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Vorwort.

Auch das Erscheinen des vorliegenden dritten und letzten
Bandes hat sich gegen meine Erwartung verzdgert. Die Revision
des vor lingerer Zeit Geschriebenen veranlafite mich, einzelne
Teile umzuarbeiten, und dabei war eine in mehreren Bezichungen
inzwischen erwachsene Literatur zu beriicksichtigen.

Plan und Ziel der Arbeit habe ich unverindert beibehalten.
Nach wie vor wollte ich den wissenschaftlichen Leistungen der
frilheren Zeit wie der Gegenwart moglichst gerecht werden, um
daraus das meiner Ansicht nach Brauchbare und Wertvolie
nutzbar zu machen, zugleich aber die geschichtliche Entwicklung
in groBeren Ziigen erfassen, um damit eine Richtschnur fiir
die Reform des Strafrechts zu erlangen, ohne doch das Recht
neuer Bediirfnisse und neuerer Anschauungen zu verkennen.

Wenn ich im Vorwort zum ersten Bande bemerkte, ich
sei zu einigen Konsequenzen gelangt, welche der neuen deutschen
kriminalistischen Richtung entsprechen diirften, indes von deren
Vertretern noch nicht gezogen seien, so wird jetzt das vor-
liegende Ganze meiner Arbeit die Priifung gestatten, ob jene
Bemerkung zutreffend war.

In dieser Hinsicht mochte ich hinweisen auf die im
2. Bande gegebene Behandlung der Schuldlehre (des Vorsatzes,
desRechtsirrtums, der Fahrlissigkeit), welche ich, eine Gesinnungs-
strafe freilich ablehnend, auf die Strafwiirdigkeit des Charakters
zuriickfithrte, aber auch auf die in dem vorliegenden Bande
vertretenen Ansichten iiber Konkurrenz der Delikte und iiber
das sog. fortgesetzte Verbrechen. Festgehalten habe ich die
Meinung, dafi Moral und Strafrecht in enger Verbindung stehen,



VI Vorwort.

daB letzteres im Grunde nur eine dem Individuum gegeniiber
zwingend auftretende Moral der Gesamtheit darstellt, dal aber
gewichtige und tiefeinschneidende Zweckmaifigkeitsgriinde diese
Zwangsmoral beschrinken, und da8 man daher sich hiiten mus8,
dasjenige, was moralisch fiir durchaus verwerflich oder einer
zweifellos zu strafenden Handlung fiir moralisch gleichstehend
erachtet wird, lediglich aus diesem Grunde und ohne ge-
naueste Priifung der Konsequenzen der offentlichen Strafe zu
unterwerfen. Nach dieser Erwdgung mufte ich Selbstverletzung
und andererseits Verletzung eines Einwilligenden streng von
einander scheiden, aber auch dem im Biirgerlichen Gesetzbuche
in gewissem Umfange anerkannten wirklichen, eine Gegenwehr
ausschliefenden Notstandsrechte gegeniiber kritisch entgegen-
treten. Gegen die in der modernen Richtung der strafrecht-
lichen Literatur nicht selten bemerkbare Neigung, bisher straf-
lose Handlungen kiinftig der Strafjustiz zu iiberliefern, muBte
ich schon dieser Betrachtung zufolge, aber auch deshalb oft ab-
lehnend mich verhalten, weil zutreffende Anwendung solcher
Straferweiterungen ideale, unfehlbare Richter erfordern wiirde.

Die formulierten Gesetzesparagraphen, in denen ich Reform-
vorschlige zusammenfafite, werden, verglichen mit den oft in
lapidarer Kiirze gehaltenen Bestimmungen unseres gegenwirtig
geltenden Strafgesetzbuchs, nicht selten umfangreich erscheinen.
Aber vielleicht wird man, um den verschiedenen Fillen mehr
gerecht und den Laienrichtern verstindlicher zu werden, kiinftig
zu groflerer Ausfiihrlichkeit sich entschlieBen miissen, ohne des-
halb in Kasuistik sich zu verlieren: ich finde auch in den von
Anderen gemachten Gesetzesvorschligen grofere Ausfiihrlich-
keit, und schlieBlich ist es leichter, Entbehrliches zu streichen,
als Fehlendes zu erginzen.

Das grofie jetzt vollstindig erschienene Sammelwerk ,ver-
gleichende Darstellung des deutschen und auslindischen Straf-
rechts“ habe ich auch tiir diesen dritten Band meiner Arbeit
nur teilweis noch benutzen kénnen. Reichhaltigkeit und Einzel-
heiten des aus auslindischen Gesetzgebungsarbeitenbeigebrachten
Materials anlangend, kann meine Arbeit mit jenem groien
Werke in Vergleich nicht gestellt werden. Aber Manchem
mag es weniger ankommen auf eine so vollstindige Darstellung,
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in welcher die einzelnen Gesetzgebungen meist von einander
getrennt wiedergegeben werden, als auf méglichst scharfe Her-
vorhebung der wesentlichen Differenz- und andererseits Uber-
einstimmungspunkte, verbunden mit einer mehr eingehenden
Darstellung des bei uns jetzt geltenden Rechtes.

Ich habe zugleich anderwirts eingefiihrte oder empfohlene
Bestimmungen auch daraufhin gepriift, ob sie gerade im Deut-
schen Reiche zur Aufnahme geeignet erscheinen. Gleich-
lautende Gesetze kénnen in einem Grofistaate unter klaffenden
politischen, sozialen und religiésen Spaltungen anders wirken
als in kleinen Staaten, wo jene Gegensitze oft weniger be-
deuten. Je schroffer solche Gegensitze, desto weniger diirfen
strafrechtliche Normen empfohlen werden, die ihrer Dehnbar-
keit oder der Moglichkeit stark verschiedener Auslegung wegen
den Verdacht willkiirlicher, parteiischer Anwendung ausgesetzt
sind; denn die Justiz bedarf des Vertrauens um wahrhaft wert-
voll zu sein und unvermeidliche Fehlgriffe der Gesetze wie
der Richter ertriglicher zu machen.

Streng genommen wire die Lehre von der Konkurrenz
der Delikte (einschlieflich der Lehre vom fortgesetzten Ver-
brechen) nicht unter dem Titel zu behandeln gewesen, welcher
dem dritten Bande gegeben ist. Sie ist diesem Bande als
Anhang eingefiigt, um den zweiten nicht unférmig werden zu
lassen, und als sachlicher Grund lifit sich geltend machen,
daB immerhin in Konkurrenzfillen die bei dem einzelnen
Delikte sonst maBigebende Strafschuld sich indert.

Gottingen, im Mirz 1909.






Abkiirzungen®).

AM. = Anderer Meinung.

BGB. = Biirgerliches Gesetzbuch.

Bes. oder bes. = besonders.

Arch. d. Cr. = Archiv des Criminalrechts.

AG. = Appellationsgericht.

CGB. = Criminalgesetzbuch.

E. = Entscheidung, bzw. Entscheidungen, ohne weiteren Zu-
satz = Entscheidungen des Reichsgerichts in Strafsachen.

GArch. = Goltdammers Archiv, jetzt Archiv fiir Straf-
recht u. StrafprozeB, herausgegeben von Kohler.

GB. = Gesetzbuch.

GS. = Gerichtssaal.

Jahrbuch oder Jahrb. = Jahrbuch des Strafrechts und
Strafprozesses, herausgegeben von Soergel u. Krause. Beilage
zu der Zeitschrift ,,Das Recht* Bd. 1 1907, Bd. 2 1908.

KH. = Kassationshof.

N. oder Nr. = Nummer.

OAG. = Oberappellationsgericht.

OLG. = Oberlandesgericht.

OT. = Obertribunal.

ROH. = Reichsoberhandelsgericht.

RG. = Reichsgericht.

Rs. = Rechtsprechung des Reichsgerichts.

StGB. = Strafgesetzbuch.

U. = Urteil.

Vergl. Darstellung = Vergleichende Darstellung des deutschen und
auslindischen Strafrechts. Vorarbeiten zur deutschen Straf-
rechtsreform, herausgegeben auf Anregung des Reichs- Justiz-
amtes. Besonderer Teil 9 Bde. 1906 ff. Allgemeiner Teil
6 Bde. 1907, 1908.

Zeitschr. (ohne Zusatz) = Zeitschrift fir die gesamte Straf-
rechtswissenschaft.

Bei Angabe des Datums von Entscheidungen sind bei Weglassung
der beiden ersten Ziffern 18 bzw. 19 erginzend zu lesen; also
z. B. 1./6. 86 = 1. Juni 1886.

* Ein Verzeichnis der benutzten Literatur allgemeineren Inhalts findet sich
Bd. I3, IXfl. Die auf die einzelnen Lehren besonders sich beziehende Lite-
ratur it zu den einzelnen Abschnitten angegeben.
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bei Rech tsnot auch nach dem BGB. Priifung
des legislativen Wertes des Notrech ts. Die Lehre
von der Kollision der Interessen (R. Merkel); die
Lehre von der Rangordnung der Giiter; das Er-
forderni der VerhiltnismiBigkeit (objektiver all-
gemeiner Wert der in Betracht kommenden Giiter
oder Wert nach Mafigabe individueller konkreter
Verhiltnisse?) Verschuldeter und unverschuldeter
Notstand. Ersatzleistung. Kritik der Notrech ts-
lehre durch Hold v. Ferneck. Die psychologische

v.Bar, Gesetz u. Schuld. IIL 11
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220—224.
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Theorie v. Fernecks...................... ... ..
§§ 119—125. Ergebnisse Prinzipielle Unterschei-
dung der Notstandshandlung gegen in gemeinsamer
Gefahr befindliche Personen und Sachen und anderer-
seits der Notstandshandlung unter Schiadigung der
Giiter anderer, welche nicht mit dem in Not Befind-
lichen in gemeinsamer Gefahr sich befinden. Keine
Straffreiheit bei verschuldetem Notstande. Begriff
des verschuldeten Notstandes. Beschrinkung der
Nothilfe bei Notstand in nicht gemeinsamer Gefahr
auf Angehorige. Nothilfe bei verschuldetem Notstande.
Verletzung allgemeiner Strafgesetze ohne Verletzung
subjektiver Rechte. Gesetzliche Formulierung (de
lege ferenda). Erginzung der Notstandsbestimmungen
durch Einschrinkung der Delikte der Sachbeschidi-
gung, des Diebstahls und anderer Eigentumsdelikte.
Nihere Bestimmung der Angehdrigen im Sinne des
Notstandsrechtes ....................ooviiiin..
§ 126. Rettung der Mutter durch Tétung des noch nicht
geborenen Kindes .................. ... ... ...

A nhang: Strafverfolgung bedingt durch Antrag
michtigung des Verletzten.

§§ 127—128. Strafverfolgung bei einzelnen Delikten nur
auf (Klage) besondere Anzeige der verletzten Person
nach dem fritheren gemeinen Rechte. Legislative
Griinde fiir solche Ausnahmen von der reinen Offizial-
verfolgung.  Antragsdelikte der neueren Gesetzge-
bungen. Die Antragsdelikte nach der urspriinglichen
Fassung des StGB. Modifikationen nach der Straf-
gesetznovelle von 1876 ....... ... ... ... ... ...,

§§ 129——130. Der Strafantrag des Verletzten dem materi-
ellen oder dem ProzeBrechte angehdrig? Beant-
wortung der Frage in ersterem Sinne. Der Straf-
antrag, gleichwohl ProzeBvoraussetzung, gehort nicht
zur Schuldfrage.............. ... ... .ol

- §§ 131—132. Versuche, mehrere Arten von Antrags-
delikten mit prinzipiell verschiedener Behandlung zu
unterscheiden. Diese Versuche sind undurchfiihrbar.
Die einheitliche juristische Konstruktion des Straf-
antragsrechtes ....... ... .. ... ... . Lol

§§ 133—145. Konsequenzen. Rechtswidrigkeit und
Deliktscharakter der Handlung trotz fehlenden Straf-
antrags. Irrtum des Schuldigen iiber den Charakter
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einer Handlung als sogenannten Offizialdelikts. Un-
teilbarkeit des Antrags bei mehreren Teilnehmern.
Ausnahme bei den sogenannten relativen Antrags-
delikten. Antragsberechtigt ist nur der unmittelbar
Verletzte, der dinglich Berechtigte; nicht der nur
obligatorisch Interessierte, der Erwerber einer Sache
nach geschehener Verletzung. Der Fall, da8
mehrere Verletzte vorhanden sind. Antragsrecht einer
von dem wirklich Verletzten verschiedenen Person
nach besonderer gesetzlicher Bestimmung. Kein
Ubergang des Antragsrechtes auf Erben und Ange-
horige. Vertretung bei Stellung des Antrags. Gesetz-
liche Stellvertreter. Bedingte Strafantrige. Vorbehalt
bei Stellung von Strafantrigen. Die Privatklage ent-
hilt einen Strafantrag. Juristische Qualifizierung der
Handlungim Antrag. Unzulissige Beschrinkungen. Be-
zeichnung der Person des Schuldigen. Die Frist zur
Stellung des Antrags; sie ist keine Prozef¥frist; es gibt
keine Wiedereinsetzung gegen den Fristablauf. Ruhen
der Frist in einem besonderen Falle. Beginn der Frist.
Wessen Kenntnis der Person des Schuldigen ist
entscheidend? Irrtum. Kenntnis der juristischen
Qualifikation des Delikts nicht erforderlich. Zeitpunkt
des Erfolges entscheidend. Dauerdelikte. Kenntnis
der Person des Schuldigen. Beginn der Frist, wenn
mehrere Teilnehmer vorhanden sind. Bedingte Straf-
barkeit der Handlung. Beginn und Lauf der Frist,
wenn der Verletzte einen gesetzlichen Vertreter hat.
Wechsel in der Person des gesetzlichen Vertreters, der
neben dem Verletzten in einigen Fillen selbstindig
zum Antrag berechtigten Personen (Sukzession in das
Antragsrecht). Wahrung der Frist nur durch Eingang
des Antrags bei den im Gesetz bezeichneten Behdrden.
Stellung des Antrags erst nach erdffnetem Verfahren.
Einstellungsurteil. Besondere Vorschriften in StGB.

§§ 198, 232, 2; Seemannsordnung §96............. 305—330.
§§ 146—149. Verzicht auf den Antrag(?). Formdes An-
trags. Bezeichnung der Person bei sogenannten rela-
tiven Antragsdelikten. Riicknahme des Antrags;
Ausschlufl derselben durch Strafurteil. Riicknahme
einer Privatklage. Wirkung wenn mehrere Teilnehmer
am Delikte vorhandensind. Zeitpunktder Zulissigkeit
der Zuriicknahme, wenn das Verfahren nicht nur ein
erstinstanzliches war. Zur Zuriicknahme berechtigte
Personen; Zuriicknahme bei Mehrheit von Antrags-
berechtigten. Erben zur Zuriicknahme nicht berech-

I*
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tigt. Wirkung der Zuriicknahme..................
§ 150. Antragsrecht bei Idealkonkurrenz von Delikten
§§ 151—152. Legislativer Wert oder Unwert des Er-
fordernisses des Strafantrags des Verletzten. De
lege ferenda iiber einzelne Bestimmungen..........
§ 153. Zustdndigkeit der Landesgesetzgebung zu Modi-
fikationen des Antragsrechts. Antragsrecht fremder
Regierungen ........ ... ... .. ... i
§ 154. Das Erfordernis der Ermichtigung zur Straf-
verfolgung in einzelnen Deliktsfidllen..............
§ 155. Strafantrag einer #uslindischen Regierung im
Falle des SchluBlsatzes des § 4 des StGB..........

Il. Erléschen der Strafschuld.
A. Tod des Schuldigen.

§§ 156—159. Geschichtliches. Ausschlufl der Strafvoll-
streckung nach dem Tode des Schuldigen. Ausnahme
nach StGB. § 30 und vielen anderen Gesetzbiichern
bei Geldstrafen, die zu Lebzeit des Verurteilten
rechtskriftig erkannt waren. Legislative Priifung
dieser viel angefochtenen Bestimmung. Ungiiltigkeit
von Landesgesetzen, nach denen Geldstrafen gegen
Erben des Schuldigen auch dann vollstreckt werden,
wenn diese Strafen noch nicht rechtskriftig erkannt
waren. Rechtskriftig erkannte Einziehungen sind zu
vollstrecken, ebenso Bufien im Sinne des StGB. Bei
rechtskriftig erkannten Bekanntmachungen sind
Unterscheidungen zu machen; darauf beziiglicher
Gesetzesvorschlag ........................ ...

B. Verjihrung.

§§ 160—163. Einleitung. Geschichte: romisches, deut-
sches, kanonisches, friiheres gemeines Recht. Philoso-
phische Einwendungen gegen die strafrechtliche Ver-
jahrung im XVIII. Jahrhundert. EinfluB dieser Ein-
wendungen auf die Gesetzgebung. Spiter wieder
Riickkehr der Gesetzgebung zu den fritheren Grund-
sitzen des gemeinen Rechts, also umfassende Aner-
kennung der Verjdhrung.........................

§§ 164—165. Legislatorische Begriindung der Verjihrung.
Verschiedene Ansichten. Mehrere Griinde sind gleich-
miig als fiir die Wirkung der Verjihrung entschei-
dend anzuerkennen.............................
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§§ 166—168. Wirkung der Verjihrung im einzelnen.
Beleidigung durch Vorwurf einer verjihrten Straftat.
Beweis der Wahrheit trotz eingetretener Verjihrung?
Zivilanspriiche aus dem verjihrten Delikte. Das ver-
jahrte Delikt als Gegenstand einer Disziplinarunter-
suchung. Erdéffnung einer Untersuchung bei einge-
tretener Verjihrung méglichst zu vermeiden; die Ver-
jihrung, eine materielle Einrede, aber bis zur Er-
6ffnung der Voruntersuchung, wenn als zutreffend
anerkannt, auch prozeShindernd. In spiterem
Stadium des Verfahrens: Auflerverfolgsetzung, bzw.
Freisprechung auf Grund eingetretener Verjihrung.
Freisprechung wegen Verjihrung ungeachtet eines auf
,»,Schuldig* lautenden Spruches der Geschworenen.
Beriicksichtigung eingetretener Verjihrung von Amts

WEEETL © o\ttt et e e ettt et 300—400.
§§ 160—175. Anfangspunktder Verjihrung: Hand-
lung im engeren Sinne od er Erfolg? Dilemma der
Gesetzgebung. Streit in Literatur und Praxis. § 67
Schlufisatz des StGB. Auslegung dieses Paragraphen
seitens des RG. Anfangspunkt fiir die Teilnehmer an
einem Delikte; desgleichen bei bedingt strafbaren
Handlungen. Neuere Gesetzgebungen. Versuch befrie-
digender Lésung. Gesetzesvorschlag. Anfangspunkt bei
Delikten, die aus mehreren getrennten Handlungen
bestehen, bei Kollektivdelikten, in Fillen idealer Kon-
kurrenz von Delikten, bei Dauerverbrechen (Begriff
der letzteren), bei Omissivdelikten, bei der Bigamie
(StGB. § 171 a. E.), nach Spezialgesetzen, insbeson-

dere nach dem ReichspreBgesetze von 1874....... 400—417.
§§ 176—180. Berechnung der Verjihrungszeit. Die Ver-
jahrung ruht nach rémischem Rechte nicht wihrend
der Dauer nur tatsichlicher Hindernisse. Dies ist
prinzipiell richtig. Unrichtig dagegen die Anwendung
des zivilrechtlichen Satzes »Agere non valenti non
currit praescriptios, und daher auch die Bestimmung
fritherer Gesetze, dafl bei Flucht des Schuldigen die
Verjihrung ruhe. Auch von Unterbrechung der Ver-
jahrung, die gegenwirtig noch positives Recht ist,
sollte ebensowenig wie im romischen Recht die Rede
sein. Die Unterbrechung der Verjihrung nach Mafi-
gabe des deutschen StGB. Kontroversen und Méngel.
Reformvorschlige (des deutschen  Juristentags,
Hoegels, Loenings). Ergebnis unter Vergleichung
neuester Gesetzgebungsarbeiten. Ruhen der Ver-
jahrung bei rechtlichen Hindernissen der Strafver-
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Scite
folgung. StGB. §69. Mangel des erforderlichen
Strafantrags, der Ermichtigung zur Strafverfolgung,
der Genehmigung der letzteren. Ein aus Auslieferungs-
vertrigen sich ergebendes Hindernis.............. 417—435.

§§ 181—184. Linge der Verjihrungsfristen. Bestimmung
derselben nach dem Héchstmafl der in abstracto ange-
drohten Strafen. Ein richtigeres System. Unverjihr-
bare Verbrechen? .......... ... ... .. ... ........ 435—441.
§§ 185—188. Verjaihrung der Strafvoll-
streckung  Ursprung dieser Verjihrung im
franzosischen Rechte. Legislative Rechtfertigung
Annahme in der deutschen Gesetzgebung. Lingere
Fristen als diejenigen, die fir die Verjihrung der
Strafverfolgung gelten. Einzelne Fragen: Unter-
brechung; der Verjahrung nicht unterliegende Strafen;
Nebenstrafen; Zivilanspriiche; Gesamtstrafe bei Real-
konkurrenz; Wirkung teilweiser Vollstreckung; Be-
ginn der Verjihrung; Ruhen der Verjihrung (?);
Wechsel der Gesetzgebung....................... 442—451.
§ 189. Gesetzesvorschlag. Strafmilderung bei mindestens
zur Hilfte abgelaufener Verjihrungsfrist, sowohl der
Strafvollstreckung wie der Strafverfolgung ........ 451—454.

C. Begnadigung.

§§ 190—194. Einleitung. Begriindung. Arten der Be-
gnadigung. Begnadigung im engeren Sinne. Amnestie.
Abolition.  Geschichte: romisches Recht; ilteres
deutsches Recht; neueres Recht; philosophische An-
griffe auf das Begnadigungsrecht; Rechtfertigung
desselben. Griinde, aus denen Begnadigung zu ge-
wiahren gerechtfertigt sein kann. Begnadigung mufl
eine exzeptionelle Mafiregel bleiben. Die Auffassung
der Begnadigung lediglich als eines vom Staate ausge-
sprochenen Verzichts auf die Strafe nicht ausreichend 457—462.

§§ 195—196. Umfang der Wirkung der Begnadigung.
Die Begnadigung erstreckt sich auf alles, was offent-
liche Strafe ist, aber nur auf dies (Ehrenrechte). Abo-
lition duBert umfassendste Wirkung. Vorwurf der Be-
gehung einer Handlung, beziiglich deren Begnadigung
eingetreten ist. Wirkung der Begnadigung in An-
sehung des Riickfalles. Erla von Geldstrafen..... 469—474.

§§ 197—200. Die Begnadigung ein Regierungsakt. Mini-
sterielle Verantwortlichkeit vor der Volksvertretung.
Zustimmung des Verletzten nicht erforderlich. Be-
gnadigung ohne solche Zustimmung aber bei Antrags-
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delikten der Regel nach nicht angemessen; Zustim-

mung des Verurteilten nicht erforderlich, auch wenn

der erkannten Strafe eine nach dem Gesetze zweifellos

als milder zu betrachtende Strafe substituiert wird.

Beifiigung von Bedingungen; unzulissige Bedingungen.

Stillschweigende Begnadigungund ebenso Begnadigung

vorder Tat ausgeschlossen. Unwiderruflichkeit der Be-

gnadigung. Erschleichung der Begnadigung. Wirkung

einer tatsichlich erfolgenden Revokation. Inter-

pretation von Begnadigungsakten................ 474—481.
§§ 201—205. Genauere Betrachtung der einzelnen Arten

der Begnadigung, insbesondere der Abolition. Zu-

stindigkeit der einzelnen deutschen Bundesstaaten,

bzw. des Kaisers zur Begnadigung. Fortdauer des

Abolitionsrechts in denjenigen deutschen Bundes-

staaten, in welchen es bisher bestanden hat. Wirkung

einer Abolition innerhalb des Deutschen Reiches.

Der Kaiser hat ein Abolitionsrecht nicht. Amnestie

insbesondere; Auffassung derselben in Frankreich und

Belgien ...... ... 487—499.
§§ 206, 207. Delegation des Begnadigungsrechts. Sus-

pensiveffekt kommt einem Begnadigungsgesuche nicht

zu. Begnadigungsgesuche der Urteilsrichter und Ge-

schworenen. Einwendungen gegen das Abolitions-

recht.  Ausschliefung der Begnadigung bei Ver-

fassungsverletzungen durch Minister. Vorschrift, ein

Gutachten einzuholen. Soll die Begnadigung auch

verlorene Ehrenrechte wieder herstellen kénnen? .. 499—503.

lll. Strafschuld bei Konkurrenz von Delikten.

§§ 208, 209. Verschiedene Gesichtspunkte, nach denen
menschliche Handlungen als Einheiten oder als Mehr-
heit von Handlungen betrachtet werden kénnen ... 507—513.

§§ 210—214. Geschichtliches. Alteres deutsches Recht
(BuBe fiir jede einzelne Verletzung, soweit diese dem
Verletzten besonders fiihlbar; fiir Bruch des dffent-
lichen Friedens wird bei mehreren Straftaten nur ein-
mal gebiifit); rémisches Recht (soviel Gesetzesver-
letzungen, soviel Strafen; spitere Modifikationen
dieses Grundsatzes); Recht des spiteren Mittelalters
(Ursprung des Satzes »Poena major absorbet mi-
norems); die italienische Doktrin (Barfolus und an-
dere); die deutsche Doktrin bis Ende des XVIII. Jahr-
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hunderts (allmahlich strenge Unterscheidung von
Real- und Idealkonkurrenz; weitere Unterscheidun-
gen); die deutschen Landesgesetzgebungen ........ 513—523.
§ 215. Das deutsche StGB. Bestimmung iiber Ideal-
konkurrenz. Diebesonders von Liszt vertretene
Ansicht, dafl Idealkonkurrenz in Wahrheit nur Ge-
setzeskonkurrenz fiir eine einheitliche Handlung sei.
Kritik dieser Ansicht. Wann liegen mehrere Handlun-
gen in einem Willensakte? ..................... 523—528.
§§ 216—219. Einheit und Mehrheit von Delikten. Unter-
schiede zwischen Real- und Idealkonkurrenz im ein-
zelnen ; insbesondere, wenn mehrere Verletzte
vorhanden sind. Dauerdelikte inidealer Kon-
kurrenz mit andern Delikten. Unrichtigkeit des Ge-
setzes, welches bei idealer Konkurrenz nur die
Strafe des durch die Handlung verletzten strengeren
Strafgesetzes anwendet; aber vollige Gleichstellung
der Behandlung idealer und realer Konkurrenz de
lege ferenda ebenfalls nicht richtig. Die Anerkennung
idealer Konkurrenz bei richtiger Behandlung der
letzteren ein vorzigliches Mittel, kasuistische und nicht
selten ungerechte besondere Bestimmungen fir er-
schwerende Erfolge iiberfliissig zu machen (Beriick-
sichtigung der Fahrlissigkeit). Wenn eine Handlung
aller Regel nach mit einer andern verbunden vor-
kommt, sollte Idealkonkurrenz freilich nicht beriick-
sichtigt werden. Die Frage der idealen Konkurrenz
von Gefihrdungs- und Verletzungsdelikt, insbesondere
der idealen Konkurrenz von Aussetzung und anderer-
seits Gesundheitsbeschidigung und Tétung ........ 528—544.
§§ 220, 221. Bedeutung der Vorschrift des StGB. § 73,
daB im Falle idealer Konkurrenz nur dasjenige
Gesetz zur Anwendung zu bringen ist, welches die
schwerste Straf a r t androht. Seltsame Folgen dieser
Bestimmung. Konkurrenz eines Antrags mit einem
Offizialdelikte. Bedeutung des Absorptionsprinzips.
Nebenstrafen im Falle idealer Konkurrenz. Gesetzes-
vorschlag ... ... ... ... . . 544—549.
§§ 222—224. Die Gesamtstrafe bei realer
Konkurrenz Vorschrift des StGB. dariiber. Die
(mildere) Gesamtstrafe gilt nicht fiir die na ch einer
Verurteilung begangenen Delikte (StGB. § 79). Ist
darunter der Zeitpunkt der Rechtskraft des Urteils
zu verstehen? Die de lege ferenda richtige Bestim-
mung. Konkurrenz und Konkurrenz- (Gesamt-) Strafe
nach der neueren Gesetzgebung und so auch nach dem
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StGB. nicht mehr beschrinkt auf den Fall gleich-
zeitiger Aburteilung durch ein und dasselbe Gericht.
Verbiite (wie verjihrte und erlassene) Strafen kom-
men nach dem StGB. dabei jedoch nicht in Betracht;
dies ist, verbiite Strafen anlangend, ungerecht.
Rechtskraft der von andern Gerichten erkannten
Strafen behufs Erkennung einer Gesamtstrafe abzu-
warten. Nicht vollstreckte Urteile auslindischer Ge-
richte kénnen nicht beriicksichtigt werden. Maglich-
keit und Nutzen internationaler Vertrige iiber zu er-
kennende Gesamtstrafen. Das Kumulationsprinzip
bei Geldstrafen ................. ... ... il

§§ 225—228. Nicht immerbei mehreren Willensakten Real-

konkurrenz anzunehmen; jedoch stets, wenn in einem
im iibrigen gleichen Falle Idealkonkurrenz vorliegen
wiirde. Dagegen mehrfache Willensakte zur Errei-
chung eines Erfolges regelmifBig nicht Fille der Real-
konkurrenz; anders, wenn ein Ereignis in der Mitte
liegt, das als Abmahnung zu betrachten ist. Ebenso
keine Realkonkurrenz, wenn der Erfolg durch einen
von mehreren aufeinander folgenden Akten mehrmals
erreicht, aber wesentlich nur als einheitlicher fiihl-
bar wird, also Kontinuitit der Handlung vorliegt.
Anders bei lingerer Zwischenpause. Bet mehrfachen
Willensakten und Verschiedenartigkeit der Delikte
auch stets Realkonkurrenz. Keine Realkonkurrenz
dagegen, wenn Handlungen, die zu einem Kollektiv-
delikte gehoren, zum Teil in Idealkonkurrenz mit
einem andern Delikte geschehen. Keine Realkonkur-
renz, wenn nach der Beschaffenheit der Handlung
diese nur in der Mehrzahl vorgenommen zu werden
pflegt, und das Gesetz dies anerkennt, indem es in
der Definition des Delikts von einer Mehrzahl von
Handlungen derselben Art spricht ...............

§§ 229-—231. Eine Billigkeitsbetrachtung fiithrt dazu, noch

in weiterem Umfange mehrere Handlungen doch nur
mit der Strafe des einfachen Delikts zu ahnden, wenn
dasselbe unter gewissen gleichen Umstinden wieder-
holt wird: fortgesetztes Verbrechen.
Aber jedenfalls nicht, wenn bei der Wiederholung ver-
schiedene Allgemeininteressen verletzt werden. Diese
Beschrinkung geniigt noch nicht fiir die einfache, also
im Vergleich zur Realkonkurrenz mildere Bestrafung.
Verschiedene Ansichten iiber das noch fehlende Er-
fordernis des fortgesetztenVerbrechens: Einheitlichkeit
des Entschlusses, der Absicht, des Zweckes, des Ob-

560—3568.
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jektes, des Berihrungspunktes, Kontinuitit, Wider-
spruch einzelner Autoren, die den Begriff des fortge-
setzten Verbrechens iiberhaupt ablehnen. Das deut-
sche StGB. erkennt diesen Begriff aber an, wie sich aus
§ 74 durch das Argument a contrario ergibt, in Uber-
einstimmung mit fritheren deutschen Gesetzbiichern,
die ausdriicklich von einem fortgesetzten Verbrechen
oder Fortsetzung des Verbrechens redeten. Das RG.
war daher veranlafit, eine Theorie des fortgesetzten
Verbrechens aufzustellen, die Theoriedes einheit -
lichen Vorsatzes (im wesentlichen schon dic
Theorie Halschners, der insbesondere Rathenau und in
der Hauptsache auch Doerr sich angeschlossen hat).
In Wahrheit ist es aber nicht eine Theorie des einheit-
lichen, vielmehr des gleichen Vorsatzes. Er-
fordernis der Gleichheit des Rechtsgutes nach dieser
Theorie. Zweifel und verschiedene Ansichten dariiber,
was unter dieser Gleichheit zu verstehen ist. Erforder-
nis endlich der Kontinuitit (gegen dies Erfordernis:
v. Bidow, Doerr)............coi ittt

§§ 232—233. Ergebnis, das sogenannte fortgesetzte Ver-

brechen betreffend. Wer hat nach allgemeinen straf-
rechtlichen Grundsitzen bei Wiederholung derselben
deliktischen Handlungen billigermafien Anspriiche auf
den Strafrahmen nur des einfachen Delikts?
Nicht wer die Tat auf Grund eines vorgefaBten ein-
heitlichen Entschlusses mehrmals begeht — dies wire
vielmehr Erschwerungsgrund. Gleichartige Gelegen-
heit als Verfilhrung mufl mafigebend sein, ohne daf
ernstliche Abmachung in der Mitte liegt. Aber bei
wesentlich gegen die Person als solche sich richtenden
Deliktsarten schlieBt Verschiedenheit der verletzten
Personen das fortgesetzte Verbrechen aus, ebenso ein
lingerer zwischen den mehreren Handlungen liegender
Zeitraum. Anwendung dieser Theorie auf einzelne wich-
tige Fille: fortgesetzter Diebstahl, Sittlichkeitsdelikte,
Betriigerei, Urkundenfilschung, falsche Anschuldi-
gung, Unterschlagung, Verletzung von Individual-
rechten, fortgesetztes fahrlissiges Delikt, Unterlas-
sungsdehkte. ... .. ... .. i

§ 234. Widerlegung méglicher Einwendungen gegen die

aufgestellte Theorie. Die Schuldform des fortgesetzten
Verbrechens ist in der Gesetzgebung beizubehalten,
wofiir auch die Autoritit auslindischer Gesetze und
die franzésische Theorie und Praxis anzufiihren ist.
Vorteile solchen Beibehaltens. Gesetzliche Formu-

Seite
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lierung.  Vereinbarkeit der Schuldform des fort-
gesetzten Verbrechens sowohl mit der Vergeltungs-
wie mit der sogenannten Schutzstrafe ............
§ 235. Teilnahme am fortgesetzten Verbrechen. Die Ver-
jahrung im Falle eines fortgesetzten Verbrechens ..
§ 236. Prozessuales. Umfang der Rechtskraft eines wegen
fortgesetzten Deliktes verurteilenden, eines frei-
sprechenden Erkenntnisses. Urteile iiber einzelne
Handlungen, die spiter als zu einem fortgesetzten
Delikte gehorig erscheinen ......................

Sachregister .........c.c i,
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Berichtigungen.

7 ist in der letzten Zeile des Textes vor dem Worte ,durch
das Wort ,ein“ zu streichen.

35 erste Zeile vor dem Worte ,Totung“ einzuschalten
ngegenseitige®.

37 Zeile 2 der Anmerkung 58 statt ,Zeitschr.“ zu lesen
nZeitung¥.

39 oberste Zeile statt ,Dringen“ zu setzen ,Dingen*.

54 fehlt im Anfange der Zeile 6 ,§ 26%.

76 Zeile 10 ist statt ,betrachtet® zu setzen ,beachtet®.

94 Zeile 2 des Textes von unten sind die Worte ,eine
solche Schidigung“ zu streichen.

129 Anm. 208 ) fehlt vor ,C. unde vi“ die Zahl 1.

208 Anm. 354 fehlt am Schlusse der Zeile g dieser Anmerkung
das Wort ,nicht“,

339 Zeile 10 des Textes von unten statt ,autorativer® zu
setzen ,autoritativer.

389 ist in der letzten Zeile des Textes statt des Wortes
nleichter zu setzen ,schwerer,

443 letzte Zeile der Anm. 189 ist statt ,Art 931“ zu setzen
nArt. 1314

471 ist in Zeile 2 der Anm. 251 statt jhier zum Teil“
zu setzen ,heutzutage®.

494 ist in Zeile 14 des Textes von oben hinter dem Worte
»Abolition“ einzuschalten das Wort ,stets“,

551 Zeile 5 des Textes von oben statt ,eine“ zu setzen
neinheitliche,



I. Rechtswidrigkeit der Handlung.

AusschlieBung der Rechtswidrigkeit.
A. Einleitung.

v. Bar, Gescte u. Schuld. 1. !






Luden, Abhandlungen a. d. Strafr. 2 S. 396ff. A4d. Merkel, Kriminalistische
Abhandlungen 1 (1867) S. 42ff. Halschner, GS.21 S. 16ff.,28 S. 462fl. Thon, Rechts-
norm und subjektives Recht 1878. Hertz, Das Unrecht und die allgemeinen Lehren
des Strafrechts (1880). Heyssler, Das Zivilunrecht und seine Formen, Wien 1880.
Binding, Die Normen und ihre Ubertretung 1 2. Aufl. S. 291ff. Kitzinger, GS. 58
S. 1—105. Loffler, Zeitschr. 21 S.539fl. Hold v. Ferneck, Die Rechtswidrigkeit
1 (1903) und € Abt. 1 (1905). Kohlrausch, Irrtum und Schuldbegriff 1 (1903). A4. Graf
zu Dohna, Die Rechtswidrigkeit als allgemein giiltiges Merkmal im Tatbestande
strafbarer Handlungen 1903 (dazu Kohlrausch, Zeitschr. b S. 656—663). Schleifen-
baum, Der Begriff des gegenwirtigen rechtswidrigen Angriffs 1904. Zitelmann,
Archiv fur die zivilistische Praxis 99 S. 1—130. Knetsch, Der Begriff der Notwehr
1906, S. 44ff. Holer, Die Einwilligung der Verletzten, Ziirich 1906, S. 1—56.
Heimberger, Zur Lehre vom AusschluB der Rechtswidrigkeit, geschichtlicher
Beitrag 1907. (S. A. aus Festschrift der jurist. Fakultit Gieflen.)

§ 1. Die durch das Strafgesetz geschiitzten Lebensinteressen
konnen, selbst objektiv betrachtet, meist nur einen relativen Wert
beanspruchen. Es lassen sich Lebenslagen denken, in denen ein
hochzustellendes Lebensinteresse einem anderen, mit dem es in
Kollision gerit, zu weichen hat: die Ehre, die Freiheit einer Person
kann unter Umstinden geopfert oder einem Angriffe preisgegeben
werden miissen, da die Strafjustiz nicht anders bestehen kann,
als dafl zuweilen auch gegen einen Ehrenmann vorliufig eine
Beschuldigung erhoben oder ein Unschuldiger einstweilen seiner
Freiheit beraubt wird usw., ja das Leben Unschuldiger kann
zuweilen, wenn gegen einen aufriihrerischen Haufen vorge-
gangen werden mul, geopfert werden, ohne dall man solches
anscheinend als riicksichtsloses Vergehen zu tadeln oder als
unzulissig bezeichnen diirfte. Das Strafrecht aber kann nicht
einmal absolut diejenige Beurteilung fiir mafigebend erkliren,
welche vom Standpunkte des Gemeinwesens alsdie richtige fiir
den Kollisionsfall gelten miifite; es muf3 vielmehr, wenn es iber
Schuld und Strafe des im Kollisionsfalle handelnden Individuums
gerecht entscheiden will, bis zu einem gewissen Grade diejenige
Beurteilung gelten lassen, welche nach MaBgabe von Kultur und
Sitte nicht allzu grofie Opfer von dem Egoismus der einzelnen ver-

1*



4 Rechtswidrigkeit; allgemeine Betrachtung.

langt, um so mehr, als ein gewisser Grad des Egoismus nach
rationeller Wiirdigung der menschlichen Verhiltnisse der Regel
nach selbst der Erhaltung des Gemeinwesens dient.

Daher gelten die Verbote und Gebote des Strafrechts nur
mit Vorbehalt von Ausnahmen, so kategorisch sie auch ab-
gefafit sein mdogen.?)

Freilich wiirde es dem wahren Sachverhalte entsprechen,
die strafrechtlichen Verbote und Gebote so zu fassen, daf3
diejenigen Fille, fir welche sie nicht gelten sollen, schon dem
Ausdrucke nach nicht darunter zu subsumieren wiren. Aber
genauere Betrachtung zeigt, daB selbst ausdriickliche Anerken-
nung zahlreicher, die Gesetze schwer verstindlich machender
Ausnahmen der unendlichen Mannigfaltigkeit des wirklichen
Lebens nicht gerecht werden ‘wiirde, wihrend zugleich das mensch-
liche Denken ohne Benutzung der Denkform von Regel und
Ausnahme kaum maoglich erscheint, der Gesetzgeber also, indem
er die Regel ausspricht und Ausnahmen vorbehalt, sich nur
einer allgemein beobachteten, ja notwendigen Denkform bedient.

Selbstverstindlich kann von derartig stillschweigend zu-
gelassenen Ausnahmen um so weniger die Rede sein, je wichtiger
das durch das einzelne Strafgesetz geschiitzte Lebensinteresse
ist, und umgekehrt. Die Totung eines Nebenmenschen kann,
abgesehen von den im Gesetze besonders zugelassenen Aus-
nahmen, kaum jemals als Ausnahme gestattet sein, wihrend
z. B. das Verbot, einen Fufisteig in bestimmter Weise zu be-
nutzen, als unverniinftig erscheinen wird, wenn nicht diese und
jene Ausnahme als vorbehalten gelten soll.

Diejenigen Falle aber scheidet man von vornherein hier
richtigerweise aus, in denen unzweifelhaftes Her-
kommen dem scheinbar allgemeiner lautenden Gesetze eine
beschrinktere Bedeutung beilegt. In \Wahrheit handelt es sich
hier nicht um eine wirkliche Ausnahme, vielmehr um die Regel
selbst, welche nur in der hergebrachten Weise ausgesprochen ist.
So ist, wenn das Gesetz die Totung eines Menschen verbietet
und bestraft, darunter nur die Totung eines Nebenmenschen,
nicht die Selbsttétung zu verstehen. Der Selbstmord ist hier

Yy Binding, Handb. 1 S.174. Olshausen, Teil 1, Abschn. 4, Anm. 1. Hold
v. Ferneck 1 S. 205.



Anwendung der Strafgesetze nur mit Ausnahmen. S

nicht Ausnahme, sondern unter der Regel des Verbots iiberhaupt
nicht begriffen. 1?)

Es kann nun aber dem Gesetzgeber selbst der Gedanke
sich aufdringen, daB mancherlet Ausnahmen anzu-
erkennen seien: es wird sich dann empfehlen, im Gesetze selbst
auf die Moglichkeit solcher Ausnahmen hinzuweisen. In welcher
Weise dies im deutschen Strafgesetze zu geschehen pflegt, werden
wir alsbald in Betracht ziehen.

Es kann aber auch ein solcher Hinweis fehlen. Dann wird,
wenn das Strafrecht nicht dem individuellen Ermessen des
Richters vollig den Platz raumen, vielmehr die vom Gesetze
gewollte Norm des Verhaltens der Menschen noch irgend als
,,unverbriichlich* gelten soll, eine Ausnahme nur fiir diejenigen
Fille zu behaupten sein, in denen die Anwendung der Strafnorm
eine vollig unverniinftige sein wirde, und dafiir
mufl der Nachweis scharf erbracht werden; allerdings kann er
ebenso wie durch den Nachweis unertriglicher Konse-
quenzen, so auch dadurch erbracht werden, dafl nur bei An-
erkennung der Ausnahme eine schrille Dissonanz mit

anderen hochst wichtigen Rechtsprinzipien vermieden
werden konne. ™)

1a) Der Streit (vgl. dariber in der Kurze Frank, 5.—7. Aufl,, S. 12, und Kohl-
rausch, Zeitschr. 24 S. 731, sowie Beling, Lehre v, Verbr., S. 36 ff, 164 f1.), inwiefern
die sog. StrafausschlieBungsgriinde zum Tatbestande zu rechnen seien, erledigt
sich meines Erachtens dahin, dafl sie regelmaBig nicht im Tatbestande im Sinne
des gesetzlichen Deliktsbegriffs beriicksichtigt werden, wohl aber ihre Nichtexistenz
die Strafbarkeit der wirklichen konkreten Handlung bedingt.

3b) Graf Dohna stelit (S. 50fl.) im Anschlufli an Stammlers Lehre vom richtigen
Recht den Satz auf, daB, falls nicht das Gesetz das Gegenteil bestimme, eine Hand-
lung, obschon dem gesetzlichen Tatbestande eines Delikts entsprechend, gleich-
wohl nicht strafbar sei, wenn sie im Hinblick auf das Endziel der sozialen Gemein-
schaft als rechtes Mittel zu rechtem Zwecke sich darstelle. Abgesehen aber davon,
daB die Kenntnis der Endziele der sozialen Gemeinschaft einstweilen noch nicht
feststeht, wird damit in Wahrheit gesagt, dafl der Richter das Gesetz in allen Fillen
nicht anzuwenden habe, in welchen ihm, dem Richter, die Anwendung unzweck-
mafig, die Handlung des Angeklagten nach unbestimmtem Ermessen als sozial
zweckmafig erscheint. Damit wird der Richter uber den Gesetzgeber gestellt,
die Wirksamkeit der Regel, die das Gesetz gerade als Regel will, von dem Nachweis
abhangig gemacht, daB der Richter sie ebenfalls fur zweckmafig erachte. Vgl.
dagegen zutrefiend Kohlrausch, Zeitschr. 25 S. 661: ,,Der Richter darf also (nach
Graf Dokna) die trotz dem BGB. noch ziemlich engen Notbestinde und Grenzen
beliebig erweitern; er darf zulassen, dafl etwa der Bestohlene, der den Dieb auf
frischer Tat ertappt, diesem zunichst eine Tracht Prigel verabfolgt, bevor er ihn
zur Polizei fuhrt; er darf auch zulassen, dafl der betrogene Ehemann den ertappten
Ehebrecher totet — falls nur der Richter von der Richtigkeit des Zwecks und des
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Endlich aber kann das Gesetz selbst gewisse allgemeine
wichtige und hiufig anzuerkennende Ausnahmen (z. B. Not-
wehr) aufstellen, die bei allen Strafgesetzen gelten sollen. Die
nach der besonderen Beschaffenheit der einzelnen Strafgesetze
anzuerkennenden Ausnahmen miissen dann neben diesen all-
gemeinen Ausnahmen zur Anwendung kommen.

Insofern nun das Strafgesetz allein ins
Auge gefaflt wird, erscheint jede gegen das Strafgesetz
verstoflende Handlung als ,,rechtswidrig*; denn auch
das Strafgesetz ist Recht. Die ausnahmsweise gestattete Hand-
lung ist , nicht rechtswidrig.?) Eine allgemeine, fir jedes ein-
zelne Strafgesetz erschopfend ausreichende Beantwortung der
Frage, was im strafrechtlichen Sinne rechtswidrig und anderer-
seits nicht rechtswidrig sei, ist demnach unméglich, und die
allgemeine Erorterung dreht sich daher, wie die bisherigen Ver-
suche zur Losung der Frage gezeigt haben, notwendig im Kreise:
rechtswidrig ist, was im Strafgesetze unter Strafe gestellt ist,
und was unter Strafe gestellt ist, ist rechtswidrig. Genauer
wire freilich, nur von Strafrechtswidrigkeit oder
Strafgesetzwidrigkeit zu sprechen;®) aber da das Strafgesetz
sich im wesentlichen nur mit der Frage beschiftigt, welche
Handlungen strafbar sind, und wie sie bestraft werden sollen,
und der Eingriff in andere Rechtsgebiete durch Strafgesetze in
der Regel als Fehler der Gesetzestechnik bezeichnet werden muf,
so ist gegen jenen von unserem StGB. beobachteten Sprach-

Mittels uberzeugt ist, und davon uberzeugt zu sein, kann ihn nichts in der Welt
hindern*‘. Eingehende Widerlegung auch bei v. Hold 2 S. 8ff. Soll dann etwa gar
(vgl. Kohlrausch a. a. 0.) der Richter dasjenige als richtig gelten lassen, was dem
Handelnden selbst nach bestem Wissen als dem Wohle des Ganzen zutreffend er-
schien, so sind beliebige Mordtaten als vermeintlicher Schutz der Ehre usw. erlaubt
und die allgemeine gewalttatige Anarchie die Folge. Ferner gegen Graf Dohkna:
Beling, Lehre vom Verbrechen, S. 162 fl.; Frank, 5. Aufl.,, S. 11; Meyer-Allfeld,
S. 213; Liszt, 16. Aufl. §32 Anm. 3.

*) Ebenso wie die Handlung eines Geisteskranken, eines Kindes oder die
Handlung jemandes, der sich im tatsichlichen Irrtume befindet, wenn das Straf-
gesetz nur die dolose Handlung als strafbar ansieht.

?) Wird hier entgegnet, daB die zivilrechtliche Haftung nur positives Recht
sei, welches fiir eine grundlegende Theorie nicht entscheide, so ist es leicht ein
anderes in dieser Beziehung einwandfreies Beispiel beizubringen. Wer, in grobem
tatsichlichem Irrtum eine fremde Sache fiir die seinige haltend, diese verkauft
und einem anderen ibereignet, begeht kein Delikt (insbesondere weder Diebstahl
noch Unterschlagung). Sollte er aber nicht eines zivilrechtlichen Unrechts sich
schuldig machen, namentlich wenn der Irrtum auf Fahrlissigkeit beruht?
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gebrauch kaum etwas einzuwenden, und unzutreffend diirfte
Belings (Lehre vom Verbrechen S. 169) Behauptung sein, dafl
es keine nur strafrechtlich wirkende UnrechtsausschlieBungs-
griinde gebe:*) wenn jemand im entschuldigten Notstande die
Person eines anderen verletzt, so liegt strafrechtlich kein Un-
recht vor; wohl aber zivilrechtlich,®) und umgekehrt konnte
das Gesetz eine Handlung, z. B. den Abschlufl eines Vertrags,
verbieten, das Zivilrecht ihn dagegen als giiltig, d. h. als recht-
mafig behandeln, was freilich nur selten vorkommen wird.

§ 2. Anerkannt aber muBl werden, daB3, wenn die Rechts-
ordnung ein wirkliches Recht zur Vornahme einer
Handlung gibt, sei es als privatrechtliche, sei es als 6ffent-
lich rechtliche Befugnis, dadurch — und selbstverstindlich
ebenfalls durch Aufstellung einer Pflicht — auch die Hand-
lung als strafrechtlich nicht rechtswidrig bezeichnet wird. Die
Rechtsordnung kann sich nicht selbst widersprechen, und das
Strafrecht, welches in der Hauptsache, wenn auch nicht aus-
schliellich, die Aufgabe erfiillt, dem Privatrechte und dem o6ffent-
lichen Rechte den unerliBlichen Schutz zu gewihren, hat im
Kollisionsfalle hier zu weichen.®) Freilich fiir das Verhiltnis
aller derselben Autoritit entstammenden Rechtssitze, mogen
sie dem Strafrechte oder einem anderen Rechtsgebote angehoren,
gilt der Satz, dafl das spitere Gesetz dem friiheren vorgeht,
und so kann in der Tat durch ein Strafgesetz selbst ein durch

*) In Konsequenz dieser Ansicht scheint auch die Moglichkeit eines nur ob-
jektiv rechtswidrigen Zustandes geleugnet werden zu miissen, welche Méglichkeit
Beling, a.a. 0. S. 170ff., gerade scharf verteidigt.

%) DaB strafrechtliche und zivilrechtliche Rechtswidrigkeit nicht identisch
zu sein brauchen, ist auch Zitelmanns (S. 12) Ansicht.

Y Insoweit haben Strafgesetze nur den Charakter sekundirer Rechts-
normen. Daraus folgt auch, daBl durch Landesgesetze, welche direkt
nicht vermégen, Handlungen fiir straffrei zu erkliren, die nach Reichsrecht
strafbar sind, gleichwohl indirekt in recht erheblichem Umfange dies Ergebnis
herbeigefiihrt werden kann. Wenn ein neues Landesgesetz z. B. dem Lehrer ein
weitgehendes Ziichtigungsrecht gegen den Schiiler einrdumen wiirde, so wiirden
damit zahllose Korperverletzungen, die vorher nach Reichsrecht strafbar waren,
nunmehr straffrei werden; ebenso zahlreiche nach Reichsrecht strafbare Korper-
verletzungen und Totungen, wenn ein Landesgesetz Polizeibeamten ein weitgehendes
Recht zum Waffengebrauche geben wiirde. Dies ist unzweifelhaft in der Praxis
des RG. anerkannt. — Auf den Streit, ob die Strafrechtssitze der iuibrigen Rechts-
ordnung gegeniiber nur als sekundire Rechtssitze zu betrachten seien, was
meines Erachtens unrichtig ist, aber eine Voraussetzung der Normentheorie Bindings
ist, soll hier nicht weiter eingegangen werden. Vgl. dariiber Kiteinger, S. 22 ff.
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ein dem Privatrechte oder dem offentlichen Rechte angehorendes
Recht beseitigt werden — und zwar in besonders nachdriick-
licher Weise.”) Aber andererseits folgt aus dem Satze »Ler
posterior derogat priori«, daBl, wenn ein spateres Gesetz irgend-
welcher Gattung (ein privatrechtliches Gesetz oder ein Ver-
fassungsgesetz) eine Handlung allgemein fir , rechtmifig'' oder
fiir dem Rechte nicht zuwiderlaufend erklirt, damit ohne weiteres
thre Strafbarkeit in Wegfall kommt.8)

Es ist jedoch keineswegs lediglich Verirrung, wenn das
Recht manche Handlung nur in dem Sinne fiur nicht rechts-
widrig erklirt, daf} es den Handelnden nicht als straffillig be-
handelt, im {brigen aber an die Handlung diejenigen Folgen
kniipft, welche eine rechtswidrige Handlung begleiten; denn
auf strafrechtliche Repression kann weit eher verzichtet werden.
als auf Auferlegung des Schadensersatzes oder Erlaubnis der
Abwehr seitens derjenigen, den die straffreie Handlung bedroht.
Das praktische Ergebnis kann im Falle einer Abwehr durch den,
sei es in seiner Person, sei es in seiner sonstigen Rechtssphare,
Bedrohten freilich ein Kampf sein, in welchem der straffrei
Handelnde unterliegt, ja das Leben einbiiit oder umgekehrt
der Abwehrende. Dies Ergebnis wird aber ertriaglicher durch
den Einflu moralischer Anschauungen und insbesondere da-
durch, dafl die Mehrzahi der Menschen nicht gern in einen wirk-

7} Das Strafgesetz gibt also keineswegs immer Gesetzen anderer Art nach.
und insofern es vielfach Interessen und Lebensguter schutzt, die privatrechtlichen
Schutz nicht genieflen, oder als besondere Privatrechte nicht anerkannt werden,
so z. B. das Leben, die personliche Freiheit, die Unverschrtheit der Gesundheit.
tritt das Strafgesetz auch in selbstindiger Weise schopferisch auf. — Auch Hold
2 S. 52 polemisiert mit triftigen Grunden gegen die so haufig vorgebrachte und
benutzte Auffassung. welche den Strafgesetzen nur sekundaren Charakter
beilegt, und bemerkt ebenso mit Recht, es sei der Grundsatz sLex posterior derogat
prioris in Verbindung mit den allgemecinen Regeln der Interpretation anzuwenden.
Aber er iibersieht, daB gerade fur die Interpretationderin derRegel nur sekun-
dare Charakter des Strafgesetzes mafigebend sein muf.

8 Vgl. Olshausen, Teil I Abschn. 4 Anm. 1 und z. B. RG. II, 24/6. 87 und
II, 24./4. ot. GArch. 48 S. 301. — Beziuglich des Rechtsirrtums aber besteht ein
fundamentaler Unterschied zwischen den Fallen, in denen der Handelnde sich
irrtiimlich ein bestimmtes Recht zuschreibt, und denjenigen Fallen, in denen der
Handeinde glaubt, auf Grund einer durch das Strafgesetz unmittelbar selbst ge-
gebenen Ausnahme (Befugnis) in bestimmter Weise straffrei handeln zu konnen
Vgl. Bd. € S. 395. — Die Entscheidungsgriinde des letzterwihnten Urteils sind
in dieser Beziehung auf dem richtigen Wege, gelangen aber schlieBlich zu einem
unrichtigen Satze.
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lichen Kampf sich einliBt und nicht gern Einbufle in der morali-
schen Achtung anderer erleiden mag, daher in gewissem Um-
fange auch zu einem Nachgeben in der Verteidigung ihrer Rechts-
sphire geneigt sein wird. Und dies Ergebnis kann méglicher-
weise, ungeachtet es keineswegs voll befriedigt, doch, wie unten
sich zeigen wird, bei weitem einer Regelung vorzuziehen sein,
welche den straflos Handelnden auch mit den Befugnissen eines
vollstindigen, selbst gegen den Widerstand eines anderen siegreich
sein sollenden Rechtes ausstattet; denn die Grenze des wirk-
lichen Rechts kann schwer feststellbar sein fiir den Gesetzgeber,
und noch mehr fir den Richter, und die Beteiligten, die oft zu
raschem, wenig Uberlegung zulassendem Handeln veranlaBt
werden, konnen, darauf pochend, dafl sie ein wirkliches Recht
in Anspruch nehmen diirfen, erst recht zur Uberschreitung
dieses Rechts und somit zum Kampfe, zu schweren Exzessen
gelangen. So konnte es kurzsichtige Weisheit sein, welche iiber-
all mit der nur strafrechtlich entschuldigten Handlung ein auch
gegen andere wirksames vollstindiges Recht verbinden mochte
und in der Annahme der juristischen Moglichkeit nur ent-
schuldigter, nicht vollberechtigter Handlungen nur eine In-
konsequenz, eine Art widerspruchsvoller Rechtsbildung erblickt,
deren Beseitigung erstrebt werden miifite.

§ 3. Die soeben vorgenommene Betrachtung fithrt mit Not-
wendigkeit zu der Annahme, dafl es auch ein nur objektives
Unrecht gibt,’") daBsogar vom Standpunkte des inseinem Rechte
Geschidigten oder Bedrohten die nur entschuldigte Hand-
lung des anderen als Unrecht abgewehrt und verfolgt werden kann.

Diese von alters her gemachte Annahme ist in neuester
Zeit mehrfach angegriffen worden. Ad. Merkel a. a. O. bezeich-

%a) Bei der nur strafrechtlich erlaubten, objektiv rechtswidrigen Handlung
ist aber des weiteren noch ein doppeltes Verhalten der Rechtsordnung méglich.
Sie kann den strafrechtlich erlaubt, aber objektiv rechtswidrig Handelnden be-
schrinken auf die eigene Kraft oder aber anderen allgemein (oder nur gewissen
thm nahestehenden) Personen gestatten, ihm im Kampfe Hulfe zu leisten. Die
Hulfe allgemein zu gestatten, wenn der Widerstand gleichfalls erlaubt ware, diirfte
aber ein gefahrliches Prinzip sein, da der Kampf eine ungemessene Ausdehnung
erlangen konnte. Die allgemeine Gestattung der Hiilfe driangt daher dazu, die nur
erlaubte Handlung zu einer vollkommen rechtmaBigen zu erheben, ein wiederum oft
bedenkliches Prinzip. Die Ausgleichung ist in rationeller Weise méglich, aber nicht
so einfach, wie die Verteidiger des Notrech ts glauben und auch die Mehrheit
der Verfasser der entsprechenden Paragraphen des BGB. geglaubt hat.
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nete das Wesen des Rechts als einen Inbegriff von Geboten und
Verboten (mein Eigentum an einer Sache besteht z. B. in dem
fur alle anderen geltenden Verbote, mich in Besitz, Genuf3 der
Sache, Verfiigung zu hindern oder zu beschrinken). Gebote und
Verbote aber wenden sich nur an den Willen zurechnungsfihiger
Menschen. Wo also ohne solchen Willen Schiadigung eines Gutes
erfolgt, liegt ebensowenig Rechtsverletzung vor, wie in dem
Falle, dal Naturgewalten (oder die Maiuse) jemandes Gut
schidigen, eine Ansicht, der sich Stammler (Lehrbuch vom
Notstand S. 3); Fanka, Strafrecht S. 109; Fellinek ®) und Herts
(5.6, 7, 14) anschlossen und der neuerdings Hold v. Ferneck
eine umfangreiche und tiefangelegte Begriindung zu geben
unternommen hat. Zu iiberwiegen scheint aber die gegenteilige,
an der Annahme auch einer objektiven Rechtswidrigkeit fest-
haltende Ansicht. Allerdings konnte die Wiederlegung Merkels
durch Halschner fiir zureichend nicht angesehen werden. Sie
erblickte den Fehler Merkels nur in einer Vermengung von
Schuld und Zurechenbarkeit: bei dem auch subjektiven Un-
rechte sei Schuld, bei dem nur objektiven nur Zurechenbarkeit
vorhanden; der nur objektiv im Unrecht Befindliche wolle
tatsichlich den rechtswidrigen Zustand, sei aber wegen tat-
sdchlichen Irrtums nicht in Schuld; bei dem Zurechnungs-
unfihigen dagegen fehle der Wille iiberhaupt, ebenso wie bei
Naturgewalten und Tieren. Diese Widerlegung ist wesentlich
nur zugeschnitten auf den gutgliubigen Besitzer einer fremden
Sache, der diese letztere behalten will, und deshalb ungeniigend,
da unleugbar auch der Zurechnungsunfihige einen sehr energi-
schen, freilich ihm nicht zur Schuld gereichenden Willen aufiern
kann. Wer iiberhaupt eine objektive Rechtswidrigkeit kon-
struieren will, kann dies nur tun vom Standpunkte der Wirkung
der Handlung aus, insbesondere vom Standpunkte der Wirkung auf
die Person oder die Rechtssphire des Verletzten aus, nicht aber,
indem er vom Standpunkte des handelnden Subjekts ausgehend
eine Unterscheidung macht und lediglich das Argument Merkels

?*) Die sozialethische Bedeutung von Recht, Unrecht und Strafe, 1878, S. 56 ff.
Freilich wird zugegeben, daBl auch auf andere Weise ein nicht rechtmafiger
Zustand hervorgebracht werden konne. Ein Unterschied zwischen .nicht recht-
magig"” und ,rechtswidrig" diirfte aber unerfindlich sein.



Objektives Unrecht. 11

beseitigt, dal man in Konsequenz der Annahme objektiver
Rechtswidrigkeit die Hiilfe der Gerichte auch gegen Maiuse-
schaden, Heuschrecken und andere schidliche Naturereignisse
i Anspruch zu nehmen hitte.’?) Und wer andererseits in Konse-
quenz der Normentheorie das gesamte Recht in Verbote und
Gebote auflost, muf} in der Tat die Existenz eines nur objektiven
Unrechts leugnen, wie dies auch von Hold v. Ferneck geschieht;
denn eine Norm verletzen kann nur, wer sie und ihre vom Ge-
setze gewollte Anwendung auf den vorliegenden Fall nicht will.
Aber diese von Thon (S.8) insbesondere vorgenommene Auf-
losung des gesamten Rechts in unzihlige Gebote und Verbote,
wobei der Nachdruck dann wesentlich auf die Verbote fillt,
und das Eigentum z. B. erscheint als das an alle Welt gerichtete
Verbot, den Eigentiimer im Besitz, Genufli usw. der Sache nicht
zu storen, zu hindern, ist unzureichend, wie sie denn auch Hold
v. Ferneck zu einer unten zu wiirdigenden, schwerlich haltbaren
Theorie des Notstandes und der Notwehr gefiihrt hat.

Sie reicht nicht aus,!!) das vélkerrechtliche Recht der Staaten
auf ihren Besitz zu erkliren. Wir haben unser Land, weil wir

%) Die Ansichten differieren stark in Ansehung der sog. Normenadresse.
Vgl. dariiber insbesondere Kohlrausch, Irrtum S. soff.

1. Die Normen wenden sich an alle Menschen, auch an Zurechnungsunfihige,
nur nicht an Tiere (Thon, S.71ff.).

2. Sie wenden sich an alle zurechnungsfahigen Menschen (Fhering, Das Schuld-
moment im rémischen Privatrecht S. § ff.; Halschner a.a. 0. und Strafrecht1 S. 17 f.;
Binding 1 S. 159 und Normen, 1. Aufl. In der 2. Aufl. der Normen S.245f. und
besonders S. 298 hat Binding als Unrecht oder Rechtswidrigkeit oder Rechts-
verletzung alles einem subjektiven Rechte widerstreitende Geschehen
oder Verhalten bezeichnet, also sich fur Anerkennung der Kategorie eines nur
objektiven Unrechts erklirt.

3. Sie wenden sich nur an Zurechnungsfihige, denen die Verletzung zu-
gerechnet werden kann, so daB rechtswidriges Handeln mit dem schuldhaften
Handeln identisch ist (so Merkel und Fellinek).

Prinzipiell richtig ist die zweite Ansicht; denn vernunftigerweise soll jeder
Zurechnungsfahige sich bemiihen, die Gebote und Verbote der Rechtsordnung zu
beobachten, und zwar in allen Lebenslagen. Daf ihm dies nicht immer gelingt,
daB er oft ihre Anwendung auf den einzelnen Fall nicht erkennt, kann zwar von
Schuld, Strafe und Schadenersatz, den Folgen der Normiibertretung, befreien, ist
aber fir die Frage, wen die Normen verpflichten wollen, gleichgultig.
Meiner Ansicht nach ist der ganze scholastische Streit bedeutungslos.

1) Auch abgesehen von der Schwierigkeit, die Rechtsordnung gegeniiber
den zurechnungsfihigen Personen aufrecht zu erhalten, welche doch durch Verbote
und Gebote nicht verpflichtet werden kénnen. Hold v. Ferneck lost diese Schwierig-
keit dadurch auf, daB die gesetzlichen Vertreter der Zurechnungsunfahigen durch
die Normen gebunden seien und die Ubertretung der Normen zu verhindern haben.
Dazu werden die gesetzlichen Vertreter aber sehr oft nicht imstande sein, und oft
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es in Besitz nahmen, es kultivierten, nicht lediglich deshalb,
weil es anderen Voélkern verboten ist, es uns zu rauben. Wollte
man auch annehmen, dal die internationale Rechtsordnung,
der sich die Kulturstaaten unterwerfen, in eine Summe von
Imperativen aufgelést werden konne — eine zum mindesten
gesagt recht kiinstliche Auffassung, da man doch fragen wiirde,
wer denn die Gebote und Verbote autoritativ ergehen lasse —,
so wire damit ausgesprochen, daB einem Volke gegeniiber,
welches jene internationale Rechtsordnung nicht anerkennt,
wir ein Recht nicht haben wiirden. Ein Staat ent-
steht aber rechtlich durch die Tatsache,
dafl er sich konstituiert, nicht erst durch
die Anerkennung der uUbrigen Staaten, so
wichtig ihm letztere auch sein mag.!?)

Die althergebrachte Auffassung, welche das subjektive
Recht vom Standpunkte des Berechtigten aus als etwas Positives
konstruiert und das Verbot der Storung und Beeintrachtigung
des Rechtes nur als Folgeerscheinung betrachtet, ist daher zu-
treffend; sie allein entspricht der Auffassung des Rechts als
einer Folge der dem menschlichen Verhiltnisse immanenten und
in die Erscheinung tretenden Vernunft.13)

wird auch, wenn z. B. cin latent Geisteskranker jemanden verletzt oder totet, emn
gesetzlicher Vertreter noch nicht vorhanden sein. — In letzter Linie erscheint nach
Holds (8. 94) Auffassung das Recht der Berechtigten , formell (was bedeutet hier
,formell* ) lediglich als Funktion im Verpflichteten*'. Genauer hatte dies schon
Luden, Abh. 2 S. 409 dahin ausgesprochen: das Recht der einen habe in der Pflicht
der anderen seinen Grund und seine Quelle. ,,Die Pflicht ist also das Ursprungliche,
und das Recht des anderen das Begrundete.”* Vgl. dagegen auch Binding, Kritische
Vierteljahrsschr. f. Gesetzgebung 21 S. 545 fl.; Kohler, Grunhuis Zeitschr.14 S. 6.

12) Es durfte auch die Theorie der gegenseitigen Anerkennung von Forde-
rungen des Verhaltens (vgl. Fellinek, System der subjektiven offenthichen Rechte
S. 296—314) zur Begrundung des Volkerrechts nicht ausreichen.

13) In der Konsequenz der kunstlichen Auffassung des Rechts als einer Un-
summe von Verboten und Geboten vermag Hold ©. Ferneck (S. 290) die Existenz
erlaubender Rechtssatze nicht anzuerkennen. Erlauben erschemnt als . Nicht-
verbieten'’, d. h. als reines Nichts (5. 282: ,,Wer sein Leben hindurch nichts tate,
als erlauben, tate gar nichts'). Das konnte richtig sein, wenn als Rechtszustand
ein reines Vakuum angenommen werden konnte. Aber ein solcher Rechtszustand
kann nicht gedacht werden; die Phantasic, die ihn annehmen wollte, ginge noch
weit hinaus uber Hypothesen des fritheren Naturrechts. Sobald irgendein positiver
Rechtszustand unter Menschen angenommen wird, kann das ,Erlauben” etwas
sehr Reales, Wirksames sein, z. B. ein Waldeigentumer erlaubt Armen in seinem
Walde Holz zu sammeln, oder der Staat erlaubt eine bis dahin verbotene Handlung
und liefert unzahligen Individuen damit ein Motiv, in bestimmter Weise zu handeln.
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§ 4. Das Wort ,rechtswidrig' hat den vorstehenden Aus-
fihrungen zufolge keineswegs immer dieselbe Bedeutung. Wenn
man daher versuchte, eine allgemein giltige Bedeutung auf-
zustellen, so mufite man notwendig zu Widerspriichen und
Unklarheiten gelangen, und so erkldren sich auch die vielfachen,
iber den Begriff der Rechtswidrigkeit herrschenden Meinungs-
verschiedenheiten und der ebenfalls oft verschiedene Gebrauch
des Wortes , rechtswidrig’* bei einem und demselben Autor.#)
Hold v. Ferneck (S.270) hilt daher fir richtig, den Begriff der
Rechtswidrigkeit auf den Fall der Verletzung eines subjektiven
Rechtes zu beschrinken und die strafrechtliche Rechtswidrigkeit
im ibrigen als Normwidrigkeit zu bezeichnen. Gegen das letztere
spricht aber, dal bei der grofien Verbreitung, welche eine Zeit-
lang Bindings eigentiimliche Normentheorie gefunden hat,
mit dem Ausdruck normwidrig sich bei vielen leicht eine anderc
nicht beabsichtigte Vorstellung verbinden wirde, und jene
Beschrinkung des Begriffs der Rechtswidrigkeit ist willkiirlich
und mit dem hergebrachten Sprachgebrauche nicht zu ver-
einigen: wie sollte denn auch z. B. die Verletzung einer Be-
stimmung des Verfassungs- oder Verwaltungsrechtes bezeichnet
werden?

Aufgenommen in die Definition eines Deliktes als Merkmal
der Handlung des Handelnden selbst {desjenigen, der das Delikt
begangen haben méchte), nicht der Handlung eines anderen !%)
oder eines Verhiltnisses oder Zustandes'®) kann das Wort
..rechtswidrig'* oder , widerrechtlich*’, wie dem obigen zufolge
sich ergibt, eine mehrfache Bedeutung haben; es kann den be-
sonderen Hinweis darauf enthalten, daf}, wie dem Gesetzgeber
selbst bewuft ist, leicht Fille vorkommen konnen, in denen die
Handlung ausnahmsweise nicht strafwiirdig erscheint, Fille,
die eigentlich selbstverstindlich sind, auf die aber eine &dngst-
liche, am Buchstaben haftende Jurisprudenz hinzuweisen rat-
sam erscheint. Es kann aber auch mit dem Worte , rechts-
widrig'* die Bedeutung verbunden sein, daf} jedenfalls die Hand-

) Hold v. Ferneck stellt S. 399, 400 eine groBe Anzahl verschiedener in der
Literatur vorkommender Bedeutungen zusammen.

%) Wie bei der Notwehr in Ansehung des abzuwehrenden Angriffs.

16) Hier wird die Rechtswidrigkeit lediglich nach den fiir andere Rechts-
disziplinen, z. B. fur das Zivilrecht, geltenden Grundsdtzen zu beurteilen sein.
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lung, um strafbar zu sein, auch gegen ein subjektives Recht
gerichtet sein oder zugleich vom Standpunkte des offentlichen
Rechts (des Staats-, Verwaltungs- oder Volkerrechts) aus be-
trachtet, als Rechtsverletzung gelten miisse, selbst wenn die
Strafbestimmung fehlen wiirde. Der erstere Fall liegt vor in
StGB. §123. Es sind unzihlige Moglichkeiten vorhanden, in
welchen jemand in die Wohnung eines anderen eindringen darf,
ohne auf ein wirkliches Recht dazu sich berufen zu konnen,
in denen aber gleichwohl die Bestrafung wegen Hausfriedens-
bruchs véllig unverniinftig sein, als Karnkatur der Strafjustiz
erscheinen wurde, so wenn jemand, um Hilfe zu leisten, in eine
Wohnung eindringt, aus welcher qualvolle Hilferufe ertdnen,
oder in welcher, anscheinend ohne Kenntnis der Bewohner,
ein Brand ausgebrochen ist, oder wenn dem Hauseigentiimer
verwehrt sein soll, gegen den Willen des Mieters zu einer an sich
nicht unpassenden Zeit in der Wohnung des Mieters nachzu-
sehen, ob dieser nicht die Wohnung in einer ihm strikt verbotenen,
den Wohnsriumen duflert nachteiligen Weise benutzt, falls zu
solchem Verdachte begriindeter Anlafl vorliegt, z. B. in dem
mit feinem Parkettfulboden versehenen Salon einen Petroleum-
kochofen benutzt oder daselbst triefende, nasse Wische auf-
hingt.1¥’) Einen Fall der zweiten Art stellt der Unterschlagungs-
paragraph (§ 246) dar, wie einer weiteren Auseinandersetzung
wohl nicht bedarf.

§ 6. Wie nun Strafbarkeit der Handlung nicht vorhanden
ist, wenn die Verletzung eines bestimmten Rechtes im Delikts-
begriffe gefordert wird, diese Verletzung aber weder vorliegt
noch erstrebt wird, so mufl Strafbarkeit auch geleugnet werden,
wenn das Gesetz fiir diese Strafbarkeit die Rechtswidrigkeit
eines von dem Handelnden erstrebten besonderen Zieles ver-
langt. Es handelt sich hier nicht um den allgemeinen Hinweis,
dafl die Strafbarkeit nur mit Ausnahmen zu verstehen sei oder
gar um den iiberfliissigen Zusatz, dafl die in dem betreffenden

1%82) Beziiglich der letztgenannten Falle konnte freilich gesagt werden, der
Vermieter habe ein Recht darauf, daB die Wohnung nicht in der fraglichen Weise
benutzt werde. Aber aus diesem Rechte folgt noch nicht das Recht, in die
Wohnung einzudringen, um daselbst sich von der Art und Weise der Benutzung
zu uberzeugen, vielmehr nur das Recht auf Schadenersatz wegen verbotswidniger
Benutzung der Wohnung.
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Paragraphen verbotene Handlung strafrechtswidrig sei, viel-
mehr darum, dafl in der Handlung gleichsam noch ein besonderer
Kern vorhanden sein miisse, der, abgesehen von allen begleiten-
den Umstdanden, als rechtswidrig zu bezeichnen ist.'?) Daher
darf man in solchen Gesetzesparagraphen nicht das Wort rechts-
widrig in dem Sinne des »praeter legeme¢ nehmen, in dem Sinne,
daf} es geniigt, wenn der Handelnde auf das erstrebte Ziel nur
kein Recht habe. Dieser Interpretationsgrundsatz®) stellt
sich als allgemein giiltiger dar: er bedarf keiner Begriindung
bei einzelnen Delikten, wird aber freilich durch Erwigungen,
welche einzelne Delikte betreffen, unterstiitzt.18*)

§ 6. Es erschopft sich aber die Moglichkeit des Verhaltens
der Rechtsordnung nicht in dem Gegensatze strafrechtlich nur
erlaubter (strafrechtlich nicht rechtswidriger), aber vom Stand-
punkte des Verletzten aus rechtswidriger rechtsverletzender
Handlungen und andererseits solcher Handlungen, die in jeder
Beziehung als rechtmifig anerkannt werden und als solche den
Schutz der Rechtsordnung auch in der Hinsicht genielen, dafl
die Rechtsordnung den in seiner Person oder in seinen Giitern
von der Handlung Betroffenen zwingt, diese Handlung zu dulden
(nétigenfalls zwingt durch den ProzefSigang). Es kann vielmehr
geben und gibt Handlungen, welche der dar-

') Die entgegengesetzte Interpretation legt dem Gesetzgeber eine Tautologie
zur Last.

18) Ubereinstimmend in bezug auf die Interpretation des Wortes ,rechts-
widrig'* bei Erpressung und Betrug: Merkel in Holtzendorfis Handb. 3 S. 731, 772;
Binding, Normen 2 S. s60ff.; Lehrb.1 S. 363 ff.; Halschner 2 S. 273, 383; Schiitze
S. 456; WaagGS.81S. 250: ,,Ein Vermogensvorteil, zu dessen Wegnahme das Zivilrecht
einen Anspruch nicht gewihrt, entspricht dem Recht und ist deshalb kein rechts-
widriger." Lilienthal S. 64; Frank zu § 253 IV, 3 und §263 VI, 3¢; Birkmeyer,
Strafrecht (Enzyklopidie) S.83; Kitzinger S.96; Olshausen zu § 263 Anm. 45,
neuerdings auch Liszt 14. Aufl. § 139 Anm. 13; Allfeld § 94 a. E. — Anders: Die
Motive zum StGB. § 253; Berner S.587; H. Meyer § 94 a. E.; Geyer & S. 57 (an-
scheinend); Oppenhoff-Delius § 263 Anm. 6; Buri GS. 29, Beilageheft S. 65 und
insbesondere das RG. in den Motiven zahlreicher Entscheidungen, wobei aber zu
beachten ist, daBl die Entscheidung selbst oft auch nach der im Text vertretenen
Ansicht richtig sein diirfte, so z. B. in den durch RG. III 17./3. 80 E. 1 Nr. 155
S. 318, III 9./3.81 E.8 Nr. 166 S 429 entschiedenen Fallen (der Vorteil konnte
hier als »contra bonos morese¢ erlangt angesehen werden); besonders scharf ist die
Ansicht, daf rechtswidrig alles sei, was nicht die Sanktion der Rechtsordnung
erhalten habe, worauf ein wirklicher Anspruch nicht bestehe, ausgesprochen in
I17/1.95 E. 28 Nr. 136 S. 354 und III 16./10. 84 E. 11 Nr. 42 bes. S. 157ff.

18a) Freilich k an n dann die Handlung strafbar sein auf Grund eines anderen
Strafgesetzes, ber welchem die Rechtswidrigkeit der vom Handelnden erstrebten
besonderen Ziele nicht in Betracht kommt.
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unter in seiner Person oder in seinen Giitern Leidende
abwenden darf, jedoch nicht durch Ver-
letzung der Person oder der Giiter des Handelnden.
Der Handelnde handelt also im strafrechtlichen Sinne ebenso
rechtmiflig, wie der Handelnde in dem ersten Falle (der nur
erlaubten Handlung); aber sein Recht, wenngleich kein ganz
vollkommenes, geht weiter: ein wirklicher Kampf, wobei der
Handelnde selbst verletzt werden konnte, ist gegen ihn unzu-
lassig und straf- wie zivilrechtlich rechtswidrig. In dieser Lage
befindet sich nach unserem Rechte der in Notwehr Handelnde.18%)
Nur in diesem Sinne ist die Notwehr ein Recht. Sie gehért zu
den rechtmifigen landlungen, als welche der Sprache zufolge
auch Handlungen verstanden werden kénnen, die dem Rechte —
d. h. hier der allgemeinen Rechtsordnung gemafl (ohne dieser
zu widerstreiten) — vorgenommen werden dirfen, nicht nur
solche, denen das Gesetz die Kraft beilegt, dafl etwaiger
Widerstand dagegen im Prozesse gebrochen werden kann,
bzw. die Bedeutung beilegt, dafl andere ihre Vornahme nur
durch eine ihrerseits vollkommen rechtswirksame Handlung
hindern diirfen.18¢)

Die Entschidigungspflicht ist keineswegs ein
untriigliches Merkmal der Rechtswidrigkeit einer davon be-
troffenen Handlung, wenngleich sie haufig Folge der in irgend-
einer Hinsicht vorhandenen Rechtswidrigkeit von Handlung
ist; sonst wire die von Staats wegen erfolgende Expropriation
auch rechtswidrig. Auch knupft das moderne Recht eine Ent-
schidigungspflicht zuweilen selbst an vollkommen rechtmilige
Handlungen. So mufl die in GemaifBheit des §9o4 des BGB.

185) So richtig Thon S. 18, der aber leugnet, daB diec Notwehr ein Recht sei,
sic vielmehr nur als erlaubt betrachtet. Ebenso schon Zopfl, Arch. d. Cr. 1843 S. 43.

'8¢y Z. B. durch Geltendmachung eines Gegenrechts. Anders Titze, Die Not-
standsrechte S. 1fl., der unter rechtmaBigen Handlungen nur solche versteht, die
Ausflul eines (bestimmten) subjektiven Rechts sind, und der daher veranlaBt wird,
eine Kategorie von Handlungen anzunehmen, die weder rechtmaflig noch rechts-
widrig sind und von ihm als . rechtsfreie’’ bezeichnet werden. Aber logisch kann
zwischen rechtswidrig und rechtmafig keine dritte Kategorie anerkannt werden;
eine Handlung ist entweder das eine oder das andere. Oder solite z. B. das Schlafen,
eine der Verrichtungen, ohne welche unsere physische Existenz auf die Dauer
unmaoglich ware, nicht zu den rechtmaBigen Handlungen gehoren ? — Gegen die An-
nahme einer Kategoric rechtlich freier Handlungen auch .4hsbahs, Grunde des
Notwehrrechts S. 22,
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erfolgende Notstandshandlung ungeachtet des dem Handelnden
vom Gesetze auferlegten Schadensersatzes als vollkommen
rechtmiaflig gelten.

Liegt ein Fall vor, der vermoge irgend einer Ausnahme
nicht unter das Strafgesetz zu subsumieren ist, so kann von
Schuld und Delikt iberhaupt nicht die Rede sein.

§ 7. Von Fillen dieser Art streng zu unterscheiden sind
aber solche Fille, welche das Gesetz einstweilen noch nicht als
Delikt oder doch nicht als Delikt schwererer Art betrachtet,
dies aber dann tut, wenn ein besonderer Umstand hinzutritt.
Man spricht hier von Bedingungen der Strafbar-
keit?) im Gegensatz zu den SchuldausschlieBungsgriinden.
Indes, wenn auch allgemein von Bedingungen geredet wird,
gehen doch die Ansichten iiber die einzelnen Fille stark ansein-
ander. Der Grund diirfte der Mangel scharfer Begriffsbestimmung
sein; denn wird gesagt, Bedingung der Strafbarkeit sei ein von
der Handlung unabhingiger, zu ihr hinzutretender Umstand,
so ist dies zwar keineswegs unrichtig, l1ait aber verschiedene
Deutungen zu. Dafl man darunter nicht jeden Erfolg der Hand-
lung zu verstehen hat?9), diirfte klar sein; der Erfolg gehoért zur
Handlung #!), da es keine Handlung ohne irgend einen
Erfolg gibt. Bedingung der Strafbarkeit?)
kann vielmehr nur dasjenige sein, was nicht von

%) Vgl. Binding, Normen 1 S. 232; Liszt § 44 I1I; Finger 1 S. 115.

39) Anders freilich Francke, GArch. 20 S. 34, 35, der nur bei den Miinzverbrechen
(StGB. § 146) und bei der Mchrheit der verschiedenen Arten des Hoch- und Landes-
verrats (StGB. § 80ff.) in der Handlung allein den Grund der Strafbarkeit erblickt.

) Vgl. Binding 1 S. 590. Neuerdings (GS. 68 S. 1—26) nihert sich aber
Binding der Auffassung Franckes, wenn er z. B. S. 21 eine fehlerhafte Handlung,
aus welcher erst nach lingerer Zeit ein Schaden entsteht (z. B. fehlerhafte Bau-
anlage, die erst nach Jahren einen Brand zur Folge hat) als bedingtes Delikt be-
trachtet. Der Konsequenz nach wiirden dann z. B. fast simtliche Fahrlissigkeits-
delikte bedingte Delikte sein; denn auf die mehr oder minder lingere Dauer der
Zwischenzeit zwischen Handlung und Erfolg wird es nicht ankommen.

Ba) Vgl. besonders Kohler, Tatbestandsmerkmale und Strafbarkeitsbedingung
GArch. 49 S. 1—10 und Finger, Tatbestandsmerkmale und Bedingungen der Straf-
barkeit GArch. 80 S. 32—59. Mit Ausgangspunkt und vielen der Ergebnisse der
ersteren Abhandlung vermag ich mich einverstanden nicht zu erkliren. Der Begrift
der Strafbarkeitsbedingung wird hier als unmittelbar klar vorausgesetzt, und da
diese Voraussetzung nicht zutrifft, so kénnen die Ergebnisse nicht auf sicherem
Boden ruhen: in gewissem Sinne kénnen ja simtliche Tatbestandsmomente als
Strafbarkeitsbedingungen aufgefaBSit werden. Fingers Ausfuhrungen stimmen mehr
mit der im Text vertretenen Ansicht iiberein, so wenn S, 48 auf Absicht und Kausal-
zusammenhang Gewicht gelegt wird, um Tatbestandsmomente und Strafbarkeits-
bedingungen zu unterscheiden. Auch Beling, Lehre vom Verbrechen S. 51ff., be-

v. Bar, Gesetz u. Schuld, III 2
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der Willensschuld umfa8it wird. Ein noch so un-
sicherer Erfolg, aber auch ein Tatumstand, dessen Verkennung
durch den Handelnden bei Vornahme seiner Handlung Fahrlassig-
keit begriindet, also zur Schuld angerechnet wird, kann nicht als
Bedingung der Strafbarkeit angesehen werden, wenn dieser Begriff
von dem allgemeinen Begriffe des Tatbestandsmomentes geson-
dert werden soll. Ob man hier nun von Bedingungen der
Strafbarkeit oder des staatlichen Strafanspruchs oder der Straf-
verfolgung redet, erscheint unerheblich, sofern man nur festhilt,
dafl es sich um Tatsachen handelt, die durchaus nicht zu den
Schuldmomenten gerechnet werden koénnen, vielmehr vollig
auflerhalb des von dem Handelnden zu beherrschenden Kausal-
bereichs sich befinden. So ist beim Ehebruch die Schuld mit der
Handlung abgeschlossen, und wenn die Scheidung erst erfolgt,
nachdem ein anderes vor dem Ehebruch begangenes Delikt
derselben schuldigen Person abgeurteilt ist, so liegt, wie auch
das RG.?) entschieden hat, ein Fall realer Konkurrenz vor;
denn die Strafe im Falle der Konkurrenz beruht auf gesetz-
geberischen Erwigungen, welche die Schuld betreffen.

§ 8. Zuden Bedingungen der Strafbarkeit gehoren
insbesondere Willensakte anderer Personen, je-
doch nicht solche Willensakte, auf die der llan-
delnde rechnete oder die er herbeifihren
wollte; denn diese werden von seinem Willen umfafit, ge-
héren also zur Schuld.??) Dabher ist fiir den Gehilfen und
Anstifter die Handlung des Titers nicht Bedingung
der Strafbarkeit, sondern Bestandteil der Schuld, obwohl dem

merkt (meines Erachtens richtig), da8 wirkliche Tatbestandsmomente im Gegen-
satz zu den Strafbarkeitsbedingungen eine psychische Beziehung haben (sich
psychisch widergespiegelt haben) missen, macht davon aber sogleich in Ansehung
des Notstandes, dessen Fehlen er als Strafbarkeitsbedingung bezeichnet, eine meines
Erachtens irrige Anwendung. — Allfeld (Meyer- Allfeld S. 242) sagt, die Bedingungen
liegen auflerhalb des Tatbestandes. Aber wo ist die Grenzlinie des Tatbestandes,
wenn durch das Gesetz das Zutreffen eines Moments, die Existenz ciner Tatsache
als erforderlich zur Bestrafung bezeichnet wird? Bei dieser Unterlassung, die
Grenze scharf zu ziehen, ist es erklarlich, daB, wie Allfeld sagt, der Katalog der
Strafbarkeitsbedingungen fast bei jedem Schriftsteller ein anderer ist.

1) 1. 6./11.82 E.7 Nr. 89 S. 298.

%) Hier z. B. diirfte es sich doch zeigen, daB richtige Erfassung der Konse-
quenzen der Lehre vom Kausalzusammenhang nicht véllig gleichgiiltig ist. Binding
(Handb. 1 S. 589 Anm. 9) ist beziiglich des Gehiilfen und des Anstifters derselben
Ansicht, filhrt aber als Grund der Straflosigkeit, wenn es nicht zur Tat kommt,
an, da8, wenn kein Tater da ist, Gehiilfe und Anstifter selbst nicht da sind. — Lisat,



Bedingungen der Strafbarkeit. 19

Gehiilfen wie dem Anstifter dem (Bd. 2 S. 68f.) Ausgefiihrten
zufolge nur ein bedingter Dolus zuzuschreiben ist. Dagegen
sind Strafantrag der Verletztenund Ermiachtigung
zur Strafverfolgung allerdings Bedingungen der Strafbarkeit,
ebenso die Ehescheidung fiir die Bestrafung des Ehe-
bruchs (StGB. §172). Sie gehoren so wenig zum Tatbestande,
dafBl auch prozessual eine andere Behandlung als bei den iibrigen
Momenten des Tatbestandes eintritt. Das Urteil iiber die Existenz
der Bedingungen gebiihrt im schwurgerichtlichen Verfahren dem
Gerichtshofe und nicht den Geschworenen.

Nicht Bedingung der Strafbarkeit ist im Falle des StGB.
§4 Abs. 2 Nr. 3 bei einer von einem Deutschen im Auslande
begangenen Handlung der Umstand, dafl die Handlung nach
den Gesetzen des Orts der Tat strafbar ist. Der Deutsche kann
im allgemeinen — wenn nicht die Fille des StGB. § 4 Abs. 2
Nr. 1 und 2 vorliegen — sich der am Orte der Tat gegebenen
Handlungsfreiheit bedienen; er ladet nur dann eine Schuld auf
sich, wenn er diese Handlungsfreiheit iberschreitet, d. h. wenn
er auch nach den Gesetzen des Orts der Handlung schuldig ist.%4)
Es ist daher eine doppelte Feststellung der Schuld, einmal nach
dem Gesetze des Orts der Handlung, und sodann nach dem
deutschen Gesetze, im schwurgerichtlichen Verfahren durch die
Geschwornen erforderlich.?3)

Ebensowenig gehort in denjenigen Fillen, in denen die
Strafbarkeit einer im Auslande begangenen Handlung
abhingt von dem Umstande, dafl der Handelnde im Zeitpunkte
der Tat Deutscher war, dieser letztere Umstand zu den
in solcher Weise von der Schuld zu scheidenden Bedingungen
der Strafbarkeit. Nur ein Deutscher belastet sich, wenn

§ 44 VII, 3, betrachtet dagegen die Ausfuhrungshandlung des Titers als ,,aufler-
halb der Handlung" des Gehiilfen und Anstifters liegend, daher als Strafbarkeits-
bedingung. Was auflerhalb einer Handlung liegt, ist aber von Lisat nicht gesagt.

M) Vgl. Bd. 1 S. 111,

) Vgl. Bar, Recht und Beweis im Geschwornengericht (1865) S. 229; Ols-
hausen § 4 Anm. 13; Oetker (Glaser, Handb. d. Strafprozesses), Das Verfahren von
den Schwur- und Schéffengerichten 1907 S. 158. Im Ergebnisse iibereinstimmend
auch RG. I 14./1. 86 E. 18 Nr. 73 bes. S. 232. Die Begriindung, da8 die Tatbestinde
der in Betracht kommenden Gesetzgebungen selten véllig Gibereinstimmen, und des-
halb es sich auch bei dem auslindischen Gesetze um tatsachliche Subsumtion handle,
diirfte den eigentlich entscheidenden Punkt nicht treffen und nur nebensichlich in Be-
tracht kommen; denn der Gerichtshof kann zuweilen auch Tatsachen feststellen,
2. B. solche, welche den Strafantrag, die Verjahrung betreffen. AM. Finger 1S.119.

2*
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er im Auslande sich aufhilt, mit der Schuld eines Landesverrats,
einer Majestitsbeleidigung; der Auslinder im Auslande wird
nicht von den dieser Schuld zugrunde liegenden Verboten ge-
troffen. Dasselbe mufl aber auch von allen anderen nicht durch
§4 Abs. 2 Nr. 1 getroffenen, im Auslande begangenen Delikten
eines Auslinders gelten; der Auslinder mag dem auslindischen
Gesetze gegeniiber sich mit einer Schuld (z. B. durch Begehung
eines Diebstahls) belasten: unserem Gesetze gegeniiber besteht
keine Schuld. Folglich gehort die Inlinderqualitit, die Eigen-
schaft, Deutscher zu sein, die ja auch zur Zeit der Handlung
vorhanden sein muf}, zur Schuldfrage,?*) und es ist inkonsequent
die Frage, ob A als Deutscher wegen einer im Auslande begangenen
Handlung nach dem auslindischen Gesetze schuldig sei, von den
Geschwornen beantworten zu lassen, die Frage dagegen, ob der
Angeklagte Deutscher sei, als sog. Bedingung der Strafbarkeit
den Geschwornen zu entziehen.

Die entgegengesetzte, vom RG.?®) angenommene Ansicht
stiitzt sich lediglich auf den Wortlaut, kann aber in Wahrheit
nicht einmal diesen geltend machen. Oder ist, wenn in den
§§ 331ff. des StGB. gesagt wird: ,, Ein Beamter, welcher" die
Eigenschaft eines Beamten nur Bedingung der Strafbarkeit,
nicht aber ein Tatbestandsmoment, wie dies von der Eigen-
schaft eines Deutschen behauptet wird?

Sobald man ferner annimmt, dafl im Falle des § 103 des
StGB. die Gegenseitigkeit schon zur Zeit der Tat (Beleidigung
auswirtiger Landesherren) verbiirgt sein miisse, wenn Bestrafung
stattfinden soll (was m. E. richtig ist), kann nicht davon die
Rede sein, dafl hier eine Bedingung der Strafbarkeit vorliege,
welche jene besondere Behandlung verlangen wiirde. Es handelt
sich vielmehr auch hier um ein Schuldmoment.

§9. Im weiteren Sinne, so dafl eine von
den ubrigen Tatbestandsmomenten abweichende pro-
zessuale Behandlung nicht statt zu finden
hat,?®") kann von Bedingungen der Strafbarkeit da geredet

%2) Vgl. daruber Bd.1 S.207. Der Begriff ., Bedingung der Strafbarkeit*’
1st aber hier noch nicht scharf genug von mir gefalt worden.

) 1. 30./4. 98 E. 81 Nr. 39 bes. S. 124.

2a) Insofern die gesamte Schuldfrage im schwurgerichtlichen Verfahren
von den Geschwornen zu beantworten ist, wihrend die Feststellung, daB eine
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werden, wo das Gesetz fiir das nachfolgende die Handlung
erst zum Delikt machende Ereignis nicht einen Kausalzusammen-
hang im juristischen Sinne fordert, vielmehr sich daran geniigen
148t, daBl jenes Ereignis nur als Folge der Handlung er-
scheint. Es wird dann der Kausalzusammenhang im Sinne der
Theorie Buri-Liszt- Reichsgericht geniigen, so in den
Fillen StGB. §§87, 120.2*) In irgend einem Zusammenhange
mufl der ausgebrochene Krieg mit der landesverriterischen
Handlung, die spiter von einem anderen begangene Handlung
mit der Aufforderung dazu doch stehen. Ebenso, wenn das
Gesetz Strafbarkeit oder hohere Strafbarkeit der Handlung
von dem spiteren Ereignisse abhingen la8t, das zwar mit Hand-
fung im Kausalzusammenhang stehen kann, aber nicht zu
stehen braucht, also kraft einer Praesumtio juris et de jure ein
moglicher Kausalzusammenhang vom Gesetze angenommen wird, so
in den Fillen des strafbaren Bankrotts KO. §§ 230—241, wenn die
betreffendenHandlungen oderUnterlassungen derKonkurseréfinung
oder Zahlungseinstellung vorhergegangen sind, so im Falle StGB.
§ 139 (Unterlassung rechtzeitiger Anzeige gewisser von anderen ge-
planter Verbrechen) die spitere Begehung des Verbrechens.

§ 10. Solange das Ereignis noch nicht eingetreten ist, ist die
Handlung oder Unterlassung ein strafrechtliches Nichts.??)
Tritt das Ergebnis aber ein, wihrend der Kausalzusammenhang
noch als moglich gedacht werden kann, ist das Delikt vollendet.
Eine genauere Feststellung solcher Bedingungen, iber
deren Vorhandensein beziiglich einzelner Paragraphen der Straf-
gesetze die Meinungen sehr differieren, hat iibrigens ein Interesse
nicht, da bei ihnen kraft positiver Bestimmung der Gesetze
eine Einrechnung zur Schuld stattfindet.28)

Bedingung der Strafbarkeit vorliege oder mangele, als Sache der Staatsrichter
betrachtet werden muf.

3b) Vgl. auch StGB. § 210, demzufolge Anreizung zum Zweikampf strafbar
ist, falls der Zweikampf stattgefunden hat.

) Daher kann der Handelnde bis zum Eintritt des Ereignisses das Getane
in seiner Wirkung wieder beseitigen oder die gebotene, aber unterlassene Handlung
nachholen, so daB er straflos ist, ohne dal die Voraussetzungen eines frei-
willigen Riicktritts vom Versuche vorzuliegen brauchen. Es ist dann
nichts mehr vorhanden, woran der Kausalzusammenhang sich ankniipfen liee.
Vgl. dariiber die scharfsinnige Ausfuhrung Bindings, GS. 68 S. 19 (die Bemerkung
Bindings uber den Anstifter scheint mir freilich nicht vollig zutreffend).

) Die Bedingung mu8 in der Person des Titers eintreten; dann wird auch
der Gehillfe und Anstifter strafbar. Wer den Eintritt der Bedingung hindert, ist
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Von denjenigen Bedingungen der Strafbarkeit, welche
nicht zur Schuldfrage zu rechnen sind — es wire wohl zweck-
mafiger, sie allein als Bedingungen der Strafbarkeit zu be-
zeichnen, die ubrigen erwihnten dagegen wie z. B. in den ge-
nannten Fillen die Konkurseroffnung oder Einstellung der
Zahlungen,alsKomplemente der Strafschuld?®) —,
haben die oben genannten auch die Eigenschaft von Pro-
zeflvoraussetzungen. Unter einer solchen kann aber
nur ein Umstand verstanden werden, dessen Fehlen ein definitives
Urteil verhindert, so dafli nach der Terminologie eines strengen
Anklageverfahrens Abweisung der Strafklage »a limine judicii«
ohne Eingehen auf die Schuldfrage, und nach den Bestimmungen
unserer gegenwirtigen Strafprozef3verordnungen Einstellung
des Verfahrens erfolgen mufi., Man geht iibrigens an-
scheinend nicht selten von der Ansicht aus, als bestinde In-
kompatibilitit zwischen Bedingung der Strafbarkeit und Prozef}-
voraussetzung. Aber es hindert nichts, dem Fehlen eines materiell
wirkenden Umstandes auch die Bedeutung beizulegen, daf}, sofern
der Mangel nicht gehoben wird, der Prozefl ohne Urteil iiber die
Schuld (ohne materielles Urteil) fiir beendigt zu erkliren ist.3¢)

nicht Begunstiger; denn vor dem Eintritt der komplementaren Tatsache ist eine
strafbare Handlung nicht vorhanden, und gerade das Inslebentreten der Jetzteren
wird verhindert. Wer dem Insolventen, der Handelsbucher unordentlich gefuhrt
hat, die Mittel verschafft, den Konkurs abzuwenden, 1st also z. B. nicht Begunstiger
(Binding a.a. 0. S.11).

) Auch Finger S. 115 findet hier eine besondere Bezeichnung angemessen;
er nennt diese Bedingungen ,symptomatische Tatbestandsmerkmale'.

3 Rechtlosigkeit. Selbstverstindlich ist, dal, wenn das Recht
jemanden der allgemeinen Verletzung durch jedermann preisgibt, ihn fur rechtlos
erklirt, solche Verletzung nicht rechtswidrig ist. Aber solche Rechtlosigkeit, wie
sie in der altgermanischen Friedlosigkeit, der Oberacht und oft auch in der mittel-
alterlichen Bannitio Italiens lag, existiert in den Kulturstaaten nicht mehr (vgl
uber die wegen Latrocinium Banniti auch Damhouder Pr. c. 86 n.1!1). Auch der
zum Tode Verurteilte ist nicht rechtlos, darf nicht von jedermann, sondern nur
von der durch die zustandige Obrigkeit beauftragten Person in der gesetzlichen
Weise getotet werden, und ebensowenig ist der feindliche Soldat rechtlos. — Noch
die Bambergensis 175 erklart es als fur straflos ,.so yemant ein Echter entleybet.
In der CCC. fehlt schon dieser Satz. — Der Reichsabschied von 1500 Tit. 28 und
die Reichs-Polizeiverordnungen (vgl. noch die Reichs-Polizeiverordnungen von
1577 Tit. 28) sowie noch spatere Landesgesetze erklarten allerdings, da@l, wer mit
der Tat gegen Zigeuner handle, damit nicht unrecht getan habe. Vgl. namentlich
Abegg 1, Untersuchungen aus dem Gebiete des Strafrechts. Abh. 2: Revision der
Lebre von den straflosen Tutungen (1830) bes. S.292.
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Wachter, N. Arch.d.Cr. 10 (1829) S.73—111, 216—266, 634—680 (Ge-
schichte der Behandlung des Selbstmordes). Lion (Beihilfe zum Selbstmorde),
GArch. 8 S. 458—468. Mittermatier, GArch. 9 S. 437—441. Ullmann, GS. 87 S. 529
bis §56. 4. Hef, Abhandlungen aus dem Gebiete des Zivil- und Strafrechts 1892
S. 41—56. Wellauer, Der Selbstmord, insbesondere Anstiftung und Beihilfe zum
Selbstmord. Berner Diss. 1896. Obstfelder, Teilnahme am Selbstmord, Gottinger
Diss.1896. Guderian, DieBeihilfe zum Selbstmord und die Tétung der Einwilligenden,
Berliner Diss. 1899. Kiee, Selbstverletzung und Verletzung eines Einwilligenden,
GArch. 48 S. 177—207, 337—349; 49 S. 246—259; 80 S. 364—385. Ruttler (Ist
Anstiftung und Beihilfe zum Selbstmorde nach ésterreichischem Recht strafbar ?),
Schweizerische Zeitschr. f. Strafrecht 18 (1900) S.230—258 (daselbst auch Ge-
schichtliches iiber das ésterreichische Strafrecht). wv. Liszz (Tétung auf Verlangen
und Teilnahme am Selbstmorde), Vergleichende Darstellung des deutschen und
auslindischen Strafrechts, bes. Teil § S.126—143. Holer, Die Einwilligung des
Verletzten, Ziirich 1906. Bernstein, Die Bestrafung des Selbstmordes und ihr Ende
1907. Kurt Hiller, Das Recht iiber sich selbst, 1908.

§ 11. Die meisten Strafgesetze, welche Verletzung oder
Gefahrdung von Personen, Sachen und subjektiven Rechten
verbieten, lassen schon ihrer Wortfassung nach einen Zweifel
dariber nicht zu, dafl nur die Verletzung anderer Personen und
fremder Rechte gemeint ist. Wenn iiberhaupt Freiheit der
Individuen in irgendwelchem Umfange anerkannt werden soll,
so muf} der einzelne, sofern er nicht andere Personen zur Tatig-
keit heranzieht oder sie beschidigt oder gefihrdet, mit dem-
jenigen, was zu seiner Rechtssphire gehért, tun dirfen, was
ihm beliebt. Das Verhalten der einzelnen gegen sich selbst kann
im allgemeinen nicht Gegenstand rechtlicher Vorschriften sein;3!)
es ist nur moralischer Beurteilung unterworfen, was freilich
nicht ausschlieft, daB héchst ausnahmsweise dergleichen moral-
widriges Verhalten, etwa des schlimmen Beispiels wegen, straf-
fallig sein kann.®*) In den bei weitem meisten Fillen wiirde da,
wo das Delikt in Verletzung oder Gefihrdung eines Menschen

3) Vgl. Kostlin, System 1 S. 99; Halschner 1 S. 464; Wdchter, Vorlesungen
S. 1182; Binding 1 S. 698 driickt dies nach MaBSgabe der Rechtsgiitertheorie
s0 aus, es sei ,herabwurdigend'’,dem Menschen sich selbst gegeniiber , Rechts-
giiterqualitit'’ beizulegen.

312) Die Selbstverstimmelung in der Absicht, sich der Erfillung der Wehr
pflicht zu entziehen, ist zugleich Verletzung eines bestimmten Rechtes des Staates.
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oder seiner Giiter besteht, der Versuch, das Strafgesetz auch
auf den Fall der Selbstverletzung anzuwenden, der Licherlichkeit
verfallen. Oder méchten wir jemanden, dem es Vergniigen macht,
sich selbst einzusperren (indem er etwa das Zimmer verschliefit,
in welchem er sich befindet, und den Schliissel unbrauchbar
macht), deshalb nach StGB. § 239 bestrafen, weil es in diesem
Paragraphen heifit: ,,Wer vorsitzlich und widerrechtlich einen
Menschen einsperrt’, und der Eingesperrte doch auch in
diesem Falle ein Mensch ist, dem einzelnen aber nirgends das
Recht bssonders beigelegt ist (vgl. oben S. 7), sich selbst ein-
zusperren ?31%)

Auch dem Selbstmorde®) gegeniber, oder was tatsachlich
sich jedenfalls besser ausfithren 148t, dem Versuche des Selbst-
mordes gegeniiber hat das Strafgesetz keinen ausreichenden
Grund, sich anders zu verhalten. Im allgemeinen hat das Gesetz
wenig Veranlassung, dem michtigen Triebe der Selbsterhaltung
noch durch das Motiv der Strafe zu Hiilfe zu kommen; andere
Personen finden, wenn ihr Gefiihl nicht schon stark verfeinert
oder ubermoralisiert ist, keine Veranlassung, als Ankliger in
solchen Fillen aufzutreten, und die Untersuchung st6ft, da der
Téter nur mit sich selbst zu tun hat, auf besondere Schwierig-
keiten: was in Wahrheit Selbstverletzung ist, kann leicht als
Zufall ausgegeben werden, und wenn der Selbstmord vollendet
ist, muf} die Strafjustiz doch innehalten. Sie kann freilich
in selteneren Fillen durch Androhung einer schimpflichen Be-
handlung des Leichnams®') oder emer ginzlichen oder teil-
weisen \'ermogenskonfiskation vom Selbstmorde abhaiten: aber

3b) Uber die uberspannten und abgeschmackten (von Schopenhauer ver-
spotteten) Theorien Gmelins und anderer, nach denen der einzelne seine Krafte
nur zum Besten des Staates bei Strafe zu benutzen verpflichtet sein sollte. Vgl.
Klee, GArch. 48 S. 18711

3%y Kohler, GArch. 49 S. 6, erachtet cs bei dem Verbrechen der Totung nur
fur eine Strafbarkeitsbedingung, daB der Getotete ein anderer sei
als der Tater, weshalb denn auch Beihilfe und Anstiftung zum Selbstmorde straf-
bar sei. Das Tatbestandsmoment, daB der Verletzte hier nicht mit dem Tater
identisch sein darf, ist aber nicht Strafbarkeitsbedingung (vgl. oben §. 4), und
stets hat man unter dem Verbrechen der Totung nur die Totung eines anderen ver-
standen. Hatte z. B. die Lex Cornelia de sicariis mit den Worten »qui hominem
occiderit« unter dem Homo auch den Tater selbst verstanden, so ware es doch
seltsam, wenn die romischen Juristen das nicht einmal erwahnt hatten.

34) Auf den zum Selbstmorde sich entschlieBenden wird meist irgend eine
staatliche Strafdrohung Wirkung nicht ausuben.
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das erstere wirkt verrohend, das letztere wird wesentlich
zu einer Bestrafung der unschuldigen Hinterbliebenen. Meistens
treibt aber nur Unglick oder koérperliche oder geistige Er-
krankung zum Selbstmorde; dem Leiden noch den Schimpf und
eine andere Personen treffende, nur HufBlerlich als Strafe be-
zeichnete MafBlnahme hinzuzufiigen, verletzt das allgemeine
moralische Gefithl. Ja selbst, wenn der Selbstmérder sich den
Tod gab, weil er schwere Schuld auf sich lud, ist es in Wahrheit
nicht anders.

§ 12. Die geschichtliche Entwicklung liefert folgendes
Bild. Die romische Jurisprudenz steht unter dem Einflul der
stoischen Philosophie, und bewufit und unbewufit wirkt der
Verlust der Freiheit, ungeachtet der hohen und einfluireichen
Stellung der Juristen unter den Kaisern, auf die Anschauung,
wahrend zugleich die Erfahrung lehrt, daf3 bei einem Regierungs-
wechsel schlimme, unertrigliche Zustinde hereinbrechen kénnen.
Daher mufl nach der Auffassung der klassischen romischen
Juristen, welche dem Corpus juris zugrunde liegt, Zustinden,
die unleidlich erscheinen, der Freie sich dadurch entziehen
konnen, daf} er freiwillig aus dem Leben scheidet.?3) Diese Frei-
heit erkannte der Romer selbst dem Sklaven zu: wlicet etiam
servis maturaliter in suum corpus saevire« sagt Ulpian %) und
bekannt ist, wie die stoische Philosophie den Selbstmord als
geeigneten Ausweg pries, einem beschwerlichen oder schimpf-
lichen Leben zu entgehen: »optimum in lantis vitge poenis« wie

*3) Der beruhmte Jurist Nerva totete sich selbst. Kaiser Ttberius suchte ver-
gebens, ihn davon abzubringen. Aber von Hinderung war keine Rede (Tacitus
Ann. 6 c.26). Uber zahlreiche vorkommende Lobeserhebungen hervorragender
Manner, die freiwillig aus dem Leben schieden, vgl. Wachter S. 83. — Nur Selbst-
mordversuch der Soldaten wurde bestraft. Doch wurden nach Hadrians Anordnung
mannigfache Schuld- (oder Straf-) AusschlieBungsgriinde, z. B impatientia doloris,
taedium vitae insoweit anerkannt, als dabei nur schimpfliche Verabschiedung aus
dem Soldatenstande stattfand. L. 38 §12 D. 48,18; L. 6 §7 D. 49, 16.

My L.9 § 7 D. de peculio 15, 1. Der Schaden, den ein Sklave sich selbst zu-
fugt, soll nicht bei Berechnung des Pectulium nach dieser Stelle in Absatz gebracht
werden; also nicht emnmal zivilrechtlich fur das Intercsse des Herrn kommt die Selbst-
verletzung als rechtlich freistehende Tat in Betracht. Dies laBt doch nicht die Deutung
zu, dafl Selbstmord und andererseits Verletzung und Totung anderer nicht als
grundverschieden betrachtet wurden. — Eine singulire Bestimmung gegen
Kastration mut Zustimmung des Kastrierten, der zufolge letzterer selbst bestraft
wurde, hat freilich, wie bemerkt, Trajan ergehen lassen (L. 4 § 1 D. 48, 8). Aber
Strafedikte absoluter, wenn auch wohlmeinender Herrscher bezeichnen nicht immer
eine konsequente Entwicklung des Strafrechts.



28 Selbstverletzung.

Seneca sagte.®®) Ebensowenig aber dachten die Germanen an
Strafbarkeit oder Schimpflichkeit des Selbstmordes, da man
(nachweislich allerdings nur bei den Normannen) einem un-
tiatigen und unrithmlichen Alter den selbstgewihlten (haufig
mit Zustimmung des Getéteten auch von anderer Hand er-
folgenden) Tod und das Begribnis mit einem getreuen Knecht
Schlachtroff und Waffen durch den Scheiterhaufen vorzog.?®)

§ 13. Erst die christliche Moral?) lehrte nach und
nach mit immer groflerer Strenge die Verwerflichkeit des Selbst-
mordes. Leiden, Schande und Strafe sollte der Christ geduldig
als Prifung und Liuterung bis dahin ertragen, dafl Gott dem
Leben ein Ende bereite. Wenn dieser Auffassung auch Erhaben-
heit nicht abgesprochen werden kann, so verbindet sich mit
derselben doch alsbald die Verurteilung des Selbstmordes als
einer schweren Siinde und zugleich die Sophistik, welche das
Gesetz gegen Totung auch als Gesetz gegen eigene Totung aus-
legt und dann so weit geht, die eigene Totung noch als
schwerere Versindigung zu betrachten, da hier der Schul-
dige sich selbst zugleich hindere, Reue und Bufle zu tun, da er
also, nicht nur den Korper, sondern zugleich die Seele tote.

Die urspriinglich erhabene christliche Beurteilung mufte
aber der nach Herrschaft strebenden Kirche wie den hoheren
Stianden, welche allmiahlich unbeschrinkte Macht uber die
groBe Masse des Volkes anstrebten, #uBlerst genehm sein,
wenn vom Selbstmorde die Vorstellung ewiger Verdammnis
abschreckte. In majorem Dei gloriam mufite der wirkliche oder

33) Die im Texte bezeichneten Grunde sind die realen Grunde fur die prinzipielle
Straflosigkeit jeder Selbstverletzung. Die apriorische Formulierung (vgl. dariber
insbesondere Binding 1 S. 698) ist wie in vielen anderen Fallen eine muflige Streit-
frage. Meist wird in der deutschen Literatur angenommen, dafl der einzelne zu
sich selbst in keinem Rechtsverhaltnisse steht, und daher die Selbstverletzung
auch keine Rechtsverletzung sei. Darauf kommt auch Bindings Ausfuhrung hinaus,
wenn er es fur ,herabwurdigend'' erklart, da8 der Mensch sich selbst gegenuber
,Rechtsguterqualitit’ besitzen solle und dann zu dem eigentumlichen, mit der
Verwechslung der verschiedenen Begriffe von Rechtsgut zusammenhangenden
Schlusse gelangt, daB Selbstverletzung allerdings Rechtsguterverletzung, aber
rechtlich indifferent sei. Vgl. auch Kostlin S. 105; Halschuer, Preufl. Strafr. 1 S. 241,
gem. d. Strafr. 1 S. 464; Wachter, D. Strafr. S. 182.

3) Vgl. Grimm, Rechtsaltertumer, Kap. IV: | Alte Leute*.

37) Lactantius Instit. 3, 18 und Decretum Grat. a. 9—12 Causa 23 qu. 5. Hier
auch die Beweisfithrung, daB das Verbot der Totung sich auf den Selbstmord be-
ziehe. sNon occides nec alterum necte«, wie bereits Augustinus, De ¢ivitate Det c. 20,
gesagt hatte.
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angebliche Verbrecher, Rebell oder Ketzer die furchtbarsten
Strafen erleiden, und den Aufruhr und die Rache solcher der
Herrschaft am meisten gefihrlichen Leute, die duflerstenfalles
den Selbstmord bereit haben, brauchte man, wenn jener Ver-
dammnisglaube allgemein war, nicht zu fiirchten.®) Im spiteren
Mittelalter setzen aber iiberhaupt im Strafrecht falsche morali-
sierenden Tendenzen ein.®)

Dazu kam folgender Umstand. Im spiteren rémischen
Rechte (unter Trajan) wird es Rechtens, dafl ein bereits férm-
lich Angeklagter die durch sein Verbrechen sonst
verwirkte Vermogenskonfiskation nicht mehr durch
Selbstmord abwenden kann. Den beutegierigen Gerichtsherrn pafite
es ausgezeichnet, wenn die einschlagenden Stellen des romischen
Rechtes moglichst auf jedes Verbrechen, wie auf jeden Selbst-
mord bezogen wurden.®®) Allerdings ging die gelehrte Juris-
prudenz nicht so weit. Durch die Logik der Kirchenviter, welche
die eigene Totung der Totung eines anderen gleichstellte, hat
sich die Jurisprudenz nicht irrefilhren lassen; auch erkannte
sie an, dafl nicht der Selbstmord, sondern ein zuvor begangenes
Verbrechen, auf welchem Vermégenskonfiskation stehe, allein
die letztere rechtfertigen konne. Aber sie machte der Kirche
doch die willkiirliche Konzession, dal man den Selbstmord in
gewissen Fillen strafen miisse, nach Menochius c. 284 eigent-
lich nur, wenn die Tat ohne Grund (!) geschehen war,4) und
auch stets nur mit einer arbitrir milden Strafe, und wenn es
das Recht der Kirche war, dem Selbstmérder, als einem von den

3) Vgl. Montesquieu, Considérations sur la grandeur et la décadence des Romains
1.c.12. a.E. —Man mufB bedenken, dafi die Strafjustiz im Mittelalter oft nichts anderes
war als ein in den Mantel der Gerechtigkeit gehiilltes Verbrechen der Machthaber.

3) Vgl. Geschichte d. deutsch. Strafr. S. g6.

19) Vgl. daruber Wachter S. 647. Der Sachsenspiegel II, 31 § 1 spricht aus-
driicklich dem nachsten Erben des Selbstmérders dessen Gut zu, vielleicht gerade
um einem Miflbrauch zu wehren. Partikularrechtlich steht z. B. nach der Radolph-
seller Halsgerichtsordnung von 1506 § 18 allgemein auf Selbstmord, Verfall des
Gutes, und auch in Norddeutschland galten selbst nach der Erlassung des CCC.
nach manchen Partikularrechten teilweise Konfiskationen (Bernstein S. 5, 6). In
Frankreich sprach ein Edikt Ludwigs des Heiligen die beweglichen Guiter des Selbst-
morders dem Baron zu. Die franzésische Jurisprudenz machte spater in den Fillen
von Krankheit eine Ausnahme, wie solche auch das kanonische Recht anerkannte.
Can. 15 qu. I.

41y Hier zog man die vom Selbstmorde des Soldaten handelnde L. 6 § 7 de re
militari heran. Die albernsten Argumente fiir die Gleichstellung der Selbstver-
letzung mit der Verletzung anderer macht geltend Damhouder, Praxis, c. 88.
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Satzungen der Kirche Abtriinnigen das kirchliche Begribnis
zu weigern, so folgte daraus doch in keiner Weise, dai man nun,
wie es schon im spiteren Mittelalter geschah,%?) fir den Selbst-
morder eine Begrabnisart zu erfinden hatte, welche biirgerliche
Infamie aussprach (das sog. Esels- oder Hundsbegribnis), das
selbst noch von Boehmer (in CCC. 135 §5a E.) bei Selbstmord
eines Zurechnungsfihigen gebilligt wird,*?') weil dadurch vom
Selbstmorde abgehalten werde.®®) Den willkiirlichen Konfiskati-
onen hat allerdings, die Grundsitze des romischen Rechtes ein-
schirfend, die CCC. nach dem Vorgange des Bambergensis (Art. 160)
ein Ende*) im Art. 135 zu machen unternommen, ist aber
hiermit, wie manche spitere Landesverordnungen ergeben,
keineswegs iberall durchgedrungen. Die gemeinrechtliche
Praxis schrinkte zuletzt die Konfiskationen oft noch weiter ein,
da man zur Konfiskation entweder Eingestindnis oder volle
Uberfiihrung verlangte. %)

§ 14. Selbstverstindlich mufite man, je mehr bei anderen
Verbrechen Geisteskrankheit als Entschuldigungsgrund anerkannt
wurde, auch den Selbstmord in vielen Fillen fiir ein Ergebnis
geistiger Erkrankung erklaren, und das Mitleid mit der oft
traurigen Lage des Selbstmorders verstirkte in irgend zweifel-
haften Fillen das Gewicht der Griinde fiir die Annahme geistiger
Erkrankung. Aber erst Beccaria (c. 35) fithrte in wenigen, aber
scharf umrissenen Sitzen aus, dafl Androhung einer Strafe

%) Goslarsche Statuten ed. Goschen S.138. Der Leichnam wurde aus dem
Fenster geworfen oder durch ein Loch unter der Haustur gezogen und dann ver-
brannt (oder verscharrt).

4%2) Vgl. auch noch d. osterr. GB. 1787 §123. A

) Quistorp, Grundsatze d. d. peinl. Rechts (6. Aufl. 1810), § 299—301, gibt
noch eine ausfuhrliche Theorie moglicher Verteidigung, welche die Angehorigen
des Selbstmorders gegen die Verfugung des Eselbegrabnisses geltend machen konnen.

#) Vgl. Bernstein S. sff. So z. B. straft noch Codex Bavar. I, 3, 2, 5; dic
vorsatzliche Selbstentleibung mit Konfiskation des dritten Teils des Vermogens.

) So Quistorp a. a. 0. § 299, wahrend noch Boehmer, a. a. 0. § 4, bei
schwereren Indizien die Konfiskation fur zulassig erachtet.

Montesquieu Espr. 1 des lois L. 14 ch. 12 spricht sich nur gegen Bestrafung
des Selbstmordes in England aus, weil der Selbstmord hier Ergebnis einer klimati-
schen Krankheit sei, und ist der Ansicht, daB in anderen Liandern der Gesetzgeber
Grunde haben konne, den Selbstmord zu bestrafen. Viel scharfer war die Polemik
in den Leitres persanes, 76 (vgl. auch 77): »Pourquoi veut on que je travaille pour
une société, dont je consens de n'étre plus, que je tienne malgré moi une existence, qui
s'est faite sans moi? La vie m'a été donnée comme une faveur; je puis donc la rendre
lorsqu’elle ne Vest plus. Mes conciloyens peuvent-ils demander ce parlage inique de
leur utilité et de mon désespoir?
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gegeniiber demjenigen, der zum Tode sich entschlieBe, -nichts
niitze, und dal der Gesetzgeber noch weniger den Selbstmord
als die Auswanderung zu strafen Grund habe; denn der Aus-
wandernde entziehe dem Staate auch sein Gut, nicht aber der
Selbstmorder. ) Diese Uberzeugung, **) welche Friedrich der
Grofle teilte, fiihrte in Preuflen schon 1751 in einem Reskripte
des Konigs zur Aufhebung der Selbstmordstrafe, und dafl preug.
Landrecht (II, 20 803) sah nicht nur von jeder Strafe des
Selbstmordes ab, sondern bestimmte sogar, dafl Selbstmérder
nach ithrem Tode nicht beschimpft, sondern nur der Ehren-
bezeugungen verlustig gehensollten. Aber??) viele deutsche Schrift-
steller des XVIII Jahrhunderts, z. B. Thomasius, Wolff, Basedow,
Maéser vertreten noch die Bestrafung des Selbstmordes®) und
selbst Feuerbach (Lehrb. § 281) hielt den Selbstmord prinzi-
piell fir strafbar, weil der Selbstméorder seine Kraft dem Staate
unberechtigterweise entziehe und sprach sich nur deshalb fir
Straflosigkeit aus, weil das vollendete Verbrechen den Urheber
der Strafe entziehe.®®’) Den Sieg trugen jedoch schliellich die
Verteidiger der Straflosigkeit des Selbsmordes®) davon. Zu-
letzt hat Wichter (a. a. O. S. 653—680) %) die Straflosigkeit
des Selbstmordes gegen mogliche Einwendungen siegreich ver-
teidigt und die Verkehrtheit auch der vielfach iiblichen oder
gesetzlichen, zwangsweisen Ablieferung des Leichnams eines
Selbstmérders in die Anatomie dargelegt. Die Gesetzbiicher
haben seit dem Code pénal und dem bayerischen GB. von 1813
den Selbstmord durch stillschweigendes Ubergehen fiir straf-

48) Filangieri, Scienza della legislasione 3 c. 51, fiigte diesen Griinden im
Geiste der Zeit noch hinzu, daB durch den Selbstmord der Verband mit dem Staat
gelost werde: der Staat habe gegen den solchergestalt Verzichtenden keine Forde-
rungen.

#2) Ahnlich Voltaire und andere Vertreter der sog. Aufklirung in Frankreich.
Vgl. daruber Bernstein S. 22fI.

47) Weniger human Osterr. GB. von 1863, II, § 92.

%) Vgl. Bernstein S. 3off.

4%2) Dagegen aber z. B. Titmann, Handb. 2 § 549, der auch bemerkt, dal
dem Selbstmorder in der Regel ein ehrliches, wenn auch nur stilles Begribnis ver-
stattet werde.

4% Insbesondere Garve, Engel, Mendelssohne, Hommel, Sonnenfels, Globig,
Huster und Soden. Auch Goethes Werther hatte hier bedeutenden Einflu8, obschon
Goethe gewifl nicht beabsichtigte, den Selbstmord zu verherrlichen. Vgl. iiber die
genannten Autoren Bernstein S. 32ff.

4%3) Vgl. auch die Ausfiihrungen in Wachters Vorlesungen S. 182,
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los erklart, %) nur einige die Teilnahme am Selbstmorde eines
anderen bestraft. )

§ 15. Es wird nicht erforderlich sein, die legislative Frage
der Strafbarkeit oder Straflosigkeit des Selbstmordes weiter zu
erortern.®*) Die deutsche Gesetzgebung wird schwerlich wieder
den Riickschritt zur Bestrafung des Selbstmordversuches machen
wollen und auch nicht deshalb dazu geneigt sein, weil etwa in
neuester Zeit die Selbstmorde so hiufig vorkommen. Die Straf-
drohung ist kein Allheilmittel gegen moralwidrige Handlungen,
und die auf der Rechtstradition beruhende gesetzlich bestimmte
Bestrafung des Selbstmordversuches®?”) in England und den Ver-
einigten Staaten von Nordamerika hat dort die Zunahme
der Strafverhandlungen wegen versuchten Selbstmordes keines-
wegs gehindert.?1) Zweckmiflig dagegen erscheint es, die neuer-
dings vertretene Meinung zu priifen, welche in Selbstverletzung
und Verletzung eines Einwilligenden strafrechtlich wesentlich
gleichstehende Handlungen erblickt.5?) Vom Standpunkte des

8) Der anfangliche Despotismus des durch die Normannen nach England
gebrachten strengen Feudalrechts bewirkte es — und naturlich lockte auch die
Konfiskation —, dafl man den Selbstmord als Felonie gegen den Konig (» felo de se ¢)
betrachtete. Im Laufe der Zeit mehrten sich dann die Freisprechungen wegen
wirklicher oder angenommener Geisteskrankheit, je mehr die Konfiskation als
Ungerechtigkeit gegen die Erben empfunden wurde. 33 et 34 Vict. c. 23 hat diese
wie andere Vermogenskonfiskationen beseitigt.

8y Vgl. Gewb 2 S. 210 und davon unten.

51a) Mit Recht hat Berner § 53, 2 bemerkt, dafl, wer einen Selbstmordversuch
gemacht habe, nicht emner strafenden, vielmehr einer heilenden Behandlung be-
durfe. Man darf hinzufugen, daB bei der heutzutage so gesteigerten personlichen
Empfindlichkeit die Aussicht auf ein Strafverfahren leicht zu erfolgreicher Wieder-
holung der Tat drangen werde. Andererseits kénnten Selbstmordversuche ver-
anlaf8t werden durch die Eitelkeit, in einem Strafverfahren als interessanter An-
geklagter zu erscheinen. Jedenfalls wurden die Geschafte der Strafjustiz ohne
irgend welchen Nutzen wesentlich vermehrt werden.

*15) Fruher wurde das Vermogen bei vollendetem Selbstmorde konfisziert.
Der Selbstmorder galt als »sfelo de se.

*1c) Vgl. Rathenau, GArch. 80 S. 23, und Liszt, Vergleichende Darstellung
a.a. 0. S. 134.

%) So z. B. schon Kostlin, Neue Revision S. 685, gos; System 1 S.104;
Ortmann, GArch. 2b S. 115; Schiitze, Notwendige Teilnahme S. 289. Auch Ullmann,
GS. 37 S. 536, findet hier wesentlich gleiche Tatbestande, die nur in ihrer Er-
scheinungsform verschieden seien (dieser letztere Unterschied ist mir zu fein),
Klee, GArch. 48 S. 181, ausgehend von dem Satze, daBl Rechtsverletzung wesentlich
Verletzung eines fremden Willens sei, halt Verletzung eines Einwilligenden fur
ebensowenig strafbar wie Selbstverletzung; denn Verneinung eines fremden Willens
liege auch im ersten Falle nicht vor. Dies ist nur haltbar, wenn der Wille der all-
gemeinen Rechtsordnung, welche fur das Strafrecht maBgebend ist, als nicht vor-
handen betrachtet wird. Daher ist Klees Beweisfiihrung nur Petitio principii.
Das Strafrecht kann jemanden auch gegen seinen eigenen (unverniinftigen)
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Verletzten aus kann diese Gleichheit zugegeben werden, nicht
aber von dem hier entscheidenden Standpunkte der Rechts-
ordnung. Die Straffreiheit der Verletzung durch einen anderen
mit Zustimmung des Verletzten erregt weit schwerere legislative
Bedenken als Straffreiheit der Selbstverletzung. Die Erklirung
der Zustimmung kann im letzten, oft unmerklich kleinen Zeit-
teilchen vor der Vornahme der Verletzung fehlen, wihrend bei der
Selbstverletzung diese Zustimmung stets gewiff ist; vermoge
der Grundsitze, welche iiber den tatsichlichen Irrtum gelten
miissen, wiirde aber der Verletzende allemal straflos ausgehen,
wenn er die Zustimmung des Verletzten als vorhanden annihme.
Aber auch die Ernstlichkeit der Einwilligung wird leicht zweifel-
haft sein, und wieder wiirde der Zweifel hier dem Verletzenden
Straflosigkeit verschaffen, wihrend, wenn jemand sich selbst
verletzt, diese Frage gar nicht in Betracht kommen kann. Jene
beiden Umstinde aber lassen die Moglichkeit abscheulicher
Mifbrauche bei Straflosigkeit der Verletzung unter Einwilligung
des Verletzten offen. Ist das schon ein geniigender Grund, die
Verletzung mit Einwilligung des Verletzten rechtlich
anders zu behandeln als die Selbstverletzung, so wird ein
kultivierteres Rechtsgefiihl zugleich energisch dagegen reagieren,
dal es erlaubt sein soll, Mitmenschen, nur weil sie einwilligen,
beliebig zu peinigen, zu verstiimmeln, zu téten. Wihrend die
Selbstverletzung prinzipiell aufierhalb des Rechtsverbotes filit,5?)
verhidlt es sich mit der Verletzung unter Einwilligung des Ver-

Willen schiitzen, und ob und wann es dies tut, ist gerade die Frage. — Lisst, Lehrb.
§ 35 IV und V, behauptet gleichfalls (und zwar ohne weiteren Beweis), die prinzipielle
Gleichstellung beider Fille zieht daraus aber den entgegengesetzten Schluf. Die
Selbstverletzung soll also in allen Fillen strafbar sein, in denen ,,die Rechtsordnung
dem betreflenden Rechtsgut eine iber die Person des Trigers hinausreichende
Bedeutung beilegt'. Doch wird zugestanden, dafl das Gesetz ,,von nebensichlichen
Gesichtspunkten geleitet, die Grenzlinie vielfach (abweichend) anders bestimmt*.
Der Satz, ,,die Selbstverletzung sei in den Fillen strafbar, in denen das Gesetz dem
betreffenden Rechtsgut eine uber die Person des Trigers hinausreichende Be-
deutung beilegt*, gibt uber die Merkmale dieser Fille keinen AufschluB und diirfte
nur eine Tautologie enthalten. — Auch K. Hiller erkennt (S. 43) einen Unter-
schied zwischen prinzipieller Teilnahme am Selbstmorde und Tétung eines Ein-
willigenden nicht an, zieht aber daraus den Schlu, daB beide Handlungen
straflos seien.

83) Selbstverstindlich miissen die Griinde, welche fir Straflosigkeit, recht-
liche Nichtbeachtung der Selbstverletzung als solche sprechen, um so mehr fiir nur
fahrlassige Selbstverletzung gelten; es hat auch wohl kaum jemand daran gedacht,
fahrlissige Selbstverletzung strafen zu wollen.

v. Bar, Gesetz u. Schuld. I11, 3
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letzten gerade umgekehrt und nur ausnahmsweise konnen be-
sondere Griinde der Einwilligung eine die strafrechtliche Rechts-
widrigkeit ausschlieBende Wirkung verleihen.®)  Alle diese
Griinde #°) sind nicht, wie freilich gesagt worden ist, neben-
sichliche; es sind vielmehr, wie Geschichte und Verhandlungen
gesetzgebender Faktoren lehren, die wahren Griinde, nach denen
von jeher diejenigen moralwidrigen Handlungen ausgewihlt
worden sind, deren Bestrafung fiir zuldssig und erforderlich
gehalten wurde; denn ZweckmifBigkeit und staatliche Gerechtig-
keit sind keineswegs stets wirkliche Gegensitze.5®) Freilich,
wenn es ohne weiteres fiir unerheblich erklart wird, ob bei einem
von mehreren ausgefiihrten Verbrechen der A oder der B oder C
den Akt vornimmt, der als Haupthandlung alles Vorher-
gehende zum vollendeten Verbrechen kristallisieren 1afit, so ist
man gezwungen, auch Anstiftung und Beihilfe zum Selbstmorde
zu bestrafen.®3d)  Allerdings mufl man genau zusehen, wer
die letztlich entscheidende Handlung vornimmt. Wenn mehrere
Personen durch ausstromendes Gaslicht zusammen in einem
Raume sich téten, den jeder jederzeit verlassen kann, so begeht
jede dieser Personen Selbstmord, ohne dafl es darauf ankommt,
wer das Einstromen des Gases herbeigefihrt hat.’¥) Verab-

#3a) Scharfe Unterscheidung beider Falle vertritt Wachier, Vorlesungen S, 186
(vgl. auch Zanardellis Ausfuhrung zum italienischen StGB. Art. 370; Crivellari
7 S. 831); auch Binding 1 S. 700 halt sie, aber wie man sehen wird, nicht konsequent
fest. Eigentiimlich ist die Ansicht Kesslers S. 84, daB Verletzung eines Einwilligen-
den sde lege ferenda« noch mehr erlaubt sein musse als Selbstverletzung.

8b) [hre Bedeutung wird in den ubrigens interessanten und lesenswerten,
aber allzu aprioristischen Ausfuhrungen K. Hillers durchaus ubersehen.

5%¢) Vgl. Bar, Die Grundlagen des Strafrechts 1869 S. 14ff. und Geschichte
des deutschen Strafrechts und Strafrechtstheorien S. 330ff.

83d) Liszt, Vergleichende Darstellung, besonderer Teil § S. 138, meint — m. E.
unrichtigerweise —, daf Beihilfe zur Ausfuhrungshandlung und eigene Aus-
fuhrungshandlung incinander uberflieBen. Er erachtet einen strafrechtlichen Unter-
schied fur unmoglich zwischen demjenigen, der dem tédlich Verwundeten das Gift
reicht und ihm die Hand an den Mund fuhret, und demjenigen, der ihm das Gift
eintraufelt. Aber im letzten Falle wird doch, die letztlich entscheidende Handlung,
Zurechnungsfahigkeit des Verwundeten vorausgesetzt, von diesem kraft freien
Willens vorgenommen.

#¢) Die Gleichstellung von Mitwirkung (zur Selbstverletzung mit der
Verletzung eines Einwilligenden ist daher im norwegischen StGB. §§ 235, 236)
nach der von diesem Gesetzbuch angenommenen (freilich m. E. wissenschaftlich
nicht haltbaren) Konstruktion der Teilnahme konsequent. — Ahnlich auch Stoos
(Grundzuge des schweizerischen Strafrechts  S. 15), der denn auch einen wesent-
lichen Unterschied zwischen Anstiftung eines Zurechnungsfahigen und eines Zu-
rechnungs u n fahigen nicht anzuerkennen scheint.
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redete Totung z. B. (die etwa ein Liebespaar vornimmt) dagegen
ist nicht Selbstmord, sondern Té6tung eines anderen mit dessen
Zustimmung oder auf dessen Verlangen.

§ 16. Wie jede andere erlaubte Handlung kann auch die
Selbstverletzung ein Mittel sein zur Begehung strafbarer Hand-
lungen. StGB. 142 bestraft so die Selbstverstimmelung und
andere Selbstschidigung, mittels deren jemand beabsichtigt,
sich der Erfiillung der Wehrpflicht zu entziehen.5%) Der sonst
oft richtige Schlufl von dem Majus auf das Minus ist hier nicht
richtig, wenn man den Selbstmord als das Majus andere Selbst-
verletzung als das Minus betrachtet. Wer ganz aus der mensch-
lichen Gesellschaft scheiden will, indem er sich selbst tétet, hat
eine andere Gesinnung, will nicht sowohl mehr, als etwas spezifisch
anderes, als derjenige, der sich nur zu verstimmeln oder sonst
zu schidigen, aber fortzuleben gewilit ist, also noch Vorteile aus
dem Leben, aus der Gemeinschaft mit anderen, aus dem Leben
im Staate zu ziehen beabsichtigt. Die letztere Gesinnung kann
als niedrig und gemein charakterisiert werden, so z. B. die Ge-
sinnung desjenigen, der, um der Heerdienstpflicht sich zu entziehen,
sich eine geringe Verletzung zufiigt, die ihn zwar zum Heer-
dienst, dagegen nicht zum Erwerbsleben unfihig macht; nicht aber
— Ausnahmsfille abgerechnet — die Gesinnung des Selbstmérders.
Straft also das Gesetz die vorsitzliche Selbstverstiimmelung
unter gewissen Voraussetzungen, so fordert die Konsequenz
keineswegs, den Selbstmordsversuch zu strafen, der nur eine Ver-
stimmelung zur Folge gehabt hat, und noch weniger kann ge-
sehlossen werden, daBl der Selbstmordversuch iiberhaupt fiir
strafbar erklirt werden miisse.

§ 17. Wenn der Selbstmord eine rechtlich indifferente
Handlung ist, so scheint kein Recht zu bestehen, selbst nicht
fir die Polizei, gegen jemanden Gewalt zu gebrauchen, um ihn
am Selbstmorde zu hindern. Gleichwohl werden Selbstmorder
hiufig gegen ihren Willen vom Tode errettet, ohne dafl auch nur
die Frage aufgeworfen wird, ob solche oft gewaltsame Rettung
nicht rechtswidrig sei. Die Losung ®) liegt darin, dafl einer-

84) Auch kann, worauf Binding a. a. O. aufmerksam macht, Selbstverstiimme-
lung ein Mittel sein, betrugerisch Mitleid zu erregen.

55) Wer wie Kohler, GArch. 49 S. 6, Totung eines anderen und Selbstmord
als nur unwesentlich verschieden ansieht (vgl. oben S. 26) oder aber die Mitwirkung

3.
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seits sehr oft Selbstmord in geistiger Umnachtung begangen
wird, mag diese auch nur kurze Zeit dauern, der auf Selbst-
vernichtung gerichtete Wille eines Zurechnungsunfihigen aber
nicht respektiert zu werden braucht, dafl aber andererseits,
wie die Erfahrung beweist — kimpfen doch z. B. Personen,
die den Selbstmord durch Ertrinken wihlen, oft mit den Fluten,
um sich zu retten — nicht selten im letzten Augenblicke, wo der
Tod unmittelbar hereinzubrechen droht, Selbstmorder von
ihrem Vorhaben zuriicktreten méchten, falls sie es kénnten.%®)
Der Rettende kann hier die eine oder die andere Annahme fiir
sich geltend machen; die eine wie die andere macht Gewalt-
anwendung (oder auch Sachbeschidigung) zum Zwecke der
Rettung erlaubt, auch wenn im einzelnen Falle die Annahme
irrig sein sollte, und das muf} selbst dann gelten, wenn es sich
um einen, wie der Rettende weill, wiederholten Selbstmord-
versuch handelt; denn im letzten Augenblicke kann dem Selbst-
morder stets Rettung erwiinscht sein. Weiter aber wird man
nicht gehen dirfen. Man darf z. B. niemanden, der véllig zu-
rechnungsfihig ist, einsperren, weil er einen Selbstmordversuch
gemacht hat, und Wiederholung zu befiirchten ist. Jede andere
Begriindung der Erlaubtheit, den Selbstmord einer geistig ge-
sunden Person zu hindern, ist unrichtig. Die Annahme straf-
rechtlicher Rechtswidrigkeit des Selbstmordes wiirde héchstens
geniigen, das Eingreifen der Polizei zu rechtfertigen; denn der
Private hat nur das Recht, einen rechtswidrigen Angriff von
sich oder einem anderen abzuwehren: der andere ist aber hier
derjenige selbst, der den Angriff macht.®?) Erklart man den
Selbstmord nur fiir eine moralwidrige Handlung, so hat

zum Selbstmorde eines Zurechnungsfihigen und andererseits eines Geisteskranken
als rechtlich identisch betrachtet (so Kohler, Studien 1 S. 440), kann freilich sich
dahin aussprechen, dafl ,,die Frage gar nicht aufgeworfen werden sollte'.

%) Vgl. in diesem Sinne Facques Stern, GS. 60 S. 448 bes. S. 459, der unzu-
lassige Notigung (StGB. 240) aber in solchen Fillen annimmt, in denen an der vollen
Zurechnungsfahigkeit des Selbstmérders kein Zweifel besteht, wie in dem Falle
Catos bei Utica. Aber im letzten Augenblicke wird die Frage, ob nicht den Handeln-
den Reue ergreift, stets zweifelhaft sein; die Rettung wird dann freilich oft unaus-
fihrbar. Vorherige Gewaltanwendung ist aber unzulassig.

") Die entgegengesetzte Ansicht kommt darauf hinaus, jedermann polizei-
liche Befugnis zur Anwendung verbotener Handlungen gegen jedermann zu ge-
wihren. StPO. 127 (Festnahme auf frischer Tat) ist eine exzeptionelle Vorschrift,
deren analoge Anwendung ausgeschlossen ist. AM. Zimmermann, GS. S. 606.



