'iffs der Rechtsquelle 
beantwortet werden kaml. 

27 Bchatl Heinze sagt ťreilich Zll weit gehend in seinem geistvollen 
Aufsatz "Ueber den Ein~uss des Rechtsirrthumes im Strafl'echt« (y..ericht<;­
saal XIII S. -134): )IDie Straf'dl'ohung hat ihren Schwerpunkt nicht in der 
Position der AufsteUung einer bestimmten Strafe, sondem in der Negation, 
dem Ausschluss jeder anderen - wcil ullgerechten Strafe.« Sie ziehť die 
Schranken zwischen einer Strafe und der anderen Strafe ebensowohl als 
zwischen der Strafe und der Nichtstrafe. 
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andern Worten: der ZUl' Strafe Berechtigte sei znr ,Bestrafung 
Uberhanpt nnd nach Maassgabe des Gesetzes verpflichtet 2S, Der 
Strafherechtigte ist Niemand anders als der Staat, Das Sn'af­
gesetz gegen den Hochverrat oder die Falschung sagt also 
nichts anderes als: lch, der Sta"t, erkenne die Verpflichtnng 
an dies Verbl'echen ~afell-;"-d;;"'/el:b-l:écher ~:.;.uss v~~ mil' . ___ L_~ ______ . ______ ,_'. _____ v_., _." _ _._ 

mit der angedrohten und darf mit keiner andemn Strafe belegt 
wel'den 2 \l. 

Mancherlei Art sind die Handlungen, die der Staat in Folge 
der sich selbst auferlcgten Verpflichtung vorznnehmen hat. 
Dic sammtlichen Akte der Strafgerichtsherrlichkeit oder Straf­
gerichtsbarkeit im weiteren Sinue g'ehOren hicher: die Sorge 

• fUr die Strafgerichte, die Verpflichtung' der Richter auf das be­
stehende Recht, die Bestellung des offentlicben AnkHigers, die 
ganze Strafprozessgesetzgebnng, die Sorge fUr die Straf­
vollstreekllng, Diess Alles sind Ausfijhrungshandlnngen jener 
km'Zell aber so inhaltschweren Pilicht, Da im Strafgesetz 

, ! der Staat Niemand Anderem gebietet als sich selbst,. so i s t 
',i/it' der St aa t au ch,d er all eindenk bare U eb ertrete.r de,r 
",,) , _, " __ o""~,,~,, , .",,/_ ,,_ 

i "'/'\"Sh~áfges etze,:FDiese denkbaren Uebel,tretungen aber sind 
grade so manuichfach, als diejenig'en Handlllngen, die dem 
Staat ZUl' El'fUllung sehIer durch das Strafgesetz libel'llOmmenen 
Verbindlichkeit obliegen: denll sie bilden dOl'ell Gegentheile. 
NUl' in dem einem Punkte, das. eben der Staat nicht sb'aft, 

'c' ",,- wo er zn strafen verpflichtet ist, oder stl'aft, wo cr es nicht 
darf, mUssen sie aUe Ubereinkommen 30, 

28 Man k6nnte hiegegen die nicht unter der Offizialmaxime stehen den 
nul' auf erhobene Privatklage oder auf Antrag des Verletzten zu bestra­
fendeu Verbl'echen anfuhreu. AlIein sie bilden nur eine Gruppe delj(mi­
gen Handlungen, deren Stra~arkeit ieh obon eine doppelt bedingie 
nannte. S. Note 7. 1st die Handlung ge8chehen und der erforderliche 
Antrag gestellt, so erklart sioh der Staat fur verpfliohtet zu strafen. 

'lg Recht charakteristisch D. G.-B. § 257,1 al.E. "Die Strafe darf je­
doch der Art und dem Maasse nach keine schwerere sein, als die auf die 
Handlung selbst angedrohte.« 

30 Die nicht unwichtigen Folge1'ungen aus diesel' Auffassung des 
Strafgesetzes fur die 1,eh1'e von der sog. ruckwirkenden Kraft werden 
zweckmassiger weiter unten e1'8t eutwiokelt. S. § 13. 
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Zu hindel'l1, dass die richtige Auffassung der Strafgesetze 
durch Comprornissemit uuwahren gefalscht werde, trete ich einer 
Reihe von Einwanden entgeg'cn, die jener Auffassung drohen. 

I, Lauten denu nieht die Strafurtheile auf Gl'l1nd des 
Reichsstrafgesetzbuches, von den reichsunmittelbaron Landon 
abgoseheu: "Im Namen des Konigs" odel''' des Grossherzogs" 
statt: "im Namen des Kaisers'?" Ruht somit nicht die Straf­
pflieht allf den Einzelstáaten, wllhrend das Reich, welches doeh 
das Strafgesetzbnch erlassen hat, nicht sll'aft? Allein hielte 
diesel' Einwand Sti ch, so bedentete er cine Zerschlagnug des 
Reichs iu seille Theile, Dass der Eiuzelstaat, welcher aller­
dings die Strafe lallt Reichsstrafgesetz allf den Verbrecher an­
,vendet, insoweit nul' im Namen und Auftrag des Reichcs seille 
Strafgewalt libt, ergiebt sich am dentlichsten: wenn diesel' 
Staat ein dem Reichsgcsetz zjlwiderlanfendes Strafgesetz er­
lassen hat 31, Reichspflicht bricht Landespflieht lIud der Landes­
riehter geht, weil er in diesel' FlInktion Org'an der Reichspflicht 
ist, libel' dieses Landesgesetz ruhig weg. Das Reich seiuer­
seits hat nach der Reichsverfassung das Aufsichtsrecht libcr 
die Anwcndnng des Reichsstrafgosetzbnchs, eben weil aus 
diesem Gesetze das Reich veJl'flichtet wil'd und nicht die SlImme 
seiller einzelnen Bestandtheile. Das Reich straft durch das 
JlHltel der Bundesstaaten. 

2. In der neueru Strafgesetzgebung uud im deutsehen Ge­
setzbllche insbesondere entsprechen der obigen Anffassung des 
Strafgesetzes zwa.r die regelmlissigen Ausdl'licke: cine be­
sti1ll1l1te Handlung ldst zn bestl'afmú, II wird ·bestraft«(, J) dic 
Sll'afe trifft sie«, "die Strafe ist verwirkt ", die Handlung 

31 Manche Beispiele derart s. bei Heinze Reichsstrafl'echt und Lan­
desstrafrecht S. 4 ff. S. aneh B in di ng. der Antagonismus zwischen dem 
deutschen Stl'afgesetzbuchc und dem Entwul'fe des badischen Einfiih­
rungsgcsetzes dazu. Freiburg 1871. 22 SS. Die daselbst gegen den Ent­
wurf erhobenen Einwande geltell fast alle in ungeschwachter Kraft gcgcn 
das ,<.;either am- 2:l. Dezembel' 1871 erlassene Gesetz selbst. 
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Jl bleibt 8traflos o 32) II die Strafe fáUt ,veg (\ 33, Jl es tritt Straf­
losigkeit ein((34. Allein vielfach erscheint auch das Vergehen 
nls Grund einer Pflicht oder gal' eines Rechtes des Richters 3\ 
Als Grund einer Pflieht. So lautet das Einfiihrungsgesetz § G 
AJ. 1: ,Nom I. Januar 1872 ab darf nUl" auf die im Strafgesetz­
buch .... enthaltenen Strafarten e r k a n n t w e r den « 36; nnd 
wie haufig kehrell nicht die Formelu medá: )) es ist Zll er­
kenneu((37, »es ist freizusprechen({38, ))e8 ist auszuspreChell({3~1: 
)) es 1st hu Urtheilc auszuspreChe1H 40, )) es ist im Urtheile Zll 

erkllireu« II oder zn bestimmen (( 41'? Als Grund eiues Rech­
tes. Wie zahlreich nnd fast in allen Fallen der Nebenstrafeu 
kehrt der Sa,tz wieder: ))es kauu erkannt werden((42; lvomit 
wesei1tlich Ubereinstimmen die Sittze: )\es kanu erkHirt ,ver-

3280 § 46. 173,4. 209. 257, 2. 
3380 § 204. 
34 So § 310. 
35 § 45 ,,\\r enn neben der Strafe des vollelldeten Verbrechens und 

Vergehens die Aberkennung der biirgerlichen Ehrenrechte zulassig unrl 
geboten ist und auf Zulassigkeit von Polizeiaufsicht erkannt werden kann, 
:'lO gilt Gleiches bei der Versuchsstrafe.{( 

36 Gani ahlllich § 20 "darf nun erkannt werdeu«. 
37Vgl. § 57,1 u. 2. 74, 1. 75, 1 (vgl. 2). 77, 1 u. 2. 78.118, 1. 142. 

161. 225. 226. 228. 239, 2 u. 3.243 u. A. 250.261,2. 295. 31:1, 2. 377. 
~i29, 2. 340, 2. 349,. 351. Vg!. § 5i, 5 )Jist nicht zu erkennell.« 

:'18 § 56, 1 u. 2. 5S. 
39 § 101 a. E. 
40 § 40. 41, 1 u. 3. 
41 § 335. VgL aueh § 200 "80 ist die Befugnis8 zuzusprechelW; udie Art 

der Bekallutmachung ...... ist im Urtheile zu bestimmew<. S. auch 

§ 150 u. 56. I 

~2 Vgl. § 32. 35, 1. 38. 57,4. 81 Al. 3. 83. 87, 3. 88 a. E. 89. 90 a. E. 
nLH5. 2. 108, 3.109, 115,2.122 a. E. 125. 128. 129. 133. 142.149. J5U. 

160. 161, "2. 104, 1. 168. 173. li5. 180.181 a. E. lfl.3. 187 a. E, 189, 2. 
2:i1. 246. 248. 256. 202. 203.1 u. 2. 204,2.205 a. E. 206 a, A. u. a. E. 
208 a. A. 272, 1 a. E. 274 a. A. 280. 284, 1. 289, 2. 290. 294. 302, 2. 
:HI-t, 2, 325. :129, ·1 a. E. 333, 1, 2. 340, 1. 350. 358. 360 a. E. 362, 2. 
Vgl. § 60 )Eille erlittene Untersuchungshaft kann bei Fallung des Urtheils 
auf die erkannte Strafe ganz oder theilweise angerechnet werden,(; sowie 
die §§ 133 u. 233. 
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den" 43 und "so kann der Richter ,flir beide Angeschuldigte 
oder fUr einen derselben eine der Art oder dem Maasse wich mil­
dere oder iiberhaupt keine Strafe eintreten lasse]", 44? Stellt 
sieh dellll in diesell Fallen der zlYeite Theil der Strafgesetze 
nicht ledig'lich als eine Norm fUr den Richter dal"? 

Nun ist gar nicht in Abrede zu stellen, dass sich in das 
deutsche Strafgesetz eine Reihe rein prozessualer Normen fUr die 
Strafrichter eingeschlichen haben 45. Dahin sind die Satzungen 
zu rechne", dass gewisse Rechtsfolgen des Delikts im Urteile 
ausdrUcklich ausgespl'Ochen oder erklart oder bestil1ll1lt werdell 
sollten 45": die.e gehol'en nicht iu ein Stra.fgesetzbuch. Alle dic 
ulldern oben angegcbenell Formeln aher sind nul' illkorrekte Aus­
drileke eines materiellrechtlichen Gedunkells. Wen]] das Geselz 
sagt, es sei auf cine hestiullllte Stra-fe zu erkenncn, so denkt es da­
hei keineswegs, mit dem Strafcrkenut111ss sei es Hun abg'ethan) 
vielmehr Lezeichuet es als eine Notwendigkeit) dass grade 
diese bestimmte Straíe den Verbrecher treffe, und es thut diess, 
Indem es die Voraussetzullg fUr die Bestrafullg na.mlich das 
Slraferkeuntniss statt der BestJ'3fung' selbst namhaft macht. 
So gebrancht deml aneh das Gesetz die Ausdrlieke )}es "dnI 
uestraft( und »)es ist anf Strafe zn el'kCllUeWl dUl'cha.us als 
gleichLedeutend. Die scheiubar prozessua1isehe NOl'll1 ist nul' 
cine unvollkoll1ll1ene ,yeil prozessnalischeEinkleidung einel' 1113-

teriellrechtlichen Satzung. _Die e i n e ____ w3:hrc _ prozessna.liselle 
Norm) welehc au StelIe allCl:~d[e:~& ;~l:R~,hied~-nC1~~ s~hein1Jal'en 

"~ti·m, lanlet: lhl' Strafrichtel' sollt ~ auf die gesetzJich ange­
drohten Strafen erkcnllell! 

Noch einleuchtender ist das gleiche Resultat in den Fal­
len, wo das Geselz dem Richter scheinbar die Befugniss cin­
raumt, anf cine hestimmte Strafc nac1l Belieben zn erkennen 
odel' nichl. Der Richter ist hiel' aber ni e berechtigt sondem 
stets verpf!ichtet auf eine Nebenstrafe zu erkennen oder nicht 

43§ 319. 
44 § 23:3. 
45 S. vor AUem § 190 "so ist der Beweis der ",Vahrheit als el'bracht au­

zusehen«. 191. 192. 104, Al. 2. 
45a Vgl. die SteHen obell in Note 40 u 41. 

Bi II di ng, Die NOrJnen und ihre Uebertretung. 1. 2 
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zu erkeuueu. Nicht seine subjektive WillkUhr, vielmehr das 
Gesetz uud die Gestaltung des koukreteu Fallcs sind die 
maassgebenden Elemente fUr die Entschcidullg. Dic Satzc, -JJes 
kann auf diese oder auf jene Strafo" uud lles kann neben der 
Haupt- noch auf eine Nebenstrafe erkannt werden" hedeuten 
im Strafgesetze lediglich sovicI als: das Strafaquil·alent fUr 
ein bestimmtes Verbrechen ist diese oder jeue Strafe und ist 
diese Strafe a!lein oder noch verseheu mit einer Nebenstrafe: 
dieses Stl'afa,quivalent muss Hnd darf in dem Gesetze geUClldCll 
~taate aUein auf dicscs Verbl'cchcn ZUl' Anwendnng kornmcll. 
Der gesetzgebeude Staat ist verpf!ichtet iunerbalh der ge­
steckten Granzen zu strafen. 

3. Sehr verwaudt mil der ebeu erlauterten Gruppc von 
Strafgcsctzen ist cine andel'c, die scheillbar lediglich als Nor­
men fUr die· Strafvo!lstreckung·sbehiirden dienen. So § 13: 
»Die rl'odesstrafe ist durch Enthauptung zn vollstl'cckcn ,1(;,(' 

AlIein diese BestiJ11ll1ung ebenso wie die der §§ 15. 16, 2. 
17, 4. 57. a. E. 302, 1 dient vielmehr dazu, dic Intensita! der 
jcweiligcn Strafen nach des Reiches Auffassung zn fixircu: 
os sind begriffsenlwiekelnde Heehlssatzo, dazu bestimmt dic 
nnbekanntcn Grossen rrod) Zuchtha-us u, s, w. in den GleJ­
chungen zwischcn Verbl'cchcn und Strafen in bekannte U11lzu­

setzeJl. Sic bestillllllen die Sclnvcl'c der Strafe, zn dOl'cn Vel'­
hiingung der gesetzgeheude Staat verpfiichtet ist. 

Wenu aber § 30 des D. G. B. aussprichl, dass nm- zn 
Lebzciten des Verbrechers rechtskr;lftig gegeu ihn erkannto 
Geldstrafen in den Naehluss vollstreckt werden dlirfeu. \Veuu 

. . ' 
die §§ 66 u. 70-72 die Vc.jahrung der Strafvollstreckullg 
regelu, weuu § 37 gegen deu im Ausland ",eg·en eines Ver­
brecheus oder Vergehens Bestrafteu cin ueues Strafverfahren 
fUr zulassig crkHil't, um auf uen nach deutschen Gesetzen 
bei soleheu Delikten zulassigcn Verlust biirgerlieher Ehreu-

46 Ebenso § 15. lG, 2. 17, 4. 30 (Vollstreckbarkeit der l'cchtskriiftig 
erkannten Geldstrafe in den Nachlass). § 57 a. Schl.: ))Die Fl'eiheitsstl'afe 
ist in bcsondel'en, ZUl' Verbiissung yon Straťen jugendlicher Personen 
bestimmten Anstalten oder Raumen zu yollziehcn.( § 70 (Verjiihl'uug del· 
Stl'ufvollstreckung). § 362, 'I, 
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reehle entgeg'en dem § 5 erkellllen zn kiinnen, so taueht der 
Zweifel auf, ob diese Satzungen nicht aus dem Strafgesetz­
buch h! die Strafprozessorrlnung verwiesell werden rntissteu) 
cin Zweifel, der sieh danll auch auf die Satzungeu liber dic 
V mjiihrung der Strafverfolgung, liber die]V erfolgung auf Au­
trag· uud díe Nichtverfolgba-rkeit von Kindel'll unter zwolf 
Jahren ausdehnt, 

Allein alle diese Bestimmungell habeu sowohl cine rnate­
I'icllrechtliche als eine pl'ozessualische Bedeutung, Durch die 
Velj1ihrung der Strafverfolgung nnd der Strafvollstrcckung er­
lisehl allel'dings Reeht nnd Pllicht der Strafvcrfolgnngs- uud 
Strafvollstreckungsbehorden uprl insoweit gehOl'ell diese Sa­
tzullgcn dem Prozessrecht ano Allein durch diese prozessuaIische 
Wil'kung' crlischt auch dic Strafpllicht des Staates uud insoweit 
gchUrt die Vcrjiihrullg ins l11aterielle Strafrecht, Die.§§ 30, 37 
nnd 55 tragen allel'dings cine pl'ozessualische Eillkleidung, 
wollen aber im Strafgcsetzbuch feststellen, dass die StraíjJllicht 
des Staatcs irn Falle des § 30 nicht durch des Schuldigcn Tou, 
im Falle des § 37 nicht durch die ausliiudische Bestrafung cr­
lOsche, im Falle des § 55 uicht durch dic verbotene Handluug' 
cutstehe, 

Und was eudlich den Strafantrag anlaugt so hat cr als not­
welldigzur Sachlegitimatioll des Kliigers47 und haben ferner seine 
Velj,thrullg und seine HUcknahrne grosse prozessuaJische Be­
dcutung ;zug1eich aber ist die Strafpflicht des Staates bei den 
Antragsdelikten zwiefach bedingt: sowohl durch die verboteue 
Handlung als auch durch den Antrag des dazu Berechtigten; 
wird diesel' nicht gestellt oder vmjiihrt er oder wird cr 1'echt­
zeitig zuriickgenommen, so konunt die Strafpllicht des Staates 
hier nicht zur Entstehung, und insofern gehort die Regelung' 
der Antragsverbrechen auch in ein Strafgesetzbllch, rst.ia doch 
dessen cine Hauptuufgabe anzuo1'dnen, in welchen ~'iillen der 
Staut zu strafen oder nicht zu strafen verpflichtet ist 48! 

<17 S. v. II ar in Goltdammers Archiv XIX S. 75. 
4H S. daruber auch Hiilschner bei GoltdammerXIX S. 36i ff.: ,)Mít 

der Eillleitullg der Untersuchung ist aber zugleich die Bestrať'ung selhst 

2* 
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Viel bedeutender ware endHch der Einwand, dass das De­
likt in manchen Fallen nicht eine Pllicht sondem ein Recht 
des Staates Zll strafen, nicht eine Pflicht, eine bestimmte Strafe 
zu verhangen sonderJi nul' ein Recht dieselue anzuwendell be­
griinde 41'. 80 sagt § 40, dass die Gegenstande, welche 
durch oder durch welehe ein vorsatzHches Verbrechen oder 
Vergehen hervorgebracht worden, eingezogen werden k o n­
ne II 5? i sofern sie dem Thater oder einem Theílnehmer ge­
lioren ". Nun ist es richtig', dass der Verurtheilte diese Con­
~Qll,.ebenso wie die Maassregeln des § 41 als accessorische 
VerrnOgensstrafe empfindet; allein in Wahrheit handelt es sieh 

eine bedingte.« Daruit scheint aber mil' wenigstens der Satz auf S. 368 »Ge­
wiss bleibt die Handlung auch ohne den Antrag ,des Verletzten eine mit 
Strafe bedrohte, eine an sich strafbare« (Worte, dle wohl dem Urtheil des 
Ober-'rrib. z. Berlín Y. 24. Miirz lSíl cl. Sauberlich bei Goltdammer XIX 
S. 265 entnommen sind) in unlosbarem '\Viderspruch zu stehen. Zu ein­
seitig fur die materiellrechtliche Bedeutung des mangelnden Antrages als 
Strafausschliessungsgrundes Spinola bei Goltdammer XIX S. 378, 
ferner Specht das. S. 2:~5 ff., Y. Ronne das. S. 438 ff. (sehr gut S. 439. 
440) u. eingehend Y. Bar, uber die rechtliche Natur des Strafantl'ags 
das. S. 641-652. i13-i21. Zu einseitig fui· dle rein prozessualische Be­
deutung des Antrags: Erkenutniss des Ober - Appellationsgerichtes Zll 

Berlin v. 15. Mii.rz l8i1 cJ. Ransen; Erkenntnisse des Ober-Tribunals Y. 

24. Mii.rz 18i1 cJ. Siiuberlich (beide bei Goltdammer XIX S. 261 -2(6), vom 
29. Mai 18íl cj. Zebrin (das. 306 ff.); Y011124. Marz l8il cJ. "Neude und 
\"om 24. Marz l8i1 cl. 1\'liadach (das. S. 314. :\15). Ferner Urtheil des 
O.-A.-G. zu Rostock (das. S. 606;. Ferner Urtheil des Obertribunals VOlU 

2;. April18il cJ. V. (bei Oppenhoff Rechtssprechung XII S. 239 ff.); 
ferner Oppenhoff, Comruentar zu § 6111. 2; Schwarze, Commentar 
S. 251: "Die Halldlung ist an sich strafbar - nul' ihre Verfolgung hiingt 
yom Antl'age ab.« Heinze, Verhaltniss des Reichsstrafrechts ZUUl Lan­
desstrafrechtS. 61 ff; Koch bei Goltdammer XIX S. 164. - Vgl. 
uher die ganze Frage noch des Nii.heren unten § 13. 

Ml Ein Fall, der scheinbal' hieher gehort: "es kann erkannt werden« 
hat oben seine Erledigung gefunden. Genau dieselbe Bedeutung hat das 
scheinhare Recht der Strafermassigung oder Straferhohung in den §§ 44, 4. 
11 U. 208; "auch ist Polizeiaufsicht zuliissig«: 14G, J. 

50 Ausnahme: sol1en: § 295. 
51 Davon starke Ausnahme § 295 u. § 360 a. E., wo es fur gleichgultig 

erklart \\ird, welll die betr. Gegenstande gehoren. § 360 bezieht sich dazu 
auf Uebertretungen. 
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dabei nul' um einepolizeilicheM'!3ls§.r.eZ'J!, wie der § 42, der eine 
solche ConfiskaIíOíi~aucíi-clí;;;; Verurtheilung einer bestimmteu 
Person fur zuUissig erkJart, ebenso wie die §§ 295 und 360, \vo 
die Confiskation eintritt ohne Riicksicht darauf ob die Gegen­
stande dem V cl'urtheilten gehoren oder nicht, evident erweisen 52. 

Wo die Confiskation nicht wie in § 295 obligatorisch ist, haben 
somit polizeiliche Riicksichten nicht bestimmte Qualifikatiouen 
des Verbrechens ihre Allordnung oder Nichtanordnung zu recht­
ferligen. Darans ergiebt sich von selbst, dass nur die Moglich­
keit der Ergreifung dieser Maassregel, nicht ihre Notwendig­
keit gesetzlich erkUlrt wird, w!ihrend aus demselben Grunde 
die des § 41 obligatorisch angeordnet ist. 

Eine entschiedene Abnormitat unwichtiger Art freilich ist 
die fakultative Straflosigkeit der ~torsion. bei Beleidigungeu 
nnd leichten Korperverletzungen 53. Zwei Gesichtspunkte siud" 
es,"aur" áel;;;;; sieberuht, der des geréchten Affekts und der, 
dass der Angreifende durch den Augegriffenen eine geniigende 
Strafe erhalte: eine Reminiscenz aus der Zeit, \vo der Racher 
strafte. Die straflose Retorsion ist diess also eutweder, wei! 
der Thater im Affékt handelte, oder wei! er seiue Strafe \Veg 
hat. Und diese letzte al!erdings kiihne Fiktion, welehe indessei, 
in der Anrechnung der Untersuchungshaft anf die Strafe (§ 60) 
ihr Seitenstiick findet, Jasst die fakultative Straflosigkeit der Re­
torsion gar nicht als Ausuahme von der staatlichen Strafpflicht 
bei Beleidigungen und K(i11,erverletzungen erscheinen. 

Eine wirkliche Ausnahme von dem Satz aber, dass das 
Verbrechen eine Strafpflicht des Staates begriinde, und z\Var 
eine sehr bedeutcude, wlirde dann vorliegen, wenn der Grund­
gedanke des D. St. G. B. § 4 und 5 wirklich zum Ausdruck ge­
kon11nen ware und die Sprache materieller Gesetze nicht nach 
§ 3 in die von Prozessgesetzen umsprange. Nach diesem Grund­
gedanken sol! das deutsche Reieh gegeniiber den iu § 4 n. 1-3 
uamhaft gemachteu im Auslande veriibteu Verbrechen ein 

52 Das in § 93 u. § 140 statuirte Recht der Vermogell8beschlagnahme 
eines Angeschuldigten ist lediglich ein prozessualisches Sicherungsrecht. 

53 § 199 u. § 233. 
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Strafr ech t und lmine Strafpfiicht besitzen. leh nlUBS heute 
noch ,vie frUher ·hierin jl einen radikalen Bruch mit delll Geiste 
a.ller Strafgesetzgebung rtigen «( "\ einen Brue-h, der sich nul' aus 
der vom Gesetze uniiberwundenen Sehwierigkeit erklart, die 
vom Reiehe zu bestrafenden und <lie von ihm nicht Zll bestrafen­
den im Auslande beg'angenen Verbreehen von eiuander abzu­
granzen. 

Es ist aber die. Strafe ein Sehwert ohne Griff, das den mit 
verletzt ,der es fiihrt: strafen ist eine empfindliche BUrde des 
Staates und eine wi11kiihrlich zu Ubende Strafbefugniss ist des 
Staates unwUrdig. Eine Selbstbelastung darf der Staat nUl" 
vomehmen in Folg'e einer Pfiicht; soweit er diese Pfiicht nicht 
auffindet, ist sehle Pflicht nicht zu strafen: ein RUUlll fUr cin 
Strafi'echt ohne eine Strafpfiicht ist nndenkbar. Wie § '1 jetzt 

.lautet, existirt cin Rolches Reeht fi'ci1ieh aneh fUr das deutsche 
Reieh nicht, aber an seiner SteHe etwas noeh viel Unertrag­
liehercs. Ware cin solehes Strafrecht statuirt worden, man 
hatte es gcthan, damit das Reieh in anen Fanen diescs Recht 
Uben konnte, in welehen es eine Strafpfiicht fitr begrUndet er­
achtete. Jetzt aber hat das Reicb kein Recht sondem nUl" 
eine Pfiieht oder cine Niehtpfiieht zu strafen; in den Unter­
suchungsrichtern und den Staatsanwaltell, in seinell eigellen 
Organen hat es seine Meister gefunden: ein Wi11kUhrakt von 
ihnen zwingt das Reich zn strafen oder nicht zn strafen. Mit 
ande1'll Worten: das Delikt im Auslande i111 Umfange des § 4 
und 5 giebt diesen Organenregelmassig ein subjektives Heeht 
es geriehtlich zu verfolgen; die AusUbnng dieses Rechtes ·be­
grUndet, falls das Delikt bewiesen wh'd, eine Strafpfiicht des 
Staates. 

54 Kritik S. 117. Den;. Ansieht v. Wiiehter, Beitrag z. Geseh. u. 
Krit. S. 77 ff.' Dagegen H ei II ze, El'ol'teruugen S. 149, 150, der abe1' nUl' 
eine petitio principii ins Feld fiihrt mit den '''orten ... ))80 wenig kann 
dem niiehternen Blicke entgehen, dass zwischen solchen Handlungen, 
welehe der Staat strafen muss und solohen, die 8r llicht strafen dal'f, cin 
Mittelgebiet gelegen ist, welehes sieh durch das' Recht ohne die Pflicht 
zu strafen kennzeichnet", ·Wo liegt diess Mittelgebiet? Doch wahrlich 
uicht in dem Antragsverbl'€chen. Aber wo sonst? 
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III. Der Rechtssatz! dem der Verbrecher zllwiderhanc1elt. Die Norm, 

§ 4. A. Die d-rei mogliclten Formen des Imperativs. 

leh gehe nun darauf aus, Inhalt und· Fonu deJjenigen 
Rochtssatze festzustellen, wodurchdie Gesetzesunterthanen ver­
pflichtet wcnlen, ein Verbrcchen nicht zu hegehen. Erst wenn 
diess gelungen, ist cine festc Basis fur dic Lehre vom Delikt 
UberlHlupt und insbesondere V0ll1 schuldhaften Willel) g'elegt. 

Nun stellt das Strafgesetz die Pflicht des Gemeinweseus 
Zll!' Strafe auf, falls ein Verbrecher verbrochen bal. Jene ge­
sucbten Uecbtssatze aufzufinden gieht es keinen andel'1l Weg 
a.ls von diesen Strafgesetzen auszugehen. Deren erster Theil 
schildert die Handlung, die zu unterhleiben ocler zu geschehen 
hat, Was !lige naher als die VersucllUllg, den Imperativ, wel­
cher den handelJl(len Mellschen als Richtschnur ihrer Thatigkeit 
dicncn soll) eillzig uml aUein auf diesen el'sten rrheil und zwal' 
80 Ztl grUlHlen, dass man: wcnll ěliie1ra~nctru·il'i-oder cille 
Untcrlassung mit Strafe bedroht wÍl'd, daraus cin Verbot so zu 
handeln oder cin Gebot, grade diess nicht zu ullterlassen, zu 
formen hatte 55'! Allein es steht ehen grade noch znl' Unter­
suclmng, ob dieser Sehritt der riehtig'e sei? Nehen der Mog'­
lioukeit jenen Imperativ zn gewinnell dUl'ch Verwandlnng des 
ersten Theils der Stmfgesetze in einen Befehl, .stehen noch 
zwei \Veitere: ilm zu bil<len aus dem zweiten Theilc des Ge­
setzos "der soll gestraft wcrden" odel' aus dem ersten Theilc 
aher unter Zuziehung des zweiten, Um die Verschiedenheit 
zn vordentliehen stelle ieh drei M:nster von Imperativen zu­
nachst ZUl' Wah!. Entwedor der Befehllantet: ))Ihr sollt nicht!1 
!Odcn!" odel': "Ihr sollt nioht tiiden bei Strafe! «. odel': "Ibr II 
sollt die Strafe auf Euch nehmen, wenn Ihr getiidet habt I " 

1. Der Imperativ gegrundet anf den zweiten 
Theil des Strafgesetzes: Ihr miisst die Strafe anf Euch 

55 Vgl. Ulpia.n in L 10. § 1. D. 1, j De iust. et ime. luris pl'aecepta 
haec sunt: honeste vivel'f'., altel'um nOll laedere, suum cuique tribuere. 
80 dře Form der Gcbote in Moses B. II c. 20. \iVeiter8 Beispiele aus 
dem r6mischen Rechte unten in § 10, 
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nehmell, wenn lhr die V ol'aussevt;ung der Strafvel'ha.ngung er­
mllt habt ". Diess Gebot g-ing-e wesentlích weder auf ein Lassen 
noch auf ein Thun wohl aber auf ein Du1clen. Es ist ganz 
kurz her, seitdem nachgewiesen wurde, dass jedenfalls. die 
Bedeutung' unsrer Strafg-esetze in einem solchen Befehle nicht 
erblíekt werden darf und er wurde schon dort in seiner Wider­
sinnigkeit gekennzeichnet. Hier tritt er nun nicht als ang-eb­
Jicher Inhalt der Strafg-esetze sondem als ein von ihnen ver­
sehiedener Imperativ auf, und so vervollstandig-e ieh diesen 
Nachweis nach ,einigen Seiten hin. Wir sind g-ewohut, das 
Verbreehen als verboten zu betrachten; ware jener Befehl der 
richtige, so hg-e ein solehes Verbot des kUnftigen verbreche­
rischen Hundelns gar nicht, sondem nur eine BerUeksichtiguug 
der begangenen That vor. Der VerbrechCl', der die Strafe auf 
sieh nahrne, hlitte seine Rechtspflicht edUllt. Diese wUrde 
sieh naher dahin gestalten, A!les thun zu mUssen, um seine 
Bestrafung herbeizuftihren: sieh also selbst anzuzeigen, gegen 
sieh selbst ausznsagen, sich zum Verfahren und zum Straf­
vo!lzug zu ste!len, andrerseits Alles zu unterlassen um sieh 
der verdienten Strafe zu entzieheu: lauter Pilichten, von denen 
unser positives Recht nichts weiss. 

2. Der Imperativ gegrUlldet anf den ersten 
Theil des Strafgesetzes unter Znziehung des 
z w e i ten: Ihr sollt nicht bei St:rafe I Verbat uud St:rafdra­
hung entstehen dann gleichzeitig uud die Strafdrohung ist nicht 
bedingt durch ein ihr vorausgehendes Verbot der erst dallach 
unter Strafe gestelltell Handlung. Die unendlich hilufigen Ver­
suehe die Gebote un die Verbreeher weder auf den ersten noch 
auf den zweiten Thei! der Strafgesetze ullein zu basiren thenon 
sich in zwei wesentlich verschiedene Klassen. 

a. Die Strafdrohung stellt in Aussicht, dass ein in ge­
wisser Weise Handelnder eine Einbusse an recht1icllen GUtem 

rHi Auf das Civill'echt iibertragen. "Ihl' miisst Schadenersatz leisten, 
wenn lhr die Voraussetzung dazu erfiillt haht. Thut Ihr das nicht, 80 habt 
lh1' weitere Rechtsfolgell (die nun alle nul' eincn strafartigen Charakter 
tragen k~nnell) zu erleiden." 
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vom Staate zu erdulden haben sol1e. Man konnte aus diesel' 
Verbindung ein b edin gte s V cr b ot in der Weise bilden; ))lhr 
solit keinen Diebstahl begehen, wenn !hr nicht mich, den ge­
setzgebenden Staat) zur Austtbung meiller Strafpflicht gegen 
Euch niitigen und selbst die Erduldung von Straflibeln gewar­
tigen wollt·57 • WiIIigt!hr in letztere Bedingung', so magt lhr 
halldell1 i wie es Euch beliebt« 58. 

Der Staat stellte dann den Unterthanen ZUl' Wahl ent­
weder die Verbrechen zll unterlassen, oder aber sie mít Stl'af­
risiko zu begehen. Das Verbrechen wlirde gal' nicht verboten, 
sondem soinen klinftigen Urhebem der wohlgemeinte Rat er­
theilt es aus Rlicksichten auf den Staat oder auf ihre eigene 
Bcquemlichkeit zu unterlassen". Form nnd Inhalt diesel' be-

57 Diess 1st díe Auffassung jener Imperative in der "r a ru li ng s­
theorie; vgl. Bauer, Abhandlullgen I S. Ji; 74 ff; s. aueh bei Hepp 
II S. 399 ff, --

58 Ders. Aus. F~t.!~._aJ:l-h., Revision I S. 53. 54: )JDe1' Staat hat 
dahel' aueh das voUkommene Recht, rechtswidrige Handlungen durch 
sinnliche Uebei Zll bedingen: und diess thut Cl' wir1dich, wenn Cl' eine 
Handlung mit gesetzliehen Drohungen verfolgt.(( Den Reehtsgrund fur 
die Strafvollstreekung findet F. dann darin, dass der Verbreehcr sieh ent­
weder der Bedingung unterwerfen oder dře Haudlung unt.erlassen muss. 
S. aueh ~u,.~~Jl-SLJ Theorie der erworbenen Rechte I S. 56: "selbst noch 
der Verbrecher wird in und bei der Strafe als ein frcies und freiwilliges 
V{ esen betraehtet; denn er wusste J welehe Strafe auf seiu Verbreehen 
gesctzt war, und wenn er dasselbe dennoeh b;ging J 80 hat er frci wiih­
lend sieh diescnihm bekannten Folgen unterworfen.( 

59 Treffend st.ellt Heinze (Geriehtssaal XIII S. 420) die Consequenz 
diesel' aueh von ihm bekampftcn Anschauung dahin auf: >lme bereitwil­
lige Erduldung der Strafe nahme die Eigenschaft einer Gegenleistung, 
durch welehe der Verbrecher eine Art Recht auf Veriibung des Verbrechens 
sieh erkauft.e, das verbrecherische Handeln mít der Absicht die Strafe 
ubel' sieh ergehen zu lassen, den Charakter eines Reehtsgeschafts an" 
í"wieviel kostet eine Ohrfcige ?(() S. dem. aneh Handbuch I S. 2G6. Vgl. 
Kant, R-echtslehre, ·WerkeIXS.185: ,)Strafe erleídetJemandnicht, weíl 
:1' sie,' sond:~Ii" er eine stl'afbare Handlung gewollt hat; denn es ist 
keine Strafe , wenn einem geschieht, was 81' will ..... (, "Denn wenn der 
Befugniss zu strafen ein Verspreehen des Missethaters zu Grunde liegen 
musste, sieh ~trafen lassen zu w o II e ll, so musste es diesem aueh iiber­
lassen werden, sieh stra(fallig zu finden und der Verbreeher wurde sein 
eigner Richter sein.,( 
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dingten Imperative sind widersinlllg', obgleiel1 sie freilich immer 
110ch llicht so seltsttm ausschen) ,vie der Imperativ :F' i eh t es: 
lhr solit kcin Verbrcchen begchen, \Venn Ihr nicht - das Recht 
auf Slrafe erlangen wollt 00. 

b. Das Gebol erscheint als ein unbedingtes (Ihr sollt (liess 
nicht thun odel' jenes thun!), alleincin Himvcis auf die Yolgcn 
der IIandlung· gilt als ihm wesentlich, es sclbsl óhne dieseu 
Hinweis als unverbindlich. 1st es lllUl richtig·, dass das Verbot 
um flir diejenigcn Personcn) die es binden moehtc,) verbii1d­
Jiche Kraft zu erlangen, diese auf die Folgen, welche von 
Rechtswegen au die verbotene Handlung geknUpftsind, hin­
weisen musE: '1 

Eine solehe Hinweisung liesse sich in folgender Abstufung 
denken: 

ft. Die Verbindlichkeit cler Gellote wiirde erst clurch die 
Hinweisung auf eine der Art und Grosse nach hestimmte Straf­
folge begrUndet 61; 

(3. oder aber es genUgte die Hinweisung, dass dic Folge 
eine Slraffolge sein wUrde fi2, wobei freilich zu heaehten ist, 
dass Straffolgen oft genug clen Rechtsfolgen des Civilreehts 
tauschend ahnlich sehell; 

y. odel' aber es genUgte die eriiffnete Aussicht auf Rechts­
folgen der verbotenen Handlnug Uherhanpt. 

Denke man sieh einen Betrliger, der wnsste, er maehe 
sieh durch seinen Betmg· civilrechtlich verantwortlich, aher 
uieht wusste) er begehe zugleich einen stra,fbal'cn Betrug: 
seiuer Bestrafung stunde unter dieser clritten Voraussetzung· 
nichts im Weg·e. 

Ware Eine dieser Hinwcisungen den verbilldlichen Il1lpe­
l'ativen wesentlich J so ware damit aueh entschieden? dass eine 

60 S. Fichte NatUl'E~ct1 (Werke III S. 261): Aus dem Ahbtissungs­
vel'trag ftiesst )Jein Recht uud zwar ein sehl' nůtzliches und wichtiges Recht 
des Biirgers, abgestraft zu werde'll{(. Andel's fasst H e gel in s. ~~ 
philos~pll,~ § 100 den Satz, dass die Strafe ein Recht des Verbrechel's sei. 

61 lm Civilrecht auf eine Ersatzvel'bindlichkeit in bestimmtem Um­
fange. 

62 lm Civilrecht eine Ersatzverbindlichkeit iiberhaupt. 
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Schuld ohne Bewusstsein der charakteristisehen Reehtsfolgen 
der Handlnng nndenkhar ,va.re; fcrnor) dass krimillelle und 
civile Schu1cl sich wesentlich untcrsehieden und dass der kri­
minelle Dolus das Merkmal des Bewusstseins im ersten Fallc 
von Art uud Grosse der Strafe, im zweitcn FaIle welligstclls 
von der Strafbarkeit der Handlung erhalten mlisste, wah­
rend der Dolus des Civilrechts im ersten Fallc Bewusstsein 
von der Grosse der VerbimUichkeit, im z\Veiten Falle Bewusst­
sciu, dass man wcnn aneh in ullbestiJllll1tem Umfange ver-
311twol'tlich werde; als Metkmal vel'lang'en mUsstc. 

W orin aber Iage der Grund, dass das Verbot oder Gebot 
nicht durch sieh selbst, sondem crst durch den Hinweis auf die 
Reehtsfolgen der Uebertretung verbindlich werden konnte 03 '? 
Diese Zus;1!ze der Folgen zum Verbote kouuten cineu dOJ1Jlcltcn 
Sinn hahen: sic kiiuuten die Unterthanen des Gesetzes hin­
wcisen entweder auf die Pfliehten, welehe dem Staate aus ihrer 
verhl'echcrischen Handlung cl'wtichseu, odcl' auf díc Uebel, díc 
der Handelnde durch seine Handlung' auf sieh sclbst herauf bc­
schwiiren wlirde, In jenem Falle bedeutete das Gebot: "Du 
sollst nicht tOden bei Todesstrafe" soviel als: "Du sollst nich! 
tiiden, weil dich der Staat strafcn IlmBS, « Der TMter wiirde 
danu gestraft nicht so\Vohl, weil cr gchandelt hat, als weil er 
wusste) ,vie das GcmciU\VeSell ha,ndeln wtirde. Die Ulltel'­
lassung hatte nicht aus Hiieksicht auf das Leben der JliIit­
menscheu sondem aus Rlicksieht auf deu im entgegcngcsetzten 
Falle ZUl' Strafe verpfliehteten Staat zu unterbleioCJL Und 
setzte der Thater das Gel11einwesen durch sofortige ~'Iucht in dic 
Logc nicht. strafen zu miissen, 80 fiele der Grund der Unter­
lassungspflicht und damit diese selbst weg, Mtisste aber der 
Hinweis auf die Strafc oder Rechtsfolgen tiberhaupt im Interesse 
des dem Gesetze Untel'worfel1en in das Gebot aufgellommen 
sein, so wlirde diese Aufnahme wieder keinen andem Erfolg' 
haben, als dass dem Verbote der G run d des Verbotes zug'e­
fUgt ware, Diesel' Grund aber bestande darin, dass der Han-

!l3 Vgl. daruber die tl'efflichel1 Ausfi."thrungen Hcinzes im Geúchts~ 
saal XIII S, 418 ff, 

• 
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delnde sieh durch' seine Handlung reehtliche Uehel zuziehen 
wlirde, Sol! die Zufligllng dieses Grundes das Verbat oder 
Gebot erst ruit verbindlieher Kraft ausstatten, sol! der Staat 
ohne diesen Rinweis die Befolgung gel' Gebote von den Unter­
thanen niebt verlangen konnen, so ware diess nur dessba!b 
denkbar, wei! die Androhung der Rechtsfolgen das einzig 
taugliche Gorgonenbaupt abgabe um die ~ienseben vom ver­
brecheri8ehen Handeln zurliekzuhalten. Dem Bewusstsein dureb 
Ausflibrung der genannten That die Gefahr inoglieher Be­
strafung oder anderweitiger recht1ieher Verantwort1iehkeit zu 
laufen wlirde dadureh die den l\Iensehen voru Verbrechen ab­
haltende Kraft zugesehrieben 64. Die regelmassige Hojfnung des 
Verbreehers nicht entdeekt ~u werden strAt aber diese Be­
hauptung Lligen. Und ware diess auch nicbt, 80 genussen wir 
wieder des seltsamen Anbliek8, dass ein Verbot z. B. dBr 
Verletznng fremdell Vermugens durch Betrug nieht wegen Schli­
digung des fremden Vermugens, san deru wegen der aus dem 
Betruge fur den Betrliger moglicherweise erwachsenden Reehts­
naehthei1e reehtliche Verbindlichkeit erlangte. Wiederum wlirde 
die Sicherheit des TMters sieh der Strafverfolgung des Staats 
zu entziehen jenen Grund der Verbindlichkeit des Verbots 
beseitigen und folgerichtig kame man zu dem Satz: ein solcher 
Mensch hat obschon gegen das Verbot doeh nieht widen-echt­
Jich gehandelt. 

3. Der Imperativ gegrlindet auf den ersten 
Theil der Strafgesetze: lhr solit nieht oder lhr solit! 
Der zweite Versueh das rechtlieh verbindliehe Gebot odel' 
Verbot, welehem der Verbreeher entgegenhandelt, zwar aus 
dem ersten Theile unserer Strafgesetze aber ulltel' Zuziehul1g 
des z\Veiten zu hilden ist gleichfal!s misslungen. Es bleibt 
nul' noeh die cine l\IugJiellkeit es mil dem ersten Thei1e der 
Strafgesetze anein zu versuchen und diesen ulllzuforlllen ent-

64 So von Feuerbachs psychologischer ZwangFltheorie, welche von 
einer vBllig verkehrten Auffassung der Form des rechtlichen Verbots auS­
geht, sich dann aber durch Folgerichtigkeit auszeichnet. - Vgl. dagegcn 
aueh Hei nz e, Gerichtssaal XIII S. 421. 422. 



§ 4. Die drei moglichen Fonnen des lmperativs. 29 

weder in ein Verbot odcl' in cin Gebot: je nachdem eine Halld­
lung' odel' eine Unterlassullg' unter Strafe gestellt wird. Diess 
Verbot nnd Gebot ·"'Hrde die Anforderullg' eine N01'l11 menseh­
lieller Handlungsweise zn sein dnrchaus erfttllen; mleL ist 
nicht zn leugnen, dass der Ver1ree11er genan nnd y(jllig das 
thut, was jenes Verbot unterlassen haben will, dass also seine 
Handlungund das ihm g'euotene Verhalten in kontradiktorischem 
Gegensatze stehen, Ferner leuchtet ein, dass jenes Gebot nicht 
aus andel'weitigen Rtieksiehten sonderll um Vermeidung der 
bezeichneten Handlung Willen crlassen ist nnd dass der Wider­
spruch der verootenen Handlung gegen das Gebot dadurch nicht 
im ~findesten altedrt wird, dass diese Handlung fiir den 'rhater 
Rechtsfolgen nicht herbeigeftthrt hat ú5, 

Die Verbote wHrden also einfach lauten: lhr sollt nicht 
stehlen i llicht raubeu i Niemanden vergewaltigell, nieht ehe­
brechen, keinen Hochverrath begeben u, s, w, Dass der Staat 
aus der Aufstellung solchel' einfachen Sa-tzungen gegen deren 
Uebertreter bestillllUte Recbte erlangt, wird bei Bctrachtung 
der Verschiedenheit des sog, civilen und kriminellen Uurechts 
in illteressanter V\,T eise au- den Tag treteu. Hicl' gilt es den 
Zweifel znruckzmyeisen, dass solche drohullgslose Satzungen 
g'egenttuer den Unterthanen verbindliche Kraft nicht besassen, 
Jl[an kOnnte diese leug'neJl, \Vei! sich jene Geuote von Sitten­
gesetzen gal' uicht uuterschieden nnd somitihl' rechtlicherCharak­
tel' verborgen bliebe, dessen Erkennbarkeit doch Voraussetzung 
eiHel' reclltlichen Wirkung \Viire; eine rechtliche Pllicht, kOnnte 
man sagen, charakterisirt sieh als solche nUl" dadureh, dass au 
ihre Nichterfiillung gesetzlich eine Hechtsfolge gekniipft ist; 
wo diese nicht sichtbar, cla ist die Erkenntniss jenes Gebotes 
als eines Rechtsgebotes ullmog'lich, leh lasse die Behauptul1g', 
es gahe keine Hechtspflichten, derou Verletzung das Recht 

G5 Ein Antragsverbrechen, eine civilrechtliche Vel'1etzung wiirden 
auch bei unterlassenel' Verfolgung dann Umecht bleiben; der Vorwurf 
widerrechtlichen Handelns l,YUTdc als lnjurie gegen den Thater nicht be­
trachtet werden konnen. Es haben widel'l'echtliche Handlungen mehl' Fol­
gen als das sie mit Strafe odel' Schadellersatzverbitidlichkeit ausstattende 
Gesetz sagt. 
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ebcn nicht mit bcstimmten Folgen ausstattete, hier dahin­
gestellt: der Lauf der Untersuchung' wird uus Beispiele des 
Gegentheils in reichster FUUe aufweisen, In jenem Ein­
wallde interessirt nul', dass beziiglich der Aufstellung des recht­
lichen Verbates, dem die Verbrecher zuwiderhandeln, der 
zweitc Theil unserer Stl'afgesetze, den wir oben als untang'lich 
naeh diesel' Seite hin g'ekennzeichnet haben, in anderer vVeisc 
,yjeder Zll Ehrell kOlnmt: llicht als llotwendig zuzuftigelldel' 
Ol' Ull d des VerlJOtcs sOlldern als Beweismittel fi'tr seillen recht­
lichen Oharakter, Abcr die ihrn vindizirte Ehre des e i n z i­
gen Beweismittels hiefůr geht ihm ras~h wieder verlo1'cn. 

Es versteht sich von selbst: damit Jcrnand als recbtJich 
yerpfiichtet erscheillc seine Handlung nach aUgemeillen Ge­
setzen zu l'cgcln, mlissen diese nicht nul' im llecht ih1'e11 Lr­
sprullg besitzen sOlldern der Zll Verpfiichtcnde 1l1USS sie- auch 
als Hcehtssatze erkannt haben, 1st ihm nun kundig, dass das 
Rceht dieNichtbefolgullg diesel' Gebote mit Rechtsfolgen aU8-
g'estattet hat, 80 liegt darinnicht nur cin lmUz sondem voUer Be­
weis dafur, dass ihmjene Gebote als Rechtsgebote .bekannt sind, 
Diese 'l'ha.tsaehe lasst sich aber auch noeh auf amlerem Wege er­
fahren, Kennt der Handelllde etwa die Quelle der Satzung, so 
braneht el' doch wahrlieh niehts Weiteres mehr, nm Uber dereu 
rechtlichc Natur ins Klare zu kommen, Zu demselben Ergeh­
niss fijhrt uuch der Weg pl'aktischer Erfahrung, Sie dr;ing! 
jedem Deukfahigen die Erkenntniss auf, wie gewisse Hand­
hmgel1 mit den Intcressen Ullsres Rechtslcbcns unVel'eillbar sind: 
er wird da.raus 1'egelmassig den Schluss ziehen i ehcnsowenig 
wie Jemand Andere\, konue cr selbs! dazu bcfugt sein, sie seien 
dcmgema.ss verboten; dcml cr wil'd VODl Staate als geschehell 
voraussetzCll) was cr VOll Staatc glaubt vcrlangcn zn mlisscu, 
Ganz ohue Riieksicht auf die Heehtsfolgeu der Handlnng er­
sehliesst hier dereu eig'ue Natur die Einsicht in ein Rechtsgebot, 

leh ziehe das Resullat dahin: die verbilldliche Hiehtschnm 
des Handelns, wdehe der Verbrecher liberschreitet, ist das 
rechtliche Verbot oder Gebot als solehes ohne irgelld welehe 
IIiuweisung dcl' Handelnden auf die Hechtsfolgen, welehe' 



§ 4. Die drei m6g1ichen Formen des Imperatin. 31 

aH dle Haudluug als au dercll 13 cd i II g II II g gekntipft Silld tiG. 

Dieses Gehot finden wir durch eine Umwandlllng des ersten 
TheiI;-~~s;;'-'l' Sír311:e~l;tsšíitie in einenl Defehl: nicht Zll han:: 
dcln,. wie es daselbst bezeiclmet ist 67. Diesc!! J3.GJ~l!L~ 
],:Il"die'No rm nennen .. Die KorID g'eht begrifflicll dem Straf­
gcsctZ'e-'\'ol'aus j "-a"Cn;; diťises bedroht eineNoi1live;letzung mit 
cil,er Straffolge oder erkUirt sie fiir straffrei. Unsere modeme 
Gesetzgebuug' pfiegt dicse Normeu l'egelrnassig uicht melu auf­
zustcllell 0'3; desshallJ wurde gleich Anfangs gesa-gt i der 17er­
lJrechel' haudele l'egellll~i.ssig llich_~.,}~~c!~l· .. ~ill"J) G:~§~tz,~~ O!!. 

66 )JDu soUst 'dieses nicht ,>yoUen und ihun] DieseR ist die ursprilng'­
liche Erkliirung cines jeden verhietenden Gesetzcs, dieses die Verhind­
liehkeit, welehe es :wniichst und unmittelhar dem Burger auferlegt.« 80 
~ u erb a!JL, B~~~,!chL.gQ,~L~1g1~1;<L>-~l,·._, __ 9ll,l,pa\."._-J)ibl,_.J .. "n~_i,l!~,~)i~9!.1~~~!.'j,~:-: 
sensch. II St. 1. S. 207.-208. 8. auch Hein7.e, Gerichtssaal XIII. 42G: 
~;A~h-"im Einzelnen charakLerisirt sieh jede conCl'etc St.l'afsatzung als eine 
der~ Nichtbeachtung eines anderen und zwar frůhereu Gebotes geltende 
Drohullg,« 

67 Einen Beleg, dass diese Behauptullg aui' dem Boden des frulleren 
gemeinen Heehts steht, zugleieh wertvolle Beispicle fUl' diesen Satz liefel't 
das l'omisehe Heeht, worilbel' das Nahere in § 10. -

68 Sehl' entschieden fůr ihre Existenz trotz dicses Schweigcns: 
Heiuzc a. a. O. 426 . .ln. 

C!) leh beei1e mieh hiel' sehon den eigenen Kritiker der nachstfolgen­
den Ausfůhl'ungen ubel' díe Normen zu spíelen. Diese Ausfiihrungen 
SiUlI weder so vollstandig! noch so disponirt, wie dře Fl'age im wcitesten 
U,~nfang gestellt verlangen wUl'de. \Venn die Normen yerbindliche Befehle 
rechtlicheu 1nhalts sind, so mussLe gefl'agt werden: 1) \V erka 11 n ver­
bindliehe Verbote oder Gebote aufstellcll? Die Bcantwortung 
diesel' Frage aber wurde eine vollstandigc Revision der Lehre von den 
Reehtsquellen, d. h. von den Kreisen, die Recht crzeugen k6nnen, erhei­
sehen, und so sehl' ieh hoffe, diesem Prob1em noeh einmal ni:iher-tl'eten Zll 

k6nnen, so weit wUl'de seine Prufung mich diessmal ablenken. Einige:;; dal'­
ilbel'bringendie§§11 u,12. 2) \Vemverbietenodergebietendie 
Nor m e n? Die Beantwortung diesel' Fl'age wurde woh1 zul' Untersehei­
dung allgemeiner und besOlldcrel' NOl'mell fUhren mussen; (~ie 

eigelltlichen Amtsvcrbrechen und die eigcntlichen militarischcn Vel'­
b1'echen ruhen auf b e s o n cl e r e n, d. h. auf bestimmte Pel'sollenklassen 
besch1'iinktenNo1'men, die T6dung auf einer allgemeinen Norm. Die eigen­
thHmliche Strafdl'ohung ful' ein gell1eines Verbrechen des Beamten oc1er 
Militiirs ist in demselben Sinne cin besondercs Strafgesetz im Gegen-



32 

§ 5. B. Zu;ecA: der Nm"men. lkl' Umfang. 

lm Gegcnsatz ZUBl Zwecke der Bestrafung' ist der Zweck 
dér Norm durchaus l!rave!!!b:(lx~",,~!t: das Recht will, dass in 
Folge seines Veruotes die nntersagten Haudlnugen kunftig in 
mog"liehst weitem Umfang'e uuterbleibeu, die geuotenen Hand­
lungcn auer in eben solehem Umfauge gesehehen sollen, VIT orill 
aber liegt der Grnud, wesshalb der Gesetzgeber jene Ha,nd­
lungcll perhorrescirt, diese hel'vol'l'ufen will"! 

Es siud uur zwei solche GrUnde denkbaL Durch jedes 
Verbot oder GelJOt uotigt das Uecht den Menschen Zll einer 
Beschrauknng seiner Willktlhr, Ist die Absicht diesel' Be­
schraukung etwa Grund des Verbotes, will dieses nichts An­
dm'es als dem Menschen sein VerguUgen au der EntfaJtnug 
seiner Thatkraft in diesel' nud jener Rich!.ung verderben? Will 
es nich!.s Anderes, als ihu Gehorsam lehren v In der That, 
diese Auffassuug' witre des Rechtes unwlirmg. 

:omtl, 'lU der a llg em e i II e II Strafdrohuilg fur dasselbe Delikt begangen 
von allen anderen Personen. Die Ullterscheidung von allgemeinen und 
be.<:onderen Strafgesetzcl1 hat mit der Unterscheidung allgemeiner und 
besondel'er Normen nichts zn thun. - Die Antwort auf jene zweite Fl'age 
·wůrde aber zugleich, irre ich anders nicht, zu einem Theil díe Basis fur 
die Lehre yom sog. internationalen Strafrceht abgeben. Nun habe ieh in 
meiner Kritik S. llG~136 neue Anschauungen uber diese Materie nieder­
gelegt, welche Beístimmung zuniichst nicht gcfunden haben. S. H e i n zeJ 
Erorterungen S. 139; Y. ·V{ii ch tel', Beitrag zur Gesch. und Kritik der 
Entw. eines Strafgesetzbuchs (1870) S. 74 ff. insbes. S. ji ll. 5. So wenig 
ieh l1!ln Schwarze, Gerichtssaal XXII S .. 166 in seiner Behauptung 
Recht geben kann, meine Vorschlage seien dureh Y. Bar bei Goltdammer 
XVIII S. S7 ff. widerlegt worden, da doch Y. Bal' das. sachlich Nichts 
gegen mich yorbringt, so ,venig halte ich selbst meine Ausfuhrungen fur 
abge!'ichlossen. Anein auch das internationale Strafreeht kann hier nicht 
beilaufig yollstandig reyidirt werden. 3) ''''as verbieten oder ge­
bieten sie? S. daruber § 5 ff. u. § 24 ff. 4) In welchem Umfange 
yerbieten oder gebieten sie? I1'1'e ieh nicht, 80 wurde die Beant­
wortung diesel' Frage den noch fehlenden Theil des Fundaments ZUDl in­
ternationalen Strafrecht abgeben. - "r enn ich uun statt der yoUen Schuld 
nul' eine Abschlagszahlung lei8te, 80 darf diese wenigstens rucht mít fal­
sehem Gelde geschehen, soll ieh andel's auf Naehsicht rechn~n durfen. 
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Dazu bestimmt die menscbliche Freiheit in hOchEt mog­
lichem Umfange sicher zu stellen kann ihm deren Beschran­
kung nicht Selhstzweck sondem llur Mittel,zUlll Zweck sein. 
So blcibt nUl" iibrig das 1iotiv des Verbotes zu finden in der 
W i l' k u n g" der ver.QQ.!!'!.ll!'lLllalldluJl$". in ihr\lllLdenLfu'.chts­
w'en nachtheiligenErfolgewihrend umgekehrt das Gebo! er- -
!asseji-,vií'd nm des durch die anbefohlene Handlung zn er­
reichenden vortheilhaften Resuliates willen 70 • Jenem Elfolg 
sucht die Norm elltgegellzllwirken, diesen will sie befordern. 
Wenn dem § 139 des deutschen Gesetzbuches das Gellot zu 
Grund liegt, dass dCljenige, der von dem Vorhaben eines Hoch­
venates oder Raubes zu einer Zeit, in welcher die Verhiitung 
des Verbrechens ll1og1ieh ist, hievon l'echtzeitig Al1zeige mache, 
so k0ll1111t es dem Gebote nicht dat"auf all den Angeredeten 
etwa ausser Athem zu IlCtzen sondem die Paralysirung des 
vcrbrecherischen Vorhabens zu enlloglichen. W cnn dasselbe 
Gesetz der Ansieht ist, dass die den §§ 87, 89 u. 90 (Lalldes­
verrat) zu Grunde liegenden Verbote den Auslander, der nicht 
auf deutschelll Boden weilt, nicht verbinden und denlloch § 91 
sagt: " Gegen Ausliinder ist weg"en der in den §§ 87, 88 und 90 
bezeichneten Handlungen nach dem Kriegsgebrauche zu ver­
fahrcn ((, so liegt darin doeh deutlich genug ausgesprochen, d~§§~_o 
es der elllpfindliche Erfolg ist, der das Motiv der Nonnen wider 
Laooesverr,,"CfurhlííiÍlder'únd zug"leich das Motiv der Anwen­
dung" des Kriegsgebrauches g"egen Ausliinder abgiebt. Letzterer 
kann den Lalldesverrat gal' nicht vollbringen und dennoch 
wird gegen ihn vorgeg"angen. Und wer mochte erusthaft die 
Behauptung aufrecht halten, dass die Todung verboten werde, 
damit der Morder nicht seine Korperkraft, seine Gewalldtheit 
odel' List an seinem Opfer ausprobire, odel' damit cr dem Ge­
todeten nicht unangenehm falle (sonst wlirde ja anch die To­
duug eines Einwi11ig"enclen, erlallbt sein) und nicht vielmehr 

70 L. 5 C. 1 J 14. De legibus .. Quod ad omnes etiam legum inter­
pl'etatÍones, tam vetel'es qua.m novellas, trahi generaliter imperamus, ut 
legislatori, q II o d fi e r i n o II v ul t, tantum pl'ohibuisse sufficiat .... Vgl. 

aueh ~_~ .. ~.!:L~_J;,,~~!.J3s2~~E~_uJ}g!31L~llL§t~:l!fgefi~,t~g,~bJmg,S. 2 ff. 
R i II d i II g, Die Normen unu illre UelJertret.Ullg. I. 3 
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einzig und alJein desshalb, damit das Leben dieses" wichtige 
Re"htsgut maglichst unverletzt erhalten werde? 
~" DieseBetracht;'~gen ba1111en die Beantwortung einer wich­

tigen :F'ra,g;e a,u. 
Wirkt es auf die Ausdehnung der Norm ZHruck, dass in 

ciner Reihe von Fallen nHr die vorsatzliche Uebertretung mit ---"-" Strate belegt wird, in andem auch die !Jilirlassi-S'!,"~ Nur die 
vorsa!zliche Big'amie, die dolose Vergewaltigung werden be­
straf!; !autet die Norm dann: lhr sollt nicht bewusst in eine 
zweite Ehe treten, wahrend die erste noch besteht 711 'I Danli! 
ware seitens der Rechtsquelle die unbewuss!e Eingehung der 
zweiten Ehe und damit implicite der Eintritt der Doppel­
Ehe fiir ihr gleichgiiltig' erklart, dieselbe also erlaub!; auch 
ware es den Handelnden nicht geboten sich vor der Ausfiih­
rung' ihrer Entschliisse iiber den rech!lichen Charakter des be­
absichtigten 'ľhuns aufznkHlren, Die Strafe wiirde nicht ver­
hliugt, weil ein Mensch einen der Rechtsqnelle empfindlichen 
Nachtheil dnreh schuldhaftes Halldeln herbeigefiihrt hlitte, son­
deru lediglich wegen des formellen Widersprnchs zwischen 
der Norlll und dem Handeln, Alle Verbrechen, die nHr wenn 
dolos begaugen ihre Strate útnden, traten dadurch in die Reihen 

. der Polizeivergehen cin 72. Da,durch aher getietell wir in eine 
vollig verkehrte Auffassung' der Zwecke reehtlieher Verbote 
hinein, Das Motiv aller diesel' ist die Wahrnehmung der Naeh­
theile, welche seis durch mensehliche Handlung allein, seis 
durch anderweitige Krafte ode l' mensehliche Handlungen her­
beizufiihrende Verandernngen tur die Rechtswelt e]'zeugen73 , 

_'71 Diess meint L ude n, Handbuch S. 242, der ein besonderes Ver­
bot der absichtlichen und eill besonderes der fahrlassigen Handlung vel'­
langt. 

72 Man sieht hieraus, ·wie,hinfallig derVol'wurf ist, denmirv. Bal' 
(in Goltdammers Archiv XVIII S, 87 n, 2) macnt, das Strafrecht sei meinel' 
Auffassung nach nwesentlich ein gewissermassen (!?) poli z c i liche s 
Schutzre"cht zum Schutze der in einem Territoriulll vorhandenen Per­
sonen und Sachen«, Gerade die von mil' bekampfte Auffassung mundet 
im polizeilichen F ahl'wasser. 

73 V gl. Bi n di ng, Der Entwul'f eilles Strafgesetzbuchs ful' den nord­
deutschen Bund. 1869. S. 119 ff. 
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Das rechtliche Verbot ist nul' E i II Míttel nicht das einzige, des­
seu der Staat sich zum Zweek der Fel'llhaltuug jener Verau­
derungen bedient 74: ihm fallt die sehl' beschrankte Anfgabe 
zn die Igtegritilt r<jchtlichel' Interessen siehel' zu stellen gegen 
die í<li;;fti o'en Angriffe v~X"gtW91:tUcl:l~rMenscheIL Es kann 

~""~,,,,,,.,,~,,"",'. __ .tl _:"_ -__ _ . ' ._o--ť.~.:.o" __ " .. ~~,,,_yp._O:'~" 
soí~lÍt nicht anders als jéií" l:útei'essen fůr schlechthin unver-
letzliche erklllren nnd die Forderung an die Mensehen zu er­
heben, ihre Handlungen so einzuricht~l1, dass da-ra-us eine solchc 
Schadig'ung' nicht hervorgehe, Es sagt: Ihr solit iiberha,!pt , 
nicht toden, iiberhaupt nicht in Bigamie treten oder Ehebruch 
oder Incest treiben, iiberhauIlt Niemandem unbefugt und wider 
desseu Willen cine beweg'liche Sache auS seinem Besitz ellt­
femen, Uberhaupt Niemanden einsperren, iiberhaup! keine Sach­
ueschlidigung' vornehmen u. s. W. 75 . 

Eine davon ganzlich verschiedene Frage ist dann die, in 
welchem Umfange die Rechtsquelle gcgen geschehene Verle­
tzungen diesel' Befehle einschreiten will"? ZUl' Losung diesel' 
Frage wh'kt uoeh eine Reihe von andem Faktoren mit als nul' 
der der Widerrechtliehkeit jener Handlung', wie sich seiuel' 
Zcit deutlicher \Vird nachweisen lassel1. 

Dieses theoretische Resultat stimmt mit dem positiven 
Hechte vollstandig iiberein: sa\Veit wir in unsercn Quellen Nor­
men nachzuweisen im Stande silld 77, enthalten sie alle, wo 

74 Diese Mittel sind die Yel'schiedensten. Man denkc an die 'l'hatíg'­
keit der Sicherheitspolizci J au Staatsbauten, Strassenanlagen, Verminde­
rung der zu schwol'enden Eide, Schulzwang u. s. w. 

li) S. auch Glaser, Abhandlungen S. 289: J>Das Gesetz be-
gnugt sieh, den Zustand, jene Vel'iinderung in der Aussenwelt, jene Be­
gebenheit zu bezeichnen, auf deren Herbeif-uhrung der Unterthan seiu€ 
'ľhatigkeit nicht riehten darf'.(( Man beachte indessen § S. 

iG Diess verkennt L u de n, Handbuch 1. S. j 3. 14. 242. 
77 VgI. unten § 10. ll. Beachte auch norddeutsch:es Militiir­

stl'afgesetzbuch § HiS: J>Hazal'dspiele sind den Untel'offizieren und 
Gemeinen ganzlich untel'sagt. Wer diesem- Verbot zuwiderhandelt ..... " 
Deutsche Kriegsal'tikel § 5. 11. l·L 23. 27.30.34.37.43. Deut­
sches Strafgesetzb. § 145; ,,1Nel' die vom Bundesprasidium ZUl' Verhiitung 
des Zusammenstossens der Schiffe auf See erlassenen Verordnungen iiber­
tritt (vgl. die Kaiserliche Verordnung vom 23. Dez. 1871), wird mit Geld­
busse his z. 500 Thlrn. bestraft.« S. auch dessen Einfiihrungsgesetz § í. 

3* 
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. nicht eine Laxheit der Fassung sieh eingesehlichen hat, solehe 
allgemeine Verbote, die sieh gleichmassig gegen die fahrHissige 
wie gegen die vorsatzliehe Uebcrtretung riehten, 

Feí~ner ist eine al1dere, interessante Erscheinung des po­
sitiven Heehtes mU' auf diesel' Grundlage zu erkUiren: es ist 
das die im romisehen Heehte ganz ausdrUeklieh und aUgcmcin 
anerkannte Verpflichtung der Handelnden, Causalitaten zum Ein­
tJ'itt eines sehadlichen Erfolges, die sie vieUeicht ohne aUes Vcr­
schu:ldell l'ealisil't haben, zn vernichtell) wenn sic da,zn Hoch 
VOl' dem Eintritt des Schudens illl Stande sind ", 

§ 6. C. Handlungsno1"'lnen odm" UnteTlassungsnormen? 

Der ii!Jlichen Eintheilung der Verbreehen in Unterlassnngs­
und Begehungsverbreehen liegt die Behaul'tung zn Grunde die 
grosse l\lasse der Normeu bestehe aus Verboten zn thun, 31so 
aus Geboten der Unt.eJ'lassung, wenige forderten cin Thun und 
verbOten die Unthlitigkeit, Lasse ieh Letztere fuj' eincll Angen­
hliek ZUl' Seite so scheint mil' die Auffassung dej' erstoren, als 
verfUgten sie lediglich eine Beschdinkung' der menschlichell 
Thatigkeit 7!J, -also etwas reill Negatives) l1icht richtig zn sehl. 
Stande jedeml\ienschen VOl' seinerThat das Ergebniss derselben 
klar vor Augen und fasste er demgemass die beabsichtigte 
Handlung in ihrer Eigensehaft als Ursache ZUl' Erreiehung' dieses 
Ergebnisses auf, dann wHrde das Heeht, falls es jenes Resullat 
vermieden zu sehen wHnschte und der Handelnde aueh darlibel' 
sonder Zweifel \Vare, mit einem einfachell Gebote: Du soUst 
die Ursaelie Zll ihm, die du als solehe erkellnst, dureh deine 
Thatigkeit nicht anstossen! ausreiehen kOUllen '0, Nul' das 
FaUenlassell des ganzen Planes kOnnte den Eillsiehtigen vor 
den Folgen der Uebertretung des Gesetzes, dem zllwider Zll 
handeln er im Begriffe stand, retten, Allein dem mensehlichell 

78 Es ist diess ein Punkt, den ich alsbald noch niiher wel'de beleuchten 
mussen. VgL bes. S. 44. 

79 80 z. B. Glaser, AbhandL S. 289. 
80 Es waren dann nUl', dolose Verbl'echen mogIich, bczuglich deren 

dic Aufstellung einei' reinen Untedasstlugspflicht genugte. 
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Geiste ist jene Klarheit vorenthalten. Er ubersieht es nie ganz, 
",ie sein bischen Thatigkeit tausendfach bedingt uml hundertfach 
hedingend Zielen zustl"ebt, die ihm vielleieht nie erreiehhar, 
Klippen zutreibt, die cr angstlieh vermied; nul' die gespanute 
Aufmerksamkeit kanu hindem, dasB cr cin Spielba1l des Schiek­
sals, des Zufalls werde. Dud doch ist der Menseh berufen zu hau­
dcln, kann nie-ht rnhcu; uml tibcl'all 1 ,,"ohiu cr sieh wcndet) 
stehen die rechtlich geschutzt~!l.Gc(ltl\J:bal(l scinem Auge sicMbar 
hald nicilt:--~v;~ílčicJ~t ,lill{kt sein Ilerz nicht all scblimme Tha! 
nnd doeh sWsst eriu delllselbcn Augcllhliek die Bedingungen znl' 
Vernichtung eines 1\lcnschenlcbcns ano 

Weun :),lso das Gemebnvcscn scine noli me tangere vor der 
Verletzung durch menBchliche Handlungen scMtzen will, wenn 
es weiss, des l\fcllschen Bernf ist es sich zn bethatigen, so kann 
es nieht ausreiehen mit dem Gebote: der l\fcnsch solle l'uhen 
absciten der rcehtlich geschittzte\l Guter, sondel'n mnss· ihn 
fUl' den Fall seines Handclns verpflichten) in ciner bestimmten 
W cise Zll hande!n, namlich unter bestandiger Beschaffung der 
Garantieen fUr das Unyerletztbleiben der Objekte des Rechts­
schutzes, mit einem Worte; zllm Rechthande!n 81. 80 enthalten 
jene Verbot~ k~in~~,y_~g's_, }~Hr._,,,~irt _ Y ~l'1?(A_, ,_lI;l,ndJ1JJ)gjň~~:Yox= 
ž"lmel1iíiéil,' dCl:en Verderblichke.il. . .I1Lall .. ,einsieht, jIhr . solH. 
ni~Iit ~--tU{lcl1-!T~--só'nděi:nz'ugi~ich _ ~~Il, ,G~boT ~4®~~,~_Ol:gs~D)~~~ 
1fu~deíi;s(Ihi~sóllF~iiich~tWděíll). Si"é si;;d;-;í~ht rein~ Un,!Jl!':" 

laSsll§g'8"norÍÍ1e,1l~~?H9:~1:lL,~~gleich~.~~~.~§!i.ll"1.11.t~ 
~liienschafteten Hand,e.Jll&:~2; sie verweisen den Menschen nicht 
;;~,i7"~17í:ílillíe soílde;';';-m: rechten That. Wlihrend sic aher den 

Sl Sehr richtig macht G 1'0 lm a n, Crimínalrechtswiss. 3. Autl. § 45 

ll. 6 darauf aufmcl'ksam, "dass sieh bei der Unbesollnenheit des Handelns 
als R.egel gedacht ein rechtliches VerhaltnÍss durchaus auch uicht einen 
Augenblick denken lassen wurde«, 

82 Dadurch allein, dass Fe li erb ach, Ueber dol. u. culpa, Bibl. f. 
peinl. Rechtswiss. II. St. 1 S. 227 - 229 aus diesern ruhalt des Einen Ge­
setzes zwei Gesetze macht, das des untel'sagten El'folgs und das der An­
,vendung gehol'igen Fleisses, gelin'gt es ihm, die fahrHissige Handlung als 
gegen eine andere Xorm verstossend hinzustellen, als die vorsatzliche und 
jene zn einel' VOl'satzlichen Handlung umzuformen. Ein besonderes Straf-
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Menschen ruhen lassen, ,venn Cl' will, nnd nicht die Initiati\'c 
ergreifen, mll ilm zur Thatigkeit anzustachcln, l~gen d.i~ Gec 
bote zum Thun dem Menschen iiherhaupt die Pfiicht auf aus 
scÍner SulIC líěí'auszugehen, obgleich die Folg'e der Ruhe wie­
der Huhe und keine Veranderung in der Hechtswelt, also auch 
keinc Hechtsverletzung ist. Sie sind nicht Normen, Halld­
lungen in bestimmter 'Veisc einzurichtell i SOndel'll lIand­
lungsnormen schlechthin und unterscheiden sieh dadurch aufs 
ScMrfste von den Verboten, deren Zwcck dic Vermeidullg be­
stimmter Veranderungcn in der Rechtswelt ausmacht, 

§ 7, D, D,.ei A,'ten dm' Zweckverfolgung dUTeh die NOTmen, 

Ein Blicl< auf jeden grosseren Normenkomplex und die 
Verschicdcnheit des Inhalts der Verhotc und Gellote genugt, 
um .dic Hichtigkeit der obigen Auffassung' VOlU Zwecke der 
Normeu ka-nm widerleglich zu bcweisen 8:3. 

Die N ormen, auf denen alle Strafgesetze der Welt ruheu, 
zerfallen zuuachst in Verbo~Q.<.I..!iJjiJlb.o"w. Jede dieser heidcn 
Arten lasst sieh nun nach der Art und Weise den Zweck zu 
verfolgen in drei Klassen zerlegen. Es bestreben sieh 

1. di e Ve r bot e gewisse Veranderungen in der Heehts­
welt fernzuhalten. Der einfachstc Weg' zum Ziel ist es 

1. wenll' die Norm die HerbeifUhl'ung diesel' 
Veranderllllg als solche verbietet. Diese beiWeitem 
zal,lreichstc nnd bedeutendste Gruppe von Normen ist durchweg 
gebildet nach den Mustem: Ihr s<illtll!ghtti1dtm, Ihr sollt 
nicht steh len , nicht ehebrecl1en ~- den Staat nicht in seinem ter­
ritorialen oder grundgesetzlichen Bestand verletzen, keine 
falsche Urkunde als sei es eine echte gebrauchen! Die NorllJ-

gesetz des lnhalts: Aile seien behufs Vermeidung· eines llicht beabsichL 
strafbaren Erfolgs zn der ihnen moglichen Aufmcrksamkeit yerpfl.ichtet 
nimmt auch Henke, HandbuchI. S. 352. 353 ani nnd zwar zn dClllS. 

Zweck. 
83 Manche treffende Bemel'kung hei Baumeister, Bcmel'kungen 

§ 2: ,JDie Form des Strafgesctzes(. St6rend wirkt die anch hicr herr­
schende Verwil'rung von NOl'ill u. Strafgesetz. 
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iibertretung vollendet siehhier theoretiseh Ílnmer erst llliS§elJl. 
Eintrittde", E)rfQ)g~" welehen die Reehtsordnung nicht herbei­
gcl'tiT,;:rh;;:J;~;;;;ilí. Dass das positive Strafrecht diesen Voll­
endungspnnkt in das Stadium der Versuehshandlung zuriiek­
se!liebeu kann uud diess zum oftern wirklieh thut, ist bekanut ,: 
dadureh andert sieh aber der Inhalt der Norm nieht. 

Es ist von lnteresse hier sehou kurz zn prlifen J welehen 
praktisehen Gebalt solehe Normen fUr diejenigen besitzen, die 
ihneu gemass lehen sollen Sl, nnd diese Pri\fung sehliesst sieh 
zweckmassig au die Norm wideI' die rrodung S5 . 

84- Vgl. dariibel' auch § 6 und ",,,as im zweiten Buch liber die rechtlich 
yollkommene Handl ung gesagt ist. 

8.5 lch beabsichtige in den folgenden Blattem nicht des Ausruhrlicheren 
einzugehen auf die Lehre des Causalzusammenhanges und auf eine Recht­
fertigung llleiner alshald fcstzusteUenden Ausdl'ucksweise, die ich auch fur 
die Falle aufrecht halte, "\VO ZUDl Erfolg notwcndige Bedingungen el'st nach 
der menschlichen 'l'hatigkeit eintl'eten. Sehl' wertvolle AuslJeute gewahrt 

~"ill~~~~~,~tl:!.:}(!p~:"t~~ .. ~~~~.~~i,~~_~~R~~:J~~,~!t~~ .... ~:,""J~~V,~~~;,~" 
~.;,.;~3,L~illi3U!t,~~ll§,.~ll~S"~=~sl?:.~nl, Nul' lllUSS lCh mlCh hiel' aus-
drucklieh ve1'wahren gegen dře Grundbegriffe der neusten Schrift uber 

tliese Materie: "'::..",,~'!!.4 die 1!lHZ.s.xw __ 9~,,!;Jl~<i!&Jl~&lJl!uťJll\~.HI;,~!;~.r.~Lg,",\§)1· 
Hier wird der Ursachenbegriff S. 11 folgendermassen formulirt: »eřn 

1\lensch íst im rechtlichen Sínne Ursaehe einel' Erscheinung, insofem cr 
als díe Beilingung gedacht wi1'u, dureh ",velehe der soust ('l) als 1· e g e 1-
mi"issig gedaehte Verlauf der Erscheinungen des menschlichen Lebens 
ein a n de r e l' wÍl'd.« Man gerat hiel' sofort in die seltsamste Verlegenheit. 
'Vas ist der sonst als regelmassig gedachte Verlauf? Ursaehe im 
rechtliehen Sinn kann nul' eine menschliche Handlung sein: durch jede 
Handlung geschieht etwas, was ohne dieselbe unterblieben Ware i jede ť'J"., 
Handlung enthalt aIso eine Ablenkung des Laufes del' El'seheinungen deR I ' 
menschlichen Lebens, der ohne die Handlung eingetl'eten ware, der also i D" .... ",' H"«"' 

ohne sie der regelmassige gewesen ware. Ba langt man denu sofort auf 1"1 
der ganz selt<;amen VOl'stellung an der regelmassige Verlauf der Er- I f J- f 

scheinungen des menschlichen Lebens :-me~estimmung des 1\rensehen) +.vv.). ' 
sffi-die absolute 'l'hatenlosigkeit, ilie Folge dessen das Verhungern sofort j r 

nac1i der Geburt odel' nach dem Eint1'itt der Handlungsfahigkeit und der.! 
Menseh werde durch jede 'l'hatigkeit Ursache im recht.liehen Sinne. 'Wurde 
dem thatigen Mensehen noch das Attribut der Handlungsfahigkeit zuge-
legt, so wa.re der letzte Satz nicht unrichtíg aber auch nicht fordernd: 
denu nicht, da s s der Meusch Ursaehe ist, inte1'essirt das Reeht, sondem 
wovon, u. v. Bar am wenigsten mochte darauf die Anw'ol't gebeu: vou 
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Da nul' ďa-s U I~J!d;:' ]:J_~~,gella-llnt Wel'dell kanu, was seinc 
Folgen hat, die tJfsache "ur Todung den Tod ansllalullclos hc-

AUeru, was ohne seine Handlung nicht eingetreten ware. ~ Allein diesef; 
unr;chuldige Resuhat muss zu Gunsten eines ancle\'l1 viel schlimmeren 
aufgegeben werden. Bei genauerer JJektiire der v. Bar' sehen Schl'ift sLellt 
sieh heraus, dass v. B. unter dem »)sonst als regehmlssig gedaehten Verlauf" 
etwus Anderes ycrsteht. S. S. 44 ))Dem zUl'echnungsfáhigen I\Ienschen 01"­

scheint notwendig das Handeln ohne reehtsycl"let,7,enden El'folg als die 
Hegel des Lebens J der rechtsvcrlet7,ende Erfolg alf'! daf'!' Hegelwidl'ige « j 

ygL S. ss n \Ver in der Regel (les Lehem, sich háli J han delt weder dolos 
noch kulpos« u. S. 17 nJ)er Gegensatz einel' yom Leben yerlangten '1'hii­
tigkeit ist aber cine VUIll Gesetze, welches -..vir doch ah; dře Norm des 
Lehem hetraehten miissen (sic !:I, yerboteneJ( vrie inkorrekt der letzte Ge­
gensatz aueh ist, er bestiitigt: "der sonst regclmiissige Verlauf" if'!t 
der Verlald der menschlichen HamUungen innerhalb der Schranken de~ 
Rechts. Sofort entsteht daf'! Hesult.at: Vrsache kann der Mensch nul' von 
einem andem als dem sonst regelmiissigcn Verlaufe, d. h. eben nul' von 
cine!" 'Viderl'echtlichkeit werden. Vrsache daV(lU ist der Mensch nach 
Y. Bal' S. 11, wenn cr als »Bedingung der Abweichung gedacht wird" 
(soUte »)ist.« heissen 1), womit nichts gewollnen sein durfte. Ursache einer 
regelmassigen "Erscheinung ist der Mensch nie! Da.mit Rtimmt denn allcr­
dings S. 21 oben absolut nicht, naUe Folgen der Halldlung wcrclen a.uf den 
Handelnden als Vr.'\ache bezogen . welche in dem regclmitSRigen Laufe del' 
Dinge liegen" (auf de1'8. Seite finden sieh auch: Voramsetzullgen llwelche 
cine Abweichung' yon dem regelmassigen Ijaufe der Ereignisse regelmassig 
hervol'bringen «, wo man clcnn beim besten \Villen konfus werden muss) : 
wohl aber stimmt damit und damit. a11ein. dass der dolus als direkte, die cul­
lm als indirekte CauRalitiit gefasst ist (damit bringc ich allerdings S. 84 n. 22 
a. E. nicht in Eillklang). Diese Result.ate sind jedenfaUs durchaus ungenli­
gend, die llcschriinkung der menschlichen Verursachung auf l'echtswidrige 
Erfolge durchaus einseitig. - Das ganze Buch leidet an der Ueberscha­
tzung eines weder klar gefassten noch folgel'lchtig durchgefiihrten noch iiber­
haupt wil'klich brauchbaren Begriffs "der Regel des Lebens« und au der 
Unklarheit. des Verhaltnisses diesel' Regel des mensehlichen Lebens ZUBl 

Hechi.. 'Velcher von beiden Faktoren ist der Souveriin? das Recht oder­
die Rechtsamvendung? Auf S. 17 (s. oben) wird das Gesetz als die NOl'lll 
des 1jebens anerkannt, aIso doch auch als dře Korm der Regel des Lehens. 
lm Grossen und Gan7,en aber will v. Bar die Sache umgekeh1't fassen: 
das RegelmasHige ist Recht, das Ul1l'egelmassige Unrecht (ygl. S. 97-99). 
,Vas ist denn aber das Regelmiissige? Das Verhalten der Majoritat, 
etwa wahrend des letzten Jahres oder wiihrcnd der let.zten funf Jahre? 
Und wie wenn díe l\1inoritiit yiel hiiufiger handelt? K6nnen, weuu etwa 
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wh'kl, dic Hcchlsordnung dieHerbeifiihrung bcstimmter Folgell 
durch mcnschUche Thatigkeit vennieden hahen will) so la,ssen 
sieh ihre Verbote praktischer 80 ausdrUcken: "lhr sollt nicht 
clíc U l' S a e 11 e zn cinem Todc, zn der oder jenel' Veranderung 
erzengcn((~(;. 

a. Nun istjedc Veranderung'in der Weltda. Resultnt eine. 
siegl'eiehen Kampfes ciner Kraft Uber die andere, ner die 
Gegcmvart zerstol'enden Element.e Ubel' die sic Zll erha-lten 
oder F-ie na-e,h anncl'el' Hichtnng' fOl't:r,ureissen be.~tl'ehten> Spielt 
díe mcnsehliche That bei HerbeifHhrnng cinel' Vcrii.ndel'ung mít; 
80 kann dies~ dem Anseheine naeh an( z\y~i V\T eiseu geschehcn : 
entweder sie verstal'kt die zn jenem El'folge hinwil'kenden oder 
"ber sic 8chwi\eht die jenem Erfolge widerstrchenden Bcdin­
gungcn ~7. St.iftet JemaU(Í cine Ueberschwemmung) so kann 
cr diess thun durch Verstiirlmng' des W"sserdl1leks auf dic 

singuHil'e Handlungen nul' von wenigen PCl'sonen, etwa den Lootsen, 
hegangcn wel'den h:onnen, diese sag'en: Wil' ftihren diese oder jene Hegel 
ein Hnd sůmit ist diese ltecht? Und ,venn die Hegel i'ichwel' erkenn­
hal' ist? v. II a r selbst kennt siť- oft nicht: s. S. 17 uber Heerdfeuer. 
Um nul' wcnige Delege fur meine Behaupt.ung von der Unklarheit und 
Unbl'a,uchbal'keit "der Regel des I~ebens« anzufuhren: regelwidl'ig ist das 
Ulll'cchtmiissige; S. ;14 sagt UHS, dass nm dicjcnige Handlung >Jdcl' Hegel 
des Lebem; entspricht, welehe aller Voraussicht nach die Interessen Drit.tel' 
nicht g e fa hr de t<r. S. 14 erklart gewagte Operationen unter Umstanclell 
als )Jvel'nunftig, alsů der Hegel des Lebens entsprechend,,; S. 15 kennt eine 
» der Regel des Lebem entspl'echende Thatigkeit, die mit einer grossen 
V\T ahrsclwinlichkeit. einen schadenden Erfolg v01'hersehen lasst.« DeT 
Grund der Veranhvol'tlichkeit fur eine Rcgelwidrigkeit liegt dann gal' 
nicht in diesel' sondem in der Thatsache, dass Andere haufiger andel's 
handeln. - Es kann mil' hier nicht einfallen, alle vVidel'ssprťiche bezug­
lich der Regel des Lebem in v. Ba 1'S Buch aufzuweisen: es liefert aber 
den schlagenden TIeleg, daf"s diese ganze "Regel des Lebens« fur den 
Rechtsforseher nul' ein gľosses lrrlieht ist, vor dem manniglich zu warnen. 

86 Vgl. die feine, wenn aueh in ande1'll1 Zusammenhange gethane 
Aeusserung Ulpians in 1. t 5 § 1 D. 9, 2 ad leg. Aquil. .. quia, verum 
est eum a te occisum tunc cum yulnerabas, quod mortuo eo demum av­
paruit. 

87 Kan t, Hechtslehl'e, ,\Ferke IX. S. 34: »)Der ,Yiderstand, der dem 
Hinderniss einel' ,Vil'kung entgegengesetzt win1, ist eine Beforderung 
diesel' \Virkung und stimmt mit ihr zusammen,« 
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Bchleussen, so dass das Wasser sie bricht: oder aber durch 
Entfernuug oder Sehwaehung der Sehleussen, die in Folge da­
von durchbrochen werden. 'l'6det Jemand) so kann er diess 
thun durch Verletzung der das Leben erhaltenden Korperinte­
gritat oder durch Hinderung des Hinzutl'etens vOn Bauerstoff 
zn den LUllgen SS. 

Diese allscheinende Verschiedenheit, mit weleher dic 
mcusehliehe Kraftaustreugung sieh au cler Herbeifiihrung eines 
Erfolges hetheiligt, lOst sich auf in cinc wesentliehe Gleichheit. 
Denn da Alles anf die Ueberlegenheit der zum El'folge wirken­
den liber die ihn hilldemden Bedingnngen ankommt und nicht 
auf eine absolute Grosse einer jencr Bedil1gung'smasscl1) so ist 
eine Beseitigung ahhaltender Bedingungen undellkbar ohne 
eine darin enthalteue Starkllng ih,er Widerparte. Verhalte 
sich clíe Kraft heider Bedingnngsmassen \Vie 3: 3 so wird 
nichts gcscllChen. Der Erfolg wird aher ebellsowohl eintreten, 
'venu ieh die Kraft dej' zn ihm hil1vi'irkcndcn Bedingungen auf 
4 steigere, als wenn ich die der ahhaltenden Bedingllngen anf 
2 minrlere. Verursachung einer Vcral1derung ist 
desshaJh ideutisch mit ciner y§.raW)·llng, des. 
G le iehgewie h..t,.~ ... ~ .. w.~s (j hen ,de].~ .si e .(1 bh a 1 te11 de.ll .. II n (1 
den ~~"~~' ih~l:"~hi·ll ~v'i ~'k'e~~ (rc'1;"~Ii'e di 11g~~";;g~-n""-zn GUll ;'t:9 .. ;}" 
i[erL~etztcí'eíl:Ui:sache sínd die zum Erfolg'e hin­
st~~l;~;l(íén'ífedingnngen in ihrem Uebergewicht 
liher clie vonihm abhaltenden. Erzcugung der Ursache 
ist also niehts weniger als Erzeugung sammtlicherzum EIfolg 
hinwirkender odel' Vernichtung sammtlieher von ihm abhalten­
den Bcdingungen. Die UrsachC1~ die nie einfach sind, hilden 
sich stets aus eincl' solchen Menge von .\.liC.<i!nguV""')l, dass der 
l\Iensch selbst bei sorgfl\ltigster Beobachtllng nicht alle in seinem 
BeWllsstsein erfassell nnd sie nie aHe produeiren kanu. Keine 
diesel' Bellingungen kann fehlcn, alle sind notwclldig damit ihre 
Bumme verlJUuden mit ihrem Spanllungsverhaltniss sielI als Ur­
saclle darstelle. Der Menseh verursacht etwas, soferu er jene 
Ueherlegcnheit der hinwirkenden Ubel' die abhaltenden Bedin-

ss S. auch Glaser J Abhandlungen a. a. O. S. 313 ff. 
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gungell bewirkt, und wieviel oder wie wenig er dazu zn thun hat, 
dies8 he8timmt .ieh mlel! dem lIfachtve!'haltni8s de!' beiden Be­
dingnngsmassen, ,vie el' es vorfindet. Am leiehtesten ist seinc 
Aufgabe im Falle des Gleichgewiehts, sehwe!'e!', \Venn die ab­
haltenden Becling'ungen an Kraft ilu'en Gegnern Uberlegen 8iud. 

b. Indem de!' Kanon befiehlt, die menschliche Thatigkeit 
solle nicht die U!'saehe zur Ve!'nichtuug eines Menschenlebens 
setzen, wird der illm gema.ss handeln, wcleller den seha.dUchen 
Erfolg abhaltende Bedingungen zwarbeseitigt, dicse aber durch 
Schaffung neue!' e!'setzt hat 80. Deml ein 801eho!' veruichtet durch 
die z\Veite Handlung, wenn ieh de!' KU!'ze halbe!' so sagen da!'f, 
die mogliehe Ursache, die seine erste e!'zeugt hat und 
hindert sie zur wi!'klichen zu werden. Jenes Verhot aber 
lautet nUl" dahin: die Erzeugung eine!' wi!'klichen Ursaohe des 
schadlichen E!'folgs hahe zn unterbleiben. Die Bedingullgen 
werden erst danu zur .Ursache" wenn dic.". mens(!hliehe~~:· 
Jung ni o II t;;:;~h;,-:;;~;;;;;;g·;-del;Ěrf:;;lg;;b Í;aíi;;,;d~ 'l)~d;;,g"i;, ~el; 
'":9E .. de§;;;'lLif.i!iliittjiiii~§~llill!,-(Jli.~;;:1l~~I~.s:':~li~1~cI;,R,,:~~l~d~;;:-
SpeidJ~l)2cl1.1'1lI!jll1- Bis dahin bewegt 8ieh die Handlung' inso­
~;~ft~fi:ei, als ihr keineswcgs obliegt nie eine BedillgUl1g zn ver­
wi!'kliclwll, welehe a II e nf all 8 einem Mensclwuleben gcflih!'­
lich ,verdell konnte, oder nie eine der die Verllichtnng von l\{ell­

sohenlebell abhaltenden Bedingungen zu beseitigen. Mit solehell 
Anforde!'llngen wlirde man Zll dem sinnlosen Resultate kOllimen, 
dass de!' ~rensch gal' nicht8 melu thun darf, dass er nicht melu 
faluen) reiten, gehen, dass er keine Eisenba.lmschienen mehr 
herausllehmen da-rf um sic durch eine bessere zn ersetzen (lO .. 

89 ln der Erfullung diesel' Rechtspflicht ruht die Strafl~des lof--?l~ <éC ·,n: 
'Jl ~l::::1l~"E:,:;",.~i!91~~;i$!!',","~~~.}~'::~.su~_~;., die si~h stets in I~" der Th~ ;{,. """<~:,.~/./ .• <~. 

smte ausscl'U muss ,i\venn anderenťalls dle angestossenell Bedingungell I "'·"'iÚ, ' 

\ zum rechtsverletzenden Erfolg fOl'twirken wi.irden. Jene Straflosigkeit 4'." . .,;-:,. :~~~:/,.:~'~ 

Il ist also k.ei.ne .. " .. veg.s n. ur .. eiI.,.P .. ostula.t .. der Kl.ugheit sondem wurzelt iIl der <,l~j~/",<:~.;.(, 
~gfalle!ldel~"~~.s~1~}ri9-Ji$1\~~1J!~h"H~~J1.!Rl,,~g· . ,. 

00 Viel Zll weit gehen diejenigen , welcho das rechtliche Vel'bot iiber-
haupt dahin ausdehnen, jede Handlung Zll uuterlasseu, durch welche das 
Gesetz der Gefahr ubertreten zu ",'erden ausgesetzt werde. Viel­
mehr, ol'dnen diese Nonnen stets nul' an - und sie bl'auchen nicht mehr 
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AUerdings aber liegt dem Handelnden die PflielJt oh Zll 
sorgen J da.ss nicht die von ihm gesetzten Beding'ungen díc Ur­
sa.che erzengen, uDd wUrdeu sie diess ohne seiu thatiges Ein­
greifcn tlum J 80 ist cr zn cinem solchen vel'pflichtet, Wer 
Allgen hat umdas Leben Zll beobaehteu sieht tagtaglich Bei­
spiele g'enng; ,yíe diese Pflicht 1m Bewllsstscin der Heehts­
gel10ssen lebt nnd CI' hegl'eift anch) selhst wenn Cl' djc Art sic 
theoretisch zn hegrUlldell nicht eutdeckt, dass das Lebell 
ohne dje A11crkennul1g' diesel' Pflieht seitens der Ucehtsordnung' 
nicht bestehen kanu. Das Verbat dic Ursache einer 
Rechtsvedetzung zn erzeng'en iuvolvirt (las Gc­
hot fu rdi cHa n (I e lu d e u, ~m q.,gJi~l)elJI~i'.~l1e 

.!!c~~:""?2!:..J2..i}1.t,!:i!!,.,Q,.(1 ex ,sV,c", ')Ci r IS,l.i(,]l,e"JJr ,s" c,h, c"J,(iX" 
cl i e.J, Q.SJil.ii.1tCXc ... J~ i.D ~).', ,v,,,~', ~ .e)~t§}~,._.~}:19,~.~~~~~~}, KL. 4 i. tl ,,!?i 9 
alirch-' ihl' e1'h;tti gkci t i~lS Leh engeJ',;f~~l h'.',b C u, 
íři'Cficšě'í: "li ú~'Kčll1íc h kérť 'z'u ve 1'11 l"e'h ten '\ll, 

und diirfen (letlshalb nicht lllehl' thUll --': setzt keinc wil'kliehc Ursache 
einer Verletzung! J ener Am;icht Gr o lm a n, Bibl. f. peinL Rechts­
,,,is:;;. 1. St.. 1 S. 2:1, der damit consequent ZUl' Zureehnung alter al<; ,<;olcher 
yorauszusehenden rechtsschadigenden Handlungen .$;,ine:"l tilLeJbQ-H~.l.t 

l~cehl1llI~gs~~~ ZlU Sdmld gelangt. 
, I '.' \JI Da:;; romische Hccht hat. diess fůr Ci\'ihccht wie Straťrecht gleich-

ť;,,:7'/. .;~. ,',.' r'{mástlig allerkannt. Vgl. § G J, ·1, ,3 De lege Aquilia. Practerea si medicns, 
.,{c.{",/:;:>}~;:",,::~4{~ui :"lcn'um t.num sceuit, dereliquerit .cmation':lll at~ue ob i~ .martum: 

/;" -' ~,,<c,:' -;, . .5:-1 iuent servu:;;, cu1l)ae reus e:;;t. Sehl' SChOD Ul L 1 §.1 ID. 1 (J, 3 Depmntl vel con-
0./ "'., ,(! /t.ra. (Ulpian.) Der Erbe vcrkauft unwissentHch Dell0siten aus der Erbschaft. 

/d '0;"; < I p'/-;'·. •• • 

, Et qUla dalo non fCClt, non tenebltUl' de re. An tamcn vel de pretlO te-
1;/ i, tnea:tur, quod ad eum pel'venit '? Et verius est, tcnel'Í eum j hoc enim ipso 

!~'-:';"~.':/';"" ~97'---,-\dolO facit, quod id, quod ad se pel'venit, non reddit. 1. 13 pl'. D. eod . 
. l(paulus) Si quis infitiatus sit non adversus dominum, sed quod eum, qui 

,,~/':;;:;';'(~" h' ,..f"··!l'em depositam petebat, yerum proeuratorem non putaret aut eius qui 
,-,,,.,,,", (7,/: I deposuisset hm'edem, nihil dolo mala fecit j postea autem si eognoverit, 
--;t;",~. t"/,; "") cum eo agi poterit., quoniam nune incipit dalo malo facel'e si reddere eam 
i<W<> d;"~:' 7<c/'! non vult. L 1) § 10 D. 9, 3 De his qui effuderint. Positum habel'€ etiam 

E-J~/i./Y.- ".-::,j is ~'ecteyidet~r, qui ips: quidem non posuit, vel'um ab .alio posit-um patitu~'. 
----">-/ d. ;3" § 4 u. ;:J D. 48, :) Ad leg. Jul. de adult. (Paplll.) § 4 Fratres dem­
.-r:: ... ~< 'h; q"j ~ ; que lmperatores Caudiae crimen ineesti pl'opter aetatem remiserunt, sed 
,<, ?.., distrahi eoniunctionem illicit.am iusserunt, quum alias auultcrii crimen, 
-;'-'~,/;! ,:~:. ~uod pubertute ~elinquitur, non, exc~setur aetate. . § 5. Id~lll 
?>-~ a----;" C>. lmlJeratores rescnpserunt, post dlvortmm, quod cum 1l0Vel'Ca bon~ flde 

~~" ·.>:,;;;..-,.Á (~-/- -&".(_:c;:'-C:<-'."~~/ 
- = 
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2. Das Gesetz kann aber der Rechtswelt empfindlichen, 
Folgell auch 80 entgegenwirkell, dass ~J?~.~lt~~'"~_t:!_~~~~_,~­
l~l1$~_;J;l __ .ys~r~},e~_~t" sofel'll sie di~ __ GefahE __ )._~"._si_ch 
t.':.-~genU rs ach e "elúé8.,.bestimmte~lve~rletzenden 
Erfolges zn werden. Die gefahrlicheHandlung wird dann 
als-S:~lchc verboten \\2; ohne Gefahr ist sie. erlauft.'~'B6~llegéíl 
z.' 'B. d~r' Uéherschwelluilllngsstiftung dcs'deutschen Gesetz~ 
lmchs, sofern sie nicht zugleich Sachbeschadigung ist, die Nor­
Illen zu Grunde; lhr solit nicht mit gemeiner Gefahr flir frel1l~ 
des MenschenlelJen odel' fremdes Eigcntlllll1l eine UelJerschwem~ 
mung sliften í§ 312-314)! Verboten ist das Einfahren oder 
Zureiten derPferde mít gemeiner Gefahr (§ 366 n. 2), die Ge~ 
fahrdung des Eisenbahntransportes (§ 315), die Gefi!hrdung' 
von Schiff und Ladung durch an Bard nehmen von Contrebande 
(§ 297), die Brandstiftung an der eignen Sache, soferu diese 
gecigllct ist das Feuer Uber J\fenschellwohnungen oder fl'ellldes 
Eigenthulll zu verbreiten (§ 308) "'o 

Es bedarf keines W ortes darliber, dass dieses Verbot der 
gefahrlichen Hundlung doch nur der Sorge yor uer Verwirk~ 
lichullg' der Gefahr, vor dem Eintritt des gefUrchteten Erfolges 

priyignus fecel'it, non esse crimen admittendum inccsti, 1. Ull. C. \:I, 3o! 
])e famosis libellis. Zahlreiche weitere Beispiele werden in der Darstel-' 
lung des ri:'llni~chen Dolusbeg1'iffes gelegentlich des sog. dolus subsequens 
beriihrt werden. 

92 S. das baierische Strafgesetz v. 181:1 A. 64: "Jedel' Unterthan ist 
schuldig, gefahrliche Handlungen zu uuterlasseu .... 'Ver diesel' Verbilld­
lichkeit zuwider etwas gethan oder unterlassen hat, wo1'aus ohne seine 
Absicht eine in diesem Gesetzbuche enthaltene Uebertl'C'tuug entstandell 
ist, wird desshalb wegen Vergehen aus :Fahdassigkeit veI'antwortlich.« 
Die verschiedellen fahrliissigen Verbrechen erscheinen danu nur als ve1'­
schiedene qualifizirte Uebertl'etungen der NOl'm wideI' gefahrliche Hand­
lungen. 

l:l3 Keineswegs gehoI'ell alle Normen hieher aus denen "dře gemeinge­
~hen un1. Vel'g2h!lJ).« (Abschllitt 27 des deutschen Ge-­
setzbuchs) gebildet siud. Denll gauz abgešehen davou, das8 es darunter 
Ilgemeillgefahl'liche Verbrecheu« giebt, die nicht notwendig gemeine, sou­
dem nul' indiyiduelle Gefah1' hervorzurufen brauchen, 80 ist nicht einmal 
eine solche individuelle Gefahrdung gesetzlich wesentliches Merkmal ciner 
ganzen Anzahl diesel" V crb1'echen. 
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,entspringt. Es nntersclleidet sieh inhaltlieh von dem Verbot 
der Herbeiflihrung des sehadlichen Erfolges dadnrch : 

a. es will eine bestimmte Gefahr vermieden wissen. 
Liegt die Ursltche einer Veranderung in dem Uebergewieht der 
zum Erfolg hinwirkenden Uber die ihm widerstrebenden Be­
dingungen, nnd kann die Veranderung absolut nicht eintI'eten 
bei umgekehrtem Krafteverhaltniss, so liegt die Gefahr die 
Veranderung' werde eintreten in dem Gleichgewicht j ener 
beiden Bedingung-smassen. Der HinzutIitt eines kleinen Um­
standes kann dann die Gefahr in die Ursache verwandeln. 
Allein hicr spottet das Leben diesel' mathematischen BetI'ach­
tungsweisen. Der eingetretene Erfolg belehrt nns sieher dar­
Uber, dass die Ursache zu ihm vorlag, der nicht eingetI'etene, 
das. die Ursaehe zu ihm fehlte; bei der Unsichtbarkeit und Un­
messbarkeit aher von zahllosen vorhandenen Bedingungeu 
sind wir nieht in der Lage das Gleichgewicht beider Bedin­
gungsmassen zu konstatiren. Allerdings in diesem Gleich­
gewicht Yerkorpe!"t sich das Maximum der Gefahr; allein wir 
mUssenein Gut auch schon danu alsgefáhrdet anseh.m-;-weiln 
mr beftirchtElll mlissen, d~ss das bis dahin gUnstige Beding'nngs-
verhltHlllss in ein nngul1stlges nmschlllgt.· .. .... .' . 
-" l5.Gefahrdung eines Gnte. ist also identisch mit Verstar­
knng der zmll Erfolg hinwirkenden Bedingullgen in der Weisc, 
das. wir cin Hinauswachsen derselben Uber das Gleiehgewicht 
mit den abhaltenden Bedingung-en befUrchten mUssen. Es fmgt 
sieh: untersagt das Verbot cinen schadlichen Erfolg zu ve r­
ursachen zugleieh schon die Gefahr seines Eiutrittes 
zn bewirken'? 1st das Verbot der Gcfahrdung nUl" ein Ull­
yollstandiges Verbot der Verursaehung'? 

Keineswegs! DemVerbote der Verursaelmug handelt der 
Gefahrdende nichtzu";;id~l:.· E'.;. kann klare~Blickes einegl:oSse 
aerálú- túr reeht1iche GUter herbeifUhren; soferu er nm' d,m 
resten Wille" hat, die VOll Erfolg abhaltenden Bedingungen 
in der notigen Kraft Zll beschaffen nnd diess auslUhrt, hat er 
sieh innerhalb seiner rechtlichen Schranken gchalten. Die Yor­
satzliehe hOchstmogliche Gcfahrdung eines Menschenlebells 
ist lloch kejllesviTegs '1\idungsversuch. Dcr Versllch der vel'-
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botenen Verletzung theilt mit der Gefahrdung, duss Beide cine 
Verstarkung der hinwirkenden iiber die abhaltenden Bedin-

./ 
;'---" 

gungen bewirken; der Versnchende aberwi II die Ursache ztU' 
Verletznng erzeugen, dei:-Ge[liErdende nicht. Jener thut, IVas 
ffi'-úicÍ1t darf und nul' soferu er aufhOrt an. der Erzeugung der 
Ursaehe zu arbeiten odei~:teman-šIcilá~~dl:lickr;-~ fi:ěi\víUfg' "}3·;,;; t, 

vom Versiiche~~riicktritt, verlasst er den Weg' des U;;-;:e~ht;.­
DerGeriíliř,Iěiídehandéli nm dann rechtswidrig, wenn die Ge­
fiihrdung' aL_ solche verba ten ist. 

c. 1st nUl' die Gefiihrdung eines Gutes und nicht dessen 
Verletzung verba ten , so winl sieh allerdings der Versuch der 
Verletzung als Uebertretung des Gefáhrdungsverbotes dm-­
stellen. 

d. 1st sowohl die Verletzung cines Gutes als dessen Ge­
fáhrdung verboten, so huben Vorsatz und FahrH\ssigkeit einen 
andem Inhall bei den Uehertretungen der Verursachungs- als 
bei denen der Gefahrdungsverbote: die vollendete Gefalmlung' 
iSI desshalb keineswegs zugleich versuch!e Verletzung. rst so­
wohl die Geflihrdung als die Verletznng' mit Strafe bclegt, so 
erschein! es notwendig, dnrch die Strafe der Verletzungen die 
der Gefáhrdung'en absorbiTen zu lassen. 

3. In noch entfernterer Beziehullg zu den llnerwlinschten 
Erfolgen aber doeh auch lediglich in der Absicht ihnen ent­
geg'enzuwirken aufgestellt, steht endlich eine !!ritt~_ Klasse 
van Verboten. Die Rechtsquelle erlasst sie gegenHandlung'en, 
welche regelmassig eine Gefabr fiir bestimmte-Ótttěl:ill§ich ver­
bcrg'cil :diese werden aber nIcht verboten insoweit sie geflihr­
!leh Biitd, sondem s9111~~~1ltill' einerlei ob im einzelnen Fall 
gefahrlich oder jener Gefahr ledig. Man kann nicht sagen: 
die Verursachnngsverbote verbieten die Erzeugung der Ursachen 
gewisser Erfolge, die Gefahrdungsverbote die Verstarkung der 
zu diesen Erfolgen hinwirkenden Bedingungen in der Weisc, 
dass ihr Sieg liber ihre Gegner zu beflirchten steht, diese dritle 
Klasse endlieh verbiete! einzelne Bedingungen zum Eintritt 
solcher Erfolge zu setzen. Denn die Handlungen) die sie Ulll~ 
fasst) sind nnerlaubt i auch welln sie illl einzclnell Fall gal' nicht 
als Bedingungen znUl Eintritt ~illel' Verletzung' gedacht werdcn 
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kannen, Die sehwachlichste Vorbereitungshandlung zumHoch­
verrat, die unschadliehste Mittheilung von Privatgeheimnissen 
oder Veroffentliehung von R.issen von Festnngswerken, da.s unge­
fiihrlichste Hetzen eines feigen zahnlosen Hundes auf lIfenschcll, 
die solideste Missachtung der Polizeistunde, der nngeschick­
teste Versuch der Verleitung' zum Meineid, die sorgfliltigste Be­
erdigung eines vollstandig' Toden an der ríchtig'en Stelle des 
friedhof's ohne Vorwissen der BehOrde, sie alle und eine Reihe 
ganz ahnlicher Handlnngen finden nach dem deutschen Straf­
gesetzbnch ihre Strafe, 

Diese Strafe ist lediglieh eine Ungehorsamsstrafe, Wenu 
die volleudete Uebertretuug der Verll.rsachull.gsverbote die 
Reehtsordnung immer empfindlich verletzt, so gleichen sich die 
Verletznngen der Gef'lihrdungsverbote und diesel' letzten Gruppe 
von Verboten darin, dass die Rechtswelt von ihnen vallig un­
beruhrt bleiben kann, allein ebensowohl welln anch nicht ver­
letzt so doch 'gestort zu \Verden vermag: die Gef'ahr kann ver­
wirrend beang'stigend hemmend wh'ken uud so ueue Gefahren 
iii'slch hel-gen, Der reine Ungehorsam aber und die verbotene 
Uéfahi'ďllngunterscheiden sich dadurch, dass Letztere stets 
ihre Spitze cinem rechtlich wertvollen Gute zuwendet, der 
Ungehorsam ňiélit'selÚiii abeí- nicht einmal ein solches Gut zu 
Gesieht bekollll11t, was cr bei aller Anstrengung verletzel1 
konnte !J4. 

II, Umgekehrt wie das Verbot wird das Ge bo,tthatig' il1l 
Interesse der Herbeifllhrung glinstig'er Erfolge fur die l{ecllts­
\Velt, Dieselben drei Strassen aber, welehe den Verboten die, 
nCH um zn ihren Zweeken Zll gelangen) wcrden aneh von den 
Geboten nUl' in ulllg'ekehl'ter Richtung benutzt, 

1, Das Gebot befiehlt einen solchell ~ii,:,stigen 
~ 1'fo 19 ~ub e wi l' ke ll, Veru1'sacht nicht, befelllendie Verbote, 

\14 In welchem Verhiiltniss diese Verbote in ihrer Verschiedenheit Zll 

der Unterscheidung des kriminellen und polizeilichen Ulll'echts stehen, 
wird am Schlusse des dritten Abschnittes erortert werden lllussen. ln 
meiner Kritik S. 119 ff. habe ich unrichtiger 'Veise nUl" zwei Klassen von 
Yerbotell: Verletzungs- und Gefiihl'd~ngiWel'bote anerkannt. 
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vel'ul'sacht, die Gebote. So, um nm ein Beispiel anzufiihren, 
befiehlt die dem § 368 n. 2 zu Grunde liegende Norm die Ver­
niehtung YOU Raupen nud damit die Vel'riugeruug einer Laml­
plage. 

2. Das Gebot befiehlt bestimmte Handlungeu, 
soferu sie die Herbeifíthru-u-g·itfllsHgel'Erfolge 
bewirkeu kouuen. So wenu das deutsehe Gesetzbuch Yer­
langt, dass deljemge, der von dem Vorhaben eines Hochyerrats, 
MOl·des u. s. w. g-laubhafte Kenutuiss zu eiuer Zeit erlang't, iu 
weleher (lie Verhiitung des Verbrecheus noch moglich ist, der Be­
hOrde oder dem Bedrohten davou reehtzeitig Anzeige mache 
:§ 139). Keiueswegs fordert die Norm, es solle der ~{ensch sieh 
aueh dafUr anstrengen die Voraussetzungen zu besehaffen, 
unter \Veleheu er verpfiiehtet erscheint aus seiner Ruhe her­
auszutreten. Niemand ausser der Sicherheitspolizei ist in Folge 
jener Norm yerpfiichtet nach yerbrecherischen Pl1inen hm·um­
zuhorcheu. Keiueswegs aber erheischt sie andrerseits auch dic 
wirkliche Verhinderung des Verbrechens: man konnte sagen, 
sie befiehlt die Gefahrdung der AusfUhrung des hochyerra!er;­
schen oder morderisehen Planes. 

3. Das Gebot befiehlt Handlungen, die sich 
regelmassig· als Bedingungen einesg·Unstigen 
Erfolges darstelle~;""eillerlei "b sie dies s in:;"kou­
h·eten Falle sind oder nich t. So kanu eine Unter­
lassung der zm Erhaltung der Reinliehkeit polizeilich 1'01'­

gesehriebenen J\lIaassregeln im einzelnen Falle in keiner Weisc 
ungUnstig wirken und dennoch verbo!en uml stmfhar sein 
(§ 366 n. 10). 

§ 8. E. Die Nomz eine Regel mit Ausnahtnen. 

Eine vielfach wiederkehrende Vorstellung·, deren Richtig­
keit oder Unriehtigkeit von der Gestaltung der N ormen ab­
hangt, ist die, das Yerbreehensei.das§chlechthjn oder an sich 
oder absolut Unerlaubtg." Damit kann nm gemeint sein, dass 

9i1 Es genuge Zll verweisen auf Gl'olmann, Bibl. ful' peinL Rechts­
wissenschaft I. St. 1. S. 34; Stahl, Rechts-Philosophie II. 2. S. 695: 

B in d ing, Die Norwen und ibre Uebertretung. 1. 4 
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die Handlung, welche das Verbrechen konstituire, nie und 
nimmer erlaubt sein kOnne. Denn dass das Verbrechen alB 
solches absolutes Uurecht sei, versteht sich von selbst. Aber 
diese Absolutheit theilt es mit a!lem Uurecht: das Uurecht ist 
nie gestattet, denn Um'echt ist eben das Verbotene. 

Lage nun in jener Auffassung die Wahrheit, so mlisste 
eine zwiefache Erscheinung unverandert a!len geschichtlichen 
Wechsel liberdauern: die Normen mlissten unwandelbar die 
gleichen bleiben vom Anf'iill'gbis-znní-Endeaú Geschichte, und 
diese stanen Normen mlissten ihre starrc Schroffheit anch 
darin hewiihren, das. sie sich als kategorische Imperative, als 
Verbote nnd Gebote ohne a!le nndjede Ausnahme darsteUten ". 
Danu wlirde das Recht von dem Verbrecher an seiuer empfind­
lichsten SteUe angegriffen werden, dann stande das Recht zn 
der verbrecherischen That im grundsatzlicheu Widerspruch, 
dann warenjene unbedingten Normen Grundpfeiler oder Grund­
lagen der Rechtsordnung und das Verbrechen ein Angriff auf 
diese Gřundlagen , unter welchem das ganze Gebllude ins 
Wanken geriethe, dann ware es Thorheit, wenn der erwach­
sene Mensch behaupten wollte, er habe seine verbrecherische 
That flir erlaubt gehalten, und der missverstandene romische 
Satz error juris nocet wlirde verkorperte Weisheit. 

AUein beide Voraussetzungen flir die absolute Natur des 
verbrecherischen Uurecht. treffen nicht zu: w C der ha b e II di e 
Normen in der Geschichte si ch als unverander-

'lFernel' die verbrecherische Handlung ist immer au sieh (in thesi) seho11 
imer Forro nach gegen das Recht, die bl088 widerrechtliche ist es unter 
den gegebenen Umstiinden (in hypothesi), k5nnte unter andern (oft sehl' 
zweifelhaftel' Beurtheilung) aueh reehtmassig sein{{. Ha ls eh n er, Syst-em 
I. S. 3 }) Ein absolutes Um'echt ist das Verbrechell darum, weil die Hand­
lung an sich selbst, ihrem lnhalte nach dem Rechte, der Gerechtigkeit 
elltgegengesetzt ist.( Uebrigens bildet dieser Gedanke bei vielen Juristen 
eine Reserve, die ins Feuer gefiihrt wird, wenn iln'e Hauptmacht mo­
mentan nicht ausreieht. 

96 S. Gro lman n s. a. O. : lJDass das Gesetz keine Ausnahme kenne, 
dass es sehleehterdings jede Handlung verdamme, welehe ihm entgegen­
lauft, kann wohl nicht bezweifelt werden.n S. dagegen Feuerbach, 
Lehrbuch § 33. 
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lich bewahrt, noch giebt es ausnahmlose Verbote I 
und Gebote 97 • noch ist endlich auch nur das Ver- ! 
hilltniss vonRegel undAusnahme stabil geblieben. I 

Die Norm wider die Todung wird von Jedermann zu den 
a11erwichtigsten geste11~~re"lšréine von denen, welehe sich 
im Lauf der Zeiten scheinbar unberUhrt erhalten haben, a11eiu 
erlaubte sogar gebotene Todungen hat es zu a11er Zeit ge­
geben. Ja es giebt Perioden - ieh brauehe nur au den letzten 
Kdeg .zu elinuem -, wo cin Jabr mehr erlaubte TUdllng,m 
mfťsich bringt als ein Decennium verbotene, wo sich also das 
Verhttltniss von Regel und Ausnahme umkehrt. 

Unter gewissen Vorallssetzungen bedarf die Rechtsord­
nung also derselben Handlungen! oder sie gestattet sic 
wenigstens, die sie nnter andem Voraussetzungen verbietet. 
Der strafende Staat kann gal' nieht anders strafen, als indem er 
fitr den Privaten verbotene Ang'dffe auf Leben, Freiheit, Ehre, 
Vermogen und unter Umstauden auf die Korperintegritat der 
Schuldigeu vornimmt. Der Gesetzesunterthan darf in Not­
wehr oder Notstand oder bei der statthaften Pfandung oder 
im Falle des Justizstillstandes oder im Kriege Vieles, was er 
ausser diesen Zllstandeu nicht darf. 

Die a11gemeiuen Grtlnd!.....'!.1!fg~hg.~e.!lc~I:~.I1.!'.SI~t§.F.hlljglflát 
'~Jl.Q!:lY~J:!L.Not§tan.r, lasseu alle Normen als Normen mii 
Ausnahmen erscheineu: es giebt aber auch ausserdem noch he­
sondere Ausuahmen, die sich auf eiuzelue N ormen besehrankell : 
ieh ednnere an die erlaubte Todung des Ehebrechers und der 
Ehebrecherin naeh romischem Reehte, au die Befuguisse der 
SieherheitsbehOrdeu, der Wildhtlter, an die Pfliehteu der Ullter­
bearnten, welehe die kUrperliehe Ziiehtiguug, die Pfauduug, 
die Hinriehtllng vorzllnehrneu habeu. Lasseu sieh so die a ll­
gerneinen Ausnahrnen vou deu Normeu den besondereu 
von einzelneu Normen geg-eniiberstellen, so unterscheiden sieh 
diese Ansnahmen aneh uoch beziiglieh der Art nnd Weise, wie 
sie die Norm allsser Kraft setzen: entweder namlieh erhalten 

Si DarUbel' treffend Oersted, N. A. des Criminall'echts y S ~ 
Vgl. l\Ierkel, Abhandlungen I S. 35. 

4* 

'. 
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Einzelne ~ine !!.!lL\lKni~Jl"oderaber dne R.e c h t s p fl i c h t, 
,Ue von der Norm charakterisirte Handlung vorzunehmen. Wenn 
llun die Ausnahme aus dem Handlungsbegriff der Norlll eine 
Gruppe von Handlungen aussondert, indem sie die Merkmale 
diesel' Gruppe erlaubter Handlunge~ aufstellt, verringert sic 
das Geltungsg;ebiet der Nonn und verwandelt diese aus einel' 
nnbedingten.!lhr sollt nich! tMten !) in eine bedingte :nll' solit 
nicht !Oden, wenn nicht diese oder jene Umstamle vorliegeu, 
die Euch berechtig"CD oder verpflichten zu roden!). Die nu­
bedingte Norm reich! namlich nich! melu aus, um die verbotene 
Handlung als solehe zu kennzeiclmen: Deben die verbotene 
TOdung eines Nebenmenschen ist die erlaubte g'etrelen, Die 
TOdung "au sieh" is! von dem ~foment an weder erlaubt 110ch 
unerlaubt: sondem sofem sie unter die bedingte Norm fallt, 
ist sie verbolen, sobald sie unter der Ausnahme stehl, ist sie 
erlaubt ns. 

Ob desshalb zum verbreeherischen Vorsatz das Bcwusst­
sein ausreichen kann, dass der Thater eine Handlung' beg;ehl, 
die unter dem Handlungsbegritr der unbedingten Norm fallt, 
also ebensowohl von dem Verbote als von seiner Ausnahme um­
fasst sein kann, erscheint schon hier als sehr zweifelhaft 9s " 

\Venn das deutsche Strafgesetzbuch seinen vier'ten Ab­
schnitt § 51 mit den Worten erotrnet: OlEine strafbare Handlung 
ist nicht vorhandem, wenn diese Wortein den §§ 52-54 wie­
derkehren, 80 bedeulen diese Satzungen keineswegs soviel, 
als die von ihnen charakterisirten Handlungen standeu unter 
Ausnahmen von den NOl1nen, Viehnehr setzen sich diese Ne-

!Ji! Ueberhaupt sollte man den Sprachgebrauch vermeidell, etwas sei 
"an sicht< unerlaubt. Nichts)st naQ.sich_(( erlaubt oder uner~fl:u:bt. 

98a Die Lehre, dass di; N~;~~ 'eine Regel sei ;ilie~:keiru;A~snahmen 
kenne, ist fUr die richtige Begriffsbestimmung des dolus folgenschwel'. 
K 6 s t li II s Dolusbegriff w111'& bedeutend modifizirt worden sein, hatte er 
die Consequenzen aus seinem eignen Satze (Revision S. 663; ygL iibel'­
haupt das. S. 663 - 668 und damit ubereinstimmend System § 15 S. 7 ff .. : 
gezogen: ))Dal'aus folgt, dass eine Handlung, welche vom Gesetze ge­
stattet ist, kein Verbrechen sein kanu, sollte sie auch abgesehen davou 
die Natur des Verbrechens Zll baben scheinen.(' 
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gationen der strafbaren Handlnngen zusammeu aus Thaten, 
dic keine Handlungen sind (§ 51), aus rechtmiissigen Hand­
lnngen (Notwehr § 53), ans den Notstandsverletzungen (§ 52 
nnd 54), bezUglich derell das deutsche Strafgesetzbuch nicht 
entschieden hat ob sie rechtmassig' odel' aber unerlaubt jedoch 
straflos seien, 

Dieselbe Verandel'llng in der Aussenwclt bewirkt von cinem 
hundlungsfáhigen lIenschenist bald erlaubt, bald verboten 
aber nicht strafbar, bald Verbrechen, also verbotel1 nnd 
.trafbar, 



... ----------~--

Zweiter Abschnitt. 

Das formelle Verhaltniss der N ormen zu den 
Strafgesetzen. 

/ 

§ 9. 1. Die Norm nnd das Verbreohen. 

80 lange eine Handlnng nicht verbolen isl kaun sic uich! 
rechlswidrig seiu 09. Mil deu Inleresseu des Rechlslebens mag 
sie langsl schon im Widerspruch slehen, ja die Unvertriig'­
lichkeit Beider kanu schon von Generalionen erkauul nud 
schwer empfuudeu seiu: ihrer ungehiuderten Entfaltung setzl 
ersl die Reehtssatzung II diese Handlnug hal zu nuterbleiben I " 

ein Ziel. Es gilt die Begriffe Rechlswidrigkeil eiuer 
Haudlnug nnd Uuvertraglichkeil einer ZUl' Zeil 
unverbotenen Haudluug mil den Inleresseu eiues 
geordnelen Rechtslebeus scharf aus eiuauder zu 

\ 
hal I e u. ~SI_~!~.b!flIE~m0L§"~~!!~llQ_~i!iY~lLlkchte~, 

_ desseu Verbot die Haudluug zu einer '!l~hlswidrigeu. macbt. 
\ ~~~' __ ~"~'~ ___ >_"~>_~"'~_~'_~' _ .~#_, ""'v'-""" ~,,,c,,,,-, ",'cC,,',. ,_,-"_,_"._._O_'C"--"_,~~,"_~.,,, ___ ~, 

Iwanreud sie vor der Norm eine erlauble war. Mehr aber Ihut 
! aueh die Norm nichl als dass sie verbielel. Mil dem Verbot 

99 "Wo kein Gesetz, da ist auch keine Uebertretung«bei Graffu. 
Dietherr j deutscbe Rechtsspruchworter S. 286 ll. í. - Gehort das 
Verbot nicht dem Gesetzesrecht an, 80 kanu seine Entstehungszeit wíe die 
des sag. Gewohnheitsrechtes iiherhaupt 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 darans eivilrechtlich verantwortlieh 
werde: ieh werde etwns spliter Verbote nachweisell, deren selbst 
vorsatzliche Verletznng, wenn nieht gewisse Erschwernngen 
zn ih1' hinzukommen, weder mit eivilen noch mit eriminellen 
Rechtsfolgen ansgestattet ist. 

Nichts destoweniger kehrt immer und immer wieder die 
Behauptung das Strafgesetz schaffe das Verbrechen nieht 
sondem anerkenne nUl" dessen schon vorher feststehende 
Nalur ausdrileklieh 100. Die TMtigkeit des Strafgesetzgebers 
ware also nieht Prodnktion sondem Reproduklion. Diese Be­
hauptnng ware nnr dann richtig, weuu wir das Vi{ ort Ver­
breehen wie die Romer ihr delietum im weitereu Sinne ZUl" 

Bezeiehnung jede. widerrechtlichen Verhaltens gebrauchen 
woUten: nicht aber, wenn es besehriinkt wird auf die str a f­
bare Rechtsverletznng. Reehtsc.d. h. normwidrig muss 
die durch das Gesetz verponte Handlnng schonvor . dessen Er­
fass sein, ci;';s Verbot geht begrifflich der Bedrallúng seiner 
Uéoellll1íter vorans; strafbar ist die Tllat naeh unsrer heutigen 
~"clttsaujfassllllg. V:0l'~{geséIÍi:G:ěSétz uTcnt. Dié Wiihrheitalso 
besteht darin, dass eine dem positiven Reehte widerspreehende 
Handlnng von dem Strafgesetz znm Verbreehen erklart wird. 
De! .. §.trafges.etjlg.eJ.tHer~ e ug! al.s.o.d.a.s ... Y.Cl· b r e.~ 
chen 101• 

-'---Die Bereehtignng dazu entnimmt der Gesetzgeber aller­
dinga der Natur der verbotenen Handlung"2 nieht in dem 
Sinne aber als gabe es reehtswidrige Handlnngen, denen die 
Strafbarkeit angeboren ware. Vielmehr insofe1'1l als der Ge­
setzgeber sich gegenilber einer Anzahl verbotener Handlungen 
sagen muss, wenn ieh ilberhaupt von Rechtswegen gegen sie 

100 lch verweise hier Beispiels halben auf Halschner 1 S. 36: ,,1st 
nemlich das Verbrechen seínem \Vesen nach eine rechtswidrige Hand­
lung, welche durch das Gesetz nicht erst ZUl' verbrecherischen gemacht 
sondern nur positiv als solche anerkannt wird. , .u 

101 Vgl. hiezu die an diesel' Stelle richtigen Bemerkungen Ludens, 
Abhandlungen II. S. 127. 128. 

102 S. daru.ber den dritten Abschnitt, insbes. § 29. 
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reag'iren wiJI, 80 ist diess llur durchStrafe moglich, oder aber, 
wenn ich mich mit der Reaction des Chilrechts mcht begniigen 
wiJI, so bleibt mil' nur noch das lVIittel der Bestrafung. Ob 
cr iiberhaupt gegen den Verletzer des Verhotes reag'iren 
solle. ist Sache seiner freien Entscheidung. Kurz: die N orm 
sch~fft die rechtswidrige, das Strafgesetz~dr;; 
;::emMJi];il~"E~IÍa:íi([L~1.1ig:!.'C ·Notwenďige' V órausšet: 
~u;,i' des Strafgesetzes ist ein ihm vorauf gehendes Verbot 
der verpoúten Handlung, welehes dem Strafrecht in keiner 
Weise ang'ehUrt 10', und dieses Verbot kann keineswegs dadnrch 
ersetzt, die Strafdrohung keineswegs dadurch gerechtfertigt 
"erden, das. die Handlung z\Var erlaubt aber fňl' das Rechts­
leben hOchst empfindlich ist. 

II. Der formelle Gegensal, der N ormen und der Str.fgesetze in der 
Gegenwart. 

§ 10. A. Urn.'!ekehrte E,o.cheinu".'!en ;,n Dekalo.'! und in 
der 'i'om'l'schen Gesetzgebung. 

Die Normen und die Rechtssatze, welche den Uebertretern 
Strafe drohen, stehen heutzntage in einem scharfen Gegensatze 
was ihre Erscheinnngsform anlangt. Wenn anch bis vor Kur­
zem noch kleine dentsche TelTitorien vorhanden waren, \vo das 
ll'uhere gemeine Strafrecht nnd mil ihm Strafrechtssatze, dic 
der gcsetzlichen Fonn ermangelten, in Gcltung standen, 80 

10-'3 Die Frage, wie weit. die Bestrafung einer Normwidrigkeit auch 
ohne Strafgesetz gerechtfertigt sei, bleibe dem dritten. Abschnitt vorbe­
halten. Die im Text gegebene Formulirung passt nul' auf diejenigen 
Reehtssysteme, '\"elehe wie die der Gegenwart ZUl' Strafbarkeit einer 
Handlung eine positivreehtliche ausdruekliche Strafdrohung verlangen. -
Ich bemerke hier einstweilen nul', dass auch nach diesen Systemen der 
Delinquent durch den Mangel des Stl'afgesetzes keineswegs einen Rechts­
anspruch el'hiilt ungestraft Zll bleiben. Vgl. einstweilen, was Heinze 
Gerichtssaal XIII S. 423 ff. ausfiihrt. 

104 Heinze a. a. O. XIII S. 404. 426 (Hiel' sprieht H. treffend VOll 

der },sekundaren NatUl'(( auch des matel'iellen Stl'afreehts); vgl. dess. 
Staatsrechtl. und stl'afl'echtliche El'orterungell S. 9 ff. u. roeinen »Antago­
nlsmm {( S. 17. 
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erkUlrt das gemeine deutsche Strafg'esetzbuch § 2, dass eille 
Bestrafung nul' in Folge einer vor Begehung der Handlung be­
stehenden g e set z li che n Strafdrohung eintreten dUrfe und 
damit ist die gesetzliche Form der Strafsanktionen als gemein­
l'echtliches Erforderniss dcrselben aufgestellt, 104' Klal' uml 
ausdrUcklich in einer allgemein verstiindlichen Fonn treten 
diese Verpflichtungen des Gemeinwesens vor aller Welt Augen, 

Diejenigen Satzungen aber, welehe den einzelnen Mensehen 
sagell , was sie Zll thnn; was sie zn lassen haben, wo soHen 
wir sie suehen? Dass sie existiren, beweisen ja grade die 
Strafgesetze, deren Voraussetzung' sic bilden: allein der ge­
setzlichenForrn entbehren die Norrnen in den meisten nnd gmde 
in den wiehtig'sten F1illen, 

Diess Verhiiltniss der formellen VernaehIassigung der Nor­
men nnd der sorgfáltigen Auspragung der Strafgesetze ist im 
Lanfe der Geschichte - zwei interessallte Beispiele mogen dies" 
veranschaulichen - keineswegs hnmer das Gleiche gewesen, 

Das gmde urngekehrte Exlrem bildet das erhabenste Stiick 
der j\idischen bUrgerliehen Gesetzgebullg, die .z.egn Gebote 105, --- -'~.,." .. -,,, 

"Sie haben in ihrer Fassnng die liehte Einkleidung von Reiehs-
gesetzen, indemjedes mit" Du sollst" anhebt" 106, Ín gewaltigen 
Ziigen predigen sic seharfund deutlich ihrcm Volke die Rechts-

lOb ln welchem Sinne das l)gesetzlich,( in § 2 zu nehmen sei s. im 
folgenden § 11. 

105'-Vgl. dal'uber den trefflichen Abschnitt in li-,-,~,~"~Lg, .. ",_Q!;l§'l;\hj9lJJ~. 
~il~..,J::'9.11f,.g§:~~§X(!~.L{dritte Ausg. 1865) II S, 224-239, Ferner die ein­
schlagigen SteHen von Mi c ha e li s,.l\{?saisc?e~ R,e~ht 6 Bde. {2.· Aufi.}. 

106 So Ewald a. a.~S::~'225;·-";gC"d~lis."·s~~231: "Und um hier das 
Bild dieses kleinsten aber altesten und wichtigsten aHer Gesetzeswel'ke zu 
geben, so lautete das Zweitafelgesetz unstreitig so : 

1. 
leh bin Jahve dein Gott, der ieh dich aus Egy-pten befreiete aus Skla-

yenhause: 
1. Du soUst keinen andern Gott.haben VOl' mir. 
2. Du soUst dil' kein Steinbild machen. 
3. Du soUst den Namen Jahves deines Gottes nicht eitel ausspl'echen. 
4. Du sollst des Sabbattages gedenken, ihn zu hei1igen. 
5. Ehren soUst du deinen Vater und deine Mutter. 
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pflicht gegen Gott, gegen die Eltern, gegen Menschenleben, 
gegen die Eheordnnng, gegen Eigenthnm, gegen den Nach­
sten. Nichts ware irriger als sie fur Sittengebote Zll halten. 
Es ist keine geringere als die Todesstrafe (nnd zwar regel­
massig die ubliche Steinigung), welche diejenigen trifft, die 
Abgotterei odel' Bilderdienst treiben '07 , die Jahves Namen 
sundlich aussprechen lOS, die den Sabbath schanden 109, die 
Vater odel' ~futter fluchen odel' schlagen 110, die IDOl'den 111, die 
ehebrechen 112. Die 'l'alion trifft den fal8chen Zeugen'13 , Tod 
den Men8chendieb 11" wahrend der Dieb8tahl an Sachen zwei­
bis ftinffach gebiisst werden muSS 115. 

Dieselbe Gesetzlll'kunde aber, welche sich 80 eindringlich 
mit ihren Geboten an das Volk wendet, schweigt tiber die Be­
strafnng der Gesetztibertreter, wahrend unsere Gesetze da reden, 
wo jene schweigt nnd stumm sind, wo der Dekalog glanbt 
sieh vel'1lehmlich machen zu sonen. DasX;~Jmgebotenthii1t 
zehn Normen und kein Strafgesetz11O : in @serer Gesetzgebung 

.-~,<",_.-,,-- -- ~'--,,--,,------------,'~'---' - . 

2. 
1. Du soUst llicht mardeu. 
~L Du so11st nicht ehebrechen. 
3. Du soUst nicht stehlen. 
4. Du so11st uber deinen Nachsten kein unwahl'cs Zeugniss aussagen. 
5. Du soUst das Haus deines Nachsten nieht begehren . ,- (( 

Zu der letzten Satzung bemerkt mll' ein bewiihrter Kenner des alten 
Testaments, dass das heb1'ai80he 'Vart, welches mít begehren ubersetzt ist, 
yielmehr bedeute ': Auf scheinbar gesetzlichem V\T ege etwas Unerlaubtes 
anstreben. Also etwa durch ungerechte Rechtsanspruche, durch Chikane. 

10i 5. Mos. 17, 2-5; 3. Mos. 24, 17. Vgl.l\fichaelis V, 8i. -2. Mos. 
32,25-28. Vgl. Michaelis V, 80 ff. 

108 3. Mos. 24, 10-16. 'Michaelis V, 126.127. 
109 4. Mos. 15, 32-36. Michaelis V, 116. 
110 2. Mos. 21, l5u.lí. I\'EchaelisVI, 73ft'. 
111 ~Iichaelis VI, II ff. 
112 3. Mos. 20, 10. }Iichaelis V, 175. 
JJ3 5. Mos. 19, 16-21. l\Iichaelis VI, 72. 73. 
114 2. Mos. 21, 16. 5. Mos. 24, 7. Michaelis Vl, 61 ff. 
11:'1 2. Mos. 22, 1-5. Michaelis VI, 48 ff. 
116 Dazu Ewald a. a. O. II. 225 ... »80 zeigen 8ie vollkommenjene 

scharfe deutliche Kiirze, welehe jedes- Gesetz zum Besten der Richter 
wie der Zll richtenden haben sollte.« 
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ist alles Strafgesetz uud die Normen fehlen. Wie sind die 
schroffen Gegeusatze zu erklaren " 

Die zehn Gebote lasseu die Strafen sieher nieht, wie 
Ewald 117 meint, uuberlleksichtigt, weil es ihnen mehr wie 
rein religWsen Gesetzeu nul' nm ihren ewig wahren Inhal! uud 
nicht wie bllrgerlichen Gesetzeu um weehselude Strafen zn 
thun ist liS. Vielmehr verlaugt das ursprUngliehe von unge­
bandigter Leidenschaft noeh bewegte Volk seine PlIichteu klar 
vor Augen zu sehen: je trliber sie auftreten desto weniger 
werden sie befolgt. In derselben Zeit wird das Strafensystem 
ein dlirťtig entwiekeltes seÍll. Der Jnde wusste, dass der Vel'­
letzer des Gesetzes getiidet wlirde: was brauehte man es ihm 
zn sagen" Als im altgermanisehen Strafreehte die Friedlosig:­
keit die einzige Folge aller Verbreehen \Var ~ und eine solehe 
Zeit hat es gegeben"n - welehem Gesetzgeber hatte es ein­
fa11en kOnnen, diese Folge bei jedem Verbote flir den Gesetz­
Ubel'treter zu envahnell '! 

Aber im Laufe der Gesehichte dreht sieh die Bedlirfuiss­
fi'age geradezu um. In der Entwicklung des Strafreehts siud 
.die Normen das Btabile Element; allerdings aueh unter ihnen 
sind Manche vergangeu, haben Manche geweehselt, andere 
aber sind als die immer gleieheu Gebote bei a11en Volkem uu­
verandert dureh die Jahrtauseude gegaugeu und die Menseh-

lli S. 226. 
118 Dazu Ewald das.: "Sie lassen sich daher aUl nachsten mit den 

zehn hochstell Gesetzen der Buddhisten vergleichen, die in eben solcher 
kUl'zen Fassung alles notwendigste Zll begreifen suchen.« 

H9 Charakteristisch genug bedeutet das gothische W· ort fůr verur­
theilen gavargjan nichts anders als friedloslegen, eigentlich fůr einen 
'Volf erkliiren. "\,,"0 immer Ul'sprunglich die VerUl'theilung eintrat - uud 
nul' das Deliktsverfahren der iiltesten Zeit kennt ja ein Urtheil: Sohm) 
Prozess der Lex Salica S. 121 ff. -lantete diess auf Friedlosigkeit. Hof­
felltlich finde ich Gelegenheit einmal auf die a1tgermanische Fl'iedlosig­
keit und die Rache als Rechtsinstitut und ih1'e enorme Bedeutung ful' 
die Entwicklung des Stl'afrechts, die auch Wi Ida in seinem klassi­
schen Stl'afrecht der Germallen 1844. S. 146 ~ff:'"''i1oc1i nicht vollig klar 
gelegt hat, zuriickzukollimen~und dabei die niiheren Belege fůr die Be­
hauptung des Textes zn erbl'ingen. 
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heit hat Zeit genug gehabt sie zu lemen. Es ist - im Grossen 
nnd Ganzen sei es gesagt - kaum mehr llotig, sie immer Zll 

wiederholen. In nngleieh hOherem lIfaasse aber hat sieh in 
der Geschichte der Weehsel der Strafgesetzgebung bemachtigt : 
die Strafensysteme wurden reicher und reicher, - man denke aD 
die Strafen- und Bussensysteme unsrer Volksrechte! -, eine. 
verdrangte das andere, friiher straflose Handlungen traten unter 
Strafe, friiher strafwiirdige wurden fiirstraflos erklart. JedeZeit 
hat das Bediirfniss das auf diesem Gebiete fiir sie geltende zn 
fixiren und die Strafgesetzgebung drangt maehtig in den Vor­
deI'gmnd, bis sie die Normen zum grossen Theil in das Reich des 
l'nsichtbaren wenn auch nicht des Ungreifbaren verwiesen hat. 

Eine interessante Zwischenstufe zwischen den eintheiligell 
Geboten des Dekalogs und den zweitheiligen Strafgesetzen der 
Gegenwart bilden die G~~~tze.4e~.iilterenJ"0misehenIteehtes.~2ú, 
sofern sieb in ihnen vielfaeh dieNorm gemeinsam mit dem Straf­
gesetz fůr ihre Uebertreter formnlirt findet. Sie weisen klar 
tmd vollstandig die drei Theile der beiden Akte auf, die notig' 
sind mn eine Handlung zu einer verbreeherisehen zn stempeln : 
4!!~.'yerl:>ot Jl!td. die immer z",eitheiliMStrafdrohung fUr die es 
Missaehtenden: die lex und die sanetio legis. 

Jedem, der sieh anch nUl" etwas mit der altem romischell 
Gesetzgeftullg besehaftigt, fallt deI'en imperativische Sprach­
weise auf; der Gesetzgeber nnd derjenige, mr dessell Hand­
Inngen das Gesetz die Norm abgeben soll, stehen in der a11e1"­
direktesten Beziehung' nnd das Gesetz ist so sehr Befehlshaber, 
dass selbst die Bereehtignngen ,welehe es ertheilt, die Form 
des Befellls all die Bereehtigten annehmen 121. 

120 leh erlaube mír diesen Ausdruck hiel' in einel' weitel'en aIs der 
el1gen Beschrankung des l'omischen Staatsrechts auch fůr das ausdriick­
lich formulirte Amtsrecht der Magistrate mít Zll gebrauchen. 

121 Perpetuus est et sine exceptione - sagt Schoel1, legis XII 
tabuI. reliquiae S. 70. - per legis pl'aecepta sibí constans imperativi 
usus, vel in eiB quae permittentis magis quam imperantis sunt cf. 1. il 
usi nolet arceram ne 8te1'nito«, III. 4. )8i volet, plus dato.1< - Man vgL 
dazu von den Zwolftafelfragmenten 1. 1: "Si in ius vocat, ito. j ni it, an­
testamino: igitnr -em capito<J, - 4. JJAdsiduo vindex adsiduus esto; p1'o­
letal'io iam civí quis volet, vindex esto« bei 8cho-e11 a. a. O. S. 115. 116. 
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Wenn ich unten eine Reihe von romischen Normen nnd Straf­
gesetzen ohne weiteren Commentar zusammenstelle) deren ein 
Theil der romischen Rechtsgeschichte angehOrt, wahrend ein 
"ndrer Theil dnrch seine Aufnahme in die J ustinianeischen Rechts­
bUcher Bestandtheil des fruheren gemeinenRechtes gewonlenist 
so mag dieses ~Iancher als unnUtz tadeln: denn ich biete den Kell­
neru nichts Nenes. Aber eine Reihe meiner Behanptnngen be­
darf noch des qnellemnassigenBeweises und so mogen meine Bei­
spiele zunachst zeigen, wie der W ortlan! der..v erbote ein gam 
allgemeiner, a II e ContraventiOl.1!5ll dagegen nmfassender ist, 
obschon die sanctio legis regelmassignur der dolosen Ueber­
íř~iúnggilt; wie die Absicht des Verbotes gauz ersichtlich in 
der Feruhaltung von schadlichen Ereignissen fUr die Rechts­
welt besteht, so dass das Verbot hlinfig nicht lautet: lhr solit 
diess oder jenes nichtthnn! sonderu: dieses oder jenes sollnicht 
geschehen; wie dieNonnen bald den lnteressen desjns pnblicum, 
bald denen des privatnm dienen; wie es kein anderer Rechts­
satz als gTade diese Norm ist, welchen die Romer die strafbare 

. Handlung ausdrUcklich widerstreiten lassen; wie endlich das 
Strafgesetz aUein ohne voransgegangenes positiv - rechtliches 
Verbot halt - nnd sinnlos zwischen Himmel nnd Erde hlingt. 
Einige Fillle, wo der zweite die Uebertretung eines Verbotes 
berticksichtigende Recht.satz kein Strafgesetz ist, mogen zei­
gen, wie die Uebertretung der Norm anch noch zn andem 
Zwecken als ZlIr Strafdrohung' benutzt wird. 

Ware das Zwolftafelgesetz (452-450) nich! nllr in den 
winzigsten Ueberresten erhalten, die Ausbeute aus ihm wiirde 
zweifellos sehr gross sein 122. So kann ich nur anfuhren VII. 
7: "Viam muniunto. Ili sam delapidassint, qua volet iumenta 
agitoe<. In VIII. 2, 3 und 4 (membrum ruptum, os fractulll 
und iniuria) sind die Normen jedenfaUs nicht erhalten;. wohl 
aber ist sie noch erkenntlich aus VIII. 27 123 uud erhalteu in 

122 leh citire llach S~_c h o e II ~~~~!~..!~~.~l~a:l~~~~ ,1:?1!g~i~3; Lipsiae 
lYIDCCCLXVI. -.---

123 Porcius Latro personatu8 declam. in eatil. 19. ))Primum duodecim 
tabulis cautum esse cognoscirous, nequis in urbe coetus nocturnos 
agital'et.« S. Schoell S" 151. 
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X. 1 : )) Hominem ll10rtuum in urbe ne sepelito neve urito ({J nnd 
in X. 2: "Hoc plns ne facito: rogum ascea non polito." X. 3: 
)):i\IuHeres gena-s ne radunto neve lessum funeris ergo habento((. 
X. 5: )) Homini mOl·tuo ne ossa leg-ito J quo post funus faciat({. 
X. 8. 9: "Neve aumm addito. Cui auro dentes iuncti escunt. 
ast in cum illo sepeliet metque, se fraude esto ". - Sehr inter~ 
essant ist das S. C. de Bacchanalibus (568 d. Stadti 12' 

mít seinel' ga-nzen Reihe von Verboten: Neiquis eOl'um (seil, 
foederatomm) Bacanal habui •• e velet. . . . Bacas vir nequis 
adiese velet ccivis Romanus ....... Sacerdos nequis vir eset. 
Magister neque vir neque mulier qnisquam eset. §. Neve 
peeuniam quisquam eorum comoinem habnise velet. neve rna­
gistratum etc. . ... §. Neve post hac inter sed coniou­
rase neve comvovise neve eonspondise neve conprolllesise velet 
etc. Auf diese Alle bezieht sieh der Satz gegen den Sehluss 
hin (Zeile 23-26) : senatuosque sententhun utei scientes esetis 
§ - eomm sententia ita fuit: sei ques esenL quei arvorsnm 
ead fecisent, quam suprad scriptum est, eeis rem caputalem 
faciendam censuere. Yg!. Lex in certa reperta13'\J}c 
tIae,'" 'ZlY. 621-636 der Stadt:·"Zelrělc.::::9;·Zéild7~20. 
Eis" oonSl'stundo jJ1'O aed e Castorus palam luci in formll vor­
sus et ei,lem in diebus Y apud q(uaestorem) iouranto per 
Jovem deosque Penateis sese quae- ex ltace lepe opm·tebit fac­
turulli, neque sese advorsum h(allce~i l(egem) facturum scielltem 
d(olo) m(alo) . " ... Quei ex h(ace; 1 (ege) 110n iourauerit, is 
magistratnm inJleriulllVe nei petito neive gerito neive babeto 
lleive in senatu sententimn dm'cito dm"cerere eum ni quis sinito 
neive eUln censor in senatum legito. Ebenso g-ehOren die 
Normen anf der oskischen Seite der Banlinischen Tafel dem 
Yerfassnng-srechte an und die Sanktionen beginnen mit den 
Worten: Si quis contra hoc fecerit oder Si quis autem in cen­
sum non venerit dolo mala .... Yg!. Kirchhoff, Stadt­
rechl von Bantia (Berlin 1853:, S. 33. 34. 92 nnd die Ueber­
setzung S. 79. 90. § 2-,6. Lange, die oskische Inschrift 
des Tabula Bantina (Gott. 1853) S. 87. 88. - Vgl. ferner die 
Lex repetundarum zw. 621-636 d. St. 126 mit ibren zahl­
reichen Imperativen an Parteien nnd Gerichtspersonen (beachte 
insbes. XXX. S. 60. - Obschon kein Gesetz, so mag hier auch 
auf die Sententia Q. M. lIfinuciorum inter Genuates et Yitnrios 

12-4 lm Corp, Inscript. Latin. ed. Mommsen L S. 43 als Epistula 
consu1um ad Teuranos de Bacchanalibus bezeichnet. 

125 Corp, Inscr. I S. 45, 
126 Corp, InsCl~, I S. 58 ff, 
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637 d. St.'27 Z. 33-36 verwiesen sein). Lex agraria v. J. 
643 128 c. 25 (S. 80 unten) : .... neive is ager compascuos esto 
neive quis in eo agro agrum oqupatum habeto neive defendito, 
quo minus quei velit compascere liceat. Seiquis faxsit, qnotiens 
fa.xit, in agri iugra singula L sestertios numrnos ....... . 
da,.e debeto ei, qneiqnomqne id pnblicnm frnendnm redemptum 
comdnctumve hahehit. Vg!. c. 30 (S. 81) nnd c. 72 (S. 84). 
Lex Antonia de Termessihns c. 683 d. Stadt''': I Z. 
5 -11 (Berechtig·nngen Íln Imperativ ertheilt). II Z. 6 -17 . 
Lex Rnbria c. 705 d. St. 130 I Z. 50-52 II Z. 45-58: 
bes. aber die Lex Julia municipalis l81 709 d. Sť. 
mit ihren in!eressanten proknratorischen Klagen zn Gnnsten 
des popnlns: mit ihren zahlreichen im Wesen!lichen iiberein­
stimmendenBeispielen: Z. 17-19; (vg·J. Z. 40-43; Z. 56 ff. : 
68 ff) : Queiqnomqne frnmentnm populo dabit dandnmve cnrabit. 
neiqu o; eorum, qUOl·Uln nomina h(ac) I(ege) ad co(n)s(nlem) 
pr(aetorem) tr(ibnnnm) pl(ebis) intabnla inalbo proposita erunt. 
frumentum dato neve dare iubeto 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 iihereinstimmend, dahinlau­
ten: Quei ad versuseafecerit, isHS IOClO p (opulo) d(are) d(amnas) 
e(sto) eiusque pecuniae quei vole! petitio esto. Uebrigens kom­
men hier auch Beispiele scheinbar lediglich wider dolose Hand­
lungen gerichteter Verbo!e vor: z. B. Z. 127-129: neiquis, quei 
ineo mnnicipio colonia pracfectura foro conciliabnlo senatum 
decuriones conscdptos habebit, eum insenatum decuriones COll­
scriptos ire iubeto sc(iens) dlolo) mlalo), neve eum ibei sentem­
tiam rogalo neive dicere neive ferre iuheto sc(iens) d(olo) malo. 
Aehnlich Zeile 40.41. 76 (3). 107. 132. 133. 134. 155. 

lch fiige noch folgende Belege aus den Justinianeischell 
Rechtshiicheru bei: !. 44 pr. D. 23, 2 De ritu nuptiarnm. Leg·e 
Julia cavetur: Qui senator est .... ne quis eorum sponsam 
nxoremve sciens dolo malo habeto libertinam ...... ; J. 12 
D. 48, 5 Ad leg. Ju!. de adulteriis. Haec verha legis: Ne quis 
posthac stuprnrn adulterium facito sdens dolo malo; 1. 15 § 1 

127 COl'p. lnser. I S. 72. 
128 Oorp. lnser. I S. 79-80. 
129 Das. S. 114. 
130 Das. S. !t5. 116. 
131 D,!-s. S. 120-122. 
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eod .. Legis Juliae de adulteriis capite septimo ila cavetur: 
ne quis inter reos referat emu, qui tUli sine detrectatione rei­
publieae causa aberit; I. 23 § 4 eod. Quod ait lex: "in conti­
nenti filiam oeeidat .... « In 1. 4 § 2 D. 48, 8 ad leg. Oomel. 
de sicariis sehliess! Hadrian sein Edikt mit den Worten: nemo 
enim liberulll servumve invitum sinentemve castl'Ul'e dehet lleve 
quis se sponte eastrandum praebere debet. at si quis adversus 
edietum meum feeerit, medieo quidem, qui exciderit, capitale 
erit, item ipsi qui se sponte exeidendum praebnit; 1. 11 D. 24, 
'2 De divortiis et repudiis. Quod ait lex: Divortii faciendi po­
testas libertae, quae nupta est patrono, ne esto. Vgl. § 1 J. 4, 
2 De vi bonor. raptor ...... melius divalibus constitutionibus 
pro hae parte prospeetum est, ut nemini lieeat, vi rapere rem 
mobilem .... ; sed si quis contra statuta feeerit etc.; femer 1. 
1 § 9 D. 48, 10 De lege Oornelia de falsis ... Diví quoque Se­
verus et Antoninus constituerunt, ut tutores et curatores . . .. 
cum fisco contrahere non possint, ae si quis adversus hane legem 
profeetus aerario obrepserit ut perinde puniatur, ae si falsum 
eommisisset. Fragmente aus dem Edikt: 1. 4 § 1 D. 2, 4 De 
in ius vocal1do. Pruetor ait: Parentem patronum .... in ins 
sine permissu meo ne quis vocet. Und hOchst eharakteristisch 
fligt Paulus in 1. 11 eod. hinzu: Quamvis non adjiciat Praetor, 
causa cog'nita se poenale judieium daturum, tamen Labeo ai! 
moderandam iurisdictionem; vgl. liber den Betrag der Ponal­
klage I. 12 nnd 1. 24 eod. Femer I. 1 § 1 D. 2, 2 Quocl quis­
que iuris; 1. 4 pr. D. 2, 13 Deedendo; 1. 5 § 6. D. 9, 3 De his qui 
effuderunt. Praetor ait: Ne quis in sugg'l'Unda protectove supra 
eum 10CU111, quo vulgo iter fiet inve quo consistetur,.id positum 
habeat, cnins ca-sns nocere cui possit. Qui adversus ea fecerit, 
in eum solidornm deeem in factum iudicium dabo. V gl. 1. 1 
§ 1 D. 21,1 De aedilicio edieto; 1. 38 pl'. und § 5eod. 1. 1 ])r. 
D. 43, 6 Ne quid inloeo sacro fiat. Ait ])raetor: In loco sacro 
facere inve eum immittere quid veto. Aehnlich 1. 2 D. 43, 8 Ne 
quid in loeo publico, 1. 1 pl'. D. 43, 12 De fiuminibus, 1. 1 pl'. 
D. 43, 13 Ne qnid in fiumine publico. Ferner I. 15 § 25 D. 47, 
10 De injuriis. Ait praetor: Ne quid infamandi causa fiat: 
si quis adversus ea fecerit prout quaeque res erit animadvel'tam. 

S. fel'llel'I.IC.l, 21 Utlitepend; 1. 60.1, 23 De divers. 
rescr.; I. 3 O. 1, 46 De offic. milítar. iudicU111; 1. 1 pr. O. 1, 49 
Ut omnes iudices; 1. 2 O. 1, 51 De assessor; 1. 6 eod.; 1. un. 
O. 1, 53 De contraet. iudicum; I. 1 O. 1, 55 De defensor. 
eivitatum; I. 1 O. 4, 40 Quae res venire non possunt (vgl. 
I. 2-4 eod.); I. 1 und 2 O. 4, 41 Q uae res exportari non de­
beant; 1. 2 O, 4, 42 De eunuehis: I. 5 O. 4, 55 Si servus 
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exportandus veneat; I. 17 C. 5, ..l De nuptiis; I. 18 eod.; 
I. 29 eod. (unglossirt) ; I. 2C. 5, 5 Deineestis. Dioe1. et Max. (295) 
Neminem, qui sub ditione sit Romani nominis) binas nxores 
habere posse, vulgo patet, quum ct in edieto praetoris huius­
modi viri infamia notati snnt. Quam rem competens index 
inultam esse nonpatietur: vg1. 1. 4, 1. 5,1. 9 eod. ~ T. C. 5,6 
De intBrdicto matrimonio inter pupillam et tutorem etc. T. C. 5, 
26 De concubinis; 1. 22 § 1 C. 5, 37; 1. 2 C. 8, 10 de aeditieiis 
priv. ; I. 53 C. 10, 31; de decurion. I. 1 C. 10, 33 d.e praedis cu­
rialium; 1. 15 C. de excusat. munel1lm 10, 47; EVldenter atque 
absolute· iubernus . . .. Quisquis igitur iudieum eontra fe­
cerit ... ; vg1. auch den Sehluss der ungloss. 1. un. C. 10, 55 
Quibus muneribus excusantur; 1. 1 C. 10, 73 De his quae ex 
publ. coUatione; 1. un. C. 11,11 Nulli licere in frenis; 1. 6 pl'. 
C. 11, 42 De aquaeductu; 1. un. C. 11, 44 De venatione fera­
rum; 1. uu. C. ll, 55 Non licere habitatoribus; 1. un. C. 11, 
56 Ut ]luUUS ex vicanis: 1. 16 C. 11, 58 De omui agro deserto; 
I. 2 C. 11, 64 De eoUatione fundorum; 1. 7 i..f. C. 11, 65 De 
fundis rci privatae; 1. 6 C. 11, 69 De diversis praed. urb.; 1. 1 
C. 11, 71 De eonductor.; 1. 1 C. 12, 29 De privileg·iis eor. (ita 
ut qui haee contemserit .. poenas debitas exig·atur); 1. 4 i. f. 
eod.; Si quis autem temeraria usurpatione statuta violare te]l­
taverit, sacrilegii poenam sustineat; 1. 15 C. 12, 36 De re mi­
litari; 1. 2 C. 12, 39 Deexcoctio]le; I. 12 C. 12,41 vg1. Deme-
tatis (ungloss.) ; 1. 1 C. 12, 43 De eommeatu ; Ne eui lieeat ..... . 
Si quis vero coutra hane legem faeere ausus fuerit .... eapite 
vindicetur; 1. 1, 6, 9, 13, 20, 23 C. 12, 51 De CUl·SU pub1.; 
1. 1 C. 12, 58 De cohortalibus. 

Spreehende Analogien zu den Imperativen der Gesetze 
bieten die Testamente s. I he ri n g, Geist des romischen Rechts 
(2. Aufl.) 1. S. 146. 147; und ferner dic lcges der Contrakte. 
Eine hubscllC lex locationis in I. 29 D. 19, 2 Loeati eondueti; 
vg1. 1. 15 D. de publicanis 39, 4. 

Was der Dekalog mit der romischen Gesetzgebung gemein 
hat ist die Klarheit dm·Uber, was verboten werden soll, und 
dieee Klarheit ist der Legislation der Gegenwart grade so not 
\Vie der vergangener Zeiten .. Ein techniseh treffliches Straf­
Gesetzbuch wird unmoglich gelingen, \Venn sich nicht zuvor 
der Gesetzgeber seine Normen scharf formulirt hat, und das 

, deutsche Strafgesetz zeugt an vielen Stellen deutlieh genug da­
von, dass diess nicht geschehen ist. Die neuere Gesetzgebung 

Bi nd i Dg, Die Normen nnd ihre Uebertretullg. 1. 5 
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stellt Normen meist grade da auf, wo sie sich mit den Ver­
letzungen derselbennicht weiter zu beschaftig'en denkt, in den 
Verfassungsgesetzen, in den Prozessordnungen, Oivilgesetz­
bUchern, HandelsgesetzbUchern (so ist das deutsche Handels­
gesetzbuch reich un Normen, von denen einige allermngs durch 
Androhnng von Ordnungsstrafen geschutzt werden), Gewerbe­
ordnung'en u. s. W,132; die schwerwiegendsten Verbote, wie 
das zu taden, zu ehebrechen, zu notzUchtigen und wie viele 
andere! werden Uberhaupt nicht ausgesprochen, Die NOlm 
sammt der Strafdrohung fUr ihre Uebertretung Jíndet nicht ein­
mal in,den Polizeistrafgesetzbuchel'll sondern hochstens in der 
Polizeivel'ol'dnung', in Spezia1g'esetzen und ausserdem da ihre 
Stelle, wo wie in den Kriegsartikeln fUr das prenssische Heer 
eine Tendenz der Belehrung und nicht einmal strenger Rechts­
helehrung' sieh mit der Strafdrohung verbindet 133, 

§ 11. B. Die No,.",en des ungesetzten RecMs, 

"Tenn ich bis hiehel' mit dem Hinweis darauf ausreichte, 
dass unsre Gesetzgebuug die Normeu auf Kosten der Straf­
gesetze vel'llachHissige, so tritl jetzt in scheinbar abstracter 
Gewandung eine Frage von grosser pl'uktischer Tl'agweite an 
uns herau: gesetz! den regelmassigen Fall, dass die Norm eine 
ausdl'Uckliche FonnuJirnng' durch ein Gese!z im technischen 

132 Um einige Beispiele herauszugreifen: s. deutsche Reichsverfas­
sung A. 3, Abs. 2; A. 31; A. 32 )JDie Mitglieder des Reichstages durfen 
als solche keine Besoldung oder Entschadigung beziehen((; A. 41, Abs. 2; 
A. 44; A. 46; A. 47; A. 57 J)Jeder Deutsche ist wehrpflichtig uud kanu 
sich in Ausubung diesel' Pllicht nicht yertl'eten lassen((; A. 64, Abs. 1. -

133 Es formulirt die Pflicht A. 3 der Kriegsal'tikel, es bedroht ihre 
Verletzung A. 4; A. 5 sagt: )J Dem Soldaten soll seine Fahue heilig sein. 
Er darf dieselbe nie verlassen, noch soust dem Kriegsdienste eigenmach­
tig sich eutziehen oder durch Selbstvel'stummelung sich ZUl' Erfilllung 
seines Berufes unwurdig und unfahig machen. « A. 6 -10 enthalten die 
Strafdrohungen flir die verschiedeuen Verletzungen diesel' Pflicht. Eben­
so verhalten sich A.11: 12 u. 13; A.-14: 15-li; A. 18: 19 u. 20; 
A, 2L 22; A, 23,24-26; A, 27,28; A, 30, 31-33: A, 34, 1: 
34, 2-36; A. 37: 38-42; A. 43: 44-45. Die eingescharften Pfiichten 
sind aber keineswegs nur Rechtspfiichten. 
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Sinne nicht gefnnden hat, welcher Art. yon Rech! gehort. sic 
denn an? Etwa dem sog. G;;;"ohnherts,·eehteT··~····- . 
-~Uln mil' das Ja, welches nach der bisberigen Theorie von 

den Rechtsqnellen verfuhrerisch nahe liegt, nicht zn leicht zu 
machen nehrne ich folgenden Ausgangspunkt. Die Verfassung 
des NorddeutschenBundes A. 74 enthielt ein Strafgesetz: "Je­
des Unternehmen gegen die Existenz, die Integritat, die Sicher-
heit oder die Verfassung des Norddeutschen Bundes ..... . 
(mrd) in den einzelnen Bundessta"ten beurtheilt und bestraft 
nach Maassgabe der in den letzteren bestehenden und kUnftig 
in Wirksamkeit tretenden Gesetze, nach welchen eine gleiche 
gegen den einzelnen Bundesstaat, seine Verfassung ..... 
begangene Handlung zn richten ware ce Damil man einen An­
griff anf den norddeutschen Bund strafen konne, mnss er zn­
vorderst positivrecbtlich verboten sein; ein solches Verbot ist 
in die Bundesverfassung nicht anfgenommen, und da nnrder 
ansdrUcklich in den verfassungsmassigen Formen erkliir!e 
Rechtswille des Staates Gesetz ist, so ist jenes Verbot eben 
nicht Gesetz. Alles nngesctzte Recht nnn mrd Gewohnheits­
recbt genannt, nnd wenn es als ein Hanptverdienst Pu ch t as 134 

anerkannt werden mnss der U ebung als solcher die 1'echts­
bildende Kraft abgesprochen und ihr nul' die Bedentung eines 
Vergriisserungsglases, durch welche man das bestehende Recht 
erkennen kann, beigelegt zu haben, 80 bleibt ihm die Ge­
wohnheit doch Rechtsquelle, die Brille doch wesentlicher Be­
standtheil des Gesehenen, und diess fUhrt ihn zur Anfstellung 
einer drittenRechtsquelle, dérWissenschaft, d. h. nach 13..rieg-
1 e b s schlagendem Ausdruck ZUl' Verwechselung der Hebamme mít der WiichneTin135• _ •••.• " '.'... .. .. 
~,--,~--~--'--- -,-."--

1~ .v gl. insbes. P uch ta, Gewohnheitsrecht I. S. 144. S. 165 ff. 
II S. 5 ff. S. auch Sa vi g n y System L S. 34 ff. S. 35: » 80 ist also die 
Gewohnheit das Kennzeichen des positiven Rechts, nicht dessen Ent­
stehungsgrund.« In gewissero Umfang freilich legt Savigny (vgl. be­
sonders S. 35-37) der Uebung producirende Bedeutung bei. 

135 Zu derselben Consequenz nemlich der Anerkennung einer dritteu 
Rechtsquelle mussen streng genommen aueh diejenigen gedriingt werden, 
welche der U e b u n g dieselbe Bedeutung beilegen ",1e dem Wortlaut des 

5* 
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Nun wird Jeder sagen - und ich stimme gam bei - in 
der Strafdrohung der -Bundesverfassung fur Angriffe gegen den 

'\ Bund liegt das Verbot des Angriffs enthalten; wenn der Bund 
sagt, ich strafe Euch, wenn Thr diess thut, 80 will er damit 
zugleich sagen, ich verbiete Euch das zu thun. Er sagt es aber 
mcht ausdriicklich, folglich mcht in gesetzlicher Form. Und 
doch muss diesel' Satz ein Rechtssatz sein, ohne dass es irgend­
wie zur Uebung desselben gekommen zu sein braucht und ohne 
dass man sag'en konnte, mcht der Bund, sondern die Rechts­
wissenschaft (des Bundes?) habe ihn aufgestellt: andernfalls 
wiirde ja die Bestrafung des Angriffs die Bestrafung einer er­
lanbten Handlung bedeuten. 

~fir scheint dieses nngesetzte Recht, welches auch nicht 
einmal zn seiner Erkennbarkeit der Anwendung bedarf, durch 
die herrschende Lehre von den Rechtsqnellen rncht erklart wer­
den zn konnen. Seit Jahren zu dieser in Gegensatz befindlich 
mnss ich hier behufs der notwendigen Beantwortnng der Frage 
zu welcher Art von Recht ungesetzte Normen gehOren in aUer 
Kiirze meine eigene Ansicht aussprechen. 

Die Kernfrage hinsichtlich der Entstehung des Rechtes ist 
die: welche Erfordernisse geMren dazu, damit ein Lebens­
kreis die Fahigkeit der Rechtserzeugnng besitze? Was mach! 
ihn zu einer Rechtsqnelle d. h. znm Snbjekt der Rechtserzen­
gung! Die Antwort darauf ist noch nicht gegeben nnd interes­
sirt hier nicht an erster SteUe. Recht nun ist nicht die Rechts­
iiberzengung der RechtsqueUe, anch wenn sie mcht zur Er­
kHimng gekommenist13ú , sondern Recht ist nur der er­
klarte Rechtswille einer ReCT'tiiqÍlene.···Es·gf~:\;.t 
-~ ... ~',--~.-"-, .. _- ... "._,,--~--,,----.~- -,--,'--- ",-- - , -

Gesetzes, nemlich die des notwendigen Willenausdruckes. 80 z. B. S t ah 1 J 

Rechts-Philosophie II. 1. S. 236 ff. (4. Autl.) , welcher Ueberzeugung und 
Uebung in dasselbe Verhaltniss stelit wie Wille und That, und neuerdings 
'Windscheid, Pandekten 1. S. 39 ff. (3. Aufi.) (s. auch die das. S. 40 
ll. 2 Citirten). Beide aber nehmen nul' zwei Rechtsquellen an, konnen 
dann aber J wie mir scheint, das durch Analogie gefundene Recht mít 
ihrer Theorie der Rechtsquellen nicht in Einklang bríngen. 

136 80 dieunrichtigeAnsichtPuch tas J Das Gewohnheitsl'echt. S. z. B. 
II. S. 10. Ebenso Savigny, System I. S. 35. 



§ ll. Die ~ormen des ungesetzten Rechts. 69 

ein noch nichtangewandt~hJlicht aberein nicht erkliirtes 
lféchf:" Níiíikennt das Recht durchweg zwei Arten der Willens­
erkfirnng: durch das bestimmungsgemiisse Mittel des Willens­
ausdrucks, die Sprache, und durch konkludente Hundlungen. 
Diese UnterscheiUungangewandt aui diěEí'klarungdesRechts­
willens ergiebt theoretisch die Unterscheidung von B:eset~.')1 .. _ 
u~d un8~Jll-m Ee,l1.t, eine Unterscheidung, die dann gleich­
mássig auf das Recht des Slaates, der Kirche, . der iibrigen au­
tonomischen Kreise Amvendung finden muss. Bei dem un­
gesetzten Recht hat die Willenserkliirung stattgefunden durch 
konkludenle Handlungen 137• Stellt das Staatsrecht fiir das 
Geselz noch weitere formelle Eequisite ausser der aúsdriickc 
lichen Erkliirung durch die Sprache auf, so verschiebt sieh po­
sitivrechtlich die Grenzlinie um ein wenig zum Nachlhei! des 
Gesetzes, ohne dass der Grundgedauke der Abscheidung da­
durch alterirt wiirde 138. 

137 Da ein romischer J urist stets mehr Glauben findet, so beziehe ich 
mich hler auf Julian in 1. 32 § 1 D. 1, 3 de legibus, der diesen Grundge­
d.anken sehon vollsUindig richtig bezeichnet hat. Er sagt: ... nam cum 
ipsae leges nulla aHa ex causa nos teneant, quam quod iudicio populi 
receptae sunt, merito et ea, quae sine uUo seripto populus probavit, tene­
buntomnes: nam quid interest suffragio populus volunta­
tem suaru declaret an rebus ipsis et factis? 

138 Zu beaehten ist, dass das deutsche Gesetzbuch § 2 keineswegs nul' 
das ein Straf-"Gesetz(( und uur d.ie Strafe Jlgesetzlich bestimmt{( nennt, 
was im Sinn der Reichsverfassung und der Verfassungen der deutschen 
Einzelstaaten Gesetz odel' welche Strafe durch ein solches »Gesetz({ be­
stimmt ist. Aueh die auf Grund eines Gesetzes erlassene Polizeiverol'd­
nung, rue Strafe droht, ist Jl Strafgesetzu im Sinne des deutsehen Stl'afge­
setzbuchs. Das Requisit der ausdl'Uckliehen Formulirung wh'd man aber 
allen Strafgesetzen in diesel' Bedeútung vindiciren mussen. VgL uber die 
Bedeutung jenes Jl gesetzlich a Op P e nh o ff, d. Strafgesetzbuch zu § 2 n. 2 ; 
Seh warze, Commentar S. 53. Vgl. auch J oll y, Polizeistrafgesetzbuch 
furBaden S. 1 ff, - In diesem Sinne ist die Gesetzlichkeit gemeilll'echt­
liches Requisit der deutschen Strafsatzungen geworden. Die Strafsatzung 
muss nach § '2 1) b e s t i m m t sein als di e se, als welehe sie Anwendung 
findet, also ihrel' Qualitat und ihl'er Quantitat nach; 2) und zwar ge­
setzlich bestimmt; 3) und _zwar gesetzlich bestimmt als diese yor 
Begehung der strafbaren Handlung. - Dadurch tritt § 2 in einen schwer 
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Eine ganz hervorragend wichtige Art der ErkHtrung des 
Rechtswillens durch konkludente Haudlungen ist die, dass 
durch ein Gesetz der Wille der Rechtsquelle in einem weiteren 
Umfang erkliirt wird als er in das Gesetz selbst Aufnahme lin­
det. Wenn wir, wie man sieh ausdriiekt, ein Gesetz· analogisch 
anwenden, so ist der angewandte Rechtssatz nicht Geseti; .veil 
im Gesetzesrecht eben gracle nicht formulirt, er ist ein Satz 
des ungesetzten Rechtes 139. Wie aber sind wir befugt ibn 
ohne Weiteres als Rechtssatz zu betrachten und ihn sofort an­
zuwenden ohne auch nul' danach zn fragen, ob sehon weitere 
Anwendungen vorliegen? Lediglich desshalb wei! die Rechts­
quelle in dem Gesetz, obschon sie jenen Satz darin nicht for­
mulirt, dennoch implicite Brklart hat, sie erkenne auch jenen 
Satz als Rechtssaiz"an:" Einen zwéiten Fa!1 diesel' Art durch ein 
Gesetz, aber nicht in einem Gesetz den Rechtswillen····~:;-~er­
klaren, bi!deCaerFjí1l;~von dem wir oben ausgingeu. Dureh 
das Strafgesetz in der Bundesverfassung aber nicht in ihm er­
klart der Bund Angriffe auf sieh ftlr verboten: die Norm wird 
hier nicht durch Analogie gefnnden, sie geMrt aber wie die 
sog. analogischen Rechtssatze dem ungesetzten Reehte ano 

Die wichtige Folgerung ftlr unsere Frage besteht darin: 
da die N orm nicht einen Bestandthei! des Strafgesetzes aus­
macht selbst wenn sie biedurcb zum Rechtssatz erklart worden 
ist, sondern neben ihm eine!,.g:gt",_s!el~1tta.l1'!iWl."Rechtssatz 

~"""",,,","-.--,,~-,,,,."_._,~'~' 

loslichen Conflikt mít Einf.-Gesetz § 6, wonach vom 1. Januar 18i2 nul' 
auf die im deutschen Strafgesetzbuch enthaltenen Strafarten erkannt 
werden darf. Treten in Folge dessen gewisse partikularrechtliche 8traf­
arten wie etwa die des Arbeitshauses ausser Anwendung, 80 existirt fůr 
die damit ausgestatteten Delikte, die vor dem 1. Januar 1872 begangen 
worden und nach ihm zur Aburtheilung kommen, eine Strafe nicht, die 
die Erfordernisse des § 2 an sieh truge. Denn d.ie Strafe, welche angewandt 
werden diirfte (nach E.-Ges. § 6) ist nicht di e se Strafe, welehe der Hand­
lung vor ihrer Begehung gesetzlich bestimmt war, und d.ie Strafe, die der 
Handlung gesetzlich bestimmt war, darf mcht angewandt werdell. 

139 "\\T o wir durch die AnatosW _ eillen Rechtssatz entdecken, liegt 
eben eille Liicke des positivetlechts nicht vor. leh kann mích Mer­
~els Ausfiih!ungen uber die Analogie (bei Holzen4g,~;ffJI.S. 76~ 
"ke'in~:i'\V~'i~e ~nschliessen'. ,-- . -, -"--~'.- .. '--"--<'<- -~-~>'._"""" 
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bildet, so erhalt sie nun ihre eig'ene Gesehiehte, ihre selbstan- } 
digen Aufhebungs - und Abanderungs - Griinde nnd theHt 
keineswegs notwendig das Sehicksal der Strafgesetze, Das 
Strafgesetz, durch welehes sie erkIart worden ist, kann! 
aufgehoben oder geandert werden nnd sie kann fortdauem un- \ 
verandert und davon nnberiihrt, Nur dann, wenn der Staat I 
durch jene Aufhebung oder Aenderung des Strafgesetzes lm- i 

plicite aneh sie fur aufgehoben oder fUr geandert erkJart, ist I 
jener Parallelismus des Sehicksals Beider vorhanden, Und die •• ! 
ist nieht die RegeL Der Staat, der ein nenes Strafgesetzbuch I 
erliisst, will dadurch all den meisten der geltenden Normen in \ 
keiner Weise riitteln: sehl' denkbar, dass alle Strafdrohungen I 
verandert werden, wahrend alle Normen unverandert fort- I 

dauem! 

§ 12, III, Gemeiue nud partikulare Normeu nud Strafgesetze, 

Bla.nkettstrafgesetze. 

Seitdem des dentschen Reiches Verfassungsurkunde (A, 4 
n, 13) dem Reiche "di", gemeinsame Gesetzgebung 140 , , , Uber 
Strafreeht , , , nnd das geriehtliehe Verfabren" zugewieseu hat, 
fahrt das dentsehe Strafrecht unter doppelter Flagge: der des 
Reichs und der der einzelnen Bundesstaaten 141, Da die Bedl'o­
hung einer Handlung mit Strafe undenkbar ist olÍne ein vorauf­
gehendes Verbot diesel' Handlung, so erkennt die deutsehe 
Verfassung ein Recht sowohl des Reiehes als aueh der einzeluen 
Bundesstaaten ZUl' Aufstellung sowohl von Normen als auch 
von Strafgesetzen an, Die derogatorische Kraft des gemeinen 
deutschen gegeniiber dem partikularen Rechte muss den gemei-

140 Vgl. uber diesen Ausdruck meine Kritik S. 4 ff.; Heinze, 
Staatsrechtliche Erorterungen S. 1-19. 'Vachter, Beit1'ag zur Ge­
schichte u. Kritik S. 7 u. 8. 

141 Die erste Monographie des neuen deutschen Strafrechts hat 
Heinze in hochst verdienstlicher weil aufklarender 'Veise lidem Ver­
hi.iltniss des Reichsstrafrechts zu dem Landesstrafrecht(( (,Leipzig 1871. 
159 S. S.) gewidmet. Vgl. dens. jetzt auch in Holzendorffs Hand­
buch II. S, 1-22. 
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nen Normen, soweit sie der Reichsverfassnng und den in Art. 4 
ders. bezeichnetenZweigen der Rechtsbildung angehOren, eben­
so zukommen wie den gemeinen Strafgesetzen. Wenn § 53 des 
deutschen Strafgesetzbnches die Notwehr soweit sie ZUl' Ab­
wendung eines geg·enwartigen Techtswidrig·en Angriffs erfor­
dm·Ucb ist fiirerlaubt erkUirt, so faUen damit alle sie theil­
weise verbietenden Normen der Einzelstaaten als niehtig in sieh 
zusammen. Wenn die Reiehsgesetzgebung inuerhalb ihrer Oom­
petenz eine Handlung von Reichs weg·eu verbietet, so kaun keiu 
Landesgesetz sie erlauben. Wenn sie eine Handlung erlaubt 
- und <liess kann anch stillschweigelld durch NichtaufsteUllug 
der verbietendell Norm gescbchen - so darf lmin Land sie ver­
bietell. Wenu sie eine von Reichs wegen verbotene Handlung 
von Reichs wegen mit Strafe belegt, so ist diese Handlnng im 
ganzen Reiche nach Maassgabe dieses Gesetzes strafbar, wenn 
nicht das Reich, wie es nach den Ansiehten Vieler in § 2 Al. 2. a. 
E. des Einfiihrnngsgesetzes gethan hat, die Kraft des Reichs­
rechtes zn Gnnsten des Landesrechts brieht. Wenn gewisse 
Normverletzungen von Reichs wegen straflos gelassen wer­
den, wiihrend andere Verletzungen der gleiehen Norm oder 
aber Verletzungen anderer verwandter Normen mit Strafe be­
legt sind, so kann diess Schweigen sowohl bedeuten diese 
Handlung solle im Reiche straflos bleiben als anch ihre Be­
drohung mit Strafe stehe im Ermessen der Einzelstaaten 142. 

Sorgfliltige Anslegung entseheidet, ob Jenes ob dieses? In 
jenem FaU hat der einzelne Bundess!aa! diesen Thatbestanden 
gegeniiber das Reeht der Strafg·esetzgebung verloren 143 , in 
diesen darf er es ausliben. 

142 Ueber das doppelsinnige Sehweigen des deutschen Stl'afgesetz­
buehs vgl. Heinze I Er6rterungen S. 24 ff., D ers. Verhaltniss S. 31 ff. 

143 Diese Normiibertl'etung darf dann von der Landesstrafgesetz­
gebung aueh nicht als ein Qualifikationsgrund fur rue Verletzung einel' 
anderenNorm benutzt werden. S. unten § 18 u. 17. leh beabsiehtige hiel' um 
so weniger den Umfang festzustellen, in welehem die Aufstellung von 
NOl'men und Strafgesetzen dem Reiche vorbehalten und den Einzelstaaten 
iiberlassen ist I als ieh im Grossen und Ganzen mít He i nz e, Verhiiltniss 
S. 30 ff. iibereinstimme. 
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Es ist nUll das Naturgemiisse, dass das Reich eine Hand­
lung, die es von Reichs wegen mit Strafe glaubt belegen zu 
sollen, aueh von Reiehs wegen verbie!e! uud dass wie hier Straf­
gesetze und Normen aus derselben Quelle, nemlieh der Gesetz­
gebung' des Reiches fliessen, so auch den Normen der Partiku­
largese!zgebung partiknHire Strafgesetze entsprechen. Allein 
es is! anch moglieh, ílass 

, 1. die Norm gemeinreehtlieh und das S!raf­
gesetz partikular ist"'. Soist der Diebstahl von Reichs 
wegen verboten, ja mit Strafe belegt. Der Holzdiebstahl, so­
weit cr wirklicher Diebstahl isl, bildet nul' eine Spezies jener 
Normwidrigkeit. Nichtsdestoweniger bleiben nach Einflih­
rungsgesetz § 2 » die besonderen Vorschriften des ... Landes-
strafreehts ...... Uber den Holz- (Forst-) Diebstahl" , wenn 
anders diese Stelle von wirklichen Diebstahlen sprechen sollte"', 
in Kraft. Ebenso kOnnte die Verletzuug eiuer gemeinrecht­
lichen Norm durch einen Beamten un!er partikuUire Straf­
gesetze gezog'en sein. Allerdings falls uieht zwiugende GrUnde 
dagegen sprechen wird anznnehmen sein, dass das Reich, 

144 S. z. B. deutsches Handelsgesetzbuch A. 432-437. 
145 Diesel' Ansicht Heinze, Verhiiltniss S. 76. Ders. in Holzen­

dorffs Handbuch II. S. 11. Oppenhoff, Strafgesetzbuch zu E.-G. 
§ 2 n.10. Nitze bei GoltdammerXIX. S. 782 ff. Ichkann mích derselben 
nicht anschliessen: s. meine kleine Schrift II der Antagonismus zwischen 
dem deutschen Strafgesetzbuche und dem Entw. des bad. Einfiihrungs­
gesetzesu. S. S. 1! das.: llDer Gegensatz der in Al. ·1 u. Al. 2 (des E.-G.) 
bezeichneten Rechtsmaterien ist wenn auch ungliicklich bezeichnet doch 
klar genug. Die II besonderen V orschriften ({ des Reichs- und Landesstraf­
rechts diirfen II Materien, welehe Gegenstand des Strafgesetzbuchs filr das 
deutsche Reich sindt< uicht lJ betreffenl<, .sonst wiiren síe ja durch Al. 1 
auser Kraft gesetzt.«( (lm Princip ders. Ans. Heinze a. a. O. S. 74. 75; 
Oppenhoff zu § 2 n. 9). 1st diess nun richtig, so konnen wir die mít 
lJnamentlichr( angefiihrten Gesetze der Al. 2 doch nul' als Exellllllifika­
tionen der ubesonderen Vorschriften{( betl'achten, die nicht Gegenstand 
des deutschen Gesetzbuchs sind, die also 'nicht unter dessen Strafdro­
hungen fallen: damit aber wird es mil' unmoglich, den in § 2 Al. 2 e1'­
wahnten Forstdiebstahl auf andere als uneigentliche sog. Diebstablsfiille 
zu beziehen. S. des Naheren Antagonismus S. 12. 
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falls es nul' die vorsatzliehen Uebertretungen einer .Norm oder 
gal' nul' die qnalifieirten vorsatzliehen Verletzungen oder nul' 
die vollendete oder aber die versuehte und vollendete Verletzung 
mit Strafe belegt, damit fUl' das ganze Reieh die Straf10sigkeit 
der fahrHissigen oder der unqualifieirten vorsatzlichen odel' der 
versuchten Verletzungen oder der Verletzungen der Normen 
gegen V orbereitungshandlungen statuirt. Falls aber die Lan­
desgesetzgebl1l1g befugt erseheint gemeine Normen durch ihre 
Strafgesetze zn sehutzen, so sehen wir sie arbeiten in engstem 

. Ansehlnss an die Reiehsgesetzgebnng nnd im dankenswerten 

. Bestreben sic nach Kraften zn siebern. Das Verhaltniss Beider 
ist durebaus normal. Dagegen ist es sehl' fraglieh 

2, wie weit partiknlare Normen dureh gemein­
rechtlic.he Strafgesetze Schutz finden kannen l4G? 
lm deutsehen Strafgesetzbuehe Jindet sieh nemlich eine Reihe 
von Blankettstrafgesetzen, die sieh dadurcheharakteri­
siren, dass das Verbot, dessen Uebertretnng mit Strafe belegtwird, 
ausgeht von der Landes- odel' OrtspolizeibehOrde oder einer son­
stigen Behorde odel' von der Partikulargesetzgebung; dass das 
Partikularreeht entseheidet, welehe BehOrden behufs Aufstellung 
der Norm ins Auge gefasst sind; dass ferner dieses Verbot dem 
Erlass des Strafgesetzes erst naehfolgen kann, wo denn das 
Strafgesetz einstweilen wie ein irrender Karper seine Scele 
sueht; dass es von dem Belieben der betreffenden BehOrde ab­
hangt, was sie auf das Blankett schreiben will; dass dieses 
Verbot wahrend der Dauer des Strafgesetzes sieh vollstanmg 
umwandeln kann und dass somit naeh demselben Strafgesetz 
morgen ein Verbreehen ist, was gesteru cin Gebot war, und 
morgen ein Gebot, was gesteru Gefangniss bis zu zwei Jahren 
kostete; dass unter Umstanden die BehOrde des einen Staates 
erlaubt, was die des amleru verbie!et und nun hier von Reichs 

146 Wenn ich hier von partikularen Normen spreche, so umfasse ich 
damit alle Verbote, welche Grundlage der gemeinen Strafgesetzgebung 
bilden, ohne dass sie voru Reiche ausgehen; also aueh die Verbote der 
Ortspolizeibehorden. Vgl. uber diese Falle aueh rueine Kritik S. 5 ff. 



Blankettstrafgesetze. 75 

wegen bestraft w:ird, was anderwarts das Reich nicht glaubt 
ahnden zu sollen 147. 

147 Solche Blankettstl'afgesetze sind § 327 u. 328 )} "-i er die Absper­
rungs- oder Aufsichtsmaassregeln oder Einfuhrvel'bote, welche von der 
zustandigen Beharde ZUl' Verhiitung des Einfiihrens oder Verbreitens 
einel' ansteckenden Krankheit {so § 327; 328 "von Viehseuchen«j ange­
ordnet worden sind, \vissentlich verletzt, wird mit Gefangniss bis zu zwei 
Jahren {§ 328 ubis zu Einem Jame"] bestraft.« Ferner § 360,2 ))wer .... 
widel' das Verbot der Behol'de, Vorriite von '\Vaffen oder Schiess­
bedarf aufsammelt;" § 360, 9 ))wer gesetzlichen Bestimmungen 
zuwider ohne GenehllŮgung der Staatsbeharde Aussteuer-, Sterbe- oder 
'\Vittwenkassen u. s. w. u. s. w. errichtet« etc.; § 360, 12 ))wer als 
Pfandleiher bei Ausiibung seines Gewerbes den dariibel' erlassenen An­
ordnungen zuwiderhandelt«; § 361, 1 ))wer, nachdem er unter Polizeiauf­
sicht gesteilt, den in Folge derselben ihm auferlegten Beschrankungen 
zuwiderhandelt,,; § 361, 2 (vgl. § 39) ))wer nachdem er des Bundesge­
bietes oder des Gebietes eines Bundesstaates verwiesen ist, ohne Erlaub­
niss zuriickkehrt«; § 361,6 »eine Weibsperson, welche, polizeilichen An­
ordnungen zuwider, gewerbsmassig Unzucht treibt «; hieher gehart auch 
§ 365 Al. 1 J) 1,'\r er in einel' Schankstube ...... uber díe gebotene Poli-
zeistunde hinaus verweilt" (obgleich hier ein Zweifel magIich ist); ferner 
§ 366, 1 ))we1' den gegen díe Storung der Feier der Sonn- und Festtage 
erlassenen Anordnungen zuwiderhandelt{(; 366, 10 ))wer die ZUl' El'hal­
tung der Sicherheit, Beqwimlichkeit, Reiniichkeit und Ruhe auf den 
6ffentlichen '\Vegen, Strassen und Platzen erlassenen Polizeiordnungen 
iibertritt« i § 36i" 2 l) wer den polizeilichen Anordnungen iiber vorzeitige 
Beerdigungen entgegenhandelt«; § 367) 5 »wer bei der Aufbewahrung. 
von Giftwaaren, Schiesspulver oder andern eXplodirenden Stoffen u. s. w. 
die deshalb ergangenen Verordnungen nicht befolgt«; § 36i, 9 "wer 
einem gesetzlichen Verbot zuwider Stoss-, Hieb- oder Schuss­
waffen, weIche in Stocken oder Róhren oder in iihnlichel' '\Veise verborgen 
sind, feilhalt oder mit 8ich fiihrt«; § 36i, 13: "wer trotz der polizeilichen 
Aufforderung es unterlasst, Gepiiude, welche dem Einsturz drohen, aus­
zubessern oder lliederzureissen«; § 367, 14 nwer Bauten u. s. w. vor­
nimmt, ohne die von der Polizeí angeordneten. . Sicherungsmaassregeln 
zu treffen «; § 368, 1 ))wer den polizeilichen Anordnungen iiber die Schlies­
sung der '\Veinberge zuwiderhandelt«; § 368,2: "wer das durch gesetz­
liche oder polizeiliche Anordnungen gebotene Raupen unterlasst«; § 368, 
8 »wer die polizeilich vol'geschriebenen Feuerloschgeratschaťten iiber­
haupt nicht oder nicht in brauchbarem Zustande halt oder andere feuel'­
polizeiliche Anordnungen nicht beťolgt.« - Nicht hieher gehoren Sa­
tzungen,wie§360,1: ))wel' ohnebesondereErlaubnissRissevon 
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Da die judstische Construktion diesel' Blankettstrafg'esetze 
keineswegs cine sehl' klare ist, untersuche ich einen Fall der­
selben genauer. Es sagt § 366: "Mít Geldstrafe bis zu zwan­
zig Thalel'll oder mit Haft bis zu vierzehn Tagen wird bestraft 
...... 10) wer die ZUl' Erha1tung der Sicherheít, Bequem­
lichkeit, Reinlichkeit und Ruhe auf den offentlichen Wegen, 
Strassen und PHi!zen erlassenen Polizeiverordnungen iibertritt.<c 
Gleichgiiltig ist, von wem die Polizeiverordnung edassen wird, 
ob von der obersten LandespolizeibehOrde odel' von der Be­
zirkspolizei odel' von der Ortspolizei, sofern nur die Polizei zu 
einer solchen Verordnung znstlindig war. Bindend ist eine 
solehe Verordnung nul' ftir die Personen in dem Kreis, in wel­
ehem sie edassen ist, moglicherweise fur wenig hundert Scelen. 
lm benachbarten Bezirk giJt vielleicht grade das Gegentheil, 
wird vielleicht links ausgewichen und rechts vorgefahren, wlih­
rend es sich hier nmgekehrt verMI!. Wenn desshalb ein Reichs­
gesetz die Uebertretung soleher Vel'ordnungen mit Strafe be­
legt, so kann diess nicht den Sinn haben das V érbot odel' Ge­
bot in jener Verordnung zum Reichsverbot zu machen. Der 
Weg, den ein armer Deutscher dannzu wandeln hatte um auf der 
Strasse des Rechts zu bleiben gliche genau dem des alten Gobbo 
im Kanfrnann von Venedig. Die Verorduung behlilt ihren durch­
aus lokalen, das Lalldesgesetz seinen partikuJaren Charakter: 
Beide bekommen nicht einmal durch die Allsstattung mit der 
Reichsstrafe eine grossere Autoritat. Deml sind diese Ver­
ordnnngen einmal Gegensland der LokalbehOrden, so hal sieh 
das Reich gal' nicht damit zu bemengen, und kann uumoglich 
ihr Ansehen oder ihre Ausdehnung steigern. Wenu man aber 
Erlass oder Nichterlass solcher Verordnungeu den Lokalbehor­
den anheimstellt, dann scheint es mil' unlogisch die Ent­
seheidnng der Frage, wie weit deren Uebertretungen strafbar 
sein sollen, der Polizeistrafgesetzgebung des jeweiligen Landes 
zu entwinden und dem Reiche zu tiberlragen. Mit andern Wor-

Festungen .... aufnimmt oder vel'ofi'entlichtii, Hiel' erklart das Reichs­
gesetz die Handlung fiil' regelmassig vel'boten und nul' -unter Umstanden 
fur erlaubt. 
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ten: eine Strafdrohung, die an die gesammten Unterthanen 
des Reichs geriehtet ist, setzt voraus eine Norm, welche gleich­
falls vom Reiche ausgeht. Gemeiurechtliche Strafgesetze auf 
Gruud partikularer Normen widerstreiteu nicht nul' dem A. 4 n. 
12 der Reichsverfassung, denn ein pmiikuIares Verbot kaun 
unmoglich das Fundament eiuer "gemeinsamen Strafgesetz­
gebung 148" fůr das Reich abgeben, sondern auch den Gesetzen 
der Logik, und entha1ten einen Zll missbilligenden weil durch 
keine einzige Riicksicht gebotenen Eingriff in die strafgesetz­
geberische Autonomie der Einzelstaaten. 

Damit ist nicht gesagt als konnte das Reich nicht Ver­
bote aufstellen, die einen nur lokalen Charakter tragen, wie 
z. B. Verbote zum Sclmtze der Kiisten. Das Verbot muss aber 
cinem gemeinsamen Bediirfuiss entspringen und das R e i c h S -

strafgesetzerfordert die Reichsnorm '49• Die oben 
bezeichneten Blankettgesetze des deutschen Strafgesetzbuchs 
Bind kein gemeines Recht: denn die Normen, worauf sie ruhen, 
sind partikuliir; und sie sind kein Partikularrecht: denn das 
Reich bcsitzt die Befuguiss nicht partikulare Normcu mit ge­
meiner Slrafsatzuug auszustatteu. So haneu sie der Besei­
tigung 150. 

148 ))D. h. die Gesetzgebung, soweit sie gemeinsam sein solI, soweit ein 
gemeinsames Bediirfniss des Bundes legislatorische Befriedlgung erheischt 
und nieht weiterf!: Meine Kritik S. 5. S. dagegen allerdings Heinz e 
Erorterungen S. 19. Wenn aber Heinze in Holzendorffs Handbuch II. 
S. 4 n. 1 mil' beimisst, ieh hielte das Reieh zu Polizeistrafgesetzgebung 
fur incompetent, so verweise ieh dagegen auf meine Kritik S. 4, wo ieh 
ihm dlese Competenz ausdl'ueklich vindizire. 

149 Ein durchaus zuHissiges Blankettstrafgesetz enthiilt § 145, wo mit 
Geldstrafe bis zu 500 Thalern bestraft wird: )) W er dle vo m R e i c h zur 
Verhutung des Zusammenstossens der Sehiffe auf See erlassenen Verol'd­
nungen ubertritt.({ Die Normen dazu liefert dle kaiserliche Verordnung 
zur Vel'hutung des Zusammenstossens der Schiffe aufSee v. 23. Dez. 1871. 
(Reichsgesetzblatt 1871 No. 52.) 

150 Nur die allzugrosse Abhangigkeit der norddeutschen,Entwurfe 
von dem Strafgesetzbuch fur .den Einzelstaat Preussen erkliirt die Auf­
nahrne dieser MissgestaItungen in das deutsche Gesetzbuch. Dagegen 
sehon meine Kritik a. a. O. u. Hei nze, Erorterungen S. 18. 
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IV. Neue Normen und neue Strafgesetze. 

§ 13. A. Wandelung des 8lrafgeselzes bú unveriinderler Norm. 
Ruckwi,-kung der 8lrafgeselze. 

GegenUber der Wandelbarkeit der Strafgesetze unter dem 
Einflusse . veranderter Culturen g·ewahrt das unveranderte Be­
stehenbleiben der Normen, die oft so alt siud wie die Volks­
gcschichte uud dauern werden in g-leicher Form, so lange die 
menschliehe Leidensehaft auf Erdennoch ihr Spiel trcibt, einen 
durchaus imponirenden Eindruck. Nicht als hatte die Ge­
schichte in ihre Reihen keine Bresehell gelegt, als waren keine 
neuen zu den alten hiuzllgetreten, aber ein Grulldstoek von 
ihnen hat die Valker des Alterthnlls ebenso Uberdauert wie sie 
die jetzige Culturperiode Uberleben werden: sie bilden den 
Niederschlag deljenigen ReehtsbedUrfnisse, welehe die primi­
tivste mit der entwickeltsten Gesellsehaft theilt. 

Wie wirkt es nun, wenn sieh die gesehiehtliehe Umbi!­
dung nur eines der beiden Elemente, nur der Normen oder nur 
der Strafgesetze bemachtigt, und ist eine solehe Ent\\icklung in 
diesen beiden Gestalten Uberhaupt maglich? 

Wenn die EinfUhrungsgesetze unsrer neuen Strafgesetz­
blicher bestimmen, dass von einem bestimmten Tage an da.s 
bisherige Strafrecht ))insoweit dasselbe Jl[aterien betrifft, welehe 
Geg·enstand des neuen Strafgesetzbuebs sind" , ausser Kraft 
tritl, so liegt darin weder eine Aufhebung noch auch eiue Be­
statigung der bisherig·en Normen. Vielleieht erhellt aus dem 
Gesetze, dass bestimmte Normen geandert, andere abgeschafft 
sind: aUein so weit Keines von beiden der FaU ist dauern die 
bisherigen Normen nnnnterbrochen fort, selbst wenn sie AUe 
wie gelegentlich der neuen deutschen Gesetzgebung eine Um­
wandlung hinsiehilich ihrer Antoritat durchgemacht haben nnd 
ans gemeinen Normen der einzelnen deutschen Lander Reichs­
nOfllien geworden Silld. 

Welche Pflichtenerwachsen nnn dem gesetzgebenden Staate 
ans dem nenen Gesetze von dem Tag·e an, an welehem es in Kraft 
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tritl, welche Rechte dem Deliuquenten? Es ist die alte Frage, 
von der sog. rUckwirkenden Kraft der Strafgesetze 151, fUr dereu 
Losuug ich aus dem Zusammeuhauge meiner Auffassungen, 
aus dem Verhaltniss vou Norm und Strafgesetz das Princip 
anfstellen muss, ohne hier zugleich auch alle Folgeruugeu dar­
aus des Nahereu ansfiihreu zu wolleu. 

Die nusichere Beantwortuug· derselben hangt - irre ich 
auders nichl - aufs Engste mit der iiblicheu Verwechselung 
von Norm nnd Strafgesetz uud der falscheu Auffassung vonletz­
terem zusammen 152. 

151 Die ganze Frage kann nur hinsichtlich der Strafgesetze aufge­
worfen werden: eine Korm, , .... elehe ex post 1'01' ilir erlaubte und vor ihr 
begangene Handlungen zu verbotenen stempeln 'Wollte, ware in sich 
volier 'Widerspruch und nichtíg. 

152 Interessant ist in diesel' Beziehung wirklich Bek ker, Theorie L .r 
S. 133 ff. - Ueber den Stand diesel' Frage s. ~~~ger, uber die ruckwi:.­
kc!)-de Kraf~ ne,ue! Strafgesetze. Tubingen 186:2. Die Ansichten der 
jiingstffi-Z;iť'";~r'f~lieňln- ~:el1:~~: 1. Die Handlungen mussten beu1'­
theilt werden nach dem Strafgesetze J>nnter dessen Herrschaft(( sie be­
gangen wiiren: unrecht sei es aber, das spatere :rnilciere Gesetz auf noch 
nieht rechtskriiftig entschiedene' Fiille nfcIii·ai;:~~-wenden. 80 II e r n e l' , 
vfi1'kungskreis S. 50. 51. (vgl. dessen Lehrbuch § 126. Beachte »Ein 
Verbrechen kanu imme1' nul' Ve1'letzung desjeuigeu Gesetzes seiu , unter 
dessen Herrsehaft es ve1'ubťwurde1<); Wachter, Saehs. Strafrecht S. 
117 ff. In der Motivirung sem' interessant, wenn aueh verkehrt und nicht 
ganz kIar durchdaeht, &..~~I~§):~t~~-1~!,}~r~'v9EQ~H_~,J?;,_~_~sh1~ I. 8. 56. 
348 - 300. Das neue 8trafgesetz darf nieht ruekwirken: denn Ruekwir­
kung ist nichts anders als ein "Eingri:ff in rue Freiheit und Zureehnungs­
fiihigkeit des Menschen.(( - Aber jl Urrecht des Individuums dem 8taate 
gegenuber(( ist "dass alles, was einmal als zum Inhalt des allgemeinen 
Geistes gehorend bereits anerkannt ist, auch fur ih n sei, nnd ihm, dem 
EinzeInen zu Gute komme.ff 80 muss jedes neue Gesetz, insofern es 
einem Individuum zu Gute kommt nnd nicht wahrhaft erworbene Reehte 
eines andern lndividuums verletzt, sofort zur unbedingtesten Anwendung 
kommen. Darin liegt eben gerade keine Ruekw:irkung (8. 349. 352). 
Eine Aufhebung oder Milderung von Strafgesetzen stosst niemals auf e1'­
worbene inruviduelle Reehte nnd so muss das neue gunstigere Strafgesetz 
aueh auf bereits rechtskriiftige Strafurtheile Anwendung finden (35í;,. 
Verworren Se h u t z e Lehrbueh S. 49 ff. II. Ganz mit Recht wird ruesen 
Rechtslehren von HaIs ehner, System 1. S. 35-45 u. B ekker Theol'ie 1. 
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1st das Strafgesetz der Imperativ, der den Gesetzesunter­
thanen von einem bestimmten Tage an befiehlt; !hr sollt diese 

S. 214-224 der VOr'lvurf gemacht, sie hiitten die Rechtmassigkeit der 
Ruckwirkung des milderen Gesetzes nicht bewiesen: aUe ihre Argumente 
fuhl·ten dahin, dass dann aueh das hartere spatere Gesetz auf diC: noch 
nicht abgeurtheiltcn Fiille Anwendnng finden musse. Desshalb behaupten 
Halsehner u. Bekker, (n. ebenso das Obertrib.-Urtheil v. 2-1. l\1iirz 
19071 b;;-iG~Ttda~mer-xlx S. 261), von Rechts wegen sei immer nur das 
Gesetz anzuwenden, up.tE!,L,4~§§,!,:g_r:a:grJ.:-SMAft".di~,~ThA1; __ ht!iMgE!,i~,urd;~· 
(Bekker meint dem';'~S. 220.- 221, von diesem Satze durfe der Gesetz-=­
geber zn Gunsten des spiiteren milderen, nicht aber zu Gunsten des spa­
teren scharferen Gesetzes eine Ausnahme machen.) III. Grade umgekehrt 
steUt ~J~,~H,iR_"~X~J~~,,,.S. 48 ff. als Princip auf: )ldas Recht uber Ver­
breehin (verlangt) als ein absolutes , gegen die Interessen der Person in­
differentes, yom Augenblick seines Existentwerdens an absolute Geltung,!( 
(die8s halt aueh Se hu t z e a. a. O. S. 49 fur strenges aber unbilliges Reeht). 

J) Andrerseite (meint K 08 tli II weiter) ist es ungerecht, ein neues Strafge­
Betz auf eine Handlung anzuwenden, die Zll einer Zeit begangen wurde. 
in welcher naeh del' allgemeinen Rechtsuberzeugung diese Handlung als 
erlaubt oder doeh als geringeres Vergehen galt((. l,Die Antinomie lost 
sieh (?) mithin in dem Grundsatze, ~.l~~[K~Ij:J~,~ 
q~l~igkeit, ein hiirtel'e§..Q~~rL!~ineLťiY.k:IDxliend.§,j{2~J~. Seege_L 
a. a. O. 82 ff. insbes. S. 94 ff. betrachtet rue ruckwirkende Kraft des 
neuen Strafgesetzes als Regel, behauptet aber jene musse von Reehts­
wegen bei hiirteren Strafgesetzen wegfaUen: die Be'weisfiihrung, dass 
diese Ausnahme im Recht begrundet sei, halte ich fur vollig misslungen,. 
Ders. Ans. wie Seeger ist S~Q.L~~b.eLH"olzen,do_r.if II. S. 2G~ 
Aueh G a b ba, della Retroattivita in materia penale. Pisa 1869. S. 55 
solI das Princip der Anwendbarkeit des neuen Strafgesetzes vertreten. -
}Ohn sieht díe 1. u. 2. Meinung theilen das Princip, kommen aber Zll 

praktisch verschiedenen Resultaten; rue 1. und 3. Meinung divergiren 
im Princip, kommen aber praktisch auf das gleich hinaus. Pulver­
macher bei Goltdammer XIX S. 5-18 beweist sehlagend, dass von 
einem Hinauswirken des alten Gesetzes uber den Tag seiner Abschaf­
fung hinaus nicht die Rede sein kann; hiilt aber fur rue zur Geltungs­
zeit des alten Gesetzes begangenen aber noch nicht reehtskraťtig abge­
urtheilten Falle aueh das neue Gesetz nicht fur anwendbal', weil dessen 
erster Theil mcht erst nach dem Inkrafttreten des Gesetzes verwirklicht sei 
(was gal' kein Grund ist und nul' von einer falschen Auffassung des Straf­
gesetzes zeugt), so dass also fur solehe Handlungen ein formell anwend­
bares Gesetz fehle. Folglieh, 'sollte man meinen, sind sie straflos. Aber 
nein: der Richter soU sie beurtheilen auf Grund und Boden der neuen 



Ruckwirkung der Strafgesetze. 81 

undjene Handlungen bei den von mil' gedrohten Strafen unter­
lassen, fasst man den Vel'bl'echel' als Uebel'tl'etel' grade dieses 

maassgebenden Verhaltnisse. man wurde also auf die Analogie des neuen 
Gesetzes hinaus kommen, aber nein: denn jenes thut der Richter nur, 
wenn er immer das mildere von beiden Gesetzen anwendet! Ron ne bei 
Goltdammer XIX. S. 434 leugnet, dass die Ruekwirkung des milderen 
und die Nichtruckwirkung des harteren Strafgesetzes uberhaupt )Ausu~h­
meu .. om Princip seien((, )} das Princip ist vielmem in dem Same ausge­
sprochen, dass stets das mildere Gesetz zur Anwendung kommen muss(. 

Die Zwiespaltigkeit.der Doktrin zeigt sich aueh in der neueren Qe­
setzgebung. Aueh sie zerfallt wesentlich in drei Gruppen, deren kleinel'e 
Verschiedenheiten hier bei Seite bleiben kůnnen. 

1. An Zahl sehl' ~berwiegend sind diejenigen Einfuhrungsgesetze, 
welehe das Princip der sog. Ruckwirkung des neueren Gesetzes anerken­
nen und davon nul' die Fiille ausnehmen, wo die Anwendung desselben 
Zll einem hii.rteren Ergebniss fuhren wurde als die Anwendung des fruhe­
ren Rechtes: 1) Bair. Verkundungspatent v. 16. l\fui 1813 A. 2; 2) 
"\Vul'temberg, E. Ges. v. 1. Miirz 1839 A. 2; 3) Hannover Einf.-Pa­
tentv. 8. Aug. 1840 § 6; 4) Hessen, Einfiilu'.-Gesetz vom 17. Sept.1841 
A. 3; 5) N as sa u, E. Ges. vom 17, Mai 1849 § 3; 6) Frankfurt, Einf.­
Gesetz vom 16. 8ept. 1856 A. 4; 7) Orim.-Gesetzbuch fur 8achsen, 
Publ.-Verordnung vom 30. Miirz 1838. IV; 8) Sachsen"-AItenburg 
Publ.-Patent vom 3. Mai 1841 A. IV; 9) Sach.sen- Vl eimar E. Ges. 
\'.20. Marz 1850 A. 5, 6; 10) S ch war zb urg-So"ndersha us en E. Ges. 
\'.25. Marz 1850 A. 5. 6; ll) Sehwarzbul'g-Rudolstadt E. Ges. 
vom 26, Apri11850 A, 5. 1); 12) Anhal t, Publ.-Patent vom 28. Mai 1850 
§ 3j 13) Saehsen-Meiningen E. Ges. v. 21. JuIi 1850 A. 4 u. 5; 
14) Sachsen-Coburg-Gotha .E.-Ges. v. -23, Dez. 1851 A. 4; 15) 
Re us s, J. L. E. Ges. v. 14. Apri11852 A, 4; 16) Rů nigreich S aehse n, 
Publ.-Verordnung vom 13. Aug, 1855 § 6; 17) Baiern, E.-Ges. Y. 

10. Noy. 1861 A. 25; b) Revi d. S ae hsen, E.-Verord. v. 1. Oct. 1868 II. 
II. AIs Princip statun-en die Nichtl'uckwirkung des neuen mít Aus­

nahrne des neuen milderen Gesetzes: 1) Old en b Ul' g Verkund.-Patent 
voro 10. SelJt. 1814 III; 2) B aden, Einf.-Edikt yom 6. Marz 1845 gleieh 
Einf.-Ges. v. 5. Febr. 1851 § 7 I wel~hes allerdings das Princip nieht 
ausdrueklich aufstellt,;aber doch davon ausgeht: A, M. 8eeger a. a. O. 
S. 72 n.l; 3} Sachsen-Coburg Einf.-Gesetz vom 29. Novembel' 1850 
A. .4; 4) Preussen Einf.-Ges. V. 14, April1851 A. IV; Einf.-Verord­
nung v. 25. Juni 1867 A. XV1lI (fur die neuen Landestheíle); 5) An­
haIt-Bernburg Einf.-Ges. v. 5. Febr. 1852 A. IV; 6) Waldeck 
Einf.-Ges. v. 5. Mai 1855 A. IV; 7) Oodepénal a. 4; 8)Deutsches 
Strafgesetzbuch § 2. Dieses verlangt wie der Oode, dasE das Sh'afge-

Bi n di n g 1 Die Normen und ihre Uebertretung. 1. 6 



82 § 13. "Wandelung des Strafgesetzes bei unveranderter Norm, 

Strafgesetzes, als denjenigen, der die bedingte Strafdrohnng 
in eine nnbedingte verwandell, sieht man in dem Strafgesetze 
den nBeherrscher" der nnter ihm vorkommenden Delikte, so 
mnss man bei dem Princip ansmUnden, ein Strafgesetz mnss 
und kann nUl" Anwendung finden auf sammtliche zu seiner Gel­
tungszeit vorgekommenen Delikte. Billigkeit flihrt dann viel­
leicht zu der Ausnahme, dass das spatere Gesetz, sofem es 
dem Besclmldigten gUnstiger sei, ihm zu Gute kommen solle. 
Nimmtman bei jener Auffassung noch ein wohlerworbenes Recht 
des Deliqnenten auf "seiue Strafe", auf die Strafe des von ihm 
verletzteu Strafgesetzes an, so dUrfte die Strafmilderung in 
Folge des neueu Geselzes nUl" mit Einwilligung des alten De­
lil1quelltel1 eil1treten. 

Losl man sieh von diesel' falschen Auffassung, sieht man 
im Strafgesetz den Nachdruck liegen auf der nach Umfang und 
Inhall fixirten Strafpflicht des Staates oder betrachtet man es 
als eine Instrnktion fUr die Strafrichter, so fuhrl die Consequenz 
zu dem Satze, 'dass das neue Strafgesetz VOlll Tage seines In­
krafttretens an a]Jei!!ig!Ll)j!?1l1~,chn!lI_der strafrichterlichen Ent­
scheidung seiu dlirfe. Die Nichtanwendung des neueu har­
teren Strafgesetzes kann dann n nI' auf Billig'keit gegrlindet 
werden und die Constrnktion eines wohlerworbenen Rechles des 
Delinquenten auf die mildere Strafe des fruheren Gesetzes ist 
von diosem Standpunkt aus sofort als nmnoglich erkennbar. 

Will man beide Auffassungen neben einander festhallen, 
so ist damit eine nnlOsbare Antinomie gegeben. 

Da die rechtskraftige Verurtheilung feststeUt, dass dem 

setz, wonach eine Handlung Zll beurtheilen sei, der Begehung der Hand­
lung voraufgeht. Vgl. auch Schwarze S. 53. Dag. ist Y. Bar bei Golt";'. 
dammer XIX, S. 75 der Ansicht, das D. G.-B. habe weder das Princip 
s. 1. noch das s. II. aufgestellt, 

III. ,~T eder die Ruckwirkung noch die NichtruckWÍ1'kung als Princip, 
, wohl aber die Anwendbarkeit des neueren Gesetzes soweit es das mild~re 

ist statuiren: 1) Braunschweig Einf.-Patellt v. 15. Juli 1840 § V. 
VI.; 2) L ipp e- D etmold Einf.-Patent Y. 18. Juli 1843 § 6; 3J O es ťer­
reich, Patent Y. 2i. Mai 1852 A. IX. Die Einfuhrungsgesetze von Reuss, 
Aelt. Linie, Lubeck u. Hamburg sind mil' augenblicklieh unzuganglich. 
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Staate gegenuber seiner Gegenpartei eine Strafpflicht in be­
stimmtem Umfange obliege, diese Entscheidung weiterhin fiir 
den Staat als Partei nicht anfechtbar ist, so ergiebt sich, dass 
die beim Eintritt des neuen Gesetzes rechtskraftig vorJiegenden 
Strafnrthei!e von diesem unberuhrt bleiben mussen. Wenn 
L a s S aU e 1.\3 hiClin "eiucn kaum begreiflichen Beweis von der 
erdruckenden und todeuden ~facht der Formel« erblickt und 
diesen Vorwnrf darauf grundet, dass das Urtheil ein SyUogis­
muS sei und die Aeuderung des Obersatzes aUe auf diesen gé­
bauten seitherigenUrtbei!e, sofern sie noch aufrecht erhalten 
wurden, mit hinfallig mache, SQ liegt darin eine grossartige 
Verkennung von der Macht der konkreten Verhiiltnisse und des 
Faktors der Pf!icht gegenuber der logischen Forme!. Nicht 
wei! das Urtbei! logisch richtig gebaut .ist hat der Staat eine 
Strafpflicht, sonderu wei! sein Gesetz ihn band; der Syllogismus 
dient nUl" dazn festznstenen, ob die Bedingnng fiir den Eintdtt 
der Strafpflicht varhanden sei. Und so steUen sich d.ie verschie­
denen Schlusse bei verschiedenen Oberstitzen gar nicht in Wider­
sprnch zn einander. Damit wird das Recht des Gesetzgebers 
durch eine ausdruckliche Satzung auch die in der VoUstreckung· 
begriffenen Sti·afen umzuiindern keinesweg·s bestritten 154. Hier 

1 aber hat de,~StraflinJ~undz.'V.:1r aus dem.Urtheile das Recht zu 
; verlangen nlchtill eineharter"r,age gebracht zu.,yerden. 
\ Ein zu Recht bestehendes Staatsverbot, gerichtet an 
die Gesetzesunterthanen nnd des Inhalts, sie Mtten eine be­
stimmte Handlung zu unterlassen, ist fur diese unbedingt 
bindend, eiuerlei ob der Staat an die Uebertretung des Ver­
botes Rechtsfolgen g·eknupft oder diess unterlassen hat. Die 
Entscheidung, ob die Uebe!1retung mít solchen Folgen aus­
znstatten sei oder nicht nnd mit welchen Folgen ist ansschliess­
lich Sache des Staates. Hat ein Sta&tsgesetz solche Folgen 
anfgestellt, so erhalten d.ie Verbrecher ein Recht anf die an­
gedrohte Folge keineswegs. Der Rauber kommt nicht kraft 

153 System der erworbenen Rechte 1. 353. 
154 S. dazu auch Seeger S. 130 ff. be8. S. 140; und uber die Stel­

lung der Gesetzgebung zu dieser Frage dens. S. 142 ff. 
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Beines Rechtes ins Zuchthaus und kann sich nicht beschweren, 
wenn seiner Tha! die angedrohte Strafe nicht zn Thei! wird. 
Sonst miisste er auch ein Reeht haben eine ihm gewahrte Be­
gnadigung znriickzuweisen. Er hat auch kein Recht zu ver­
langen, dass wenu iiberhaupt eine Rechtsfolge eintrete, diess 
die im Gesetz, welehes ZUl' Zeit seiner That gilt, fixirte sei: hat 
cr kein Recht auf Eintritt der Rechtsfolge iiberhaupt, so ist 
er auch nicht befugt, den Eintritt der ganzen Rechtsfolge zu 
lÍeischen, wenn etwa der Staat glaubt, nur die IDmte eintreten 

. lassen zn soHen. Wohl aber wird vielfach behauptet, er diirfe 
fordern, mit keiner barteren Strafe als sie ihm das Gesetz 
droht, welehes zur Zeit seiner That gilt, belegt zu werden. 

Ein s.o!~lles .Rech!.aber Hlsst sich nich! konstruiren 155. Es 
bestande nur dann, wenn der Staat, dass ieh so sage, mit 
dem Verbrecher paciscirte, er diirfe wahlen zwischen Unter­
lassnng des Verbrechens und zwischen Begehuug «esselben 
gegen Einzahlung eiuer bestimmten Strafsulllme seinerseits. 
Dann erhielte aus diesem Paktum der Verbreeher das Recht, 
dass nieht sein Gegenthei! einseitig die zu leistende Strafsumme 

155 A. M. W ae·hter, Sachs. Strafrecht S. 118. Halschner I S. 43, 
und seltsamer 1.Veise aueh der von einem andern Princip ausgehende 
Se e g e r a. a. O. S. 2; 83 >lEs ist ein Gl'undrecht des Biirgers, nach kei­
nem harteren Gesetze beurtheilt zu werden __ als nach demjenigen, unter 
dessen Herrschaft e1' gehandelt hat" (wie darnit S. 82 oben stimmt, ist 
nicht recht einzusehen). 1\r enn der Biirger ein wohlel'worbenes Recht auf 
Strafe hat, so muss er dieses doch klage- oder einredeweise gegen den Staat 
geltend machen konnen. Aueh vom Standpunkte Wachtel's, Hiilsch­
ne r s u. II e kk e l'S aus lasst sich ein solches wohlerworbenes Recht nicht 
begrunden: wohl aber kann man von da aus so argumentirel1, Der Staat 
hat in seinem Gesetze von einem bestimmten Tage bestimmte Handlungen 
bei bestimmter Strafe verboten: jedes Delikt uutel' der Geltungszeit dieses 
Gesetzes vel'wandelt dessen bedingte Strafdrohung in eine Strafpflicht be­
stimmten Umfangs und-kann nicht ex post mit der 'Virkung ausgesfattet 
werd.en, nun eine ganz andere Stl'aťpflicht zu begriinden. - Bei Se e ge r 
bildet jenel' Satz einen ,) seiner Ausgangspunkte« j er ist aber nul' eille 
und nicht einmal richtige petitio pl'incipii. Am allerwenigsten hat aher 
der Btirger auf eine bestimmte Strafe ein Jl Grundl'echt". - Vgl. hieriiber 
aueh Puhel'machel' a. a, O. XIX. S. 6 u, ~ u, Lassalle a. a. O. 
S.352. 
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stejgere. Allein diese Auffassuug ist unrichtig, uuwlirdig und 
IUhrt zu den schiefsten Consequeuzen. Dann koun!e von Strat'­
barkeit liberhaupt nul' die Rede sein, wenn der Delinquent bei 
seiuer That Maass und Art der ihm gedrohten Strafe kennt und 
aUe Strafgesetze wlirden dami! fast illusorÍsch 156; danu 
waren die Bestrafungen der crimina extraordinal'ia im 1'0-
mischen Rechte ebensovíel Justizmorde 157 ; dann waren die ab­
solnt unbestimmten Strafgesetze nichtig; dann ware das Rech! 
des schottischeu supreme Climinal com1 s!rafw[irdige aber 
mit Strafe nich! bedrohte Handlungen mit Strafe zn belegen Lil 

ein Uurecht. Ebensowenig ha! der Unterthan das Rech! Unwan­
delbarkei! der Staatsanffassung liber die Art der Bestrafuug 
verbotener Handluugen zu vedangen 159. _ 

Wem nun dieses angebliehe Recbt des Delinqnenten auf 
"seine Strafe" problematiseh ersehiene, der konnte <!i.e_Billig}<:eit. 
zu Hlilfe rufen, damit den Delinquenten keine hOhere als die zur 
·Zeit seiner That angedrobte Strafe treffe. Allein aus welehem 
Gesiehtspunkte konnte die Billigkeit eiue solche Forderung 
stellen? Doeh aUein desshalb, weil der Verbrecher bei seiner 
Tha! auf Grund des Strafgesetzes erwartet ha!te, mi! keiner 
hOheren Strafe als der angedrohten belegt zu werden, weil 
die Aussich! einer seharferen Strafe ihu moglieherweise von 
der That abgehalten haben wiirde! Diess allesaber siud 
unzullissige Prasumtionen: die Verbrecherwelt erwartet nic h t 
gestraft zu werden, beabsichtigt den Staat um die Strafe zu 
prellen und ffieht die Erwagung, welches Strafaquivalent ihrer 
That entsprache. Sonst ware es ja auch billig, wenn der De­
linquent mit dem lIfinimum einer relativ bestimmten Strafe da-

156 Diese Consequenz billigt 8eeger a. a. O. S. 96 nicht, aber er 
zieht sie. Denn den Handlungen des Verbrechers l18011 vom Staate nicht 
eine empfindliche Folge gegeben werden, welche der Betheiligte nach dem 
friiheren Rechte nicht nul' nicht erwarten konnte, sondem als ausge­
schlossen zu betrachten hatterr; darauf habe der Vel'brecher )} einen Rechts­
anspruch «. 

157 S. dal'iiber auch 8 e e g e r , riickwirkende Kraft S. 44. 
158 8. Seegera.a. O. S.-35n:1. 
159 Diesel' Ansicht auch Seegel' a. a. O. S. 82. 
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von zn kommen hoffte, nicht dm'Uber hinanszugehen: man 
konnte es ja dann den Verbreebern lieber gleich selbst Uber­
lassen ihre Strafe zn wahlen. 

Grade wer die Tragik vers!eht, die in dem Verbrechen 
liegt, mrd sich am Wenigsten in solehes unlogisehes Pacisciren 
mi! demselben einlassen. Ernst wie die das Recht angrei­
fende Leidenschaft sei aueh ihre Bekampfung, miJde zngleich, 
aber in dem fur notwendig erkannten aneh unerbitt1ich 1 

Die Waffen dieses Kampfes zwisehen Recht und Umech! 
bestimmt der Staat und er allein, ungehindert von erworbenen 
Rechten seiner Unterthanen auf Strafe Uberhaupt odel' auf eine 
bestimmte Strafe. Wenn das Strafgesetz nur den Staat bindet, 
ihn verpflichtet, die aufgestellten Verbrechensthatbestande und 
zwar mit den gesetzJich fixir!cn Strafen nnd keinen andern zn 
belegen, wenn diese Pflicht in der ihr gesetzlich gegebenen 
Form flir den Staat an dem Tage beginnt, an welehem das Ge­
setz in Kraft trit!, so folgt daraus: YO.n}iesem TageJ.t!Lkann 
der_ i3taat.nuri!iein ... demnenen.Gesetze bestimmten Straf­
Drohungen und die Straf1osigkeits~ExJdarungen desselbenzur 
Álfwendung bringen. Die Verhangung von Strafendesab~ 
geschafftÉm Gesetz~si~tg!:;':.deso jil:lichtwidrrg als 4ie'Q1ters~liJst 
von bešonu"ňen Juristen vertheidigteAnwéndung fremder.Straf­
~lzedurchden einheilJl;schen .Staat. Das Strafgesetz mi! 
seinem EinfUhrnngsgesetz bedeutet fur den Staat: so gestaJtet 
sieh meine Strafpflicht von diesem bestimmten Tage; von da 
an zmngen mieh die Tha!bes!ande sie naeh diesem Geselze zu 
behandeln. Und diesel' Zwang trifft denn aneh die noeh nicb! 
reehtskraftig abgeurtheilten Handlnngen, die ZUl' Zeit des ab­
gesehafften Gesetzes begangen wmden. Von ciner R U e k­
wirkung eines neuen Strafgesetzes istgrade sowenig 
zu spreehen als von einem Hinanswirken des alten in 
die Zeit des neuen hinein160. Die Pflieht, die bis zu 

1ft{) Eine wirkliche Ruckwirkung der deutschen Strafgesetze ist in 
§ 4 n. 3 Abs. 2 anerkannt, wonach die Verfolgung wegen im Auslande 
begangener Verbrechen und Vergehen auch dann zulassig ist, wenn der 
Thiiter erst nach der That eiu Deutseher geworden ist. leh fiirchte, 
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dem Tage des lnkrafttretens des neuen Gesetzes g'edauert ha!, 
ist mi! diesem Tage erlosehen; eine neue an ihre Stelle getreten, 
die grade so wie die alte die Alleinhenschaft beansprueht nnd 
beanspruchen muss 161. 

Diese PlHeht kann sieh gegen das fruhere Gesetz gehalten 
geandert haben: die fr\\her strafwiirdige Handlung ist hier mit 
schonendem Stillschweigen ubergangen; der fruherunterschatzte 
verbrecherische Gehalt einer anderu ist klarer erfasst und eine 
StrafplHcht des StMtes ist barter geworden. Bek ker s for­
malistiseher aller Geschichte widersprechender Behauptung 162, 

der Staat musse alle seine Gesetze fur gleich volIkommen aus­
geben, konne keines fUr besser erklaren als das audre, treten 
schlagend L a s s a II e' s schOne Worte gegenuber: II Gesetze 
stelIen einen geistigen lnhalt, nene Gesetze einen nen erlang­
ten nnd von der Gesellschaft sogar fUr obligatorisch erklarten 
Vernnnftinhalt dar. Wie einneu entzundetesLicht seine Helle 
auf anes, auch das vorher dunkle verbreitet, so wh'kt jede 
neu erJangte Intelligenz . . auf ane noch so sehl' vergangene 
Objekte der Beurtheilung zuriick" 163. • 

Das mildere wie das hartere Strafgesetz sind nicht Er­
zengnisse, das Eine schOner JiIenschlichkeit, das Andere grau-

volkerrechtliche Erwagungen haben hier zur Aufstellung eines hochst 
bedenklichen Satzes gefiihrt: denu mir scheint hier eiue Person den 
deutschen Strafges,etzen unterworfen, die in vieleu Fiillen einer sie ve1'­
bindenden Norm gar nicht zuwider gehandelt hat, so dass nicht nur den 
deutschen Strafgesetzen sondern aueh den deutschen Normen ruekwir­
kende Kraft beigelegt wird. 

161 leh kann es nur aus der uugeuiigenden Auffassung des Strafge­
setzes bei 8eeger erklaren, wenu er 8.70 sagt ))In 'Vahrheit stehen der 
,~rirkungskreis des alten und der des neuen Gesetzes gleich bel'echtigt 
neben einaudern. Dieses neben einander ist doch wohl zeitlieh zu ve1'­
stehen. Ders. Auffassung W achter, Sachs. Strafrecht '117. - Hiegegen 
richtig Pul vermacher a. a. O. S. 11 und von ihrem 8tandpunkte aus 
HaIse hu er 1. S. 41 »iu Bezug auf friiher begangene Handlungen wird 
das spatere Strafgesetz iiberhaupt niemals existent« und Bekl e r a. a. O. 
S. 194 >ldas Gesetz ist wirksam, 80 lange es besteht, nicht vorher, nicht 
nachher.« 

162 Theorie 1. S. 218. 219. 
163 System 1. S. 55. 
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samer Harte. Beide stehen unter dem Banne der Pflicht. Soli 
der Staat seine Aufg'abe el'fUllen, 80 m" s s el' hiel' mildern, 
mUS8 dort scbarfen; diese Notwendigkeit, wie el' sie auf­
fasst, zeigt ilun, dass el' bishel' theilweise auf falschem Wege 
wal', und den Il'l'weg ZUl' Hohe wie den zur Tiefe kann el' uich! /, 
schnell genug verlassell. """ ,r :Z __ , / -'i [/i_', T;,:' -:" ____ L/ oe t---'/.l-; .zd_ p/, /~~ 

Diess abel' fuhl't zu cinem beachtenswerten Punkte: es;' / " 
konnen Verhaltnisse eintl'eten, etwa der Belagerungszustand,':" 
der Kriegszustand, die gewissen zu ihrer Geltungszeit verUbten I,/-' '> 
Yerbl'eehen naeh der Staatsauffassung einen Ohal'akter hOhel'er ,;; 
Strafbal'keit vedeihen, wahrend fUr die vor ihrem Eintl'itt be­
gangenen Delikte die bisherige Strafe als ausreichend er-,/' / 
scheint 164. Der Staat mnss sich danu fUr vel'pf!ichtet halten, 
die frUheren Delikte mit der frUheren, dagegen die nach Eintritt 
des Kriegszustandes eingelretenen mil der neu angedrohten 
Strafe zn belegen. Beide Pflichteu werden dadurch el'fUJlt, 
dass der Staat das neue Gesetz nul' ful' die unlel' den exorbi-
lanten Vel'haltnissen begangenen Handlungen, mag ihre Bc-
gehung vor úder naeh Erlass des schal'feren Gesetzes fallen, 
ansdrUcklich als anwendbar erklal't. Die neue Gesetzgebnng 
iunOl'maler Zeit entspl'ingt abel' solcheu vOl'tibel'gehendeu Tages­
I'Ucksichten nicht, und ein Gesetz, welehes uicht ausdl'tieklich 
fUr bestimmte Ftille, die daun vor odel' nach Edass des neuen 
Straf)?;ese!zes fallen konnen, die weitere Anwendbarkeit des 
alten Gesetzes vOl'behiilt, diesem also noch ein Theil Dasein 
I'ettet, ist auf alle noeh nicht rechtskraftig abgeurtheilteu F1ille 
allzuwenden. 

Die Pflicht des Staates aus dem neuen Gesetze formulirt 
sieh, i~orausEese!5 dass die Norm unverandert 
geblieben ist, im Einzei;;é;; iÍ~hln : . --~~ ..•.. ~_.-. 
-I, Die zur Zeit des fruhern Gesetze's begangene, au dem 
Geburtstage des neuen noch nicht rechtskraftig abgeurtheilte 
Handlung war nach beiden Gesetzen strafbar. lI'Iag nun die 
neue Strafe barter oder milder oder nur anders sein, der 
Richter darf nul' auf sie erkenneu, der Staat nul' die ueue Strafe 

164 Vgl. dazu Seeger a. a. O. S. 91. 12i. 
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anwenden, Durch Ausschluss der Anwendbarkeit des h1irteren 
neuen Gesetzes, ohne dass diese Ausnahme sich durch die 
neuerdings eingctretene hbhel'e Strafbarkeit der ktlnftigen 
Delikte rechtfertigte 105, wiirde der Staat seiuer ganzen hOheren 
Strafdrohung ein hOchst bedenkliches Thfisstrauensvotnm ans­
stellen, 

2, Die nnter dem frUheren Gesetze begangene Handlung IVar 
strafhar nach diesem, ist straflos nach dem neuen Gesetze: sei 
es, dass die Handlung ausdrUcklich fur straflos erklar! oder mit 
Stillschweigen Ubergangen ist; sei es, dass ein allgemeiner 
Grund der anfgehobenen Rechtswidrigkeitoder wegfallender 
odel' erloschender Strafbarkeit anf sie Anwendung Jindet; sei 
es, dass das neue Geselz zur Strafbarkeit ein dieser Handlung 
fehlendes Requisit mehr verlangt; sei es, dass das neue Gesetz 
die Strafpf!icht des Staates nicht dnrch die rechtswidrige.Hand­
lung allein sonde1'1l noch durch eine ausser ihr liegendeThat­
sache (etwa beim Ehebrnch die voraufgegangene Ehescheidnng) 
begriindet werden lasst und diese Thatsache jene Handlung 
eben nicht begleitet,+' Es darf dann der Richter nach dem In-i" i/, , u 
kraftu'eten des neuen Gesetzes auf Strafe nicht erkennen und _ Cr", 
der Staat nicht strafen, Wie abel', wenn del' RechtsbruchJl<lC,ll. i, 

f~UhereQl_iie't~J~'l,"!~'!-~Jllts 3eg.~I}, nach ne~~R:.~~~.xli".ll;\!l'/ 
anfAntrag~uYerfoJgenist? Die Schwierigkeit der Antwort 2d' 

aul diěsit'iíeuerdings so~i~lf;ach ventilirte Frage liegt darin: J' ' 
die bisher núr einfach bedingte Strafpf!icht des Staates mrd 
durch die Erhebung des Verbrechens zum Anu'agsdelikt eine 
doppelt bedingte 166, Daraus wUrde die Ungereehtigkeit jeder 

16'5 S. oben S. 88. 89. 
166 Diess leugnet mit Ulll'echt das Urtheil des O.-A.-G. zu Bertin 

v. 15. Marz 1871 cl. Hansen (bei Goltdammer XIX. S. 2611 und die 
Urtheile des Obertribunals v. 24. Marz 18i1 cj. Sauberlich (das. S. 265) 
sowie v. 29. Marz 1871 cJ. Zebrin (das. S. 306. 307); v. 24. Marz 18i1 
cl· 'Vende u. v. dems. Tage cj. Miadach (das. S. 314. 315); v. 27. Apri118il 
cJ. V. (bei Oppenhoff, Rechtssprech. Xll. S. 239 ff.)j ferner Urtheil des 
O.-A.-G. zu Rostock ohne Datum únd Namen mitgetheilt (das. S. 606;,. 
Am scharfsten hat diese Ansicht H ei n z e begrundet in s. Reichsstraf­
recht und Landesstrafr. S. 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, welehe der Staa! nach dem Erlasse des neuen Ge­
setzes liher cine solche Handlung verhangt, ohne dass die 
zweite Beding'ung seiner Strafpflieht vorhanden, nemlieh der 
Antrag auf Verfolgung gestellt ist, Die Durchfllhrung der Con­
sequenz stosst nicht auf das geringste Bedenken, _wenn die 
Strafklage erst naeh Edas. des lleuen Gesetzes erhohen wird: 
der KJager erscheint dann in Folge unterlassenen Antrags als 
unlegitimirt 10i. 

In eigenthlimliche Klemme gerat der Staat nm bezttglich 

Thatbestandes so wenig, wie der Strafantl'ag des Staatsanwalts; er ist 
l1Íchts als prozessuale Voraussetzung fur das Einschreiten der Staats­
organe, iihnlich wie der Antrag des Staatsanwaltes Voraussetzung ist fůr 
die Thatigkeit des Untersuchungsrichters." Sind diese GrUnde richtig, 80 
giihe es nicht eine einzige nul' einfach bedingte Stl~afpfiicht des Staates: 
diese ware immer bedingt durch das Verbrechen und die Erhebung der 
Strafklage und durch das recht8kraftige Vrtheil. Allein Heinze selbst 
s.agt a. a. O. -das prozessualische Offizialprincip sei nul' eine Folge aus 
dem 'Vesen des Verbrechens, und diess liisst sieh aueh 80 ausdrucken : 
der Staat muss sieh selbst ZUl' Verfolgung und Bestrafung des Verbrechens 
fur verpflichtet erk18xen. Da die Verfolgung notwend.iges Mittel ist um 
znr Bestrafung zu gelangen, 80 muss man sagen, die Pilicht der Ver­
brechensverfolgung ist nul' Bestandtheil der Strafpiiicht. Die Erhebung 
der Strafklage durch die officiellen Verfolgungsorgane, die Abmtheilung 
der erhobellen Klagen: alles díess ist nicht B e d i n gu ng ffu den Eintritt 
der Strafpfticht, sondern schon notwendige Ausfuhrungshandlung der 
staatlichen Strafpfl.icht. Vnd diess eben ist der Antl'ag des Privaten auf 
Strafverfolgung n i ch t, eben so wenig wie die erhobene Privatanklage, \vo 

sie allein zulassig ist. Erst durch den Autrag wird die Strafpfticht des Staates 
begrUudet: diesel' Antrag verhaJ.t sich desshalb ZUl' Thatigkeit des Staats­
anwalts weseutlich anders als die des Staatsanwaltes zu der des Unter­
suchungsrichters. In den Fallen, die rein ex officio verfolgt werden sollen, 
be8teht die Stra.fpflicht schon vor der ersten Handlung des Staatsanwaltes 
und diesel' beginnt damit jene Verpiiichtung zu vel'wirklichen. Bei den 
Antragsdelikten entsteht diese Piiicht durch die normwidrige Handlung 
mit nichten sehon, soudem erst durch den Strafantl'ag. Und wenu man 
Thatbestand dasjenige neunt, wodureh die, StrafpHicht des Staates be­
grUndet wird, 50 gehort bei Antragsverbrechen der Antrag zwar nicht zu 
den Begriffsmerkmalen der begangenen Normwidrigkeit, wohl aher zum 
Thatbestand: dagegeu gehČlrt die of:ficielle Strafklage selbst 80wie das 
rechtskraftige Urtheil nicht ZUli Thatbestand. 

1m S. obeu S. 1 9 ff. 
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deljenigen Falle, deren Offizialverfolgung schon vor dem neuen 
Gesetz begonnen, bei dessen Erlass aber durch rechtskraftiges 
Urtheil ein Ende noch nicht gefunden hat. l6s ZUl' Strafver­
hangung fehlt hier nnd zwar vom Tage des in Kraft getretenen 
Gesetzes die eine Voraussetzung, nemlich der Strafautrag. 
Diese Voraussetzung ist aber auch im Laufe dieses Prozesses 
gal' nicht mehr zu beschaffen: denn der Antrag ist ein Antrag 
auf Eroffnung der Verbrechensverfolgung, nieht auf deren Fort­
fíihrung und Aufrechthaltung, er kann also nach eroffnetem 
Verfahren nicht mehr nachgeholt werden. Dieses Recht 
aber, die Verfolgung zn beantragen, ertheilt ja das neue Gesetz 
erst vom Tage seines Inkrafttretens und bezíiglich eines formel! 
gliltig schon eingeleiteten Verfahrens kommtein solehes Recht 
gal' nicht ZUl' Entstehnng: die Sachlegitimation des Kla­
gers bleibt also fiir die schon VOl' dem neuen Gesetze eingelei­
teten Verfolgungen durch die Ertheilung einer solehen Antrags­
befuguiss an Dritte vol!standig bestehen. Resultat ware die 
R~~htsbestandigkeit des Verfahrensugd rliel.J~ge;:echiigk~It 
der Strafvollstreckung, somit ein freis]JreehendesUrtheil 169 • 

.... .ůiesen Knoteu ausdriicklich zu 15sen ist fůr die Gesetz­
gebung Notwendigkeit 170. Sic konnte diess thun, indem sie 
fUr die anhangigen Untersuchungen den Antrag als gestellt 
fingirte, oder dem Antrag auf Eroffnung der Strafverfolgung 
den anf Fortfůhrung derselberi ausnahmsweise gleiehstellte 171, 

168 Ful' diese Falle leugne ich die von v. Bar hei Goltdammel' XIX. 
S. 75 versicherte Einmutigkeit, l)dass, wenn das neue Gesetz fur rue Be­
strafung der That einen Antrag fordert, dieses Erfol'derniss aueh ful' die 
fruhel' begangenen Delikte aufzustellen ist{(. 

1ů9 Diese Consequenz in ihrem letzten Theil zieht Hal s ch n e r bei 
Goltdammer XIX. S. 370. 

170 Der neunzehnte Band des Goltdammerschen Arehivs liefert dafuI' 
einen keineswegs erquicklichen Beweis. 

171 Diess thut eine Reihe deutscher Einfuhrungsgesetze: B l' a u n­
schweig, Einf.-Patent § IX.u. Lippe-Detmold, Einf.-Patent § 8; 
Baden, Einf.-Edikt § 7; Einf.-Gesetz § 8; Weimar, Einf.-Gesetz 
A. 9; Schwarzburg-SondershausenA. 9; Schwarzburg-Ru­
dolstadt A. 9; CoburgA. 6; Gotha A. i; lvleiningen A. 6; 
Reuss, J. L. A. 6; Konigreich Sachsen (1855) § 8. 
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oder den Antragsberechtigten ansnahmsweise ein veto g'egeu 
die Weiterfuhl'Ung der Untersnchung ertheilte, oder aber am 
einfachsten indem sie die Strafpflicht des Staates bezuglich 
der schon anhang'ig gema ch ten Flille nicht als eine doppelt 
sondem als eine nur einfach bedingte charakterisirte, 

Wenn die Gesetzgebnng nns aber schweigend Val' jenen 
Widerspruch stellt, wie es das dentsche Gesetzbuch thnt, so 
5f1'net sich eine Lucke im Gesetz 172, nnd gelingt es nicht dies& 
aus dem nngesetzten Rechte zu rullen, so mi1ssen aUe schon 
in der Untersnchnng beflndlichen Flille straflos bleiben "", 
Es giebt nnn aUerdings einen Weg diese Straflosigkeit zn ver-

172 Richtig erkanllt von H e i nz e a. a. O. S. 70 ~§ 2 d. B.-St.-G. ent­
hiilt keine sllezielle Bestimmung uber unsre Frage.c< - Vgl. aueh K leb s 
bei Goltdammer XIX. S. 575. Die Lucke bleibt aber ungeschmalert be­
stehen, aueh wenn man (vgl. oben n. 48) die El'klárung eines Delikts zum 
Antragsdelikt fur eine Satzung des materielleu Rechts hiilt. 

173 leh behaupte, das deutsche Gesetzbuch habe diesen 'Viderspruch 
nicht ausdrucklich gel6st, und trete damit der Behauptung entgegen, diese 
L6sung sei durch den § 2 gegeben, iudem das neue Gesetz, welehes den 
Strafantrag ZUl' Bestrafung verlange, das »mildeste Gesetz«( im Siune des 
§ 2 sei. 

I) Das neue Gesetz, welches den Antrag ZUl' Bestl'afung fordert. ist 
l1icht u das roildeste (( im Sínne des § 2. a. Diesel' § setzt fest, welche Strafe 
auf eine Handlung Anwendung zu finden habe, und fordert zuniiehst, dass 
die anzuwendende Stl'afe vor der Handlung ihr ugesetzlich bestimmt«( ge­
wesen sei. 'Venn nun Al. 2 fortfahrt: uBei Verschiedenheit der Gesetze 
von der Zeit der begangenen Handlung bis zu deren Aburtheilung ist das 
mildeste Gesetz anzuwendeu((, so kann naeh allen Interpretationsregeln 
diese Verschiedenheit der Gesetze nul' auf ihre Strafsanktionen bezogen 
wel'den und das ),mildeste Gesetzť( ist das mít der mildesten Strafsanktion. 
In diesel' Beziehung sehl' richtig die Ausfuhl'ungen bei Goltdammel' 
XIX. S. 74. Vgl. aueh Heinze a. a. O. 70. 71. Das )}mildeste Gesetzn wird 
ja - und es haben das die beiden Urtheile des O.-A.-G. zu Berlin vom 
15. Mal'z 1871 und des Obel'tl'ibul1als yom 24. Miil'z 1871 sehl.' richtig be­
tont - von Al. 2 als ein solches bezeichnet, welches bei der A b II I' t h e i­
I u n g anzuwenden sei d. i. aber ein Strafgesetz UUl', soweit es Stl'afe 
droht odel' Straflosigkeit statuirt. Aueh der Ideengang vou § 1 zu § 2 
bestiirkt diese Auslegung. - b. Wiire aber aueh in § 2 wenigel' klal' ent­
halten, dass») das mildeste Gesetz(( nm die mildeste Strafsanktion bedeute, 
das neue Gesetz, welches den Strafantrag verlangte, ware doch uicht )} das 
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meiden. Allerdings erkliirte das norddeutsche Strafgesetz vom 
1. Jauuar 1871 an den Ehebruch zum Antragsvergehen, wah-

mildesteu. A.1\L S e eg er, Ruekwirkende Kraft 173. 174; v. Bar a. a. O. 
S. 75; Sp eeht das. S. 217 ff. mít ganz unzureiehenden Grunden; ferner 
Urtheil des O.-A.-G. zu Rostoek bei Goltdammer XIX. S.606. Oder 
fahrt dénn der Vel'bl'eehel' besser, der wegen derselben Handlung auf 
Antrag zu zwei Jahren Gefangmss verurtheilt wird als derjenige der in 
Folge der Offizialvel'folgung die gleiehe Strafe duldet? Das mildere Straf­
gesetz von zweien ist allein das ~ welches der gleichen Handlung eine mil­
dere Strafe moht. 'Vird ja doch das Requisit des Strafantrags keineswegs 
ZUl' Begunstigung der Verbreeher aufgestellt. Und welehes 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 neuel'dings ZUl' 

Verfolgung der Stl'afantrag erfol'dert wird? 
2) 'Vare abel' aueh wirklieh das neue den Antrag heischende Gesetz 

das mildeste im Sinne des § 2, waB ware die Consequenz? SU'aflosigkeit 
aHer schon bei dem Inkrafttreten des neuen Gesetzes anhangigen Falle 
diesel' Art. Denn der zu fOl'del'nde Antl'ag ist ein Antl'ag auf Eroffnung 
der Verfolgung und kann spater nicht nachgeholt werden, sowíe er nicht 
vor Eroffnung der Untersuchung und zugleich vor dem Inkrafttreten des 
neuen Gesetzes, gleichsam anticipando , mít der \Virkung gestellt werden 
kann-, die l'eine Offizialverfolgung in eine Offizialvel'folgung auf Antrag 
zu verwandeln. A. M. Op'penhoff, XII. S. 431; Urtheil des Obertrib. 
v. 6. Sept. 1871 cf. \Vilke; v. Bar a. a. O. S. 76. Hatte v. B. Recht, so 
musste auch eine Rucknahme des Antrags vor" dem Inkrafttreten des 
neuen Gesetzes den Pl'ozess stillstellen. Gegen Y. Bar auch Fuchs an 
dems. Orte S. 85. Dieses Antragsrecht kann der dazu Erlesene erst mít 
der Reehtskraft des neuen Gesetzes erhalten, also aft genug el'st nach 
Ablauf von drei Monaten nach erlangter Kenntniss von der Handlung -und 
ihrem Thater (§ 61), in welehem FaU das Reeht gal' nicht ZUl' Entstehung 
kommt. A. M. Fuchs bei Goltdammer XIX. S. 83, der die Antragsfrist 
el'st von dem Tage der Rechtskraft des neuen Gesetzes an laufén lassen 
will. Dagegen Kle b s a. a. O. S. -575. 576, der diess nul' de lege fel'enda 
bil1igt. Wie mil' scheint bestimmt aber § 61 diesen Anfangspunkt der 
Verjahrungsfrist víel zu g~nau, als dass man ihren Lauf anders als mit der 
Kenntnissnahme der Person und der That beginnen lassen konnte. Haben 
die Bestimmungen des § 61 ff. zugleieh eine materiellrechtliche und eine 
prozessualische Bedeutung, 80 hat der Verlaufvon drei Monaten im § 61 
den Sinn, der Staat habe nach dem Ablauf diesel' Zeit, einerlei ob sřch 
diese aIs wahre Verjahrungszeit eínel' Befugniss darstelle oder nieht, aus 
diesen Handlungen eine Strafpflicht nicht mehr. Dafur dass dem § 61 wie 
dem § 2 zugleich materiellrechtliche und prozessualisehe Bedeutung zu-
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rend er diess nach dem preussiseheu Gesetze nicht war: die 
Strafpflicht des Norddeutsehen Bundes wnrde dadurch zn einer 
fur Ehebrueh doppelt bedingten nnd seheinbar sofort VOll dem­
selben 1. Januar an; indem aber diese zweite Bedingung gesetzt 
wird in einen bestimmten Akt VOl' Eroffnung des Strafverfahrens 
weg·en Ehebruchs, zu welehem Akt das Recht des unschuldigen 
Gatten erst mit demselben 1. Januar erlangt wird, so kann und 
muss man sagen, das norddeutsehe Strafgesetzbueh wollte fUr 
die am 1. Januar schon anhangigen Ehebruchssaehen das Er­
forderuiss der zwiefaehen Bedingtheit der staatliehen Straf­
pflicht noch aussetzen; durch einen ungesetzten Rechtssatz ist 
fur die g·anze Gmppe neuer Antragsdelikte, die nach dem Ge­
setz offiziell verfolgt werden mUssten und deren Oftizialver­
folgung an dem 1. Januar 1871 schon begonnen_gehabt hatte, 
der Eintritt der Rechtskraft des neuen Gesetzes noch snspen­
dirt "'. Diesel' !ingesetzte Reehtssatz lass! sich nachweisen ''', 

komme, s. auch Halschner bei Goltdammer XIX. S. 369, der daraus 
nun anders folgert. Wiire diesel' Tilgungsgrund durch Zeitablauf aber auch 
nicht vorhanden, ausgeiibt konnte das Antl'agsrecht ja doch nicht wel'del1. 
Da nul' der schon gestellte Antrag zuriickgenommen wel'den kann, so ist cler 
AntragslJerechtigte auch ausser St.a.ndi den Fortgang des Pl'ozesses Zll 

hindem. Diesel' wiirde a180 bis zu Ende laufen und mit einem fl'ei­
spl'echcnden Erkenntniss mangels der 2. Bedingung der Strafbal'keit 
enden. - ViT enn uun aber. dieselbe Handlung sowohl .. om alten als vom 
neuen Gesetz mit Strafe bedl'oht wird, so sagt der Gesetzgeber damit 
implicite Jich will, dass diese Handlungen auch nicht zu einem Theile 
straflos ausgehen, und diesel' zweifellose Rechtssatz mi.isste uns veran­
lassen, den Ausdruck )) das mildeste Gesetz « in § 2 verengend auszulegen, 
so dass er sich-auf die neuen nmilderen Gesetze(, die milder waren sofem _ 
sie den Strafantrag erheischten nicht mitbezieht. 

174 lch kann desshalb Heinze a. a. O. S. 72 nicht beist.immen, wenn 
el' sagt: ,,1st aber die Frage in § 2 nicht entschieden, so ist die Landes­
gesetzgebung ZUl' Regelung berechtigt.« 

115 In der Sache haben desshalb die oben n. 166 citirten Urtheile mit 
Ausnahme des Rostocker ganz recht entschieden, obgleích síe die eigent­
liche Schwierigkeit der Fl'age dadurch dass sie sie lediglich als eine pro­
zessualische fassten nicht erkannt haben. Ful' unrichtig dagegen ist da~ 
Urtheil des Obertribunals v. 10. Mai 1871 cf. Jahns (bei Oppenhoff, 
Rechtssprechung XII. S. 257) Zll halten: die Nichtigkeitsbeschwerde wal' 
begrundet und musste Freisprechung erfolgen. Richtig dagegen wif>der 
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nicht aber liisst sich behaupten, . dass die schweigende Gesetz­
gebung fUr die scbwebenden Fiille den Antrag als gestellt fin­
girt oder den Antragsberechtigten ausnahmsweise cin veto 
gegen die FoJ'tflihrung der Untersuchuug gegeben oder den 
AntI'ag nachverlangt wissen will 176, 

3, Die Handlung war ftiiher rechtswidrig aber straflos und 
ist jetzt stI'afbar, Nicht desshalb hat die vor dem neuen Ge­
setze begangene noch nicht rechtskriiftig abgeurtheilte Handlung 
anch jetzt straflos zn bleiben, wcil der Friedbrecher durch sehle 
rechtswidrige Handlung auf Grund des alten Gesetzes ein Recht 
auf Straflosigkeit erlangt hat (durch Bestrafung geschiihe ihm 
kein Unrecht), sondem aus einem andem Grunde, Die alte 
Pflicht des Staates lautete: Du darfst diese Handlung nicht 

strafen, So~~_':_~.'-'~ •• ",H~.g.~~.e.t~.hli&!?,~~.~~.1)g!!l'Ldi"s~.II~!lQ: 
lungen eine Strafpflicht des Sta;tt~s)licht, Wenn das nene Ge-
--'7'~'''"-_·'~'-'~'''''''''~''--'''-'-''~ ','''''''','-'~'' _.,- - " -- ';. •• 

setz sle lm GegenthCll fur strafbar erklart, so helsst dlOss: 
von dem Einflihrungstage an erhalten diese Handlungen die 
Kraft mich in der statuirten Weise zn verbinden, Eine Straf­
pflicht, die durch eine Handlnng vor dem neuen Gesetze noch 
nicht begrlindet ist, kann durch das neue Gesetz nicht aus jener 
Handlung plOtzlich hervorgezaubert werden, Da eine nicht 
entstandene Strafklage nicht veJjahren kall11, so wlirde bei 
einer cntgegengesetzten Auslegung des Strafgesetzes dm'ch die 
neue Verponung' dem Staat eine Strafpflicht fUr alle frliher be­
gangenen Handlungen derselben Art innerhalb seines Juris-, 

die Urtheile des Obertrib. v. 19. Juni 1871 cj. Beckmann (bei Oppen­
hoff XII. S. 232): y, 30. Juni 1871 cl. Bolgani (das. S. 350); Y. 14. Sept. 
1871 cJ. Sagemerten (das. S. 452). 

176 Falsch Se h ~~~!Le.,.llri,l!21zendorff ~~"",A~_~ fernel' das bei 
Goltdammer XIX S. 183 nůtgetheilte Urtheil des Appellationsgerichts 
Posen, welches die Nachbringung des Antrags fůr erfol'derlich hielt: aus­
fuhrlich yertheidigt von Specht bru Goltdammer XIX. S. 235 ff. Da­
gegen bemerkt das-Urtheil des Schwurgerichtshofs Altona v. 23. Jan. 1871 
(bei Goltdammer XIX. S. 236) sehl' verstandig I dass durch eine nachtrag­
liche Befragung der antragsberechtigten Personen )ldie Voraussetzung, 
von welcher (das N. D. G.-B.) d.ie Verfolgung .... abhangig macht, 
keineswegs herstellig gemacht werden wůrde,(, Trefflich hieruber auch 
,Heinze a. a. O. S. 69. 
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diktionsbezirkes erwachsen : mit andern Worten, die neue Straf­
pllicht wlirde die alte Nichtstrafpllieht nicht an einem bestimm­
ten Ta"e abHisen, sondem jene wUrde diese aneh nach rUck­
warts fur die Zeit, in welcher sie bestanden hat, negiren nnd 
aufheben. JIran kann aber wohl etwas Lebendiges vernichten, 
nie aber bewirken, dass és nicht existirt hat. 

§ 14. B. Wandelung der Norm oei unveriinde,.tem Stmfgesetz. 

Die Vorstellung stutzt vor diesem Problem. 1st das Ver­
trechen strafbare Normwidrigkeit, so ha! ja jede Umwandlnng 
in der Norlll eine Veranderung des Thatbestandes ihrer Ueber­
tretung zur not\Vendigen Folge: uud da sich ja grade durch 
ihren Thatbestand die Delikte unterscheiden, so en!s!eht in 
Folge der Normverwándlung notwendig ein neues Delikt. Nun 
wird das Strafgesetz gebildet durcb den Tbatbestand mit seiner 
Straffolge; damit es unverandert genann! werden konne, mUssen 
beide Theile dieselben bleiben. So scbeint einerseits der Be­
weis fur die UnHisbarkeit jenes Problems geliefert; andrerseits 
zeigt ein Blick auf die Blankettstrafgesetze, dass auch bei der' 
grossten Umwandlung der Normen, \Venn heute verboten wird, 
was gestern geboten \Var, formell dasselbe Strafgesetz auf die 
heterogensten Handlungen Anwenduug líndet 177. Es ist kein 
Widerspruch, dass dmjenige, der thut was gestern verboten 
war, heute, nachdem das Gegentheil davon verboten ist und 
seiue Handlung als erlaub! erscheint, dennocb anf Grund des 
gestem wie beute geltenden Blankettgesetzes beute gestraft 
werde; nud der eifrigste Verfecbter derruckwirkendenKraft des 
milderen Strafgesetzes dUrfte fUr unseren Delinquenten kaum 
eine Lanze brecben. Wie vereinbart sicb jene scbeinbare Un­
moglicbkeit mit dieser Wirklichkeit? 

177 :Man fasse z. B. D. St.-G.-B. § 145 ins Auge: JJVíTer die vom 
Kaiser ZUl' Verhutung des Zusammenstossens der Schiffe auf See erlasse­
nen Verordnungen ubertritt -' wird mit Geldstrafe bis zu 500 Thlrn. be­
straft.« - Beachtenswert uber die Notwendigkeit solcher Blankettge­
setze J o II Y , d. Polizeistrafgesetzbuch f. Baden C. 4 ff. bes. S. 6 u. 7. 
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Em Blankettgesetz ohne einen wenn auch noch 80 vagen 
Thatbestand lasst sich, nicht denken; wenn unter dieseu die 
VerÍetznngen ganz verschiedener Normen sollen subsnmirt wer­
den karmen, so musS er das allen begrifflich Gemeinsame an­
geben. Wenn die Normwidrigkeit von gestem der von heute 
polar entgegengesetzt ist: darin nnd darin allein gleiehen sich 
beide, dass sie in formellem Widerspruchgegeu die verschiedenen 
Gesetze und Verordnnngen sich befinden. Daraus erg1ebt sich : 
die gleiehe Strafdrohung fUr die maglieherweise so verschie­
denen Handlnngen hat ihre Wlirzeln nnmaglieh in dem Ver­
sehiedenen der Handlnngen, also in ihren Thatbestanden, un­
maglieh also in der selbstandigen Bedentnng der Normeu, 
denen sie zuwiderlanfen; vielmehr lediglieh nud al1ein in dem 
Formalen der N orm, dass sie ein Satz ist, der Gehor8am for­
dert, nnd in dem Formalen ihrer Verletzungen, dass aUe nemlieh 
sich als Ungehorsam darstellen. In wieweitdiese Verletznngendie 
Gesellsehaft schadigen, ihre GUter beeintraehtigen oder nicht, 
die.s bleibt dabei va II i g nnberUeksichtigt. Und die8s grade 
allein ermaglicht Strafgesetze, die nuverandert bleibeu, wah­
reud die Normen wechseln, da der.Ungehorsam in den ver­
schiedenen Normverletznngeu der gleiche bleibt. 

DiesesUngehorsamsmolllent fehlt kernel' eiuzigen Norlll­
,vidrigkeit. Es liesse sieh eine besondere Uugehorsamsstrafe 
denken, welehe fUr alle Normwidrigkeiten vom Mord herab bis 
Zlir Vemachlassigung· eines Gossensteins die gleiche ware 
nnd hOcbstens eine Abstufung in Rilcksicht auf die Autoritat 
desjenigen, der die Norlll aufstellt - Reich, Staat, antonomi­
scher Kreis - erleiden wUrde 178: es wUrde sich dann aber her­
ausstellen, dass der Strafgehalt gewisscr Normwidrigkeiten in 
diesel' Ungehorsamsstrafe vallig erschOpft sein wUrde, wahrend 
bei andern dieses Moment gegen seine Begleiter gehalten bis 
zur verschwindenden Kleinheit zusammenschrumpfen wUrde 17". 

178 Dem § 5 des Einf.-Gesetzes z. deutsch. St.-G.-B., der der Pal'ti­
kulargesetzgebung verhtiltnissmassig geringe' Strafmittel iiberlasst, liegt 

. dieser Gedanke nicht, wohl aber ein ahnlicher Zll ,Grunde. 
179 leh werde weiter unten des Naheren auf diesen Punkt zuruckzu­

kommen haben, bei der Betrachtung des polizeilichen Unrechts. 
Bi n d in g, Die Normen nnd ihre Uebertretung. 1. 7 
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Ein solches Strafgesetz gegen den Ungehorsam als soleheu 
wiire das grosste lIfisehg'esetz, was sich denken liesse; selbs! 
die §§ 360 ff. mit ihren bis zu funfzehnziffrigen Thatbest1inden 
wurden dagegen nUl' mikroskopische Kleinheit besitzen. Da­
bei muSS mau sieh aber huten uun bei allen lIfisehgesetzen die 
Gleichheit der Strafdrohuug aus einer eiuseitigen Betonnng' des 
Ungehorsamsmomentes in den versehiedenen Ťhatbestiinden er­
kliiren zu wollen. 

V. Die Arten der Verwertung der Normen in den Strafgesetzen) 
erlautert am deutsehen Strafgesetzbuehe. 

§ 15. A. Eine Norm - ein 8tmfgesetz. 

Zu tiefen und interessanten Einblicken in die Werkstiit!e 
der Verbreehensbegriffe fuhrt die Betrachtung, wie die Normen 
bei der Strafgesetzgebnng verwandt werden. Aus ihren Ele­
menten sehen wir dann die Strafgesetze 180 mit ihrer Masse von 
Verbrechen VOl' unsern Augen entstehen; die Vel'wandtsehafteu 
diesel' Verbl'echen und ihre Verschiedenheiten treten dabei bis 
auf den Grad genan bestimmt an den Tag, nnd ein l'eiehel' 
Stoff zu heUerel' Belenchtnng des strafbaren im Gegensatz 
zum nicht strafbaren Umecht bietet sieh dabei dar. 

Die Aufgabe der Strafgesetzgebnng ist eine dreifaehe. Da 
nicht die Uebertretungen aUer Normen mit Strafe belegt wer­
den, so gilt es die Normen zu bestimmen, deren Gegensatze 
Strafe erfordern; da nul' ausnahmsweise die sammtlichen schuld-

180 Um kein Missverstandniss aufkommen Zll lassen, hebe ieh hervol', 
dass ieh in Folgendem unter Strafgesetz verstehe den Thatbestand odel' 
die Summe von ThatbestKnden, an welchen und an welche das Recht eine 
Strafsanktion knupft odel' weIche das Recht in einer Erklal'ung aus­
drucklich fur straf10s erklart. leh gebrauche tl'otz des leidenschaftlichen 
Zornes von S ch u tz e, Nothwend.ige Theilnahme S. 10 ff. und trotzdem 
in der~ Geschichte das COl'PUS delicti im Gegensatz ZUDl animus delicti ur· 
sprunglich eine ganz andere und zwar prozessualische Bedeutung hatte, 
das ViT ort T h a t b e s t a n d als ein sehr bezeichnendes fur den ersten Theil 
(die Bedingung) sowohl in den Straf- als auch in den Civilrechtssiitzen, 
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naften Verletzungcn einer Norm als strafbar erscheinen, gilt 
es zn besti1l1111en, in welehem Umfange Normverletzul1gen zn 
Verbrecben zn erheben sind; da die verschiedenen Verbrecheu 
nndinnerhalb desselben Gattungsverbrechens die verschiedenen 
Erscheinungen desselben nicht auf der gleicheu Stufe der Stra!'­
barkeit stehen, sR gilt es der verschiedenen Schwere der De­
likte die entsprechenden Strafen anzupassen. Di~ erste Auf­
gabe mrd mit und in der Erledig·ung· der beiden andern mi! 
crledigt. 

Die einfachste Verwertung einer Norm durch den Straf­
gesetzg·eber bestande nun darin, dass aus der Gesammtheit 
;hrer schnldhaften Uebertretung e i n Thatbestand gemacht und 
on diesen e i n e Strafdrohung geknupft wurde. Unser dentsches 
Gesetzbuch stellt aber ni e das vorsatzliche Delikt nnter die­
selbe Strafsanktion mit der Gesammtheit der fahrlassigen Ver­
letzungen derselben Norm 1st. Wohl aber kommt es, wie z. B. 
beim Ehebruch § 172 und sonst hlinfig vor, dass aus einer Norm 
,Thr sollt nicht ehebrechen" nur e i n Strafgesetz gegen die "l'or­
siltzliche Uebertretung derselben gemacht wird nnd eine weitere 
Yerwertnng der Norm fur das Strafrecht nicht stattfindet. 

B. Eine lVm'm - eine Mekrlteit von 8trafgeset.zen. 

§ 16.1. Nachweis der Erscheinung. 

Die mehrfache Verwendung einer Norm ZUl' Bildung· von 
Strafgesetzen kehrt in zwei Gesta1ten wieder: entweder ent­
steht die Mehrheit der Strafgesetze einzig nnd allein ans der 
einen Norm 182 odel' aber diese wil'd zusammen mit a,ndern zum 

181 Es gilt hier ful' das Gesetzbuch noeh Alles das, ,vas ieh in meinel' 
Kritik des Entwurfes S. 59 ff. ausgefUhrt. Vgl. insbes. die») Grundsatze 
der Auslegung des Entwurfes bezuglich des Schuldmoments«. S. 62. 63. 

, 182 80 die § 211-217 u. § 222 des deutseheu Strafgesetzbuchs aus der 
Norm wideI' Todung des geborenen Menschen. Vgl. Militarstrafgesetz­
buch § 190; s. auch § 145 und St.-G.-B. § 207. 
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Bau beuutzt'''. lm ersten Fall wb-d man, wenn die fahr­
Uissige Uebertretung mit bestraft ist, die schuldhafte Ueber­
tretuug der Norm, ist aber nUl" die vorsiitzliche Handlung mit 
Strafe belegt, diese als Gattungsverbrechen und die ein­
zelnen Thatbestande dann als hervorgeho b ene Un ter­
arten bezeichnen diirfen. 

Eine ungemeine Produktivitat an Strafgesetzen kommt den 
Normen 'wider TOdung, Korperverletzung, Vergewaltignng, 
Ehrenkrankung, Sachbeschadigung zu. Aus der Norm wider 
die TOdung werden zunachst die beiden Verbrechen der VQl"­

satzlichen und der fahrliissigen TOdung gebildet. Je nach der 
KaJtbliitigkeit, die bei der TOdung vorhanden ist oder fehlt, 
mrd innerhalb der vorsatzlichen TOdung der JI[ord (§ 211) von 
dem Todschlag (§ 212) unterscbieden. Aus dem Todschlag 
werden meder ausgesondert einerseits behufs haherer Be­
strafung der Todschlag an Ascendenten (§ 215) und der Tod­
schlag bei Unternehmung einer strafbaren Handlung, um ein 
der Ausf1ihrung derselben entgegenh·etendes Hinderniss zu be­
seitigen oder um sieh der Ergreifung auf frischer That zn ent­
ziehen (§ 214), andrerseits behufs milderer Bestrafung der 
Todschlag eines seitens des Getodeten ohne eigenes Verschulden 
schwer Gereizten (§ 213). Aus dem Gesammtgebiet der vorsatz­
lichen TUdung wird die Todung des Militarstrafgesetzbuchs (§ 145 
a. E.) behufs Strafscharfung hervorgehoben und es scheiden be­
hufs milderer Behandlung die TOdung des Einwilligenden und der 
sog. Kindsmord aus (§ 216 u. 217). Die TOdung mittels vor­
satzlicher Uebertretung der Zweikampfsregeln mrd in § 207 
unter die allgemeinen Vorschriften Uber vorsiitzliche Todung 
gestellt. Aus der fahrliissigen Todung treten als schwerer 
strafbar die Fiille hervor, wo Jemand trotz besonderer Amts-, 

183 80 hat dieselbe Norm wider Todung noch helfen můssen ZUl' Bil­
dung von § 80i 81, 1; 178; 206; 220; 221; 226; 227; 239; 251; 307, 
1 u. 2; 312; 315; 316; 321; 322, '2; 323; 324; 326. lm Ganzen also Zll 

28 §§ des D. G.-B. Vgl. auch noch "Mllitarstrafgesetzbuch § 147. 148. -
Diese letzteren FaUe, in welchen mehrere NOl'men gleichzeitig zum Bau 
'...on 8trafgesetzen verwendet sind, werden erst unter C. behandelt "\terden. 
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Berufs - oder Gewerbepflicht fahrlassi~ tOdet (§ 222) und wo 
eine der lIfilitargerichtsbarkeit unterworfene Persou dnrch nn­
yorsiehtige Handhabnng der Waffen Jemauden tOdet (JlHL-Str.­
G.-B. § 190). 

Reicher noch srnd die Gesiehtspnnkte, welche bei der Bi!­
dung der StrClfgesetze aus den Uebertretungen der Norm "lhr 
solit die K6'1)eriutegritat eines Andern nieht verletzen!" ob­
gewaltet haben 154. Zunachst begegnet die g'leiche Scheidung der 
fahrlassig'en von der vorsatzliehen K6rperverletzung (§ 223 n. 
230;: die gleiche Hervorhebung der fahrlassigen Korperver­
letzung Seitens einer zn besonderer Aufmerksamkeit durch Arut, 
Beruf oder Gewerbe verpfliehteten Person (§ 230, 2) und durch 
die unvorsichtige Handhabung der Waffen seitens einer der 
l\Hlitarstrafgerichtsbarkeit unterworfenen Person (Militarstraf­
gesetzbuch § 190): beide behufs hoherer Bestrafung. 1nner­
halb der vorsatzliehen K6rperverletznng treten folgende Sehei­
dung'en ein: 1) auf Grund der verletztcn Person wird 
qualifieirt die Korperverletznng gegen Aseendenten (223, 2); 
die nich! hochverraterische gegen den Kaiser, den Landesherrn 
des Thaters, den Landesherrn des Staates, \vo der Thater sieh 
aufhal! (§ 94), gegen ein Mitglied des landesherrliehen Hauses 
seines Staates oder des Staates, \vo sieh der Thater aufhall, 
gegen den Reg'enten seines Staates oder des Staates, in welehem 
der Thater sieh aufhall (§ 96), gegen einen Bundesfiirsten (§ 98), 
gegen ein lIIitglied des bnndesfiirstlichen Hauses, den Regenten 
eines Bundesstaates (§ 100) 185; die Misshandlung' oder kor-

184 Aneh hicl' betl'aehte ieh zunaehst, soweit es moglieh, nul' die­
jenígen St1'afgesetze, die sieh allein aut' diese Norm zurtickfiihren lassen. 

18.3 Es tritt uns hier im deutsehen Gesetzbuehe eine keineswegs zu 
billigende gesetzliehe Spraehweise entgegen. In den §§ 94, 96, 98, 100 ist 
die ))Thatliehkeit(( gegen die benanuten Personen unter St1'afe gestellt. 
Diesel' Ausdruek, der noch in § 167, 185 und in adjektivischer Form in 
§ 113, 116, 2 und 117 wiederkehrt, iRt insofern verwerflieh, als e1' eine 
Reihe von Verletzungen der versehiedensten Normen unter sieh fasst: die 
Normen wider Korpervel'letzuug, Beleidigung, Vergewaltigung, Freiheits­
beraubung. 80 dass diese §§ 2;U den von mil' sog. !\fischgesetzen ge­
horen, - Es. konnte mil' Jemand UUll noeh den VorwU1'f machen, dass 
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perliche Verletzung begangen im Kriege von einer der ~Iilit;ir­
gerichtsbarkeit unterworfenen Person an kranken verwundetell 
oder unter besonderen militarischen Schutz gestelltell fremden 
Unterthanen oder gefangenen feindlichen Militarpersonen (MiL­
Str.-G.-B. § 145). 2) Auf Grund der delinquirendell 
Personlichkeit wird die leichte und die schwere Korper­
verletzung begangen seitens eines Beamten in Auslibung 
oder in Veranlassnng der Ausiibung seines Amtes mit ge­
.charfter Strafe belegt, die wieder beim Vorhandensein mil·, 
dernder Umstande gemildert wird (§ 340). Unter besondere 
Strafdrohungen treten Schlagereien, leichte und schwere kor­
perliche Beschadigungen begangen u n tel' U ntero ffizi e rell 
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 
schwere korperliche Verletzung zugeftigt hat, nach den 811-
gemeinen Landesgesetzen zu beurtheilen ist (das. § 1841. Fur 
die.e beiden letzten Flille bestimmt wieder § 186 desselbeu 
Gesetzes, dass bei der Strafzumessung auf die Grosse nnd dic 
Folgen des zugefugten Unrechts, súwie auf 'den militarischel1 
Rang des Gemisshandelten Rilcksicht zu nehmen und es auch 
als ein erschwerender Umstand anzusehen sei, wenn die .Mis'l3-
handlung gegen einen unverkennbar Trunkenen verubt worden 
ist. 3) Auf Grund des eingetretenen Erfolges wh'd 
die schwere Korperverletzung' und z\Var in doppelter Gradatioll 
qualificirt, je nachdem der schwere Erfolg heabsichtigt war 
oder nicht beabsichtigt war (§ 224. § 225): vorsatzliche Ull-

diese Handlungcn , '\venigstens die des § 94 keineswegs nm, soweit natUr­
Uch dle Korpel'verletzung bei ihnen in Frage kommt, qualificirte Unter­
arten dieses Delikts, sondem vielmehr damit konkurrirend noch Verbrecher.<. 
gegen den Staat darstellten, somit eine Mehrheit von Normen verletzteR 
(s. gleich unten). Diess ist aber entschieden falsch; grade weil die hoch­
verraterische Absicht als fehlend vorausgesetzt wird: vielmehr ist nul' rue 
el'habene Stellung der angegriffenen Personen Grund der Straťscharfung~ 
Ueber den Begriff der Thatlichkeit vgl. Schwarze, S. 302; Oppen­
hoff zu § 94 n. 2. 3. u. 4. Schiitze, S. 248, der ,vohl zu weit geht. 
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beabsiehtigte sehwere Korperverletzuug bedenkt § 228 mit mi!­
derer Strafe, sofem mildemde Umstllnde vorliegen; diese mil­
demden Umstande werden aber dadurch paralysirt, dass die 
Handlung' gegen Ascendenten begangen worden ist (§ 228, 2). 
4) Auf Grund des angewandten Mittels wird die Ver­
giftung und zwar wieder iu doppelter Gradatiou qualifieirt 
(Deutseh. Str.-G.-B. § 229, 1 u. 2). 

Die Korperverletzung mittcls vorsatzlieher Uebertretung 
der Zweikampfsregeln wird in § 207 nnter die allgemeinen 
Vorsehriften liber vorsatzliche Korperverletznng gestellt. End­
lieh bestimmt § 233, dass leiehte Korperverletzungen, wenn 
auf der Stelle mit solehen oder mit Beleidigungen erwidert, 
naeh riehterliehem Ermessen mit milderer oder liberhaupt mit 
keiner Strafe belegt werden dlirften 186• 

§ 17. 2. Normwidrigkeitsmerkmale - Strafbarkeits­
merkmale. 

Diese Zerlegung' der einer und derselben Norm zuwider 
laufenden Handlungen in eine Anzahl von Unterarten gesehieht 
zu keinen andem als den oben sehon angegebenen zwei Z weeken : 
der Strafgesetzgeber bezeiehnet dadurch die Normwidrigkeiten, 
welehe Strafe verdienen oder nicht verdienen, und cr fixirt die 
Stnfen der Strafbarkeit, auf welehen die Verbreehen stehen. 
Die sammtliehen Thatbestande, welehe ans den Verletzungen 
einer einzigen N orm gebildet werden, sind nnr Thatbestande 
verschieden strafbarer, nieht verschiedener reehtswidriger 
Handlungen. Es flihrt diese Wahrnehmung zu einer noeh zu 
wenig beachteten Unterseheidung innerhalb der gesetzlieh we­
sentliehen Merkmale sammtlicher verbreeherisehen und nicht 
verbrecherisehen Thatbestande. 

AUe diese Thatbestande tragen die allgemein wesentliehen 
~ferkmale an sieh, dass sie sehnldhaft normwidrige 

186 'iVenn bestimmte Normilbel'tl'etungen wie in § 2321eichte YOl'satz­
liche und fahrlassige Kol'pervel'letzungen zu Antragsvel'brechen erklal't 
wel'den, so sind es eben nicht nul' Stl'afpl'ozess- sondern auch Straf-Ge­
setze, die so gebildet werden. 
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Han d I u n gen sind, die besonders wesentliehen Merkmale, 
dass sie einer bestimmten Norm widerstreiten 187. Nun ist die 
Norm genotigt die Handlung, die sie yerbietet oder befiehlt, 
begrifflieh genau zu bezeiehnen. Sie ordnet an: lbr solIt nich! 
eine mensehliche Frncht tOden! oder: lhr sollt nicht einen Zwei­
kampf mit tMlicben Waffen yornehmen I lhr sollt Niemanden 
in Sklayerei yersetzen ~ Eine wirkliche Handlung', soll sie 
llormwidrig sein, muss jener begrifflichen Schilderung der Norm 
genan entspreehen, d. h. sie mnss die sammtlichen Merkmale, 
mit weleher die Norm sie charakterisirt, an sieh t,.,lgen - eine 
menschliehe Frucht mnss g'eWdet, ein Zweikampf mit tOd­
lichen Waffcn vorgenoml1len, ein Mensch in Sklayerei yersetz! 
sein. Da aber die N ormen Verbo!e nnd Gebo!e mi! Ausnahmen 
sind, so wird ZUl' norl1lwidrigen Handlung ausser ihrer be­
grifflichen Uebereinstil1lmung mit der von der Norm und ihrer 
Ausnahme in gleicher Weise gesehilderten Tha!, noch ein 
weiteres lIferkmal erfordert: dass sic namlich unter die Norm 
und nicht nnter ihre Ansnahme falle. lch neJ1I1e alle Merkmale, 
welehe eine Handlnng als Verletzung einer bestimmten Norm 
charakterisiren, so lange bis mir J emand einen bessem N amen 
verrat, ihre Normwidrigkeitsmerkmale, dagegen alle 
Merkmale derselben Handlung, womit der Gesetzgeber sie als 
straflos oder als strafbar und auf einer bestimmten Stufe der 
StraflÍarkeit stehend charakterisirt, nenne ich ihre Str afb ar­
keitsmerkmale 1SS• 

Wenn nach sachsischem Strafgesetzbuche § 296 die eine. 
nicht ansgezeichneten Diebstahls, die einer Erpressung, eine. 

187 Ftigt. man diesen ~Ierkmalen noch das der Strafbarkeit bei, 50 ge­
winnt man d.ie allgemein we5entlichen Merkmale des Verbrechens. 

188 Der richtigen Unterscheidung sehl' nahe \Va c h t e r, Sachs. Straf­
recht in dem interessanten § 44 I) die Strafmomente und die strafrechtlich 
indifferenten Momenterr S. 294-296. Die Bezeichnung )Strafbarkeits­
merkmale« k6nnte Zll der irrigen Ansicht verleiten, als ob diese zweite 
Klasse von Merkmalen sich auf da.s strafbare Unrecht beschrankte : richtiger 
weil allgemeiner ware der Ausdruck })Intensitatsmerkmale rr oder)) Grad­
merkmale«, Nur aus Zweckmassigkeitsgrunden ziehe ichhier den engeren 
Ausdruck vor. 
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Betruges, einer Unterschlagung Schnldigen dadurch ganzlich 
straflos werden, "dass der Thater zu einer Zeit, wo er sich noch 
nicht fur entdeckt hielt, durch Ruckgabe oder Werterstattung 
vollstandigen Ersatz leistet«, wenn § 310 des dentschen Gesetz­
buches sagt: "hat der Thater den Brand, bevor derselbe entdeckt 
nnd ein weiterer als der durch die blosseInbrandsetzung bewirkte 
Schaden entstanden war, wiederg'e15scht, so tritl Straflosigkeit 
Chl«, und nach dem dentschen Slrafgesetzbuch § 233 die Strafbar­
keit leichter Korperverletzungen durch ihre Retorsion gemildert 
oder ausgeschlossen werden kann, so erkennt Jeder diese GrUnde 
der Straflosigkeit sofort als Strafbarkeitsmerkmale in nnserem 
Sinne, weil sie ganz ausserlich nebeu die Normwidrigkeits­
merkmale ll'eten um deren Straflosigkeit zu charakterisiren. 
Allein diess ist der seltenste Fall, wie sieh grade an dem Bei­
spiel der Korperverletzung gut darlegen msst. § 223 belegt 
denjenigen, der vorsiitzlich einen andern in seiner Korperinte­
gritiit verletzt, mit Gefangniss bis zu drei Jahren oder Geld bis 
zu dreihnndert Thalern. Hierin sind folgende Normwidrig­
keitsmerkmale enthalten. Dem "Ihl'« der Norm entsprieht das 
))'Vel'({ des Gesetzes; dem \leinen Anderen« der Norm das !Jeinen 
andern" des Gesetzes; dem "Thr sollt nieht die Korperintegritat 
verletzen!" das "wer verletzt « des Gesetzes. Stande statt 
>JVorsatzlich « im Gesetze das allgemeinere "schuldhaft «, so 
ware der Thatbestand aus lauter reinen Normwidrigkeitsmerk­
malen gebildet ISO. 

Ein wesent1ich anderes Bild bietet sehon § 223, 2 dar, den 
ieh meinem Zwecke entspreehend dahin umforme: "Wer vor­
satzlieh einen Ascendenten in seiner Korperintegritat verletzt, 
soll mit Getangniss nieht unter einem Monat bestraft werden." Das 
reine Normwidrigkeitsmerkmal "einen Andern" ist hier ersetzt 
durch "einen Ascendenten «. Ware der Ascendent, der ver­
letzt worden ist, nicht aneh "ein Anderer«, so fiele die Hand-

189 Dass diese im Vergleich Zll Verletzungen anderer Normen zu­
gleich wieder als Straťbarkeitsmerkmale fungiren, dass in ihnen z. B. der 
Grund liegt, warum Korperverletzung niedriger bestraft wird als Todung. 
gehort hier noch nicht her. 
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lung gal' nieht mehr nnter die Norm wider die Korperverletzung. 
Der Aseendent ist aber eine Spezies des Genus, welebes aus 
allen Menseben ausser dem Thater bestebt: insoweit bildet er 
ein lIferkmal, welebes seine Verletzung als im Widerspmcb 
mit der Norm wider Korperverletzung stebend cbaraktClisirt: 
insoweit ist er Normwidligkeitsmerkmal, welebes hier nieht in 
seiner Allgemeinheit sondem auf eine seiner Arten besebrankt 
auftlitt. Wamm aber tritl diese Spezialisirung des AngriJfs­
objektes auf die Ascendenten ein? Ersicbtlieh weil bieTin der 
Gesetzgeber einen Grund hOherer Strafbarkeit des Delikts Jin­
det. Der Ascendent ist also NormwidTigkeitsmerkmal sofem 
er ein Anderer und Strafbarkeitsmerkmal Bofem er mit dem 
TMter in aufsteigender Linie verwandt ist. In den Strafgesetzen 
gegen sebwere Korperverletzung' (§ 224 u. 225) und gegen Kor­
perverletzung dureb Gift (§ 229) sind beide Handlungen als Kor­
perverletzungen N ormwidrigkeitsmerkmale, als bestimmtc Arten 
der Korperverletzung Strafbarkeitsmerkmale. Formuliren wir 
§. 340, 2 dahin: "Ein Beamter, weleber in Auslibung seines 
Amtes oder iu Veranlassung der Auslibung' seines Amtes vor­
satzlieb eine sehwere Korperverletzullg (und nnll erlaube ieh 
mil' einen kleinen Znsatz) an seinem Ascendenten begeht, soll 
so nnd so bestraft werden" , so liegt eine Satzung vor, in 
weleher alle Normwidrigkeitsmerkmale nur durch Spezies 
reprasentirt sind und in weleher alle diese Spezies zugleieh 
als Strafbarkeitsmerkmale fungiren. Es steht 

sta-tt 'l Wer«: llEin Beamter, der(( 
statt )) einen Andern «(: )) einem Ascendenten «( 

statt "sehuldhaft,,: Horsatzlich" 
statt "verletzl«: "eine sehwere KOI}Jerverletzung in Aus-

libung seines Amtes zufůgl«. 
Strafbarkeitsmerkmale, wenn sie nieht wie die thatige Reue 
odel' die Retorsion erst hinter der verbotenen Handlung drein 
hinken, kOnnen nul' Modalitaten der Normwidrigkeitsmerkmale 
sein; sobald sie mit einem NormwidTigkeitsmerkmal in Wider­
sprueh treten wiirden, sobald z. B. an Stelle des fremden 
Mensehen, der bei der Korperverletzung gesehadigt werden 
muss, fremdes Vieh treten wlirde, Jiele ja die ganze Handluug 
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aus dem Henschaftsgebiet der Norm wider Korperverletzuug 
heraus. Iusoweit nicht der ansserst seltene Fall eintritt, dass 
die sammtlichen schuldhafteu Uebel'tretuugen einer und der­
selbeu Norm mit einer und derselben Strafdrohung verkniipft 
werden. miisseu alle stl'afbaren Thatbestande zugleich aus 
Normwidrigkeits- uud aus Strafbarkeitsmerkmalen bestehen. 

Es sind bisher Vorsatz und FahrHissigkeit ebenso wie 
Vorbedacht und Affekt und das Wissen von diesem uud jenem 
nul' als Strafbarkeitsmerkmale behandelt worden. Die Ent­
scheidung ist zu wichtig, nm sie nicht noch ausdriicklich zu 
rechtfertigen. 

Eine Schuld des haudelnden Subjektes ist zu jedem Ver­
brechen erforderlich: Vorsatz und FahrHissigkeit sind - ieh 
werde soweit notig den Beweis da:tu weiter unten liefem - die 
beiden Unterbegriffe, in welche mlein sich der Schuldbegriff zer­
legen lasst. Diesel' Zerlegung der Schnld in Arten kommt nnu 
cine doppelte praktische Wirkungzu. Entweder sindalleschuld­
hafte Verletzungen einer Norm unter Strafe gestellt, danu kann 
die Absonderung des vorsatzlichen von dem fahrHlssigen Ver­
brechen nul' die Bedeutung der Sondernng verschieden stráf­
barel' Handlungen haben: Vorsatz und Fahrlassigkeit fnngiren 
also hier als Strafbarkeitsmerkmale. Auf den ersten Blick 
scheint diess da anders zu sein, wo die Eintheilung ihre andere 
praktische Wirkung auslibt, wo nul' die vorsatzliche Verletzung' 
unter Strafe gestellt wird, die fahrlassige stl'aflos bleibt. Da 
hiel' der Vorsatz nicht in Relation gestellt isl mit einer minder 
strafbaren Willensriehtung, da er nicht nul' eine Art der die 
Strafe begriindenden Schnld ansmacht sondem diese ganz dar­
stellt, so mlisste ihm hier doch anscheinend eine hOhere Bedeu­
tung als die eines Strafbarkeitsmerkmals zukommen. Allein 
dem ist nicht so! Die einseitige Bedrohung der vorsatzlichen 
Handlnng bedentet nicht, dass das immerhin denkbare fahrllis­
sige Handeln nicht normwidrig sei, vielmehr dass die Verschul­
dung dabei nicht intensiv genug sei um die Strafbarkeit der 
Handlnng zu begrlinden. Wie oben die Unterscheidung der bei­
den Schuldarten dazu diente die strafbarere der minder straf­
baren Handlung entgegenzusetzen so hier nm die strafbare von 
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der nicht strafbaren rechtswidrigen Handlung zu sondem. Dass 
Strafbarkeitsmerkmale wie hier die FahrUtssigkeit auch sonst 
dazu dienen konnen die Strafbarkeit einer normwidrigen Hand­
lung auszuschliessen, hat Wachter (a. a. O. S. 294) sehon 
gelegentlieh der Reue des Diebes bemerkt 190. 

C. Meltre,.e NOTmen - ein Slrajgesetz. 

Ein Gegenstiiek zu der Verschwenderisehkeit, mil weleher 
vielfaeh Strafg'esetze auf Gmnd und Boden einer NOl1n auf­
gefůhrt werden, bildet die Erseheinung, dass der Thatbestal1d 
Eines Strafgesetzes sich eben so haufig, wenn nicht noch hau­
figer aus den Uebertretuugen mehrerer Normen zusammensetzt. 
Und zwar geschieht diess in doppelter Weise. 

190 Es ist notig das Verhiiltniss meiner Eintheilung der Thatbe­
standsmel'kmale zu der von v. W ach tel' a. a. O. S. 294--=-296 gemachtel1 
zu pracisiren. v. ViT ach te l' nennt Strafmomente die auf das Strafmaass 
einfl.ussreichen Momente, II die fiil' den Begriff des Verbl'echens, fiil' sein 
DaseÍn an sich, ohne Bedeutung und Einfl.uss sind, bei del'en Mangel 
also doch ein Verbrechen j ener (?) Ra tegorie vorliegt«. Es tl'eten 
sieh also Begriffs- und 8trafmomente einander gegeniibel'. 80 saubel' diese 
Unterscheidung scheint so wenig ist sie haltbar. v. Vir ach tel' hat nem-
1ich nicht gesagt, was ihm ein Begriffsmoment ist. Jl So ist z. B. - fiihrt 
er aus - beim Verbl'echen des Diebstahls der grossere odel' geringere 
Betrag des Gestohlenen nUl' ein Strafmoment.(( Fiir den gemeinrecht­
lichen Begriff des grossen Diebstahls trifft diess nicht zu: wenn der Wert 
der gestohlenen Sache nicht fiinf Goldgulden oder iiber funf Goldgulden 
betriigt, ist der Diebstahl kein grosser. Aber, wird v. '''iichter ein­
wenden J das Verbrechen des Diebstahls bleibt, auch wenn der Betrag 
geringer ist. Dann darf aber anch Y. Vl ach te r nicht auf S. 295 die 
U e ber leg u II g als Begriffsmoment des Mol'des bezeichnen. Denu der 
Mord ist wie der grosse Diebstahl nul' hervorgehobene Art des Gattungs­
verbrechens: hier der Todung. Und Todung bleibt das Delikt auch, 
'venn an SteHe der Ueberlegung der Affekt tritt. v. ViT ac h tel' bezeichnet 
nemlich als Begriffsmoment bald ein Me1'kmal des Gattungsdelikts, wie 
ich 8age ein Normwidrigkeitsmerkmal, bald ein Merkmal einer hervorge­
hobenen Unterart, oder wie ich sage ein Strafbarkeitsmerkmal. Daher die 
\Viderspruche. - Die Strafbarkeitsmerkmale des Gesetzesrechts (z. B. Af­
fekt bei der Tňdung) , und die Strafmomente des ungesetzten Rechts (Affekt 
als Strafminderungsgrund bei der Korperverletzung) sind wesentlich 
gleichartig; nul' dass der .Gesetzgeber die Vlirksamkeit der ersten genau, 
die der zweiten ungenau durch die relative Strafdrohung bestimmt hat. 
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§ 18. 1. Mischthatbestande. 

Die verschiedenen normwidrigen Handlnngen sind alter-
11 a t i v mit der einen Strafdrohung verbunden; diese greift 
Platz sowohl, weun die eine als auch wenn die andere statt­
gefnlldell hat. "Wer dieses· gethan hat ode r jenes, solI mit 
Gefangniss bestmft werden." Die Gesichtspullkte, auf wel­
che diese gemischten Thatbestande zuriickgefii1n·t werden 
miissen, sind oft die allerausserlichsten: eine verwandte Ten­
denz der Handlungen, ihre Begehung durch dieselbe Person, 
die Uebung sie im gemeinen Lebenneben einander zu nennen 
und andere dergleichen AnIasse reichenaus. Der Gesetzgeber 
entschliesst sich zu diesel1Bildungen aus Neigung zm KUrze und 
opťert diesel' nul' zu leieht die wichtigere Aufgabe unter jede 
Normwidrigkeit mit dem ihr gebiihrenden Strafáquivalent aus­
zustatten 191. Es liegt in Wahrheit nm cine Zusammenziehung 
mehrerer Strafgesetze vor, denen die gleiche Strafsanktion eig­
net; der Thatbestand bewahrt nul' ausserlich seine Einheit: 
genauer besehen zerfá!!t er in eine Summe von Thatbestanden, 
deren jeder mit eigner Strafdrohung ausgestattet ist. 

So besteht z. B. § 109 des D. G. B.: "Wer in einer 5ffent­
lichen Ang'elegenheit eine Wahlstimme kauft oder verkauft, 
wird mit Geflingniss von einem Monat bis zu zwei Jahren be­
straft", aus den Uebertretungen zweier durchaus verschieden­
artiger Normen. Diese Zahl steigt um ein betrachtliches im 
§ 355, wo es heisst: "Telegra]lhenbeamte oder 192 audere mit 
der Beaufsichtigung und 193 Bedienung einer zu 5ffentlichen 
Zwecken dienenden Telegra]lhenunsta1t betraute Personen, 

191 Die Strafrechtswissenschaft daxf desshalb nicht das geringste Be­
denken tragen diese Thatbestande in ihre Elemente auseinanderzulegen. 
Schon desshalb giebt es n1chts Unwissenschaftlicheres als ein System der 
einz~lnen Verbrechen auf die Legalordnung griinden Zll wollen. Der Ge­
setzgeber muss praktischennicht systematischen Gesichtspunkten folgen, die 
·Wissenschaft umgekehrt hat zwar jene Zll wfirdigen, aber diesen zu folgen. 

19"2 1st inkorekt! Miisste: )Jund" heissen. 
193 1st inkorekt.! Miisste: » oder« heissen. 
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welehe die einer Telegraphenanstalt allYertranten Depeseheu 
vertálsehen oder in anderen, als in den im Gesetze vorgesehenen 
Flilleu eroffuen oder unterdriicken oder vou ihrem Inhalte Dritte 
rechtswidrig benach,.ichtigen, ode,. einem Andem wissentlich 
eine 801che Handlnng gestatten oder ihm dabei wissentlich 
Hli1fe leisten, werden mit Geflingniss nicht unter drei Monaten 
bestraft.« Da die telegraphische Depesche keine Urkunde, 
sondem hOchstens ein Indiz ist, so filllt die hier erwlihnte 
Fiilschung nicht nnter das Verbo! der Urkundenflilschung, son­
dem beda,.f ihres besonderen Verbotes '"'. Das widerrecht­
liche Eroffnen von Te1egrammen ist nur ein SpezialfaJl des 
anch dem § 299 zn Grunde liegenden Verbo!es (wenn anders 
hier das lY ort »verschlossene Urknnde «, wie ieh allerdings 
glaube, in nicht technischem Sinne genommen ist 195); das 
Unterdriicken der Depesche, die Benachrichtigung Dritter von 
ihrem Inhall, stehen Beide nnter selbststandigen getrennten 
Verboten. Der Satz » oder einem andern wissentlich eine solehe 

1M Eill intel'essanter Rechtsfall, in welehem ieh seinerzeit als Verthei­
diger fungirte (die Anklage ging auf Urkunden- durch Depeschenfal­
schung konkul'rirend mit Betrugsversuch), drangte Zll einer sorgfaltige­
ren Feststellung des Urkunden-Begriffs. Eeziiglich des Telegramms ·wal' 
Zll bemerken: 1) die als angekommen ausgefertigte Depesche ist keine 
Originalurkunde, die das Telegraphellamt ausstellt; 2) eben 80 wenig ist 
sie eine Copie der vom Absender aufgegebellen Depesche, die selbst 
wieder keineswegs eine Urkunde Zll sein braucht, etwa lautet lJStarke 
Kopfschmerzen. X(. Die Unterschrift des Telegraphisten bedeutet nicht 
etwa ein in fidem copiae. Sie gleicht, da das Telegraphenamt alle Verant­
wortlichkeit fur die Richtigkeit der Depesche ablehnt, vielmehr dem Post­
stempel. 3) Die Ankunftsdepesche ist díe Vmbildullg einer mehrfachen 
Umbildung der Ol'iginaldepesche, Vnd nicht einmal díe Richtigkeit der 
letzten Umbildung beurkulldet der Telegraphist. - 'Will man díe Vrkunde 
nicht zusa,mmen fliessen lassen mit allen moglicpen geschriebenen Zetteln, 
von denen kein einziger llicht unter Umstanden als Indiz grossen Bev.'_eis­
wert erlangen kanu, so rouss man sie definiren: Urkunde ist ein beweis­
kraftiges Schriftstuck, durch welches sein Ausstellel' bezeugt das eigene 
1Vissen von der 1-Vahrheit des rechtlich bedeutsamen Schriftinhalts. 

195 Jl1-Ver einen verschlossenen Brief oder eine andere verschlossene 
Urkunde, die nicht zu seiner Kenntnissnahme bestimmt ist, vorsiitzlich 
und unbefugter Weise er6ffnet , , , ,", 
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Handlung gestattell« '"6, ruhl allein auf vier weiteren Verboten: 
lhr sollt Niemanden gestatten, die Depeschen zu verfalschen, 
sie unbefugt zu eroffnen, sie zu unterdruckeu, von ihrem In­
halte Dritte rechtswidrig benachrichtigen. Der Satz >l odel' ihm 
dabei wissentlich Hiilfe leisten«, sagt nichts Nenes: die Unter­
sWtzung ist eine Ubel' die Gestattung hinausgehende Handlung 
und bedarf nul' dann besonderer Erwiihnung, wenn eine hOhere 
Strafe als filr das blosse Gestatten angedroht werden soll: 
was hier 'nicht der Fall ist. So basirt diesel' Thatbestand auf 
nicht weniger als acht Normen. Will man ganz streng sein, 
so mtisste man noch sagen: nul' Ein Verbot, das gegen das 
widerrecht1iche Eroffnen verschlossener Urkunden gerichtete, 
wendet sich analle Gesetzesunterthanen. Vou den sieben Ubrigen 
ist jedes an drei Personenklassen adressirt: zunachst an Te­
legraphenbeamte. Das Verbotan die.e bindet nicht die nicht Be­
amteten, die ZUl' Bedienung der Telegraphen berufen sind: 
es bedtirfte fůr sie ein neues und filr die mit der Beaufsiehtigung' 
Betrauten \Vieder eines neuen Verbotes. So dass die Zahl sieben 
zu verdreifachen und das Eiue Verbot gegen das widerrecht­
liche Eroffnen noeh zuzuzahlen \Vare 197. 

lch uenne Sh'afgesetze mit solehen mehr odel' weniger wi\l­
ktihrlich und ausserlieh aneinander gereihten nicht innerlich 
verbundenen Thatbestanden Mischgesetze, ihre That­
bestande Mis ch t h a t b e s tand e. Eine Smnme einzelner 
durehaus selbststandiger Delikte wird in den Rahmen eines 
Thatbestandes gepresst. Der heterog'ene Charakter seiner Be­
standtheile spricht sich in den Gesetzen durch Bezifferung der 
verschiedenen Absatze oft auch ausserlich aus, obgleieh uun 
wieder dieThatbestlinde der einzelnenZiffern keineswegsimmer 
homogen sind und die Bezifferung ofter auch das Gleichartige 
trenut. 

195 VgL § 35i. 
197 Weitere schlagende Beispiele fiir eine solche Bildung der Thatbe­

stiinde s. in 80. 81, 1 u. 2.94.96.98.100.102.108.109.113.115.117. 
122.127.133.135-137.139.141. 142. 166. 167. 168. 175. 176. 201. (202). 
221. 266. 274. 275. 281. 282. 283. 297.307. 315. 316. 320. 321. 322. 32+. 
332.341. 346. 348. 353. 357. 



t 12 § 19. Mehrere straflose Handlungen verbinden sich 

Ein Thatbestand kann bei der grossten Einfachheit der 
Bezeichnung dennoch einem Mischgesetze allgehOren: SO der 
Thatbestand der §§ 94. 96. 98.100, der als Thatlichkeit 
charaktedsirt wird 198. 

}{an konnte versucht sein, die Norm, aufwelcher die §§ 80. 
81 und 102 mhen, so zu formuliren: "lhr soUt nieht das deutsehe 
Reich odel' eiuen deutschen Bundesstaat odel' eineu befreun­
deten Staat in seinem verfassungsmassÍgen· odel' territorialen 
Bestand verletzen !" Dabei ist aber nur das Eine verfehlt, dass 
aus mehreren Normen eine Einzige gemacht worden ist. Das 
Rekh, die Bundesstaa!en, die befreundeten Staaten bedlirfen 
jedes ihre eigene SchutznOlID; der verbotenen Handlungen sind 
zweierlei Arten: Verletzung des verfassungsmassigen und 
Verletzuug des territorialen Bestandes, so dass sieh die sehein­
bal' einfaehe N0I111 auflost in seehs nun wirklieh einfaehe 
Verbo!e. 

Die dehtige Erkenntniss der Misehgesetze ist fiir die Lehre 
von der COllkurrenz von Wiehtigkeit: wenn Jemand von den 
mehreren Alternativen nicht Eine sondern Mehrere verletzt, so 
liegt zweifellos eine Mehrheit von Delikten vor, welehe naeh 
§ 73 ff. zu beurtheilen ist. 

2. Mehrere Normwidrigkeiten - ein Vel'bl'echell. 

§ 19. a .. 1.}leňrere straflosB Handlungen cerMnden sich zu ez"nem Verbrechen. 

Die Verletzungen der mehreren Nonllen werden kumulativ 
mit der Einen Strafdrohnng verbunden: ieh nenne solehe 
Thatbes!linde zusammengesetze. Und zwar lehrreieher 
Weise gesehieht diess keineswegs nul' so, dass Conkurrenzfálle 
mehrerer Verbreehen unter eine Strafsanktion treten (woriiber 
§ 20), sondern aueh so, dass van den eombinirten Norffiver­
letznngen die Eine odel' aueh Alle isolirt betraehtet als nicht 
strafbar erscheinen. Mehrere reehtswidrige aber nieht strafbare 

198 S. dariiber oben S. 101 ll. 185. 



zn eínem Vel'bl'echen. 113 

Handlungen werden durch cine gesetzlich bestimmte Art von 
Zusammenhang plOtzlich strafbar, oder - und es ist diess im 
Wesentlichen dasselbe Phanomen - Zll ciner strafbarcn Norlll­
widrigkeit tritt eine straflose N ormwidrigkeit als Grund einer 
Strafsteigerung hinzll. 

80 ist nach § 323 des D. G .B. dmjenige .trafbar, weleher vor­
satzlieh die 8trandung eines 8ehiffes bewirkt, aneh wenn diese. 
dadllrch nicht beschadigt werden sollte; fahrlassige Sh'andung 
dagegeu, welehe lleinen Schaden nicht verursachla isl straflos: 
richtet sie aber noch einen Schaden an, etwa eine straflose 
fahrlassige Beschadigung des Schiffes, so ist die Wirkung, das" 
Gefangniss bis zu einem Jahre eintritt (Sh·. G. B. § 326)"'. 
Hier granzen indessen die einzelneu fahrl1issigen Handlungen, 
Von denen jede sll'aflos ist, dicht an die strafbaTeu vorsiitz­
lichen Delikte der §§ 303 und 323. Viel interessanter sind 
desshalb andere Beispiele: ieh wahle die Grliuzfalschnng, fel11er 
den betriigerischen und den einfachen Bankrott, deren That­
bestande (§ 281 und 283) Beide llfischthatbestande sind. 

§ 274, 2 bedroht den, welcher II 2) einen Grlinzstein odel' 
ein anderes zur Bezeichnullg einer Gra.nze oder eines 'Va-sser­
standes bestimmtes lIerkmal in der Absicht, einem Andern 
N achthei! zuzufiigen, wegnimmt, vernichtet, unkenntlich 
macht, verriickt odel' fiilschlieh setzt,. Niemand wird be­
haupten, die Fiilschung von Grlinzzeicheu sei cine gestattete 
Handlung; aber selbst die vorsatzliehe Uebertretung des Ver­
botes ist so lange stl'aflos, als· sic nicht ::\littel zu einer aller­
dings auch rechtswidrigen, aber isolirt beh'acbtet gleichfalls 
straflosen Benachthciligung wird. 

Noch interessanter ist die Bildung des Begriffs des stl'af­
baren Bankrotts. Es sagt § 281: »Kaufleute, welehe ihre 
Zahlungen eingesteUt haben, werden wegen betriiglichen 
Bankrotts mit Zuehthaus bestraft, wenn sie, in der Absicht 
ihre Glaubiger zu benachtheiligen, 

199 Ob diese Argumentation anf § 209, 2. zlltrifft, hangt davou ab, ob 
die Verursachung des dort benannten Schadens stl'aflos oder, was auch 
iein kann, strafbar ist. 

Bi n di n g, Die Normen nud ihre U(lberlrf~tnng. I. 8 
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1. VermogeusstUcke verheimlicht oder bei Seite geschafft 
habeu, 

2. Sehuldeu oder Rechtsgeschafte anerkauut oder auf­
gestellt haben, welehe ganz oder theilweise erdichtet 
sind, 

3. Handelsbiicher zu fiihreu nnterlasseu haben, dereu 
Fuhruug ihuen gesetzlich oblag, oder 

4. ihre Haudelsbiicher vernichtet oder verheimlieht odel' 
so gefiihrt oder veraudert habeu, dass dieselben keine 
Uebersieht des Vermogenszustandes gewahren «. 

Die ZahlungseiusteUuug ist die ErkUiruug Eiuem obliegeude 
Zahlungeu nich! macheu zu konneu; sie birgt also immer eine 
Verle!zung von Rechts - Verpflichtuug'en gegen die GHiubiger 
iu sich, iudem, selbst wenn die Zahlnngs-Stockuug nU\' eiue 
voriibergehende ist, diesen ein Theil ihrer Aktiva lahm gelegt 
wird. Diese Verletzuug is! unter Umstanden nieh! einmal 
schuldhaft, jedenfaUs aber nicht skafbar. 

Zu der iu der Zahlungseius!eUung liegenden vielleicht 
schuldlosen Benachtheiligung der GUlubiger muss nun, damÍ! 
der betrugerische Bankrott entstehe, Eine von mehreren Hand­
luugen hiuzutreten, welche der Schuldner ,in der Absicht, seiue 
GUiubiger zu benachtheiligell«, vornimmt. Die Benachthei­
ligung der GUi.nbiger durch die Schuldner ist verboten und so­
mit normwidrig; aber selbst die dolose Benachtheilignng isl 
keineswegs skafbar. Zum Bankrotl wird nicht einmal ver­
langt, dass der animus noeendi Erfolg gehabt und wirklich 
eine Sehadigung der Glanbiger dureh Eine der benanuten Hand­
lungen verursacht worden ist. Nun sind die unler 1 u. 2 auf­
gefillu'ten Haudlungen (Vermogeussttlcke verheimliehen; er­
diehtete Schulden anerkenneu oder aufsteUen) keineswegs als 
solehe verboten; sie werden hier nul' reehtswidrig, weil sic 
Benachtheilignngshandlnngen sein soUeu; in diesem Punkte 
gleicheu sie den unter 3 und 4 stehenden, die aber auch iso­
lirt betraehtet verboten sind, sieh also als verboteue Benach­
theiligungshandlungen im Gewande selbstandiger Normver­
letzungen darstenen. Sie widersprechen dem deutschen Hau­
delsgesetzbuch A. 28: » Jeder Kaufmallll ist verpflichtet 



Zll einem Verbrechen. 115 

Blicher zu flihren, aus welchen seine Handelsgeschafte und die 
Lage seines Vermagens vollstiindig zu ersehen sind." Aber 
auch die vorsatzliche Verletzung dieses Gebotes macht den 
Kaufmann noch keineswegs straJnHlig. Das dentsche Handels­
gesetzbuch lasst gegen ihn eine Ordnungsstrafe nicht zu. 

Die straflose Unfahigkeit seine Rechtsyerpflichtungen 
gegen seine GHiubiger zu erflillen verbunden mit den straf­
losen aber rechtswidrigen Benachtheiligungshandlungen des 
§ 281, 1 u. 2 wider die gesammte GUiubigerschaft2°o oder aber 
verbunden mit straflosen Verletzungen des deutschen Handels­
gesetzbuches § 28 ergeben das Ve r b rec h e n des Bankrott., 
sofern diese Uebertretuugen des § 28 als Verwirklichungshand­
lungen der Benachtheiligungsabsicht auftreten und die Hand­
lungen des § 281, 1-4 im Hinblick auf eine k~lnftig eintretende 
oder aber eine schon eingetretene Zahlungseinstellung 201 er­
folgt sind 20'. 

Aus ciner combinirtcn Verletzung zweier N ormen entsteht 
aneb der deutschrechtliche Diebstahlsbegriff. Von diesen Nor­
men lautet die Eine: "Ihr solit nicht Sacheu, wahrend sie An­
deru eigenthlimlich sind, Euch zueignen I" Die vorsatzliche 
Verletzung derselben begangen an beweglichen Sachen er­
giebt den Begriff der Unterschlagung 203, eines V,erbrechens 
gegen die Ordnung des Eigenthnms. Der Diebstahl ist aber 
ausserdem noch Verletzung der Besitzesordnung. Die Norm, 
die die.e yerbietet, kanu man nun nicht dahin formuliren: 
"Ihl' solit nicht fr e m d e bewegliche Sachen wider den Willen 
ihrer Detentoren diesen entzi!l)len! «, denn sonst flele grade 
das Delikt nicht darnn!er, welches dieser Besitzesordnung am 

200 Dem Thatbestande des einfachen Bankerutts (§ 283) fehlen dle 
absichtlichen Benachtheiligungs-Handlungen. 

201 S. dazu Oppenhoff § 281 n. 29. 
2(12 Daraus ergiebt sich, dass »eine selbststandige Verja.hrung der 

-einzelnen Vergehungen im Thatbestande des - Bankeruts« unmoglich 
angenommen werden kann, und dass die Obertribunals-Urtheile Y. 1. Juni 
1864 cl. Busse (s. Goltdammer XII S. í18) u, v. 14. Dez. 1870 
cl· Arnholz {s. Goltdammer XIX S. 88. 89) gegen Goltdammers 
Bedenken (s. dessen Archiv XIX S. 88-90) Recht behalten. 

2ú3 Es ruhen auf dieser Norm die §§ 246. 350. 

8* 
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reinsten widersprieht !,§ 289:': "Wer seine eigene bewegliehe 
Sache ... dem Nutzniesser ... in reclltswidriger Absicht weg-
nimmt ... " Vielmehr lautet sie etwa: "I1Ir sollt keine 
Saehe ohne Réehtsgrund deren Detentoren ohne ihre Eillwillignng 
wegnehmen ' ,,204 Und selbst die vorsatzliche Verletzung dieser 
Norm ist als solehe keineswegs .trafbar. Bildet aber diese 
begangen au fremden beweglichen Sachen das beabsiehtigte 
Mittel znr Verletzung jeuer ersten Norm, so entsteht dm"au. 
der Begriff des Diebstahls 205. Der Raubbegriff setzt sich so­
mit aus den Uebertretungen dreier Normen zusarnrnen, 

In dem deutschen Strafgesetzbuche kann bei einer Reihe von 
Thatbestanden Zweifel auftaucheu, ob sie aus e i n e I' N orm­
widrigkeit oder aus einer der oben gekeunzeichneten Combina­
tionen von zweien bestehen? Es sind das zunachst diejenigen, 
'll'O neben einer yorsatzlichel1 Normverletzungnoch ein besonderer 
Aecent auf eine nreehtswidrige Ab.ieht« 206 gelegt wird, und wo 
das Gesetz ausnalllllsweh:e einmal jl vorsa..tzlich nnd rechts­
widrig«(2U' oder )}vorsatzlieh nnd widerrechtlich{( sagt 20S. Be-

204 Vgl. dazu Schwarze, COlllmentar S. 625. 
2<)5 DerBestrafullg des Diebstahls dienen die§§ 242-24fi (vgl. 248) ; 291 

(denu da verschosselle Artilleriemunition und Bleikugeln in den Kugel­
úingen nicht aUl> dem llesitze falien, haben wir es lediglich hier, sofem 
ťreilich der notige Vorsatz vorhanden ist, mit Diebstahl Zll thun); 3iO, 5. Ci. 
- Der Thatbestand des § 289 (\Vegn;hme der fremclen Sache aus Pfand­
besitz u. s. w. zu Gunsten des Eigenthumers) ist nicht, wíc ieh selbst, 
iange geglaubt habe, ein DiebstahlsfalL Er widerspl'ieht nur der einen, 
ni.eht den beiden Normen, deren combinirte Uebertl'etung dem Diebstahl 
wesentlich ist. 

ZOI) Vgl. § 2lií: ,,'\'er in rechtswidriger Absicht eine inlandisehe oder 
ausliindische . ' Urkunde . , ... verfiilscht .. , . JI § 2S9: II 'Vel' seine 
eigne bewegliehe Sache etc ... - dem Nutzniesser ..... in l'echtswidri-
gel' Absieht wegnimmt .... I( 

2(17 Zur strafbaren Sachbeschadigung wird verlangt § 303-305, das!> 
sie ')vorsatzlich und reehtswidrigť< geschehe. 

208 § 239: » 'Wer. yorsatzlieh und widerrechtlich einen Menschen ein­
f'-perrt~; vgl. § 240: JJ \Ver einen Andern widerrechtlich ... notigt ... '<: 
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zieht sich diese. rechtswidrig allenfal1s noch auf eiue zweite 
Norm? Die Entscheidung kann nich! einheitlich ausfallen. In 
den §§ 239" nnd 240 will das Gesetz ansdriicklich hervorheben, 
dass die Strafe nur denjenigen tmJre, der ohne dazu cin Recht 
zn hahen) wie das Gesetz soust wohl sagt ))unbefugt{() einen 
Andem einsperrt oder nOtigt: es "ill ausdrucklich sagen, die 
Handlung mUsse unter die Norm und nich! unter Eine ihrer 
Ausnahmen fallen. Das »widerrechtlich" ist also selbstver­
stiindlich und konnte wegfallen. Genau ebenso verhalt es sich 
in § 346 1 und in den die Sachbeschadigung bedrohenden 
§§ 303-305. Das >l\"echtswidrig« wird hier nur als ein Ubri­
geng selbstverstiindliches Requisit des Vorsatzes betont. 

Viel zweifelhafter ist das )) in rechtswidriger Absicht" bei 
der Urkundenfálschung 209 . 

Mankonnte zunachstdaraufhinweisen, dass das Gesetz Vor­
salz und Absicht hinsichtJich unerlaub!er Handlungen als iden­
lisch gebraucht, also)) in rechtswidriger Absicht« auch hier so 

ebenso § 339. Ferner § 346 1; wo der Beamte die Verfolgung einer l.tra±'­
baren Handlung unterlassell muss ))in der Absicht, Jemand der gesetz­
lichen Strafe reehtswidrig zu entziehen«. 

209 Dic Commentatorcll erblicken darin noch etwas mehr als den Fiil­
schungsdolus. S. Schwarze, S. 598: "Es ist jede l'e.chtswidrige 
Absicht hinreichend; ~ der Scherz ist ausgeschlossell. Die Absicht cin 
Verbrechen zu verbergen ist reehtswidrig«. nDie reehtswidrige Absieht des 
Falschens ist eine allgemeine ~ sie kann sich zum dolus des Betriigers 
spezialisiren,í< Vgl. auch Oppenhoff § 26i ll. 1 ff,: »Der § erheischt als 
dolus (?) eine reehtswidrige Absieht d. h. also den Willen eine Folge her­
beizuflihren, welehe dem bestehenden Rechtszl1stande zuwiderlauft; wel­
cher Art diese gewollte Folge sein sollte, ist im Uebrigen gleichgultig, 
jedoeh folgt aus § 36:1, dass die Absicht: 'JBehorden oder Privatpersonen 
zum Zweek des eignen bessern FOl'tkommens zu tiiusehen(( ZUl' El'flillung 
des § 267 nieht genugt. Die rechtswidrige Absicht braucht nicht auf Ver­
schaffung eines Vermogensvortheiles oder auf Zufiigung eines Schadens 
gerichtet zu sein, da § 268 diese Absichten als ersehwerenden Umstand 
behandelt. (( leh bemerke zuniichst, dass der Schluss aus § 363 durchaus 
unstiehhaltig ist. Auch wenn der Thatbestand des §-363 eine Unterart des 
§ 267 wiire, konnte nichts destoweniger der § 36:: sich zur milderen Straf­
drohung fiir diese Unterart veranlasst sehen. 
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viel als »in rcchtswidrigem Vorsatz" bedeute 21O ; aber zur An~ 
nahrne geniigend, dass dieser rechtswidrige Vorsatz sich ledig~ 
lich auf die folgende Flilschung beziehen sollte, ware dieser 
Rinweis noch nicht. 1fan konnte nernlich erwidem, dasB das 
Gesetzbuch meist den Vorsatz mit Stillschweigen iibergehe nnd 
er desshalb mit Bezug auf die Falschung noch neben der er~ 
wahnten rechtswidrigen Absicht Zll erganzen sei. Allerdings, 
der Anlass dic Erwlihnung des rechtswidrigen Vorsatzes aU8~ 
nahmsweise hier nicht zu unterlassen ist ersichtlich genng. 
Der das Delikt kennzeichnende Ausdruck »und VOn derselben 
zum Zwecke einer Tliuschung Gebrauch macht" ist schr vag 
undumfasst auch die schuldloscste Fopperei: l\!issverstlind~ 

nisse desselben waren sehr leicht moglich. Das "in reehts~ 
widriger Absicht" konnte also auch wohl bedeuten solIen: in 
der Absicht, die gefalschte Urkunde zum Zwecke wirklicher 
Beweiserbringung im Rechtsleben zu g·ebrauchen. Und etwas 
anders bedeutet der Ausdruck auch nicht, wie sieh aus § 268 
nnd § 270 ganz unwiderleglich ergiebt. Denn § 270 sag!: 
"Der Urkundenfálsehung wird es gleich geachtet, wenn Jernand 
von einer falschen oder verfálschten Urkuude, wissend, dasB 
sie falgch oder verflilseht ist, zum Zwecke einer Tauschung 
Gebrauch macht." Es solI also die Strafe des § 267 ein~ 

treten, obgleich der Thatbestand um die Anfertigung del' faJ~ 

sehen Urkunde seitens des Thaters gegen § 267 vermindert ist. 
Hiitte die rechtswidrige Absicht daselbst wirklich eine andere 
Bedeutung' als die des Falsehungsdolus, so konnte sie hier nn~ 
Illog'lich faUen gelassen sein. Diess bestatigt § 268. Hier tritl 
gegenliber der Gefangnissstrafe des § 267 Zuehthaus bis zn 

210 Fůr die Anhanger einer unzulassigen Untel'scheidung beider Be~ 
griffe ťolgen hier die SteHen, wo Absicht den bewussten Entschluss eine 
Norm zu yerletzen bezeichnet: §§ 124. 143. 146, 1. 147.210.2:15.242. 
2J3 J 72 diebische Absicht. 249, 1. 250, 4. 263. 265, 1 betrugerische 
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 'Vort in den 
§§ 202. 235. Fiir den Entschluss Zll einer rechtmassigen Handlung: § 31;~, 2 : 
Absicht sein Eigenthum 'zu schiitzen. Ueber die Absicht sich einen Vel'­
ll1ogensYOl·theil zu verschaffen: s. unten s. J 20 u. insbes. n. 214. 
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fiinf und bei Fiilsehung offentlieher Urkunden bis zu 10 Jahren , . 
ein fur eine "Urkundenfiilsehung, welehe lil der Absieht begangeu 
wird, sieh oder einem Andern einen Vermogensvorthei! zu ver­
sehaffen oder einem Anderen Schaden zuzufiigen«. Der Quali­
fikationsgrund Jiegt in der hervorgehobenen Absieht. DieBe 
wendet sieh zwar allerdings auf eine Ueehtswidrigkeit, jedoch 
nur auf eine Reehtsverletzung relativ gel'inger Schwere. Wiire 
diese Absieht sehon in dem Thatbestand des § 267' enthalten, 
so wiire die. QuaJifikation des § 268 gal' nieht zu ver­
stehen. 

Zll etwas anderem Resllltate ťlihrt eine sorgsame Aus­
legung des§ 289, wo es sich um die Wegnahme der eigenen 
Sache aus dem Besitze des Pfandglllubigers u. s. w. "in 
rechtswiddger Absicht« handelt. Diess bedeutet ein Wegneh­
men in dem Bewnsstsein, dass die Wegnahme verboten ist, 
dass der Besitzer in dieselbe nicht einwilligt und dass ein 
vermogensrechtliches Interesse des Besitzers oder Detentors 
dadnreh gesehlidigt wird 211. Hier gesellt sieh also zur 
widerrechtJiehen Besitzentziehnng noeh die Absicht einer Scha­
digung 212 • 

Dagegen kann es in allen den Fiillen, wo die A b s i c h t 
zu sehlidigen neben einer weiteren Normverletzung Auf­
nahrne in den Thatbestand gefunden hat, keinem Zweifel 
unterliegen, dass wenigstens des TMters Absicht auf Ver­
letzung einer zweiten N orm gerichtet ist 21'. Wie aber verbalt 

211 V gl. S ch w a r z eS. 625: lj we rechtswidrige Absicht ist dle Absicht, 
das Recht des Glaubigers zu verletzen, ihn mindestens um die Sicherung 
seiner Forderung, welche in dem Besitze der Sache liegt, zu bringen", 
Aehnlich Oppe nhoffzu§ 289 n. 8: )jdře j)rechtswidrige Absicht( muss auf 
Verletzung des wenigstens formell begrundeten Nutzniessung- u. s. w. 
Rechts gerichtet sein.u Ders. Ans. Hiilschner III. S. 491. 

212 lm lnteresse eines einheitlichen Sprachgebrauchs liige es, statt des 
)j in rechtswi.driger Absicht« einen Ausdruck zu wiihlen, der den Thatbe­
stand als eine combinirte Normverletzung kennzeichnete. 

213 VgL ~in der Absicht .... einem Andern Schaden zuzufiigen q in 
§ 268 (Urkundenfalschung). § 272 (intell. Urkundenťiilschung). § 273 
(wissentliches Gebrauch machen von einer falschen Beurkundung im 
Sinne des § 271). § 274, 1 (Vernichtung etc. von Urkunden). § 274, 2 
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es sieh mít der meist gleieh der Absieht zu sehiidigen alB 
Qualifikationsgnmd wirkenden "Absicht sieh oder Andel1l einen 
Vermogensvorthei! zu sehaffell«, der" gewinnsiichtigen Absieh! <, 

mit ihren Synonyma '1214 Sind sic etwa identisch mit den 
Ausdrlieken des § 253 bei der Erpressung: » Wer um sieh oder 
einem Drítten einen rec h t s w i dr i gen Vermogensyorthei! Zll 

verschaffen ..... niitigt" und des § 263 Leim Betrug: >l Wer 
in der Absicht, sieh oder cinem Drilten einen rechtswidri­
gen Vennogensvorthei! zu verschaffen, das Vermogen eine. 
Anderen dadurch besehadigt u. s. w.«? Diese Identitat ist al­
lerdings vorhanden. 

Auf der Basis cines Verhrechens will Jemand seinen 
Reichthum aufbauen, einen Vermog'enszustand sehaffen, der 
jedes Hechtsgrundes entbehrend Anspruch auf Bestand nicht 
besitzt und mit einer rechtlichen Vermog'ensordnung sich alB 
unvertdiglich erweist. Dazu kommt: die llla.se der Vermogens­
objekte ist unter die verschiedenen Mensehen in soleher Weise 
yerthei!t, dass was der Eine gewinnt regelmassig der Andere 
verliert. Und so sag'! Me r k e I gelegentlich der Unterscheiduug 
des gewinnsiichtigen Betrugs von der fraudulosen Benaeh­
theiligung ganz mit Recht: "Der reehtswidrige Yorthei! auf 
Seiten des Betriigers hat denselben objektiven Charakter id. h. 
ist so wenig nnr ats Motiv der That zu betraehten;, wie die 
reehtswidrige Benachtheiligung, in weleher er sein Korrelat 
hat.« Die fl'audulose Benaehtheiligung und der gewinnslich­
tige Betrug unterscheiden sich eben dadureh, dass erstere sieh 
als Yerletznng nur einer Norm, letzterer sich als combinirte 
Yerletzung einer Doppelnorm darstellt. 

(Griinzfalschullg etc.). § 349 ífalsche Beurkundung seitens Beamt~r}. »lu 
der Absicht, ilite Glaubigel' Zll benachtheiligeuC1: § 281 a. A. DIn der Ab­
sicht, die Befriedigung des Glaubigers zu vereitelu((: § 288. llAbsichtlich 
zum N achtheil,,: § 266, 1, 2, 3. Pravarikation» zum N achtheile seiner 
Partei«: § 356, 2. 

214 Vgl. ~ 208. 2í2. 273. ::49. l) Um sich oder einem Andern einen 
Vermogensvortheil zu verschatfell": § 266 a. E.; § 282,,2. "In gewiun­
suchtiger Absicht,,: § 133, 2. 169, 1. 301. 302. "Seines Vortheils wegeu«: 
§ 257, 1. 255. 259. 260. V gl. § 219 Jl gegen Entgeltn. V gl. uber diese Frage 
M er kel, Betrug B. 9S-ni. Meine Kritik S. 109 ff. 
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Meiner Ansicht nach ist gerade das Wesen der Hehlerei 
als eines Vermogensverbreehens im scharfen Gegensatz zur 
Begiinstigung als eiues Verbrechens gegen die Strafreehtspflege 
des Staats in niehts Anderem Zll finden, als in der absichtliehen 
Sieherllng der widerreehtliehen Bereicherung fúr den Ver­
breeher, in der Mitwirkllng des Hehlers, dass ein als wider­
reehtlieh erkannter Verm5gensznstand Bestand behaJte 215. 

§ 20. b. Mehrere stra/bare IIand/uJlgen t'erbindett siclt Zll einem Verbrecheu. 

Die zweite Form eines aus Combinationen mehrerer Norm­
verletzllngen zusammengesetzten Thatbestandes ist die, dass 
jede einzelne der Normverletznngen sehon isolirt nnter Strate 
steht: eine Erseheinnng', die zn bekannt ist, als dass ieh bei 
ihr als soleher Janger verweilte. Man denke an den Thatbe­
stand des Ranbes, wo die Vergewaltigung Mittel zur diebliehell 
Besitzentsetzung wird; ferner an die zahlreiehen Fillle, wo in 
dem deutsehen Strafgesetzbuehe fahrlilssige Todung oder K5r­
perverletzung als Folge eines bestimmten Verbreehens mit 
diesem zusammen unter besondere Strafdrohung gestellt wer­
den 21 '. Aueh die Realinjnrie kann ieh wenigstens nicht anders 
auffassen denn als einen solehen Conkurrenzfall 2t7 • Das Er­
gebniss einer solehen Combination nimmt allerdings cine zwei­
faehe Gestalt ano Entweder nemlich entsteht wie beidem 
Raube dadurch ein neuer Verbreehensbegriff: die eombinirten 
Verletznngen werden als ebenbiirtig behandelt nnd keine wird 

215 Vgl. meíne Kritik S. 106 ff. 
216 Die Norm gegen Todung wird auf diese Weise im deutschen 

St.-G.-B. mit verwandt in den §§ 178. 220. 221, 3. 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 §§ 118. 221, 3. 239, 2. 251 (?). 315. 321, 2. 
326. 327. 

217 Beispielshalber yerweise ich noch auf § 80. 81, 1. 124. 125, 2. 
176, 1. 17i. 206. 249 (drei Normen). 251 (vier Normen). 254. 255. 
307, 1 u. 2. :l26. 329, 2. 
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der andern als ein Ersehwerungsgrnnd von ihr untergeordnet. 
Oder aber die eine N ormwidrigkeit tritt als Strafseharfungs­
'grund zn der andern, welehe letztere fUr die Anffassnng der 
Combination maassgebend bleibt nnd es entsteht cine ge­
seharfte Unterart eines Verbrechens 21S. 

Eine Bereehtignng haben diese Bildungen nul' da, wo die 
Grundsatze uber Conkurrenz der Verbrechen zu einem iiber­
trieben hohen oder al!zu milden Strafresultate fUhren wUrden. 
lbI' haufiges Vorkommen in der neueren Gesetzgebung, die da­
dureh ungebUhrlich angesehwellt wird, deutet auf unzulang­
lielle an allen Eeken und Enden auszudehn~nde oder zu beschran­
kende Reehtssatze bezUglich der Conkurrenz. Uebrigens wer­
den diese F1ille manehmal dadureh sehwer erkenntlieh, dass 
cin Strafgesetz ein Glied einer solchen Combinition mit Still­
sehweigen Ubergeht. Instruktiv hiefUr sind die §§ 80 u. 81, 1 
des deutschen Strafgesetzbuehs: "Der Mord und der Versuch 
des MOl'des, welehe an dem Kaiser, an dem eigenen 
Landesherrn u. s. w. verUbt worden sind, werden als Hoeh­
verrath rnit demTode bestraft.« § 81, 1: "Wer ausser den F1illen 
des § 80 es untemirnmt 1) einen Bundesfursten zu todten, ge­
fangen zu nehrnen, in Feindes Gewalt zu liefern odel' ZUl' 

Regierung unfahig zu maehen .... wird wegen Hochverraths 
mit lebensUinglichem Zuchthaus oder lebensH.inglicher Festungs­
haft bestraft.« Dem Wortlaute nach prasentirt sich § 80 
uur als qualificirten Fal! des MOl'des 219. Nichts aber ware 
irriger als diess anzunehmen. Hatte in dem Fal!e Rose Rosa! 
der Rose statt des Schliebe den Konig von Preussen geschossen 
aber nicht zu Tode getroffen, ein Mordversuch hatte vorge­
legen, unmoglich aber ware es gewesen den Rosal wegen 
Hochverrats nach dem § 80 (wenn diesel' damals gegolten hatte) 
mit dem Tode nnd nicht vielmehr nach § 211 und § 44 Al. 
1 nnd 2 zu bestrafen. Einfach aus dem Grunde weil eben de\' 

2J8 Feine Bemerkungen hieruber hei l\i e r kel in Holzendorfľs Hand­
buch II. S, 574. 575. 

~i9 1Vie íhn denn auch z. B, Oppenhoff Zll § 102 n, 7 auffasst, 
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Thatbestand des § 80 aus Mord und Hochverrat a180 aus den 
Uebertrelungen zweier durchaus versehiedener Normen com­
binirt ist. Ebenao ist in § 81, 1 die Verletzung der Norm 
gegen Hochverrat nicht ausdrueklieh erwahnt und nichtsdesto­
weniger ware das Gesetz hier ohne ihre Hinzunahme gradezu 
ullsinnig vne sich sofort unten zeigeli wird. 

So nahe in Folge einer nieht genUgend deutlichen Ge­
setzessprache die Versuchung liegt, zusammengesetzte That­
bestande als solehe zu verkennen, so fern soHte man meinen 
bliebe der entgegengesetzte Fehler: einen e i n faehen T ha t­
b e stan d fur einen zusammengesetzten zu ha1ten. Allein 
aueh dieser tritt manehmal breit genug auf. So ruhen die 
Satzungen des deutschen Gesetzbuchs Uber Zweikampf auf 
funf Normen. Davon lauten die drei wichtigsten: »Ibr BOll! 

Niemanden zum Zweikampf mit todliehen Waffen herausfor­
dern! ", » Ihr sollt eine solehe Herausforderung nieht anneh­
men!« (auf diesen beiden ruhl § 201 als einl\Hschgesetz), "Ihr 
sollt nieht einen Zweikampf mit tMlichen Waffen ausfechteli! " 
Auf diesen basirt sagt § 205: "Der Zweikampf wird mil Fe­
stungshaft von drei Monaten bis zu funf J"hren bestraft" und 
dieser § folgt unmittelbar auf § 204: "Die Strafe der Heraus­
forderung und der Annahme derselben . . . . . (d. i. Festung 
bis zu sechs 1fonaten) flillt weg, wenn die Parteien den Zwei­
kampf vor dessen Beginn freiwillig aufgegeben haben.« Haben 
sie ihn also nicht aufgegeben oder nicht freiwillig, so bleibt 
eben jene Strafdrohung in Kraft, die selbststandigen Delikte 
bleiben dann strafbar und das ]\faass ilirer Strafe sammt ihrer 
Strafbarkeit bestirnrnt § 201 und kein anderes Gesetz. Den­
noch behauptet Berner, Lehrbnch S. 544 und ihm folgt 
Schwarze S. 467, Oppenhoff § 201 n. 3 und Sehutze 
S. 294, die Delikte der Herausforderung und der Annahme 
"gehen in das DueH auf, wenn es wirklieh zum DueH kommt(" 
das schwerere Vergehen des Duells "absorbire allganz« jene 
leichteren der Forderung und der Annahme (so Se h U tz ei. 
Mit andern Worten heisst diess, der § 205 mlisste eigentlieh 
Janten: "der Zweikampfsammt der Herausforderung oder der 
Allnahme derselben wird mil Festungshaft von 3 lÍ!:onaten bis 
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Zll 5 Jahren bestraft«. leh sehe mieh vergeblieh aueh nul' naeh 
einem halben Beweis diesel' das Gesetz vergewaltigenden Be­
hauptung um, welehe den Thatbestand des § 205 als einen zu­
sammengesetzten erscheinen Hi.sst. 

Eine 80lche Bildung des Thatbestandes ans zwei oder 
mehreren strafbaren Normverletzungen hat nun aber die Wir­
kung', dass da.von jede zug'lcich unter zwei Strafgesetze 8ub­
sumirt werden kann: unter das Strafgesetz, dessen Thatbe­
stand allein sie bildet (z, B, beim Raub die diebliehe Besitz­
entsetzung unter § 242 oder 243, die Notigung unter § 240 
und unter das Strafgesetz, dessen Thatbestand sie in Ver­
bindung mit andem strafbaren Normwidrig'keiten darstellt (im 
Beispiek unter § 249), Es ist nnn eine noeh kaum allgemeiner 
gestellte nnd keineswegs leicht zu beantwortende Frage, wie 
weit die an den combinirten Thatbestand geknUpfte Strafdro­
hung die Strafdrohungen fUr dessen einzelne Bestandtheile 
cousumire? AlIerdings, will der Gesetzgeber in jener Straf­
drohung' das gesammte Strafaquivalent fUr die combinirten 
Verletzungen angeben wie beim Raub und bei den oben 
angefUhrten Conkurrenzfallen kulposer Todung oder Korper­
verletzung mit anderweitigen Delikten, so ist dadurch die volle 
Consumtion der Spezialstrafdrohung'en durch die allgemeine 
ausgesprochen, AlIein dass das Gesetz in seinem Thatbe­
stande des Zusammentreffens mehrel'er strafbarer Handlnngen 
erwahnt, beweist noeh nicht, dass in die Schale der Straf­
drohung die sammtlichen Geg'engewichte gegen sie gelegt sind, 
So fallt es scheinbal' nnl' miter § 81, 1, wenn ein Prensse 
in Baden den Konig' von Wlirtelllberg in hochverl'aterischer 
Absicht mordet: die Strafe ware lebenslangliches Zuchthans 
oder lebenslangliche Festungshaft, bei mildernden Umstanden 
Festungshaft nicht unter fUnf Jahren, Der Hochverrat wUrde 
demnach als Stl'afmilderungsgrnnd des mit der Todesstrafe 
belegten Mordes wirken: eine Sinnlosigkeit, deren sich das 
Strafgesetzbuch nicht schuldig gemacht hat, Vielmehr gilt -
uud diess behanpte ich ebenso flir § 80 - die Strafdrohnng 
des § 81 nnr dem Hochverrat, der durch das Mittel eines 
der in § 81, 1 nambaft gemachten Handlnllgen begangen wird; 
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die Strafdrohungen gegen diese rechtswidrigen Handlungen 
selbst sind durch die Hochve1'1'atsstrafe keincswegs consumirt 
nnd kommen nach den Grundsatzen der Conku1'1'enz neben del' 
des § 81 zur Anwendung 220 

Wann im deutschen Gesetzbnche das Geselz eine 80lche 
Consumtion einer Strafdrohung durch eine andere beabsiehtige, 
diese sehwierige auch von den Commentatoren noch keines­
wegs geniigend beharidelte Frage bleibe einem andern Orte 
oder aneh einem anderen Bealltworter vorbehalten, 

Nul' das Eine sei noch fe.tgestellt: gilt die Strafdrohullg' 

220 Grade der § 102 mit seinem allerdings unbesonnenen und durchaus 
uberflussigen Citat des § 80, au dem Kil'chmann und Oppenhoff 
zu § 102 u. 7 einen so grossenAnstoss nehmen, sprechen ganz entschieden 
fur meine Auffassung. Es erscheint nůr unmoglich einem Gesetzbuche 
ZUl' Last zu legen, es strafe den yollendeten Mord au irgend einem Men­
schen (wozu doch die regierenden Haupter aueh gehoren) mít dem Tode 
(§ 24), qualifizire nul' den Mordversuch am Kaiser, am eignen Landes­
heITn und am Landesherrn des Staates, in welchem sieh der Thiiter auf­
halt (§ 80), es privilegire den vollendeten politischen Mord an aUen andern 
Bundesfursten (§ Sl ll. 1)-, und in noch weit hohcrem Grade an allen be­
freundeten Fursten: mít anderen 'Vorten, es priimiire den Ffrrstenmord. 
1Venn der Mord den Tod verdient, so verdieut der Mord, der zugleich 
einen Augriif auf den Staat euthalt, eine hohere Strafe: und diesen rich­
tigen Gedanken hat das deutsehe Gesetzbuch so durchgefi.ihrt, dass es die 
Angriffe auf den Staat mitteIs Angriife auf das Leben als qualificirte Arteu 
der Angriffe auf den Staat in den §§ 80. SL 102. unter Strafe steUt ohne 
in diesen Strafen die fur die Angriffe auf das Leben in den § 211. ff. ge­
dl'ohten Strafen absorbiren Zll wollen. Ein von einem Preussen in Preus­
sen an einem befrellndeten auslandischell Fiirsten in ho_chverraterischer 
Absicht -wider dessen Land begangener Mord ist desshalb keineswegs 
nur nach § 102 (wie die angefiihrten Schriftsteller meinen) mít Festuug 
von 1-1 O Jahreu (bei mildernden Umst.anden mitFestung nicht unter 6 Mo­
naten) zu bestrafen. Diese Strafe gilt nul' der feindlichen Handlung 
gegen den befreundeten Staat und der Mord als Lebensvernichtung faUt 
unter den § 211. Nur so erklart sich auch der volkerrechtliche Schluss­
satz "Boferu in dem andern Staate nach veroffentlichten Staatsvertragen 
oder nach Gesetzen dem deutschen Reiche die Gegenseitigkeit verbiil·gt 
ist«. Sehl' hitzig fur die richtige Ansicht Se h fr t ze, Lehrbuch S. 232. 
n. 12. S. 253 n. 11. Sehl' besonnen fur die entgegenstehende Ansicht 
Sontag, Festungsha.ft S. 162-166, dergegenRúdorffzu§ 102.n. 1 
und Sc h warze S. 287. 288. ganz Recht hat. 
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nur der Einen der im Thatbestande combinirten Normwidrig­
keiten, so basirt der Thatbestand in Wahrheit nur auf einer 
Norm und die Erwahnung der verletzten Andern erklart sieh 
entweder als Exemplifikation fur die Uebertretung jener ersten 
oder die zweite Normwidrigkeit wirkt als Qualifikatiollsgrnnd 
der ersten, ohne dass in der hOheren Strafdrohung flir diese 
die selbstiindige Strafbarkeit der Verletzung der zweiten N orm 
ihren Ausdruek finde. Diese fungirt dann nur als Strafbar­
keitsmerkmal fUr die Uebertretung der den Thatbestand wahr­
haft bildenden ersten Norm. So ist die Wirkung des ~fordes 
und des Mordversuehs am Kaiser, am eigenen Landesherrn, 
am Landesherrn des Staates in welehem sieh der TMler auf­
hiilt zu bestimmen. Wird der Hoehverrat dureh sie begangen, 
so nimmt er eine qualificirte Gesta1t an ohne dass dadureh 
Mord und Mordversuch aufhorten selbstsHindige Delikte zu 
bleiben. 

§ 21 D. Die Strafbm·keit besol,riinkt auf q"alijicirte 
Normilbertretungen. 

Den Beweis, wie wenig schon mit der Aufstellung hochst 
bedeutungsvoller Normen die Strafbarkeit ihrer sehuldhaften 
Uebertretungen gegeben ist, liefert eine dreifache Gruppe von 
Erseheinungen. Am frappantesten ist die Straflosigkeit 
einer grossen Gruppe rechtswidriger Handlungen, 
bei welehen vielfaeh selbst die Moglichkeit der 
civilrechtlichen Reaktion fehlt. Nieht nur dass nur 
ein verschwindender Theil der denkbaren fahrUissigen Norm­
tibertretungen unter Strafe gestellt ist und ganz regelmassig 
die vorsatzliche Uebertretuug Voranssetz;mg der Strafbarkeit 
bildet: auch auf dem Boden des vorsatzlichen Verbrechens 
wiederholt sieh dieselbe Erscheinung. In kaum zu reehtferti­
gender Ausdehnung Uisst das deutsche Gesetzbueh den Versuch 
straflos 221; straflos bleibt die keineswegs erlanbte Beihiilfe 

221 Was ich in meiner Kritik S. 80-83 ausgefiihrt habe, gilt Zll einem 
betl'achtlichen Theile auch fur das Gesetz noch. 
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zu Uebertretuugen (§ 49), die gesammte Beglinstig'uug der 
Uebertretuugen (§ 257), die gesammten Uebertretungen be­
gangeu im Auslande, ja selbst" W egeu der im Auslaude be­
gaugeuen Verbrechen und Vergehen Jindet in der Regel keine 
Verfolgung statl«, wahrend die Moglichkeit der Ausnahme he­
weist, dass eben das Geltungsgebiet der deutsehen Normen 
keineswegs auf Deutschland beschrankt ist. 

Aber diese Beschrankung' der Strafbarkeit geht noch 
weiter: selbst die dolose Normverletzung, sofern sie nieht einen 
gesetzlieh bezeichneten Punkt der Energie erreicht, bleibt viel­
faeh straflos. Das Gesetz, die reehtsgliltige Verordnnng und 
die von der Obrigkeit innerhalb ihrer Zustandigkeit getroffene 
Anordunng, der Beamte der innerhalb seines Amtes handeU, 
verlangen Gehorsam. Damit ist die Rechtswidrigkeit der Auf­
fordernng zum .Uugehorsam, die Reehtswidrigkeit des Wider­
standes- gegeu den Beamten schon gegebeu. Nichts destowe­
niger straft § 110 die dolose Anfforderung nUl' dann, . wenn sie 
>l offentlich vor einer Menschenmenge oder wenn sie durch Ver­
breitung oder offent1ichen Anschlag oder 5ffentliche Ausstellung 
von Sehrifteu oder auderu Darstellnngen gesehieht «; nud iu 
§ 113 und 117 wird nur derWiderstaud, derdureh Gewalt 
oder durch Bedrohuug mit Gewa1t geleistet ist, mit 
Strafe belegt - eine Qualifikatiou, die danu als gesetzlich 
wesentliches ~ferkmal aueh des Aufruhrs erscheint (§ 115 .. 
lm Falle des § 116 mlisste sehou der ersteu Anffordernug Folge 
geleistet werden: der "Auflanf« wird aber erst strafbar, wenn 
sieh Jemaud »uach der dritteu Aufforderuug« uicht eutferu!'''. 
Der Gefangene hal keiu Reeht sieh selbst zu befreien; uichts 
destoweuiger ist die Selbstbefreiung nirgends mit Strafe belegt 
uud § 123, 2 straft wegen Meuterei nul', »wenn Gefangene 
sieh zusammenrotten uud mil vereinteu Krilften eineu Ausbruch 
nnternehmen«, der »gewaltsam {( sein, also miudestens der 

222 Es ist allerdings richtig, was Schwarze S. 332 u. Oppell~ 
hoH § 115. n. 11. sagen dass Jemand um straffallig zu sein nicht alle 
drei Aufforderungen gehort- zu haben braucht. Allein wissen muss der 
sich nicht Entfernende, dass drei Aufforderungen geschehen sind. 



128 § 21. Die Strafbarkeit beschnlukt auf 

Norm wider Saehbeschadiguug zuwiderlaufen mUS8 223: also 
nicht einmal die gewaltsame Selbstbefi'eiung seitens eines Ein­
zelnen ist strafbar"', Zu § 290 (§ 276 des Entwurfs), welcher 
"offentlicbe Pfandleiher, welche die von ihnen in Pfand ge­
nommenen Gegenstande unbefugt in Gebrauch nehmen«, mit 
Strafe bedroht, bemerken die Motive (S, 81. 82) ganz mit 
Recht, dass es nur "der Missbrauch des offent1ichen Vel'trauens 
durch den offentlichen Pfandleiher ist, welcher hier (bei diesel' 
jedenfalls rechtswidrig'en, . aber regelmassig' nur civilrechtliche 
Verantwort1ichkeit begriindenden Handlung) das strafbare Mo­
m ent bildete« 225. 

Am frappantesten ist die Langmut der Strafgesetze bei 
denjenigen Normverletzungen, die nur wenn gewerbsmassig 
oder gewohnheitsmassig begang'en iiberhaupt mit Strafe 226 nnd 
dann mit einer Gesammtstrafe flir die ganze Summe von N orm­
widrigkeiten bedroht werdell '27 , 

:2'23 Vgl. aueh Schwarze S. 339 u. Oppenhoff§ 122. n. 14. 
2'24 Sch,varze S. 338. 
225 Um nicht mít wcitereu Beispielen Zll ermiiden, verweÍse ieh nul' 

noch auf § l:W: "in einer den offentlichen Frieden gefahrdenden \Veise,(; 
§ 134: » b6swillig« d. i. hiel' mít der Absicht den Zweck des Anschlags 
Zll vereiteln: Zll wenig verlangt Schwarze S. 358; l'ichtiger Oppen­
ho ff ~134n. 3. -§ 181, 1 : Kuppelei unterAnwendunghinterlistiger Kunst­
griffe; § 181 , 2; Kuppelei seitens der Eltern, des Vormundes, des Geist-
1ichen J Lehrers oder Erziehers; § 298: ') oder sieh verbol'gen halt«; 
§ 301 u. 302: Jl unter Benutzung des Leichtsinns odel' der Unerfahren­
heit eines Minderjahrigen«. Ob das: 'Jso - dass dadurch der Trans­
port in Gefahr gesetzt wirdn des § 315 hieher gehOrt wird sieh erst spater 
zeigen. 

226 Vgl. § 150 ... "wer solehe verringerte Můnzen gewohnheits­
massig ..... als vollgultig in Verkehr bringt ({; § 180 J>gewohnheitsmassige 
Kuppelei,,; § 361! 6: gewerbsmassige polizeiwidrige Unzucht. 

227 D ochow, ZUl' Lehre von dem gewerbs- und gewohnheitsnlassi­
gen Verbrechen (Jena IS71) S. 81. 82. streitet gegen John, der in 
Goltdammer IX. 510 sagt: ))Bei den gewohnheitsmassigen und gewerbs­
miissigen Vergehen llnd Verbrechen wird aber nm eine Handlung be­
straft und diese eine Handlung ist qualifizirt d ureh eine personliche Eigen­
schaft des Delinquenten ... _(f. Unď uber díe vollige Unstichha1tigkeit 
diesel' Behauptung von John kanu ein Zweife1 uberhaupt nicht bestehen. 
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§ 22. E. Dle St'rafbarkdt einer NOT1nvedetzung als Gru:nd 
der Straflosigkeit einm' anderen. 

Es kommt weiterhin vor) dass die Verletzllugen zweier 
Normen ftir s!rafbar erkUir! werden, die Bes!rafuug der einen 
aber die der andern absorbirt. Die Strafbarkeit der ersten ist 
hier an eine Resolutivbedingung gekniipft. So ruhen die 
§§ 80 - 82 des deu!schen Gesetzbuchs auf den Normen gegen 
den Hochverrat. Die § 83 ff. auf der Norm: "Ihr sollt einen 
Hochverrat gegen das dentsche Reich oder einen Bundesstaat 
nicht vorbereiten I ". Sowohl der Hochverrat als seine Vorberei­
tung stehen nnter Strafe. AlIein § 83, 1 sag!: "Haben Mehrere 
die Ausflihrung eines hochverratherischen Unternehmens verab­
redet, ohne dass es zum Begillll cineI' nach § 82 
strafba,ren Handlung' gekoillmen ist, 80 ,verden die­
selben mit Zuchthaus u. s. W. bestraft.« Wenn es also zum 
Beginne einer nach § 82 strafbaren Handlung gekommen ist, 
so tritt die in § 83 gedrohte Strafe nicht cin: die Strafe des 
vollendeten macht die des vorbereite!en Hochverrates wegfállig, 
ohne dass man berechtigt ware zu sagen, in jener sei die Strafe 
fUr diesen mitenthalten. 

1st in diesem Falle die Resolntivbedingung' mit obligatori­
scher Wirkung ausgestattet, so k a n n sie in anderen Fallen 

Allein Doc how setzt nicht das ganz Richtige au Stelic des Falschen, wenll 
er in dem gewcl'bs- oder gewohnheitsmassigell Verbrechen, (ich sehe hiel' 
VOll dem moglichen e i n e II gewerbsmiissigcll VCl'brechen ab; s. aueh 
Dochow, S. 56) eine Summe yon Verbrechen erkennt. Ver­
hrechen wird erst dře Summe der gewel'hs- oder gewohnheitsmassig ge­
ubten nOl'mwidrigen Handlul1gen, und darin hat wieder John a. a. O. 
S. 511 Recht: dře einzelne Handlung der Serie als solche Íst nicht straf­
bar und somit kein Delikt. - ,Vir stehen hiel' yor ciner hochst merkwii.r­
digen Ge.staltung des verbJ;echerischen Thatbestandes, einem Gegenstuck 
zu den zusammengesetzten Thatbestanden. Bei diesen genugt die Ueber­
tretung einel' Norm nicht. zur Bestrafung, hiel' fast. nie eine Normuber­
tl'etung. - lch habe hiebei alle die Fiille nicht. im Auge, "\va die Gewerbs­
miissigkeit nur einen Strafschal'fungsgrund hildet. Hier liegt Verbrechens­
konkurl'ellZ "Ol". 

Bindi ng, Die Normen und ihre Uebertn~tllng. 1. 9 
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die Htra-fbaI'keit beseitigell ohne diess Zll mussen. Ba fa-sse ieh 
die lNiI'kung der RetoI'slon eineI' Beleidigung' durch eine anderc 
oder eine leichte KOl'perverletzung;, nud ferner einel' leichten 
Korpervel'letzllng durch cine ~olche odel' eine Beleidigung i11 
dem § 199 Hetors. einer Beleidignng durch eine solche): >lSO 

kann der Richter beide Beleidiger oder einen derselben fUr slI'af­
frei erkHtrmH UlHI dem § 233: "80 kann der Richter fUr beide 
Angeschuldigte oder einen dcrselben (eine .. .. mildere oder) 
Hberhaupt keinc Strafe eintl'eten la-ssen.(( Ein g'ewisscr Zusam­
mellhang z'iveier Handlung'en J deren jede isolirt betl'Hchtet 
sich als strafbar darstellt. wirkt als 'fakultativer Strafauť­
hehung.-;grunrl 22" . 

§ 2:3. F. Doppelt bedťh[!{(! S'tTufdrolumgen. 

Es kOl1llut elldlieh vor - uml das deutscbe Htru,fgesetz­
buch bietet geniigende Beispiele daHir -. dass dic Strafbarkeit 
einer Ha.ndlung nicht nul' abha,ngt YOn jhre1' Nor111widrigkeit, 
sondern von einer z'ivciten ganz ausserhalb der verbotcncn 
Handlung liegcnden Voraussetzung mitbedingt wird. In drei 
Fallen des deutschen Strafgesetzhuchs besitzt cin Eheschei­
dungsurtheil oder ein Civilnrtheil) welches eine Ehc fUl' Ull­

giHtig erkHirt, waltra Pr~ijndizia.litat fitr einen Stl'a,fprozess 
und tlasselbe UrthciJ biltlel einen Bestandtheil des Fundaments 
der Sll'ufklag·c. I~s bedroht das deutsche Gesetzhnch § 172 den 
Ehebrueh nnl' dann mit Strufe 1 l) wenn wegell desselbell díe 
Bhe geschicdcu ist «(: ebe11so ist die StJ'afdl'ohung § 170 nicht 
nUl' durch Einc dcl' yerbotene11 Handlungen son<1er11 aneh da­
durch bedingt, da.ss II aus cinem dicsel' GrUndc dic Ehc aufgc­
Wst worden ist(c. Nach § 288 Ťindct l)die Verfolgung«( gegen 
den Entfiihl'er, der die EntfUhrte geheiratet hat. nul' stalt. 
"nachdem die Ehc fiil' ung\\ltig erklart worden isttc. Und wenll 
aueh bei den Antragsverbrechen die ganze Strafverfolgl1ng nnd 
keilleswegs nul' die Bestrafung von ciner \Villenserklarnng ue-

:?2tl Vgl. dazu «uch NIarcin01yski, Compensation im Gebiete des 
~1\'aťrc('hti'., ill Golttlammcl', Archiv XIII. S. 217 ff. 
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stimmter Personen abgesehen von dem AnkHiger abhang1g ge­
maeht wird: die Thatsaehe, dass die Strafe nicht nur bedingt ist 
durch eine reehtswidrig'e Handlung sondem durch eine weitere 
ausserhalb des Strafprozesses lieg'ende Thatsache gilt aueh flir 
sie m ebenso wie ftir die naeh dem deutsehen Strafgesetzbuehe 
§ 4 moglieherweise zu bestrafenden Verbreehen und Verg'eheu 
im Auslande 230 , Zwei weitere Falle soleher doppelt bedingten 
Strafdrohungen sehe ieh in § 102 u, 103, Die ))FeindlichenHand­
lungen gegen befreundete Staaten« der §§ 102 und 103 sollen 
nul' bestraft wel'den, )) sofern in dem a-ndern Staa-te na-ch ver­
offentliehten Strultsvertragen oder naeh Gesetzcn des deutsehen 
Reiehs die Geg'enseitigkeit verbiirgt is!.« Es kann dieser Satz 
unmoglieh als cin Bestaudtheil der Normen, auf denen beide 
Strafg'esetze ruhen, angeseheu werden2", Ferner wird die 
absieht1iehe Alll'eizuug 'zum Zweikampf, welehe § 210 als 
selbstandiges Delikt auffasst, nur bestraft, ))falls der Zwei­
kampf stattgefunden hat «, Endlieh geMrt theilweise die Straf­
drohung gegen die Betheiligung an einel' Schlagerei odel' all 
einem VOli ]>Iehreren vertibten Angriff hiehel' (§ 227), VOli 
einem*solchen Betheiligten muss mindestells vcrlangt \verdenJ 

dass cr mitgesehlag'en, also eincll Vel'snch der Korpel'vcrletzung' 
gemaeht habe; ein soleher Schuldiger ist naeh § 223 straflos, 
seiue Handluug fallt abel' nuter die NOl'Ill wider KOl'pener­
letzung, Strafbal' und z\Var nicht eiumal als Autragsvel'brechen 
wird iudessen seiue That, falls durch die Sehlagerei oder dureh 
den Angl'ifľ )) der rrod eines Menschen oder eine schwere Kor­
perYerletzung (§ 224) verursacht worden«, 

229 Davon bleibt die Richtigkeit der Ausfiihrungen H e i n z es, Reichs­
strafl'echt und Landesstrafrecht S. 67 ullberiihrt: nicht der ViTille des Ver­
letzten, dass der Verbrecher gestraft werde, bedingt dessen Strafbarkeit 
mit; nul' sein Antrag: insoferu doch aber etwas Zufiilliges, Aeussel'­
liches .. 

230 Vgl. was uber die Verfolgullg diesel' Handlungen obe11 S. 21. 22 
gesagt ist. 

231 Ebenso ist es in § 6: J.>Im Auslande begallgene Uebertl'ctungcn slud 
nul' dann Zll bestrafen, w ell II diess durch Gesetzc oder durch Vertl'uge 
allgeordnet ist." 



Dritter Abschnitt. 

Der ursiichliche Zusammenhang zwischen 

Unrecht und Strafe. 

§ 24. 1. Einleitung, 

In dem bisher gewonnenen Resultatc, es sei die Norm not­
wendige V oraussetznng des Strafgesetzes, hat die Frage nach 
dem vCl'utinftigen Zusammcllbal1ge zwischcll der ycrbotenen 
Handlung und dem ihr geltenden Strafgesctzc die Losnllg 
noch nicht gefunden. Welches Inhaltes bedarf die NonnUber­
tretung, damit die ihr gedrohte Strafe als durch ihn g'erecbt­
fertigt erscheine') Wer wie H e gel drei Arten des Umechts 
aufstellt und die Strafe aus dem Verbrechen mit dialektischer 
Notwendigkcit folg'en Hisst, kolJln nicbt anders als das straf­
bare nnd das nicht strafbare Umecht begrifflich auf" Schiirfste 
scheiden. DieBem Zwange aber sind wir noch nicht ver­
falleu. Denn cin weitcl'cs wichtiges welln aneh nul' ncgativcs 
Ergebniss ist uns ungesucht gewordcll: díe Behauptung' es 
folgc die. Strafe.l)liLdial~~ti~g4©r .. 't{otwelidlgkěíf~~us~-7feln 
WeBe;;·d;;s·V~;,brecb.eE;~~~~lU;~g§niiQg;: .. de~l .1)ošitiYiJ\;"j,i,~~~I· 
Dleli! SfiClíUnďiimšs'desshalb fallen gelas'serÍ werden. Sie wird 
'gleíóli"schíagení:f widerlegtvon zwei' diametra! verschiedenen 
Tbatsachen. Die Strafe tritl vielfach nicht ein, wo sie nac1! 
dem Gesetze der dialcktischen Notwendigkeit eintretcll mttsste: 
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so - dass ich die liLasse fahrUissig'er Normverletzungen bei 
Seite lasse - bei den doppelt bedingten Strafdrohungen, den 
Fallen, wo nul' die qualifizirte Nonnwidrigkeit gestraft wird, 
den Fallen endlieh, wo die Strafbarkeit einer Normverletzung' 
als Grund der Straflosigkeit einer andem sonst gleichfalls 
strafbaren Rechtswidrigkeit wh'kt 232, Umgekehrt tritt Straf­
harkeit auf einmal da ein, wo sie nicht er\Vartet werden dUrfte, 
\Vie will man es erkUiren, dass zwei oder drei Handlungell, 
dcren Jede isolirt betrachtet straflos ist, pl6tzlieh zum ver­
brecherischen Thatbestande zusammentreten und dass eine 
straflose Reehtswich'igkeit, wenn sie zu einer strafbaren tIitt, 
als Strafscharfungsgrund wh'kt 233? Steht es mit dem Gesetze 
der dialektischen Notwendigkeit in Widerspruch, dass die 
Handlungen einzeln straflos gelassen werden oder dass sie i]} 
Oonkurrenz tretend pl6tzlieh Strafe heischen? Die Logik macht 
also den Staatnicht zum dienstbaren Sklaven des Verbre­
chens: der Staat nimmt dic Pllicht der Bestrafung dureh 
cinen li'eien Akt auf sieh, 

Dem scharfen Beobachter entgeht es schon hicl' kaull1, 
dass das Verbrechen l<eine bcsondere Art der widerrechtliehen 
.flandlung,~~darstelÍt.N;;h;~e~ wi~'~be;,fi;;'dne~ AlÍgelÍbliek 
das Gegenthei! an, 

QiviI1l111:e91!Ll!1~~_~~11'Al!e}I."\~.]J!ll:"'911t: so Jlllegt lllun dann 
den Gegensatz zu forlluliren, der naeh Vieler Auffassung' die 
Arten des UnreeMs erschOpft; und wenn dann beide verkor­
pcrt in der Zahlungsverzogerllng eines bech'ang'len Sehuldners 
und in der blutigen That eines Morders vor uns treten, scheint 
eine unUberbriickbare Kluft zwisehen ihnen zu gahnen, Dieser 
Yerschiedenheit scheint es nUl' entsJlrechend, dass die Stand­
punkte, von denen einerseits das Verbl'echen J andererseits das 
OiviluUl'echt betrachtet zu werden pllegen, einander polar ent­
gegeng'esetzt sind, Das Verbreehen interessirt von der Seite 
des Verbrechers, nicht von der Seite dessen, der durch die 

232 8. oben S. 126 ff. 
233 S. oben S. 112 ff. Diese Rl'scheinungen sind bei L6sung der an­

gel'egten Fl'age uberhaupt zu wenig berucksichtigt l,,'ordeu. 
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That gelitten hat; man fmgt: was hat der Deliu'luent gethall, 
was muSS er desshalh leiden'? Umgekehrt ftihrt uns das Civil­
unrecht sofol't den Geschadigtcll vor Augen und die Frage 
lantet, was der Verletzte gelitten, was demgemass der Verletzer 
zn leisten habe" Kein Wnnder, dass die Betmchtnng des Ver­
brechells VDm Htaudpunkte des Verletzers aus und die des 
Ciyilunrechts vom Standpunkte ,les Verletzten Beide einander 
80 frcmdal'tig erscheinen lasscn '.1:)4. Diese Fremdartig'heit der 
beiden Scheina,J'ten des VUl'cehts cntspringt abe1' noch dem au­
deru Grunde) dasE der gauze Gegensatz von civilem uml 
kriminellem Unrecht im Lichte des Systems gesehen gradezu 
falsch isl. Das Civilunreeht ist Verletzung von NormeB des 
sog. Civilrechts) besondel'~_ > N_Ol'lllCn d~_s __ , Str~fre9]!ts __ ~_xi~til'~n 
a~er }licht i, und s3;srěl~atT~el~ -l-'i~lltig--Etssen-sic~šOl;;i(dém ·~br.:-· 
;;l1~;;recílt mu die Yerletznng'en der Normen des Staatsrechts, 
Y5lkerrechts, Prozessreehts gegeniiberstellell, Am sehlagendsten 
zeigl sich der Fchler des Gegensatzes dadn, dass Verletzungell 
von Civilrechtsnormen znm Ban von Verbrechensthatbestallden 
verwendet werden lind dasB cine Reihe von Handlungen so­
wohl die Verpfliehtung zum Schadenersatz als ZUl' Strníe nach 
sich zieh!. Merkel hat desshalbganz Hecht: "Wenn wir das 
biirgerliche Unrecht~ dem strafbaren Umechte gegcllliberstel­
len) so haben' wir dahei nicht an eine Eintheilung der rechts­
widrigen Handlungen Zll dellkell ..... sondern zUllachst au 
eine Untersclrcidung der Hechtsfolgen des Umechts"l5«, Wenn 
gal' die Doktrin die )Arten des Unrechts« in jenem faIschen 
Gegensatze ersehopfen will, so Hi-sst sie eine grosse l\fasse wi­
derreehtlicher Halldlungen, die nicht strafbaren Yerletzungcn der 
Normen des Staats-, V5Iker-, Prozess-Heclrts ausser Betracht, 

2)4 Es ist cin sehl' grosses Vcrdienst vonllu~...rin..g, in dem kleinen 
J\.leistcrwerke, das Schuldmoment im 1'6111. Pri"atreQht.~ 1867, auch das 
Civilunreeht ei;;;rvonlSrářľ(rp-úni~te"~(fer·S~ldi"g~l~ '-~~-lS beleuchtet zu 
haben. 

2:l5·Krim. Ahhandl. L S. L Uehrigens sprichtMel'kel in der Folge . 
doch wieder "on}) Arten des Unrechts (, 80 z. B. S. 58, und stellt nicht nul' 
sprachlich sondem aueh sachlich dieses sein ",yichtigstes ErgebllÍss wieder 
in Frage. S. daruber uuten S. 14-1 fl'. 
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DeJ' gleichcn Unvollstandigkcit macht sic sich aher auch dann 
sclmldig, weun sic jenen Gegensatz nicht. anf dic Haudlungen 
sondern auf die Recht.sfolgen der Halldlullg'en bezieht. nnd das 
Umecht erschOpfend betrachtet zn haben glanbt., falls sie da, 
mil. der Pflicbt des Scbadenersatzes ausgestatt.ete vergleicht 
mi! demjenigen, das Cine offent.licbe Strafe nach sich zieht. 
Wo bleiht das Uurecht, was Recbtsfolgell llberbaupt nicht hal, 
wo das, welches Privatstrafe nach sichzieht, wo das, aufGruud 
dessen Jemand deu casus tragt oder Fordcrungsrechte Zll 

Gunsten seines Schuldncrs verlicrt i wo das, in Folge dessen 
Jcmaud die Bewcislast anf sich nehmeu muss oder andere 
Nachtheile in seiuer Stellung als Prozesssubjekt erleidet? 

§ 25. ll. AlIes Unrecht ist schuldhafte Normwidrigkeit. 

Statt das Uurecbt gleich in Arten Zll zerlegen Ul"l die 
A.rten von verschiedcllem :::;talldpunkte aus gesehen als vel'­
schieden erscheinell Ztl la-ssen gehe ieh aus von dem Wesen 
alles Uurecht,. 

AllesUnrecllt.Ls,U~Iorm\,!:i~ri,g keit. der Wille des 
Gesetz;;s"uííd' die Ťhatigk~itdes 'Menschen laufen nicht melu 
parallel sondem divergircu. Ein recht.liches Verbot oder Gebot 
richtet sieh aber nur au 8olehe. ,die jeweilen die Fahigkeit. 
haben ihm zu eutsprechen. Wie der Herr seiue Auftrage 
dem Diener iu Erwartung dieser werde sie erfllllen nicht danu 
geben wird, wenu der Bedieute schlaf! oder betrnuken ist oder 
im Fieber liegt, so bindet auch das Gesetz diejenigen nich!, 
,die i111 einzelueu Falle ilu'es Thatigwerdens handlungsunfahig 
sind 236. lhre Aktiou ist nicht Huudluug sondem Zufall und 
nichts Anderes. Wenu aber eiu Haudlungsfahiger cine Norlll 
verletz!, so kanu er der Schuld uieht ermaugelu, soust hOrt er 
eben auf handlungsfahig zu seiu. eine w i d e rr ech tl i c II e 
Handlung muss vor8atzlieh oder fahrlassig SCilL 

es ,gj"J1LnJ!xycxs,e,hnldeleL1Ul.<!.J<ej,1'. unv e,'§~ll ul· 

231> S. dariibel' des Genauel'en im zweiten Buch. 
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detes UUl:echt"7, \Vas mau das objektive l'nrecht ueunt 
ist l'einer Zufa1l23~. 

\Vie, aber - nud diess ist die Klippe, an wcleher der 
Civilist Anstoss uehmen muss, - kouueu w~r gegeu den Znfall 
klageu'? Uubestritten diirfen ja' diugliche wie personliche 
Klageu augestellt werden gegen .Jemanden, der ohne Schuld 
"im Uurechte« ist, Odcl' versirt der bonao lidei possessor gegen­
Uber dem Eigenthiimer uud der im entschnldbarsten Irrtlmwc 
be1indliche Schuldncr, rler Nichtschuldner zn sein behauptet, 
gegenliher dem GIauhiger nicht llim Unrechte1« Jeh erwidel'e 
Nein und behau!'te dafiir das positive Rccht fiir mich zu 
hahen. 'Nur ll1USS man gegell mich nicht einen ungcnauen Sprach­
gebrauch ins Feld fiihren, dessen sich auch die Qnellen schul­
dig machen) wenu sie injuria omue quod UDU jure fit nenneu. 
Uan argumentirt nUl' zu leicht so: der Eig'enthUmer hat cin 
II ech t auf den im Besitze des honae fidei possessor befiud­
lichen Gegenstand 230; wenn letzterer dcu Gegenstand nicht 

237 Richtig ~Ierkel 1. S. 42 ff. Dass diesc Ansicht den Civilisten 
fremdartig erseheint, da!';,'; Jh e ri n g , Schuldmoment S. 5 ff. u. II 8 Y S s I 81', 

Das Civiiunrcc.!lt und seine Formcn. 1870 S. 11. ff. (der 1\-Ierkel S. 12 
ganz faischlich in dic Schuhe schiebt, e1" kenne nul' doloses Unrecht) sich 
dageg-cu aussprcehen, ist naturlieh genug ; dem Criminalisten aber, deriu der 
Zureehnuugslehre mehl' zu Haus ist, der weiss, dass cine That nur zn eincm 
reehtmassigen oder l'echtswidrigen "\Yillen zugereehnet werden kann, das.~ 
cine Zurechnu.lJ.g .. zJ~ ginem ju~'~stiseh niclft .9.ualifiúrba~~.en "rillen. un~ 
[í.9~1,1 isr,-sollt~ dies~ A;~i~hT~i;;~;~·~-;;i~~l:"'~-i~:e;'Ausga;;isi:í~;;:kte-serň·'.-
Es ist mil' desshalb befremdlich, wie aueh Halschnel", die 1 .. eh1'e yam 
Unrecht in seineu verschicdeuen Formen (GeTichtsse.al XXI. S. 1 i ff. 1869) 
hierin einen Fehler sieht. Den Freunden der Zurechnul1gs1ehl'e seien .. 
ubrigens hiermit die Ausftihrungen He y s s I e r s uber das Thema J>Z ll­
reehenbare Sehuld 1St zweífellos Delikt. Schuldbares Ci­
vilunl'eht ist sonach nUl" denkbar, als zwal' mít Schuld, 
jedoch nicht mit zureehenbarel' Sehuld behaftetes Un­
reeht" a. a. O. S. 2~ ff. empfohlen: vielleieht Iemen sie dabci díe 
Quadratul' des Zirkels. 

238 Gegen den Ausdruck llobjektives Unreeht(( uud gegen die An­
nahme eines unvel'schuldeten Unrechts s. aueh Ne u II e 1', Privatl'echts-
verhiiltniflse S. 207. 

239 leh bemel'ke beilaufig, der bonae f. possessor ist jedenfalls ohm~ 
dolus, haun.g ohne alle Sehuld: er kann aber sehl' gut in culpa versiren 1 
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ausliefel't, so handelt Cl' cinem Rechte zu\Vidcl', also widel'­
l'echtlich, 

Genan so fl'agt ,Jhe~i~K: )) Wie sollen wil' denn den Zu­
stand des g'utgHlubigen Besitzel's einel' fl'ernden Saehe bezeich­
ncn'! Ein l'eehtmassig'cl' ist Cl' nicht; also bleibt nichts ubl'ig, 
als ihn einen nnl'echtllla.ssigen zn llennen (( 240. Dcr Znstalld 
llla-g' nnl'echtllla.ssig g~nannt wCl'dell j anein llicht d~!, .. yel'halten 
des h, f. p088e880l', Diesel' handelt, iudem el' die Sache hesitzt, 
geg'enubel' dcm Eigenth!\mei' wedel' l'cchtmassig noch wider­
rechtlich; scine Thatigkcit entbchrt dcl' juristischen Qualifi­
cirharkeit J gCllau so wie Desscn, der in entschuldbarem I1'1'­
thum eine Bigamie geschlossen odel' sich in eine incestuose 
Verbindung eingelassen bat oder das fl'emde Kind als eigenes 
behandelt orler einen falschen Eintrag in die 5ffentlicben BUcher 
macht, Grade aber die Thatsache, dass Etwas rechtlicher Be­
nrtheilung unzuganglieh ist, charakteri8il't dicses Etwas als 
Zufa.ll im juristischen Sinue. Jhering' nnd Halschnel' wol-

,len die Gleicbstellung' des deil~Eigenlhiimel' schadigenden 
VCl'haltens des b, f. possessol' mit J..!:.tg."Lu~nd1I;tuscfrass 

damit widerlegen, "dass das objektive Uurecht z\Val' das Mo­
ment der Vel'schuldung, nicht ahel' das des menscblichen Wil­
lens ausschliesst" (Jhering S, 6), dass zwischen Beiden der 
grosse Ullterschied obwalte, dass obgleich Beidc schuldlos 
)) dem h. f. possessor das Besitzcn der Sache als ein ge­
wolltes zuzurechnell ist, wahrend beider elementaren Gewalt 
jede Znrcchenbarkeit ausgeschlossen erscheint« (H 11 Is chne l' 

",venn cr "'ivissen muss, dass ein AndreI' Eigenthumer ist. V\T enn ieh in der 
Folge vom b. f. p. spreche, 80 meine ieh den schuldlosen. 

240 A. a. O. S. 5. Man beachte wohl, Jheri II g nennt den ZUB tand 
cinen unrechtmassigen: \Venn man diesen Sprachgehrauch festhalten will, 
80 habe aueh ieh gal' nichts dagegell. Ein unrechtmassÍger Zustand ist ein 
Zustand, der dem Rechte nicht entspl'icht: cin Zustand ist wedcl' schuldig 
nach unschuldig. ,,'enn man aher das Verhaltcn des b. f. p. ciu wider­
rechtliches ucuut, 80 ist diess faIsch. - Ganz wíc bei Jh e r i II g ist der 
Gedankengang bei Hti.lsch·ner a. a. O. S. 18 ff. und bei 1\T a hlberg, 
lndividualisirung S. 126. 127. 
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S. 21)241. Allein auf dem Gebie!e des Rcch!cs - und ein 
Anderes interessirt mlch hicl' nicht - ist die Frt1,ge nacll der 
Zurechenbarkei! identisch mit der J<'rage, oh cine Handlung' 
vorHcge? Eine Halldlullg im juristischen Sinne setzt eiuon 
handlungsfahigen llicht eillcu willcllsfli,higen Menschen voraus: 
das Kind) der Wansinnige) der Schlafcnde: 'l'runkene i Fic­
hcmdc. Halucinirende. in1 unVishare,11 _!~TtIlml:l-- YG-l'stricktc 
\VoJ1e~ ABc, verwirl~liciiende~;\VIÚell zum Theiľll0chst 
c;,crgí8~h,~hcr sie ohand"ln nich!. .Ta selbst ob g'chandelt 
,vird odel' llicht 1st nicht die jnristisch interessante Frngc, SOn­

deru oh cine rechtmii-ssige oder eine-widerrcchtHchc _Handlung 
vorliege'l Deml ausser diesen kennt das Roch! koino Hand­
lung. Die juris!ische Znreclmung schreibt ein Geschehenes 
(lem Rechte Entsprechendes oder nicht Entsprcchondcs einem 
rcchtmassigcn oder schuldllaftcn Willcn auf die Rechuung: \vo 
dicss l1icht ll1Uglich ist) existirt im jnristischen Sill1;te keine 
Zurechcnbarkeit; ~~~~~~~".,.~~C:~l~~,. _Zurecl~!1ung _ ZUll1, hlankcl1) 
nicht rechtlich tingirten VYillen"2. o. "0 o 

Eii, einúger interessanter Untersebjed besteht aber aller­
dings zwisehcn dem "objektiv widerrechtlicheu Verhalten« 
dessen, der schuldlos scine Sclnvester geheiratet, oder Kinder 
vertauscht !Jat, oder eiuen Falschcn angreift in der lIIeinung 
gegen diesen in Notwehr zu sei11) zwischen rlem honae f. 
posscssor, dem Sahuldner, der nicht schuldig zu scin glaub!, 
ilberhaupt allen schuldlosen Urhehern widerreeht1icher Zu­
stamle einerseits und Wind, Wetter und ~{ausefrass anderer----,->----" .. --" ,,-~ --, ~-',,,-,------. 

241 Vgl. dagegen auchHeYBslel' beo'5. S. 18 n. 10. Die eigene Mei­
nung formulirt H. S. ln, 20 dahin, dass zum Civilunrecht Schuld und 
Zurechnung nicht gehČlren, )'ja in dessen Bereích die eigentliche techni­
sche Zurechnung geradezu ausgeschlossen ist". Das Civilunrecht ist »die 
lediglich t.hatsachliche Vcrruckullg des thatsiichlichen Rechtsbcstandes.{( (!) 
S. 21 : ),,,,ird hingegcll ausgesagt, dass es (das mellschliche Thun) auf den 
'Vinen der Person als auf cine freic Ursache zurtickzubeziehen sei, so 1st 
es als Delikt bestimmt.« 

242 Diese Thatsache ist auch von Me l' kel verkannt. S. be8. S. 82 

nnd weiter nnten Ul1sel'e Ausfiihl'ungen uber Unterlassungsverbrechen. 
Der Ausdruck ))intelligibler \Ville{( bei l\:Iel'kel aui' S, 46 ist unkl:u" 
Dagegen aneh Heysslel' a. a. O. S. 1811. 18. 
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seits. Fur Letztere tritt nie, . fur Erstere sehl' haufig (lic 
l\:Iiig'liehkeit ein, dass sie der hisherill:Cl'LJl.I~sktjvelLE©oJlt,~ ~/~ 
schadigung gegeniiJ;wdu. S e'1ru1(llrěteii'."~' • ," .•. , ~ , • /č/.." 
:;"'icli'liabc'ill ande'rel' Stelle cntwickelt, welche Auforde­
l'Uugen das Rccht an den handclnden l\:Ienschell stellt, wenn 
es"ihm a-ufel'lcgt dieses oder jenes zu unterlasscl1. Es kanu 
nicht das Uebermenschliche fOJ'dcl'll, dass das schwachc Ge­
schOpf nicht einmal scineJ' Schwacllc zum Opfel' ťalle uurl scine 
Thatigkeit zum Zufall \Verde. W Cl: abel' wenn auch schuldlos 
dic Ursachcn zu ciner Reehtsvcrletzung gesctzt hat, ist, so­
hald cl' jene als solelle crkennt odel' crkennen musste, }ler­
pflichtet sic zu heseitigen. Und weun dCljcnige, der sieh als 
Ul'hcbcl' eines objektiv wideITechtliehen noeh fOl'tdauel11den 
Zustandes el'kenut, dicscu nicht aufhcht, 80 wÍt'd danu sein Wille 
ZUl' Schul,' und in demsclben Moment schUigt das weitel'e Vcr­
han'cn in jenem Zustande ZlU' sehuldhaftcn Handlung unL Ful' 
-da.s) wa-s vor diesem Zeitpunkt gcschehen ist) kanu Niemal1d 
vera.ntwortlich gemacht werden, wohl aber fUr das i 1vas diesel' 
Mctamorphose folgt. Das Vel'brechen beg1nnt, \Venn Jemand, 
der bishel' durchaus schuldlo. gewesen war, einsieht, dass Cl' 
seine Scllwestcr geheiratet hat uml das Vel'haltniss nicht auf­
g'iebt; eiusieht, dass cr den Familicnstaud cines Kindes unter­
driickt nnd dasKind nicht seinel' Familie, sofem diess moglich 
ist, zllruckstellt; wenn er sich klar 1vird, dass eine pl'Odllzirtc 
Ul'kunde falsch ist uml doch weitel' von ihr Gcbraneh mach!, 
das. er anf den falsehen vermeintlicben Ang'l'eifer eben den 
Selmss losdrueken will .nnd diess nicht unterlasst; wenn ilun 
ZHDl Be,vusstsein kommt) dass cine bewegliche Sache, díe in 
seiner Detention befindlich) eine fremde sei nnd wenu er doeh 
weiterhin sic beMlt odcl' alg Eigentbumel' dal'ubel' verfligt. Der! 
honae f. possessor wandelt sieh dann in einen malae f. possessor 
um. Die vel'schiedene Haftung' des b. f. possessol' VOr und naeh 
der Litiskontestation bcweist a!lein ZUl' Geniige die Riehtigkeil 
der Behauptung auch die Que!len seien der Ansicht, der b. f. 
possessol' handele nicht widerrecbtlich. Der b. f. p. ist vor der 
Litiskontestation nicht oblig1l't; er haf tet nicbt fUl' das, was 
vor dieser zu Grunde gieng; diese Belbst reicht nicht aus, seine 
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Ueherz;engung er sei der Bcrechtigte Zll heseitigen) \\'ohl ubel' 
lllUSS er sich sagon) moglieherwcise ist díe Sache) sind ihre 
Frtichte nnd Accessorien eines A.lldern: und in diesem Moment 
wird er fUr dolus uud culpa verautwortlich "". W euu cr die 
Sache anch jetzt unbektimmert darum j dass sie eines Anderl1 
sein kaun, und tmtz des hesten Glauhens an sein Hecht ab­
sichtlieh·oder fahrHlssig zu Grunde geheu Jasst, so haf tet er aus 
diesem seinem dolus oder seiner cu1pa evcntualis. Die Litiskon­
testation verpflichtet ihn aber nUl' zUl' Diligenz gegenliber der 
Sa.che) deren Eigellthum Hnn moglichenveise a,bgesprochcn 
wird i nieht ZUl' Zurlickga.he. ZUl' Uestitution ist er nicht eller 
verpflichtet, Lis cr deu Glaubeu au sein Recht aufgeben muss, 
nnd dazu uotigt ihu erst das die Sache dem KIager recbts­
kraftig· zuspreehende Erkenntniss. Dieses und nieht, wie dic 
Quellell ofter uugellau sageu, die litis contes!a!io vcrwalldelt 
ihn in dncn malae f. possessol') sofern er mm nicht be­
schliesst die Sachc zurUckzugcllcn. ZurUckzugehen hat cr 
nicht J was cr vor der litis contestatio a.bsichtlieh z;u Grunde 
richtete, nieht WHS ohne scin Verschulden nach del'selben Zll 

Gruude g·ieng·, wohl "ber AlleB was ZUl' Zeit des Urtheils uoch 
vorhanden ist: (laraus ergieb! sieh evideut, die Quellen be­
trachten ihn vor der litis coutesta!io als nicb! im Umecht 
hcfindlich, sons! lIliisste seine absichtliche Veruichtuug del" 
Sache als dolose Sacbbcscbadigung angcseben werden. 

Fasst man deu Vorgang bei dem sog. objektiven Lnreeh!e, 
sowcit auf desBeu Aufbebung ein Klagrecht existirt, ins Augc, 
so stellt cr sieb folgendermassen dar. Ein Reeh!ssubjek! be­
si!z! cine bestimmte Befugniss:" ihrer AusUbung tritt der Zufall 
iu Ges!alt eiues wollendeu Meuseheu cntg·eg·ou. Dem Wolf, 
der uns ein Schaf wegtragt, kOllllen wir es mit Gewa.It wieder 
abuebmeu: cinseitige Privatgewalt abor, um ein Hechtssubjekt 
zu einel' Leistung zu zwingen, kann in Zeiten geol'dneten und 

243 ?tEt Recht verweist ,Vindscheic1 Pand. I. S. 332 n. a auf 1. 10 
i. f. C. 7, 32 de acquir. et retin. possessione .... t.amen ex interposita 
contestatione et causa Ín iudiciul11 deducta super iure possesHionis vacillet 
ac dubitet. . 
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gefestigten Rechtslebens nicht verstattet werden. Der Weg 
der Ueberzeugung oder der Weg Rechtens sind die beiden 
einzigen, die dem Befug"len geg·en den seine Rechtskreise 
scbnldlos StOrendcn freistehen. Letzlerer braucht nicht eher 
die Storung· zu beseitigen, his cr sie als ~_QJche einsieht oder ! 

einsehen mUsste: d. h. bis er sich geg·enUber dem Bescha­
digten in yerschuldetem Umechte belindet. Der Behauptung, 
es sei der schuldlose b. f. possessor trotz seiner optima lides 
dem Eig·enthUmer ZU!" RUckgabe der Sache verpf!ichtet, sobald 
dieser sic nU!" verlallg·e, steUe ich den entschiedensten Wider­
sprueh entgegen. Der EigenthUmer verliert sein Eigenthulll 
nicht und darf es verlangen 2H ; der Ilchuldlose b. f. possessor 
braucht es aber nicht zn geben; auch der ZnfaU in Person 
bat keine Rcchtspflichten. Eine Rechtspflicht die Sache dem 
Eigentbumer zuriickznstellen tritl erst ein, wenn der zuf111-
lige RechtsstOrer sich in einen sehuldhaftell verwandelt, 
und nur einem solchen legt das Urtbei! die Restitutiollsver­
bindlichkeit auf. 

So dicnt also der Civil-Prozess nicht nur dazu Rechtsan­
sprUeben gegen die schuldbafte Handlung zurAnerkennullg 
zn verhelfen 24.1; sondern aneh dazn J im lntel'esse gestorter 
Recbtszustande den sehuldlosen Verletzer in cinen wirklicbcn 
StOrenfriea zu verwandeln und auf diese IV eise ZUl" Restitulioll 
der widerrechtliehen Bercieherung, sOIVcit eine solehe noch 
vorhanden ist, zu verpf!icbten. Das kondemnatoriscbe Ch~l­
nrtbei! erkeunt alBo entwcder eine ihrn vora.ufgehende Ver­
pfliehtung des Verurthei!ten an odel" aber es begrUndet die- I... 
selbe und ziebt die Consequenz aus diesem Akte zu fJngunslen 
des COlldemnil'ten 246. 

244 Daruber tl'efflich Merkel, Ahhandl. 1. S. 50. ;11. 
245 Die- Civiljustiz dient keineswegs ausschlies~lich der Bekampfung 

des Unrechts: 80 :Merkel a. a. O. S. 52. 
24G In diesel' letzten Funktion wil'd es auch \'on ~lel'kel a. a. O. 

S. 52 u. 5:i, wie mil' scheint, nieht gel1ugend erkannt. 
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§ 26. III. Die miigliohen Arteu des Unrecht, "', 

Wenn alleB Uurecht schnldhafte NOl'illwidl'igkeit ist, 80 

kann eine Eintheilnng des Uurechts behufs Abgl'linzllng del'-

247 Es sind ~erkJ:;1s yortreffliche Prolegomella ZUl' Lehre vom strať­
bareu Betruge (GiesRBu 1867) S. 1-75 gewesen, die der Untersuchung 
uber die Verschiedenheit von Verb1'8Chen und Civilunrecht eineu neuell 
Anstoss gegeben haben. leh setze hiel' iusbesondere die ganz ausgezeich­
nete, W8nll auch nicht gleich vollsUindige Zusammenstellung und Kritik 
der verscmedeuell Ansichten uber das Verhi:iltniss des bUl'gerlichen Un­
rechts zum strafbaren, S. 4ff. voraus, daich nichtvorhabe in ahlllicher \Veise 
auf dře fruheren Ansichten zuruckzugreifen. Eineu h6chst wertvollen 
Beitrag ZUl' Losung der Frage liefert die schon angefiihrte Festschrift yon 
Jh e ~i ng , __ ~a_s Schu,l_dI?-0ment im t:6tg. Priv~tre_c~t." .Giesseu 1867. Von 
1\~ t~r-áiigel'egi- erschTe~-'(fa-~~ -'H~i,~_ehi~~~:~,)::~hre ___ , vom_ ,:?llrec~t ,il~ 
seinen verschiedenen Formen, GeriehlšSa'aYíSG9. S: ti=:f6;'gi::'.:'il"4'Tal1'čh 
i~7~'§ep'a:r;-blbdrúc:k erschi~l;en), welche die Schwachen von Me r ke ls 
positiven Ausfiihl'ungen sehl' klar und ii.berzeugend an das Licht steHt. 
Mich fesselten die Halschner'schen Deduktioncn um so mehr, als sie 
(wenll ich von S. 101 ff. absehe) meiuer bisherigen Ansicht uber den Un­
terschied des criminellen als des u II ID i tt e 1 bare n und des civilen als des 
mit tel b are ll, durch die Erklarung des Verletzten, er fii.hle sich verletzt, 
e1'st zu Stan de kommcnden Unrechts schl' nahe stehen {s. in8bes. S. 94;. 
leh fii.ge diess bei um Zll belegen, dass es nicht ul1willige Ahweisung einel' 
meine Kreise st6renden Ansicht ist, Wellll ieh gegcn H lil se h II e rund du­
mit gegen meiu€'- eigene Vergangenheit polemi8ire (Vebel" Hii 1 s e h n cr 
s. auch 1,V al t her in der Krit. Vie1'teljahrsschl'ift, XI (lS(9) S. 2SH ff., der 
darin 8einen f1'l1heren Standpunkt, vgL das. ll. 331-::1:37, fe.<;thalt). In dems. 
Jahre mit Hiilschner e1'schienen Y. Bar,' __ s, ,Gru:p:4,lagen de8~trafl:e~_hts 
Leipzig 1869 S. 32; ich kaml inde!lsen lli~htfi~;d~";'~'<d;<;;;r~"-di~""r6~ung'dés-~" 
Pl'oblems gef6rdert hatteu, eben 80 wenig wie der betr. Abschnitt VOli 

-Wahlbe~'gJ :PF~ncip ~e~')!l~:tduali8irung: V. Die Formen des straf­
bare;lj'nre'chtš"ú-:'-~s~"'v-:---'S:":"'fó'ir~1;t3;~eTRéldel1 ltisst sich cine scha1'fe 

Fragstellung und somit naturlich auch eine pracise Beantwortung der ge­
stellten F-rage vermÍ8sen. Viel be8timmter geht H e ys sIer vor, dessen Un­
tel'scheidung oben S. 138 ll. 241 u. S. 136 n. 237 angegeben ist. Von der 
Logik 8eine1' Ausfii.hnmgen ein Beispiel: S. 22 "Zureehenbare Sehuld ist 
zweifellos Delikt.". Nun gilt es aber das sehuldhafte Civilunrecht yom 
Delikt zu trounen. S. 22: ),Zwei Grunde sind es, delleu in der positiven 
Gestaltung des lteeht" . . clíc \Virkllllg beigelegt. ist, da>; V cl'iwhul-
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jenigen Art desselben, die Strafe heischen soll, nul' ge­
schehen: 

1. entweder aufGrund verschiedener Normen) 
die verletzt werden 248• Lassen \Vir hier ei~~t;;~ile~ di~ 
Frage nach besonderen Palizeinormen und deren rnhal! bei 
Seite) so Hige es nahe r 

a) bestimmte Verbate oder Gebote, die uns im Civilrcchte 
entgeg'enzutreten pfleg'en, den Verboten und Geboten des 

den der Zurechnung zum Delikt zu entziehen [es giebt also eine beson­
dere Zu1'echnung der Schuld zum Delikt, vOl'ausgesetzt dass sic sich 
J emand denken kann, und der Satz weiter obeu muss eigentlich lauten : 
"Zum Delikt zurechenbare Schuld ist zweifellos Deliktrd] und in die Ka­
tegorie des bl088en Civilverschuldens ... zu fixil'en: es 8ind di e Be­
str ei tbar kei t uer re chtlichen Qualifikatio II der 'l'ha t [die 13e­
weisschwiel'igkeit entscheidet also, ob cine dolosc Handlung Delikt is1. oder 
nicht j s. S. 23 J) Die- .. Bcstrcitbaxkei1. der rechtlichen Qualifikation . 
fixirt das Civilunrecht als s o 1 che s selbs1. dann, wenn es durch gewollte~ 
Thun gesetzt ist und schliesst die Zurechnung der gewollten That als 
Deliktsschuld 'e) aus. 1st dagegen díe Qualifikation dar gewollten 
'l'hat als Unrecht zweifellos und unbe8treitba1', dann kann nichts die Zu­
rechnung del'selbcn als DeI i k t aufhalten. « Das Gestiindniss macht also 
was "o1'he1' nicht Delikt ",var zum Delikt!] und die Negativitat d-es 
rechtswidrigen 'l'hatbestandes«. 1st das Umech1. unbestreitbal' 
abel' J>nega-tiv«, so ist es auch Civilulll'echt s. S. 32: "Das neg. Civilulll'echt 
ist demnach Zll fa8sen als die Nichtprastirung eincr auf einem privaten 
Vel'pfiichtungsgrund beruhenden Leistungsverbil1dlichkeitH. Und doch 
sollja gerade das Civilunrecht, also auch das ncgative, eine)N erruckung des 
thatsaehliehen Rechtsbestandes seiui<. Vgl. ubel' diese \-Viderspl'uche das. 
S. 49. - Untel' 'J--Iel'kels u. Jhcl'ings Einfluss steht Ho~n_ze ~n seinen 
interessanten Ausfuhrungen im H<1n.<:!buc.h _ 1. :J2 fL 'd~r='(s~~-l;esonders 
S. 337. 33S;1 selbst das Civilunr~~h~t';;t~;-<"dT~I{~t'egorie des strafbaren 
Unrechts eil1l'eiht, weun er sagt: "In \-Virklichkcit ubt aber 8chon die 
h10s8e Anerkennung und Bef'riedigung eines verletzten Pl'ivatrechts ganz 
allgemein Funktionen nach Art einer Stra,fe.rr 

24>; Nicht lasst sich, wie diess zeitweise ve1'sucht wOl'den ist, - s. sohon 
Kant, Rechtslehl'c, '\-Verke IX. S. 180 - das Unrecht, welehes keine 
Norm, keinen Satz des objektiven Rechtes, sondem nUl' ein subjektiyes 
Recht verletzt, der Verletzung der objektiven Rechtso1'dnung entgegen­
setzen. Denn jede Verletzung des subjektiven ist zugleich Brueh des ob­
jektiven Rechts: so sehl' entschieden \-Va 1 the 1', Krit. Vie1'teljah1'sschrift 
II. Ii. :3:q; )ferkel a. a. O. S. ;J;;. ·U. Heinze, Handbuch 1. B. :\:lS. 
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Staatsrechtes, des Volkerrechts, des Prozessrechts, mit au­
dem VY orten die N QI.ll'-'llLdeL"EdxJttl"~qjJtsde,llell g~§Jtfl'qgt~ 
lichenRechts eutgegensetzen zu wollen, Allein diesel' Versueh 
ist;';'zuÍ;;ssig: und wenn er aueh statthaft \Vare, so ergabe cr 
flir unsere Granzregulirung kcin Resullat, Jedes Verbot oder 
Gebot begTlindct fur den Verpflichteten eine Pflicht gegen das 
Gemeinwesen, dem sich der Einzelne nicht willkuhrlich ent­
zichen kann: jed e N orm ist de s s h al b iiffentli ch 1'0 ch t­
licher Nat;;r, jede Normverletzung eine Verlet­
zung' des offentliehen Rechts 249 , 

, VY enn lllan aber auch befugt ware besondere Civilrechts­
llormen allzunehmen) 80 wUl'den ja grade fruher solcher 'Veise 
aufgefasste NOrtllCn als Grundlagen der verlJrecherischen '1'h8t­
bestande nachgewiesen nnd sonlit aufgezeigt, wic grade auch 
ih;'e Verletzungen mit Strafe verfolgt werden. 

b) Dic Normen zerfallen ihrem Inhalle nach in Yill:l,LQ1e 
u.n..d.G:e!Jgte,:~o. Das Gebot veJ'pfiichtet die 'Rechtssubjekte zu 
einer bestimmten Handlung die lnitiative zu ergreifen; das 
Veruot verpflichtet die handelnden 1fenschen ihre Handlungeu 
innerhalb der Granzen des Rechtes zu halten. Das GelJot wird 
verletzt durch Unthatigkeit, negatives Verhalten, das Verbot 
durch ungehiirige Thlttigkeit. Nun hat sehon M er ke I in die­
sem Unterschie<l allerdings den des strafbaren' und nicht straf­
baren Uurechts nicht ersehOpfen wollen, ihn \Vohl aber ZUl' 

Abgranzung Beider benutzt. AIs Ersten der F1ille namlich, "in 
welehem es bei dem blossen EntscMdigullg'szwallg sein Be­
weuden hat«, ftthrt er das ))11egative Unrecht« auf: II díe 
NichterfUllung von Verbindlichkeiten, welehe nieht in eineu 
positiven Eingriff in die fremde Reehtssphare iibergeht" 251, "So 
weit bei diesem llegativel1 UUl'echt ein direkter El'ftillullgS­
zwang der Natur der Sache nach ll1og1ich jst) hat es im Al1g'e­
meinen dahei sein Bewenden.« 

Als Beispiele hiefUr werden der saU!llige Steuerzahler nnd 

~49 Verkannt yon lrferkel J. S. GS. 
250 Daruber s. des Genaueren obeu § 4, 

:).:;1 Merkel 1. S. 6J. 65. 
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der saumige Schuldner Uberhaupt anfgefiihrt. - Viel unvor­
sichtiger macht H e y s s I e l' a. a. O. S. 27 als "zweiten Gl'Und, 
durch den die Zmechnnng des Versclmldens zum Delikt .... 
ausg'eschlossen wird, die Negativitat des rechtswidrigeu Tbat­
bestandes" geltelld. "Er liegt dal"Ín, das. das Umecht durch 
ein neg'atives Verhalten, durch ein Nichthandeln begaugen ist. 
Es sollte geleistet werdell und es ist nicht geleistet worden. 
Wo der Tbatbestand einfacb so Jiegt, da erkennt das heutige 
Recht durchaus uur Civiluurecbt, und sofem das Haudelu 
culpos oder dolos uutel'lassen wnrde, Civilverschulden." Da­
bei denkt Heyssler au dieselben Falle wie ~ferkel', stellt 
aber in Wahrbeit das gesammte negative Uurecht zum Civiluu­
recht 252• 

Nun hat Me r k e I bedauerlicher Weise verkanul, dass der 
Schuldner den Glaubiger nicht durch ein Unlel'lassell, sondem 
durch ein Thuu scbadigt. Niemalld kann eines Audern Ver­
mogell durch unthatige Ruhe verletzell. Vielmebr legt der 
Schuldller durch Nichterftillung' dessell, was der Glaubiger zu 

232 H e y BS 1 e l' wird entschieden protestiren, als habc Cl' a II e s nega­
tive Unrecht ZUln Civilunrecht erklart. Denn S. 28 bemiiht cr sich das 
Commissivdelikt yon dem Omissivdelikt und diescs VOll dem negativen Civil­
unrechte abzugrenzen. Anes Civilunrccht ist ihm ja Ve rr ti c k u n g des 
ausseren Rechtsbestandes, also aneh das durch Nichthandeln begangenc. 
Das "Wesen dieses besteht darin, l) dass der durch das Recht verlangte 
Zustand nicht herbeigeftihrt ist Die :Folge ist eine Verrilekung zwischen 
,dem durch das Recht geheischten und dem faktischen Bestand der Dinge. 
Der faktische Bestand entspri.cht nicht der ideellen Anforderung des 
Rechts und ist dahel' Unrecht,c Bei welchem Omissivdelikt, lIdessen 
ganzer und vaHer Thatbestand darin besteht, ·dass einem Gebotgesetz nicht 
entsprochen ist", tritt. aber nicht genau dieselbe angebliche Verruckung 
ein'? 'Venu eine Noqn die Allzeige hochverraterischer Plane fordert und der 
sie erfahren hat nun nicht anzeigt, so hat er)l den durch das Recht ve1'­
langten Zustand(( (des \Vissel1s der Ohrigkeit) nicht herbeigefiihrt und der 
faktische Bestand entspricht nicht der ideellen Anforderung des Rechts. 
Die Versuche H e y s s le r s S. 28 ff. dieses negatíve Civilunrecht von dem 
Omissivdelikt zu scheiden beruhen auf dem aber nicht zum Bewusstsein 
erhobenen Gpfiihl, dass das negative Civilunreeht nicht Omissivde;ikt 
sondern Commissivdelikt ist. Sehl' nahe der 'Yahrheit S. :30, wo das nega­
ti"e Unrecht :rielleicht diesem >maher verwandtť( als jenem genannt wU'd . 

.B in di lig, Die Normen und ihre Uebertl"etung. L 10 
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fOl'derll hati diesen ZUll 'rlICil in seiller VermUgensmacht lahrn : 
er entzieht ihm VermogensstUcke J liber ,velehe zu disponireu 
der Glanbiger das Recht hat. . Er ist durch und durch akti" 
nnd verletzt die Forderung: UDU laede! '''. So verwaudelt 
sieh dieses negative Civilullrecnt in positives 2,14 und hort alsa 
entweder auf Civilunrecht zu seiu odel' aber die Eintheilung 
des Umecht. in positives nnd negatives ist fUr die Abgr"n­
zung des strafbaren von dem nicht strafbaren Umecht unaus­
g·iebig·. 

c) Einc vielfach wiedcrkehrende Vorstellnng; dic aber 
illllner' 11Ul' beiher Ui,uft, bezeichllet das Verbrechen als das 
~2!'lechthin oder an sich Unerlaubte: ~;-k~~n dies; wie oben 
ansgefiihrt"', nur den Sinn haben, dass eine Klasse vou 
Handlnng'en ansnabmelos und nnter allen Umstanden verboteu 
sei; dass also die ~on;~_~!!.!!g.(li.'.!g1Iante nnd keine Ausnahmeu 
kenne. Allein du oben die Unrichtigkeit dieser Behauptung 
naehg'ewiesen wmde; so rettet uns anch die Defiuition nicht, 
das Verbrechen sei Verletzung nnbedingter Verbote und Ge­
bote und somi! unbediugtes Umecht. 

dj Soviel Normen im Staate so viele Arten widerreeht­
licher Handlungen giebt es iu ihm. Nun konntc man ja ver­
suchen di~Je11igell Normen, deren Verletzung Strafe nach sich 

203 s. dal'iibc1' unten ůber die sog.jJnterlassungsdelikte. Vgl. Me r ke 1 
selb8t S. iH. 

%4 Aueh Hiilschner a. a. O. S. 105 sehel11t auf den ersten Blick 
:JI e r k e I Zll folgen, wenn er sagt: Jl,Das Dnrecht kann aber fel'ner eill 
verschuldetes seiu und gleichwohl lediglich als ein civiles el'scheinen. 
Dies ist immer der Fall, wofem das Unrecht in der Form cines schilld­
haf ten negativen Verhaltens dem Rechte des Andern gegenuber aui­
triu. ." Oleich dm'aur schildert er aber dieses Durecht nach Analogie 
der Commissivdelikte begangen durch angebliche Unterlassung: "80 iRt es 
dic nothwendige Voraussetzung, dass eine Thatsache. . namentlich etwa 
eine positive Thatigkcit vOl'anging, durch ",elehe die Vermogensberech­
tigUllg des Eineu von einer . Leistung des Andern abhangig gemacht 
·wUl'de«. Dadul'ch tritt dieses negative in das Lagel' des positiven Un­
rechts ubel' unu. man P-l'kellnt nicht, was Hli 1 s Chll e l' mit diesel· angeb­
lichcn Negati-'átut allg·chlich heweisell will, II. selbst weiss es nicht recht, 
s. S. 105 unten. 

2.')5 S. ohen § S. 
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zieht, nach eincm principiellcn Gesiehtspunkt abzuscheiden 
"von anderlli dm"cn Uebertretungen straflos bleiben. Nul' miisste 
dann die Granze zwischcn Delikt und Niclttdelikt glatt zwi­
sehen den Verletzungen verschiedener N orme~ durchlaufen: 
denn das Delikt sollte ja danu alllteren Normeu widersprechcll 
als die llicht strafbaren RcclJtsverletzungen. 

lch habc selhst WOlll geglaubt, das ganze sog, Chilun­
recht auf das Eme Veruot Nielllandell in seinem Vermogen zu 
verletzcn zurlickflihren zn konnon) indem ieh Vermogellsl'ccht 
und Civilrecht identifizirte; nnd allerdings unterschcidcll sichja 
eine Menge Deliktsarten von dieseill angenollllllenell Civilull­
rechtedadurch, dass sie al1dere Verbote, diewider'l"'odung, Frei­
heitsberaubung' u, s, w, verletzen, Alicin, und diess ist das Ent­
scheidende, so besclteiden auch mein Chilnnrecht sieh mit dieser 
einen Norm begntigen wtirde, diese eine brauchte es aber ganz 
nnd ausschliesslich flir sieh: wahrend doehDiebstahl, Raub, Be­
trug, Vermogensbeschadigung alle mit darauf Anspruch machen, 
Dnd darin hat MerkeJ25G ganz Hecht: wenn dic Verletzungen 
derselben Normen sowohl Civil- als Straffolgen haben, so kann 
die Eintheilung criminelles und civiles Dmecht unwog'!Ích eine 
Eintheilung der rechtswidrigen Handlungen auf Grund ihrer 
'rhatbestande bedeuten, 

Eine weitere l\foglichkeit aber aus der l\{asse der Normen 
eine Gruppe auszusondern, der es im Gegensatz zu a.llen Áu­
dem wesentlich ware, dass ihre Uebertretung'en mit Strale 
belegt wfinleu, exÍstirt nicht, Er resultirt also: Verbrcehen 
und Nichtverbrechen lassen sieh iu keiner Wcise 
als im Gegensa,tze Zll zwri verschiedenen ~_ol'rnen­
gruppen stehend auffassen; die Eintheilung des 
Dnrechts in stráfbares und nicht strafbares ist 
keine Eintheilung der rechtswidrigen Handlun­
gen auf Grund der Verschiedenheit ihrer An-
griffsobjekte, --

-'-2. Oder aber die Unterscheidungwird ba-sirta-uf 
den Grund versehiedeller Verschuld..ll.lly"des 'rha-

_--~- b:,~ "" 

25(; A. a. O. S. 1 und anderwiirts. 

10* 
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ters. Die Arten der -widerrechtliehen Handlungen25i verdop­
peln sieh dadnreh, dass jede Norm sowohl (10108 als cnlpos 
iibertreten werden kalln. Der Versuclmng' aber nul' die ~loJ9_se 
Halftc fur den Strafrichtel' zn reservirell nnd die culpose zn 
einem rrheil frei ausgehen zn lassen, z;u cinem andern dem 
Ci\ilrichtel' zn iibel'weisen steht ehenso das dolose Oivilnnreeht 
als das fahl'Hissige Vel'urechen" die beideu 'l'odesurtheile fUr 
dic gauze Heg"elsche 'l'heorie, im Wege" \Yenn WaJther'" 
allerding"s áll~(i;"iicklich als ein Ideal der Znlmnft diese Ullter­
scheidung dennoch als die begriffsmassigc zwischcn stra.f­
harem und civilem Cnl'echte festha.lt nnd gla-nbt, llje hoher cin 
Volk - . steht ~ je- weniger schwere Verbrechcn bei demselben 
vorkOl111llell i desto wejter kanu das Gehiet des Stra.frechts aus­
gedehllt werdCllH) so vermag ieh anch darin ihm l1icht beizn­
stimmen. Eille Er,veitel1111g' der Strafbarke1t doloscl1 Handelns 
Htsst sleh nach der bisherig'en Entvdckelung des Strafrechts 
nicht voranssehen: nnd dass man die culpose Todung des 
Bettlers, dessen Verlust Niemanden schadigt und hOchs!ens die 
Rasse seiner Gemeinde erleichtel't i ohne alle Folgen lassen 
soHte i 'vare uuell kaul1l Ivtil1schenSViT ert 2~\1. 

2.57 S. oben s. d. 
:'!.í~ Krit. Viert.e1.iahl'sschriťt II. S. :n!-:-l3i u. S. :351 ncuerdings daf;. 

s. oben n. 2-li. 
:!.lfl AufS. :3:3'i m(>chte \Yalthergf-'rne die culposen Delikte retten. 

weil auch sic" auf einem sittlichcn ViTillensdefekte « ruhen: aber wie uas 
:;\Ioment def; Bewusstseins, auf welches \V alt her doch Alies a-bstellt., 
in sic hereinget.l'agen -werden solI, ist mil' wenigstens nicht klar. - H6ehst 
befremdlich vcrhalten ::;ich K ij stl i n und II e rn e l' diesel' Controvcrse 
gegenuher. Hei K 6 s t li ll, Syl'!tem I S. 1 i.,t das Vel'brechen der beWllsste 
Gegensatz des Einzelwillens zum allgemeinell; dennoch erkliirt er daf;. 
u. S. 2:, das dolose Ci-dlunrecht geh6re nicht zum Yerbl'cchen, wcilmer del' 
dolose "wenu auch auf der aUS>;erf;ten Grcnzlinie, (mit dem_ Rechtel immol' 
110ch sich Zll kunf'ormiren wůnscht ~nd glaubt« ~ Und S, 105 ff. '~'ird die 
culpa ali:> verbrecherische \Villensform_ abgehamlelt: Bci Ber n e l' 1.,eh1'­
buch S. 39 ist der verhrecherische ein II emportel· besonderer \Ville"; pl'in­
cipiell wird alRO auch doluR yedangt; dennoch i"t die dolose Chikane nUl" 
díe "Brilcke yom Civil- zum Kriminalunrechte(( und unter Letztel'em 
figurirt gam; munter auch das fahrlassige Delikt. V gl. hiezu auch 
Merkel I S. 7~Y. GegenKostlin sehl' schar±' und treffend Stahl, 
ltechtsphil. II 2. S. (i!lll ll. -- Die Vel'suche eine wCRentliche Ver-
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3, Strafbares uud strafloses Uurecht als Arten des L11-
rechts zn begrtillden ist weder gelullgen mit HillSicht auf die 
augegriffenen -Objekte, noch auch mit Hinsicht aul' die ver­
schiedeue Schuld des Angreifers: es bleibt noch eine einzige 
fi'eilich schwache M5g1ichkeit, vielIeicht eine Verschiedcuhcit 
llachzuweisen in der Art der Verwirklichung des W1-
,Ierrechtlichen Augriffs: in der widerrechtlichen 
Han d 1 u n g, AlIein j e(le N ormvertetžlliíg'hi'Us'S'--Sel1J8tverWlfliC 

liéhungs-=fIalldluug ciues schuldhaften Willens sein: inner­
halb dieser Handluugen kehrt UHr e i n e Verschiedenheit wie­
der, die schon obeu hervortrat, es ist die zwischeu schuldhaftcr 
Aktivitat und schuldhafter Unterlassuug; diese aber wHrzelt in 
einer Verschiedenheit der verletzten N orm Ulid ist nicht die, die .' 
\Vir sucheu, Auch dieserletzte Versuch fúhrt also nicht zum Ziel, 

• leh z5ge unbedenklich hierschon das Resultat, das straf­
bare und das ullstrafbare Ullreeht seien l1icht zwei Al'tell der 
widerrechtlichen Halldlungell i wellnnie-ht neucrdings H ti I s ch­
ne r viel l\Ilihe dm'auf vcrwandt hatte die generische Ver­
sehiedenheit Beider doch noch zu retten, und da seine Ansicht 
im Wesentlichen diťjenige 1st. \Velehe jeh selhst zn dem 
gleichen Zwecke bis vor Kurzem festgeha.lt~n haben) 80 ent­
wÍekele ich um 80 lieher die GrUnde, die dagegen 8prechen. 
Die Kritel'ien der rnterscheidung' sind nicht) wie HM. 1 s c hn c l' 
mein! und ich selbsl seinerzeit glaubte, der Verschiedenheit der 
angegriffenen Objekte, sondem vielmehr rl e r En tB leh u!'Jís-....... 
g e se h i ch t e~~~t~!LJ;:)~L~,,(;;JLL~,._~ntnOlllmell) gěiiau \Vie die der 
Verschíedenheit zwischen Yorbedacht nnd Affekt der Ent-
8t~hullg'sgeschichte des Vorsatzes. 

Nach }UUs ch n cr decken sieh \' erm(igensrecht und Oivil­
recht, das 'Faiiiilieiú-echt, soweit es nicht Verm5gensrecht ist, 
g'ehOrt somit in das 5ffelliliche Hecht 2GO _ "Kormut es nun frei-

schiedenheit zwischen dalus und culpa. im stl'afl'echtlichen und im civil-­
l'cchtlichcn Sinne' auf'zustellen el'scheinen vom Standpunkte der Normcn~ 
lehl'c aus wirklich als zn ungeheuerlich um hicl" darauf einzug'ehen. Vg-l. 
dazu Merkel S. 38 u. 39. 

260 S. 84'- VgL dageg. Heinze in I-Iolzendorffs Handbuch I 
S,301. 
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lich auch hicl', \Vie iiberaJJ dm'auf all, deJI rcchtlich he­
grill1deten Zustand g'egcn den rechtswidrigen Willen AnderCl' 
zu sichern, 80 ist doch das Wesentlichste dic8s, dass das Chil­
recht reclitJiche NOHnen fUr den wirtschaftlichen Verkehr auf­
stellt, deren Anwendung uml Handhabung es lediglich dell 
Priva-tpcrsoncll anheimgieht. "'Tir -haben daher Ztl unterscllci­
den dic civilrcchtliehe Ordl1l111g als lnucgriff ohjektiv fest­
st.chcudel' rechtlieher Normou, die in 1111'e111 Daseiu und in ihl'cJ' 
Verbindlichkeit von dem WiJleu dol' Person absolut llllall­
h~t.ngig sind, nnd die eivilrecht1ichc Ordnul1g als dClI gegebencll 
Zllstand cler cone-reton vel'm(igensrcchtliellell VCl'hUltnissc der 
Pl'ivatjJel'SOllCn«. Letztcl'C Onlnullg zn ))schnffcll nnd hCl'zn­
stcllClH jst dol' jl 'Vi11e der "Priva.tpersol1cn das notwendigc 
Orgm1«, "Nicb! unmittolba!' {las Recht au sieh, das Ubera!! 
sonst in der Staatsgewa1t das Orga.n besitzt) ilul'eh welehes es sieh 
hethntig!, sondel'll dol' Wille der Privatpel'sonen ist es, weleher 
die l'echtliehe Ordnung IlersteUt « '"I, Des Mensehell Willell 
herrseht Uuer sein Vcrmog'en als llal1so1uter HClT« mit ))sonver~i­
ncr l\faehtvol1kollunenheit« 'lti2, l)Der \ViHe des Rereehtigten 
ist. CS, der jede Aellderung des gegebcncll Zustandcs uml scJbst 
dic rcehts'iyidrige., durell soine Sanktion als recht el'schcincH 
la.sst« 2H3, Die reehtliehen Normeu habcn auf dem Gebietc des 
Civilreehts Jl allcin in dem 'Villen des Bcreehtigten ihr Daseill 
und kOHneu nul' mittclst seinel' nud in ihm verletr.t Wel'delH. 
Das civile Umecht "ycrlct~t das Recht au sich lediglich illl 
Willeu des Berechtigten und mittels desselbeu«21iJ, Es is! 
dcmgcmass )) .ill..i.:ticl,.JL~L~.>:9 nE~~."~. t «, "áihrend das krill~i­
nelle Umecht eiuen unmittelharen Widel'spl'llch gegen das 
Hecht; die I'echtliebe Ordnung euthalt" 26,\. lch habe selbst 

261 VgI. S. sn 87. 

2G:1 S. 8.5. 

2G3 S. 87. 

2M S. S9 vg-i. S. 9U 

2G.'.i S. 9·1. Tll dem Sat.ze, der sich au den citirten auschliesst, wird 
ganz unvermittelt und ohne irgend welche Rechtfertigung ein neues lCí.·i­
terium des VerllTechens eingefuhrt: es entspriuge einer der Rechtsnorm 
'widersprechenden J) Maxime (( des Verbrechers, der au St.elle der Herrschaft 
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wohl den - ine ich anclers nicht - gleichen Gedanken so 
ausgedriiekt: das Civiluurecht entsteht erst durch den Ent­
schluss des Betroffenen sich verletzt fiihlen zu wollcn, nnd fand 
es sehl' anschaulich, dass das Verbrechen so fertig in die Welt 
sprang wie Pallas aus Zeus' Haupt und so zweifelsohne mit 
der Existenz der Handlung' als Uurecht vorhanden war. Nul' 
8chade, dass die ganze Ansicht aul' einer uurichtigen Auffas­
SUllg des Vermogellsrechtes und demgell1a,ss auch der Vermo­
gensbeschadigung mht, nnll dass, selhs! wenn diese letztere 
Auffassuug richtig' ware, die Mittelbarkeit des Civilul1l'echts 
einen Unterschied desselben tlem unmittelbaren Umech! als 
einer andercn Art des Umechts gegeniiber nich! ermoglichen 
wtirde. 

80 sehl' es II ti 1 s Chll e r auch anerkeun!, dass das Civil­
umecht das objektive Recht mi! verle!zt m, dass eine von dem 
Priva!willen in ihrem Dasein nnd ibrer Verbindlichkeit unab-

des llechtes seine 'Willkilhr 8etzen will. Diese Auffassung sueht Hal s ch­
ne r S. 94, 95 aneh fur das eulpose Delikt zu reehtfertigen, wahrend auf 
S. 10, grade in der culpa der Grund gefunden wird, fahrlassige Vermo­
gensbeschadigung straflos zn lassen. Uebcl'haupt, H iil se hne 1'S Ab­
griinzung des civilen vom kríminellen Unrecht gesehieht aut' Grund ganz 
ycrsehiedener Kritel'icn. 1) J enes ist zuvordcl'st mittelbares, dieses un­
mittelbares Unrecht. 2) Auf dem Gebiete der schuldhaften Vermogensbe­
schadigung ist dann immer civiles Unrecht das negative Verhalten dem 
Rechte des Andel'll gegeniiber; S. 105. Hicl' liegt der Gcgensatz in der 
Handlung. 3) Auf dem Gebiete der aktiven Vermogensbeschadigung 1St 
immer civiles Unrecht die culpose, Verbrechen dagegen die dolose Ver­
mogensbeschadigung; S. 107. 108. Hiel' liegt der Gegensatz in der 
Schuld. 4) An andel'er Stelle (S. 88) heisst es: J) es 'steht nichts entgegen, 
das schuldhafte civile Unrecht mit dem schuldhaften Unrecht, soweit es 
sich gegen das Vermogcn richtet, zusammenzufassen". Hiel' liegt der 
Unterschied in dem angegl'iffenen Objekte und man begreift nicht, wíe 
H. zu verbrecherischen Angriffen auf das Vermogen kommt. 5) VOl'­
ilbergehend e1'scheint das Verurechen als das Unrecht aus ))Maxime«; das 
Civilunrecht also als Unrecht, 'vo der Tha-tel' die Herrschaft des Rechtes 
anerkennen will: (s. oben) hiel' sieht Hegels unhefangenes Unrecht 
durch. 

WB S. 59: l) Daraus folgt j dass das civile Unrecht allcrdings in jedem 
Falle auch Widerspruch gegen das Recht an sich, díe 'rechtliche Norm ist." 
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hangige Privatrechtsordnung existirt: in deru Kerllsatze seiner 
Darstellung, dass die recbtlichen Normen auf dem GDbiete des 
Oivilrecbts allein in dem Willen des Berechtig!en ihr Dasein 
haben und nul' in ihm verletz! werden kOllllen, kellr! er we­
sentlich zu seinem Miheren Ausgangspunkt im System des 
preussischen Strafrecbts zurUck: da s O bj e k! des Civi!un­
rechts ist lediglich die der frcien Yerfligl1ng (les individuellen 
Willens unterIVorffme Yermagensberechtig'ung, Objekt des Ver­
brechens )) die objektiv daseiende B.echtsoi·dllllllg ((. 

Jener KomBatz aber ist durcbaus ulll'ichtig. Al, eine der 
wichtigsten Kormen des Civilrechtes wird Hltlschner doch 
die auffassen: "Ihr soll! fremdes Yermagen nicht schadigen!" 
Diese Norm hal keine8wegs lediglich in dem Willen des Be­
rechtigten ihr Dasein: denu wenn diesel' Wille und der der 
Norm sich nicht mehr deckten, so hOrte ja die Korm auf zu 
existiren. Wehe den Ueehtlichcn wenn einmal die Spitzhuhen 
die Majorita! bekommen: (lenn diese erkUiren clann dcn Dieb­
stabl fUr Recht. Der Wille, in dem anein (lie Civilrecht8norlll 
existirt, wirdja zum Gesetzgeber. Wenu er anders will als dic 
Norm ist letztere abgeschafft; mit andem Worten: Objekt de8 
Verbrecben8 ist das Uecht, Objekt des Civilunrechts die sub­
jektive Willkiibr. Die Norm des Civilrecbts aher steht Uber 
dem Belieben der Unterthauen grade 80 hoch als jede andere 
Norm: deml sic legt diesen eine Verpflichtung auf: wenn da­
gegen diese Verpfiichtung nur in dem Willen des Berechtigtcu 
ihr Dasein bat, 80 ist es eben keine Pfiicht mehr, sondem eine 
Wetterfahne, die der Wind der Willkiilll' bald 80 bald anders 
herumdreht. 

Nnn winl H;i!scÍlner erwidem, er habe die Identifi­
cil'ung von Civilrechtsnol'll1 und Einzehvillen nul' 80 verstandeu) 
dass der Einzelwille die Kraft babe, die Verbindlicbkei! der 
Norm »lhr soUt fremdes Yermagen nicht schadigml!" fu I' 
sein Yermag'en und nicht fUr das der Anderen bei bestimm­
ten Angriffsfiillen aUS8er Kraft zu setzen. Er wird darauf hin­
weisell) dass der vermeintliche Dicb, wcnn der Eigenthttmer der 
Sacbe sie im Moment der Apprebension derelinquirt, durch 
diesen Willk\ihrakt zum Nichtdieb gemacht wird, dass der 
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GUiubiger den widerreehtlich zogernden Schuldner gewahrcn 
lasecn kann und dieser dadnrch sieh mit Willen des GUiubigers 
auf des sen Kosten bereiehert, ,lass wenn der Beschadigte nicht 
klag't, das Recht grade so still hleibt als ware ein Umeeht 
nicht g'eschehen. j\<Iit andern Worten, die Civilrechtsnorm 
lautete: "lbr solit fremdes Vermogcn nicht beschadigen, wenn 
der Bel'cchtigte nicht einwiIligt! (( Darin also; dass díe itbel'­

'tretene NOl'lll' eine bedingte ist und dass ,lie Bedingung 
gestellt istauf den ,\'illen des Yerle!zten, !lige das Eigenthiim­
liche der CivHrechtsnorm und folgerichtig auch das des Ch'il­
umechts. Alicin giebt es Notzucht mit. Eimvilligung der 
Gcschwaeb!el', Vergewaltig'ung eine" mit der Gewaltanwen­
dung' ganz Zufriedenen, Beleidigung cines liber das Schimpf­
,vort sieh Amlisirenden1 (}jebt es einen Diebstahl mit Einwil­
ligung' des Deten!orB in die Weg'nahme, eine Un!erschlagnng 
luit EinwiIligullg des Eigcllthtlmers 'PG! Mil: --clauch( (lic 
F'lluktion des \V i11en8 des Yerlctztcn ,vitre gegenlibel' diesen, 
wenn ieh so sa-gen durf, vCl'hrechel'ischen Allgriffen gellau die­
selbe, wjedíe gegenlibcrdem angeblichen Civilunreeht, In beiden 
Filllen abcr ha! dieser Wille nicht die Macht die Yerbindlichkeit 
einel' Norm fUr einzelne Fillle ejgenvdl1ig auszusehliessen - diess 
kanu kein Einzelner SOndel'll nul' der Gesetzgeber ~ -; viel­
melU' ist das l<jinzigc) ,var:; er venuag 1 das Objekt des Allg'riifK 
durch cine hestilllmte 'VillcllSl'iehtnng zn cinem fitl' den wi­
clerrechtliehen Angriff unlauglichen zn maclwll, Die derclin­
quirte Suehe geniesst des Eigenthulllsschutzes nieht mell1'; weil 
sic res nullius ist. Ein Ausschluss der Norm: lItr soll! eueh 
frernde Gegenstande nicht aneig'l1en! dnrch die souverane 
Willklihr des Verle!z!en konn!e nUl' dUJ'in gefllnden ",erden, 
wenn der Bestohlene die Saehe als seine eigene und \'on ihm 
besessene behalten wollte, alBo so\Vohl der dieblichen Besitzent­
sctzung' als der dieblichcn Aneignung' widerstrebte und den­
noch erkla]'cn konn!e: widerrech!liehe BesitzentsetzllDg' in 
Aneigungsabsicht bega-ngen au diesel' ;:;ache solI keine Rechts­
widrigkeit, kein Diebstahl sein, Wenn ZUl' Zeit des Diebstahls 

267 S. Hais chn cr selbst in s. System I S. 231 :fl'. 
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der Wille des Eigners und Besitzers noch in der Sachc liegt, 
so blcibt die Handlung Diebstahl, wenn auch (lel' Bestohlene 
den besudelten Geg'enstand nicht mehr zuriiekhaben wilL 

Alsa auch durch die Charakterisirung jener Civilrechts­
nOrtll als einer in solcher Art bedingten wiirden wir nieht zu 
ciner Abscheidung des Civilunrechts von dem Verbrechen gc­
lal1gen, 

Dann3L«isLdieg",Il'&_Jlat~rr~_clltliYhQAl!ff"ssung _ des 
V er!1lo~sr~ehts~ls ,eiIIesi3~iicks < subjéktiver Willensmacht 
uelwicÚng-s. si~greich,-"ol1 Jh~ r i l~ g, :V,~de_rlegt ,:-ol'-(lc_~ 2(jS:- Z-wel~ 
EřScIíeiml~iíg-ěll";~'~~:élll 'le'řtěí-i-Kc-lllc "Je ani '{leili -])osiifven UeelIt 
versclrwindcn wird, schlagen jene rrheorie u,us dem Feld, 
Wenn das Vermog'ensreeht nur iru Willen hestebt, 80 kann 
,es nul' konstituirt \Yerden durch eineu WillensakL "Die 
konkl'ete VermUgensherechtigung "Tird durch den \ViHen 
der Privoa-tpcrsoncll gcschaffell uml constituirt (( 2(jlJ. AUein 
man denke au den ,suus heres, an den Satz des deutschcn 
Heehtes "der Tode erbet den Lebendigen«, an den Er­
werh durelí-(fen Sklaven und den Haussohn im roruischen 
Reehte u, s, w,ln a!len diesen FaJlen liegt der Emerh des 
Hechts vor dem Beginn des I-Iabcnwollens, Wille und Rccllt 
deckcn sich nÍcht. Fcrncr; wenu das Vel'mogcnsrecht nul' illl 
Willen besteht, so konnen Vljllensnnfiihige Personcll kein Ver­
mog'cn hahell ~ dcmgel1lass aueh llicht in ihrcm Vermog'cn vor­
letzt wenlen, Aher selhst der nnheilbarste BlOdsinnige erwirbt 
Verm<igen uml besitzt solches ohne den Willen zn haben; Kin­
der desgleichen 270, lm Schlafe und im Fieber sind \Vir nich!. 

268 S. dessen Geist des rom. Rechts (1. Aufl.) III 1. S. :105 ff. Die 
SS. 310 u. 311 sina wie gcmunzt auf Ha:lschllel'S iibertl'eihende Am­
ftihrungcl1 auf S. 84 u. 85, wo die I'louverane Hel'l'schaft ubel' das Ver­
.mogen als Erziehullgsmitteh ZUl' innel'en sittlichen Unabhangigkeit von 
Anderen (, erscheint. 

269 IHilschnel' a. a. O. S. 55. Vgl. allerdings S. 85 a, E. u. 8ú, 
wo abel' die entgcgengesetztc Erscheinung nul' erwiihnt und uieht e1'­
kliil't 1st. 

2íO Sage man uieht, man schiitzc i,n ihnen die Moglichkcit kiinfiigen 
1,Villens! 1,Vcnn Vel'mogensrecht 1,Ville ist, 80 giebt es nul' Vermogen 
vine .. gegelTwiirtig 1,Vollenuen. S. dagegen auch Jhel'ing III 313 ff. 
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l'echtlos und wir mlissen uicht bei111 Frlihsttick von allell unseren 
g'estrig'en Rechtell er8t ,vieder Besitz el'greifell. Ma.n mag ein­
\Venden; das Kind, der Wahnsinnige hekol11111enja einen Willen 
beigelegt, den des Vorllundes nnd des eurator 271 • AlIein 
erwirbt das Kind, wcnll es suus heres ist, erst dureh den 
Willen des VorIDundes? Keineswegs! Und eine andel'e in­
teressa])te Consequenz diesel' Auffassung wlirde clie sein; ver­
tritt der Wille ,les Vorl11undes nnd des Curators den des Kindes 
nnd des vVallsillnigen, SO WaTe aneh in diesem Willen da.s 
Organ zu Jinden, wclehes die Verletzung· des llIlindelgutes ZUlll 

Umecht erklarte. Willigte der VOrlllUnd in die Wegnahme 
des llIlindclgutes, so llige in dicsel', obgleich sie mít Bcwusst­
sein ihrer reehtsverletzenden Qualitat von dem Dicb verlibt 
wiirde) anch nicht einmal cin Civilunrecht vor. Das positive 
Hccht fremeh ist anderer Mehfung. Und wenn gal' der Vor­
mund selbst das Mlindelgut odel' das Gut des fnriosns schil­
digte, so wiirele jede Miiglichkeit fchlen, dieses notwcndig 
"mittelbarc Umecht" durch das Medium einer Willenserkla­
Tung' durcbgehen zu la88cn) dol' V ol'mund konl1te a.lso den 
MUndel nicht civilrechtlich verletzen. Grade das GegentheH 
aber ist anerkanut; \:!L$i,g!?,l.also. QiyHumecht, \Ve\ches nicht 
mittclbares JJmeeht ist; folgJich ist das CivHunrecht nicht 
\v esen tlic II mittelbares Umccl1t, nicht wescntlich Verletwng 
emCssubjektiven Willens. - FOlglich Iiegt in der allgebliehcn 
J\fittelbal'keit nicht das Kriterium, welehes es vom straf~ 

271 Dieses isi dicAuffassung vVindscheids Pand. I §:l7 n. 2. ·Was 
\V. das. gegen Jhering vOl'bringt 8chcint mil' nÍcht stichhaltig. 'Venn 
Jhering..III S. 317 das l)rivatrecht definirt als ein durch.cine Klage 
gěs~~hu!~~es. ~!ltel~e.f>~J3, 80 corrigirt 81' diese Zll eng~' ])efi~i"tf~~~'-;~f'~d~l:~':· 
S'ěite';·' iuciem Cl' sagt: J} Rc?.I1te .~ind l~ ~ c ht lJ ch., geschutzt(3 Int~l:.J3::~~&U~!. 
Keinesweg8 aher beweist 'd~~TIt~d~i"iwiÍ1en~~i~f~ig{"ifc1lttIagen 
konnen, gcgcn Jhcrings Behauptung sic seien vermogensl'cchtsfahig 
und desshalb bestehe das Vermogensrecht nicht im .. \Vollen. lÍn Gegen­
theil: wird daslntcl'esse eines lVlenschen gcschutzt, der 8elb8t nicht klagcud 
auftre1.en kanu, 80 folgt nach Jherings Auffassung daraus mit NOL­
wcndigkcit, dasl'; ein AndreI' als der Berechtigte in diesen Fa.llen klagen 
konnen muss. In Jhcrings Definition liegt es nicht, dass der Boreoh­
tigte auch notwendig der Klagende seiu miisse. 
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baren UUl'ccht nnterschiede. Die Fa,higkeit des Pl'ivatwillells 
das CiviJumech! in Uecht zu verwandeln existirt also nieht. 
Uat Jemand die Befng·uiss auf cin recht1ieh g-eBchiitztes 
Interesse zu verzichten - der V Ol"Jlluud hat sie beziig-­
lich des ~Iiiudelg-utes nicht - uud er hat diess gethan ZUl· 

Zeit, wo er mwh Absicht des. Angreifers widerrcchtlich ;Ul­
gegriffen wil'd - lind z,var lllHSS cr es zn GUllsten des 
Angrcifers gethan ,haben -) 80 ,vird diescm allcl'dings die 
Widerrechlliehkeit umnog-lich gcmacht. Besteht aber das In­
teresse ZLU Zeit des Angdffs noch als ein Iuteresse des An­
geg·ritl"enen, willdieBer die Saehe zu eig-en hehalten, will cr 
nichl geschlidigt werden, will er, dass der Sehuldner zahle, so 
begeht der sclJuldbafte Ang-reifer ein Civilunreebt, welches 
nichl erst durch die ErkHirung- des Verletztell zn Stande kommt. 
Befande sieh diesel' ZUl' Zeit des Angl'iffs auf Reiscl1:) 80 wtirde 
dic'reehtllche Qnalifieil'ung der Tlwt llieht bis zn des sen Htlek­
kehr oder bis Ol' die Handlullg erfahrell hat in der Schwcbc 
hleilJell. Die KlagYeIjlihrnng' heginnt nieht erst mit ge~:, Er­
kltirung· des Verletzten gekrankt sein "U \Yollen: folglích 
\VU1;zelt die Klag-e ane-h nicht in diesel', sondem in der '['hat 
als solcher weil sic olmedcm 8cho11 widerrechtlich ist. 

Der durch die Vermiig·ensbeschltdignng· ZUl" Klage 13e­
rechtigte hra-nelIt allerdíngs r e gel m}i s s i g nicht zn klagcll. 
ieh sage l'egelrnit.ssig: deml der Vormund cl'scheint ZUl' Verfol­
gung im Intcresse des l\Iilndels Yel'pflicl1tet) der negotiorul1l 
gestor nieht minder. Aber auch in einel' Ueihe 1'011 Verhre­
chensfálIen ist es dem StaatsanwaIt gradezn yeruoteu zn 
klagen, falls nicht der Verletzte oder sein g-esetzlicber Ver­
treter an ihn einen Antrag auf Strafverfolgnng· stellt. Iudessen 
dadurch allein, (lass ein Uurecbt nicht verfolg-t wird, vcrwan­
delt es sich nicht in Recht. Oder bleiht die Notzucht nicbt 
widerrecbtlich, aucb wenli der Verletzte keinen Strafantrag­
stel1t? Irn Gebiele der Vennogensbescbadig·ung ist die Saclle 
nicht anders : his der bisherig·e Eigenthiimer die ihm entwandte 
Sache nieht derelinljuirt oder dem Entwender geschenkt hat, 
his der Glaubiger dem ihn cbikanirenden SclmldJ.lCr die Schuld 
nicht erlassen bat, hleiben Dieb und Schuldner im Umech!; 
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nnd wenn aueb die Sache derelinquirt oder vel'schenkt wu'd 
und die Schuld erlassen ist, die Tlmtsache, dass 'í'iderrecht1ich 
gehandelt worden ist, kann weder dadurch noch itberhauJlt 
a-ufgehoben werden: nul' der Fortdauer eines unerlaubten Zu­
standes wird da.dilrch ein Ziel gesteckt. 

Und danlÍt ditrfte dic Macht des Priyatwillens gegenu~er ' 
der widerrechtlichell Verrnogensbeschadigung a.uf das richtige 
Maass zuruckgefuhrt sein: einer widerrecht1ichen Handlung 
ex Jlost ,len Charakter der WidelTechtlichkeit zu nehrnen, das 
vermag sie ilicht. Damit aber fliUt Hitlschllers gesa,nimteJ 
Theorie in siclI zusamllell. 

Selbst aber ihre Richtigkeít momentan eimnal zngegeben, 
das Ciyilunrecht sei mittelbare" das Verbrechen unmíttelbares 
Umecht, so bezíeht sich ja diesel' ganze Unterschied auf die 
Entstehungsgeschichte des Umechts, Das g'ewordene Civil­
umecht hat ja den Schlagbaum des PrivatwiJJens glitcklich 
pussirt und steht nun der Rechtsordnung' grade so zudringlich. 
und umnittelbar auf dem Nacken wie das Delikt, AlIes nach 
nicht gewordene Umecht ist noch nicht Umecht: vergleichbar 
sind nul' das fertige Verbrechen und das fertige Civilul1l'echt 
und diesc yerletzen das Recht gleich unmittelbar, 

Damit aber steht ťUr uns wenigstens das Resullat fest : 
li~bLzwal' Al't~ll des Umechts: allein von allen denkbal'en 
Eintheilungen des Unrechts in Arten fliUt nicht eine eil1zige 
'mit der Untel'scheidung' des strafbaren uml des nicht stl'afbaren 
Ul;rechts Zllsammen. 

§ 27, IV, Die Pragstellung bei wesentlichel' Gleichheit oder 

Ungleichheit von Strafe und Schadellersatz. 

El'scheillt es somít unstatthaft das Vel'bl'echen als eine 
Lesondel'e Al't der Widerrechtlichkeit dem sog Civilunrecht 
gegenUber Zll steHen, 80 ist damit noch Nichts uarUber ellt­
schiedell; (Ju <lie Hechtsfolgen; díe man nllgen~u alB die beiden 



iQ_o: -

158 § 27. Die Fragstellung hei wesentlicher Gleichheit oder 

Hauptfolgen des Unrechts zu bezeichnenpflegt 272 , ob die 
Strafe und die Verbiudlichkeit zum Schadeuersatz sich g'eue­
-;isch -~lnterscheiden, -~deI:- ;;b~B~fd~>~;i~i~;hl:"~ri~·-das gesammte 
Gebiet des Ulll'echts sich als weseutlich gleiehartig darstelleu? 
Es ist aufkUirend die gangbaren \Vege zu Erkliiruugen fiir 
beide Theile der Alternative in ihrer Richtung zn verfolgeu, 
ehe die Autwort iiber die Gleiehheit oder Ungleiehheit vou 
Strafe und Schadeuersatz selbst g'eg'eben wird, 

1, Sind diese Hechtsfolgen wesentlich verschieden, 80 kann 
diese ihre Verschiedenheit nicht gegriindet werden auf eine 

. wesentliche Verschiedenheit der widerreehtliehen Thatbestande ; 
denn damít wiirde ja auf die widerlegte g'enerische Verschie­
denheit von Verbrechen uud Civilulll'echt als Arten des Un­
rechts zurUckgegriffen 27:1. Wil' wlil'den in diesem Fal1c folgel'll 
Illiissen: die Rechtsfolgen uuterscheiden sieh weseutlich; der 
Grund der Rechtsfolge liegt im Thatbestand; nUl' wesentlich 
versehiedene 'ľhatbestande konnen wescntlich versehiedene 
Folgen erzeugeu. Weuu also gewisse Handlungeu nul' rnit 
Straffolgen ausgestattet werdeu, andere nul' mit Civilfolgen, so 
darf nnter keiner Bedingung ZUl' ErkJarung diesel' Thatsache 
auf die Verschiedenheit der Thatbestande zuriickgegriffen wer­
den; an Diebstahl und Betrug aUein wlirde diesel' Erkliirungs­
versuch zerschellen. 

Nun steht die Untersnchung vor folgender Alternative, 
Sie muss vel'schiedenal'tige Hechtsfolgen anel'keuneu) darf 
diese Verschiedenheit aus den 'l'hatbestanden nicht erklaren, 
sie konute also sageu: 

a. was die Fo 1 g e eines Unl'ecltts heisst) wird in ",YalIr­
heit von diesem als Grund nicht bcdingt; Strafc nnd Scha­
denersatzverbindlichkeit sind keine ~J\ ..... d!l§.JIm:~.gl,ts 
lind rnlissen ,vo ganz anders ~-erkHirt werden als aus 
den widcrl'cchtlichen Handlungcll J au die sie sich kllUpfell, 
Hinsichtlich del' Strafe weun mlCh nicht hinsichtlich des Scha­
denel'satzes hatte cin Thei! der rclativen Theorien aber allel'dings 

272 S. dariiher des Niihel'en in § ~S. 
213 Diescn letzten Fchler macht 1IICl'kcl a. a. O. bcs. S. GO. 
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nur mit halbem Mute diesen Wel'; eingeschlagen: die Theorieen 
der Abschreckung durch den Strafvollzug, durch die Sh'af­
drohung, dnrch die Warnung, die Thcorieen der General- und 
Spezialpravention und der Besserull!" gTUnden die Strafe uml 
sogar in erster Linie auf etwas Anderes als das Verbrechen, 
welehes nnr als notwendiges Beweismaterial fUr die Notwen­
digkeit der Abschreckung, die Wirknngslosigkeit der Straf­
drohung oder der Wamung, die verbrechenschwangere Gesin­
nung der Menschheit oder des Delinqueuten, die mangelhafte 
Charakterausbndung desselben in Betracht kOIDIut, In unheil­
barel' wissenschaftlicher Schwache siud diese Theorieen doch 
ausser Stande die Strafe von der Natur des Verbrechens ganz 
nnd den Schadenersatz von der Natur des sog, Civnuurcchts 
Hberhaupt aneh nul' zu einem Theil loszulosell; sie mussen 
somit dic Rechtsfolg'en doch wieder an den Thatbestand als 
ihren Grund anknUpfen, Diese Fehler und Halbhciten der 
relativen Theorieen zu vermeiden und die Strafe wirklich nich! 
aus dem Uurecht herzuleiten, Strafe und Verbreehen filr vollig 
von einander unabhangig Zll erkHtl'ell, dazu habe ich wellig­
stens den Weg nicht finden konnen, 

b, So wUrde - immer die wesentliehe Verschiedenheit der 
beiden Rechtsfolg'en vorausgesetzt - die zweite Alternative 
bleibeu, Gewisse Rechtswidrigkeitcn werden nUl" gestraft, hei 
gewisscn anderu greift nul' Schadenersatzvcrbindliehkeit Platz, 
eine dritte Gruppe erzeugť beide Rechtsfolgen; UUIl ware sehl' 
wohl denkbar : 

~, dass a II e s Unl' ech t ein Deliktsllloment in sieh trUge, 
an welches ciue Straffolge geknUpft werden kUunte, nnd dass 
zugleich alles Uurech! als solches zmn Schadenersatz oder sei­
nem Analog'on verpf!ichtete: die beiden Rechtsfolgen waren 
danu immer Zwillillg'ssch\vesterll erzeugt von der Einell 
Hechtsverletzung, 

Dauu wUrdc es nul' uoch der Erklarung bedUrfen, wie es 
komme, dass das positive Recht das Unrecht nicht iiberall straft 
und in vieleu Fiilleu lediglich strafU Und wieder kUnute der 
V crsuch die.s klar· zu stelleu auf einer behaupteten wesent­
lichcn Yerschicdeuheit der Thatbestlinde nich! fusscu, Der 
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Normalfa!l ware dann der Diehstahl mit seiner Doppelfolge. 
Oder aber 

~. koun!e a!les Uurecht als solehes nUl' e i n e Rechtsfolge 
erzeugen, seis die Strafe, seis die V crpflichtnng· das Ge­
schehene zn heseitig·en, nnd es diirftc dann diesog. andere 
Rechtsfolge nicht an den 'rhatbestand der widerrechtliehen 
Handlnng als solchen angekniipft werden. Entweder ware 
dann die Strafe die einzige Rechtsfolg·e des Umeehts als sol­
ehen nnd die VerpHichtung ZUlll Schadeuersatz Hosse aus einer 
andem Quelle: es g(jjte dann diese nachznweisen und die hau­
fige Straflosigkeit des Uurechts zn erkJaren. Oder aher die 
Strafe wurzelte uicht im Umecht und dessen einzige Rechts­
folg·e ware die Sehadenersatzverhiudlichkeit mit ihren Ver­
"'iyandten. 

2. Es ware nnn a.ber anch moglich, dass Stra.fzwallg' nud 
Elltscha,digungszvvallg' "'ivesentlich gleichartig "'ivuren. Danu 
"Men heide wirklich Rechtsfolgeu des Uurechts; die Ver­
sehiedenheit zwischen ihnen wUrde danil entweder auf eille 
quantitative hinauslaufeu oder aber es entschiedeu Zweck­
mlissigkeitsrUeksichten iiber die Amvendung des Eiuen oder 
des Audern im einzeluen Umechtsfall. Grade diese Auffassung 
yon der wesentlichen Gleichheit Beider ist neuerdings von 

----~-'"~ --
Merke! ausfiihrlich vertheidigt ,,"ordeu und anch Heinze 
stellt jetzt den Schadenersati unter >l die unv~IÚ;o';;;~;';;~;;'-El~­
scheinungsfol'lllen der bUrgerlichen Strafe «( 2í-l. 

2.74 S. Heinze Handbuch I S. 3:17. 3:38: J>\Yie einel'seits jede Ve1'­
letzung eÍlles }'rivatrechts zugleieh eine Verletzung des objektiven Hechts 
enthalt, .so liegt andererseits in jedel' 'Viederherstellung eilles verletzten 
Privatrechts zugleich eine Anerkennung- und Gel1ugthuung fur die ver­
let:lle objektiyc H.echtsordnung «. Da II e i II ze seine .:\leinung nul' aus­
:-ipricht, ohne sie eingehender zu hegl'unden, 80 weude ieh mřch besondel',s 
gegen ~I e l' keL - Niemand hat das ponale Element in dem Schadener­
satz klarer nachgewiesen als Jhering in s. Schuldmoment S. 21 ff., allein 
S. Gl ff. sind doch offenbar so Zll deutcn, das,;; auch rul' Jhel'ing Strafe 
und Schadenel'satz zwei schal'fe Geg\nsiitze bilden; nul' 80 erklart sieh der 
Satz S. 61: "Die That.sache aber ist., Jas,'! auf dem Gebiet.e des Ci"ilrechts 
die Idee tlel' Stl'ufe rlet' des Schautmersatzes erlegcn ii;tcr. 



Ungleichheit von Stl'afe und Schadenersatz. 161 

M: e l' kel parallelisirt den einheitliehen Begriff des Un­
rechts mit dem "einheitlicheu BegTiff der Rechtsfolgen des 
Uurechts« "als Iubegriff desseu, wodurch die Erscheinungell, 
in weleheu das Unrecht seiue Existellz hat, deu Forderuugell 
des Gemeinwillens gemass wieder aufgehobeu werden sol­
len ({ 275. Nun knUpfen ,au diejenigen El'scheinungeu 1 die der 
II ansseren Sphare« (") angeMreu die eivileu Rechtsfolgeu des 
U mechts, an diejenigen, welehe der" innereu Sphare« (YI au­
gehol'en (gleich nachher heissen sie die )idealeu{{276), die 
strafreehtlicheu Rechtsfolgen. "Sehliesst das Uureeht ..... 
sciuem eigeutliehen Weseu uach einen Zwiespalt zwisehen 
jenem (dem Einzelwilleu) nud diesem Willeu (dem Gemein­
willeu) cin, so muss der das Uurecht bekampfende Rechtszwang 
in allen seinen Formen wesentlieh eine Anfhebuug dieses 
Zwiespaltes bezweckCll« 277. Auch der Civilzwang bekampft 
nieht das aussere Faktum, sondem "die Objektiviruug eiues 
der Herrschaft des Rechts widerstreheudeu Willens«: der 
Strafzwang ist aber umnittelbar "auf die ideale Integritat des 
Verletzten (?) geriehtet«: )) so dass also beiderlei Rechtsfolgeu 
ihl'em eigelltlichell Wesen nach zusammenfallen ({ 278. 

Es ist nicht g'anz leieht hier au all den Klippen, die in uube­
stimmten Ausdriicken nnd BegTiffen lieg'en, ohne die Meiuung 
des Autors zu sehadigen vorbeizufahren: ieh halte mich dess­
halb an den bestimmteren Ansdruek, dass-der Strafzwang wie 
der Civilrechtszwang "seiu eigentliehes Ziel« "in der Herstel­
luug eines Ideellen, des normaleu Verhilltnisses zwisehen dem 

275 Merkel I S. 57. 
276 Sollten wirklich diese Ausdrucke gleichbedeutend gemeint sein <l 

Die innere Sphare ist doch die der Schuld; die )!idealen Erscheinungen« 
k6nnen auch verbl'echerische Handlungen sein, Bofern sie nur nicht eille 
bestimmte Veranderung in der llausseren Sphiire(( d. h. in dem objektiven 
Rechtsbestande bewirken. Mir scheint Mel'kel bei seinen weiteren Aus­
fiihrungen bald das Eine bald das Andere vor Augen zu haben. -
An diese Stelle Mel'kels kniipft die oben (S. 138 ff.) erwahnte Theorie 
Heysslers an. 

277 S. 58. 
278 S. 59. 

Binding, Die Normen nnd ihre Uebel'tretung. I. 11 
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"\Yilleu des Yerlelzenden nnd dem des Yerlelzlen /1e8 Gemein­
',lne11s uml dCB YOll iluu geschutzten Einzelncl1)(l findet 2i~:. 
Der StrafzwaJlg nimmt diese Aufgabe umniítelbar, der Civi1-
zwang mittelbnr in Angl'iff. 

Demgemass kOll1mt im Stl'afzwang' der BegTiff der ») eiu­
heitlic.11cll Rcchtsfolgell Hm reinsten ZUl' Darstellung, ja man 
mnSs naeh :Jlerkels Ausfithrung'en streng génonnnell sagen·: 
der Civilzwallg cnthUlt den Stl'afzwang in sieh und soweit sind 
Beide identisch: der Ciyilzwang' beg'l'eift aber Hoch anssel'delll 
den ZWa-llg ZUl' 'Viedel'anfhebllllg' der der Husserell Sphitl'e au­
gehol'igen Erscheillullg-en des UUl'echts. Árn Deutlichsten tritt 
dies hei Dieustahl: Betrug und Ulltel'schlagung hel',ol': welln 
die Stl'afe schon das nDl'male Yerhallniss zwisehen ,lem Willell 
des Diebes nnd dem Gemeinwillen hm'steUt, 80 bleiht ja dem 
Civilzw"ang: wenn Cl' nicht noe11 cine Fnnktion dariiber hinan:o; 
Zll erfiHlen hat, nicht8 mehr zu thull ubrig, und cr mUsstc dmlll 
nach Merkel wegfallcn, wcil scin »)cigentliches Zielll crreicht 
ist, Diess will abel' lllUl ~l e I' k e I nicht, ohne dass cr jene 
zwcite Funktion, die kcineswegs nul' cin Accidcnz der \\'escnt­
lichcn seiu dal'f, zn bezciehnen uud zn begrtinden lYitsstc. 

Die einheitliche Hechtsfolge alles Umechts ist also nach 
Merkel die Strafc und cla der Civilzwang "die wesentlichen 
~fomente des Strafzwangs in "ieh hat" (demgemass also Strate 
ist) , "so ist es denkbal', ,lass el' diesen letztei'en iden Straf­
zwang~; in gelvisscm Umfallg el'Setzell2~(J. Aliein 'Yas Strafe 
ist, kann die Stl'afe nicht el'se!zen: das Problem lla, 
Merk cl Ztl lOsell hatte, wal'C ,ielmehr diess: wie kOllllllt es, 
dass die Urheber gewisser widerrechtlicher Handlungen durch 
den Civilz,yang nicl)t II II r gestraft werden) sOl1dern dass der 
Civilzwang 110ch ein anderes und zwar )llliichstes Ziel «( 251 
gegen sie verfolgt ,/ Die reine Strafe mUsstc die Hegel sein, dic 

2,Q leh lasse die Richtigkeit dieser angeblichen Zwecke -ron Straf­
und Civi1z"\"ang; die keineswegs unanfechtbar ist, hier einstweilen da­
hingestellt. Vgl. darůber unten § 2-,. 

280 S. 59. 
281 S. 59 untell. 
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qualifizil'te Strafe des CivilwíVangs die Ausnahme, und dere-u 
Llllfallg· milsste bestimmt werden. Statt dessen dreht 11 e r k e I 
das Verhiiltniss selbst ganz pHitzlich auf den Kopf nud ver­
nichtet mít einem Schlag'e <-lne seilie wertvollen n~gatiYell 

l{esllltate 282. 

Statt díe Strafe incI. des Cidlzw<lugs) soweit cr mit jener 
identisch seiu soll) als das pl'imal'e nud jelles ))nachste Ziel des 
Civilz,vallgS«( als das seeundare: fUl' die llR.echtsfolge« aeeidcll­
telle Zll betrachten, kommt plOtzJich unter den llihrem wesen!­
licben Zwecke nach ideutischen ~fitteln zur Repressioll des 
Unl'echts « dem Strafz\yang alB dem jl energischeren ~iittel « l) 118-

turgemass cine subsidiare Stellung· zu" (S. 64), wirdebenso pW!z­
lich dHs Gcl,ie! des Civilzwangs als geg·eben betrachtet, die StraJ­
natnr desselbell faUeu gelassen nnd gesagt: ,venu der Civilzwang 
schon "den der Herrschaft des Recht. widerstrebenden Willen 
tl'ifft) so werden wir um mit ihm den Strafzwang noch Zll I"er­
binden t! j, ein l\1ehreres fordern ml1ssen, als ein diesel' Hel'r­
schaft widerstrebendes Verhalten, ein Mehreres also als mit 
den allg·emeinen j\Ierkmalen des Umechts gegebell ist. \Yir 
werden darťiber hinaus voraussetzen mllssen J dass der in COll­

creto vorliegcnde Zwiespalt zwischen dem individuellen Willeu 
und dem allg'emeinel1 in der ausseren Thatsache, gegen welche 
sich der Civilzwang· richtet. scinen erschOpfenden Ausdruck 
nicht gefimden hal«. Welche einander wider8trebende Gedan­
kenreihen liegen ill diesen 'wenigen Satzen 1 Der Civilzwa.ng' 
ist primar (anch wohl bei der Todung~, der Strafzwaug das 
energ·ischere lIlit!cl und desshalh subsidiar. Nun soli das 
hlirtere :Mittel nul' dann ZUl' Anwendung kommen) welln das 
mildel'e llicht mehl' ausreicht: jCl1es l1lUSS also danIl dicscs 
,ausschliessen, An der Existenz von Tha.tbestanden) welche 
wie Dicbstahl, Betrug· n. s. w. 80wohl civilc als kriminelle 
Rechtsfolgen haben, scheiler!en alle Versuche dHs Verbrechen 
uud das Nichtverbrechen als Arteu des Uurechts zu begTeifell: 
nun \Vohlan an denselbell Klippen zerschellt die Ansicht, Strafe 
und Schadenel'satz Reien wesentlich identisch und jene nUl' 

282 S. 60-64. 

· .\\!l!iI 
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energischer als diese. Denn ist es nicht mehr als bedenklich' 
dass grade diejenigen Thatbestande, Uber deren Strafbarkeit 
am 1ieisten Zweifel bestehen kann, unter den doppelten Straf­
hammer des Civilzwangs und des Strafzwangs genommen 
werden sollen? Bilden Strafe nnd Schadenersatz wirklich eine 
Stufenleiter, so betritt der Fuss die hohere Sprosse doch ers!, 
wenn er die niedel'e verlassen ha-t) und dann muss ii ber 
der aussersten Stufe dcs Civilzwangs und kann nicht nnte!' 
derselben das subsidiare energischere 1Iit!el der nicht civilen 
Strafe (si! venia verba!) beginnen. Nur \Venn Stmf" und 
Schadenersalz wesentlich verschieden sind, lasst sieh erklaren, 
dass Beide bei verhaltnissmassig' leichten Delikten neben ein­
ander vorkommen und noch dazu ohne dass die eintretende 
Strafe den Umfang der Civilverbindlichkeit verringerte und das 
Unvermogen des Betriigers Ersatz zu leisten als Strafsehar­
fungsgrund ersehiene. Damit flillt diese behauptete wesentliche 
Gleichheit von Strafe und Sehadenersatz rettungslos in sieh 
zUSammen. 

Nicht ohne sclnvel'en Zwang' gegentiber seinen eignell 
Ergebnissen sueht M: e r k e I diese Thatsache der Doppelbe­
strafung zu erklaren. M erkel hat noch keineswegs bewiesen 
und kann es hei seinem ganzen Gedankengange nicht naeh­
weisen, dass der Sehadenersatz dureh die Strafe nicht absorbir! 
werde; er hat nicht beg-rlindet, dass und warum der Civil­
zwang nur gegenUber der Vermogensverletzung stattfindet; 
nun wird diess p15tzlich als selbstverstandlieh angenommen uud 
nuu seheu \Vir mit Augen, wie der Widersprueh zwischen Ge­
meinwillen und Einzelnwillen in der aussereu Thatsache,gegen 
welche sieh der Civilzwaug riehtet, seinen erschopfenden Aus­
druek nicht gefunden hat, ,vie desshalb der U eberschuss 110ch 
von der Strafe nehen dem Civilzwaug ergriffen "lerden muss. 
1st denn aber der Reichthum des Diebes Strafmilderungs-, 
seine Armut Strafseharfuugsgrund? 

Und an derselben SteHe wird das Gehiet des Civilzwangs 
wieder nicht mit der Vermogensverletzung identifieirt. Bisher 
lehr!e Me r kel: Arten des Uurechts mit Bezug auf Strafbar­
keit oder Nichtstrafbarkeit giebt es nicht; die eine Rechtsfolge 
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"l1es Umechts ist die Strafe, zu der der Civilzwang mitgehOrt, 
Jetit heisst es, um mit dem Civilzwang Strafe verbinden zu 
dUrfcn) muss ein ))l\Ichreres) als mit den allgemeinen l\Ierk­
malen des liurechts gegeben ist « gefordert werden; die Strafe 
vcdangt aIso nicht nul' Unrecht) SOndel'll eine besondere Art 
·des Umechts: namlich ein NichterschOpftsein des Zwiespaltes 
zwischen Tha!er und Reeht in den ,iusseren Thatsachen, gegen 
welehe sieh der Civilzwang dehte!. Damit wird ja die Ab­
gr;inznng' zwisehen Verbreehen und Nichtverbrechcll wieder 
"uf dem Gebiete der rechtswidrigen ThatbesWnde gesueht, das 
neue Kriterium aber ist leider VOIl einer bedenkliehen Unbe­
stimmtheit nnd st e h t mit Morkel. Lehre vom liureeht noch 
<lazu in sclmeidendem Widerspruch, Umeeht ist naeh ihm 
grade jenm' bethatigte Zwiespalt zwisehen Einzelwillen und 
Gesammtwillen; darin wurzelt hier p15tzlich die Strafe nicht 
:sondern in einem :Mehreren: in der IllkongTuenz des Ullrcchts 
mit den ausscren Thatsachen) geg·en vi'clchc sich der Civil­
z\vang richtct: man kOllnte sage1~) in der "\Yiderspellstigkeit 
diesel' Thatsaehen, sieh nieht genau in das Prokrustesbett des 
Unrechts einspallnell Zll la-ssen, sondern kleiuel' zu sein. Allcin 
",ie in aller Welt springt hiermit cine besondere Art des Uu­
rechts heraus' Und wenn durch diese Inkongruenz keine be­
sondere Art des Uurechts begrUndet wh'd und in ihr doch der 
Grund der Strafe liegt, so wh'(lja diese pHitzlich au eine That­
sache ausserhalb des Umechts angeknUpft, 

Der Grund, warum sieh :11 e I' kel in eine unlOsbare Ver­
wirrung verwickelt, ist die vOl'schnell angen0ll1111ene wesent­
liche Identitat von Strafe und Schadellersatz: ~Ierkel hat 
versaumt zn ulltersuchell, ob und 'ivieweit cine solche Identit1lt 
wirklieh vorhanden sei, und um sie zn retten au der Stelle) wo 
sic als unrettbar erseheint, verfullt er in (len von ihm selbst 
80 siegreich bekampften Fehler: Verbrechen und Niehtyer­
breehen als Arten des Uurechts zu begreifen und Strafe wie 
Schadenersatz zu erkUiren aus den Verschiedenheiten im Tha!­
bestande des Unreehts 28', 

283 leh weise hiel' noch kuTZ auf einige \Yitlerspl'uche in den I\Ier-
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§ 2~. V, Die wesentliche Vel'schiedenheit von StraÍe nnd 
Schadenersatz 2';:,1, 

Zwiscben den beidenHechtsfolgen, die 11 e r ke J unter einen 
Begriff bl'ingt, besteht mm abel' die tiefste wesentliche Verschie-

kel schen Ausftihrungen hill. Si. 5-1 wird ent)vÍckelt, das System der 
eivilrechtlichen Verpfiichtungen J) ruhe lediglich auf einem strafrecht­
lichen Fundamente, indem namlich die Quelle der úvilrechtlichen Ver­
ptlichtungen im Allgemeinen in der E y e II t li. a 1 i t a t einer Verletzung' 
Zll suchen ist, deren "rirklichkeit das Princip der strafrechtlichen 
ausmacht«. In demselben :\lomente a150) in 'welehem Schadenersatz und 
Strafe sich im Begriff der Strafe vercinigen, klaffen clie Thatbestiinde, 
mít denen sie verknupft werdell, in zwei Al'ten aus einander: in díe even­
tueUe Verletzung (8chadenel'satz) und in díe wirkliche ::Stl'afe,l. ~ lm 
Texte stellte sich hel'aus, wíe di e R.echtsfolge des "Cnrechts díe Strafe 
(den 8chadenel'satz inbegl'iffen) ist: auf S. 1 denken ... vir J>wenn wir das 
biirgerliche Unrecht dem st1'afba1'el1 Unrechte gegenuberstelleu« nan ver­
schiedene 8eiten der 1'echtlichen Ve1'antwortlichkeit, 
welche sich in rechtswidrigen Handlungen begrunden kann ('. Hier ist 
aiso ih1'e Verschiedenheit betont. - \Vil.111'cnd S. 40 gesagt ... vird: >,es lUI>8! 
sich dem. allgemeinen Thatbestand des burgcl'lichen Unrechts kein davon 
verschiedencr allgemeiner Thatbestal1d des strafbal'en Unl'echts gegen­
uberstellen«, 80 beginut) nachdem auf S. 59-64 jene merkwul'dige Um­
kehrul1g der gallzen bisherigell Deduktionen oingetl'eten ist, auf S. 64 ff. 
die Untersuchung uher díe Thatbestiinde, »)in welehen es bei dem hlossen ... 
Zivilzwang .. sein Bewenden hat«; dahin gehort zuniichstI. das ) hl08s nega­
ti\"e(Vermogens-;, TJnrccht,( : 8. G4-66; dass).1 e l' k el ein Begehungsunrecht 
mít einer Unterlassung yerwcchselt ist oben hervorgehoben :8. 145. 146; 
II. Auch bei den posit. reillen, VermČlgensverletzungen erscheint die 
Ci...-ilhllfe in besonders ,,,citem Ul1lfang als ausreichcnd, einmal wegen 
der JJ vollkommencn El'setzbaJ."keit der fraglichen Gíit.cr«, die aber aller­
dings nnur den reinen nichtqualifizÍTt.en VcrmČlgensbcschadigungen gegen­
uber existirt.<, ·S. lil-i Z. 9 von unten ist. der Diebstahl qualifizirt.e, 
S. li7 Z. 4. von oben nicht qual. Vermogensverletzung;) nicht beim Dieb­
stahl; »dessen \Virkungen uber die Sphare des unmit.telbar Verlet.zten wcit 
hinausgchen, eine melu oder min der intensiyc StČlrung des allgemeinen 
Sicherheitsgefi.i.hles einschliesscn" ~8. fi7). }{an sollte nun denken, dass 
die Unersetzharkeit il1l einzelnen Falle Grund ZUl" Bestrafung abgahe, 
unter Anderem, wenn Jel1land, der weiss, dass er ZUl' Reparation unver­
l1logend sei, heschiidige : aher nein, nicht die wirkliche Unersetzhal'keit, vie1-
mehr dle vielleicht YOmg vergebliche Bemuhung den Ersatzanspruch zu 
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denheit. lla der Schaden durch ein Hechtssubjekt erse!z! wird, 
die Strafe an einem Heehtssubjekt yollzogen wird) lll(ige es 
lIlir erlaubt· sein, Stl'afe leiden uml Schadenersatz leisten zu­
sammenzufa.ssen Ul1ter der Bezeiehnullg' einel' rec h tl jeh e II 
L ci s tu ng seitens des Reehtssuujektes. .Es llutcl'scheiden sieh 
Strafe nnd SchadencrsMz; zllnnchst: 

l. bezilglich der :persone.ll,_ ~_ie" leistenkunnen 
o (t e r" 1 __ {3_i s.t.e ll. m tt s _sen'~~~-Deíí·--tfii8chlll(1igel1 -sti:afe~ist' 
jli-s"ti;'l~;orď ~ d;~8~-:' (l~l:--rnschuldigc den Schadel.l ersetze) den 
cill auderer Schuldiger oder Unschuldiger oder gar der Znfall 
allgel'ichtet hat, el'scheillt in keiner 'V cisc a.nstossig;. Die Strafe 
ist also ,msnahrnlos eine hochs! persouliche Leistullg· des der 
Hcchtsvcrletznllg Schuldigen 285) der Scha.denersatz keineswegs, 
und zwar in d0l'pelter Beziehuug nicht. Die Schadenersatz­
klage dchtet sieh z\Var regelmassig·, aber durchaus nicht im­
mel' gegen den Schlldiger 1 und we1111 sie es mlCh tIlut; llilllmt 
das Recht llicht den geringsten Ansta.nd den Verletztell seiner 
Klage fUr verlnstig zu erkUiren, wenn er durch cineu beliebigcn 
Dritten den vollcll Ersatz erhalten hat. Wie wenig aber 8chil­
diger nud Ersatzpflichtiger nach Anffassnllg des Hechtes iden-

vereiteln, ja selbst »)die Voramsetzung«, dass die El'setzbarkeit "im ein­
zelnen Fallc sieh als eine íllusorisehe el'wciscn \rerde" begrundet danu die 
StrafbarkeÍt. 80 ist díe Frucht. der tratz Allem uncI Allem sehl' vel'dienst­
lichen nnd h6chst dankel1swertcn Bemuhung )1 er kel s ausser der treff­
lichen Kritik der bisherigen Versuche eine berichtigte erneute- Stellung 
del' Fragc, wiihrend der Versuch sie Zll 16sen nicht nUl' in seinem End­
iJondern auch in seinem Ausgangspunkte als yerfchlt erachtet werden 
muss. 

~4 Ob in diesem Gegensatze nicht vielleicht der Schauenersatz durch 
cinen ,veiteren Begriff ersetzt werden muss, bleibe zunu-chst einmal dahin­
gestellt. 

1-S5 S. deutsches Strafgesetz ~ :10 "In den Nachlass kaun eine Geld­
strafe nUl" dann vollstreckt werden, wenn das l.'rthcil bei Lebzeiten des 
Vel'urtheilten rechtskraftig ge,,,"orden war". Gegen Oppenhoff zu § 28 
ll. Hi, der behauptet, der Staat konne, ja miisse die Zahlung der Geldstra-fe 
auch von einem au deru als dem Verurtheilten annehmen J mit vonem Fug 
und Recht I.J ehm an n, Bezahlung der Geldstrafe fůr den Vel'ul'theilten 
als Begul1stigung der Strafthat bei G olt dam lil e r XIX S. i84 ff. 
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tisch sind, diess beweist - um von allen besonderen Flillen, \YO 

Jemand fUr einen Dritten haf tet abzusehen, - der Uebergang 
der Ersatzklagen auf die Erben: eine Strafklage wider den 
Erben des TMters ist fUr ein einsichtiges Recht ein Unding. 

Diess fuhrt zu dem nicht minder wichtigen andern Dif!"e­
rcnzpunkt: Schuldlosigkeit. ist not.wendiger Ausschliessungs­
grund fUr die Strafe, nicht flir die Yerpflicht.ung· zum Schaden­
ersatz; die S chul d des Erblassers iibertrag·t siclt nicht. anf 
den Erben: das Hecht kennt glucklicher Weise nicht noch cine 
ErbsUnde: der Eigenthiimer darf seine Sache von dem schuld­
IQ,s0e~~ ]3esitz§f e'J:)eIlso vindiziren -wie von deI~--;;;~l~e"-fiděrpos­
sessor. Man ,'vendet vielleicht ein: die Restit.ution der Saclte 
seitens des gutgliiubigen Besitzers ist kein Ersatz, ist wenig­
stens hanfig weniger als Ersatz. Letzteres ist dchtig, aber es 
kann in der Hestitution voller Ersatz lieg·en: nnd daun ist 
auch der b. f. possessor ZUBl vollen Schadenersatz verpflichtet. 
Die Strafe muss also der schuldige TMle!" imUler in Person 
leisten; den Schaden ersetzen darl" imme!" auch der Schuldlose 
und muSs haufig der Schuldlose. Diesen Thalsaclten gegen­
iiber ist ~ferkels Satz, der Entschadigungszwang dehte sieh 
wesentlich auf Herstellung des normalen Ve!"hliltnisses zwi­
schen dem Willen des Yerletzenden und dem des Yerletzten 
(des Gemeinwillens und des yon ihm geschiitzten Einzel­
nen) 2>6, volJig uuhaltbar. Aus dem Gesagten folgt cin wich­
tige8 Resultat: ~eEP.ili~l!'.'I.'.!i..~1JNJ~gJJ.gslgg~!~"J~lr.ll~n"al~ 
in der schuldhaftenThat als 80lcher wurzelnd nieh! betrl.tehJet 
~e!"ae'i,]ónsImt!$AIE~e:~it<!~;:-f3"h~l<i ~11o~~~~.nu~cll<~;;l1te. 
ohne Sehuld nicht entstehen287 ; demgemass kann ih!"e wesent­
liche Bestfllllllung~iličhCseIll~: durch den Zwaug' ZUl' LcistUllg' 
den Willen des Schuldigen zu bekampfell; demgemass ist es 
unmog-lich zu sagen, die Schadenersatzleistung hebe die schuld­
hafte That auf; demgemass ist augenscheinlieh, dass die 

286 S. 59. 
287 Vebel' die Grundlagen des Schadenel'satzanspruches s. des Niihe­

ren § 30. 
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reeht1iche Aufstellung' einer Schadeuersatzverbindlichkeit nicht 
in der Rlteksieht auf den Sehuldigen als solchen zu suchen ist. 

2. Des Weiteren unterseheiden sieh Strafe und 
Sehadensatz bezltglieh dcssen, zu des sen Gunsten 
gel e i s tet wi I' d-:-~'~ElnenS()líaaen'ersetzeiiaem riicht Tle- . 
s-éh'íialit"n- ist in sieh widerspruchsvoll. FUr den Sehadener­
satz ist also das Subjekt,' dem geleistet werden muss, ehenso 
absolut bestil1lmt, wie bei der Strafe das Subjekt, welehes 
leisten muss. Die Strafe als solehe wird nicht zu Gunsteu eines 
Privaten geleistet, ltberhaupt nieht zn Gunsten eines RecMs­
snbjektes; sie wird immer der Rechtsquelle, insbesondere dem 
Staate geleistet, aneh in den Fallen der Privatstrafe: die Rechts~ 
minderung tdtt auch hier von Staatswegen ein, uud dass sic 
zuglcich zum Vortheil eines Privaten gereicht, ist fUr die Strafe 
unwesentliches Accidenz. Der Staat kann diescn Vorthei! 
beliebig dem Beschadigten oder dem Angeber oder einer 
bestimmten AnstaU oder einer Gemeindekasse 285 zuwejsen, 
nnd die Polizeistrafgesetzgebung bietet genug Beispiele, dass der 
Staat so verfáhrt. 

3. Der wiehtig'ste Unterschied aber besteht 
bezltglieh dessen, was zu leisten ist. So nahe es 
liegt, bei der Strafe auf das Leiden';"ber-([elu- Sehadenersatz 
auf da-s rrllUn hinzuweisen) so wenig ware es richtig dara-us 
einen wesentlichen Geg'ensatz zwischen Strafe und Ersatz zu 
machen. Wenn auch allerdings die Schadenersatzverbindlich­
keit nicht anders als durch eine Bethatigung erftillt werden 
kann, so besteht doch die Strafe bald auch in einem Thun bald 
aber in einem Leiden. Die Geldst1'afe und die Schadenersatz­
leistung haben ausserlich hetrachtet die g1'iisste Aehnlichkeit. 
Wohl aber liegt darin cin wesentlicher Gegensatz: die Strafe 
will einem ganz bestimrnten Sehuldigen, dass ieh den wcitesten 
Ausdruck gebrauche, einen Rechtsnachtheil zufUgen und 
sie fůgt ihn inllne1' zu: die Schadenersatzverbindlichkeit ist 
wie schon gesagt nieht wesentlich an den Schuldigen gebun~ 

288 S. J o II Y J Bad. Polizeistrafgesetzbuch S. 30. 31. 
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den und der gegebene Ersa!z soll fUr den, der Um leiste!, nich! 
llotwendig einen Vel'lllogensnaehtheil bedeutcn. "\V cr nul' das 
,yieder hera,usgeben lllUSS: 'Va.B cr durch cine rechtsvádrige 
Handlung erlangt hat, hat delinquirt, ohne dass er in Folge 
des Delikts armol' ",_h-d als Cl' vor dcmselben gewesen ist. 
Allerdings, ist der Schadenersatzleistende durch die Thatsache, 
die ihn zum El'satz vCl'pflichtet; mll ,ycnigel' bereie-hort i als er 
leisten muss i danu cl'leidet u.uch cr cine Rechtsmindcl'llug. 
Aber das Ueeht legt kein Gewich! ,[arauf, dass er leide, ,.QiQ 
f'1tl:~f~_.s_9.! 1 eJ~_~_1Yu_nq,e __ ,j~t<jhJ.~~:~J"1_;.~_,~4~J: ___ 1icJ!~Qenel'satz cine ,an-
(r~i·e ___ bej.lI?}1) 'wenu mog'lieh ohne cino zweite z~~~,;el'ul'sacIíe;l: 
ftthl'ť aneh Cl' cine R.echtsminderullg 1101'1Iei, dann dient sic nnr 
znl' Aufhebung' eiues dem Uechte nicht gemasseu Zustandes: 
"'<ts der El'setzende leistet kommt dem GeschMigten nich! 
positiv zn Gnte, es beseitigt nur) WRB ihm anEinbusse verursacht 
isL l'nd damit stehen wir an dem Kem des l'ntersehiedes 
z>yischen Strafe und ErBatz: das Wesen des Schadenersatzes 
besteht in seiner Bestimlllung zu rerariren) e.h"L~)!l?- ,~,~.l?l!t~ 

! Lnieht begrUndeten Zusta.nd zu yerdrtingen durch den der Reehts­
(iťdlluug·gemii~se~;·; deljenige aber, der Strafe leidet, soll uud 
kanu durch sein Leiden nicht cinen widerrechtlichcn ZUBtand 
anfheben: die Strafc ist bestill1111uug'sgemass ctwas Anderes 
als Reparation. l\lan verweist vielleicht als auf eillen Gegell­
grnnd auf die abgeschafften Strafen der Abhitte lInd der 
Ehrenerklarung, Wenn diese aber in Wahrheit hatten repa­
riren sollen, dann hittten sic dem Beleidig'len soyiel Ehre als 
er vcrloren gchabt wieder znfuhrcn mUssen, Hat!e der Belci­
digie aber wil'klich sovicI Ehre vcrloren) 80 war jn die all­
seheinellde Injurie) 'ivegcn deren abgehetcn "drd, gal' keinc 
wirkliche Ehrverletzung gewesen, und die Ahbitte isl es 
dann nicht) dic diese Zufuhr all neuel' Ehre bcwirken kaml. 
Oltjekt der rnjnrie ist die Ehre "o\Veit sie unverloren: die 1n­
jnrie lllindert die Ehre nicht i sonst 'ivUrde sie zugleich einen 
Selhstmord an iltrer verhrechcrischen ~atur lJcgchen I sic 
kr;lnkt den Trager der Ehre: Abbitte nnd EluenerkHirung 
kOll11en Genugt.huung lcisten fUr etwas Irrepa.raheles) nie abcl' 
-"de der Schauenen;;atz einen l'cchtswidrigen Zustand aufheben. 
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Ein anderer Gegengl'Und ist wichtiger. Wie oft ist nicht bc­
h"uptet worden, gleich \Vie der Schadenersatz den Schaden auf 
dem Boden der Vermogenswerte, 80 repal'ire die Stra,fe einen 
ideelleu Schaden: sie stelle wieder her die Hen-schaft des 
Hechls oder das normale VerhiUtniss des Verbrechers ZUlU 

HeehL oder sie hebe dic turbulente Wirkung des Verbrechens 
auf. Alleiu es sind die.s lauter fehlerhafle Bilder, grade so 
fchlerhaft wie die Hegelsche "Nichtigkeit des Verbrecltens«, 
die endlich einmal ans unsel'en criminalistischen Ansfuh­
nmgen verschwinden dUl'fte 2S~J. Unsm'e Xol'mell sind nicht 
gottlicher Substanz und Mchelens der Verbreeher triigt mehr 
von Flcisch und Bein an sich als seine That. Ebenso­
wenig ist verbreclten und Anarchie bewirken 'identisch: 
der wme des Gesetzgebers, dass dieUnterthanendenNormen 
gcmllss·JebČl1sóllell ,w[í:,r·duí:cíi'ii.íS Vel:oré"heri nich! im' 
inindesten alterirt; .. seine . Herrsehaft. braucht. <;I.esshalb nicht 
o,viederllerges!ellt ~u .~verděn.·W as aber die Wiederherstelluug 
des normalen Verhiiltuisses zwischen Verbrecher und Gesetz 
anlangt so ist dagegen zn sag'cn: dass der Verbrechel' delin­
'lnirt hat, ist nicht ungescheheu zu machen; dass die Strafe ihn 
zn dem Enlschlusse veranlasse, sich nnter das Recht zn beugen, 
ist ihr durchaus unweselltlich, uud wie ~rancher hat das Zucht­
hnus Rache gegen die Gesellschaft brlitend und mit dem 
RecMe ein ft!r alle Male zerfallen verlassen! Dass aber die 
Strafe den ideellen Schadeu im W e I c k e I' schen Sinne auf~ 
hcbe, ist eine Prasumtion ohne Grund uud Boden. Das Einzige, 
"TUS sich ja von einel' Reparation durch die Strafe sagell Ui.ssÍ-, 
ist diess: die verbiisste Strafe erlOst den Striifling von der 
Strafforderung des Staates: er wird diesel' gegenliber frei. 
W cr aber in diesel' Heparation eines vor weiterer Strafforde­
nmg sicherell Zustandes das Wesen der Strafe erblickt, dem 
mtissell Strafe, Guade, V mjiihrung der Strafklage und des 

2-';1l VgL uagegen aueh Stahl, Rechts-Philosophie II S. 1j4~ Da­
gegen wieder ganz neuerdings \V ah 1 ber g, criminalistische und national­
okonomische Gcsichtspunkte S. 38 » ... au sieh ha,t das Verbrechen keinen 
"\Vert, als das ?\ichtige im llechtsleben.c< 
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Strafvollzugs uud geluugeue FIllCht weseutlich ideutisch sein: 
eiue Auffassuug, die uur weuige Freunde findeu durfte. 

Die Strafe ist also Rechtsminderung des Schul di gen ohne 
zngleieh Aufhebuug eines dem Reehte uieht gemassen Zustan­
des zn seiu. Entsprauge der Strafanspruch wie der auf Scha­
denersatz cinem Fundamente, was dem Reehte widerstreitend 
uud zugleieh doch reparabel warc, so musste weuigsteus hie und 
da kraft der Eiuheit und Untheilbarkeit der Reehtszweeke und 
der g·ebotenen Oekouomie der Mittel die Zweeke zu erreichell 
bei der Bestrafung die Teudenz hervortreten, sie zu diesel" 
Reparation mitzubeuutzeu. Diess ist aber uirgends der Fall. 
Die Quelle der Strafe ist also eiu Unwiderher­
stellbares im Uureeht: sie ist Rechtsminderullg 
zur Geuugthuuug fur dieses uuwiderherstell­
bare Uurecht: Sehadenersatz dageg·cn Auf­
hebuug eines wiederherstellbarell dcm Rechtc 
widerstreitenden Zustandes. Die Strafe findet also 
ihre Rechtfertiguug in dem Thatbestandc des. Umechts alB 
801(,hen, ohne dass sie hieraus log·isch folg!; der Schadenersatz 
niidet darin sehle Rcchtfertig·ung· nicht. Islaer Schadcu eine 
iiiathematiseh bestimmte Grosse, deren Bcstimmtheit sieh aueh 
dem Schadeuersatz mittbcilt - was und wie vícl hoehstclls 
geleistet werden muss, ergiebt sieh aus der Betrachtung· des 
Schadeus -, so ist jenes Irrc))arable, welches die Quelle der 
Strafe bildet, all bezifferten Maassstaben nicht Zll messcu, 
die Strafe demgcmass ;vas Art unel Grosse anlaugt nicht eiu­
fach aus dem Verbreeheu abzuleseu. Dcr Sehaden ist eiu 
akutes Lcideu, was durch Ersatz hOllloopathisch geheilt wird: 
das Delikt ist eine unheilbare Kraukheit, dic das Reeht allo­
pathisch behaudelt. 

§ 29. VI. D.s Delikt,moment in .1Iem Unreoht. 

Was ist denullull aber das Untilg·bare im Umeeh!, woriu 
dic Strafe wurzelt und wofilr sie Genugthuung sciu soli" IV as 
bleibt als nnaufhebbar z. B. bei der Untersehlag·ung zmilek. 
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wenn der Verletzte aueh yoll entsehadigt ist? ~ichts anders 
als die schuldhafte NormUbertretung selbst, haufig' aber nicht 
llóÚvendig begleitet yon Wirkungen ewiger Dauer, Sie ist 
geschehen, kann nie mehr ungeschehen gemacht werden: fUr 
sie giebt es nUl' Genugthuung und keine Reparation 290, Damit 
s-cheint nun fur alIes Unreeht die Strafe gefordert zu werden: 
denn schuldhafte NormUbertretung und Umecht deeken sieh ja, 
Allein die Strafe ist eben nicht die notwendige Folge des 
Umechts, Dem Vorhandenseiilde~St;:aiquelle in al1em Un­
reeht kommt vielmehr nUl' eine doppelte Bedeutung zu : 

1. Will der Staat gegen das Deliktsmomenť 
reagiren, 80 kann er diess nul' durch Strafe, und 
ungereeht wa,l'e es seinerseits nie) aueh das ge­
ringste Ulil'echt mit Straffolgen auszustatten, 

2;)0 Dass das Deliktsmoment in allem Unreeht enthalten sei, diess 
vel'traten sehou Henke, Handbueh I S. 183 ff. S. S. 184: ),Jede Vel'­
letzung diesel' Bediugungen (der reehtlichen Coexistenz) ist eine unerlaubte 
Handlung, und' kann vom' Gesetzgebel', wenn er die Nichtigkeit und 
'Virkungslosigkeit allein ihrer Strafwtil'digkeit noeh nieht vollkommen 
angemessen und entsprechend findet, iiberdiess noch mit einel' ... Strafe 
bedrohet und so dadurch zu einem btirgerlichen Verbrechen ge­
Rtempelt werden«; ferner II ekker, 1'heone I S. 77-115. S. bes. S. 83: 
"Jede Autlehnung wider den Staat aueh der kleinste Ungehorsam verdient 
Strafe({; und S. 109: ))Die Strafbarkeit des Civilunreehts beginnt mít der 
Schuld desjenigen, von dem es ausgeht«. DasAbstossende in Bekkers 
Ausfuhrungen liegt darin, dass B. die Verhangung der Strafe uber alle 
straf\'l"urdigen Handlungen einestheils als dem Staat von Gott gesetzte 
Ptlieht auffasst (man s. bes. S. 81: ') Der Staat, der gottliehen Ursprungs 
ist, soll seine Gewalt regeln naeh dem Vorbilde des allmachtigen Schopfersc<; 
S. 82: II Wo also der einzelne dem Staatswillen zuwiderhandelt, da soll der 
Staat ihn strafen". S. 86: ))Der Staat hat also zu strafen, wo irgend der 
einzelne einer Ptliehtverletzung sieh sehuldig macht,,), dass fur B ekker 
unterlassene Bestrafung und theilweiser Verlust der staatliehen Oberhoheit 
identiseh sind und dass nun dennoeh der Staat jl aus Nutzlichkeitsl'uek­
sichten (S. 96) in tausend Fallen « diese Stl'afverhangung ullterlassen 
solI. - Diese Schwache hat Merkel a. a. O. S. 28 und 29 sehl' gut her­
vorgehoben: B ekkers Resultat ist in Verbindung mit B ekker s Theorie 
von der Notwendigkeit der Bestrafung alles straffahigen Unrechts ganz 
unhaltbar. J ... etztl'e muss fallen, el'steres aufl'eeht gehalten werden. Bek­
k ern seheint sieh Gei b, Lehrbuch II S. 176 anzuschliessen. - Dagegen 
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Welehe GrUnde ilm in lausend Fimen. "'0 er slrafen kOnll!C. 
veranlassen diess nicht Zll thun) ziehe ieh vor au cinel' andern 
SteHe meines "r erkes Zll entwickeln. Die Fl'age. wieweit daR 
fahrliissige Verllreehen offentliehe Strafe finden solle, werde 
ieh seinerzeit beantworten mUssen und diese Stelle halte ieb 
flir geeignet des Ausftthrlicheren hierauf zurlickzukommen. 

Diess Deliktsmoment in allem Uurecht erkUirt es auch zur 
GellUgc, wie mehrere isolirt nicht strafbare Handlungen zum 
Verbl'cchen 8řeh vcreilligen konnen. 1st in den einzelnen Hand­
lungen der strafbare Stoff fUr das Reeht nicht miíchtig genug' 
um sie mit Stra-fe auszustatten) 80 kanu ih1'e Ooa1ition diess 
iíndél'l1 : eine Chmaktereigensehaft diesel' Handlung'en wird 
plUtzlich hervol'gehoben, die bishcr zwar vorhanden abel' nicht 
beachtet worden wal', 

Der Gegensatz von strafbarem und stl'ailoscm Uurecht. 
der ja in jedem positiven Rechte vorkommt, bestimmt 

\

SiCh nun dahin: strafbares Uurecht ist !Jurecht, 
bei welchem das Deliktsllloment als Quelle 
vou Straffolgen anerkannt wird; unstrafliches 
Um'eeht dasjenige, bei welchem das positi"e 

IRecht das Deliktsmolllent ubersehen will. Finde! 
diese Missachtung der Deliktsnalur auch in unzahligen Fiíllell 
statt, 80 ist sie doch seltner als mau meist annimmt. Bei 
weitem nicht alle Straffolg'en haben die leiehte Erkennbarkeit 
der offent1ichen oder der sog, Privat-Strafe, Es \Vare eine 
auseerst dankenswerte Arbeit einmal den latenten Strafell 
durch das ganze Rechtsgebiet nachzuforsch~-siéwilrde' 
erhelleu, wie auch das moderne Civilrecht noch von der Strafe 

halten sich Merkel undHeinze, Handbuch I S. 333 ff. von Bekkers 
Fehler frei; jenel' aber erkennt die Strafbarkeit alles Unrechts au (8. oben 
§ 27), diesel' sagt a. a. O. S. 339 (vgl. be8. 110ch S. 336 unten): )JDer Um­
fang der strafwul'digen Handlung ist principíell beo:achtet ein weiterer. 
als in der Vi'irklichkeit. Jede absichtliche Rechtsverletzung enthiilt eine 
unmittelbare, jede durch FahrHissigkeit verschuldete Rechtsverletzullg 
eine .mittelbare Beeintrachtigung der Rechtsordnung. Damit ist díe Ein­
reihung des sog. burgerlichen Unrechts in den Bereích des Strafwurdigen 
entschiedelH. 
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dnrchzogen ist nnd wie Jhering zn weit geht mit der Be­
hauptung, es sei fUr das Jnstinianeische Recht schon >l(li~ 
lelee der Strafe der des Schadenersatzes" erlegen 291 , 

Stra,funfahig' ist seincm 'Vesen nach a,llein 
das sog', objcktiYe Unrccht, weil cs eben Znfitll 
nnd nichts weiter ist: straffahtg''lHesUnrechL 

2 Die Straffahig:keiTdes-~iderrechtlich Han-/ 
delnden ist mi! scinem Unrecht gegeben. Ob der 
Btaat die l\Iog1Íchkeit und Zulassigkeit einel' Strafverhallgung 
in dic Wirklichkeit einer solchen verwandeln will, diess hlingt 
lediglich "2n e~\l:l Eí:w_'ll'-Jl,~llJlb, unci keineswegs hrauch! cr 
diesen Entschluss schou VOr jener That g;efa,~~t,_.SH:1er g.ar YCl'­

kUndet zu haben 292: eine theoretische Walú:heit: die von der 
'l{echtsgescllichte, oft genug Anerkennung g'efunden hat. 

Hier zeigt sich denn auch der Wahrheitsgehalt des Salzes, 
das Verbrechen exislire vor dem Slrafgesetze. Richtig ist, 
dass das Strafg'esetz das Deliktsmoment nicht in das Ver­
brechen ersl hineintriigt, sondem an den dem Umecht wescnt­
lichen Deliktscharakter anknUpft: richtig ist, dass in Zeiten, 
welche die Strafverhiing'ung nicht 'lIs eine lediglicb durcb das 
Strafgesetz zn begrUndende Staatspfiicbt betrachteten, das 
Delikt durch den Akt (lel' Bestrafllng zum Verbrechen wmde. 

291 Schuldmoment S. 61. leh kanu mich hiel' nicht einmal auf den 
Nachweis der §trať!LJmd ihrer so verschiedenen Formeu (Eigenth1!m§;". 

ll-2~l:g!~g;;"Y ?r4~1:.~~~~~'e!1.~.s~~_.§~~~~~.~~~~.!lct~Y,~X}I~P 9-1iQ~~.:~!.<,t u~ .. ,~.~~, .?~~.ll.~}_ 
n~f';l~ni~,s ,de~,. ~1[itko,lltr':l:h,en~ell .. ,'?m .. y,el'tl',IlK .zurii.ekzut:ete~ '" alle mo?~ 
Iíélienprozes'suálischer'{ NachtheTl.:é--'~:ľ:'·s: \~':'~. s: w~} 'i~ Cívilrecht ehilílssen:'" 
Sěhi" iústl'ukti'/ ubel" dieseri'Púiikť 'ab'el';:'išf"a'ás~(reutsche Handels-, "r eoh­
sel- und Seerecht desshalb, weil daraus am leichtesten Zll ersehen, dass 
cine ganze Anzahl soleher Stl'afbestimmungen fur das sag. Civilrecht 
gradezu unentbehrlich iHt. Ueber die Schadenersatzyerbindlichkeit als 
Strafe s. § 31. leh kann desshalb 11 e r kel nicht Recht geben, ",cnll er 
Abhandl. I S. 3D, 3i sagt: II Allerdings \\iird das biirgerl. Um'echt un­
mittelba~ nul' in seÍl1en ausserliehen \Vil'kungel1 bekampft. Das in ihm 
lieg.ende" ideale Moment die N egirung der Geltung bezugl. Rechtsvor­
sehriften, erscheint bier nieht als Uuelle selbstiindiger Rechtswirkullgen". 
NUl' keine ti ff e nt 1 i e h e Strafe ist an das Civilunrecht geknupft. 

292 Vg!. daruber oben § l::L 
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Wo es aber eines besonderen' Rechtssatzes bedarf nm die 
Straffahigkeit des Umechts ZUl' wirklichen Strafbarkeit zn 
erheben, wo der Satz nulla poena sine lego Anerkennnng 
gefunden hat, da wird das Delikt erst durch das Strafgesetz 
zu;n strafbaren Umecht, znm Verbrechen, Aber auch hier 
erwirbt der Delinquent, dessen That vor Erlass des Strafge­
setzes fullt, kein Recht auf Straflosigkeit: ein Gesetz, welches 
das Erfordemiss der der Bestrafung voraufgehenden Straf­
drohung suspendirte, ,vare meines Eraehtens zwar aus an­
dem GrUnden sehl' bedenklich, allein es verletzte in keiner 
Weise wohlerworbene Rechte der Delinqnenten anf Straflosig­
keit"'. 

Eine interessante Bestutigung fUr die Wahrheit des ge­
wonnenen Resnltates, dass alles Umecht in gleicher Weise 
Delikt nnd als solches straffáhig sei, bildet die Wahmehmnng, 
dass alle bedeute)1deren Theorien Uber den Unterschied des 
Verbrechens und des CiviJnmechts, sobald ihre Grundgedan­
ken seharf ansgedacht nnd sie selbst von offenbaren IrrthUmern 
gereinigt werden, ausnahmslos demselben Hafen zutreiben294 , 

Entw~der nemlich lengnen sie cine generische Versehiedenheit 
zwischen Beiden nnd mUssen dann das Deliktsmoment als in 
allem Umecht .vorhunden unerkennen 205: oder aber sie wollen 

293 Trefflich er6rtert diesen Punkt H ei II ze, Gerichtssaal XIII S. 
423 fl. 

294 Hiezu gehoren diejenigen Theorieen nicht, welche alles dolose 
Unrecht als Verbr'echen und alles kulpose als Civilunrecht betrachteu, 
und ferner diejenigen, welche eine specifisch kriminelle Schuld mit ihren 
beiden Arten des dalus und der culpa einer spezifisch civilrechtlichen 
Schuld mit civilem dolus und civiler culpa gegenuherstellen. Allein ich 
bin auch der Ansicht, dass diese nicht nul' ZUl' Halfte sandern vollstandig 
unrichtig sind. 

295 Vgl. was oben in § 27 bezuglich l\ierkels ausgefťi.hrt istj und 
fernel' n. 290. 
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zwischen Verbrechen und .Civilnurecht eine Artverschiedenheit 
begriinden. 

Diese letzteren Theorieen zerfallen stlmmtUch in zwei 
grosse Lager. Entweder fonnuliren sie das Kriterium zwisehen 
Verhreehen und Civiluureeht so, dass sie in Wahrhcit nicht 
zwei Arten des Uurechts vou einancler, sondem das Umecht 
vom Zufall seheiden, odel' aber sie versuchen wirkliche Arten 
des Uurechts aufzustellen. ' 

Das "Civilunreeht « ist ebcnsowenig Umech!, wenn es 
einen ~22!Jí.El.g~!\~ . .<l\!.s •. 9]:JjYlfliye.l{"cl1! gal' nicht enthalten 
soll als wenn ihm d~s J\[0'!l.~!!L<:!~!i.YerscJmlduuK abgesprochen 
wird. Soll sich lllUl die Strafbarkeit des Verbrechens grade 
darauf grtinden, dass es das objektive !!echt angmife, oder 
abér dass es im sehuldhaften Wi1len wurzele - es sind diess 
ím Weselltlichell nul' zwei verschiedene Bezeichnungel1 del'­
selbcn Sache -, so ist eben alles Umecht als strafbar cha!·ak~ 
terisirt, was nul' dann fa.lsch wird) wenn man mit dem Vor­
handensein des Deliktsmomentes zngleich die Notwendigkeit es 
mit Straffolgen ausstatten als gegehen betrachtet. 

Dass ieh nul' zwei Vertreter diesel' Theorieen namhaft 
mache! In Hegelsnnbefangenelll Umecht liegt keine Nega­
tion des Gep;e;mviííens; es ist somiTk~i;, Umecht; also ist es 
straflos; mit delll Betrll gaber beginnt nach Hegel die 
CoJlision zwisehen dem Einzelwillen und dem objektiven Recht 
nnd mit dem Betrug beginnt dann aueh die Strafbarkeit, die beilll 
Betrug grade 80 ",ie beim Zw an g auf seine Natur als Uurecht 
begriilldet wird. Bci K o s t li n ist das Civi1nnrecht straflos, 
))weil es seine E~istel1ž~'nlcht '1111 Willen i sondel'll nul' in der 
Spha-re des ausscren Daseills hat,( 296 i mit allderll Worten, weil 
es kein Umech! ist. Denn dieses wurze1t immer im schuld~ 
haftén Willen, ist alsa nach Kostlins Kriterinm immer straf­
bar. Diese Erseheinung ,,~ederholt sich bei AHen, we1ehe clic 
Straflosigkeit des Civilnnrechts rein negativ dadurch gewinllen, 
da-ss sie es als Unrecht negircn, oder wie sie sieh mildel' u,us-

296 System§3 (S. 2). 
Bind ing , Di~. NOflllen und ihre Uebertretung. I. 12 
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drUcken, dass ihm ein bestinuutes. Requisit fehle, welches 
wesentliehes Merkmal des Unrechts ist, das von ihnen aber 
als solches verkannt wird. 

Nicht anders aber laufen die Theorieen aus, welehe die 
Granze zwisehen Verbreehen nnd Civilunrecht wirklich auf 
dem Territorium des Unrechts ziehen 297. Wenn nnr diejenige 
Handlung, die absolut rechtswidrig ist, also nie erlauht sein 
kann, mil Strafe belegt werden darf, dann giebt es iiberhanpt 
keine Verbreehen nnd giebťs nur Civilnnrecht 29S ; will aber 
diese Theorie sieh von dem Alp eines solehen Resultates he­
freien, dann muss sie, da absolutes Unrecht in ihrem Sinne 
nicht besteht, die Strafbarkeit des nicht absoluten und somit 
alles Unrecht zugestehen. - Da es nieht gelingt die Normen' 
zu sondem in solche, welehe fUr die Reehtsordnung funda­
mental sind, und andere, welehe fUr das Recht diese Bedeutung 
nicht haben, da vielmehr allen Normen die gleiche fundamentale 
Natur zukommt, so ist alles Unrech! "Angdff auf die Gmnd­
lagen der Rechtsordnung" und somit alles Unrecht Delikt 299._ 

Da keineswegs nur die widerrecht1iche Handlung sondem aueh 
vielfaeh die widerrechtliche Unterlassung Strafe erfordert, ist 
sowohl das Begehungs- als das Untcrlassungsunrecht sll'af­
bar 300. - Da es kein mittelbares Unrecht giebt und wenn diess 
bestaude das sog. mittelbare Uurecht nach 'seiner Entstehung 
g'leichfalls unmittelbar ge\vorden ware, so muss alles unmittel­
bare Unrecht und damit jede Widerrechtlichkeit, in ihrer De­
liktsnatur anerkannt werden 301. Da jeder Rechtsbruch irre­
parabel ist 302 und zugleich die F o I gen gewisser Verbrechell 
in demselbenl\faasse aufhebbar sind wie die Folgen des sog. 
Civilunrechts, so ist auch das Kriterium hinflillig', das Ver­
brechen verletze unersetzbare, das Civilunrecht dagegen er-

297 S. dariiber schon § 26. 
298 S. dariiber oben § 8 nnd § 26. 
2D9 Auch dal'uber s. § S. 
300 S. § 26 s. 1 b. 
301 S. § 26 s. 3. 
302 S. § 28. 
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setzbare Guter. Liegt aber in der Irreparabilitiit der Ver­
letzung, "ie diese Theorie behaupten muss, die Qnelle der 
Strafbarkeit, so wírd wiederum alles Unreeht gleíchmassig 
zum Delikt. 

So ist und bleíbt also alles Unrecht Delikt, das ist schuld­
hafte Normlibertretung nnd straffithige Handlung; das Delikt 
aber wird zum Verbrechen, wenn nnd soweit das positíve Recht 
es als QueUe offentlicher Strafen anerkennt. 

§ 30. VII. Versohiedene Gest.ltung des Deliktsmomentes: Verbotene 
Rechtsgiiterbesohadigung und reiner Ungehorsam. 

Ein letzter Schritt ZUl' Ergrlindnng des Deliktsmomelltes 
bleibt librig. Es gilt die Antwort anf die Frage, ob sieh das­
selbe in verschiedenen Widerrechtlichkeiten wesentlich ,er­
schieden gestalten konne, nnd ob sieh auf Grund diesel' V 01'­

schiedenheit verschiedene Arten des Umechts unterscheiden 
lassen? Kein Zweifel dass die Untersuehnng, welche bisher 
dem Untersehiede oder der Verwandtsehaft zwischen dem Ver­
brechen nnd dem sogenannten P?lizeiumecht, gewidmet wurde, 
,on Anfang an einseitig gefiÍ.~tworden ist: Nich! ob das 
Deliktsmoment innerhalb des mit Strafe bedrohten 
Unreehts sieh differeuzire, sondern ob sieh das ganze 
Unreehtsgebiet naeh solehen Versehiedenheiten gliedern 
lasse und welehe Gliederung sieh bejahenden FaUs ergebe, 
steht ZUl' Untersuehung. 

Zum Theil ist es Folge der einseitigen Fragestellung, zum 
grosseren Theile aber Folge der Beiziehung hinfálliger Unter­
scheidungsgrlinde, dass die Verfechter einer wesentlichen Ver­
schiedenheit zwischen Verbrechen und sog. Polizeigesetz­
widrigkeit 303 von ihren Gegnern schwer zu beseitigende Ein­
;vande erfahren mlissen, und dass sie hOchstens im Stande sind. 

303 Die b eide n Glieder des Gegensatzes werden mit diesenAusdrucken 
unrichtig bezeichnet: nichtsdestoweniger erlaube ich mil' wahrend der 
Untersuchung von diesel' Bezeichnung als gang und giiben Gebrauch zu 
machen, bis ihre Fehlerhaftigkeit ans Licht tritt. 

12* 
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den Feinden Gleiches mil Gleichem zn vergelten 304 305. Anch 
silld es zweischneidig;e Waffen, die in dieser Fehde beidcrseits 
Rngewandt wetden. Oder \Velehe von den Parleien fUhrl nicht 

304 Fli!' wesentliehe Verschiedenheit treten ein: vor Allem Feuer­
ba e h, Lehrbuch § 22, der ja bekanntlich durch das von ihm festgehaltene 
Requisit einer subjektiven Reehtsverletzung als wesentlichen Vel'brechens­
merkmals zu einer verhangnissvollenEntstellung von Verbrechensbegriffen 
uml zu einel' nieht min der bedenklichen Vel'weisung einer ganzen Anzahl 
von Vel'bl'echen zu den Polizei-Uebel'tretungen gefuhrt worden ist. - Vgl. 
aueh Fe u er bac hs klassisehe Abhandlung ))Ueber Polizeistrafgesetz­
gebung libel'haupt und den 2. Theil des Entwurfs des Strafgesetzbuchs. 
~Iunehen 1822( in Feuerbachs Leben und \Virken II S. 346-378. -
Ferner Gr o lm an, Grundsiitze der Criminalrechts\vissenschaft. § 365. 
Henke, Handbuch I S. 190 ff., we1che1' uhl'igens rue Verponung gefiihr­
licher Handlungen als Ausgeburt finstern Argwohns uud lastiger Viel­
regierel'ei vel'wirft; 'V ii c h t e r, Lem'buch I S. 106 u. 107; II S. 1 ff. vgl. 
mit S. 536 ff.; S tah l, Reehtsphilosophie II 2 S. 693. 694; L li de n, Ab­
handlungen II S. 166 ff.; Handhuch I S. 203 ff.; K o S tli n, Revision S. 
691-703; SystemIS.1, 17-"26; Halsehner, System lS.lff., ders. 
Gel'ichtssaal1869 S. 96-101; 1\ler ke l, Krim. Abhandlungen I S. 95 ff., 
llS. 85, 86; v. Holzendorff in seinem Handbuch l S. 5 und 6. Vgl. 
auch meine L'itik des nOl'dd. Entwurfs S. 4 ff., 47 ff., 121 und 122 und 
N euner, 'Vesen und Arten der PrÍYatl'echtsvel'haltnisse S. 210. 

305 Eine wesentUche V81'schiedenheit leugnen: S tu bel in seinel' hochst 
intel'essanten Abhandlung »Ueber gefahrliche Handlungen als flir sich be­
stehende Verb1'8Chen«( N. A. VIII S. 236-323 vgl. indessen untenNote :32b. 
Hefftel', Lehl'buch § 31; Bekker, Theorie I S. 115-134; \~7althel' in 
der Reeension libel' II e kk e r : K.rit. Vierteljahl'sschrift II S. 338; G e i b , 
Lehl'buch II S. 182; \Vahl b erg, Princip der lndividualisil'ung S. 123 fT'. 
- Y. Bal', Gl'undlagen des Strafrechts S. 20 ff. leugnet einen solchen 
Untel'schied zugleich (s. bes. S. 30) und erkennt ihn wieder au: s. S. 31, 
wo die polizeiliehen Vergehen 'JUUl' mi tt e 1 bal' als Verletzuugen der Sitt­
lichkeit angesehen werden konnen(( und \\'0 unten Vel'gehen erwiihnt 'We1"­
den, ),die zweifellos spezifisch von dem kriminellen Unl'echte sich untel'­
scheiden«(; indessen vermogen die rein quantitativenKTiterien aui S. 27~2\j 
einen solchen specifischen Untersehied nieht zu begrunden. Die Gegner 
einel' solchen pl'incipiellen Untel'seheidung theilt Hal s c h n er, System 1 
S. 6 in solehe, die (wie St ii bel) das eriminelle Unreeht giinzlich in dem 
polizeilichen odel' (\\'ie Hefftel', und neuel'dings wohl B e kker, \Va 1-
ther, Geib, 'Vahlbergund v. Bar) das polizeiliche Unreeht in dem 
cl'iminellen Unrecht aufgehen lassen. Diese Untel'seheidung ist nieht ohne 
Bedenken und was S tli be 1 angeht j edenfalls ungenau. lm Gegentheil will 
Stii b el dře gefahrliche Handlung als Rechtsverletzung erweisen. 
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das g'eltende Recht als Bundesgenossen ins Feld? Wer nun 
unbefangen Strafgesetze und Polizeistrafgesetze auf ihren 
Inhalt vergleicht, der wird im Grossen und Ganzen eine Ver­
schiedenheit in den Thatbestanden der strafbaren Handlungen 
wahrzunehmen glauben, die aber allerdings an vielen Punkten 
bis zur Unkenntlichkeit verblasst, nnd so steht er vor der 
Alternative entweder anzunehmen, jener Inhaltsunterscbied der 
beiden Klassen von Gesetzen sei ein nur scheinbarer, oder aber 
die Gesetzgebung wisse ihn nicht zu fassen oder sie wolle ihn 
praktisch ignoriren, wahrend er theoretisch besteht, So gewiss 
mm auch jeder Beweis Uber judstische BegTiffe aus dem posi­
tiven Recht gefiihrt werden muss auch wo die Uureinheit der 
positivrechtlichen Ausprag'ung des Begriffs gezeigt werden 
soll, so wenig Beweismaterial fliesst aus der ausserlichell Ver­
gleichung' der Differenzen und Congruenzen zwischen Straf­
gesetzen nnd Polizeistrafgesetzen, 

Es ist nun das grosse Verdienst der Geg'ner einer solchen 
angeblich wesentlichen Verschiedenheit innerhalb des Uurechts 
in ganz nnanfechtbarer Weise die GleichheitdesDeli!<ts~ 

momentes in den Verbrechen und den š~genaúnten PolizeiUber­
ú'iitUIlgen, BO w e i t s i e b e s t e h t, zm Geltung gebracht Zll 

haben, Zweifellos bedmfte sowohl die vom Polizeistrafgesetz 
als die vom Strafgesetze verponte Handlnng, bevor sie stmfbar 
werden konnte, de,s.l'f~E~, .. die sic aus einer bis dahin nicht ver­
hotenen Handlung in eine verbotene verwandeln musste 3Du : 

306 Damit werden al1e Theorieen hinfa1lig, \velche ausser Stande sieh 
von naturrechtlichenAnschauungenloszulllachen das Verbl'eehen als dasJJan 
sich unerlaubte«, das Polizeiunl'echt aber als das an sich erlaubte, welches 
nur durch das positive Recht aus Nutzlichkeitsgrunden hinterher y-erboten 
worden sei, definiren. Merkwurdig ist, dass sich diesel' Grundgedanke 
}1eben der dalllit ganz unvertragliehen Anerkennung, 801\'ohl das Ver­
brechen als das Polizeiunrechť sei Uebertl'etung des positiven Gesetzes, zu 
erhalten verlllochte! - Obiges Kriterium legt zunachst Feuerbach, 
Lehrbuch § 22 zu Grunde. Ei' sagt: )Unabhangig von der Ausubung 
eines Regierungsaktes und der Erklarung des Staates, giebt es Rechte 
(der Unterthanen oder des Staates selbst). Diese durch Strafgesetze ge­
sichert, begrunden den Begriff eines Vel' b rec h e n s.(( Der Staat aber ist 
berechtigt »)durch Polizeigesetze . , .. an sich nicht rechtswidrige Hand-
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beide Handlnngen sind aJso in gleicher \Veise Gesetzesilber-
,----- - . 

lungen zu verbieteur( und erhalt. dadurch »besol1dere Recht.e ... auf Cnter­
lassung diesel' speeieU verbotenen Handlungen ... 1st das Reeht des Staats 
auf Gehorsam gegen ein bestimmtes Polizeigesetz mít Strafen bedroht (lies· 
gesichert, wře oben) , so entsteht der Begriff von Vergehen, Polizeyuber­
t.l'etung.( Vg!. aueh FeuerbachsLebenll S. 352. Sehl' richtig ist hierbei 
dře Erkenntniss: ))AUe St.rafen -, welehe auf reine Polizeiubertretungen 
folgen k6nnen, sind weit.er nieht.s als Ungehorsamsstrafen( (LebenII S. 357) ; 
dagegen dulde die verbreeherisehe Person die Strafe, »weil síe dieselbe durch 
ih1'e an und fur sieh sehon unerlaubte That verschuldet hahr (das. í hier wird 
die psyehologische Zwangstheoxie einfaeh ignoril't). - 'Vesentlich wie 
F eu erb ach auch Grolma-n; Grundsdtze der Kr.-R. ",V. § 365. Inh6chst 
seltsamer Verbindung mit anderweitigen falsehen Unterseheidungen kehrt 
diesel' Gedanke aueh bei Kostlin, Revision§183.184 8.691-703; 
System § 1 S wieder: denn diesel' sieht ein, dass die Polizeiubertl'etung nut 
d~m Verbrechen zwar das )Ioment der,Gesetzesubertretung gemein habe, 
sích aber von Letzterem als )Jdem an und fUr sich Unrechten« (8. 6'd3 ist das 
Recht))die an und fur sich seiende Norm des Daseins«) selbst als das G efiihr­
I i che unterscheide. Diese gefahrliehen Handlungen gehOren als bloss umog· 
liche Rechtsstorungent<, die ))an sich uicht unl'echtliche Akte sein konnen« 
Jmieht in den Kreis der RechtspHege, welche es nUl' mít dem bereits wh'k­
lich gewordenen Unrechte zu thun hat«, sondem es istAufgabe der Reéhts­
polizei, sie zu verbieten und zu bestrafen (Vg!. Osenbl'uggen, Abhand­
luugen I S. 49: ),Ein solches gefahrbring~ndes Handeln faUt nicht in den 
Bel'eich des Strafrechts, sondem der Polizei«). ),Ian erkennt hieraus, wie 
yendrrt Rostlin die Gegensiitze Verbrechen und Polizeiunrecht, durch 
Staatsgesetz und durch Polizeiverol'dnullg verbotene Handlung, Handlun­
gen die ZUl' Competenz der 8trafgel'ichte und der Polizeistrafgericht.e gehoren, 
identificirt und durcheinander wirft. ,"Vie man eine Gesetzesiibertretullg als 
nul' mogliches Unrecht ausgeben kann, ist wirklich ebenso unbegreiflich 
als wie man Geset-ze untel'scheiden will in solehe, die das »an und ful' sieh 
Unrechte«, und solehe, welche ))das Gefiihrliche«( yerbieten. S. gegen 
Kostlin: 8 tahl, Rechtsphilosophie II 2. S. 696 ll; B e kk e1', Theorie I 
s. 120. 121; )fel'kel, Abhandlungen I S. 4711.4; HaIschner, Ge­
richtssaal1869 8. 97. 98. - Ins Theokratische iibersetzt jenen naturrecht­
lichen Gedanken, wenn ieh ihn anders 1'echt verstehe, S tahI, Rechts­
philos. II 2. S. 693. 694: ))Die Polizeiíibertretung tl'ifft nieht die Reehts­
ordnung in ihrel' Substanz, uícht die geheiligten Grundlagen und Grund­
verbindungen des mensehlichen Gemeindelebens (Leben, Eigenthum, 
Bestand des Staates), sondem nul' Zwecke und Aufgaben, welehe d.ie 
menschliche Gemeinschaft von diesen Grundlagen aus anstrebt. Hand", 
lungen, welche nicht gegen die zehn Gebote (ll, sondem nul' gegen An­
ordnungen des Staates sind, fallen nicht in die Kategorie der Vel'bl'eehen, 
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tret,!ngen 307 : alle Normen konnen Beachtung uur von hand­
'];;~g~fahigen Personeu verlangen: dem sog. polizeilichen 
eurechte ist also das 1\roment der Verschuldung gTade so 
wesentlich als allem LJurechte 30S; in dem polizeilichen Uurecht 
ist also das Deliktsmoment ganz unzweifelhaft gleiehfalls ent­
halteu. 

Allein aus der Unbestreitbarkeit diesel' Siltze folgt wohl, 
dass dmjenigc, der sie missachtend den Unterschied z\Visehen 
der Polizeigesetzwidrigkeit und dem Verbrechen (richtiger dem 
Uurecht im engcren Sinne) zu fixiren versucbt, ihn jedell­
ťalls falscb allffassen muss, keineswegs aber dass ein soleher 

SOndel'l1 der Polizeiube1'tretul1gen(. S. gegen Stahl díe in ih1'e1' Art tref­
feuden Al'gumentationen vom -Standpunkte des ehl'istliehen Staates aus 
bei B ekke 1', 'rheoríe 1. S. 122 ff. Noch bei Hiilsehn e r, der díe Natur 
des polizeilichen Ulll'echts tiefer und richtige1' als seine Vorgiinger zu e1'­
fassen wusste, kehrt die Auffassung- wíede1' (s. System I S. 2 u. 3), das 
polizeiliche Unrecht sei nul' ))1'elatives Unrecht - indem es in alleu Fiillen 
eine an síeh níeht rechtswidrige Handlung ist, díe nul' in ihrer Beziehung 
auf das elltgegenstehende Gesetz als Unreeht erscheint«. Das Verbrechen 
ist, »)weil díe Handlung an síeh selbst ..... der Gereehtigkeit entgegen­
gesetzt iste, JJabsolutes Unreeht«. - Das Ulll'eeht aber existirt nic vor seinem 
Erzeuger: dem Recht. Es kann keine an und fůr sích wíderrechtliche 
Handlung aueh nul' gedaeht \verden, viel weniger existiren. 

307 S. daruber sehon Rostlin, Revision S. 691; Luden, Abhand­
lungen II S. 166 ff. H iils c hn e r, System I S. ff., u. Gerichtssaal1869 S. 96. 
-~aehv.Bara. a. O.S. 23so11temanglauben, dass er die Norm so­
\\'ohl fur das Verbl'eehen, als fur das Polizeiunrecht fur unnČltig hielte; 
umgekehrt heisst es abel' S. 24 ; "Auf einer Sanction des Staates bel'uht also 
beides, Polizeivergehen und Cl'iminalverbrechen.ťť Vgl. S. 2í. 

30S Es kann der deutscheu, insbes. der preussischen Praxis der schwere 
Vorwurf llieht erspart wel'den, diesen Grundsatz der Gereehtigkeit hiiufig 
aussel' Augen gesetzt, und das 'Jmaterielle Zuwiderhandeln gegen 
das Gesetz«, lldie That au slehl" aueh wenn sie ohne jede Verschuldung 
ausgefuhrt wal', u:htel' Strafe gezogell zu haben. Die That aber ist nie ge­
llůgendel' Beweis fiir díe schuldhafte Absicht. Die Charakteristik, die -das 
Darmstiidtel' O. A. G. in seinem Urtheil vom -14. Sept. 1846 (bei Temme, 
Entscheidungen III S. 6 u. í) ZUl' Begrundung dieses Ul'theils von der 
deutschen'praxis giebt, ist leider allzuwahr; llDenn nach bekannten­
uberall befolgten Rechtsregelu kommt bei der Beurtheilung undBestrafung 
polizeilicherUebertretungen, nul' das materielleFaktum, nul' der objektive 
Thatbestand in,Betracht; díe Zuwiderhandlung bleibt strafbar, ob sie aut' 

BJBUOHiECA 
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Unterschied nicht bestehen kann, nnd grade dies wiire von 
den Gegnern j ener Unterscheidung zu beweiseu gewesen 30'. 

Hier ist nun der Funkt, wa eine seither absichtlich aul' 
sieh beruhen gelassene Unklarheit bei der Betrachtung des 
Umecbts aufgehellt werden muss. 

Da dic Norm Bestandthei! des Rechtes im abjektivenSinne 
ist, haben wir UllS gewohut, iu der Normubertretung zugleich 
eine Narm- oder Rechts-Verletzung zu erblicken. 

cinem Il'l'thum, au±' Nachliissig-keit, Vergessenheit oder Um\~sscnheit be­
ruht; lediglich bei der Strafzumessung darf (1) auf das grossere odel' ge­
ringere subjektive Vel'schulden des Contl'avenienten Rucksicht genommen 
werden,« In den leges barbarorull1 wurde uns eine solche Anschauung 
sehl' auffallig sein J angewandt aber in der Gegenwart beriihrt sie aufs 
allerpeinliehste. - Die Notwelldigkeit des Sehuldmomentes ful' das sog. 
Polizeiulll'eeht sehl' energiseh betont von Bekker a. a. O. S. 116. 117; 
v. Bar S. 30. Nach deutsehem Strafgesetzbuehe gilt der Grundsatz, dass 
Uberall, wo rue Fahrlassigkeit nicht ausdrucklieh unter Stl'afe gestellt sei, 
als Sehuldseite der strafbal'en H<'ll1dlung VOl'satz 'verlangt werd.en musse, 
aueh fur ,die Uebel'tl'etungen. 

30g'Venn von diesel' Seite geltend gemacht wird (so von v. Bar a.'a. 
O.), dass ein spezifischel' Unterschied z,vischen l)Verbrechen und Polizei­
ulll'echt(( nicht bestehen konne J weil Beide unsittliehe Handlungen seien 
und das "'Vesen des Vel'brechens in der Immoralitat, wie das der Strafe in 
der :\Essbil1igung der Immoralitat liege J so besitzt dieses Argument nieht 
die allel'geringste Beweiskraft. 'Vir hahen das Ulll'echt aus dem Recht Zll 

el'klaren, welches l'uht auf der Souveranita.t des Gesammtwillens gegen~ 
ubel' dem Einzelwillen, und k6nnen und durfen es nicht aus der- Sittlich­
keit heraus begreifen. Denn in deren Gebiet kann es keine unbedingt bÍn­
denden Normen geben; der nicht priifende Gehol'sam gegenubel' den sitt­
lichen Anschauungen der sog. offentlichen Meinung steht auf einel' sehl' 
geringen Stufe sittlichen 'Vertes. Die- ,sittlichkeit einel' Handlung besteht 
in ihl'er Uebereinstimmung mit dem Gewissen des Handelnden: ein Reich 
der Sittliehkeit ohne Ai18l'kennung ďel' sittlichen Freiheit des Einzelnen 
oder wie man aueh sagen kann ohne Anel'kennung der Souvel'iinitat de.~ 
Einzelgewissens gegenuber den sittlichen Anschauungen selbat der Majo­
l'itat ist undenkbal'. -Bei der Ve1'8chiedenheit derGrundlagen beidel' Reiche 
ID us s es rechtmassige Handlungen geben, die sehl' unsittlich, widel'l'echt­
liehe Handlungen, die sittlich sein k6nnen. Wann '.yird endlich dieRechts­
'\"issenschaft statt auf die wie in der Gesammtheit 80 auch in den einzelnen 
Individuen stets auf- und niedergehenden 'Vellen der sittlichen An­
schauungen allein auf die stattlichen Q,uaderfundamente der Rechtssatze 
zu bauell beginnen '! 

'; 
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Diese Auffassuug' ist unrichtig': die UebeTtTetuug eiues Gesetzes 
verletz! dieses Gesetz nicht nud iibeThaupt keinGesetz.D';s 
liešét'Zlst \V i li e, niéht lIÍacht und Zwang de;' WilÍe;1ííéť als 
solcheT ist UlweTletzlich. Die Energie des W ollens ist VOT der 
,:ečhtswichigen Handlung' dieselbe als wahTend nnd nach 
diesel' ; schwachte das VeTbrechen das Gesetz, 80 wurden 
viele Veroreclúil1. es allmahlig veinichten. Allerdings, ware 
die Norm cine Macht darauf ausgehend den Willen der Men­
schen in Einklang mit sich hereinzuzwingen, und setzte mm 
der ~fenschZwang gegen Zwang und vergewaltigte fiir seinen 
Theil jene Macht, so ware sie in diesem Kampfe verletzt weil 
geschlag·en. Dazu milsste dem Geselz physische Kraft inne­
wohnen sich durchznsetzen: das einzige Organ aber, um in 
die Wirklichkeit zu treten ist der freie Entschlúss derjenigen, 
an die es sich wendet. Es befiehlt, dass diese ihr Handeln jhm 
gemass einricbten: aber die Autoritat des Befehls ist dieselbe 
und bleibt in all ihrer urspriinglichen Kraft auch da bestehen, 
wo dem Gebote nicht entsprochen is!. 

Der Verbrecher »verletzt« auch nicht elwa das vom Gesetz 
geforderte"eí:hiitlliss~li~·No,:m. Denn verletzbar ist nul' etwas 
"orhandenes: dieses normale Verhaltniss soll ja aber grade 
dúfch deuWilfen des Gesetzesllllterthanen in jedem Augen­
blicke geschaffen und wieder geschaffen werden. Diesel' thut 
n:.rr nicht, was die Norm verlangt: cr bewirkt eine Inkongruenz 
zwischen dem dadurch keineswegs alterirten Inhalt der NQrm 
und dem Inhall seiner Handlung. 

Der Verbreeher verletzt endlieh ebensowenig' das Reeht des 
Staatés" auT Gehól'sam' gegen o.en Gesetzesunterthanim, welehes 
defuStaate aus .. der NOTm erwachst. Denn dieses Recht anf 
G-;'h~TS~l1l bleibt in seiner Integritat gleichfalls bestehen anch 
wenn ihm nicht entspTochen wird. Ich weTde nachher ilberhaupt 
den Nachweis liefem, dass Rechte durch Contraventionen widel' 
dieselben unverletzbar sind. Die Normiibertretungals solche 
ist Ull':'!2l!t,ab~!~llichj;ll,.eét:s.Y;,í,:l~t~í,í.gg: ·ld":!'J1e.ehtiiige§taIt 
désg~setzes.:viede~ s,ubjektiy~l):Il;~el1t~~jstjbell.lllly~Tletz1i~11:c 
-~cWénií. nnudíe Gegnel' einerwesentlichen VeTschiedenhe;t 

zwischen kriminellem und polizeilichem Umechte behaupten, 
--_._-_.", 

(. 
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Letzteres seiRechtsverletzung wie Ersteres, 80 hahen sie dalin 
Ulll'echt, dass sie auch die sogeuannte Polizeige8etzwidrigkeit 
als Rechtsverletznng charakterisiren; dagegen konnen sie Zn­
stimmung fordern fUr ihre Behauptnng, dass Verbrechen nnd 
Polizeiu1ll'echt sich in ganz gleicher, allem Unterschied spotten­
der Weise als Uebertretungen der ihnen Zll Grunde liegenden 
Verhote darstellen. 12i~Veí·schiedenheit, wenn cine solehebe­
steht, kann in vcrschiedencn Arten der Uehertrctung nicht 
gelegen sein. . - . 

Allein mit der unriehtigen Behauptung Verbrechen nnd 
Polizeiunrecht seien bcide g"lcichmassig Rechtsverletzungen, 
was sie beide eben nicht sind, isl die Frage keineswegs erledigt, 
ob nicht die Verbrechen allerdings eine Verletzung· entha1ten, 
'Vclche dem Polizeiunrccht fehlt, und ob nicht dic Anlú\nger 
ciner \Vesentlichen Unterscheiduug zwischen Beiden einen rich­
ligen Gedanken nur falsch bezeichnen mit der These: dem 
Verbreehen eigne eine Reehtsverletzllng, welche dem Polizei­
lllll'echt abgehe. 

Damit wird mm eine Inhaltsvcrschiedenhcit in den beiden 
angeblichen Artcn des Unrechts behauptet, eine verschiedcnc 
Gesta1tung des Deliktsmomentes. Da aber der Gehalt des Un­
rechts sich bestimmt nach dem Gehalte der Norm, der es 
widerspricbt,. so spitzt sich dic Frage dahin zn: lassen sich die 
Normen nach dem Inhall ihre1" Befehle in mehrere wesentJich 
yerschiedene Gmppen zerlegen·) Wenn ncin, dann ist die an­
gebliche Diffcrenz zwischen Ve1"brechen und Polizeiunrecht 
nichtige Erfindnng·; wenn ja, dann muss das Deliktsmoment in 
einer G1"uppe des Unrech!s einen undem Gehalt haben als in 
der andereu 310 . 

310 Unrichtig ist es somit zweifellof;) diesen Gegensatz abzuleiten aus 
yel'schiedenen Quellen der Xormen. Allel'dings kann die PolizeÍ­
norm von lokalen Behorden aufgestellt werden; allein positiver 
Rechtssatz bleibt sie, die Competenz der sic el'lassenden Behol'de und die 
notigen fOl'll1alen Erfordernisse als yorhanden vOl'ausgesetzt, dennoch, und 
ebensowohl kann die Polizeinorm ReichsllOl'lU sein. Gri:ffe abel' auch wirk­
Uch die Unterscheidung durch, dass das Reich lediglich rue Normen er­
lassen durfte, welehe die Grundlage des Ul1l'echts ill1 engeren Sinne bildeten, 
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Sofort bietet sich die :lHiglicbkeit die Verbote dem Un­
reehle im engeren Sinne, die Gebote dem Polizeiunrecbt zu 
vindiziren. AUein selbst einmal angenommen, dass die Gebote 
und das ibnen entspreehende negative Unrecht ganz und ins­
gesammt dem Polizeiunreehte entsprachen, so ware damit eine 
endgiiltige Abseheidung noeh nicht erreieht: deml nach der 
bisherigen Auffassung wenigstens decken sieh verbotene Unter­
lassung und Polizeiunrecht keineswegs. Wenn solehes im 
Gegensatz zum Verbrechen existirt, dann diirfte die Ueber­
tretung des Verbotes in den Strassen bei Nacht keinen unge­
biihrliehen Larmen zu erregen nnd nieht an den Hansel1l zn 
scheUen aller Wahrseheinlichkeit naeh hinzugerechnet werden. 

So lOst sicb die Frage, ob aUes Uureehl naeh der Gestal­
tung des Deliktsmomentes in mehrere Arten geschieden werden 
darf, in zwei Fragen auf: 

1. Bestehl eine solehe Versebiedenheit innerhalb der ver­
botenen Handlungen nnd wenn ja, welehe ist es' 

2. Fallen alle Uebertretungen von Geboteu in der Gestal­
tung ihres Deliktsmomentes mit einer der gefundenen Gruppen 
der verbotenen Handlungen zusammen ., 

1. Die verschiedene Gestaltung des Delikts­
momen!"es in den verbotenen Handlungen. Alle 
Verbote haben, wie friiher sebon gezeigt ist, núl' einen nnd 

wahl'end die Polizeinormen sammtlich von Rechtsquellen geringerer Au­
toritat auszugehen hatten, so wurde diese Verschíedenheit'der N ol'mquellen 
auf die Gestaltung des Deliktsmomentes in den verschíedenen Normuber­
tretungen ganz;1ích einHusslos sein: der Ungehol'sam gegen díe Reichs­
nonn ware -dann etwas sUirker als der gegen díe Norm ge1'ingerer 
Autoritiit. Wir wurdcn also lediglieh -bei Quantitatsdifferenzen zwischen 
Verbl'eehen und Polizeiunreeht stehen bleiben mussen. - VgL aneh 
B ekker, Theorie I S. 116. 117. - Ebenso unstatthaft aber ist es aueh, 
eine Inhaltsdifferenz in den ,Viderrechtlichkeiten gl'unden zu wollen auf 
díe Verschiedenheit der Motive, welche den Gesetzgeber ZUl' Aufstellung 
der betrefi'enden NOl'men veranlasst haben. Ob die Norm erlassen ist um 
angeblich ewige Bedurfnisse der Gesellsehaft Zll befriedigen oder ob sie 
YOl'ubergehenden Nutzlichkeitsrucksiehten ihre Entstehung verdankt, diess 
ist fur die Gestaltung ihl'es Befehles durchaus irrelevant. 
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denselben Endzweck: sie woUen vcrhUten, dass durch mensch­
liche Handlnng'en g'B\Visse Verandel1lng'en in der Rechtswelt 
herbeigefUhrt werden, In der Art nnd Weise diesen Zweck Zll 

erreichen unterseheiden sic sich in drei Gruppen, Die Einen 
verbieten die yerursachung, des unen~UIlscht~!l.".:EF\OJg<)~" ,.~Js 
solche:, das Vel'b()l bil<let die Bi'rist,veh~, welehes das zu er­
h~Ji~~de Gut unmittelbar umgiebt, Aber das Recht schieb! 
seine Beféstigungswerke noch weiter vor und je wertvoUer die 
zu crhaltenden GUter sind, um so mehr lindet es Veranlassung 
zu doppelter nnd dreifacher Umwallung', So schiebt sieh vor 
das Verursachungsverbot als z\Veiter Giirtcl das Verbot der 
Gefáhrdung des vor Verletzung ,soweit dies, iiberhaupt moglich 
schollgesehiitzten Gute.3í( In beideu Falle1Í fordert das Recht 
'GellOrsam, weil 'dá Ung'ehorsam wider das Verbot zugleich 
Mittel ZUl' HerbeifUhrung bestimmter dem lnteresse des Rechtes 
widerstreitender Zustaude sein wUrde, In viel weiterer Ent­
fernung von delll geschiitzteu Gute such! eudlich die dritle 
Klasse von Verboten die Thatigkeit der Nenschen zu halten: 

5, sie verbietet H,,"dlullgeu ohne jede RUcksichtnahme auf ihre, 
~1i,:kli c ]I.~.ij<jil~1],li::.!~tligl1~~":1l~Sorlie vo:' ihrfn, nlog~ 
lichen; sie verbietet den Ung'ehorsarn nicht weil er Ursache 
'e1ňes interessewidrigen Zustandes sein witrde, sondern den 
Ungehorsam schlechthin, . 

Vergleichen wir nun diese drei Arten verbotener Hand­
luugen mit Bezug auf ihren luhalt! Die Verursachungsverbote 
lassen sieh nul' daraus erkIaren" dass der durch die verbotene 
Handluug bewirkte Zustaud den lnteressen des Rechtes wider-

311 lch muss hier eine kleine Berichtigung vornehmen. Oben S. 47 ist. 
der Fall als moglich gesetzt, dass nul' die Gefahrdung eines Gutes und 
nicht dessen Verletzung verboten sei. Diess ist unrichtig. "Wenn das 
Recht die Gefahrdung missbilligt, dann thut es diess in noch viel hoherem 
Maasse bezuglich der Verletzung. Aus dem VOl'handensein eines Gefa:,hr­
dungsverbotes folgt desshalb die Existenz eines Verletzungsverbotes v,on 
selbst .. Es musste oben gesagt wel'den: ))c. 1st nur die Uebertretung des 
Gefahrdungsverbotes ausdrilcklich unter Strafe gestellt, so wird nach 
diesem Strafgesetz auch der Versuch der Verletzung und die yollendete 
Verletzung zu bestrafen sein. Die Uebel'tretung des VerIetzullgsverbotes 
muss dann aber straferhohend wil'ken.H 
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spricht, wahrond der Znstand vor der Handlung diesen In­
teressen entsprach. AlJe diese Zustando. die dUTCh Aenderung' 
nicht verdrangt werden sol1en, sind fUr das Recht von Wort: 
man kann sie Rechtsgiiter nennon. Der Zweck .der Vere 
UTsachmlgsverbotelst desSlíli1ó-die Er haTt-ungvon Re~h~~ 
Éii.texn.: .. das notwendige Mittel dazn der Gehorsam gegen das 
Yerbot . 

.. Diesel' Begriff des Rechtsgntes ist bisher vielfach verkannt 
worden und bedarf um brauchbar Zll werden einer scharferen 
Beleuchtung 312. 

a. Es ist ein nicht geringes Verdienst von K ra u s e nnd 
seinen Schlilern. insbesondere von Ahrens 313, dell"Begrl'ff-des 
Gutes imRechí ZUT Geltung g·ébracht zu~ haben. AiIé{l~"~~" 
·Íiopp·~lt~s;st "ilHen Ausfůhl"llngen zum Schaden ausgeschlagen. 
StOrend weil den juristischen Begriff des Gutes verdunkelnd 
wh'kt die Spielerei die 1'erschiedenen Bedeutungen 1'on Gut 
als dem sittlich Guten und als Objekt des rechtJichen Interesses 
zu identificiren 3[.1. Noch verwerflicher aber ist die Verkennung 

;312 Vgl. dal'iibel' Bil' n b a u m in seinel' vel'dienstlichen kliirenden Ab­
handlung )lUeber das Erforderniss einer Rechtsverletzung zum Begriffe 
des Verbrechens(( im ~,._, 1{,:- f::J884"., insbes. S. 175 ff. Treffend bemerkt 
er: )Jdass, ,,,enn man "'d~~V;rb;~~~h~·n als Verletzung betrachten will, diesel' 
Begriff naturgemass nicht auf den eines Re c h t es, sondem auf den eines 
Gutes bezogeu werden muss«. Er glaubt (S. 179); lld.aSS a~ Verbrechen 
nach der Natur der Sache oder als vernunftgemass im Staate strafbar jede 
dem menschlichen 'Willen zuzurechnende Verletzung oder Gefahrdung 
eines durch die Staatsgewalt allen gleichmassig zu garantirenden Gutes 
anzusehen sei ... l( Von Bil'nbaum-beeinflusst bezeichnet l\-1erkel, 
Abhandl. I S. 101 als mogliche Objekte der Rechtsverletzung )alle Inter­
essen und Giiter .... , dereu Integritat die Gesammtheit zu gewahrleisten 
sich bel'ufen findet(,; Hiilsehner aber, System I S. 2 u. 3 und Gerichts­
saal 1860 S. 96 ff. »ein unter dem Schutze des Gesetzes stehen des rechtliches 
Guk S. ferner unten n. 315. Vgl. auch Kiel'ulff, Theol'ie I S. 308-310. 

313 S. bes. dessen Naturrecht, 6. Aufl. 1 S. 249 ff. 338 ff. 
314 So ,vill Ah l' e n s in seiner Vorrede zum 1. Band S. VI u. VII roit 

der ethischen Auffassung des Rechts und Staatslebens vollen Ernst ge­
macht haben, l>Ín.dem der ethische Kernbegriff des Ou ten und der Gu tel' 
als Gl'undlage, ruhalt und Ziel des ganzell Staatslebens llachgewiesen, 
uUes Recht als Gůten-echt .. " begriffen wil'd<(. Gegen diese Spielerei vgL 

~E._.EL !!_~1.:,,:Yi_~~:~.~U;t~~;~_s,??~i_ft X~t§" 
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der positiv l'echtlichell Natur aueh des Giiterbegriffes. Recbt~: 

g,1!tjst llieht g'leichbedeutelld mit al1emdemjenigell, alldessen 
ErhaHnng nnd Herbeifiihrung eine Rechtsordnnng, wie, sic sieh 
,;rsideal in dem Kopfe eines Naturrechtslehrel's spie,gelt, ein 
Interesse nehmen soHte, uneh \Venn das positive Reeht cin 
~olches' Interesse nicht nimmt 315. .. , 

C b. Rechtsgut ist nicht identiseh mit subjektivem 
Rc e h t ,""lúeGleichstel1~ng, \Velehe nnter And~ren je e ne r­
'b'ačh';' zu den unhaltbarsten Consequenzen trieb, welln er das 
Verbrechen als eine »dem Recht eines andern widersprechende 
Handlung« definirte, und welehe fernerhin dazu benutzt wurde 
um das Verbrechen als lieehts~ Ve r~.~tz~llJlg im Gegensatz 
besonders ZlU' Gefahrdung zu erklaren. 

Allein cine Unmasse von Rechtsgutern bildcn nicht einmal 
di e lili j C k t c von subjektivcn Reehten. Weder deř MenSch' 

_315 »Gegenstand des Rechts iiberhaupt - sagt Ahren s I S_ 338 - ist 
jedes Gut, Gutseigenschaft oder Gutsverhaltniss, fiir welches das Recht 
die Bedingungen der Erhaltung, Bildung oder des Erwerbes, Gebrauches, 
Umsatzes, Aufh6rens zu normiren hat. Alles Recht ist dem Objekte nach 
Giiterrecht.« Verdienstlich hierbei ist die scharfe Gegenuberstellung -von 
Recht und Rechtsobjekt. 

316 S. Feuerbach. Lehrbuch § 21. Die Verwechselung von sub­
jektivem Rechtsgut hat die Folge gehabt, das Verbrechen als eine fremde 
Rechte verlet:;r;ende Handlung zu fassen und so aUe Handlungen, die dieses 
Merkmal angeblich enthalten, zu Verbrechen zu stempeln, alle Hand­
lungen aber, denen es fehlt, als Polizeiunrecht ZJl charakterisiren. - ·Au~ 

jener Verwechselungu. A. ist die Anordnung in \Vachters Lehr­
buch II S. 1:ff, vgl. mit S. 536 ff. zu erklaren; sie verleitet Stiibel N. A 
VIII S. 236:ff, aUe gefahrlichen HUlldlungen zu Verbrechen Zll erklaren, 
was er folgendermaassen begrundet: ),"'Ver einem Andern ein Gut nicht 
entziehen darf, der darf auch nichts thun oder unterlassen, wodurch der­
selbe in Gefahr gesetzt wird J solches zu verlieren (s, dagegen oben S. 46. 
47). - Das Recht zu fordern, dass um Niemand verletze, begreift . 
das Recht in sieh, rucht weniger zu fordern, dass uns Niemand in Rechts­
gefahr setze. Rechtsgefahrliche Handlungen sind folglich mehr Rechts­
verletzungen." - Del'selbe Il'rthum fiihrt Luden, Abhandlungen II S. 
164 ff., vgl. dessen Handlung I S. 190 u. 203 ff. zu dem Gegensatz der 
Rechtsverbreehen und Gesetzesverbreehen, die zwar beide 
das objektive Recht verletzen, von denen aber nur die Rechtsverbrechen 
))auf die Verletzung subjektiver Rechte(, gerichtet sind. 
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noch der Staat hat ein Rechl am Menschenleben oder an der 
KOrpe,rintegrWit, weder der Einzelne'ilocn"das' Gemeinwesen 
elli'Recht anf Frieden des Staats im volkerrechtlichen Sinne: 
was durch die Éig;lllie,d~~ Eh~bruch, deu Incest, die Sodomie 
verletzl wird, lsť ebenso wenig'Gegenstanďsubj'ektiver BeI'ech­
tigung, Umgekchrt: was Gegenstand eines subjektivenRechtes 
ist, ist oft kein Rechtsgut, sondem nur cin Mittel ZUl' Erhaltung 
von RechtsgiitenL Aus den oben charakterisirten Verboten von 
Handlungen ohne jede Riicksichtnahme auf ihren wirklichen 
Erfolg entspl'ingt ein Recht des Staatcs gegeniiber den Ge­
setzesunterthanen die Unterlassung diesel' Handlung zn fordern, 
entspringt eine Pllicht der Unterthanen sie nicht vorzunehmen, 
!~jlHlldie Stelle des gefordel'teuGehorsan,s ,der Ungehorsall!, 
sobedeutet dies8 keineswegs die Vernichtnngeines rechtlicllen 
Gutes, Denn 'der Gehorsam ist fUr das Recht nur Mittel zum 
'Zweck, nicht Selbstzweck, nicht Rechtsgul- Giibees eine Zeit, 
wo aUe Gesetzesunterthanen sieh in Unbotmassig'keiten wider 
die N ormen gefielen, wo aber die ungehorsamen Handlungen 
die Kraft vernichtender Wirkung nicht besassen, so hatte das 
Recht in diesem goldenen Zeitalter unangreifbarer RechtsgUter 
nicht den aUergeringsten Anlass auch nur die kleinsten Unge­
horsamsstrafen anzudrohen, 

Diese Thatsachc, dass eben das Zuwiderhandeln auch \ 
gegen ein subjektives Reeht kemeswegs Identlsch 1St lIut der 
Verletzung eines Rechtsgutes, dass desshalb diese subjektiv­
reehtswidrigen Handlungen keineswegs sammtlich "R ech t s - I 

verletzungen" sind, ist vou hoehsterBedeutung, Sobald man' 
nemUch als von einem feststehenden Satze von der Annahme 
ausgeht, jede Contravention g'egen ein snbjektives Recht ent­
halte eine "Reehtsverletzung'(', so muss man aueh sagen: aus 
jeder Norm entspril1gt ein Recht des Staates wider die Gesetzes­
nnterthaneu auf gewisse Unterlassuugen oder Handlnngeu der­
selben; jede N ormwidrigkeit ist somit "Verletzung« eines sub­
jektiven Reehts und cine verschiedeue Gestaltung des Delikts­
momentes in den verbotenen Handlungenerseheint als undenkbar : 
das Delikt des reinen Ungehorsams und das der ungehorsamen 
Reéhtsglitervernichtung tragen dann dicselbe Struktur in sieh, 
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Dieses Axiom aber von der sog. rechtsverletzenden Natur 
der Contraventionen gegen subjektive Rechte ruht auf einer 
ganz ungeniigenden, weil unvollslandigen Beobachlung dieser 
Contraventionen und ausserdem auf einer ganz falschen An­
schauung von dem Verballniss einer Berechtigung zu dem ihr 
widersprechenden Verhallen Drilter. Man hal jeneu Satz VOl"­

ziiglich gewonnen aus den Contraventionen gegen dingliche 
und Forderungsrechte: allerdings schMigeu diese das Ver­
mogen der Berechtiglen; den Grund davon aber suehte man 
falschlich nicht darin, dass ein Vermogensreeht ein rechtlich 
g'eschiitzles Vermogensinteresse sei, also ein Recbt anf ein 
Reebtsgut darslelle, sondern darin, dass die Handluug' einem 
subjektiven Reeht widers]jrecbe; man iibersah, dass sich der 
Inhall der Widerrechtliehkeit nur nach dem Inball des Rechtes, 
dem sie widersprichl, nicht aber danach bestimmen lasst, dass 
sie iiberhaupt einem subjektiven Recht widerstreite. 

Ausserdem aber macbte man sieh nicht klar, dass die 
Conlraven_tiongegen ein Heehtmeses unmoglieh "vel',let~~J;l3 . 

.!2n".i:--Grade wenn ibm nicbt entsprocben wird·j)~darf das 
subjektive Reeht seiner ganzen Kraft um sieh durcbzuselzen, 
und wenn es im Momente der Gefabr Haupl und Glieder ein­
blisst, so ist es von Anfang all wert gewesell zu Grunde zn 
geben. Ei~Recbt besleht entwedergaIlz9.d.erg)1" nicbl; cin 
verletztes~Reéílf giebt -es nicbl.Ein Recht erhall· Jei!ermanll 
von deí·R""htsquelle-ňňii·,v';s(tiese ertheill, kann das Delikt 
dem Berecbligten docb nicbl enlziehen. .Es. ist nlog·Jich, .. dase 
dasGntverle!z! odel' gal' vernichtet wh'd, auf das Jemand ein 
Řechl hat, dass die lnleressen verletzt wcrden, cUe Seitens des 
Rechts Anerkennung und Schutz gefunden haben: aber es ware 
mehr als widel'sinnig, es ware klagHch, Jemanden mit einem 
Rechl Zll bekleiden, welehes sofort die Segel streichen mUsste, 
wenn die WiJlkuhr sieh gegen es erbebt. 

lch muss den Einwand erwarten, es gabe doch allerdings 
Reehte, welehe durcb Contravention unlergingen: oder geht 
etwa das Eigenthulllsrecht au einer Sache nicht verlorell~ wenn 
ich sie dem EigenthiimeT vernichte? 
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Allein ist es deml in dieBem ralle die Contravention, die 
das Eigenthumsrecht erHischen machl" Keineswegs! Es ist 
"Uein der Unterg'angder Sache, Ulul ob diesel' kasuell oder 
dolos bewlrkt worden erschcint alB durchaus gleichg'Ultig'. 
Cnd grade aus der dolosen Sachbeschadigung entspringt dem 
EigcnthUmer der Schadcllcrsa-tzausprueh als gleichwcl'tigcl' 
Stellvertreter des EigentlmlDsrechtcs, Es tritl inuerhalb des 
Ver1l1og'enB eine :lfetamorphose des Ver1l1ogensobjekts aber 
llicht eine Vel'llichtung von V Cl'lllogcllsl'cchtCll cin. 

Der zweite Fehler, den man machte, bestand also darin, 
dass man dic sehl' wohl1l1ogliche yel'letzung von Rechts­
g U t e r u,.ycn'ircchseltc mit dcr unmog'lichen V c l' 1 e t z II II g von 
Rechten 317 , j)as Recht kann als objektive Norm gesturzt 
und gebrochcn werden durch revolutionare Gewalt; sieht man 
aber davon ab, so ist weder das objektive noch das subjektive 
Recht durch Contravention verletzlich, Duss man aber stalt 
des Hcchtsgutes das Recht selbst als mogliches Objekt der Ver­
letzung bezeichnete, diess musste wieder die falsche Annahme 
erleichtcl'l1, da,ss) IVO nul' cine'widel'reehtliche Handlung einem 
slIbjektivcn Rechte zuwider laufe ~ und diess ist ja bei ge­
naueremZusehen bei allem Umechte der Fal!, au(dessen Unter­
lassung der Staat ja stets cin Recht hat ~ dem Umecht der 
Charakter matcrieller Schadigung' odel' Verletzung zukomme. 

c, Rechtsgut ist vielmehr Alles, an des sen 
unverlindcrter und ungestorter ~ Erhaltung das 
posltivc Recht Jlach seiner Ansichteinlnteresse 
hat, ,vas es desshalb durch seine NOl'men vor Ull­

'erwtinschter Verlctzung oder Gefahrdung zu 
slehern bestrebt ist, Durch dic Nonn nnd durch sie 

317 Sehl' bestimmt rugt ihu schon :§JEP;~b."fl-u.Ill .. L.fo.rcl:t. N. F. 1834 S. 
li2: ))\Venn Gefahr ein Zustand ist, wodn wh: fUl'chten miissen, et"'as 
zu verlíeren oder cines Gutes beraubt Zll werden, 80 ist es hochst Ull­

passend, von einer Re ch t sg e f ahr zu . reden. Dadurch, dass wir etwas 
verlieren oder einel' Sa.che beraubt"werden, die Gegenstand ullseres 
Rec h te s ist, dass uns ein G II t, welches uus rechtlích zusteht, entzogen 
oder vermindert 1"ird, wird ja unser R ech t selbst weder vermindert. noch 
entzogen.'( 

Bi n d i n Ir, Die Normen lina ihre Uebertretung. J. 13 
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zuerst wird der Gegenstand, den sic sichem will, zum Rechts­
gU!'1S. Der Inbegriff der durch Normen gesicherten Giiter 
bildet das Guterlu~pital dcr Rechtsordnung·. Es sind dieselbell 
Rechtsgute;::--u;;~ deren willell sowohl die Vemrsachungs- als 
die Gefahrdungsverbotc als die Yerhote schlechthin erlas8ell 
werden 310. In der Schaffung von RechtsgUtcrn und in der Auf­
stellnng von Schntzllormen derselben ist die Rechtsqnelle nur 
durch ihre eigene Erwagung nnd dmch die Logik heschrankt. 
ll' as nicht ,erletzl oder ,ernichtet werden kann, kann auch 
das positi,e Recht als ,erletzbar nicht anerkcnllcn, ebensowenig 
wie das positive Recht cinen Causalzusammenhallg da hCl"Vor­
zuza-ubern vel'mag, "\\0 keiner existirt. 

Mit geringercr Sicherheit zwar als aus den N ormen, wenn 
sie ausdrUcklich formulirt wtil'den) Rber meistens immer noch 
in hinreiehender Deutlicbkeit lasBcn sich dic Giiter, deren Er­
ha1tung die N ormen bezweeken, aus den Strafgesetzen erkenneu. 
Um nul' Einige unter Vielen namhaťt Ztl machen so erscheinen 
als Rechtsgiiter auf Gruud des deutschen Strafgesetzbuehs vor 
allem das Men s che n 1 e b e ll, und zwar keineswegs nur das 
Leben andeí";· Personen als das des TMlers, denn eine gallze 
Reihe von Yeri,oten Bchlechthin wird erlassen, dami! auch der 
zum Gehorsam Verbulldene nicht selbst an seinem Leben Scha­
denleide, ferner das Lebell der menschlichen Frucht, 
die Korperintegritiit, die menschliehe Freiheit in 

318 Die Anerkennung eines subjektiven Rechtes auf ein Gut schliesst 
immer die Aufstellung einel' Schutznorm fůr dieses Gut in sieh. Treffend 
flagt Luden, Handbuch I S. 205: nDenn in jedem diesel' Rechte ist 'Von 
selbst das Verbot 801cher Handlungen enthalten, die auf seine Verletzung 
gel'ichtet sind und ein subjektives Recht wtirde gal' nicht als solches an­
erkannt seiu, wenn die auf seine Verletzung gerichtete Handlung nicht 
verboten ware.(( 

319 Sehl' mit Recht hebt 1-I e r-k e 1, AbhandL I S. 101 he1'vo1': nEs ist 
abel' klar, dass Bieh auf diese Objekte rnittelbar oder unmittelbar alle poli­
zeilích oder kriminell verp6nten Handlungen oder Unterlassungen als sic 
gefahrdende oder verletzende beziehen mussen, und dass Bieh ťolglich der 
Untersclůed zwischen polizeilichem wie kl'iminellem Unrechte uicht in 
diesel' objektiven Richtung begl'unden konne.« Y g1. dazu die Ausfiihrun­
gen oben in § 7. 
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ihren verschiedenen Bedentungen, die Ehre, der Kredit, 
der gute Rame Verstorbeuer, der Personenstand, 
die Monogamie, die Ansschliessliehkeít des Ge­
schle-clitslebens nnter Ehegatten, die geschlecht­
liclle Zuchl, die Geschlechtsehre der Fran, das 
offentliche SittlichkeitsgefUhl, die Gestaltuug 
der Familienverhaltnisse nach llIaassgabe der 
elterlichen und vormundschaftlichen Rechte Ubel' 
dic Kinder, die Uebereinstimmung der faktisehen 
Yermogeusverhaltnisse mit Verm1igensrechten 
der zustandigen Personeu, insbesondere mit dereu 
Eigenthums-, Besitz-, Vertrags-Rechteu aller Art, ferner díe 
Staatsverfassung Dentsehlands und der deutschcu 
Bundesstaaten, das Staatsterritorium Deutsch­
land. und der deutsehen Bundesstaaten, der volker­
rcch !liche Friedensznstand des dentschen Reiches, 
die kriegerische Starke Dentschlands nnd seiner 
Bundesg'enossen wahrelld des Kriegs, díc Staats~ 
g'cheimnisse des dentschen Reichs nnd der deut­
schen Bundesstaaten, die ErfUllung' der Rechts­
ansprUche des Staates auf Leistung desZengen-, 
Geschwornen-, Sch1iffen-, Heer-Dienstes, dic 
ullgehemmte Entwicklung' der staatlichen Straf­
rechtspflege, die Bl'auchbal'keit. von Telegraphell 
und Eisenbahnen undWassel'strassen, die Echt­
lIeí! der tclegraphischen Depesche, das Post­
nnd Telegraphen-Geheimniss, die Echtheit des 
cirknlirenden Geldes, die Wahrhaftigkeit der 
ZtlID Bew-eise verwandten Beweismittel n. s. Yr. 

u. s. 'Y. :320 

Bei der Inventarisirung der HechtsgUter muss aber beson­
ders vor einem Irrthum gewal'llt werden: grade die Strafgesetze 
verleiten nicht selten ZUl' Anerkennung von Scheingiitcrn, díc 

320 Ueber die Formulirung der GUterbenennung wird sich im Eiu-
zelnen streitenlassen. Eiu grundliches System des speziellen Theils desj'l) ,-tÚ. 
Strafrechts ist ohne eingehende Uutersuchung libel' die Guter, in del'en' 
lnteresse die Normen erlassen sind, undenkbal'. -

13 "* 
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sich bei naherer Betrachtung als gam nnbrauchbare Collektiy~ 
begriffe dat·stellen. 

Eine ganze Anzabl VOIl RechtsgUtern Hisst eine Zusammen­
fassnng in einem hOheren Begriffe zu. der dann glcichfalls eill 
Rechtsgnt darstellt: so werdcn Leben, Gesundheit, FreiheiL 
Ehre znsammengefasst zum Rechtsgnt der Personlichkeit.: 80 

bilden die Objekte der dinglichen nnd deí"F()rderungsrechte 
zusammen das Rechtsgnt des,yermogens: so systematisirt man 
eine gl'osse J\Iasse von Vel'bl'echen a.ls Verbrechen ,videI' das 
Rechtsg'nt des Staates. Eine solche Generali.irung ist durchaus 
statthaft, hat aber einen Uebelstand im Gefolge, FUr die Anf­
stelltmg der Normen sind diese generellen Objekte durchau. 
uubranchbar. Verletzt den Staat, die Personlichkeit, das Vel'­
mogennicht! dies. sind Verbote 'viel zu vager NRtUl' um als 
Richtschnnr der menschlichen Handlnng zu dienen. Der Untel'­
than des Gesetze. will wissen, worill denn das Recht eine Ver­
letzung von Staat, Vermogen, Person sieht; el' fordert desshalb 
Zerschlagnng des Gesammtg'ntes in seine konkreten, allgemein 
verstandlichen Theilbegriffe: erst dann Jindet er die Guter gc­
nugsam bezeichnet, dm'en Respektirung ihm obliegt, Nichts­
destoweniger kann man dem Gegenstande des GattungsbegTiffes 
die Gntqualitlit nicht absprechen. 

Da,gegen kann a.us einer Zusammenfa,ssung YOll Gutel'll 
ganz verschiedener Art Zll einem Gesammtbegriff nie eill 

Gesammtgnt werden und nichts destoweniger spielt mandl 
solches Aftergut in unsem positiven Quellen seine Rolle: cin 
Vogel, der sich mit fremden Federn nicht nUl' schmuckt son­
dern daraus zusammengesetzt ist. 

Dahin gehOrt zunl\chst der Begriff der o ff e n tl i che II 
Ordllung 321, Diese besteht darin, dass so nud so viele Ver­
trechen nich! gescheheu, dass der Hausfrieden, .las s Personen 
und Sachen, die Achtung vor Staatseilll'ichtungen oder Anord­
nungen der Obrigkeit, der Staat, amtlich aufbewahrte Urkunden, 
Regi.ter, Akten ll. s. w. nicht verletzt oder gef,;,hrdet werden, 

321 S-o deutsches Strafgesetzbuch: Siebentel' Abschnitt. Vel'brechen 
und Vergehen wiclel' die offentliche Ordnung. 
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Wie ist es moglich eine 801che Rumpelkamlller ,on Begriff bei 
der Strafgesetzgebung Zll verwenden? 

Genau yon derselben Beschaffenbeit ist der Begdff des 
"of'fentlichen Friedens«322. Auch dieserbesteht in der 
Ahwesenheit einer Reihe von Verbrechen, welche aus der femd­
-selig-en Sti1l1l1lung yon Persolleuklassen gegell einander heI"Vor­
g·elten: der Uffentliche Friede bildet also den Gegensatz zu dem 
Motiv der feindseligen Stillllllung samlllt seinen Erzeugnissen, 
,,·elche ebensogut ~ford und Todschlag, als Brandstiftung uud 
Hausfriedenshruch, als Befreiung· Gefangener uud Aufruhr sein 
konnen; aneh er besteht in einer Negation einer-Reihe der vel'­
scltiedenartigsten Verbrechen, die uus nul' unter dem Gesichts­
punkt des gemeinsamen Motivs - eines kriminalistisch durehaus 
uuzuHissigeu Gesichtspnnktes -als Einheit und somit als Gegen­
satz des offentlichen Friedens erschemen 323. 

Ebensowenig ist es statthaft die mouogamische Eheord­
nung·, die Ehe als das ausschliessliche Gebiet des Geschlechts­
lebeus der Ehegatten, die geschlechtliche Zucht der TMter, 
die Freiheit der Frauen in Hinblick auf geschlechtliche Bei­
wolmuug, die Geschlechtsehre der Frauen, die sehl' verschie­
denen Giiter, die durch die Ronn ",ider Knppelei geschiitzt 
werden sollen, zn einem Scheingut der Sittlichkeitzusammen­
zufassen; wie es da.s deutselie Stra,fgesetzbuch thut) wenn es 
seillell dreizehntell Abschllitt Uberschreibt: ))Verbrechell und 
Yergehen wider die Sittlichkeit,,32'. 

322 S. deutl;ches Stl'afgesetzbuch § 126. 130. Dazu scheint das ",,'ort 
in den beiden §§ Verschiedenes bedeuten zu soHen: nemlich in §-126 das 
SicherheitsgefG.hl des Bedrohten, in § 130 wie im Texte ausgefuhrt, 

3:1:.3 Ganz anders mit dem volkel'l'echtlichen Friedenszustand eines 
Staates: hiflr liegt ein wirkliches Rechtsgut vor, dessen einziger Gegensatz 
das Uebel des Kriegszustandes ist. 

324 vr ann wird man sieh in der Strafgesetzgebung abgewohnen jedes 
Verbrechen durch seine Einreihung unter eine Ueberschrift mit eineI' 
Etikette Zll versehen, die sehl' haufig falsch ausfallt, 'Gesetzeskraft nicht 
besitzt, nichts nut.zt uud nul' schadet? Die richtige Systematisirung der 
Verbrechen, die im Gesetz schon allein wegen der vielen zusammen­
gesetzten Thatbestiinde (s. oben § 19 S. 112 ff.) unmoglich ist, muss der 
~Vissenschaft ůberlassen werdel1. - Um noch eiuige Scheinguter namhaft 
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Grade diese Scheingliter haben dazu beigetragen den IV crt 
des Giiterbegriffes zu verkennen, ja an seiner ZuHissigkeit Zll 

z weifelll 325. 
Nun verbietet cine Anzahl derwichtigsten NormellJliceXeJ'c 

nichtui;goder-Yel:letzung re~htlichel' Gliter, und in den Hand­
IUl1g'en, welche damit in Widerspruch treten, nimmt das Delikt 
eine eigenthiimJich komplizirte Gestalt ano In der Sehale 
des Ungehorsams birgt sieh eine Gutsverletzullg· 
als Kern. Liegt das DeJiktsmoment in der Ulltilgbarkeit des­
seii;",vas sehuldhafter Weise geschehen ist, so enthalten dicse 
Handlung·en ein doppeltes Deliktsrnornent, ohne dass sic sieh 
in zwei Verbrechell auflasen lassen: untiIgbar ist die sehuld­
hafte Handlung . gegen das Gesetz, uňd ebenso untilgbar dic 
schadigende Wirkung diesel' unbotmassigen Handlung auf dic 
Rechtsgiiterwelt selbs! dann wenn sie sich als Vermogens­
verletzung charákterisirt.. Einige ihrer Fo 19 e n magen dann 
\vieder aufgehoben werden kOnnen: die Thatsache, dass der 
Inhaber des gesehadig"len Vermogens die Verletznng bat dulden 
milssen, nie. Von den beiden Bestandtheilen des DeJiktsnlO­
mentes in diesen Delikten trifft der Ungehorsam das Recht weit 
w~niger empfindlich als die Verletzung der Recbtsgiitel". Del" 
Gehorsam gegen die NOl"m soI! ja nur ,las Mittel zur Erbaltul1g 
des rechtlichen Gutes in seinel" Integritat sein: die Glltsver­
letzung vereitelt im einzelnen FaI!e den Zweck, eden das Recht 
mit der Norm verfolgt, der Ungehorsam bildet dazu nUl" das 
verwerflicbe Mittel. 

Wie sehl' bei diesen Handlungen das eine 1íornent der V 8r­
letzung das andere des Ungehorsams liberwiegt, das zeigt sieh 
am besten an ihren Strafen. Sie beweisen wie diese Delikte .. 
gewogen werden mehtnach" dem ůngehorsamsmoment, was in 

zu machen , 80 sind es die Religion, die 6ffentliche Sicherheit, 
die personliche Sicherheit, die naehtliche Ruhe, die Bequem­
lichkeit, 8iche1'heit, lteinlichkeit auf 5ffentlichen \;Vegen 
und Platzen u. s. W. 

325 Ein .gutes System des speziellen Theiles des Straťrechts ist ohne­
die Klal'stellung der Guter, auf deren Sicherung es den Normen ankommt, 
in ilu'8l' Verwandtschaft und ih1'e1' Verschiedenheit undenkbar. 
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ihnen allen vielleicht gleich gross ist, sondern nach dem Werte 
,ler verletzten Rechtsgiiter und nach der Sehw~,;e~der (hnen zu­
gefligten Verletzung~ Istja derWert des verletztenReehtsgutes 
der einzige Wertmesser fUr die Schwere diesel' Yerbreehensarten 
in ibrem Verhliltnisse zn einander 32O! W cr denkt beim l\:Iorde 
an ctwas anderes deml an die sehanerliche Missachtnng des 
Lebens als eines der heiligsten Rechtsguter, und wer \Vird dem 
1[6rder, dem Rauber, dem Dieb, dem Notziichtiger, dem Hoch­
verrater in seinem Sehuldbnch noeh besonders anzeichnen, 
dass er nieht gethan, wie der Staat wollte, dass er handele, 
dasE er ung'ehorsam war? Das Reeht ist dUl'eh jene Thaten ge­
troffen in seinen edelsten Bestrebungen: sein Zweck der Er­
haltung' ist durch Vel1lichtung; vereite1t; es ware ihm líeber, I 
dass der Thliter zehnmal uubotmlissig gewesen als dass er ein- i , 
mal sein Ziel erreicht hatte, 

Dieses fast vollige Zuriickweichen des Ungehorsamsmo­
mentes vor dem der materiellen Verletzung enthtlllt sehlagend, 
wie stark selbst dem Reeht die Differenz zwischen diesen De­
likten und der Gruppe von anderl1 erschcint, lY9 dasJ:Jelil<ts=~ 
moment in dem Ungehorsam alleiILbeste4~t. Diess ist, wie 
sehon oben ausgefůhrt 327, zweifeUos bei den Uebertretungen 
der Verbote sehleehthiu der FaU; fraglich erscheint nUl', ob 
aueh bei den Uebertretungen der Gefahrdungsverbote die ein­
f,whe, oder ob auch bei diesen die komplízirte Gestaltung des 
Deliktsmomentes Platz greift 328? 

326 Daraus erklart sich dle Thatsache, auf die auf S. 105 n. 189 Ruck­
:-;icht genollimen ist. Die Normwidrigkeiten miissen bei Wel't-Verschie­
denheiten von Rechtsgutel'll, deren Verletzung die NOl'men yel'hieten, als 
auf vel'scllledenen Stufen der Strafbarkeit stehend el'scheinen. 

32; Vgl. S. 47. 48. 
328 St ti bel, Uebel' gefahrlíche Handlungen ,·N. A. Vln S. 276. 277 

betrachtet al1e gefahrlichen Handlungen ihrel' Natur nach a1s Vel'bl'echen 
(8. 275) I unterscheidet nun abel' - nicht ohne in "\\Tiderspruch mít sich 
zu kommen - die Thatbestande ders, , je nachdem ihre Bestrafung dem 
Cl'iminalrichter oder den Polizeibehorden zusteht. In jenem Falle i~t das 
Verbl'echen nerst dann fiiJ' yollbracht anzusehen, wenn dlejenige Gefahr. 
welche in dem Criminalgesetzbuche bei der Bestimmung der 8trafe voraus­
gesetzt wird, wirklich eingetl'eten ist. KOlllmt dagegen eine gefahrliehe 
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Die Autwort ergiebt sich aus dem Verhllltuiss der Genihr­
dungs\'"erbote zmll Z\veek der Normen ii.berhaupt 32i! und Zll den 
Verletz;ungsverboten nnd den Verboten schlechthin insbesondere. 

Vergleiclle mau die drei Ko1'1nen: lhr soll! nicht tOden: 

Haudluug als ein Polizeiyergehen in Frage, 50 hangt der Thatbe5tand you 
dem wirklichen Eintritt der Hechtsgefahr, l,Yegen welcher sie in einem 
Polizeigesetze verboten ist, !licht ab ... Auch kommt !licht einmal darauf, 
ob sie in dem yorliegenden FaU mít irgend einer Gefahr Yerbundell war, 
odel' uicht, etwas au . Der gesetzliche Grund der polizeilichen Straf­
bestimmung besteht in dem Gewohnlichell der Gefahr. ",Venn eiu Cri.minal­
'6'esetz eine gefahrliche Handlung mit einel' Strafe bed1'oht, so beruht die 
St1'afbestimmung auf der Versetzung in Rechtsgefahr.« Dass diese Theorie 
in Verbindung mit den Ausfuhrullgen von II ll' n b a II m, in seiner oben 
S. 193 n. 317 citirten Abhalldlung auf 2\1 cr kel s A.bhandlungen wesentlieh 
infl.uÍrt hat, ist uu"erkennbar. Verstehe ieh namlich Merkels Theorie 
ubel' das "'Vesen des Polizeiunrechts (AbhaudL I S. 95) richtig, so wu1'de 
er, falls er die Unterscheidung ,"on Verletzungs-, "on Gefiihrdungs-Ve1'boten 
und von Verboten schlechthin acceptirte, die Griinze zwischen, Ve1'b1'echen 
und Polizeiunrecht ,zwischeu den Uebe1'tretuugen der beiden letztell Grup­
pen hinlaufen lassell, die Gefahrdungen Zll den Verbrechen l'echnend; 
nul' dann wtirden seine Siitze zutreffen, bei dem llolizeiunrecht sei "das 
lJetreffende Verhalten Seitens 'des Richters nun nicht danach zu beurtheilell, 
,yie es sich seiner iiusseren und inne1'en Seite 11ach zu den Interessen stellt, 
um dereu Integritiit es sich dem Gesetzgeber handelt, sondem lediglich 
nach seinem Verhaltniss zu der mit einer Strafsanktion versehellen staat­
lichen 'Vi11enserkliil'ung«( (S. 96). In diesem letzteren Verhal111iss findet 
~Iel'kelS. 97 den llFormalgrund( der llestrafung, wel1n aber díe 
Verhiingung der Strafe l,vesentlich gekniipft werde an das Vel'hii.ltniss 
der widerrechtlichen That zu den Rechtsgutern, so liege dal'in de.r 
'J\laterialgrund« derselben. Aueh Birnbaum zieht die Gefahl'dun­
gen ,"on Rechtsgutern zu den Verbrechcn. - 'Merkwurdiger 'Neise ist 
es nach"NI. e l' ke ls Ausfiihrungen, wie sie yorliegen, nicht die verschiedenc 
Gestaltung des Deliktsmomentes, aufGrund des versclůedenen lnhalts der 
Normeu, die den Unterschied zwischen Verbrechen und Polizeiunrecht 
ausmacht, sondern die Differenz zwischeu beiden entsteht durch den 
St1'afgesetzgeber, de1"J;sich bewogen findet, bei der Verponung ge­
wisser Handlullgen abzusehen von dem erweislichen Vorhandensein de;; 
letzteren (des Matel'iaigrundes der Bestrafung) in conc1'eto, und damit <lie 
Eest1'afung lediglich auf den erste1'cn (den Formalgrund), d. i. auf díe 
Verletzung seiner Autoritiit zu stiitzen. Das ist uach dem Gesagten bei 
den in Frage stehen den Polizeiyergehen so der FaU«. 

3:!9 S. obell § 5, S. 32 ff. 
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lhr solit nich! mit gemeiner Gefahr fur fremde8 Menschenleben 
C?ine U ebersclnvemmung stiften ~ Ihr solIt nicht ohne yorgeschrie­
bene Erlaubniss Feuenyerke zubereiten 330! Alle drei bezwecken 

, die Sicherung desl\fenschenlebens. Die Uebertretung der zwei­
ten l'Iorm theilt mit der der dritlen, dass sieh beide bis zum 
gJeichen Maasse der Geflihrliehkeit und z\Var der Gemeingefahr­
lichkeit entwickeln konnen, Beide aber unterscheiden sich dar­
in, dass jene die GCllleingcfahr bevrirkell muss, diese abcr 
ebcn80wohl gemeingefahrlich als individuell geflihrlich als ge­
fuhrlos sein kann. Wieerkllirt cs sich liun, dass die l'Iorm 
wider die Ueberschwemmung'sstiftung ausschliesslich das wirk­
Jiche ZU8tandebringen der Gefalir verbictet, uud selbst die 
Ueberschwemlllung, die moglicherweise gefahrlich werden 
konntc, erlaubt, wahrend das dritte Verbot die Bewirkung' der 
Gemeing'efahrfur el\Vas Unwcsent1iclies betrachten und sic 
dcsshalb mit dcr Bewirkung einer heschrlink!eu Gefahr und mit 
der gam ungefáhrlichen Feuerwerksbereitung ohne besondere 
Erlaubuiss auf dic gleiche Linie steHen kann? Hat denn nich! 
dCljeuige, der dm-ch Bereitung von Feuerwerk cine gemeine 
Gefalir fUr J\Ienscheuleben herbeigefuhrt hat, genau 80 viel ge­
than "ie der Ucberschwemmung'sstifter? WarUlu erscheiut des 
LGtzleren Handlung, anch wenn er eine Sachbeschlidigung' als 
Mitlel der Gefahrdung' nicht gewlihlt hat, weit intensiver als 
die des Ersten, und wie kann das Strafgesetz dort schwerste 
Strafe drohen, wahreud cs hier die Gemeingefahrdung nnd den 
gefahrlosesten Ungehorsam gleichmassig mit einer BagateH­
strafe belegt? 

Diese Thatsachcn spotten der Erklarullg, wenn rnau die 
Wirkungen der heiden Handlungen, sofem beide eine Gemein­
gefahr verursacht haben, reiu mathernatisch betrachtel. Dann 
ist nemlich der Erfolg neider das gleiche Spannuugsverhaltniss 
in den Bedingungsmassen zu Ungunstcn derselben wertvoHeu 

:;;,lO D. Str. G. B. § 367 n. 4. Es ist interessant, die Strafen fUl' die 
yorsiitzliche Uebel'tl'etullg alieI' drei NOl'men nebeneil1andel' zu stellen: 
Todesstl'afe oder .zuchthausstrafe nicht unter fůnf Jahl'en (§ 211. 212j ; 
Zuchthaus nicht unte1' drei Jahren (§ 312); Geldstrafe bis zu 50 Thalern 
oder Haft (§ 367}. 
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Rechtsgiiter, uud die gleiche Schultl Yorausgcsetzt wiirtlen 
bcide Hautlluugen als gleich seh",er erseheineu miissen, Ja zu 
ihnen wiirtle sieh als wesentlieh gleichartig, nul' wcg-en etwas 
sehwere1'er Versehnlduug etwas barter zn beh-dndeln, noch der 
Todungsversuch g'eseUen, sofem dic Absicht tles Tbalers auf 
TOdung einer Anzahl von ~Ienschen geriehtet war und bis ZUl' 

Bc"irkung' einer Gemeing'efahr ,erwirklicht worden ist, ,Yas 
hat deml nnn die TI ebertretung des Gefahrdungsverbotes vor der 
gefah1'lichen Uebertretung des Verbotes schlechthin und ",as 
hat der Verletzungsvcrsuch vor Beiden voraus? Denu dass das 
Recht sie als wesentlich gleicharlig nicht auffasst, el'giebt sich 
nicht nur aus der Verschiedenheit der Verbote, dic sie iibe1'­
treten i sondern auch aus der so sehl' verschiedenen Schwere; 
als del'en Wel'tmessel' hiel' ihre Stl'ufen el'scheillen. 

Dies~ Verschicdenheit tritt nun sofort an den Tag', sobald 
man von dem von allen drei Handlungen in gleicher Weise er­
rcichten Standpunkt der Gefahrdung nicht lediglieh rUckwal'ts 
sehaut und die Veranderung in Betracht nimmt, ,lie in dem 
Verhaltmsse der Bedingungen seit dem Beginn jener Handlungell 
eingetreten siud, sabald man vielmehr die Wirkung der Gefahr­
dung auf das Gut, welches durch dic drei Arten von Vcrboten 
g'leichzeitig' geschiitzt ",erden soU, ins Augc fasst, Ein Verbot, 
dasselbe Gut des :Menschenlebens nicht zu gefahrdeu, hat nUl' 
unter einer einzigen Voraussetzung neben dcm Verbot der To­
dung eiuerseits und ciner gamen Anzahl von untersagteu weil 
regelmassig lebensgefahrlichen Handlungen andrerseits einen 
Sinn; diese eine Voraussetzung aber besteht darin, dass das 
Reeht die Gefahrdung eben nicht als theilweise Verletzullg, dass 
es sie andrerseits aber auch nicht als idenlisch mit einem ge­
wissen Spannungsverhaltniss der Bedingungen auffasst, dass 
der Gesetzgeber in ihr vielmehr eine eigenthumliche Be­
eintrach tigung des geHthrdeten Gutes in der Uu­
gestortheit seine!' Existenz erblickt, ~J.:...lífu" 

kung-d~rJ}ef'\l1r~aufdie gefahrdeten Guter willen wird 4i",(;Ie~, 
rulrrSbJJijl',s:eX!t9SJlll' Die Gefahrdung des Gutes bildet aber nicht 
wie bei den Vethoten schlechthin das :Motiv der Norm, sonst 
brauchte ja die herbeig'cfiihrte Oefahr nicht alg wcgentliches 
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jenigen Yerbreehen, ,velehe sich aus Ucbertľctung-Cll yon YCľ­
letzung-snormcn und Gefiihl'dungsnormen zusammensetzcu. 

Zweifellos kann die U ebertretullg des Yerhotes schlechthiu, 
wenn sie sieh bis "Ul' Gefahl' steigert, auf das gefahrdete Gut 
dieselbe schadliche Wirkullg ausliben wie die v.erbo!ene Ge­
fnhrdung und die "ersuchte Yerle!zUIlg; allein ebensowohl kanu 
sie je,ler schadlichen WirkuHg entbehren. Grade diess beweis!' 
dass die Handlung nicht eiuschliesslieh ihrer Wirknng', sondem 
dass nUl' die Handluug schleehthiu verboten ist, dass desshalb 
das Dcliktsmoment in ihr nicht zweimal repctirt, sOllderll im 
Nichts beschadigenden Uugehorsalll alJein besteht. 

So scheidet sich das Uurecht uach der verschiedeneu Ge­
staltung des Deliktsmomentes t",z.\vei IPassen: d.en reinen Uu­
g~ehOl>sarn und den Ungehorsarn, der cine Verle~zullg oder eine 
BeeintrÍichtigung "OU Rechtsglitern in sich schliess!.. Diese 
beidim Arten der Delikte zu bezeichnen als P o liz ei- Unl' ech! 
und Yerbrechen ist in jeder Beziehung verwerflich. Denn 
"Tli man das Polizei - Uurecht nicht ganz liusserlicI! llnd histo­
riseh zufallig' fassen, alB das Uurecht, welches den sogenannten 
Poliwigerichten zUl' Aburtheilnug' liberwiesen wil'd, oder aber 
als das Umecht, welehes den vou den PolizeibehOrden aufge­
stellten Normell \vidcrspricht, 80 -kanu man ihm seinen Naulell 
nul' zuertheileu wollen in Hinblick auf den Praventionszweck 
der Normen, mi! denen es in Widerspruch tritt. Dabei verkennt 
man aber, dass der Zweek der Nonuen: lln' sollt nicht t6den, 
nicht raubeu u, s. w. gleichfalls dariu besteht die Todung, den 
Haub in moglichst weitem Umfaug, sowcit es nellllich l\Ienschell 
giebt, die der Stilllllle des Heeh!s ihr Ohl' nicht veřschliessen. 
zn "erhuten. ,AlJe.Nonnen IVollen praveutiv sein. Oder aber 
willlllan endlieh das Umecht Polizei-Unrecht nennen, weleheB 
bestraft wird, damit durch die Bestrafhng weiterem Unxeclltder­
selben Art pravenirt werde? Auch diess ware durchaus nnriehtig : 
denn mtissen 4ie Normen immer, 80 dlirfen die Strafennie..- delt 
P;:-a;-~~tiouszweck verfolgen. So ist die Bezeichnung "Polizei:­
unrech\« durcllaus unzutreffeud: um 80 mehr, als ja alles Uu­
recht das Uugehorsamsmoment und somit das sogcuannte Poli­
zeiunrecht in sich tl'agt. Die Bezeichllung ))Yerbrecheu«( flir 
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Begriffemerkmal der verbotenen Handlung zu erscheinen, son­
dem verboten wird die Beeintrachtigung des Rechtsgutes durch 
Gefáhrdung. Man kann dagegen einwenden 33" dass die Ge­
fahrdung ja nicht immer, auch wo sie unter besonderem Yerbot 
steht, eine beuuruhigende, beangstigende oder beengende Wir­
kung auf die Gefáhrdeten Ube. Die Gefahr ist vielleicht vorUber, 
das Gut gerettet, die Rechtsgliterwelt vor der Gefahr grade 80 

Hnversehrt wie nach und wahreml der Gefahr. Diess kann un­
verkellllbar zutreffen: allein wo das Recht die Gefahrdung als 
solche zu verbieten Anlass Jindet, betl'achlet es den Zustand 
derselben durchweg und ausnahmlos ale einen den Interesscn 
des Hechtslebens widerstreitenden, es bringt also die schlilime 
Wirkung auf die gefáhrdeten GUter als stete Folg'e der Gefáhr­
dung in Anschlag. PrUft man die verhaltmssmassig weligen 
Gefahrdungsverbote innerhalb irgend eines positiven Rechtes, 
so sieht man alsbald ein, dass die Gefahrdungsfalle, \Vojene 
Wirkung' einmal ausbleibt, eine verschwindende ~finderheit 

Msmachen, und dass der Gesetzgeber, der sich ja immer mit 
Durchschnittsergebnissen begnligen muss, durchaus berechtigt 
ist sie zu ignoriren. 

Daraue ergiebt sich llllll aber die Gestaltung' des Delikts­
momentes in den als solchen verbotenen Gefahrdungen von 
selbst: wie bei den Uebertretnngen der Verletzungsverbote der 
Ungehorsam die Vemichtung oder Verletznng enthalt, so birgt 
er hier gleichfalls einen materiellen Schaden als Kern: eine Be­
eintrachtigung der gefahrdeten Rechtsguter in ihrer nngesWrten 
Existenz. Diesel' Schaden, fUr die Rechtsgtiterwelt einmalJJer­
beigefUhrt, ist gleichfal1s nicht wieder nngeschehen zu machen. 
Das Deliktsmoment in den verbotenen Gefáhrdungen stimrnt 
somit, was seine Gestaltung anlangt, mit dem der Rechtsgůter­
verletzung Uberein; nur dass der materielle Kem des Ungehor­
sams die RechtsgUterwelt nicht mit derselben Wucht und Scharfe 
trifft wie bei den verbotenen Verletzungen. Die manmchfal­
tigste Ausgestaltnng des Deliktsmomentes Jindet sich in den-

:131 S, oben S. -!S. 
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Reinen Gegensatz ist aber falsch~ wcil viel zu eng. Die nicht 
strafbaren Vermogensverletzungen enthalten das Deliktsmoment 
in derselben Zusammensetzung von Ungehorsam und Verletzung' 
wie die Todung und der Diebstahl. Wahrend also gTade der 
strafbare Ungellorsam nnd die strafbare Beschadigung von 
Rechtsgiitern sich zum Begriff des strafbaren im Gegensatz zum 
niehtstrafbaren "(jnrecht verhinden, sellliesst sich die strafbare 
und dic nicht 8trafbare Yerletzung dem formellen Ung'ehorsam 
g-eg-entiber zur beg-rifflichen Einheit zusarnmen. Es hal1delt sieh 
hier lediglich um eine Eintheilung sammtlicher verbotener 
Handlungen auf Grund ihrer Thatbeetallde, nich! ihrer Folgen. 
Damit ware ja aber der Deliktsgehalt .in der strafloeen Yer­
tragsverletzung 8chwerer als dmjenige in dem s!rafbareu Un­
gehorsam' AUerdings! Es ist auch nicht. zu bezweifeln, dass 
deJjenige, der scine vertragsmassige Zusage nicht hall, ein viel 
!iefer greifendes Uurech! begeht als dmjenige, der seinen 
Hund einmal ohne ~Iaulkorb mit auf den einsamen Spaziergang 
nimmt oder die Gosse nicht fegen lasst. Wenn mm doch hier, 
g'estraft wh·,l und dort nicht, so beweist dieee eine Thatsaehe ' 
allein, dase das Rech! die Strafe geg'eniiber dem Schadepersatze 
nicht als die energischere Delik!sfolge auffasst. . 

Zur Bezcichnung' del' beiden Glieder der Eintheilung gcbe 
ich den beiden Ausdriicken reinerUngehorsam nndvel'­
botene Giiterbeschadigung 332 den VO!zug v';rderBe~ 
nennullgf()rmelles und materielles Uurecht. Deml 
letztere ladt zu der Vorste[]ung ein, als ware das materielle 
nich! zugleich formelle. Uurecht '"', wahrend ja grade der Un­
gehorsam die constante Grosse in allem Uurech! ausmaeht. 
Dagegen schiene mil' auch die Bezeichnung rein formelles 

332 Denn es giebt aueh eine edaubte Giiterbeschňrugung. 
333 Merkel, Abhandlungen I S. 97 ff. steUt rue »)Fol'malvergehen« 

(80 schliigt er vor, das rein formale Um'echt zu nennen) in Zll ausschliess­
lichen Gegensatz gegen díe l\1:atel'ialvergehen (so waren denn die Ver­
brechen Zll bezeichnen). Es ist irrefiihrend, wenn::\1 e r ke 1 S. 97 von dem 
sog. Polizeiunrecht sagt: ,),Es enthiilt aber wirkliches Unrecht, bestimmt 
und wesentlich nul' in Bezug auf das betreffende gesetzliche Verbot.<f 
Diess ist bei dem materiell-fol'mellen Unrecht genau grade so der Fall. 
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Ulll'ech! einerseits und ma teriell-formelles Umech! 
andrerseits sachlich zlltrelfem]'''', Letzteres zerflillt danll ",ieder 
in die verbotene Rechtsgliterverletzung und die 
verbotene Rechtsgtttergeflihrd ung, 

2, D as Deliktsmom en t in de n verbotenen L nter­
I a S s u n gen 33' solInun auf seine Verwandtschaft mit dem des 
reinen Ungehorsams nnd dem der verbotenen Gliterbeschlidi­
gung hin geprlift werden, Da die Unthlitigkeit, d, h, das Lahm­
lieg'én der Krafte nie Causalitlit sein kann, so ist der Unthatige 
aIs Urheber einer Schadiguug rechtlicher Gliter nie aufzufassen, 
Diese kauu also nie eiueu Bestandthei! des Deliktslllornentes 
in den verbotenen Handlungen ausmachen, Esfragt sich mm, 
ob die Unterlassung sich aIs reiner Uugehorsam dm'stellt oder 
aber das Deliktsmoment in ihr noch eine dritte Gestalt annimmt·' 
Am klarsten mlisste diese in der schwersten Fonu der Unter­
lassung' nemlich da heryortreten, wo die Norm die Herbeifiih­
rung eines dem Reehte glinstigen Erfolges zu bewirken hefiehlt, 
Wird dem Gebote uicht entsprochen, so lJleibt die Rechtslage 
genau 80, wie sie ohne die Unterlassung sein wUrde: der 
Ungehorsam, der in der Ullterlassung liegt, mtisste nun) um 
et\Vas Anderes aIs reiner Ungehorsam zu sein, einen Inhall 
haben; der einzige Inhall der Unterlassung besteh! aber in 
der Nieht-Forderung des Rechtes, die einzige W i r k u n g 
der Unterlassnng, die ja allein den Ungehorsamsinhalt 
ausmachen konnte, in einel' Nichhvirkung, also in einem 
Nichts, Der Ungehorsam in der Unterlassung hat also keineu 
weitereu Inhall: er ist reiner UngehoTsam, So bildeu also 
die sammt1ichen Uuterlassullgen zusammen mit den Ueber­
tretungen der Verbo!e sehlechthin das rein formelle 1]u-

334 Unzuliissig ist diesem Gegensatz den zwischen Gefahrdungen und 
Verletzungen Zll substituiren. Das 'Vesen des rein formellen Unrechts 
besteht in keiner ,~r eise darin gefiihrliche Handlung zu seiu: s. daruber 
sehou St ii bel, N. A. VIII S. 252; 276. 2í7 ; Stahl, Rechtsphilosophie 
II 2. S. 693. 694-: Mel' kel, Abhandlungell I S. 96; 97; 99 ff. j Hiils c h­
ne 1', Gerichtssaal 1869 S. 98. 

335 VgL hierzu oben S. 48. 49. 
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rech!, welehes somit bald kommissiv bald omissiv isl'''', 
wahreud das materiell-formelle Umecht stets nul' Commissiv­
delikt sein kauu. 

§ 31. Vlil. Die Reparationsverbindliohkeit al, Reoht,folg' 
nichtdeliktischel' Thatbestande 33i. 

Zwei Hauptergelmisse siud es, welche die Untersuchllug 
Uber' daslJmecht und seiue Rechtsfolge bisher aufzuweisen hat: 
es giebt kein Uurecht, welehes strafuuflihig und kei]}e Rechts­
folge des Unrechts, welcheSchadenersatz und nicht ·Strnfe 
ware. ··Yolldieseu Hesultateu liegt das Erste ebensosehr im 
Geiste der uellerell Forschuug uach dem Weseu des Unrechtes 
als das zweite in schroffem Widerspruche zu der Lehre von den 
sogenannten Hechtsfolgen des Uurechtes uud ihrem Yerh1iltnisse 
zn einander stehl. 

In z"eifacher Abstufung' wird nemlich das Gegeuthei! be­
hauptet. Ganz ansnahmelos Jindet sich die Schadeuersatzverbiud­
lichkeit in den Fi!Ilen der sogenannten Deliktsoblig'ationeu alg 
Hechtsfolge des Delikts anerkannt: begriindete ja nach romiscllem 
Rechte das Delikt die Strafklage nnd liegt doch in der Um­
wandlung der einzuklagenden poena in den Schadeuersatz keiu 
Gruud nach einem andem Fundamente der obligatio zn suchen ' 
Von diesem Standpunkte aus muss die EinheitIichkeit des 
Schadenersatzbegriffes geleúgnet und die Strafnatur einer An­
zahl von Schadenersatzverbindlichkeiten anerkannt werden 3';. 

So ist es nm natiirlich, wenn ein Mann von solcher dogmatischer 
Feinheit wie Kie rll I ff"" diess mitEntschiedenheit und fUr das 

336 VgL dazu die treffenden Beweisfiihrungen von l\1erkel a. a. O. 
S. 95 ff .. und von Halschner im GerichtssaallS69 S. 96-99. 

337 "Es kommt nul' dal'auf an, in jedem PaUe den deliktischen und 
nicht deliktischen Grund einer Rechtswirkung zu erkennellC!: 80 Ki e l' ul ff, 
Theorie des gem. Civilrechts I S. 223 n. 

33S Damit ware allerdings, faUs der Beweis dafur el'bracht werden 
konnte, den Ausfi'thrungen uber die ))wesentliche Verschiedenheit von 
Strafe uud Schadenersatz( in § 28 S. 166-172 rue Spitze abgebrochen. 

339 S. dessen Theorie des gemeinen Civilrechts I S. 229 u. 230 n.; 
ygl. dazu S. 172. 173. 
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recht" welehes sornit bald kommissiv bald omissiv ist 336, 

wahr~nd das materiell-formelle Umecht stets nm Cornmissiv­
delikt sein kann" 

§ 31. VIII. Die Reparationsverbindliohkeit al. Reohtsfolge 
niohtdeliktisoher Thatbestande 337" 

Zwei Hauptergelmisse sind es, welche die Untersuchung 
Uber"das-Umecht und seine Rechtsfolge bisher aufzuweisen hat, 
es giebt kein Unrecht, welche. strafunfahigund kei.ne Rechts­
folge des 17ill"echts, welche Schadenersatz un.cl nicht S.trafe 
,vllr,,:",' on diesen Resultaten liegt das Erste ebensosehr im 
"Gefste der neueren Forschung nach dem Wesen des Umech!es 
als das zweite in schroffem Widerspruche zu der Lehre von den 
sogenannten Rechtsfolgen des Unrechtes und ihrern Verh1lltnisse 
zu einander stehl. 

In zweifacher Abstufung wird nemlich das Gegentheil be­
hauptet" Gauz ausnahrnelos Jindet sich die Schadenersatzverbind­
lichkeit in den Fallen der sogenannten Deliktsobligationen als 
Rechtsfolge des Delikts anerkannt: begrUndete janach romischem 
Rechte das Delikt die Strafklage und liegt doch in der U111-
wandlung der einzuklagenden poena in den Schadenersatz kein 
Grund nach cinem andern Fundamente der obligatio zu suchen! 
Von diesem Standpu.nkte aus muss die Einheitlichkeit des 
Schadcnersatzbegriffes gcleúgnet und die Strafnatur einer An­
zahl von Schadenersatzverbindlichkeiten anerkannt wcrden ,3>. 
So ist es nur natUrlieh, wenn ein Mann von soleher dogmatiseher 
Feinheit wie Kierulff33' diess mitEntschiedenheit und fUr das 

336 Vgl. dazu die tl'effenden Beweisťuhl'ungen von Mel'kel a. a. O. 
S. 95 ff .. und von Hiil schner im Gerichtssaal1869 S. 96-99. 

331 "Es kommt nul' darauť au, in jedem Falle den deliktischen und 
nicht deliktischen Grund einerRechtswirkung za erkenneu((: so Kierulff, 
'fheorie des gem. Civilrechts I S. 223 n. 

33$ Damit ware allerdings, falls der Beweis daful' el'bracht wel'den 
konnte J den Ausfii.hrungen uber die ))wesentliche Verschiedenheit von 
Straťe und Schadenersatz(( in § 28 S. 166-172 die Spitze abgebrochen. 

339 S. dessen Theorie des gemeinen Civilrechts I S. 229 u. 230 n.: 
vgl. dazu S. 172. 173. 
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romische Heeht mit gutem Grunde ausspricht. j) Die gmvohn­
líche :J\fcinung - sagt er - fasst (Hese Begriffe -'Strafe nnd 
Scha.denersatz) als juristisehe Gegensatze, nntel'seheidet sic 
nach ihrem Inhalte, und nonnt Strafe jodes tiber den bl08son 
Ersatz hinausgehende U ebel 340. Wir dagegen behaupten, dass 
der Schadenersatz "ls soleher gal' lmin selbststandigcr juri8ti­
seher Begriff ist) sonderll eine zufallige Form, in weleher cine 
S!rafe, cine Yertragsverbindliehkeit u. s. w. auftroton kann. 
Der Begriff der Strafe Hlss! sieh nul' naeh seinem juristischen 
Grunde (mlio) bestimmen. Strafe ist jedes den Ladentcn 
treffende Uebel, welches die juristische Folge eines Delikte" 
ist. Erleide! er clas Uebel, wodn es auch besteht, gesetzlieh 
bloss aus dem Grunde, weil er Ullrecht gethan, so ist es juristisch 
Strafe 341 . Wird nun die Grosse diesel' Strafe D3Ch der Grosse 
des al)geriehteten Schadens bemessen, uud einfaoh auf den Er­
satz desselben beschrankt, so besteht sie in Schadenersatz .... 
Weun dagegen der Sehadeuersatz nieht eine Wirkung des De­
likts, sondern z. B. des Vertrags 1st, so ist er ebensowenig im 
juristischen Sinn Strafe, als dies von der 8ógenannten Conven­
tionalstrafe behauptet werden kann 342." 

340 Die Aeusserlichkeit diesel' rein quantitath'en Vnterscheidung liegt 
auf der Hand. Dieses :Jferkmal eharakterisirt auch' in den l'omischen 
Quellen gal' nicht die poena als 801che. Die aetio legis Aquiliae .ging auf 
poena auch wenn die geschiidigte Sache im ~Moment der Bcsehii.digung den 

'h6chsten ",Vert iuncrhalb des letztcll Jahres- oder innerhalb der letzten 30 
Tage besessen hat. 11es8halb ist der Grund des § 9 J. De lege Aqui1ia 4, ::; 
fur den :Nichtubergang diesel' Klage auf me Erben des Schadigers 80 

ganzlich giehtbruehig. 
341 Denn "wahre Deliktswirkung ist nm die Strafe«: K i e r II 1 ff 1 

S.220. 
342 Dass das romische Recht das Delikt uls Fundament der Ponalklage 

auffasste, ist durehaus konsequent. Vgl. daruber Jheri n g, Geist I S. 139. 
140. 'Vas Kierulff also ,"O)TI Standpunkte des romischen Reehtes aus 
sagt, soll keineswegs bestritten werden. "\Vii.hrend sieh aber dře r6mische 
poena in Schadenel'satz - und diesel' ist heute ehvas wesentlich A.nderes 
als eine gemilderte Strafe - verwandelt hat, wird heutzuta.ge noch ganz, 
allgemein das Delikt als selbstandige Begri.indungsart von Obligationen 
betrachtet, und damit etwas gethan, was díe Romer sehwerlich gebi1ligt 
haben wurden. 1eh wende mich nUl" gegen diese Doktrin, Bofern sie fur 
das geltende Reeht beibehalten wird. 
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Keineswegs also in a!len FiHlen, wo das Schnldmoment 
fUr die BegrUndung einer Schadenersa!zverbindlichkeit nicht 
ohne Bedeutung bleibt, wird das Delikt als deren Gl'Undlage 
angenolllmen: nicht z. B. bei den schuldhaften VertmgslJrUehen. 
Dadurch ge,.,(t diese Theorie einer theilweisen !,Icntitat. von. 
Stra-fe und Schadeners;tz in z'Wei ll'ieht geringe Verlegenheiten. 
'Wanlm knUpft sie nul' beiden ausserkontraktlichen Delikten, 
we1111 ieh der KUrze zu Hch so sagen da-rf, die Sehadenersatz~ 
verbindlichkeit an das Delikt, und Hisst die sieh innerhalb des 
Vertragsverhaltnisses abspielenden Widerrechtlichkeiten straf­
los ~ Und wie 1st es ferner zn erkUi.ren, dass eine Strafe eincl' 
Nichtsh·afe so auf ein Haar ahnlich sieht wie die Schadenersatz­
verbindliehkeit aus dex dolosen Saehbeschadignng· dmjenigen 
aus dem vorsatzlichen 1Iandatsbruch' Es liegt um den ersten 
Anstoss zu vermeiden ausserordentlieh nah die Schuld in viel 
weiterem Dmfange, nemlich durehweg· ,,"o eine Civilklage sich 
angeblieh mit auf sie stUtz!, als Fundament des Ersatzanspruches 
al1zuel'kenl1c11. Diesel' Schritt el'scheillt um 80 bel'eehtigter, als 
es \virklich ungel'eimt ist nul' dem ausserkontraktlichen Delikt 
und nicht auch den schuldhaften Vertragsbruchen eine Strafe 
in Gestalt der Ersatzlcistung zuerkeunen zu wollen. So fimlet 
denn Jhering in seinem Schuldmomell!e Ílu romischen Pri·vat­
reehle das Charakteristische und Bedentungs,olle in derTheorie 
der romischen Juriston in der strengen DUl'ehftihl'nng des Satzcs, 
",Iass nicht der Schaden als soleher, sondem lediglich die Yer­
schuldung· eine Verantwortlichkeit fUr die That und damÍ! die 
Verpflichtung· ,um Schadenersatz begTUndet« 343. Dnd wenn 
JherÍng· "uch den scharfen Gegensatz VOn Strafe und Scha­
denersatz a.ufrecht crha!ten moch!e 34', so bleibt dieSchaden­
el'sa-tzverbindUchkeit libera-ll )Vergeltung« der Vel'schuldUl1g 34[, i 

M3 S. das. S. 40 ff. Vgl. S. nO: "Die l'omische Rechtsgeschichte sc.hliesst 
ab mít der siegreichenDurchfuhrung jenes Gedankens .. : ke i n e Strafe 
ohne Schuld.« 'lgl. S. S. 

344 S. bes. S. 61 ff. und oben S. 160 n. 274. 
345 S. S. 54 ff.: III. ',Das Gleichge"\vicht z1\:ischen Verschuldung und 

Vergeltung«. Auf S. G u. i bezeichnct Jh e l' ing als "natiirliche Folge jeder 
schuldvollen Verletzung eines fl'emden Rechtes die Verpfiichtung zum . 

B i II di n g t Die XOl'men und ihre Uebert.ret.ung. I. 14 
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d. h. eben Strafe: der U"niersebied von Strafe nnd Ersatz lOsr 
sic.h auf in eillen quantitatiíen 346, 80 al1ein kann Jh e ri II g 
das Schlnssresuliat der Verwandlung· ,on Strafanspr\lchcn iu 
reipersekutorisehe Ansprtiche dabin bezeichnen: » die reiper­
sekutoriscben Klag·cn uben mithin zug·leicb die :Funktion vou 
sec u n d li. r - p ii n ale n aus, das ganze Deliktsrecht repetirt 
innerhalb des einzelnen Eigenthums- oder Oontraktsverhalt­
nisses, die cond. furth·a, die actio legis Aquiliae, die actio de 
dalo gehen auf in der betreffenden actio in rem oder in per­
sonam) nul' freilich mit der dem Geiste der Nellzeit entsprechen­
den )íodifikation, dass dic poena zum blossen Schadenersatz er­
mli.ssigt ist nnd dass die Haftung auch auf die Erbcn.\lbergeht« '47. 

Mit dieser '['heorie trit! Jh e ri n g unmittelbar an die Seite 
,·on l\:Ierkel und Heinze, welehe die wesentJiche Identita! 
von Strafe und Schadencrsatz behaupten und fUr welehe "das 
Schuldmoment im romischen Privatrecht" die eiviJistische Aus­
f\lhrung und Begriindung ihrcr strafreehtlichen Thesen bedeu­
tet 348. Eine trcfflichere U"nterstiitzung hatten Beide allerdings 

Schadenel'satz, unabhangig dayon, ob und "ie weit der Schuldige durch 
die That. bereichert ist. oder nieht. Die Folge der un.erschuldeten Rechts­
yerletzung dagegen kann der Idee der Gerechtigkeit. zufolge nUl' in der 
Aufhebung der objekt.iv unrechtmassigen sachliehen Zustiinde bestehen.'.' 

346 Richtřg spricht Jhe l' ing desshalb S. 61 von einel'))HinuberleitUl~g 
der St.rafe i n di e For m des Schadenersatzes((. ]\'lerkwurdig ist, dass in 
dem folgcnden Satz die Differenz zwisehen Strafe und Schadenersatz genau 
bezeichnet ,yird, ohne dass .Thering die Kluft. des Abstandes in ihrer 
Grosse ·wurdigt. })Denn erst im Schadenersatz - so meint er - streift. die 
Civiljustiz das Zufallige und 1Nillkuhrliche, das sie in der Stl:afe noch an 
sich tragt, von sieh und erhebt sich zm eini'achenNegation des subjektiren 
Unrechts odel' riehtiger seiner yermogensrechtlichen Folgen." 
1st denn aber díe Negation der IJetzteren, der Thatseite des Unrechts, 
ident.isch mít. einer Negation des Lmechts selbst? "\Vo bleibt das A.equí­
valent fur die Schuldseit.e ~ 

847 Ob hřer nicht melu a~s eine Modifikation YOl'liegt, muss dře Folge 
erweisen. 

348 Veber ~terkel s. in diesel' Beziehung schon obeu S. 160 ff. 
He inze, in Holzendo rffs Handbuch I S. 337. ,33S: "Die unyollkom­
menen Erseheinungsformeu der burgerlichen Strafe". "In vVirklichkeit 
ilbt aber schon dře blos8e Anerkennung und Befriedigung eines verletzt.@l). 
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Keineswegs also in aHen FiiJlen i wo dus Schuldmoment 
fUr die BegrUndung einer Sehadenersatzverbindlichkeit nich! 
ohne Bedeutung bleibt, wh'd das Delikt als deren GrullCUage 
ang'enommen: nicht z, B, bei den schuldhaften Yertrag'sbrUchen, 
Dadurch ger,U diese Theorie einer theilweisen Identitat yOn. 
Strafe und Schadeners~tz in zwci líicht geringe Yerlegenhciten, 
'Iv m'~m ImUpft sie nUl' bei den ausserkontraktlichen Delikten, 
wenn ich der KUrze zn lieb 80 sagen darf, die Schadellel'Satz­
verbindlichkeit an das Delikt, und lilsst die sieh innerhalb des 
YertragsverhtiItnisses abspielenden WideITechtIichkeiten straf­
los? Dnd wie ist es fel'ller zn erkIaren, dass cine Strafe einel' 
Nichtstrafe so auf cin Haar ahnlich sieht wie die Schadenersatz­
yerbindlichkeit aus der dolosen Sachbeschtidigung' dmjenigell 
ans dem yorslltzliehen J\!Ianda!sbruch' Es liegt um den ersten 
Anstoss zu yermeiden ausserordentlieh nah die Schuld iu viel 
weitel'em Umfullge, nemlich dllrchweg wo eine Oivilklage sielI 
angeblich mit auf sic sttitzt, als Fundament des Ersatzanspruches 
anzuerkennen, Dieser Seln;tt erscheint um so berechtig,ter, als 
es wirklich ungereimt ist nUl' dem ausserkontraktIichen Delikt 
und nicht auch den schnldhaften YertragsbrUchen eine Strafe 
in Gestalt der Ersatzleistung zuerkennen zu wollen, So Jinde! 
deuu Jhering in seinem Schnldmomellte im romisehen Priva-t­
recMe das Charaktel;stische und Bedeutungsvolle in derTheorie 
der romischen Juristen in der streng'enDUl'chfiihrung des Satzes, 
",lass nich! der Schaden als soleher, sondem lediglich die Yer­
sehuldllng eine Verantwortlichkeit fUr die That und damit die 
Yerpfliehtung zum Schadenersatz begrUndet« 313, Dnd wenn 
Jh e ri n g. auch dell scharfen Gegensatz yoÍl Strafe und Scha­
denersatz aufrecht erlta1ten mochte 314, so bleib! dieSehaden­
ersatzverbindliehkeit Uberall "Yergeltung'" der Yerschuldllng 345, 

343 S. das. S. 40 ff. Vgl. S. fiO: "Die romische Rechtsgeschichtc schlief;st 
ab mit der siegreichen Dmchfůhrung jenes Gedankens ... : k e i II e S tl' af e 
ohne Schuld.« Vgl. S. S. 

344 S. bes. S. 61 ff. und oben S. 160 ll. 274. 
345 S. S. 54 ff.: III. >JDas Gleichgewicht z",:ischen Vel'schuldung uncI 

Vel'geltung". Auf S. ti u. i bezeichnet Jh e l' i II g als ))uatul'liche Folge jedel' 
schuldvollen Verlet.zung eines fl'cmden Rechtes díe Verpfiichtung zum . 

B i II d i II g, Die }iormen und ihre Uebert.ret.ullg. L 14 
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tl. h, eben Strafe: der Uulerschied von Slrafe nnd ErBatz lOs! 
sich auf in einell quantitatiyen :J.H). SO allein kanu Jhc ri II g' 
aas Sehlnssresultat der Verwandlung von StrafansjlrUchen iu 
reipersekutorische Allsprliche dahin bezeichuen: l) die reiper­
sekutorischen Klagen liben mitbin zugleieh die Funktion VOll 

sec uu d li l' - jl ti n a len ans, das g'anze Deliklsrecht repelirt 
innerhalb des einzelnen Eig'entbums - odel' ContraktsverhllJt­
nisses, die cond, furtiva, die actio legis Aquiliae, die actio de 
dolo gehen auf in der betreffcnden aelio in reID odel' in jler-
80na111 , nul' freilich mit der dem Geiste der Nenzeit entspl'cchen­
dCll,rodifikation, dass die Jloena zum blossellSchadenersatz er­
massigt ist und dass die Haftung auch auf die ErbenJ\bergeht« '47, 

Mit diesel' Theorie tritl Jh e ri n g unmittelbar an die Seite 
von Morkel und Heinzo, welehe die wesentliehe Identita! 
von Strafe um! Schadenersatz behauJlten und ml' ,,'elche II das 
Schuldmomellt im l'omischen Pri,atrecht(( die civilistische Aus­
flihrung' und BegrUndung' ihrer strafrechtlichen Thescn bedeu­
tet 348, Eine treffliehere LTuterst\\tzung Mtten Beide allerdings 

Schadcncrsatz, unabhangig dayon, ob und wíe wBit der Schuldige durch 
die That bereichert Íst oder nicht. Die Folge der unverschuldeten Rechts­
verletzung dagegen kann der Idee der Gerechtigkeit zufolge nul' in der 
Aufhebullg der objektiv unrechtmassigell sachlichen Zustiinde bestehen.'" 

3Hi Richtig I3pricht Jheri ng desshalb S. 61 von cineI' "Hinuberleitung 
der Strafe i n di e For Ul des Schadenersatzes«. :Merkwurdig ist, dass in 
dem ťolgenden Satz dic Diffcl'cnz zwischen Strafe nnd Schadenersatz gellau 
bezeichnet 'wird, ohne dass Jhering die Kluft des Abstandes in ihrer 
Grosse wiirdigt. lJDenn erst im Schadencrsatz - 80 meint er - streift dle 
Civiljustiz das Zufallige nnd 'Willkuhr1iche, das sie in der Strafe noch an 
skh triigt, von sieh nnd 01'hobt sich ZUl' einfachenKegation des subjektiycn 
Unrechts oder richtiger seínel' vermogensrechtlichen Folgen." 
1st denn abol' di.e Kegation der Lctzteren J der Thatseite des Unrechts, 
identisch mit einel' Negation des Lnrechts selbst? 'Vo bleibt das Aequi­
valent ful' die Schu1dseite ~ 

;)47 Ob hiel' nicht melu als eine Modifikation yorliegt, muss die Folge 
el'weisen. 

348 Ueber ::\'iel'kel s. in diesel' Beziehung schon oben S. 160 ff. 
Heinze, in Holzendo rffs Handbuch I S. 337 .. 338; "Die Ulwollkolll­
menen Erscheinungsfol'men der bUl'gerlichen Strafe«. "In Wirklichkeit 
ubt aber schon die b1088e Anerkennung und Befriedig·ung eines verletztf\l 
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nicht fillden kiinnen. Kichtsdestoweniger thiinnell sieh yor der 
Durchfrthrung dieser Theorie uniibersteig'liche Hindemisse aur, 
die ieh sehou obell im Gl'osseu nud Ganzen aufzuy\'Cisen ge­
niitigt war 349. Keiner ihrer Anhanger vermag auch nur entrern! 
die Doppelbestrafung' der Delinquenten in den relativ leich­
testen Verbrechen, Keiner den Ueberg'ang der Ersatzklagen aul' 
die schuldlosen Erben, Keiner um aller anderen Hindemisse 
zu geschweig'en die 'ľhatsache zu erklaTen, dass Anspriiehe 
auf "ollen Schadenersatz auch da gegeben werden, wo der 
Obligirte in keiuer Weise schuldhaft gehandelt hat 3.\0, dass also 
der Schadenersatz als Strafe nnd der Schadenersatz, wo er nach 
Seite des Berechtigten wie des Verpflichteten hin in gleicher 
Weise wh'kt und doch nicht Strafe ist, sieh als ununterscheid­
bare ZwiUinge darstellen'''. Aus diesem La!Jyrinth fUhrt Ulil' 

Privatreehts ganz allgemein- Funktionen llach Art einer Strafe Bei 
der burgerliehen Stnife ist die Leistung der Strafe au den Staat, bei dem 
blossen Ciyilunrecht die Zahlung der Schuld an den Glaubiger das l\Iittel, . 
durch welches die Ausgleichung des 8ehuldners mít der Rechtsordnung 
herbeigefuhl't wil'dJ( Hei He inzes sonstiger juristischer Scharfe el'sehei­
ncn uberhaupt Manche seiner Satze das. auf S. 321 ff. etwas befremdlich, 
50 z. B. der von der selbststandigen Existenz der Stl'afe vor Verubung des 
Verbrechens rs. 327); fel'ner, dass das Strafurtheil sehon einen Theil der 
Funktionen der 8trafe erfúlle (8. 32G), dass die Strafe selbst bei dem­

-jenigen Verbrechen nicht ganz fehle ) welches Niemandem alf; dem l'hater 
bekannt geworden, dass die JJallgcmeine und wesentliche Funktion der 
Stl'afe in Beziehullg auf das Vel'bl'echelW die Deklaration seines Unwerte,;; 
sei u. a. m. 

340 S. § 28, S. 100-112. 
350 80 hei der actio l'edhibitoria J vgL ),'10 m m s e II Interesse S. 62 : 

80 in Fallen, \vo Jemand den casus zu tragell hat. Vgl. 1Viichter im 
Civil. Arch. XI S. 97 ff. 1 SS ff. S. 8. 107: ))'Ver zahlen muss, ullgeachtet 
er die Gegenleistung nicht bekommt, wer zahlen rouss, ungeachtet seine 
Sache unterging, wer dem Gegner den "r ert der untergegangenen Sache 
ersetzen Il1USS J wer seinen Anspl'ueh verliert, ohne dafur Er5atz zu be­
kommell, yon dem allein sagen díe Qucllen, er trage das periculum.« 

351 ,ras Heinz e a. a. O. I $. 3a8 n. 2 ZUl' ~rklarung eines doppelten 
Verfahrens, eines civill'echtlichen und eines strafrechtlichell, in vielen 
Fallen des Unrechts anfiihrt, ist dazu doch in keiner 'Veise ausreichend. 
Freilich fiihrt Hiilsehners Theorie (s. Gerichtssal 1869 S. 102 ff.:: von 
der Conkurrenz eines civilen und eines kriminellen Unrechts in diesen 
FalIen aueh nicht zu gedeihlichem ZieL 
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ein einziger Weg': der Nachweis nemlich, c1ass die theilweise. 
Identitat von Schadenersalz nnd Strate mil' Schein ist, dass 

, Reparationsverbindlichkeit nnd Stmfe fUr das heutige RechC 
apodiktische Geg'ensiitze. dm'steUen, dass der einheitlich'e;> 
Reehtsfolge der Strafe die einheitliche Rechtsfolge des Schaden­
ersatzes, richtiger gesagt der Reparationsverbindliehkeitgegeii= 
Uber tritt nnd die Thatbestande, an \Velehe leÍztere sich knui;f\, 
eben grade nicht deliktischer Natur 8in(1. Da den gefalirlichsten 
Feind richtig'er ErkeJllltniss die Existenz deJ' sog'enannten De­
liktsobligationen bildet, - Obligationen, deren Unenlbehrlich­
keit Niemand lengnen wird, so fasse ich zllnachst ins Auge : 

I, Die Schadenersatzverbindlichkeit in angeb­
licher Folge des Delikts"', Betrachtet man ihre Natur 

352 leh kann es nieht bestimmt genug he1'vo1'heben, dass riatul'lich in 
keiner "'Veise dle "Natur der Ponalklagenim romisehenReehte al", Strafklagen 
inA.b1'cde gestellt ,,,erden solI. Es ist aber das gl'osse Vel'dienst Jh eri n gs, 

·im Sehuldmoment S. 28 ff. nachgewiesen Zll haben, dass eine I1.eihe ul'sprung­
lieher Spezial-Deliktsklagen, ,yie díc aus dem crimen perfidiae bei dem 
depositum, dem mandatum, der societas, der tutela, der frducia, sieh zu 
reipe1'sekutoTisehen A.nspl'uchen erhoben haben. In diesel.' Entwicklung 
ist das romische Recht unterbroehen worden; e1'st das kanonische Reeht 
liisst aueh die Ponalklagen und zwar in yoilem Umfange (s. daruher bes. 
cap. 5 X. de raptor. 5, 17 und Francke, Beitrage ZUl' Erlauterung ein­
zelner Rechtsmaterien S. 44 ff. Kierulff I S. 227 n.) gegen clíe Erben 
des Schuldigen Zll, um damit, wie sich Jh e l' ing selbst S. 67 130 treffend 
ausdruckt, ))c1as Schadenersatzprinzip nach einer Seite hin, nach der es 
sich in Rom von der ungeh6rigen Beimischung des Strafprillzips noch 
nicht frei gemacht hatte) ZUl' A.nerkennullg und ZUl' Geltung Zll bringen«. 
Vgl. dazuauchS avigny, System VS. 51~53. "\Vashattenun naher gelegen 
als nach Vorbild der RomeI', welche die rei13ersekutol'ische Klage aus dem 
depositum, der tutela u. s. w. von dem el'imen 13el'fidiae gelost und auf den 
Contl'akt und den Quasikontrakt 1'ac1izirt haben, nun gleichfalls díe reí13e1'­
sekutorisch gewordenen Kla.gen von dem Delikt selbstandig unel auf eine 
Basis zu steHen, von der aus sieh ihr reipel'sekutol'iseher Charakter e1'­
klaren liisst? In einem einzigen Faile haben die RomeI' aber freilieh mehl' 
mit gluekliehem Griffe und odio furum ZUl' Durehbrechung des Oon­
diktionenprinzips gestaehelt als mit BeWllsstsein des gewaltigen darin lie­
genden FOl'tsehritts eine wahrhaft reillersekuto1'isehe Klage dem scheinbar 
1'ein delikt.ischen Thatbestande abzugewinnen gewusst: díe condietio 
furt-iva, díe als eine Deliktsklage nach romiseher Auffassung unmoglich 
aufgefasst werden kann. Denn díe romische Deliktsklage ist eine Klage-
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gemmer, 80 zeigt sich alsbald, dass sie sich in Nichl, von 
den aus andem Rechtsgrunden fliessenden Ersatzverbindlich­
keiten nn!erscheidet, dass sic insbesondere in keinem Punkte 
Sll'afe ist 353. Diess Resullat ist nicht nnr theoretisch von 
Wiehtig'keit sondem fur ihre ganze Existenz in Dentsehland 
[lrajudiciell. miisste der Delinquent ZlIr Strafe ersetzen, 80 ware 
die Schadenersatz\"erbindlichkeit ein Bestandthei! des Straf­
rechls und neben dem deutschen S!rafgesetzbuch, welches die 
Straffolgen der Delikte regelt und die Schadenersatzverbindlich­
keit als Strafe nicht keuu!, nicht aufreeht zu erhalten. Das 
dcutsche Strafgesetzbuch erkennt freilieh selbst die Entsehadi­
gl1ngsans[lriiche aus Delikteu neben den Strafen als zuHissig' 
an, einfach auS dem Grunde aber, weil es keine Strafen sind. 
Es zeigt sieh diess Letz!ere : 

1. In dem ?undament der Ersatzverbindlich­
kei t. Jede Strafe hat nul' Einen RechtsgTllnd, die sehnldhafte 
That: die Ersatzklage auS der Sachbeschadig'ung, dem Betrug 
'll.. s. w. ents[lringt aber zu gleieher Zeit mehreren Rechtsgrun­
den: der erste liegt in dem Schaden, der zweite in der schuld­
haften Herbeifuhruug desselhen durch den Schadiger, auf dcn 
drilten wird weiter nnten die Sprache kommen. ,[ed.elliaI1§yer­
r.f!iclltetlůchtdie Sehuld allein zumSehad_enersatz, sondem nul' 
die scMdigende Folge schuldhafter That und diese keiueswegs 
wÚller. Wenn die Betrugsabsieht sich nieht his ZUf vollendeten 
Vúm6gensbeschadig'ung verwirklicht oder wenn der Geschii­
digte auderweitige Entschadig'ung gefuuden hat, so mllt es dem 
Recht gal' nicht ein den Delinquenten trotz seiner schuldhaften 
yersuchten oder vollendeten Verm6gensverletzung' durch Zu-

auf poena, in welche die Erben des Delinquenten nicht succediren. Ygl. 
Kierulff, Theorie I S. 222 ll., ausfiihrlich Savigny VS. 551 ff. gegen 
Francke, Beitl'iige S. 28 ff., 'Vitte, Bereichel'ungsklagen S. 324; 
"\Yindscheid, Pandekten II S. 359 u. 425. 

353 Auch "\Yindscheid, Pandekten -(3. Aufi. II S. 224, vgl. S. 331 
n. nj hiilt 110ch au der Strafnatur der Ersatzforderungen aus Delikten 
fest, ))insofern ... als der Vel'pflichtete leisten lUUSS ohneRucksicht darauf, 
oh· er das Zll El'setzende in seinem V~rm6gen hat,oder nicht". 



214 § 31. VIII. Die ReparatiollSyerbindlichkeit als Rechtsfolge 

diktirung einer verrnogensrecht1ichcn Leistung an den Ge­
schadigten strafen Zll wollen. 

2. In gleicher Weise zengt der ~Iaassstab 9JH 
E r§.(tJ..HerM.n.dli.cllkei.t gegen ihre-fj"i~'a'f~a tn r. 
Wahrend die Strafe Ílnmer zug'leich nach der Intensitat der 
Sehuld und nach der Sch"ere der That bemessen wird, ist der 
~Iaassstab der Ersatzverbilldlichkeit, wenll man von im Grossell 
und Ganzen unbedeulenden Modifikationen in Riicksicht auf die 
verschiedene Verschuldung absieht"" lediglich die Grosse des 
angerichteten Schadeus "'. Die actio legis Aquiliae hat genau 
denselben Inbalt, mag die Sachbescbadigung dolos oder kulpos 

• vorgenommen sein. Die Schadenersatzverbindlichkeil isl desE­
halb ausserlich nach ciner doppelten Sdlc hin: sie wlig! und 
misEt nichl <lie Schuld des Ladenten um danach die Ersatz­
verbindlichkeit wenn auch nUl" in groben Ziigen abznslnfcn, 
sie Jíndet es nicht anstossig, bei grosser Sachbeschadigung aus 
sehr leichter Fabrliissig'keit Irotz der gering'en Verschuldung 
mit der Grosse der Verletzung' zu wacbsen, "ahrend sie bei 
einer kleinen Beschadigung', die aus intensivstcm dolus hm'vor­
geht, die weit schwerere Verschuldnng vollstandig ignorirt 35 t3. 

354 Vgl. daruber Mommsen, Beitrage Ir S. 253 ff.: J)Bereehnung 
des Intel'esse in den Fallen doloser Reehtsverletzungen,(; Demel i u s, in 
Jherings Jahrbuchern V S. 71 ff.; 'Vindseheid, Pandekten II S. 35 
n. 18, welehe Cohnfeldt, Interesse S.149ff. gegenuber im Reehte sind. 

355 S. Jherillg a. a. O. S. 61. 62, weleher gegeniiber der Pri-..;at-­
:::.trafe, die })ihr Maass nieht in sieh selbst tl'agt, sondem es von wan del­
baren historisehen Thatsaehen elllpfangt< hervorhebt, ",ie ))der Schaden­
ersatz als einfaehe Negation des Unreehts in letzterem wíe seinen Grund, 
so auch sein Maass und Ziel findet, \\'enigstens die Maximalgranze, hínter 
der er zwar zUl'uekbleiben mag, dře er abel' nie ubersehreitet.u 

358 H ep p, Zurechnung auf dem Gebiete des Civilreehts ventilirt 
S. 110 ff. dře Frage; )}o1. nieht die RomeI' die Gl'undsatze von der Grosse 
der Schuld, ,,,"odureh in subjektiver Hinsiellt das :Maass der Strafe bestimmt 
wird, consequentel'weise auch auf die I~ehre von der Entsehadigung hiitten 
anwenden soHen?" und findet es inconsequent, dass sie diess, trotzdem 
sie ZUl' Ersatzpflieht Zureehenbarkeit der schadliehen Handlung verlangt 
hatten, nieht gethan. ':.fenn 81' aber S. 112 ausspricht: wenn die Romer­
auch das }\iaass des Sehadenersatzes nach der Grosse der Versehuldung 
bestimmt hutten, ))80 wiirden wír diess Princip gewiss ebenso· naturlieb, 



nichtdeliktischer Thatbestii.nde. 215 

Aber noch ein zweites Moment Hisst sie unbel'licksichtigt, wel­
ehcs sie) ware sie anders Stra,fe) notwendig mit in Betracht 
zieben mlisste: ich meine den UngJimpf, den das S li b jek t des 
Vermogens, nicht dcn das Yermtigen selhst erlittcn hat 357 • 

Sollte die Schadencrsa!zverbindlichkeit Strafe sein, so mUssto 
sie dieses von der Grosse des jeweiligen Sehaden dnrcha-us nn­
abhang'ige, in jeder einzelllen Widerrechtlichkeit sieh eigen­
thumJich gestaJtende Moment mit berUcksichtigen: es bedUrfte 
dafUr eines besonderen wandelbaren Strafzlisatzes, wahrend 
gTade die gemeinrechtJiche Entwicklung bei dem Ziele anlangle 
auch bei diesen Ersatzklagen aus Delikten den Klaganspruch 
streng auf Ersatz ues Schadens zu beschranken. 80 ignorirt 
grade der- Schadencl'satz und zwa-r nicht eillma.I sondenl zwei­
mal das Deliktische i111 Delikt 3.\S. 

3. Di e E r s a tz v erb in d líc h k ei t i s t ni ch t ll."stiJJl11lt . 
als.ITebel fUrdenErsatzpflichtigen Zli wirkell. 
'sonte jCl~e ~is Str~fe ~~irkeil,-so'-mtTss-t.e---sre----'-~" .- _._~--

a. VOll der Person des Sehuldigell unlOsbar 8ein J d. h. 

gerecht und billig gef'unden haben, wie wir jetzt den elltgegengesetzten 
Grundsatz natudicn finden", so beweist. iliess, wie wenig iJ1Ul die Einsicht 
von der z,,,ingenden Notwencligkeit die Ersatzpfiieht eben nicht als Strafe 
zu behandeln und die Erkenntniss der Aufgabe des Schaclenersatzes auf­
gegangen ist. 

35/ Grade um dieses Unglimpfs wider die Person des -.,viderrechtlicn 
Geschadigten willen steHt Jh ering, Kampf ums Recht (1872) S. 27 den 
Satz auf: ))Der Kampf ums Recht 1st eine Pilicht des Berechtigten gegen 
sieh selbst." • 

35.'3 Ermuss diess seiner Xatur nach thun. "renn desshalb Zink 
C eber dře Ermittlung des Sachverhaltes im franzosiscnel1 Civilprozesse 
1860, del' die Sehiiden des deutschel~ Schadenersatzpl'ozesses in v61'dienst­
Echer, lichtvoller "\Veise enthiillt hat, BandI S. 591 der franzosischen Haf't­
barkeit. fur vo11e Genugthuung llachruhmt, J)dass dieselbe auf halbem \Vege 
zwischen der Vel'gehensstrafe und der Verfolgung.yon Vermogensrecht, 
z,,,ischen des actio poenalis und rei persecutoria in der 1'litte stehe«(, und 
auf S. 593 den franzosischen Schadenersatz )Jeine Art. Pri-..-atbusse fur Arg­
list und bosen Glauben" nennt, 80 ist dies - bei alier Anerkellnung der 
VOl'ziige des franzosischen Verfahren8 in der Ermittlung und Schatzung des 
Schadens sei es gesagt - ein sehl' zweifelhaftesLob. Eine Vermengelirung 
von Strafe uml Ersatz gereieht keinem RE'cht ZUl" Zierde ! 
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Riclllauu als er dUrfte ZUll1 Ersatz augehalten Wel'dell ;);j~. DiesEl 
aher ist naeh dem geltenden Hechte in keiner Weise der Fal! : 
nich! nUl' ist der GHiubig'cr ycrpfiichtet seine Befriedig'ung auch 
YOll Richtsc1mldigen) die sie ihm gewahrell ",yollen) anzullehll1ell: 
nicht nul' wird dmjenige, der den Geschamgten auf diese Weise 
schadlos hal!, keiueswegs als Begiinstig'Cl' des Deliuquenteu 
betrachte!, nein ~ der GUiuhiger ist aueh heute im seMrfsteu 
Gcgensatzc zum rUmischen Hechte hefug'!, die Ersatzklage, 
weuu auch uach gemeiner aber ungerechtfertigter Praxis meist 
mu his ZUlll Bclaufe dcr Erbsehaft gegen die Erbeu des Lii­
denteu anzustelleu, Geldstrafeu werdcn wemgstens nul' dann 
gcgcn den Kaehlass yollstrcekt, wenu sie zu Lehzeiteu des 
Sehuldigen rechtskraftig erkaunt sind, uud aueh diess lasst sich 
hei streuger Festhaltung der Idee der Strafe aufechten, Jene 
Trausmission der Ersatzklag'en auf dic Erben aber beweis! die 
Abweseuheit ihres Strafcharak!crs allein sehon ZUl' Geniige: 
\Vas hat der Erbe yerbrochen um eyentuell seiner g'anzen Erb­
schaft yon Rechts \Vegen beraubt zu werden 360? 

b, Sie mUs.te ferner eine nachthcilig'e Wirkung auf das 
Verlllogen des Ersatzpfliehtigcn heryorzubringen heabsichti­
gen sri1. Ob aber der Ersatzpfliehtige durch seine Leistung 
armer wird oder nicht, darauf aueh nul' irgendwie RUcksicht zu 
nehmeli nnlt dem Civilrechte gal' nicht ein. 

e. WUrde der Delinquent unzurechnungsfahig, so dUrfte 
die Ersatzklage gegeu ihn nicht augestellt, das rech!skraftig 
auf Ersatzleistung lautende Urtheil gegeu ilm nicht yollstreckt 
werden 3fí2. 

359 Vgl. daruber 80hon oben S. 167-168. 
3f)O S. daruber oben S. 169. 170 und unten S. 223. ·VgL Paulus in 

1. 20 D. 48, 19 De pocl1is. Si poena alícuí irrogatur, receptum cst COlll­
menticio jure I ne ad heredes transeat; cuius·l'ei illa ratio videtur, quod 
poena cOllstituitur in emendationem homillum, quae mortuo eo I in quem 
constitui videtUI', desinit. 

361 Sie kann eine 8010h8 ,Virkung uben, danu liegt aher immer nul.' 
-cine l)tauschende Aehnlichkeit(( ihrer "rirkung auf den Verletzcr mít der 
derStrafevor: Savigny, SystemVS.50.51. Vgl.auch1\-:Iommsen, 
Beítrage II S. 19. uber die Zufalligkeit ei~ler 8010hen \Yirkung. 

3G~ Ygl. L:: D. de condictione furtiva 13,1. KierulffI S. 222 n. 
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d. Wenn skh das GuI, "elches dem Delinqnenlen ZUl" 

Stmfe entzogen werden sol!, bei ihm nichl yorfindel, wenn cr 
mil andem Worten vermugenslos is!, ~o mliss!e eine Strafver­
wandlung eintreten. So findel sich diess 80wohl im klassi8chen 
al8 im Justinianeischen romischcn Rech! bei den ponalklag·en, 
insbesondere bei der aclio legis Aquiliae nnd der ac!io de dolo 
vorgeschrieben. lm lnsolvenzfall blisste der Schuldige wie bei 
nnderen Strafklagen, wo die poena nicht in Beziehnng zn 
einem angeriehteten Vermogensscluiden stand, mit einer Tracht 
Pl'Uge1 363• 

Vom Standpunkte des romischen Rechtes, wo eine pocna 
Ziel der Klage war, erscheint diese Strafyel"wandlnng als not­
wendige Conseqnenz: niemals ha! aber Jemand behanpte!, dass 
dieselbe gemeinen Reehtes geworden sei. 

363 lm zweiten Baude werde kh auf diese Erscheinung, <lie zusammell 
mit der Vel'kennung der culpa lata die Stellung des r6mischen Rechtes Zll 

den fahrliissigen Verbl'echen in ganz falschem Lichte e1'8cheinen liess und 
noeh Hisst, naher einzugehen habell. Einstweilen vgl. man die 1. 9 D. 4í, 9 
aus G a i li S 4. Buch ZliDl Zwolftafelgesetz: Uui aedes acer,umye fl'umenti 
iuxta dOl1lull1 positum combusserit, yinctus et \'erberatus igni necare 
iubetur, si modo sciens prudel1sque id commiserit. si \'ero casu, id est 
neglegentia, aut noxiam sarcire iubetur aut, si minus ido­
neus sit, leYius castigatur; dazu den Schluss 'lon 1. 28 § 12 D. 45 1 

19 De poenisyonCallistratus: Namfortuitaincendia, si, cumvital'i 
possent, per neglegentiam eorum, apud quos orta sunt, damno vicinis 
ťuerunt, civilitel' exerceutur, ut qui iactul'a adfectus est, 
damui disceptet \'el modíce viudicftretur. Diese SteHe steht 
mit dem Stellenduplikat des P a u 1 u s in der Collatio XII c. 6 und in den 
Sententiae V 20 § 1-3 in nachster Venvandtschaťt. - S. ferner P a ul u s 
in 1. 24 § 3 und 4 D. 4, 4 De minoribus XXV annis: Si servus ';"el flliu!> 
familias minorem circumscripserit, pater dominusve, quod ad eum pel'w­
nerit, restituere iubendus est, quod nou pel'venerit, ex peculio eorum 
praestal'e; si ex neutro satis fiet et dolus servi intervenerit, aut vel'beribus 
castigandus, aut noxae_dedel1dus erit. § 4. Sed et si filius familias hoc fecit, 
ob dolum suum condemnabitur. - Del'selbe Strafverwaudlungsgrul1d an­
erkannt in 1. i § 3 D. de iurisd. 2, 1; 1. 25 D. 2, 4 De in ius vocalldo; 1. ti 

§ 6 C. 1,,54 ne modo mulctal'um; 1. 4 C. 6, 1 De servis fugit. ; 1. 6 C. 9, 19 
De sepulcro violato; 1. J2 § 5 und 9 C. 8, 10 De aediflciis privatis; 1. S 
§ 9 D. 10, 11 De delatol'ibus (die 21etzten Stellen unglossirtL - Vg!. noch 
Ulpia-n in 1. 3 D. 4S, 19 De poeuis uud in 1. 35 D. 47, 10 De injuriis. 

" 
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e. Wenn der Ersatz Strafe des Delikts w::t.re) 80 miisste 
das Strafgesetz, welches dem V crbreehen ojfentliehe Strafe . 
droht, notwendig bei Berechnung derselben den g'eleislcten oder 
nieht geleisteten Ersatz und die Grosse des zu leistenden Er­
salzes mit in Betracht nehmen. Die Freiheitsslrafe lmlposer 
Todung z. B. wUrde zu sinken hauen, wenn der TMter auch 
no ch Schadenersatz zu leisten hatte, und wUrde um so mehr 
sinken mitssen; auf je gross,el'e Summen sich diesel' El'satz be­
liefe; man mUsste dann schliesslich dahin gelangen eineurecht 
grossen El'sa-tz als ausl'eichende Stl'afe el'scheinell zn lassen. 
Freilich sollten dann aueh diese Ersatzforderungen der civi!­
prozessualischen Behandlung' entzogen und dem Strafriclller ZUl' 
sorgfa1tigen Ausmessung von Schuld und Strafc an der Hand 
des grossere Wahrheitsgal'antieen bietenden strafprozessuali­
schen Beweisvel'fa.hrens itberwiesen wel'den. 

Von al1em diesem weiss aber unser positives Rccht nichts, 
und kein Vertheidiger der stmfmildel'llden Kraft des freiwillig 
geleistelen Ersatzes hat diese auf die Strafnatur der Ersatz­
leistung und nicht ,iel mehr auf die Bethatigung der Reue, die 
sich in der Freiwilligkeit der Leistung anss)1l'ieht, begrtinclell 
wollen 3fH. 

Nul' dara-us, dass die Ersa.fzleistung' in keinel' Beziehung 
Strafe ist, erklart sieh, wie das Recht ruhig zusehen kanu, dass 
bei relativ leichten Verbrechen, wie Diebstahl und Betl'llg, der 
Thater I'egelmassig neben der Strafe noch Ersatz zu leisten hat, 
ohne dass die Strafe ihre eigene Sehwere von der Leistung oder 
Nichtleistung des Ersatzes nnd von dessen Grosse abhangig 
machte. Es ware cine ungerechte RUeksichtslosigkeit, \Vollte 
in diesen Fallen das Recht cine Doppelbestrafnng znlassen, 
deren Eine sich besti1l1l11te nach der Sehwere der sehuldhaften 
That, fUr deren Andere die Grosse der VermUgensbeschadigullg 
des Bestohlenen maassgebend ware. 

3M V gl. dazu noch die neuste Abhandlung ubel' diesen Gegenstand: 
F o l' II e t J díe 'Virkung der thatigen Reue, welehe nach vollendetem Ver­
brechen entsteht auf die Strafe. Geriehtssaal XX (1SuS} S. 85 ff., insbes. 
S. 91 ff. Dagegen mít schlagenden Grúnden Geyer, San der Ersatz des 
Schadens Strafausschliessungsgrund sein? dHS. XXI ,:1869:' S. 1-10.' 
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Xach der richtigen Auffassung aber darf die Strafe auf 
diese Ersatz,erbindlichkeit, die angeblich aus dem Delikt als 
salehem fliesst, ebenso wenig RUcksicht nehmen, als auf Ver­
tragsverbindlichkeiten, die dé Dieb zur Zeit des Strafurtheils 
elwa dem Bestohlenen noch zu erfillJen hat. 

4. Aus dem J;l.~lj~},,:,,Urde, ware der Ersutz ,",' 
Strafe, ni.i'ht der'~raat,;" sondern der{}'M·eh~di·gte~· 
forderungsbereehtigt. Die Strafe ist stets ein Recht des 
Staates: er hat immer einen Anspruch auf die Strafleistung. 
Er ist selbstverstandlieh befugt den Strafling zu Gunsteu ciner 
dritten Person leisten zu lussen, wie cr diess ja aueh bei vielen 
Polizeistrafen thut. W cnn dann aber aneh die Strafgelder in 
die Kasse einer Gemeinde oder einer milden Stiftung fliessen, 
so geschieht diess in Folge grossmiitig'er Staatszuwendung. 
Verhalt sich diess bei den Schadenersatzverbindlichkeiten des 
Delinquenten in gleicher Weise? 1st in Wahrheit der Staat be­
rechtigt die Snmmen fUr a!le schnldhaft herbeig'efiihrten Ver­
lllogensbesehadigungen fúr seÍlle Kasse einzufordern nnd ist es 
nul' Gross111uth, wellll er seine Stra,fallspl'uche auf die ;Personen 
der Geschadigten Ubertragt? Klagt mit anderm Worte der Ver­
letzte wie bei den romischen Popularklagen aus dem Rechte des 
Gemeillwesens ode'r nicht vielmehr aus eigellem pel'solllichem 
Reehte? Wenn ja, ;vie wo!len die Vertheidiger der Strafnatur 
der Ersatzverbindlichkeiten aus Delikten diese nach den gegen­
wartigeu Rechtsanschaunngen ganz ausserordentliche Anomalie 
erklaren? Wie wo!len sie den Staat dazu vermogen die Strafe 
stets nach dem Schaden des znfállig Verletzten und nicht viel­
mehr nach der Schuld und dem Schaden, der der Rechtsgemein­
schaft aus der That erwachsen ist, zu bestimmen? Diese Er­
wagungen drangen endlich zum letzten Schritt, 

5. W!ire der Schadenersatz Strafe, so konnte er nul' in der 
Uebertretung des Uffentlich rechtlichen Verbotes, d, h, eben im 
Delikte als solehem seinen Grund haben; ist cr mcht Strafe, so 

nicht abzusel1en,wie aus diesel' Uebertretung der Norm der 
urch den Delinquenten Geschadigte und seine 

ben einen Reehtsanspruch in eigenem Namen gegen den 
L', den ten und dessen Erben erhalten so!len. Was geht 
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den zufállig Verletzten die U ebertretung' von Staatsverboten 
au' Der Hechtsgrund de]' sogeuannten Deliktsobli­
g'ationen darf, sobald man die Strafnatur der Er­
satzleistung' leugnet, in dem Delikte alg solehem 
nieht mehr gefunden werden 5G5 , Das Delikt erklart 
allein die Entstehung' einel' obligatio auf Strafe zwischen dem 
Thater und dem Subjekt der Bestrafung', nie aber z",isehen 
dem Schadiger und seinen Erben einerseits und dem Gescha­
digten Hnd des sen Universalsnccessorell andl'erseits. Eille 
nichtssagende petitio principii uher ist 'es) ,yenn mau es als 
selhstverstalldlich odel' alB llRechtsaxiom« ausgieht 5G6, dass Je­
dermann deu Schaden ersetzen muss, den er durch sein Delikt 
angerichtet hat, 

Worin liegt nun der Rechtsgrund jener ganz unenthehr­
liehen Obligationen, wenn man das Delikt alB solchen leugnet ~ 
Zu sagen das Delikt odel' richtig'Cl' die Schlidig'ung aus dem 
Delikt sei eine Thatsache, an ",elehe das Recht die Entstehung 
einer obligatio knUpfe, heisst nichts gesagt 367, Denn es giebt 
nicht cine einzige obligatio, welche nieht V0111 Gesetze al8 801che 
allcrkannt werden mUsste und kcine einzige, deren Entstehung 

3r;:; Sehl' richtig Ne u n e 1', 'Wesen und Arten der Pl'ivatl'echtsverhalt­
nisse S. 203: uDie Verpflichtung ZUl" Entschadigung ist nicht 111eh1' eine 
poena. ., sie bezweckt heutzutage SChOD primar llichts als eine reÍ­
persekutorische Verm6genspl'astation ... und ruht daher von vornherein 
aUl dem Ve rm Dg ell, uicht mehr auf der Pe rso II des Verletzel's.«( 

3fiC S. Nussbaum, Ueber das Maass des Schadellersatzes. Ztirich 
1855, S. 1. 

307 Dieseu Elltstehungsgrund der Obligatio vermag aueh meines El'­
achtens Ne II ne l' llicht anzugeben. Denn ... venn K eUDer a. a. O. S. 203 
meint: ))Im Geiste des heutigen Rechts bewirkt das Anerkanntsein eines 
VermDgel1sinteresses durch díe (J)heutige, in sich mehr verkommnete«: 
das. S. 203 unten) Rechtsordnung allemal schon von selbst, dass 
dieses Interesse gegen eíne .i e d e Art yon VerletzUlig ... und z-war aus 
sich selbst hel'aus gesichel't ist«, 150 kanu man ja gem zugeben, dass in. 
jeder Anerkennung eines Vermogensinteresses die Aufstellung einer I 

Schutz1].orm fůr dasselbe liegt: folgt denu aber daraus, dass aus der; 
Uebertretung diesel' Korm (a1so aus dem Delikt!,1 der Geschadigte eiy;. 
Forderungsl'echt gegeu den Schadiger und dessen Erben und uicht yi€ 1-
mehr der Staat ein Strafrecht gegen den Delinquenten allein erhalte? 
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das Rech! nicht von bestimmten Thatsachenabbangig erklarte. 
Es nilisste auf jene Antwort sofort die weitere Frage folgen: 
wamm knlipft denn das Recht an die Schlidigung dnrch Delikt 
ein Forderungsrecht eines Vermogenssuhjektes geg'en ein un­
deres ') Und darauf scheint mil' die Antwort nicht schwierig. 

Alle vermogensrechtlichen Obligationen zerfallen hinsicht­
lich ihrer Entstehung in zwei grosse Gruppen: entweder wird 
der Obligirte durch seine eigene verbindliche WillenserkHlrung 
obligirt, zu Gunsten cines Andem leisten zu wollen - Obli­
gationen aus eigenen Handlungen des obligirten Rcchtssub­
jektes, Obligationen kraft Selbstunterwerfung-, 
oder der Gesetzgeber erklart ihn aus irgend einem Grunde zu 
Gunsten eines Dritlen verpflichtet - Oblig'ationcn kraft 
Zwangsunter\Verfung. Liessen sich zwei gleichzeitige 
Erscheinungen als Ursache und Wirkung von einander auf­
fassen, so konnte man sagen, im ersten Falle ist die Pilicht des 
Obligirten Quelle des Rechtes des Forderungsberechtigten3r.S, 
im z\Veiten Falle bildet das Recht das Primare und die Pllicht 
seine Folge. Ueberall wo sieh Jemand kraft eigener Handlung' 
obligirt, ist diess nUl' so denkba~', dass iu diesel' Handlung seis 
ausdrlieklieh seis stillschweigend aber verbindlich sein Wille 
dahin erkUlrt wird:, unter bestimmten Umstiinden eine ver­
mogensrechtliche Leistung zu Gunsten cines Andern vOl'zuneh­
men. Denn wie sollte sonst aus der Handlung eine vermogens­
rechtliehe Selbstverpflichtung resultiren 'I Es kann nun keinem 
Zweifel unterliegen, dass bei den sogenannten Deliktsobliga­
tionen die freic Handlung des Schadigers allein es ist, welche 
ihn ohligirt. Wem konnle man einreden, dass das Gesetz ihu 
aus einem anderu Grunde fUr obligirt erachte? Die ganze Theo­
rie von der Strafnatur der Schadenersatzverbindliehkeit kommt 
ja selbst immer wieder auf den Satz zurliek: der Grund der 
obligatio liege im Delikt, a1so im freien Handeln des Delin-

368 'Yie denn ?\ e II n e r, "'Vesen und Arten der Privatrechtsverhalt­
nisse S. 63 wirklich vielfach zuerst die Verbindlichkeit des Schuldner.~ 

begrundet werden Iasst, woraus denn das Recht des Ghubigers von selbst 
folge. 
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quenten. Uud richtig ist: er obligil't sieh selbst. 80 lllUSS das 
Forderungsreeht des G-esch~tdigten gegen den Delillquenten 
seinen Grund finden in der Stelluug, in welehe sieh diesel' selbst 
zu dem gcsehtidigten Verlllogen g'esetzt ha-t. 

Dmjenige nun, der sieh mit dem fremden Yermiigen he­
fasst um die Interessen des Vermogensinhabel's wa-hl'zunehmell 
und derjenige, der sieh mil fremdem Yermiig'eu befasst um es 
Zll seMdigen gleichen sieh darin, dass Beide sich die Dispo­
sition Uber ein Vermogen anmaasseu, die ihnen nieht zusteht:16~'. 
Darin liegt eili Eingriff in die Befugnisse des Vermogeusillhaber8: 
den das Reeht nUl' insoweit gut heissen kann, als aller Yorans­
sieht naeh der Yermog'ensinhaber selbst denselben gestatteu 
\vitrde. Wenn mil' nun Jemand seine Ver11logensverwaltung 
mandirt, 80 tragt er mil' damit auf seine Verl11ogensillter-essen 
nach jeder Richtung hin zu walu'eu: will ieh diese Yerpflichtung 
nieht iibernehmen, so lassl der Yermiigensinhaber nicht zu, dass 
ich mich mit seinem Verlllogen befasse. Wenn ieh nuu ohne Ver­
ahredung mit demselbeu mich anschicke iu sein Yermogen ein­
zugreifen, 80 darf ieh diess dem Inhaber geg'eniiber nul' danu, 
wenn ieh dessen 'Villen hinsfchtlich seiner Vermogensverwal­
tung ZUl' Norm meines Handelns zu machen g'ewillt bin, Da 
ieh dem fremden Yermogeu g'egeniiber díese Absicht vou Rechts­
-vregen hegen mUsste, weun ieh mich allsehicke dm'Uber zn 
disponiren, 80 muSS da.s Recht seinerseits annehmen ida-ss ich 
diese Verpflichtung wirklich durch die That meiner Einwirknng 
auf dasselbe a.uf mich genolllmen halJe. SchHdige ieh llun das 

36G Auch deljenige, der fl'emde negotia gerirt in der Absicht sřeh zu 
bereichern und den Venllogensinhaber Zll schadigen ist den Romem 
negotíorum gestor. S. Julianus in 1. 6 §;j D. de neg. gest. 3, 5. Sed et 
is qui negotia IDea gessit non mei contemplatione, sed sui lucl'Í causa. 
Labeo scripsít, suum cum potius, quam meum negotium gessisse ; qui ením 
depraedandi causa accedit, suo Iucro, uou llleD commodo ::;tudet. 
Sed nihilo minus, i m o Dl ag i s et is tenebitur negotiorum gestorum actio1l6. 
Vgl. L 33 ead. Pa})inianus. Hel'es virí defuncti uxorem, quae res viri tem­
pOl'e nuptiarum in sua potestate habuitJ compílatae hereditatís postulare 
uou debet (vgl. 1. 1 D. expil. hered. 47, 19) ; prudentius itaque faciet, si ad 
exhibendum et negotíorum gestorum, si negotia quoque yiri gessit, cu!ll 
ea fuerit expertus. 
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'Verm()gen ",idee das Interesse des Vel'mogell~inhahersJ 80 werde 
ich diesem aus meiner Selbstverpflichtung vel'antwortlich 3jO. 

Denn waB hii.tte es mit diesel' auf sich l weun sie nicht grade 
die Verpfliehtung enthielte denjeuigeu, in dessen Vermogen 
man eingreift, im FaUe der Schadigung' sehadlos halten zu 
wollen' Die rechtliehe Grundlag'e der sogenannten Delikts­
obligationen scheint mil' geuan dieselbe wie bei der negotiorurn 
gestio: der sogenannte Quasikon trakL 

Mit diesem Resultate lOsen sieh alle die Schwierig'keiten, 
welehe bei Festhaltung des Deliktes als Gl'Undlage der obligatio 
als uuUberwindlieh anerkanut werden mUssen, So vor Allem, 
dass nieht der Delinquent aUein sondern auch seine Erben als 
verpfliehlet erseheinen: die Schuld ruhl auf jenem anein und 
kann nul' auf ihn einwirken, durch eineu Akt vermogensrecht­
lieher Selbstverpflicbtuug aber hinde! der Verllogensinbaber 
das Vennogenssubjekt, d, ll, sich selbst sammt seinen Univer­
salsuccessol'en 3.j1. Fernel' erkUirt 8ich damit auf das yollstan-

3.0 Kierulff, TheorieIS.15ibemel'ktfl'eilich zuweitgehendbe­
zuglich aller ))durch Vel'letzung negirter und zum Handeln angeregter 
Rechte( (actío nata;, dass diese einen "persolllichen Charakter« annehmen : 
»)denn die Verletzung geht aus von einem bestimmten Subjekt, w_elches 
hierdurch sieh yerpflichtet, das UnI'echt ",ideI' aufzu­
h e b e n , und den Verletzten berechtigt, diese Aufhebung zu fordern". 

3íl Y. Savigny, System V S. 49. 50: »Die Verpflichtung Zlll' Ent­
schiidigung laus dem Delikt) hat yollig gleiche Natul'. mit den aus Ver­
tragen entspringenden Verpflichtungen uud sie triU wie Jiese yom Augen­
blicke ihrer Entstehung an in eine unzertrennliche Verbindung mit dem 
Vermogeuv. S a YÍ g n y tadelt die ltomer, dass síe dem Verletzten sein gutes 
Recht entziehen, indem sie den Erben nur in sehl' beschranktem-Umfange 
zur Entschiidigung verpftichtell: der Grund davon liege in einer irrigen 
Verwechselung der Entschadigung mit der dayon wesentlich verschiedenen 
Strafe. Nichtsdestoweniger bilden auch nach bei Savigny, s. Obliga­
tionenrechtllS.1-5, S. 293fi'. Vertl'iige und Delikte )diezweiall­
gemeinsten und miichtigsten Entstehungsgrunde der Obligationen«. V gL 
auch S. 329. 330. V. d. Pfordten Ueber die Aufstellung eines prakti­
schen Systems der Vel'triige in dessen Abhandlungen aus dem Pandekten-
1'echt (1840; S. 306 betrachtet die Sonderung yon Vertrags- und Delikts­
FOl'derungen als die ))sowohl nach philosophischeI' als quellenmiissiger 
Ansehauung« l)rineipale. Die Forderungen aus Vel'tragen hiitten eine 
positive, die aus Delikten nul' eine negatiw Bedeutung. Ihm will im 
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cligste, wamm bei deu Delikteu iunerhalb cler Vertdge nicht 
clas . Delikt souclem cler Verll'ag als Gmudlag'e der Oblig'atioll 
gilt 372: es war hier weit leichter als bei deu sonslig'eu Delikten 
der Akt zu erkeuueu, durch weleheu der Sehaclig'er sich dem 
Geschacligteu geg'euUber gebuuden hal, und sobald er erkannt 
war,wnrde das Delikt als fUr Begrlindung der Oblig'ation vo!lig 
unbrauchbar Uber BOl'd geworfell373, Derselbe Prozess muss jetzt 
bei den sogenannten Deliktsobligalionen mederholt werden, 

Wie kommt es aber, dass man bei den schadigenden Ver­
tragsverletzungen clas Fundament der Klage nicht aus drei 
Stlicken, dem Vertrag, dem Delikt und der Scbadigung', sondem 
ledig'lich aus zweien zusammeusetzt: der Schadigung und ihrem 
Wiclerspruch mitvertrag'smassig libel'llOll1mener Verbindlichkeit" 
Einfach desshalb, weil das Deliktnichtals solches, sondel'llledig'­
lieh in seinem Widersprneh Zll der vertl'agsmassig Uherllommellen 
Verpf!ichtung in Betracht kommt 374, Der ~Iandatar verpf!ichtet 
sich das ihm anfgetrag'cne Geschllft auf das sorgfáltigste im 
Interesse des :vlandanten zu flihren; fUr den ~'all, dass er diesel' 
Verpflichtung ohne sich anf einen Rechtsgrund bcrufen zu 
konnen zuwiderhandelt, verpf!ichtet er sieh als Inhaber scines 

,Vesentlichen Ne u n e r, ,Vesen und Al'ten der Priyatrechtsverhaltnisse 
S. 73 beistimmen, der abel' wenig korl'ekt die FOl'dél'ungen in solche 
eintheilt, )}'welche einem Bedurfnisse des fdedlichen Vel'kehi's diencn 
80Hen, und in solehe, welehe die Ausgleiehung eines begangenen Cnrechts 
bezwecken«. 

372 Eine El'scheinung, die Sa vigny, System V S. 55 als sehl' wíchtig 
bezeichnet ohne aber sie irgel1d zu el'klal'en. 

3i3 Sehl' chal'akteristisch die bekannte L 7 § 1 D. 16, 3 Deposíti von 
UlIJian. Datur aetio depositi in hel'edem ex dolo defuncti in solidulli: 
quanquam enim alias ex dolo defuncti non 801e111u8 teneri nisi pro ea 
lJarte, quaeadnospervenit, tamen hic dolus ex contraetu l'ei­
que pel'secutione descendit; ideoque in solidum nnus hel'es 
tenetul' . '. Vgl. 1. 49 D. 44-, 7 De O. et A. \'on Paulus und 1. 157 § 2 D. 
de R. J. von Ulpian. 

374 Vg!. dazu Kiel'ulff, Theorie I S. 21S n. 219 n. iJDie El'satz­
pfiicht ist also selbstverstandige Folge, stillschw~igendel' lnhalt des Ve1'­
tl'ages selbst, und es konunt hierful' juristisch gal' nicht in Fl'age, ob 
das vel'tl'agswidrige Benchmen des Obligil'ten ans einem dolus des8elben 
hervol'gegangen.« 
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VermiJgens den l\fandanten séhadlos zu ha1ten. Eme Sehaden­
ersatzverbindliehkeit erwaehst fUr ihn also nliT, wenn er ohne 
Rechtsgrulld seiller erstell Verpflichtung in zurechenbal'er Weise, 
d. h. vorsatzlieh oder fahrlassig zuwidergehandelt hal 37 5. Diese 
schuldhafte Contravention kommt nicht als solche, sondem als 
Beweis fur die Voraussetzung der eventuellen Selbstverpflich­
tung zum Sehadenersatz 376, nemlich fUr die zurechenbare 
rechtswidrige Contravention gegen die primare Verpfliehtung 
ZUl' sorgfaltigen l\landatsfuhrung in Betracht. 

Genau dieselbe Funktion aber libt das Delikt bei dell so­
g·enannten Deliktsobligationen. Es weiss das Civilreeht bezlig·­
lich der Schadenersatzverbindlichkeiten mit dem Delikt als 
solehem nichts anzufangen. Der Thatbestand, aus welehem 
diese Verbindlichkeit entspringt, ist eben nicht das Umeeht als 
solehes. Wie die Strafe die Folge des Deliktes, so ist 

II. die Schadenersatzverbindlichkeit eine ein­
heitliche Uechtsfolge niehtdeliktischer Thathe­
stande. ilíit dem Nachweis, dass der Schadenersatz nie Strafe 
sei, fallt das s!arks!e Argumeut gegen die Einheitliehkeit des 
Schadenersatzhegriffes weg; aber der Beweis, dass wir es in 
ihm mit einem einheitliehen Rechtsinstitute ebenso wie es die 
Strafe ist zu thun haben, steht noeh aus. 

Reehtsinstitute eharakterisiren sieh nun vor Allem durch 
den Zweek, den das Recht mit ihnen verfolgt. AUe Reehts­
institute, die wesentlich verschiedenen Zwecken diellell i sind 
wesentlieh versehieden. Wenn eine Summe von Reehtsbestim-

375 Wenn del'Schuldnel' zu del'Contl'avention gezwungen wil'd majore 
casu, cui innl'mitas humana l'esistere non potest, oder wenn er seiner 
pl'incipalen Verpfiichtung fahrlassig zuwidel'handelt, wahrend er nul' fUl' 
vOl'satzliche Contraventionen haf tet , so sind die Voraussetzungen seiner 
eventuellen Ersatzvel'pfiichtung und somit diese selbst nicht existent ge­
worden. Vgl. dazu beispielsweise 1. 1 § 4 D. de O. et A. ,14, 7 liber das 
Commodat, 1. 20 D. depos. 16, 3 uber das Depositum; weitel'e SteHen bei 
Hepp, die ZUTechnung auf dem Gebicte des Civih"echts. 1838 S. 35 ff. 

376 Man k6nnte auch hier sagen, wie es Kiel'ulff I S. 222 'n. bei der 
condictio fUTtiva thut: das Delikt wird behauptet )}lUT im Illtel'eSSe der 
blossen Reipel'sekution und im Dienst des sie wah1'haft he1'yo1'­
bringenden Grulldes(. 

Bi ndi II g, Die NOl'mell und ihre Uebertretullg. 1. 15 
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mungen denselben Zweck auf wesentlich dieselbe VYeise zu 
erreichen sucht, wird man befngt sic ftlr~mehr als ein zufalliges 
Aggregat ahnlicher Einriehtung'en, sie fUr ein einheitliehes 
Uechtsinstitut zu erklaren. 

Die Strafe und der Sehadellersatz in a!len Fa!len seines 
Vorkollmens stehen nnn im Dienste gauzlich verschiedener 
Zwecke. VYcnn jene Genugthunng fUr scllnldhafte That ist nnd 
ihr Anwendungsgebiet sieh desshalb auf das Ueieh der Delikte 
beschrankt, 80 wtirde das Problem, welches die Rechtsordnnng' 
durch Vertheilung der Schadenersatzverbilldlichkeit zu Hisen 
bestrebt ist, auch in einer von Delikten nngetrtibten ~{U:ster­
ordnung dasselbe bleibcn. 

Es scheint ein Gesetz der Rechtsgeschichte, dass jenes 
Problem, dessen Losung die Schadenersatzverbindlichkeit zn 
dicnen bestimmt ist, jeweilen verhaltnissmassig erst spat in 
seiner Einheit nnd damit in seiner Reinheit nnd im l'ichtigen 
Verhaltlliss zn dem dureh die Strafe zu Hiselldell erkannt wird: 
in den leidenschaftlicheren Perioden wird dann die Strafe zn 
ihr weselltlich fremdell Zwecken nicht ohne Beeilltrachtigung' 
ihrer selbst und diesel' Zwecke benutzt, bis die leidensehaft­
lieheren Elemente, die anch der Strafc in diesen F1i!len au­
kleben, in dem See ruhig'erer Rechtsbetrachtullg auf deu Grund 
sinken und aus der L1iuternng der Schadensersatzansprneh nach 
einel' ganz andel'en Himmelsgegend sich wendend hervorgeht 377. 

Jenes Problem nUll in seiner Totalit-lit zn erkennen muss 
man sieh zum Bewusstsein bringen, dass der Ausdruck Scha­
denel'satzverbindliehkeit eine zu enge nnd einseitigeBezeichnung 
fUl' die Ausftusse einel' viel weiter gehenden Rechtsbestimmung 

3i7 Sehl' interessante Belege fiil' diese Entwicklung im R6mischen 
Recht bietet grade Jherillg, Schuldmoment S. 8 ff., insbes. S. 27 ff. 
Vgl. auch dessen Geist des R6mischen Rechts, 2. Aufi. I S. 126 ff. - Fůr 

unsere Einsicht in das Verhaltniss von Strafe und Schadenersatz ist es von 
grossem Nachtheile gewesen, dass das klassische r6mische Reeht llach 
vielfach versuchte, durch dieselbe actio das BediirfnÍss nach Strafe und 
uach Schadenel'satz zu befriedigen. - Deber das VerhaltuÍss des Interesse 
ZUl' Privatstrafe auf dem Boden des gemeinen Rechtes vgl. man bes. Fr. 
Momillsen, Beitl'iige zum Obligationenrecht II S. 18-22; C o hu fe 1 d t, 
Interesse S. G2. 
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ist. \Ver frell1den Schaden zn erselzen hat Hisst sich ja nur 
zngleích mít der anderweitigen Fra,ge bea,ntworten: wcr im 
Falle einer eigenen Verrnogensbeschiidigung· verpflichtet ist 
diese selbst hinzunehmen ohne Ersatz von alldern verlangen Zll 

konnen. Wer cine Verll10gensminderung erleidet, zugleich aber 
einen Anspruch auf giinzlichen oder theilweisen Ersatz aus 
dieser Verll1inderung erhalt, den trifft vom Standpunkt des 
Rechts aus gesel:ien der Schaden g·ar nicht oder wenigs!ens 
nicht ganz; denn sein Vermogen erdulde! eben eine Verminde­
rung nul' scheinbar. 

Das juristische Problem also besteht nicht darin zu be­
stimmell) wel' eine fl'emde Vel1nogensbeschadig·ung zu er­
setzen verpflichtet sei: sonrlern vielmehr darin, die 
Personen Zll fixiren, welehe eingetretene Verlllo­
gel1sbescha,digungen definitiv zn tragen ver­
p fl i c h tet s i n d. Die Schadenersatzverbindlichkeit und die 
Verpflichtung erfahrene Sehadigung selbst zu trag·en sind also 
inhaltlich identisch. Diese Entscheidung ist in allen Flillen 
zu treffen, wo ein Schade entstanden ist, mag dieser im Zufall, 
in einer rechtmassigen oder widerrechtlichen That seinen Grund 
haben, mag der Sehade bestehen im Untergal1g· von Verrno­
gensobjekten ohne dass Aequivalente dafiir erzeugt werden, 
wodurch das Inventar der Vermogensobjekte absoltlt genornmen 
eine Verminderung erleidet, oder aber durch eine Verschiebung· 
von Vermogensobjekten, so dass das Vermogen des Einen sieh 
durch dic Verminderung des Vermogens des Andern bereichert. 
Das Problem, wer den Schadenzu t!"ag·en habe, ist 
von dem Grunde und der Art des Schadens somit 
durchaus unabhangig. 

Die Entstehung· jenes Problems hiingt aufs Eng.te mit dem 
\Vesen der Vermogensbeschadigung zusarnrnen. Bei den meisten 
andem Schaden ist der dadurch zunlichst Getroffene auch der­
jenige auf dem der Schaden definitiv haťten bleibt. Wenn ein 
Mensch getOdet oder ihm ein Finger abgeschossen wird, oder 
er in Sklaverei yerfallt oder eine Injurie erdlrldet: 80 bleibt er 
yom Schicksal unwidenuflich gezeichnet. Leben, Freiheit, 
Ehre sind unentreissbar an die Person gekettet; eine Ueber-

15* 
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tragbarkeit diesel' Giitcr von einem Subjekt auf das andere ist 
nul' der dichterischen Phan!asie denkbar. Yon diesen Rechts­
giitern unterscheiden sich die Objekte der Y crmogensrechte 
durch ein doppeltcs:m : durch ihrc Loslichkeit von dem bis­
herigcn Yermogensinhaber verbundenlllit ihrer Uebcrtragbarkeit 
in das Y crmogen anderer Rechtssubjektc; ferner dadurch, dass 
sie alle, sofern sie nicht im Gelde bestehen, doch im Gelde 
ihren Wertmesser besitzen und somit aueh, \Venn sie in natura 
untergehen, in einer Geldsumme ihr Surrogat finden 379. Der 
Yermogensschaden ist also keinesweg's durch die Thatsache 
seines Eintritts mit Notwendigkcit an die Pcrson gekniipft, 
deren Yermogcn dadurch bctroffen wird: cr ist iibertragbar, 
theilbar, durch Uebertragung von Yermogensobjekten oder von 
Geld ersetzbar. 

Diese Uebertragbarkeit des Yermogensschadens erkllirt 
aber noch nicht die 'l'hatsache, dass das Recht wirklich J1lassen­
haf( von ihr Gebrauch macht und Sehadenersatzverbindlich­
keiten anerkcnnt statt dcn Geschadigten in allen Fallen ZlU' 

Ruhe zu verweisen. 
Es hiessc nUll die Granzen meiner Untersuchung weit Uber­

schreiten, wollte ieh den schwierigen Yersuch wagen die ~fo­
tive im Znsammenhange aufzndeeken) ,velehe das Reeht bei 
der Regulirung der Haftverbindlichkcit leitete, welehe es be­
stimmen, bald den zunachst Geschadigten den Schaden ganz 
tragen zu las sen, bald diesen in den Stand setzen den Schaden 
im vollsten Umfange oder wenigstens zn einem Theil oder 
innerhalb bestimlllter Schranken (man denke z. B. an den reinen 
Sa-ehwert im Gegel1sa-tze Zlllll Interesse) au da.s Verbot YOl1 

Zinscszinscn, untel' Umstanden von Vel'zngszmsell, von Zinsen 
ultra a-lterum tantum, an die 1. Ull. C. 7, 47 de sententiis, quae 
pro eo, quod interest) profel'untur) auf andere Uberzlnvli.lzell. 
Es wiirdc sich sicher bei naherer Untersuchung' heransstellell, 

378 Vgl. da7.uauchSa"Vigny, SystemIS. 375 ff. 
37\) ))Das indiyiduelle Vermogen wird dadurch in cine reine QuantiUi.t 

verwandelt, dass aUe Bestandtheile desselben in das EigenthulU von Geld­
sumtnen aufgelost werdcw<: S a yig II y, System I S. 3iG. 377. 
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dass diese Entscheidungen keineswegs nach einf"chen Formeln 
etwa danaeh erfolgen, ob ein easus oder einc rechtmassige Ver­
letzung etwa irn N otstand oder ein Schaden in Folg'e wider­
rechtlieher Handlung' vorliege; wiehaufig haf tet gerade der­
jenig'e, der einen andem fahrHtssiger Weise geschadigt hat, 
nicht I Vielmehr ruhen dieseEntsehcidung'en im einzelnen Falle, 
wo sie sich nicht aul' eincn selbstverpflichtenden Akt des Obli­
girtcn sttttzell, aft zugleich ,luf einer ganzen Anzahl schl' ver­
schiedenartiger Motive, unter denen bald Billigkcitsrttcksichten 
auf die Person des Geschlidigten oder Anderer oder auf Scha­
diger und Geschlidigten gerneinsam, bald auch allg'cmeinc 
Riicksichten auf den Rcchtsverkehr cine Hauptstene einnehmen, 

Bei der Losnng des Problcms, mag diese nnn dahin aus­
fanen, dass cleJ' V0111 Schadcn zunachst Gctroffcne denselben de­
finitiv auf sich zu nehmen habe ocler aber Ersatz zu fordel'll 
berechtig'l sei, beabsichtigt das Hceht keineswegs zu bewirken, 
class der Verpflichtete durch die 'ľragung des Sehadens definitiv 
armer wcrde; aneh dm:jenige tragt den Schaden, der fahrla~sig 
seln eigenes oder ein fremdes Haus in BraJ1_d steekt nnd nun 
aus ciner Collekte in Anlass diesel' Begebenhcit vielleicht das 
Doppelte von dem erhal!, was scine eigenc Baracke wert war, 
odel' was er dem geschtidigten Eig'enthUmer zahlen musste, 
Ebellso dmjenige, der in li'olge eiller \Vette ein eingefa-ngenes 
Hch laufen lasst und nnn aus der Wette mehr als dcssen Wert 
crhalt, Ebenso der bonae fidei possessor, der den EigenthttmCl' 
schadlos hti.lt 1- Indem er herausgiebt J was ilun nicht gehčirt 380. 

Es kommt flem Reehte vielmehr nul' daranf au Zll bestimmeu, 
wer die aus dem sehadigenden Ereigniss hervol'gehende Ver­
mogensminderung auf sieh zu nehrnen habe, ohne dass es damit 

3flO Man nimmt vielleicht au dem AusdruckAnstoss, der bonae f. pos-
8eS801' trage den Schadenj aUein diesel' Ausdruck ist grade so gerecht­
fertigt als der andcl'c, der Eigenthumer sei durch den bonae f. possessol' 
geschadigt. Sein Schadeil besteht nicht im Vel'lust des Eigellthums, son­
deru dal'in, dass ihm sein Eigenthum yorenthalten wird; der Nachtheil 
des b. f. possessor besteht nicht im Eigenthums-, sondem jm Besitzes­
vCl'lust. Der Schaden des Eigenthumers wird auf ihn úbel'gewalzt in Ge­
staH. einer notgedrullgenen Beeintrachtigung seines Besitzstandcs, 
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il'gend eincn Entscheid liber die Gesammt-Vermogenslage des 
Schadentrag'ers abzugeben gewillt ist, Die Ten den z a I s 
Uebel fUr den Verpflichte!en Zll wirken liegt also 
in der Sehadenersatzverbindliehkeit als solcher 
ebensowenig als in der Verpflichtung den eigenen 
Se had e n z II t l' a gen, Das Problem der Schadenstragung 
erhalt nicht um ein Haal' eine bessel'e Losung, 'VCllll der El'­
satzpfiiehtige durch seine Leis!ung definitiv armer wird, als 
wenn er nichts verlier! oder aus Anlass seiner PfiichterflHlllng' 
uoch ein gutes Gesehaft mach!, 

Die Anerkennllng einer Schadenersatzverbindliehkei! ge­
schiebi dessbalb nic zur Strafe des Urhebers der Sehadigung', 
sondem lediglieh in RUeksicht auf den Geschadig!en um dessell 
g'anzliche oder theilweise Sehadloshaltung Zll bewirken 3Sl, Die 
Verbindlichkei! Zll leisten is! nich! Selbs!zweck sondem Mi!!el 
zum Zweck der Reparation des Sehadens, Die Forderung' wird 
lediglich im Interesse der rei persecll!io erhoben, "Das absolut 
wesentliebe Merkmal der rei persecutio is! aber, das" ihr juristi­
seber Grund nich! einDelik! iS!«382, Diesel' Zweek ist alBo grade 
so ausserlich, wie dCljenige, den das Rech! mil der Strafe zu 
eneiehen suehl, innerlieb; dort handelt es im lIinblick auf eine 
nacbtbeilige Veranderung einer Person, hier siebt es der Person 
selbst in das schuldige Antlitz und forder! Genugthuung von ihr, 

So ist die Schadenersatzverhindlichkeit eine einhei!liche 
Rechtsfolge wie die Strafe 383; die Thatbestande, au die sie an-

381 Tl'effend uber den Unterschied von Strafe und Erfolg v. "\Vening­
lngcnheim, Die Lehre vom Schadcnersatze nach l'Om. Rechte. 184L 
S. 22. 23, nm dass er die Consequenzen seiner eigenen Theorie nicht zu 
finden weiRS (vgl. ,8. 50 ff. 77 ff.) uud desshalb uber das wahre Fundament 
der Schadenersatzverbindlichkeit ganzlich im Dunkeln tappt. - "Verfolgung 
des Unrechts m6chte wirklich Grundzug der poenae persecutio sein. lh1' 
stellen wir die Verfolgung des R~chts a.ls Grundzug der rei persecutio 
gegenuber«: so Br i n z, Pand. I S. 386. Noch etwas richtigel' liesse sich 
sagen: Rechtsverfolgung ZUll Zv,·eck der Unrechtsverťolgung ist Gl'undzug 
der poenae pel'secutio; Rechtsverfolgung um ihrer selbst \villen Grundzug 
der rei pCl'secutio. 

38~ SotreffendKierulffIS. 221. 
383 V gL Ne II ne r a. a. O. S. 202 "Schadenersatz ist bei uns ein selbst­

standiger Eegrif!,.« 
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kniipft, sind wechselvoll wie die Thatbestande', aus denen 
die Strafe folgt: aber Eines theilen sie AUe und dieses Eine 
unterscheidet sie aufs Scharfste von den 'l'hatbestanden der 
Strafe: diese sind Delikte, jene sind es nicht :J84. Wic aber die 
Rechtsfolge der Strafe Abstufungen innerhalb ihrer selbst er­
leidet, so auch der Schadenersatz; die Strafe Jiudet ihren un­
libersteigliehen Hohepunkt in dem wertvollsten Gute des Sehul­
digen, dem Leben; das Maximum des Schadenersatzes ist mi! 
der Grosse des fremden Vermogensschadens gegebell, allein 
auch er kennt wie die Strafe seine Minderung'sgritnde, nm dass 
sie hier \va anders lieg'en als dort. 

Der Sehadenersatz selbst aber theilt mit an­
deren Verbindlichkeiten Zweck und Wesellrepa­
l'abele Schaden zu bessern und erseheint sami! 

III. nul' als eine Unterart der weiteren Reehts­
folge der I:eparationsverbindlichkeit. Diese seine 
Unterstellung nnter den hOheren Begriff lasst sein Wesen in 
noeh klarerem Liehte C1:scheinen. Die Heparationsverbindlieh­
keit setzt wie die Sehadenersatzverbindliehkeit voraus die 
Existenz eines dem Rechte widerstreitenden Zustandes, weleher 
durch mellschliche Thatigkeit zu Gunsten der rechtrnassigen 
Gestultung' der Dinge verdrangt werden kann. An der Gestal­
tung des Lebens nach Anforderung der Normen muss die 
Rechtsordnung das hOchste Interesse nehmen und wo sie einen 
RechtsgTlmd ausJindig machen kann ein bestimmtes Reehts­
subjekt ZUl' Aufhebungdes widerrechtlichen Zustandes ver­
pfiiehten zu kannen statuirt sie die Reparationsverbindliehkeit. 
Dass es keinen einzigen Sehaden giebt, der so vollstandig ge­
tilgt werden kann wie der Vermogensschaden, weil im Ersatz 
hier auch ein Aequivalent fUr die Dauer des Sehadens gegeben 
werden kann, ~ diess mag sie beklagen, aber sie darf sieh da­
durch nicht bestimmen lassen die Reparation nicht wenigstens 
soweit als thunlich anzustreben. Der AllSpruch des Ehemunns 

384 \Vende man nicht ein, ieh erkliirte hier im \Viderspl'Uch zu § 2D-
29 das Ciyilunreeht flir nicht deliktiseh: das Unrecht ist uberall das 
Gleiehe: nm leugne ieh, dass das Unrepht Quelle der Ersat:tverl~indlich­
keit ist. 
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oder Hausvaters wideI' den der ihm Frau oder Kinder vorent­
halt auf Hestitution, der Anspruch des Eheg'atten, dass die 
ihn verlassende Frim zu iluu zuriickkehre, diess sind auf dem 
Gebiete des Familienrechtes Forderungen auf Besserung eines 
dem Hechte nicht entsprechenden Zustandes genau \Vie der 
Schadenersatzanspruch auf dem Gebiete des Vermogen8rechtes, 
rst ferner ein Mensch ohne Hechtsgl'Und seiner Freiheit beraubt, 
ist ihm sein Familienstand entzogen worden i ist eine big'a,misehe 
oder incestu ose Ehe geschlossen worden, 80 begnUgt sich das 
Hecht keineswegs den schuldig'en TMter zu strafen, \Veun 
Eincr vorhanden ist, SOndel'll es vcrlangt von dem Urhcber des 
ťortdauemden widerrocht1ichen Zustaudes, mag diesel' unschul­
dig oder sohuldig sein, dass er dem Gefang'enen dic Freiheit, 
das Kind seiner Familie zurUckgebe, dass Ol' die DOjlJlelehe, 
die verbotene Verwandtenverbindung anfhebe, 

Diese Heparationsverbindlichkeiten ausserhalb des Ver­
mUgensrechtes, aus denen bald selbstandige Klagen entspringen, 
bald nicht, sind nach zwei Seiten hin ausserst lehrreich: nicht' 
cine einzige von ihllen "\,"urzelt im Delikt sondern alle in UCl' 

Urheberschaft des widerrechtlichen Zustandes, und nicht eine 
einzige legt Gewicht darauf, mag der Urheber sehuldhaft ge­
handelt haben oder aJler Sehuld ormangeln, welche Wirkung 
ob vortheilhaft ob na,ohthoilig dic ErfUJlung der Verbilldlichkeit 
auf den Verpflichteten austibe, Kommt es ja doch allein dm'aul' 
an das SehadhaHe zu bessem, uieht aber dm'auf den Schaden 
ledig'lich einem Hechtssubjekte abznnehmen und ein anderes 
danlÍt zu helasten, 

Es reinigen sich die V Ol'stcllungen Uber das Wesen der 
Schadenersatzverbindlichkeit, wenn man die EigcnthUmlieh­
keitcll, die sielI filr sie aus der Natur der Vermogensschadigung' 
und der Heparation in notwendig'er Gestalt der Ersatzleistung 
ergeben, als fUr sic als Reparation8verbindlichkeit znfállige und 
unwesentliche erkennt, So bauen sieh neben einander auf zwei 
eillander ebenbiirtige, gleich einheitliche, gleieh machtige 
Rechtsfolgen: heilende Besserung nnd sehneidige Strafe. 

W oil Rbfi\hrende Irr,v,~ mussten betrcten werden, ehe 
ihrc Y crsclded~llhcit,llnd dic to~e Verschiedellheit der Gebiete, 

c, , "'Jl .; 
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die beide behem;chen, erkannt wel'den konnte. Bald sehnf die 
Doku'in in dem Gegensatz von civilem und kriminellem Un­
r.echt einen Dualismus ohne Grund und Boden nul' um diese 
Gebietsabgl'anzung, die als unumgang'lich ersehien, im Bel'eich 
del'Thatbestiinde vorzuuehmen: und bald nachhel' als die Unzu­
Hissigkeit davon klal' wie der Tag' wal' und die Zweiartigkeit des 
Uureehts fallen gelassen werden musste, da fasste sie, befangen 
in dem Vorul'theil, dass auch die Reparationsverbindlichkeit 
nul' Folg'e des Unrechts sein konne, die beiden wesentlieh ,el'­
"ehledenen Rechtsfolgen eben so nnzullissig zn einer Zwitter­
einheit zusammen. Jene Versuche abel' Sehadenersatz nnd 
Stl'afe auf cine Versehiedenheit der Thatbestande des Unrechts 
zn grlinden, zeigen vielfaeh einen entschiedenen Trieb nach 
dem richtigen Ziele. Die ~facht der einfachen Thatsache, dass 
die Strafe vel'hangt wird nm der Schnld des Verbl'echers willen, 
Ersatz geleistet wird um des Schadens des Geschiidigten willen. 
ist Zll gross; sie drlingt immer nnd immer wiedel' ZUll Versuche 
bald auf dlC eine bald anf die andere Weise, notigenfalls durch 
die gewaltsamste Zel'schlagung' des Delikts in Schuld und Thal, 
iu lnnerliches und Aeusserliches, die Thatbestande der Schaden­
ersatzverbindlichkeit auf die Gefahr hin sie v511ig zu 1'el'­
ausserlichen von dem J\Iomente der Verschnldung zu befreien 
nnd sie so aus dem Gebiete des Unrechts hel'auszudriingen, 
ohne dass die Gedl'angten denl\Iut haben die Ersatzvm:bindlich­
keit vom Unrechte zu !OseJl. Dadurch geraten sie natlirlich in 
den seltsamsten Widel'stl'eit mit ,hl'en eigenen Ausgangspunktell 
und dem zweifeHos verschuldeten sog'enannten Civilnnrecht, 
bis H e y s s I e r im vel'zweifelnden Zngestandniss der Un!Oslich­
keit der Widel'spl'liche, in deren Bann sie sich bewegen, sich 
zu dem Satze vel'steigt: "Zurechenbal'e Schuld ist zweifeHos 
Delikt. Schuldbares Chilnnrecht ist sonach nur denkbar als 
z",ar mit Schuld, jedoch nicht mit zUl'echenbarel' Schnld behaf­
tetes Unrecht.« Abel' auch der energischsle Bruch mit der Lo­
gik vermag die Theorie 1'on der Repul'ationsverbindlichkeit als 
..,iner Rechtsfolg'e des Unrechts nichl Zll retten. 

.. ~ 
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