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Vorbemerkung der Herausgeber.

In dem fiic die bevorstehende neue deutsche Strafgesetz-
gebung so iiberaus wichtigen Streit der sog. klassischen und der
sog. soziologischen oder modernen Schule des Strafrechts sind
die Anhinger der ersteren bis jetzt nur verhdltnismifig wenig
zu Wort gekommen. Diese — wie sich je linger je mehr
herausstellt inopportune — Zuriickhaltung hat mancherlei Ur-
sachen; nicht zuletzt beruht sie auf dem Fehlen einer Organi-
sation, wie sie die Soziologen in der Internationalen Krimina-
listischen Vereinigung besitzen, auf deren Allgemeinen und
Landes-Versammlungen ihre Anschauungen immer wieder
proklamiert werden, um dann in den Zeitungen und in den
,Mitteilungen der I K V.“ die weiteste Verbreitung unter den
Juristen wie unter den Laien zu finden.

Die Unterzeichneten hielten daher jetzt, wo der erste Ent-
wurf des neuen Strafgesetzbuches im Entstehen begriffen ist,
den richtigen Augenblick fiir gekommen, um die deutschen
Gegner der soziologischen Ideen zu einer gemeinsamen um-
fassenden und emgehenden Prufung und Widerlegung der
von den Soziologen propagxerten, te11s unklaren und . unaus-
gegorenen, teils irrigen und die Gesetzgebung ZH: gefahrhchen
Experimenten verfithrenden Lehren aufzurufen. Wir waren uns
wohl bewuﬁt, daBl dabei nicht unerhebliche Differenzen in den
.Auffassungen unserer Gesinnungsgenossen selbst zutage treten
wiirden. Allein auch bei den ,Modernen® fehlt es nicht an tief-
gehenden Meinungsverschiedenheiten; sie sind eine Begleit-
erscheinung jedes regen wissenschaftlichen Lebens; und jeden-
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falls besteht bei uns in den grundlegenden Fragen des Straf-
rechts volle Einigkeit.

Unserer Aufforderung zur gemeinsamen Arbeit hat eine
grofle Anzahl Gelehrter Folge geleistet, Andere sahen sich
aus verschiedenen #ufleren Griinden zu ihrem eigenen und
zu unserem lebhaften Bedauern an der Mitwirkung verhindert,
haben uns aber ihrer prinzipiellen Zustimmung ausdriicklich
versichert.

Die Einzel-Abhandlungen unserer Herren Mitarbeiter werden
in zwangloser Aufeinanderfolge veréffentlicht werden. Wie
sie in absoluter wissenschaftlicher Selbstindigkeit verfafit
sind, gehen sie unter der ausschliefilichen literarischen Ver-
antwortlichkeit der einzelnen Autoren. Durch ein Arbeits-
programm, auf Grund dessen die einzelnen Herren Mitarbeiter
sich das Thema fiir ihre Abhandlung gew#hlt haben, ist dafiir
Sorge getragen worden, dafl die gegnerische Auffassung in allen
ihren wichtigeren Konsequenzen niher beleuchtet werden wird.

Es handelt sich bei unserem Unternehmen weniger um eine
Apologie der schon in der seitherigen Gesetzgebung grund-
sitzlich bewdhrten sog. klassischen Schule, als um eine Kritik
der Lehre ihrer Gegner. Wir haben es dabei aber nicht blofi auf
die theoretische Auseinandersetzung abgesehen, sondern iiber das
Ziel einer wissenschaftlichen Fehde hinaus sind wir bestrebt, eine
gesunde, die kontinuierliche Fortentwicklung wahrende Reform
unseres materiellen Strafrechts zu férdern und damit dem

deutschen Vaterland nach unseren Kriften zu dienen.

Professor Dr. Birkmeyer-Miinchen.
Professor Dr, Nagler-Basel.
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I. Die Gegensitze der Richtungen.

Uber den Kreis der engeren und weiteren Fachgenossen hinaus
ist die Tatsache bekannt, dafl in Theorie und Praxis des Straf-
rechts entgegengesetzte Anschauungen miteinander kidmpfen
und um die Vorherrschaft in der Gesetzgebung ringen., Wer
sich mit diesen Gegensitzen ndher beschiftigt, wird bald er-
kennen, dafl es sich gegenwirtig im wesentlichen um zwei
Hauptgruppen von Ansichten handelt. Die Vertreter der ein-
- zelnen Gruppen haben sich zwar nicht formell an bestimmte
Lehrsiitze gebunden, aber sie lehnen sich sachlich an verschie-
dene Grundsitze an, ohne freilich hinsichtlich der Folgesitze
aus diesen Grundsidtzen durchweg iibereinzustimmen., Wie
man die beiden Gruppen zu scheiden hat, welches also wohl
die wichtigsten Merkmale fiir jede von ihnen sind, dariiber be-
steht keine Einigkeit. Es empfiehlt sich daher, vor der n#dheren
Unteréuchung, ob die behaupteten Gegensiitze nur #uflerlicher
oder aber sachlicher Natur sind und inwieweit sie teils in ihren
logisch zwingenden, teils in ihren nur nahegelegten Konse-
quenzen fiir den Gesetzgeber und den Richter praktische Be-
deutung haben, die verschiedenen bisher vorgeschlagenen Ab-
grenzungen fiir die beiden Gruppen ins Auge zu fassen und
zuzusehen, welche von ihnen am meisten verspricht, einen
etwaigen selbstindigen Kern von praktischer Bedeutung zu um-

schlieflen.
Kéhler, Vergeltungsgedanke. 1



2 I. Die Gegensitze der Richtungen.

1. Nach dem Vorgang der Italiener, z. B. von E. Ferri, unter-
schied man die positive und die klassische Schule des Straf-
rechts. In Deutschland wurde der letztere Ausdruck nament-
lich von v. Liszt aufgebracht!). ,Klassisch® hat fiir die

Italiener unter anderem die Nebenbedeutung der Anlehnﬁng an

eine #ltere Zeit, der Veraltung?). Im Deutschen klingt diese

Nebenbedeutung weniger durch®). Daher konnten die so Be-

zeichneten iiber die zugedachte Liebenswiirdigkeit der Gegner
hinwegsehen und sich mit dem auf sie angewandten Schlag-
wort zufrieden geben. Fiir einen Teil der anderen, der ,posi-
tiven“ Schule, ist auch der Ausdruck ,jungdeutsche® oder ,so-
ziologische“ Schule gelegentlich gebraucht worden?). Es wird
hiermit darauf hingewiesen, dafl die deutschen Vertreter jener
»Schule“ mehr die gesellschaftlichen als die biologisch-anthro-
pologischen Ursachen des Verbrechens betonen wollen. Von
anderer Seite5) werden beide Arten der positiven Schule als
»anthropologisch-soziale“ bezeichnet.

Mit dem Ausdruck ,Schule“ verbindet man in der Sprache
der Rechtsgeschichte wie der Malerei gewdhnlich die Vorstel-
Iung eines engen Anschlusses an die Lehren des Meisters®),
wie er fiir die beiden kriminalpolitischen Richtungen bisher

1) Vgl z. B. v. Liszt, Aufsitze Bd. 2 S. 76, 285, 434 f.

2) Vgl. auch Tommaseo-Bellini s, v. classico, ferner Finger,
Lehrb, Bd. 1 8. 31 N. 24 und iiber die angebliche Riickstindigkeit
der klassischen Schule auch die Gesichtspunkte von Hoegel, Teil-
reformen auf dem Gebiete des &sterr, Strafr. 1908, Vorwort S. IX.

3) Vgl. aber auch Makarewicz, Abhandlungen 1907 S, 29,

4) Vgi>v. Liszt, Aufsitze Bd. 2 S. 292,

5) v. Bar, Die Reform des Strafrechts S. 1,

6) Vgl, Nagler, GS.70 S.8. Tommaseo-Bellini s, v. scuola.

1" Die Gegensiitze der Richtungen, 3

gerade nicht besteht, Demnach ist der Ausdruck ,Schule“!)
nur in einem iibertragenen weiteren Sinne verwertbar. Das
Wort ,Richtung®, welches iibrigens auch v. Liszt gelegentlich
verwendet?), ist einwandfreier.

Mag man aber immerhin von der soziologischen und der
klassischen Schule reden, so driickt doch die Wortbedeutung
dieser Schlagworte noch nicht einen wahren sachlichen Gegen-
satz aus. Denn wohl kein Vertreter der sog. klassischen
Richtung hat je bestreiten wollen, dafl die gesellschaft-
lichen Zeitverhiltnisse einen erheblichen Einflul auf das Zu-
standekommen wie auf das Unterbleiben von Verbrechen haben.
Nur. wird . mancher unter ihnen vielleicht glauben, dafl jene
Einfliisse hochstens zum kleinsten Teile sich exakt beobachten

lassen, sowie dafB die miihevollen statistischen Zusammenstel-

lungen, welche diesem Zwecke dienen sollen, zum iiberwie-
genden Teile blof3 theoretische Versuche bleiben miissen. An-
drerseits pafit ‘auf die klassische Richtung die ihr zuteil ge-
wordene Charakterisierung als veraltet nicht mehr und nicht
weniger als auf die gegnerische. Weder haben die Anhédnger
dieser klassischen Richtung das geltende Recht als vollkommen
aufgefalit, noch sich der den Juristen vornehmlich obliegenden
Aufgabe seiner Auslegung entzogen, noch die Kritik und den
Weiterbau unterlassen, soweit dieser Weiterbau zum Bereich
der spezifisch: juristischen Wissenschaft gehért. Und es liefle
sich- auch umgekehrt manches dafiir anfithren, dafl sich bei
der positiven Schule verschiedene Ideen (z. B. hinsichtlich der

1) Er wird bereits von R, Schmidt, Aufgaben der Strafrechtspflege
1895 S. 41 beanstandet,
2y Z. B. Aufsiitze Bd, 2 S. 292,
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unbestimmten Strafurteile) finden, die bereits in friiheren Jahr-
zehnten eingehend besprochen und iiberwiegend abgelehnt wur-
den, die also vom Standpunkte der Gegner sehr wohl als etwas
Veraltetes angesehen werden konnen. >

Man gelangt demzufolge zu dem Ergebnis, daf die Schlag-
worte ,klassisch® und ,positiv® zwar vielleicht eine tatsichliche
Gruppierung unter den einzelnen Kriminalisten, die sich zur
einen oder zur andern Richtung rechnen, vornehmen kénnen,
dafl sie aber irgendwelche sachlich brauchbare Kriterien nicht
enthalten,

2. Die bestehenden Gegensitze wurden auch schon dahin
formuliert, dal} es sich handle um die deterministische und
um die indeterministische Weltanschauung im Strafrecht!).
Richtig ist, dall wohl die Mehrzahl der Anhinger des Vergel-
tungsgedankens Indeterministen sind. Zur Abgrenzung des
Gegensatzes der beiden Richtungen in bezug auf die einzelnen
Postulate an den Gesetzgeber sind indessen die beiden Welt-
anschauungen nicht geeignet. Aus dem Indeterminismus allein
ohne Zuhilfenahme besonderer Erwigungen ist das Strafrecht
als Vergeltungsstrafrecht nicht zu rechtfertigen. Der Indeter-
minismus als solcher wiirde unseres Erachtens noch nicht im
Wege stehen, lediglich als Vorbeugungsmittel fiir die Zukunft
die Verhiingung staatlicher Ubel zu befiirworten und dabei den
Gedanken vorherrschen zu lassen, dafl die dem Verbrechens-
titer innewohnende Gesinnung mafigebend fiir Art und Héhe der

1) 8o z. B, Stenglein, GS. Bd. 49 S, 140, Biittner, GS. Bd. 56
S.367, Birkmeyer, GS. Bd. 67 S. 404, Kohler, GA. Bd. 5¢ S. 1
Kollmann, ZStW, Bd. 28 S, 469. Dagegen aber z. B. Wachenfeld’
in Holtzendorff-Kohlers REnz. S. 241, Liepmann, ZStW, Bd.28 S. 8,

1. Die Gegensiitze der Richtungen. 5

Strafe sei. Dazu kommt, daf tatsdchlich der Vergeltungsgedanke
in seinen einzelnen Folgerungen auch von Deterministen ver-
treten wird!), und daB es in hohem Grade bestritten ist, ob
aur Indeterministen folgerichtige Anhinger des Vergeltungs-
gedankens sein konnen?). Ein zuverlissiges Einteilungsprinzip
fiir die strafrechtlichen Hauptrichtungen diirften also die Gegen-
sitze zwischen Indeterminismus und Determinismus nicht ab-
geben, jedenfalls nicht, soweit es sich um die Charakterisierung
der gegenwirtig bestehenden Strémungen handelt,

3. Mehrfach hat man die Internationale Kriminalistische
Vereinigung in Gegensatz gestellt zu Kriminalisten,
die sich ihr nicht angeschlossen‘habena). Sicherlich be-
stehen zwischen den Fithrern der Int. Krim. Ver. und ver-
schiedenen Kriminalisten, die ihr nicht beigetreten sind, Gegen-
sitze mannigfacher Art. Sicherlich wird ferner die Int. Krim.

Ver. als solche hiufig, und zwar auch in ihren Sitzungen, als

die Vertreterin ganz bestimmter Ideen im Gegensatze zu denen
anderer Kriminalisten hingestellt, Die in ihr vorherrschende
Tendenz kommt in ihren Tagesordnungen zu unverkennbarem
Ausdruck. Soweit man also von den Absichten oder Tendenzen

1).Z, B. von Liepmann, Rich. Schmidt, Adolf Merkel

2) Niheres iiber diese noch zu priifende Frage unten bei der Lehre
von der Rechtfertigung des Vergeltungsgedankens,

3) Vgl. z, B. v. Liszt, Aufsitze Bd. 2 S. 18: ,Bei der scharfen Be-
strafung des Riickfalls stehen wir schon heute auf dem Boden der
Auffassung, die die Int. Krim. Ver. vertritt“. Ferner v.Liszt,
Aufsitze Bd. 28, 03: ,Aufdem Gebiete der Strafmittel und der
Strafzumessung hat die Int. Krim, Ver, ihre Schlachten zu
schlagen®, Vgl, auch Birkmeyer, Was ldfit v, Liszt vom Strafrecht
iibrig, S.94; Birkmeyer, ZStW. Bd, 16 S. 39, Weitere Zitate bei
Kitzinger, Die Internationale Kriminalistische Vereinigung S. 10.
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eines Vereins sprechen kann, darf man dies auch beziiglich
der Int. Krim. Ver, tun. Es wire sehr auffallend, wollte die
In.t. Krim. Ver., nachdem sie sich oftmals als Ver’treterin be-
stimmter Ideen unwidersprochen in ihren Versammlungen hat
bezeichnen lassen, nun etwa pldtzlich Widerspruch erhel;en
wenn Gegner dieser Ideen sie infolgedessen ebenfalls als Ver-’

treterin der bekdmpften Ideen bezeichnen. Es begriindet hier-

fiir auch keinen Unterschied, ob dje Vereinssatzungen noch

ausdriicklich ein wissenschaftliches Glaubensbekenntnis: ver-
?angen oder nicht mehr 1), ob alle Mitglieder der Vereinigung
innerlich (oder auch nur duflerlich) mit ihr iibereinstimmen
ob die Tendenz der Int. Krim, Ver. ebenso vollstindig aus den’
v?n ihr beschlossenen Lehrsitzen und Postulaten hervorleuchtet
wie aus den verdffentlichten Diskussionen.

Da aber die Int, Krim, Ver. wenigstens in ihren bestehenden
Satzungen véllige Meinungsfreiheit gewihrt, konnten auch mehr-
fach Vertreter des Vergeltungsgedankens ihre Mitglieder wer-
d‘en, wenn sie iiber manche Tendenzen der tatsiichlichen Ver-
einstiitigkeit hinwegsahen. Da ferner die Moglichkeit nicht aus-
geschlossen ist, daf die Int. Krim. Ver. mehr als bisher das
Verbrechen ,auch® vom juristischen Standpunkt betrachtet, und
da .sie es vermeidet, sich beschlufimiBig als prinzipielle ,Geg-
nerin des Vergeltungsgedankens zu erkldren, ist es nicht aus-
geschlossen, daf} die Gegensiitze zwischen ihr und den Drauflen-
stehenden nur voriibergehende sind, so daf} letzteren der Bei-
tritt leichter wird. Im Interesse einer Klirung der Sachlage
kdnnte es kein Schade sein, wenn die Int. Krim. Ver. entweder

1) Vgl dariiber Birkmevyer j
yer in GA, Bd, 48 S. itzi i
Int. Krim. Ver, 8, 9f, u, 17, o flesinger, Die
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unzweidedtig den Vergeltungsgedanken verwerfen und sich da-
mit als engerer Zusammenschluf} einer speziellen Lehrmeinung
charakterisieren wiirde, oder wenn sie sich ebenso unzwei-
deutig von irgendwelchen Dogmen iiber die Prinzipien der
Strafe mindestens so lange lossagen wiirde, bis sie eine Ver-
einigung aller der Kriminalisten geworden ist, die iiberhaupt
fiic beruflichen Zusammenschlufl zu haben sind. Die Zahl der
DrauBenstehenden ‘ist* doch immerhin nicht nur numerisch,

sondern wohl auch, was ihre wissenschaftlichen Leistungen

anlangt, so beachtlich, daf} ihre Mitwirkung wenigstens bei den
fachwissenschaftlichen Arbeiten ganz fruchtbare Gedanken zu-
tage fordern konnte. Vielleicht wiirde diese Lossagung auch
manche derjenigen Kriminalisten, welche seinerzeit der Int,
Krim. Ver. zwar beigetreten sind, aber den in ihr ausgespro-
_chenen Tendenzen fern stehen, mehr Freudigkeit geben, sich
an den Arbeiten der Vereinigung aktiv zu beteiligen. — So wie
die Verhiltnisse gegenwirtig liegen, ist es jedenfalls nicht

_ empfehlenswert, etwa von dem Gegensatz zwischen Int. Krim.

Ver. und denjenigen auszugehen, mit denen sie ,ihre Schlachten
zit schlagen® hat.

4, Als Gegensatz wird auch derjenige der absoluten und
der relativen Theorien genannt. Aber die Worte ,absolut®
und ,relativ¢ besagen recht wenig und sind nur durch den
ihnen historisch beigelegten Inhalt zu erkldren. Auflerdem
fallen die sog. synkretistischen Theorien ganz aus dem Rah-
men dieser Einteilung heraus. Auch bestehen Meinungsver-
schiedenheiten dariiber, was zu den absoluten Theorien zu
rechnen ist, ohne dafl nach herrschendem Sprachgebrauch und
der Geschichte der einen oder anderen Auffassung unbedingt
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der Vorzug zu geben wire, Sagt man!): , Absolut sind die-
jenigen Theorien, fiir welche das Delikt den alleinigen Rechts-
grund der Strafe darstellt, relativ sind diejenigen, die das
Delikt als Voraussetzung, aber nicht als Grund der ,Strafe an-
sehen, die Berechtigung der Strafe vielmehr in der Sorge }ﬁr
die Zukunft, nicht in der Vergeltung der vergangenen Tat er-
blicken®, so ist damit ein sachlicher Gegensatz ebenso richtig
angedeutet, wie wenn man?) als Sinn der absoluten Theorien
den setzt, dafl die Strafe Grund und MaB in dem begangenen
Verbrechen hat, und als Sinn der relativen oder Zwecktheorien
den, daBl sie der Zukunft zugewendet bestimmte Interessen zu
fordern und Grund und Mag in der damit bezeichneten Auf-
gabe haben3), Aber die Terminologie ist keine feststehende
u.nd man bezeichnet als absolute wohl auch diejenigen Theo-
rien, welche der Formulierung nach wenigstens die Strafe als
Selbstzweck oder als Grund derselben einen kategoriséhen
Imperativ ansehen, der keiner.weiteren Begriindung bedarf, und
nennt dann?) die Theorie der ausgleichenden Vergeltung eine
Vereinigungstheorie5). Es sei einstweilen dahingestellt, ob die

21!; ISWOiteI;kiﬁptnAaxllvF, lzinleitung in das Strafrecht S. 200,
klart A, Merkel, Le i i

jenen Gegensiitzen Verbundén hgtr.buCh 185 den Sian, don man mit

8) Im Ergebnis #hnlich sind die Einteilungen bei Binding, Grdr
Allg. TL 7. Aufl. § 851, IT (S. 204, 207), Geyer, Grdr. Bd. 1 S.6 H’enke. ‘
- Handbuch Bd. 1 S, 491 f, H. Meyer-Allfeld, Lehrb, S. 14115 ’

4) So ganz konsequent Birkmeyer, Goltd, Arch, 48 S. 78 ‘

5) Vgl. iiber die verschiedene Bedeutung der Untersc:heidun
Y. Wichter, Beilagen S. 11, Als Urheber der ganzen Unterscheidung
Ist nach Wichter, Gem, Teutsch. Strafr, 1825 Bd. [ S. 42 der Witten%
.berger Prof, Carl Salomo Zacharij anzusehen, Derselbe unterscheidet
im (alten) Archiv f. Kriminalr. Bd. 3 (1801) Stiick 4 S.2Ff, zwischen

' 1. Die Gegensiitze der Richtungen. 9

Vemeinun’g ‘besonderer Zwecke bei Begriindung der Strafe
den Sinn hat oder haben sollte, dafl die Strafe zwecklos sei.

einem System der relativen 'und der absoluten Strafgerechtigkeit.
Unter einer Strafe im. Sinne der relativen Strafgerechtigkeit versteht
er (S, 6) ein physisches Ubel, womit einer wegen fier Verletzung eines
Rechtsgesetzes bedroht oder belegt wird, um den Ubertretungen dieses
Gesetzes iiberhaupt oder Fiir: die Zukunft vorzubeugen, Das System
der absoluten Strafgerechtigkeit habe daher seinen Namen (S, 40), dafl
nach demselben in den:Begriff der Strafe schlechterdings nicht

das Merkmal von einem Zwecke derselben aufgenommen werde;

cine Strafe sei daher blofl ein physisches Ubel, womit einer bedroht
oder belegt werde, weil er ein Gesetz des Staates verletze. Gerecht-
fertigt wird diese Strafe von Zachari# (S. 42) einmal mit den Grund-
sdtzen der praktischen Vernunft, weil jeder, der Grundsiitze der
praktischen Vernunft verletze, Strafe verdiene, sodann mit der Befugnis
des Staates, dem Rechtsgesetze eine duflere Sanktion zu erteilen.
Es handelt sich also bei dieser Einteilung urspriinglich nicht so sehr
um die verschiedenen Gesichtspunkte fiir die Bestimmung des Straf-
mafBes als wie um die Rechtfertigung. der staatlichen Strafbefugnis.

‘Zu denen, welche an dieser Bedeutung der absoluten Straftheorien

festhalten, gehort Hepp, Darstellung und Beurteilung der deutschen

Strafrechtssysteme 2. Aufl. 1845 Bd. 3 S, IIl. Diejenigen, welche

den Zachariischen: Begriff sich spiter in der oben beschrie-
benen Weise umdeuteten, haben ihn zweifellos etwas tiefer und
schirfer ‘gefafit. Der Zacharidsche Gegensatz ist namentlich kein
vollig erschopfender, Und fiir seine Begriindung einer absoluten
Theorie kann sich heute wohl niemand erwdrmen. Daher verurteilt
denn auch Hepp die absoluten Theorien in der eben bezeichneten
Bedeutung. Von-dem alten Einteilungsprinzipe aus folgerichtig waren
die sog. Erstattungs- und Genugtuungstheorien zu den relativen Theo-
rien zu rechnen, da sie aus einem Erstattungs- oder Genugtuungs-
bediirfnis heraus das Strafrecht oder die Strafpflicht des Staates ab-
leiten. Auch fiir Vergeltungstheorien, welche dies tun, gilt das Gleiche,
Von diesem Standpunkte aus ist daher die Klassifizierung korrekt,
welche Hepp a.a. O.S. 16 und Bauer, Abhandlungen aus dem Straf-
recht und Strafprozefl 1840 Bd. 1 S, 40f, geben.
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Jedenfalls liegt hier eine besondere Kategorie von Begriin-
dungen der Strafe vor, und es ist daher eine terminologische
Frage, ob man nur hier richtig von absoluten Theorien spricht
oder etwa auch bei den Vereinigungstheorien. Doch erscheint

es gemeinverstindlicher, bei Darstellung der heutigen Gegen-

sdtze nach Ausdriicken zu suchen, die nicht nur auf Grund
des kiinstlich in sie Hineingelegten einen Inhalt haben H.

5. In weitem Mafle wird eine Klarlegung der zurzeit be-
stehenden Hauptgegenstinde angebahnt, wenn man von der
‘:Frage ausgeht: Soll mafigebend sein fiir Art und Héhe der
i\ Strafe die Schwere des Delikts, gemessen an dem Werte
|des angegriffenen Gutes und der GréfBe der beim Angriff be-
}téitigten Schuld, oder aber ohne Riicksicht auf die Schwere des
E;Delikts die Gré6Be der Gefahr einer kiinftigen Ver-
?brechenswiederholung (sel es des gleichen Verbrechens
oder anderer Verbrechen)., Und zwar wird bei letzterem Maf3-
stab auf die Wiederholung von Verbrechen durch den nim-
lichen Verbrecher das Hauptgewicht gelegt. Zur Bezeichnung
dieser zwei entgegengesetzten Mafistibe hat man die Ausdriicke
Vergeltungsstrafe einerseits und Zweckstrafe andrerseits
gewihlt. Der Ausdruck ,Vergeltungsstrafe® ist trefend. Den
Ausdruck ,Zweckstrafe“?) hat man mehr und mehr fallen

lassen, seitdem man sich iiberzeugt hat, dafl die Anhinger der

1y Zu weitgehend ist es aber, die Einteilung der Strafrechtstheorien
in absolute und relative schlechterdings zu verwerfen; so jedoch
Netter, das Prinzip der Vervollkommnung 1000 S, 312,

2) Sehr hiufig gebraucht, insbes. in den &lteren Aufsitzen von
v. Liszt, z. B. noch Aufsiitze Bd. 2 S, 48, ferner bei Heimberger,
Die Gerechtigkeit im Strafrecht 1903 S. 9,33, bei v. Sichart, Aschaffen-
burgs Monatsschr, Bd, 4 S. 240,

| 1. Die Gegensitze der Richtungen, 11

Vergeltungss'trafe die Verfolgung eines Zweckes mit der Strafe
ebenso festhalten wie andere Kriminalisten?!), -Statt der Zweck-
strafe wird jetzt vielfach die Schutzstrafe der Vergeltungsstrafe
gegeniibergestellt?). Auch der Ausdruck Sicherungsstrafe kommt
vor?d), Nun ist aber bekannt, daB auch die Anhdnger der Ver-
geltuhgstheorie von der Vergeltungsstrafe glauben, sie ent-
spreche dem Schutze der Gesellschaft am besten, und daher

~wiinschen, sie solle zu diesem Schutze der Gesellschaft vom

Gesetzgeber vertreten werden?), Da der Ausdruck Sicherungs-
strafe mifideatig ist, d. h. zu der Anschauung fiihren kinnte,
als ob nur der letzte der drei vielgenannten Zwecke: Ab-
schreckung, Besserung, Sicherung damit verfolgt werden wollte,
ist wohl der Ausdriuck Gesinnungsstrafe zur Markierung
des Gegensatzes vorzuziehen5). Manche setzen auch statt der

Gesinnung die subjektive Gefahrlichkeit des Taters®), In die-

1) Vgl Binding, Grdr. Allg. TI 7. Aufl, S. 203, Birkmeyer,
ZStW. Bd. 16 S. 97, '

2) Vgl. v, Liszt, Aufsitze, Bd. 2 'S. 74, Kraepelin in Asch. Mon,
Bd. 3 S.274, Lipps ebenda Bd.3 8.302, v. Sichart ebenda Bd. 4
S. 273.

3) Vgl. Birkmeyer, Goltd. Arch. Bd. 48 S. 74,

4) So Birkmeyer, Ger. S. Bd. 67 S. 404, Strafe u. sichernde Maf}-
nahmen S, 19; vgl. auch dens. Goltd, Arch. Bd. 48 S, 77,

5) Er ist gebraucht z. B, bei Kraepelin, Asch. Mon. Bd. 3 S, 271.
Ihn empfiehlt neben der synonymen Bezeichnung ,Charakterstrafe®
Birkmeyer, Ger. S. Bd. 67 8.421. Und dem wird auch v. Liszt
beistimmen kénnen, da er Aufs. Bd. 2 S! 409 ausspricht: ,Fiir Bestim-
mung der Strafe nach Art und Maf ist in erster Linie nicht der
duflere Erfolg der Tat, sondern die verbrecherische (antisoziale) Ge-
sinnung des Titers ausschlaggebend®.

8) So Kraepelin, Abschaffung des Strafmafles S. 29, ders. in
Aschaffenb. Monatsschr. Bd. 3 S. 272; ferner v, Lilienthal, Grdr,



i2 I. Die Gegensitze der Richtungen,

sem Sinne kénnte man auch von einer Gefihrlichkeitsstrafe
im Gegensatz zur Vergeltungsstrafe sprechen. Bei Gebrauch
\des Wortes Gesmnungsstrafel) mufl man sich vor dem Mif-
velstandms hiiten, als ob fiir Art und Mafl der Strafe nur be-
\stlmmend sein solle die Gesinnung, soweit sie sich be-
f‘téitigt hat durch das Verbrechen, nicht etwa die durch das
Verbrechen aufgedeckte Gesinnung, soweit sie auflerhalb der
Tat nbcﬁ fortexistiert. In ersterem Falle wiirde die Gesinnungs-
‘strafe ja keinen neuen Gedanken gegeniiber der Vergeltungs-
strafe, sondern nur die speziellere Hervorhebung des Falles
,\darstellen, dafl die Tat schwerer ist, wenn sie beruht auf einer
/Gesinnung und nicht auf einem voriibergehenden Motiv2), Will
man aber die Theorien, welche. von den eben beschriebenen
Gegensitzen ausgehen, besonders scharf bezeichnen, so mag
man der Vergeltungstheorie etwa die Gefihrlichkeitstheorie
oder auch die Theorie der Reaktion durch ausschliefiliche Pro-
phylaxe gegeniiberstellen. Auch die Bezeichnung Bekimp-
fungstheorie ergibt einen passenden Gegensatz, sofern man
sich nur gegenwiirtig hilt, dafl es auch mit der Vergeltungs-
theorie v6llig vereinbar ist, wenn aufler der vergeltenden Strafe,
der die Vergeltungtheorie eine starke priventive Wirkung zu-
schreibt, auch eine Privention durch sichernde MafBnahmen

3. Aufl, S. 54 (MaBigebend fiir die Strafzumessung sei die Gefdhrlich-
keit des Titers), v. Sichart, Aschaffenb. Monatsschr. Bd. 4 S, 233,
StooB, Schweizer Ztschr. f. Strafr, Bd. 14 S. 390.

1) Dxeser Ausdruck soll im Folgenden vorzugsweise verwendet
werden,

2) In dem ersteren Sinne versteht denn auch v. Liszt den Maf-
stab seiner antisozialen Gesihnung durchaus nicht, vgl, insbes. Auf-
sitze Bd, 2 S, 56.
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platzgreiff, ‘und wenn da, wo Strafe wegen Unzurechnungs-
fahigkeit oder wegen fehlender Tat nicht eintreten kann, Pri-
ventivmafregeln bei bestimmten schweren Symptomen von
Gemeingefihrlichkeit auch allein ergriffen werden. Bekdmp-
fungstheorien sind im Gegensatz dazu dann nur diejenigen,
welche durch ausschliefilich Vorbeugung bezielende Mafi-
nahmen, mogen sie Ubelscharakter haben oder nicht, dem Ver-

brechen entgegentreten wollen!).

1) So. Thomsen, Grdr. des deutschen Verbrechensbekdmpfungs-
rechts 1905 S. XXIII. In vélliger Allgemeinheit gefaf}t wiirde eine Be-
kimpfungstheorie Gedanken der Spezialprivention wie der General-
privention in gleichem Mafle beriicksichtigen, ja sogar der letzteren
vor der ersteren bei strittigen Mafinahmen die Oberhand lassen

konnen, Eine: Bekimpfungstheorie in dieser Gestalt wiirde nur in
einen relativ geringeren Gegensatz zur Vergeltungstheorie treten. Denn

hinsichtlich der praktischen Postulate besteht zwischen der modernen

_ Generalprivention und der Vergeltung im wesentlichen nur der keine

grofle Rolle spielende Unterschied, dafl die Vergeltung bei einem von
der Gesellschaft gefiihlten Bediirfnis nach Repression des Unrechts
strafen  will ohne Riicksicht darauf, ob damit eine giinstige Wirkung
in bezug auf die Abhaltung der Gesellschaft vom Verbrechen erreicht
werden kann. Nur in den seltensten Fillen wird eine solche general-
priventive Wirkung von vornherein ausgeschlossen sein. Der Unter-
schied ist daher mehr theoretisch, Befindet sich daher die bezeich-
nete Bekidimpfungstheorie nur in schwachem Gegensatz zur Vergel-
tungstheorie, soweit es sich um strafrechtliche Reaktiop handelt,
so ist sie doch aus anderem Grunde nicht unbedenklich, Thomsen
tritt mit seiner Bekdmpfungstheorie fiir eine einheitliche Bekdmpfungs-
wissenschaft ein, a. a. O. S, XXXI u. XXXIXf. Allein aus der Tat-
sache, dafl Rechtsvorschriften der verschiedensten Rechtsdisziplinen
der Bekdmpfung von Unrecht dienen, folgt m. E. noch nicht, daf}. es
niitzlich wire, im {ibrigen sehr heterogene Materien des biirgerlichen
Rechts, Kiréhem‘echts, Schulrechts, Zivilprozefirechts usw. mit dem
Strafrecht, der Pddagogik, Ethik zu einer eigenen Wissenschaft der
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Verbrechensbekdmpfung zusammenzufassen, So verdienstlich es ist,
auf einen bestimmten hoheren Zusammenhang verschiedenartiger
Rechtsvorschriften hingewiesen zu haben, der auch bei kiinftigen Ge-
setzen mehr wie bisher im Auge zu behalten wire, so wenig ist es
empfehlenswert, aus solchen inneren Zusammenhingen und Betrach*
tungsweisen gleich wieder eine selbstindige Wissenschaft zu konstru-
ieren, da jene Materien im iibrigen zu lose zusammenhingen und
mehr nach anderen Materien gravitieren. — Zu erwihnen ist noch,
dafl die Thomsensche Bekidimpfungstheorie, wie aus seinem Deutschen
Strafr. S. 31 hervorgeht, die Bekiimpfung bei der Strafe in erster Linie
durch Spezialpridvention erstrebt und daher einen schirferen Gegen-
satz zur Vergeltungstheorie bedeutet.

z
|
]

i

II. Der Inhalt des Vergeltungsgedankens.

Auf Grund der formellen Feststellung der Gegensitze ist
der Weg geebnet fiir die Untersuchung der Frage, was der
Inhalt des Vergeltungsgedankens im Strafrecht ist. Hierbei

‘soll zundchst noch offen gelassen werden, ob sich die An-

nahme desselben auch rechtfertigen 143t. Mit anderen Worten:
Fiir die Gegeniiberstellung ist es empfehlenswert, zunichst
den Inhalt und damit den Zweck des Vergeltungsgedankens
klarzulegen.- Danach wird iiber seine theoretische und prak-
tische Rechtfertigung zu sprechen sein. Die praktischen Fol-
gerungen, welche sich aus der Annahme des Vergeltungs-

gedankens und der Ablehnung des sog. Zweckgedankens, (d. h.

des Gesinnungsstrafgedankens und mit ihm des Gedankens
der Reaktion durch vorwiegend .prophylaktische Mafinahmen)
ergeben, sind an den Schlufi zu stellen.

1. Der Begriff der Vergeltung wird in verschiedener Be-
deutung gebraucht!). In einem weiteren Sinne bedeutet er die
Erwiderung dessen, was ein anderer uns getan hat, durch eine
Gegenleistung, wodurch deren Geber eine bestimmte Wert-
schitzung des Empfangenen zu erkennen geben will, In die~

1) Vgl Birkmeyer, Goltd. Arch. Bd. 48 8. 92 N. 60 sowie dens.,
Strafe und sichernde Mafinahmen S.10f, S.31 N.34, Dort weitere
Literatur,
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sem Sinne kann man Gutes mit Gutem vergelten, die Ver- -

geltung kann also in einem Verdiensteslohn bestehen. Im
gleichen Sinne kann man auch Gutes mit Undank und umge-
kehrt Boses mit Gutem vergelten?). .
In einem engeren Sinne gebraucht man das Wort Vergeltung
kurzweg nur fiir die Gegenleistung gegen iible Leistungen,

also unter Ausscheidung der belohnenden Vergeltung., In letz-

terem Sinne spricht die Strafrechtswissenschaft von Vergeltung.
Und nur die Ausiibung dieser Vergeltung kann als eine grund-
legende Aufgabe des staatlichen Strafrechts gelten. Ein Kodex
der Preise fiir besonders gute oder gesetzmifiige Handlungs-
weise hitte im Strafrecht keinen Platz.

Beziiglich des ndheren Inhalts dieses engeren Vergeltungs-
begriffs sind neuerdings lebhafte Meinungsverschiedenheiten
aufgetreten,

a) Nach der einen Ansicht hat" der Vergeltungsbegriff ledig-
lich deskriptive Elemente, d, h, er sagt nur, dafl eine Reaktion
ankniipft an ein bestimmtes, rechtlich unerlaubtes Verhalten,
er besagt aber nichts iiber die Zwecke, welche mit der Re-
aktion gegen jenes Verhalten verkniipft werden sollen?). Nur

1) Nur wenig enger ist der Begriff bei Jacques Stern, ZStW.
Bd, 24 S.48: ,Vergeltung ist die reaktive Erregung von relativ #qui-
valenter Lust oder Unlust von seiten des Empfingers einer Lust bez.
Unlust beim Erzeuger derselben®. Ausgeschlossen ist nach dieser
Definition nur, dafl man Gutes mit Bésem ,vergelten® kann und um-
gekehrt, Im iibrigen sind sie einander nahe verwandt. Vgl. auch
Fr. Weigand, Deutsches W. B, s. v, vergelten (= in dem MaBie des
Empfangenen erwidern); ferner Heinr. Richter, Das philos., Strafr
1829 S. 152, Merkel, Vergeltungsidee S, 10.

2) In diesem Sinne bemerkt Stoof, Schw. Ztsch. £. Str. R, Bd. 14
S. 387: Die gerechte Vergeltung ist nicht der Zweck der Strafe, son-
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im Sinne des deskriptiven Beg.riff’s konnte v. Liszt bei seinem

dern das Wesen der Strafe. Fiir den gleichen Gedanken tritt u. a.
M. E. Mayer, Verhandl. d. 28, Juristent. Bd. 1 S, 165, ferner Kohl-
rausch, Uber deskriptive und normative Elemente im Vergeltungs-
begriff S. 8, ein. Letzterer sagt: ,Der Streitstand ist dabei der, dafl die
Anhinger der Vergeltungsstrafe aus dem Vergeltungsgedanken nicht
nur die Tatsache, dafl, sondern auch Art und Mafl, wie wir strafen
sollen, begriinden zu kénnen meinen, wihrend die Gegner zwar das
,daB® d. h. die Moglichkeit einer Rechtfertigung der Strafe aus der
Vergeltungsidee dahin gestellt sein lassen, aufs lebhafteste aber die
Mboglichkeit bestreiten, aus der Vergeltungsidee heraus ein ,wie“, d. h.
Art und Mafl der Strafe feststellen zu kdnnen. Die Anhiinger der
Vergeltungsstrafe sehen danach in der Strafe einen Ausgleich, eine
Paralysierung des begangenen Verbrechens und fordern Gleichsetzung
der Strafe mit den rechtsschidlichen Wirkungen der schuldhaften Tat.“
Hinsichtlich Merkels, welchen Kohlrausch a. a, O. 8.3 u, 13
nur als Vertreter eines lediglich deskriptiven Vergeltungsbegriffs gelten
lassen will, ist zu konstatieren, dafl man fiir die deskriptive wie fiir
die normative Bedeutung der Vergeltung Zitate aus Merkel geben
kann, dafl aber erkennbar die gelegentliche Leugnung der Vergeltung
als eines Zweckes bei Merkel mehr oder weniger auf blofie termino-
logische Bedenken zuriickfithrbar ist, wihrend er im Grunde der Ver-
geltung einen besonderen Zweck allerdings zuschreibt. Man vgl
etwa Merkel, Lehrb, S. 187: ,Insoweit die Strafe den Charakter
einer Gegenwirkung gegen das Verbrechen hat, welche die durch
letzteres hervorgebrachten Miflverhiltnisse auszugleichen bestimmt
ist, also hinsichtlich einer wesentlichen Seite dessen, was sie ihrem
wesentlichen Endzwecke gemil leisten soll, subsumiert sie
sich dem Begriff der Vergeltung“ Damit ist deutlich die Bestim-
mung zur Ausgleichung als wesentlicher Endzweck der Strafe

- angegeben, ,Ausgleichung® versteht Merkel bekanntlich nach dem

Mafistabe der herrschenden Werturteile iiber die Bedeutung der Tat,

Vgl z, B. Merkel, Vergeltungsidee S. 16, Lehrb. S. 196f. Wenn daher

jener Satz Merkels keine normativen Elemente des Vergeltungs-

begriffs enthilt, so gibt es {iberhaupt keine normativen Elemente eines

Begriffs. Vgl. auflerdem Merkel, Kriminalistische: Abhandlungen
Kéhler, Vergettungsgedanke. 2
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Miinchener Vortrage von 1905 zugeben, dafi die Strafe Ver-

Bd. I S. 10: ,Viele stimmen darin iiberein, dafi sie die Strafe nicht

als Vergeltung gefafit, das ist, daB sie dieselbe nicht auf die in der

Vergangenheit liegende rechtswidrige Handlung als ein in dieser sich
innerlich begriindendes Leiden, sondern lediglich auf ein Zukiinftiges,
auf das, was sich die Gesamtheit mittels ihrer zu erreichen gedenkt,
bezogen haben wollen. Merkel polemisiert gegen diese Auffassung
und fiithrt aus, dafl eine solche Begriindung der Bestrafung dem Be-
straften ldcherlich und empdrend erscheinen werde. Dann fihrt er
fort: ,In der Tat lassen sich auch die meisten Fortschritte, die wir
uns in dem Gebiete der Strafrechtspflege gemacht zu haben rithmen
und welche wir noch zu machen hoffen, mit der Forderung in
Verbindung bringen, daB die Strafe sich als gerechte Vergeltung legi-
timieren kénne.“ (Die Worte ,mit der Forderung® sind bei Merkel
ungesperrt.) Klarer kann dem Vergeltungsbegriff eine normative Be-
deutung kaum vindiziert werden. Von diesem Standpunkte Merkels
aus wird man wohl auch seine Fufinote in Holtzend. RE. 5. Aufl.
S. 914 zu interpretieren haben. Es wird da zun#ichst ausgefiihrt, dafy
die Strafe erforderlich ist zur Sicherung der unter den Schutz des
Staates gestellten ‘Lebensinteressen, Sie diene diesem Staatszweck
aber nur, wenn sie in Einklang mit den auf Gerechtigkeit Bezug ha-
benden Volksanschauungen gehandhabt werde. Diese Handhabung
subsumiere sich unter den Begriff der Vergeltung. ,Diese Merkmale
der Vergeltung bezeichnen ebensowenig wie diejenigen der Gerech-
tigkeit den Zweck der Strafe, woh! aber Eigenschaften, welche fiir ihre
ZweckmiBigkeit bedingend sind.“ Wenn ich Merkel recht verstehe,
will er sagen, der Zweck der Strafe liege im Schutz der menschlichen
Lebensinteressen. Dieser Zweck werde nur erreicht, wenn sie eine
vergeltende, d. h. nach den nidher ausgefiihrten Werturteilen sich be-
messende sei. Merkel will danach der Vergeltung die Eigenschaft
eines Zwecks nur deshalb absprechen, weil dieser im Dienste eines
héheren, eines Endzwecks steht. Ob man Zwischenzwecke zu einem
Endzwecke als Zwecke bezeichnen darf, ist eine Frage des Ausdrucks.
M. E. ist sie entgegen Merkel zu bejahen. DaB der Endzweck der
Strafe mit der Vergeltungswirkung nicht erschipft ist, leugnen die
Anhiinger der Vergeltungstheorie nicht einmal dann, wenn sie etwa
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geltung sei!). Ebenso, wenn er sagt: ,Vergeltungsstrafe und
Zweckstrafe sind keine Gegensitze“, oder: ,Die Schutzstrafe
ist also die richtig verstandene Vergeltungéstrafe“z). Daf}
aber diese Auffassung der Vergeltung nicht diejenige ist, welche
den anerkannten Vertretern des Vergeltungsgedankens unter-
gelegt werden kann, ist unten zu zeigen. Mit derselben ver-
flacht sich der Vergeltungsbegriff zu einem blofien Begriff der
Reaktion. Einen derartigen Vergeltungsbegriff kénnen auch die-
jenigen nicht als den richtigen oder mafigebenden anerkennen,
welche die Vergeltungsstrafe lebhaft bekdmpfen, weil sie ihr
Ausgleichung als Zweck zuschreiben3),

b) Um die Wende des 18. und 19. Jahrhunderts haben die

formulieren, dafl die Strafe nur der Vergeltung, nicht auch anderen
nittzlichen Zwecken dienstbar sein soll. Denn damit meinen sie nur,
dafl zum wahren Schutze der staatlichen Interessen die Strafe (i. w. S.)
nicht mehr dienstlich sei, wenn sie nach anderen Durchgangszwecken
organisiert werde als dem der Vergeltung. Solche Absurditit, irgend
einen Endzweck leugnen zu wollen, darf man nicht schon vermuten,
weil jener Endzweck nicht eigens erwéhnt, vielmehr wegen seiner
Selbstverstindlichkeit vereinzelt erklirt wird, die Strafe habe nur den
Zweck der Vergeltung, Das ,Nur® bezieht sich dann auf die Art und
Héhe der Strafe, :

1) Vgl. das Zitat bei Birkmeyer, Strafe und sichernde Mainahmen
S.31 N. 33. ‘

2y Vgl. Lehrb. 16./17. Aufl. S, 81; Aufsitze Bd. 1 S. 175.

3) Dies tut z. B. Heimberger, Der Begriff der Gerechtigkeit im
Strafrecht 8, 10 u. 12, H. Seuffert, Ein neues StGB. fiir Deutsch-
land 1902 S.6, Kraepelin in Aschaffenb, Monatsschr, Bd. 3 S. 267.
Und hiervon geht auch v. Liszt aus, wenn er Aufsitze Bd.2 S, 52
bemerkt: ,Der folgerichtige Determinismus fiihrt notwendig zur vol-
ligen uneingeschrinkten Verwerfung der Vergeltungsstrafe.“ Denn
hiermit kann er nur eine Schuldausgleichung bezweckende Ver-
geltung im Auge haben.

o
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Kriminalisten im Anschluf}y an Stellen bei Kant die Vergeltung,
oder wie sie sie nannten: die Wiedervergeltung, gleichbedeutend
mit der Talion aufgefafit, so z. B. Gmelin'), Kleinschrod?),
Lipowsky?®). Allein dieser Sinn des Vergeltungsbegriffs trat
seit den Erorterungen von Henke, Abegg, Kostlin und
Hilschner?) ginzlich zuriick. Zu bemerken ist iibrigens, daf}
Kant selbst die Wiedervergeltung nicht als reine Talion ge-
fait wissen wollte®). Unter Abstreifung des Talionsgedankens,
der noch nahe Beriihrung mit dem Rachegedanken hat, fassen
manche Neuere die Vergeltung auf als die Befriedigung der beim
Verletzten oder bei der Masse bestehenden subjektiven Ge-
nugtuungsbediirfnisse, genauer: des gefiihiten Bediirfnisses, den
Storer der Rechtsordnung leiden zu sehen (oder zu wissen).
Zur Analyse desselben ist u, a, ausgefiihrt worden®), das be-
gangene Verbrechen erzeuge in der Gegenwart fortwirkende
Ubel, deren Wirkungen auf die Volksgesamtheit und insbeson-
dere auf den Verletzten sich sehr drastisch in schweren Fillen
zeige. Das Vergeltungsbediirfnis flamme auf: als Naturtrieb,
nidmlich als Ausflufl des Selbsterhaltungstriebes. Mit elemen-
tarer Gewalt wirke dieser Trieb in jedem von uns. Nicht
etwas Verwerfliches sei er, sondern eine notwendige Waffe

1) Grundsitze der Gesetzgebung iiber Verbrechen und Strafen 1785
S. 47.

2) Grundbegriffe und Grundwahrheiten des peinlichen Rechts Bd. 2
(1799) S. 57.

3) Geschichte des baierschen Kriminalrechts (1803) S. 30, 34,

4) Uber sie unten.

5) Das kann man den Beispielen Kants in der Metaphysik der
Sitten 1, Tl (= Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre) S, 174—
175 entnehmen.

6) So von v. Hippel, Strafrechtsreform u. Strafzwecke 1907 S, 8F.

|
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im Kampfe ums Dasein, mit der uns die Natur ausgestattet
habe. Dieses Vergeltungsbediirfnis #uflere sich in primitiven
Zeiten in Gestalt der. rechtlich anerkannten Blutrache. In
minder geordneten Verhiltnissen fithre es noch jetzt nicht
selten zur Lynchjustiz. In seiner heutigen, durch mehr als
1000jéhrige Entwicklung zivilisierten Gestalt fordere es vom
Staate, daB er dem Verbrecher ein Ubel zufiige nach Maf-
gabe der objektiven Bedeutung seiner Tat und nach Maf-
gabe seiner Schuld, 'd. h. seiner Schlechtigkei‘t oder- Unbe-
sonfnenheit. Dieses Ubel sei uns das Pflaster auf die blutende
Wunde, welche ‘das Ubel ‘geschlagen habe!),

1) Von dem gleichen Vergeltungsbegriffe wie v. Hippel geht
offenbar Heimberger S, 30 aus, Doch ist seine Stellung zu einer
solchen Vergeltung eine minder giinstige: , Die irdische Vergeltung
zerfliefit uns in den Begriff der Rache, und der Rache kommt eine
Rolle in der staatlichen Strafrechtspflége nicht zu.“ Der Begriff der
Vergeltung als einer Befriedigung bloB subjektiver Gefiihle, die nicht
auf objektiven Erwidgungen beruhen, liegt auch der Behauptung
Aschaffenburgs, Das Verbrechen und seine Bekdmpfung 2, Aufl,
8. 217 zugrunde, woselbst er gegen die Vergeltung vorbringt, das Rache-
gefiihl verlange auch die Bestrafung von Geisteskranken bei Hand-
lungen, durch die die Leidenschaft erregt werde. Vgl. fernetWachen-
feld in Holtzend.-Kohlers Rechts-Enz. 1904 S.239: , Die Strafe ist
eine- Aullerung der dem Staate tibertragenen Ausiibung des Rache-
rechis®, Zucker, Uber Kriminalitit, Riickfall u. Strafgrund 1907 S. 47.
Als subjektives. Vergeltungsverlangen bzw. als die Befriedigung dieses
subjektiven Gefiihls erscheint die Vergeltung auch bei H, Seuffert,
Uber einige Grundfragen des Strafrechts (1886) S. 18, 19, A. L& ffler,
Mitt. d. . K. V. Bd. 6 S.387, Lammasch, Ger. S. Bd. 44 S. 174, bei
Finger, Ger. S. Bd. 71 S, 56, bei dems, in Die richterliche Straf-
zumessung, Verhandl. des 29, Juristentags, Gutachten Bd. 2 S, 42f,, bei
Liepmann in ZStW. Bd. 18 S. 17—18, bei Lipps in Asch. Monatsschr.
Bd. 3 8. 302 u. bei Bierling, Jurist. Prinzipienlehre Bd. 3 (1905)
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Die Postulate, zu denen man mit solchem Vergeltungsbegriff
gelangen kann, mégen in den Hauptpunkten mit den hier ver-
tretenen {ibereinstimmen. Auch ist einzuriumen, dafl das,
was alle Vertreter eines normativen Vergeltungsbegriffs Ver=
geltung nennen, in dem subjektiven Vergeltungstrieb (urspriing-
lich Rachetrieb) seine geschichtliche Wurzel hat, dessen Be-
friedigung der Staat iibernahm. Aber der Begriff der Vergel-
tung, wie er von namhaften Kriminalisten des 19. Jahrhunderts
weitergebildet wurde, beschridnkt sich nicht auf den einzelnen
Zweck der Befriedigung des subjektiven Genugtuungsbediirf-
nisses, sei es des Einzelnen, sei es breiterer Volksschichten,

also eines psychischen Unlustgefiihls!), Ja, das subjektive.

S. 389 mit 384. — Der in dieser Weise aufgefafite Vergeltungsbegriff
ist dann von P, Drews, Strafrechtsreform u. Christentum 1905 zum
Gegenstand sachlicher Angriffe gemacht worden. Er sei unchristlich,
So S. 15 a. a. O. Schon weil die Befriedigung des subjektiven Vergel-
tungsverlangens immerhin im Dienste eines hoheren Zweckes steht,
die Rechtsordnung zu bewéhren, geht der Angriff zu weit. Und jeden-
falls ist es verfehlt, ohne Uberblick iiber die verschiedene Bedeutung
des Vergeltungsbegriffs in den einschlidgigen Schriften, blindlings die
Vergeltung schlechtweg zu verwerfen. — Wenn einer oder der andere
unter der Vergeltung etwas Anfechtbares versteht, so darf man doch
deswegen nie die Vergeltung generell, d. h. als Ganzes verwerfen,

1) Vgl. Wach, Die kriminalistischen Schulen u. die Strafrechts-
reform 1902 S.20: ,Der Vergeltungsgedanke ist nicht der Gedanke
der Talion, einer formellen, qualitativen oder auch nur quantitativen
Gleichheit. Er ist nicht Rache, diese gribste, triebmiflige, in sich
mafBlose Reaktion des Verletzten, er ist nicht Genugtuung desselben,
Ausgleichung des Schadens, nicht die dem menschlichen Auge uner-

kennbare moralische Vergeltung., Er ist der Gedanke, dafl die Ubeltat -

als Angriff auf die Gemeinschaft ihrem Unwert gemifl praktisch zu
behandeln sei. Uber andere Vertreter eines weiteren Vergeltungs-
begriffs s, unten unter c.

z
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Genugtuungsbediirfnis und die Riicksicht hierauf!) tritt in die-
sem genereller gefaﬂtex{ Vergeltungsbegriffe zuriick hinter dem
Gemeinschaftsbediirfnis nach Ausgleichung, welches auf Ver-
nunfterwidgungen iiber den Unwert eines bestimmten Unrechts,
z. B. liber seine Schidlichkeit, seine sittliche Verwerflichkeit
beruht?), Von einem Vergeltungsbediirfnis kann man auch
bei diesem Vergeltungsbegriffe sprechen, aber es bedeutet hier
das fiir die staatlich organisierte Gesellschaft aus Griinden
der allgemeinen Niitzlichkeit bestehende Bediirfnis nach einer
Strafe von bestimmter  Art oder Héhe. Das Genugtuungs-
bediirfnis unterscheidet sich von diesem Vergeltungsbediirfnis
dadurch, dafl die Befriedigung des ersteren nur einen ideellen
Wert, und zwar nur fiir denjenigen schaffen kann, der sich
in seiner Person oder wenigstens in seinen Gefiihlen irgend-
wie verletzt gefiihlt hat, der also von der konkreten Tat not-
wendig erfahren haben mufl. Soweit man das Genugtuungs-
bediirfnis mit dem Rachegefiihle identifiziert, kann man ihm
auflerdem nicht die der Vergeltung innewohnende Eigenschaft
beilegen, dafl es eine genaue Gleichung zwischen der erlittenen
Krinkung und der genugtuenden Handlung verlangen miifite.
Vielmehr wird das Genugtuungsbediirfnis streng genommen nicht

1) Liepmann, ZStW. Bd. 28 S, 17 macht mit Recht darauf auf-
merksam, dafl Genugtuungsbediirfnis bei manchen Delikten kaum exi-
stiere, z. B. nicht bei gewerbsmifligem Gliicksspiel,

2) Fiir die meisten Fille zutreffend bemerkt daher Rich. Schmidt,
Aufg. der Strafrechtspfl. S. 69, 78 von der Genugtuung, die er von der
Vergeltung wohl zu trennen weif}, sie wolle Lustgefiihle im Verletzten
hervorrufen und sei eine zufillige Nebenwirkung der Strafe. In
anderem Sinne findet sich das Wort Genugtuung bei Binding,
Normen Bd. 2 S. 31.
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dadurch verletzt, daBl etwa die erwidernde 'Handlung reichlicher
ausfillt als die Krinkungshandlung. - Anders die Vergeltung.
Auch mit dem oben unter a) vorangestellten Begriff der 'Ver-
geltung im weiteren Sinn, nach welchem die Vergeltung immer-"
hin eine Wertschidtzung ausdriickt, ist die Auffassung der Ver-
geltung als einer Befriedigung gefiihlter Genugtuungsbediirf-
nisse (im Sinne von Rachebediirfnissen) nicht gut vereinbar,
Denn bei der Befriedigung der letzteren fehlt eben auch heute
noch vielfach jede Begrenzung der erwidernden Handlung nach
oben. Wie oft werden nicht auch heutzutage selbst gebildete
Menschen durch. beleidigende Worte dem Beleidiger so feind-
lich gesinnt, daB sie ihm dafiic am liebsten die Karriere, das
Lebensgliick vernichten méchten, ja sogar dessen Tod mit
Befriedigung vernehmen wiirden!

¢) Die Vergeltung ist auch aufgefaft worden!) als vollkommene
oder absolute Ausgleichung des sittlichen Unwerts einer Tat.
Geférdert wird diese Auffassung durch. die frither nicht selten
geauﬁerte Idee, dafl das Recht sittliche Macht sei?). Allein diese

) So z.B. von H.Seuffert, Ein neues StGB. fiir Deutschl. S. 6f
von Heimberger, Der Beguﬁ“ der Gerechtigkeit S. 10£, von D. H.
Kerler Die Idee der gerechten Velgeltung in ihrem Widerspruch mit
der Moral 1908 S. 14 bei ihrer Bekimpfung des Vergeltungsgedankens.

2) vgl. Hélschner, Gem. dtsch. Strafr. Bd, I S. 5, 12, 18, Kést-
lin, System des dtsch. Strafr. Bd. 1 8, 413 (aber auch dens., Neue
Revxsmn der Grundbegr. des Kriminalr, S. 768, wo K&stlin stch gegen
die Verirrung in die Moral wendet), Ahnlich Hepp, Darstellung und
Beurteilung der deutschen Strafrechtssysteme Bd, 2 (1845) 8, 770 unter
dem Namen ,biirgerliche Gerechtigkeitstheorie“. Von gesetzgeberi-
schen Arbeiten sind zu erwihnen die Motive zum Braunschwelglschen
StGB. v. 1840 § VI (Kriminalgesetzb. des Herzogt, Braunschw. nebst
den Motiven der herzogl. Landesregierung 1840 S. 147).,

%
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letztere These gehdrt ebenfalls weder zu den Voraussetzungen
noch zu dem notwendigen Inhalt des Gedankens, wie er von
einer groflen Zahl derer, die formell oder doch sachlich die
Vergeltung als oberstes Prinzip der Strafe anerkennen, ver-
standen und erklirt wird!). Man kann also hier héchstens ein-
wenden, dafl teilweise die Vergeltung verkehrter Weise als
sittliche Ausgleichung verstanden wurde. Abeér man kann nicht
sachlich die Theorie derer damit bekimpfen, welche fiir eine
andere Art der Ausgleichung, iiberwiegend ebenfalls unfer der
dafiir zuldssigen Bezeichnung Vergeltung, eintreten wollen, Selbst
bei solchen, welche mehrfach eine sittliche Vergeltung zum
Postulat erhoben haben, ist deutlich erkennbar, dafi dieses

1) Vgl. Henke, Handb, des Kriminalr, Bd. 1 S. 494, Heinr. Richter,
Das philos. Strafrecht 1820 S. 157, 162, Abegg, Lehrb. § 49 S, 73,
Geyer, Grdr. Bd, 1 S, 32 mit 169, Schiitze (in seiner spiteren Zeit)
Lehrb, 2. Aufl, 8,40, Sontag, ZStW, Bd, ! 8. 497, Merkel, Lehrb.
S.197/198, H. Meyer-Allfeld S. 13, Ullmann, Ger, S. Bd. 34 S.. 34,
Merkel, Vergeltungsidee S. 16, Wach, Die knmmallst Schulen S. 19
Birkmeyer, Goltd. Arch, Bd. 48 S, 76, welche simtlich die Ver-
geltung nicht lediglich als Bewertung des sittlichen Unwerts auf-
fassen. Lediglich weil er die Vergeltung nur als sittliche Vergeltung
verstand, verwirft sie Heinze in Holtz. H. Bd. 1 S. 331, 334, Sachlich
will Heinze eine Strafe, welche den ,wirklichen rechtlichen Wert
des Verbrechens® verkérpert. So a. a O. S. 329, Er will also das,
was wir Vergeltung nennen. Im wesentlichen besteht auch bei ver-
schiedenen Wiederhefstellungs- oder Heilungstheorien (z. B, derjen. von
v. Wiachter, Beil, z. Vorl. Nr, 17 u. v, Welcker, Die letzten Griinde
von Recht, Staat u. Strafe 1813 S. 189f) nur eine Verschiedenheit des
Ausdrucks hinsichtlich der Strafrechtstheorie. Sie fassen, der #lteren
Bedeutung entsprecheénd, die Vergeltung als eine Befriedigung des
Rachetriebes, wihrend sie sachlich, wenigstens soweit es sich um den
‘Gegensatz zu den Priiventionstheorien handelt, mit dem Inhalt des
hier vertretenen Vergeltungsgedankens uberemstxmmen
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Postulat fiir sie nicht etwa mit dem Begriff der Vergeltung

zusammenfillt, sondern damit, dafl der Staat im Dienste der “

Moral stehen soll. Jenes Merkmal des ,Sittlichen® bei der
Vergeltung erscheint bei ihnen mehr oder weniger als Floskel.
Denn bei der praktischen Ausgestaltung ihres Vergeltungsge-
dankens machen sie ersichtlich, daf} die Vergeltung dem Un-
recht, welches ihnen als moralwidrig gilt, nur insoweit ent-
gegenwirken soll, ‘als dies fiir die Bewihrung der #uferen
Gemeinschaftsordnung, der Rechtsordnung erforderlich ist!),

Somit ist es weder richtig, dafl die Vergeltung begrifflich
nur eine absolute Vergeltung oder nur eine Vergeltung des
wahren sittlichen Unwerts sein kann?), noch dafi die heutigen
Vertreter des Vergeltungsgedankens sie so auffassen, noch end-
lich, dafl diejenigen dlteren Vertreter, auf welchen die Heutigen
fuflen, allein oder auch nur iiberwiegend jene sittliche oder
absolute Vergeltung als eine praktische Staatsaufgabe angesehen
haben. Wiirden sie das aber getan haben, so hitte es unseres
Erachtens nidher gelegen, den Vergeltungsbegriff von
jenen nicht begriffswesentlichen Schlacken zu reini-

gen und zu betonen, dafl die staatliche Vergeltung:

nur in der Erwiderung des Unwerts liegen kann, den

1) Vgl. Hilschner, Gem. dtsch. Strafr. Bd, 1 S. 566, K&éstlin,
Neue Revision S, 861, 867.

2) Dieser Irrtum hat dann Kraepelin zu dem fehlgehenden Ein-
wande veranlaflit, Asch. Monatsschr. Bd. 3 S. 267, daB dazu unsere
Richter eine Gottdhnlichkeit besitzen miifiten, die ihnen natiirlich ab-
geht. Ahnlich der Einwand Heimbergers, Begr. der Gerechtigk.
8. 30: ,Gerechte Vergeltung aber kénnen wir mit menschlichen Hilfs-
mitteln iiberhaupt nicht iiben. Der wahre Ausgleich zwischen Ver-
brechen und Strafe ist unserem bldden Menschenauge verborgen®,
Vgl auch Heinze, v. Holtz. Hdb. Bd. 1 S. 331,
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das Delikt fiir die Interessen der Rechtsordnung be-
deutet. Anders ausgedriickt ist dies der rechtliche Unwert,
den die staatlich organisierte Gesellschaft durch ihre gesetz-
gebenden Faktoren (und innerhalb eines verstatteten Spielraums
auch die Gerichte) einem Delikte mit Riicksicht auf das An-
griffsobjekt und die durch die Tat betdtigte Schuld autonom
beilegen, Durch die Strafe, die diesem Unwert entspricht, wie
ihn der Gesetzgeber und der an das Gesetz gebundene Richter

‘peurteilen, glaubt die Vergeltungstheorie am besten den Inter-

essen der Gesellschaft (z. B. dem Interesse am Rechtsschutz,
an der Wahrung der biirgerlichen Freiheit, an der Rechtsmacht-
bewdhrung) in ihrer Vereinigung zu dienen?).

1) Es ist bemerkenswert, wie die Anhinger der modernen Richtung
zum Teil mit einander sehr entgegengesetzten Argumenten die Ver-
geltung als Strafprinzip aus dem Sattel zu heben suchen, Zum Teil
wird ihr untergelegt, sie sei lediglich deskriptiv, zum Teil sie sei zwar
das nicht, aber sie stehe nur im Dienste eines Rachetriebs sei also
unsittlich, zum Teil, sie sei auch das nicht, aber sie strebe nach dem
Phantom einer absoluten oder einer sittlichen Ausgleichung, Teils
endlich wird ihr auch das zum Vorwurf gemacht, dafl der Begriff nicht
von allen gleichmiflig verstanden ist. Letzteres tut v. Liszt, Aufs,
Bd.2 S.371, indem er ausfiihrt, der Gesetzgeber kénne den Vergeltungs-
begriff nicht zugrunde legen, da er in hohem Grade bestritten ist.
Allein ein an sich richtiger Grundsatz wird wahrhaftig nicht deswegen
unbrauchbar, weil mit seinem Wortbegriff auch Nebenbedeutungen
verbunden worden sind, die anfechtbar erscheinen, oder weil dem
Grundsatz zum Teil eine bedenkliche Rechtfertigung gegeben worden
ist. Mit gleichem Rechte kénnte man sagen, dafl der Gesetzgeber
z. B. einen bestimmten Strafbegriff nicht zugrunde legen darf. Denn
auch der Begriff der Strafe ist in hohem Mafle bestritten; vgl. Oetker,
Strafe u. Lohn S, 6, Finger, Ger. S. Bd. 71 §.48 u. v. Liszt selbst,
Aufs. Bd. 2 S.68, Und verstehen etwa alle Anhiinger der Schutzstrafe
unter ihr durchweg das Gleiche?
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d) Die letzten Ausfithrungen charakterisieren bereits das
Wesen der Vergeltung, wie sie von deren Anhidngern zum Teil
bereits vor dem Erwachen der sog. heuen positiven Schule er-
kannt wurde. Die strafrechtliche Vergeltung ist danach
als eine Mafiregel anzusehen, durch welche der Ge-
setzgeber mittels bestimmter Organe dem Verletzer
des Rechtswillens einen Nachteil von solcher Grifle
auferlegen ldfit, daB dieser mindestens dem Auferle-

genden als Ausgleich fiir den nachteiligen Wert des

begangenen Ungehorsams erscheint!). Besteht die Aus-
gleichung nur vom Standpunkte des Auferlegenden aus, so ist die
Vergeltung nur eine subjektive; ist der Ausgleich dagegen vom

Standpunkte einer Allgemeinheit aus gegeben, so ist die Ver-

geltung eine objektive. Dabei ist selbstverstindlich, dafl auch
der objektive Mafistab kein absoluter ist, sondern nur der einer
bestimmten gegebenen Aligemeinheit. Z.B. vom.Standpunkte
der Volksauffassung kann eine bestimmte UbelsgréBe noch nicht
als volle Vergeltung erscheinen, wihrend sie vom Standpunkte
derjenigen gesetzgebenden Faktoren, welche etwa Rechtsgrund-
sitze iiber die Strafbemessung aufgestellt haben, einen volligen
Ausgleich darstellt. Das begriffliche Wesen der Vergeltung
als einer Ausgleichung wird dadurch nicht beriihrt, daf man
noch vorher zu untersuchen hat, von wessen Standpunkte aus
man die Frage der Ausgleichung zu priifen hat, von wessen
Standpunkte aus die Vergeltung eine volle sein soll. Das Er-

1) Gleichgiltig bleibt fiir das Wesen der Vergeltung, in welchem
Stadium wir uns deren Merkmale vorstellen, ob als Postulat an den
Gesetzgeber u. den Richter (Vergeltungsidee), als eine Titigkeit der
staatlichen Organe oder als einen abgeschlossenen Zustand.
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gebnis dieses Problems kann einstweilen bereits hier gegeben
werden’), Die staatliche Vergeltung soll formel] ein Ausgleich
nach dem Gesichtspunkte sein,  welchen das Gesetz einnimmt,
d. h. insbes. durch seine Strafbestimmungen zu erkennen gibt.
Das Gesetz aber soll sich tunlichst richten nach den Wert-~
urteilen, welche dem jeweiligen Stande der menschlichen
Erkenntnis iiber die Schwere eines Verbrechens in subjektiver
und objektiver Hinsicht entsprechen. Diese Erkenntnis soll
durch die Strafrechtswissenschaft geférdert werden. Soweit
diese keine sicheren Resultate gibt, sind die unter den Gebil-
deten des Volkes herrschenden Anschauungen mafigebend. In
Ermangelung geniigender Griinde zur Abweichung von der bis-
herigen Ubung, sei es nach oben, sei es nach unten, wird
hierfiir die bisherige Praxis einen Fingerzeig enthalten. Wenn
man fiir diesen eben entwickelten Mafistab die viel gebrauchte
und daher gemeinverstindliche Bezeichnung der ,herrschenden®
oder der iiberlieferten® Werturteile wahlt, mufl man sich
gegenwiirtig halten, dafl sie nicht ganz prizis ist. Die Uber-
lieferung ist ebensowenig allein ausschlaggebend bei jenen
Werturteilen wie der Standpunkt der breiten Masse des
Volkes?),

Die Vergeltung mit dem hier unter d) besprochenen Straf-
maf} ist eine Form der Strafe, aber nicht die einzige. Wenn
jemand fiir sein begangenes Unrecht ein Ubel erleidet, das keine
volle Ausgleichung darstellt oder ein doppelt so schweres Ubel

1) In Nr. 4 wird darauf zuriickzukommen sein.

2) Mit Vorstehendem soll der Ausbau einer Liicke versucht sein,
die v. Liszt, Aufs. Bd.2 S. 55 zu Angriffen benutzt hat, welche die
Unbrauchbarkeit der ,Werturteile® darlegen sollten.
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im Vergleich zu dem, was seine Tat fiir die Rechtsordnung
bedeutet, so hort die ihm auferlegte Mafiregel deswegen allein
noch nicht auf, Strafe zu sein. Fraglich erscheint nur, ob

Strafe noch vorliegt, wenn durch ein bestimmungsmiBiges Ubel .

die Bewertung einer unverschuldeten, aber von der Rechts-
ordnung miBbilligten Handlung vorgenommen wird, Nur in-
einem weiteren Sinne, in dem man auch von Strafe ohne Schuld
und von Tierbestrafungen spricht, kann dies bejaht werden.
Denn bei Abwesenheit von Vorsatz und Fahrlissigkeit ist eine
Handlung unbedingt eine rein zufillige. Unverniinftig wire es,
zu Leidzufiigungen zu greifen, um die verschiedenen Grade
zufilligen Schadens anschaulich zu bewerten. Irgendwelcher
Nutzen konnte hier durch solche Bewertung nicht erzielt werden,
insbesondere keine ausgleichende Genugtuung. Man kann ja
durch Leidzufiigung hier nicht die zum Genugtuungsgefiihle
implicite mitgehdrige niitzliche Empfindung (oder Lehre) er-
zeugen, dafl es kliiger gewesen wiire, dem Rechtswillen zu
folgen. Daher sind bei zufilligen Schadenstiftungen nur Mafi-
nahmen am Platze, die zur Vorbeugung gegen kiinftigen Zufall
dienlich sind. Solche Mafinahmen aber Strafe in technischem
Sinn zu nennen enthilt einen Widersinn. Anders steht es,
wenn blofl der Mafistab der Bestrafung den Anforderungen
nicht entspricht, die wir hinsichtlich der Ethik oder der
Verniinftigkeit an den Gesetzgeber stellen, oder wenn der Ge-
setzgeber blofi unbefriedigend schnell iiber das exakte Nach-
gewiesensein der Schuld hinweggeht.“L'Solchenfalls ist ein ver-
niinftiger Sinn (d. h. irgendwelche praktisch niitzliche Wirkung)
der Leidzufiigung zwar vermindert, aber nicht begrifflich aus-
geschlossen und man kapn von Strafe im technischen Sinne

II. Der Inhalt des Vergeltungsgedankens. 31

reden!), Doch kann der letztere Wortstreit auf sich beruhen.
Dagegen . wird man wohl richtiger davon abstehen, als Strafe
ein Ubel zu bezeichnen, wenn und soweit es nicht einen Gegen-
wert fiir etwas Vergangenes, sondern offensichtlich nur ein
Vorbeugungsmittel fiir etwas Zukiinftiges in den Augen des Ver-
hiéingenden darstellen soll?).

2. Betrachten wir nunmehr die Elemente des unter 1d an-
gegebenen Vergeltungsbegriffs im einzelnen, so sehen wir zu-
nichst, dall die Vergeltung des Staats fiir Verletzung seiner
Normen ein Ubel sein will®). Nicht jene Vergeltung i. w. S.,
von der oben unter 1 im Eingang gehandelt wurde, ist also

1) Vgl. iiber den Strafbegriff auch die Zitate bei Birkmeyer,
Strafe und sichernde Mafinahmen S,30 N.32, Birkmeyer selbst
nennt die Strafe Vergeltung und versteht darunter die das Prinzip der
Ausgleichung enthaltende Vergeltung, vgl. S. 10, 13, Aber herkémmlicher
Weise hat man unbeanstandet auch die staatlich anerkannte Privatstrafe,
ferner die Friedlosigkeit, die staatlich gew#hrleistete Blutrache (vgl,
z. B. Gareis, Rechtsenz, 3. Aufl. S, 176 N. 4) ohne Riicksicht darauf
den Strafen zugezihlt, ob der einfache Wert der Tat oder ein gerin-
geres oder hoheres Quantum dem Verletzer auferlegt wurde, Der
Strafbegriff wurde auch nicht dadurch alteriert, dafl im rdmischen
Rechte periodenweise die Delikte der cives Romani sehr milde ge-
ahndet z. B. nur mit Exil belegt wurden, der Gesetzgeber hier also
(wahrscheinlich bewuflt) aus politischen Riichsichten manches unter
Verdienst wiirdigte,

2) Vgl. dazu Finger, Ger, S, Bd. 71 S. 48: ,Unter dem Namen
Strafe werden von den Medizinern Maflinahmen mit verstanden, die
mit der Strafe im Rechtssinn wenig mehr gemeinsam haben®; sowie
Birkmeyer, Strafe und sichernde MaBinahmen S, 15, Oetker, Strafe
und Lohn S, 6,

3) Vgl. Birkmeyer, Strafe und sichernde MaBnahmen S, 11, sowie
die Zitate a, a. O. S, 32 N. 43, ferner etwa Hopfner, Aschaffenb.
Monatsschr. Bd. 4 8,46, Meyer-Allfeld, Lehrb, S, 3,
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begrifflich ein Ubel, wohl aber die strafende Vergeltung, Denn
diese setzt, um die erlittene Einbufle wirklich ausgleichen
zu kénnen, eine gewisse Reziprozitit in der Art der Erwiderung

voraus, welche allein bestimmte typische und niitzliche Wir-

kungen der Vergeltung erzeugt. Der schuldhafte Ubergriff
in die Willenssphiire des Rechts kann daher nur durch einen
Eingriff in die dem Titer des Ubergriffs sonst vom Rechte
belassene Willenssphire, also durch ein prasumtives Ubel, ver-
golten werden. Einen solchen Eingriff kann man ein (scil. ge-
wolltes) Ubel nennen, auch wenn der Betroffene es als solches
ausnahmsweise nicht empfindet. Hiermit soll aber nur gesagt
sein, dafl mit der Vergeltungsmafiregel (scil.: wo sie gemif}
dem der Vergeltungsidee innewohnenden Prinzip zur Anwen-
dung gelangt) begrifflich ein gewolltes Ubel verbunden ist!).
Dagegen sollen die vorstehenden Ausfiihrungen nicht eine Er-
liuterung der Frage sein, wann bzw. weshalb die Gesellschaft sich
bei der Reaktion gegen Unrecht iiberhaupt verniinftigerweise
zu einem bestimmungsmifigen Ubel d. h. zur Vergeltungsstrafe
entschliefit. Diese Begriindung soll vielmehr dem dritten und
vierten Teile vorbehalten bleiben.

3, Die Vergeltung ist nicht Rache?). Sije ist wohl aus

ihr entstanden, aber sie stellt ihr gegeniiber etwas Neues, an-

1) Dafl die Strafe, wenn sie Vergeltung ist, tatséichlich ein Ubel
enthiilt, gibt auch v. Bar, Probleme des Strafrechts 1896 S. 13 indirekt
zu, aber er hilt bei der Strafe nur die Mifibilligung, nicht auch das
{bel, fiir etwas begriffswesentliches, Ebenso schon Roederd. Altere,
Die herrschenden Grundlagen von Verbrechen und Strafe 1867 8. 77,
Gl. M, ferner Berolzheimer, Rechts- u. Wirtschaftsphilosophie Bd. 5
S. 201 £, im wesentl. auch Wahlberg, Individualisierung (1869) S. 135,

2) Vgl. Hdlschner, Gem, Dtsch. Strafr. Bd.1 S. 4.
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ders zu wiirdigendes dar, da sie nicht alle Eigenschaften, die
man der Rache iiblicherweise zuschreibt, mit ihr teilt!)., Die
Rache ist wie bereits oben erwihnt prinzipiell unbeschrinkt.
Sie kann also auch genommen werden iiber das MaBl dessen
hinaus, was der Titer durch seine schuldhafte Handlung ver-
dient hat?). Dazu kommt noch ein weiterer Punkt, weshalb
man bei der Vergeltung nicht wohl mehr von Rache sprechen
kann. Die Rache ist nur Sache dessen, der ein persdnliches
Genugtuungsbediirfnis empfindet. Dies kann auch eine Ge-
meinschaft sein z. B. die Sippe. Aber dann liegt nicht mehr
Rache vor, wenn der Staat zur Auferlegung eines reaktions-
weisen Ubels unbekiimmert darum schreiten will, ob tatsich-
lich im Einzelfall von seinen Organen oder anderen Untertanen
irgend einer das Bediirfnis nach einer Genugtuungshandlung
persénlich fiihlt. Die vergeltende Strafe will aber in der letzt-

) Vgl.auch Birkmeyer, Strafe und sichernde Mafinahmen, S, 13f,,
sowie Goltd, Arch. Bd. 48 8,72, Der Ausdruck Birkmeyers ,die
Strafe ist eine veredelte Rache“ ist nicht unbedenklich, Man kénnte
daraus abnehmen, die vergeltende Strafe sei selbst noch eine begriff-
liche Rache, wihrend m. E. der Ausdruck Rache flir das, was die
Vertreter des Vergeltungsgedankens mit dieser bezwecken, iiberhaupt
nicht mehr pafit.

2) Dies Moment wird u. a. von Heimberger, Der Begr. der
Gerechtigk. S.30, Kraepelin, Die Abschaffung des Strafmafies S, 22,
Lipps, Aschaff. Mon. Bd. 3 S, 202, 297 iibersehen, indem sie die Strafe
oder doch die vergeltende in den Rachegedanken zerflielien sehen.
Nebenbei bemerkt miissen sie dann aber auch, wenn sie konsequent
sein wollen, sich gegen die andere Andichtung an den Vergeltungs-
begriff erkliren, der Vergeltungsbegriff enthalte nur deskriptive Ele-
mente, Denn das Racheprinzip ist nicht blofl konstatierend, nicht
blof deskriptiv; sondern enthilt die Forderung: Uberlasse mir den
Gegner bis zu meiner vollen Genugtuung oder Sittigung.

Kéhler Vergeltungsgedanke 3
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genannten Weise gehandhabt werden, sie tritt also unabhﬁngig
davon ein, ob sie der Rache dient!).

Somit ergibt sich, dafl die Vergeltung, wie sie hier ver-
treten wird, im Gegensatz zur Rache nach einer Begrenzung
der Reaktion durch einen bestimmten Mafistab, nach Ausglei-

chung strebt. Bekanntlich hat man ihr dieses MaBprinzip ab-

gesprochen, sei es, dafl man?) dasselbe als Bestandteil der
Vergeltung geleugnet oder doch, was wenigstens im Effekt auf
das Gleiche hinauskommt, die Unméglichkeit der Auffindung
eines entsprechenden Mafles behauptet hat3), Auf das nihere
MaB bei der vergeltenden Strafe ist erst unten unter 4 einzu-
gehen. Hier gilt es nachzuweisen, dall die Vergeltungstheorie
schon friihzeitig den Gedanken betont hat, der auch begrifflich
in der Vergeltungsstrafe liegt, dafl nimlich nur bis zu einem be-
stimmten Mafle (einem bestimmten Unwerte) durch ein Ubel

gegen die Normiibertretung reagiert werden soll. So hat z, B.

1) Dies hat schon Hédlschner, Gem. Dtsch. Strafr. Bd. 1 S, 566
treffend ausgefiihrt.

2) So Jaques Stern, ZStW. Bd. 24 S.47. Zur gleichen Konse-
quenz fithrt die Ansicht derer, fiir welche die Vergeltung blofie Rache,
weiter nichts ist, aber ebenso auch die Ansicht derer, welche dem
Vergeltungsbegriff lediglich deskriptive Bedeutung beilegen wollen.
Denn nach letzterer Ansicht kann der Vergeltungsbegriff doch kein
Prinzip der Begrenzung der Strafe durch ein bestimmtes Mafl (z. B.
die Werturteile des Volkes oder Verwandtes) enthalten, welches sich
von den Maflprinzipien anderer Theorien unterscheidet.

3) Vgl. die bei Birkmeyer, Strafe und sichernde Mafinahmen
S.36 N. 53 aufgezdhlten, z, B, v. Liszt, Aufs, Bd. 1 S. 151f., vgl
auflerdem etwa noch Thomsen, Das Deutsche Strafrecht Bd. 1 S. 167,
»Bei der Strafzumessung nach dem Gedanken der Vergeltungstheorie
muf} der Richter einfach raten, dagegen geben ihm die verschiedenen
relativen Straftheorien einen gewissen Anhaltspunkt.“

v
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schon Henke!) von Art und Mafl der Strafe gesprochen, wenn
sie nach dem Prinzip der Vergeltung im Gegensatz zu anderen
Prinzipien bestimmt werde. Abegg?) erklirt: ,Insofern sie (ge-
meint ist die Strafe) also ein gleiches Maf fordert, hat sie die

Eigenschaft einer Vergeltung“?®). Hierher gehért auch eine

AuBerung v. Ullmanns?): ,Urspriinglich uater der Herrschaft
des Talionsprinzips gestaltet sich die Strafe nach dem Grund-
satze der dufleren Gleichheit, spiter der Gleichheit nach dem
Werte. Man wird kaum zdgern kénnen, die Kontinuitit der
Grundidee der Strafe: ndmlich der Vergeltung der Verbrechen
mit einem dem Werte nach gleichen Ubel in der Geschichte
des Strafrechts als nachgewiesen zu betrachten®., Hilschner?)
bemerkt, es handle sich bei der vergeltenden Strafe ,allein
darum, dafl der rechtliche Wert des Verbrechens in der Strafe
seinen entsprechenden, das Verbrechen tilgenden Ausdruck
finde“9).

1) Hdb, Bd. 1 S. 407.

2) Lehrbuch der Strafrechtswissenschaft 1836 S. 73.

3) DaB die Vergeltung nicht der ungemessenen Rache gleichzustellen
sei, sondern ein Mafprinzip bedeute, ist auch seither nicht vergessen
worden, das bezeugt z. B. v. Wichter, Beilagen zu Vorl. S, 35 iiber
Henke.

4) Ger. S. Bd. 34 S. 24,

5) Das Gem. Dtsch. Strafr. Bd. 1 S. 566.

6) Aufierdem gehdren hierher: Geyer, Grdr. Bd. 1 S. 32, welcher
die Vergeltung als Ausgleichung der Stéorungen bezeichnet, die
das Verbrechen in den Willenssphidren Anderer nicht blo des Ver-
letzten) hervorgerufen hat; Birkmeyer, Strafe und sichernde Maf-
nahmen 8. 10: ,Die Vergeltung durch Strafe bedeutet Ausgleichung
zwischem dem Rechtsbruch, dem Verbrechen auf der einen Seite und
der dadurch verletzten Rechtsordnung auf der anderen Seite, durch
Heimzahlung des im Verbrechen veriibten Ubels mit einem gleichen

3*
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Apgenommen aber, es liefle sich der umgekehrte Nachweis
erbringen, dafl man mit der Vergeltung (gleichwie mit der Rache)
kein Maflprinzip zu verbinden habe (sie enthielte also nicht be-
grifflich die Tendenz, eine Ausgleichung herzustellen), so
wire doch damit der Vergeltungsbegriff weder als rein deskriptiv
noch als iiberfliissig dargetan. Denn der Vergeltungsgedanke
enthilt auch einen Hinweis darauf, dafl die Strafe sich in
ihrem Mafle nur nach der vergangenen Tat bemessen solle,
und nicht den Gesichtspunkten der zu erwartenden Niitzlich-
keiten ihre Ubelsgréfe entnehmen diirfe. Von diesem Gegen-
satze der Vergeltung zu prophylaktischen Mafiregeln spiter,
Streng genommen liegt schon in dem Hinweis auf die aus-
schlieffliche Bewertung nach der vergangenen Tat ein ‘Maﬁ-
prinzip. Wer aber gleichwohl noch eine Liicke empfindet, mag
dann das uns tautologisch klingende Beiwort ,ausgleichende®
scil. Vergeltung zur Bezeichnung der Vergeltung verwenden.

4, Die Vergeltung, so haben wir gesehen, will eine Aus-
gleichung. Es fragt sich, ob und wie das mdglich ist.

Wenn sich nachweisen liefle, dafi es der Vergeltung an einem
praktikablen Mafle zur Ausgleichung fehlt!), dann schwebt das
Ubel®, Den Ausgleichungsgesichtspunkt betonen auch Késtlin,
System Bd. 1 S. 390, Finger, Lehrb. Bd. 1 S.42, Merkel, Lehrb,
S. 187, Geyer in Holtz. RE. 5, Aufl. 8. 913, — In einem Falle ist Birk-
meyer von dieser Terminologie der Vergeltung abgewichen. Indem
er nidmlich Ger. S, Bd. 67 S, 401 erklidrt: ,Auch die Rache war Ver-
geltung®, gebraucht er hier Vergeltung ohne MafBprinzip.

1) Wie dies z. B. H, Seuffert, Ein neues StGB. f. Deutschland
S.6f,Heimberger, Der Begriff d. Gerechtigkeit, S. 20, Aschaffen-
burg, Das Verbrechen u, seine Bekiimpfung, 2. Aufl. S.221, Thomsen,

Deutsches Strafr. S.167 tun. Uber weitere Literatur vgl. Finger,
Verh. des 29, Juristentags (Gutachten) Bd. 2 S, 59.
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ganze Prinzip, wonach die Vergeltung eine Beschrinkung der
ungemessenen Rache bedeutet, in der Luft. Die Vergeltung
hat dann zwar normative Elemehte, nidmlich das Ausgleichungs-
prinzip und nach Manchen den personlichen Genugtuungstrieb,
aber das erstere ist innerlich kraftlos. Wie steht es damit in
Wirklichkeit? Die Gleichung, welche der Vergeltungsgedanke
anstrebt, besteht in der Auferlegung eines Ubels, das fiir die
staatlich organisierte Gemeinschaft moglichst den gleichen Wert
hat, welchen der Angriff auf ihre verschiedenen Rechtsgiiter
fiir sie bedeutet!).

Gegen die Anstrebung einer Ausgleichung kann man mit
Grund zuniichst nicht geltend machen?), dafi eine genaue (d. h.

1) Gl M. insbes. Hilschner, Gem. dtsch. Strafr. Bd. 1 S, 566 so-
wie diejenigen, welche eine Ausgleichung nach Mafigabe von Wert-
urteilen (vgl, dariiber bereits oben) als Mafprinzip der vergeltenden
Strafe annehmen., Dal} die MaBe, wie sie auf Grund von Werturteilen
in die neueren Gesetzgebungen gelangt sind, der Revision bediirfen,
darauf hat Binding in seinem Lehrbuch des Strafrechts, bes. Teil,
hiufig hingewiesen; vgl. z. B. Bd. 1 S.21. — Aber abwegig erscheint
es, wenn man als richtiges MaB der Vergeltung nun etwa gar die
Behandlung nach Mafgabe der Personlichkeit ansieht. A, M. Graf
zu Dohna, Aschaff, Monatsschr. Bd. 3 S. 531, Dieser Gedanke der
Spezialpridventionstheorien kann nie zur Vergeltung gerechnet
werden, weil er begrifflich einen Gegensatz zu der Ausgleichung ent-
hilt, wie sie ja von Vertretern des Vergeltungsgedankens aufgefafit
wurde., Vgl, auch Wahlberg, Individualisierung S. 132, 138."

2) A, M. Aschaffenburg a.a. O, S,221, Heimberger a, a. O.
S.33, v. Hippel, Strafrechtsreform u. Strafzwecke S, 10, Kraepelin,
Die Abschaffung des Strafmafes 1880 S. 18, H. Seuffert a. a. O,
S, 6. — Noch verfehlter ist es freilich, wenn D. H. Kerler, Die Idee
der gerechten Vergeltung in ihrem Widerspruch zur Moral S. 12, die
,Ausgeglichenheit bei der gerechten Vergeltung als eine kleinliche,
absurde und ganz und gar wertlose Abrechnung iiber jedes plus und
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eine mathematisch exakte, eine absolute) Ausgleichung bei den
so verschiedenen Werten wie Verbrechen und Strafe sich fiir
den Staat nicht herstellen lasse. Mit dem gleichen Rechte
miifite man es dann verwerfen, dafl auch sonst an die Stelle
einer in natura nicht mehr mit genau dem gleichen Werte
(der gleichen Bedeutung) nachzuholenden Leistung nunmehr
die Verpflichtung zu einer andersartigen Leistung tritt!), Da-
bei ist noch zu beachten, dafll der nachtriglich etwa zu erzie-
lende Gehorsam gegen die Normen nicht etwa den vollen
Gegenwert erzielt fiir den einmal vollendeten Ungehorsam

minus moralischer Leistungen oder Verfehlungen bezeichnet. Dafl es
zum mindesten recht mifiverstindlich ist, wenn man das Prinzip der
Vergeltung in einer moralischen Ausgleichung erblickt, soll hier
nicht mehr neu erértert werden. Denn es besteht jedenfalls dariiber
kein begriindeter Zweifel mehr, dafi die heutigen Vertreter des Ver-
geltungsprinzips nicht etwa abstrahierend von den Bediirfnissen der
Rechtsordnung (von dem réchtlichen Unwert der Delikte) mora-
lische Grundsitze zur zwangsweisen Ausfithrung bringen wollen,
mag man iiber das Verhiltnis von Recht und Moral im iibrigen denken,
wie man will. Verfehlt ist es aber, die ganze Ausgleichung des Ver-
geltungsgedankens eine kleinliche oder absurde zu nennen. Generell
betrachtet, ist es fiir die meisten Menschen nicht einmal gleich, ob
sie auch nur wenige Tage mehr oder weniger in Strafhaft sitzen
miissen. Spiiren sie das am Anfang lingerer Strafhaft vielleicht noch
nicht, so spiiren sie es doch bei Herannahen der Freiheit. Noch
weniger ist die Dauer einerlei bei gréfBeren Strafverschiedenheiten,
Das Streben der Vergeltung nach genauer Berechnung ist also etwas
Lobliches, und es ist verkehrt, das Prinzip auch fiir den Fall zu tadeln,

v

dafl es etwa den Erfolg einer einigermafien genauen Abrechnung wirk-

lich haben sollte.

1) Den Gedanken einer notwendig werdenden Verwandlung des
urspriinglichen Rechts hat insbesondere Binding klargelegt; vgl.
dessen Grdr. 7. Aufl, S. 227,

|
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gegen dieselben. Es ist ein solches nachtrigliches Willfahren
ebenso zu spit, wie wenn eine auf 11 Uhr bestellte Droschke,
die den Besteller zur Bahn filhren sol‘l, diese Fahrt etwa um
12 Uhr nachholen will. Wenn die nachtrigliche Leistung in
gleicher Gestait wie die urspriingliche Verpflichtung fiir den
Berechtigten nicht den vollen Wert der urspriinglich geschul-
deten Leistung ersetzt, so kann eben nur ein Ersatz in ande-
ren Werten oder Leistungen die etwa erlittenen Nachteile aus-
gleichen. Es ist daher wohl begriindet, wenn der Staat bei
Ungehorsam gegen seine Rechtsnormen vielfach mit nachtrig-
lichem Zwang zum Gehorsam sich nicht begniigt, sondern nach
Ausgleichung in anderer Weise durch eine ihm einigermaflen
addquaten Nutzen versprechende Mafiregel sucht. Bei Ab-
schiitzung eines materiellen, noch mehr aber eines immateriellen
Ersatzwertes 1iBt sich in Ermangelung eines absoluten Wertes
der Rechtsgiiter bzw. der Giiter des Einzelnen (z. B. seiner
Freiheit) immer nur eine annidhernde Exaktheit der Au§glei-
chung finden. Aber trotzdem greift man unbedenklich zu die-
sem Mittel und nennt es mit Recht auch eine Ausgleichung.
Denn wenn der Gesetzgeber sein moglichstes getan hat, um
durch Abschitzung eine Gleichung herzustellen zwischen der
prisumtiven Bedeutung einfzs bestimmten Unrechts fiir die
konkrete Rechtsordnung und dem prasumtiven Nutzen/, der in
einer bestimmten Strafe liegt (z. B. ,Verhiitung der Verzweif-
lung® — um mit der C.C.C. zu reden — also moglichste
Schonung auch der Humanitétsgefiihle und der biirgerlichen
Freiheit; andrerseits Bestirkung der Autoritit des Gesetzes,
Verhiitung unzuliissiger Selbsthilfe), so wird jeder einen Maf-
stab objektiver Billigkeit Anlegende den Namen einer Aus-
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gleichung fiir die nach solchen Erwigungen innerhalb der ge-
setzlichen Richtlinien ausgemessene Strafe als gerechtfertigt
erkliren. Die Billigkeit fordert, daB wir bereits eine solche
mit moglichen latenten Fehlern behaftete Bewertung als Aus-
gleich akzeptieren, da es doch gewifl kein Vorteil wire, wenn
wir auf diese menschliche Ausgleichung verzichten wiirden,
blofl weil wir nicht die {ibermenschliche Einsicht besitzen,
alle Faktoren bei der Berechnung vollkommen in ihrer Be-
deutung zu iibersehen. Immerhin leuchtet ein, dafl von dem
objektiven Standpunkte eines unbeteiligten Dritten, vielleicht
sogar von einem ethischen Bewertungsprinzip aus, das unsere
Vernunft uns vielleicht an die Hand gibt, es tatsiéichlich als
mdbglich erscheint, mit der vergeltenden Strafe einen Gegen-
wert fiir die Rechtsordnung zu erzielen, der in seiner Bedeu-
tung fiir die Rechtsordnung dem zu ersetzenden Werte ent-
spricht, welchen das Unterbleiben der einzelnen Normwidrig-
keit nach einer akzeptablen Abschitzung des Schuldgrades und
des Angriffsobjekts fiir die Rechtsordnung darstellt. Je mehr
die vergeltende Strafe sich in ihrer Bedeutung dem objektiven
Werte, welchen das Unterbleiben des in bestimmter Art schuld-
haften Ungehorsams darstellt, néhert, desto mehr werden wir
sie dann zugleich eine innerlich gerechte nennen diirfen,
Dabei wird man unter den Begriff der Gerechtigkeit die Billig-
keit zu rechnen und es fiir billig anzusehen haben, daf} eine
mdglichst objektive!) Gleichheit zwischen einer uspriinglichen
Pflicht und der an die Stelle tretenden Duldungs- oder Leistungs-
pflicht ermdéglicht werde.

1) ,Objektiv® hier im Sinne von generell anerkannt.

i
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Es ist aber nicht zuzugeben, dafl die Vergeltung nur dann
als solche bestehe, dafl sie nur dann ein Ausgleichungsprinzip
enthalte, wenn der Gesetzgebér die eben beschriebene objek-
tive Ausgleichung zu erreichen strebt. Nicht einmal von der
Auffindbarkeit eines Mafistabes, den unbeteiligte Dritte (sei es
die Masse des Volkes oder die Gebildeten oder etwa die
herrschende Stromung der Ethik) anlegen, hingt die Moglich-
keit, einé ausgleichende Vergeltung zu postulieren oder anzu-
erkennen, ab. Ein Mafistab der Ausgleichung ist vielmehr auch
gewonnen, wenn man einen solchen bildet aus dem Willen
des Gesetzgebers. Autonom setzt der Gesetzgeber die Werte
fest, die er als Aquivalente fiir diese oder jene Normiiber-
tretung ansieht. Und derjenige, welcher dem Gesetze unter-
worfen ist (also die Gesamtheit derer, die im Staate Ieben),
ist auch diesem obrigkeitlichen Werttaxator, wie er sich im
Strafgesetze #duflert, unterworfen. Der einzelne Untertan hat
demnach als Ausgleichung hinzunehmen, was der Gesetz-
geber als solche festgelegt hat!)., Dafl die Strafenskala auf
diese Weise die dem autonomen Gesetzgeber entsprechenden
Gegenwerte formell voll enthélt, steht auller Zweifel (ob| sie
ihm auch sachlich den erwarteten Gewinn bringt, ist eine andere
Frage). Wenigstens formell hat der Gesetzgeber durch kon-
stitutiven Akt die Ausgleichung im voraus als hergestellt er-
kldart bei der von ihm beliebten Strafhéhe. Damit mufl er fir
seinen Teil zufrieden sein. Man kann demnach nicht ein-

1) Die in einem bestimmten Staate bestehende Staatsform wird
z,. B. von den Inhabern der Herrschaft nicht selten durch so weit-
gehende und scharfe Strafdrohungen geschiitzt, wie dies den geldu-
terten Werturteilen nicht mehr entspricht.
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wenden, dafl die in bestimmten Strafmafen fiir die verschie-
denen Delikte sich ausdriickende Vergeltung nicht imstande
wire, dem Gesetzgeber (oder dem Staate, oder der Rechts-
ordnung, oder wie man sich den durch strafbare Handlungen un-
mittelbar angegriffenen Teil denkt) den Wert der unterlassenen
Gehorsamsleistung irgendwie zu vergiiten, anders ausgedriickt,
das vom Staate behauptete Mifiverhiltnis zwischen der Gehor-
samsforderung und dem nicht geleisteten Gehorsam zu be-
heben. Wenn die den Gesetzgeber verkérpernden Faktoren,
z. B. die Machthaber eines Staates, die ihnen erwiinschte Satis-
faktion durch die Strafe erhalten, so liegt in solcher Ausglei-
chung allerdings zunichst nur ein Gefiihlswert, aber vielfach
zugleich auch ein gewisser sachlicher Wert, so dann, wenn
die Strafe den gelduterten Werturteilen entspricht. Ein sol-
cher sachlicher Wert ist selbst dann nicht ausgeschlossen,
wenn die gesetzliche Strafe iiber jene Werturteile hinausgeht
oder hinter ihnen zuriickbleibt. Denn auch bei den nach einem
objektiveren Maflstab zu harten oder zu milden Strafen kann
der aus der konkreten Bestrafung erwachsende Nutzen noch
grofler sein als die Nachteile, also die Wirkung der Bestra-
fung immer noch besser sein, als wenn jede Bestrafung unter-

blieben wire. Nur der héchstmégliche Nutzen, den die Bestra- _

fung bringen kénnte, wird nicht erreicht, Alle Male, wo eine
Bestrafung von Delikten nach dem subjektiven Mafistabe eines
Gesetzgebers stattfindet, wird ferner eine andere Ausgleichung
erzielt, ndmlich im Verhiltnis zur Duldungs- oder Leistungs-
pflicht des Bestraften. Er hat als Rechtsunterworfener ja keinen
Anspruch gegeniiber dem Staate, dafl die Strafe niedriger oder
hoher ausfalle. Sondern die vor seiner einen Ungehorsam

|
|
|
|
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darstellenden Handlung 6ffentlich angedrohte Strafe mufl er
rechtlich als eine verdiente ansehen, wenn er schuldhaft die
bedrohte Handlung nicht unterliefl, Er fiir seine Person kann
also nicht deswegen mit Grund leugnen, dafl er die Strafe ver-
dient habe, weil bei der Vorausbewertung des schuldhaften
Ungehorsams der Gesetzgeber den allgemeinen Werturteilen
ungeniigend Rechnung trug. Denn die Bewertung seiner Tat
ist ja nicht Gegenstand eines Abbiifiungsvertrags zwischen
ihm und dem souveridnen Staat,

Hiermit soll aber gewifl nicht behauptet werden, dafl eine
derartige vom Gesetzgeber einseitig zustande gebrachte aus-
gleichende Vergeltung immer eine gerechte wire, oder dafl es
das Rechtsbewufitsein schon befriedigen wiirde, wenn nur der
Gesetzgeber autonom eine Wertskala vor der Tat fiir das schuld-
hafte Unrecht festgesetzt hat, Lediglich dem Einwand sollte
begegnet werden, dall man eine Ausgleichung nicht finden
konne: Dieser Einwand ist selbst dann unrichtig, wenn man
als ,Ausgleichung® im Sinne des Einwands nur Gegenwerte
gelten lafit, die fiir wichtige Faktoren im Volksleben einen Aus-
gleich darstellen und zugleich vom Standpunkte des Bestraften
aus als verdient angesehen werden miissen, weil er schuld-
haft ungehorsam war.

Es fragt sich aber weiter, ob die objektivere Methode einer
Abschitzung der UbelsgréBe nach den geliuterten Werturteilen
ohne Zuhilfenahme eines mehr oder weniger willkiirlichen kon-
stitutiven Aktes des Gesetzgebers iiberhaupt zu ziffermifBig
fixen Wertergebnissen hinsichtlich der- anzusetzenden Straf-
groflen gelangen kann. .

Richtig ist zwar, dafl die geliuterten Werturteile mit Riick-
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sicht auf die Verschiedenartigkeit der Einzelfille bei den meisten
Delikten nur sagen kénnen: So viel Strafe erfordert eine be-
stimmte Art schuldhaften Handelns in minimo und so viel in
maximo (wobei ganz abnorm gelagerte Ausnahmsfille nach
unten und nach oben im Strafrahmen nicht mehr beriicksich-
tigt werden konnen). Aber da wir ja im Prinzip relativ un-
bestimmte Strafrahmen haben, so ist es nicht nétig, dafl hier
der Gesetzgeber die relative Unbestimmtheit der gelduterten
Werturteile durch autoritative Dekretierung einer bestimmten
Bewertung umgrenze. — Denkbar ist auch, daff hernach fiir
den Richter die Beriicksichtigung der gelduterten Werturteile
ein ganz genaues Resultat nicht ergibt. Die Gefahr einer Un-
sicherheit wird selir vermindert, wenn der Richter die bisherige
Ubung der Gerichte, in der er meist auch herangebildet wird,
vergleicht, und wenn er vor allem die Direktiven beriicksichtigt,
welche aus dem Gesetze zu entnehmen sind, mégen sie auch
mit den gelduterten Werturteilen in einem Einzelfalle nicht
vollig zusammenstimmen. So viel Strafe, als ihm nach diesen
Erwiigungen im konkreten Falle in minimo zur Herbeifithrung der
Ausgleichung erforderlich erscheint, wird er nach dem Grundsatze
in dubio pro mitiore auszusprechen haben. Denn nur so viel
hat der Schuldige nachweislich verdient. Es ist nicht an-
gingig, mit Riicksicht darauf, dafl vielleicht auch eine etwas
hohere Strafe vom Schuldigen verdient sein kann, demselben
eine jenes verdiente Minimum {iberéteigende Verdachtstrafe
aufzuerlegen., Ein solcher Strafzusatz wird auch nicht dadurch
plausibel, daf} er nur\sglange verbiifit zu werden braucht, bis
nach L"Jbérzeugung der Vollzugsbeamten seine Gesinnung sich
gebessert hat, ‘
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Erscheint vom allgemeinen Volksinteresse aus die Anleh-
nung an die gelduterten Werturteile als der vorzuziehende Stand-
punkt im Vergleich zur einséitigen Betonung der Interessen,
welche etwa die Machthaber im Staate an dieser oder jener
Strafe haben, so wird auch ein Gesetzgeber, dessen Interessen
mit denen des Volksganzen parallel gehen, mit diesem Stand-
punkte am besten fahren.

Hiermit sind wir zu der Kernfrage gekommen, aus welchen
Elementen sich die gelduterten Werturteile zusammen-
setzen, welche bei der Theorie der ausgleichenden Vergeltung
eine so grofle Rolle spielen.

Die Erkenntnis, welches Gut, das dem Verbrecher etwa ent-
zogen wird, welche Leistung, die ihm etwa gleichzeitig aufer-
legt wird, am besten einem Ausgleich dient, hat gewechselt
mit dem Stande des menschlichen Wissens und der gesell-
schaftlichen Bediirfnisse. Zur Zeit der Volksrechte hat man
geglaubt, es sei ratsam, den Wert der einzelnen Ubertretungen
mehr nach ihrem objektiven Erfolg zu veranschlagen, als nach
den Differenzierungen der Schuld. Im spéteren Mittelalter
hat man beziiglich des Gegenwerts, der in dem Strafiibel liegt,
angenommen, er bestehe hauptsidchlich in der prédsumierten
abschreckenden Wirkung der hirteren Strafen, und ist daher
iibergegangen zur Festsetzung sehr schwerer Strafen. So in
der der C.C. C. unmittelbar vorausgehenden Zeit und noch
in der C.C. C. selbst. Wihrend diese Tendenzen unverkenn-
bar in der bezeichneten Periode vorherrschen, ist man zu
anderen Zeiten weniger von einheitlichen Grundgedanken bei
der Bewertung der Delikte ausgegangen. In vielen Fillen!)

1) Die von L. Giinther, Die Idee der Wiedervergeltung Bd. I
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lie man sich von dem bequemen, aber oberflichlichen und
insbesondere auf die Schuldabstufungen zu wenig Riicksicht
nehmenden Gedanken leiten, dafl eine #uflerliche Gleichartig-
keit des Strafiibels mit dem einem verletzten Individuum zu-
. gefiigten Ubel den richtigsten und zweckmifligsten Ausgleich
darstelle. Dieser Talionsgedanke kann ja bei vereinzelten, vor-
sitzlich begangenen strafbaren Handlungen dazu fithren, daf
~auch die verschiedenen Werte der angegriffenen Giiter grada-
tim beim Strafiibel abstufbar werden. In einigen Fillen, so
namentlich bei Beschidigung von Gegenstéinden, bei Ehrver-
letzungen, Freiheitshberaubungen usw, kann in primitiven
Kulturzustéinden das Interesse der Rechtsordnung an dem Nicht-
geschehen solcher Delikte durch eine Talionsstrafe sogar leid-
lich befriedigt werden, Denn sie niitzt insofern, als sie dem
Bestraften wie den Ubrigen aufzeigt, daBl von einer Norm-

iibertretung nicht nur kein Vorteilsiiberschufi, sondern eine

ebenso grofie Unlustempfindung zu erwarten steht, wie sie der
Bestrafte seinerzeit hervorgerufen hatte, und dafl diese Unlust-
empfindung auBlerdem verstirkt wird durch die Unannehmlich-
keiten eines peinlichen Verfahrens und den Schimpf, der dem-
selben anhaftet,

Der nach verschiedenen Richtungen unzulingliche und ver-
fehlte Talionsgedanke, von welchem noch Kant stark beein-

(1889), Bd.2 (1891), Bd.3 Abt. 1 (1895) sorgsam zusammengetragen
sind. Bei Giinther erschépft sich der Vergeltungsbegriff im wesent-
lichen in der materiellen Talion. und der sog. analogen Talion, so-
wie in talionsverwandten Mafinahmen. Von dieser Auffassung ist aber
die neuere Zeit abgekommen. Umgekehrt Giinther, Vorwort zu
Bd.3 S. XX. Vgl. dagegen aber das oben unter II bei der Begriffs-
bestimmung der Vergeltung Ausgefiihrte.
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fluit war!), hat andrerseits auch einen Fortschritt fiir die Ge-
winnung eines niitzlichen MaBstabs in der Vergeltung zur Folge
gehabt. Wie man schon frither erkannt hatte?), dafi die gene-
rell zu vermutenden niitzlichen Wirkungen der Strafe auf den
Verbrecher wie auf die iibrige Gesellschaft als Gegenwert,
also als ein Faktor bei Bemessung der Strafgréfie zu beriick-
sichtigen sei®), so erfafite man jetzt grundsitzlich auch den
komplementiren, anderen Faktor, dafl jener erhoffte Gegenwert,
den die Strafe gewiihren kann, einen entsprechenden Wert des
Unrechts (d. h. der strafbaren Handlung) fiir die Interessen
der Rechtsordnung zur Voraussetzung haben mufl, Mit ande-
ren Worten: man verlangte prinzipiell, da in den Augen eines
objektiven Beurteilers die Strafe nicht etwa ihrer moglichen,
niitzlichen Wirkungen wegen ein groferes Ubel darstellen
diirfe, wie das Ubel war, als welches die schuldhafte Norm-
iibertretung nach jenem objektiven MafBstabe erscheint?).

1) Vgl. Metaphys. Anfangsgriinde der Rechtslehre 1797 = Meta-
physik der Sitten 1. Tl S, 173F.

2) Vgl. dariiber, dafl unter den Strafrechtstheorien der neueren Zeit
die relativen den absoluten vorausgingen, auch Henke, Hdb, Bd. 1 S. 53,

3) Hauptséichlich die Abschreckung war dabei im Vordergrunde
gestanden. Vgl z. B. Gmelin, Grunds, der Gesetzgbg. iiber Verbr.
1785 8. 12, Auch Feuerbach, dessen Neue Revision allerdings erst
nach jener Kantschen Schrift, nimlich 1799, erschien, stand noch
auf diesem Standpunkt, DaBl er {ibrigens manchmal in Gedankengiinge
der analogen Talion geriet, haben R.Schmidt, Aufg. d. Strafrpfl, S.28F.
und L. Giinther, Die Idee der Wiedervergeltung Bd. 3 Abt. 1 S, 144 f,
dargetan,

4) Vgl. Késtlin, System Bd. 1 S. 413§, Merkel, Lehrb, S. 196,
Hidlschner, Gem, deutsch, Strafr, Bd. 1 S, 572, Birkm eyer, Goltd.

Arch. Bd, 48 S.78, dens., Strafe u. sichernde Mafin. S. 13 zu N. 54,
Binding, Grdr, 7. Aufl. S, 234, 235,
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Vielfach hat man diese Abstufung des Interesses der staat-
lich organisierten Gemeinschaft an dem Unterbleiben irgend-
einer Normiibertretung nur tastend und unsicher vorgenommen
und jenes Interesse nur abgeschitzt nach dem praktischen
Werte der einzelnen Strafarten und Strafgréfien., Man hat
sich, soweit man hierdurch keine Klarheit gewann, an die Tra-
dition gehalten, welche immerhin breiten Massen des Volkes
als entsprechende Ausgleichung erscheinen konnte und die
abschreckende Kraft der Strafe als niitzliche materielle Wir-
kung bis zu einem gewissen Grade beibehielt. Aber wihrend
es in abstracto ohne die Grundlage der jeweiligen Bediirfnisse
eines konkreten Volkes und des darauf aufgebauten Gemein-
wesens sowie des jeweiligen Volkscharakters, eine unlGsbare
Aufgabe ist, zu einer praktisch fiir den Staat wertvollen Aus-
gleichung durch Aufstellung von Strafgréfien f’iir die verschie-
denen Delikte zu gelangen, ist diese Aufgabe schon erheblich
erleichtert, wenn man als Anhaltspunkt die im Volke jeweils
verbreiteten Wertanschauungen zu Rate zieht!), Tatsichlich wird
wohl bei keinem neueren Strafgesetzbuch ohne Beriicksichti-
gung der Volksanschauungen, ob dieses oder jenes Delikt eine
stirkere oder schwichere, eine so geartete oder eine andere

1) Dafl das Maf des Ubels, welches zur Ausgleichung fiir eine be-
stimmte Deliktsart oder Deliktsgattung zu wihlen ist, nicht fiir alle
Zeiten gleich bleibt, sondern von dem Wechsel der mafigebenden An-
schauungen abhéngt, hat die Vergeltungstheorie nicht verkannt, An-
deutungen dariiber enthdlt bereits Henke, Hdb., Bd. 1 S, 497—498.
Auflerdem ist insbes. zu vgl.: Abegg, Lehrb. S.74, Hdlschner, Gem,
dtsch. Strafr, Bd. 1 S. 568, H, Meyer, Die Willensfreiheit u. d. Strafr.
1890 S.21, Meyer-Allfeld, Lehrb. S. 33 N. 17, Oetker, Strafe u.
Lohn S. 12 u, 15.

|
|
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Reaktion erheische, das Strafmaf lediglich aus rein abstrakten
oder aus willkiirlichen Gesichtspunkten heraus bestimmt wor-
den sein, Manche Vorwiirfe gegen unser Strafensystem, das
zwecklos und ziellos sei, fallen damit dahin. Auf was beruhen
nun aber die Wertanschauungen, die namentlich unter den Ge-
bildeten des Volkes verbreitet sind? Auf einem Schatz von
Erfahrungen des Lebens iiber manche psychologische Unter-
schiede der Schuld, iiber die Gefihrlichkeit der Delikte, iiber
die Wichtigkeit ihrer Unterdriickung, iiber die durchschnittliche
Eindrucksfahigkeit der Strafen. In manchen Fillen tritt hierzu
dann noch das besondere Interesse des Gesetzgebers (das
mit den Volksanschauungen nicht zu identifizieren ist) an der
Unterdriickung dieser oder jener Handlung. Z. B, je nach der
Sicherheit des Bestandes der Verfassung wird er manche Be-
strebungen, die bestehende Staatsform zu #ndern, als fiir ihn
gefihrlicher oder ungefihrlicher ansehen konnen!)., Die Nach-
priifung der zahlreichen Werturteile, die dabei gefillt wurden,
die Aufweisung der Liicken, in beschrinktem Mafle auch die
Priifung, ob die Werturteile auf Voraussetzungen beruhen, die
den Tatsachen entsprechen, ist Aufgabe der Systematik und
Dogmatik des Rechts, Und dieser Aufgabe hat sich die Straf-
rechtswissenschaft mit groBer Griindlichkeit und Exaktheit,

!) Beispiele von Delikten, bez. deren allgemeine Werturteile im
Volke sicher verbreitet sind, finden sich bei Finger, Lehrb. Bd. I
8.7, Oetker, Strafe und Lohn S. 12 u, 15, Merkel, Lehrb. S. 198,
189. Soweit die Volksanschauung nur innerhalb bestimmter Grenzen
Werturteile bildet, ist es Aufgabe der Sachverstindigen, sie niher
zu bestimmen. Uber die Forderung der Aufstellung von leitenden
Grundsétzen der Strafzumessung im Gesetz ist im Texte niher zu
handeln,

Kéhler, Vergeltungsgedanke. 4
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namentlich seit Erlal des einheitlich neuen Straftgesetzbuchs
unterzogen!)., Hiermit kommen wir zu dem erginzenden Faktor
gegeniiber den Wertanschauungen des Volkes.

Der Gesetzgeber ist bei seiner Festsetzung der Strafgréfien
nicht selten in der Lage, die Werturteile durch sachverstindige
Kritiker auf ihre Stichhaltigkeit priifen zu lassen. Die Frage,
welches praktische Interesse er an dem Unterbleiben der ver-
schiedenen Delikte hat, ist danach fiir ihn durchaus nicht un-
16sbar. Sie ist auch nicht gleichbedeutend mit der Frage nach
der Wahrscheinlichkeit einer Wiederbegehung der einzelnen
Delikte. Jenes Interesse an dem Unterbleiben bildet fiir den
Gesetzgeber die mafigebende, oberste Grenze fiir die Abstufun-
gen der Strafen. Erfahrungsgemifi wird er z. B. bei Beleidi-
gungen, bei leichten, einfachen Kérperverletzungen, bei Noti-

gungen ein relativ geringfiigig bleibendes Interesse an dem

Nichtgeschehen der einzelnen Handlungen haben, auch wo
Wiederholung wahrscheinlich zu befiirchten sein sollte. Bei
manchen Delikten wird er je nach der Staatsverfassung vielleicht
ein erheblicheres Interesse haben, (z. B. an dem Unterbleiben
von Notigungen Arbeitswilliger) aber die grofle Menge des
Volkes bzw. seiner Vertreter wird einer milderen Auffassung
huldigen, wobei dann kompromifiweise das Interesse der All-

1) Treffend bemerkt R. Schmidt, Aufg, d. Strafrpfl, S. 116: , Un-
ausgesetzt befindet sich die &ffentliche Meinung in der Titigkeit der
Vergleichung zwischen den verschiedenen Strafen der verschiedenen
Delikte®. Man konnte hinzufiigen: in dem besonderen Teile der Straf-
gesetzbiicher der verschiedenen Perioden findet sich das Ergebnis Eler
jeweiligen allgemeinen Bewertung des Unrechts dargelegt, soweit der
betreffende Gesetzgeber sich im Einklang mit den Werturteilen seines
Volkes befindet. ‘
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gemeinheit an dem Unterbleiben sich in einer gewissen Mittel-
linie halten wird. '

Hiermit sollen die Erwéigungén des Gesetzgebers nicht etwa
erschopfend aufgezihlt sein. Dergleichen wire nur bei Dar-
stellung der einzelnen Delikte des Strafrechts denkbar. Fiir
den Gesetzgeber kommt z. B. auch in Betracht, welches Inter-
esse er an der Erhaltung der Arbeitskraft und sonstiger vor-
teilhafter Eigenschaften der Normiibertreter hat!), Er wird auch
das weitere Interesse, welches die Strafgréfle einschrinken
kann, beriicksichtigen miissen, ndmlich die Erhaltung und Ge-
winnung politisch zuverldssiger Untertanen. Letzteres wire
mit willkiirlichen oder drakonischen Mafiregeln nicht zu er-
reichen.

Unleugbar wirken nun bei einigermaflen prompter Justiz
Strafiibel, wenn sie nicht zu sehr {iberspannt werden, sowohl
durch ihre Androhung wie durch ihren Vollzug in erheblichem
Mafle préventiv. Sie wirken in ihrer Gesamtheit auflerdem
sehr forderlich auf das Gefiihl der Sicherheit derer, welche
ohnehin nicht abschreckungsbediirftig sind, sowie auf das Inter-
esse derselben an der Erhaltung der betreffenden Staatsordnung?),
An der Hand der geschichtlichen Erfahrung ergibt sich damit
die ,Zufiigung von Ubeln in verschiedener Gestalt als niitz-
liches Ausgleichsmittel. Irrig wire die Annahme, daf§ die Wert-
urteile nur auf die Grofie, nicht aber auch auf die Art der
Strafen sich erstrecken kénnten. Sie treten insbesondere allen

1) Vgl, Hoegel, Verhandl, d. 28. Juristentags Bd, 3 8. 399,
2) Vgl. Birkmeyer, Strafe und sichernde Mafinahmen 8. 19, dens.,

.Ger. S. Bd, 67 S. 407, Oetker, Strafe und Lohn S, 18, auch Abegg,

Die verschiedenen Strafrechtstheorien (1835) S. 66, 67,
4*
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Vorschligen auf Wiedereinfithrung von Strafmitteln entgegen,
welche unserem Kulturzustande und unserem humanitiren
Empfinden widersprechen?).

Die Ausgleichung vollzieht sich an der Hand dieser Wert-
faktoren in der Weise, dafi das bestimmungsgemifie Ubel,
welches in den verschiedenen Strafmitteln und Strafgréfien mit
verschiedener Durchschnittsstirke zum Ausdrucke kommt und
danach auch eine verschiedene priventive Wirkung ausiibt,
nur in dem Mafle verhdngt Wifd, in welchem es der Resultante
aus den gegeneinander abgéwogénen Interessen entspricht.

Wenn und soweit uns die praktische Erfahrung, d. h. die
Untersuchung der von frither hér {iberlieferten Werturteile iiber
die Bediirfnisse nach einer bestimmten Ubelsgrofie bei ge-
wissen Handlungen im. Stiche lassen sollte, ist es in einem

konkreten Staatswesen unschwer, die: geeignete Ubelsgrofie auf

anderem Wege zu gewinnen., Und tatsichlich hat man bei
Neuschaffung von Deliktstatbestinden diesen Weg auch ge-
legentlich einschlagen miissen. Man fragt: Ein wie grofles
Strafiibel driickt wohl im Verhiltnis zur festgesetzten Schwere
bereits bestehender Delikte das Interesse der Rechtsordnung
am Unterbleiben der Handlung ausreichend . aus? Man kann
dazu nétigenfalls Erwigungen etwa folgender Art anstellen:
Beriihrt der Tatbestand das Staatsinteresse verhiltnisméflig
sehr erheblich? In welchem Verh%iltnis ‘st_eih_t diese Erheblich-

1) Dazu gehért fiir deutsches Empfinden m. E. unbedingt die For-
derung nach Einfihrung der Kastration oder doch der Entmannung,
fiir welche P. Nicke, Arch. f. Krim. Anthrop. Bd. 3 S. 58, Lederer,
ZStW. Bd. 28 S. 446 und Gennat, Das Strafensyst. u. seine Reform 1905
S. 90 eintreten.

i
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keit zu der anderer Tatbestinde? Ist die Zahl der voraus-
sichtlich zu bestrafenden Personen eine so grofle, dafl ihre
Schiddigung an Freiheit, Vermtigen usw. dem Staat empfindliche
Nachteile irgendwelcher Art, z, B. Verbitterung in weiten Volks-
schichten, Elend von Familien erzeugt? Ist ein Ubel von
dieser oder jener Gréfle ausreichend, um das Interesse des
Staates am Unterbleiben des Delikts durch Abschreckung einer
geniigenden Anzah! von Personen und Schaffung hinreichenden
Sicherheitsgefiihls bei den rechtschaffenen Untertanen zur
Geltung zu bringen neben den anderen Interessen des Staates,
unndtige Straflasten zu sparen, unnétige Verbitterungen im
Volke zu verhiiten, unnétige Entziehung der persénlichen Frei-
heit, unndtigen Verlust verwendbarer Volksglieder zu vermei-
den)? Ist auf diese Weise eine ungefihre Ubelsgrofe fiir

1) Richtig betont Oetker, Strafe und Lohn S. 18f,, dafi der Pri-
ventionszweck bei der Bemessung der Strafgréfie nach dem Vergel-
tungsprinzip zu beriicksichtigen sei, und bemerkt ausdriicklich: ,Wer
unbefangen das Wesen und die geschichtliche Entwicklung der Straf-
arten, besonders der Freiheitsstrafe, und ihre Verwendung fiir die
verschiedenen Deliktsgruppen erwigt, kann die Mitbeteiligung des Spe-
zialpridventionszweckes bei ihrer Ausgestaltung nicht verkennen“. Dies
ist schon eine &ltere Lehre der Vergeltungstheorie. Vgl. Abegg,
Lehrb, 8,75, ferner Geyer in v. Holtz. Rechtsenz. 5. Aufl, S. 914:
»Die Qualitit (scil. der Strafe) wird dann innerhalb jenes Prinzips be-
stimmt durch die Gesichtspunkte der Sicherung des Rechts und der
Besserung des Verbrechers®., Die Formulierungen fiir- die Beriick-
sichtigung der relativen Strafzwecke bei Bemessung der Vergeltungs-
strafen waren dabei verschieden und durchaus nicht simtlich ein-
wandfrei. Aber das Prinzip der Mitberiicksichtigung ist richtig er-
kannt worden, Vgl z, B, K&stlin, System Bd. 1 S, 414, Finger,
Lehrb, Bd. 1 S.43, Meyer-Allfeld, Lehrb. 8,35 Nr, 21, wohl auch
Schiitze, Lehrb, S, 40,
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das betreffende Unrecht ermittelt, so ist zugleich wohl fast
ausnahmslos auch ein Strafmittel, welches ihr entspricht, sowie
ein passender Strafrahmen fiir die innerhalb der Deliktsart

variierenden Schuldgréfien gefunden, Verfehlt wire es, im -

Gesetze nur eine Umgrenzung der Ubelsgréfie nach oben vor-
zunehmen, Wenn ein Tatbestand schwerere Schuldmerkmale
enthdlt und einen schidlicheren Erfolg darstellt, kann es von
vornherein ganz ausgeschlossen sein, dafl die Erfiillung des
Tatbestandes seitens eines zurechnungsfihigen Menschen mit
der geringsten Ubelsgréfe aller Strafarten anhebt, Man braucht
dabei nicht etwa blofl an die besonders schweren Tatbestinde,
wie z. B. Raub unter Marterung, gewaltsame Losreiflung von
Bundesgebiet, Schiandung, Richterbestechung zu denken, um zu
erkennen, wie verfehlt es ist, einen volligen Verzicht des Ge-

setzgebers auf Bewertung der Minimalbedeutung des Deliktes,

also eine Abschaffung der Strafminima zu verlangen. Die Zu-
lassung auch nur der entfernten Mdoglichkeit von 1 Mark Geld-
strafe als Strafe fiir manche qualifizierte Deliktstatbestiinde
(z. B. bei Meineid oder gewissen Riickfillen) wire ein vollen-
deter Hohn auf die Justiz. Zu weite Strafrahmen erschweren
auflerdem unnétig die Moglichkeit fiir den Richter, die Wert-
schitzung des Gesetzgebers fiir die einzelnen .Delikte,' sowie
iiberhaupt die Bedeutung des konkreten Unrechtes nach den
geliuterten Werturteilen zu erkennen!).

1) Vgl, itber die Begrenzung der richterlichen Strafzumessung Birk-
meyer, Goltd. Arch. Bd. 48 S.76 u, zu N. 82, Kahl, Verhandl. des
26, Juristentags Bd. 3 S8, 236, v. Bar, Die Reform des Strafr. S. 20,
R, Schmidt, Aufg. d. Strafrpfl. S, 309. Weitere Literatur bei Finger,
Verhandl, des 29. Juristentags Bd. 2 S, 86.
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Innerhalb der fiir entsprechend erachteten Ubelsgréfie kann
der Gesetzgeber bei der Strafart und dem Strafvollzug son-
stigen Niitzlichkeitserwigungen, die bei Umgrenzung der Ubels-
gréfe nur als Einzelelemente der Deliktsbewertung eine dem
Gesamtwerte untergeordnete Rolle spielen konnten, manchen
Spielraum gew#hren. Soweit z. B. eine psychische Veranlagung
innerhalb des durch verniinftige Kombination aller Bediirfnisse
ermittelten Wertbetrags der zu fordernden Strafe ohne beson-
deren Ubelszusatz wihrend der Verbiilung mitbekdmpft werden
kann, ist dies der Vergeltungstheorie, die dem Staate keinen
mit ihr vertriglichen Nutzen eﬁtgehen lassen méchte, nur will-
kommen. In der Tat gestatten verschiedene Strafmittel, nament-
lich aber die Freiheitsstrafen, mancherlei Formen des Straf-
vollzugs. Besonders bei den letzteren ist, wie allgemein be-
kannt, auch die Méglichkeit vorhanden, sie in weitgehendem
Mafie anderweitem Staatsinteresse nutzbar zu machen. Wie
daher seit langem auch Anhdnger der Vergeltungsstrafe
fiir Verbesserungen des Strafvollzugs eingetreten sind!), so
halten sie es auch fiir wiinschenswert, dafl ldngere Strafen
méglichst dem Erziehungszweck dienstbar gemacht werden?).

1) Vgl. z. B. Berner, Lehrb. § 96, Merkel Lehrb. 8. 217 mit 220,
Wach, Die Reform der Freiheitsstrafe S. 6f., Peterson, Goltd. Arch.
Bd. 50 S.272, H. Meyer, Lehrb, 5. Aufl. 8, 38f,, 364f. — v. Bar, der,
obwohl nicht Bekenner der Vergeltungstheorie, deren Konsequenzen
nahe steht, bemerkt in den Probl. des Strafr, 1896 S. 16, dafi der Kampf
um ein Strafvollzugsgesetz bereits ein Vierteljahrhundert dauere. —

Vorschlige zur Verbesserung des Strafvollzugs enthilt auch Geyer,
Kleinere Schriften S, 434f.

2) Vgl. die in vor. Anm. Genannten aufler v. Bar u. Geyer, welch’
letzterer sich, wenn auch nicht ablehnend, so doch (Grdr. Bd. 1 8. 146
unter II) zuriickhaltender duflert.
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Dafl ldngere Freiheitsstrafen dem Zweck der Unschidlich-
machung fiir die Zeit der Einsperrung dienen, ist ohne weiteres
einleuchtend. Dementsprechend sind denn auch bereits vor dem

Aufkommen der neuen Richtung mannigfache Versuche gemacht

worden, die zu lingerer Strafe Verurteilten einer erziehlichen
Behandlung zu unterwerfen, die Jugendlichen wie die Er-
wachsenen. Man hat sie auch gegeniiber solchen gemacht,
die von vornherein wenig Besserung versprachen. Solange
auch nur ein bescheidener Erfolg méglich erscheint und auch
dieser nur mit geringer Wahrscheinlichkeit, sollte man auch
kiinftig von Besserungsversuchen bei lingeren Strafen nicht
absehen, da man vorldufig zu wenig sichere Mittel zur Erkennt-
nis der menschlichen Psyche besitzt. Auch dem Gedanken, bei
kiirzeren Freiheitsstrafen, bei denen man fiir die Erziehung zu
wenig Zeit hat, dem Abschreckungszweck gréfleren Raum zu
gestatten, steht die Vergeltungstheorie nicht ablehnend gegen-
itber. Sie begriifit jede Verbesserung des Strafensystems, welche
unter Beibehaltung der VerhiltnismifBigkeit zwischen Unrecht
und fjbelsgriiﬂe, auflerdem noch niitzliche Einwirkung auf den
Verbrecher und die AuBenwelt (z. B. mdéglichste Schonung der
nichtschuldigen Angehérigen) mit sich bringt.

5. Dem Wesen der Vergeltung entspricht es ferner, dafi
sie bei der Bestrafung der einzelnen Taterhandlungen ledig-
lich in die Vergangenheit blickt, d. h., daB sie den Titer
abgeurteilt wissen will lediglich nach dem Werte seiner be-
gangenen, strafbaren Handlung!),

{) Vgl. Abegg, Lehrb. (1836) S, 73: »Die Strafe als der Schuld
entsprechend und notwendig durch sie hervorgerufen, bezieht sich
also auf das Vergangene, den widerrechilichen Willen, aber nicht
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Es fragt sich, ob dieser Satz nicht dem oben ausgefiihrten
Gedanken widerspricht, dafi die Zwecke der Pridvention, also
namentlich der Spezialprdvention innerhalb des weiteren Rah-
mens der Vergeltung mit zu beriicksichtigen sind. Von vorn-
herein leuchtet ein, dafl die Beriicksichtigung spezialpriventiver
Zwecke, soweit sie den Ubelscharakter der Strafe nicht ersicht-
lich verdindern, véllig méglich bleibt, auch wenn die Strafart
und Strafhéhe sich lediglich nach der vergangenen Tat richtet.

Aber auch fiir die Bestimmung des Strafrahmens durch den
Gesetzgeber gilt der Satz, dafl lediglich das Vergangene in
Betracht komme. Zu den Elementen der Werturteile gehort
neben der Wichtigkeit des Angriffsobjektes unter anderem auch
der Grad der Rechtsfeindlichkeit eiiner bestimmten Gesinnung!).
Eine in besonders rechtsfeindlicher Gesinnung veriibte Tat
wiegt, wie oben bereits erwihnt, unter sonst gleichen Verhilt-
nissen fiir die Rechtsordnung schwerer als der Mangel solcher
Gesinnung. Bei Bestimmung des Gegenwertes fiir die Ver-
wirklichung eines deliktischen Tatbestandes kann der Gesetz-
geber also fragen: Um wieviel wichst fiir die Rechtsordnung
die Bedeutung dieses Deliktes (z, B. dieses Diebstahls, Haus-
friedensbruchs, dieser Sachbeschidigung, Beleidigung), wenn
es gewohnheitsmiflig oder im Riickfall begangen wurde? Nur
eiﬁé and'ere'Einkleidung des ndmlichen Gedankens, nicht etwas
Neues, ist es, da ja auch nach der Vergeltungstheorie die

als solchen, sondern wie dieser sich in der verbrecherischen Tat be-
urkundet hat, also auf die Handlung, nicht auf etwas Kiinftiges
z. B. die Zuvorkommung, Besserung usw.“. Im gleichen Sinne Henke,
Hdb, Bd.1 S. 81 mit 491, Sontag, ZStW. Bd. 1 S. 498, Geyer, Grdr.
Bd. 1 S.4f, Beling, Grdz. 3. Aufl. S. 6.

1y Vgl. H. Meyer, Lehrb, S.40 Nr. 29,



58 II. Der Inhalt des Vergeltungsgedankens.

Strafe einen Gegenwert bieten soll, wenn man sagt: mit wie-
viel Strafe werden wir dem Umstande gerecht, dafi der Titer
bei diesem harmloseren oder schlimmeren Delikt gewohnheits-

miflig handelt? Der Gegensatz zur Theorie der Spezialpriven- _

tion liegt hier vielmehr einmal darin, dafl die Frage der
Rechtsfeindlichkeit der Gesinnung innerhalb anderer Erwigun-
gen nicht vorherrscht, sondern dafll vernunftgemifi!) die ver-
schiedenen Interessen der Rechtsordnung hinsichtlich des dem
Delikte bejzulegenden Gewichtes miteinander zu vergleichen
sind, Dabei diirfte die Bedeutung des Angriffsobjektes eine
groflere Rolle fiir die Begrenzung des Strafrahmens nach oben
spielen, als die Bedeutung der Gesinnung. Wer riickfillig und
gewohnheitsmiflig eine Polizeiiibertretung oder ein leichtes
Vergehen veriibt, gehdrt nicht auf Jahre ins Gefiingnis. Ge-
rade die Polizeilibertretungen und die fiir sie vorgeschlagenen

Vorschriften zeigen, dafl es bei gleicher Schuldform in erster

Linie auf die Bewertung der Angriffsobjekte und Ausfiihrungs-
formen ankommt. Und es gibt sehr viele Bewertungsstufen
je nach der Bedeutung des Angriffsobjekts, nicht nur die Stufen
Polizeiunrecht und Kriminalunrecht. — Der Gegensatz zur

Spezialpriventionstheorie liegt ferner darin, daBl die Gesin-

i nung nur in derjenigen Intensitdt und nur in der-

‘jenigen Form bei der Bewertung des Deliktes durch

die Strafe mit in die Wagschale fillt, in welcher sie
bei der verbotenen Ausfithrungshandlung mitspielt?2).

1) Natiirlich wiren mathematische Berechnungen hier verkehrt.
2) Es erscheint demnach als verfehlt, wenn Tesat, Die sympto-

matische Bedeutung des verbrecherischen Verhaltens S. 3, 191f, die
* Bewertung deliktischen Handelns nur entweder nach dem (durch den
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Die nach der Tat, also wihrend einer Periode, wihrend deren
das Delikt sich nicht fortsetzt, privatim weiter gehegte Ge-
sinnung ist ebenso frei von Bestrafung wie die Gesinnung
anderer Menschen, die sich iiberhaupt nicht strafbar gemacht

haben.

Den vorstehenden Ausfiihrungen gemifl rechtfertigt es sich
auch nach dem Vergeltungsgedanken, dafi der Gesetzgeber

erhebliche Riicksicht auf den Grad der betiitigten Gesinnung
bei Bewertung der Deliktsbedeutung nimmt?!),

Willen) Verursachten oder nach der in der Tat enthiillten Gesin-

nung zulidft und die erstere Alternative an dem Fehlen eines beson-
deren Willensvermdgens scheitern 1463t. Allein ein in viel intensiverem
MaBe vorhandener feindlicher Wille kann sich in relativ sehr beschei-
denem Mafle in die Tat umgesetzt haben, Auflerdem kann man eine be-
gleitende Absicht oder Vorstellung, auch soweit sie noch nicht kausal
war, je nach dem Grade ihres Vorhandenseins, im Augenblick be-
stimmter deliktischer Titigkeit sehr wohl isoliert wiirdigen, z. B. die
Absicht, ndtigenfalls von einer Waffe Gebrauch zu machen, das Be-
wufdtsein der Zahlungsunfihigkeit. — Wenn wir uns nun aber in der
Regel bei der Deliktsbewertung an die Bedeutung des vom Willen
Verursachten halten, so geschieht dies, weil nicht der Wille ohne Tat
Gegenstand des Verbotes ist, weil ferner fiir das Gros der Fille zwar
aus der Tat das Vorhandengewesensein eines Willens von be-
stimmter Art und Stiirke erkannt werden kann, nicht aber beim Fehlen
neuer Betitigung das Maf} der etwaigen Fortexistenz desselben und
weil endlich der Wille (z. B. die Wiederholungsabsicht) nicht den ein-
zigen Bewertungsfaktor fiir die Staatsbediirfnisse angesichts eines De-
likts darstellt.

1) Verfehlt wire es, eine Schluffolgerung aus spiterer Gesinnung
auf den Grad der mit der strafbaren Handlung betitigten Gesin-
nung ohne weiteres als zuldssig zu erachten, Die Gesinnung kann
sich auch erst nach der Tat verstiirkt oder abgeschwicht haben, aufler-
dem ist die durch eine strafbare Handlung betdtigte Gesinnung in
ihren Eigenschaften viel sicherer zu erkennen, wie die sich nicht be-
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Wenn das Ergebnis dieser Wertung des Gesetzgebers durch
einen bestimmten Strafrahmen ausgedriickt ist, so erwartet der
Vergeltungsgedanke, dafl der Richter in erster Linie darauf
blicke, was nach Auffassung des Gesetzes dem Delikte seine
spezielle Bedeutung verleiht, m. a. W. wie das Gesetz die
einzelnen subjektiven und objektiven Deliktsmerkmale ihrer
Bedeutung nach eingeschiitzt wissen will. Der Richter hat also
nicht mehr die gleiche Aufgabe einer selbstindigen Abschitzung
des Deliktes, im Verhiltnis zu anderen Delikten, wie sie dem
Gesetzgeber oblag. Sondern er hat innerhalb der ihm belasse-
nen Bewegungsfreiheit in erster Linie zu bemessen, in welchem
Intensititsgrade die einzelnen Tatbestandsmerkmale vorliegen,
z. B. ob der Schaden besonders grof, ob der Angriff besonders
stark war, ob das betitigte Merkmal der Gewohnheitsmiiigkeit
beim Téter besonders eingewurzelt erscheint, ob die Rechts-
widrigkeit des erstrebten Vorteils besonders deutlich vor aller
Augen liegt. Allgemeine Strafzumessungsgriinde hat der Richter
ebenfalls zu beriicksichtigen, z. B. das mehr oder weniger ver-
werfliche Motiv des Titers, seine Riickfilligkeit in ein gleich-
artiges Verbrechen!). Zu beriicksichtigen sind auch Erwigungen,

titigende verbrecherische Gesinnung. Daher ist z. B. fiir die Gesin-
nung eines Riickfélligen das Hauptgewicht auf die Art der Begehung
der Vordelikte und des nunmehr zu strafenden Riickfallsdelikts zu
legen,

1) Im Interesse einer Anleitung des Richters spricht sich der Ge-
setzgeber im allgemeinen Teil wohl zweckmiiBig {iber einige Haupt-
gesichtspunkte der Strafzumessung aus, deren Beriicksichtigung er
fordert, Sehr beachtlich hieriber Hoegel, Ger. S. Bd. 71 S. 394.
Eine ziffermiflige, formalistische Abwigung derselben in bezug auf
den Grad ihres Einflusses hat der Gesetzgeber zu unterlassen.
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die den Gesetzgeber unausgesprochen wahrscheinlich bei der
Bestimmung des konkreten Strafrahmens mitgeleitet haben, z. B.
die etwaige besondere Bedrﬁn'gnis des Titers, das besondere
Schutzbediirfnis des Verletzten. Wahrend der Gesetzgeber bei
Festsetzung des Strafrahmens der Delikte die subjektive Seite
des Verbrechers (also namentlich die verschiedenen Charakter-
eigenschaften und Gesinnungen des Titers) in ihrer wirklichen
Bedeutung fiir die Rechtsordnung mit in die Wagschale zu den
iibrigen Bewertungsgesichtspunkten zu werfen hat, um das Mai
des Bediirfnisses zu finden, durch Strafen jenen subjektiven
Eigenschaften entgegenzutreten, hat der Richter bei Ausmessung
der konkreten Strafe korrekter Weise nur zu fragen: In wel-
chem Verhiiltnis steht wohl die konkrete, betitigte Gesinnung
zu dem vom Gesetz anerkannten Bediirfnis nach Wiirdigung
dieser Gesinnung, wenn sie in den stirksten oder schwichsten
Graden, mit denen man zu rechnen pflegt, aufgetreten wire.
Erst wenn der Richter auf diese Weise zu keinem Anhalts-
punkte kommt, wird er zu selbstindiger Wiirdigung der be-
treffenden betitigten Gesinnung in ihrem Verhéltnis zu anderen
Strafzumessungsfaktoren iibergehen diirfen!), Soweit der Richter
keine Griinde fiir eine Abweichung von der bisherigen Wertung
finden kann, darf er sich an die bisherige Praxis halten. Da
der Richter, wie schon vorher der Gesetzgeber, das Bediirfnis

1y Z, B. diirfte der Richter nach der Tendenz des StGB. nicht etwa
bei jedem Delikte, bei welchem Gewohnheitsm#figkeit im gesetzlichen
Tatbestand nicht erwihnt ist, die gewohnheitsmifige Begehung mit
Riicksicht auf die Riickfallsgefahr zum Anlafl nehmen, um allein des-
wegen eine dem Strafmaximum nahe Strafe auszusprechen, wenn die
{ibrigen Bewertungsmerkmale das Delikt nur als ein relativ gering-
fiigiges erscheinen lassen.
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nach Bekdmpfung der Gesinnung nur nach der Art und Stéil'*ke
der rechtsfeindlichen Gesinnung, welche bei der Tat vorlag,
zu bewerten hat, und da jenes Bediirfnis auch nur neben an-
deren staatlichen Bediirfnissen eine verhiltnismiBige Beriick-
sichtigung in der vergeltenden Strafe beanspruchen kann, kommt
diese ganze Beurteilungsweise auf das gleiche heraus, wie wenn
man etwa die Formel annimmt: der Richter habe bei der Straf-
zumessung die Tat zu wiirdigen nach der Bedeutung des An-
griffsobjekts, sowie nach der Schwere der bei dem Angriff be-
tiatigten Schuld. Dagegen darf vom Vergeltungsstandpunkte
aus der Richter nicht etwa argumentieren: ,die und die Ge-
sinnung war beim Téter vorhanden und ist jetzt zur Zeit der
Urteilsfdllung in der und der Stirke anzunehmen, Deshalb
miissen wir diese Gesinnung durch eine ihrem jetzigen Inhalt
entsprechende, lingere Erziehungs- Besserungs- oder Siche-
rungsstrafe entfernen, gleichviel wie hoch der éonstige Wert

des Deliktes war“, Er darf auch nicht etwa argumentieren:

ydie und die in der Tat betitigte Gesinnung ist infolge ihrer
Betiitigung einem Anspruch der Rechtsgenossen auf ihre voll-
stindige Beseitigung verfallen. Es diirfen daher zu diesem
Zweck auch einschneidende Erziehuingsmafiregeln angewendet
werden, gleichviel was sonst die Bedeutung des Deliktes und
des Titers fiir die Rechtsordnung sein mag®. Selbst wenn

man beriicksichtigt, dafl der Richter mit solchen Erwigungen

ja nicht den gesetzlichen Strafrahmen iiberschreiten darf, blei-
ben diese Erwigungen vom Vergeltungsstandpunkte aus unbe-
dingt verfehlt!),

1) Zu weit geht aber wohl Schiitze, Lehrb, S, 40, der dem Richter
im Gegensatz zum Gesetzgeber jede Riicksichtnahme auf priventive
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Die Vergeltungstheorie verwahrt sich also entschieden gegen

eine Strafschirfung, die nicht mehr gerechtfertigt wird durch
den Grad der, bei der strafbaren Handlung betitigten, schuld-
haften Willensrichtung, auch wenn eine solche Strafschirfung
vielleicht in bestimmter Richtung (n#mlich in der Richtung der |
Spezialprivention) niitzliche Erfolge haben konnte. Sie sagt:

Nur das, was der Titer verdient hat, und zwar nur das, was

im Rahmen einer vergangenen Tat von bestimmter Bedeutung
liegt, kann dem Titer durch die Strafe aufgerechnet werden, .
und nur soweit die so bemessene Strafe es zuldfit, mag ohne
Ubelsschirfung ein weiterer Priventionszweck zugleich mit ihr |
petrieben werden!). Aber iiber die Wertung des Vergangenen'
hinaus darf mit Riicksicht auf fortbestehende (kiinftige) Gefﬁhr-g
lichkeit nicht gestraft werden. In diesem Sinne besteht ein’
unleugbarer Gegensatz zwischen dem Strafen: quia peccatum
est und dem Strafen: ne peccetur?). Die Frage, inwieweit

Zwecke abzusprechen scheint, und zwar auch so weit, als dieselben
Bestandteile des Vergeltungsmafles werden, welches der Gesetzgeber
eingehalten wissen will,

1) Zugegeben ist, dall Abegg, Lehrb, 8,75, Berner, Lehrb. S. 8,
Bierling, Jurist. Prinzipienlehre Bd. 3 S. 387, Geyer, Grdr. Bd. 1
S.4, Hilschner, Bd. 1 S, 573, K&stlin, Syst. Bd. 1 S, 414 u. Ull-
mann, Ger. S, Bd, 38 S. 34f, welche simtlich die Mitberiicksichtigung
relativer Strafzwecke in Unterordnung unter den Vergeltungsgedanken
andeuten, sich nicht niher iiber die mehrfache Art der Beriicksich-
tigung #uBern. Aber daraus folgt, wie im Texte gezeigt, mitnichten,
dafd die Vergeltungsidee auflerstande wire, die Art der Beriicksich-
tigung niher zu spezialisieren, ohne zugleich etwas von ihren Prin-
zipien aufzugeben.

2) A, M.v.Liszt, Aufs, Bd. 1 §, 176, Merkel, Lehrb. S, 189, Liep-
mann, Einleitung in das Strafr. S.20f. Wenn die Genannten beides
fiir keine Gegensiitze halten, so deuten sie den Sinn um, in welchem
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eine Bekidmpfung der Gesinnung durch Zwangsmafiregeln nach
verbiifiter Strafe eintreten darf, gehért wohl noch zum Straf-
recht als der ndchstverwandten Materie, aber nicht mehr zum
Bereich dessen, was die vergeltende Strafe umspannen will.
Aber das Bediirfnis, das zu einer nach dem Vergeltungsge-
danken ausgestalteten Strafe fiihrt, ndmlich das Bediirfnis der
Gesellschaft nach einer ausgleichenden Beriicksichtigung der

die Ausdriicke zur Gegeniitberstellung der absoluten und der relativen

Theorien vielfach verwendet werden., Vgl z. B, Heinze in Holtz.
Hdb. Bd. 1 8.243, Geyer, Grdr. Bd. 1 8.6, Thomsen, Das deutsche
Strafr, S. 25,26, Beling, Grdz, S.6, Finger, Lehrb, Bd. 1 S. 10, Nicht
darum handelt es sich bei den beiden Parémien aufzuzeigen, dafi die
Strafe an ein vergangenes Delikt ankniipfen mufl, um dann kiinftige
Zwecke verfolgen zu kdnnen. Dafl vor einer Strafe abgewartet werden
mufl, bis eine Handlung zum mindesten versucht wurde, ist eine For-
derung, fiir die es vorliufig kaum Gegner gibt, wenn auch die Gesin-
nungstrafe zu anderen Konsequenzen fithren wiirde. Fiir die Fest-
nagelung dieses Abwartens, das bisher als selbstverstidndlich galt, war
das Wort quia peccatum est nicht geprégt, Auch nicht zum Nachweis,
dafi der Vergeltungsgedanke Zweckbeziehungen einschliefit. In die-
sem Sinne kann man mit Meyer-Allfeld, Lehrb. S, 13, sagen: pu-
nitur, quia peccatum est ne peccetur. Gemeint ist mit den beiden
Pardmien vielmehr die Gegeniiberstellung zweier Rechtfertigungs-
griinde fiir die Grofle einer Strafzufiigung. Und da diese in untrenn-
barer Wechselbeziehung mit den Zwecken stehen, welche begriffs-
wesentlich mit der Strafzufiigung zu erstreben sind, sind damit auch
zwei Arten der sog. Strafzwecke einander gegeniibergestellt. Bei Be-
stimmung von Art und Gréfie der Strafe aber ist es nicht in allen
Fillen gleichgiiltiz, ob man das gesamte geliuterte Werturteil {iber
die vergangene Tat zur Richtschnur nimmt oder z. B. die Méglichkeit,
den Titer von der Neubegehung eines Delikts abzuhalten, Der Erste,
welcher die Gegensiitze quia peccatum est und ne peccetur durch Um-
deutung aufheben wollte, war wohl Roeder in seiner Schrift: Die
herrschenden Grundlehren vom Verbrechen und Strafe 1867 S. 95,

v
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zum Teil divergierenden Staatsinteressen, kann auch hier dazu
fiihren, dafl gegeniiber der einseitigen Verfolgiung des Priven-
tionszweckes #hnliche Begrenzﬁngen und Riicksichtnahmen Platz
greifen, wie wir sie auch bei Ausgestaltung der Strafe kennen
gelernt haben.

Die Analyse des Satzes, daf} die Vergeltung nur in die Ver-
gangenheit blickt, hat zu folgenden Hauptergebnissen der Ver-
geltungsidee gefiihrt, die hier noch einmal zusammengestellt
sein mdogen,

Der Gesetzgeber soll sich bei der Abschitzung der
Delikte ihrem Werte nach und bei der Festsetzung
der Strafsanktionen nicht nur leiten lassen von dem
Gesichtspunkte der Verhiitung einer Wiederholung,
Er soll auch andere Gesichtspunkte (insbesondere die Be-
deutung des Angriffsobjektes im Vergleich zu den strafweise
entzogenen menschlichen Giitern, die Notwendigkeit ein Exem-
pel zu statuieren und die geéetzestreuen Biirger zu beruhigen,
die tunlichste Wahrung der Arbeitskrifte der Nation und die
Schonung der biirgerlichen Freiheit, die Aufrechterhaltung der
Familien, die Humanititsgefiihle des Zeitalters) in einem ihrer
Bedeutung entsprechenden Mafile heranziehen?).

) Auch wo keine priiventiven Zwecke im Einzelfall nachweislich
sind, kann ein Vergeltungsbediirfnis aus der angestellten Wertgleichung
sich ergeben mit Riicksicht auf das unter Nr. 6 zu besprechende Be-
diirfnis nach Gleichheit vor dem Gesetz. Wenn also einmal anzu-
nehmen ist: der Tdter bekommt nie wieder Gelegenheit zur Wieder-
holung (er ist etwa nach einem Amtsverbrechen entlassen worden und
hat keine Auésic_ht wieder angestellt zu werden) und wenn in dem
gegebenen Falle dritte Personen nicht abgeschreckt zu werden brauchen,
weil das Delikt nicht ruchbar wurde, so kann doch AnlaB zur Bestra-

Kéhler, Vergeltungsgedanke. 5
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Der zur Anwendung des Vergeltungsgedankens ver-
jpflichtete Richter soll (wie {ibrigens auch vorher schon
der Gesetzgeber) bei strafweiser Bekdmpfung der sub-
jektiven Gefdhrlichkeit des Téiters, anders ausge-
driickt, bei Bekdimpfung der verbrecherischen Neigung
des Titers (sei es zur Wiederholung desselben Deliktes, sei
jes zur Wiederbegehung von Delikten iiberhaupt) nur denjeni-
jgen Grad der verbrecherischen Neigung zugrunde
{legen, welcher bei Betitigung des konkreten Delikts
zum Ausdruck kam?). Er darf die verbrecherische Nei-
gung ferner nur in derjenigen Bedeutung beriicksich-
‘tigen, die ihr neben den anderenvf‘iir die verschiedene
iSchwere des betreffenden Delikts in Frage kommen-
den Bewertungsfaktoren beizulegen ist. Hierbei hat
_er in erster Linie auf den mutmaﬁlichen Willen des

. Gesetzes zu achten.

fung gegeben sein mit Riicksicht auf andere Tdter, die, in gleicher
Schuld befindlich, Strafe erleiden. Praktisch betrachtet, wird iibrigens
ein generalpriventiver Zweck sich fast immer herausstellen. Denn es
1408t sich kaum je sagen, daB die grundsitzliche Nichtbeﬂstrafung von
Delikten fiir den Fall ihres Unbekanntbleibens in der Offentlichkeit
und beseitigter Wiederholungsgefahr keinem Menschen einen Anreiz
geben kdnnte, gelegentlich der Rechtsordnung ebenfalls ein Schnipp-
chen zu schlagen,

1) Die Frage, ob der Richter eine nachtriigliche Verringerung oder
Beseitigung jener Neigung z. B. Reue beim Strafausmaf} beriicksichtigen
darf, ist m. E. zu bejahen. Denn durch diese Gesinnungsinderung
wird das Vergeltungsbediirfnis etwas gemindert. Eine nachtriigliche
Zunahme jener Neigung sollte dagegen nicht die sonst verdiente Strafe
schirfen diirfen. Denn das wire Strafzusatz fiir eine Gesinnung, die
wie jede andere blofe Gesinnung straffrei gehegt werden darf.
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Es 1Bt sich die Frage aufwerfen, ob es vom Vergeltungs-

standpunkte aus iiberhaupt gerechtfertigt ist, 'die priventiven
Zwecke beim Strafrahmen und bei der richterlichen Straf-
zumessung mit zu beriicksichtigen, Man konnte sagen: Die

Schuld des Titers wird doch nicht dadurch gréfer, dafi in @
manchen Zeiten und Orten ein stirkeres Bediirfnis nach Ab-
schreckung der Ubrigen, nach Verstidrkung des Sicherheits-f

gefiihls, nach Beseitigung dieser oder jener Gesinnung besteht,

Daraus wire dann die Folgerung ableitbar, der Titer habe es .

nicht verdient, daB man ihn hier als Priigeljungen fiir die |

wechselnden Bediirfnisse der Gesellschaft beniitze, die ihm .
ja nicht vorher bekannt gewesen zu sein brauchen. Allein

die Schuldhéhe bemifit sich richtiger Ansicht nach nur zu
einem sehr bescheidenen Teil danach, ob der Tihter auch die

Rechtsfolgen seines Unrechts gekannt hat oder kennen mufite!),

Wer daher das Unrechtmiflige seiner Handlung kannte oder
kennen mufite, der mufl auch stets riskieren, dafl bei der Aus-
messung der Strafgréfie Werturteile iiber seine Tat mit in Be-

tracht gezogen werden, deren Tragweite er im Voraus nicht voll,

zu iiberschauen vermochte?),

1) Vgl. dariiber K& hler, Die Strafbarkeit bei Rechtsirrtum S. 118F,

2) Mit Recht hat daher das Reichsgericht 1, Str. S. in einer
Entsch. v. 23, Mirz 1908 (Juristenztg. Bd. 13 S. 763, 764) erklirt, daf
auch das Bediirfnis nach Abschreckung als Strafzumessungsgrund mit
beriicksichtigt werden diirfe, Der Irrtum des Titers iiber die zu er-
wartende Strafgréfie steht einem rechtsgeschiftlichen Irrtum nicht
gleich; er kann sich daher iiber unerwartet hohe Bewertung seines
Unrechts nicht etwa beklagen wie iiber Irrtum bei Eingehung von
Rechtsgeschiften, denn das Verbrechen ist kein Rechtsgeschift mit
dem Staat (vgl. Binding, Grdr. 7. Aufl, S.229),

5*
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Bereits an dieser Stelle mag darauf hingewiesen werden,
daf in vielen Fillen durch Urteile, die nach dem Vergeltungs-
prinzip gefillt werden, dem einseitigeren Bediirfnis nach Eli-
minierung der Gesinnung oder des Titers Rechnung getragen
~wird, in anderen Fillen jenes Bediirfnis wenigstens in weit-
gehendem Mafle sich befriedigt erkldren kann. Wer z. B. einen
einfachen Raub begeht, ist nach der Wertung des Gesetzgebers
ein schwerer Verbrecher, der durch seine Tat eine schwere
Strafe verdient hat, die der Richter nach Vergeltungsgesichts-
punkten im konkreten Falle vielleicht auf 10 Jahre Zuchthaus
festsetzt. Hier kommt der Gesetzgeber zur Festsetzung seines
Strafrahmens von 1—15 Jahren unter Mitberiicksichtigung auch
der Gesinnung des Riubers. Lebenslingliches Zuchthaus hat der
Gesetzgeber aber ausgeschlossen, weil die Bedeutung des ein-
fachen Raubes im Vergleich zu seinen geschirften Unterarten
und zu anderen schwersten Verbrechen lebensldngliche Ein-
sperrung doch nicht zu rechtfertigen scheint, Der Richter
. aber kommt zu demn von ihm ausgesprochenen 10 Jahren unter
. Mitberiicksichtigung der konkreten Gefahrhchkelt des Titers,
' der mit Gesinnungen, wie sie mutmaBlich vorlagen, fremdes
| Gut gewaltsam wegnahm. Mit solcher Strafe ist dann die Un-
schidlichmachung auf 10 Jahre garantiert, die Besserung und
Abschreckung wihrend des Strafvollzugs ist offen gehalten.
Denn die Ubel, welche die Zuchthausstrafe mit sich bringt,
lassen einen Strafvollzug zu, bei dem noch neben der Ubels-
zufiigung verschiedene andere Zwecke verfolgt werden konnen,
um die Gesinnung des Verbrechers zu beseitigen. — In einem
anderen Fall wird beispielsweise ein Dieb wegen Diebstahl-
‘vergehens zu 6 Monaten Gefingnis verurteilt. Was hier den
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Gesetzgeber bestimmt hat, seinen Strafrahmen nicht iiber
5 Jahre Gefingnis auszudehnen, ist bei Herrschaft des Ver-
geltungsgedankens die Riicksicht auf andere Interessen der
Rechtsordnung neben dem Interesse an der Verhiitung von
Wiederholungen. Der Richter kommt dann zu der Strafe von
6 Monaten ebenfalls unter Mitberiicksichtigung der beim Dieb-
stahl vorhanden gewesenen Gesinnung, aber unter Ausschluf}
einer nach der Tat sich offenbarenden oder fortsetzenden Ge-
sinnung, und neben der Gesinnung beriicksichtigt er beispiels-
weise den relativ geringen Wert des Gestohlenen, die beson-
ders giinstige Gelegenheit zum Diebstahl, die Verdorbenheit/i
der Umgebung des Tdters. Vom spezielleren Standpunkt der.
Verhiitung einer Wiederholung aus kénnte hier vielleicht eine;
Freiheitsstrafe von 1 Jahr angezeigter erscheinen. Aber wenig-;t
stens wihrend des halben Jahres ist der Verurteilte unschid-
lich, seine Abschreckung kénnte auch bei einer weit kiirzeren
Freiheitsstrafe versucht werden und selbst seine nachhaltige
Besserung wihrend dieses Zeitraumes erscheint durchschnitt-
lich nicht ausgeschlossen!),

6. Die Vergeltung als Ausgleichung verlangt nach Gleich-
heit vor dem Gesetz., Darin liegt die Tendenz, dal das
Gesetz wegen eines Vergeltungsbediirfnisses, welches nach dem

1) Mit dem Vorgetragenen ergibt sich ohne weiteres, ob und in-
wieweit es richtig ist, wenn v. Liszt, Aufs. Bd. 1 S, 175 erklirt, Re-
pression und Pré#vention seien keine Gegensiitze., So wie v. Liszt
die Strafe nach dem leitenden Gesichtspunkte der Spezialprivention
organisiert wissen will, kann gelegentlich auch ein recht weitgehender
Gegensatz zu der repressiven Strafe entstehen, Vorausgesetzt ist dabei,
daBl man Repression im Sinne einer Bewertung des Unrechts, nach dem
was vergangen ist, auffafit,
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Ergebnis der Werturteile iiber die Bedeutung einer Handlung
{ibrig bleibt, nicht nur Strafe androhen soll, sondern daf} es diese
Strafe dann auch tunlichst gegen alle Normiibertreter zur An-
wendung bringen. lasse!). Es liegt darin ferner die Tendenz,
daB die Strafdrohung wie insbesondere auch die konkrete Strafe
fiir die in gleicher Schuld befindlichen mdglichst gleich aus-

falle.
a) Die erstere Tendenz ist von mehreren Vertretern des

Vergeltungsgedankens entschieden betont worden®). Mit den

! 1) Dagegen verlangt die Vergeltung nicht — anders bekanntlich
noch Kant — dafi alles Unrecht mit Kriminalstrafen bedroht werde.
Allerdings erleidet die Rechtsordnung durch jede schuldhafte Ver-
letzung des Rechtswillens eine mindestens leicht empfindbare Stérung,
welche mit Riicksicht auf die zu wahrende Autoritit des Rechtswillens
ein Bediirfnis nach einer Reaktion auslgst. Aber nur da, wo nach den
gelduterten Werturteilen andere Reaktionsmittel nicht geniigen, wo
also ein Bediirfnis nach Strafe die etwa kontrastierenden Bediirfnisse
der Rechtsordnung (z. B. Vermeidung umstindlicher und kostspieliger
Strafrechtspflege, Schwierigkeit den Tatbestand genau zu umschreiben,
unverhiltnismiBige Beldstigung der Staatsbiirger im Verhiltnis zur
geringen, Offentlichen Bedeutung oder der geringen Schuldhaftigkeit
des Unrechts) iiberragt, bleibt ein Vergeltungsbediirfnis iibrig und
dringt nach Befriedigung durch die Strafe. Gute Bemerkungen tiber
die Frage, in welchen Fillen Ubeltaten zu strafen seien, finden sich
bei Geyer, Grdr. Bd. 1 8,76, 77. Dariiber, dafi das Strafen als eine
Last fiir den Staat erscheint vgl. v. Bar, Probleme des Strafr. S. 14,
Binding, Grdr, 7. Aufl, §,233. — Uber die nihere Rechtfertigung
der Strafe vgl. unten unter III die Lehre von der Rechtfertigung des
Vergeltungsgedankens,

2) Vgl.z. B, Kant a.a,0.8. 173, Abegg, Lehrb. 8. 56, Kostlin,
System Bd, 1 S.3, 386. Geyer in v. Holtz. Rechtsenz. 5. Aufl. S. 913,
Hilschner, Gem. dtsch. Strafr. Bd. 1 S. 31, Birkmeyer, Ger. S.
Bd. 67, S. 406, Finger, Verhandl. d. 29, Juristent, Bd. 2 S. 43, 44.
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Begriindungen, namentlich den &lteren, wird man nicht vollig
einverstanden sein, da das Vergeltungsbediirfnis z. T. so dar-
gestellt wird, als ob alle schuldhaften Handlungen eine Be-
strafung herausforderten. So weit geht allerdings das vom
individuellen Rachegefiihl zu trennende dffentliche Vergeltungs-"
bediirfnis nicht. Es ist ferner zu beachten, daff das Vergel-'
tungsbediirfnis zwar bei jedem Rechtsbruch, den das Gesetz,
diesem Bediirfnis folgend, mit Strafe bedroht, im Interesse
berechtigter Gleichheit prinzipiell auch Vollzug der Strafe will,
dafl es aber mit Riicksicht auf andere, in einem gegebenen
Falle stirkere, Interessen des Staates, die bei der Bildung
des Werturteils nicht in Betracht kamen, auf seine Befrie-
digung ganz oder teilweise verzichten kann!). Ein solcher
Fall kann sich daraus ergeben, dafl bei manchen Delikten
die Beriicksichtigung titiger Reue vordringlich erscheint, Einen
anderen Fall bildet die Zulassung der Begnadigung, welche
etwa aus politischen Griinden erfolgt?).

b) Die andere Tendenz bedeutet, dafl die Strafe proportional
der individuellen Schuld eines jeden ausgemessen werden soll3),
Dabei kommt es richtiger Ansicht -nach nicht auf eine rein

1) Vgl. Merkel, Vergeltungsidee S.27, H. Meyer, Die Willens-
freiheit S. 21, Kohler, Reformfragen des Strafrechts S, 33,

2) Verfehlt wire es aber aus derartigem vereinzelten Zuriickstehen
der Vergeltung zu folgern, daB sie ebenso auch hinter Interessen, die auf
eine das Vergeltungsmaf iiberschreitende Strafe gerichtet sind, zuriick-
zutreten habe. Es ist etwas anderes, auf einen bestehenden Anspruch
zu verzichten und einem nicht bestehenden Anspruch zum Siege zu
verhelfen, Vgl. dagegen auch Hilschner, Gem, dtsch. Strafr. Bd. 1
S. 726.

3) Vgl. z. B.Birkmeyer, Strafe und sichernde Mafinahmen S. 14,
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duferliche Gleichheit anl!), - Auf der anderen Seite ist es un-
durchfiihrbar, als Mafistab der Strafe diejenige Stirke des Ubels
anzunehmen, welche der Titer im Einzelfall wirklich empfindet.
Der eine Verbrecher wird vielleicht zur inneren Gewissens-
berubigung eine ldngere Freiheitsstrafe direkt ersehnen und
als Wohltat hinnehmen, wihrend ein anderer die geringste kri-
minelle Verurteilung, sei es auch nur zu einer kleinen Geld-
oder Haftstrafe, als eine schwere Schande empfindet. Auf
solche rein subjektive Gefiihle kann ein entscheidendes Ge-
wicht nicht gelegt werden. Es kommt vielmehr darauf an,
ob nach sachverstidndigem Urteil, also von einem objektiven
Standpunkte aus, das den Bestraften treffende Ubel fiir diesen
ebenso viele reale (wenn auch nicht nur kérperliche) Nachteile
bedeutet, wie ein anderes Ubel fiir einen gleich schuldigen
Dritten, der in anderen Verhiltnissen lebt. Das Zugestindnis,
dafl bei der Unvollkommenheit unserer Mittel, alle Verhiltnisse
eines Menschen exakt zu erkennen, einzelne Ungleichheiten un-
vermeidlich bleiben, iiberhebt uns nicht der Pflicht, sorgfil-
tiger als bisher zu beachten, welchen relativ verschiedenen
Ubelsgehalt eine bestimmte Strafart und -héhe fiir die einzelnen
Ubeltiter auf Grund der Verschiedenheiten des Alters, der kor-
perlichen und geistigen Widerstandsfihigkeit, der gesellschaft-
lichen Gewéhnung, des Vermdgens hat. Die Riicksicht auf
die individuelle Empfindlichkeit fiir ein Strafiibel darf aber nicht
so weit getrieben werden, dafl die formelle, #uBere Ahnlichkeit

1) Vgl. z. B. die Bemerkungen von Birkmeyer, Goltd. Arch.
Bd. 48 8.75 u, Kdohler, Reformfragen des Strafr. S.29 {iber die Be-
riicksichtigung des Vermégens bei kiinftiger Ausgestaltung der Geld-
strafen,

e
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der Strafiibel génzlich dariiber beiseite gestellt wiirde, Denn
fiir das Recht wie fiir Private bilden gewisse Strafarten und
Strafhohen notwendigerweise Anhaltspunkte zu entsprechender
Weiterbehandlung (z. B. Verlust der biirgerlichen Ehrenrechte,
mehrjihrige Freiheitsstrafe haben mancherlei Nachwirkungen
im biirgerlichen Leben). Den Strafausmessungsgriinden kann
das Publikum nur selten auf den Grund gehen. Am richtig-
sten wird es da sein, einen Mittelweg zwischen sachlicher
und formeller Gleichbehandlung zu suchen. Bisher hat man
das ganze Problem ilberwiegend nur bei der Geldstrafe erdrtert.
Die unter dieser Ziffer besprochene #duflere Gleichheit der
Behandlung aller Rechtsgénossen durch Gesetz und Richter,
welche einen weiteren Inhalt des Vergeltungsgedankens bildet,
kann auch durch das Beiwort ,gerecht® aufler Zweifel gestellt
werden!), In dieser Bedeutung kionnte dann der an sich ziem-
lich schwer fafibare Begriff der Gerechtigkeit ein praktisch
wertvolles Epitheton zum Vergeltungsbegriff abgeben, Ebenso
auch dann, wenn man die Vergeltung nur unter der Voraus-
setzung eine gerechte nennt, dafl die vom Gesetzgeber durch
die einzelnen Strafrahmen und die vom Richter durch die kon-
krete Strafzumessung vorgenommene Bewertung des Unrechts
sich in Ubereinstimmung hilt mit den gelduterten Werturteilen,
wie sie oben als zweckmiBige Grundlage der Bestrafung an-
gegeben wurden?), '

1) Vgl z. B. v. Bar, Hdb. Bd. 1 S. 331: ,Gerechtigkeit ist aber
immer vorhanden, wenn Gleiches gleich behandelt wird oder Gleiches
die gleichen Resultate hat®

2) So sagt z. B, van Calker, Strfr. u. Ethik 1897 8. 21: ,Der Schuld
folgt die Strafe als gerechte Vergeltung, und zwar als gerechte Ver-
geltung, wenn die Strafe in ihrer Art und ihrem MafBle der Grofie des
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Dagegen erscheint der Begriff der Gerechtigkeit an sich,
d. h. ohne Anlehnung an irgendeine ihn spezialisierende Eigen-
schaft zu allgemein. Jedenfalls ist er viel allgemeiner und
unsicherer als der der Vergeltung, wie dieser sich allmihlich
in bestimmter Richtung immer konkreter fortentwickelt hat.
Der Gerechtigkeitsbegriff bedeutet iiberhaupt nicht fiir alle
Lebensbediirfnisse das Gleiche!), Der Gerechtigkeitsbegriff
fiir sich allein wird also kaum ein ebenso einheitliches Prin-

zip ausdriicken kénnen als der Vergeltungsbegriff. Immerhin

in der Tat gegebenen Verschuldens entspricht¥, Vgl. auch ebenda
S.23: ,Die Strafe ist gerecht, wenn si¢ der Intensitit der in der Tat
gegebenen, verbrecherischen Gesinnung und damit der Tatsache des
groBeren oder geringeren Mangels an ethischen Motiven entsprechend
Rechnung trigt®. Auch bei Birkmeyer, Goltd., Arch. Bd. 48 S. 46
wird die Vergeltung als gerechte nur dann anerkannt, wenn sie den
im Volke herrschenden Werturteilen entspricht, Eines der Elemente

des Gerechtigkeitsbegriffs bildet die Riicksichtnahme auf Werturteile -

auch beiMeyer-Allfeld, Lehrb. S.13, Hélschner, Gem. dtsch.
Strafr. Bd. 1 8. 573 nennt gerecht eine Strafe, die sich im billig be-
messenen Verhiltnis aus dem durch die gesamten Kulturzustinde des
Zeitalters bestimmten u. bedingten Strafensysteme ergibt. In gleichem
Sinne betont v. Bar, Probleme des Strafr, S. 10 den Zusammenhang
zwischen Gerechtigkeitsgefiihl und der Gleichartigkeit der Praxis.

1) Vgl. die verschiedenen Bedeutungen bei Gareis, Vom Begriff
Gerechtigkeit 1807 §. 6 (mit 1) und S.7 (mit 16 u. 18). Gareis unter-
scheidet ndmlich eine rechtsanwendende Gerechtigkeit und eine
rechtserzeugende Gerechtigkeit. Der Begriff der letzteren sei
wieder verschieden im V&lkerrecht, innerhalb des einzelnen
Staates, innerhalb der Persénlichkeitssphire. Innerhalb
eines jeden Staates kinne das Ideal der Gerechtigkeit nur liegen in
der salus publica, im Lustgefiihl des Gemeinwesens (S.19), Wenn
ich recht verstehe, liegt in letzterem eine Idee, die derjenigen der Uber-
einstimmung mit den herrschenden Werturteilen nahe verwandt ist.
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wollen manche die Gerechtigkeit als oberstes Prinzip der Ver-
geltung gegenﬁberstelléﬁ‘). Was ist danach Gerechtigkeit?
Etwa die Notwendigkeit?)? Das wire ein Gerechtigkeitsbegriff,
der nur fiir das Strafrecht zusammengezimmert ist und schon
beim , gerechten Strafrichter eine Umprigung zu erfahren hiitte,
Nie hat man -es als gerecht bezeichnet, wenn ein Staat aus
Notwendigkeit sich an den Giitern seiner Untertanen vergriffen
hat, wenn er etwa seine Zahlungsversprechungen nicht hielt.
Wohl entschuldigte man dergleichen zuweilen mit Recht als
eine Notwendigkeit, aber es war Rechtsbruch, nicht etwa Ge-
rechtigkeit! Geht man historisch zu Werke, so wird der Be-
griff der Gerechtigkeit als einer Notwendigkeit im Strafrecht
schwer zu erweisen sein. Mehrfach wurde vielmehr die Idee
der Gerechtigkeit als Grundlage der Strafe gerade fiir das
typische Merkmal der absoluten Theorien erachtet®)., Verschie-
dene iltere und neuere Schriftsteller fafiten die _Gerechtigkeit

1) So vor allem H.Seuffert, ein neues Strafgesetzb. f. Deutsch-
land S. 5, welcher auf die Frage, ob die Strafe der gerechten Vergeltung
dienen soll, die Antwort gibt: ,Gerecht — ja! Zur Vergeltung!—

nein, dreimal nein!® Ferner Heimberger, Der Begriff der

Gerechtigkeit S. 33f. '
2) Dies meint 1. a. Heimberger a. a. O. S. 34 ferner v. Liszt,

Aufs. Bd. ! S.161: ,Die richtige, d. h. die gerechte Strafe
ist die notwendige Strafe. Gerechtigkeit im Strafrecht ist die
Einhaltung des durch den Zweckgedanken erforderten Strafmafles®.
3) Vgl.z. B. Marezoll, Kriminalrecht 1841 8,7, Heffter, Strafr.
.5, Aufl. 1854 S. 6 unten, aber auch S. 92, 93, wo er als gerecht die nach
dem Grade der Schuld verdiente Strafe bezeichnet. Vgl. ferner die in
der folgenden Anmerkung aufgefithrten, — Zu den Vertretern einer ab-
soluten Theorie werden sich aber Heimberger (vgl. z. B. a.a. O.
S.10) und H.Seuffert (vgl. z. B. a. a. O. 8. 3) gewil} nicht rechnen,



76 II. Der Inhalt des Vergeltungsgedankens. '

als gleichbedeutend mit Vergeltung!) oder doch die Vergeltung
als einen Ausschnitt der Gerechtigkeit?). Das Verhiltnis zwi-
schen Vergeltung und Gerechtigkeit kommt im letzteren Fall
allerdings nicht immer zu klarem Ausdruck, Es scheint, als
wollten sie damit die Gerechtigkeit fiir ein ethisches, das ganze
Rechtsleben beherrschendes Prinzip erkliren, wovon die Ver-
geltung nur die Einzelanwendung fiir das Strafrecht darstellen
wiirde®). Die Gerechtigkeit ist danach soviel wie aequitas,

1) Richtig Heimberger a. a. O, S.9, vgl. Kant a. a, O, S, 174,
Késtlin, Neue Rev. 8,768, Hilschner, Gem. dtsch. Strafr. Bd. 1
S. 563, wenn ich recht verstehe, auch Berner, Lehrb. S. 6, 7.

2) So Abegg, Lehrb, S, 73, Henke, Hdb. Bd. 1 S. 494, Geyer,
Grdr. Bd. 1 S, 4.

8) Ohne sich zu dem Vergeltungsstandpunkte zu bekennen, hilt
M.E. Mayer, Verhandl. d. 28, Juristent, Bd. I S, 163, 164 die Ge-
rechtigkeit fiir eine Aufldsung sittliche Gefiihle verletzender Gegen-
sidtze: ,Gerecht ist ein Attribut, das denjenigen Entscheidungen und
Handlungen zukommt, durch die Gegensiitze, die unser sittliches Be-
wufitsein verletzen, in einer fiir unser sittliches Bewufitsein einwand-
freien Weise aufgeldst werden®, Allein die Befriedigung subjektiver
ethischer Gefiihle macht nicht das Wesen der Gerechtigkeit aus, Wir
ditrfen nicht verkennen, dafl ein dritter oft nach einer anderen Richt-
schnur handeln durfte oder muflte als nach der, welche die Gegen-
sitze unseres sittlichen Gefithls am besten 18st, und wir werden es
fitr gerecht halten, wenn er etwaigen Einflitssen von uns nach dieser
Richtung unzugiinglich blieb, Gerecht ist er, wenn er das fiir ihn
bestehende Richtmafl einhielt, Der Begriff der Gerechtigkeit ist also
ein objektiver. Verlangt man aber die Einhaltung einer objektiven
Sittlichkeit vom strafenden Staat, so kommt man auf diesem Umwege
kaum zu etwas anderem als zu den gelduterten Werturteilen iiber die
Bedeutung des Unrechts, also doch wieder zu der perhorreszierten
Vergeltung,

anesle i e
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Schon frithzeitig zeigte sich aber die Schwierigkeit, einen be-
stimmten Gerechtigkeitsinhalt zu fixieren!).

Von anderer Seite wird die Gerechtigkeit aufgefat als die
Wahrheit der in unseren Handlungen zu praktischem Ausdruck
gelangenden Urteile?), Allein Wahrheit und Gerechtigkeit sind
nach landldufiger Vorstellung ebenfalls zwei verschiedene Dinge.
Man kann z. B. durch eine bestimmte Handlung seinem wahren
d. h, wirklichen Urteil iiber einen angeblichen Fehler Dritter
Ausdruck geben, aber gleichwoh! damit hdchst ungerecht han-
deln, weil diese subjektive Meinung und ihr Wahrheitsmesser
in Widerspruch zu Anforderungen der Billigkeit oder zu einem
sonstigen Richtmafl steht. Mit grofierer Richtigkeit kann daher
unter jener Begriffsbestimmung der Gerechtigkeit nur eine
objektive Wahrheit gemeint sein, d. h. eine Ubereinstimmung
mit einem mafBgebenden Urteil Dritter. Aber auch bei dieser
allgemeinen Fassung koénnen sich noch leicht Differenzen er-
geben zwischen dem, was man gerecht und dem, was man
wahr nennt, Eine ans Ruder gelangte politische Partei kann
z. B. mit grofiter Offenheit ihre Ziele durch gesetzgeberische
Akte zur Unterdriickung der Gegenpartei verfolgen, aber des-

1y Die Unsicherheit des Gerechtigkeitsbegriffs, die neuerdings
Hépfner in Aschaffend, Monatsschr. Bd. 4 S. 47 zu der Bemerkung
veranlafit: ,Es diirfte librigens einleuchten, dafl man niemandem den
Beweis der Gerechtigkeit der Vergeltung erbringen kann, mit dem
man nicht zuvor iiber den Begriff der Gerechtigkeit einig ist®, sie ver-
anlafite bereits Késtlin, Neue Rev, 1845 S. 770 zu dem Ausruf:
,Neuerdings wird aber der von Abegg mit gutem Recht angewandte
Ausdruck: Gerechtigkeitstheorie vielfach zum bequemen Deckmantel
fiir allerlei eklektische Fragmente in der verschiedensten Mischung

gebraucht, so dall er ganz in Miflkredit zu kommen droht®,
2) So Merkel, Lehrb..S. 190,
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wegen sind diese Gesetze noch lange nicht gerecht. Ebenso-
wenig werden wir gerecht den Richter nennen, welcher mit
grofler Offenheit sich bei der Strafausmessung in Uberein-
stimmung mit einer herrschenden Stromung. hélt, sofern er
hierdurch zugleich den Tendenzen {iber Strafzumessung zu-
widerhandelt, welche stillschweigend im Gesetzbuch zugrunde
gelegt sind. Selbst wenn ein Richter aber in voller Uberein-
stimmung mit seinem Gesetze handelt, das Gesetz ihm jedoch
ein direktes Zuwiderhandeln gegen die gelduterten Werturteile
iiber die verschiedenen Delikte befehlen wiirde, so wiirde man
einen solchen Richter zwar ganz unbedenklich fiir einen pflicht-
miBig handelnden Richter erkliren, aber man wiirde wohl z&-
gern, ihn einen gerechten Richter zu nennen. Wahrheit ist
also nicht gleichbedeutend mit Gerechtigkeit. Sagt man frei-
lich, es komme bei der Gerechtigkeit eines Strafgesetzes auf
seine ,ethische® Wahrheit, d. h. auf Ubereinstimmung des-
selben mit den herrschenden ethischen Anschauungen und Wert-
urteilen anl), so verliert der Begriff ,Wahrheit* die ihm sonst
eigentiimliche Bedeutung, und die Gerechtigkeit stellt dann bei
solchem Umwege auch nichts anderes dar, als einfach die
Ubereinstimmung der gesetzlichen Mafiregeln mit einem dem
jewells herrschenden Stande der Ethik entsprechenden Bewer-
tungsmalflstab,

Uberblickt man die verschiedenen Deutungsversuche der
Gerechtigkeit, so diirfte es am richtigsten sein, bei Bestimmung
des Gerechtigkeitsbegriffes fiir den Gesetzesinhalt und die Ge-
setzesanwendung anzukniipfen an die gemeinsamen Bestandteile

1) So Merkel a, a. O. 8. 190 bei der weiteren Ausfithrung.
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der im vergangenen Jahrhundert iiberwiegend vertretenen Ge-
rechtigkeitsideen, sowie an die vielverbreitete allegorische Figur
der Justitia mit der Wage. Danach liegt in dem Begriffe der
Gerechtigkeit die volle Ubereinstimmung mit einem sittlich an-
erkennenswerten, héheren Richtmafl. Mit dem Worte ,héher®
soll ausgedriickt werden, daff das Richtmafl auf einem objek-
tiven, d. h, nicht blofl fiir den einzelnen Fall existierenden
Prinzip beruhen mufi. Es muf sich also um einen allgemeinen
BeurteilungsmaBstab handeln. Gerechtigkeit als Titigkeit ge-
dacht ist dann die Herstellung dieser vollen Ubereinstimmung,
sie ist die Herstellung einer Ausgleichung nach jenem Richt-
mafi!). Als solches héheres Richtmall kann man den freilich
noch etwas unbestimmten Begriff der ,salus publica“ akzep-
tieren. Fiir das Strafrecht gibt es einen konkreteren Begriff:
die gelduterten Wertanschauungen iiber die Bedeutung einer
Tat fiir die Gesamtheit der Rechtsinteressen. Hilt man diese
Wertanschauungen fiir ein Substrat der praktischen Ethik, so ist
danach die Vergeltung dann eine gerechte, wenn sie die
Postulate der praktischen Ethik verwirklicht, wenn sie insbe-
sondere nicht weiter geht, als es die schuldhafte Handlung
nach den gelduterten Wertanschauungen verlangt.

Es ist eine rein terminologische Frage, ob man auf Grund
des gewonnenen Gerechtigkeitsbegriffes das Bediirfnis fiihlt,
zur Vergeltung das ,gerecht® hinzuzufiigen oder die Gerechtig-
keit bereits in der Vergeltung enthalten wissen will. Die voll-
kommenste d. h. die materielle Vergeltung ist jedenfalls die

1) Vgl. auch v. Amira, Vom Wesen des Rechts 1806 S. 11, welcher
bemerkt, mit dem Messen des Unrechts sei erst der Sinn fiir Ge-
rechtigkeit erwacht.
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gerechte Vergeltung. Wenn nun jemand den Begriff der Ge-
rechtigkeit fiir schirfer und priziser erachtet als den der Ver-
geltung, sachlich dabei aber das anstrebt, was hier als Inhalt
der Vergeltungstheorie dargestellt wird, so moge er seine
Theorie Gerechtigkeitstheorie neanen, und wir wollen uns aus-
schlieSlich der sachlichen Ubereinstimmung mit ihm freuen?).
Dagegen scheint uns der Begriff der Gerechtigkeit als Gegen-
satz zur Vergeltung oder als charakteristisches Merkmal fiir
eine Theorie der Gesinnungsstrafe z. B. fiir die Spezialpréiven-
tionstheorie v. Liszts wenig geeignet zu sein.

7. Die Vergeltung ist ein Prinzip, welches sich auf die Tat-
sache, dall gestraft wird, sowie auf die Art und Gréfle der
Strafe bezieht, aber sie will damit nur den Endzwecken der
staatlichen Gemeinschaft dienen, wie sie von den herrschenden
Klassen oder von einem idealen, ethischen Standpunkte aus
aufgestellt werden kénnen. Mit anderen Worten: die Annahme
des Vergeltungsgedankens fiir das Strafrecht hat nicht etwa die
Bedeutung, dafl der letzte Zweck des Strafens die Vergeltung
sei. Die Vergeltung kann daher als zweckmifligstes Prinzip
anerkannt werden von dem Standpunkte der Bediirfnisse einer
im Staate herrschenden Klasse, wie auch von dem Standpunkte
einer idealen, ethischen Lebensanschauung aus, welche etwa
den viel zitierten Satz Benthams: le plus grand bien du plus

1) Einen solchen Fall vermuteter sachlicher Ubereinstimmung {iber
die Aufgaben der Strafzumessung hat Binding im Auge, wenn er
Grdr. 7. Aufl. 8. 228 bemerkt: ,Und mir will scheinen, was H.Seuffert,
ein neues Strafgesetzbuch S, 5, ,Gerechtigkeit® nennt, ist von dem,
was ich genugtuende Vergeltung nenne, im Ausdruck weiter geschie-
den, als im Sinn*,

|
|
i
|
|
|

II. Der Inhalt des Vergeltungsgedankens. 81

grand nombre "als praktischen Betitigungszweck des Staates
ansieht.

Wenn frither vereinzelt von Anhéingern der Vergeltungsstrafe
gesagt worden ist, die Strafe sei Selbstzweck, so ist dies ein
schiefer Ausdruck fiir den Gedanken, dafl die Strafe nicht
héher sein soll, als das Prinzip der Vergeltung, d. h, die Be-
wertung des Unrechts nach Werturteilen verlangt, Es wird
nur gewiinscht, dafl nicht mit Riicksicht auf fortbestehende
Gesinnung oder einseitig blofl mit Riicksicht auf die Gesinnung
ein Strafiibel eintrete, welches durch die schuldhafte Tat nicht
verdient ist, Dagegen sollte nie behauptet werden, dafl man
blofl zum Vergniigen, blofl um einer begrifflichen Vorstellung
zu fréhnen, Strafe verhéngt wissen wolle. In alten, heutzu-
tage allgemein verlassenen naturrechtlichen Anschauungsformen
befangen, betrachtete man die Strafe losgelést von allen kon-
kreten Staatsbediirfnissen und konnte so argumentieren; das,
was begrifflich in der Strafe liegt, soll sie wirken, Wenn man
dann in den Strafbegriff die Ausgleichung des Unrechts (bzw.
seine Tilgung, Heilung oder die objektive Wiederherstellung
des Rechtes oder gleichartige Aufgaben) hineingelegt hatte,
s0 war eben dies der Selbstzweck der Strafe, wobei man sie
das eine Mal in der Erscheinungsform eines erreichten Zu-
standes, das andere Mal in der Erscheinungsform der auf
diesen Zustand hinstrebenden Titigkeit betrachtete?). /Aber
damit wurde nie geleugnet, dafl dieser angebliche Selbstzweck

1) In dieser Weise sind wohl die Wendungen von Henke, Hdb.
Bd. 1 S. 406, Késtlin, Neue Revision S, 781, Heffter, Lehrb. S. 91
zu verstehen, Heffter gehort iibrigens formell wenigstens nicht zu
den Vertretern einer Vergeltungstheorie,

Kdhler, Vergeltungsgedanke, 6
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im Dienste eines spiteren Endzweckes der oben bezeichneten
Art stehen konne, Spitere Aunhinger des Vergeltungsgedankens
haben denn auch unmifiverstindlich klargelegt, dafi der Zweck
der Vergeltung nicht der letzte Zweck des Strafens ist!).
Wenn man daher den Vergeltungszweck als ausschliefilichen
gegeniiber den sog. relativen Strafzwecken, z. B. der Besserung
genannt sieht, so hat das blofl die Bedeutung, dafl die Strafe
als eines der Mittel fiir die verschiedenen Zwecke des Staates
nur bemessen werden soll nach dem Vergeltungszwecke (oder
Vergeltungsprinzip) nicht nach dem Abschreckungs-(Besserungs)-
oder Sicherungszweck. Die Anhiinger des Vergeltungsgedankens
wollen demnach nichts anderes behaupten, als dafi es fiir die
Interessen des Staates am niitzlichsten sei, wenn dieser beim
Strafen das Mafl des Verdienten, d. h., der gelduterten Wert-
urteile iiber die Bedeutung der Tat zugrunde lege, und wenn

er das danach verdiente Strafiibel nie unter einseitiger Be-

tonung des Sicherungs- oder Abschreckungszwecks verschirfe,
welcher zum Teil iiber die verdiente Strafe hinausfiihre?). Da-

1y Vgl. d. auch die folgende Anm, Irrig daher Kraepelin, Ab-
schaffung des Strafmafles S, 22 (#hnlich in Aschaffenb, Monatsschr.
Bd. 3 S.266) die Vergeltungsstrafe sei Selbstzweck, sie sei nur Ubel,
nur Rache, weiter nichts, Sie wolle nicht bessern, nicht erziehen,
Vgl. dagegen u. a. die Zitate bei Nagler, Ger. S. Bd. 70 S. 26, welche
diese Behauptung als unrichtig erweisen. Im gleichen Irrtum wie
Kraepelin befindet sich v. Sichart, Aschaffenb. Monatsschr, Bd. 4
8. 231 u. schon frither ZStW. Bd. 18 8, 311,

2) Es enthdlt daher keinen Widerspruch, wenn Finger, Lehrb.
Bd. 1 S, 42, 43 bei Entwicklung seiner Theorie die Strafe nach den
herrschenden Werturteilen bestimmt und sie dementsprechend Ver-
geltung nennt, aber gleichwohl auf S.41 eine Reihe von niitzlichen
Zwecken, die mit der Strafe verfolgt werden, aufzdhlt, z. B, den

L e s e e
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mit diirfte feststehen, dafl nach dem Vergeltungsgedanken dem
Vergeltungszweck zwar bei der Ausgestaltung der Strafe selbst

Zweck der Sicherung bestimmter Vorschriften. Durch eine nach dem
Vergeltungsgedanken bemessene Strafe kann dergleichen sehr wohl
erstrebt werden und zwar unter gleichzeitiger Beriicksichtigung anderer
Staatszwecke. Damit ist aber nicht zugegeben, dafl die Strafe jedem
der verschiedenen Staatszwecke, dem sie dienen soll, vdllig anzupassen
ist. Dies wire iibrigens bei der Divergenz der verschiedenen Staats-
bediirfnisse auch gar nicht méglich, Nur insoweit, als die Strafe in
ihrer mdoglichst viele Vorteile fiir ein bestimmtes Staatswesen bieten-
den Gestalt einem bestimmten Staatszwecke férderlich sein kann, ist
diese Forderung ein Zweck ihrer Verhiingung. (Zu dieser bestmig-
lichen Gestalt der Strafe gehdrt auch ihre Reinerhaltung von abwei-
chenden Zwecken der sogen. sichernden Mafinahmen, wie unten zu
zeigen sein wird.)

Die Verwendung der Strafe zu weiteren Strafzwecken wird auch von
anderen Anhingern des Vergeltungsgedankens betont. So sagt Mer-
kel, Lehrb. S. 178, die Strafe sei eine Form sozialer Machtbetiitigung
im Dienste sozialer Selbstbehauptung, und Binding, welcher — Grdr,
7. Aufl, S, 228 — die Strafe als Vergeltung mit einem Ubel bezeichnet,
nimmt a, a, O. 8.226 den Merkelschen Gedanken auf,

Aber schon K8stlin, Neue Rev, S.788 fithrt ohne Einschrinkung
seiner Vergeltungstheorie aus, dafl die vindikative Strafe den spezi-
fischen Zweck habe, das Recht als Fundament des Staats in seinem

‘absoluten Sein zu bestitigen.

Hilschner, Gem, dtsch. Strafr. Bd. 1 S.563 erkennt ebenfalls
an, daBl der Zweck der vergeltenden Strafe auf weitere Zwecke ge-
richtet ist: ,Der Zweck der Strafe ist somit allein der, Gerechtigkeit
zu iiben, das Recht in seiner Stellung als die alleinherrschende Macht
zu behaupten und zu sichern.”

R.Schmidt, Aufg, d, Strafrpfl, S.72, 74 nimmt an, der Staat ergreife
die Vergeltung, um sich vor der sonst drohenden MiBachtung der
Ubrigen zu schiitzen und ihre Achtung zu bewahren. Die Vergeltung
bezwecke die Stirkung der 6ffentlichen Autoritit in den Augen der
Biirger.

6*
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der Vortritt vor dem Abschreckungs- oder Sicherungszweck

einzurdumen ist, dafl die vergeltende Strafe aber andrerseits

nur eines der Mittel zur Erreichung der weiteren Strafzwecke
sein will, Vom Standpunkte der Verelmgung aller verschiedenen
Staatsbediirfnisse aus betrachtet, ist also die Vergeltung ledig-

lich ein Zwischenzweck. Man kann aber ohne Widerspruch

hiermit auch den Standpunkt wechseln und sagen, die Beriick-
sichtigung der Werturteile iiber die Bedeutung der Tat, ist
ein anzuerkennendes Bediirfnis im modernen Staat, das jedoch
nur konkurrierend neben anderen Staatszwecken zu beriick-
sichtigen ist,

Wenn man dazu schreiten will, die in Betracht kommenden
Werturteile iiber die Bedeutung einer Tat fiir die Rechtsord-

Birkmeyer, Strafe und sichernde Mafinahmen 8. 19 erklirt, letzter
Zweck der Strafe sei Schutz der Rechtsordnung durch Bekimpfung des
Verbrechens; a. a, O. 8. 43 N, 90 findet sich auch ein Hinweis darauf,
wie verfehlt es ist, wenn v. Liszt, Aufs. Bd. 2 S, 101 frither behauptet
hatte, jedes Strafgesetzbuch, welches sich die Bekdmpfung des Ver-
brechens zur Aufgabe mache, sei ein Sieg seiner Richtung iiber die
klassische Schule. Man kann hiergegen sagen, die Vergeltungsstrafe
will auch pridvenieren. Sie glaubt nur, speziell die Strafe diirfe in
keiner anderen Form pridvenieren, als soweit es sich mit den Wert-
anschauungen iiber die gesamte Bedeutung der Tat vertrigt, und diese
Wertanschauungen bemessen sich eben nicht ausschliefilich nach der
Gesinnung, sondern mindestens ebenso wesentlich nach der sonstigen
Bedeutung des Rechtsbruchs fiir die Interessen der Rechtsordnung.

Meyer-Allfeld, Lehrb, S. 12 fiihrt aus: Begriffswesentlicher
Zweck der Strafe sei die Vergeltung, aber nicht um ihrer selbstwillen,
sondern zum Zweck des Schutzes der Rechtsgiiter,

Beling, Grdz. 3. Aufl. 8.7, 8 bemerkt, die Vergeltung finde ihre
Rechtfertigung unmittelbar in der Zweckbestimmung der Rechts-
ordnung, welche sich gegen die Ubertreter der Rechtssiitze in Ge-
stalt der Strafe bewidhren miisse.

. . . s e e
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nung niher abzugrenzen, so kénnen zunichst diejenigen aus-
scheiden, denen kein greifbarer Einflufl auf die Staatsinteressen
zuzuschreiben ist. Der Richter ist also nicht gendtigt, allen
weit entfernt liegenden Strafzumessungsgriinden irgend welche
quantitativ ausgedriickte Bedeutung beizumessen, sofern sie
fiir verniinftiges Denken im Vergleich zu anderen zweifellos
stirkeren Griinden nur verschwindenden Einfluf§ haben konnen.
Die an und fiir sich fast unerschépfliche Zahl der Werturteile,
welche allerdings nicht sémtlich bei allen Delikten in Frage
stehen, reduziert sich dadurch erheblich., Was ungefdhr als
Werturteil in Betracht kommen kann, das mag man etwa
aus den hiufigen Katalogen iiber Strafzumessungsgriinde er-
sehen!). Es ist nun im wesentlichen eine Frage der Begriffs-
bildung, ob man bel Feststellung des Vergeltungsbediirfnisses
von den nach der Reduktion {ibrig bleibenden Bewertungs-
elementen diejenigen simtlich in Betracht ziehen will, welche
bis zum Augenblick der Verurteilung vorliegen, oder nur die-
jenigen, welche bereits bei der Tat selbst anwendbar waren.
Tut man das letztere, 146}t man also das Vergeltungsbediirfnis
sich zusammensetzen nur aus denjenigen Bewertungsgesichts-
punkten, welche zur Zeit der Tat veranlafit waren und zwar
nur in derjenigen Stdrke, in welcher sie fiir das damalige Er-
eignis in seiner subjektiven und objektiven Bedeutung in Be-
tracht kommen, so sind spiter auftauchende Interessen der
Rechtsordnung hinsichtlich des Bestrafungsbediirfnisses in dem
Gesamtwerturteile iiber die Bedeutung der Tat (mit andern
Worten in dem resultierenden Vergeltungsbediirfnis) nicht mehr

1) Vgl, dariiber die Angaben bei Finger, Verhandl, d. 29, Juristent.
Bd.2 S.80f. N. 18,
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beriicksichtigt. Sie haben daher als selbstindige Interessen oder
Zwecke der Rechtsordnung nunmehr ihren Platz neben dem
Vergeltungsbediirfnis, und das Vergeltungsbediirfnis ist ihnen
gegeniiber in seiner Bedeutung abzuwigen!). Unter diesen
anderen Interessen an der Bestrafung kann aber nach Ansicht
der Vergeltungstheorie die Riicksicht auf eine nach der Tat
entstandene, fortgesetzte oder stirker gewordene antisoziale
Gesinnung einen Platz nicht behaupten, weil sie, ganz abge-
sehen davon, dafl diese Gesinnung meist nur Gegenstand eines
Verdachtes, nicht eines Beweises ist, mit anderen stirkeren
Interessen in Widerspruch steht. Dahin gehdrt das Interesse
des konstitutionellen Staates, die biirgerliche Freiheit so weit
zu wahren, dafl nicht schon wegen blofler Hegung von Ge-
danken oder Gesinnungen auflerhalb einer Tat bestimmungs-
gemifle Ubel eintreten oder verschirft werden. Auch das
Bediirfnis nach Scheidung zwischen Strafe und sichernden
Mafinahmen dridngt dazu, daB nicht durch das Mittel eines
Strafzusatzes jenes Interesse an Bekimpfung antisozialer
Gesinnungen befriedigt werde. Dagegen gehéren zu den er-
wigenswerten anderen Interessen das etwaige politische Be-
gnadigungsbediirfnis, der fast vollstindige Ablauf der Ver-
jihrungszeit, titige Reue in w. S. — Das Ergebnis der Be-
urteilung eines Falls verschiebt sich iibrigens nicht, wenn
man etwa sidmtliche bis zum Urteil auftauchenden und der
Beriicksichtigung zuginglichen Interessen zu den Werturteilen
hinzurechnet, welche fiir die Feststellung des Vergeltungsbe-
diirfnisses und seiner Stéirke miteinander zu vereinigen sind.

1) Einen solchen Fall hat bereits Geyer, Grdr. Bd. 1 S,77 Nr. 4
im Auge.

|
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Auch hier kahn die nach der Tat gehegte Gesinnung als ein
fiir die Schirfung der Strafe anerkennenswerter Zweck nicht
beriicksichtigt werden. '

Die Betrachtung des Verhiltnisses zwischen dem Vergel-
tungszweck und anderen Staatszwecken in Nr. 7 hat uns nach
dem Ausgefiihrten ergeben, dafl die Vergeltungsstrafe der For-
derung anderer Staatszwecke, insbesondere des Zweckes der
Bewidhrung der Rechtsordnung dienen kann. Um solcher Staats-
zwecke willen, denen sie dienen kann, ist sie geschaffen. Aber
sie dient jedem einzelnen Sonderzweck nur soweit, als die
Ausgestaltung nach dem Vergeltungsgedanken es erlaubt. An-
ders ausgedriickt: Auf Grund der Erwidgungen, welche
zu einer Einschrinkung der staatlichen Strafmdglich-
keit nach dem Mafistabe der Vergeltung fiihren, er-
gibt sich, daB das Reaktionsmittel ,Strafe“ dem Staats-
zwecke der Aufrechterhaltung des Rechtswillens nur
soweit dienstbar gemacht werden kann, als dies jene
Erwigungen erlauben, welche eine Strafe nur inner-
halb des Vergeltungsrahmens rechtfertigen. (Vgl. iiber
sie auch unten S. 117). Es wird also nicht etwa a tout prix
Bewihrung der Rechtsordnung!) durch die Vergeltungsstrafe
erstrebt?). Das wiirde z. B. bei Beleidigungen dazu fiihren, daf}

1) Die Bewdhrung wird hier nicht als relative Bewihrung, d. h,
nicht als Bewihrung nach Mafigabe des jeweils bestehenden Ver-
geltungsbediirfnisses, sondern als absolute Bewidhrung, d. h. als der
Wunsch gedacht, dafl iiberhaupt keine Rechtswidrigkeiten passieren.

2) Wenn v, Liszt, Lehrb, 16,/17. Aufl, S, 85 bemerkt, daf durch
die Strafe die Macht der Rechtsordnung bewdhrt, das Rechts-
bewuBtsein des Volkes gekriftigt werden soll, so pafit dies wenigstens
fiir eine Vergeltungsstrafe nur mit der Einschrinkung im Text. Gleiches
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man die Beleidigungsstrafen so hoch wihlte, um méglichst alle
Menschen vor Beleidigungshandlungen abzuschrecken, denn nur
auf diese Weise wiirde ja die Rechtsordnung durch die Strafen
fiir Beleidigungen wirklich bewiihrt oder gesichert sein. Die
Strafe fiir Beleidigungen will im Gegensatz dazu, wenn sie
Vergeltungsstrafe ist, dem Bewihrungszweck nur in soweit
dienen, als die Werturteile iiber die Bedeutung der Beleidi-
gungen fiir die Rechtsordnung hinsichtlich des Strafmafes zu
gehen erlauben. Soweit durch ein solches Strafmafl nicht ge-
niigend Leute von Beleidigungen abgeschreckt werden, mag
die Rechtsordnung priventive Mafinahmen (z. B. aufklirende
Erziehung) ergreifen, um Beleidigungen noch weiter zuriickzu-
didmmen. Auch hierbei sind indessen Werturteile iiber die
Bedeutung von Beleidigungen zu beriicksichtigen. Auf Grund
solcher Bewertungsfaktoren (dazu gehért z.B, auch die Erhaltung
staatstreuer Gesinnung) wird der Gesetzgeber sich auch bereits
mit einer relativen Einddimmung des Beleidigungsdeliktes fiir
befriedigt erkliren kénnen. Verhiitung a tout prix braucht weder
durch die Ausgestaltung der Strafe, noch durch die Art der
priventiven Mafinahmen erstrebt zu werden.

gilt von dem Satze Meyer-Allfelds, Lehrb. S. 16, dafi das Straf-
recht seinem Grundgedanken nach auf gerechter Vergeltung beruht,
im ganzen wie im einzelnen aber durch die Riicksicht auf die
Zukunft, d, i. durch seine Aufgabe, Verbrechen zu bekimpfen, be-
stimmt werde. Aus Anm. 33 auf S, 19 geht iibrigens hervor, dafl A11-
feld bei der praktischen Ausgestaltung der Strafe diesen Satz nicht
in seiner wortlichen Ausdehnung aufrecht erhilt.

III. Die rechtfertigenden Grundlagen fiir die
Annahme des Vergeltungsgedankens.

Verfolgt man die oben referierten Ideen iiber die niiheren
wie iiber die entfernteren Zwecke der Vergeltung bei deren
Vertretern genauer, so kann man manche Verschiedenheit im
einzelnen erkennen!). Jene Vertreter der Vergeltungsidee
haben vielleicht bei manchen Gedanken noch nicht Anlal ge-~
habt, sie weiter zu verfolgen. Sie wiirden auch wohl manches
heute modifizieren, manches ist des Ausbaus fihig., Dagegen
greifen die gegen sie erhobenen Vorwiirfe, dafl sie zwecklos
strafen wollten, fehl. Es muf} ihnen insbesondere zugesprochen
werden, dafl sie das Prinzip der Ausgleichung als niheren
Zweck der Strafe ei)eﬁsowenig verkannt haben, wie die Eigen-
schaft der ausgleichenden Vergeltung als Zwischenzwecks im
Dienste des (gleichviel wie niher zu spezialisierenden) &ffent-
lichen Wohls,

Erheblicher als die relativ geringfiigigen Abweichungen, hin-
sichtlich des Ausgleichungsprinzips und der korrektesten For-
mulierung des Strafendzweckes, sind die Verschiedenheiten in
der Formulierung des Rechtsgrundes der Bestrafung, d. h, die

1) Mit den Gegnern des Vergeltungsgedankens und ihrer Uberein-
Sstimmung unter sich steht es iibrigens nicht besser.
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Betrachtungen, welche die staatliche Gesellschaft verniinftiger-
weise dazu fithren konnen und miissen, durch eine Rechts-
strafe gegen verantwortliche Verletzer des Rechtswillens zu
reagieren, Mag bei einigen Vertretern der Vergeltungstheorie
die Begriindung immerhin unzureichend erscheinen, so wurde
doch ldngst auch im Schofl der Vergeltungstheorie das Richtige
erkannt, Mingel in der Begriindung von Thesen schlieflen
es aber durchaus nicht aus!), daff die aufgestellten Thesen
gleichwohl brauchbar sind und zwar sowohl vom Standpunkte
des geltenden Rechts, wie auch vom Standpunkte seiner zweck-
miafligen Weiterbildung. Es ist aufler Zweifel, dafl uns heut-
zutage die Begriindung der Strafe mit einem kategorischen
Imperativ unseres sittlichen Bewufltseins oder mit einer dialek-
tischen Notwendigkeit nicht zu befriedigen vermag, wenngleich
wir bei niherem Zusehen erkennen wiirden, dafl sowohl Kant
wie Hegel sich dabei etwas viel Tieferes gedacht haben, als
dies nach der &ufleren Einkleidung ihres Systems der Fall zu
sein scheint?),

1) Gut hieriiber Merkel, Vergeltungsidee S. 31.
2) Betrachten wir eine Reihe von neueren Vertretern des Vergel-
tungsgedankens, so finden wir, dafl Oetker, Strafe und Lohn S. 8

sich zunichst auf ein uns innewohnendes Bediirfnis beruft und die

letzte Erklirung desselben dahingestellt sein Iiflt. Nur wenn wir die
Vergeltung im wesentlichen auf dem den Menschen innewohnenden
individuellen Vergeltungsgefithl sich aufbauen lassen, diirfte diese Be-
griindung ausreichen. R, Schmidt, Aufg. der Strafrpfl. S.38 u. 72
fafit die Strafe auf als eine Notwendigkeit. Ullmann, Ger. S, Bd. 34
S.36 bemerkt, die Erhaltung der Rechtsordnung sei die Bedingung
aller gedeihlichen Kulturarbeit des Staates, Hiélschner, Gem. dtsch,
Strafr. Bd. 1 S. 563 fiihrt aus: ,Darum handelt es sich, daff die Men-
schen berufen sind eine rechtliche und staatliche Ordnung zu schaffen,
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Wenn demnach fitr den Staat das Bediirfnis oder die Not-
wendigkeit als Grund dafiir, daf} iberhaupt Strafe eintrete, auch

die als die Basis und Voraussetzung alles sittlichen Lebens selbst
eine sittliche Notwendigkeit ist, dal darum auch die Wahrung der un-
verbriichlichen Geltung des Rechtes durch Bestrafung des Verbre-
chens eine ebensolche Notwendigkeit ist. Abegg, Lehrb. S. 56 for-
dert fiir das Recht des Staates zu strafen, dafl eine Notwendigkeit,
folglich auch eine Pflicht zum Strafen aufgezeigt werde (ob es Abegg
freilich gelungen ist, durch seine folgende Begriindung auf S, 71 f, diese
Notwendigkeit anders als blofi dialektisch erwiesen zu haben, ist eine
andere Frage). Geyer, Grdr. Bd. 1 S. 77 spricht sich hinsichtlich des
Strafbediirfnisses dahin aus: ,Der Staat soll nur solche bedeutendere
Ubeltaten bestrafen, fiir welche ihm passende (gerechte) Strafmittel
zu Gebote stehen und fiir welche der zivilrechtliche Zwang nicht zu-
reicht, deren Tatbestand sich ferner genau bestimmen lifit und bezugs
welcher die geliuterte &ffentliche Meinung, in ihnen ein Ubel fiir das
ganze Gemeinwesen erkennend, staatliche Bestrafung verlangt oder
diese mindestens nicht mifbilligt®. Vgl. ferner Meyer-Allfeld,
Lehrb. S. 17: ,Es geniigt, dal es sowohl fiir den Staat eine tatsich-
liche Notwendigkeit ist, als auch dem Wesen des Rechts entspricht,
die Unzuldssigkeit der dem Wesen des Rechts widersprechenden
Handlungen durch Strafe zum Ausdruck zu bringen®. Auch Binding,
Grdr. 7. Aufl, S.234 beriihrt die Notwendigkeit als Strafgrund: , Die

~ Strafe ist das geltend gemachte Recht auf Befolgung der staatlichen

Normen behufs notwendiger Bewthrung der Autoritit der verletzten
Gesetze“, Merkel, Vergeltungsidee S.24 erklirt, das Recht trete in
der Form einer #ufleren Gesetzgebung an den Einzelnen heran. Es
konne deshalb der Hufleren Sanktionen nicht entbehren und diese
konnten in bestimmten Fillen nur in der Androhung bzw. Verwirk-
lichung von Gegenwirkungen liegen, welche fiir den Betroffenen die
Bedeutung einer Minderung an Freiheit und Lustgefithlen haben, Auch
v. Wichter, Vorlesungen S, 22 ist hier zu nennen, sofern man ihn
sachlich, wenn auch nicht formell, zu den Vertretern des modernen
Vergeltungsgedankens rechnen will, — Selbst v. Liszt bestreitet den
Anhingern des Vergeltungsgedankens nicht, daf sie als Rechtsgrund
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nach der Vergeltungstheorie angesehen wird, so ist dieses
Bediirfnis damit noch nicht gerechtfertigt und hier gehen
die Wege vielfach auseinander. Zum Teil bestehen Ver-
schiedenheiten der Ansichten zwischen den Gegnern und
zwischen den Anhéingern der Vergeltungsstrafe, zum Teil auch
innerhalb der beiden Hauptgruppen. Fiir die Vergeltungsstrafe
kommt dabei namentlich der Gegensatz von Determinismus
und Indeterminismus in Frage,

Von den Gegnern der Vergeltungsstrafe kénnen einige eine
Notwendigkeit fiir die Rechtsstrafe unserer Kulturstaaten itber-
haupt nicht finden und wollen diese daher abgeschafft wissen?),
Andere verzichten auf eine weitere Rechtfertigung der Strafe
und begniigen sich mit der Behauptung ihrer faktischen Not-

wendigkeit?) oder sie rechtfertigen sie mit Riicksicht auf ihre
niitzlichen Wirkungen?),

Auch die Anhinger der Vergelthngsstrafe verhalten sich sehr

verschieden. Es ist hier nicht die Aufgabe, eine kritische

der Strafe die Notwendigkeit anerkannt haben, vgl. Lehrb, 16./17, Aufl,
S.80: ,In der Notwendigkeit der Strafe liegt ihr Rechtsgrund. In
diesem Satze sind die Vertreter der verschiedenen Ansichten einig®,

1) So mehr oder weniger bestimmt Vargha, Die Abschaffung der
Strafknechtschaft 1896, 1897 insbes. Bd. 2 S. 658—665.

2) So Lombroso, ZStW. Bd. 1 S. 113, v, Liszt a. a. O, S. 80,

) So Klippel, ZStW. Bd. 10 S. 570 und iiber diesen Herold,
Z5tW. Bd. 12 8. 573 N. 1. (Herold selbst sucht die Strafe aus einem
das Recht beherrschenden Prinzip der Restituierung des fritheren Zu-
standes der Sicherheit abzuleiten,) Auch Traeger, Wille, Determinis-
mus, Strafe S, 260 rechtfertigt die Strafe mit Niitzlichkeitserwigungen,
(Ob er allerdings unbedingt Gegner auch des deterministischen Vergel-

tungsgedankens ist, geht aus der Schrift nicht sicher hervor; vgl, auch
a. a, O, 8§, 234,)
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Darstellung der verschiedenen Begriindungen fiir die Vergel-
tungsstrafe zu geben!), sondern es sei nur das vorgebracht,
was sich wirklich zur weiteren Begriindung der Strafe iiber-
haupt, wie speziell der vergeltenden Strafe anfiihren liBt.

1. Geht man vom indeterministischen Standpunkte aus, so
steht nichts im Wege, zu erkliren, gestraft solle nur werden,
wenn dies fiir den Staat notwendig erscheint. Im Gegensatz
zum Determinismus fiihlt sich der Indeterminismus aber zu
einer strikten Beweisfiihrung fiir jene Notwendigkeit nicht ver-
pflichtet. Denn er kann sich daran halten, dafll der Verbrecher
durch die Strafe nur etwas voll Verdientes erleidet. Es ist
dann kein grofler Schaden, wenn die Strafe auch einmal voll-
zogen wird, wo sie fiir den Staat gerade keine Notwendigkeit
war, obwohl die Notwendigkeit die Regel sein sollte.

Unter der Voraussetzung, dafl es eine persdnliche Schuld
und damit auch Willensfreiheit im Sinne des relativen Indeter-
minismus?) gibt, kann man zur Begriindung der Strafe hin-

1) Vgl, dariiber aus neuerer Zeit insbes. Binding, Grdr., § 85—89
und aus dlterer Zeit v. Wichter, Beilagen z, Vorl. Beilagen 13—17,
sowie Hépp, Darstellung und Beurteilung der deutschen Strafrechts-
systeme Bd. 1 (1843), o

2) Vgl. iiber diesen Begriff v. Rohland, Die Willensfreiheit ‘und
ihre Gegner 1905 S. 23, v. Bar, Gesetz u. Schuld Bd.2 8. 11f, Bier-
ling, Jurist. Prinzipienlehre Bd. 3 S, 266, Gretener, Dif': Zuref:h-
nungsfihigkeit 1897 S.89f. — Unrichtig die Einteilung bei “O. Lip-
mann, Grundrifl der Psychol. f. Jur. S,43. Er stellt gegeniiber den
,strengen® Indeterminismus, wonach die Entscheidung absolut ur-
sachlos erfolge und einen anderen Indeterminismus (also wohl 'den
nichfstrengen), wonach der Wille nur frei von dufleren Motiven
handle. Die Hauptgruppe unter den Indeterministen bilden heutzutage
dié relativen Indeterministen und deren Auffassung wird durch keine
der beiden Gegeniiberstellungen Lipmanns charakterisiert.
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weisen auf den weiteste Gebiete der Rechtsordnung, namentlich
auch das biirgerliche Recht beherrschenden Ausgleichungs-
gedanken, der auch aufler dem Bereich der Rechtsverhiltnisse in
den Lebensgewohnheiten der Menschen einen grofien Platz ein-
nimmt und in einem Staate mit personlicher Freiheit seiner Unter-
tanen eine zweckmiflige Grundlage fiir viele Rechtseinrichtungen
bildet!). Zweifellos wire es verkehrt, wenn wir die Aus-
gleichung, noch dazu als #uflerliche, auf alle Lebensverhilt-
nisse anwenden wollten. Aber das Ausgleichungsbediirfnis,
sei es auch innerlich gefafit, steckt doch so tief in den meisten
Menschen, denen irgend ein vermeintlicher oder wirklicher
Anteil an leiblichen oder geistigen Giitern abgeht, dall man
wohl annehmen kann, es strebe iiberall nach Anerkennung,
wo nicht fiir eine andere Ordnung iiberwiegende Griinde ein-
leuchtend sind. Nimmt man dies an, so kann man weiter?)
zugunsten der Strafe vorbringen: An die Stelle des Rechts
auf Gehorsam tritt, weil vergangener Ungehorsam in natura
nicht restituiert werden kann, ein staatlicher Anspruch auf Er-
satz jenes urspriinglichen Rechts®)., Man kann den némlichen
Ausgleichungsstandpunkt allerdings auch vertreten, wenn man
direkt von der Notwendigkeit ausgeht, die Rechtsordnung auf-
recht zu erhalten®). Aber dann ist weder die Notwendigkeit
der Strafe dargetan, noch an deren Stelle eine andere Recht-
fertigung gegeben. Die Vorstellung der Strafe als eines Er-

1) Vgl, dazu auch Kd8hler, Reformfr. d. Strafr. S. 8,

2) Mit Binding, Grdr. S. 227.

3) Damit soll natiirlich die Strafe nicht als eine Art Schadens-
ersatz im biirgerlich rechtlichen Sinne hingestellt werden.

4) So A.Merkel, Vergeltungsidee S, 24, ders., Lehrb, § 64, ders.,
Jur., Enz. § 274,
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satzes fiir das urspriingliche Recht auf Gehorsam ist dann nur
eine bildliche Erkldrung, aber keine tiefere Begriindung?!).
Ein der Ableitung aus dem Ausgleichungsbediirfnis ver-
wandter Gedankengang 14fit sich in folgende Form kleiden:
Wenn sich der Verbrécher zu viel herausgenommen hat im
Vergleich zu dem, was die Rechtsordnung ihm gestattet, und
dieses Zuviel auf sein persénliches Schuldkonto zu setzen ist,
so -macht sich der in der tiefsten Naturanlage des Menschen
wurzelnde Vergeltungstrieb geltend, welcher durch das Ge-
rechtigkeitsgefiihl gemifigt und geldutert wird?). Anders aus-
gedriickt: Der allgemeine Wunsch nach einer Ausgleichung,
der hauptsdchlich bei Rechtsiibergriffen entsteht, dridngt auch

1) Gerechtfertigt wird die Strafe dagegen, wenn man auf der
Grundlage eines weitgehenden, axiomatischen Ausgleichungsbediirf-
nisses fiir die Regelung der menschlichen Lebensverhiltnisse auch
dem Staat die Aufgabe zuweist, sich eine Ausgleichung (die man auch
Genugtuung im weiteren Sinne nennen kann) fiir den Rechtsbruch zu
verschaffen. Gibt es eine persdnliche Schuld im Sinne des Indeter-
minismus, so ist damit auch ein mégliches Objekt gegeben, dem gegen-
iiber eine Ausgleichung betitigt werden kann, Denn persénliche Schuld
bei einer Handlung bedeutet bereits begrifflich ein. Debet, Die
Rechtsordnung bekommt daher gegeniiber dem Ublen (oder Bésen),
was ihr durch eine auf Schuld beruhende Handlung zugefiigt wird,
mit Riicksicht auf jenes Ausgleichungsprinzip (oder wenn man lieber
will: mit Riicksicht auf die Billigkeit) einen Anspruch, sich einen ent-
sprechenden Gegenwert dafiir zu nehmen, Dieser Gegenwert kann
ebenfalls in der Zufiigung eines Ubels bestehen, wenn die Rechts-
ordnung durch Zufiigung eines Ubels am ehesten gewisse Aquivalente
fiir den erlittenen Schaden zu erzielen glaubt, Er kann in einem Ubel
um so mehr bestehen, da bereits das Debet auch zu der Kategorie
einer Ubelszufiigung gegeniiber der Rechtsordnung gehdrt hat, etwas
Ubles also mehr korrelat erscheint als eine Guttat.

2) So im wesentl. Birkmeyer, Goltd. Arch. B. 48 8,73
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hier zu einer Ausgleichung, wo es sich um eine erlittene Storung
des Willens der Rechtsordnung handelt, Der letzteren ist fiir
die schuldhafte Stérung ein Ersatz zu leisten, da ein Schaden
erlitten wurde, der auf biirgerlich rechtlichem oder verwal-
tungsrechtlichem Wege nicht so zweckmifig aufzuheben ist!).
Hierin liegt auch ein richtiger Kern der in ihren Details frei-
lich verfehlten Theorien vom Ersatz des sog. immateriellen
Schadens durch die Strafe.

Man kann unter Festhaltung der Strafe als einer Notwendig-
keit fiir den Staat auch ankniipfen an die nahen Bezieh-
ungen zwischen Strafe und Lohn, um die Strafe des Niheren
zu begriinden?), Angenommen, dafl Willensfreiheit existiert,
so wird der Staat zwar auch nur dann strafen, wenn dies in
seinem Gesamtinteresse liegt, Ein solches Gesamtinteresse
ist jedoch im Hinblick auf das Verdientsein der Strafe bereits
einigermaflen begriindet, wenn man das unsere menschlcihen

1) Dieser m. E, richtige Gedanke begegnet, allerdings unter Weg-
lassung der Erwigungen iiber die mdglichen Arten des Zwangs, schon
bei Hialschner, Gem. dtsch. Strafr, Bd, 1 S. 3L

2) So Birkmeyer, Ger. 8. Bd. 67 S. 403, ebenso Oetker, Strafe
und Lohn S. 4, vgl. auch ZStW. Bd. 17 8. 553f, Auch Oetker erachtet
dabei die Strafe als eine Notwendigkeit (Strafe und Lohn 8. 10 unten),
Aber er stiitzt sich zufolge seiner Ausfithrungen ZStW. Bd. 17 8, 549 £,
nicht auf die Willensfreiheit. Infolgedessen bleibt noch der Einwand offen,
daf die Notwendigkeit der Strafe nicht feststelie, wihrend bei Annahme
von Willensfreiheit die Strafe ein verdientes Ubel enthilt, das dem
Schuldigen abgefordert werden darf. Infolgedessen ist es lange nicht
s0 schlimm, wenn ein wirklich verdientes Ubel auferlegt wird, obwohl
die Auferlegung fiir den Staat vielleicht einmal unndtig erscheint,
wie wenn bei fehlender Notwendigkeit ein nicht verdientes Ubel ver-

hingt wiirde,
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Bgdiirfnisse durchsetzende Prinzip der Vergeltung guter Taten
durch Lohn und der Vergeltung schlechter Taten-durch Strafe
als ein fiir die gute Ordnung niitzliches Bediirfnis erwiesen
hat. Zwar. wird sich nie ziffermiflig belegen lassen, wie viele
Menschen durch Strafdrohungen und die Gewifheit ihres Voll-
zugs in rechtlichem Verhalten bestirkt werden, aber deswegen
steht die giinstige Wirkung der Strafe fiir die Verhiitung von
Verbrechen doch aufler Zweifel. Konstatiert man aber das
Bediirfnis und seine Niitzlichkeit, und hat ferner der Schuldige
verdient, daB man das Bediirfnis an ihm befriedige, so braucht
man sich keine besonders grofien Skrupel mehr zu machen, ob
man nicht auch ohne diese Befriedigung auskommen konnte;
es miifite denn sein, dafl jenes Bediirfnis aus irgend welchen
Griinden als unethisch erschiene. Wenn man seinen Anschau-
ungen nun die Vergeltung von guten wie b8sen Taten zugrunde
legt, darf man nicht iibersehen, dafl diese belohnende und
strafende Vergeltung nicht nach den Gesichtspunkten einer
ethischen Norm erfolgen kann, welche ginzlich abstrahiert von
der realen Bedeutung der Rechtsgebote, die mit besonderen
Verheiflungen fiir den Fall ihrer Befolgung nicht zu verkniipfen
sind. Fiir die Bediirfnisse eines Gesetzgebérs liegt nidmlich
die Belohnung rechtsgemifien Verhaltens in dem Anteil an dem
Rechtsschutz und an den Rechtsgiitern, welche die jeweilige
Kulturepoche denen gewihrt, die zurzeit keine Kriminalstrafe
verbiiflen. Eine weitergehende Belohnung fiir die Erfiillung
rechtlicher Pflichten kann unter besonderen Umstinden emp-
fehlenswert sein. ~ Aber fiir die Regel bildet den Gegensatz
hier nur das rechtswidrige und das rechtsgemifie Verhalten.

Ersteres schiddigt, letzteres bef6érdert die Autoritit der Rechts-
Kéhler, Vergeltungsgedanke. 7
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ordnung. Mehr als RechtmiBigkeit fordert das Recht nicht,
Zu besonderen nicht mehr einer Rechtspflicht korrespondieren-
den Leistungen kann die Rechtsordnung zwar anspornen, aber
fiir rechtgemifles Verhalten hat die rechtliche Belohnung in
der Regel nur darin zu bestehen, dafl man von Unrechtsfolgen
verschont bleibt. Die Gegensiitze sind mit anderen Worten
nicht: Widerrechtliches Verhalten (hierfiir die Unrechtsfolgen,
insbesondere Strafe und Priventivmafiregel), rechtliches Ver-
halten (hierfiir nichts), iiberrechtliches Verhalten (hierfiir Staats-
belohnung). Vielmehr gibt es bereits bei rechtlichem Verhalten
eine Belohnung, aber diese beschridnkt sich normalerweise
auf die Teilnahme an den allen nicht in Strafe Befind-
lichen zustehenden Rechten. Nur dann wiirde die Lohnidee
der Ethik etwas iiber jene bezeichnete Belohnung Hinaus-
gehendes zu fordern haben, wenn es bereits als etwas iiber
die bloBfe Rechtspflicht Hinausgehendes oder doch als etwas
Hervorragendes angesehen werden miifite, strafbare Handlungen
zu unterlassen. Daraus kann man folgern, dafl die Vergeltung
boser Taten durch Strafe und die Vergeltung rechtmifliger

v

Taten (z. B. das Straflosbleiben wihrend einer Bewihrungsfrist)

durchaus nicht auf gleicher Stufe stehen.

Welcher der angefiihrten Begriindungen man auch den Vor-
zug geben mag, stets wird man mit einer indeterministisch ar-
gumentierenden Begriindung der Strafe ganz folgerichtig dann
auch den Vergeltungsgedanken als die zweckmiBigste Grund-
lage fiir diese Strafe annehmen konnen.

Die Annahme des Indeterminismus schliefit es aber durch-
aus nicht aus, dafl man von den eben angestellten, abstrakten
Erwiagungen iiber Ausgleichungsprinzip, Strafe und Lohn usw.
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absieht und sich lediglich auf das stiitzt, was auch von deter-
ministischer Seite zu gunsten der Notwendigkeit von Strafen
fiberhaupt und der Zweckmifigkeit der Vergeltungsstrafe im
besonderen vorgebracht werden kann.

Ob die vergeltende Strafe zu ihrer Rechtfertigung des In-
determinismus bedarf, ist bekanntlich sehr bestritten!), Zu
diesem Streite darf man wohl behaupten, dafl die Begriindung
einer Schuld und einer Verantwortlichkeit mit Annahme der
Willensfreiheit viel leichter wird. Namentlich die Schuld im
hergebrachten Sinn [48t sich nur so halten. Man entgeht
ferner der Schwierigkeit, jemanden strafen zu miissen, ohne
dafl dessen Personlichkeit dafiir etwas kann, was sie getan
hat (und tun muflte). Die {ibrige Gesellschaft trigt ja solchen
Falls meist die Mitverantwortung oder gar die Hauptverant-
wortung, dafl der Verbrecher so weit gekommen ist, dies oder

1) Bejahend z B.Birkmeyer, ZStW. Bd. 16 S, 98, ders., Goltd.
Arch, Bd. 48 8,76, ders., Ger. S, Bd. 67 S. 404, v. Liszt, Aufs, Bd, 2
S.48 u. 52, H. Meyer, Willensfreiheit S. 17, ders., Lehrb. S. 5 (da-
selbst weitere Literatur), v. Bar, Probleme des Strafr, S, 11, Berner,
Lehrb. Vorrede S, VIII. — Hép fner, Aschaff. Monatsschr. Bd. 4 S, 47
hilt wenigstens den Beweis der Vereinbarkeit fiir nicht erbracht, —

Verneinend z B. van Calker, Strafr. u, Ethik S.21, Finger,
Lehrb. Bd. 1 S. 42 mit 235, Gretener, Die Zurechnungsfihigkeit
1899 (Replik) S, 46, Merkel, Lehrb, S.73, Meyer-Allfeld, Lehrb.
S.5,0etker, ZStW. Bd, 17 S. 550, wohl auch Binding, Grdr, 7. Aufl.
S. 229 mit 228, — Manche, u. a, Triger, Wille, Determinismus, Strafe
5,216 u. Petersen, Willensfreiheit, S, 171, gehen sogar so weit, an-
zunehmen, bei Willensfreiheit kdnne von einer Schuld (die doch Vor-
aussetzung der Strafe ist) {iberhaupt nicht die Rede sein. Gegen
letztere Ansicht wenden sich mit Recht v. Rohland, Willensfreiheit
S. 86, Kohler, Moderne Rechtsprobleme S. 35, Cathrein, Die
Grundbegriffe des Strafrechts S. 90,

7%
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jenes zu begehen!). Nur mittels der Annahme einer person-
lichen Schuld ist es méglich, das rechtswidrige Tun eines
Geisteskranken und eines Verbrechers ethisch verschieden
zu bewerten. Die Annahme einer Willensfreiheit schliefit die
storende Liicke, welche Viele empfinden, wenn man das Ver-
brechen ausschlieflich erklirt als das Produkt der geborenen
und erworbenen Eigenschaften des Verbrechers einerseits und
der ihn im Augenblick der Tat umgebenden physikalischen
und gesellschaftlichen Verhiltnisse andrerseits?). Es entsteht
die Frage, weshalb man dann nicht die verschiedenen stéren-
den Elemente beseitigt, die im Menschen ihren Durchgangs-
punkt finden, sondern ihm ein Leiden zufiigt. Weshalb ihn
z. B. quilen, um ihn widerstandsfihiger gegen Auflenwelts-
reize zu machen, um seine Eigenart zu dndern? Die Willens-
freiheit wird dabei verstanden nicht als eine Eigenschaft, die
sich, betitigt ohne Mitwirkung von Motiven, sondern als eine
psychische Potenz, die den Motiven, gleichviel ob sie von
auflen kommen oder von innen, Widerstand leisten kann.

Es bleibe vorliufig dahingestellt, ob nur mittels solcher
Willensfreiheit eine Strafe, speziell eine nach den Gesichts-
punkten des Vergeltungsgedankens ausgestaltete Strafe, kon-
struiert werden kann., Jedenfalls machen diese Erwidgungen
es begreiflich, weshalb so Viele gern von indeterministischen
Gesichtspunkten ausgehen.

Mit mathematischer Exaktheit 148t sich der Indeterminismus

1) Vgl. dazu auch v, Bar, Probleme S. 11,
2) So z. B, v. Liszt, Lehrb. 16./17. Aufl, § 14 8.70, ders. Aufs.
Bd. 2 S. 65 in verschiedenen Wendungen.
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nicht beweéisen!), Der Einwand: ,Wie kann man das Straf-
recht auf eine so schwankende Grundlage wie den Indetermi-
nismus setzen® liegt namentlich denen gegeniiber nahe?), welche
den Mangel eines exakten Beweises einrdumen. Es ist aber
gegeniiber diesem Einwand daran zu erinnern, dafl die An-
nahme einer Willensfreiheit auf die einfachere oder doch den
herkdmmlichen Anschauungen konformere Formulierung von
Begriffen (hauptsichlich der Zurechnungsfihigkeit und der
Schuld) Einflul gewinnen kann, dafl sie (auch wenn nur hohe
Wahrscheinlichkeit fiir ihr Bestehen vorliegt) Richtpunkte fiir

die Bestrafung abgeben kann, indem der Gesetzgeber wie der

Richter mancher Schwierigkeiten bei Feststellung der Schuld-
héhe iiberhoben ist, dafi dem Gesetzgeber auflerdem bei ana-
lytischer Betrachtung verschiedener anderer Materien eine
Stellungnahme zu der Frage sehr nahe geriickt wird, — z. B. bei
der Abgrenzung der relativen Strafunmiindigkeit, der Straf-
wiirdigkeit der Anstiftung, der Strafwiirdigkeit von gewissen
Sittlichkeitsdelikten — daf} endlich auch der Determinismus eine
unbewiesene Hypothese3) darstellt, auf der man ebensowenig
irgendwelche strafrechtliche Einrichtungen aufbauen diirfte.
Die scheinbare Umgehung beider Hypothesen in der Formu-

1) Gleicher Meinung, abgesehen von den Gegnern des Indeterminis-
mus, u, a. Bierling, Jurist. Prinzipienl, Bd. 3 S. 260, v. Bar, Gesetz
und Schuld Bd. 2 S, 12,

2) Er wird erhoben u. a. von L§ffler, Schuldformen des Strafr,
1895 S.3, Mitiéka, Formen der Strafschuld 1903 S.8, Petersen,
Willensfreiheit 1902 S. 192, wohl auch von v. Lilienthal, ZStW.
Bd. 15 8. 275.

3) Dies wird richtig u, a. bemerkt v. Makarewicz, Abhandl Bd. I
S. 33.
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lierung von Rechtsbegriffen und Rechtssitzen hilft dem rechts-
anwendenden Richter nichts, wenn tatsichlich die von ihm
ausgehende Zurechnung und Zumessung durch die eine oder
andere Hypothese sich veréindern kann., Andrerseits ist eine
Deklaration iiber die Willensfreiheit im Gesetzbuch unbrauch-
bar, weil man dariiber nichts dekretieren kann. Aber man
kann bei Ausgestaltung von Rechtsmaterien von Annahme oder
Verwerfung der Willensfreiheit ausgehen (z. B. bei Behandlung
der sog. Unverbesserlichen). Ahnlich wie bei den Natur-
wissenschaften, bei denen man zweckmifligerweise gewisse
nicht sicher beweisbare Axiome annimmt, welche man fiir
am wahrscheinlichsten hilt, um darauf dann praktisch wie
theoretisch weiter zu bauen, und daraus niitzliche Ergebnisse
zu gewinnen, liegen die Verhiltnisse auch im Strafrecht, wo
hinsichtlich der nicht strikt zu beweisenden Willensingredienzen
streng genommen nur zwei Hypothesen bestehen, die aller-
dings ihrerseits wieder verschiedene Erklirungsversuche zu-
lassen, '

Trotz dieser Ausfiihrungen wiirde es zu weit gehen, wollte
man annehmen, es liefle sich ein iiberwiegenden Nutzen brin-
gendes Gesetzbuch nicht schaffen, ohne dafl der Gesetzgeber
zur Willensfreiheit eine feste Stellung einndhme. Da die Frei-
heit oder Unfreiheit des Willens unmittelbarer Erkenntnis
ginzlich entzogen ist, bleibt man immer auf die Beurteilung
von Symptomen (z. B. Uberlegungsfihigkeit, Freiheitsbewuft-
sein, psychische Widerstandsféhigkeit gegeniiber Reizen, Reak-
tionsgeschwindigkeit, Assoziationen) angewiesen. Diese Symp-
tome sind zwar nicht eindeutig, sondern werden gréfitenteils
zugunsten beider Theorien verwertet, aber dennoch weisen

- .
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einige dieser Symptome mehr auf die eine, andere mehr auf

die entgegengesetzte Eigenschaft der menschlichen Psyche hin.
Die verschiedene praktische Brauchbarkeit der angedeuteten
Symptome ist es nun, auf welche der Gesetzgeber fiir seine
Bediirfnisse in erster Linie sein Augenmerk zu richten hat.

Aus den bisherigen Sitzen 1dfit sich der Standpunkt des
Verfassers entwickeln. Wenn die Willensfreiheit nicht exakt
beweisbar ist, ihre Annahme aber den sachlichen Inhalt der
Normen beeinflussen kann, so miissen praktische Bediirfnisse
hinzukommen, um den Gesetzgeber zu veranlassen, von ihr
auszugehen. Der Hinweis darauf, dafl der Gesetzgeber bei
Leugnung der Willensfreiheit ebenfalls eine unbeweisbare Grund-
lage habe, geniigt noch nicht, um ein solches Bediirfnis zu
rechtfertigen. Dagegen prisentiert sich als solches praktisches
Bediirfnis bis zu einem gewissen Grade der Vergeltungsgedanke.
In demselben Mafle nidmlich, in welchem die Vergeltung sich
auf die Willensfreiheit stiitzt, kann auch der Gesetzgeber von
der Willensfreiheitausgehen, vorausgesetzt, dafl ihm die Postu-
late des Vergeltungsgedankens am besten entsprechen. Der
Einwand, dafl die Gesetzgebung dann auf einer unbewiesenen
Hypothese mitberuhe, darf nicht zuriickschrecken. Abgesehen
davon, daf der Determinismus ebenfalls nicht exakt bewiesen
ist, kommt das Hereinspielen von Hypothesen auch bei anderen
Rechtsdisziplinen vor. Es kann z. B. fiir den Gesetzgeber
wiinschenswert sein, eine Religionsgesellschaft als &ffentliche
Korporation aufzunehmen und mit bestimmten Rechten auszu-
statten, obwohl rein wissenschaftlich betrachtet die Grundlagen
ihres Bekenntnisses Hypothesen sind. Angenommen also, der
Vergeltungsgedanke mit seinen einzelnen Postulaten befriedige
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die Bediirfnisse eines modernen Kulturstaates in bezug auf
die Reaktion gegen das Unrecht am besten, die Vergeltung
wire aber nur mit Willensfreiheit zu begriinden, so hitte der
Staat davon auszugehen. Eine so weitgehende Abhiingigkeit
des Vergeltungsprinzips von der Willensfreiheit braucht man
aber nicht anzunehmen. Das Vergeltungsprinzip mit seinen
begriffswesentlichen Postulaten l4fit sich bei Annahme der
Willensfreiheit nur einfacher und leichter, wie oben erwhnt,
rechtfertigen (insbesondere, weil die Handlung des Schuldigen
die Strafe voll verdient), Ob andrerseits die Annahme der
Willensfreiheit zwingend gerade auf das Vergeltungsprinzip
fiihrt, ist eine Frage fiir sich. Einzelne Postulate des Vergel-
tungsgedankens, die nicht zu den logischen, wohl aber zu den
zweckmifligen Folgerungen aus dem Prinzip gehéren, verwerten
Symptome, die sich auf Willensfreiheit besonders gut zuriick-
fiithren lassen. Dahin gehort etwa die Abgrenzung der Zu-
rechnungsfihigkeit, die Behandlung der sogenannten Unver-
besserlichen, Die Annahme eines noch engeren Zusammen-
hanges erscheint nicht als geboten. Es soll hernach unternommen
werden, zu zeigen, daff man auch deterministisch operierend
oder ohne Stellung zum Problem dazu gelangen kann, die
Postulate des Vergeltungsgedankens als besonders empfehlens-
wert fiir einen modernen Gesetzgeber anzunehmen. Den Hypo-
thesen entgeht man freilich nicht. Sie finden sich bei den
anderen Begriindungen einer Strafe (also auch der Vergeltungs-
strafe) nur an anderer Stelle, nimlich beim Nachweis der Not-
wendigkeit. Die Ausfiihrungen iiber Willensfreiheit werden so-
mit in einer Arbeit iiber den Vergeltungsbegriff und dessen
Konsequenzen nicht wie ein Eckpfeiler des ganzen Vergeltungs-
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gedankens zu behandeln sein!). Sie konnen andrerseits aber
auch nicht einfach ausgeschaltet werden.

Die Lehre, dafl der menschliche Wille frei oder nicht frei
sei, ist im gleichen Sinne metaphysisch oder auch nicht meta-
physisch, wie manche Hypothesen der Naturwissenschaft. Es
handelt sich um die Existenz einer Eigenschaft des Menschen,
genauer gesagt, um die Existenz einer Kraft, deren nihere
Feststellung und Analyse zurzeit nicht méglich ist, die aber
entweder in der realen Welt gegeben ist oder iiberhaupt nicht
besteht. Sie ist also nicht etwa in dem Sinn etwas Uber-
irdisches -oder Metaphysisches, wie die transzendentalen Michte
des religiosen Glaubens. Weil namentlich die katholische und
die lutherische Konfession eine Siinde und iiberhaupt eine
Verschuldung, sowie eine gottliche Strafe hiefiir nur unter

1) Einzelne Fragen des Freiheitsproblems hat der Verfasser zudem
bereits im Jurist. Literaturblatt erértert. Vgl a, a. O. Bd. 15 S, 222,
Bd. 16 8. 63, B, 18 S.42. Eine eingehende Behandlung des Problems
an dieser Stelle miifite den Rahmen der Wichtigkeit, in welchem es
zu dem Thema der Schrift steht, weit iiberschreiten. Denn bei psycho-
logischen Fragen wirkt es {iberaus stérend, daf} die Werte, mit denen
man psychische Phdnomene notgedrungen belegt, nur sehr verschwom-
mene Charakteristika des Gedachten auszudriicken vermdgen. Man
mufl weit ausholen, um den Sinn einigermaflen genau zu prizisieren.
Der Erfolg ist auch dann nur der, dafl man damit wissenschaftlich
recht interessante Darstellungen #ufierlich beobachtbarer Erscheinun-
gen und Zusammenhinge erhalten kann, nicht dagegen der, dafl man
damit iiber das Hypothetische der bei den einzelnen psychischen
Vorgingen mitwirkenden Krifte hinwegkime. Mit anderen Worten: von
dem festumgrenzten Untersuchungsfelde mancher Naturwissenschaften
ist m. E. viel mehr aufgedeckt, als von dem Untersuchungsfelde der
Psychologie, bei welcher die Elemente der psychischen Erscheinungen
schon nahe der Oberfliche sich genauerer Erforschung entziehen.
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der Voraussetzung eines freien Willens annehmen!), stehen hier
meist die Theologen der beiden Bekenntnisse und die Indeter-
ministen unter den Juristen auf der gleichen Seite. Diese Streit-

genossenschaft hat den Juristen in den Augen Vieler mehr ge-

schadet wie geniitzt. Manche vermuten, dafl die Juristen sich
bei ihrer Beweisfithrung nur auf Griinde stiitzen, die mit reli-
giésem Glauben vermengt sind, Ob und inwieweit dergleichen
Vorstellungen bei einzelnen unter den Juristen mitgewirkt
haben, 140t sich nicht genau feststellen. Profane wissenschaft-
liche Erkenntnis darf mit solchen Vorstellungen nicht operieren 2).
Sie hat Beweisgriinde wie den, dafl ohne die Annahme der
Willensfreiheit die Strafen Gottes an seinen nichts dafiir konnen-
den Kreaturen eine Grausamkeit seien, wogegen sich unsere
gesamten ethischen Vorstellungen striuben, in das Gebiet des
Glaubens zu verweisen. Profanwissenschaftliche Erkenntnis
darf fiir ihr Gebiet nur operieren mit Wahrscheinlichkeits- oder
Beweisgriinden, die auf sinnlichen Wahrnehmungen beruhen.
Sie darf auch nicht davor zuriickscheuen, es offenbar werden
zu lassen, wenn die Beweisfilhrung mit ihren Beweismitteln
etwa zu anderen Ergebnissen fiihrt, als eine Argumentation auf
Grund von Glaubenssitzen., Solange sie Wissenschaft im tech-

1) Vgl dariiber Cathrein, Grundbegr. des Strafr. S, 52f,, v. Roh-
land, Willensfreiheit S, 9f,, aber auch Petersen, Willensfreiheit
S. 14, 15, Speziell iiber Luther vgl. noch Bierling, Jurist. Prinzipienl.
Bd. 3 S. 274.

2) Diejenigen drei Miinchener Kriminalisten beispielsweise, welche
sich ausgesprochen zum Vergeltungsgedanken bekannt haben, sind
zwar sémtlich Indeterministen, aber der Verfasser glaubt bestimmt ver-
sichern zu kénnen, dafl keiner von ihnen durch seinen religiésen Stand-
punkt in der Annahme oder Begriindung der Willensfreiheit irgendwie
beeinflufdt worden ist.

.
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nischen Sinn bleiben will, darf sie also nur Bausteine, die
nicht jenem metaphysischen Grunde entnommen sind, verwen-
deni')., Andrerseits darf man eine Theorie nicht schon fiir
verddchtig oder unwissenschaftlich halten, wenn und soweit
sich ihre Ergebnisse in Ubereinstimmung mit religiésen Dog-
men befinden. Uberblickt man die strafrechtlichen Strémungen
der Gegenwart, so 1dfit sich manches auch fiir die umgekehrte
Vermutung beibringen, dafl gerade die mehrfach behauptete
Unvereinbarkeit ?) des Determinismus mit Glaubenssiitzen zweier
groflen Konfessionen einzelnen den Determinismus und, auf
Grund einer nicht einwandfreien Argumentation, die Gesinnungs-
strafe im Gegensatz zur Vergeltungsstrafe besonders empfeh-
lenswert erscheinen liefl, Nur in nuce sei hier auf die Halt-
barkeit der Willensfreiheit eingegangen. — Fiir die Willensfreiheit
spricht vom Erfahrungsstandpunkte das den Menschen inne-
wohnende Freiheitsbewufitsein, welches sich vor, wihrend und

1) Bedenklich daher von juristischem Standpunkte aus Peterson,
Goltd. Arch. Bd. 50 8. 253: ,Ein Staat, welcher im Strafrecht weder
eine Willensfreiheit, noch eine sittliche Verantwortlichkeit des Men-
schen anerkennt, wiirde mit innerer Unwahrhaftigkeit befleckt sein,
wenn er noch ferner die christliche Religion férdern oder auch nur
gelten lassen wollte“. Religiose Uberzeugung in Ehren. Sie kann zu
Postulaten an den Gesetzgeber vom Standpunkte eines angenommenen
Dogmas fithren, nur Wissenschaft ist eine darauf aufbauende Straf-
rechtsbegriindung nicht und fiir die staatliche Gemeinschaftsordnung
konnen die Sitze einer religidsen Gemeinschaftsordnung iiberhaupt
nur zum Teil angewendet werden, denn der moderne Staat ist eine
andersartige Gemeinschaft und hat der Grundlage nach wenigstens
interkonfessionellen Charakter.

2) Nicht entgegen P, Drews, Strafrechtsreform und Christentum
1905 S. 10f.
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nach den Entschliissen geltend machen kann!). Es ist nicht
wahrscheinlich, dafl die Natur dem Menschengeschlecht ein
Bewufltsein eingepflanzt hat, welches generell das angebliche
Gegenteil der Wahrheit anzeigt. Das Freiheitsbewultsein wire
aber eine solche konstante und aligemein eingepflanzte THu-
schung, die wir durch genaue Selbstbeobachtung nicht besei-
tigen konnten. Dafl atypisch Selbsttiuschungen nicht selten
vorkommen, soll damit nicht bestritten werden. — Das Bewufit-
sein von der Freiheit des Menschen #uflert sich weiter in der
Form von ethischen Beurteilungen der Persoénlichkeiten wie
auch ihrer Taten. Diese Beurteilungen sind dabei grundver-
schieden von sozialen Brauchbarkeitsurteilen. Nimmt man
hinzu, dafl die Annahme dieses Freiheitsbewufitseins keine
Ausnahme vom Kausalgesetz bedeuten mufl, da die psychische
Kraft der selbstindigen Wahl sich ja erst allmdhlich entwickelt
mit dem Heranwachsen eines gesunden Menschen und durch
dessen Geburt ins Leben gerufen wird, so kann man auch
nicht einmal einen Widerspruch mit monistischer Auffassung
bei ihrer Annahme entdecken. Wem mit einem Bilde gedient
ist, der mag sich zur Analogie eine Verbindung von chemi-
schen Elementen vorstellen, deren Eigenschaften oder Wir-
kungen etwas qualitativ Neues im Vergleich zu den Eigen-
schaften oder Wirkungen der einzelnen Elemente darstellen.
In #hnlicher Weise beruht das ganze organische Leben, das
auch nicht niher erkldrbar ist, auf physischen Elementen, Die

1) Das Gefiihl: Ich kann so oder auch anders handeln ist nicht
etwa blof ein Wahrscheinlichkeitsurteil wie v. Hip p el, Willensfreiheit
und Strafrecht 1903 S. 17f. annimmt, sondern eine Gewiflheit der
eigenen Kraft,

G
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Freiheit des Willens von Motiven ist auch insofern nicht ur-
sachlos, als sie ohne Motive nicht in Titigkeit gedacht zu
werden braucht‘). Man kann wohl sagen, dafl erst die Motive
den Anstofl zur Betiitigung jener Freiheit geben. Ja man kann
einrdumen, dafl Motive auch die Entscheidung beeinflussen.
Sie tun dies nach indeterministischer Auffassung nur nicht
im Sinne einer Notwendigkeit, sondern im Sinne einer Wahr-
scheinlichkeit, dafl der Mensch aus Trigheit demjenigen Mo-
tive den Vorzug gibt (anders ausgedriickt, es zu seinen mo-
torischen Nerven passieren lifit), welches ihm am meisten
lustbetont: erscheint. Mit dem Charakter und den Auflen-
weltsreizen ist nach dieser Auffassung das Zustandekommen
von Entschliissen seinen Ingredienzen nach nicht restlos er-
kldrt. Vielmehr ist noch hinzuzunehmen eine an sich farb-
lose Potenz?), namlich die Kraft, gemil dem Bewufltsein
von: der Auflenwelt sich demjenigen ins Bewufitsein gelangen-
den Triebe anzuschlieflen, dessen Folgen der Mensch kennen

1) Gegen die Behauptung, der Indeterminismus nehme ursachloses
Geschehen an, vgl. u. a. v. Rohland, Willensfreiheit S. 30, Kohler,
Moderne Rechtsprobleme S.26f.

2) Auch E. Wulffen, Psychologie des Verbrechers (1908) Bd. 2
S. 19 gibt zu, dafl ein gewisses urspriingliches psychisches Vermégen
im Willen anzuerkennen sei. Er glaubt ferner (S, 20), daBl der Wille
in nicht seltenen Fillen befdhigt sei, trotz aller seiner Abhiingigkeit
und Bedingtheit aus sich heraus neue Ursachen zu setzen, welche in
die Kausalitdt von Charakter, Gewissen, Erkenntnis und Motiven mit
einzugreifen vermégen, Wegen der Bedingtheit des Willens von
verschiedenen Faktoren, die auch die relativen Indeterministen nicht
leugnen, nennt er diese Anschauung gleichwohl eine deterministische.
— Vgl. iiber das Problem des Apperzeptionsvermégens auch Fin-
ger, Ger, S. Bd: 64 S. 279,
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zu lernen oder auf sich zu nehmen wiinscht. Der danach ge-
wihlte Trieb -ist weder notwendig der sinnlich reizvollste, noch
der ethisch hdchste, noch der #sthetisch stirkste Trieb, viel-
meﬁr erfolgt die endgiiltige, subjektive Bewertung verschieden~
artiger Lustbetonungen bei divergierenden Trieben durch das
Individuum selbst!), wobei es sich an erworbene oder ange-
borene Anlagen, soweit solche.iiberhaupt existieren, in der
Regel halten wird, aber nicht halten mufl, Je Gfter ein Reiz
gleicher oder #hnlicher Art auftritt, um so schneller und un-
gestorter vollzieht sich nach dem Trigheitsgesetz der Verlauf
der zum Entschlufl fithrenden Vorginge, da der Mensch den
Reiz bereits griindlich kennt und bereits frither zu ihm eine
pestimmte Stellung eingenommen hat, welche ohne neu hinzu-
tretende Gegenmotive nicht veréindert zu werden braucht?).
Wer sich beispielsweise eine Sache einmal reiflich iiberlegt
hat, wird sich im Wiederholungsfalle in Ermangelung beson-
derer Griinde das erneute Nachdenken mindestens teilweise
sparen und bei weiteren Wiederholungen immer schneller und
fliichtiger den auftretenden Trieb behandeln, d. h. ihm den Zu-
gang zu den motorischen Nerven verschaffen, und allmilich
geniigt bereits der leiseste Anschlag des Triebes an das Be-
wultsein, um die gewohnte Reaktion auszuldsen, die das Be-
wufdtsein auch nicht mehr in die Einzelheiten zu verfolgen
geﬁeigt ist. Unter solchen Umstiinden ist z. B. bei Beurtei-

1) Sachlich ebenso, aber in anderer Terminologie Binding, Nor-
men Bd. 2 S, 8, 9,

2) Man gelangt so indeterministisch zu gleichartigen Ergebnissen
hinsichtlich der ,allm#hlichen Mechanisierung der Willenshandlungen®
d. h. der ,regressiven Willensvorginge, wie Wundt, Grundr. der
Psychologie 8. Aufl, S.230f auf deterministischer Basis.

v
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lung gewohnheitsmifliger Begehung eines Delikts ceteris paribus
schwereres Verschulden anzunehmen, als bei Beurteilung blof3
einmaliger Begehung. Nur ist die Schuld mit jedem Wieder-
holungsakte nicht in arithmetischer Progression gewachsen,
sondern in abnehmender Progression!), Der Indeterminismus
vermag auch die Erscheinung zu erkliren, dafl die Motive
Einflul auf die Entscheidung haben und je nach ihrer Leb-
haftigkeit mit groflerer oder geringerer Wahrscheinlichkeit vom
Individuum zum Gegenstande seiner Entscheidung gewihlt
werden?), Die Schuldhdhe steigt mit der Klarheit, mit welcher
dem Individuum die méglichen Wirkungen seiner Handlung in
der Auflenwelt bekannt sind, und mit der Energiestirke, die es
zur Niederkdmpfung entgegentretender Motive bereit hat, Eine
besondere Energiestirke kann sich nicht nur darin Huflern,
dafl auch sehr starke Gegenmotive, welche es durchgesetzt
haben, ein Uberlegungsstadium hervorzurufen, bei der ersten
oder nochmaligen Uberlegung niedergekéimpft werden, sondern
auch darin, dafl sehr lebhaft auftretenden Gegenmotiven bereits
in einem frithen Stadium ihres Auftretens durch Entschlossen-
heit begegnet wird, so dafl sie gar nicht so weit kommen, ein

1) Die Mdoglichkeit, auf diesem Wege auch indeterministisch die
Strafschiirfung fiir Gewohnheitsmifligkeit, Riickfall zu erkliren, wird
fibersehen von v. Liszt, Aufs. Bd, 1 S, 160, Lammasch, ZStW, Bd. 9
S. 434, Von Anhidngern des Vergeltungsgedankens verfiel Henke,
Hdb, Bd. 1 S. 542 ebenfalls dem Fehler, nicht zu bedenken, dafl die
gewohnheitsmiflige Handlung auf einem intensiver gewordenen Willen
zum Verbrechen beruht, und dafl, wenn auch die einzelnen spiteren
Akte etwas geringer schuldhaft erscheinen, doch deren Fiille eine
groflere Schuld begriindet, die in ihrer Gesamtheit mit abzuurteilen ist,

2) Vgl. dazu Kohler, Moderne Rechtsprobleme S. 42,
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Uberlegungsstadium durchzumachen, weil sie schon bei fliich-
tiger Wiedererkennung tiberwunden werden. Letzterenfalls ist
die Energiestirke relativ am gréfiten!). Dagegen wire es

meines Erachtens iibereilt, bereits aus dem bloflen Bestehen .

einer Gewohnheit den Schlufi auf eine besondere Energiestirke
‘zu ziehen. Denn es gibt Gewohnheiten, die sechr hiufig ge-
iibt wurden, aber keiner besonders starken Gegenmotive be-
diirfen, um ein fiir alle Male aufgegeben zu werden. Dahin
gehort z. B. die Aufgabe eines téglichen Spazierweges infolge
schlechter Geriiche, die an einem Platze durch einen Fabrik-
betrieb entstanden sind, Abschaffung eines Haustieres mit
Riicksicht auf einen entstandenen Verdrufl. Aus einer Gewohn-
heit kann sich eine besondere Energiestiirke allerdings ent-
wickeln, ndmlich dann, wenn sie einen besonders festen Ent-
schlufl zur Wiederholung ausgereift hat, Aber das blofle Nicht-

1) Von erlittenen Vorstrafen kann, wenn sie nicht besonders un-
bedeutend waren, sehr wohl generell angenommen werden, dal} sie
geeignet sind, lebhaft auftretende Gegenmotive zu bilden (z. B. auch,
alte Gegenmotive neu zu beleben, oder auf den gewohnheitsmiiflig ge-~
wordenen Verlauf eines Willensprozesses erheblich. stérend einzuwir-
ken). Aus der Nichtwirksamkeit solcher Gegenmotive darf dann der
Schlufy auf das Vorhandensein einer besonderen Energiestirke in be-
zug auf die Begehung bestimmter Handlungen gezogen werden. Damit
rechtfertigt es sich auch vom indeterministischen Standpunkt den Riick-
fall schirfer zu strafen, Irrig daher v. Liszt, Aufs, Bd.2 S.390 u.
Aschaffenburg, Das Verbrechen und seine Bekdmpfung 2. Aufl.
S. 218, welche. behaupten, von indeterministischem Standpunkte aus
lasse sich eine Riickfallsschiirfung nicht rechtfertigen. Richtig ist, dafl
einige #ltere Anhiinger des Vergeltungsgedankens diese Riickfallsschir-
fung nicht befiirworten zu kdnnen glaubten. Vgl die Zitate bei
Hilschner, Gem. dtsch, Strafr. Bd. 1 S, 550, Hilschner selbst ist
fiir Riickfallsschérfung.
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vordringen von Gegenmotiven zum BewuBtseinszentrum kann
auch auf einem Trigheitsbediirfnis beruhen, dem eine ent-
sprechende Energie der Beharrung nicht zur Seite steht, —
Auch wo der Kraftaufwand des Individuums ein sehr geringer
geworden ist, weil die Wege fiir den gewohnheitsmifligen Ab-
lauf des Willens schon sehr geebnet sind, bleibt trotzdem die
Personlichkeit das Ausschlaggebende, sofern sie das Motiv
noch vor der sich hernach anschlieBenden Kérperbewegung
wahrnimmt. Sie behilt dann immer noch das Heft in Hin-
den und lehnt es nur aus einer Art von Trigheit ab, einen
Denkprozef§ iiber die dem Motive zu gebende korperliche Ener-
gie zu erneuern. Anders steht es, wenn das Nichteingreifen
der Persfnlichkeit (d. h. jener psychischen Potenz) in einen
Denkprozel auf Jugendlichkeit oder pathologische Einfliisse
zuriickzufithren ist, z. B. weil die Gehirnfunktionen noch zu
unentwickelt sind, Reize, auf welche urspriinglich der Korper
automatisch reagiert, solange aufzuhalten, daf die Psyche sie
in ihrer Tragweite zu erkennen und daraufhin ein Uberlegungs-
stadium einzuschalten vermdchte.

Der nach dem Gesagten angenommene Einfluf der mensch-
lichen Personlichkeit ist zwar durch die Entwicklung des
menschlichen Organismus verursacht und wird herausgebildet
durch die Eindriicke der AuBenwelt, welche den angeborenen
Charakteranlagen erworbene hinzufiigen kénnen, aber er déckt sich
nicht mit den Charaktereigenschaften und den Aulenweltreizen.
Gerade hierdurch unterscheidet sich der héhere Organismus
ein‘es gesunden Menschen von dem bloflen Spielball der Natur-
krifte, dal in ihm sich eine Fahigkeit herausbildet, unabhéngig

von Naturanlagen ein einzelnes unter mehreren Motiven zu
Kéhler, Vergeltungsgedanke, 8
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akzeptieren!) und die Folgen desselben in Kauf zu nehmen,
Die relativ groBe psychische Anstrengung, welche erforderlich
ist, um etwaige besonders lebhafte Motive, die sich in der

Richtung auf ein Verbrechen bewegen, niederzukémpfen, macht

es erklirlich, daB diese besonders lebhaften Motive (im Ver-

gleich zu etwa weniger lebhaften Gegenmotiven) in der Regel

die Entscheidung in ihrem Sinne durchsetzen werden, So
lange aber iiber ihnen stehend jene psychische Potenz des
Individuums sich geltend machen kann, ist dasselbe bis zu
einem gewissen Grade fiir die Nichtanstrengung seiner stiir-
keren Kraft verantwortlich. Denn es hat aus Trigheit einen
bes‘onders starken Impuls zu beseitigen nicht unternommen,
oder es hat zwar die Beseitigung unternommen, aber nicht
die samtlichen Krifte entgegengesetzt, iiber welche es ver-
fiigte (z, B. indem es nicht nach Gegenmotiven suchte, welche
die Erfahrung im Gehirn bereits aufgespeichert hatte, oder
indem es den herbeigeholten Gegenmotiven die erforderliche
Lustbetonung nicht verschaffte), Diese Lustbetonung, welche nach
deterministischer Auffassung nicht méglich ist?), erfolgt hiufig
in der Form, daf ein auftretendes Motiv, welchem die Psyche
nicht geneigt ist sich anzuschlieflen, so lange im Uberlegungs-
stadium aufgehalten wird, bis sich Gegenmotive im Bewufi-
sein gesammelt haben, und wenn diese zunichst noch nicht
geniigen, so lange, bis die Lichtseiten, welche die Gegenmotive
enthalten, so im Bewuflitsein einzeln hervorgetreten sind, daf}

1) Wenn von einer Mehrheit von Motiven gesprochen wird, so ist
darunter nicht nur das ausschlaggebende, d.h. der Beweggrund i. e.
S. verstanden.

2) Vgl, z. B. Petersen, Willensfreiheit S. 65,

I1I, Die rechtfert. Grundl f. d, Annahme d. Vergeltungsged. 115

sie der Vorstellung als die stirker lustbetonten erscheinen.
Erst dann erfolgt gemifl dieser Vorstellung der Akt, den man
gemeinhin Entschlufl nennt. ” Mit den Ergebnissen der Asso-
ziationspsychologie 148t sich diese Auffassung wohl in Einklang
bringen,

Glaubt man sonach annehmen zu milssen, dafi das Wesen
der psychvischen Persénlichkeit nicht nur in den angeborenen
und erworbenen Anlagen und den umgebenden gesellschaft-
lichen Verhiltnissen bestehe, sondern dai das Vorhandensein
noch einer besonderen Eigenschaft oder Kraft (ndmlich der
Selbstbestimmungsfihigkeit) im Hinblick auf das Freiheitsbe-
wufitsein die groBere Wahrscheinlichkeit fiir sich habe, so
steht diese Auffassung nicht entgegen, eine Reihe von sekun-
didren, psychologischen Problemen, welche als Stiitzen des
Determinismus vielfach angesehen werden, auch streng in-
deterministisch zu erkliren,

2. Geht man dagegen bei Begriindung der staatlichen Strafe
von deterministischer Auffassung aus, so mufl man zunichst
das sich fiihlbar machende Bediirfnis nach einer Reaktion
gegen das Unrecht unbedingt anerkennen, weil der Gemein-
wille, d. h, die Rechtsordnung, des Schutzes und der Bewih-
rung bedarf. Um aber daraufhin die Verhingung eines Straf-
iibels fiir gerechtfertigt zu erkldren, bediirfte es eigentlich
eines genauen Beweises fiir die Notwendigkeit einer Strafe,
Denn so lange man mit leichteren Mitteln auskommen kann,
erscheint es von deterministischer Betrachtungsweise aus un-
gerechtfertigt und mit Riicksicht auf die Interessen der Hu-
manitit verwerflich , seine Mitmenschen zu quilen. In der
Tat ist denn auch von Verschiedenen, wie bereits oben erwéhnt,

8*
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der Ruf nach Abschaffung der Kriminalstrafe erhoben worden').
Diejenigen, welche dagegen am Strafrecht festhalten, erschei-
nen verpflichtet, auf die Frage der Notwendigkeit nidher einzu-

gehen. Sie werden dann zu beriicksichtigen haben, dafi die,

menschliche Gesellschaft durch die Ergreifung ausschliefilich
vorbeugender Mafiregeln kaum hinreichend geschiitzt ist, dafl
z. B. Erziehung und Prédventivpolizei nicht wirksam genug
gestaltet werden konne, dafl es m. a. W. fiir den Schutz des
Gemeinwesens nicht ausreicht, gegen befiirchtete Gebots- und
Verbotsiibertretungen durch Abgraben der Wurzeln des Un-
rechts, gegen eingetretenes Unrecht durch Mafinahmen der
belehrenden Erziehung Vorkehrung zu treffen. Diese Erkenntnis
gibt den Anlal behufs wirksamerer Reaktion auch Mafiregeln
zu ergreifen, die gemeinhin von den Betroffenen als Ubel emp-
funden werden, da auch Maflinahmen des sog. biirgerlichen
Ersatzzwanges, ohne eine weitere verstirkende Mafiregel fiir
viele Fille zu wenig Schutz gewdhren, Man kann dann aber-
mals einen Schritt weiter gehen und die Erfahrungstatsache
beniitzen, daB die Ubelseigenschaft einer Mafiregel auf die
Mehrzahl der geistig gesunden Menschen, ja sogar auf eine
Anzahl der geistig krankhaften Personen eine pridvenierende
Wirkung ausiibt, (auf erstere freilich hiufiger und mit giinsti-
geren Enderfolgen, als auf letztere). Mit Riicksicht auf diese
wertvolle Wirkung der an eine verbotene Handlung angeschlos-
senen Reaktion mittels eines Ubels erscheint es niitzlich, wenn
durch angedrohte und vollzogene Ubel, die auf die Begehung

1) Vgl. hierher insbesondere die Zitate bei Bitkmeyer, Was lidfit
v. Liszt usw. S. 54f,, sowie aulerdem Vargha, Abschaffung der Straf-
knechtschaft Bd. 2 S, 285, 404, 665.
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verbotener Handlungen zu setzen sind, prévenierende Wir-
kungen erstrebt werden.

Von hier an gehen die Anhsnger der sog. relativen Theo-
rien!) ihre von anderen Deterministen geschiedenen Wege.
Den einen unter jenen Anhingern der relativen Theorien stehen
bekanntlich die Zwecke der Besserung, Abschreckung und
Unschiddlichmachung des einzelnen Titers, sei es allein, sei
es in irgendwelcher Kombination, im Vordergrunde ihrer wei-
teren Bestrebungen. Den anderen steht die Abhaltung der
Gesamtheit aller Biirger vom Verbrechen obenan, Nach einem
dieser Zwecke soll dann die Strafe ausgestaltet werden, Jeder
dieser Zwecke ist aber geeignet, hinsichtlich der Art und des
Mafles der Strafe andere Resultate zu liefern wie die iibrigen,
wenn er als oberster Zweck oder als vorangehender Zweck
bel Divergenzen der verschiedenen Zwecke den Ausschlag
geben soll,

Diejenigen Deterministen, welche den relativen Theorien nicht
beitreten, erachten die Voranstellung eines dieser Schutzzwecke
nicht fiir diejenige Losung, womit das Wohl der Gesamtheit
und damit auch jhrer Organe am besten geférdert wird. Die
Ubertretung der verschiedenen Rechtsvorschriften “erscheint
ihnen zahlreicher Abstufungen dem Werte nach fidhig, die nicht
ganz dem Ermessen der rechtsanwendenden Beamten ~anheim-
gegeben werden konnen. Sie werden u. a. durch folgende
Erwigungen zu einer anderen Strafbemessung gefiihrt: die
Humanitdtsanschauungen unserer Kulturperiode, das Bediirfnis

1) In bezug auf diesen Begriff wird hier die herkémmliche Auf-
fassung z. B. von Henke, Hdb. Bd. 1 S, 491, Merkel, Lehrb, S, 192
zugrunde gelegt. ’ '
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nach Erhaltung eines staatstreuen Volkes, welches durch zu star-
kes Anzighen der Strafziigel verbittert wiirde, insbes, aber der
Wert des Einzelmenschen im Vergleich zu der verschiedenen Be-

deutung der Angriffsobjekte und Angriffsformen fiir die Rechts-"

ordnung, die fortbestehende soziale Brauchbarkeit manches
gelegentlich Strauchelnden, sie treiben uns dazu, die Straf-
maglichkeitén, gemifl den Werturteilen iiber die Bedeutung
des Tuns, einzuschrinken. Es wiirde auflerdem die Volkskraft
in Bestrafung und Erziehung verbraucht, wollte man alle Titer
strafbarer Handlungen bis zur Garantie ihrer dauernden Besse-
rung und Abschreckung einsperren. Das Bediirfnis eines Ver-
fassungsstaates, blofle Gedanken zollfrei zu belassen, d. h. sie
nicht durch Strafen zu unterdriicken, ein Bediirfnis, das auch
auf der Unsicherheit der Erkenntnis bloBer Gesinnungen und
Gedanken beruht, veranlafit die Beschrinkung des Strafmafes
auf den Wert einer vergangenen Tat!), Das Bediirfnis nach
Gleichheit aller vor dem Gesetz fiihrt dann weiter zur Fern-
haltung von Verwaltungswillkiir bei der Strafverfolgung und
Strafbemessung.

Dergleichen praktische Erwiigungen fiihren zu dem Ergebnis,
dafl den obersten Gesichtspunkt fiir die Bestrafung das ver-
schiedengradige Interesse am Nichtgeschehen der einzelnen
vergangenen Delikte bildet. Nicht etwa die Ubelsqualitit,
welcher man bedarf, um den einzelnen Titer kiinftig abzu-
halten, oder um die Gesamtheit der Ubrigen kiinftig abzu-
halten, sondern in erster Linie der Wert, den die maBgeben-

1) Treffend bemerkt Rich. Schmidt, Aufg, d. Strafrpfl. S. 135,

die Vergeltungsstrafe biete fiir die Forderung des sogenannten Rechts-
staatsprinzips die besten und zuverldssigsten Garantien,
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den Kreise einer bestimmten Verletzung in objektlver und
subjektiver Hinsicht beimessen, soll mafigebend sein. Juristisch
{48t sich dann auch bei deterministischem Vorgehen diese
Bewertung in die Formel kleiden, dafl an die Stelle des Rechts
auf Gehorsam ein adiquates Recht auf Ersatz treten miisse.
Als solcher kann in Ermanglung des unwiderbringlich gebro-
chenen Gehorsams auch fiir den Deterministen die Strafe
dienen, wenn sie richtig bemessen wird, d. h. wenn mit der
nétigen Sorgfalt darauf gesehen wird, daf das auferlegte Ubels-
quantum~- und Quale nicht dem Ergebnis jener Niitzlichkeits-
erwigungen widerspricht. Da der Gesetzgeber die Kasuistik
der mdglichen Fille des Ungehorsams weder in subjektiver
noch in objektiver Hinsicht vdllig erledigen kann, hat er sie
auch nach deterministischem Urteil in zahlreiche Tatbestinde
mit relativ bestimmten Strafrahmen zu gruppieren. Die Strafe
des Einzelfalls hat dann der Richter unter Anlehnung an die
Wertanschauungen des Gesetzgebers, subsidifir nach Mafigabe
der gelduterten Werturteile iiber die zweckmiifligste Strafgrifie
zu finden. Die geschilderte, auf Niitzlichkeitserwigungen sich
aufbauende Mafiregel ist noch Repression, denn auch bei jhrer
Ausgestaltung wird lediglich die Vergangenheit beriicksichtigt,
nimlich der Wert der vergangenen Tat. Die priventiven
Zwecke bilden nidmlich hier ebenfalls nur eingegliederte Be-
standteile in der Gesamtheit der Bewertungsmomente. Auch
als Strafe wird man diese deterministische Reaktionsmafiregel
noch bezeichnen diirfen. Verlangt man von diesem bestritte-
nen Begriffe nicht mehr, als dafl die Strafe ein gewollter
Nachteil sei, der iiber Jemanden verhiingt wird, dafl sie ferner
wegen eines unzuldssigen Verhaltens verhdngt werde und
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endlich, dafl durch dieselbe dem Titer die Unzuldssigkeit seines
Verhaltens zum Bewufltsein gebracht werden soll, so muf
man unbedingt die Strafeigenschaft der eben bezeichneten

deterministischen Mafiregel bejahen!). Sagt man freilich: die .

Strafe ist begrifflich Vergeltung, und faBt man die Vergeltung
zugleich in indeterministischem Sinn, so kann man die eben
erwihnte Mafiregel als Strafe i.e. S, nicht gelten lassen 2), Sucht
man aber fiir die nach Werturteilen vorgehende deterministische
Reaktion gegen das Unrecht nach einem das Prinzip treffend
ausdriickenden Namen, so wird man kaum einen passenderen
dafiir finden, als den der Vergeltung. Der Umstand, dafl man
in fritheren Jahrzehnten die Vergeltung ausschlieSlich auf in-
deterministischem Wege zu begriinden versucht hat, steht nicht
entscheidend im Wege3). Es laBt sich zur Begriindung dieser
Terminologie auch anfiihren, dafl diese deterministisch auf-
gebaute Vergeltung in keinem begriffswesentlichen Punkte zu
abweichenden Ergebnissen zu kommen braucht, wie die in-
deterministische Vergeltung, Freilich 148t sich der Begriff
einer Strafe mit dieser Konstatierung noch nicht sofort als
gerechtfertigt dartun, denn zur Strafe gehort eine betiitigte
Schuld. Die althergebrachten Auffassungen iiber das Wesen
der Schuld lassen sich nun bei Leugnung der Willensfreiheit
nicht aufrecht erhalten. Aber unter Abstreifung des ethischen

!) Die angegebenen Erfordernisse des Strafbegriffs sind die des
Indeterministen H. Meyer. Vgl dessen Willensfreiheit S. 24, 25,

2) So Birkmevyer, Strafe und sichernde Mafinahmen S. 9 und
Ger, S. Bd. 67 S. 404,

3) A, M. aufler Birkmeyer a, a, O. auch v. Liszt, Aufs. Bd. 2
S. 48,
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Gehaltes im alten Schuldbegriff, ist auch hier noch eine Schuld
im weiteren Sinne annehmbar, welche wenigstens die praktisch
wichtigsten Merkmale des alten Schuldbegriffs aufweist, Es
liegt ndmlich immerhin ein Debet vor, welches der ungehor-
sam Handelnde gegeniiber der biirgerlichen Gesellschaft auf
sich geladen hat. Dieses Debet besteht darin, dafl er in einem
der Bedeutung seines Unrechts entsprechenden Mafe die schid-
lichen Folgen durch ein Ubel auszugleichen hat, welche dem
Gesetzgeber durch den Ungehorsam approximativ erwachsen
sind. Da die Exequierung dieses geschuldeten Ubels niitzliche
Gegenwerte fiir die Rechtsordnung bedeutet, kann man auch
auf deterministischer Grundlage von einer Strafe i. w, S. reden,
Das in Frage stehende, bestimmungsmifige Ubel, durch welches
der Auferlegende dem Tiiter die Unzuldssigkeit vergangenen
Verhaltens wertentsprechend zum Ausdruck bringen will, ent-
hilt aber um deswillen niitzliche Gegenwerte fiir den Auf-
erlegenden, weil es nur zur Anwendung zu kommen hat gegen-
itber Personen, die der Gesetzgeber fiir fihig erachtet, im
allgemeinen verniinftigen Motiven Gehér zu gewihren. Wenn
nur solche Personen mit dem Ubel belegt werden diirfen, ist
durchschnittlich der Zweck der Spezialprivention nicht aus-
geschlossen. Und jedenfalls kann die Bestrafung solcher Per-
sonen generalpridventive Wirkungen ausiiben, da die iibrigen
sich Gegenmotive bilden kdnnen, wenn sie wissen, dafl die
im allgemeinen verniinftigen Motiven zuginglichen (kurz gesagt
zurechnungsfihigen) Titer eines bestimmten Ungehorsams ge-
straft werden., Das Resultat diirfte somit sein, dafl nicht nur
der Ausdruck Vergeltung, sondern auch der Begriff der Strafe
bei deterministischer Zurechtlegung der letzterdrterten Mafi-
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regel beibehalten werden darf!), Allerdings ist diese Vergel-
tung von einem ethischen Standpunkte aus etwas véllig anderes
geworden. "Sie ist {iberhaupt keine Bewertung der Persénlich-
keit nach Mafigabe einer ethischen Schuld, sondern sie ist
nur mehr eine von Niitzlichkeitsriicksichten diktierte Bewer-
tung einer bestimmten Handlung, welche aus bestimmten An-
lagen und Auflenweltsreizen, die der Gesellschaft unvorteilhaft
sind, hervorging. Die Niitzlichkeitsriicksichten verlangen die
Schuld i, w. S., weil nur bei Vorhandensein einer Zurechnungs-
fahigkeit, gleichviel wie sie niher bestimmt wird, die Strafe
eine niitzliche pridventive Wirkung (die Darnachachtung) aus-
iiben kann, Die Niitzlichkeitserwiigungen verlangen weiter
Beriicksichtigung der objektiven Bedeutung des Unrechts und
sie konnen auch die psychischen Qualititen des i. w. S. schuld-
haft Handelnden in ihrer verschiedenen Bedeutung fiir die
Rechtsordnung abschitzen. Trotz des teilweise verschiedenen
Gedankengangs kann sich daraufhin die Bewertung der ein-
zelnen Faktoren genau so vollziehen, wie bei indeterministi-
scher Beurteilung?). Auch die sonstige Terminologie it sich
ohne notwendige Veridnderung der praktischen Ergebnisse auf
die - deterministische Vergeltungsstrafe iibertragen. Das, was

1) Daher haben denn auch Binding, Grdr. S, 229, Finger, Lehrb,
Bd, 1 S, 42 mit 235, Liepmann, Einleitung in d. Strafr, S, 204, Mer-
kel, Lehrb. S. 145, Meyer-Allfeld, Lehrb, S. 5, R, Schmidt,
Aufg. d. Strafrpfl. S. 94, Vergeltung wie Strafe ohne Riicksicht auf ihre
Stellungnahme zur Willensfreiheit aufrecht erhalten.

2) M. E. nicht richtig daher v. Liszt, Aufs. Bd, 2 S. 52, welcher be-
hauptet, der folgerichtige Determinismus fithre zur vélligen, un-
eingeschridnkten Verwerfung der Vergeltungsstrafe, und hierbei
nicht etwa blof die Bezeichnung als Vergeltung meint,
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nach jenen Utilitﬁtsgriinden die Gesellschaft an Ubel braucht,
ist, wenn die Notwendigheit einer Strafe iiberhaupt erst fest-
steht, von dem mehr oder weniger mifiratenen Gliede der-
selben dann auch verdient. Verdienst bedeutet hier allerdings
nur eine Schuldigkeit mit Riicksicht auf die Interessen der
Gesellschaft, welche zu ihrem Schutze die strafweise Entzieh-
ung eines Rechtsguts in Anspruch nimmt. Ebenso kann bei
deterministischer Denkweise davon gesprochen werden, daf3
der Gedanke der Ausgleichung auf weitesten Rechtsgebieten
nach Anerkennung strebe!). Nur ist es eine andere Aus-
gleichung. Nicht der Ungehorsam als solcher ist es mehr,
welcher einen Rechtsanspruch erzeugt, sondern der durch den
Ungehorsam aufgezeigte psychische Defekt eines zurechnungs-
fahigen Menschen weckt im Gesamtinteresse der Rechtsord-
nung Strafbediirfnisse von bestimmter Groéfie.

3. Speziell zur Rechtfertigung des Zwecks der Ver-
geltung im Gegensatz zu vorherrschenden priventiven
Zwecken dient die Nachweisbarkeit von niitzlichen priventiven
Wirkungen auch bei einer nach den Grundgedanken der
Vergeltungsidee ausgestalteten Strafe. Die Annahme solch
niitzlicher Wirkungen ist zwar bestritten, aber nie stichhaltig
widerlegt worden?). Es diirfte doch nicht ernstlich zu be-

1) Vgl, auch die Bemerkung Fingers, Verhandl. des 29. Juristent.
Gutachten Bd. 2 S. 48: ,Auszugehen ist von dem axiomatischen und
daher keines weiteren Beweises bediirftigen Satze, dafl eine Gesetz~
gebung umso vollkommener ist, je mehr sie die Erreichung des Zieles,
daf} Gleiches gleich und Ungleiches ungleich behandelt werde, anstrebt®,

2) Fiir das Vorhandensein derselben tritt z. B, ein Hdlschner,
Gem, dtsch, Strafr, Bd, 1 S, 573, Aus der Reihe derer, die zu den
Gegnern der Vergeltungsstrafe gerechnet werden miissen, ist zun#chst
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zweifeln sein, dafi die starke Macht des Staates in Ausiibung
der Strafrechtspflege einen sehr erheblichen Beitrag dazu lie-

das geleéentliche Zugestindnis zu erwihnen, dafl u. a. ,die Furcht
vor Internierung in einer Anstalt® (nach dem Zusammenhang sind.
wohl Irrenanstalten gemeint) ,Hemmungen einschaltet, d. h. kontra-
stierende Vorstellungen von solcher Stirke schafft, dafl lingere oder
kiirzere Zeit oder ganz Konflikte mit dem Strafgesetzbuch vermieden
werden®, Vgl Cramer, Gerichtliche Psychiatrie, 3, Aufl. 1903 S. 41.
Da man die Strafen unseres Rechts allerseits wirksamer gestaltet haben
mdochte, ist nicht einzusehen, warum dann nicht auch die Furcht vor
einer Strafe und zwar auch in anderen Fillen als bei gemindert Zu-
rechnungsfihigen (welche Cramer a, a, O. im Auge hat) erst recht
solche Hemmungen einschalten konnte, Und ebenso wie die Furcht
vor der Strafe prdventive Wirkungen hat, kann auch die Strafe selbst
diese Wirkungen haben, wenn ihr Ubelscharakter zu entsprechendem
Ausdruck gelangt, Heimberger, Der Begriff der Gerechtigkeit S. 29,
gibt zu: ,Die als gerechte Vergeltung betrachtete Strafe schafft Achtung
vor dem Gesetz, schreckt ab, bessert vielleicht auch®, Er wendet hin-
gegen allerdings ein, das seien dem Anhi#nger der Vergeltungsstrafe
nur entferntere Zwecke., Dieser Einwand ist unstichhaltig, Wie oben
ausgefithrt wourde, ist die Strafe um ihrer verschiedenen niitzlichen
Wirkungen willen da. Die Anhéinger des Vergeltungsgedankens glauben
aber zugleich, daf} der groBtmogliche Nutzen der Strafe fiir den Staat
blofl dann erreicht werde, wenn Achtung, Abschreckung oder Besserung
nur im Rahmen der gelduterten Werturteile iiber die Bedeutung des
konkreten Unrechts beriicksichtigt werden.

Gelegentlich ist von gegnerischer Seite der Strafe des heutigen
Rechtes, die mit Grund zugeich als auf dem Vergeltungsgedanken
aufgebaut angesehen wird, jede niitzliche Wirkung abgestritten worden.
Vgl v. Liszt, Aufs, Bd, 2 S. 241: ,Unsere Strafen wirken nicht bes-
sernd und nicht abschreckend, sie wirken {iberhaupt nicht préventiv,
d. h, vom Verbrechen abhaltend; sie wirken vielmehr geradezu als
eine Verstirkung der Antriebe zum Verbrechen®, Vgl. hiergegen aber
u. a, Wach, Die kriminalistischen Schulen und die Strafrechtsreform
S. 15, 16, Nagler, Ger, 8. Bd. 70 S, 26, Birkmeyer, Strafe und
sichernde Mafinahmen S. 19, Finger, Ger. S, Bd. 71 S, 57, Vgl. aufler-
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fert, dafl wir in relativ geordneten Verhiltnissen leben, in weit
geordneteren, als noch vor zwei Jahrhunderten. Wohl der
Mehrzahl der Juristen werden schon hiufig Fille, z. B. von
Mietstreitigkeiten, von Wortwechseln, begegnet sein, angesichts
deren die Annahme schwer von der Hand zu weisen ist, daf}
nur das BewuBltsein, sich andernfalls strafbar zu machen, die
Beteiligten von Beleidigungen, Hausfriedensbriichen, Besitz-
entziehungen, Notigungen und anderen Ausschreitungen abge-
halten hat. Auch ohne die Moglichkeit eines exakten statisti-
schen Nachweises bestehen wohlbegriindete Vermutungen, daf3
ebenso in zahlreichen Fillen Personen durch die in verschie-
dener Gestalt ihnen vor Augen tretende Moglichkeit einer Be-
strafung abgeschreckt werden, diebische, betriigliche, wuche-
rische oder erpresserische Handlungen zu begehenl). Dafl

dem R, Schmidt, Aufg. der Strafrpfl, S. 132, Schon Henke, Handb,
Bd. 1 S. 407 bemerkte: ,Ja es wird die in ihrer Beziehung zum Ver-
brecher als gerechte Vergeltung erscheinende Strafe auch am meisten
geeignet sein, alle Niitzlichkeitsforderungen zu befriedigen, die etwa
an sie gemacht werden kénnten®, Merkel, Kriminalistische Abhandl,
Bd. 21 8. 11 erkldrt im gleichen Sinn: ,In der Tat lassen sich
auch die meisten Fortschritte, die wir uns im Gebiete
der Strafrechtspflege gemacht zu haben riihmen und
welche wir noch zu machen hoffen und bestrebt sind,
mitderForderunginVerbindungbringen,dafl dieStrafe
sich als gerechte Vergeltung legitimieren ké6nne” End-
lich wire zu erwihnen Peterson, Goltd. Arch. Bd. 50 S. 255, der
annimmt, die SchluBfolgerung, nach welcher die Zunahme der abge-
urteilten, strafbaren Handlungen mit der mangelhaften Wirkung unserer
Strafgesetze in Zusammenhang stehe, sei mehr wie gewagt und dies
des weiteren zu belegen sucht.

) Es geht daher entschieden zu weit, wenn v, Liszt, Aufs, Bd. 1
S. 232 behauptet, unser geltendes Strafrecht sei machtlos gegeniiber



126 III. Die rechtfert. Grundl. f, d. Annahme d, Vergeltungsged.

die Strafen den Bestraften selbst hiufig nicht bessern, das be-
weisen die Riickfallsziffern allerdings. - Aber nicht das geringste
ist dafiir Bewiesen, dafl sie nichts oder wenig wirken, oder
dafl der Vergeltungsgedanke irgendwie im Wege stiinde, dieses
Verbrechensbekdmpfungsmittel wirksamer auszugestalteli. ADer‘-
selbe steht auch nicht entgegen, dafi auBler der Strafe noch
sichernde Mafinahmen fiir besonders gefihrliche Verbrecher
befiirwortet werden kénnen. Das nach dem Vergeltungsgedanken
organisierte Strafrecht will der Strafe auflerdem gewisse Niitz-
lichkeiten fiir die Erhaltung eines gesetzestreuen und das
Recht achtenden Biirgerstandes garantieren, welche u. a. auch
in der Beibehaltung der bestimmten Strafurteile liegen, da bei
der Unvollkommenheit, den Charakter eines erwachsenen Men-
schen genau zu erkennen, die von der Erkenntnis der Anstalts-
beamten abhingig gemachte Strafdauer Heuchelei und Verbitte-
rung, letztere nicht nur bei den Bestraften,.grof} ziehen miifite !).
Demnach erscheint als haltlos der Einwand von der Un-

dem Verbrechertum, Die Gewinnsucht, die Rohheit und Gewalttitig-
keit, die Widersetzlichkeit, die geschlechtliche Ziigellosigkeit im Zaume
zu halten, das vermdge unser heutiges Strafrecht nicht. Vgl aber im
Gegensatz hierzu z. B, R.Schmidt, Aufg, der Strafrpfl, S, 79, Bier-
ling, Jurist. Prinzipienl. Bd. 3 S. 387,

1) Nach dem Dargelegten ist es kaum zu begreifen, wenn man mit

der Spitze gegen die Vergeltungsstrafe von der Unbrauchbarkeit unseres_

Strafensystems sprechen will, A, M. v. Liszt, Aufs. Bd. 1 S. 346,
unsere ganze heutige Strafrechtspflege sei nichts wert; ferner ebenda,
S.353: ,Eine Strafe, die das Verbrechen férdert: Das ist die letzte
und reichste Frucht der vergeltenden Gerechtigkeit®. Und diese beiden
sehr weitgehenden Behauptungen leitet er lediglich aus der kurzzeiti-
gen Freiheitsstrafe in ihrer gegenwirtigen Verwendung ab! Mit Recht
bemerkt jenen Behauptungen gegeniiber v. Bar, Probleme des Strafr.

S
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fruchtbarkeit oder Unbrauchbarkeit des Vergeltungsgedankens!?).
Ungerechtfertigt ist es auch, wenn man etwa .deswegen, weil

8. 18, das Gegenteil — eine unvergleichliche Besserung der Rechts-
sicherheit fiir Personen und Eigentum (scil. im Vergleich zum Anfang
und zur Mitte des vorigen Jahrhunderts) — liege vielmehr bei unbe-
fangener Betrachtung vor Augen.

1) Vgl. v. Liszt, Aufs, Bd. 2 S, 54: ,Ich behaupte vor allem die
wissenschaftliche Unfruchtbarkeit und die praktische Unbrauchbarkeit
der Vergeltungsidee®, dens., Aufs. Bd.2 S, 433: , Die klassische Schule
— hatte sich eine einzige Aufgabe gestellt: den Auf- und Ausbau des
dogmatischen Systems des Strafrechts“ sowie dens., a. a. O, S, 435:
»Die klassische Schule — das kann nicht oft genug und nicht scharf
genug gesagt werden — hat sich niemals ernstlich die Aufgabe ge-
stellt, die Ursachen der Kriminalitdt zu erforschen®. Endlich v. Liszt,
Aufs, Bd, 2 8, 122: ,Die klassische Schule hat fiir die vorbeugende
Titigkeit der Polizei niemals Verstindnis oder gar Liebe gehabt®. Der
Begriff der klassischen Schule ist kein scharf abgegrenzter, wie wir
wissen, aber im landldufigen Sinne umfaft er jedenfalls die Anhinger
des Vergeltungsgedankens, aullerdem etwa noch einige im praktischen
Ergebnis diesem nahestehende Kriminalisten, Wie weit man die Gruppe
der Angegriffenen zu ziehen hat, interessiert hier nicht niher. Jeden-
falls kénnen sie manches entgegnen. Es dient m, E. kaum der Klirung
wissenschaftlicher Zweifels- oder Streitfragen, wenn man in generell
gehaltenen Anschuldigungen, die teils enger teils weiter ausgelegt
werden konnen, das Tun seiner Gegner als unwissenschaftlich, un-
fruchtbar oder doch als unbrauchbar bezeichnet. Auch die Diskussion
hieriiber ist unerquicklich. Indessen mit Riicksicht auf die weite Ver-
breitung der v. Lisztschen Ausfilhrungen auch auflerhald der Fach-
wissenschaft erscheint ein Eingehen auf die Angriffe doch geboten,
da sie geeignet sind, die Gegner in weiten Kreisen zu diskreditieren,
Zun#chst ist auf das zu verweisen, was oben S, 65, 82f, iiber die Zwecke
der Vergeltungsstrafe d. h. iiber den wesentlichen Inhalt, den eine
nach dem Vergeltungsgedanken eingerichtete Strafe zu bekommen hat,
und iiber die tatsichlichen Wirkungen derselben ausgefithrt wurde.
dies diirfte geniigen, um das Unfruchtbare und Unbrauchbare der Ver-
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das geltende Strafrecht auf dem Vergeltungsgedanken auf-
gebaut ist, alle vermeintlichen oder wirklichen Fehler

geltungsidee ins richtige Licht zu setzen. Ob ferner die wklassische

Schule® sich nur den Ausbau des sdogmatischen Systems® des Straf-
rechts zur Aufgabe gestellt hat, hingt davon ab, mit welchem Inhalte
man sich den v. Lisztschen Ausdruck ,dogmatisches System® vor-
zustellen hat. Meint er damit blof} theoretische oder aprioristische
Konstruktionen ohne praktisch-kritischen Wert, so kann jeder Kenner
des Strafrechts ihn belehren, dafl er im Unrecht ist, zumal wenn man
die Exegese mit zur Dogmatik schligt. L#Rtv.Liszt aber die Rechts-
politilt mit zum Kreise der Dogmatik gehdren, so bestinde ja der an-
gebliche Gegensatz zu der klassischen Schule garnicht, die dann ja
auch die Frage nach der Verbesserung und zweckmifigsten Ausge-
staltung des Strafrechts betrieben hat. Wahrscheinlich meint v. Liszt
den Ausdruck ,dogmatisch® in ersterem Sinne. Denn man wird seinen
Auﬁerungen schwerlich eine andere Bedeutung entnehmen kénnen,
als dafl kriminalpolitisch seine Richtung alles, die klassische Schule
nichts geleistet hat. Allein man braucht nur z. B. die zahlreichen
- Werke von Binding zu lesen, dessen Kritik des geltenden Rechts
iiberall sachkundig eingesetzt hat, um das Unzutreffende jenes Vor-
wurfs zu erkennen. Und haben nicht auch zahlreiche andere Ver-
treter der klassischen Schule fortwihrend sich um die Verbesserung
der Begriffe bemiiht, mit denen der Richter arbeiten mufi? Verindert
sich nicht auch mit dem Begriffe des Deliktes die bisherige Rechts-
lage in bezug auf dessen Behandlung? Man denke etwa an Bindings
Arbeiten iiber Beleidigung, Urkundenfilschung, Bettel, Beschrinken
sich die Werke von zahlreichen Anhiingern der klassischen Schule
auf begriffliche Spitzfindigkeiten, oder bieten sie nicht gerade da, wo
Juristen allein etwas Wissenschaftliches leisten kdénnen, auch kriminal-
politisch beachtliche Winke? Es wire dabei die Frage zu iiberlegen,
wie weit der Jurist bei der Kritik des geltenden Rechtes wissenschaft-
lich exakte Untersuchungen anstellen kann. .M. E. kann er dies als
Jurist nur insoweit, als er Erkenntnisse gewinnt, die aus seiner Wissen-
schaft geschopft sind, oder als er Sitze aus fremden Wissenschaften,
die man als einen sicheren Erfahrungsschatz jener Wissenschaften
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des geltenden Rechts dem Vergeltungsgedanken zur
Last legt. Es sollte nicht notwendig sein hervorzuheben, daf

annehmen kann, verwertet. An dieser Titigkeit haben es die Ver-
treter der Vergeltungstheorie nicht fehlen lassen. Notgedrungen mufd
der Jurist freilich gelegentlich iiber die eben gesteckten Grenzen
hinausgreifen, z. B. bei Erérterung der Willensfreiheit, aber er wird
dann offen bekennen, daf} er hier Dinge erértert, die mit juristischer
Genauigkeit sich nicht feststellen lassen. Sehen wir uns im allge-
meinen Teil des Strafrechts niher um, so kénnen wir weiter fragen,
wer hat am nachhaltigsten auf die Beseitigung der Erfolgshaftung
hingearbeitet? Sind die Erdrterungen iiber die Bestrafung des Ver-
suchs und der Teilnahme, iiber die Grenzen der Notwehr und des
Notstandes, itber die Zurechnungsfihigkeit, iiber die Bedeutung des
Rechtsirrtums nicht praktisch wichtig und de lege ferenda beachtlich?
Hat z. B. nicht von den Lebenden zuerst Binding (Entw. eines StGB.
1869 8. 9f) den ,Grundsatz der héchsten Okonomie in der Androhung
von Strafen® gepredigt? Kann man es den alten Vergeltungstheore-
tikern irgendwie zum Vorwurf machen oder etwa dem Vergeltungs-
gedanken anrechnen, wenn die klassische Schule sich die junge Wis-
senschaft der Kriminaldtiologie nicht ernstlich als besondere Aufgabe
gestellt hat, sondern nur nebenher gelegentlich darauf zu sprechen
kam? Wie viel feste Ergebnisse der neueren Kriminalitiologie gibt
es denn, die zugleich ausgereifte, praktische Vorschlige nahelegen,
ohne bereits frither in den Grundziigen bekannt gewesen zu sein?
Vgl. dazu etwa Binding, Grdr., 7. Aufl. Vorwort S, VIII unten, aber -
auch v. Liszt selbst, Aufs, Bd. 2 S. 290 f. insbesondere S. 202, Ist diese
Atiologie eine speziell juristische Aufgabe oder nicht vielmehr eine
solche, in der der Jurist ein Laie bleibt, der die Untersuchungen nur
in bescheidenen Grenzen nachpriifen und nur in ihren sicheren Ergeb-
nissen verwerten kann? Will man es den élteren Anhiingern des Vergel-
tungsgedankens vorwerfen, daf} sie in einer Zeit, wo die Reform des erst
kurz ins Leben getretenen Strafgesetzbuches ferne lag, sich zun#chst in
der Hauptsache mit der Erkenntnis des geltenden Rechts und der Kritik
seiner Einzelheiten beschiiftigt haben? — Kann man von der Priven-
tivpolizei behaupten, sie sei ein Bestandteil des Strafrechts in dem
Kéhler, Vergeltungsgedanke. 9
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trotz Richtigkeit eines Prinzips manche Ungleicheit und Uneben-

Sinne, dafl'sie viel richtiger von Strafrechtlern als von Verwaltungs-
rechtlern und Vertretern der Polizeiwissenschaft erdrtert werden miifite ?

Hatte vielleicht zur Zeit jener Vorwiirfe die v. Lisztsche Richtung:

irgend ein Lehrbuch des Pridventivpolizeirechts produziert? Wenn in
den strafrechtlichen Schriften der klassischen Schule die prdventive
Titigkeit der Polizei nur bei einzelnen Materien beriihrt wurde, z, B.
bei der Polizeiaufsicht und bei der Ausscheidung der Strafe von pri-
ventiven PolizeimaBregeln, vgl. hierher z. B. Sontag, ZStW, Bd. 1
S. 503, darf man daraus schon ableiten, dafl den Anhingern der
Vergeltungsstrafe das Verstdndnis fiir diese Staatsaufgabe abgeht
— oder auch nur die Liebe? Waren vielleicht diejenigen Praktiker,
welche sich mit den pridventiven Aufgaben der Polizei zu befassen
hatten, sémtlich Gegner der klassischen Schule oder der Vergeltungs-
strafe? Selbst wenn aber in jeder Hinsicht die Behauptung richtig
wire, dafl die kiassische Schule nur das dogmatische System des Straf-
rechts gepflegt hat, so wiirde es sich erst noch fragen: Hat sie damit
fiir das Ganze mehr oder weniger geleistet, wie andere Juristen, die
eine Menge kriminalpolitischer Forderungen da und dort hervorholten,
dadurch auch manche Anregung gaben, aber durch deren Ubertreibung
oder durch die mangelhafte Begriindung und Exaktheit viele Unklar-
heiten hervorriefen und den soliden Fortschritt eher aufbielten als
beschléunigten? Manche wichtige Probleme iiber die niitzlichen Wir-
kungen oder die richtige Auslegung dieser oder jener Vorschrift mufiten
in der wissenschaftlichen Erdrterung mehr in den Hintergrund treten,
seitdem man sich mit so vielen ungeniigend vorbereiteten Angriffen
und allgemein gehaltenen Ideen der Verbrechensbekdmpfung zu be-
fassen hat, die zum erheblichen Teil nicht einmal neu sind, — Ver-
fehlt ist auch der Vorwurf v. Liszts, Aufs, Bd. 2 S. 54, die Ver-
geltungsidee sei véllig unfihig, die Grenze zwischen strafbarem und
biirgerlichem Unrechte zu ziehen. Richtig wire dies nur, wenn die
Vergeltungsidee die Strafe als notwendige Deliktsfolge erkliren miifite,
Das war aber nur die Sonderidee einiger #lterer Vertreter. Zutreffend
daher die auf diese Spezialtheorie beschrinkte Bemerkung Bindings
Grdr. 8.206. Dagegen wenn v. Liszt selbst zugibt, dafl der Grund
der Strafe deren Notwendigkeit nach Ansicht aller Theorien ist, so
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heit der Gesamtanlage wie der Details eines Gesetzes zu-
riickbleiben kann, welches sich an jenes Prinzip anlehnt?).
Es gewinnt oft den Anschéin, als ob die Angriffe auf den
Vergeltungsgedanken mehr auf vorgefafiter Meinung iiber das,
was unter dem Namen Vergeltung etwa verstanden sein méchte,
als auf einer genauen Erfassung des Kernproblems der Gegen-
sitze Vergeltungsstrafe und Gefihrlichkeitsstrafe beruhten?2).

rdumt er damit indirekt zugleich ein, daB die Vergeltung nicht schon
begriffswesentlich die Bestrafung aller Fille von Unrecht verlange.
Die Vergeltungsstrafe kann, wie bereits friilier erwiihnt, sehr wohl bei
gewissen Fillen leichteren Unrechts ein Bediirfnis nach Kriminalstrafe
als nicht vorhanden ansehen. Es wire schlieilich gégeniiber dem be-
rithrten Einwand auch noch zu fragen, ob denn aus der Gesinnungs-
strafe eine bessere Scheidung zwischen strafbarem und nicht straf-
barem Unrecht hervorgehe.

1) Fehlgehend daher z. B, Aschaffenburg, Das Verbrechen und
seine Bekdmpfung 2. Aufl, S. 257: ,Jedes Kind, jede Frau, die solchen
Menschen (Es wird a. a, O. auf Sittlichkeitsverbrecher Bezug genom-
men) ,zum Opfer fillt, wird zu einer Anklage gegen den Staat, der,
um gegen den Rechtsbrecher das Phantom der ,gerechten Vergeltung®
aufrecht zu erhalten, das héchste Gut unserer Frauen, ihre Geschlechts-
ehre, preisgibt,“ Aschaffenburg will a, a. O. fiir die Abschaffung
des Strafmafles plaidieren. Sichernde Mafinahmen gegen gemeingefshr-
liche Personen stehen dem Vergeltungsgedanken durchaus nicht ent-
gegen, wenn sie mit gewissen Cautelen gegen Willkiir versehen werden,
Hiervon an spiterer Stelle.

2) Dahin gehért es, wenn v, Sichart, Asch, Monatsschr, Bd, 4
S. 231 sagt: ,Die Vergeltungsstrafe widerstreitet dem Verstande wie
dem Gefiihle, weil sie aufler sich keinen Zweck anerkennt®. Dies ist
unrichtig, weil die Vergeltungsstrafe mit den Werturteilen und dem
Grundsatz, daB nach ihnen geurteilt werde, zugleich die relativen
Zwecke mit heranzieht, Vgl. dariiber z. B, Hilschner, Gem, dtsch,
Strafr, Bd. I S. 568, 569, Ullmann, Ger. S. Bd. 3¢ S. 35 u, 37f. Un-
richtig ferner Aschaffenburg, Das Verbrechen und seine Bekiimpfung

9*
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Von der geschilderten Vergeltung, gleichviel, ob sie deter-
ministisch oder indeterministisch begriindet wird, lafit sich

2. Aufi, 8. 218, der mit der Sithneidee (welche er mit der Vergeltungs-
idee vbllig gleichbedeutend gebraucht arg. a. a, O, S. 216) u. a. die
Strafschirfung bei Riickfall, die mildernden Umstinde, die Verjihrung,
die vorldufige Entlassung wihrend des Strafvollzugs, die geringere Be-
strafung der Jugendlichen unvereinbar hilt. So wie ihm danach die
Vergeltung vorschweben mag, hat sie keiner ihrer neweren Anhiénger
vertreten. Ebenso fehlgehend ist der bereits zitierte Satz von Kraepe-
lin, Abschaffung des Strafmafies S. 22, wo er von der Strafe schlecht-
hin (nicht nur von der Vergeltungsstrafe, die er aber wohl vorzugs-
weise meint) behauptet: ,Die Strafe will ja auch gar nicht bessern
und erziehen; sie ist ja Selbstzweck, nur Ubel, nur Rache, weiter
nichts, — Ein anderer, mehr dialektischer Einwand wird erhoben von
v. Sichart, Aschaff. Monatsschr. Bd, 4 S. 240: da Vergeltung und
Strafe begrifflich zusammenfielen, kénne man nicht sagen, dafl man
durch die Vergeltung die Bekdmpfung der Strafe bezwecke. Ahnlich
Frank, Vergeltungsstrafe und Schutzstrafe S.8 unter Berufung auf
den Satz: der Zweck einer Erscheinung liege immer jenseits ihres
Inbalts. Angenommen, dies wire richtig, so wiirde daraus doch nur
zu folgern sein, dafl man die Strafe besser nicht Vergeltung nennt,
oder dafl man die mit der Vergeltungsidee verkniipfte Vorstellung von
bestimmten Postulaten hinsichtlich der Strafe anders bezeichnet als
gerade mit dem Worte Vergeltung., Fiir die Unrichtigkeit des Aus-
gleichungsgedankens nach dem MaBstabe des Vergangenen, anders

ausgedriickt fiir die Unrichtigkeit des Mafistabes, den die Anhinger
des Vergeltungsgedankens als Vergeltungsinhalt bezeichnen, wire

nichts beigebracht, Es ist aber gar nicht zuzugeben, dafll es falsch

wire, mit Birkmeyer, Strafe und sichernde Mafinahmen S. 19 zu

sagen, die Strafe sei Vergeltung und solle es auch sein. Diese

Wendung hat sogar in doppelter Bedeutung einen brauchbaren Sinn.

Gebraucht man nimlich die Strafe in einem weiteren, den Vergeltungs-
zweck nicht notwendig umschlieBenden Sinn, so bedeutet jener Satz:
pDie Strafe ist heutzutage nach dem Vergeltungszweck ausgestaltet
und soll auch kiinftig diesen Zweck behalten®. Ebenso ist es aber
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auch nicht behaupten, sie sei etwas, was gliubige Seelen vom
Jenseits erwarten, was aber auf Erden nicht erreichbar seil).

auch logisch zuldssig, die Strafe bei jener Wendung in engerem Sinne
zu nehmen und danach zu behaupten: ,Das Ubel, welches wir heute
als staatliche Strafe anwenden, ist Vergeltung zu nennen (denn es ist
nach dem Vergeltungsgedanken organisiert) und als solche Strafe
wollen wir auch kiinftig nur ein nach dem Vergeltungsgedanken or-
ganisiertes Ubel verwenden® scil.; ,weil dadurch dem Begriff der staat-
lichen Strafe diejenige Bedeutung erhalten bleibt, mit welcher sie auf
weite Kreise eine typische generalpriventive Wirkung ausiibt, die einem
auch PriventivmafBregeln umfassenden, aber einheitlich als Strafe be-
zeichneten Ubel nicht in gleichem Mafle zukommt“. Logisch unrichtig
wire der mehrerwiihnte Satz nur, wenn man damit ausdriicken wollte:
,Die Strafe erreicht eine bestimmtgeartete Ausgleichung, die wir Ver-
geltung nennen, und deshalb soll sie diese Ausgleichung auch kiinftig
erreichen® Diesen schiefen Gedanken, bei welchem Vergeltung einmal
einen erreichten Zustand, das andere Mal eine auf den Zustand hin-
strebende Titigkeit bedeutet, braucht man aber Birkmeyer nicht unter-
zulegen. Denn die unverniinftige Behauptung, dafl ein begriffswesent-
liches Merkmal erst noch ein Postulat°fiir den betreffenden Begriff
bildet, hitte schlechterdings keinen Sinn.

1) So freilich H, Seuffert, Ein neues Strafgesetzb. S, 8, der Sache
nach auch Lipps, Aschaffenb. Monatsschr, Bd. 3 8. 301. Daf die
Vergeltung einen solchen jenseitigen Mafistab weder anlegt noch an-
strebt, das haben u. a. bereits Hilschner, Gem. dtsch, Strafr. Bd, 1
S. 566, Merkel, Vergeltungsidee 8. 15, 16, Wach, Die kriminalisti-
schen Schulen usw. S. 19 mit Entschiedenheit erkldrt. — Bereits Kan-
torowicz hat in der Jur. Ztg. Bd. 13 S, 962 darauf hingewiesen, dafl
es auch verfehlt ist, aus der Zahl der bei der Strafausmessung zur
Wahl gesteliten Moglichkeiten eine Waffe gegen die Idee der vergel-
tenden Gerechtigkeit zu schmieden, wie dies ebenfalls bereits ver-
sucht- worden ist. Er betont ein rein #sthetisches Element im Ge-
rechtigkeitsbegriff, das nur runde Strafgréfien zu wihlen gestatte und
durch welches die zur Wahl sich ernstlich darbietenden Strafgréflen
sich an Zahl sehr erheblich vermindern. Der Hauptgrund diirfte ein
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anderer sein. Ziffermifig lassen sich die einzelnen Bewertungs-
faktoren iiberhaupt nur selten in Anschlag bringen (ausnahmsweise
vielleicht bei Bewertung von Sachgiitern, die in verschiedenem Umfang
Angriffsobjekt sein kénnen). Aber diese Schwierigkeit {iberhebt uns

nicht der Pflicht, sie nach Mafgabe iiberlieferter, ndtigenfalls geliuterter _

Werturteile gefithlsmiBig zu veranschlagen und zy beriicksichtigen.
Geschieht dies an der Hand von gesetzgeberischen Winken sorgfiltiger
als bisher, so werden die Ungleichheiten der Praxis gegeniiber gleich-
gelagerten Fillen noch geringer als bereits bisher, Das Kollegialsystem
bei der Urteilsfillung ist in dieser Hinsicht sehr férderlich, Die Billig-
keit verlangt aber nicht mehr, als daBl die Geselischaft sich anstrengt,
durch den Richter ihre Gefiihle iiber dje Bedeutung der Tat zum Aus-
druck bringen zu lassen. Hat dieser auf Grund sorgfiltiger Vorbildung
und praktischer Erfahrung dann ein Urteil in bestimmter Gréfie aus-
gedriickt, so driickt die Strafe das Vergeltungsbediirfnis der Gesell-
schaft mit der Richtigkeit aus, welche allein angestrebt werden kann
und auch tatsichlich fiir die Staatsinteressen hinreichend ist. Insbe-
sondere hat der Titer, wie bereits oben erwihnt, keinen Billigkeits-
anspruch darauf, dafl seiner Person wegen monatelang abgewogen
wiirde, wieviel genau seine Tat wiege im Vergleich zu andéren. So viel
Zeit braucht die Gesellschalft diesem Zwecke nicht zu widmen. Seine
etwaige Berechnung iiber die GréBe der verdienten Strafe Fiir eine
kiinftige Tat braucht die Gesellschaft nicht anzuerkennen. Er hat ver-
dient, dafl sie ihm so viel zuerkennt, als nach einer billigerweise nicht
allzu langwierigen Berechnung herauskommt, die das Gericht — nicht
notwendig ziffermiiflig — an der Hand der richterlichen Erfahrungen
anstellt, Es ist endlich darauf aufmerksam zu machen, daf die An-
griffe gegen das Mafiprinzip der Vergeltung auch um deswillen ihr
Ziel verfehlen, weil die Gegner ja ebenfalls eine Proportionalitit in
der Bestrafung wollen, nur eine noch viel schwerer festzustellende,
vgl. v. Liszt, Aufs, Bd. 2 S. 381: »Proportionalitit zwischen
Strafe und verbrecherischer Gesinnung des Titers: Das ist,
in ein Wort gefafit, die Forderung, die wir heute an das kiinftige Straf-
gesetzbuch fiir das deutsche Reich stellen®,

IV. Praktische Folgerungen aus der Vergel-
tungsidee.

Gleichviel ob man sich in bezug auf die tiefere Begrﬁndtfng
der Vergeltungsidee dem Vorgetragenen anschliefit o"der eine
andere Begriindung fiir richtige}r hilt, jedenfalls fithrt der
Grundsatz der Vergeltung d. h. der Bestrafung nach dem Werte
des vergangenen Unrechts fiir die gegeneinander abgewogenen

, . . 21
Staatsinteressen zu einer Reihe von Einzelforderungen in bezug

auf die Ausgestaltung unseres Strafrechts. Aus der Liicken-

[] " ) . res
haftigkeit oder Unrichtigkeit der Begriindung ohne wexte"
. e
die Unhaltbarkeit einer bestimmten These zu folgern w.alh t
zweifellos verfehlt!). Nur fiir den Wert der Begriindung, nic
1) Gelegentlich ist auch schon gesagt worden, die Vergeltuighizl
ebenso&ohl Rechtsgrund wie Zweck der Strafe. So H. {Vleyerl,) aucm.
5. Aufl. S. 19, Dabei wird die Vergeltung in doppeltem Sinne gle ) nd.
D'as erstemal als ein psychisches Motiv, das zweitemal a-ls der I;it?vs
der Befriedigung (= der Verwirklichung) dieses psyc}iuschenam abel:
i i i hischen Motivs kann m
Die Vergeltung im Sinne eines psyc ‘
nur dann als Rechtfertigung der Strafe gelten lass'en, wenn man dlecs;ts.
Motiv (= Bediirfnis) zuvor selbst wieder durch eine Ana'lysz; ge;:asatz
\ i tete Bediirfnis im Geg
fertigt hat, wonach gerade dieses so gear .
zu agndere:n Bediirfnissen erstrebenswerten Zwecken besonder;u;a N
spricht. Der zuriickliegende Grund, weshalb man das Ve;g;es Vir.
bediirfnis fiir gerechtfertigt und damit auch den. Forfbestan os e
geltungszwecks fitr das Richtige zu halten hat, liegt in den ei
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fiir die Ubereinstimmung der sich an den Vergeltungsgedanken
ankniipfenden Postulate ist es erheblich, ob man die Vergel-
tung avffalt als ein vom Staate iibernommenes Genugtuungs-

bediirfnis der Einzelnen oder der Gesamtheit!) oder als einen

elementaren Trieb, der nach Ausgleichung verlangt, oder als
ein aus Niitzlichkeitserw‘zigungen sich ergebendes Prinzip

) b
welches eine Abstufung der Strafe je nach der Bedeutung

das Vergeltungsbediirfnis auslésenden Erwiigungen der Billigkeit, wel-
che, v.erbunden mit der Erkenntnis der Notwendigkeit einer staatl;chen
Reaktlon gegen schuldhaftes Unrecht, sich zu dem Vergeltungsbediirfnis
Im modernen Sinne des Wortes vereinigen. Man kann daher auch
sagen: Die als Vergeltung bezeichnete, oben unter Ilin bezug auf ihre
Bestandteile zerlegte Mafiregel wird zy einem Prinzip erhoben, sie wird
als Zweck der Strafausgestaltung gesetzt mit Riicksicht auf i’hre Vor-
teile fiir die Staatsinteressen. Insofern kann man dann das Wort Ver-
I%Ieltung nicht nur im Sinne einer bestimmte Zwecke ve.rfolgenden
brz;f(ix;geenlT sondern auch im Sinne eines gerechtfertigten Postulats ge-
1) Fafit man allerdings das Genugtuungsbediirfnis im Sinne von
.R. Schmidt (Aufgaben der Strafrpfl. S, 78) als eine Mafiregel, welche
im I‘-Iinblick auf den Gegner, nicht im Hinblick auf unbeteilig,te Dritte
bestimmte Wirkungen herbeifiihren will, also als eine Mafiregel, welche
Lustgefiihle im Verletzten herbeifithren will, so kann dann ’das Ge-
nugtuungsbediirfnis als eine Spezies des Rachebediirfnisses iiber das
Maﬁ dessen hinausgehen, was die Vergeltung will. Allein in diesem
Sinne verstehen diejenigen, welche bereits frither von der Herbeifiih-
rung einer Genugtuung durch die Strafe gesprochen haben diese Ge-
n.ugtuung nicht, Vgl z. B, Késtlin, System Bd. 1 S. 414 w;lcher von
einer objektiven Genugtuung dem Werte nach spricht’ und dieselbe
der Wiedervergeltung gleichsetzt, Auch bejv. Wichter Vorlesungen
S: 22' und Binding, Grdr. S, 228 erscheint die Genugtuu’ng weder als
ein individuelles Rachegefiihl, noch als eine unbegrenzte Reaktion
sondern als eine satisfactio d. h. eine Ausgleichung, ’
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einer konkreten Gehorsamsverletzung fiir den gesamten Me-
chanismus der Rechtsordnung bezweckt,

Auch die Theorie der Generalprivention im modernen Sinn
deckt sich in bezug auf die von ihr erhobenen Postulate mit
den legislativen Wiinschen der Vergeltungstheorie in den
wesentlichsten Punkten!). Die Generalprivention im modernen
Sinne erscheint aber nicht gleichbedeutend mit der fritheren
Auffassung vom Begriff der Generalprivention2). Nach dlterer

1) Der Begriff der Generalprivention wird u. a. von Finger, Lehrb.
Bd. 18,25 Oetker, Strafe und Lohn S.10 u, 11, R. Schmidt, Aufg.
d. Strafrpfl, S. 52, 80, Biittner, Ger. 8. Bd. 56 S. 205 fiir ihre Theorie,
bzw, fiir die Vergeltungstheorie verwendet, Verwandt ist auch der Aus-
spruch Zuckers (s. o. 8. 21): ,Dem Richter liegt ob, mittels des Straf-
ausspruchs jenes Mafl von Leiden zu bestimmen, deren Verbiifiung
ihm geeignet erscheinen wiirde, eine Befriedigung jener, die um die
Tat des Delinquierenden wissen, hervorzurufen® (Dieser Mafstab
Zuckers ist freilich abwegig, da dann ja nur die Befriedigung sub-
jektiver Gefiihle, noch dazu der Gefithle eines beschrinkten Personen-
kreises angestrebt wiirde). Anklinge an die Generalprivention finden
sich iibrigens auch bei Stoofl, Schweizer Zeitschrift f. Strafrecht
Bd. 14 S. 391: , Der Strafgesetzgeber wiirde einen schweren Fehler
begehen, wenn er eine schwerere Strafe androhen wiirde, als voraus-
sichtlich zur Hintanhaltung® (? Das ginge bei leichteren Delikten zu
weit. Der Verf) ,eines Verbrechens notwendig ist .... Auf General-
prdvention und Spezialprivention soll der Gesetzgeber gleichmifBig
Bedacht nehmen*..

2) Speziell R. Schmidt, Aufg, d. Strafrpfl. S. 52 bezeichnet die
Vergeltung als eine Form der Generalpriivention. Vergeltung ist ihm
nicht se sehr Ausgleichung als vielmehr Achtungswahrung. Gegen
diese Auffassung allerdings Biittner, Ger. S. Bd. 56 S. 314. Die Ein-
winde Liepmanns, Einleitung S.202f, gegen R, Schmidt beriick-
sichtigen nicht, dal R. Schmidts Auffassung der Vergeltung als einer

Generalpriavention nicht die herkdmmliche ist. Sie gehen andrerseits
zu weit, indem sie die Generalprivention und die Spezialpridvention
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Ansicht ist die Generalprdvention nichts anderes, als die er-
strebte Abschreckhng Aller durch Strafdrohung oder Strafyoll-
zug!), Nach diesem Abschreckungszweck, der, konsequent
durchgedacht, unter Hintansetzung anderer Staatsbediirfnisge
zu drakonischen Strafen fiihren miifite, wollen aber die moder-
nen Anhdnger der Generalprivention ihre Theorie und damit
die Theorie der Vergeltung, welch letztere nach ihrer Auf-
fassung in der Generalprivention mehr oder weniger aufgeht,
nicht ausgestaltet wissen?). Immerhin deckt sich der inner-

als gleichwertige Substrate der Gegenwirkung gegen das Verbrechen
darstellen. Die Generalprivention will unmittelbare psychische Wir-
kungen bei dem Gros der Rechtsgenossen herbeifiihren, nicht nur bei
dem Titer,

1) So v. Liszt, Lehrb. in den spéteren Auflagen, z. B, 16./17. Aufl.
8. 83. Vgl auflerdem etwa: Abegg, Lehrb. S, 65, wo die Androh-
ungstheorie besprochen und ausgefiihrt wird: , Das Dasein des Straf-
gesetzes soll mittels der gedrohten, nachteiligen Folgen, die sich der
Ubeltiter unvermeidlich zuziehen wiirde, fiir jeden einen Abhal-
tungsgrund abgeben — und also als sog. Generalpridvention ver-
hiitend wirken®, Ferner v. Wichter, Vorl. S, 13, wonach die General-
privention den Zweck bedeutet, alle Biirger vom Verbrechen abzu-
schrecken und dadurch kiinftigen Verbrechen iiberhaupt vorzubeugen.

2} R. Schmidt speziell denkt sich a. a. O, S. 85 die Vergeltung als
eine zwangsweise Reaktion gegen eine Krinkung mit Riicksicht auf
die Empfindung dritter und unterscheidet diese Vergeltung ausdriick-
lich von der Abschreckungsstrafe (S. 91). Die Vergeltungstitigkeit
stellt nach R. Schmidt a.a. O. S, 62 eine staatliche Machtiufe-
rung in Uberein stimmung mit den Anschauungen der Biirger
iiber die Handlungen und deren zu erwartende Folgen dar.
Ahnlich a.a. 0. S.91. An anderer Stelle (S. 66) wird freilich gesagt:
»In der Erzeugung der Respektempf’indung liegt die vergel-
tende Funktion der Verbrechensstrafe®, = Mit letzterer Formulierung
des Vergeltungsgedankens nihert sich seine Vergeltungstheorie mehr
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halb der Generalprdventionstheorie zum Ausdruck gekommene
Standpunkt, wonach bei der Bestrafung das soziale Vergeltungs-
bediirfnis der Biirger mafigebend sein soll!), nicht vollig mit
dem anderen hier gleichfalls vertretenen Standpunkt, wonach
es auf Erregung von Achtung und Respekt bei guten Biirgern
ankommt. Denn es 146t sich denken, dafl gelegentlich trotz
schuldhaften Unrechts ein Vergeltungsbediirfnis (als Ergebnis
kombinierter Staatsbediirfnisse) nicht iibrig bleibt, wihrend
von dem spezielleren Gesichtspunkt der Erzeugung von Re-
spektsempfindung aus alles schuldhafte Unrecht gestraft werden
miifite. Die Befriedigung des sozialen Ausgleichungs- oder
Vergeltungsbediirfnisses kann ferner bald mit leichteren, bald
mit strengeren Strafen zu erzielen sein als die Befriedigung
des Bediirfnisses nach moglichster Achtungsbewahrung bei den
guten Biirgern. . Mit anderen Worten: Die einzelnen Elemente,
deren Zusammenwirken das Vergeltungsbediirfnis ausmacht,
sind in dem Bediirfnis nach Erregung von Achtung und Respekt
(nach Wahrung der Autoritit des Staates bei den guten Biirgern)
nicht séimtlich inbegriffen. Die letzteren Eifekte erscheinen
vielmehr nur als erfreulic'he Nebenwirkungen der nach dem
Vergeltungsgedanken bemessenen Strafe, welch’ letztere aber
in ihrer konkreten Art und H&he nicht allein von ihnen ab-
hidngt. Sie sind vielleicht auch Gradmesser dafiir, ob dig dem

den alten Abschreckungstheorien, von denen sie sich bei diessr F.or-
mulierung nur dadurch unterscheidet, dafl es ihr nicht hauptséchlich
auf Erregung von Furcht vor der Strafe bei den zum Verbrechen Ge-
neigten, sondern mehr noch auf Erregung von Achtung und Respekt
bei den guten Biirgern, auf Achtungsbewahrung ankommt (S. 80).

1) Vgl. R, Schmidt a, a. O, 8. 91.
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Durchschnittsempfinden des guten Biirgers entsprechende Strafe
gefunden. ist.” Aber die Achtung vor einem bestimmten
Gesetz kann vielleicht manchmal durch gesteigerte
Strafen noch erhéht werden, wihrend es dem Bediirfnis der
Gesamtheit nicht entspricht, dem betreffenden Unrecht eine so
grofle Bedeutung beizulegen und deswegen Rechtsgiiter der Ein-
zelnen in erheblichem Umfang zu vernichten oder zu schmilern.
Betrachtet man allerdings die positiv von jener Theorie der
Achtungsbewahrung aufgestellten Einzelpostulate, so zeigt sich
hierbei, dafi sie ihre Vergeltung doch mehr als eine staatliche
Machtduflerung in Ubereinstimmung mit den Anschauungen
der Biirger iiber die Bedeutung der Handlung und deren zu
erwartende Folgen auffafit. Sachlich besteht also die welit-
gehendste Ubereinstimmung, nur in der Grundlegung existiert
eine Diskrepanz. Mit Riicksicht auf jene Ubereinstimmung
wire es m, E. besser, den Ausdruck Generalprivention auf-
zugeben. Denn er enthdlt begrifflich noch nichts von der
Riicksichtnahme auf die Gleichbehandlung in gleicher Schuld
Befindlicher; er kennzeichnet, wenigstens in der #lteren Be-
deutung, auch nicht das Ausgleichungsprinzip, welches den
Vergeltungsgedanken von dem bloBlen Rachebediirfnis unter-
scheidet und auch von den Anhingern der Generalprivention
festgehalten wird,

Praktisch erheblichere Differenzen kénnen innerhalb der
Anhiinger des Vergeltungsgedankens entstehen zwischen denen,
welche die Vergeltung als die oben dargestellte Ausgleichung
nach den Werturteilen iiber die Bedeutung der vergangenen
Tat auffassen und denen, welche in ihr im wesentlichen die
Riicksichtnahme auf die im Volke lebenden, vom Staate iiber-
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nommenen Genugtuungsbediirfnisse erblicken und demzufolge
verlangen, dafl die Strafe sich nicht in Widerspruch hiermit
setze. Da dieses Genugtuungsbediirfnis in vielen Fillen nicht
mit einer bestimmten Grofie bezeichnet werden kanri, ist nach
dieser Ansicht das Vergeltungsbediirfnis als befriedigt zu er-
achten, wenn die Strafe nicht iiber ein gewisses Maximum
hinausgeht und nicht unter demselben zuriickbleibt. Innerhalb
dieser Grenzen ist angeblich den sog., relativen Strafzwecken
ein freier Spielraum gewihrt!), Demgegeniiber ist zwar zu-
zugestehen, dafl aus dem Rachetrieb (bezw. aus dem bereits
etwas verfeinerten personlichen Bediirfnis nach Genugtuung
im Sinne einer satisfactio) sich der moderne Vergeltungs-
gedanke entwickelt hat?), dafl in bescheidenem Mafie das per-
sonliche Genugfuungsbediirfnis auch heutzutage noch mitzu-
sprechen hat, Andrerseits ist darauf hinzuweisen, dafl die
Vergeltung im modernen Sinn lidngst dariiber hinausgreift und
eine Zusammenfassung aller zum Teil divergierenden Inter-
essen der Rechtsordnung zu einem bestimmten Mafle bei
Bemessung einer durch ein beabsichtigtes Ubel vorzunehmen-
den Reaktion bedeutet.

Sieht man von der besprochenen Sonderstellung einiger
Autoren bei Ausgestaltung der Strafe nach dem Vergeltungs-
gedanken ab und fragt man nach den Konsequenzen des Ver-
geltungsgedankens im Sinne der Ubrigen, so lassen sich manche

1) So insbesondere v. Hippel in seiner Schrift wStrafrechtsreform
und Strafzwecke“ im Anschlufl an Berner, Lehrb. S. 8,

2) Dariiber wurde bereits 0. S,22, 33 gesprochen. Vgl.z. B.v.Hippel
a.a.0.S.9, Birkmeyer, Ger, S. Bd. 67 S. 401, Finger, Verh, d.
29, Juristent. Bd. 2 S, 42,
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Folgerungen entwickeln. Freilich sind es nicht durchweg
logische -Konsequenzen in dem Sinn, dafl bei gegenteiliger
Ausgestaltung von Vergeltungsstrafe nicht mehr die Rede sein
- kénnte oder dafl damit die Gefidhrlichkeitsstrafe angenommen
wire. Sondern es handelt sich vielfach um Mafiregeln und
Einrichtungen, die man bei Verfolgung des Vergeltungsgedan-
kens als zweckmifliger oder verwerflicher erachtet als bei
Annahme einer anderen Theorie, weil man glaubt, daB die
Durchfiihrung der Vergeltungssidee mit ihnen leichter bezw.
schwerer maglich ist. Es ist daher durchaus nicht an dem,
dafl etwa alle Anhiinger des Vergeltungsgedankens in bezug
auf sidmtliche zu besprechende Mafiregeln die gleichen An-
sichten i{iber die Tauglichkeit derselben zur Férderung oder
Schiddigung des Vergeltungsgedankens besitzen miifiten!). Mit
Riicksicht darauf, dafl es sich bei dem vorgesteckten Thema
aur darum handelt, die grunds#tzliche Verschiedenheit der
Vergeltungsidee von den Ideen anderer Theorien darzulegen,
und dafl auflerdem eine Reihe von Spezialarbeiten iiber die
prinzipiellen Verschiedenheiten in Aussicht stehen, kann im
folgenden iiber manches Detail hinweggegangen werden.

1. Fiir den Vergeltungsgedanken ist mit der Unrecht ver-
geltenden Mafiregel, wie oben erwidhnt, die Eigenschaft
eines beabsichtigten Ubels fest verbunden. Der Vergel-

1) z. B. bez. der milderen Bestrafung des Versuchs weicht ab
Hoegel, Verh, d. 28, Juristent. (Gutachten) Bd. 1 S. 19, bez. der Auf-
rechterhaltung einer begrifflichen Scheidung zwischen Titern und Ge-
hilfen Finger, Lehrb. Bd. 1 S, 361, bez. des Beginns der strafrechtl.
Zurechnungsfihigkeit Sontag, ZStW, Bd. 1 S, 504, Wach, Die krimi-
nalist. Schulen 8. 26.
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tungsgedanke verlangt, dafl die staatliche Reaktionsmafiregel
gegen schuldhafte Handlungen, soweit sie sich auf die Befrie-
digung des Ausgleichungsbediirfnisses der Gesellschaft fiir
schuldhaften Normenungehorsam bezieht, den Charakter eines
beabsichtigten Ubels an sich trage. Der Streit, ob man nur
beabsichtigte Ubel Strafen nennen soll, ist in letzter Linie
terminologischer Natur, Aber im Anschiufl an die bisher her-
gebrachte, weitaus herrschende Terminologie, sowie im Inter-
esse der Aufrechterhaltung einer Unterscheidung von sichern-
den Mafinahmen (hieriiber unten S. 147) sollte man nur fiir
die als solche beabsichtigten Ubel oder einen Teil derselben
den Begriff der Strafe im technischen Sinn ‘verwenden!). Der
Vergeltungsgedanke bedarf zu seiner Verwirklichung eines
solchen beabsichtigten Ubels im Gegensatz zu anderen MafB-
regeln, weil nur mittels eines beabsichtigten Ubels bestimmte
typische und niitzliche Wirkungen der Vergeltung erzielt wer-
den?), Wird generell dem schuldhaften Ti#ter eines Unrechts
wegen dieser Zufiigung eines Ubels gegeniiber der Rechts~
ordnung wiederum ein Ubel zugefiigt, so dient dies fiir die
iibrige Gesellschaft, wie fiir den Bestraften als eine Lehre?),
dafl solche eigenmichtige Ubelszufiigung wie die des hernach
dafiir Bestraften sich wenig empfiehlt, da eigens deswegen in
ihm Unlustgefiihle geweckt worden sind. Diese primire Lehre

1) So auch u, a. Birkmeyer, Strafe und sichernde Maflnahmen
S. 11 u, 32 N. 43, Beling, Grdz. 3. Aufl, 8. 8, Binding, Grdr. 7. Aufl,
S. 228, Frank, Komm, 5./7. Aufl. S. 42

2) Bestritten bekanntlich von v. Bar, z. B, in dessen Handb. Bd. 1
S. 276, ferner u. a, v. K. Roeder d. A,, Die herrschenden Grundlehren
von Verbr., u. Strafen 1867 S. 35,

3) Und damit zugleich als Warnung,
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wird regelmiBig verschiedene weitere niitzliche Folgen be-
wirken. Sie wird z. B. Befriedigung iiber die Wirksamkeit
des Gemeinwillens erwecken, welcher ohne Vermeidung emp-
findlicher Unlustgefiihle nicht iibertreten werden konnte. Sie
wird ferner die Selbsthilfe und ihre Surrogate (z. B. entsteh-
ende Todfeindschaften) vermindern, Viele werden die beab-
sichtigte Leidzufiigung des Staats in der Form der Kriminal-
strafe als eine Schande empfinden. Nur die Leidzufiigung
fiir eine Leidzufiigung ist imstande, bei der Bevélkerung die
Vorstellung zu erwecken und zu erhalten, dafi die Herbei-
filhrung verbotener Lustgefiihle durch mnachfolgende Unlust-
gefithle vollig aufgewogen werde. Bei geringeren Delikten
kommt eine entsprechend abgestufte, geringere Leidzufiigung
auch weit mehr dem Bediirfnis der grofien Masse des Volkes
entgegen, als eine in ihren Erfolgen unsichere und jedenfalls
viel Zeit und grofien Staatsaufwand verursachende Nacherzieh-
ung, die etwa die Stelle des bestimmungsmiBigen Ubels ver-
treten wiirde, wobei noch zu bemerken ist, dafl dergleichen
sichernde Mafinahmen oft nur den Namen der Strafe, d. h.
eines bestimmungsmifBigen Ubels abstreifen, sachlich aber als
solches wirken. Da ferner der einmal betitigte Widerspruch
mit der Norm nicht in gleicher Weise ungeschehen gemacht
werden kann, wie mancher zivile Schaden, so erscheint das
beabsichtigte Ubel als ein Mittel, das wie kein anderes dem
Gedanken der abstufenden und ausgleichenden Vergeltung, wo
sie sich als Bediirfnis herausstellt, dienstbar gemacht werden
kann.

Anhiinger einer Gesinnungs- oder Gefihrlichkeitsstrafe be-
diirfen eines bestimmungsmiBigen Ubels weniger, soweit sie
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glauben, von einer Unterscheidung zwischen Strafe und sichern-
den Mafinahmen absehen zu kénnen!), oder soweit ihnen nicht
die verschiedene Schwere des'Unrechts (also das verschieden
hohe Bediirfnis der Gesellschaft nach Reaktion auf die ver-
gangene Tat) sondern die tunlichste Verhiitung einer Neube-
gehung bei dem einzelnen verbrecherisch Gesinnten als das
vorwiegende Prinzip erscheint?). Wiegt nimlich letzterer Ge-
sichtspunkt vor, so mufl natiirlich der Ausgleichungsgedanke
und damit auch die generalpriivenierende Motivierung durch
die Reaktionsmafiregel entsprechend zuriicktreten. Je mehr
man sich dabei in den Gedanken einlebt, dafi die Handlungen
von Verbrechern genau in der gleichen Weise eine Not-
wendigkeit sind wie die Handlungen der Geisteskranken (ein
Gedanke, der sich aus dem Determinismus nicht ohne wei-
teres ergibt, weil dieser Unterscheidungen hinsichtlich der Arten
der Motivierbarkeit und der sonstigen psychischen Qualititen
bei Gesunden und bei Kranken nicht zu beseitigen braucht),
desto mehr kommt man dazu, die Reaktion mittels eines ge-
wollten Ubels auf das erlittene Ubel aufzugeben und zu er-
kldiren, dafl die meisten Priventivmaliregeln eo ipso als ein
Ubel empfunden werden und daff damit dem Genugtuungsbe-
diirfnis Geniige geschehe. Die motivierende Kraft eines be-

) Vgl. iiber die Gegner einer scharfen Trennung zwischen Strafe
und sichernden Mafinahmen Birkmeyer, Strafe und sichernde Maf-
nahmen S.28 N, 14, ferner dens.: Was lifit v. Liszt usw. S. 14—21,

2) Vgl. auch die Formulierung der Gegensitze bei v. Liszt, Aufs,
Bd. 1 S. 159, welche aber nicht ganz stimmt mit der Formulierung
Aufs, Bd. 2 8,88, Vgl ferner iiber die Gefihrlichkeit des Titers als
Prinzip fiir die Strafhéhe v, Lilienthal, Grdr. 3, Aufl. S. 54, Ziir-
cher, Die neuen Horizonte im Strafr., Schw. Z. f. Strafr. Bd, 5 S, 14.

Kéhler, Vergeltungsgedanke. 10
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stimmungsmifiigen Ubels auf den Einzelnen wie auf die Ge-
samtheit bei geistig gesunden Menschen erscheint dabel stark
vernachlissigt!).

" Auch wenn man nicht so weit geht und nur die Beseitigung,
der Trennung von Strafe und sichernden Mafinahmen anstrebt?),
gibt man typische Wirkungen derjenigen Reaktion preis, welche
in einer beabsichtigten Ubelszufiigung nach Mafigabe der Grofle
des schuldhaften Unrechts besteht. Denn die sichernden Maf3-
nahmen haben, da sie auf anderen Voraussetzungen beruhen
und auch Unzurechnungsfihige treffen konnen, nicht die Wir-
kung eines personlichen Makels, den das Gros der Bevdlkerung
in den meisten nicht ganz geringfiigigen Bestrafungen erblickt.
Die mit den sichernden MaBnahmen verschmolzene Strafe im
weiteren Sinn hat auch aus anderem Grunde nicht die gleiche
privenierende Kraft wie die Strafe im engeren Sinn, weil
namentlich im Anfang ihrer Neueinfilhrung das Bewufitsein
ihres etwaigen sachlichen Ubelsgehaltes in der Bevdlkerung
noch nicht geniigend erkannt ist, und weil auflerdem vielfach

1) Vgl.z. B. Kraepelin, Asch. Mon, Bd. 3 S, 279: ,Die Vergeltungs-
idee ist unvereinbar mit unseren sittlichen Anschauungen®, ,Heraus-
entwickelt aus dem naiven Rachetrieb, stellt sie ein fremdartiges
Uberbleibsel dar in einer Zeit, die uns immer eindringlicher lehrt,
daft alles begreifen alles verzeihen heift“ Vgl auch dens,, S. 267,

wo er prophezeit, dafl das Mitleid an die Stelle des herabsinkenden’

richenden Armes treten werde, sobald wir die Ursachen des Ver-
brechens richtig erkennen. Ebenso a. a., O. S, 269: »Es ist vollkomrrien
wahr, dafl die Strafe im heutigen Sinn mit dem Augenblicke aufhort,
in dem sie zur reinen SchutzmafBregel wird, aber gerade darin sehen
wir die gréfte Errungenschaft der neuen Anschauung®.

2) Wie dies z. B. v. Liszt, ZStW. Bd, 18 8,253, Hafter, Schw.
Ztschr. £, Strafr, Bd. 17 8. 220f, tun.
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die Hoffnung einer Entlassung fiir den Fall der Besserung
gehegt wird.

Mit dieser Betonung der Strafe als eines gewollten Ubels
vom Vergeltungsstandpunkte aus ist weder behauptet, dafl in
allen Fillen auf Unrecht mit einer Strafe reagiert werden solle,
noch daf} die Strafe die niitzlichen Eigenschaften, wegen deren
sie vom Vergeltungsprinzip verlangt wird, immer zur Entfaltung
bringen konne, noch endlich, daB das bestimmungsmiBige Ubel
Endzweck nach der Vergeltungstheorie wire. Dagegen sollte
gezeigt werden, dafl wenn man einmal ein Ausgleichungsbe-
diirfnis als gerechtfertigt ansieht, die Strafe als bestimmungs-
mifBiges Ubel durch ihre niitzlichen Wirkungen wie keine
andere Mafiregel dieser Ausgleichung dienen kann, wihrend
die Gesinnungsstrafe zum Teil andere Wege zur Verfolgung
ihrer Tendenzen einschligt.

2. Der Vergeltungsgedanke fiihrt nicht nur zur Beibehaltung
eines bestimmungsm#Bigen Ubels, sondern auch zur reinlichen
Trennung desselben von sichernden Mafinahmen?).
Gestiitzt wird diese Forderung fiirs Erste auf den unter 1) be-
reits beriithrten Umstand, dal nur bei grundsitzlicher Aus-
scheidung der sichernden Mafinahmen von der Strafe der letz-
teren gewisse typische Wirkungen, welche dem Vergeltungs-
gedanken erwiinscht sind, voll gewahrt bleiben. Lifit man die
Strafe in w., S. unter Abstreifung des bestimmungsmiBigen
Ubelscharakters in den PriventivmaBregeln aufgehen, so ent-
stehen unerfreuliche Folgen verschiedener Art. Wird jemand
kiinftig ins Irrenhaus oder in eine Erziehungsanstalt geschafft

1) Einen praktischen Anwendungsfall siehe bei Hidlschner, Gem.
dtsch, Strafr. Bd. 1 S, 225 N, 1 unten.

10¥
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und soll dabei in bezug auf den Ubelsgehalt kein Unterschied
mehr obwalten gegeniiber denen, welche ohne Verbrechen in
solche Anstalten kommen, so kann fiir Viele, die ohnehin

schwer arbeiten miissen und kein gesichertes Brot haben, .

diese Zwangsversorgung als ein sehr schwaches Ubel erschei-
nen, da sie ja manche Vorteile damit eintauschen. Vielleicht
werden sie spiter die Freiheit wieder ersehnen, aber die Aus-
sicht auf enen Zwangsaufenthalt, der ja ohnehin nur bis zur
Besserung dauert, wird in vielen Fillen wenig oder gar nicht
zuriickschrecken, wo die Aussicht auf ein schweres Strafiibel
noch abhaltende Motive schaffen kénnte. Andrerseits werden
Viele, die ohne Verbrechen in solche Anstalten kommen, unter
der Gleichartigkeit ihrer Unterbringun}g mit Verbrechern zu
leiden haben. Die rein priaventive Mafiregel wird einen Bruch-
teil des Unehrenhaften abbekommen, den sie bisher nicht
hatte. Der Aufenthalt in der Irrenanstalt oder der Erziehungs-
anstalt wird in erheblicherem MaBle fiir den Hifiling zur
Schande. Dies kann aber das spiitere Fortkommen Vieler er-
schweren, da sie ja die Griinde ihres Zwangsaufenthalts nicht
auf der Stirne tragen. Die bezeichneten Wirkungen kénnen
sich auch auf bestimmte Gruppen von Delikten oder Personen
beschrinken, wenn man nur fiir diese die Strafe im techni-
schen Sinne aufgibt und durch sichernde Mafinahmen ersetzt.
Gibt man dabei den sichernden Mafinahmen irgend welchen
Ubelszusatz aufler der einfachen Freiheitsentziehung, so er-
langt man durch die Beseitigung des Namens Strafe keinen
Nutzen. Die einzelnen sichernden Mafinahmen werden dann,
wenigstens von den Betroffenen, nahezu ebenso schwer emp-
funden. Sie bieten aber nicht die gleichen Rechtsgarantien
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gegen unverdiente Verhidngung, Verkiirzung und Erstreckung
wie die im ordentlichen Strafprozefl nach dem Vergeltungs-
gedanken auferlegte Strafe!). Das Fortkommen eines von Ver-
dacht erregenden sichernden Mafinahmen Betroffenen, z. B. die
Anstellung durch Private, wird durch den bloflen Namen der
sichernden Mafinahme nicht wesentlich erleichtert.

Die Ausscheidung der sichernden Mafinahmen ist auflerdem
fiir die Durchfiihrbarkeit der Vergeltungsidee ein unmittelbares
Bediirfnis. Die Vergeltung will ja nur die vergangene Tat
bewerten, Sie will ‘gerade Unlustgefiihle hervorrufen, welche
durch ihre Zweckbeziehung auf Handlungen, die rechts-
widriger Befriedigung von Lustgefiihlen dienten, einen Aus-
gleich herbeifilhren sollen. Sie will ein bestimmtes Maf} ein-
gehalten wissen, das sich nach den gelduterten Werturteilen
richtet. Alles dies ist nur durchfiihrbar bei Strafen im engeren
Sinn?), wihrend sichernde Mafinahmen zum Teil ohne Riick-
sicht auf vergangene Taten, ohne Riicksicht auf die Absicht,
Unlustgefiihle zu wecken, ohne Riicksicht auf ein Bediirfnis
nach Ausgleichung, ohne Riicksicht auf ein festes Zeitmaf,
ohne Riicksicht auf Rechtsgarantien wiinschenswert sein kdn-
nen®), Sieht man ein besonders typisches Merkmal der

1) Dies wird m, E, v. Hafter, Schw, Ztschr. f, Strafr., Bd. 17 S. 231
iibersehen, wo er ausfithrt, dafl auch die sichernden Mafinahmen einen
Leiden verursachenden Eingriff darstellen und so dem Vergeltungs-
bediirfnis Gentige tun kénnten,

2) Vgl. dazu auch Birkmeyer, Strafe und sichernde Mafinahmen
S. 15, Kahl, Das neue Strafgesetzbuch, S, 22,

3) Die letztere Ausfiihrung ist aber nicht etwa dahin zu verstehen,
dafl bei einem nach dem Vergeltungsgedanken eingerichteten Straf-
recht alle sichernden Mafinahmen nun gleich so formlos und so weit-
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sichernden Mafilnahmen, wie sie sein sollen, darin,
dafl bei iher Dauer ausschliefilich der Fortbestand
eines bestimmten Geisteszustandes mafigebend ist, und
daf} sie nicht den Charakter eines bestimmungsmifiigen
Ubels an sich tragen, so wird man sie vom Vergeltungs-
standpunkte aus nur eintreten lassen, wo ein Ausgleichungs-
bediirfnis nicht oder nicht mehr besteht, und man wird Maf}-
regeln, die, wie z. B. das Arbeitshaus, in ihrer Wirkung einem
bestimmungsmifligen Ubel nach Auffassung aller Betroffenen
wie nach der Wertschidtzung des Volkes ziemlich gleichkommen,
auch als echte Strafen auszugestalten haben!), d. h. man wird
sie mit den Rechtsgarantien der Vergeltungsstrafe insbesondere

reichend werden diirften, um sachlich wie ein bestimmungsgemifies
Ubel zu wirken, ohne jedoch von Rechtsgarantien umgeben zu sein,
Vielmehr betont R, Schmidt, Aufg. der Strafrpfl. S.291 mit Recht,
die Eliminierung aller Individuen, die trotz aller Strafe nicht unter-
lassen konnen, die Gesellschaft zu schiédigen, bleibe immerhin eine
fiir- die biirgerliche Freiheit gefdhrliche, eine Mafiregel, die nur durch
die sorgsame Umgrenzung ihrer Voraussetzungen einigermafien er-
triiglich gemacht werden kdnnte. Zu weitgehend dalier die folgenden
Sidtze von Aschaffenburg, Vgl. Darst. des dtsch. u, ausl. Strafr.
Allg. TI. Bd. 1 S. 81: ,Gemeingefihrlich ist jeder Mensch, der infolge
oder wiahrend einer geistigen Stérung die allgemeine Rechtssicher-
heit erheblich gefihrdet hat oder sie zu gefihrden droht“, An diesen
Tatbestand werden dann a.a, O, S. 116f, sichernde Mafinahmen ange-
kniipft. Vgl. ferner a.a, O, S,131: ,Jeder Gewohnheitstrinker ist in
Gefahr, ein verbrecherischer Gewohnheitstrinker zu werden. Sobald
ein Trinker eine strafbare Handlung begangen hat, und
durch ein drztliches Gutachten festgestellt ist, dafl der An-
geschuldigte Gewohnheitstrinker ist, mufl das Gericht anordnen,
dafl er in eine Trinkerheilstitte eingewiesen wird®,
1) A, M.: J. Goldschmidt, Vgl. Darst, Allg. T1. Bd. 4 S, 331.
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hinsichtlich der Form und der Dauer der Auferlegung zu um-
geben haben?). ,

Andere Gesichtspunkte bestehen fiir die Theorie der Ge-
sinnungsstrafe. Fiir die spezifischen Wirkungen der Strafen im
technischen Sinne haben die Anhinger der Gesinnungsstrafe
wenig Verstindnis?). Daher findet sich auch nur selten ein
Bediirfnis, die Strafe von sichernden Mafinahmen getrennt zu
halten®). (Fuflnote S. 152.)

1) Auch Hafter, Schw. Ztschr. f. Strafr. Bd. 17 S.226 gibt die
Méglichkeit einer Ausscheidung durch den Gesetzgeber zu, Er hilt
die Ausscheidung nur nicht fitr befriedigend. Allein es bietet fiir einen
Gesetzgeber, der im Interesse der biirgerlichen Freiheit an der Unter-
scheidung zwischen bloff gehegter Gesinnung und betitigter Gesin-
nung festhdlt und sie ausbaut, doch unbestreitbare Vorteile, wenn
er dann auch die Trennung von Strafe und sichernden Mafinahmen
durchfithrt. Er wird demgemdf alle Fille eines schwerer empfundenen
Ubels grundsitzlich nur Platz greifen lassen unter den Rechtsgarantien
einer Strafe, also insbes. unter Beriicksichtigung des Mafistabes, der
in der vergangenen Tat und ijhrer Bedeutung liegt. Soweit er dagegen
fiir mutmaBliche sonstige Gesinnung MafBregeln braucht, wird er sie
tunlichst des Ubelscharakters entkleiden. Haben solche Mafiregeln
ausnahmsweise doch einen erheblicheren Ubelscharakter (z. B. lingere
Sicherungshaft von unbestimmter Dauer), so wird er trachten, diesen
womdéglich zu mildern, auflerdem den Eintritt solcher Mafiregeln an
Rechtsgarantien kniipfen, soweit sie mit dem Zwecke der Mafiregel
vertriiglich sind, endlich die einschneidenderen unter diesen Mafiregeln
nur fiir wirklich dringende Notfille (z. B. fiir den Fall einer genauer
zu umschreibenden schweren Gemeingefahr) vorsehen. — Anders die
Scheidung zwischen Strafe und Priventivmafiregeln bei Goldschmidt,
Vgl. Darst, (Allg. Tl) Bd. 4 S. 317.

2) Vgl. v. B, v. Liszt, Aufs, Bd.2 S, 241: ,Unsere Strafen wirken
nicht bessernd und nicht abschreckend, sie wirken iiberhaupt nicht
priventiv, d.h, vom Verbrechen abhaltend; sie wirken vielmehr ge-
radezu als eine Verstirkung der Antriebe zum Verbrechen®,
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3. Die Vergeltungsidee bedarf einer anderen Abgrenzung
der Zurechnungsfihigkeit als die Idee der Spezialprivention
oder dexj Gesinnungsstrafe, '

- Vom Standpunkt der letzteren Theorien, die in erster Linie .

den einzelnen Tdter durch ihre Strafen motivieren wollen, ist
es sehr naheliegend, wenn man auf den Abweg kommt, die
Zurechnungsfihigkeit zu erkliren als die Determinierbarkeit
durch die Strafdrohung und den Strafvollzug!), oder sie zu
bestimmen als die Determinierbarkeit durch die Normen des
sozialen Verhaltens?), oder schlechtweg als normale Determi-

3) Folgende Ausfiihrungen v. Listzs sind hierin ganz konsequent.
Vom Standpunkte der Spezialprivention aus, so bemerkt v. Liszt,
ZStW. Bd. 18 8, 253, habe die begriffliche Scheidung der Strafe von
den Sicherungsmafiregeln (soweit diese nicht eliminieren sondersn mo-
tivieren sollen) gar keinen Zweck mehr. Vgl auch v. Liszt, Aufs.
Bd. 2 8. 226, 227: ,Die Unterscheidung zwischen der Sicherheitsstrafe
gegen unverbesserliche Verbrecher und der Verwahrung gemeinge-
féhrlicher Geisteskranker ist nicht nur praktisch im wesentlichen un-
durchfiihrbar, sie ist auch grundsiitzlich zu verwerfen®, In gleichem
Sinn v. Liszt, Aufs, Bd. 2 S. 115, auch wohl Stoofl, Schw. Ztschr. f.
Strafr. Bd. 14 S. 392, ferner die bei Birkmeyer, Strafe und sichernde
Mafinahmen S. 28 N, 14 u. 15 Zitierten, Richtig bemerkt demgegeniiber
R.Schmidt, a.a.0.8.132: ,Wird die Strafe zur prophylaktisch-polizei-
lichen Mafiregel ausgebildet, so mag der Polizeizwang dadurch zwar ver-
stirkt werden, aber dieser Erfolg wird um einen zu teueren Preis erkauft
durch die Preisgabe jenes eigentiimlichen Weges zur Bekimpfung und
Niederhaltung der rechtswidrigen Gesinnung in weiten Kreisen des
Volks, der in der Ubung der vergeltenden Gerechtigkeit gegeben ist®,

1) So v. Liszt, Aufs. Bd.2 S, 45, 85, ZStW. Bd. 18 S. 252f., nach
Vorgang von Geib, Lehrb, Bd. 2 S. 57f, u. Wahlberg, Prinzip der
Individualisirung in der Strafrechtspflege 1869 S. 72,

2) So v. Liszt, z B. Lehrb, 16,/17, Aufl. § 36.
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nierbarkeit!), - Bestraft sollen nur Personen werden, bei denen
durch die Strafe préisumtiv spezialpriventive Zwecke erreicht
werden kénnen. Derjenige, bei dem das nicht mdglich ist,
scheidet aus den Straffihigen aus und ist daher als unzu-
rechnungsfihig zu erachten. Auch deterministische Anhinger

1) So v. Liszt, z. B. Lehrb. 16,/17. Aufl, § 37, Aufs. Bd. 1 S. 437.
Friither sprach v, Liszt auch von der der Regel gemiBen Bestimm-
barkeit des Willens durch Vorstellungen {iberhaupt, so z. B. Lehrb.
4, Aufl, § 35. — Zeitlich nach der ersten Aufstellung der noch heute
formell aufrecht erhaltenen Definition der Zurechnungsfihigkeit mit
normaler Bestimmbarkeit hat v. Liszt, Aufs. Bd. 2 S, 44 (1893) erklirt,
es bediirfe fiir den Kundigen nicht erst des Zusatzes, daf} nicht jede Ab-
weichung von dem Durchschnitt, sondern nur Abweichungen von einer
gewissen Erheblichkeit als die Zurechnungsfihigkeit ausschliefend in
Betracht kommen. Ahnlich das Lehrb. seit der 14, Aufl. § 37, Richtung
und Stirke des Willensimpulses diirften nichts wesentlich Abnormes
bieten. Es wird indessen wenig ,Kundige® geben, die jene Einschrin-
kung aus der Formel ,normale Determinierbarkeit oder sonstigen
Umschreibungen derselben bei v, Liszt herauslesen mufiten oder
auch nur konnten. Der Begriff der normalen Bestimmbarkeit, das
Abstellen auf das ,DurchschnittsmaB® der ,Gefithlsbetonung® unserer
Vorstellungen (so v. Liszt Lehrb. seit der 14, Aufl. § 37) stimmen
allerdings nicht mit der nachtriiglich gemachten Einschrinkung iiber-
ein, daB nur erhebliche Abweichungen von dem Durchschnitt die
Zurechnungsfihigkeit ausschlieBen sollen. Dieser Einschrinkung zu-
folge k6nnte man sachlich den vorangestellten Begriff als aufgegeben
betrachten, wenn er nicht trotzdem noch aufrecht erhalten wiirde,
Die Einschrinkung hebt den an sich klaren Begriff der normalen
Determinierbarkeit eigentlich auf und setzt etwas Unklares an die
Stelle. Denn der Begriff der ,erheblichen Abweichung® oder des
pswesentlich Abnormen® gibt keine festen Anhaltspunkte, wihrend es
hier doch im Interesse einer gleichformigen Praxis dringend erwiinscht
ist, iiber die Abgrenzung derjenigen etwas Priiziseres zu erfahren,
welche als voll verantwortlich anderen Normen unterliegen, von den-
jenigen, welche dies nicht sind,
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der Vergeltungsstrafe konnen sich dem Begriff der Motivier-
parkeit zum Teil nicht vollig entziehen!). Allein es ist nicht
zutreffend, dafl der Determinismus die Zurechnungsfihigkeit
mit normaler Determinierbarkeit irgendwie umschreiben miilite,
Nur der extreme Fliigel, der geneigt ist, zwischen dem Han-
deln Geisteskranker und dem Handeln von Verbrechern hin-
sichtlich der Art der Motivsetzung prinzipielle Unterschiede
nicht zuzulassen, kann auch keine innere Grenze fiir Zurech-
nungsfihigkeit finden, sondern sieht sich, soweit er an einer
Bestrafung iiberhaupt festhilt, veranlaft, von den psychischen
Wirkungen gewisser Vorstellungen fiir Zwecke der Spezial-
priavention auszugehen, Vgl. z. B. Kraepelin?: ,Mit aller
Schirfe mufl ausgesprochen werden, dall die Grenze zwischen
geisteskranken Verbrechern und verbrecherischen Geistes-

1) So z, B. Finger Lehrb, Bd. 1 S, 235, obwohl er a, a. O. die Mo~

tivierbarkeit durch den Strafvollzug als Kriterium der Zurechnungs-
fahigkeit ablehnt. Er spricht ndmlich S. 209 von einer normalen De-
terminierbarkeit als Bestandteil der Deliktsfihigkeit, und als solche
Determinierbarkeit 148t er es S, 235 zur Zurechnungsfihigkeit geniigen,
wenn eine psycho-physische Wirksamkeit, wie sie der Gesetzgeber
bei Erlassung der Norm beabsichtigt, mdoglich ist. Wenn ich das
richtig verstanden habe, so ist mit dieser Erklirung darauf abgestellt,

ob jemand iiberhaupt durch psychische von aufien einwirkende Momente .

bestimmt werden kann., Da dies aber bei notorischen Geisteskranken
auch mdglich ist, so meint Finger wohl die Bestimmbarkeit durch
Gebote, wie dasjenige, dessen Ubertretung gerade in Frage steht.
Diese letztere Bestimmbarkeit diirfte kaum das Kriterium bilden.
Vgl. auch Finger, Ger. S. Bd. 71 8. 52: ,Die Strafe wird dem Indi-
viduum gegeniiber nur dann zu rechtfertigen sein, wenn die Beschaffen-
heit desselben den Versuch der Anbahnung von Assoziationen noch
zuldfit, die den Tendenzen zu normwidrigem Tun entgegen sind.“
2) In Aschaffenb, Monatsschr. Bd. 3 S, 263,
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kranken, die einen Grundstein der Vergeltungstheorie bildet,
nirgends besteht als in den juristischen Lehrmeinungen®, Ab-
gesehen davon, dafl es iiberhdupt eine juristisch unzuldssige
Ausdrucksweise ist, von geisteskranken Verbrechern (scil.
im Augenblick der Tat), sowie von verbrecherischen Geistes-
kranken (scil. im Augenblick der Tat) zu reden, ist dieser an-
gebliche Gegensatz iiberhaupt kein Grundstein der Vergeltungs-
theorie. Wer im Augenblick der Tat geisteskrank war, kann
nach ihr nicht gestraft werden, Kraepelin bemerkt!) weiter:
,Die jedem Irrenarzte geliufige Tatsache, dafl es unmdglich
ist, geistige Krankheit und Gesundheit irgendwie scharf von-
einander zu trennen, mufll der Vergeltungstheorie den Todes-
stold versetzen“. Es ist schlechterdings nicht einzusehen, wes-
halb die Unméglichkeit einer scharfen Grenze die prinzi-
pielle Aufrechterhaltung des Gegensatzes zwischen Gesundheit
und Krankheit unméglich machen sollte. Wenn infolge mangeln-
den Beweises der Gesundheit verschiedene Grenzfille fiir die
Vergeltungsstrafe ausscheiden, so ist sie deswegen doch nicht
fiir die iibrigen Fille beseitigt:” Miifite man aber sagen: es
gibt {iberhaupt die Unterscheidung von geistiger Gesundheit
und geistiger Kraft nicht — ein offenbares Unding — so wire
auch damit nur der Todestofd flir eine indeterministische Be-
griindung der Vergeltungstheorie, nicht aber fiir die Vergeltungs-
theorie selbst gegeben. Denn Werturteile iiber die Bedeutung
der Tat konnen auch dann noch in der Form der Strafe mit
Riicksicht auf generalpriventive und spezialpriventive Zwecke
sich als ein Bediirfnis herausstellen. Kraepelin bemerkt?)

1) a. a. O. S. 264,
2) a, a. 0. S.264.
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endlich: ,Eine Strafrechtspflege, die auf den ténernen Fiifien
der grundsitzlichen Scheidung zwischen geistiger Gesundheit
und Krankheit steht, mufl notwendigerweise in sich zusammen-
brechen, sobald die Erkenntnis von der Unverldssigkeit dieser
Stiitzen aus den engen Kreisen der irrendrztlichen Sachver-
stindigen in das Bewufitsein der Gebildeten und namentlich der
Richter selbst iibergegangen ist“, Hiermit wird der Strafe i. w. S.
iiberhaupt, nicht nur der Vergeltungsstrafe, der Tod prophezeit.
Die Gesellschaft braucht aber auch dann, wenn es keine Gren-
zen gibt, nicht vollig auf das wertvolle Schutzmittel der Pri-
vention durch Ubel zu verzichten und wird bei Bestimmbar-
keit, sei es des Titers, sei es doch der Ubrigen, durch das
Strafitbel i. w. S. aus mancherlei Riicksichten nicht alle Reaktion
gegen den Titer in milder erziehlicher Behandlung aufgehen
lassen konnen, So hilt denn auch v. Liszt an der Strafe
fest!), obwohl er es gelegentlich zu den Aufgaben der Krimi-
nalpolitik gerechnet hat, dall ,die begriffliche Scheidewand
zwischen Verbrechen und Wahnsinn fillt — und mit ihr die
starre Herrschaft desjenigen juristischen Begriffs®, {iber den
er gerade sprach: ,der strafrechtlichen Zurechnungsfihigkeit®?),
Immerhin gelangt jeder radikale Determinisrﬁus, der hdéchstens
noch auf die Bestimmbarkeit durch die Strafdrohung oder den
Strafvollzug Wert legt, folgerichtig dazu, die Unverbesserlichen

f) Vgl. z. B, Aufsitze Bd. 2 8. 80F.

2) An anderer Stelle schrinkt v. Liszt diesen Satz ein auf die
»starre“ Scheidung der Verbrecher in Zurechnungsfihige und Nicht-
zurechnungsfihige, so Lehrbuch 16./17. Aufl, S. 164, — Gute Ausfiih-
rungen gegen das Aufgeben der Unterscheidung von Zurechnungs-

fihigen und Unzurechnungsfihigen bei Gretener, die Zurechnungs-
fahigkeit (1897) S. 188f,
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fiir unzurechnungsfihig zu erkliren, gleichviel in welcher Rich-
tung sie sich im iibrigen betdtigen mdgen, ob. in bezug auf
Uberiretungen oder in bezug auf schwere Delikte, Halsstarrig-
keit, unbeugsamer Trotz gegeniiber den fiir eine bestimmte
Handlung angedrohten Strafen miifite zur Strafunfiahigkeit fiih-
ren, namentlich dann, wenn beziiglich anderer Delikte, welche
der Titer nie zu begehen gewillt ist, auch eine umgekehrte
Motivierung zum Verbrechen nicht méglich erscheint.

Es sei dahingestellt, ob der Determinismus (vielleicht ge-
nauer: ein nicht geniigend scharf zusehender Materialismus)
als der Vater der Gesinnungstheorie anzusehen ist, jedenfalls
1868t sich auch bei deterministischer Grundlage "ein .anderer
Begriff der Zurechnungsfihigkeit verteidigen, da der eben er-
orterten Begriffsbestimmung manche Bedenken entgegentreten.

Macht man das Vorhandensein normaler Bestimmbarkeit da-
von abhingig, ob jemand in bezug auf das konkrete Delikt,
welches er beging, normal bestimmbar war, so ist jemand un-
zurechnungsfihig, wenn er etwa infolge groflen Eigensinns
oder infolge einer eingewurzelten Feindschaft von der Wieder-
betretung eines verbotenen Weges oder von der Wiederholung
einer Beleidigung nicht abgebracht werden kann, mag er sich
im {ibrigen auch vollig verniinftig benehmen?). Dies wire ein

1) Trotzdem scheint v. Liszt auf diesem Standpunkt zu .stehen,
da er erklirt, eine Zurechnungsfihigkeit (d. h. die normale Bestimm-
barkeit) kénne bei einem Menschen bald als vorhanden, bald als feh-
lend angenommen werden, je nachdem diese oder jene Gruppe von
strafbaren Handlungen in Frage stehe. So Lehrb. 16.,/17, Aufl. S. 163.
Es soll iibrigens hiermit nicht bestritten werden,%daB ein nicht auf
normaler Bestimmbarkeit gegriindeter Zurechnungsfihigkeitsbegriff
angenommen werden kann, welcher, ohne so unerfreuliche Ergebnisse
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recht unbefriedigender Standpunkt, Macht man dagegen das
Vorhandensein der normalen Bestimmbarkeit unabh#éngig von
der Motivierbarkeit in bezug auf ein bestimmtes Delikt, so
wire danach zurechnungsfihig, wer, wenn auch nicht in bezug
auf das konkrete Delikt, so doch in bezug auf andere Delikte
durch Motive bestimmt werden kénnte. Alsdann wiirde sich fast
bei allen Menschen irgendein Delikt finden, in bezug auf welches
sie sich wahrscheinlich wie andere Menschen durch die Strafe
motivieren lieflen, wihrend es doch sicherlich nicht angeht,
sie mit Riicksicht allein hierauf fiir zurechnungsfihig zu er-
kliren. Auch liee sich dann die Behauptung nicht mehr
halten!), dafl jemand in bezug auf das eine Delikt zurechnungs-
fahig sein konne, in bezug auf ein anderes dagegen nicht.
Nimm¢t man die normale Determinierbarkeit noch etwas weiter
und setzt man sie der Determinierbarkeit durch die Normen des
sozialen Verhaltens gleich, so streift man mit letzterem wenig
bestimmten Ausdruck etwas Richtiges, denn eine Person, die
sich weder durch Normen des Rechts, noch durch solche der
Religion, der Sittlichkeit, der Klugheit usw. beeinflussen 14ft,
also eine Person, die alles unklug anfingt und keinem ver-
niinftigen Triebe folgt, mufl notwendig unverhﬁnftig sein, Eine
Zurechnungsfihigkeit, die bei dem einen Delikte vorhanden ist,
bei dem anderen nicht?), gibt es danach nicht, Auflerdem l4fit
sich diese weitestgehende Unbestimmbarkeit praktisch bei vielen
Personen, deren Geisteszustand sehr zweifelhaft erscheint,

zu liefern, ebenfalls bei manchen Delikten zur Bejahung der Zurech-
nungsfihigkeit fithrt, bei anderen nicht,

1) Vgl. dariiber die vorige Anm,

2) Vgl. vorletzte Anm.
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{iberhaupt kaum feststellen. Der sog. moralische Schwachsinn
wiirde jedenfalls unter diese Begriffsbestimmung noch nicht
fallen, und es fragt sich ferner, ob wirklich nur diejenigen,
welche auf gar keine Normen des sozialen Verhaltens!) héren
kénnen, als unzurechnungsféhig zu erachten sind,

Man braucht aber gar nicht die letztbesprochene, weite Um-
grenzung zu grunde zu legen, um zu einem praktisch wich-
tigen Bedenken gegen das Merkmal der Determinierbarkeit zu
gelangen. Wenn man an den Unterschied zwischen zurech-
nungsfihig und unzurechnungsfihig verschiedenartige-Reaktions-
mafregeln kniipft, so widerspricht das Kriterium der Bestimm-
barkeit dem Bediirfnis eines humaneren Zeitalters nach Aus-
scheidung aller Motivierbaren, die man klinisch als in ihrem
Zentralnervensystem erkrankt bezeichnen mufl, von der Még-
lichkeit krimineller Bestrafung. Denn es ist schwerlich zu
widerlegen?), dafd es anerkannt Unzurechnungsfihige gibt, welche
pidagogischer Einwirkung zuginglich sind3), wie es anerkannt
Zurechnungsfihige gibt, welche sich von irgendeinem Delikte
picht abbringen lassen. Dem gegeniiber hilft m. E. auch die
Berufung darauf nichts, dafl die Zurechnungsfihigkeit ,mit
jeder Storung des Seelenlebens® entfallen soll, durch welche

1) Hierunter rechnet v. Liszt, Lehrb, § 36 alle oben angefiihrten
,Normen“ mit Einschlufl der Klugheit als Beispiele!

2) Was bereits Gretener, die Zurechnungsfihigkeit 1897 S, 104
ausgefithrt hat,

3) Treffend bemerkt v. Lilienthal in Aschaffenb, Mon., Bd. 5
S. 259, daB Straffihigkeit, d. h. Beeinfluibarkeit durch die Strafe bei
Personen vorliegen kann, die gleichwohl im Augenblick der Tat un-
zurechnungsfihig waren.
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,die Reaktion anormal“(l) ,atypisch® gestaltet wird?). Man
hat damit absolut keine Handhabe, um zu einer Grenzlegung
zu kommen, ob ein bestimmtes Verhalten atypisch (anomal
oder abnorm) war?), auch nicht, wenn man nur ,Abweichungen
von einer gewissen Erheblichkeit“?®) als die Zurechnungsfihig-
Fiir diese Erheblichkeit existiert
gar keine communis opinio, und die Praxis mufl daher not-

keit ausschlieflend erachtet.

wendig hoéchst ungleich werden?),

1) So v. Liszt, Aufs. Bd. 2 S. 219,

2) Gott Lob kann man bei den meisten Verbrechen sagen, sie seien
etwas Atypisches.

3) v. Liszt, Aufs. Bd. 2 S. 44. .

4) Neuerdings will v. Lilienthal die Unzurechnungsfihigkeit im
Sinn von anomaler Determinierbarkeit auf diejenigen Fille beschréinkt
wissen, wo eine Erkrankung des Zentralorgans die Ursache der ab-
normen Determinierbarkeit bildet, Asch. Mon. Bd. 5 §. 268. Die Ein-
fiigung der Erkrankung des Zentralorgans verschiebt m. E, unter
Beibehaltung des Namens ,normale Bestimmbarkeit® das Kriterium
auf ein ganz anderes Gebiet, ndmlich die allerdings mafigebende
Erkrankung unserer psychischen Organe. Wann dieses theoretisch
richtige Kriterium anzunehmen sei, dafiir fehlt freilich der nihere
Anhaltspunkt und ohne einen solchen ist die Abgrenzung nicht ge-
niigend scharf. Dagegen verdient erwidhnt zu werden, dafl man mit
der Einfiigung jenes neuen Kriteriums der nur willkiirlich zu treffen-
den Abgrenzung von Merkmalen entgeht, welche zum Vorliegen einer
abnormen Bestimmbarkeit gehéren, da man ja direkt fragen kann:
Liegt eine Krankheit des Zentralorgans vor oder nicht? Die nur sehr
schwer und nur in den seltensten Fillen feststellbare Tatsache, ob
jemand véllig normal bestimmbar ist, interessiert bei jener Einfiigung
nicht, obwohl zuzugeben ist, dafl v61lig d. h. in jeder Richtung nor-
mal bestimmbare Menschen nicht zu den Geisteskranken zéhlen.
Die Kriterien der geistigen Gesundheit liegen weitab von diesem
seltenen Fall.

v
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Ein Hauptbedenken gegen den geschilderten Begriff der Zu-
rechnungsfihigkeit bildet die Unmédglichkeit, die gesell-
schaftlichen Bediirfnisse nach Generalprivention bei
dieser Abgrenzung der Zustidndigkeit zu befriedigen. Die
Bestimmbarkeit des Téters durch die Strafe kann fehlen, der
Titer also unzurechnungsfihig sein. Bei fehlender Strafe
wegen solcher Unzurechnungsfihigkeit wirkt manches Verbre-
chen eher anreizend als abstoflend auf die grofle Masse.
Sichernde Mafinahmen wirken nicht gleich stark, soweit sie
nicht tatséchlich den Charakter eines Strafiibels annehmen
und nach Vergeltungsgrundsitzen verhdingt werden, d. h. ohne
Riicksicht auf vorher eingetretene Besserung oder Abschreckung,.
Mag der einzelne Verbrecher auch nicht zu bessern sein: wenn
er sich im {ibrigen verniinftig benimmt, werden viele andere
eine Einbufle in ihrem Glauben an die Autoritdt des Rechts
erleiden, welches ja dann auch ohne empfindliche Ubelsfolge
gekriinkt werden darf. Vorausgesetzt, dall man die Notwen-
digkeit einer Scheidung zwischen Strafvoraussetzungen. und
Voraussetzungen fiir blofl spezialpréventive Mafinahmen ein-
sieht, wird man demnach auch bei deterministischer Grund-
auffassung dazu angespornt, nach anderen Abgrenzungsmég-
An und fiir sich lidBt sich diese Ab-
grenzung ebensowohl negativ vornehmen wie positiv. Nach

lichkeiten zu suchen,

beiden Richtungen existieren denn auch Abgrenzungen, welche
sich von der normalen Bestimmbarkeit erheblich unterscheiden?).
Dabei ist es nur ein scheinbarer Vorzug, wenn man die Zu-
rechnungsfihigkeit negativ formuliert als Abwesenheit von

1) Vgl. z. B. einerseits v. Bar, Gesetz u. Schuld Bd. 2 S, 34, anderer-
seits Gretener, Die Zurechnungsfihigkeit 1897 8. 96 u. 123f.
Koéhler, Vergeltungsgedanke. 11
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gewissen Mingeln, z. B. der Geisteskrankheit; denn dadurch

gelangt man.in keinem Stiick weiter. Wo z. B. die Geistes-
krankheit anfingt, 1ifit sich nur sagen, wenn die Merkmale
fiir geistige Gesundheit gefunden sind. Von denjenigen po-
sitiven Definitionen der Zurechnungsfihigkeit, welche die
normale Bestimmbarkeit in ihrem sprachgebriduchlichen Sinne
nicht verwenden, seien folgende hervorgehoben:
Zurechnungsfihigkeit ist die Fihigkeit zu dem abstrakten
Durchschnittsverhalten der Angehdrigen einer jeweiligen Kul-
tur!). Nach anderer Formulierung ist zur Zurechnungsfihig-
keit erforderlich: die Fihigkeit, einen Anreiz zum Handeln
richtig zu erkennen und daraufhin nach MaBgabe seiner Per-
sonlichkeit zu reagieren, auflerdem seine Handlungen nach
Mafigabe sozial-ethischer Normen zu bestimmen?), Gegen
letztere Wendung wird die Vergeltungstheorie allerdings vor-
zubringen haben, dafl ,die Fihigkeit zu sozial-ethischem Ver-
halten namentlich in der Praxis dazu verleiten konnte, hart-
gesottene Verbrecher oder solche, die sich auf eine bestimmte
verbrecherische Idee verbissen haben, einfach fiir unzurech-
nungsfihig zu erkliren3)., In einer anderen Wendung wird

1) So Liepmann, Einleitung S. 104.

2) So Frank, Komm. 5./7. Aufl. §51 L

3) Mit Recht macht daher auch Fuchs, Das Problem der Straf-
miindigkeit und die deutsche Strafgesetzgebung (1906) S. 54 das Zuge-
stiindnis, daB sittliche Reife, sowie sittliche Widerstandskraft nicht
ganz gliickliche Bezeichnungen sind. Fuchs meint nur, die Stetigkeit
und Festigkeit, die den Willen befihigt, den verschiedenen motivieren-
den Einfliissen gegeniiber sich mit anndhernder Sicherheit pflichtmiBig
zu bestimmen, sei gleichbedeutend. Indessen erst die letztere aus
Hélschner, Gem. dtsch. Strafr. Bd. 1 S, 535 entnommene Formu-
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gesagt: Zurechnungsfihigkeit sei die Fihigkeit zu einem sozi-
alen Verhalten, d. h, zu einem Verhalten, das‘den Erforder-
nissen des staatlichen Zusammenlebens der Menschen ent-
spricht!), Sie sei vorhanden bei jedem ngeistig reifen und
geistig gesunden Menschen bei ungetriibtem BewufBtsein®,
sNormaler Inhalt und n(\)rmalmotivierende Kraft der Vorstel-
lungen® mache mithin das Wesen der Zurechnungsfihigkeit
aus?). Auch als Ahnlichkeit mit den anderen, als similitude
sociale wird die Zurechnungsfihigkeit definiert®). Gegeniiber
den verschiedenen zuletzt referierten Definitionen mufi die
Vergeltungstheorie daran festhalten, dafl dieselben durchaus
nicht das Gleiche besagen, wie ,die normale Determinierbar-
keit“ oder wie ,die Bestimmbarkeit durch Motive“?), Vom
Vergeltungsstandpunkte aus erscheint unter den Definitionen,
die von der Determinierbarkeit absehen, nur diejenige auf
prinzipiell unrichtiger Bahn, welche von der Fihigkeit zu einem
sozialen Verhalten redet, das den Erfordernissen des staat-
lichen Zusammenlebens der Menschen entspricht. Denn mit
dieser Definition miifite man dazu gelangen, die Unzurech-

lierung diirfte eine fiir den Vergeltungsgedanken brauchbare Festlegung
des Zurechnungsfihigkeitsbegriffs enthalten, Vgl. dariiber weiter unten.

1) So v, Liszt, Lehrb. 16./17. Aufl. S. 162,

2) Sov. Liszt, a.a. 0. 8. 163, In friiheren Auflagen, z, B. 13./14. Aufl,
wurde die letztgenannte Umschreibung als Erlduterung an den Begriff
der normalen Determinierbarkeit angereiht.

8) So v. Liszt, a.a, O, S. 163 N. 1, sowie Tesal, Die symptomat.
Bedeutung des verbr. Verhaltens S. 229, im Anschlufl an Tarde.

4) Dies nehmen jedoch viele an, so z. B, v. Liszt, wie auch Frank,
beide a. a. 0., indem sie die fraglichen Definitionen als gleichwertig
nebeneinander stellen,

1%
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nungsfahigkeit der Unverbesserlichen zu behaupten, eine Be- -

hauptung, welche die Vergeltungstheorie unbedingt ablehnt,
und zwar auch dann, wenn man als Unverbesserliche alle
diejenigen noch gelten ldft, welche mit grofler Wahrschein-
lichkeit wiederholt riickfillig werden. Mit der in Frage stehen-
den Definition wiirde ferner die Praxis dazu gelangen miissen,
bei denjenigen, welche trotz griindlicher Erziehung Verbrecher
geworden 'sind,A die Fihigkeit zu sozialem Verhalten wenigstens
fiir den Augenblick der Tat zu verneinen. Soweit dagegen
die eben geduferten Bedenken nicht einschlagen, sind die-
jenigen erwihnten Zurechnungsfihigkeitsdefinitionen auf rich-
tigem Wege, welche die normale Bestimmbarkeit in keiner
Weise durchklingen lassen. Man kann aber allerdings vielleicht
sagen, dafl sie ebenfalls noch zu wenig greifbare Handhaben
bieten, um einen Unzurechnungsfihigen von einem Zurech-
nungsfihigen zu unterscheiden. Das vieldeutige Wort , Fihigkeit®
zu einem bestimmten Verhalten sowie die anderen Ausdriicke
mdgen etwas Richtiges enthalten, aber sie sind noch recht
unbestimmt und deuten auf keinen Fortschritt hin, Wie man
nun die Zurechnungsfihigkeit zu bestimmen hat, das kann bei
der Fiille der obschwebenden Zweifel im Rahmen des gegen-
wirtigen Themas nicht bis ins einzelne verfolgt werden. Es
galt hier in erster Linie nur aufzuzeigen, dafl die Definition
mit normaler Bestimmbarkeit vom Vergeltungsstandpunkte aus
inkonsequent erscheint, wihrend sie fiir eine Spezialprdven-
tionstheorie, aber auch nur fiir diese, wirklich pafit. Die
Deterministen unter den Anhiingern des Vergeltungsgedan-
kens werden sich klar machen miissen, daf} fiir sie die Schei-
dung zwischen Zurechnungsfihigen und Unzurechnungsfihigen

|
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nicht als etwas.objektiv Gegebenes, sondern als eine durch
den Gesetzgeber positivrechtlich zu treffende Mafinahme an~
zusehen ist, wobei der Gesetzgéber dem Erkenntnisgrade seiner
Kulturperiode zu entsprechen hat. Man kann nicht etwa blind-
lings dem Psychiater folgen, wenn er Gés’ichtspunkte seines
Spezialfachs in den Vordergrund stellt und den Einen fiir
normal, den Andern aber wegen bestimmter psychischer
Eigenschaften fiir abnorm erklirt. Psychische Entartungen
im weitesten Sinne finden sich fast bei jedem Men-
schen in unserem verwickelten Gesellschaftsleben!). Dem-
gegeniiber muf} das jeweilige Recht die Grenze durch eine
praktisch brauchbare Normativbestimmung zu ziehen suchen,
welche angibt, bis zu welchem Umfang der Gesetzgeber be-
sondere Eigenheiten eines Menschen noch nicht als Unzurech-
nungsfihigkeitsgriinde gelten lassen will, bezw. bei welchen
Merkmalen ihm die Behandlung der betreffenden Titer als
unzurechnungsfihig zweckmiiflig erscheint. Der Gesetzgeber
wird diese Grenzziehung umsoweniger den psychiatrischen

1) Vgl, dazu auch Gretener, Die Zurechnungsfihigkeit (Replik)
1899 S, 42: ,Eine krankhafte Stérung der Geistestitigkeit kann so un-
bedeutend sein, dafl sie die freie Willensbestimmung kaum zu beein-
trichtigen, geschweige denn aufzuheben geeignet wire“. Mit Riick-
sicht auf die Mdoglichkeit, schwache pathologische Niiancen bei den
meisten Menschen nachzuweisen, vermag ich daher der Auffassung
Fingers, Ger. S. Bd, 64 S.304 nicht beizutreten, der zwar die ver-
minderte Zurechnungsfihigkeit wegen ihrer Kautschukartigkeit mit
vollem Recht verwirft, aber die Bestimmungen des Strafrechts auf alle
diejenigen Personen keine Anwendung finden lassen will, deren Geistes-
leben pathologisch affiziert ist. Es ist mir allerdings nicht sicher,
ob Finger alle geringfiigigen pathologischen Spuren (z. B. leichte Ner-
vositit) bereits als eine Affizierung ansieht.
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Gutachtern des Einzelfalls iiberlassen, da diese je nach ihrem-

psychiatrischen Spezialzweck seine weiter ausschauenden Pline
durchkreuzen kdnnten und neuerdings mehrfach die Neigung
bekunden, sehr viele noch verkehrsfihige Menschen dem
Kreise der Zurechnungsfdhigen im Zivil- und Strafrecht zu
entziehen!). Selbstverstindlich darf der Gesetzgeber die Er-
fahrungen der Psychiatrie nicht unbeachtet lassen bei seiner
Grenzlegung, und ebensowenig werden psychiatrische Sach-
verstiindige dadurch entbehrlich, daBl sie an die Beobachtung
bestimmter Richtlinien bei ihrem Gutachten gebunden werden,

Deterministische Anhéinger des Vergeltungsgedankens werden
demnach darauf hinzuwirken haben, dafl} autoritativ die Grenze
der Zurechnungsfiahigkeit, auch fiir die Psychiater

1) Vgl. dazu etwa das bereits von Birkmeyer, Was li8t v. Liszt
usw, S, 61, angefiihrte Zitat von dem Psychiater Cramer, Verhandl
des 27, Juristent. Bd. 4 S. 410: ,Die geminderte Zurechnungsfihigkeit
konnen wir nicht abgrenzen, das ist ein kautschukartiger Begriff und
ich mache mich verbindlich, wenn der Ausdruck ,geminderte Zu-
rechnungsfihigkeit in das StGB. kommt, einen jeden Menschen fiir
gemindert zurechnungsfidhig zu erkldren; das wird nicht schwer sein®.
Cramer meint des weiteren, der ,medizinische® (?) Begriff der gei-
stigen Minderwertigkeit gebe in dieser Beziehung bessere Abgrenzun-
gen. Hierin ist ihm nicht beizutreten. Und obwohl die angefiihrten
Sdtze nur von der ,geminderten Zurechnungsfihigkeit® handeln, i3t
sich beim Fehlen scharfer Grenzen fiir diesen Begriff doch mindestens
annehmen, dafl die Psychiater je nach ihren wissenschaftlichen Theo-
rien diese Zurechnungsfihigkeit in gleichgelagerten Fillen sehr un-
gleich bald annehmen bald verneinen werden. Anders, wenn sie vom
Gesetzgeber an gewisse Merkmale gebunden werden. Material iiber
weitgehende psychiatrische Auffassungen in bezug auf Anwendbarkeit
des § 51 StGB. findet sich auch in den Juristisch-psychiatrischen Grenz-
fragen, herausgeg. v. Finger, Hoche u. Bresler 1903f.

|
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bindend, nach bestimmten leitenden Merkmalen fest-
gelegt werde. Soweit die Psychiater selbst solche Merk-
male auch nur gefiihlsmaBig von Fall zu Fall nach Gesichts-
punkten der Pridvention aufstellen, wird man es dem Gesetz-
geber nicht veriibeln kénnen, wenn er diese . gefiihlsmifige
Beurteilung mancher Grenzfille nach seinen Allgemeininteressen
zu leiten sucht. Bei der Abgrenzung wird darnach von deter-
ministischem Vergeltungsstandpunkte aus die Erwigung mafl-
gebend sein, ob die Bestrafung gewisser psychisch nicht vollig
normal erscheinender Individuen bei der Gesamtheit noch die-
jenigen Wirkungen herbeizufiihren geeignet ist, welche man unter
dem Ausdruck der Vergeltung (als einer sachlichen Ausgleichung)
zusammenfassen kann!), Man wird also z. B. fragen, ob es
zweckmifig erscheint, Individuen mit bestimmten Eigenschaften
noch als geschiftsfihige Personen gelten zu lassen, und sie
demgemifl auch in bezug auf ihre Gehorsamspflicht so zu

1) Es wird dabei in Betracht kommen, ob durch die Nichtbestrafung
von Personen mit gewissen geringfiigigen pathologischen Abweichun-
gen (z. B. mit einer leichteren Nervositit) die generalpriventive Wir-
kung der an alle Untertanen gerichteten Gesetzesbefehle und ihrer
Strafsanktionen vermindert wiirde und ob die Erhaltung bzw. Verstir-
kung dieser generalpréventiven Wirkung im sorgfiltig zu priifenden
Gesamtinteresse der Gesellschaft liegt. Die Achtung vor dem Gesetz
wird z. B. nicht dadurch gemindert, dafl notorisch Geisteskranke straflos
bleiben. Die Straflosbelassung gewisser anderer Personen’ schadet
vielleicht der Rechtsautoritit in geringem Mafle, sie regt z. B. zur
Simulation an, aber mildere Reaktionsmittel geben der Gesellschaft
hier etwa ausreichenden Normenschutz. Entschieden zu weitgehend,
wenngleich auf richtiger Grundidee beruhend, ist daher die Umschrei-
bung von L& ffler, ZStW. Bd. 18 8. 249: ,Passiv straffihig® (= %urech-
nungsfihig) ,ist derjenige, den man strafen mufl, damit die Ubrigen
an den Ernst der Strafdrohung glauben®.
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behandeln, wie man voll Zurechnungsfihige mit Riicksicht auf-

die verschiedenen. Vorteile (namentlich fiir die biirgerliche
Freiheit und Gleichheit), welche ein nach dem Vergeltungs-
gedanken aufgebautes Strafrecht darbietet, zu behandeln ge-
sonnen ist '

Aber auch der Indeterminist darf sich nicht verleiten
lassen, die Zurechnungsfihigkeit rein abstrakt ausschlieBlich
von dem Vorliegen der Willensfreiheit abhiingig zu machen,
sondern er mufl namentlich dem mit der Kultur schwankenden
Vergeltungsbediirfnis Rechnung tragen. Das Vergeltungsbe-
diirfnis bleibt sich aber in den verschiedenen Kulturperioden
nicht gleich hinsichtlich der Frage, welche Fille des Unrechts
fiir strafbar zu erkliren sind. Daher ist es z. B, mit indeter-
ministischer Vergeltungslehre durchaus vereinbar gewesen, ein
bestimmtes Mindestalter als Voraussetzung der Bestrafung auf-
zustellen, obwohl auch vor Erreichung dieses Alters bereits Zu-
rechnungsfihigkeit in Sonderfillen vorliegen kann, Denn nicht
jeder wirklich Zurechnungsfihige braucht gestraft zu werden.
Die Strafbarerkldrung hingt vielmehr davon ab, ob sie den
Bediirfnissen der Gesamtheit mehr entgegenkommt als die
Strafloslassung. Man kann das etwas schief, aber dem Sinne
nach verstdndlich auch so ausdriicken: Wen das Recht als
willensfrei behandeln, wen es unter den Willensfreien strafen
will, bestimmt sich nach ZweckméiBigkeitsgriinden. Das Recht darf
auch nach indeterministischem Vergeltungsstandpunkt gewisse
psychische Schwidchen wegen der Schwierigkeit, hier einen
psychischen Zustand, welchen wir Willensfreiheit nennen, zu
ermitteln, gleich von vornherein zu den Fillen ausgeschlos-
sener Willensfreiheit gerechnet wissen wollen. Im allgemeinen

E
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gewinnt es dén Anschein, als ob denjenigen, welche auf der
Grundlage der Spezialpréiventionstheorie die Zurechnungsfihig-
keit bestimmen wollen, ein Erkenntnisgrad vorwirts bei der
Zurechnungsfihigkeitslehre verloren gegangen wire, welcher
vom Standpunkte indeterministischer Anschauung sehr nahe
liegt, weil er sich mit der Wahlfreiheit beriihrt, welcher aber
auch von deterministischem Standpunkte aus als Kriterium
verteidigt werden kann: nimlich die Uberlegungsfihigkeit?).
Man kann etwa die Zurechnungsfdhigkeit fiir vorhanden
erkldren, wenn die Verstandeskraft nebst der Wil-
lenskraft eines Menschen im allgemeinen und im
Einzelfalle das Mindestmafl dessen erreicht, was nach
der Anschauung des Rechtsverkehrs dazu gehért, zur
Abhaltung vom Verbrechen generell taugliche Vor-
stellungen geniigend deutlich zu erfassen und mit Be-
wufitsein zwischen diesen als Motiven und den An-
trieben zum Verbrechen abwigend zu entscheiden?).
Es kann nicht daran gedacht werden, hiermit irgendwie ab-
schliefende oder einwandfreie Ergebnisse zu produzieren®).

1) In indeterministischem Sinn ist die Uberlegungsfihigkeit ein
Bestandteil der Wahlfreiheit, welch’ letztere bei indeterministischer
Formulierung der Zurechnungsfihigkeit eine Rolle spielt, aber m, E,
geniigend scharfer duflerer Kriterien ermangelt., Vgl. z. B. die Formu-
lierung bei Beling, Grdz. 3. Aufl. S, 53. '

2) Dem Grundgedanken nach nahe verwandt die Ausfiihrungen von
Meyer-Allfeld, Lehrb. S. 122, 123, der freilich am Schluf} seiner
Darlegung diese Merkmale als ,normale Bestimmbarkeit verbunden
mit normaler Einsicht“ bezeichnet wissen will.

3) Die Uberlegungsfihigkeit ist an sich ebenfalls Milverstindnissen
ausgesetzt, wie der Verf, zugeben mufl. Vgl dariiber etwa Gretener,
Die Zurechnungsfihigkeit (1897) S, 132. Diese Milverstindnisse lassen
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Fiir das geltende'Recht diirfte es immerhin ein beachtliches
Kriterium bilden, ob jemand die notwendigsten Vorstellungen
iiber die Erscheinungen der Auflenwelt richtig besafl, die
bei seinem Delikte in Frage kommen, ob er ferner die Fihig-

keit hatte, diese Vorstellungen im konkreten Falle noch zu be-

herrschen (negativ ausgedriickt, ob kein so starker Affekt-
zustand vorlag, dafl jene Vorstellungen bei der Willensbildung
nicht mehr im Zentralpunkt des Bewufltseins festgehalten
werden konnten) und zu einer Entscheidung zu gelangen.
Sachlich gewinnt man damit m. E. gleiche Ergebnisse in bezug
auf Bejahung oder Verneinung der Zurechnungsfihigkeit, wie
wenn man die oben 8. 167 erorterten deterministischen Er-
wigungen iiber die Zweckmifligkeit einer Bestrafuﬁg eintreten
14Bt, da némlich die Bestrafung derer, welche jene Uberlegungs-

sich aber wohl durch entsprechende Formulierung beheben. Man mufl,
wie dies in der Formulierung des Textes versucht wurde, zum Aus-
druck bringen, dafl nur ein solches Uberlegen in Frage kommen kann,
welches, durch das Fehlen eines erregteren Seelenzustandes bedingt,
ein Abwigen unter den in der Erfahrung aufgespeicherten und den im
Einzelfall hinzugekommenen Motiven méglich macht, und welches auch
nach der psychischen Natur der betreffénden Person in ein Entschei-
dungsstadium itberzugehen vermag. Ausgeschlossen ist die Zurech-
nungsfihigkeit also z. B. nach dem Gesagten, wenn jemand sich zu
wichtigeren Entschliissen nicht bringen 1ifit, sondern krankhafte Ent-
schluflunfihigkeit verrit. Eine Reihe von Fillen mangelnder Zu-
rechnungsfihigkeit infolge einer krankhaften Stdrung der Willensbildung
gibt in feiner Analyse v, Lilienthal, Asch. Mon. Bd. 5 S. 268, Mit
der Entscheidung dieser Fille ist der Verf. einverstanden. Er glaubt
nur, dafl der Ausdruck ,normale Bestimmbarkeit® deren Lésung nicht
erleichtert, und dafl auch das Kriterium der ,Erkrankung des Zentral-
grgans“ (so v.Lilienthal, a. a. 0.) zu wenig praktische Handhaben
ietet,

r
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fihigkeit besitzen, der Gesellschaft spezialpr’éventiven‘ und
generalpréi%ntiven Nutzen bringen kann., Schldgt man psy-
chiatrische Literatur nach, so wird man bald erkennen, daf}
auch die Psychiater keine besseren oder sichereren Handhaben
fiir 'die Auslegung des § 51 StGB. oder fiir eine Klarlegung
sonstiger Grenzen zwischen geistiger Krankheit und Gesund-
heit geben konnen'),

1) Man vgl. z. B. Cramer, Gerichtl, Psychiatrie 3. Aufl, 8. 41, 47,
wo wiederholt von Schwierigkeiten der Entscheidung gesprochen wird,
ohne daf} feste Kriterien angegeben wiirden. Die Ausfiihrungen machen
auf den Juristenverstand den Eindruck, dafl sich die Psychiater selbst
ohne festes Steuer nach stark gefiihlsméBigen Urteilen richten, was
wohl fiir die konkrete Tat die zweckmiBigste Behandlung wire. Von
der Zurechnungsfihigkeit im Augenblick der Tat wire dergleichen
jedenfalls sehr verschieden. Namentlich gilt dies hinsichtlich der
Umgrenzung der geminderten Zurechnungsfihigkeit. Recht unbestimmt
lauten die Antworten auch fitr die Zurechnungsfihigkeitsgrenze bei
der Hysterie nach von Krafft-Ebing, Gerichtl. Psychopathologie
4, Aufl. S. 246, bei Trunkenheit nach Hoppe, Der Alkohol im gegen-
wirtigen und zukiinft. Strafr. S.41, bei dem sogen. moral. Irresein
nach Gaupp, Vortrige, gehalten auf der Versammlung v. Juristen u.
Arzten in Stuttgart 1903, S. 65, Um einem Millverstindnis vorzubeugen,
sei wiederholt betont, daf hiermit den Juristen nicht die Fihigkeit
beigelegt werden will, die Symptome der eigentlichen Geisteskrank-
heiten oder das Pathologische mancher sonstiger Zustinde besser zu
erkennen. Aber die Richtlinie, welche die Psychiater fiir ihr Urteil
befolgen sollen, ob dieser oder jener Komplex von Erscheinungen oder
bestimmte isolierte Erscheinungen die juristische Zurechnungsfahigkeit
aufheben, kann der Gesetzgeber nach Einvernahme von juristischen und
medizinischen Gutachten dem Richter wie seinen Gehilfen vorschreiben.
Auch haben schon ofter Anhiinger des Vergeltungsgedankens kund-
gegeben, dafl sie in bezug auf psychiatrische Fragen gerne sachver-
stindigen Rat horen wollen. Vgl z. B. Binding, Grdr, 7. Aufl, Vor-
wort S. XIlI, Hilschner, Gem, dtsch, Strafr. Bd. 1 S.214, Schaper
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4. Die Gesinnuﬁgsstrat‘theorie, welche den Gesichtspunkt der
Spezialprévention bei ihren Mafiregeln vorherrschen 1aBt, fiihrt
auf Grund ihres Zurechnungsfibigkeitsbegriffs, wie erwihnt,

dazu, bei Unverbesserlichen die Zurechnungsfihigkeit!) und

damit die Bestrafungsmdglichkeit?) zu verneinen. Die gegen
Unverbesserliche zu ergreifenden Mafinahmen sollen also nicht
Strafen sein und brauchen daher die Ubelseigenschaft, welche

in v, Holtzend. Hdb. Bd.2 S. 166, Aber forensisch besteht in der
Gegenwart eher eine Neigung zur Uberschiitzung der psychiatrischen
Gutachten, wihrend man nach den Zeugnissen von Praktikern friiher
eine Neigung zur Unterschitzung dieser Gutachten zu beklagen hatte.
So sicher uns der Psychiater in der Aufdeckung von Psychosen an
die Hand gehen kann, so fraglich ist, ob er gegeniiber dem in der
praktischen Psychologie geschulten Richter auch in anderen Fillen
durchschnittlich das bessere Wissen hat, So schreibt z. B. der Psy-
chiater Herm. Kornfeld, Psychiatrische Gutachten und richterliche
Beurteilung 1907 8. 17: ,Fiir diejenigen Stérungen der Hand-
lungen eines Menschen, die einer Stérung des Geistes als
Folge einer kdrperlichen Krankheit zuzuschreiben sind,
hat der Arzt als der berufene Sachverstindige zu gelten.
Wo solche indes nicht nachzuweisen sind, wo die Erkran-
kung sich als eine rein geistige darstellt, kann es zweifel-
haft sein, ob der Kriminalist oder Psychologe, der erfah-
rene Gefidngnisbeamte nicht besser imstande sind, den Zu-
stand zu beurteilen als ein Arzt“. Cramer, a, a, O. S. 42 deutet
wenigstens Mdoglichkeit von Fillen an, wo der Sachverstindige die
Frage der Zurechnungsfihigkeit im Sinne des § 51 nicht direkt beant-
worten soll, sondern diese Beantwortung besser dem Richter {iberlifit,
indem er ihm nur die Entscheidungsgrundlagen vermittelt. — Vgl. auch
Lindenberg, DJZ. Bd. 13 S. 562, 563.

1) So folgerichtig v. Liszt, Aufs, Bd. 2 S. 226,

2) Letztere Konsequenz zieht Lipps, Aschaffenb. Monatsschr. Bd, 3
8. 307, wihrend er im {ibrigen nicht auf dem Boden der Gesinnungs-
strafe steht. Anders dagegen v. Sichart, Asch. Mon, Bd, 4 S, 278, 279.
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wenigstens tatséchlich auch von den Vertretern jener Anschau-
ung der Strafe beigelegt wird, nicht aufzuweisen., Dafl nicht
alle Vertreter der Gesinnungsstrafe jene Konsequenz gezogen
haben, steht dem Gesagten natiirlich nicht im Wege und hingt
zum Teil damit zusammen, dafl sie zwischen Strafe und
sichernden MaBnahmen nicht unterscheiden!). Lifit man als
Unverbesserliche auch diejenigen gelten, bei welchen die Wahr-
scheinlichkeit eines Riickfalls trotz unternommener Erziehungs-
versuche in einer Strafanstalt noch auBlerordentlich hoch ist?),
so kann man in einem iibertragenen Sinn von Unverbesser-
lichen allerdings sprecheh. Freilich bedarf es noch dullerer
Merkmale, um diese Unverbesserlichkeit prédzis zu erfassen.
Dazu kann man etwa wiederholte Riickfille und die besondere
Art der Begehung rechnen®). Die Vertreter der Vergeltungs-
strafe miissen zwar, soweit sie indeterministisch vorgehen, zu
dem Ergebnis kommen, daB es keine geistig gesunden, d. h.
unbedingt zurechnungsfihigen Menschen gibt, bei denen die

1) Z. B, Kraepelin, Asch. Mon. Bd. 3 S, 274 will eine besondere
Form seiner Schutzstrafe auch bei Unverbesserlichen eintreten lassen,
Auch v, Liszt will eine Strafe. Vgl {iber seine Stellung Birkmeyer,
Was lafit v. Liszt usw. S. 16f, Weitere Literatur bei Mittermaier,
Vgl. Darst,, Allg. Tl., Bd. 3 S. 367f.

2) Der Umfang des Begriffs der Unverbesserlichen steht bekannt-
lich durchaus nicht fest. Vgl. dariiber u,a. Kitzinger, die Int. Krim.
Vereinigg. (1905) S, 82, Mittermajer a.a. O. 8.323f, S. Oba, Un-
verbesserliche Verbrecher S.26, M. E. Mayer, Verhandl. d. 28, Juri-
stent, (Gutachten) Bd, 1 S, 159,

3) Vgl, auch die Fassung des gewerbsmifigen Verbrechers bei
v, Liszt, Aufs. Bd.2 S. 400, ferner die des Unverbesserlichen bei
v. Lilienthal, Mitt. d, IKV. Bd. 2 8. 72,
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Maoglichkeit einer Besserung ausgeschlossen wire!), Sie werden
sich auch scheuen anzunehmen, dafl bei Personen, welche
nur #uflerst geringe Hoffnung auf Besserung gewihren, die

Maglichkeit dieser Besserung génzlich unberiicksichtigt zu Iassen -

sei?)., Aber sie verschliefien sich nicht der Tatsache, dafi die
Wahrscheinlichkeit einer rechtlichen Besserung bei manchen
Individuen minimal ist®). Und ebensowenig, wie sie in jener
Unverbesserlichkeit allein schon einen Unzurechnungsfihigkeits-
grund erblicken, kénnen sie auch von einer Strafe wegen Unver-
besserlichkeit absehen. Auch von deterministischer Auffassung
aus gelangt man bei Vertretung des Vergeltungsstandpunktes
zur Bestrafung Unverbesserlicher, sofern sie nur zurechnungs-
fihig nach einem anderen Begriff als dem der normalen Be-
stimmbarkeit sind. Man kommt zu dieser Bestrafung mit
Riicksicht auf die Gleichbehandlung der iq gleicher péychischer

1) Vgl. Birkmeyer, Ger. S. Bd. 67 S, 412,

2) AM.: Sontag, ZStW. Bd. 1 S, 505, der in einer Zeit, wo das
ganze moderne Problem der Sicherungsnachhaft eben erst aufgetaucht
war, trotz seines Vergeltungsstandpunktes annahm, man brauche Ve-
teranen des Verbrechertums nicht mehr auf die Gesellschaft loszu-
lassen, sondern konne sie auf Lebenszeit in Arbeitshdusern unter-
bringen. Aus dem gelegentlich vorkommenden Satz: ,Von der Straf-
rechtspflege zu verlangen, sich mit diesen Individuen immer von
neuem abzumiihen, ist in der Tat absurd® ist {ibrigens nicht zu schlie-
flen, dafl Sontag Gegner einer Bestrafung Unverbesserlicher war.
Denn er fiihrt ndher aus, daf} er sich jene Unterbringung als ,Nach-
strafe“ denke. — Hinsichtlich der Voraussetzungen der Unverbesser-
lichkeit geht Sontag so weit, dall praktisch betrachtet eine Unver-
besserlichkeit, d. h. ein Fall, wo die Moglichkeit der Besserung nicht
in Betracht zu kommen hiitte, sehr selten vorkdme., Ein dritter Riick-
fall jenes Veteranen geniigt ihm dazu noch nicht,

3) Vgl. z. B. Binding, Grdr. 7. Aufl. S, XVIIL
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Beschaffenheit sich Verfehlenden und mit Riicksicht auf die
generalpriventiven Wirkungen, welche ausbleiben wiirden, wenn
die blofle Hartndckigkeit und Unbeugsamkeit einer bestimmten
Willensrichtung strafausschlieflende Bedeutung hatte!), . Die
Strafe kann auf Grund des Vergeltungsstandpunktes nur abge-
stuft werden nach der Bedeutung des Angriffsobjekts und der
Angriffsform, wobei dann in Bagatellsachen, aber auch in mitt-
leren Sachen, an eine lebenslingliche Einsperrung oder an-
ndhernd ebenso schwere Strafen nicht gedacht werden kann?).
Innerhalb des Rahmens, der durch die Bedeutung des An-
griffsobjekts und die Gefihrlichkeit der konkreten Angriffsart
abgegrenzt wird, spielt dann natiirlich die Intensitit der Schuld
eine grofie Rolle, und diese erreicht bei den sog. Unverbesser-
lichen den relativ hochsten Grad, Infolgedessen kann es sehr
gut dahin kommen, dafl bei schweren Delikten auch nach der
Vergeltungsstrafe Unschidlichmachung auf Lebenszeit eintritt,
weil die Strafe lebenslidnglich ist. Dagegen fiihrt der Ver-
geltungsstandpunkt bei mittleren Delikten zu recht beachtlichen,
bei geringfiigigen Delikten zu sehr weitgehenden Differenzen mit
der Gesinnungsstrafe hinsichtlich der Strafgréfien fiir die Un-
verbesserlichen, Sichernde Mafinahmen schliefit der Vergel-
tungsstandpunkt neben solchen geringeren Strafen nicht aus.
Aber die mit Annahme der Vergeltungsidee gebotene Riick-
sichtnahme auf die Gleichbehandlung aller in gleicher Lage
Befindlichen, sowie die Riicksichtnahme auf die gelduterten

1) UUber weitere Argumente zugunsten der Bestrafung Unverbesser-
licher vgl. Finger, Ger, S, Bd. 71 S, 72,

2) Zutreffend Mittermaier a, a. O. S, 356f. gegen v. Liszt, Aufs.
Bd. 2 S. 126f., der sich sehr reserviert verhilt.
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Werurteile verlangen, daf} auch die sichernden Mafinahmen hier
an strenge gesetzliche Vorschriften in bezug auf ihre Vorausset-
zungen, ihren Inhalt und jhre Maximaldauer gebunden werden 9.

5. Ein gewisser Gegensatz zwischen der Vergeltungsstrafe |
und der Gesinnungsstrafe kann auch hinsichtlich der sog. ver-

minderten Zurechnungsfihigkeit behauptet werden. Nicht
als ob die Vergeltungstheorie gegen die einfache Wahrheit
Stellung nehmen wollte, dafi die Uberginge von geistiger Ge-
sundheit und geistiger Krankheit ganz allmihliche sind, dafl
unendliche Zwischenstufen vom geistig voll Gesunden zum
geistig Schwerkranken hiniiberfiihren?), Auch fiegt der innere
Gegensatz nicht etwa in dem Wortstreit, dal nach Ansicht
Vieler, wozu besonders Anhinger der Vergeltungsstrafe gehdren,
der Begriff der Zurechnungsfihigkeit nur entweder bejaht oder
verneint, aber nicht als halb vorhanden erklirt werden kann?).

1) In gleicher Richtung bewegen sich auch die Ausfithrungen von
Birkmeyer, Strafe und sichernde Mafin. S.22, — In anschaulicher
Weise beleuchtet Mittermaier, a.a. O. S. 357f, die Unklarheit, die
z. B. bei den bisherigen Erdrterungen der Anhinger einer Gesinnungs-
strafe hinsichtlich des Merkmals der Gefihrlichkeit herrschten. Man
hitte sich angesichts der einschneidenden Natur der vorgeschlagenen
Mafiregeln doch iiber die Primisse niher verstindigen miissen, wie
ausgedehnt man den Personenkreis sich denkt, welcher den erdrterten
schweren Mafiregeln zu unterwerfen ist.

2) Vgl. z.B. Berner, Lehrb, 18, Aufl. 8, XI, Schiitze, Lehrb. 2, Aufl.
S.92 zu Nr.8; Merkel, Lehrb. S, 53, Bekker, Theorie S.346.

3) Vgl z. B. Héilschner, Gem. Dtsch. Strafr. Bd.1 S.225 Nr. 1,
Gretener, Zurechnungsfihigkeit (1897) S, 178, v. Bar, Gesetz u. Schuld
Bd. 28.36, Heffter, Lehrb. § 40. Weitere Autoren siehe in den Arbeiten
von Kahl, Verhandlungen des 27. Juristent. Bd. 1 S. 161, «. von Gott-
schalk, Materialien zur Lehre von der verminderten Zurechnungs-
fihigkeit (1904) S, 1£, — Vgl. auch Wahlberg, Individualisirung S. 88f.
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Es ist aber allerdings richtig, dall der Bestandteil ,fahig
von yzurechnungsfihig® nicht in gleichem - Sinne gebraucht
wird, wie man im Plural von den » Fahigkeiten“ eines Men-
schen spricht. Fihigkeiten kénnen in verschiedenem Grade
vorhanden sein. Bei dem Singular ,Zurechnungsfihigkeit®
wird die Fihigkeit im Sinne von Moglichkeit irgendeiner Zu-
rechnung gebraucht. Diese Mdéglichkeit kann nur bejaht oder
verneint werden. Die sog. verminderte Zurechnungsfihigkeit ist
also Zurechnungsféihi'gkeit schlechtweg, aber eine solche, bei
welcher die vorsitzliche oder fahrldssige Herbeifilhrung des
Erfolgs wegen irgendeines psychischen Defekts minder schuld-
haft erscheint. Man hat zum Ersatz den Ausdruck ,geistige
Minderwertigkeit® vorgeschlagen'), Mag man sich iiber den
Ausdruck einigen, wie man will, verfehlt erscheint es jeden-
falls vom Vergeltungsstandpunkte aus, beziiglich jener Klasse
von psychischen Defekten etwa zu verlangen, dafl hier wahl-
weise dem Richter Strafe oder Sicherungsmafiregeln?) zur Ver-

1) Gegen denselben duflert Bedenken: Bierling, Jurist. Prinzipien-
lehre Bd. 3 S. 287, ferner Birkmeyer, Was 14t v. Liszt, S. 61 und
dagegen spricht auch die Erfahrungstatsache, dafl durchaus nicht alle
psychisch Defekten geistig minderwertig sind. Sie sind nur vermindert
schuldfihig. Auch geistig hochstehende Personen kdnnen psychische
Defekte besitzen, z. B. Nervenkrankheiten, krankhaften Alkoholismus,
und daher in geringerem Mafie schuldhaft handeln. Die krankhaften
Erscheinungen, fiir welche man den zusammenfassenden Ausdruck der
geistigen Minderwertigkeit wihlt, finden sich m. a. W. zum Teil wenig-
stens bei Personen, fiir die der Ausdruck nicht pafit.

2) So z.B. v. Bar, Gesetz und Schuld Bd. 2 S. 53 u. 54; sach-
lich auch v. Liszt, Aufs. Bd, 2 S. 499, indem er die nicht bestimmt
zu entscheidende Frage der Straffihigkeit des vermindert Zurechnungs-
fdhigen mafigebend sein 14fit.

Kéhler, Vergeltungsgedanke. 12
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fligung gestellt werden sollten, oder dafl stets nach der
Strafe eine Sicherungsmafiregel eintreten solle!), Der Ver-
geltungsgedanke fordert, dafl die psychisch Defekten ihrer ver-
minderten Schuldfihigkeit entsprechend milder gestraft werden,

er kann vollig damit einverstanden sein, dafl wihrend der

Bestrafung auf die betreffende psychische Eigenart Riicksicht
genommen werde, sei es auch in eigenen Anstalten, jedoch
unter Wahrung des Strafcharakters. Der letztere ldfit sich bei
der unendlichen Vielgestaltigkeit des Vollzugs der Freiheits-
entziehungen?) auch #uflerlich sehr wohl durchfiibren gegen-
iiber einer blof} verwahrenden oder erziehenden Sicherungs-
haft. Die Bestrafung hindert auch nicht, dafl besonders Ge-
meingefihrliche einer sichernden Nachbehandlung unterworfen
werden. Freilich im Interesse der Gleichbehandlung und der
groferen Unabhingigkeit von politischer Beeinflussung nur
in der Form eines richterlichen und gesetzlich vorgeschrie-

1) So z. B. Kahl, a. a. O, 8.247: ,Jeder wegen verminderter Zu-
rechnungsfihigkeit zu milderer Freiheitsstrafe Verurteilte ist einer
sichernden Nachbehandlung zu unterstellen. Gegen diese Anschau-
ung vgl. v. Bar, a, a. O, 8. 52 Nr. 113a. Erheblich gemildert sind die
Thesen iiber verminderte Zurechnungsfihigkeit bei Kahl, Vergl. Darst,
{(Allg. TL) Bd. 1 8.78. Auchv. Liszt verlangt a. a. 0. S. 502 nur gegen
Gemeingefihrliche seine sichernden Mafinahmen. Vgl. zu der Frage
etwa noch Kitzinger, die Int. Krim. Ver, S. 139, 140,

2) Vgl, dariiber u, a. Goldschmidt, Vergl. Darst, (Allg. TL) Bd. 4
S.207f; vgl, ferner R, Schmidt, Aufg. d. Strafrpfl. S. 302, welcher
ausfithrt: die Trennbarkeit nach der Zeitdauer, nach der Behandlung,
Bekostigung, Tracht, der disziplindren Zucht, der Beschiiftigung und der
Verschiedenheit der Ehren folgen., Dazu kiime ergiinzend etwa noch die
Verschiedenheit des Verdienstes, des schriftlichen und miindlichen Ver-
kehrs mit der Auflenwelt, der Zellenbeschaffenheit und der gewihrten
Bequemlichkeiten in derselben, der erzieherischen Mafinahmen i, w.S.
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benen Verfahrens mit Rechtsbehelfen und nur unter der Voraus-
setzung, dafl der Begriff der Gemeingefihrlichkeit kein Kaut-
schukbegriff bleibe!). Eine langjihrige Nachbehandlung wire
vom Vergeltungsstandpunkte aus nur bei einer Gemeingefihr-
lichkeit, welche hoheren Rechtsschutzes bediirftige Rechtsgiiter
betrifft, zu billigen, Zu beachten ist iibrigens, dafl das Pro-
blem der Gemeingefihrlichkeit und der sichernden MaSnahmen
iiberhaupt ganz unabhingig davon bestehen bleibt, ob man
eine verminderte Zurechnungsfihigkeit annehmen will oder
nicht. Man kann den Begriff fiir verfehlt erachten und doch
alle Gemeingefihrlichen einer. ihrem speziellen Typus ent-
sprechenden Sicherungshaft zuweisen wollen, Und diese Nach-
behandlung ist auch nicht etwa fiir alle vermindert Zurech-
nungsfihigen im wesentlichen gleichartig oder wenigstens anders
als bei Vollzurechnungsfihigen. Trinker werden z. B. anders
zu behandeln sein als Hysteriker. Fanatiker einer bestimmten
Idee werden dagegen gleichartig zu verwahren sein, gleichviel
ob der Fanatismus einer pathologischen Anlage entspricht oder
nicht, Der sichernden Mafinahmen wegen erscheint also der
Begriff der verminderten Zurechnungsfihigkeit nicht geboten.
Wohl aber empfiehlt es sich, fiir alle gefiihrlichen Verbrecher
(nicht nur fiir die vermindert Zurechnungsfihigen unter ihnen)
nach einer besonderen Strafart zu suchen. Nur fiir diejenigen,
bei denen die Gefahr mindestens mittelschwere Delikte betrifft,
wird sich die praktische Anwendbarkeit einer solchen heraus-

1) Gegengesetzliche Definition der Gemeingefdhrlichkeit v. Liszt,
Aufs, Bd. 2 S. 506, Er selbst dehnt die Gemeingefdhrlichkeit unge-
heuerlich weit aus, Uber ein richterliches Verfahren vgl. Oetker,
IKV. Bd. 12 S. 59 f.

12%
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stellen. Da mit lingerer Freiheitsentziehung ein wachsender
Ubelscharakter verbunden ist, kann man nimlich fiir die ge-
fihrlichen Verbrecher das Strafiibel zeitlich ausgedehnter, in-
haltlich dafiir aber weniger hart zu gestalten ‘suchen, Die
Verurteilung zu einer erziehlich eingerichteten Haft von zwei
Jahren kann einer Geféngnisstrafe von einem Jahre an Ubels-
gehalt gleichkommen, Damit wird der Sicherungszweck gefor-
dert, aber nicht auf Kosten des Vergeltungsbediirfnisses; die
Strafe wird durchaus nicht zur sichernden Mafiregel: Es bleibt
also z. B. der dem Werte der begangenen Handlung ent-
sprechende Ubelscharakter voll gewahrt, es bleibt die feste

richterliche Begrenzung, es bleiben die sonstigen Garantien

gegen Verwaltungswillkiir. Nur die Vollzugsform ist eine be-

sondere, Damit auch keine richterliche Willkiir einreifle, wird

der Gesetzgeber gut tun, die Delikte und die Personen néher
zu bezeichnen, wo er solche Strafart zulassen will. Fiir kleine
Delikte, die ohnehin nur kurze Strafzeit verdienen, bleibt dieses
Mittel iiberhaupt unanwendbar. Und sichernde Mafinahmen bei
festgestellter schwerer Gemeingefdhrlichkeit sind ohne Riick-
sicht auf die Schwere der einzelnen Handlungen unter den
frither (S. 149f., 178) erwihnten Voraussetzungenizuzulassen. —_
Noch ein weiterer Punkt liegt im Ideenkreis des Vergeltungs-
gedankens: die genauere Abgrenzung derjenigen Zustinde, bei
welchen es der Praxis zustehen soll, jene verminderte Zu-
rechnungsfihigkeit oder Schuldfihigkeit anzunehmen. Von vorn-
herein sollten alle nicht pathologischen Zustinde ausscheiden.
Denn solche andere Zustiéinde, z. B. Trotz, sittliche Verkommen-
heit kénnen je nach den Ursachen sogar als straferschwerend
ins Gewicht fallen. Am besten wire eine Aufzéhlung der

|
|
|
|
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einzelnen Zustinde unter Vermeidung eines allgemeinen Be-
griffs der verminderten Zurechnungsfihigkeit, . Da aber die zu
bezeichnenden Zustéinde: (Epilepsie, Hysterie, Alkoholismus,
Schwachsinn usw.) z. T, nicht schon bei jedem leichten Grade
die Schuldfihigkeit auf eine rechtlich (etwa hinsichtlich des
Strafrahmens) andere Stufe setzen, kann der Gesetzgeber einen
Teil der fiir die verminderte Zurechnungsfihigkeit!) vertretenen
Definition verwerten, indem er erkldrt, diese krankhaften Zu-
stinde sollten den veridnderten Strafrahmen nur dann bewirken,
wenn sie das Verstindnis fiir die Strafwiirdigkeit der be-
gangenen Handlung oder die Widerstandskraft gegen strafbares
Handeln offensichtlich verminderten?). In Ermanglung genauerer
Handhaben hinsichtlich der in Betracht kommenden Zustinde
und ihres Intensititsgrades konnen die Richter der verschie-
denen Gerichte nicht ann#dhernd gleichheitlich entscheiden,
sondern miissen nicht nur in verschiedenen Zeitrdumen, son-
dern auch im gleichen Zeitraume so schwanken, dafy darunter
das Vertrauen in die Objektivitit und in den Rechtsschutz vor
Willkiir leiden wiirde. Angeklagte mit Verteidigern bekdmen
durch die Unbestimmtheit des Begriffs einen nicht zu unter-
schiitzenden Vorsprung. Kann man schon die Zurechnungs-
fahigkeit von der Unzurechnungsfihigkeit nicht mit der fiir die
Praxis wiinschenswerten Genauigkeit unterscheiden®), so hat

1) Insbes. von Kahl, z. B, Verhandl. d. 27, Juristentags Bd. 1 S. 211,
Vgl, Darst. (Allg. TL) Bd. 1 S. 77.

2) Zu unbest, noch d, Vorschl. von Kéhler, Reformfr, d. Strafr,, S. 38,

3) Vom Standpunkt des Vergeltungsgedankens ist es nicht begreif-
lich, daf} eine positive oder auch nur eine negative Begrenzung der
Zurechnungsfihigkeit nachteiliger sein soll, wie die Unterlassung jeder
Umgrenzung, denn es kniipfen sich ja an die Unterscheidung prak-
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die Schaffung eines nur nach ebenso unsicheren Merkmalen
angegebenen Zwischenstadiums durch den Begriff der vermin-
derten Zurechnungsfihigkeit nicht etwa die Wirkung, dafl die
méglichen Fehler der Praxis sich quantitativ vermindern, in-
dem vielleicht in Grenzfillen der vollen Zurechnungsfihigkeit
eine verminderte Zurechnungsfihigkeit, an der unteren Grenze
der letzteren eine Unzurechnungsfihigkeit angenommen wiirde
und umgekehrt. Vielmehr wiirden aller Wahrscheinlichkeit
nach zahlreiche Fille der Zurechnungsfihigkeit, wo deren Fest-
stellung nicht ganz einfach ist oder (was namentlich bei Laien-
richtern vorkommen kann) vage Billigkeitserwigungen mit-
sprechen, unter dem Gesichtspunkte der geminderten Zurech-

nungsfihigkeit behandelt, ebenso aber auch zahlreiche Fille-
der Unzurechnungsfihigkeit, wo sle schwer feststellbar ist und:

eine gewisse Emp6rung herrscht, einfach zur geminderten Zu-
rechnungsfiahigkeit geschlagen!)., Die verminderte Zurechnungs-

tisch wichtige Folgen hinsichtlich der Behandlung. A. M. u.a. v.Liszt,
Aufs, Bd. 1 S.192: ,Der Begriff der Zurechnungsfihigkeit it sich
positiv nur durch dufierst gefihrliche Umschreibungen bestimmen. Die
Gesetzgebung mufl sich mit negativer Abgrenzung begniigen ....
Jede positive Bestimmung wird den Inhalt des Begriffs nur unklar
und unvollstindig wiedergeben . Aber noch besser wire es,
jede Umschreibung ganz zu vermeiden*,

1) Eine naturgemifle weitere Folge des Mangels praktischer duflerer
Stigmata der verminderten Zurechnungsfihigkeit nach unten und oben
ist die, daf} der Richter in verstirktem Mafe an die Gutachten von
Sachverstindigen, insbesondere von Psychiatern, gebunden wird, welche
einen so generell gehaltenen Begriff naturgemifl in Ermanglung an-
derer Merkmale nach dem engeren Horizonte ihrer eigenen Spezial-
wissenschaft zu entscheiden geneigt sein werden, obwohl der juri-
stische Begriff des geistig gesunden Menschen sich nach viel weiter
greifenden Gesichtspunkten bemessen kann.

S
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fihigkeit bildet dann ein sehr bequemes Mittelgebiet, wenn
sich die Parteien auf der einen Seite um Anerkennung voller
Zurechnungsfihigkeit, auf der anderen Seite um Anerkennung
der Unzurechnungsfihigkeit durch den Richterspruch bemiihen.
Aber die goldene MittelstraBe pafit hier ebensowenig wie bei
einer Zivilklage, wo das Gericht nicht 50 Mark zusprechen
diirfte, wenn 100 Mark Darlehen eingeklagt sind und nur die
Tatsache der Riickzahlung bestritten ist. Es ist zu befiirchten,
dafl bei Einfilhrung der vorgeschlagenen Zwischenstufe der
Begriff der Zurechnungsfihigkeit, wie auch der der Unzurech-
nungsfihigkeit, in der Hauptsache zugunsten der alles ver-
schlingenden verminderten Zurechnungsfihigkeit abzudanken
hitte!). Aus dem Gesagten diirfte sich ergeben, dafi dem
Bediirfnis nach Exaktheit und Gleichmifligkeit der Rechtspflege,
wie man sie von einem modernen Kultur- und Verfassungs-
staat erwarten darf, durch die heutige unausweichliche Un-
bestimmtheit der generellen verminderten Zurechnungsfihigkeit
zu wenig Rechnung getragen wird, wihrend doch unser Be-
streben dahin gehen mufBl, Ungleichheiten, d.h. Willkiirlich-
keiten, soweit es einigermaflen angeht, auszuschalten?),

1) Auf dies Bedenken ist gegeniiber den Ausfithrungen Kahl’s zu-
gunsten seines generellen Legalbegriffes der verminderten Zurech-
nungsfihigkeit in Vergl. Darst, (Allg. T1.) Bd. 1 S, 66f nachdriicklich hin-
zuweisen, da sein Begriff sich nicht etwa auf einzelne wenige ohnehin
notorisch krankhafte Zustinde beschrinkt und daher zu wenig greif-
bare Kriterien fiir die Praxis an die Hand gibt, um eine gleichheit-
liche Rechtspflege zu ermdoglichen,

2) Vgl. auch die Ausfiihrungen von Birkmeyer, Was lifit v. Liszt
usw. S.58 gegen die gesetzliche Verwertung der sog. verminderten
Zurechnungsfihigkeit. Dafl es'Fille einer verminderten Schuldfdhig-
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6. Einen Hauptpunkt, bei welchem Vergeltungs- und Ge-
sinnungsstrafe voneinander abweichen, bildet die Strafbe-
messung durch das Gesetz wie durch den Richter des
einzelnen Falls!),

i Unrichtig ist es zwar anzunehmen, die Vergeltungsstrafe
| beriicksichtige in erster Linie den #uBeren Erfolg der Tat.
'Es ist z. B. gesagt worden?): Die ,klassische“ Anschauung
- beriicksichtige in rein materieller, #uflerlicher, mechanischer
- Weise nur den Erfolg der Tat, nicht aber die Gesinnung des
:‘Téiters. Ferner ist behauptet worden®): ,Man kann es als
iden tiefsten Gegensatz zwischen der alten und der neuen
Auffassung bezeichnen, daBl jene den #dufleren Erfolg der
Tat, diese die innere Gesinnung des Tidters als das in

erster Linie ausschlaggebende Moment betrachtet®. Dem letz-

teren Satz sind dann einige ,nidhere Erérterungen® beigegeben

gibt, verkennt auch v. Birkmeyer nicht, Er schiigt den Ausbau der
richterlichen Strafzumessung, hier insbes. den der mildernden Um-
stinde vor. Wir gehen, wie oben gezeigt, durch Befiirwortung der
Aufzihlung einzelner krankhafter Zustinde, bei denen das Bediirfnis
fiinlbar geworden ist, einen Schritt weiter, Zu bemerken ist aber,
dafl auch bei Annahme der Birkmeyerschen Vorschlige so weit-
gehende Fehlspriiche nicht eintreten kdnnen, wie sie die Zwitterstufe
der generellen verminderten Zurechnungsfihigkeit befiirchten 1iBt.
Eingehende Literaturnachweise iiber ‘die Freunde und Gegner der
verm, Zurechnungsfihigkeit bei Kahl, Vergl. Darst. (Allg. T1) Bd. 1
5,261, 42f. Zu den medizinischen Gegnern ist neuerdings Kreuser,
Geisteskrankheit u. Verbrechen 1907 S. 67 hinzugekommen,

1) Uber die Tendenzen des Vergeltungsstandpunkts vgl, bereits
oben unter II

2) So v. Liszt, Aufs. Bd. 2 S, 310, (dhnlich auch S. 381),

3) So v. Liszt, Aufs. Bd, 2 S. 88,
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worden!), aus denen aber bereits direkt zu entnehmen ist, -

dall der vorangestellte ,ndher erdrterte® Satz unrichtig war,

»Nach der heute herrschenden Ansicht,“ so heifit es, ,hat der
Richter nur die einzelne, den Gegenstand der Anklage bil-
dende Tat zu beurteilen, die Tat, herausgerissen aus dem
Leben des Titers, die auf den Isolierschemel der logisch-
juristischen Abstraktion gestellte Tat; der Richter soll nicht
zuriickgreifen auf das, was vor der Tat gelegen ist, er darf
nicht die Befiirchtungen und Hoffnungen in Betracht ziehen,
die der Titer fiir die Zukunft weckt.“ Gesetzt diese ,nihere
Erorterung® enthielte eine richtige Behauptung, so wiirde sich
daraus doch durchaus nicht die Richtigkeit des zu beweisenden
Satzes ergeben, dafl die alte Auffassung (gemeint ist damit
die klassische Richtung) den #Hufleren Erfolg der Tat als das
in erster Linie' mafigebende Moment betrachte. Man konnte

vielmehr nur den Schlufl ziehen, dafl nach der sog. ,alten |

Auffassung“ die einzelne Tat, dagegen nach der sog. ,neuen

Auffassung® die bei der Tat zum Vorschein gekommene Ge- |
sinnung ohne Beriicksichtigung des sonstigen Wertes dieser

Tat bei der Strafausmessung zugrunde zu legen sei, Dagegen '

enthilt die ,ndhere Erdrterung® keinerlei Anhaltspunkte dafiir,
dafl nach der sog. ,alten Auffassung® nur der duflere Erfolg
und nicht auch die Schuld, welche durch die Tat zum Aus-

1) So v. Liszt, Aufs. Bd, 2 S, 57; ferner a,a O. S.88, wo jene
»ndheren Erdrterungen® unter der Wendung, es sei wichtig, den be-
zeichneten Gegensatz der Anschauungen scharf ins Auge zu
fassen, wiederholt werden. Diese Wendungen sind um so bezeich-
nender, da, wie im Texte ausgefiihrt, es sich hier in Wahrheit um
etwas ganz anderes handelt, wie das, was vorher als Gegensatz an-
gegeben war.
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irdruck kam, getroffen werden soll. Demnach enthilt die Be-
}hauptung, dal die alte Auffassung den #ufleren Erfolg der Tat

'mafigebend sein lasse, im Zusammenhalt mit jener n#heren

Erorterung, die etwas ganz anderes bedeutet, eine Irrefithrung

des Leserpublikums, auch wenn man die Behauptungen der’

yhiheren Ertrterung® fiir sachlich richtig hilt. Namentlich
gilt dies dann, wenn an anderen Orten jene Behauptung ohne
die ni#here Erorterung wiederholt wird. Es wird mit der
yniheren Erdrterung® der Anschein erweckt, wie wenn der
Sinn des erdrterten Satzes ein ganz anderer wére, als man
ihn bei jeder verniinftigen Auslegung annehmen mufi. Der
duflere Erfolg bedeutet ja nichts anderes, als den Gegensatz

zur Schuld, Nun ist es aber iiber jeden Zweifel erhaben, dafd

" die klassische Richtung, welche hier bekampft wird, die Schuld

. ausdriicklich mitberiicksichtigt wissen will!), Wenn man hier

etwa den zlteren Vertretern, des Vergeltungsgedankens einen
Vorwurf machen will, so kann man nur den umgekehrten
erheben, dafl sie gelegentlich zu viel Nachdruck auf die sub-
jektive Seite des Verbrechens gelegt und daneben die Bedeu-
tung des Angriffsobjekts etwas vernachlidssigt haben?).

1) Vgl. nur z. B. Hilschner, Gem, dtsch, Strafr. Bd. 1 S, 503f,, 568,
569, Késtlin, System Bd.1 S.389, 413, Henke, Handbuch Bd.1
S. 506, vgl. auBerdem die Zitate bei Kitzinger, die Int, Krim. Ver.
S, 24,

2) So bemerkt z. B, Hdlschner a. a. O. Bd. 1 8, 571, das Streben,
allen Zwecken der Strafe, die unvermeidlich Widerspriiche ergeben
wiirden, gerecht zu werden, fithre von selbst dahin, mehr und mehr
die besondere Gestaltung und das Mafl der Schuld als die Norm fiir
Mafl und Art der Strafe zu betrachten, um das richtige und entspre-
chende Verhiltnis von Schuld und Strafe herzustellen,
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Hat somit die Behauptung, die Vergeltung wolle in erster
Linie den #ufleren Erfolg der Tat mafigebend sein lassen, sich
als grundlos herausgestellt, weil die Vergeltung der Schuld in
reichem Mafle Beriicksichtigung zu teil werden 148t, wihrend
aus jener Behauptung das Gegenteil herausgelesen werden
mul, so fragt es sich nunmehr, ob denn wenigstens der Inhalt
der nachgeschickten, niheren Erdrterung richtig ist, wonach
die klassische Richtung die Tat ,herausgerissen aus dem Leben |
des Titers® betrachten will, wonach der ,Richter nicht zuriick-
greifen darf auf das, was vor der Tat liegt,“ wonach er ,nicht
die Befiirchtungen und Hoffnungen in Betracht ziehen darf,{
die der Titer fiir die Zukunft weckt®. Auch dies ist zu ver-'
neinen. Wer sich die Miihe nimmt, die Schriften neuerer
Vertreter der klassischen Richtung nachzulesen, wird bald
Material fiir eine Widerlegung finden!)., Die Konsequenzen,
zu denen die Vergeltungstheorie in bezug auf das Strafmafl
gelangt, brauchen im Hinblick auf das bereits frither S. 58f.
Ausgefiihrte hier nur in soweit entwickelt zu werden, als sie
der Beleuchtung markanter Gegensitze zur Gesinnungsstraf-
theorie dienen.

Nach der Gesinnungsstraftheorie soll die Ubelsgréfie fiirs

1) Es sei hier nur auf H. Meyer, Lehrb. 5, Aufl. S.406, 407,
R.Schmidt, Aufg. der Strafrpfl. S. 137 u. Geyer, Grdr. Bd.'1 S. 169
verwiesen. Letzterer bemerkt: ,Die Intensitit des verbrecherischen
Willens mufl erschlossen werden aus der Beschaffenheit der Tat{
selber, aus Gestindnissen des Titers, aus dessen Verhalten vor und |
nach (NB. auch bei Geyer gesperrt gedruckt) der Tat und aus son-}
stigen Kenntnisquellen, welche iiber seine Persdnlichkeit Aufschiuf |
geben,* Das schliefit aber nicht aus, daf durch diese Erkenntnis-
quellen nur die Tat selbst gewiirdigt werden soll,

.
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Erste nich’c~ nach”dem bestimmt werden, was der Titer be-
gangen hatl). Sie sucht das Strafmafl zu bestimmen nach der
" durch die Tat bewiesenen antisozialen Gesinnung des Tiiters
und bemifit diese anscheinend nach der Erreichbarkeit zukiinf-
tiger Zwecke durch die Strafe?). Diese ,antisoziale® Gesin-
nung ist ein vieldeutiger Ausdruck. Fest steht nur, daf da-
. mit nicht etwa der Grad von Verwerflichkeit des verbreche-
| rischen Willens gemeint sein soll und ebensowenig der Stirke-
}grad (Ihtensitﬁtsgrad) des rechtswidrigen Wollens in bezug
“auf die konkrete Normiibertretung. Denn dies wiren ja Fak-

1) Vgl. z. B. Seuffert, Ein neues Strafgesetzbuch, (1902) S. 8 u, 9:
,Das Ziel, welches ich anstrebe, wenn ich die Grundsitze fiir eine
Strafrechtsreform erdrtere, das ist: Verminderung der Verbrechen
durch Binwirkung auf die Verbrecher®. v. Liszt, Aufs, Bd.2 S.57:
,Nach unserer Forderung soll die durch die Tat bewiesene Gesinnung
des Titers den Ausschlag geben. Hierbei kénnte man zwar zur Not
noch glauben, daf v. Liszt jene Gesinnung nur insoweit zum Gegen-
stande der Reaktionsmafiregeln machen will, als sie im Rahmen der
vergangenen Tat zu bewerten ist, Allein das ist nicht der Sinn der
v, Lisztschen Worte: ,Die durch die Tat bewiesene Gesinnung®
Denn v. Liszt fihrt fort: ,Seine Stellung zur Rechtsordnung, seine
ganze Vergangenheit und was sie fiir die Zukunft erwarten ldfit, soll
bestimmend sein fiir Art und MaB} der Strafe.“ v, Lilienthal, Grdr.
§ 35 stellt fiir die Strafzumessung als Grundsatz auf: ,Die Gréfie der
verbrecherischen Schuld, m. a. W. die Gefdhrlichkeit des Tdters.”
(Der Sperrdruck findet sich nur hier) Vgl auch Kraepelin, Asch.
Mon. Bd. 3 S.272, v. Sichart, Asch. Mon, Bd. 4 S. 280.

2) Vgl. v. Liszt, Aufs. Bd.2 S, 383: , Ausschlaggebend fiir Art und
Maf} der Strafe ist nach unserer Forderung die antisoziale Gesinnung
des Titers” Vgl ferner dens. Bd. 2 S. 91 u, 92: ,Der verurteilende
Richter bestimmt die Strafdauer iiberhaupt nicht; diese bestimmt sich
vielmehr nach der Erreichung oder Nichterreichung des im Einzelfalle
verfolgten Strafzweckes, also nach der Wirkung des Strafvollzuges.
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toren, welche auch die Vergeltungstheorie bei Wiirdigung der
personlichen Schuld an einem Delikt in vollem Umfang mit-
beriicksichtigt wissen willl), Es wird aber doch von den
Gegnern behauptet, dafl die Bemessung nach der
antisozialen Gesinnung ein wesentlich anderes Maf
bedeute als die Bemessung nach der Vergeltungs-,
theorie?). Der neue Mafistab wird aber gelegentlich in an-i
derer Form bezeichnet, die uns Anhaltspunkte dafiir liefert,
dafl durch die ,antisoziale Gesinnung® die Gefihrlichkeit des
konkyxjgtgpr_’l"ziters, sei es iiberhaupt, sei Wes hinsichtlich desf
Riickfalls in ein gleichartiges oder gleiches Delikt zum Aus-i
druck gebracht werden soll. Es wird3) als niherer MafBstab '
folgender genannt: ,Was bedeutet dieser Verbrecher, mit der
durch seine Tat enthiillten Eigenart, fiir die Rechtsordnung, '
fiir das geregelte menschliche Zusammenleben?* Wiederholt :
wird dies?) ausdriicklich als ,neuer® (d. h. als ein vom Ver-
geltungsstandpunkt abweichender) Maflstab bezeichnet, Damit
ist unzweifelhaft auch das Mifiverstdndnis ausgeschlossen, als
ob die Bedeutung des betreffenden Delikts (des Verbrechens)
fiir die Rechtsordnung mafigebend sein sollte. Vielmehr ist
1) Vgl. z.B.Henke, Hdb. Bd. 1 S.506, Geyer, Grdr, Bd. 1 S, 169, 170,
Birkmeyer, Goltd. Arch. Bd. 48 S. 76, 77, Hilschner a. a. O S, 512,
2) Vgl. v. Liszt, Aufs. Bd. 2 S, 191: ,DaB“ (erginze: mit der Zu-
grundelegung der gesamten psychischen Eigenart des Titers) nach
einem neuen Mall gemessen, nach einem neuen Grund-
gedanken das Werturteil gefdllt wird, darf uns bei ruhiger
Erwidgung nicht Wunder nehmen.“ Vgl ferner dens. Aufs,. Bd. 2
5.93: ,Auf dem Gebiete der Strafmittel und der Strafzu-
messung hat die L K. V. ihre Schlachten zu schlagen

3) Bei v. Liszt, Aufs. Bd. 2 S. 191.
4) a, a, O, S.'191,
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nach dem neuen” MaB die gesamte kiinftige Gefdhrlich-
\keit, nimlich die durch eine Tat ,nenthiilite Eigenarts.
vGegenstaﬁd der Bestrafung, auch soweit sie bei der konkreten
(ETét keine erheblichen Gefahren zu erzeugen vermochte; z. B:
wer durch die Art einer von ihm begangenen Beamtenbelei-
digung verrit, daB er der ingrimmige Feind irgendeines be-
liebigen anderen Rechtsgutes sei, der ist zu bestrafen nicht
etwa nach seiner Beleidigung, wenn hier Wiederholung nicht
zu befiirchten ist, sondern nach Mafigabe seiner Gefihrlich-
keit fiir das betreffende Rechtsgut, also etwa mit langjdhrigem
Zuchthaus, wenn man sich erheblicher Angriffe auf dieses
Rechtsgut zu versehen hat. Es kommt nach dieser Auffassung
 m. a. W. bei der ,antisozialen®, der ,verbrecherischen® Ge-
| sinnung auf die allgemeine Gefihrlichkeit fiir die Zukunft,
nicht etwa auf die Ridcﬂlr{ffallrsgefahr beziiglich eines gleichen
' oder gleichartigen Verbrechens an. Letzterer Standpunkt!)
wire fiir die Vergeltungsidée noch der weniger verfehlte.
Aber auch ihn miifite sie wegen seiner Einseitigkeit ablehnen,
denn er beriicksichtigt bei der Bestrafung noch nicht die ver-
~schiedenwertige Bedeutung der angegriffenen Rechtsgiiter fiir
die Rechtsordnung. Er beriicksichﬁgt ferner nicht die Leicht-
fertigkeit, mit der die angegriffenen Personen oft die Versu-
chung zum Verbrechen (z. B. Offenliegenlassen von Geld) nahe-
.legen. Er enthilt noch nicht die Einschrinkung, dal im Interesse
%der staatsbiirgerlichen Freiheit der Gedanken die Gesinnung
inur insoweit bestraft werden darf, als sie zur Zeit der be-
.gangenen Tat vorlag, dafl also das nachherige Fortbestehen

1) Thn nimmt v. Lilienthal, Schw. Ztschr, f. Strafr. Bd. 2 8,7 ein.

>
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der Gesinnung aus der Bestrafung auszuscheiden hat. Jedem
Unbefangenen mufl es beim Lesen der verschiedenen Vor-
schidge fiir die Strafschiérfung bei Riickfall auffallen, wie sehr
Anhdnger der Gesinnungsstrafe den Wert des Angriffsobjektes
Die Riicksicht auf die héher ent-
wickelte Humanitdt im Vergleich zu fritheren Jahrhunderten,
das Bewufltsein der Zufilligkeit unserer besseren Lebensstellung
sollte uns allein schon davon abhalten, dafl wir bel Angriffen,
die nur eine Gefahr fiirs Vermdgen und nicht zugleich eine
direkte oder indirekte Gefahr fiir das Leben bedeuten, gene-
rell Menschen auf Lebenszeit einsperren wollen.

praktisch vernachldssigen.

Dergleichen
schwere Strafen konnen wir (vielleicht mit Ausnahme einiger
extremer und sehr seltener Fille) fiir héherwertige Rechts-
giiter aufsparen, insbesondere fiir Fille, wo der Titer seinen
Vorsatz auf das ungleich hoherwertige, menschliche Leben ge-
richtet hat!). Es gibt Dienstboten, die bei gegebener Gelegen-
heit immer wieder stehlen, ja daraus sogar die iiberwiegende
Einkommensquelle bilden, aber deswegen doch der Person nie
gefihrlich werden?), — Auch aus anderen Sitzen [ift sich
erkennen, dafl die antisoziale Gesinnung im Wesentlichen so
viel sein soll wie die kiinftige Gefdhrlichkeit des Théters.
So wird erkliirt3): ,Die beiden Hauptforderungen unseres kri-
minalpolitischen Programms®, (Erginze: Fiir die Aufgbae der

1) Im gleichen Sinne bereits Wach, die kriminalistischen Schulen
usw. S, 26.

2) Bedenklich daher die zu generellen Vorschldge v. Liszts, Aufs,
Bd. 2 S. 320, 401,

3) Vgl. z, B, v. Liszt, Aufs, Bd. 2 S. 393 (und schon vorher a. a, O,
S. 309).
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Strafe) ,,an\ deren Erfiillung wir unbedingt festhalten miissen,
sind: 1. die erziehende Behandlung der Besserungsfihigen -
und 2. die Sicherung der Gesellschaft gegeniiber den unver-
beéserlichen und gemeingefihrlichen Verbrechern“. Damit ist
nicht etwa nur gemeint, dafl das Strafensystem unter Wah-
rung des Vergeltungsgedankens. tunlichst auf Besserung und
Unschidlichmachung zu sehen hitte, denn eine derartige Ver-
besserung der Strafarten und des Strafvollzugs wire auch
der Vergeltungstheorie willkommen und bildete kein neues
Mafh,

Dem geschilderten obersten Maflstabe der antisozialen Ge-
sinnung entspricht es auch, dafl man die Verbrecher einzu-
teilen wilnscht in Augenblicksverbrecher, besserungsfihige und
nichtbesserungsfihige Zustandsverbrecher, und dafl man dar-
auf aufbauend erklirt, die Augenblicksverbrecher seien abzu-
schrecken, die angehenden Zustandsverbrecher seien zu bessern,
die Zustandsverbrecher mit fest eingewurzeltem Hang seien un-
schidlich zu machen?). Vom Vergeltungsstandpunkte aus, wel-
cher wiinscht, dafl in gleicher Schuld Befindliche auch gleich
gestraft werden, hat man zunichst die praktische Undurch-
fiihrbarkeit dieser Einteilung hervorgehoben3). In sachlicher

1) Vgl. z. B, Berner, Lehrb, § 96 u, 97,

2) So v, Liszt hiufig, z. B. Aufs, Bd. 1 S, 166, Bd. 2 S, 208; zuletzt
Lehrb. 16./17. Aufl. S. 76, 77. . '

3) Vgl. z.B. Nagler, Ger. S, Bd. 70 S.33—35: ,Die feingeschlif-
fenen Merkmale der Rubrizierung miissen erst mnoch erkannt
werden.“ ,Anschauungen ohne feste Begriffe sind nun einfn'a.l. blfnd.“
,Die Sicherungsstrafe wird an der mangelnden Praktikabilitdt ihrer
Unterscheidungen zugrunde gehen. Vgl. auch Merkel, Vergeltul:ngs-
idee, S. 42: ,Mag man im iibrigen das Interesse der Einzelnen nicht

v
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Hinsicht wendet man zuniichst ein die schwere Gefahr fiir die
individuelle Freiheit und ihre Rechtsgarantien Y, und man bringt
zur sachlichen Bekimpfung aufierdem alles dasjenige vor, was
zur Rechtfertigung der Vergeltung. iberhaupt angefithrt werden
kann., (Vgl. dariiber oben unter IIL).

In bezug auf das Ergebnis der Strafbemessung laufen die ;
Konsequenzen der Vergeltungsidee und der Gefihrlichkeitsidee
einander zum Teil parallel. Bei einer g’roﬁﬁén' Anzahl von |
schweren Delikten ist der Verbrecher auch fiir die Zukunft ge- |
meingefihrlich, zugleich sind schwere Strafen hierfiir verdient?), :

ohne Not, nicht linger und nicht intensiver als n6tig; als sozial ge-
fahrlich behandelt zu werden, noch so sehr betonen, dasselbe wiirde
bei dem Mangel zuverldssiger, objektiver Kriterien fiir Existenz, Maf}
und Dauer solcher Gefihrlichkeit niemals in dem MafQe richterlichem
Schutze zuginglich sein® (Erginze: Wie das Interesse, in einer den
gelduterten Werturteilen entsprechenden Weise abgeurteilt zu werden),
Vgl. ferner v, Bar, Probleme des Strafrechts, S. 10, 11; ,So ist die
neue Theorie eine auf Allmacht des Staats und Unfehlbarkeit seiner
Beamten gegriindete Kombination von Abschreckungs- und Sicherungs-
theorie.“ Vgl. ferner dens., die Reform des Strafrechts, S. 15, 18F.
Oetker, ZStW. Bd, 17 S. 574, 575, Gretener, die Zurechnungsfihig-
keit (1897) S, 13, Binding Grdr. 7. Aufl, S. 237, Sternau ZStW. Bd, 13
S.35f und insbesondere Birkmeyer, Ger. S. Bd, 67 S. 410F,

1) Vgl. Merkel, a. a. 0. S. 41, 42, Nagler, Ger.S. Bd. 70 S.3I,
Birkmeyer, Goltd. Arch. Bd. 48 S, 74. o

2) Daf} auch die Riickfilligkeit eine schwerere Schuld bedeuten kann,
vermag die Vergelfungsstrafe ohne weiteres anzuerkennen, ohne von
ihrem Standpunkte irgend etwas zu vergeben, vgl. bereits oben S. 57, 112,
Mit Unrecht behauptet daher v. Liszt, Aufs. Bd. 2 S. 390: »Die Riick~
fallschéirfung kann nur gerechtfertigt werden, wenn man die Inten-
sitit der antisozialen Gesinnung als obersten (nur hier ge-
sperrt gedruckt) ,Mafistab bei Bestimmung der Strafe nach Art und
Maf} anerkennt. Andrerseits bemiBt die Vergeltungstheorie diese

Kéhler, Vergeltungsgedanke, 13
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wihrend die konsequent durchgefiihrte Gesinnungsstrafe hier
in den meisten Fillen zur vélligen Unschéddlichmachung oder”
zu langandauernden Erziehungsmafiregeln unter Freiheitsent-
ziehung greifen wird, die naturgemifl ebenfalls als schweres
UUbel empfunden werden miissen. Differenzen sind aber auch
. hier nicht ausgeschlossen: Bei Nichtbefiirchtung einer Wieder-
holung von Verbrechen durch denselben Verbrecher miifite die
" konsequente Gesinnungsstrafe, welche den Spezialpriventions-
gedanken voranstellt, und bei Nichtbefiirchtung einer Wieder-
holung durch Dritte miifite auch die Generalpriventionstheorie
alterer Richtung die Verhingung von Strafen iiberhaupt und
daher auch der Strafen bei schweren Delikten verwerfen!).
%Eine Vertriglichkeit zwischen Forderungen des Vergeltungs-
lgedankens und Forderungen der Gesinnungsstraftheorie ergibt

Schirfung eben stets nur innerhald des Rahmens, welchen die Be-
deutung des Deliktes in objektiver und subjektiver Hinsicht bestimmt.
So bemerkt z. B. Hoegel, Verh. d. 28, Juristent. Bd. 3 S. 399, daf oft
sehr arbeitsame Leute wegen Kérperverletzung in Osterreich riick-
f4llig wiirden und fiigt hinzu: ,Es sind an sich anstindige Menschen,
die leider ein bedauerliches Quantum von Rohheit besitzen und
auferdem sich regelmiBig am Sonntag betrinken.  Wir miissen mit
dieser Kehrseite des Menschentums vorlieb nehmen, wir miissen uns.
damit begniigen, daff wir ein allzu grofies Uberhandnehmen dieses
Lasters — wenn ich so sagen darf — verhindern, des Lasters der
Kéorperbeschiidigung, aber wir diirfen nicht das Kind mit dem Bade
ausgieBen und diirfen nicht ungezdhlte Menschen dauernd oder auf
lingere Zeit internieren, weil wir etwas verhindern wollen, was wir
tatsichlich nicht verhindern kénnen.“

1) Hiergegen allerdings Lipps, Asch. Mon. Bd. 3 S. 289, welcher
indessen der Sicherungsstrafe nur in einigen Punkten nahe steht,
wihrend er sie als Ganzes ablehnt (dhnlich wie v. Bar der Vergel-
tungstheorie nahe steht, wihrend er sie als Ganzes nicht akzeptiert).
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sich auch bei mittleren und leichteren Delikten, insoweit 1m}
konkreten Falle zufillig die Gesamtbewertung der Tat ein |
gleich hohes Strafiibel erfordert, wie dies zur Erreichung der"‘;
in dem betreffenden Einzelfall bendtigten Sicherungs- oder Ab-
schreckungsmafBnahmen notwendig erscheint, Denn insoweit
es ohne Ubelszusatz moglich ist, wiinscht die Vergeitﬁngs-
theorie naturgem#fl eine tunlichste Verwertung auch erzieh-
licher und sichernder MaBinahmen bei Vollzug der nach der’
vergangenen Tat bemessenen Strafe!),

In der Mehrzahl der Fille ergeben sich dagegen bei mitt-
leren und bei leichteren Delikten erhebliche Gegensiitze und
zwar auch dann, wenn man die Polizeidelikte ausscheidet,
Solche mittlere oder leichtere Delikte kann die Gesinnungs-
strafe, wenn sie konsequent bleibt, ja nur nach der Gefihr-
lichkeit des Titers fiir die Zukunft annehmen. Sie tut das
ohne Riicksicht auf die Gefahr des Riickfalls in ein gleiches
oder glelchartxges Verbrechen: In Betracht kommt alles, was
v?n dem betreffenden Titer etwa zu erwarten steht nach seiner
Eigenart, wie sie sich bei dem abzustrafenden Delikt enthiillt
hat, Die daraus sich ergebende Gefihrlichkeit bemifit sich
fir die konsequente Gesinnungsstrafe auch nicht nach dem
Werte der bedrohten Rechtsgiiter.

.Es erscheint uns fraglich, ob sdmtliche Vertreter der Ge-
sinnungsstrafe konsequent an der Verwerfung einer Abstufung

1) Vgl. z. B. K&stlin, System Bd. 1 S. 414, Ullmann, Ger. S.
Bd. 34 S. 40, Merkel » Vergeltungsidee S, 32, Birkmeyer, S;rafe und
sich. Mafinahmen S, 19 .20, Finger, Verh, des 29. Juristent, Gutachten
Bd.2 8, 57f, Kéhler, Reformfxagen 8. 10. Nur scheinbar abwel-,
chend Halschner Gem, dtsch. Strafr. Bd, 1 S, 572,

13%
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der Rechtsgﬁtér je nach ihrem Werte fiir die Rechtsordnung

festhalten wollen oder ob sie sich nicht doch zu der Konzes-

sion an den Vergeltungsgedanken verstehen wollen, die Ge-
sinﬁung aur im Rahmen des verschiedenen Wertes der be-
drohten Rechtsgiiter zu bekidmpfen. Letzteren Falls miissen
sie manches von dem fallen lassen, was gegen die Moglichkeit
von Werturteilen iiber die Bedeutung des Unrechts vorgebracht
wurde. Die oben wiedergegebenen Sitze, wonach in erster
Linie die enthiillte Gesinnung, die Einteilung in Augenblicks-
und Zustandsverbrecher mafgebend sein soll, ohne dafi der
verschiedene Wert der Rechtsgiiter dabei mit in Betracht ge-
zogen wire, ferner die kolossalen Riickfallsschidrfungen, die
gelegentlich fiir relativ nicht sehr schwere Delikte vorgeschlagen
worden sind, des weiteren die Art der vorgeschlagenen Be-
handlung Unverbesserlicher, endlich der sehr weitgehende
Kampf gegen kurzzeitige Freiheitsstrafen, alle diese Umsténde
lassen auf jene konzessionsweise Einschrinkung des Gesin-

nungsstrafgedankens nicht schliefen?).

1) Vgl. z. B. v. Liszt, Aufs. Bd. 2 S. 400, 401: ,Wird bei Verur-
teilung wegen eines Verbrechens oderVergehens festgestellt, dafl der
Verurteilte die Begehung strafbarer Handlungen gewerbsmiflig be-
treibt, so tritt, wenn die von ihm begangene Handlung nicht mit einer
schwereren Strafe bedroht ist, Zuchthaus nicht unter fiinf Jahren,
und wenn er bereits mindestens einmal wegen gewerbsmifligen Be-
gehens strafbarer Handlungen verurteilt worden ist, Zuchthaus nicht
unter zehn Jahren ein.* (Der Sperrdruck fehlt im Original) Vgl
ferner beziiglich der Strafen fiir Jugendliche v. Liszt, Aufs. Bd.2
S. 398, beziiglich der Mindestdauer der Strafen v. Liszt, Aufs, Bd, 1
S.396. Abgesehen von reinen Polizeidelikten kann darnach niemand
eine Freiheitsstrafe unter sechs Wochen erhalten. Man weill nicht,
ob man demgegeniiber das bereits zitierte andere Strafmall v. Liszts:
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Die Abweichungen machen sich im einzelnen insbesondere
geltend bei fahrldssigen Verbrechen: Ein eingewurzelter Hang
zur Nachldssigkeit kann eine viel lingere Erziehung bendtigen,
als manche Form des bisen Vbrsatzes. ‘Die Gesinnungsstrafe
miifite also in solchen Fillen ceteris paribus zu einer schwereren
Bestrafung des Fahrldssigen kommen. Die Abweichungen machen
sich ferner geltend bei den Delikten Jugendlicher, beziiglich
deren es dem Vergeltungsgedanken in vielen Vergehensfillen
entschieden zuwiderlduft, die ,Sicherungs®strafe mit zwei
Jahren in minimo zu bemessen!). Nicht jedes strafwiirdige

»Was bedeutet dieser Verbrecher fiir die Rechtsordnung?“ als eine
Einschrinkung betrachten soll. Man wei jedenfalls nicht, ob es
nicht blo eine gelegentliche doktrinire Einschriinkung ist, an die
sich v. Liszt bei der praktischen Ausgestaltung nicht kehren will. Er
verwirft a. a, O, Bd. 2 8. 191 alle rechtlichen Kategorien und alle so-
zialen Werturteile. Er bespricht zwar, Aufs, Bd.2 S. 18 den Tadel,
dall er und seine Freunde ,die dauernde Unschédlichmachung der
unverbesserlichen Gewohnheitsverbrecher fordern, selbst da, wo es
sich um kleinere Delikte handelt.“ Aber die tatsichliche Richtigkeit,
dall er und seine Freunde zu solchen Resultaten kimen, bestreitet
er mit keinem Wort, — Auch bei ernsthafter, praktischer Durchfiih-
rung einer Einschrinknng des Gesinnungsstrafgedankens je nach dem
Wert der angegriffenen Rechtsgiiter wiirden sich {ibrigens unter Fest-
haltung der Erklirung, daf ein neues Mall geschaffen werden soll,
bei der Auslegung jenes angedeuteten Mafles noch immer erhebliche
Unterschiede von der Vergeltungstheorie ergeben, z. B, das Bediirfnis,
ausschliefilich die Vergangenheit zur Grundlage zu nehmen, das ver-
schiedene Bediirfnis nach Bekrdftigung der Rechtsautoritit, welches
auch abhéingig ist von dem eingetretenen Eklat, das Bediirfnis nach
einer billigen Riicksichthahme auf die Gefiihle des Verletzten, das Be-
diirfnis nach milderer Beurteilung der Fahrlissigkeit im Vergleich
zum Vorsatz, sie Alle wiren damit noch ausgeschaltet.
1) So jedoch v. Liszt, Aufs, Bd. 2 S. 398,
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Vergehen eines Jugendlichen verdient eine so schwere Ahn- .
dung, daB gleich eine mindestens zweijihrige Freiheitsent--

ziehung, sei es auch in der Form der Besserungsstrafe, am
Platze wire. — Unterschiede aber ergeben sich ebenso bei
_nicht sicherheitsgefihrlichen Landstreichern mit eingewurzeltem
Hang, bei harmlosen, minnlichen und weiblichen Bettlern, bei
kleinen Dieben, wenn sie trotz Riickfallsgefahr nie Gewalttaten
befiirchten lassen, bei kleinen Betriigern, etwa Dienstminnern,
die gewerbsmiflig ihre Taxe iiberschreiten, bei Postboten, die
gewerbsmiiflig Postanweisungen unterschlagen und zur Verdek-
kung Urkunden félschen!). Geradezu unertriglich aber kénnte
die Gesinnungsstrafe werden, wenn sie folgerichtig bei Beleidi-
gungen durchgefiihrt wiirde (z. B. bei kleinen Mietsparteien, die
es nicht lassen konnen, einander gegenseitig zu verunglimpfen),
bei vielen Arten von Korperverletzungen (z. B. bei einfachen
Priigeleien ohne lebensgefihrdende Behandlung), bei den meisten
Hausfriedensbriichen, bei Ehebriichen usw.?). Umgekehrt kann
das Vorherrschen der Spezialprivention auch in der Richtung
einer grofieren Milde dem gesellschaftlichen Bediirfnis nach
Generalpriavention zuwiderlaufen. Wenn z. B. jemand nur er-

1) Mit Recht nimmt daher R, Schmidt, Aufg, d. Strafrpfl. S. 1201,
unversdnliche Gegensiitze zwischen der Sicherungsstrafe und der Ver-
geltungsstrafe, sowohl bei Besserungsfihigen wie bei Unverbesser-
lichen, bei Augenblicks- wie bei Gewohnheitsverbrechern an, Nur
bestehen sie nicht in jedem Einzelfalle.

2) Vgl. zur Iilustration etwa den Satz v. Sicharts, Asch. Mon.
Bd. 4 S.233: ,Die Quantitit oder Hohe der Strafe, m. a. W. das Straf-
maf}, bestimmt sich nach der H6he der Gefahr, welche von einem
Riickfall in das bestrafte Verbrechen zu befiirchten ist.“ Die Erldu-
terungen hierzu a. a. O. S, 236 decken sich mit diesem Satze allerdings
nur schlecht,

|
|
?
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zogen werden soll oder als Unverbesserlicher einfach einge-
sperrt werden soll, wobei die Grenze zwischen Wahnsinn und
Verbrechen fillt, so werden bei manchen Personen Hemmungs-
vorstellungen ausgeschaltet, die speziell gegeniiber Kriminal-

_ strafen Platz greifen!). Auch da, wo der Besserungszweck

und der Sicherungszweck sehr schnell erreicht ist, gehen
Spezialprivention und Generalprivention auseinander. — Man
kénnte schliefitich hier auch fragen, ob denn die Qualitdt der
Rechtswidrigk_eit bei Polizeidelikten wirklich so weit verschieden
ist von derjenigen anderer Delikte, dafl es sich rechtfertigt,
bei ihnen von den Konsequenzen der Gesinnungsstrafe abzu-
sehen? Wenn dies nicht der Fall ist, und die Polizeidelikte
wenigstens in bezug auf die Schuldwiirdigung dem Kriminal-
unrecht gleichstehen, so ergeben sich bei .ihrer Behandiung
weitgehendste Differenzen zwischen Vergeltungsstrafe und Ge-
sinnungsstrafe.

Wihrend die Vergeltungsstrafe, die alle moglichen Bewer-
tungsgesichtspunkte hinsichtlich der vergangenen Tat in sich
vereinigt, nichts von ijhren Konsequenzen zwecks praktischer
Durchfiihrbarkeit nachzulassen bfaucht, treten die streng durch-
gefiihrten Konsequenzen der Gesinnungsstraftheorie in so schar-
fen Gegensatz zu den heute herrschenden Volksanschauungen,
daB es begreiflich erscheint, wenn Vertreter der Gesinnungs-
straftheorie diese Konsequenzen an einzelnen Stellen’ zu mil-

1) Vgl. dazu etwa v, Liszt, Aufs, Bd.2 S, 227: ,Die Unterschei-
dung zwischen der Sicherungsstrafe gegen unverbesserliche Verbrecher
und der Verwahrung gemeingefshrlicher Geisteskranker ist nicht nur
praktisch im wesentlichen undurchfiihrbar, sie ist auch grundsitzlich
zu verwerfen,
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" dern versuchen, Die Freiheit des Einzelnen, so wird gesagt!),

diirfe nicht schuldlos preisgegeben werden. Die Gesetzgebung

habe mit den im Volke lebenden Rechtsanschauungen als einem

michtigen und wertvollen Faktor zu rechnen, sie miisse sich
hiiten, plétzlich mit ihnen zu brechen; sie diirfe aber auch
nicht vergessen, daf} sie diese Rechtsanschauungen des Volkes
vorsichtig zu leiten und allm#hlich zu erziehen imstande und
berufen sei. Es diirften iiber die Wirkung der Strafe auf den
Verbrecher ihre sozialen Reflexwirkungen, d. h. ihre Wirkungen
auf die Gesamtheit nicht aus den Augen verloren werden?).

1) Vgl, v. Liszt, 16./17. Aufl. S.79. In #lteren Auflagen war den
im Texte folgenden Sitzen noch hinzugefiigt, daBl es zu solchen Ein-
schrinkungen der Anrufung der iiberlieferten Gerechtigkeit nicht be-
diirfe.

2) Auch bei anderen Vertretern der Gesinnungsstrafe finden sich
einige ziemlich notgedrungen erscheinende Wendungen, daB sie die-
selben doch nicht uneingeschrinkt zur Durchfithrung empfehlen. Z.B.
erwidert Kraepelin, Asch. Mon. Bd. 3 S, 27! gegeniiber dem Ein-
wand Birkmeyers, dall konsequenterweise Gesinnungsstrafe eigent-
lich schon dann einzutreten habe, wenn die gemeingefihrliche Ge-
sinnung auf andere Weise als durch eine verbrecherische Tat offenbar
geworden sei, folgendes: ,Dem Rechte der Gesellschaft steht gegen-
iiber das Recht des Einzelnen, (nebenbei bemerkt eine naturrechtliche
und den Tatsachen nicht entsprechende Deduktion. Der Verf) ,es
wiirde eben dadurch jene Rechtssicherheit aufs Schwerste erschiittert
werden, deren Aufrechterhaltung die ganze Strafrechtspflege dienen
soll, Daf} hier die Grenze iiberschritten werde, jenseits derer Vernunft
Unsinn und Wohltat Plage wird, ist daher schwerlich zu befiirchten,
Wiirde Kraepelin hier der Unvollkommenheit der Menschen und den
Willkiirlichkeiten, die bei einseitiger Betonung des Schutzzwecks un-
vermeidlich eintreten, mehr Beachtung geschenkt haben, so hitte er
nur mehr einen kleinen. Schritt gehabt, um bei der Vergeltungstheorie
zu landen. Diese kann sein ,schwerlich® nicht unterschreiben und
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Dergleichen Einschrinkungen sind von dem Prinzip der Ge-
sinnungsstrafe aus nicht zu rechtfertigen?). Soweit hierdurch
dem Gedanken der Vergeltung etwa tatséchlich der Vortritt

-vor Wiinschen der Spezialprivention verstattet ist, wird die

Strafe gar nicht nach einem ,neuen Maf3“ gemessen, bedeutet
ferner die ganze Theorie nichts neues, sondern nur eine Her-
vorhebung des Gedankens, dafl innerhalb der nach dem Ver-
geltungsgedanken ausgemessenen Strafe stirker auf die pridven-
tive Ausgestaltung des Strafvollzugs Bedacht genommen werde
und daB auch das Sicherungsbediirfnis der Gesellschaft etwas
héher angesetzt werde, als dies 1870 geschah. Besieht man
sich die erwidhnten Einschrinkungen niher, so wird man sich
des Eindrucks nicht erwehren kénnen, daff die gemachten Vor-
behalte mehr wie eine unbequeme Fessel empfunden werden,
und die praktischen Vorschlige der Gesinnungsstraftheorie be-
zeugen auch eine weitgehende Emanzipation von dieser Riick-
sichtnahme. Die Gegner der Vergeltungstheorie bestreiten ja

selbst dann, wenn sie die Unwahrscheinlichkeit jener ,Grenziiber-
schreitung® zu hoffen vermdéchte, versteht sie nicht, weshalb nicht
das Gesetz Garantien dafiir schafft, dafl der Gesinnungsgedanke nur
innerhalb des Ausgleichungsbediirfnisses der Gesellschaft Beriick-
sichtigung finde. — Auch H. Seuffert, ein neues Strafgesetzbuch
8, 12, 13 macht Vorbehalte. Er wiinscht gesetzliche Grenzen fiir den
Richter wenigstens nach oben, weil sonst grofe Gefahren erwachsen
kénnten, wenn Staatsanwalt und Richter etwa voreingenommen gegen
den Angeklagten wiren, oder sie Sympathie mit den Bestrebungen
des Angeklagten hitten. Anscheinend also nur, um Unlauterkeiten
hintanzuhalten, nicht etwa um einer richtigeren Bewertung des Un-
rechts ’entgegenzukommen, sollen hier die bezeichneten Einschrin-
kungen gegeniiber den Konsequenzen der Gesinnungsstrafe eintreten,

1) So richtig bereits Birkmeyer, Goltd, Arch. Bd. 48 S. 90 N. 52.
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zum Teil von vornhererein die Méglichkeit eines Vergeltungs-

strafmafies!), sie verweisen zum Teil auf die Unmdglichkeit,
die géttliche Gerechtigkeit auf Erden zu verwirklichen. Dafi

die gﬁttliche Gerechtigkeit hier nicht in Betracht kommt, braucht -

an dieser Stelle nicht wiederholt zu werden?). Dagegen mag
auch im Zusammenhang der Strafzumessung darauf hingewie-
sen werden, dafl es sich nur darum handelt, mit derjenigen
Griindlichkeit, welche man billiger- und verniinftigerweise ver-
langen kann, die gelduterten Werturteile in bezug auf die ein-
zelne Tat zu priifen und festzustellen, eine Aufgabe, die der
Gesetzgeber in der Form eines Strafraﬁmens, der an die Ideen
des Gesetzes gebundene Richter im Urteil zu l8sen vermag.
Diese Fiahigkeit im allgemeinen haben die vergangenen
Zeiten ebenso besessen, wie sie die Gegenwart besitzt, dagegen
die Lauterung der Werturteile hat durch manche wissen-
schaftliche Untersuchungen (z. B. iiber die Strafwiirdigkeit fahr-
lissigen Falscheides, liber Bettel, Landstreicherei usw., iiber
den Zweikampf, iiber Veruntreuung, iiber das Wesen der Be-
giinstigung, iiber die Zusammenhinge der Filschungsdelikte)
erhebliche Fortschritte erfahren, Wenn sich fiir die durch die
Praxis, bzw. den fritheren Gesetzgeber {iiberlieferte Wertung
eines Deliktes keine begriindeten Abweichungen nach oben
oder nach unten nachweisen lassen, so enthilt diese Wertung
eine richtige Ausgleichung, die namentlich auch der Gleich-
behandlung derjenigen Titer entspricht, welche in nahe bei-

1y Vgl. z. B. Aschaffenburg, das Verbrechen 2. Aufl. S.218,
Kraepelin, Abschaffung des StrafmaBes (1880} S. 18, v. Liszt, Aufs.
Bd. 1 S. 393, H. Seuffert, Ein neues Strafgesetzb. S, 6.

2y Vgl. hier nur Merkel, Vergeltungsidee S, 15, 16.

T e
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einanderliegenden Zeitrdumen sich gegen das Gesetz vergangen
haben. Auch in dem lebhaften Widerspruch, den manche Postu-
late der Gesinnungsstraftheorie gefunden haben, zeigt sich m.
E., wie wenig richtig es ist, dafl Werturteile im Sinne des Ver-
geltungsgedankens iiber die Bedeutung der verschiedenen Un-
rechtsformen nicht existierten, oder dafl solche Werturteile
nicht {iberall da hervortreten kénnten, wo etwas ihnen ab-
sichtlich Widersprechendes einzutreten droht. .

Die Vergeltungsstrafe kann es, wie ebenfalls bereits bemerkt, .
auch zulassen, dafl bei ﬁberhandﬁehmen gewisser Delikte (z. B, .

vonLandfriedensbriichen, Messerstechereien, Fahrraddiebstihlen) -
an gewissen Orten oder zu gewissen Zeiten die Strafen hiefiir |
etwas héher ausgemessen werden als an anderen Orten und
zu anderen Zeiten. Sie braucht dabei keinerlei Anleihe bei-
fremden Theorien zu machen, denn auch das Ausgleichungs-
bediirfnis fiir eine vergangene Tat wichst, wenn ceteris paribus

ein verstirktes Schutzbediirfnis fiir irgendein Angriffsobjekt :
vorhanden war, insbesondere dann, wenn der Titer es er-, /

kannte oder erkennen mufite, Jedoch wichst das Vergeltungs-
bediirfnis nicht in gleicher Progression wie das Schutzbediirfnis|
gestiegen war, sondern nur unter gleichzeitiger Riicksichtnahmeg
auf andere die Schuld beeinflussende Faktoren; auch kommt";‘;
nur das nach dem Augenblick der Tat zu bemessende Schutz-
bediirfnis in Betracht, nicht etwa dasjenige Schutzbediirfnis fiir
das Rechtsgut, welches sich vielleicht erst nachher entwickelt{
hat, Wer z. B. erst zwei Jahre nach einem begangenen Dieb-’
stahl zur Aburteilung kommt, dem darf man es nicht anrech~
nen, wenn gerade in dem Monat seiner Aburteilung die Un-
sicherheit des Eigentums gegeniiber Diebstdhlen stark zuge-
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“nommen hat. Die Spezialpriventionstheorie wiirde, soweit

lokale oder temporire Strafschirfungen nach dem Gesagten an-
gemessen erscheinen, zu einer Verschidrfung der Strafe kaum
gelangen kinnen, denn die Gesinnung eines Titers als Augen;
blicks- oder Zustandsverbrechers wird nicht dadurch beriihrt,
dafl ein grofleres Schutzbediirfnis oder Abschreckungsbediirfnis
entstanden ist,

Wendet man sich zu der Frage, inwieweit das MaBl der Ge-
sinnungsstrafe ein bestimmtes ist, so beobachtet man zwar,
daf} auch sie nur strafen will, soweit die Strafe notwendig ist.
Die Gesinnungsstraftheorie erachtet aber, soweit sie sich von
der Vergeltungsstrafe prinzipiell unterscheidet, diese Notwendig-
keit bei strafwiirdigen Taten fiir gegeben bis zur Erreichung
eines der spezialpriventiven Zwecke: Abschreckung, Besse-
rung und Unschéidlichn'lraéhung. Gesetzt, der Standpunkt wire
richtig, so 148t sich doch unschwer erkennen, wie unsicher die
Feststellung sein mufl, ob der eine oder der andere Zweck
gegeben und ob er auch erreicht istl),

1) Man vergleiche aber die verschiedenen gegnerischen Urteile
iiber die Besserungsfihigkeit der Verbrecher, welche Birkmeyer,
Was 148t v. Liszt usw., S.28E zusammengestellt hat, Man wende
auflerdem etwa auf die Gesinnungsstraftheorie analog den Ausspruch
an, den Kraepelin, Asch, Mon. Bd. 3 S, 267 in bezug auf die Ver-
geltungstheorie getan hat: ,Nie und nimmer werden wir imstande
sein, das Getriebe des menschlichen Herzens derart zu durchschauen,
dafl wir uns vermessen kénnten, die Summe der Verschuldung® (statt
dessen wire hier zu lesen: Die Fortdauer einer bestimmten Gesin-
nung) ,gerecht abzuschitzen®, Man wird dann wohl finden, daf} die
Bestrafung nach einer gegebenen, vergangenen Gréfe immer noch
leichter ist als die Bestrafung nach dem vorherrschenden Gesichts-
punkte einer kiinftigen Wahrscheinlichkeit, ‘

. e

1V. Praktische Folgerungen aus der Vergeltungsidee. 205

Kann die Vergeltungstheorie fiir niitzliche Zwecke nur in-
soweit eintreten, als sie bei Bewertung der subjektiven Seite
einer vergangenen Tat eine Rolle spielen oder sich im Straf-
vollzug ohne bemerkbare Verinderung der Ubelsnatur verfol-
gen lassen, so erscheint es unzulidssig, das Strafiibel, welches
nach der Gesamtbewertung des Unrechts herauskommt, irgend-
wie im Interesse jener priventiven Zwecke mit einem verldn-
gernden Zusatz zu versehen, der sich nicht nach der vergan-
genen Tat richtet, Auch mit Riicksicht auf die Gleichbehand-
lung in gleicher Schuid Befindlicher kommt man dann zu dem
Ergebnis, dafl das Vergeltungsbediirfnis immer in fester Hohe
begrenzt werden mufl. Denn andernfalls diirften j‘a bei einer
Mehrheit gleichschuldiger Personen die einen drei Monate, die
anderen etwa sechs Monate Gefingnis bekommen, weil beide
Strafgrofien im gleichen Mafle eine Ausgleichung darstellen
wiirden. Weil dies nicht mdoglich ist, mufl man vom Vergel-
tungsstandpunkte aus verlangen, dafl der Richter sich iiber
ein bestimmtes Maf} schliissig mache, worin er nach seiner
Beurteilung das Vergeltungsbediirfnis (d. h. seine Berechnung
iiber die zur Ausgleichung erforderliche Strafe) am besten in
Ordnung gebracht findet, Wiirde er kein festes Mall aus-
sprechen, so wiirde er damit implicite verschieden grofie Straf-
iibel (z. B. drei und sechs Monate Gefingnis), die der Ver-
urteilte auch verschieden schwer empfindet, als etwas Gleiches
behandeln 1),

1) Darin liegt der Abweg, in den die Vergeltungstheorien von
Berner, Lehrb, S. 8 und von v. Hippel, Strafrechtsreform und.Straf-
zwecke, S. 11 gératen sind, Uber weitere Griinde fiir die bestimm-
ten Strafurteile vgl. die ndchste Ziffer,
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~ Mogen nun die Vertreter der Gesinnungsstrafe gelegentlich
bemerken, dafi sie neben ihren spezialpriventiven Zielen auch
andere nicht vollig aufler Acht lassen, mégen sie ferner (z. B.

~ durch die Forderung nur relativ unbestimmter Strafurteile)
einzelne Konzessionen an den Ideenkreis des Vergeltungs-
gedankens machen, aus ihren Anforderungen an die Ausge-
staltung der Strafe 146t sich mit besonderer Deutlichkeit er-
kennen, dafl sie an dem positiven Vorherrschen der Besse-
rung und Unschiddlichmachung des einzelnen Titers festhalten
und die Ideen einer ausgleichenden Bewertung, je nach der
Bedeutung. der Ubeltat fiir die Interessen der Rechtsordnung,
beiseite lassen?).

7. In der Richtlinie der Gesinnungsstrafe hat man auch
den Gedanken der unbestimmten Strafurteile zu suchen?),
Bei Zugrundelegung der Gesinnungsbekédmpfung hinsichtlich
der Bestrafung kann man ja nicht schon von vornherein im
Augenblick des Urteils mit Bestimmtheit sagen, wann diese
Gesinnung beseitigt sein wird, Und auf die Bewertung dessen,
was die vergangene Tat in den Augen der Gesellschaft be-

) Kurze Zusammenstellungen der Konsequenzen, zu welchen die
Gesinnungsstrafe, bezw. ,Schutzstrafe® in dem hier verstandenen
Sinne fiihrt, finden sich bei Birkmeyer, Ger. S. Bd. 87 S. 414, 415
und bei Merkel, Vergeltungsidee S. 34f,, insbes. S. 38—40,

2) Vgl z. B, v. Liszt, Aufs, Bd, 1 S, 332f, M. E. Mayer, Verh, d,
28. Juristent, Bd. 1 8. 189f.,, Rosenfeld, Vergl. Darst. (Allg. TL) Bd, 3
S. 149, sowie insbes. Freudenthal, Vergl, Darst. (Allg. TL) Bd. 3 S,245f,,
welcher a, a, O, 8.320 ausfithrt: ,Die unbestimmte Verurteilung ist
nur ein Glied, freilich das bedeutsamste, eines gewaltigen, neuen
Systems, das jenseits des Ozeans seit mehr als drei Jahrzehnten Ver-
wirklichung findet und sich erfolgreich zum ersten Ziele setzt, aus
Verbrechern niitzliche Menschen zu machen.”

|
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deutet, kommt es bei ihr héchstens in zweiter Linie, jeden-
falls in ents_chieden untergeordnetem Grade an. Nur bei Un-
verbesserlichen mufl die Gesinnungsstrafe, soweit sie solche
annimmt, zur dauernden Unschidlichmachung, also zu einer
absolut bestimmten Strafe gelangen. Es ist hier eine Inkon-
sequenz, wenn sie in weiterem Umfange Unverbesserlichkeit
fitr vorliegend erachtet, aber doch fiir die Personen dieser Ka-
tegorie keine dauernde Unschiidlichmachung vorsieht. Sie gibt
damit indirekt zu, daB jedenfalls fiir unseren unvollkommenen
Menschenverstand in der Praxis nur mit einer Gruppe beson-
ders schwer zu Bessernder zu rechnen ist!).

Konform der bezeichneten Grundanschauung in bezug auf
Bekimpfung der Gesinnung ist zum Zwecke des Schutzes der
Gesellschaft (vor den ihr von einem Exzedenten weiter drohen-
den strafbaren Handlungen leichterer oder schwererer Art)
eine Freiheitsentziehung anzustreben, welche genau so lange,
aber auch nur so lange zu dauern hat, als von der Gesinnung
des betreffenden Individuums noch irgend welche Gefahren fiir
Reéhtégﬁter zu erwarten sind, ,Selbstverstindlich vermag
iiber diesen Punkt im allgemeinen nicht der Richter zu ent-
scheiden“2), Wenn man zur Empfehlung der unbestimmten Straf-

1) Darauf ist auch in der Int. Krim. Ver. schon hingewiesen worden;
s. die Nachweise bei Kitzinger, die Int. Krim, Ver. S. 80.

2) So Kraepelin, Abschaffung des Strafmafles (1880) S. 29, Ahn-
lich v. Liszt, Aufs. Bd. 2 S, 70: ,Die Verfolgung des Zweckgedankens
in der Strafe fordert nach meiner Meinung aber weiter, dafl die rich-
terliche Zumessung der Strafe, wenigstens in gewissen Fillen, keine
endgiiltige sei, daB vielmehr die Wirkung des Strafvollzugs, also die
Erreichung oder Nichterreichung des im Einzelfalle verfolgten Straf-
zweckes, die Dauer der Strafe bestimme.“ Die obige Einschridnkung
v. Liszts, ,wenigstens in gewissen Fillen®, kann die Vergeltungsstrafe
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urteile auf Bettler verweist, welche ja heutzutage auf Grund
Richterspruchs einer vom Gericht zeitlich nicht genau begrenz-
ten Nachhaft unterstellt werden kénnen!), so wird man hinter

nur als eine sachliche, wenn auch unbeabsichtigte Konzession an
ihre Ideen ansehen, welche durch die Riicksicht auf die krassesten
Fille veranlafit ist, in denen die Anwendung des unbestimmten Straf-
urteils unmittelbar unertriglich wirken wiirde. Vom Standpunkte
der Gesinnungsstrafe erscheinen zwar die Jugendlichen als beson-
ders taugliche Objekte, aber kaum die Unverbesserlichen oder die
Gewohnheitsverbrecher, welche man anscheinend ebenfalls als beson~
ders geeignete Objekte dieser Mafiregel zufithren will. Vgl. z. B.
v. Liszt, Aufs. Bd.2 S, 400f,, M. E. Mayer, Verh. d. 28. Juristent, Bd. 1
S. 195, — Vgl. des weiteren v. Liszt, Aufs, Bd. 1 S. 532, Bd.2 S, 911,
und iiber E. F. Klein als Vorliufer in dem Postulate: v. Liszt, Aufs,
Bd. 2 8. 148f. Ein anderer Vorldufer in dem Wunsche, dafl nachtrig-
lich eine genauere Bestimmung der Strafdauer durch Anstaltsbeamte
eintrete, ist K, Roeder d. A, Besserungsstrafe und Besserungsanstal-
ten, (1864), S.24, ebenso ders. die herrschenden Grundlagen von
Verbrechen und Strafe, (1867), S, 103f.; Roeder nimmt S. 106 sogar
Untriiglichkeit fiir seine Besserungsstrafe in Anspruch, Sehr weit-
gehend lauten die Ausfithrungen v. Klee DJZ. Bd. 12 S, 271: »Wo ein
zustiindlicher, verbrecherischer Hang, mit den dem strafenden Staat
zur Verfligung stehenden Erziehungsmitteln erreichbar ist, da ist die
Methode des unbestimmten Strafurteils am Platz und zwar das einzig
richtige. Klee bemerkt dazu a. a, O. S, 272: ,hierher gehoren ins-
besondere die gewohnheits-(gewerbs-)m#fiigen Eigentumsdelinquenten,
die schon jetzt u. a, der erzieherischen Nachhaft (§ 362 RStrGB.)
anheimfallenden Bettler, Arbeitsscheuen, Dirnen, Zuhilter.X Daf
Klee gerade diese Gruppen fiir besonders treffende Typen der Bes-
serungsfihigkeit ansieht, ist angesichts der gemachten Erfahrungen —
vgl. dar. v. Hippel, Bettel, Landstreicherei und Arbeitsscheu (1895)
S, 204f., 266, — zum mindesten teilweise auffallend.

1) Vgl z. B. Freudenthal, Vergl. Darst, (Allg. T1) Bd. 3 S. 287,
— v. Liszt, Aufs. Bd. 2 S, 18f, spielt zwar das Bestehen des Arbeits-
hauses im geltenden Recht gegen die klassische Schule aus, beriihrt aber
an diesem Orte die unbestimmte Dauer von Einsperrungen nur nebenbei,
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dieses Argument vom Standpunkte der Vergeltung eine Reihe
von Fragezeichen machen. Man kann dabei, obwohl dies nicht
nur von Anhidngern der Vergeltungsidee bestritten wird, zu-
geben, dafl es sich hier wohl um eine wirkliche Nebenstrafe
also um ein bestimmungsmiBiges Ubel handelt, welches als sol-
ches auch gemeinhin angesehen wird. Man kann aber zu-
nichst sehr bezweifeln, ob diese Mafiregel nennenswerte Besse-
rungserfolge bei der Mehrzahl der davon betiroffenen Indivi-
duen aufgezeigt hat, ob also ein besonders gutes, praktisches
Ergebnis hier iiber prinzipielle Bedenken hiniiberzuhelfen ver-
mag. Man kann ferner vom Vergeltungsstandpunkte aus for-
dern, dall die Nachhaft, falls man 'sie mit richterlich nicht be-
stimmter Dauer beibehalten will, entschieden mehr wie bisher
zur reinen sichernden Mafinahme ausgestaltet werde, dafl ihr
die Hérte genommen werde, auf Grund deren mancher Bettler
sie heute mehr fiirchtet als Zuchthaus!). Und man kann
auflerdem von diesem Standpunkte aus wiinschen, dafl, falls
die Nachhaft in gegenwirtiger Gestalt, also mit der intensiven
Ubelswirkung einer Strafe beibehalten wird, kiinftig eine feste
Begrenzung derselben durch den Richter eintrete. Man darf
nicht einwenden, die Unbestimmtheit habe keine schidlichen
Folgen gezeigt. Obwohl es sich im geltenden Rechte nur um
eine relative Unbestimmtheit und zwar nur bis zur Héchst-
dauer von zwei Jahren Freiheitsentziehung handelt, ist auch
in diesem Falle die Unbestimmtheit zu verwerfen, wenngleich
die Verwerflichkeit in geringerem Mafie offenkundig wird, Wer
kiimmert sich viel um die Gefiihle eines Bettlers oder Land-
streichers oder einer Dirne, mag diesen die Nachhaft auch noch

1) Vgl. dar. v. Liszt selbst, Aufs. Bd. 2 S. 19,
Kéhler, Vergeltungsgedanke, 14
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so griBlich diinken? Es sei ganz abgesehen davon, ob die
Nachhaft vigl oder wenig Personen zur Umkehr bewogen hat,
jedenfalls ist das Interesse der Gesellschaft gegeniiber Bett-
' lern, Landstreichern usw. viel weniger fiir die Beobachtung
der Tatsache geweckt, dafl es sich auch hier um Mitmenschen
handelt, die in bezug auf die Strafe gleich zu behandeln sind,
wie andere Strauchelnde. Nur so konnte es m. E. kommen,
dafl die Mafiregel der korrektionellen Nachhaft u. a. zuliissig
ist gegeniiber Bettlern der verschiedensten Kategorien.
Daf} die Praxis von der rechtlichen Zuldssigkeit der relativ un-
bestimmten Mafiregel bei manchen Kategorien seltener Ge-
brauch macht, kann nicht entgegengehalten werden, denn einen
Rechtsschutz, eine Rechtsgarantie gegen diese Nachhaft haben
alle Kategorien nicht. Tatsichlich sind z. B. nicht entfernt
auch nur die Hilfte der Bettler gemeingefidhrlich, so nicht die
meisten weiblichen Bettler, die meisten bettelnden Kinder, die
meisten gebrechlichen Bettler. Es ist bei ihnen der Bettel
auch durchaus nicht etwa durchschnittlich eine Vorstufe zu
schwereren Delikten. Daraus wiirde sich vom Vergeltungsstand-
punkte aus zundchst ergeben, dafl eine korrektionelle Nach-
haft, sei es als Sicherungsmafiregel, sei es als Strafe bei zahl-
reichen Kategorien von Personen, wo sie heute zuldssig ist,
nicht mehr zuldssig sein sollte. Es wiirde sich aber ferner
ergeben, dafl} sie mit demjenigen Ubelscharakter, den sie heute
hat, nur gegeniiber Personen am Platze ist, bei welchen die
Begehungsart des Delikts auf eine besondere Gemeingefihr-
lichkeit sicher schliefen l48t!). Hier mag dann die richterlich

1) Vgl. iiber z. T. abweichende Vorschldge v. Hippel, Vergl. Darst.
(Bes. Teil) Bd. 2 S, 224f,, 230f.
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fest zu begrenzende primire Strafe des Arbeitshauses eine
Dauer erreichen, dafl auch der Sicherungsgedanke sich fiir
befriedigt erkliren kann. Der Hinweis auf die korrektionelle
Nachhaft als einen bereits bestehenden Fall unbestimmter Haft-
dauer diirfte also im Hinblick auf die offensichtlichen Mingel
dieser Mafiregel wenig dienlich erscheinen, die generelle Ein-
fithrung unbestimmter Strafiibel besonders zu empfehlen. Aller-
dings erscheint es erwigenswert, gegeniiber den ldstigeren unter
den nicht besonders gemeingefihrlichen Gewohnheitsbettlern
(die Kategorien wiren niher zu bezeichnen), z. B. gegeniiber
Bettlern mit besonders vielen oder mit schwereren Vorstrafen,
sichernde Mafnahmen zu ergreifen, welche aber den Ubels-
charakter auch bei etwaiger Anleitung zur Arbeitsamkeit tun-
lichst abstreifen sollten., Kurzum, vom Vergeltungsstandpunkte
kann die Erziehungsbediirftigkeit und die Sicherungsbediirftig-
keit genauer zu bezeichnender Gruppen allerdings angenom-
men werden, Dagegen kann nicht zugegeben werden, daBl die
betreffenden Menschen nach anderen Bewertungsgrundsitzen zu
bestrafen seien wie die iibrigen Titer strafbarer Handlungen,
und noch weniger, dal aus mangelhaften Einrichtungen des
geltenden Rechts, deren Ménge! vielleicht noch nicht einmal nach
jeder Richtung empfunden sind, der Schiufl gezogen werden diirfte,
diese Einrichtungen seien auch auf die bisher nicht unter sie
fallenden Verbrecher iibertragbar. /

Zur Unterstiitzung der unbestimmten Strafurteile verweist
man auch gelegentlich auf die angeblich guten Erfahrungen,
die man in Amerika damit gemacht hat!), Es sei gestattet,

1) Vgl. z, B. Freudenthal, Vergl. Darst. (Allg. TL) Bd. 3 S. 287,

203, Herr, Vergl. Darst. (Allg. T1.) Bd. 4 S. 490,
14*
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diesem Hinweise zunichst eine allgemeine Bemerkung gegen-
iiberzustellen, die Hoegel') gemacht hat?). Gesetzt ferner,
der Beweis der vollen Bewihrung in Amerika, wie auch die
Ubertragbarkeit auf deutsch-politische Verhiltnisse (insbes. auf
die deutsche Verwaltung, die vorwiegend Militiranwirter als

Gefangenaufseher verwendet und nicht selten polizeistaatmifig

zu verfahren geneigt ist) wire geliefert, ist damit fiir die bes-
sere Eigenschaft der unbestimmten Strafurteile gegeniiber den
bestimmten der Beweis erbracht? Oder kann man nicht sagen:
In Deutschland ist man auf strafrechtlichem Gebiet schon vor-
geschrittener®) und hat ein feineres Empfinden fiir Gerechtig-

1) Teilref. a, d. Gebiete d. ésterr. Strafr, S,IX.

2) ,Es scheint mir fast.selbstverstindlich zu sein, dafl vor Annahme
einer fremdlindischen Einrichtung die Frage aufgeworfen werden
miisse, ob sie sich im Ursprungslande bewihrt habe, und ob die
Verhiltnisse dort genau so liegen wie bei uns, In dieser Beziehung
scheinen mir aber gerade die Vereinigten Staaten von Nordamerika
nicht die richtigste Bezugsquelle fiir Rechtseinrichtungen zu sein,
denn abgesehen davon, dall dort gegen 50 Rechtsgebiete bestehen,
ist das anglo-amerikanische Strafrecht so ziemlich das riickstindigste,
die Strafrechtspflege in Amerika ist gerade keine mustergiiltige, das
Gefingniswesen auch nicht einwandfrei und die Kriminalitit — wenn

auch genaue statistische Daten fehlen — der unsrigen gegeniiber eine .

erschreckend hohe (ich verweise nur darauf, daf§ dort 30—400/, Riick-
fille bei den Jugendlichen als giinstiges Ergebnis angesehen werden).
Insoweit die Héhe der Straffilligkeit und Riickfilligkeit auf die Wirksam-
keit der Strafrechtspflege zuriickgefithrt werden kann, ditrfen wir uns die
Gesetzgebungen der einzelnen Vereinigten Staaten jedenfalls nicht als
Vorbild nehmen ... Ich gehe von dem Standpunkte aus, daB wir zu-
néchst auf Grund unserer eigenen Erfahrungen zureformieren haben, und
ich denke, dafl wir uns damit eine geniigend grofle Aufgabe stellen. . .“

3) Charakteristisch hierfiir ist ein wohl unbeabsichtigtes Zuge-
stindnis Freudenthals a,a. O. S. 276: »Was in Amerika als
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keit, so dal es deutscher Art widerstrebt, Jemandes Strafiibel

deswegen zu verlingern, weil die nach der Tat bewiesene Ge-
sinnung nicht befriedigt? Konnte man nicht auch sagen: In
Deutschland besteht ein Bediirfnis, dafl der Verteidiger auch
hinsichtlich der Strafdauer vollwirksam verteidigen kann? Man
wende gegén letzteren Gesichtspunkt nicht ein, die heutigen
Verteidiger redeten ohnehin nicht viel zum Strafausmafl, son-
dern pléidierteﬁ meistens auf Freisprechung. In diesem plus
liegt fiir die Verteidigung, wo sie nicht aus taktischen Griinden
va banque spielt, zugleich das minus, und eine gewissenhafte
Verteidigung erstreckt sich -jedenfalls da, wo die Schuldfrage
aufler Zweifel steht und zur Straffrage noch etwas vorzubringen
ist, auch auf Strafart und Strafmafl, Der Verteidiger kann aber
dem Klienten nicht wirksam zur Seite stehen, wenn es sich
um die Beurteilung des Verhaltens in der Anstalt handelt.
Selbst wenn man ihn bei nachtriglichen Beschliissen iiber
Strafverldngerung oder Entlassung zulassen sollte, in einem
wesentlichen Punkte hat sein Einflufl zugunsten des Angeklagten
aufgehort, wenn er in der Hauptverhandlung erster Instanz und
der kiinftig etwa anzurufenden Berufungsinstanz zur Straffrage
seinen Klienten schutzlos lassen mufl, soweit die Unbestimmt-
heit der Strafurteile reicht.

Die Vergeltungstheorie kann die unbestimmten Strafurteile
nicht gutheiflen!). Richtig ist zwar, dafl es von dem Standpunkte
Besserungsstrafe iiber den Téter verhdngt wird, das hilt
man im Volke zugleich filir gerechte Vergeltung® Wenn
das richtig ist, so geht dem amerikanischen Volke vorldufig das
Empfinden dafiir ab, daB, wie auch Freudenthal selbst annimmt,

beides grundverschiedene Dinge sind.
1) Dies ist schon mehrfach ausgefithrt worden, vgl. z. B. Binding,
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aus, der nur die vergangenen Taten bewerten will, in abstracto
gutgeheillen werden kdnnte, wenn die richterliche Strafzumessung
keine, endgiiltige ist, weil vielleicht im Augenblick der Haupt-
verhandlung noch nicht alles aufgedeckt war, was hinsichtlich
der Wiirdigung des betreffenden Deliktsfalles in Frage kommt!),
Allein iiberwiegende Bedenken miissen die Vergeltungstheorie

dazu dréngen, diesen Standpunkt zu verlassen?), denn die

Hauptverhandlung des modernen reformierten Strafprozesses
ist gerade dafiir da, alles das, was bisher sorgfiltig iiber den
Beschuldigten zusammengetragen wurde, in Gegenwart der
Parteien zu verhandeln. Nétigenfalls ist sie auszusetzen. Es
ist daher der Gedanke abzuweisen, dafl sich der Richter der
Hauptverhandlung kein geniigendes Bild von den Bewertungs-
faktoren fiir die subjektive oder die objektive Seite des Delikts
machen konned). Die Hauptverhandlung ist die beste Gewiihr,

Grdr. 7. Aufl, 8. 237, Birkmeyer, Ger, S. Bd. 67 S. 414, Finger, Verh,
d.29. Juristent. Bd. 2 S, 65£,, Kahl, DJZ. Bd. 11 S, 897, Meyer-Allfeld,
Lehrb. 8. 37, Oetker, ZStW. Bd. 17 S. 5771,

1) Von diesem Gesichtspunkte aus ist es begreiflich, dafl Merkel
in v. Holtz. Handb. (1871) Bd.2 S. 556 voriibergehend empfehlen konnte,
die richterliche Strafzumessung solle keine endgﬁitige sein. Vgl, aber
dagegen Merkel, Vergeltungsidee (1892) S. 40F.

2) ALM.: Freudenthal, Vergl. Darst. (Allg, TL) Bd. 3 8,277, Vgl.

auch Tesal, Die symptomat. Bedeutung S. 259f., v. Lilienthal,
ZStW. Bd. 14 S, 699,

3) Dies gilt sogar fiir die Gesinnung als einen speziellen Be-
wertungsfaktor. Treffend sagt daher v, Liszt, Vergl. Darst. (Allg. TL)
Bd. 3 8. 60: ,Véllig haltlos ist weiter die oft aufgestelite Behauptung,
dafl der erkennende Richter gar nicht ih der Lage sei, auf
Grund der Hauptverhandlung allein die Eigenart des Titers und
der von ihm begangenen Tat richtig zu beurteilen; dafl dazu Nach-
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daf nichts hereingezogen wird, was sich nicht auf die zu be-
wertende Tat bezieht. Es besteht auch ein Bediirfnis, dall die
Prozesse nicht fortwihrend revidiert werden durch generell
dafiir aufgestellte Beamte oder Vollzugsdmter, um so weniger,
da ihnen die Erforschung des Delikts nicht mit den Beweis-
mitteln des Prozefrechts méglich ist. Ein dem Grundsatz der
Rechtskraft widersprechendes, fortwihrendes Weiterspiiren nach
einem genaueren Strafmafl ist auch nicht etwa eine moralische
Pflicht der Gesellschaft gegeniiber dem Verbrecher, der den
Inhalt des mit Gewissenhaftigkeit gefundenen und nicht mehr
durch Rechtsmittel anfechtbaren Urteils hinzunehmen hat. Die

forschungen notig seien, die erst nach der Urteilsfillung moglich sinfi.
Dabei ist iibersehen, dafl diese Nachforschungen ebensogut vor wie
nach der Verhandlung angestellt werden kénnen, dafl die erforc.ier-
liche Beweisaufnahme bisher nirgends uniiberwindliche Schwierigkelt‘en
gezeitigt hat, dafl der deutsche Richter schliefilich doch ebensoviel
Urteilskraft besitzt wie sein Kollege in den iibrigen Kulturstaaten;
und daB er ja in allen Fillen, auch wenn er die Strafe nicht aussetzt,
zu einem Urteil iiber die Eigenart der Tat und des Titers gelanger‘l‘
mufl, soll er innerhalb eines Strafrahmens die Strafe bem.essen.
Freilich betont dies v. Liszt nicht etwa zur Kritik des unbestlmx.nten
Strafurteils, sondern bei der Propaganda fiir die richterliche bedingte
Verurteilung, Wohlgemerkt: bei Erorterung der Frage des unbe-
‘stimmten Strafurteils lauten seine Worte in wesentlichen Punkten
anders, vgl. v. Liszt, Aufs,, Bd. 1 S.333: ,Die Ehrfurcht vor dem
Richterspruch darf uns nicht abhalten, hier die kr‘itisct'le Sor?de anzu-
legen. Es wird nicht geleugnet werden kdnnen, daB in wel‘taus den
meisten Fillen der Richter gar nicht in der Lage ist, die ihm vom
Gesetzgeber gestellte Aufgabe zu lésen, die Strafe in einer ihrem
Zwecke (man mag diesen bezeichnen, wie man will) entsprechenden
Weise zu bemessen. Er kennt den Verbrecher gar nicht, den er be-
strafen soll; und auf den Menschen, nicht auf die, doch nicht von
ihm loszulosende T at kommt es uns an®.
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Forderung der Gleichbehandlung wird durch Richter, welche
die konkrete Tat zu wiirdigen haben, nach dem Vergeltungs-
- bediirfnis, wie es zur Zeit der Aburteilung besteht, in viel
‘, hoherem Maflle gewihrleistet, als bei Festsetzung des Straf-
mafles durch Anstaltsbeamte, die ihre Beobachtungen iiber die
Schuld ohne die Rechtsgarantien des Strafprozesses machen,
vielfach auch gerade durch ihre fortwihrende Beriihrung mit
dem Verurteilten die Objektivitit in héherem Mafle verlieren.
Soweit ndmlich die -formell etwa zur Entscheidung berufenen
Strafvollzugsiimter sich auf das den Gefangenen qualifizierende
Urteil (bzw. den Bericht) subalterner Untergebener stiitzen
miissen, weil sie ja die Ausfithrung der Beobachtung und Be-
handlung im einzelnen nicht erledigen kdénnen, wird hinsichtlich
der Strafdauer von entscheidendem Einflufl das sachverstidndige
Urteil von Personen, die schon ihrem Bildungsgange nach nicht
die gleichen Garantien bieten kénnen wie die hdheren Anstalts-
beamten, welche noch eher geeignet sind, die richterliche Funk-
tion .der unparteilichen Gerechtigkeit zu ersetzen.

Die Vergeltungstheorie findet ferner bei den unbestimmten
Strafurteilen ihr Interesse an der Beschrinkung auf die Be-
deutung der vergangenen Tat nicht gewahrt. Daff das Vergel-
tungsbediirfnis schwinden kann, wird von ihr nicht verkannt,
vgl. z, B. die Anerkennung des Instituts der Verjéhrung, Wenn
anders sie aber festhalten will an der Verhiitung einer Bestra-
fung fiir nachtrigliches Verhalten, welches als solches nun
einmal keine strafbare Handlung bildet, sofern sie ferner fest-
halten will an dem Grundsatz der Gleichbehandlung in gleicher
Schuld Befindlicher, muf} sie dafiir sorgen, dafl das Urteil iiber
die Bedeutung der vergangenen Tat in subjektiver und objek-

s
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tiver Hinsicht einmal genau in einer Wertgrofle festgestellt
und dall diese dann hernach nicht vermehrt werde mit
Riicksicht auf spiiteres schlechtes Verhalten in der Strafanstalt.
Eine nachtrigliche Verminderung ist anders zu beurteilen,
soweit sie sich in bescheidenen Grenzen hilt, z. B, in denjenigen
der vorlidufigen Entlassung nach § 23f. StGB. Bei letzterer
machen sich die mangelnden Rechtsgarantien fiir objektiv gleich-
maifige Wiirdigung weniger fiihlbar. Der Hauptteil der Strafe
ist durch seine vorgeschriebene Verbiilung der Disposition der
Verwaltungsbehdrden. ohnehin entzogen. Auflerdem geht die
vorliufige Entlassung viel mehr als Ausnahme von einer be-
stimmten Strafgrofie vor sich als die unbestimmte Verurtei-
lung, die in jedem Falle erst der nidheren Feststellung der
Strafdauer durch Anstaltsbehdrden oder sog. Vollzugsdmter be-
darf, Es ist auch nicht zu iibersehen, dafl nachtrédglichem
Wohlverhalten ein beschrinkter Einfluf} allerdings eingerdumt
werden kann, wihrend das Gleiche fiir schlechtes Verhalten
hieraus keineswegs ohne weiteres ableitbar ist!). Wiirde
aber ein erheblicherer Einflufl, wie er in der unbestimmten
Verurteilung, auch der relativ unbestimmten, liegt, eingeriumt,

1) Es ist deshalb verfehlt, dall gelegentlich auszufithren versucht
wurde — so Freudenthal a. a, O. 8,277 —, wenn man das Rechts-
institut der vorldufigen Entlassung mit dem Wesen der Strafe in Ein-
klang bringen kdnne, so kénne man sich auch nicht mehr gegen die
unbestimmte Verurteilung erkliren., Hierauf nur das Eine: Wenn man
irgend einer MaBinahme eine gewisse beschridnkte Anerkennung zu-
teil werden ldfit, so braucht man sie doch deswegen nicht auch der
quantitativ verstirkten Mafiregel zu teil werden zu lassen, insbesondere
aber dann nicht, wenn mit der vorgeschlagenen Verstirkung zugleich
qualitative Verdnderungen der Mafiregel verbunden werden,
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so wiirden sich zunichst die Garantien gleichmifliger Beurtei-
lung der Besserung vermindern, welche sich ja iiberhaupt
scharfer Feststellung meist entzieht und daher nur eng bes
' grenzte Beriicksichtigung verdient. Es wiirde auflerdem viel-
fach, namentlich bei gewandten und schmiegsamen Menschen,
die sich ihrer Eigenschaften bewufit sind, eine Hemmungsvor-
stellung ausgeschaltet, welche in der Erwartung liegt, im Falle
des Erwischtwerdens wegen bestimmter Tat das dafiir verdiente
Ubel auch wirklich verbiifien zu miissen. Bei drohender Ver-
urteilung, z. B. zu 2—6jihriger Strafe, kann der Téter sich
leicht sagen, dafl er mehr als 2/; (6 Jahre Freiheitsstrafe sind
mehr als dreimal so schwer wie 2 Jahre Freiheitsstrafe) der
Strafe durch spiteres Wohlverhalten erspart. Die Gefahr einer
6jidhrigen Freiheitsstrafe schreckt ihn dann nicht so sehr, wenn
er sich jenes Wohlverhalten zutraut fiir den Fall, daf} ihn iiber-
haupt eine Strafe ereilt. Ferner wiirde bei unbestimmten Straf-
urteilen nicht nur in der Auﬁ‘assung der Schuldigen, sondern
auch in der Auffassung der Anstaltsbeamten und des Volkes
die Vorstellung Platz greifen miissen, daf} die Hochststrafe des
unbestimmten Strafurteils nur fiir schiechtes Verhalten be-
stimmt sei. Daraus wiirde aber weiter folgen, dafll das nach-
trigliche schlechte Verhalten, wenngleich es keine strafbare
Handlung darstellt, eben doch eine Schéirfﬁng der sonst ein-
tretenden Strafe bewirkt!). Die richterliche feste Strafzumes-

1) Wird nach dem Gesagten der generalpriventive Nutzen der
Strafe bei den unbestimmten Strafurteilen in manchen Fillen abge-
schwiicht, so ist doch damit nicht in Abrede gestellt, daf} fiir spezial-
prdventive Zwecke die unbestimmten Strafurteile allerdings manches
leisten konnen. Der Anreiz zu einem #uferlich die Bedingung der

i ...
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sung nach dem MafBstabe einer begangenen strafbaren Hand-
lung enthillt. eine Bewertung, fiir welche durch den Gesetz-
geber und die Praxis ungleich unzweideutigere Merkmale an-
gegeben werden kénnen, als sie fiir die Strafverlingerung oder
-verkiirzung wegen schlechten oder guten Anstaltsverhaltens
existieren, da fiir die Bewertung dieses Verhaltens objektive
Beurteilungsmafstiibe vielfach fehlen und in Ermangelung der-
selben individuelles Empfinden und damit Ungleichheit und
Willkiir Einzug halten mufl. Der eine Direktor oder Unter-
beamte beurteilt verbotenes Schwiitzen, oder Nichterledigung
des Pensums, oder Unreinlichkeit, oder Gleichgiiltigkeit in reli-
gibsen Dingen, bzw. umgekehrt grofien Eifer in religiosen
Dingen, grofie manuelle Gewandtheit, grofle Unterwiirfigkeit,
Angebereien, Durchstechereien sehr verschieden von einem An-
deren und kann aus diesem und jenem Merkmal padagogisch sehr
verschiedene Schliisse ziehen im Vergleich zu einem Anderen.

Gesetzt aber, die besprochenen Bedenken wiren hinfillig,
es bestiinde u. a. also kein beachtliches Bediirfnis nach den
Garantien der offentlichen, miindlichen Hauptverhandlung, nach

Freiheitserlangung erfiillenden Verhalten wird ein auferordentlich
hoher, Vgl dar, Herr, Vergl. Darst. (Allg. TL) Bd. 4 S.487. Je weit-
gehender die Machtfiille der zustindigen Aufsichtsbehdrden ist, das
weitere Lebensschicksal eines ‘Menschen zu entscheiden, je ldnger
m. a. W. die unbestimmte Verurteilung forterstreckt werden darf, desto
gréfer ist durchschnittlich der Anreiz zu anstaltsfrommem Verhalten,
Desto mehr aber entfernt sich andrerseits die Einrichtung auch von
den Schutzmitteln des ordentlichen Strafprozesses gegen falsche Be-
urteilung, desto mehr entfernt sie sich auch von einer Bestrafung
des betdtigten Unrechts, desto einschneidender werden die Wir-
kungen fiir jemanden, der tatsichlich von den Aufsichtsbeamten falsch

beurteilt ist.
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Gieichbehandlung und deswegen nach einem richterlichen Ver-
fahren mit einem bestimmten Urteil als Abschiufi, es bestiinde
kein hinreichender prinzipieller Grund, das Strafwiirdige aus-
'schlieBlich aus dem zu entnehmen, was in der konkreten,
strafbaren Handlung liegt, es sei vielmehr an sich ein Be-
diirfnis der Gesamtheit, immer die Gesinnung als solche un-
schiddlich zu machen unter Hintansetzung der Frage, ob die
Gesinnungen als solche straffrei bleiben und nur bestimmte Be-
tatigungen derselben je nach ihrer Art (d. h. je nach dem de-
liktischen Handeln) strafrechtlich zu wiirdigen sind, gesetzt
also, daf} dies Alles so wire, dann miifite die Vergeltungslehre
immer noch behaupten, dafl in Ermanglung anderer hinrei-
chender Anhaltspunkte fiir Stirke und Fortdauer der Gesinnung
die Beschrinkung auf den Wert der mit einer bestimmten Tat
bekundeten Gesinnung praktisch den Vorzug verdiene, d. h.
daf} die Durchfiihrung ihrer Ziele praktisch weit eher zu er-
reichen ist, Denn es liflt sich relativ viel leichter ermessen,
was es fiir die Gesamtinteressen der Gesellschaft bedeutet,
wenn jemand z. B. wiederholt Warenhausdiebstihle oder Maje-
stitsbeleidigungen veriibt hat. Man kann dabei sehr wohl auch
fragen: Ist die Begehung in der oder jener  Ausfiihrungsart
derartig, dafl mit Riicksicht auf Wiederholungsgefahr hohere
Strafe angemessen ist? Ist das angegriffene Rechtsgut von
solcher Bedeutung, dafl man den betreffenden Menschen trotz
Wiederholungsgefahr 10 Jahre oder gar auf Lebenszeit un-
schédlich machen mufl? Demgegeniiber ist es ungleich schwerer
festzustellen; Wann ist die bei diesem Diebstahl oder dieser
Beleidigung zutage getretene Gesinnung dauernd unschidlich
gemacht (durch Abschreckungs-, Besserungs- oder Sicherungs-
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mafregeln)? Denn die #ufleren Symptome einer Charakter-

dnderung sind triiglich!) und eine voriibergehende Ab-
kehr kann natiirlich nicht geniigen. Woran kann man aber
eine dauernde Abkehr auch nur einigermafien erkennen?
Wie kann man bei Erwachsenen etwa die Heuchelei erkennen?
Wird nicht dadurch Gesinnungsheuchelei geradezu grofigezogen?)?

1y Vgl dariiber u. a. Ebermayer, Verh. d. 29, Juristent, Bd. 1 S, 276,

2) Hierauf macht u, a. Binding Grdr. 8.237, Finger, Verhandl.
d. 20, Juristent, Bd. 2 8, 70 aufmerksam. — E. Wulffen, Psychologie
des Verbrechers Bd. 2 S. 524, ein warmer Verteiger des unbestimmten
Strafurteils, rdumt ein: ,Die Erfahrung lehrt, dafl zuweilen gerade die
gefahrlichsten Verbrecher in der Strafanstalt, die durch ihre Ord-
aung und Arbeitsgelegenheit den schwachen Willen jener zeitweise
kriftigt, sich so gut gefiihrt haben, dafl sie vor Ablauf der Zeit ent-
lassen wurden. Er meint aber: ,Solche Irrtiimer konnten nur einmal
vorkommen. Wiirde ein solcher Mensch riickfdllig, so wire er er-
kannt.“ Es ist indessen bedenklich genug, wenn solche Irrtiimer
itberhaupt durch eine bestimmte Mafiregel in weitergéhendem Mafle
begiinstigt werden, und das werden sie durch die unbestimmte Ver-
urteilung ganz zweifellos, weil diese ja gerade auf der Beurteilung
fortbestehender Gesinnung in jedem einzelnen Strafvollzugsfall beruht.
Ubrigens wire es eine recht fragwiirdige Erkennungsmethode, wenn
man bei eingefithrter unbestimmter Verurteilung den Riickfall zum
unwiderruflichen Kennzeichen kiinftig andauernder Nichtbesserung
nehmen wiirde. Sollten wir keine besseren Kriterien haben, dann ist
das so bedenkliche Institut jedenfalls auch formell zur Durchfiithrung
nicht reif. — Nicht stichhaltig ist es auch, wenn Freudenthal
a.a 0. S, 291 gegen den Einwand der Heuchelei vorbringt, nach dem
Systeme, dessen Teil das unbestimmte Strafurteil ist (!), miisse der
Gefangene aufer guter Fithrung auch seiner Veranlagung entsprechende
Leistungen in beruflichem und Schulunterricht aufzuweisen haben,
um entlassen zu werden. Macht Freudenthal mit seinen Worten
»der Veranlagung entsprechende Leistungen® Ernst, so beweist er
damit gar nichts gegen die Heucheleimoglichkeit. Denn der Fleif§
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Und wenn vielleicht ein gewiegter PiAdagog oder Arzt in der
Lage sein sollte, auf Grund genauer Einzelbeobachtung an den
Symptorﬁen mit Bestimmtheit die Tatsache ~der nachhaltigen
_ Besserung oder aber der bloflen Simulation einer solchen zu
erkennen, wire es mdoglich, das erforderliche Heer von durch-
gebildeten Pidagogen und Arzten zu bekommen, um die fiir
jene Erkenntnis notwendige griindliche Detailbeobachtung vor-
zunehmen? Disziplinarvergehen, Nichterledigung des Arbeits-
pensums, Gebrauch gewoéhnlicher Ausdriicke u. dgl. sind viel
zu unsichere Kriterien; die’letzteren beruhen z. B. vielfach auf
der fritheren Umgebung und konnen bei dem beschrinkten
Umgang im Gefingnis nur schwer abgelegt werden. Es fragt
sich weiter: Ist dem Unterpersonal (ganz abgesehen von der
frither bereits beriihrten Schwierigkeit, objektiv zu bleiben) das
gleiche Vertrauen in bezug auf psychologisch richtige Erkennt-
nis zu schenken, dafi ihm ein sachlich weitgehender Einflufi

kann sehr wohl voriibergehend bis zur Entlassung aus der Anstalt
ohne Absicht der spiteren Fortsetzung betitigt werden. Sollte es
ferner nicht arbeitsame Verbrecher geben, die Umkehr in ihrer ver-
brecherischen Gesinnung gleichwohl nur heucheln? ‘Meint Freuden-
thal mit seinen Worten aber etwa objektiv gute Fortschritte, so wiirde
in bedenklichster Weise jede Fortsetzung des Strafiibels wegen nicht
geniigender Leistungen im Schulunterricht zu einer Bestrafung man-
gelnder Intelligenz. — Auch der Richter der Hauptverhandlung (na-
mentlich der unerfahrene Einzelrichter) unterliegt zuweilen der Ge-
sinnungsheuchelei des Angeklagten, Aber namentlich bei gréfieren
Strafsachen kann diese sich neben der Verhandlung und Feststellung
der einzelnen iiber den Angeklagten zusammengetragenen Tatsachen
ungleich weniger breit machen, da das Gebahren des Angeklagten
neben seiner Aussage nur eines der Beweismittel bildet, wihrend in
der Anstalt nur das Anstaltsverhalten Pritfungsgegenstand wire.
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auf die zu treffende Entscheidung iiber die Erstreckung des
Strafiibels eingerdumt werden konnte? Erzieht man iiberhaupt
Charaktere in der Gefangenschaft, wo doch die Betroffenen
wissen, dafl sie nur durch Hervorkehrung einer bestimmten
Gesinnung die Strafzeit abkiirzen kénnen? Wo finden sie in
der Gefangenschaft Gelegenheit, ihre Gesinnung zu erproben,
dafl sie z. B, Sittlichkeitsdelikte nicht wiederholen werden)?
Soll man sie etwa durch gestellte Fallen auf ihren neuen Cha-
rakter priifen? Ist nicht unter Umstidnden gerade die Unbe-
stimmtheit eines Strafurteils ein besonderes Erschwerungsmitte!
fiir die Erzielung nachhaltiger Umkehr? Wird nicht bei sehr vielen
Straflingscharakteren das Dichten und Trachten auf die Herbei-
filhrung der rein duflerlich wahrnehmbaren Bedingungen gehen,
da doch nur nach den dufleren Merkmalen die Besserung fest-
gestellt werden kann? Selbst wenn man sich dazu entschliefit,
behufs Erprobung der Anzeichen eingetretener Besserung den
Striflings versuchweise in die Freiheit zu lassen, um dann
etwa nach sechs Monaten definitiven Beschlufl zu erlassen, so
bildet diese Moglichkeit nur ein Argument dafiir, daf} sichernde
Nachhaft ertréglich ausgestaltet werden kann. Dagegen fiir die
praktische Brauchbarkeit der Einrichtung, wonach die Gefangen-
schaft selbst in ihrer Dauer von der Erkenntnis eingetretener
Besserung abhingig sein soll, beweist dies nichts. Glaubt man
trotz allem, bei Einfiihrung unbestimmter Strafurteile hinrei-
chende Mittel zu besitzen, um mit Sicherheit iiber Besserung
oder Nichtbesserung der Jugendlichen wie der Erwachsenen ent-
scheiden zu konnen, so wiren dazu Strafiibel von einer Grofie

1) Dies Beispiel hat schon Finger, Verh, d. 29, Juristent. Bd. 2
S. 74 gebracht.
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erforderlich, die dem Grundsatze der staatlichen Strafendkono-
mie und dem praktischen Bediirfnis des Volkes kaum ent-

sprichen, Dazu gehért zuvorderst die Zuldssigkeit einer

sehr weitgehenden Erstreckungsmdoglichkeit der Freiheitsent-
ziehung, Bei Einfiihrung nur relativ bestimmter Strafurteile
miiite man, um jene Erfolge auch nur einigermafien sicher
erreichen zu konnen, den Strafvollzugsbehdrden (Strafvollzugs-
imtern) einen Spielraum von mindestens fiinf Jahren ge-
wihren, Gerade bei leichteren Delikten, z. B, bei Fahrldssig-
keitsdelikten, ist es besonders schwer, mit Zuverldssigkeit zu
sagen, wann der Hang zur Unachtsamkeit nachhaltig ausge-
rottet ist. Die Strafiibel miifiten, um die Gesinnungsinderung
mit der nétigen Gewiflheit in vielen Fillen herbeizufiihren,
m. E. auch inhaltlich mit so schweren Zuchtmitteln ausgestattet
sein, daf} sie, namentlich fiir Erwachsene, in unsere Zeit nicht

mehr passen'). Die schreienden Konsequenzen der unbe-

1) Vgl.z. B. Lammasch, Grdr. d. (dsterr,) Strafr, 2. Aufl, S, 3: ,Es
wird dem Staat mit seinen verhiltnismiflig plumpen Mitteln nicht
mdéglich sein, auf einen bereits ausgebildeten Charakter innerlich um-
gestaltend zu wirken, da man seinen Organen auch kaum jene voll-
kommene Macht und diskretionire Gewalt iiber Einzelne einriumen
kann, welche zu jenem Zwecke notwendig wire.“ Man berufe sich
demgegeniiber nicht auf den mildernden Einfluf deterministischer An-
schauungen. Mag der Determinismus zu einer milderen Beurtei-
lung mancher Menschen filhren, zu einer milderen Behandlung
kann er bei Annahme der Gesinnungsstrafe nicht fithren. Wenn also
Traeger, Wille, Determinismus, Strafe S. 190 bemerkt, gerade der
Determinist werde, indem er das egoistische Verlangen nach Genug-
tuung zuriickdriingt, zu immer milderen Strafen gelangen, soweit sie
noch hinreichen, die Rechtsordnung aufrecht zu erhalten, so ist das
richtig fiir die Zuriickdringung des primiren Genugtuungstriebes, der
nicht, gleich der Vergeltung, auf Reflexion iiber die Gréfle des ent-

v

1V. Praktische Folgerungen aus der Vergeltungsidee, 225

stimmten Strafurteile haben dazu beigetragen,. daB die Ver-
treter der Gesinnungsstrafe heute im wesentlichen nur relativ
unbestimmte Strafurteile fordern, zum Teil unter Beschriankung
auf Jugendliche oder auf Gewohnheitsverbrecher!). - Freilich
wird hierdurch der oberste Mafistab durchbrochen, wonach in
erster Linie die Beseitigung der Gesinnung fiir die Straf-
bemessung mafigebend sein soll. Durch die vorgeschlagenen
Beschrinkungen der unbestimmten Verurteilung wird die Ver-
schlechterung der .Justiz quantitativ gemindert und auf die
Fillle beschridnkt, wo die unbestimmten Strafurteile noch zu-
gelassen werden sollen, aber beseitigt werden die Gekgengriinde
nicht im mindesten. - Wenn also z. B.?) generell in minimo

standenen Ausgleichungsbediirfnisses beruht. Abgesehen von dieser
einen Richtung paflt aber jener Satz nur unter Vorbehalten auf die
Vergeltungsstrafe, so weit sie mit deterministischen Grundlagen ope-
riert, (vgl. z. B. Hoegel, Teilreformen, S.X) und gar nicht auf die
Gesinnungstrafe im allgemeinen wie auf ihre unbestimmten Straf-
urteile im besonderen, Daher sagt denn auch Freudenthal, Vergl
Darst, (Allg. TL) Bd. 3 S, 289: ,Es ist eben in Wahrheit nicht mildere
Behandlung des Verbrechers, also Humanitit, sondern stirkerer
Schutz der Gesellschaft gegeniiber dem Verbrecher das Leitmotiv des
unbestimmten Strafurteils.“ (Ganz in gleichem Sinne, aber ohne
Spezialanwendung auf die unbest., Strafurteile v, Liszt, Aufs. Bd, 1
S.523.) Dieser stirkere Schutz erfordert aber zum mindesten die
Méglichkeit einer Verlingerung des Ubels der Freiheitsentziehung,
welche demzufolge iiber das Mafl des durch die vergangene Tat ver-
dienten Ubels hinausgehen und auf noch nicht garantierte Gesinnungs-
dnderung Riicksicht nehmen kann, obwohl doch die Fortdauer einer
bloflen Gesinnung keine strafbare Handlung darstellt,

1) Vgl. z. B. Rosenfeld a.a, O. S, 148f, Freudenthal a.a. O,
8.279, 318, v. Liszt, Aufs, Bd.1 §.332, B.2 8.92f, M.E. Mayer,
Verh, d. 28, Juristent. Bd. 1 8. 190,

2) So der Vorschlag Freudenthals a. a. O. 8, 319; die Vorschlige

Kdéhler, Vergeltungsgedanke, 15
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ein Jahr und in maximo 8—10 Jahre Strafzeit dem Ermessen
der Strafvollzugsbehérden bzw. Strafvollzugsimter anheimge-
stellt werden sollen nach der richterlichen Bejahung der Schuld-
frage, so bedeutet das fiir den Vergeltungsgedanken nur, dafl
fiir die Unbilligkeiten und Irrtiimer eine Fehlergrenze von
7—9 Jahren Freiheitsstrafe zu viel (bzw. von 7—9 Jahren
Freiheitsstrafe zu wenig) aufgestellt ist.

Auch fiir die Jugendlichen sind, soweit man sie iiberhaupt
kriminell straft, nur richterlich fest zu begrenzende Strafen am
Platz!). Auch bei ihnen ist Gesinnungsheuchelei leicht zu
wecken, sogar eher noch leichter-als bei Erwachsenen. Die
Straferziehung in Gemeinschaft mit anderen verbrecherischen
Jugendlichen wirkt sehr in dieser Richtung. Mit nicht ver-
brecherischen Jugendlichen kénnte man sie der Ansteckungs-
gefahr wegen nicht gut zusammenstecken. Die Strafen fiir
Jugendliche seien fiir die Regel kurz, aber eindrucksvoll
(Dunkelarrest von einigen Tagen, hartes Lager, Wasser und
Brot, Einzelhaft deuten bereits manche Mittel an). Es ist nicht
zu iibersehen, dafl viele Verfehlungen Jugendlicher zunichst
sehr bedrohlich erscheinen, withrend die Gesinﬂung sich gliick-
licherweise in der Mehrzahl der Fille auch ohne lange Ge-
fangenhaltung zu Erziehungszwecken von selbst mit zunehmen-
der Reife modifiziert oder doch gesetzlichere Betitigungsformen
annimmt. Die im Einzelfall betitigte Gesinnung kann dabei

der verschiedenen Anhinger relativ unbestimmter Strafurteile vari-

ieren hier sehr.
1) Nach viel weitergehenden Rechtfertigungsversuchen empfiehlt

Freudenthal die unbestimmten Strafurteile a.a. O. S. 318 doch nur
fiir die Jugendlichen.

@
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eine sehr ,antisoziale“ gewesen sein, so dafi, wenn hierwegen
unbestimmte Verurteilung eintreten wiirde, oft noch nach langen
Jahren nicht zu erkennen ist, ob die Gesinnung nicht wieder-
kehrt. Die Unbestimmtheit der Verurteilung erweist sich auch
hier nicht als besserer Schutz. Wohl kénnen zwar auch gegen
Jugendliche bei wirklich schweren Verbrechen langzeitige Strafen
notwendig sein. Aber wozu es da unbestimmter Strafurteile
bedarf, ist nicht einzusehen. Der Vollzug der Freiheitsstrafe
in Jugendabteilungen 1483t sich doch wahrhaftig so ausgestalten,
dafl die Jugendlichen gleichzeitig erzogen werden. Die Mdg-
lichkeit, den verbrecherischen Jugendlichen etwa bereits nach
einem Jahre wegen gebesserter Gesinnung zu entlassen, wie
sie bei unbestimmten Strafurteilen bestiinde, braucht nicht ge-
wihrt zu werden. Nach Ablauf der Strafzeit kann, wo es noch
nétig erscheint, die Uberweisung der Jugendlichen in eine Fiir-
sorgeerziehungsanstalt erfolgen, etwa in eine solche, die spe-
ziell fiir sittlich Verwahrloste bestimmt ist. Doch hitte hier
jeder weitere Strafzusatz bei der Gefangenhaltung zuriickzu-
treten. Dafl man aber vorher der Erziehung in Strafanstalten
fiir Jugendliche einen gewissen Strafzusatz geben kann und
dafl dieser aus generalpriventiven Riicksichten bei schweren
Verbrechen empfehlenswert ist, 140t sich schwerlich widerlegen.
Wo nun die Frage entsteht, was flir eine Strafe ein Jugend-
licher fiir ein von ihm begangenes Delikt verdient hat, da ist
auch ihm ein Anspruch darauf zuzugestehen, dafl hieriiber in
einem grofere Rechtsgarantien fiir Objektivitit gewdhrenden
richterlichen Urteil befunden wird. Auch fiir Jugendliche
kann sich die Strafe vom Vergeltungsstandpunkte aus nur richten

nach dem, was die vergangene Tat an Bewertungsmomenten
15%
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abgibt, nicht nach dem, was zur strafbaren Handlung nicht mehr.

gehort, aber etwa sichernde Mafinahmen erheischt, z. B. schlechtes
Anstaltsverhalten. Auch bei Jugendlichen ist jede Verlingerung
der Strafzeit wegen schlechten Verhaltens iiber die auflerdem
eintretende Strafdauer hinaus — also das, was unbestimmte
. Strafurteile ermdglichen sollen ~— nichts anderes als eine Strafe
ohne Schuld.

8. Wenn es sich darum handelt, eine bestehende Gesinnung
und nicht etwa eine begangene Tat zum mafigebenden Faktor
bei einer Bestrafung zu machen, so braucht man streng ge-
nommen die Begehung eines Delikts gar nicht abzuwarten, um
eine Bestrafung eintreten lassen zu kdnnen. Denn das Bestehen
einer Gesinnung kann auch durch mancherlei Zufélligkeiten
offenbar -werden, welche auch nach einer den Versuch ziemlich
frith beginnen lassenden Theorie als strafbare Ausfithrungs-
handlungen nicht anzusehen sind ). Wollen die Anhinger der

1y Vgl. u. a. Birkmeyer, Z5tW. Bd. 16 S. 117, Stenglein, Ger. S.
Bd. 49 S. 152, — v. Liszt, Aufs, Bd. 2 S. 59f. will aus dem Ge-
sinnungsstrafgedanken den von ihm selbst angefiihrten Satz: ,Jeder
gyemeingeféihrliche Mensch ist im Interesse der Gesamtheit unschid-
lich zu machen®, welcher implicite die Uberfliissigkeit der vorherigen
Begehung von strafbaren Handlungen, wie iiberhaupt des ganzen Straf-
gesetzbuchs ausdriicken soll, aus dem einzigen Grunde nicht folgern,
weil, wie er sagt, ,das Strafrecht die rechtlich begrenzte Strafgewalt
des Staates ist®, Das will m. E. nicht viel anderes bedeuten als eine
gewisse Riicksichtnahme auf die verschiedenen sonstigen Bewertungs-
faktoren (aufer der Gesinnung) bei der Frage, ob und welche Reak-
tion eintreten soll. Und ein bestehendes Vergeltungsbediirfnis ist ja
nichts anderes als die Resultante aus den verschiedenen Bewertungs-
faktoren. In recht mifigliickter Form fithrt v. Liszt a. a, O,, S, 60
seinen Gedanken weiter durch, indem er sagt: Das StGB. sei eine
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Gesinnungsstrafe von jener Konsequenz nichts wissen, so haben
sie insoweit die Vorherrschaft des Gesinnungsstrafgedankens
zugunsten der Vergeltungsidee modifiziert, welche aus man-
cherlei Riicksichten zur Bestrafung eine Betitigung rechtswidriger
Gesinnung durch eine mit Strafe bedrohte Handlung verlangt.
Ob die Vertreter der Gesinnungsstrafe dies freilich als eine
Konzession an das, was die Vergeltungstheorie im Gegensatz
zum Gesinnungsgedanken immer festgehalten hat, auch wirklich
ansehen, ist eine andere Frage. o

Will man die Gesinnungsstrafe wenigstens nur bei vorgingiger
strafbarer Handlung eintreten lassen, so bleibt doch als Unter-
schied von der Vergeltungsstrafe (immer unter der Vorausset-
zung, daf} die Gesinnungsstrafe ein prinzipiell neues Mafl geben
will) stets noch der, dafl die Gesinnung als solche Gegenstand
der Bestrafung wird, wobei die Frage nach der Bedeutung ihrer
Betﬁtigﬁng an einem leichteren oder schwereren Delikte zuriick-
tritt und héchstens noch etwa auf die Verschiedenwertigkeit
der Angriffsobjekte mifige Riicksicht genommen wird, welchen
die Gesinnung kiinftig gefihrlich ist. Bei dieser Sachlage kann |
man es gut begreifen, dafl die Gesinnungsstraftheorie wenig’i
Interesse hat an der Unterscheidung der einzelnen
Tatbestiinde nach objektiven Merkmalen und nach subjektiven }
Merkmalen, sofern sie keine Verschiedenheiten der Gesinnung .

Magna Charta des Verbrechers. Auf diese von mehreren, leider auch
von Kahl, Verh, des 28, Juristent. Bd. 3 S, 385 aufgenommenen Wen-
dung hat Binding, Grdr. 7. Aufl. S, 236 bereits die einzig mogliche
Antwort gegeben: es sei _dies eine Rechtsblasphemie! Denn ein Staat,
der den Verbrechern eine Magna Charta verleihe, kénne nur ein
Verbrecherstaat sein.
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selbst (also abgesehen von den konkreten Schuldrichtungen)
dartun!). Fiir die Vergeltungstheorie liegt in der Zusammen-

~1)/Vgl. z. B. v. Liszt, Aufs. Bd. 1 8.394, Bd. 2 S. 62, der hier fiir

die Vereinfachung von Tatbestinden, speziell fiir die Beseitigung jedes
Unterschieds zwischen Diebstahl und Unterschagung eintritt (Gegen
diese Auffassung allerdings Harburger, Vergl Darst., Bes. TL, Bd. 6
S. 365). In Vergl. Darst, Bes, Tl, Bd.5 8,63 spricht sich v, Liszt
fiir das Aufgeben der Unterscheidung Mord und Totschlag aus. Er
bemerkt a. a. O.: st es richtig, daff in der iiberlegten Totung die
antisoziale Gesinnung des Téters und damit seine gréfiere Gemeinge-
fihrlichkeit besonders deutlich zutage tritt? Diese Frage ist mit aller
Bestimmtheit zu verneinen.“ Der Vergeltungsstandpunkt steht natiir-
lich nicht etwa entgegen, dafl man die Unterscheidungen des geltenden
Rechts verbessert (z. B. diejenige zwischen Mord und Tetschlag) und
wirklich iiberfliissige Tatbestiinde wie Tatbestandsmerkmale aufgibt,
Aber der ausgesprochenen Tendenz, fiir diese Frage die Gleichheit
der ,antisozialen Gesinnung®: mafigebend sein zu lassen, kann die
Vergeltungstheorie durchaus nicht beipflichten, was nicht ausschliefit,
dafl in bezug auf manche §§ die Ergebnisse der Untersuchung mit
den Forderungen der Gesinnungsstrafe iibereinstimmen. Gelegentlich
(z. B. bei dem weitgefafiten Betrugsdelikte) werden der Vergeltungs-
theorie auch gréfere Differenzierungen im Vergleich zum geltenden
Rechte wiinschenswert erscheinen koénnen. In den beiden von
v. Liszt angefiihrten Beispielen wird die Moglichkeit sachlicher
Unterscheidung mit Riicksicht auf die Verschiedenheit der Schuld
(und bei der einen Deliktsgruppe auch der Angriffsformen) nicht zu
verneinen sein. Der v. Lisztsche Standpunkt kommt an anderer
Stelle zu noch umfassenderem Ausdruck, In Aufs, Bd. 2 S, 87 (= Mitt.

vereinfacht werden, So ist die im deutschen StGB. wie in vielen
anderen Gesetzbiichern durchgefithrte Unterscheidung von Diebstahl
und Unterschlagung vom kriminal-politischen Standpunkte aus wert-
los ... Die meisten Qualifikationen der einzelnen Verbrechen kdnnen
fallen, wenn die Strafrahmen gedndert bezw. erweitert werden ,..
Ein gutes Viertel aller Paragraphen unserer Strafgesetzbiicher kdnnte,
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schmelzung von nicht wesentlich Gleichartigem eine Verstir-
kung der Moglichkeit, dafl wichtige Bewertungsfaktoren unklar
bleiben oder iibersehen werden, dafl der Richter zu weite Spiel-
riume bekommt und daf iiberhaupt der Gesetzgeber zu .viele
Direktiven, die er geben kann, aus der Hand gibt. 5 Verwiks
kelte Lehren® konnen insbesondere dadurch entstehen, dafl ein
Gesetzgeber zu wenig Merkmale aufgestellt hat. Dies gilt
z. B. gerade von der Teilnahmelehre und hier namentlich vom
Begriff des Gehilfen. Infolge des Aufgebens von sachlichen
Unterschieden mufl die Praxis dazu gelangen, manches als gleich |
zu behandeln, was verschiedenwertig ist. Bestehen schon zwi-
schen Diebstah! und Diebstahl verschiedentliche Unterschiede
(worauf hier nicht niher eingegangen werden soll), so besteht
durchschnittlich wenigstens unter sonst gleichen Umstinden
auch ein praktischer Unterschied zwischen dieblichem Nehmen
und dieblichem Behalten. Auch die Gleichheit der Strafrahmen
rechtfertigt keineswegs eine Konfundierung verwandter Tat-
bestinde, da diese deswegen doch in bezug auf die Voraus-
setzung der Strafbarkeit, den Umfang der Strafwiirdigkeit und
die Deliktsfolgen ihre Besonderheiten verdienen konnen. Es
ist endlich eine bekannte Tatsache, dafll zu aligemein gefafite
Tatbestinde, weil sie unbeabsichtigt manches nicht Strafwiirdige
hereinziehen, (man vergleiche z. B. die bestrittene Frage der
K6rpervérletzung Einwilligender) mindestens ebenso schidlich
sind, wie zu detaillierte Tatbestinde, welche durch zu kasuisti-

aus dieser Erwéigun‘g heraus, gestrichen werden. Aber auch -der all-
gemeine Teil unserer Strafgesetzbiicher 148t weitgehende Vereinfach-
ung zu. Ich erinnere an die verwickelte Lehre von der Teilnahme.“
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sche Fassung Liicken lassen?),
aber nicht etwa beim besonderen Teil des Strafrechts stehen,
sondern wendet sich konsequent auch zu den Unterscheidungen

des allgemeinen Teils?). Man wiinscht zwischen Versuch

‘und Vollendung in bezug auf das Strafmafl nicht mehr ge-
schleden zu sehen und ist geneigt, mit Riicksicht auf die an-
zunehmende Gleichheit der Gesinnungsbetitigung die Grenzen
des Versuchs moglichst weit abzustecken, um dann schon von
diesem friihen Zeitpunkte an die Gesinnungsstrafe in vollem

Mafle zur Anwendung bringen zu kénnend3). Bis zum Grade

1) Als Meister auf dem Gebiete des so wichtigen, sorgfiltigen Auf-
haues der Tatbestinde darf wohl unbestritten Binding bezeichnet
werden.

2) Vgl, v. Liszt, a. a. O. Bd. 2, S, 87,

3) Vgl. etwa H.Seuffert, Mitt. d. IKV. Bd. 10 S, 480 ,Versuch
ist anzunehmen, wenn jemand den Entschlu}, ein Verbrechen Zu ver-
, iiben, ernsthaft, aber ohne den zu dem Verbrechen gehérenden Erfolg
betitigt hat.“ Gewifl gibt es #hnlich weite Absteckungen des Ver-
suchsgebietes auch bei Anhéngern der Vergeltungsstrafe, z, B. bei
Hiélschner, Gem. dtsch, Strafr, Bd. 1 S.342f. Aber die Griinde liegen
dann auf ganz anderem Felde als diejenigen der konsequenten Ge-
sinnungsstraftheorie. Auf die Gefdhrlichkeit eines so weiten Ver-
suchsgebietes, wie es sich aus der Seuffertschen These ergibt,
¢ braucht hier nicht hingewiesen zu werden. — Vgl. ferner H. Seuffe rt,
Mitt, d. IKV, Bd. 10 S. 475: ,,Den Zwecken, die das heutige Strafrecht
anstrebt, entspricht es nicht, das versuchte Verbrechen milder zu
strafen, als das vollendete.“ Etwas anders, aber in gleicher Richtung
gelegen, der Beschlufl der IKV,, vgl. Mitt. d. IKV. Bd. 10 S. 508. Vgl
auch etwa Aschaffenburg, das Verbrechen, 2, Aufl, S. 218, ferner
von Freunden der Vergeltungsstrafe, Hoegel, Verh. d. 28, Juristent,
Bd. 1 S.15, freilich aus Griinden, die mit den Tendenzen des Ge-
sinnungsstrafrechts nichts zu tun haben. v. Liszt zieht hier die
Konsequenzen des Gesinnungsstrafrechts nicht, vgl. Aufs, Bd. 2 S. 112:

Die Gesinnungsstrafe bleibt.
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der Vollendung lassen sich ungezihlt viele Stufen der Aus-
fiilhrung denken, die Griinde, weshalb das Vollendungsstadium
nicht erreicht wurde, lassen sich ebenfalls sehr vielseitig ana-

lysieren, daher kann der Versuchsstrafrahmen als solcher auch |

fiir die Vergeltungslehre nicht weit abliegen vom Strafrahmen
fiir das vollendete Delikt. Die praktische Tragweite der prin-
zipiellen Meinungsverschiedenheit ist also gering. Es fragt
sich, ob es empfehlenswert ist, prinzipiell dem Richter die
Anweisung zu geben, daf} er das Fehlen des Vollendungs-
erfolges beim Strafrahmen, wenn auch nur mindestens durch
eine Strafgréfie, zu beriicksichtigen habe, in bezug auf welche
das Strafmaximum fiir Versuch hinter dem Strafmaximum Fiir

Vollendung zuriickbleiben miisse. Wiirde man lediglich die

I

Frage der Gesinnung zu erwigen haben, so wiirde in Betracht |

kommen, dafl die Gesinnung des Versuchenden zwar hiufig,

aber durchaus nicht immer, als eine so gefihrliche erwiesen

ist wie die des Vollenders.

bedingt sicher, ob er nicht die Handlung im letzten Augen-.

blick noch aufgegeben hitte. Auch ist zuweilen das Nichtvoll-

enden auf einen nicht besonders intensiven Angriffswillen'

zuriickzufiihren.
prinzipiell mildere Bestrafung des Versuchs wohl noch kaum

Diese Griinde fiir sich allein diirften die’

vollig rechtfertigen, auch nicht vom Standpunkte der Gesin-

nungsstrafe, wenngleich diese sich bei ihren unbestimnmten .

Strafurteilen oft mit bescheideneren Wahrscheinlichkeiten be-

»lch wiirde vorschlagen zu sagen: Das versuchte Verbrechen wird
milder gestraft; das fehlgeschlagene kann milder gestraft werden®, —
Gegen die Gleichstellung wendet sich in neuerer Zelt insbesondere
v. Bar, Gesetz und Schuld, Bd. 2 S, 569F,

Man weifl manchmal nicht un- i
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¢ gniigen miifite. - ﬁagegen kénnen solche Griinde unter-
| stiitzend bei der Vergeltungsstrafe mit ins Gewicht fallen,
. welche noch andere Gesichtspunkte heranzuziehen hat. Fiir
| die Vergeltungsidee bemift sich die Strafe nicht nur nach der
~ Gesinnung, sondern vielmehr nach der Bedeutung des Delikts.
" Der Schidigungserfolg ist nicht nur ein sehr bedeutsames

Symptom fiir die Grofle der gewollten Rechtsverletzung, er

_ist auch geeignet, in der Auflenwelt bei sonst gleichen Um-

'stinden ein grofleres Aufsehen zu erregen und das Vertrauen

in die Aufrechterhaltung des Rechtswillens erheblicher zu er-

' schiittern. Wegen dieses geringeren Interesses der Rechts-

ordnung, welches sich auch in einem geringeren Reaktions-
bediirfnis der Allgemeinheit #uflert, dem zur Milderung der
Strafe Rechnung getragen werden darf, rechtfertigt sich die
Aufstellung eines milderen Strafrahmens fiir Versuch, der ja
auch bereits nach geltendem Recht in der oberen Grenze nur
um ein bis zwei Strafgrofien hinter dem Strafrahmen des voll-

endeten Verbrechens zuriicksteht. So kénnte es ohne Schaden.

bleiben.

Ebenso steht es mit den verschiedenen Formen der Teil-
nahme. Die Vergeltungstheorie wird zwar z. B. schwerlich
erhebliche generelle Unterschiede hinsichtlich der Gesinnung
zwischen Titern und Gehilfen herausfinden konnen. Aber sie
vermag von anderen Gesichtspunkten aus eine Verschiedenheit
zwischen ihnen festzustellen, sei es, dafl sie die gewollte Bei-
tragsgrofie (also ein objektives Kriterium), sei es, dall sie
die Unterordnung des Ausfiihrungswillens unter den Willen des
Unterstiitzten (also ein subjektives Kriterium), sei es endlich,
dafl sie beides verwertet, um, entsprechend weitverbreiteter
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Auffassung, dem’ Richter die Anweisung zu geben, bei Fest-
stellung blofer Beihilfe dieses Minus gegeniiber der Titer-
schaft durch mindestens ein bis zwei Strafgrofien bei der
Strafzumessung zu beriicksichtigen. Die Folge einer Beibehal-
tung der Unterscheidung ist dann die, dafi der gewissenhafte
Richter den Tatbestand blofler Beihilfe nicht etwa um deswillen
bei der Strafzumessung ignorieren darf, weil er, vielleicht ab-
weichend vom Willen der Allgemeinheit, Gehilfen und Titer

. fiir generell gleichwertige Beteiligte ansieht. Diese Bindung

des gewissenhaften Richters duflert ihre Wirkung auch da, wo
seine konkreten Strafen nicht an der oberen oder unteren Grenze
des Strafrahmens liegen. — Ob die antisoziale Gesinnung in
den Fillen, wo nur' Beihilfe geleistet worden ist, geringer war,
148t sich generell iiberhaupt nicht beantworten, aber das, was
der Gehilfe getan hat, ist durchschnittlich geringerwertig,
mag auch bei besonderen Fillen der Titer viel geringer zu
strafen sein wie der Gehilfe. Solche Fille sollen ja durch
die Herabsetzung des Strafrahmens auch gar nicht getroffen
werden. — Entsprechend der Schwierigkeit, eine verschiedene
antisoziale Gesinnung (eine verschiedene Gefihrlichkeit) heraus-
zufinden, 1dft die Gesinnungsstrafe den Unterschied zwischen

Tatern und Gehilfen fallen').

1) Vgl. z. B, H.Seuffert, Ein neues Strafgesetzb. S. 54, ferner
Harburger, Mitt. d. IKV, Bd, 11 S.512f, auch v. Liszt bei Be-
sprechung des Stoo fchen Vorentwurfs, Aufs, Bd. 2 S. 113: ,Bedenk-
lich ist mir dagegen die bindend vorgeschriebene Strafmilderung fiir
den Gehilfen; damit ist die Notwendigkeit, Téterschaft und Beihilfe
zu unterscheiden und mit ihr die ganze Summe der auf diese Unter-
scheidung beziiglichen Streitfragen auch in das kiinftige eidgendssische
Strafrecht hiniibergenommen, Durch eine kleine Anderung kénnte
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9. Als ungeeignetes Strafmittel fiir ein auf der Gesinnungs-
strafidee aufgebautes Strafrecht stellt sich die kurzzeitige
Freiheitsstrafe dar!), Da nur verhiltnismifBig selten in
wenigen Tagen oder Wochen ein Verurteilter bei leidlich hu-
manem Strafvollzug nachhaltig durch Erziehungsmittel gebessert
werden kann, ertént der Ruf: Fort mit der kurzzeitigen Frei-
heitsstrafe?)! Es ist unschwer zu erkennen, wie extrem hier-

dem abgeholfen werden. Man brauchte nur zu sagen: ,Der Gehilfe
kann milder bestraft werden®. Wenn die v, Lisztsche Formulie-
rung aufgenommen wiirde, wire dann wohl die von ihm bezweckte
Aufgabe jener Unterscheidung wirklich erreicht? Die Notwendigkeit
zu wissen, ob man einen Gehilfen vor sich hat, wenn man mildere
Strafe verhiingen will, existierte dann doch ebenfalls, von der straf-
prozessualen Feststellung der Beihilfe ganz zu schweigen. Vgl. auBBer-
dem v. Liszt, Aufs. Bd. 2 S, 62, Sollte aber die positive Unmoéglich-
keit einer durchfuhrbaren Unterscheidung behauptet werden, so liefle
sich darauf manches entgegnen, Fiir die Aufrechterhaltung der Unter-
scheidung sind unter den Gegnern der Gesinnungsstrafe z. B, Birk-
meyer, Vergl, Darst, (Allg. TL) Bd. 2 S, 135, Binding, Grdr. 7. Aufl,
S. 149, v. Bar, Gesetz und Schuld Bd. 2 S.613f,

1) Nach v. Liszt, Aufs. Bd. 1S, 283, Bd. 1 S. 515 gehéren dazu alle
Freiheitsstrafen bis zu sechs Wochen. Die vorgeschlagenen Surro-
gate sind z. T. auf ein noch héheres Minimum der tibrighleibenden
Freiheitsstrafe gemiinzt, vgl. dazu die unten besprochenen Einrich-
tungen im einzelnen, '

2) Vgl. dazu etwa v. Liszt, Aufs. Bd. 1 $,347 (= ZStW. Bd. 9 S, 743):
»Die kurzzeitige Freiheitsstrafe ist nicht nur nutzlos: sie schidigt die
Rechtsordnung schwerer, als die véilige Straflosigkeit der Verbrecher
es zu tun imstande wire.“ Kraepelin, Asch. Mon. Bd.3 S, 276
spricht von einem ,himmelschreienden Unfug der kurzzeitigen Frei-
heitsstrafen, die, ohne jede Moglichkeit erziehlicher Einwirkung, meist
in blddem Nichtstun einfach abgesessen werden.“ Soweit sich Krae-
pelin nur gegen den heutigen Strafvollzug wendet, mufl ihm zum
groflen Teil recht gegeben werden. Einen besseren, wirkungsvolleren
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mit teilweise die Forderung nach Erziehung der Gesinnung oder
ihrer Unschédlichmachung auf Kosten anderer Interessen der

Strafvollzug wiinschen alle Theorien ohne Unterschied der Richtung.
Kraepelin scheint freilich a.a. O, die heutigen Miingel dem Ver-
geltungsgedanken zurechnen zu wollen, Die Gegner der kurzzeitigen
Freiheitsstrafe beschridnken sich aber nicht etwa auf die blofle Riige
von Vollzugsmingeln, vgl. v. Liszt, Bd. 1 S, 524: ,Wir sagen; 1) Die
Mingel der kurzzeitigen Freiheitsstrafe sind Mingel nicht der Voll-

~ zugsart, sondern des Strafmittels selbst., 2) Daher ist die kurzzeitige

Freiheitsstrafe tunlichst zu beseitigen. 3) Die so entstehende Liicke
ist zundchst durch andere Strafmittel auszufiillen. Als solche emp-
fehlen wir die erweiterte Anwendung der umzugestaltenden Geldstrafe,
den Arbeitszwang ohne Einsperrung, die Friedensbitrgschaft usw.
4) Daneben empfehlen wir besonders die Aussetzung der Strafvoll-
streckung wegen der ihr eigentiimlichen, von der Begehung neuer
Verbrechen abhaltenden Kraft*, Vgl, aulerdem v. Liszt, Aufs. Bd, 1
S.3461.: ,Unsere gesamte heutige Strafrechtspflege beruht fast aus-
schlieBlich auf der kurzzeitigen Freiheitsstrafe. Daraus ergibt sich
unmittelbar der weitere Schlul: wenn die kurzzeitige Freiheitsstrafe
nichts taugt, ist unsere ganze heutige Strafrechtspflege nichts wert.®
Im ersten Satz liegt eine Ubertreibung, denn bei aller Verbesserungs-
bediirftigkeit niitzt die kurzzeitige Freiheitsstrafe doch bereits heute
in tausenden von Fillen. Die Strafrechtspflege beruht auch nicht fast
ausschlieBlich auf ihr, weil es eine offensichtlich unrichtige Me-
thode ist, aus dem Zahlenverh#ltnis der kleinen Freiheitsstrafen zu
den groflen (so v, Liszt, Aufs. Bd.1 S.343) schlieflen zu wollen,
dal in dem gleichen Verhiltnis die gesamte Strafrechtspflege auf
kleinen Strafen beruht. Denn letzterer Satz hat nur dann einen ver-
niinftigen Sinn, wenn er die Bedeutung der Strafrechtspflege fiir die

- Interessen der Rechitsordnung charakterisieren will. Diese Bedeutung

ist aber bei der Abstrafung von schweren Verbrechen durch schwere
Strafen eine unverhéltnism#Big héhere, Wenn ferner v. Liszt die
gesamte, heutige Strafrechtspflege , fast“ ausschliefllich auf der kurz-
zeitigen Freiheitsstrafe beruhen lif}t, so ergibt sich daraus m. E. nur,
dafl unsere ganze heutige Strafrechtspflege fast nichts wert ist. Das
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Rechtsordnung vertreten wird, Denn die kurzzeitige Freiheits-
strafe hat eine Reihe von Vorziigen. Sie verhiitet manche
Storungen, welche fiir die Familie und fiir das Erwerbsleben
des Verurteilten, bzw. fiir seinen Zusammenhang mit der
.Aulenwelt bei lingeren Freiheitsstrafen eintreten. Es fehlen
ihr auch einige Nachteile empfindlicher Geldstrafen. Bei ener-
gischer Ausgestaltung kann ihre Eindrucksfihigkeit auf die
Allgemeinheit wie auf den einzelnen Betroffenen so gehoben
werden, daf sie darin alle Ersatzmittel iibertrifft!). Sie nimmt

,fast® fehlt aber bei der v. Lisztschen Schlufifolgerung, und dadurch
wird die Ubertreibung nicht vermindert,

1) Die Moglichkeit einer wirksameren Ausgestaltung der kurzzei-
tigen Freiheitsstrafe wird von W.ach, die Reform der Freiheitsstrafe
S. 19 sehr einleuchtend illustriert. v. Liszt, Aufs, Bd.1 S. 518 meint,
das Wertverhiltnis der Straftaten untereinander kénnte dadurch auf
den Kopf gestellt werden. Diese Behauptung ist nicht stichhaltig,
denn es ist die Moglichkeit gegeben, die Ubelsqualitit der verschie-
denen Strafarten auch im Verhi#ltnis der kurzzeitigen Freiheitsstrafen
zu lingerfristigen einigermaflen abzustufen, und v. Liszt, Aufs, Bd.1
S. 399 wiinscht doch z. B. selbst die Wiederbelebung von Unterschie-
den zwischen lingeren Freiheitsstrafen. Weshalb sollte dies denn bei
kurzen nicht méglich sein? Hat v, Liszt vom Standpunkte seiner
Gesinnungsstraftheorie aus iiberhaupt Anlaf}, die etwaige Sorge. des
Vergeltungsgedankens, dafl die Ubelsgréﬁe‘ sich im richtigen Wert-
verhiltnis hilt, zum Gegenstand von Bedenken zu machen? Unzu-
treffend ist es auch, daB v. Liszt a. a. O. 8,520 mit Bezug auf die
Darlegungen Wachs iiber die Verschidrfungsmdglichkeiten der kurz-
zeitigen Freiheitsstrafe die Behauptung aufstellt, die Gegner seien
den Nachweis schuldig, dafl die Mingel der kurzzeitigen Freiheits-
strafen nicht no‘twendig Mingel der Strafart sind, M. E. hat Wach
den Nachweis geliefert, Ob es geboten war in seiner Schrift ein
vollstindiges System des Freiheitsstrafvollzugs zu entwickeln, ist mehr
als zweifelhaft. Der Nachweis einer Reformfdhigkeit 148t sich auch

|
g
|
|
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Riicksicht darauf, daf die Bedeutung des Unrechts zu gering-
fiigig bleibt, auch bei wiederholten Riickfillen, um statt zu
kleiner Strafe zu langer Erziehung zu greifen (sei diese nun
Strafe oder nicht). Sie verhiitet andrerseits Beeintrichtigungen
der Rechtssicherheit und des Verkehrs, welche eintreten, wenn
trotz Fafibarkeit des Titers Ubeltaten in groflerem Umfang
ungeahndet bleiben; man denke nur an die Wirkungen zu
reichlichen bedingten Straferlasses.

Mit der erklirten Feindschaft gegen die kurzzeitige Frei-
heitsstrafe, mit welcher ein bestimmter einzelner Strafzweck
nur schwerer zu erreichen ist, hingen weitere Postulate inner-

lich zusammen,
Dahin gehort der empfohlene Satz: Minima non curat

ohne dergleichen erbringen. Zum mindesten hat Wach sehr viel fiir
seine Behauptung vorgebracht. Und im eigenen Lager v. Liszts
ist hernach das Gleiche vertreten worden: Vgl. Mitt. d, IKV. Beil. zu
Bd.2 S.22f, 35f, Ganz abgesehen von der Frage des erbrachten
Nachweises ist aber die véllige Abschaffung der kurzzeitigen Frei-
heitsstrafe doch eine viel weitergehende und viel mehr Umwilzungen
hervorrufende MaBregel als die blofie Reform. Wer da die Reform
fiir unméglich hilt, den trifft m, E. unbedingt die Beweispflicht dafiir,
daf die weitergehende Abschaffung notig ist. — Unter denen, die sich
zum Vergeltungsgedanken bekennen, gibt es teils Freunde der kurz-
zeitigen Freiheitsstrafe, so Hoegel, Verh. d. 28, Juristent, Bd. 3 8. 307,
teils solche, die sie fiir unentbehrlich halten, so z. B. Kahl, DJZ.
Bd. 13 S.901, R.Schmidt, Aufg. d. Strafrpfl. S. 120, Der Unterschied
swischen beiden letzteren Anschauungen ist kleiner, wie er scheint.
Derjenige, welcher Freund der kurzzeitigen Freiheitsstrafe ist, will
dies naturgemdB auch nur auf dem Gebiet sein, wo er sie fiir not-
wendig und fiir besser hilt, als die vorgeschlagenen Ersatzmittel, Es
handelt sich, wie iberall bei Straffreundschaften, um Freundschaft

aus Utilitét,
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praetor!), Derselbe soll nicht etwa blof bedeuten, dafl der
Gesetzgeber schuldhaftes Unrecht von minimaler Bedeutung
ohne Strafsatzung belassen kann, weil bestimmte Formen des
Ersatzes, z. B, zivile Schadenersatzpflicht, hinreichenden Schutz
fiir die Rechtsordnung gewihren. Sondern er bedeutet, dafl
u. a. der Richter bei geringfiigigen Verletzungen von einer
Strafe absehen soll. Wenn der Gesetzgeber einen Fall fiir
strafbediirftig erklirt, so entspricht es dem Vergeltungsge-

danken, dafl der Richter durch genauere Abgrenzung der Tat-

bestandsmerkmale auch feste Anweisungen erhilt, wann er die
Strafe verhingen soll. Der Kautschukbegriff ,Minima“ Ffiihrt
zu UngleichméBigkeiten in der Praxis, Handelt es sich um
eine Schadensgrenze, so kann sie der Gesetzgeber im Tat-
bestand festsetzen. Handelt es sich um andere Gesichtspunkte,
so wird der Begriff mehr oder weniger willkiirlich.

Ferner gehoren hierher die Bestrebungen nach Ausschei-
dung des Polizeiunrechts, um dessen Absonderung vom
Kriminalunrecht man sich viele Miithe gegeben hat, teilweise
unter der Behauptung, dafl es qualitativ nicht wesensgleich
mit dem Kriminalunrecht sei?). Die Vergeltungstheorie hat kein
prinzipielles Bediirfnis nach solcher Ausscheidung. Von ihrem
Standpunkte aus gibt aber die Eigenschaft leichter Delikte
einen AnlaBl, den allgemeinen‘Teil des Strafrechts ihrer ge-
ringeren Bedeutung und dem Bediirfnis nach einer gewissen
Zeitersparnis im Verfahren anzupassen. Dagegen teilen die

1) Vgl. z.B. v. Liszt, Lehrb. 16./17, Aufl. S. 74.

2) Vgl z. B, v. Liszt, Aufs. Bd. 2 8,409, Goldschmidt, Vergl.
Darst, (Allg. TL) Bd, 4 S, 338, dens. Goltd. Arch. Bd. 49 8. 71 £, dens,
das Verwaltungsstrafrecht 1902,
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Polizeiﬁbertre‘tungen mit dem iibrigen Unrecht jedenfalls die
Eigenschaft, dafl sie ein bestimmungsmifiges Ubel fiir Unrecht
nach sich ziehen und daf} sie auf Verschulden beruhen. Diese we-
sentlichen Gesichtspunkte diirfen nicht vernachlissigt werden!).

Die Friedensbiirgschaft fiir leichtere Delikte, welche
sich gegen einen privaten Verletzten richten?), kann in be-
schrinkten Grenzen wie eine Strafe wirken und sich dann
vielleicht wirksamer erweisen wie die Strafe des bloflen Ver-
weises. Dem Versuche ihrer Einfiihrung als Strafe (sei es
auch als Nebenstrafe) bei einzelnen Delikten, z. B. bei for-
malen Beleidigungen, wiirden vom Vergeltungsstandpunkte aus
m. E. nicht gleiche prinzipielle Bedenken entgegenzusetzen
sein, wie der bedingten Verurteilung3).

1) Vgl. dazu K6 hler, Reformfragen S, 18,

2) Vgl z. B. v. Liszt, Aufs. Bd. 1 S. 524,

3) Goldschmidt, Vergl. Darst. (Allg. T1.) Bd. 4 S. 430 hilt sie im
Falle ihrer Anwendung als Hauptstrafe nur fiir eine Verkleidung der
bedingten Verurteilung. Allein zun#chst ist ihr Anwendungskreis ein
viel engerer; sodann miiflte es sich um eine eindrucksfihigere Sicher-
heitsleistung bei der Ausgestaltung dieses Instituts handeln; des
weiteren ist die Bewdhrung hier ungleich leichter zu kontrollieren,
weil es ja darauf ankommt, ob der Téter gegen den bisher Angegriffe-
nen neuerdings mit Bedrohungen, K&rperverletzungen, Beleidigungen
usw. vorgeht. Auch wire sie nie als die einzige Hauptstrafe eines
Strafrahmens zu empfehlen. Sofern die Sicherheitsleistung tatsiichlich
bereits als Ubel empfunden wird, kann sich der Vergeltungsstandpunkt
mit jener Friedensbiirgschaft einverstanden erkliren, unter dem Vor-
behalt, dal das Institut #hnlich wie der Verweis nur bei Individuen,
die dafiir empfinglich sind, verwertet wird und auBer Anwendung
bleibt, wo es dem Generalprdventionsbediirfnis nennenswerten Eintrag
tun wiirde, — Vgl, iiber die Friedensbiirgschaft auch Ebermayer,
Verh. d. 29, Juristent. Bd. 1 S.282. Weitere Literatur bei v. Liszt,
Aufs. Bd. 1 S. 380.

K8hler, Vergeltungsgedanke. 16
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Die Einrichtdﬁg des Abverdienens der Strafe ist gleich-
falls als Strafsurrogat fiir geringfiigigere Delikte empfohlen
worden!). Beachtlich erscheint, dafl hierbei implicite eine Ein-
teilung der Delikte ihrer Schwere nach als oberster Grundsatz
fiir die Art der zu treffenden Mafregeln zugrunde gelegt wird.

Man kann doch nicht sagen, daB alle Delikte der sog. Augen-

blicksverbrecher, im Gegensatz zu denen der Zustandsver-
brecher, leichte seien. Als Surrogat fiir die Strafe, welche
fiir den der Rechtsordnung zugefiigten Rechtsbruch einen
ausgleichenden Ersatz bieten soll, ist nach dem Vergeltungs-
standpunkt dieses Abverdienen wenig geeignet. Wie will man
auflerdem die Hochstpersonlichkeit der Leistung kontrollieren?)?

1y Vgl. z. B. E. Ferri, die positive kriminalistische Schule in Italien
1902/1903 S.53: ,In den meisten Fillen, wenn das Verbrechen an
sich nicht schwer ist und die Person, welche es begeht, zu der zahl-
reicheren, doch minder gefihrlichen Klasse der Gelegenheitsverbrecher
oder der Verbrecher aus Leidenschaft gehért, wird die einzige huma-
nitire Form von Repression die Vergiitung des Schadens an den
Geschidigten sein“ Ferner a. a. O.: ,Der zivilrechtliche Schaden-
ersatz sollte nur durch die Arbeit des Verurteilten erfolgen, in dem
Verhiltnis, welches der Familie des Geschidigten genugtut. I"Jb_er
verwandte Vorschlige finden sich Nachweise bei Goldschmidt;
Vergl. Darst, (Allg. TL) Bd. 4 S.427. Vgl auch Kraepelin, Asch,
Mon. Bd. 3 S.271, 272: ,Wer seinen Mitmenschen geschidigt hat,
sollte durch die Staatsgewalt gezwungen werden, die Friichte seiner
Arbeit so lange dem Geschidigten zuzuwenden, bis der Schaden voll
ausgeglichen ist, soweit das itberhaupt mdglich erscheint. Dafl nicht
nur wirtschaftliche, sondern auch kdrperliche und seelische Schidi-
gungen bis zu einem gewissen Grade in die Ersatzpflicht einbezogen
werden sollten, versteht sich von selbst.”

2) Vgl auch die weiteren praktischen Bedenken beiv. Bar, Reform
der Freiheitsstrafe S. 11.
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Dagegen wire es allerdings empfehlenswert, die Mdglichkeit
zu erweitern, wie man Ersatz fiir deliktische Vermb’gensschﬁ-
digung auf zivilprozessualem Wege erhalten kann. Man kénnte
vielleicht die Unpfdndbarkeit von Objekten fiir diesen Fall
etwas beschrinken, etwa unter gleichzeitiger Schaffung eines
Arbeitszwangs zugunsten des Verletzten, falls der Titer nur
Gegenstiinde des Notbedarfs besitzt, Da es sich dann nur
um Zivilersatz neben der etwaigen Strafe handelt, nicht um
ein Strafsurrogat, stort es hier nicht, wenn diese zivile Er-
satzleistung vom Titer auf Familienangehérige abgewilzt werden
sollte. Es entstehen aber auch hier alsbald Schwierigkeiten,
an welche die Anreger jenes Abverdienungsgedankens wohl
nicht gedacht haben. Wer (z. B. durch Fahriédssigkeit) einen
grofleren Vermdégensschaden angerichtet hat, wiirde bis zum
Abverdienen desselben sein halbes iibriges Leben arbeiten
miissen. Das Abverdienen kann also jedenfalls nur bis zu
einer der Arbeitsdauer und der Summe nach beschrinkten
Héhe auferlegt werden!').

1) Nicht zu verwechseln mit Vorstehendem ist der Vorschlag von
v. Liszt, Aufs. Bd. 1 S. 387, Strafarbeit ohne Einsperrung einzufiihren,
deren Ertrag als Ersatzmittel fiir die uneinbringliche Geldstrafe 6ffent-
lichen Kassen zufiele. Erstreckt man diese Strafarbeit ohne Einsper-
rung auch nur auf Arbeiter und Gewerbetreibende und ld}t man nicht
nur Arbeiten zu, die im Tagelohn ausgefithrt zu werden pflegen, so
ist die MafBregel unpraktisch. Soll sich der Staat vom Biicker Brot
backen lassen? Das mochte gut ausfallen, v.Liszt meint a, a, O,
S. 388, wenn das ,Nicht—bezahlen—kdnnen“ ernst genommen werde,
so diirfte der Fall wohl ausgeschlossen sein, dafl bei anderen Per-
sonen als bei Handarbeitern die Geldstrafe als uneinbringlich erscheine,
Mir erscheint das unrichtig: Die Offenbarungseidstermine sprechen
eine beredte Sprache, dall es zahllose nicht exequierbare Schuldner

16*
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Auch bej der bedingten Verurteilung wie bei der be-
dingten Begnadigung, die ja vorwiegend wenigstens als Er-
satz fiir geringfiigige Freiheitsstrafen in Frage stehen, kann
sich der Gegensatz der beiden Richtungen bemerklich machen.
Es wire irrig, wollte man glauben, daf der Vergeltungsgedanke
einen Straferlall unter keinen Umstinden akzeptieren koénne,
Denn das Strafen bildet ja fiir den Staat eine Last, und es
ist niitzlich, wenn er diese ohne Schidigung vorgehender Bediirt-
nisse sich sparen kann, zumal wenn er durch die Drohung
des Vollzugs verdienter Strafe fiir den Fall schlechten Ver-
haltens wihrend einer Bewihrungsfrist sich Garantien fiir
kiinftiges Wohlverhaiten zu schaffen vermag, Der Vergeltungs-
gedanke steht zwar in scharfem Widerspruch zu dem Gedan-
ken der Vernichtung einer betitigten Gesinnung als vorherr-
schendem Grundsatze im Strafrechte. Er kann sich also nicht
unterordnen dem neuen Strafmafl, wonach iiber der Wert-
gleichung zwischen der Bedeutung des Unrechts und der da-
fiir als ausreichend anzusehenden Sirafe der Grundsatz der
Vernichtung einer antisozialen Gesinnung stehen soll. Aber

auch in anderen Berufen gibt, selbst wenn man die Unpfdndbarkeit
kiinftig beschneidet. Angenommen aber, v.Liszt hat Recht, so be-
steht noch das weitere Bedenken, ob die Héchstpersonlichkeit dieser
Strafarbeit garantiert ist. Wenn der Handarbeiter, statt fiir sich und fiir
die Familie zu arbeiten, zur Strafe fiir die Gemeinde gearbeitet hat,
so lebt er eben wihrend jener Strafarbeit in der Regel auf Kosten
seiner Familie oder der Armenpflege. Ihn trifft dann vielfach iiber-
haupt kein Ubel, denn Tag fiir Tag zu arbeiten, ist er ohnehin ge-
wohnt, Es miifite denn sein, daBl die dffentliche Strafarbeit in kleinen
Orten wie ein Andenprangerstellen wirkt, Man wird daher dazu kom-
men, den § 6 II des E. G, z. StGB. mehr als ein Residuum denn als
etwas Fortschrittliches zu erachten,

-
:
:
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der Vergeltungsgedanke kann sich, auch wo dem Gesetzgeber
ein Unrecht als strafwiirdig erscheint, wie bereits friiher ge-
zeigt, anderen Staatszwecken wunterordnen, die in seine Wert-
berechnung mnicht bereits aufgenommen sind und die er fiir
den betreffenden Fall als wichtiger anerkennen mufi!), Von
diesen Gesichtspunkten ausgehend kann die Vergeltungsidee
dem Satze: ,Nur dann ist die Mafinahme der bedingten Straf-
aussetzung am Platze, wenn man erwarten darf, dafl die in
der Verurteilung liegende Warnung und die Hoffnung auf Straf-
erlafl den Verurteilten zu einem rechtschaffenen Leben veran-
lassen werde“?), unter dem Vorbehalte beitreten, dafl nicht
andere Interessen des Staates vordringlicher sind, welche fir
eine Bestrafung sprechend). Zunichst ist aber zu bezweifeln,

1) Dies haben schon andere erkannt: Vgl. z. B. Merkel, Vergeltungs-
idee S.27, welcher ausfithrt, dafl die Vergeltung auch gelegentliche
Riicksicht auf Nachsicht, Reue, freiwillige Genugtuung und Aussicht
auf Besserung vertrigt,

2) So unter Bezugnahme auf den Richter als die dafiir mafigebende
Person v. Liszt, Vergl. Darst, (Allg, T1) Bd. 3 S. 65, Die Festhaltung
an diesem Satz wiirde m. E. dazu fithren, dafl in vielen Fillen es zu
jenem Aufschub nicht kommt, wo er heute eintritt.

3) Dieser Vorbehalt wird insbesondere praktisch gegeniiber der
weitgehenden Ausdehnung, in der v. Liszt die bedingte Verurteilung
in Geltung sehen mdochte. Er will die bedingte Verurteilung nur aus-
schlieBen bei auszusprechender Todesstrafe, Zuchthausstrafe und
5 Jahre iibersteigender Festungshaft (S, 68) und auflerdem dahn, wenn
der Verurteilte bereits Gefingnisstrafe oder eine schwere Freiheits-
strafe auf Grund eines inldndischen Urteils ganz oder teilweise ver-
biifit hat (S.72). Damit wiirde m. E. das Vergeltungsbediirfnis, wie
es gegenwiirtig tatsiichlich besteht, nicht geniigend beachtet. Denn
das Risiko, welches die Gesellschaft durch solchen Strafaufschub liuft,
die Notwendigkeit, bei quantitativ bedeutenden Verletzungen grund-
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ob die Bedinggngen jenes Satzes h'aiuﬁg. zutreffen werden.
Woher soll. man in der Mehrzahl der Fille eine sichere Grund-
lage fiir die ,Erwartung® jenes Verhaltens hernehmen? Es gibt
auch noch andere Momente, welche dafiir sprechen, dafi die
Mafiregel nur eine ausnahmsweise bleibe. Insbesondere ge-
hort hierher die Gefahr, welche aus der tatséchlichen Geltung
des Sprichwortes: ,,Einmgl ist keinmal® erwichst, Hierdurch
wird notwendig eine gréflere Schutzlosigkeit der Rechtsgiiter
gegen Erstlingsverletzungen hervorgerufen!), Wird die Straf-
aussetzung bei allen nicht besonders stark Vorbestraften in
den leichteren Deliktsfillen zur Regel, so ergibt sich eine ganz
unndtige Arbeitslast der Gerichte niederer Ordnung und der
Staatsanwaltschaften, die dann recht nutzlos eine Masse von
Strafprozessen durchfiihren miissen. Wenn man dem gegen-
iiber etwa einwenden will, daBl dafiir auf der anderen Seite
durch die auferlegte Bewihrungsfrist ein Wohlverhalten zu-
stande gebracht werde, dall also das Damoklesschwert des
Strafvollzugs fiir den Fall der Nichtbew#ihrung sich niitzlich
erweise, so wird man durch die sehr beweglichen Klagen eines
bayerischen Praktikers?) iiber die Nachteile der zahireichen
sitzlich die Autoritit der Gesetze zu bewidhren und die Riicksicht
auf den Verletzten treten einer so weiten Erstreckung der richterlichen
Befugnis, die Wirkung der Strafsanktionen auszusetzen, entgegen.

1) Vgl a.uch Ebermayer, Verh. d. 29, Juristent, Bd. I S, 284: ,Bei
ausgedehnter Anwendung der bedingten Verurteilung — und nur eine
solche kann als nennenswertes Ersatzmittel kurzzeitiger Freiheitsstrafe
in Betracht kommen — liegt die Gefahr nahe, dafl die Scheu vor
erstmaliger Verurteilung schwindet und dafl dann das Gegenteil von
dem erreicht wird, was man erreichen will, statt Abnahme Zunahme

der Kriminalitét.«
2) Vgl. Nr. 327 u. 329 der Augsb. Abendztg. v. 27. u. 29. Nov, 1907,

%{
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Strafaussetzungen belehrt. Hier wird u. a. auch eine Statistik
iiber die wohltitigen Wirkungen der Einrichtung kritisch be-
feuchtet und es wird an drastischen Beispielen gezeigt, wie
wenig Bedeutung die des Strafaufschubs Teilhaftigen der Be-
wihrungsfrist oft beilegen. Die zahlreich verdffentlichten Sta-
tistiken iiber die Erfolge oder MiBerfolge der bedingten Be-
gnadigung oder — Verurteilung geben iiber die Brauchbarkeit der
beiden Schwesterinstitute keinen sicheren Aufschlufi’), Man
kann nicht annihernd genau angeben, wie viele Personen auch
ohne die Bew#hrungsfrist sich gut gefiihrt hitten. Beriick-
sichtigt man, wie viele begangene Delikte nicht zu einer Ver-
urteilung kommen, teils weil sie unentdeckt bleiben, teils weil
der Beweis nicht zu erbringen ist, so kann man bei der
vollig unzureichenden Kontrolle iiber jene gute Fiihrung in
einem Lande der Freiziigigkeit auch keine genaueren Angaben
machen, ob auch nur in der Mehrzahl der Fille die Schenkung der
Strafe wirklich verdient war. Bei den Zahlen iiber das Wach-
sen und Sinken der Kriminalitit fallt aber weiter ins Gewicht,
dafd fiir dieses Schwanken noch eine Anzahl fremder Momente
in Betracht kommen kann. Versuche, einen kausalen Paralle-
lismus zwischen den Strafaussetzungen und der Kriminalitit
zu erweisen, waren bisher vergeblich. Man kann auch keine
Statistik dariiber fithren, wie viele verfolgte und unverfolgte

1) Vgl. z. B. Hoegel, Ger. S, Bd. 62 S. 425£,, dagegen aber v, Liszt,
Vergl. Darst. (Allg. TL) Bd. 3 S.22f insbes. S. 30, ferner die Proto-
kolle der Komm. £ d. Reform des Strafpr. Bd. 2 S. 308f, Nagel, DJZ
Bd. 10 S.477f, v. Liszt, ZStW Bd.25 8. 236, Kohlrausch, ZStW
Bd. 25 S.792f, vgl. ferner iiber eine fehlerhafte Methode der Statistik

die allerdings nicht unwidersprochen gebliebenen Ausfiithrungen von
Kitzinger, die Int, Krim. Ver, S, 100f,
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- strafbare Handlungen mit Riicksicht auf die Chance der Straf-
aussetzung begangen werden, oder dariiber, wieviel Unzufrie-
denheit bei den Verletzten erwichst, wenn sie sehen, dafi das
Recht sich gelegentlich absichtlich mit Fiifen treten 1aBt.  Je
héufiger die Strafaussetzungen iiber ein bescheidenes Mafl hin-
aus eintreten, desto weniger giinstig erscheinen ihre Wirkungen,
mégen die mafigebenden Kreise sie auch nicht alsbald bereits
fiihlen. Da die Statistik, wie bemerkt, zu viele Liicken 146t
wird man sich auch iiber die Erfolge der gegenwirtigen Straf-
aussetzung nicht apodiktisch #uflern konnen. Nach dem Ein-
druck des Verfassers hat bisher in Deutschland die bedingte
Begnadigung aus hernach zu beriihrenden Ursachen nicht mehr
geschadet wie geniitzt, Die ungiinstigen Nebenwirkungen wer-
den aber nicht nur mit einer weiteren Vermehrung der Anwen-
dung sondern auch mit dem weiteren Bekanntwerden der
Aussetzungschance im Volke steigen. Die niitzliche Wirkung,
dafl nicht unnétig gestraft wird, kdnnte in annihernd gleichem

" Grade auch auf anderem Wege, aber ohne die unerfreulichen
Begleiterscheinungen des bedingfen Straferlasses, erzielt werden.
Soweit man durch die Bewihrungsfrist eine andere Gesinnung zu
ziichten wiinscht, erschiene dem Verfasser die wirksamer aus-
gestaltete kurze Freiheitsstrafe immer noch zuverlissiger. Soweit
man aber Strafe flir iiberfliissig hilt, kiinnte man durch Ver-
minderung oder Verdnderung der gesetzlichen Tatbestinde viele
Bestrafungen in Wegfall bringen!),

Fragt man aber, welche von den verschiedenen Formen der
bedingten Strafloslassung am ehesten geeignet ist, tiberwiegende

1) Hierauf ist unten S. 253 zuriickzukommen.
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Vorteile zu bringen, so diirfte das Institut der in Deutschland
seit 1895 eingefiihrten bedingten Begnadigung sich am
meisten zum Ausbau (aber.nicht im Sinne' einer weiteren
Vermehrung der Aussetzungsfille) eignen, Wenn sie dem
Ideal der Begnadigung genihert wird, bleibt sie eine aus-
nahmsweise Maflregel, auf die auch der Unbestrafte nicht ohne
besonders triftige Griinde rechnen kann. Die Griinde, welche
iiberhaupt fiir Beibehaltung der Begnadigung sprechen, kinnen
dann zugunsten des Instituts ins Feld gefiihrt werden. Die
Trennung ‘der Gewalten: Unparteiliche Rechtspflege in der
Verfolgung, Aburteilung und Vollstreckung einerseits und korri-
gierende Gnadeninstanz auf der anderen Seite wirkt m. E.
giinstiger auf das Anschen der Justiz als die Vereinigung
von Urteil und Gnade in einer Person!). Als am wénig-
sten geeignet fiir deutsche Verhéltnisse mufl die amerikanisch-
englische Einrichtung der suspension of sentence bezeichnet
werden, Hiernach wird die Verurteilung gar nicht ausge-
sprochen, sondern (fiir den Fall der Nichtbewihrung innerhalb
bestimmter Frist) vorbehalten. Fiir diese Form kam der Aus-
druck ,bedingte Verurteilung® auf?),

1) Vgl. dazu Binding, Grdr. 7. Aufl. S. 318, Alifeld, der bedingte
Straferlafl (zitiert nach der Festschr. z, 80. Geburtst, d. Prinzr, Luit-
pold) S. 195,

2) Nach v. Liszt, Vergl. Darst, (Allg. TL) Bd. 3 8. 87 ist die
Bezeichnung ,bedingte Verurteilung® #lter als die einschlégige belgisch-
franzosiche Gesetzgebung, M. a. W.: der Ausdruck Bedingte Ver-
urteilung bezeichnet seinem Ursprung nach eine Einrichtung, die wirk-
lich eine bedingte Verurteilung ist. Das was das belgisch-franzo-
siche Recht einfithrt, ist sachlich blof} eine bedingte Strafaussetzung

durch das erkennende Gericht selbst, Etwas abweichend ist die Ter-
minologie bei v. Liszt Vergl. Darst. (Allg. TL) Bd. 3 S, 88.
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"Zwischen den beiden fiir Deutschland hauptsichlich in Frage
kommenden Formen -der bedingten Strafloslassung ,Bedingte
Begnadigung“ und ,Bedingte Verurteilung® in ihrer typischsten
Ausprigung lassen sich verschiedene vermittelnde Formen
schaffen. Es ist dann zum guten Teil Gefithissache, ob man
dem einen oder dem anderen Merkmal der Zwischenform
grofleres Gewicht beilegt und demgemifl die Zurechnung zur
einen oder zur anderen Hauptform empfiehlt, Wo die gréfiere
Verwandtschaft mit dem einen Institut zweifellos ist, da ist
natiirlich auch die Angliederung an den Namen desselben der
gegenteiligen Angliederung vorzuziehen!), Bedingte Verurtei-
lung nennt man neuerdings auch.den Fall, wo das erken-
nende Gericht zuerst die Verurteilung und hernach die Aus-
setzung der Strafe ausspricht?). Man kann diese Ubung an-
erkennen. Aber man wird doch den Fall wohl richtiger der
bedingten Begnadigung angliedern, wo das erkennende Gericht
selbst nur zu verurteilen hat, aber einem anderen Gericht
(etwa dem niichst oberen Gericht) die Aufgabe zufillt, — am

1) Es ist demgemif der Behauptung v.Liszts Vergl. Darst. (Allg.
Tl) Bd. 3 S. 58 zuzustimmen, dafl mit dem Wesen der bedingten Be-
gnadigung auch die Ubertragung der Entscheidung iiber die Aussetzung
an die Gerichte vertrdglich sei. Letzteres ist der Vorschlag von
Wach, DJZ, Bd. 7 S. 160.

2) Wie Ebermayer, Verh. d. 29. Juristent. Bd. 1 S, 283 bemerkt,
handelt es'sich- hier nicht sowohl um bedingte Verurteilung als viel-
mehr um Verurteilung mit bedingter Vollstreckung. Das Wesentliche ist
m. E,, dafl die Tat hier nicht nur abgeurteilt, sondern verurteilt wird,
und diese Tatsache bleibt selbst dann bestehen, wenn man zu der
bedenklich weitgehenden Fiktion greifen sollte, fiir den Fall des unter-
bliebenen Widerrufs der Strafaussetzung das Strafurteil fiir nicht ge-
schehen zu erkldren, d. h. von selbst als weggefallen zu betrachten.
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besten nach abgewarteter Rechtskraft — iiber die Strafaus-
setzung und iiber den Erlafl der Strafe nach pflichtmifligem
Ermessen, vielleicht auch an ‘der Hand bestimmter Instruk-
tionen, zu entscheiden, Alsdann ist eben die Gnadengewalt
an das aussetzende und erlassende Gericht iibergegangen, aber

. beides ist gleichwoh! ein Akt der Gnade!). Eine solche Ein-

richtung verbinde den Vorteil, dafl nicht etwa Erwigungen
abhingiger Verwaltungsbehorden, die sich auch nach politischen
Parteiriicksichten gelegentlich richten miissen, sondern das Er-
messen von Richtern entscheidet, in deren Hand {iberhaupt
der ganze Strafvollzug am besten gelegt wiirde, mit dem
anderen Vorteil, dal dem erkennenden Gericht unnétiger Bal-

"last im eigentlichen Strafverfahren, insbesondere in der Haupt-

verhandlung, abgenommen wiirde. Denn die Schuldfrage ist
nicht identisch mit der Frage, wie sich der Angeklagte kiinftig
wohl ohne Strafvollzug bewihren wird, wie man ihn kontrol-
lieren kann usw. Es sind dafiir andere Beweisaufnahmen in
vielen Fillen erforderlich, und es brauchen dafiir auch die
Beweisregeln der Hauptverhandlung nicht zu bestehen, Es ist
ferner ungerecht, wegen des Problems kiinftiger Fiihrung eine
etwaige Untersuchungshaft auszudehnen, d. h. die Hauptver-

1) v, Liszt a, a, O. S. 58 meint allerdings, die Gnade hére auf, dies
zu sein, wenn sie durch Gesetz unter gewissen Voraussetzungen den
Gerichten iibertragen werde. Aber m. E. kann der Souverain das
Recht, Gnaden zu erteilen, sowohl durch Verordnung wie durch Gesetz
auch bestimmten Staatsbehdrden zugestehen, zumal da er ja damit
auf die Moglichkeit, selbst noch vorher begnadigend einzugreifen, gar
nicht verzichtet. Bedingte Verurteilung wird aber das im Text befiir-
wortete Institut nicht, Denn iiber Aussetzung und Erlafl entscheidet
hier ein anderes Organ als die erkennende Behdrde,
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h'andlung deswegen hinauszuschieben. Aus diesen Erwigungen
wie auch aus dem oben S. 249 Gesagten ergibt sich, daf} sich
die Vergeltungstheorie fiir die sog. bedingte Verurteilung in

der Form, wonach das erkennende Gericht selbst die Ent-

scheidung {iber Aufschub und Erlal hat, nicht erkliren kann ).

1y A, M. v. Bar, Gesetz und Schuld Bd. 2 S, 60 zu Nr. 129a, welcher
wie bemerkt, der Vergeltungstheorie nahe steht. Vielleicht soll aber
durch die kurze Bemerkung v. Bars nur ausgedriickt sein, daf} eine
Strafaussetzung in gréferem Umfang nicht mehr Sache von Verwal-
tungsmafiregeln sein soll und dafl dieselbe gesetzlich niher begrenzt
werden soll, — Unbedingt unrichtig ist es aber, wenn v. Liszt, der
die bedingte Verurteilung schon Aufs. Bd. 1 S. 389 empfiehlt, glaubt,
— so0 Vergl. Darst. (Allg. T1) Bd. 3 S. 55 — wer Gegner der bedingten
Verurteilung sei, miisse auch die bedingte Begnadigung mit aller
Schirfe bekdmpfen. v. Liszt bemerkt a, a. O. S, 55 allerdings, dafB
die bedingte Begnadigung eine ,Vorstufe® zur bedingten Verurteilung
sei. Allein wer eine Vorstufe vertrigt, braucht deswegen nicht auch
eine héhere Stufe zu vertragen. Und was ist hier iiberhaupt das
steigernde Moment - fiir das Wort Vorstufe? Etwa die intensivere
Wirkung der nachtriiglichen Tilgung der Verurteilung? Oder die gré-
lere Verfiigungsgewalt des erkennenden Gerichts? Oder eine erhoffte
weitere Steigerung der Strafaussetzungen? Oder eine vermehrte Be-
lastung der Verhandlung mit Dingen, die mit der vergangenen Tat nicht
zusammenzuwerfen sind? Fiir was die bedingte Verurteilung auch
eine Steigerung sein mag, jedenfalls machen sich bei dieser Steigerung
fiir die Vergeltungsstrafe prinzipielle Bedenken fiihlbar, die bei der
bedingten Begnadigung unter Umstéinden nicht vorhanden zu sein
brauchen. Fiir diejenigen, welche die bedingte Begnadigung in reiner
Form als Gnadenakt der obersten Staatsgewalt erhalten wissen wollen,
(wozu sich der Verf. nicht rechnet) ergibt sich noch ein weiterer
Unterschied von der bedingten Verurtéilung dadurch, dafl hier die
Anwendung nach einheitlichen Grundsitzen durch die grofie Zahl der
ihr Ermessen anwendenden Gerichte nicht so verbiirgt ist. In einem
Bundesstaat wie Deutschland kdnnte wenigstens Fiir jeden Gliedstaat
die bedingte Begnadigung gleichheitlich durchgefiihrt werden.
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Giinstigere ‘Wirkungen als die bedingte Begnadigung und
die bedingte Verurteilung versprechen andere Strafersatz-
mittel, Bei Priifung unserer kleinen Ubertretungs-
tatbestinde, namentlich der landesrechtlichen, konnten manche
iiber Bord geworfen werden, Die Menge des strafbaren Un-
rechts schwindet hierdurch allein noch nicht erheblich. Denn
die grofle Mehrheit der bestehenden Delikte kann man nicht
straflos lassen. Dagegen kann man die Fille, wo Kkiinftig
Strafe wegfiele, dadurch sehr erheblich vermehren, dall man
bei ganzen Gruppen kleinerer Delikte die Bestrafung nur
eintreten liefe bei vergeblicher vorgingiger Verwar-
nung durch die zustindige Behdrde oder die zustindigen Beamten
und bei Zuwiderhandlungen wider besseres Wissen. Dies gilt
namentlich auch fiir die verkehrspolizeilichen und fiir die ge-
werbepolizeilichen Ubertretungen. Endlich bedeutete es fiir
Manchen die Vermeidung eines Strafverfahrens, wenn er im
Falle personlichen Interesses eine vor dem Strafrichter als
dem kompetentesten Gericht auszutragende Feststellungs-
klage erheben konnte, ob er zu diesem oder jenem Tun oder
Lassen bei Vermeidung von Ubertretungsstrafe verpflichtet ist!).
Die weitaus wirksamste von den drei vorgeschlagenen Mafi-
regeln zur Verminderung unndtiger Bestrafungen ist die zweite,
wonach das Gesetz selbst es in die Hand nimmt zu eykléiren,
in welchen Fillen eines Ungehorsams gegen die Norm ihm
Strafe unnotig erscheint. Wenn iiber diese Frage die Ver-
folgungsbehdrden (etwa bei Einschrinkung des Legalitdtsprin-

1) Dafl diese Feststellungsklage mit manchen juristisch technischen
Schwierigkeiten zu k#mpfen hiitte, ist zugegeben. Undurchfiihrbar er-
scheint sie nicht.
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zips) oder die” Gerichte (etwa in der Form der bedingten Ver-
urteilung) ‘nach’ ihrem Ermessen entscheiden, so wird oft nach
ganz anderen und viel weniger empfehlenswerten Gesichts-
punkten entschieden.

10. Auch die Frage der Behandlung von Jugendlichen
hat zur Erkenntnis von Gegensidtzen zwischen der Vergeltungs-
strafe und der Gesinnungsstrafe gefiihrt, Das Problem der
Jugendlichen ist hier nur so weit zu erbrtern, als es zur
Entwicklung grundsitzlicher Gegensiitze erforderlich erscheint.
Technische Fragen und Details scheiden “hier aus'), Bei der
Frage der Altersgrenze fiir die Strafmiindigkeit ist nach der
Vergeltungstheorie zuniichst die Zurechnungsfihigkeit zu priifen.
Es gilt hier die Nutzanwendung von dem zu ziehen, was oben
iiber die Zurechnungsfihigkeit im allgemeinen gesprochen wurde.
Bei indeterministischem ‘Standpunkt hat man nach den Sym-
ptomen zu suchen, aus welchen auf Willensfreiheit (also etwa
eine gewisse Einsicht, Uberlegungsfihigkeit, Selbstbestimmungs-
fihigkeit) des Jugendlichen geschlossen werden kann. Diese
Symptome sind aber bis auf den Namen die gleichen wie die
Merkmale der deterministischen Zurechnungsfihigkeit, sofern
man sich von der einseitigen Auffassung losgelost hat, dafl
nur die Motivierbarkeit allein in Frage komme, nicht auch die

1) Uber den Stand der Meinungen vgl. insbes. die Verhandl. des
27. Juristent, Bd, 4 S. 329f.,, ferner iiber die verschiedenen Verhandl.
der Int, Krim, Ver, die Ubersicht bei Kitzinger, Die Int. Krim. Ver.
S.54f; vgl. auBlerdem Birkmeyer, Was 14t v. Liszt usw. S. 681,
v. Bar, Gesetz und Schuld Bd. 2 S, 56f,, Kéhne bei Aschrott, Re-
form des Strafprozesses 8. 624 f, Kohne in Mitt. d. IKV. Bd. 14 S. 481 f,,
Lenz, Das Jugendstrafrecht 1907, Lenz, ZStW., Bd. 27 S. 835§,
v. Liszt, Aufs. Bd. 2 S, 331f, 397f.
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Intelligenz des Jugendlichen und sofern man sich insbesondere
von der Vorstellung befreit hat, dafl die Motivierbarkeit durch
Strafdrohung oder Strafvollzug hierbei irgendwie ausschlag-
gebend wire. Von letzterem Gedanken mufl uns schon die
Erkenntnis abhalten, daf, je unbeliebter die herrschende Ge-
walt in einem Lande ist, je unverniinftiger die Gesetzgebung
erscheint, desto weniger ihre Strafen auf zahlreiche Charaktere
einwirken. Aber auch von dem Grade der allgemeinen son-
stigen Determinierbarkeit hiingt die Normalitdt eines Menschen
nicht ab. Es kommt vielmehr auf die Ursache derselben an.
Man darf nicht die seltenere Motivierbarkeit fiir “sich allein
einer pathologischen Motivierbarkeit immer gleichsetzen. Sonst
wiren auch nach dem weiteren Begriffe der Determinierbar-
keit die sehr selbstindigen und gefestigten Charaktere ein
Zeichen von fehlender Normalitit, Normalitidt ist aber iiber-
haupt als solche nicht faBlbar, es bleiben also somit auch hier -
nur die duBeren Symptome (also etwa ein gewisses Mindest-
maf von Vorstellungen, Uberlegungsfihigkeit und Entscheidungs-
fahigkeit). Beriicksichtigt man nun, welche Grade von Friih-

. reife sich manchmal schon bei 10- und 11jdhrigen Kindern

finden, so wird man die Mdéglichkeit.nicht abweisen kénnen,
dafl bei 12jdhrigen Jugendlichen (bei den Madchen eher etwas
friiher) schon diejenige psychische Aufgewecktheit, Klarheit und
Entschlufifihigkeit vorkommen kann, welche man bei manchen
Erwachsene}l (z. B. Schwachbegabten, Angetrunkenen, Neur-
asthenikern) nicht findet, die man aber unbedenklich fiir ver-
antwortlich erklirt?).

1) v. Bar, Gesetz und Schuld, Bd. 2 S, 63 bemerkt m. E. vollig zu-
treffend, dafl gegenwirtig — abgesehen von den Sittlichkeitsdelikten —
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Daraus ergibt sich zwar nicht, daB man Zwélfjiihrige fiir
unbedingt‘zurechnungsféihig zu erkldren hat, wohl aber, daf}
man dem Richter die Moglichkeit gewihren kann, den psy-
chischen Zustand eines mindestens Zwolfjihrigen zu priifen,
ob derselbe fiir das eine oder das andere Delikt jene Zurech-
nungsfihigkeit erreicht hat oder nicht, und bejahenden Falles
wenigstens eine mildere Schuld anzunehmen und zu-bestrafen.

Ob man diesen Weg des geltenden Rechts auch kiinftig be-
schreiten soll, hingt davon ab, ob es fiir die Interessen der
Gesamtheit vorteilhafter erscheint, die jeweilige Schuld zu igno-

rieren und nur mit Mafiregeln vorzugehen, wie man sie fiir

schuldunmiindige oder geistig schwerer defekte Personen hat.

Lafit sich feststellen, dafl das, was wir bei gesunden Er-
wachsenen Schuld nennen, wenigstens in schwicherem Grade
(und vielleicht in anderer Konstellation der Schuldelemente)
bereits bei Jugendlichen von 12 Jahren an vorkommen kann,
so regt sich auch das Bediirfnis nach einer Bew#hrung des
Rechtswillens, Wenn Erwachsene bei ungefihr gleichem Schuld-
grad gestraft werden, sei es auch nur nach einem kiinftig
milderen Strafrahmen, so ist nicht ohne weiteres einzusehen,
weshalb den Jugendlichen diese Strafe ganz geschenkt wird.
Auch die verletzten Privaten, denen personliche Selbsthilfe
versagt ist, empfinden Schutzlosigkeit, und deren Reaktions-
bediirfnis ist im Interesse der Generalprivention unter der Vor-
aussetzung mitzuberiicksichtigen, dafl die Jugendlichen soviel
Motivierbarkeit besitzen, als zur Zurechnungsfihigkeit in minimo
erforderlich ist. Da die eben bezeichneten Voraussetzungen im

dem Eintritt der Geschlechtsreife allzuviel Bedeutung als Kriterium
beigelegt wird,

.

|
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Hinblick auf die oben erdrterte Friihreife bereits bei Zwdlf-
jahrigen vorliegen konnen, entsteht meines Erachtens bei Buben-
stiicken solcher Jugendlicher ein Bediirfnis nach staatlicher
Vergeltung,

Es liefle sich aber noch denken, dall irgendwelche Ersatz-
mittel dem Staate héhere Vorteile boten als die Strafen.

Fiir ,ungefihrliche Missetiter® kommen als empfohlene Er-
satzmittel in Betracht hdusliche Zucht und Schulzucht!),

Man kann indessen beobachten, daf gerade bei 12- und 13-
jahrigen die hdusliche Zucht sich h#dufig schon erheblich lok-
kert. Namentlich die Mutter wird ihrer Kinder nicht mehr
véllig Herr. Schwache oder schlechte Eltern blasen ohnehin
gern in das Horn ihrer Kinder. Umgekehrt ist die hidusliche
Zucht, der man die jugendliche Person gern iiberweisen
mdchte, auch gelegentlich zu drakonisch. Ungleichheit ist das
Mindeste, was eintritt, wenn der Staat diese Hilfe besonders in
Anspruch nimmt.

Mit der Schule steht es nicht viel besser. Schulzucht und
hiusliche Zucht konkurrieren aullerdem durchaus nicht immer
wahlweise, sondern sie treten bald kumulativ ein, bald versagen
sie beide. So die Schulzucht gegeniiber 13jdhrigen da, wo die
Schulpflicht mit dem volléndeten 13. Lebensjahre aufhdrt, Auch
wenn man sich etwa entschliefit, wegen dieser strafrechtlich
gar nicht kardinalen Frage die Reichsverfassung abzuiindern
und die Schulpflicht zur Reichssache zu erkldren, bleibt noch
der Mifstand iibrig, dafl die Schulzucht keinen befriedigenden
Ersatz darstellt, Der Lehrer von heute, namentlich der Mittel-

1) So z, B. Klein, Verh, d. 27. Juristent, Bd, 1 S. 103.
Kohler, Vergeltungsgedanke, 17
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schullehrer, hat den Unterricht als Hauptamt, die Erziehung
nur als Nebenamt, Da er die Uberwachung des Lebens aufler-
halb der Schule nur unvollkommen besorgen kann, ist er nicht
in der Lage, den bereits komplizierteren Charakter der reiferen
Schiiler in der Regel genauer wiirdigen zu kénnen. Hiufig
mit vielen Schiilern belastet, steht er auflerdem mehr wie an-
dere Personen in Gefahr, Lieblingsschiiler zu gut, andere
Schiiler, die sich in den Unterricht schlecht einfligen, von die-
sem Beurteilungsstandpunkte aus zu schlecht zu behandeln.
Weil der Lehrer wihrend des ganzen Schitljahres ohnehin eine
grofle Macht in der Schule entwickelt, ist er mehr Objekt der
Scheu als des Vertrauens, und die Erkenntnis der Motive,
welche zu einem bestimmten deliktischen Verhalten gefiihrt
haben, ist ihm in héherem Mafle erschwert als einem Ver-
teidiger, dem sich der Jugendliche viel eher anvertraut, Kurz
gesagt: der Lehrer ist nur in selteneren Fillen geeignet, bei
Delikten Jugendlicher die gleichen wiinschenswerten Garantien
eines sachgemifien Verfahrens zu bieten wie ein richterliches
Strafverfahren. In Sachen der Schuldisziplin mufl man ihm
die Bestrafung natiirlich trotzdem {iberlassen, weil es fiir diese
Fille keinen anderen Ersatz gibt. Aber wo es sich um kri-
minell strafbares Unrecht handelt, erscheint es empfehlens-
werter, wenn der Staat die Reaktioﬁ unmittelbar in die Hand
nimmt, '

Als weiteres Ersatzmittel kiime die Zwangserziehung in
Betracht!), Die Zwangserziechung wirkt durchschnittlich als

1) Vgl. z. B. Lenz, ZStW. Bd. 27 S. 868: ,Der Ersatz der Strafe
bei geringfiigigen Delikten durch Fiirsorgeerziehung ist auf dem
Wege einer Anderung des materiellen Strafrechts in die deutsche
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Ubel 1), schon wegen ihrer meist mehrjihrigen Dauer, auch wenn
sie von weiterem Ubelszusatz freigehalten wird, Dieses Ubel
kann wegen Verwahrlosung auch bei nicht Straffilligen erfor-
derlich werden. Aber ein geringfiigiges oder ein mittleres
Delikt beweist jene Verwahrlosung fiir sich allein noch nicht
und gibt auch auBerdem noch keinen geniigenden Anlafl zu
solcher Mafiregel. Auch dem Jugendlichen ist ein Billigkeits-
anspruch darauf zuzugestehen, dafl die Rechtsordnung auf seine
strafbare Handlung nur in einer der Bedeutung des Delikts
entsprechenden Weise reagiere. Bel der Zwangserziehung hat
der Richter es nicht in der Hand, von vornherein die Dauer
des verwirkten Ubels zu bestimmen. Er kennt also gar nicht
die Schwere der Mafregel, die wegen der strafbaren Handlung
von ihm verhingt wird. Was zugunsten der Scheidung von
Strafen und sichernden Mafinahmen angefiihrt wurde, gilt auch
hier. Ohne den Namen der Strafe und ohne die Rechtsgaran-
tien derselben in beziig auf deren Dauer, wird hier der Ju-
gendliche bestraft (bald zu hart, bald zu leicht) und mit ihm
seine oft nicht mitschuldigen Eltern.

Strafrechtspflege einzufiihren®. ‘Dagegen aber mit Recht Hoegel
in der Festschr. der Allgem. Osterr, Ger.-Ztg. f. d. 27, Juristent. S. 113:
,Eine der wichtigsten Fragen ist die Behandlung der Jugendlichen im
Falle des Freispruchs mangels Reife und im Faile der Verurteilung,
In beiden Richtungen ist man nur zu geneigt, iber das. Ziel zu
schiefen. Es hat sich in den letzten Jahren ein wahrer Fiirsorge-
paroxismus entwickelt, bei dessen Umarmung der Fiirgesorgte zu er-
sticken droht .... Die iberwiegende Mehrzahl der straffiillig gewor-
denen Jugendlichen bedarf durchaus keiner staatlichen Nacherziehung®.

1) Der Euphemismus ,Fiirsorgeerzichung® kann fiir gegenwirtige
Untersuchung wegbleiben, da es sich hier hauptsichlich darum han-
delt, die Wirkung der Mafiregel darzustellen.

17%
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Will der Staat andrerseits auf eine Reaktion gegen Normen-
ungehorsam nicht ganz verzichten, so treiben ihn bereits die
kleineren und mittleren Delikte dazu, bei Jugendlichen schon
von vollendetem 12. Lebensjahr ab, fiir den Fall bejahter
Schuldfihigkeit zu einer echten Strafe zu greifen!),

Glaubt man indessen, ohne die Bestrafung Jugendlicher von
12—13 Jahren gut auszukommen und dabei nicht zugleich an-
dere Staatsinteressen zu schidigen, so moge man wenigstené

1) Es kann daher vom Standpunkte der Verg.eltung denen nicht bei-
gestimmt werden, die, wie z. B. Kahl, Das neue Strafgesetzbuch 8. 21,
Hoegel a. a. O. S. 112 mit Anhiingern der Gesinnungsstrafe eine Hin-
aufriickung der absoluten Strafunmiindigkeit bis zum vollendeten
14, Lebensjahre befiirworten, Fiir die Gesinnungsstrafe allerdings ist
diese Hinaufriickung nur symptomatisch. Bei Wegfall von Strafen
wird fiir Erziehungsmafiregeln, also vornehmlich fiir die staatliche
Zwangserziehung, ein breiterer Raum geschaffen. Man fithlt sich nicht
eingeengt durch Riicksichten auf die Forderung der Vergeltung und
kann die Zwangserziehung, welche aus Anlall des Unrechts eintritt,
unbekiitmmert darum betreiben, ob das damit auferlegte Ubel hinter
den Werturteilen iiber die Bedeutung der Tat weit zuriickbleibt oder
dieselben weit iibersteigt, In dem Eifer fiir bessernde Erziehung ldfit
man sich wenig beeintriichtigen durch die Unsicherheit des Erfolges
in vielen Fillen. Grofie Klarheit iiber die Erfolge hat die Statistik
bisher nicht gebracht. Vgl. etwa Rosenstock, ZStW. Bd. 28 S, 195,
Uber beschlossene Vorschlige zu ihrer Verbesserung vgl, Ger, S,
Bd. 72 S. 396, Exakte Aufschliisse {iber die gleichzeitigen ungiinstigen
Nebenwirkungen einer Zwangserziehung kann die Statistik {iberhaupt
nicht bringen. In dem Streben nach staatlicher Zwangserziehung wird
m, E. auch nicht beachtet, dafl wir in puncto Behandlung verbreche-
rischer Jugendlicher eigentlich noch keine Erziechungswissenschaft als
etwas Normgebendes haben. Hierauf macht Erziehungsdirektor
Triiper, Zur Frage der Behandlung unserer jugendl. Missetiter (1906),
aufmerksam.

.
i
|
|
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nicht wegen dieser Strafloslassung reichlicher zur Zwangser-
ziehung greifen, Der Eintritt dieser hat sich vielmehr ausschlief3-
lich nach anderen Gesichtspunkten (erhebliche Gefihrdung der
Gesellschaft oder des Jugendlichen) zu bemessen als der Ein-
tritt einer Strafe, Sie ist auch nicht etwa an eine schwere
Tat des Jugendlichen zu kaiipfen, wenn fiir die Zukunft auf
andere Weise die Gefahr von Wiederholungen in den Hinter-
grund getreten ist. Namentlich bei mittleren und leichteren
Fillen aber wiirde man den strafunfihigen Jugendlichen durch
jene Zwangserziehung schwerer treffen, als wenn man ihn
wirklich strafen wollte. Nur wiren ihm dann die Garantien
einer vergeltenden Strafe zum Teile verweigert.:

Sehen wir aber jetzt von der Frage der unteren Altersgrenze
ab und betrachten die Behandlung derjenige‘n relativ Straf-
miindigen, deren Zurechnungsfihigkeit anerkannt wird,
Der Vergeltungsstandpunkt wird hier dahin gehen, fiir die Regel
kurze aber eindrucksvolle Strafen einzufiibren, die der objek-
tiven und subjektiven Bedeutung der Tat angepafit sind. Trotz
gr‘éﬂerer Milde im Gesamtergebnis, wozu die geringere
Schuld fiihrt, kann die im Vergleich zu den Strafen Erwachsener
viel kiirzere Strafe einen Abschreckungszusatz (z. B. Dunkel-
zelle, Einzelhaft, hartes Lager usw.) erhalten, so dafl man die
etwaige Gefahr des nachherigen Prahlens mit den Erlebnissen
im Geféngnis!) nicht mehr zu befiirchten braucht. Bei schweren
Delikten, bei welchen lidngere Strafen auch nach der Vergel-
tungsidee notwendig sind, ist ein Progressivsystem zu befolgen,

1y Dies Argument hat man speziell zur Empfehlung der Hinauf-
setzung des Mindestalters auf 14 Jahre verwendet, vgl. z. B. v, Liszt,
Aufs. Bd, 2 S, 347.
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beginnend etwa mit Einzelhaft, sich fortsetzend mit Erziehungs-
versuchen in besonderen zentralisierten Jugendabteilungen.
Wo nach erledigter Strafe Sicherungsnachhaft noch erforderlich
ist, mag diese unter den ndtigen Rechtsgarantien (z. B. Ver-
teidigung, richterliches Verfahren) verhdngt werden. Je nach
den Chancen des Falles kénnen die Erziehungsversuche in der
Sicherungsnachhaft fortgesetzt oder eingestellt werden. — Ein
Bediirfnis, dem bestrafenden Richter eine erheblich gréfiere
Auswahl in den Reaktionsmoglichkeiten bei Jugendlichen zu
gewihren, vermag nicht anerkannt zu werden. Die Gleichmifig-
keit der Behandlung miifte darunter leiden.
Zwangserziehung ist nach dem Vergeltungsgedanken auch
bei den zurechnungsfidhigen Jugendlichen als Strafersatz
auszuscheiden !). - Die Zwangserziehung verbrecherischer Ju-

1y A, M. z. B. v. Liszt, Aufs, Bd. 3 S. 249, der dem Richter Strafe
oder Zwangserziehung zur Wahl stellen will. Ahnlich v. Bar, Gesetz
und Schuld Bd. 2 S. 93, 94, Noch bedenklicher Kéhne, Mitt, d. IKV.
Bd, 14 S. 481: ,Ein Jugendlicher, welcher nach Vollendung seines
14, Lebensjahres eine strafbare Handlung begangen hat, ist zu be-
strafen, sofern nach der Art der Tat und dem Charakter und Vor-
leben des Titers anzunehmen ist, daf durch Erziehungsmafi-
nahmen seine Besserung nicht erreicht werden kann“ Auch
gegeniiber den iiber 14jéhrigen Jugendlichen bleibt bei letzterem Vor-
schlag die Strafe noch sehr im Hintergrunde. Sie ist dann eine sub-
sididre Ma‘[iregel fitr Unverbesserliche, Die von K6hne angegebenen
Strafbarkeitsbedingungen werden in den meisten Fillen zur Zeit der
Hauptverhandlung noch nicht erkannt werden konnen. Man ist auf
ziemlich freie Vermutungen angewiesen, ob der Jugendliche unverbes-
serlich ist. Praktisch wird der Jugendliche bei solchem Vorschlage auch
nach dem 14. Lebensjahre nicht unter die Garantien der Vergeltungs-
strafe fallen und es wird, da Schule und Haus hier meistens ver-
sagen, iiberwiegend zur staatlichen Zwangserziehung kommen, ohne
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gendlicher kénnte ohnehin nur in besonderen Anstalten
fiir solche Kriminelle vor sich gehen. Eine derartige Zwangs-
erziehung vermag aber auch wihrend einer echten Strafe
durchgefiihrt zu werden. Zur Kennzeichnung des Strafcharakters
lassen sich mancherlei Unterschiede von der Fiirsorgeerziehung
bei nicht kriminellen Jugendlichen schaffen (z. B. progressiver
Strafvollzug). Wenn man auch bei den einzelnen Jugendlichen
iiber die erforderlichen Spezialbeobachtungen selten im Voraus
verfiigt, um sagen zu koénnen, ob sie sich bessern ‘werden,
sind doch die durchschnittlichen Chancen nachhaltiger Besserung
gering, wahrend die Gefahr der gegenseitigen weiteren Ver-
derbung unter Zdglingen ziemlich grofl zu sein scheint!), Man
legt mit der Zwangserziehung dem verbrecherischen Jugend-
lichen ein nach dem unsicheren Mafistab der Hartnickigkeit

Riicksicht auf die Schwere der Tat. Der Jugendliche aber hat dann
ein Interesse daran, fiir unverbesserlich erklirt zu werden, um der
echten aber teilweise leichteren Strafen teilhaftig zu werden, unter
welchen Kéhne, S. 485 auch bereits einen Verweis, verbunden mit
Erziehungsaufsicht, geniigen 1aft. Auch werden sich die Fille mehren,
die schon jetzt nicht gar zu selten zu beklagen sind, dafl Erziehungs-
zbglinge, um nur der harten Zwangserziehung zu entgehen, lieber ein
Verbrechen veriiben, welches sie ins Gefdngnis fiihrt.

1) Vgl. Hoegel, Blitter f. Gefgskde. Bd. 40 S. 348: ,Nur die un-
verdorbenen Elemente eignen sich fiir eine erzieherische Behand-
lung .... Sobald eine derartige Auslese nicht getroffen werden kann,
und man gezwungen ist, auch bedenkliche Elemente in die Gemein-
schaft zu nehmen, ist die Gemeinschaftshaft bei Jugendlichen begreif-
licherweise noch weitaus gefdhrlicher als bei Erwachsenen, da die
Jugendlichen fiir schlechte Einfliisse zuginglicher sind. Urspriinglich
warmer Anhénger von selbstindigen Jugendabteilungen und Besser-
ungsanstalten, bin ich im Laufe der Jahre den Ergebnissen derselben
gegeniiber skeptisch geworden®.
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seiner Gesinnung sich bestimmendes Ubel auf, das vielfach
wie eine Strafe wirkt, bald als eine zu milde, bald als eine
zu strenge im Vergleich zur Bedeutung der Tat. Ungiinstig
gestalten sich dementsprechend die generalprivenierenden Wir-
kungen der Zwangserziehung, namentlich wenn bei schweren
Delikten nur Zwangserziehung eintritt und der Jugendliche nach
einem Jahre schon gebessert ist. Die Schande aber, in der
Zwangserziehungsanstalt gewesen zu sein, wird fiir den Jugend-
lichen ziemlich gleich bleiben wie die Schande eines Gefing-
nisses. Man erzielt auflerdem -durch die Zwangserziehung an
Stelle der Strafe nicht die Vorteile, welche eine echte Strafe
in bezug auf Gleichbehandlung Gleichschuldiger sowie in bezug
auf Verhiitung von Willkiirlichkeiten bietet, Wohl aber tauscht
man fiir unsichere’Erfolge schwere Schidigungen des Familien-
lebens ein, sofern man Jugendliche auch wegen mittlerer oder
leichterer Delikte auf lingere oder unbestimmte Zeit ihren
Eltern entzieht!), Fiir schwere Delikte aber braucht man diesen
Strafersatz nicht, weil wiihrend der lingeren Strafe, die solchen-
falls nach der Vergeltungsidee eintritt, in zentralisierten Jugend-
abteilungen Erziehung mit gleichen Chancen versticht werden

) Vgl Kitzinger, Die Int. Krim. Ver. S. 65, der diesen Eingriff
in die natiirlichen Elternrechte als eine aufierordentlich schwerwie-
gende und in vielen Beziehungen bedenkliche Mafiregel bezeichnet,
die nur da als berechtigt anerkannt werden kann, wo sie notwendig
ist. ,Da, wo mit gelinderen Mitteln dasselbe erreicht werden kann,
ist sie geradezu verwerflich, namentlich in den Fillen, in denen die
Eltern des Kindes an der drohenden oder bereits eingetretenen Ver-
wahrlosung unschuldig sind*, Kitzinger verweist'a, a, O. auch auf
Pridventivmittel gegen drohende Verwahrlosung,

1
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kann, und eine nachtrigliche Sicherungshaft ohne Strafzusatz
keineswegs ‘ausgeschlossen ist.

Fiir das Strafverfahren gegen Jugendliche konnen nach dem
Vergeltungsstandpunkt nur die Normen des Strafprozesses in
Betracht kommen, weil sie am besten auf die Erforschung der
materiellen Wahrheit zugeschnitten sind!). Hinsichtlich des
Wunsches, das Strafverfahren gegen Jugendliche einfacher zu
gestalten und die Offentlichkeit hier einzuschriinken, stimmen
beide Richtungen iiberein.

11. Die Gegensitze zwischen Vergeltungs- und Gesinnungs-
strafe greifen auch iiber auf den Strafprozef.

Die Gesinnungsstrafe filhrt naturgemifl auf dem Gebiete der
unbestimmten Strafurteile zur Beseitigung der Trennung von
Justiz und Verwaltung, Man hat zwar zur Befiirwortung
jener Beseitigung vorgebracht, dafl die Verwaltung von heute
ganz anders ist wie die Verwaltung der Zeit, wo man fiir die
Gewaltenteilung gekiimpft hat2). Allein der Gesichtspunkt der
Gewaltenteilung ist hier von untergeordneter Bedeutung, denn
nicht etwa wegen des gegenwiirtigen Ressorts der Justiz oder
des Ressorts der Verwaltung ist die Trennung aufrechtzuhalten.

1) Also keine Berufung vom Vormundschafts-Jugendgericht an die
Zivil kammern, wie Kéhne, Mitt, d. IKV. Bd. 14 8. 485 will. Richtig
dagegen v, Liszt nach einer bei K§hne a.a. O. entnommenen Notiz.
Fiir den Gesinnungsstrafgedanken an sich ist es naheliegend, diejenige
Person als Richter zu suchen, welche die gesamten Lebensverhiltnisse
des Jugendlichen am besten kennt, also in erster Instanz den Vor-
mundschaftsrichter, Prinzipielle Bedenken hiergegen sind vom Ver-
geltungsstandpunkte aus nicht zu erheben.

2) Dieses Argument verwendet Freudenthal, Vergl. Darst. (Allg.
Teil) Bd. 3 S. 295.
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Es handelt sich m. a. W. nicht darum, daB der eine Teil ein
Gebiet abgenommen bekommt, das er bisher gepflegt hat.
Die Trennung ist vielmehr aufrechtzuerhalten mit Riicksicht
auf die begriffliche Abhingigkeit der Verwaltung und die im-
merhin noch etwas stirkere richterliche Unabhéngigkeit. Mag
die Verwaltung trefflich organisiert sein, es 1ifit sich nicht
vermeiden, dafl sie in Abhiingigkeit von oben und mehr noch
in Abhidngigkeit von irgend einer politischen Parteirichtung
gerdt. Das gegenwiirtig bestehende Vertrauen in die Verwal-
tung kann dadurch auch sicherlich nicht gestiirkt werden, daf3
sie auf diesem Gebiete richterliche Funktionen erhilt (ndmlich
Einfluf} auf die Dauer der Straferstréckung), ohne doch richter-
liche Unabhingigkeit zu besitzen?),

Villig beseitigt wird der Strafprozef als ein gesetzlich ge-
regeltes Verfahren, soweit etwa die Schuldisziplin an die Stelle
der gerichtlichen Untersuchung von Delikten Jugendlicher treten
soll. — Auflerdem mufl der Strafprozefl andere Bestimmungen
bekommen, soweit das Gericht kiinftig andere Probleme zu
I8sen hat, soweit es insbesondere die Gefihrlichkeit des Titers
fiir die Zukunft (speziell die Wiederholungsgefahr) als obersten
Leitsatz der Bestrafung feststellen soll. — Verinderungen ver-
anlafit auch die Einfithrung der sog. bedingten Verurteilung,
wonach in' verschiedener Weis'ez) Beschliisse des Gerichts iiber

1) Verfehlt ist es daher, wenn Liepmann — obwohl in manchen
Stiicken Anhinger des Vergeltungsgedankens — Verh. d. 28, Juristent.
Bd. 3 S. 411 einwendet, dafl die Trennung ja bereits heute nicht mehr
strikt bestehe, da die Justiz ja schon gegenwirtig viele Verwaltungs-
geschifte besorge.

2) Vgl z. B. v. Liszt, Vergl. Darst. (Allg, T1) Bd. 3 S. 68,

v
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die Strafauvss‘etzung und je nachdem vielleicht auch iiber den
Straferlal zu normieren sind.

Der Wunsch nach Einschr'aiﬁkung der kurzzeitigen Freiheits-
strafe legt es nahe, dafl man Prozesse hintanzuhalten strebt,
die zu solchen fiihren kénnen. Daraus wiirde sich ergeben
eine Erweiterung des Gebietes der Privatklage, welche
durch die zahlreichen Erschwerungen, Belistigungen und Pré-
klusionen fiir den Privatkliger es manchen Leuten, nament-
lich des mittleren Biirgerstandes, erschwert, darauf zu dringen,
daB dem Rechte Geniige getan und damit ihre Giiter wert-
entsprechend geschitzt werden 1), Hilt man daran fest, daf}
der Anklidger stets die Geschifte des Staates, nimlich dessen
Strafanspriiche, wahrnimmt?), so wird man es nicht begreifen
kénnen, wenn in vielen Fillen Bestrafung 'r'xur eintritt, weil
der Privatkliger sich nicht scheut, bis zum Auflersten vorzu-
gehen, bloB um in einer Bagatellsache sich an dem Gegner
zu richen, wihrend andrerseits in vielen Fillen strafwiirdiger
Angriffe der Verletzte nicht den Mut hat, oder nicht die
Mittel dransetzen will, um eine Privatklage zu riskierep.
Schutzwiirdig sind doch auch Witwen und sonstige schwache
Frauen, schutzwiirdig sind auch dltere Leute, sowie ver-
schimte Arme, die das Geld fiir den Rechtsanwalt nicht haben,
aber auch das Armenrecht nicht gut in Anspruch/nehmen

1y Allerdings hat v. Liszt, der Hauptvertl’fter de.r Gesinnungs-
strafe, diese Konsequenz in seiner Schrift: Uber'dle Ref:orm d.es
Strafverfahrens (1906) nirgends gezogen. Aber das hindert m(fht," hier
(wie schon im bisherigen) darzulegen, welche Vorschlige, die iiber-

haupt schon gemacht worden sind, eher im Bereich der Gesinnungs-

strafe als in dem der Vergeltungsstrafe liegen.
2) Vgl. dazu Birkmeyer, Deutsches Strafprozefirecht S. 300 f
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konnen, andrerseits sich aber nicht den Aufregungen einer
Privatklage aussetzen wollen!). Durch jede Ausdehnung der
Privatklage wird arroganten und streitlustigen Leuten ein grofier

1) Es ist ja zu verstehen, wenn Staatsanwiilte gern fitr die Erwei-
terung der Privatklage und fiir Aufhebung oder doch fiir wesentliche
Einschrinkung des Legalitdtsprinzips eintreten. Ihre Arbeitsiiberlastung
mag dabei mitsprechen, Aber deswegen ist es doch nicht richtig,
wenn z. B. E. Wulffen, Psychologie des Verbrechers, Bd, 2 S, 525
ausfiihrt: ,Wenn der Verletzte in Bagatellsachen selber die Anklage
zu betreiben hat, wird sich bald zeigen, wie gering er seinen Schaden
und die — Verletzung der Rechtsordnung einschitzt®, Die Griinde,
weshalb mancher heute nicht zur Privatklage schreitet, liegen doch
viel tiefer. Und ebensowenig ist es ein stichhaltiges Gegenargument,
wenn Schmidt-Ernsthausen in Aschrotts Reform des Strafpr.
S. 169f, erértert, dafl ja die Staatsanwaltschaft immer noch selbst An-
klage erheben kénne, wenn dies im 6ffentlichen Interesse liege. Allein
die Erfahrungen, die gerade auf dem Gebicte der heutigen Privatklage,
namentlich bei Beleidigungen vorliegen, zeigen, daBl bei der Unbe-
stimmtheit des Begriffs »0ffentliches Interesse® fast nie wegen Belei-
digung eines Privaten &ffentliche Klage erhoben wird, Auf Schutz
durch die Staatsanwaltschaft kann man nur bei Beamtenbeleidigungen
rechnen. Ein weiterer Einwand Schmidt-Ernsthausens, a, a. O.
S. 170, welcher allerdings mit der Spitze gegen das Legalititsprinzip
erhoben wird, aber hierher ebenso pafit, geht dahin, daB die Staats-
anwaltschaft bei Anklagepflicht hdufig zum Werkzeug von fremder Ge-
hissigkeit werde. Er beweist schon um deswillen nichts, weil er zu
viel beweist, Auch bei Delikten, bei welchen man an Privatklage
und Oppox'punitﬁtspx'inzip Gott Lob noch gar nicht ernstlich denkt,
kann personliche Gehissigkeit der Anlaf sein, dafl das Delikt ange-
zeigt wird, Man miifite also doch auch hier die Anklagepflicht auf-
heben. Und woran kann der Staatsanwalt von vornherein die Gehis-
sigkeit als Triebfeder erkennen? Ist iiberhaupt die Gehissigkeit
Dritter, z. B. sei es auch des Verletzten, schon ein Grund dafiir, daf}
das betreffende Delikt nun nicht mehr strafwiirdig erscheint? Bildet
blofe Gehissigkeit, die doch auf mancherlei Ursachen beruhen kann,
etwa einen Retorsionsgrund zum Nachteil staatlicher Strafanspriiche P
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Dienst geleistet; sie kénnen unbesorgter bei Personen, die von
Natur schiichtern oder #ngstlich veranlagt sind, sich manche
weitere Ubergriffe leisten. Zur Privatklage entschlieflen sich
solche Verletzte nur schwer. Die generalprivenierende Wir-
kung von Strafdrohungen gegen gefihrliche Kérperverletzung,
worunter doch bereits sehr bedenkliche Fille gehéren, schwicht
sich erheblich ab, wenn auch dies Delikt zur Privatklage ge-
zogen wird, was nach dem neuen Entwurf zur StPO. § 377
Abs. 1 Ziff. 3 der Fall ist.- Man wird zwar aus {iberwiegenden
Griinden das Strafantragsrecht des Strafgesetzbuchs nicht bei
allen Delikten beseitigen kénnen und man wird notgedrungen
die Privatklage so lange bei Bestande lassen miissen, als man
nicht durch materiellstrafrechtliche Reformen die strafwiirdigen
Fille der Beleidigung aus dem weiteren Begriff der heutigen
Injuria ausgesondert hat, Aber man sollte die Privatklage we-
nigstens nicht erweitern. Wenn man mit gutem Grunde
nicht alle heute strafbaren Fidlle fiir strafwiirdig hilt,
so hat die Reform beim besonderen Teil des materi-
ellen Strafrechts einzusetzen, Man beklagt sich mit Recht
iiber unnétige Inanspruchnahme der Gerichte durch Schimpfe-
reien, fiir deren Austragung die Zeit der staatlichen Gerichte
zu kostbar erscheint. Die Einrichtung des Privatklagewegs
schafft nicht die beste Aussonderung der strafwiirdiggn Fille
aus den nicht verfolgten Beleidigungen. Sollte es aber auf
die Dauer unmdglich sein, die Zahl der strafbaren Beleidigungen
auf einem klareren oder erspriefilicheren Wege einzuschrinken,
sei es durch die Wiedereinfiigung der Formalbeleidigungen unter
die Ubertretungen, sei es durch engere Umgrenzung dessen, was
man kiinftig noch als Beleidigung strafen will, sei es durch Be-
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seitigung von Mingeln des Erfordernisses der Erweislichkeit,
sei es endlich durch besondere Strafbarkeitsvoraussetzungen
und Milderungsgriinde 1)? Die Gesinnungsstrafe wird der Er-
weiterung von Privatklagedelikten viel eher zustimmen, denn
das Vergeltungsbediirfnis und mit ihm der Gedanke der Ge-
neralprivention tritt fiir die Gesinnungsstrafe hinter der Spe-
zialpriavention zuriick. Die Delikte der Privatklage sind an-
drerseits nicht diejenigen, bei welchen die Gesinnungsstrafe
mit allen Konsequenzen des Gesinnungsstrafgedankens im Ge-
gensatz zu dem Vergeltungsstrafgedanken Ernst machen will,
wenngleich durch diese Ausscheidung eigentlich eine Klassi-
fizierung der Delikte ihrem Werte nach vorgenommen wird.
Das Streben nach Verhiitung iiberfliissiger Strafen, welches
in dem Streben nach Beseitigung der kurzzeitigén
Freiheitsstrafen eine starke Stiitze findet, fithrt auch zur
Einschrinkung des Legalititsprinzips im Vergleich zu
seinem gegenwiirtigen Geltungsgebiet. Da der Umfang des
Legalitdtsprinzips bestritten ist, sei in Anlehnung an den § 346
d. StGB. festgestellt, in welchem Umfange es hier gedacht
wird, Darnach bedeutet das Legalitiitsprinzip die Verpflichtung
aller zur Mitwirkung bei Ausiibung der Strafgewalt berufenen
Personen (also auch der Justizaufsichtsbéhérden), innerhalb
ihres Geschiiftskreises die Verfolgung simtlicher gerichtlich
strafbaren und verfolgbaren Handlungen zu befbrdern, sofern
ausreichende tatsdchliche Ahhaltspunkte vorliegen. Nach dem
neuen Entwurf zur StPO. soll das Legalititsprinzip gegeniiber

1) Vgl, iiber letztere Frage auch Liepmann, Vergl. Darst, {Bes.
Teil) Bd. 4 S. 370.
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dem geltenden Recht in folgenden Hauptfillen (vgl. dariiber
§ 154, 365, 377 des Entwurfs) eingeschrinkt werden: a) In
den Fillen, die neu zur Privatklage hinzukommen sollen, z. B.
§ 123, 223a, 241 des StGB. Dafl da, wo primére Privatklage
gegeben ist, die Staatsanwaltschaft nicht von Amtswegen zu
verfolgen braucht, ist naturgemiB. Die Bedenken richten sich
nur gegen die vorgeschlagenen Erweiterungen der Privatklage,

hieriiber vgl, das bereits oben Gesagte. b) In den Fillen der

Ubertretungen und gewisser kleiner Vergehen. c¢) Bei den
Delikten der Jugendlichen!). Die Vertreter der in verschie-
denem Umfang vorgeschlagenen Einschrinkungen bzw. der Auf-
hebung haben sich allerdings nicht sidmtlich als Anhénger der
Gesinnungsstrafe bekannt?). Aber vom Vergeltungsstandpunkte
aus lassen sich die Einschrénkungen des Entwurfs kaum recht-
fertigen. Anders vom Standpunkte der Gesinnungsstrafe, welche
bei den kleineren Delikten die vollen Konsequenzen des Ge-
sinnungsstrafgedankens nicht ziehen will und daher zu dem
Ausweg greifen kann, hier die Frage der Bestrafung vom Er-

1) An Literatur diber das Legalitdtsprinzip vgl. bes. Mitt, d. IKV.
Bd. 14 S, 229f,, insbes. S, 320f., ferner Aschrott, Reform d. Strafpr,
S. 75%f, (Aschrott); S. 148f (Mittermaier); S, 162f (Schmidt-
Ernsthausen); S, 202f (Thiersch), Birkmeyer, Ger. S. Bd. 67
S.406 u. 421 N. 11, Dietz, Verh, d. 29. Juristent, Bd, 3 8. 51f.; Frank,
Mitt. d. IKV. Bd. 12 S, 207f,, Kitzinger, Die Int. Krim, Ver, S, 85,
Radbruch, Aschaff. Mon. Bd.5 8.5, v. Ullmann, Verh, d. 29. Ju-
ristent. Bd, 1 S.63f.

2) Doch hat Mittermaier a. a, O. S. 149 richtig erkannt, der ,ortho-
doxe Vergeltungsmann® miisse am Legalititsprinzip unbedingt festhalten.
Ganz folgerichtig erwdhnt umgekehrt v. Liszt, Lehrb. 16./17. Aufl,
S.74 in seinem Programm generell die ,Durchbrechung des Legali-
titsprinzips®.
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messen der Staatsanwaltschaft abhiéngig zu machen. Wenn

man die Beseitigung des Legalititsprinzips nur fiir Jugendliche.
beftirwortet, so unterliegt diese Durchbrechung relativ den ge-'

ringsten Einwendungen, weil der dadurch entstandene Nachteil

fiir die Interessen der Gesamtheit, z. B. die Ungleichheit der

Behandlung, hier am wenigsten empfunden werden wird!),
Aber die Bedenken gegen die Einschrinkung diirften auch hier
iberwiegen, wenn wir uns die Hauptvorteile des Legalitiits-
prinzips vergegenwirtigen.

Das Legalititsprinzip (bzw. die Bestimmung des § 346 des
StGB.) verhindert, dafl die Verwaltung, welche je nach der
politischen Lage eines Bundesstaates in Abhéngigkeit geraten
kann von einer politischen Partei, zur Klassenjustiz neige, in-

dem etwa das Mitglied der herrschenden Partei und séine An- -

1) Fiir die Delikte Jugendlicher empfiehlt sie unter den Vertretern
des Vergeltungsgedankens v. Ullmann a, a, O. S, 79, Dagegen macht
v. Ullmann a, a, O. 8,77 hinsichtlich der Aufhebung des Legalitits-
prinzips fiir alle Ubertretungen den sehr beachtlichen Vorbehalt:
»Wenn die Kommission fiir Ubertretungen die Opportunitit gelten
14B¢, ohne eine Privat- oder Popularklage zuzulassen, so sind wichtige
Interessen der Rechtsordnung praktisch gefihrdet, Die .Bedeutung
der Ubertretungsstrafen fitr die Gesamt- und Individualinteressen darf
trotz des erheblichen materiellen Unterschieds zwischen dem Polizei-
und Kriminalunrecht nicht unterschiitzt werden. Die Sicherheit un-
serer Interessen fordert gerade im Bereich des heutigen Kulturstaats
nicht blofl Schutz gegen die grébsten Angriffe“, v. Ullmann verlangt
daher hier als Ersatz fiir die Einschrinkung des Legalitiitsprinzips
mindestens die subsididre Privatanklage bzw. die subsidiire Popular-
anklage, Verf. glaubt aus den oben bei der primiren Privatklage ent-
wickelten Griinden, da dieser Ersatz auch bei Ubertretungen kein
ausreichender sei.
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gehdrigen, wo es angeht, besser behandelt werden wie das
Mitglied anderer Parteien und dessen Kinder. |

Das Legalitétsprinzip verhindert ferner, dafl der Staatsanwalt
oder der Amtsanwalt (ferner die Beamten des Polizei- und
Sicherheitsdienstes), welche doch auch mit allen Schwichen
der Menschen behaftet sein konnen, im Einzelfalle persdnliche
Riicksichten walten lassen; z. B. der Amtsanwalt kénnte ohne
Legalititsprinzip in einem Falle leichter ein Auge zudriicken,
weil er mit dem Vater des jugendlichen Missetiiters befreundet
ist, im anderen dagegen verfolgen, etwa weil er mit dem Titer
in seinem sonstigen Berufe schon wiederholt Konflikte hatte
und dieser da wenig gefiigig war. Dazu kommt, dafl zu Amts-
anwilten nicht iiberall Juristen genommen werden. Mag‘ die
Gefahr der Beeinflussung durch persénliche Riicksichten an
kleinen Orten erheblicher sein wie an grofien, das andere Be-
denken, némlich das der Abhiingigkeit, existiert auch fiir die
grofleren Orte. Man wende nicht ein, dafl dergleichen MiB-
stinde ja bereits heute gelegentlich vorkommen!). Denn das

1) Nicht entscheidend ist auch die Erwiigung von Mittermaier
‘bei Aschrott, Reform des Strafpr, S. 153, da der Staatsanwalt ohne-
hin manche Mittel habe, um eine ihm nicht passende Anklage zu
unterlassen. Wer schreibe ihm vor, welches MaB von Energie, welche
Art der Nachforschung zur Erlangung von Beweismitteln und zur Fér-
derung des Prozesses anzuwenden ist? Mittermaier fithrt diese
Erwigung allerdings fiir die Einschrinkung des Legalitiitsprinzips nicht
direkt ins Treffen, aber wir diirfen ihr deshalb nicht aus dem Wege
gehen. Einzurdumen ist, daB Schwierigkeiten entstehen kénnen, dem
Verfolgungsbeamten eine Pflichtwidrigkeit nachzuweisen, aber der
Beamte ist verpflichtet, die Untersuchung eines angezeigten oder sonst
zur amtlichen Kenntnis gelangten Falles innerhalb seiner Zustindig-
keit nicht eher einzustellen, als bis er zu der Uberzeugung kommt

Kéhler, Vergeltungsgedanke, - 18
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ist heute zweifellvos,y nefas, und es wire doch ein recht bedenk-
licher Zusfand, wenn der Gesetzgeber seinen Willen einfach
deswegen zuriickzunehmen hitte, weil derselbe bereits heute
gelegentlich {ibertreten wird. Es ld6t sich die Behauptung ver--
treten, daB das kaum gliicklich eingeschlummerte Mifitrauen
in die Unparteilichkeit der Staatsanwilte bei.den vorgeschla-
genen Einschrinkungen des Legalititsprinzips in weiten Kreisen
wieder erwachen wiirde. Was heute Mifibrauch und strafbares
Amtsdelikt ist, wiirde dann viel leichter getrieben werden
kénnen. M. a. W.: Wie wiirde es erst dann werden, wenn
z. B. die Verfolgung aller ﬁbertretungen Ermessensfrage wire?
Kénnten nicht unzihlige kleine Nadelstiche einem persdnlichen
oder politischen Gegner (sei es auch auf dem Umwege der
Verfolgung von Angehdrigen) versetzt werden, wobei der ver-
folgende Beamte sich gegebenenfalls immer auf das sehr dehn-
bare Offentliche Interesse an der Bestrafung des betreffenden
Falls aus diesem oder jenem Grunde hinauszureden vermdochte.
Das Legalititsprinzip verhindert auch eine objektive Ungleich-

daBl aus materiell strafrechtlichen Griinden ein Strafanspruch nicht
erwachsen oder aus prozefrechtlichen Griinden die Bestrafung nicht
zu erreichen ist, Und wenn Zweifel {iber diesen Umfang der Ver-
pflichtung bestehen, kann man dies ausdritcklich vorschreiben. Der
Beamte ist auflerdem verpflichtet, so lange er an die praktische Mog-
lichkeit glaubt, dafl man durch ein Strafverfahren zur Veyurteilupg
" des Schuldigen wegen einer strafbaren Handlung kommen werde, in-
nerhalb seiner Zustindigkeit den Lauf der Justiz zu beférdern. Der
Um¢fang der Pflicht 148t sich somit beim Legalititsprinzip allef-
dings feststellen, Uberdies wiirde jene Erwidgung, wenn sie entschel-'
dend wire, dazu fithren miissen, das Legalitdtsprinzip nicht nur bei
einzelnen, sondern bei fast allen Deliktsarten zu beseitigen, denn
die Méglichkeit unsachlicher Einstellung kommt nahezu bei allen vor,
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heit in der Behandlung. Bei der Unbestimmtheit des , 6ffentlichen
Interesses“ an einer Offizialverfolgung kann es nicht ausbleiben,
dafl der eine Verfolgungsheamte andere Anschauungen iiber
das Vorhandensein eines solchen Interesses hat wie ein an-
derer, und selbst generelle Verwaltungsinstruktionen konnen
sich auch nur in allgemeinen Ausdriicken bewegen. Auch die
Bequemlichkeit des einen Beamten kann in sehr vielen
Fillen die Ursache sein, daB zahlreiche unter den ihm zur Be-
arbeitung obliegenden Fillen nicht verfolgt werden, wihrend
vielleicht ein fleifiger Beamter eifrig verfolgt!).

Das Legalititsprinzip verhindert endlich, daf der Schutz der
Gesellschaft vor den vielen kleinen Ubeltaten vermindert wird.,
Wenn generell im Gesetz erklirt wird: es liegt in der Hand
der Staatsanwaltschaft, ob eine Ubertretuﬁg verfolgt wird, so
kann mancher denken: mich werden sie aus diesen oder jenen
persdnlichen Griinden verschonen, wenn ich dies oder jenes
tue, wenn ich etwa iiber den fremden Acker gehe, Apfel stehle
oder es mit der Feiertagsruhe nicht genau nehme. Der Respekt

1) Vgl. dazu auch v. Ullmann, Verh, d. 29. Juristent. Bd, 1 S, 72:
»Die pflichtmiflige Ausiibung des Strafverfolgungsrechtes schlieBt
keineswegs Modifikationen dieser Pflicht aus. Allein die Verwirk-
lichung dieses Gedankens in der Gesetzgebung begegnet sofort
mancherlei Schwierigkeiten, denn die allgemeine Freigebung von
Erwidgungen der ZweckmiBigkeit birgt die Gefahr des Milibrauchs oder
wenigstens einer von der Rechtsordnung nicht erwiinschten Laxheit
in der Erfiillung der Strafverfolgungspflicht oder eine die Stabilitit
und GleichmiBigkeit der Gesetzesanwendung gefihrdende Mannigfal-
tigkeit in der Beantwortung der Frage, ob verfolgt werden soll oder
nicht, in sich, womit selbst wieder Gefahren fiir das Ansehen der
Gesetze und der Rechtspflege und das Vertrawen in die Objektivitit
der Rechtspflege gegeben sind,

18%
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vor dem Gesetz wichst nicht, wenn dasselbe zu viele Gelegen-
heiten schafft, wie man der angedrohten Strafe doch noch ent-

schliipfen kann.

Diese verschiedenen Griinde erscheinen vom Vergeltungs- "

standpunkte aus mafigebend, um die volle Aufrechterhaltung
des Legalitiitsprinzips in - seinem gegenwirtigen Stande zu be-
fiirworten!). Zur Abschaffung unnétiger Bestrafungen geben
auch hier Reformen des materiellen Rechts den gesiinderen
Weg an. Insbesondere sind zahlreiche Tatbestinde strafbaren
Unrechts enger zu begrenzen, zum Teil sind auch die Straf-
barkeitsvoraussetzungen zu vermehren. Wer weifl, ob nicht
z. B. der Paragraph iiber die einfache Kuppelei schon lingst
eine sachgemifere Einschrinkung gefunden hitte, wenn die
Staatsanwaltschaft sich immer strikt an das Legali"c%itsprinzip
gebunden haben wiirde? Bis zu einer Gesetzesiinderung hitte
man dann den schuldig gesprochenen Wohnungsvermietern
immer noch im Begnadigungswege helfen kdnnen. Uberhaupt
erscheint es ersprieflicher, dafi da, wo ausnahmsweise Gnade
zu iiben ist, die Entscheidung nicht bei der verfolgenden An-
klagebehorde liegt, sondern bei dem Organ fiir die bedingte
Begnadigung oder im Falle unbedingter Begnadigung aus-
schliefilich beim Staatsoberhaupt. In den bezeichneten Fillen
der Gnade ist das betreffende Delikt vorher richterlich ge-

1) Fiir die bereits gegenwirtig vorhandenen Ausnahmen — vgl. z. B,
§ 4f. d. StGB,, und je nach dem Begriff ,Legalititsprinzip® auch § 208
d. StPO. -— bestehen besondere, zum Teil politische, zum Teil tech-
nische Erwigungen. Die Frage, ob und inwieweit bei ilinen eine Ein-
schrankung des Legalitdtsprinzips notwendig ist, kann hier unerortert
bleiben.
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-wiirdigt worden, wihrend die Staatsanwaltschaft bei ihrer Ein-
stellung hdufig noch nicht das ganze Beweismaterial besitzt
um die Strafwiirdigkeit des Falles vorab entscheiden zu konnen.
Einer etwaigen Uberlastung der Staatsanwaltschaft ist auf an-
derem Wege abzuhelfen, als dadurch, daf man ihr die Nieder-
schlagung von Prozessen iibertrigt, die man dem Souverain
nach vielen Verfassungen verweigert!), —

Sieht man von denjenigen unter den ausgefiihrten Rechts-
einrichtungen ab, welche zwar mehr im Bannkreise der Ge-
sinnungsstrafe als im Bannkreise der Vergeltungsstrafe zu
liegen scheinen, aber in ihrer Eigenschaft als Konsequenzen
der Gesinnungsstrafe bisher nur wenig erkannt worden sind,
so bleiben immerhin noch zahlreiche Veriinderungen gegeniiber
dem bisherigen Rechte iibrig, deren Tendenz darauf gerichtet
ist, die Rechtsgarantien gegen etwaige Willkiirlichkeiten des
Verwaltungsermessens zu vermindern und die gelduterten Wert-
urteile iiber die Bedeutung des Unrechts hintanzusetzen?). Man

1) In den Hiénden des Richters wiire ein solches Niederschlagungs-
recht eher ertriglich, vgl. dariiber Mendelssohn-Bartholdy, Ger. S,
Bd. 71 8.374. Aber es spricht gegen dasselbe immerhin alles das,
was oben gegen die bedingte Verurteilung geltend gemacht wurde.

2) Richtiges neben Unrichtigem enthalten die Ausfithrungen von
Radbruch, Asch. Mon,, Bd. 5 8. 5: , Der Liberalismus war der Triiger
der vorigen grofilen Strafrechtsreform, die im XVIIL. Jahrhundert ein-
setzte., Ihr unverlierbarer Ertrag ist das Legalititsprinzip in seiner
positiven und negativen Gestalt (§ 152 Abs, 2 StPO.,, § 2 Abs, 1
StGB.). Der Sinn dieses Prinzips wie der ganzen Reform war: Den
Staatsbiirger vor der Willkiir der Strafrechtspflege zu schiitzen, den Ver-
brecher gegen den Staat zu sichern®. Das Letztere ist verfehlt. Nicht
die Sicherung des Verbrechers war das Prinzip — das hiitte zur Straf-
losigkeit desselben, jedenfalls aber zur Beseitigung lebenslinglicher
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hat erklirt!): . ,,Dié bevorstehende Reform bezweckt umgekehrt
erhohte Sicherung des Staates gegen den Verbrecher, und
viele ihrer Vorschlige wiirden zu einer Erweiterung des rich-
terlichen Ermessens, also schlimmenfalls auch der richterlichen *
Willkiir, fithren®. Zu bezweifeln ist hierbei, ob die Gesin-
nungsstrafe im Endeffekt eine ,erhdhte Sicherung® des Staates
herbeifiihrt und ob dieselbe nicht zu teuer erkauft ist durch
die Gefahr der ,Willkiir“ und durch die anderen Nachteile,
welche die Anlegung des Maflstabes der Gesinnung d. h. der
Spezialprivention nach sich zieht, Zudem liegt ein Irrtum vor,
wenn man glaubt, daf mit der bezweckten Reform blofi die
ysrichterliche Willkiir“ in héherem Mafle ermdglicht wiirde.
Man braucht nur an die Beschridnkung des Legalititsprinzips,
an die unbestimmten Strafurteile, an die gewiinschte Abhingig-
keit des nicht ndher bezeichneten Begriffs der Zurechnungs-
fahigkeit und des so schwer abzugrenzenden Begriffs der ver-
minderten Zurechnungsfihigkeit von pddagogischer oder psychi-
atrischer Begutachtung, endlich an die aﬁsgedehnte Verwendung
der Straferziehung als Strafersatz zu erinnern, um der Er-
kenntnis Bahn zu verschaffen, dafl bei Aufnahme der Gesin-
nungsstrafe die Gefahr der Willkiir auch beziiglich anderer
Organe als der Richter nahegelegt ist. Es kann ferner auch

.Zuchthausstrafe wie der Todesstrafe fiihren miissen, welche beide dem
Verbrecher keine Sicherung gewihren — sondern die Befriedigung
des gesellschaftlichen Bediirfnisses nach Herbeifithrung einer Aus-
gleichung zwischen dem schuldhaften Unrecht und seinem Gegenwert
fiir die Rechtsordnung, Nicht im Dienste des Verbrechers, also nicht
etwa im Dienste der Auflehnung gegen das Gesetz, sondern im Dienste
der gesellschaftlichen Interessen stand die Strafe auch damals.
1) So Radbruch a.a. O.
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- dem nicht zugestimmt werden, was anscheinend zur Rechtfer-

tigung dieses angeblich nur auf Richter sich beziehenden ,wei-
teren Ermessens® angefiihrt worden ist. Darnach!) hat nimlich
diese Erweiterung ihren Grund in der Tendenz nach stiirkerer
Betonung der materiellen Gerechtigkeit neben der bisher auf
ihre Kosten einseitig erstrebten Rechtssicherheit. ,Zeuge dafiir,
heifit es, ,ist das BGB., das in zahlreichen Féllen die Entschei-
dung dem richterlichen Ermessen iiberldfit; die freirechtliche
Bewegung, welche die Rolle, die das richterliche Ermessen,
auch ohne ausdriickliche Legalisierung (aber selbstverstindlich
im Rahmen des Gesetzes) in der Rechtsprechung stets gespielt
hat, ins Bewufltsein erhebt; die Justizreformbewegung, welche
starke Richterpersonlichkeiten und ihre Befreiung aus der Enge
der Kollegialgerichte und dem Druck des Instanzenzuges er-
strebt®. Diesen Ausfiihrungen wire entgegenzuhalten, dafi die
Vergeltungsstrafe in mindestens gleichem Mafle nach ,materi-
eller Gerechtigkeit® strebt wie die Gesinnuhgsstra‘fe , daf} der
Strafrichter des heutigen Rechts mit seinen relativ bestimmten
Strafrahmen im allgemeinen bereits eine viel grofiere Moglich-
keit des freien Spielraums besitzt wie der Zivilrichter, und daf}
das Biirgerliche Gesetzbuch trotz seiner zahlreichen Verwei-
sungen auf die aequitas weit entfernt ist, die Folgen der Rechts-
handlungen so unbestimmt zu lassen wie das Strafrecht. Die
Heranziehung der so ganz anders gelagerten Aufgabe des Biir-
gerlichen Gesetzbuchs ist auflerdem von sehr unsicherem Be-
weiswerte. Es wiire weiter zu erwidern, dafl wohl die Mehr-
zahl der Vertreter des Gesinnungsstrafgedankens kaum geneigt

1) Vgl. zum Folgenden Radbruch a, a. O.
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sein wird, sich fiir’ die Richtigkeit ihrer Ideen auf die frei-
rechtliche Bewegung zu berufen, deren Postulate fiir einen
hochbegabten, ausgereiften und ungewdhnlich erfahrenen Richter
ein schones Ideal bilden mégen, aber bei unseren verwickelten
Rechtsverhiltnissen nun und nimmer fiic andere Richter, sei
es auch des besseren Durchschnitts, passen wiirden. Auch die
Frage der Beseitigung der ,Kollegialgerichte® diirfte mit der Ge-
sinnungsstrafe kaum andere Verwandtschaft aufweisen als die,
dafl sie die Garantien einer moglichst gleichheitlichen, alle
Beurteilungsfaktoren beriicksichtigenden Rechtsprechung m. E.
ebenfalls vermindert, Sollte das nicht zutreffen, so wiirde das
Einzelrichtertum in den Rahmen des Vergeltungsstrafrechts
ebensogut passen. — Wiirde auch nur die Hilfte der Forderungen
erfiillt, welche die Vertreter der Gesinnungsstrafe. aufgestellt
haben, so wiirde ein Zustand der UngleichmiBigkeit in der Be-
handlung objektiv gleichgelagerter Fille und der Schutzlosigkeit
gegen Willkiir und Ubergriffe eintreten, dafl es die Freunde
konstitutioneller Garantien im Gebiete der Strafrechtspflege
erschaudern machen miifite. Dies gilt selbst dann, wenn die
Unabhiingigkeit der Behdrden, die zur Strafrechtspflege berufen
sind, garantiert wiirde und sie bei ihren Mafinahmen nie vor-
sitzlich von dem abwichen, was das Gesetz ihnen vorschreibt!),

. 1) Es klfngt daher mehr, als ob der Wunsch der Vater des Ge-
dankens wire, wenn Radbruch, Asch, Mon. Bd. 5 S, 7 ausfiihrt: ,Fiir
den Liberalismus ist das Programm aus seiner Grundanschauung ab-
leitbar, fitr den Konservativismus mit seiner Grundanschauung ver-
einbar, fiir das Zentrum zum Teil aus seiner Grundanschauung ab-
leitbar, zum Teil mit ihr vereinbar, fiir die Sozialdemokratie zum Teil
aus ihrer Grundanschauung ableitbar, zum anderen Teile aber nicht
einmal mit ihr vereinbar®, Wie die Parteien sich tatsdchlich stellen
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Die volle Durchfiihrung der letzten Postulate des Gesinnungs-
strafgedankens erscheint zurzeit nicht méglich. Soll man nun
etwa dem Gesetzgeber den Weg des Kompromisses emp-
fehlen!)?

Eine abstrakte Doktrin, die sich als ein denkbares Prinzip
darstellt, mufl sich allerdings oft manche Kompromisse mit
anderen Doktrinen gefallen lassen, wenn sie in einem kompli-
zierten Staatswesen zur Anerkennung gelangen soll. Eine im
Dienste der (gleichviel wie niher prizisierten) Staatswohlfahrt
stehende praktische Behandlungsmethode dagegen, welche auf
einem leitenden Grundgedanken beruht und sich als geschlos-
senes System darstellt, kann den Anspruch erheben, ohne
Kompromisse zur Geltung zu gelangen. Ahnlich wie ein ein-
heitliches Steuersystem unter Umstinden durch jede Durch-
brechung des Grundgedankens an Wirksamkeit und Niitzlich-
keit erheblich einbiifit, verhilt es sich auch bei einem ge-
schlossenen System der strafrechtlichen Behandlung. Dabei
kann es allerdings eintreten, dafl man sich in Detailfragen nicht
immer klar ist, ob durch diese oder jene Behandlung der lei-
tende Grundgedanke richtiger und zweckmifliger zum Ausdruck
werden, dariiber soll hier jede Prognose unterbleiben. Auf die Frage,
wie die Parteien sich verhalten sollten, kann unseres Erachtens die
Antwort nur die sein, dafl die Gesinnungsstrafe blofl mit einem abso-
lutistischen Polizeistaat vereinbar ist, der wohlmeinend etwas zu er-
reichen wiinscht, was auch er mit den dafiir vorgeschlagenen Mitteln
schwerlich erreichen kann,

1)So z. B.v. Liszt, Aufs. Bd. 2 S, 71, 330, 367, 381, DJZ. Bd. 7 S. 303,
Kahl, DJZ, Bd. 7 S, 301 f. Dagegen aber z, B, Birkmeyer, Was l4ft
v. Liszt usw. S.41f, Wach, Die kriminalistischen Schulen S, 4,

Gerland, Mitt, d. IKV. Bd. 13 S, 521, v. Sichart, Asch, Mon. Bd. 4
S. 239,
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kommt. Aber jede erkannte Abweichung von einem solchen
Prinzip beeintrdchtigt die von der einheitlichen Durchfiihrung
des Grundgedankens erhofften Erfolge.

Eine praktische Behandlungsmethode der bezeichneten Art-
kann vom Gesetzgeber ohne irgend welche Kompromisse
akzeptiert werden. Es ist daher verfehlt, wenn die Anhinger
des einen Systems wiinschen, dafi die beiden Richtungen sich
zusammenfinden, um dem Gesetzgeber einen Mittelweg vorzu-
schlagen. Die Anhinger der verschiedenen Richtungen kdnnen
gemeinschaftlich beim technischen Aufbau zusammenarbeiten,
bei der Zusammentragung des Materials, bei der Auslegung
und Systematisierung, Sie kénnen ferner die Punkte, in denen
sie libereinstimmen, und diejenigen, in welchen sie voneinander
abweichen, klar legen; aber sie kdnnen bei getrennten Prin-
zipien ohne Nachteil fiir das Ganze die auseinandergehenden
Einzelvorschldge nicht zusammenschweiflen, Auch ist der Ge-
setzgeber gegeniiber den verschiedenen strafrechtlichen Sy-
stemen und deren Anh#dngern nicht etwa in der gleichen poli-
tischen Lage, wie wenn er Gegensidtze zweier grofler Rassen
oder Konfessionen oder Parteien auszugleichen hitte. Dafl
ein paar hundert Anhénger des einen oder des anderen Systems
ginzlich unbefriedigt sind, kann er im Vergleich zu dem Nach-
teile, weleher aus der blofl halben Aufnahme des einen Systems
‘etwa erwachsen wiirde, ruhig in Kauf nehmen.

Das Gesagte schliefit nicht aus, dafl die Anhinger eines ge-
schlossenen Systems sich auch schon mit der Aufnahme ein-
zelner Bestandteile desselben in das Gesetz einigermafien be-
friedigt erkliren konnen, sofern sie bereits hierin einen gri-
fleren Nutzen erblicken als in der geschlossenen Durchfiihrung
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-des anderen Systems. Dies ist zumal dann der Fall, wenn sie

zweifeln, ob ihr System bereits fiir den gegenwirtigen Zeit-
punkt wirklich die praktischste' Methode darstellt. Ebenso dann,
wenn ihr leitender Grundgedanke ihnen iiberhaupt nicht ohne
erhebliche Modifikationen zugunsten eines anderen Systems
durchfiihrbar erscheint!). Nur folgt aus dergleichen Konzes-
sionen nicht, dafl nun auch die Anhinger einer anderen Me-
thode irgendwie durch Annahme von Kompromifivorschligen
entgegenzukommen hitten, wenn sie bereits in der Gegenwart
von der vollen Durchfithrung ihres Systems den gréfitméglichen
Nutzen fiir die Gesamtheit erhoffen.

Aus diesen Griinden wird die Vergeltungstheorie dazu ge-
langen miissen, alle angeregten Kompromisse als Halbheiten
dem Gesetzgeber zu widerraten. Denn jede Beriicksichtigung
des Gesinnungsstrafgedankens iiber den Rahmen der vergel-
tenden Strafe hinaus bedeutet fiir sie bereits eine Schidigung
der Interessen des konstitutionellen Staates, wie er nach dem
heutigen Kulturideal bestehen soll.

1) Letzterenfalls bediirfte freilich der leitende Grundgedanke selbst
einer anderen Prizisierung.
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