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Vorwort.

Die Zuriickhaltung, welche die Wissenschaft des Strafrechts bisher fast
durchgéngig gegeniiber den Problemen des Besonderen Teiles geiibt hat, ist
hiufig genug konstatiert, fast ebenso hiufig auch bedauert worden®. Gegen-
iiber der Fiille monographischer Arbeiten iiber Fragen des Allgemeinen
Teiles finden sich auch in neuerer Zeit nur wenige bedeutendere Unter-
suchungen einzelner Tatbestdnde und Tatbestandselemente, und an einer
modernen Gesamtdarstellung des Besonderen Teiles fehlt es — von dem
v. Liszrschen Lehrbuche abgesehen — iiberhaupt; selbst BINDINGs gran-
dioser Versuch ist ohne Nachfolge geblieben.

Wiirde man versuchen, den Griinden dieser immerhin auffallenden Er-
scheinung nachzugehen, so wiirde man auf jenes Bediirfnis nach grundsitz-
licher Stellungnahme stoBen, das dem Juristen kontinentaler Abkunft ganz
allgemein durch seine Methode, dem Strafrechtler auBerdem auch durch
den Gegenstand seiner Erorterungen nahegelegt ist. DaB dieses Streben
nach Erkenntnis des Grundsitzlichen historisch der AnlaB zur Herausbil-
dung des Allgemeinen Teiles gewesenist, bedarf keiner weiteren Erlduterung;
wie stark es auch noch in der Gegenwart wirkt, zeigt der jiingst unter-
nommene Versuch ErRik WoLFs2, den Problemen des Besonderen Teiles
durch Herausarbeitung ,,Allgemeiner Lehren vom Besonderen Teil des
Strafrechts* niherzukommen.

Noch ein weiteres lehrt jener Versuch durch den Hinweis auf die innere
Zusammengehdrigkeit beider Problemgruppen, schon duBerlich dokumen-
tiert dadurch, daB dort die systematische Analyse der Tatbestinde des Be-
sonderen Teiles sich aufbaut auf Untersuchungen iiber die Tatbestands-
méBigkeit als allgemeines Verbrechensmerkmal. Gerade die Ubersteige-
rung, die dieser Gedanke durch die Beschrinkung auf das Methodische er-
fahrt, ist geeignet, die Tatsache selbst schlaglichtartig zu beleuchten.

Es ist nicht schwer, daraus die Konsequenzen fiir die hier zu erérternde
Frage zu ziehen. Jede grundsitzliche Erérterung von Problemen des Be-
sonderen Teiles setzt nicht nur eine Beherrschung der Allgemeinen Lehren,
sondern eigentlich auch eine selbstindige Stellungnahme zu diesen voraus.

! Neuestens: GLEISPACH auf der Frankfurter Tagung der IKV (1932). Mitteilungen
der IKV Bd. 6 (N.F.) S. 168.

? Die Typen der TatbestandsmiBigkeit. Vorstudien zur Allgemeinen Lehre vom
Besonderen Teil des Strafrechts. (Verdffentlichungen der Schleswig-Holsteinschen
Universititsgesellschaft Nrt. 34, 1931.)



VI Vorwort.

Man wird wissen, daB hierbei vor allem an die Probleme der Tatbestands-
maBigkeit und der Rechtswidrigkeit gedachtist, weil — jedenfalls im gelten-
den Recht —sich gerade an ihnen die durch § 2 StGB geforderte ,,Auflésung
ins Detail‘‘3 vollzieht.

Noch von anderer Seite erwachsen Schwierigkeiten nicht unerheblicher
Art. Auch die Dogmatik des Allgemeinen Teiles sieht sich neuerlich in
ihrem selbstherrlichen Bestande durch die Behauptung bedroht, es lieBen
sich ihre Grundsétze stets nur von einem bestimmten kriminalpolitischen
Standpunkt aus verstehen und entwickelnt. DaB die Dogmatik des Be-
sonderen Teiles durch solche ,,Entdeckungen‘’ gleichfalls beriihrt wird; ver-
steht sich bei der eben betonten Problemzusammengehdérigkeit von selbst;
ist doch jeder Tatbestand des Besonderen Teiles, kurz gesagt, eine durch
die Erfordernisse des §2 modifizierte ,,Diminutivform’* des allgemeinen
Verbrechensbegriffes. Noch viel stirker aber macht sich die Auswirkung
jener These, gerade innerhalb der Theorie des Besonderen Teiles, in der
Systematik bemerkbar, vor allem deshalb, weil sich hier der Einflu8 krimi-
nalpolitischer Anschauungen selbst dann nicht wird leugnen lassen, wenn
man ihnen fiir die Dogmatik jede grundsitzliche Bedeutung abspricht. In
diesem Sinne ist die Herausarbeitung von ,, Tdtertypen®, wie sie wiederum
Erik WOLF5 unternommen hat, ein ebenso entschiedener wie in seiner An-
lage neuartiger Versuch, das Fazit aus neueren Anschauungen iiber Auf-
gaben und Ziel der Strafrechtspflege fiir die Systematik des Besonderen
Teiles zu ziehen.

Noch in einem weiteren Punkte zeigt sich jene innere Verbundenheit der
Problemgruppen. Die , Krise der Rechtswidrigkeit“ als eines formellen
Verbrechensmerkmals hat dazu gefiihrt, daB man sich entschloB, auch
materielle, ,,iibergesetzliche’’, d. h. nicht gesetzlich formulierte Grundsitze
zur Entscheidung des einzelnen Falles heranzuziehen. Die aus §2StGB
sich ergebenden Bedenken iiberwand man verhdltnismaBig leicht, indem
man seine Bedeutung — wie ich glaube sehr zu Unrecht — auf den Schutz
des ,,Untertanen‘‘ gegen den Staat beschrinkte, statt in ihm gleichzeitig
auch einen Rechtsanspruch des Staates, also der Allgemeinheit, auf Sicher-
heit verkorpert zu sehen; andererseits, indem man — insoweit durchaus
konsequent — den EinfluB jener materiellen Gedankengénge auf das Gebiet
der sog. Rechtfertigungsgriinde beschrinkte, mithin aus dem Problem der

3 In gleichem Sinne (und historisch richtiger) nennt BELING (Der gegenwartige
Stand der strafrechtlichen Verursachungslehre, Ger. Saal Bd. 101 S. 1ff.) die Lehren
des Allgemeinen Teiles ,,Abbreviaturen der von den Besonderen Tatbestinden abge-
leiteten Ergebnisse‘.

4 KoHLRAUSCH: Mitteilungen der IKV 1927 S.9 und HdR Bd. V S. 756; SAUER:
Grundlagen des Strafrechts S. 69; EB. ScumIDT: Schweiz. Z. f. StR 1931 S. 204;
einschrinkend: Garras: Kriminalpolitik und Strafrechtssystematik, Abhandl. des
krim. Inst. a. d. Universitit Berlin, 4. Flg. Bd. II.

5 Vom Wesen des Téiters. Recht und Staat in Geschichte und Gegenwart Nr. 87,
1932.
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,,materiellen Rechtswidrigkeit’ eigentlich ein solches der , materiellen
RechtmiBigkeit’* machte.

DaB diese Nachgiebigkeit gegeniiber den Forderungen héherer Gerech-
tigkeit auf den Umkreis der StrafausschlieBungsgriinde beschrinkt bleiben
wiirde, war von vornherein nicht anzunehmen. Ich stehe nicht an, die Ent-
wicklung der Rechtsprechung z.B. zu§ 193 und § 266 Z. 2 StGB (alter Fassung)
als einen bedeutsamen Schritt auf einem Wege zu bezeichnen, der iiber eine
durch extensive Auslegung gewonnene Ausweitung der Tatbestidnde, mog-
licherweise unter Aufhebung des Analogieverbotes®, zu einer allgemeinen,
subsididren Strafnorm fiihrt, die — als Hilfstatbestand im System unseres
Strafgesetzbuches — das Prinzip der echten ,,materiellen Rechtswidrigkeit‘
verkorpert. Abgesehen von der durch die Eigenart des strafrechtlichen
Denkens bedingten Trennung in pénalisierende und rechtfertigende Normen,
wiirden sich sodann das Prinzip des iibergesetzlichen Notstandes und jener
subsididre Tatbestand zusammen als das strafrechtliche Pendant des
§ 242BGB darstellen.

Gegeniiber der Bedeutung der hier aufgeworfenen Probleme setzt sich
die vorliegende Untersuchung ein sehr bescheidenes Ziel. Sie geht aus von
der — sachlich ja immer noch nicht geklirten — Systematik des geltenden
Strafgesetzbuches und bemiiht sich, auf einem Teilgebiet, dem der Ver-
mogensdelikte, ihre grundsétzliche Bedeutung zu erfassen. Die Begriindung
fiir diese Auswahl liegt in einem Bekenntnis. Ich glaube nicht, daB man dem
inneren Zusammenhang des Systems bei der Untersuchung eines einzelnen
Delikts gerecht werden kann, mag es auch von noch so groBer allgemeiner
und praktischer Bedeutung sein. Andererseits iibersteigt die Erérterung des
gesamten Systems in monographischer Ausfiihrlichkeit die Kraft eines einzel-
nen, solange nicht weitere Vorarbeit geleistet worden ist. Unter den einzel-
nen Deliktskategorien aber ragen die Vermdgensdelikte nicht nur durch
ihre praktische Bedeutsamkeit, sondern auch durch die Zahl der ihnen ge-
widmeten Arbeiten vor allen anderen hervor.

Ihren 4uBeren AnlaB fanden diese Untersuchungen in zwei Erscheinungen
innerhalb der Judikatur des Reichsgerichts, deren grundsitzliche Bedeu-
tung mir bisher nicht geniigend gewiirdigt zu sein scheint. Die eine ist die
,,wirtschaftliche’“ Auslegung des Vermdgensbegriffes in den Tatbestinden
des Betruges und der Untreue, welche in den bekannten Plenarentscheidun-
gen im 16. und 44.Bande der amtlichen Sammlung ihren Niederschlag ge-
funden hat und, seitdem die anfidngliche Polemik von wissenschaftlicher
Seite verstummt ist, fast unbestrittene Geltung in Theorie und Praxis ge-
nieBt. Das zweite ,,Ereignis‘‘ ist die — allerdings erheblich stirker ange-
fochtene — Rechtsprechung zur Untreue, die uns in unserem Zusammen-
hange vor allem insoweit interessiert, als sie zu einer Erweiterung des Be-

¢ Vgl. denn auch DAHM-SCHAFFSTEIN: Liberales oder autoritires Strafrecht?
S. 8—152; ANossow: Mon. Krimpsych. Bd. 24 (1933) S. 321—343.



VIII Vorwort.

griffes , Vermogensstiick'* gefithrt und die Neufassung dieser Bestimmung
veranlaf§t hat.

In beiderlei Hinsicht, vor allem aber fiir das erstgenannte Problem lassen
sich historische Einfliisse nicht verkennen. MERKELs bekannte geschichtliche
Einleitung zu seiner ,,.Lehre vom Betruge’ legt Zeugnis davon ab. Die
scharfen Einwendungen HEINEMANNs? nétigen zur Stellungnahme. Dabei
durften die neueren Ergebnisse der Romanistik nicht auBer acht gelassen
werden. Ein kurzer Uberblick zeigt, daB sich dort vieles in diesen Zu-
sammenhang Gehorige finden 148t.

Die Aufdeckung deutschrechtlicher Gedanken, die, sei es unmittelbar,
sei es auf dem Wege iiber die italienischen Kriminalisten, auf die Gestaltung
des modernen Strafrechts EinfluB gehabt haben, 1iBt andererseits die
etwas diirftige Behandlung, die das deutschrechtliche Element in den friihe-
ren historischen Erérterungen gefunden hat, nicht mehr gerechtfertigt er-
scheinen. Ich werde an geeigneter Stelle zu zeigen versuchen, daB3 gerade
auch bei den hier zu erérternden Problemen, insbesondere in der Systematik
des Besonderen Teiles, das deutsche Recht der groBe Gegenspieler der
romanistischen Gedankenwelt gewesen ist.

Durch die unabsehbare Fiille des historischen Materials schien die hier
gestellte Aufgabe einer dogmatischen Untersuchung des geltenden Straf-
rechts in ihrer Durchfiihrung gefdhrdet; aber auch ein Verzicht auf die
Nachpriifung jener geschichtlichen Grundlagen erwies sich als nicht tragbar.
Ich habe dieses Dilemma auf folgende Weise zu 16sen versucht: zunichst,
indem ich vor die eigentliche dogmatische Darstellung einen selbstindigen
historischen Teil gesetzt habe, der die fiir mich wesentlichen Probleme in
ihrer geschichtlichen Entwicklung zusammenfat und damit — wie so oft —
die auch fiir die Gegenwart charakteristische Problematik zur Darstellung
bringt. Um des Stoffes Herr zu werden, habe ich jedoch zwei Fragen von
der Erérterung ausgeschieden, nimlich das Problem der Interpolationen und
die Einfliisse der theologischen und philosophischen Wissenschaft, also insbe-
sondere der mittelalterlichen Scholastik, auf die Theorie des Rechts. Beides
nur mit Bedauern. Entwicklungsgeschichtlich sind beide Erscheinungen von
nicht zu unterschitzender Bedeutung; und gerade die Nachpriifung der
Echtheit einzelner Stellen wire geeignet gewesen, kritisches Material fiir
und gegen die hier aufgestellten Thesen zu liefern; deshalb habe ich mir
gelegentliche Verweisungen auf die Ergebnisse der Interpolationenforschung
nicht entgehen lassen.

Auch innerhalb des so verbliebenen Spielraumes kann bei dem Umfang
der zur Erdrterung stehenden Probleme Vollstindigkeit nicht erwartet wer-
den. Von einer Benutzung nicht edierter Quellen ist iberhaupt Abstand
genommen worden; auch sonst wurde bisweilen auf die Nachpriifung von
Verweisungen verzichtet; dies ist insbesondere fiir die Zeit des 17. und

7 HEINEMANN, Franz: Das Crimen Falsi in der altitalienischen Doktrin (Berliner
juristische Beitrage Heft V) 1904, S. 1—5.
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18. Jahrhunderts hiufig moglich gewesen, weil dort die Bearbeiter zahl-
reicher, aber auch fiir die Entwicklung weniger bedeutsam sind als etwa die
mittelalterlichen Kriminalisten und die frithen Ausleger der Carolina. Uber-
haupt ist die geschichtliche Entwicklung seit dem 16. Jahrhundert nur mit
wenigen Strichen skizziert worden, weil sie im wesentlichen bereits in der
gegensitzlichen Entwicklung fritherer Epochen beschlossen liegt.

GroBere Ausfiihrlichkeit schien dagegen bei der Darstellung des romi-
schen Rechts geboten, weil dessen Problematik an vielen Stellen von der
modernen Auffassung erheblich abweicht und dem romanistisch wenig ge-
schulten Dogmatiker nicht geldufig ist. In dem Kapitel iiber das mittel-
alterliche Recht nimmt die Wiedergabe der Quellen einen verhiltnisméBig
breiten Raum ein. Die Begriindung hierfiir liegt darin, da das Material
gerade fiir unsere Fragestellung recht ergiebig ist, wihrend andererseits die
Quellen wenig bekannt und meist nicht ohne Schwierigkeit zugénglich sind.

Die Abfassung des Kapitels iiber das rémische Recht hat Herr Dr. GEORG
H. Maier in Berlin durch Literaturhinweise sowie eine Durchsicht des
Manuskripts in auBerordentlich dankenswerter Weise geférdert. Bei der
Einarbeitung in das &ltere deutsche Recht war mir Herr Dr. SIEGFRIED
REICKE,jetzt ord. Professor der Rechte an der Universitidt Konigsbergi. Pr.,
behilflich. Einige literarische Hinweise auf das mittelalterliche Recht ver-
danke ich Herrn Dr. STEPHAN KUTTNER in Berlin. Die Juristische Fa-
kultdt der Universitit Berlin hat durch die Aufnahme dieser Arbeit in
ihre Abhandlungen deren Druck ermoéglicht. Hierfiir auch an dieser
Stelle zu danken ist mir Pflicht und Bediirfnis.

Die Arbeit war im wesentlichen am 1. Januar 1933 abgeschlossen. Die
nach diesem Zeitpunkt erschienene Literatur und Judikatur ist jedoch nach
Méglichkeit beriicksichtigt worden.

Berlin, im Oktober 1933.
RUDOLF HIRSCHBERG.
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Erstes Kapitel.
Einleitung

I. Die Existenz eines einheitlichen Vermégensbegriffes im Strafrecht
als Problem.

Eine Untersuchung iiber den ,,Vermoigensbegriff tm Strafrecht'‘ fordert
Ablehnung und Zustimmung nicht nur fiir ihre Ergebnisse. Schon die
Fragestellung als solche, ndmlich die Existenz eines einheitlichen Vermégens-
begriffes, ist problematisch. Noch zweifelhafter erscheint es, ob ein solcher
Begriff auch fiir das biirgerliche Recht Geltung beanspruchen darf.

Die Meinungen in der Wissenschaft sind geteilt. Auch BiNDiNG! be-
urteilt die praktische Bedeutung recht skeptisch und bezeichnet den Ver-
such, ,,aus dem zivilistischen Vermogensbegriffe dedukivv Eigenschaften der
etnzelnen sog. Vermdigensverbrechen abzuleiten und sie aus jenem Begriffe aus-
zulegen’’, als ,,schweren methodischen Fehler'; er verweist fiir die Inter-
pretation jener Tatbestdnde allein auf ,,shre Geschichte und das sie fiir das
Recht mafgebend bestimmende Gesetz*. Noch schirfer formuliert neuestens
HELLMUTH MAYER?:

,,Einen einheitlichen strafrechtlichen Vermdgensbegriff... gibt es mnicht“, ,,es
fehlt ja iiberhaupt jeder Grund, einen einheitlichen strafrechtlichen Vermégensbegriff
aufzustellen*. ,,Ebensowenig 148t sich in der geschichtlichen Entwicklung der systema-
tische Gedanke der Vermdégensverbrechen nachweisen.

Bei einer derartig kritischen Haltung sehen wir uns von vornherein vor
eine Schwierigkeit von ganz auBerordentlicher Bedeutung gestellt. Es 148t
sich der Inhalt des Vermégensbegriffes nicht bestimmen, bevor feststeht,
daB ein solcher iiberhaupt vorhanden ist; aber wie soll man seine Existenz
nachweisen, wenn man nicht wei, was man darunter zu verstehen hat?

1 BINDING: Lehrb. Bes.Teil I (2. Aufl.) S. 238.

2 MaYvER, HerLLmurH: Die Untreue im Zusammenhang der Vermdgensver-
brechen (1926) S. 153. Vgl. auch die Bemerkung ebenda S. 81: ,,Die einzelnen Tat-
bestinde konnen namlich gar keine systematische Einheit bilden, da ja das Strafrecht
immer nur einzelne Lebensverhiltnisse regeln will. .. Aus dieser ,,fragmentarischen
Natur* des Strafrechts zieht MaverR wichtige Konsequenzen fiir die Auslegung.
Ebenso S. 121.

Die Existenz von ,,Vermogensdelikten gibt ScHWINGE zu (Teleologische Begriffs-
bildung im Strafrecht. Ein Beitrag zur strafrechtlichen Methodenlehre. Bonner rechts-
wissenschaftliche Abhandlungen Heft 14 (1930) S. 26), obwohl nach ibm,,die Delikts-
begriffe des Besonderen Teiles des Strafgesetzbuchs durchweg Individualbegriffe sind‘‘
(S. 21).

Hirschberg, Vermégensbegriff im Strafrecht.
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Auch der Versuch, die Bedeutung des Vermogensbegriffes in den einzel-
nen Bestimmungen des Gesetzes zu ermitteln und die so gewonnenen Er-
gebnisse miteinander zu vergleichen, kann deshalb nicht zum Ziele fithren.
Denn die Auslegung der Tatbestdnde ist ja selbst problematisch und soll
gerade durch die Bestimmung eines generellen Vermégensbegriffes erleich-
tert oder gar erst ermoglicht werden. Wer aber biirgt dafiir, daB3 die auf
jene Weise gewonnenen Ergebnisse wirklich den reinen, abstrakten Ver-
mogensbegriff darstellen und nicht durch die iibrigen Bestandteile des zu-
grunde gelegten Deliktstatbestandes modifiziert sind ?

Aus diesem Dilemma der Gleichung mit zwer Unbekannten gibt es nur
einen Ausweg: man muf} vorerst einmal das eine der beiden unbekannten
Begriffselemente als bekannt voraussetzen und sich seine nachtrigliche Be-
stimmung auf Grund der gewonnenen Ergebnisse fiir spiter vorbehalten.
DaB auf diese Weise zwischen den beiden Begriffselementen eine feste Be-
ziehung hergestellt wird, ist hier, wo es sich um das Verhiltnis von Existenz
und Inhalt des strafrechtlichen Vermdégensbegriffes handelt, methodisch
unbedenklich.

DerInhalt des Vermdgensbegriffes 14Bt sich schwer als bekannt voraus-
setzen. Einfacher diirfte es jedenfalls sein, zunidchst die Existenz eines
einheitlichen Vermégensbegriffes im Strafrecht als gegeben zu unterstellen.
Ein solches Verfahren wird weniger bedenklich erscheinen, wenn wir den
Sach- und Streitstand schirfer umgrenzen. Mag es immerhin recht zweifel-
haft sein, ob sich fiir das geltende Recht ein einheitlicher Vermdgensbegriff
wird verteidigen lassen; dariiber, ob ein solcher de lege ferenda erwiinscht
ist, wird sich sicher streiten lassen; und seine Denkbarkeit ist iiber jeden
Zweifel erhaben.

Noch ein weiteres kommt hinzu. Jede vorjuristische Betrachtungsweise
setzt — also auch fiir das geltende Recht — einen solchen Vermdgensbegriff
voraus. Die Bezeichnung einer bestimmten Gruppe von Tatbestinden als
die Kategorie der ,,Vermogensverbrechen'‘® beweist das zur Geniige. Nicht
dafB diesesBild inseinen Konturen scharfumrissen wére, das ist ja gerade die
Aufgabe, welche die Wissenschaft bisher nichtgeldst hat; dennoch aberzeigt
jener Sprachgebrauch, daB man instinktiv eine solche Begrenzung als vor-
handen ansieht und — was das wichtigste ist — eine Bezugnahme hierauf
versteht. So erscheint es methodisch gerechtfertigt, wenn auch die folgen-
den Untersuchungen von der Voraussetzung ausgehen, da wenigstens im
Prinzip ein einheitlicher Vermogensbegriff im Strafrecht existiere, mag auch
seine Ausgestaltung in den einzelnen Tatbestdnden nach verschiedenen Ge-
sichtspunkten erfolgt, mag er iiberhaupt nicht folgerichtig durchgefiihrt sein.

3 Vgl. BRAUWEILER: Der Vermogensbegriff im Privat- und Strafrecht (Diss. Er-
langen 1910) S. 23, 184. Gesetzlich anerkannt ist der Begriff in § 305 Abs. 2 StPO.
Was BINDING (Lehrb. Bes. Teil I [2. Aufl.] S. 238) dagegen bemerkt, ist nicht iiber-
zeugend.
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II. Die dogmatische Bedeutung des Gegensatzes von Vermégensdelikten
im weiteren Sinne und Vermogensdelikten im engeren Sinne.

Zu den Vermogensdelikten im weiteren Sinne rechnet man heute un-
streitig die Tatbestinde des Diebstahls, der Unterschlagung, des Betruges
und der Untreue, Hehlerei, die Konkursdelikte, Vollstreckungsvereitelung
und Pfandkehrung, GebrauchsanmaBung, Jagdfrevel, endlich Wucher,
Sachbeschiddigung u. a. m. Fiir eine Reihe anderer Delikte ist es bekannt-
lich streitig, ob sie iiberhaupt oder ausschlieBlich den Schutz vermégens-
werter Giiter bezwecken; doch mag diese Frage vorlaufig auf sich beruhen
bleiben. Schon innerhalb der ersten Gruppe macht sich, wenn man der
Rechtsprechung des Reichsgerichts folgt*, eine eigenartige Divergenz be-
merkbar. Aus jener Gruppe der Vermogensdelikte treten ndmlich vier Tat-
bestdnde heraus, als deren Schutzobjekt das Vermdgen im engeren Sinne
gilt; es sind Betrug, Untreue?, Erpressung® und Wucher. Die Bedeutung
dieser gegensitzlichen Bestimmung des Schutzobjektes wird an einem kraf3
gewahlten Beispiele klar werden. A und B kénnen um eine alte, dem A
gehorige Uhr nicht einig werden. B bietet 100 RM, womit ihr Wert voll
gedeckt ist; A verlangt aber 150 RM, weil er sich von dem alten Stiick
seinerseits nur ungern trennen will. Wenn nun B dem A die Uhr unter
Zuricklassung eines (echten) 100-RM-Scheines heimlich wegnimmt, so wird
er wegen Diebstahls mit Gefingnis bestraft’; dasselbe geschieht, wenn er
den A zur Hergabe der Uhr dadurch veranla8t, dal er ihm erklart, er wolle
sie sich vor der endgiiltigen Entscheidung noch einmal genau ansehen, und
wenn er dann — unter Hinterlassung von 100 RM — mit ihr fortl4uft.
Anders, wenn B sich dadurch in den Besitz der Uhr setzt, da3 er sich mit
dem Preise einverstanden erklirt, dann aber dem A aufBler dem echten
100-RM-Schein noch einen falschen 50-RM-Schein aushindigt; in diesem
Falle wird B nach der in Theorie und Praxis herrschenden Lehre von der
Anklage des Betruges freigesprochen, weil die Verfiigung, die A auf Grund
jener Tauschung vorgenommen hat, nicht zu einer Vermégensbeschadigung
gefiihrt habe.

4 Vgl. neuestens JW 1933 S. 1591 Nr. 13; JW 1933 S. 1026 Nr. 14, I5.

5 Die Frage, ob die Untreue auch ,,Angriffe gegen héchstpersonliche Giiter unter
Strafe stelle’ (so AMMoN: Die Untreue, Diss. Tiibingen 1894) gilt heute als erledigt.
Vgl. neuestens THIES: Die Bevollmichtigtenuntreue des §266 Abs. 2 Ziff. 2 (Straf-
rechtl. Abhandl. Nr. 307 [1932]) S. 3 Anm. 1; HELLMUTH MAYER: Die Untreue im
Zusammenhang der Vermégensverbrechen (1926) S. 43, 143ff.

6 Herrschende Lehre, vgl. die Zitate bei OLsHAUSEN II (11) § 253 Note 1. Auch
die Rechtsprechung des RG steht nicht entgegen. Bedenklich allerdings RGSt
Bd. 38 S. 15, die iibrigen bei Buscu (Erpressung und Betrug. Ein Versuch der Ab-
grenzung beider Delikte gegeneinander. Leipziger rechtswissenschaftliche Studien
Heft2 [1922]) S. 11 Anm.3 und S.17 Anm. 1 zitierten Entscheidungen treffen
nicht zu. Fiir das Erfordernis eines Vermdgensschadens neuestens RGSt Bd. 67 S. 200.

7 Herrsch. Lehre. Vgl. HARBURGER: Vergl. Darst. B.T., Bd. 6 S. 213 (mit Lite-
raturangaben).

*
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DaB dieses Ergebnis nicht befriedigt, ist klar8. Um so mehr sollte es
zu Erorterungen iiber die rechtspolitische Grundlage dieser heute so
gut wie unangefochtenen Rechtsprechung?® AnlaB geben. Sie griindet sich
auf die bekannte Plenarentscheidung im 16. Bande der amtlichen Sammlung
(S.1ff.); damals hatte das Reichsgericht den Fall zu entscheiden, daB jemand
durch Tduschung des Agenten zum Abschluf eines Versicherungsvertrages
mit einem Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit veranlaBt worden war,
wihrend er eigentlich eine Pramienversicherung hatte abschlieBen wollen.
Das Reichsgericht untersucht sehr eingehend, ob bei gleicher Pridmienhdhe
die Sicherheit beider Versicherungsarten gleich groB sei; dies wird bejaht
und deshalb der Angeklagte freigesprochen, weil sich der Gesamtwert des
Vermogens des Beschéddigten durch jene Manipulation nicht verdndert habe,
es mithin an dem Erfordernis des Vermdgensschadens i.S. des §263StGB
fehle. Der dort entwickelte Vermégensbegriff ist demnach ein Wertbegriff,
genauer ein Begriff, welcher der Kategorie der wirtschaftlichen Werte an-
gehort; und er ist ein Universal-, kein Spezialbegriff, weil es ihm nicht auf
den (wirtschaftlichen) Wert des einzelnen, das Objekt der schiddigenden Ver-
fiigung bildenden Vermogensbestandteils, sondern auf den Wert des Ge-
samtvermégens ankommt. Das Vorhandensein eines Vermdgensschadens
wird dann dadurch ermittelt, daB3 man den Wert des Gesamtvermégens vor
und nach der schidigenden Handlung vergleicht. Die Tatsache, da nach
dieser Theorie iiber die H6he des Wertes nicht das einzelne Individuum,
sondern die Anschauung der Allgemeinheit entscheidet, hat dazu gefiihrt,
daB man ihren Vermégensbegriff als objektiven bezeichnet, die Theorie als
objektive der subjektiven Theorie gegeniibergestellt hat. Einer dhnlichen
Erwédgung entspricht es, wenn man ihn, weil er persénliche Wertschitzung
auBer acht 148t, den wirtschaftlichen Vermégensbegriff genannt hat.

Die zuletzt genannte Ausdrucksweise ist aber nicht ganz unbedenklich,
weil sie ein gefdhrliches MiBverstdndnis nahelegt. Man hat — mit Recht —
zu den Gegnern der objektiven Theorie auch BINDING!® gerechnet, der sich
sowohl gegen die Notwendigkeit einer Gesamtbetrachtung wie gegen das
Erfordernis eines wirtschaftlichen, d.h. Geldwertes ausgesprochen hat.
Unrichtig ist es aber, wenn man sich zum Beweise fiir diese Behauptung auf
BinDINGs Ausfithrungen iiber den sog. juristischen Vermogensbegriff! be-
ruft; denn die Polemik BINDINGs gegen die herrschende Lehre an jener Stelle
gilt einem ganz anderen Problem. Es handelt sich ndmlich dort nicht um
die Art der Bewertung (durch das Individuum oder die Allgemeinheit), son-
dern um die Abgrenzung der zu schiitzenden Rechtsgiiter, genauer darum,

8 Richtig; RoTERING: Goltd. Arch. Bd. 47 S. 423.

9 Vgl. etwa neuestens: RG JW 1932 S. 950 Nr. 15 (mit Anm. von GRUNHUT);
RGSt Bd. 64 S. 37; RG JW 1926 S. 2186 Nr, 23 und S. 2296 Nr.2/3 (mit Anm. von
GRUNHUT).

10 BinDING: Lehrb. Bes.Teil I (2. Aufl.) S. 239, 240.

11 BINDING: a. a. O. S. 240ff.; vgl. z. B. ENGELHARD: ZStrW Bd. 33 S. 136.
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ob nur solche Vermdégenswerte strafrechtlichen Schutz genieBen sollen, die
irgendwie privatrechtlich als Vermdgensbestandteile des Verletzten quali-
fizierbar sind, oder ob man sich mit einer mehr tatsdchlichen, wirischaft-
lichen Zugehorigkeit zum Vermogen begniigen diirfe. Die Fragen, die hier
eroértert werden, gehen dahin, ob Aussichten, Hoffnungen, Kundschaft usw.,
die (noch) nicht Gegenstand irgendwelcher subjektiver Rechte sind, zum
Vermégen zu rechnen sind und ob deshalb ihr — wirtschaftlicher — Wert
in die Gesamtberechnung eingestellt werden darf. In diesen Zusammen-
hang gehort auch die Frage, ob und wann bereits eine Gefahrdung des Ver-
mogensbestandes als Vermégensschaden anzusehen sei'®. Hier steht aber
nicht nur BINDING, sondern auch MERKEL, der doch gerade der Vorkdmpfer
der objektiven Theorie gewesen ist!3, gegen die herrschende Lehre; hier
bildet in der Tat die ,,juristische’ Auffassung den Gegensatz zu dem ,,fak-
tischen’’ Vermogensbegriff des Reichsgerichts.

Fiir die Theorie ergibt sich damit die Notwendigkeit einer scharfen
Trennung beider Problemgruppen!4, die wir — unter Ausscheidung des
zweideutigen Ausdruckes ,,wirtschaftlich’* — als den Gegensatz von subjek-
tivem und objektivem, sowie von juristischem und faktischem Vermégens-
begriff bezeichnen wollen.

Eine besondere Note erhdlt diese Unterscheidung schlieBlich dadurch,
daB sich hinter jedem der beiden Gegensatzpaare ein Problem des Ver-
hiltnisses von Zivilrecht und Strafrecht verbirgt. Da § 123 BGB fiir die
Zuldssigkeit der Anfechtung das Erfordernis eines Vermégensschadens nicht
aufstellt, so ist die Anfechtbarkeit und als deren Voraussetzung die Rechts-
widrigkeit des Verhaltens auch dann zu bejahen, wenn ein wirtschaftlicher,
d. h. also objektiver Schaden nicht entstanden ist; der Gegensatz zwischen
subjektiver und objektiver Theorie fillt also bei der arglistigen Tau-

12 In diesem Sinne ist die ,,wirtschaftliche Betrachtungsweise’ ein Problem von
ganz allgemeiner und grundsitzlicher Bedeutung. Das ist in methodologischen Er-
orterungen aus dem Gebiete des Privat- und Steuerrechts durchaus anerkannt. Ich
kann auf diese Zusammenhinge hier nicht eingehen, verweise aber z. B, auf die
Ausfithrungen von WiLHELM KRAMER: JW 1932 S. 1425—2% sowie die dort angefiihrte
Literatur und Judikatur.

1B MERKEL: Lehre vom Betruge, Kriminalistische Abhandlungen II S. 103, 192ff,,
bes. 198/9. MERKEL vertritt also gleichzeitig die objektive Theorie und die Lehre vom
juristischen Vermogensbegriff, ebenso GERLAND (Deutsches Reichsstrafrecht [1922]
S. 505), wahrend BINDING juristischen Vermogensbegriff und subjektive Theorie
kombiniert.

14 Fine solche Scheidung der beiden Problemgruppen vermisse ich selbst bei
GRUNHUT: JW 1932 S. 1383 Nr. 33 Anm. II. Ein Widerspruch zu den JW 1931
S. 1199 Nr. 16 vom RG entwickelten Grundsitzen besteht deshalb insoweit m. E.
nicht. Vgl. auch MITTERMAIER: JW 1924 S. 1877 Anm. zu Nr.5. Die Polemik
gegen BINDING leidet ebenfalls unter der Vermengung beider Gesichtspunkte.

Interessant in diesem Zusammenhange RGSt Bd. 58 S. 171, wo sich das RG trotz
seiner sonst stets geiibten wirtschaftlichen Betrachtungsweise auf den streng juri-
stischen Standpunkt zuriickzieht und nur durch eine Isolierung des eigentlichen
Schidigungsaktes zur Annahme eines ,,Vermoégens‘‘schadens gelangt.
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schung nach Ansicht des Reichsgerichts mit der Grenze von Rechts-
widrigkeit und Strafbarkeit zusammen, die sich bekanntlich allgemein-
giiltig bisher nicht hat bestimmen lassen.

Der Gegensatz von juristischem und faktischem Vermogensbegriff
schlieBlich beriihrt das Elementarproblem der Beziehungen zwischen Straf-
und Zivilrecht. BINDINGs Anschauung ist die Konsequenz einer streng
akzessorischen Auffassung, wihrend der faktische Vermogensbegriff den Ge-
danken der begrifflichen Emanzipation voraussetzt.

Die Trennung jener beiden Probleme 1i8t sich fiir das zweite echte
Vermogensdelikt, die Untreue, noch schirfer durchfithren, weil hier die
Ankniipfungselemente bereits im Tatbestande geschieden sind. Die Frage,
ob das Verfiigungsobjekt zivilrechtlicher ,,Vorformung bedarf, gehort
zur Auslegung der Begriffe ,, Vermogen*, ,,Vermigensinieresse'‘15, wiahrend
das Erfordernis des Vermogensschadens in dem Wort ,,Nachieil zum
Ausdruck gelangt und deshalb auch allein durch dessen Interpretation
genauer bestimmt werden muB.

III. Die rechtspolitische Grundlage dieser Unterscheidungen.

Versucht man sich iiber die Griinde jener Entscheidungen Rechenschaft
zu geben, so erweist sich deren Aufdeckung bei der Frage: juristischer oder
faktischer Vermigensbegriff als verhiltnisméBig einfach. Verkehrt wére
es allerdings anzunehmen, daB fiir jene Autoren die Riicksicht auf die oben
angedeutete Grundanschauung iiber das Verhiltnis von Straf- und Privat-
recht maBgebend gewesen wire. Bei BINDING!® spielt sie immerhin eine
gewisse Rolle. Fiir MERKELY dagegen war ein ganz anderer Grund entschei-
dend. Esist bekannt, da3 das Vorhandensein einer fiir den schidlichen Er-
folg ursichlichen-Tauschung nicht ausreicht, um die Diagnose Befrug zu
rechtfertigen. Die oben gegebene Variation des Uhrendiebstahls (der Téter
14Bt sich die Uhr unter dem Vorwand ernstlicher Kaufabsichten aushdndigen
und verschwindet dann mit ihr) ist das eine bekannte Beispiel ; das andereist
der Fall, da8 sich jemand durch die falsche Behauptung, er sei Angestell-
ter des Gaswerks und wolle den Zihlerstand kontrollieren, Einla8 in eine
Wohnung verschafft und dann aus der Garderobe Gegenstinde entwendet.
Die herrschende Lehre hilft sich hier mit der Erwagung, es miisse die eigent-
lich schadigende, d.h. wohl die zur Besitzaufgabe fithrende Handlung in-
folge der Tduschung vom Beschédigten selbst herbeigefiihrt, nicht nur er-
moglicht worden sein. MERKEL'® billigt diese Erklirung, fragt aber mit
Recht nach der Begriindung fiir eine solche Unterscheidung. Er findet sie
in einer systematischen Erwidgung. Wenn iiberhaupt Diebstahl und Betrug
so scharf voneinander getrennt werden, so muf3 das seinen Grund in mehr

15 | Vermogensbestandteil“ in der bisherigen Fassung des §266 Z. 2.

16 BINDING: Lehrb. Bes.Teil I (2. Aufl) S. 238.

17 MERKEL: Lehre vom Betruge S. 1o1, 183, 196/97.
18 MERKEL: a.a.O. (Anm. 17).
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als einem verhaltnismaBig zufdlligen Unterschied der Begehungsweise haben.
MEeRKEL sieht diesen Grund darin, daB hier nicht nur eine dem Zivilrecht
widersprechende (faktische) Besitzlage herbeigefiihrt wird, sondern daB
durch das Verhalten des Téters die Rechtslage selbst verdndert, wirtschaft-
lich nicht gerechtfertigte, juristischzundchst aber wirksame Gestaltungender
Vermogenslage bewirkt werden. Konsequent durchgefiihrt ist allerdings
diese Grundauffassung bei MERKEL keineswegs. Sie wiirde zur Folge haben,
daB die Annahme eines Betruges abhingig wiirde von der zivilrechtlichen
Giiltigkeit des zugrundeliegenden Rechtsgeschiftes, so daB beispielsweise
Kinder und Geisteskranke im allgemeinen iiberhaupt niemals betrogen
werden kénnten. Soweit will natiirlich auch MERKEL nicht gehen. Er ver-
zichtet deshalb schlieBlich doch auf die zivilrechtliche Giiltigkeit des Ver-
fiigungsgeschiftes und verlegt die praktische Bedeutung der Unterscheidung
in den subjektiven Tatbestand. Betrug soll immer dann vorliegen, wenn der
Geschiadigte infolge der Tduschung eine rechtlich wirksame Verfiigung iiber
sein Vermogen beabsichtigte und sich deshalb der rechtsindernden
(natiirlich nicht auch der juristischen) Bedeutung seiner Handlungsweise
bewuBt warl®. Auch diese Betrachtungsweise aber setzt nach MERKELs
Ansicht voraus, daB diejenigen Gegenstidnde, iiber die seitens des Ge-
tduschten verfiigt wird, geeignete Objekte einer Verfiigung im technischen
Sinne, d.h. eben juristisch qualifizierbar sind. Die Gegner MERKELs und
BinpINGs hingegen wollen auf die Moglichkeit, an sich strafwiirdige Sach-
verhalte zu ponalisieren, aus Griinden zivilrechtlicher Konstruktion nicht
verzichten und stellen demgegeniiber die Frage nach Grund und Prinzip
der Unterscheidung bewuBt in den Hintergrund; und da sie meist vom
positiven Recht ausgehen, so braucht sie auch der rein rechtspolitische Ein-
wand nicht zu kiimmern, warum denn eine solche erweiterte Strafbarkeit
nicht auch fiir die Fille von Diebstahl und Unterschlagung erwiinscht und
durchfiihrbar sei.

Sehr viel schwieriger gestaltet sich der Versuch, die rechtspolitischen
Griinde zu erforschen, welche die Stellungnahme zum Gegensatz von ob-
jektiver und subjektiver Theorie bestimmt haben.

Interessant ist zunichst, daB die Begriindung der Plenarentscheidung im
16.Bande selbst konstruktive Erwigungen in den Vordergrund stellt. Das
Vermégen wird bestimmt als die ,,Gesamtheit der geldwerten Giiter einer
Person‘. Daraus wird dann gefolgert: ,,Beschidigt kann dieses Ganze nur
dadwrch werden, daf sein Gesamtwert in Geld vermindert, verbessert nur da-
durch, daf sein Gesamtwert in Geld vergrofert wird‘. Eine eingehende
Stellungnahme ist an dieser Stelle nicht beabsichtigt??; es sei nur bemerkt,
daB diese Beweisfiihrung mit dem vorausgesetzten Vermogensbegriff steht
und fallt.

19 MeERKEL: a.a. O. S. 188/89, 198.
20 Dariiber eingehend im dogmatischen (2.) Teile unter S. 28s51f.
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Auch der zweite Grund, den die Entscheidung anfiihrt, ist z.T. kon-
struktiver Natur. Sie meint, die subjektive Theorie sei nicht in der Lage,
die Belastung des Vermégens mit einer Schuldverbindlichkeit unter den
Betrugstatbestand zu ziehen; denn es sei weder einer der aktiven Bestand-
teile des Vermdgens dem Schuldner entzogen, noch auch sei der Wert eines
einzelnen Rechts dadurch beeintrichtigt worden. Sie fiirchtet also, daB
bei dieser Auslegung der Tatbestand des Betruges die gleiche Liicke auf-
weisen wiirde, die sich bisher in § 266 Z.2 StGB fand. Das war nun bei
der bisherigen Fassung der Untreuebestimmung allerdings der Stand-
punkt der durchaus herrschenden Lehre. Nur griindete sie sich nicht,
wie man nach dem Vorhergehenden eigentlich annehmen miiBte, auf die
Auslegung der Worte ,,zum Nachieil des Auftraggebers', die ja das Element
des Vermdgensschadens im Tatbestande der Untreue umschreiben sollten,
sondern auf das Erfordernis der ,,Verfiigung iiber etnen Vermégensbestand-
teil’’; aus dieser Formulierung wurde nicht nur auf die Notwendigkeit
zivilrechtlicher ,,Vorformung geschlossen, sondern dariiber hinaus die
Natur des ,,Vermogensstiickes' dahin naher bestimmt, daB es ein Aktivum
im Gesamtvermégen darstellen, d.h. als solches fiir den Geschidigten
wertvoll sein miisse. Wiirde man sich den Untreue-Tatbestand in der
Fassung vorstellen: ,,Wer als Bevollméchtigter von der ihm verliehenen
Verfiigungsmacht zum Nachteil des Auftraggebers Gebrauch macht, der
wird . . . bestraft, so wiirde m.E. jedes Bedenken, die Belastung mit einer
Schuldverbindlichkeit nach dieser Bestimmung zu strafen, entfallen; und
es kommt dann m.E. nicht weiter darauf an, ob man sich den Verméogens-
schaden (Nachteil) subjektiv oder objektiv bestimmt denkt®:. Es wire
sonderbar, wenn man beim Betruge aus konstruktiven Griinden zu anderen
Ergebnissen kommen miiBte.

Merkwiirdig genug ist jedenfalls, daB3 derselbe Gedanke friiher einmal
zur Begriindung einer extrem gegenteiligen Theorie verwandt worden ist.
Es war ANSELM FEUERBACH®, der das ,,Recht auf Wahrheit' als Schutz-
objekt des Betrugstatbestandes mit der Begriindung verteidigte, daB
andernfalls der Zeitpunkt der Vollendung des Verbrechens zu weit hinaus-
geschoben wiirde. Er beruft sich zum Beweise fiir diese Behauptung in
erster Linie auf den Fall, daB der Getduschte infolge der Tduschung eine
Verbindlichkeit eingeht. In diesem Falle, so meint FEUERBACH, sei erst in
dem Augenblick, in dem diese Schuld erfiillt werde, ein Vermogensschaden

21 Deshalb darf keineswegs aus der ausdriicklichen Erwahnung der Belastung in
der neuen Fassung des §266 ein grundsitzliches Bekenntnis des Gesetzgebers zur
objektiven Theorie gefolgert werden. Auch er verlangt ja daneben, daB solche MaB-
nahmen ,,nachteilig’ sein miissen.

22 FEUERBACH: Kritik zu einem peinlichen Gesetzbuche Th, III S. goff. bes.
S. 93—95; Lehrbuch §414.

Warum die Theorie vom ,,Recht auf Wahrheit‘ einen extremen Gegensatz zur
objektiven Theorie darstellt, wird spater (unten S.252/3) gezeigt werden. Hier sei
nur auf MERKEL: Lehre vom Betruge S. 1o3f. verwiesen,
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entstanden; denn erst dann sei ein aktiver, d. h. also wirtschaftlich wertvoller
Bestandteil des Vermoégens in Mitleidenschaft gezogen.

Mit Recht hat man?® bereits FEUERBACH entgegengehalten, daB diese
Annahme auf einer durch nichts gerechtfertigten Einschrinkung des Be-
griffes ,,Vermogensbeeintrichtigung’® beruhe. Das im Vermdgen geschiitzte
Rechtsgut ist letzten Endes die Verfiigungsmacht des Rechtstrigers, nicht
das zivilistische Recht, in dem es sich verkdrpert; und diese Verfiigungs-
macht ist offensichtlich bereits dann beeintrichtigt, wenn sich der Inhaber
obligatorisch zur Aufgabe des Rechts verpflichtet hat. Verkaufe ich einen
alten Stich, so ist im Falle der Giiltigkeit des Kaufvertrages meine Ver-
filgungsmacht iiber einen konkreten Gegenstand, ndmlich eben jenen Stich,
bereits mit AbschluB3 der Vereinbarung beschrinkt; ich kann nicht ander-
weit iiber ihn verfiigen, wenn ich mich nicht Schadensersatzanspriichen des
Kiufers aussetzen will; und ich muB ihn zur verabredeten Zeit an jenen
abliefern oder gewdrtigen, daB er seine Rechte zwangsweise durch Klage und
Exekution verwirklicht. Hier deshalb, weil der Verkdufer dénglich noch
unbeschrinkter Rechtsinhaber geblieben ist, die Beeintrachtigung der Ver-
fiilgungsmacht in Abrede zu stellen, bedeutet m.E. eine nicht gerechtfertigte
Unterschitzung der Wirkung obligatorischer Vertrage.

In dhnlicher Weise bewirkt aber auch die Eingehung einer Verpflichtung
zur Zahlung einer Geldsumme einen unmittelbaren Verlust an (objektmé&Big
noch nicht genau bestimmter = noch nicht konkretisierter) abstrakter
Verfiigungsmacht, die der Schuldner dem Glaubiger zum bestimmten Termin
zur Verfiigung stellen muB, wenn er sich nicht zwangsweiser Befriedigung
durch Exekution in bestimmte Vermdgensbestandteile, also konkrete Ver-
fiigungsmacht, aussetzen will. DaB aber zur Sicherung eines Anspruches auf
Verschaffung von abstrakter Verfiigungsmacht in der Regel das gesamte
Vermdégen, d.h. alle konkrete Verfiigungsmacht eines Schuldners verhaftet
ist, zeigt nur noch deutlicher, daBl jenes Argument FEUERBACHS nicht be-
weiskraftig ist.

Eine andere Begriindung der ,,0bjektiven Theorie'* findet sich in der
,,Lehre vom strafbaven Betruge und von der Féalschung‘* von EscCHER. Dieser
beruft sich auf einen Satz von PREUSCHENs?25, den er — dem Sinne nach in
Ubereinstimmung mit dem Urtext — folgendermaBen formuliert:

,,Eine tiuschende Handlung kann als strafbare Vermégensbeeintrichtigung durch
Betrug nur dann angesehen werden, wenn sie rechtswidrig ist; rechtswidrig aber ist
sie nur, wenn entweder derjenige, welcher, durch eine solche Handlung bewogen,etwas
weggibt, ein anderes Interesse dabei habe, daB die Sache sich so, wie vorgegeben
worden ist, verhalte, oder die Vorspiegelung mufBite den Getiuschten, im Falle daB
das Vorgeben wahr gewesen, in die rechtliche Nothwendigkeit versetzt haben, etwas
wegzugeben.

28 EscHER: Die Lehre von dem strafbaren Betruge und von der Filschung (1840)
S. 150.

24 Zirich 1840 (S. 97).

25 yvoN PREUSCHEN, FRIEDRICH FREIHERR: Beitrige zur Lehre von dem strafbaren
Betruge und der Filschung, GieBen 1837 S. off.
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Bei letzterem hatte voN PREUSCHEN26 vor allem an Fille gedacht, in
denen jemand iiber die Pflicht zur Unterstiitzung Bediirftiger getduscht und
dadurch zur unentgeltlichen Hingabe von Vermégenswerten veranlaBt wird.

Aus diesem Satz zieht ESCHER einen Schlu3, den voN PREUSCHEN, jeden-
falls mit dieser Schirfe, nicht gezogen hat. Er erklirt ndmlich?’ mit Bezug-
nahme auf den Bettelbetrug:

,»Eben so wenig ist ein Interesse vorhanden, in dem Sinne, wie von PREUSCHEN
in der aufgestellten Regel dieses Wort nach juristischen Begriffen ganz richtig nimmt.
Inder Sprache des Zivilrechts wird nimlich nur dasjenige Interesse (id quod interest)
verstanden, was sich als Preis, als damnum emergens, lucrum cessans, in eine Geld-
entschidigung auflosen 148t . . . Wie lieBe sich diese intellektuelle Schidigung taxieren;
denn was hierfiir bezahlt wurde, war freiwillig gegeben und kann daher nicht als Gegen-
stand des Betruges angesehen werden.‘

Nun wollte voN PREUSCHEN durch jenen Satz die rechtswidrigen von
den nicht rechtswidrigen Tduschungen trennen; das ergibt der Wortlaut wie
auch die Kapiteliiberschrift2® mit absoluter GewiBheit. Wire also ESCHERS
Interpretation zutreffend, so wire die Verletzung immaterieller Interessen
nicht einmal rechtswidrig, m.a.W. jeden rechtlichen Schutzes bar — ein
untragbares Ergebnis!

Sehr viel grundsitzlicher ist die Beweisfithrung MERKELs. Sie stiitzt sich
auf Griinde historischer, dogmatischer und rechtspolitischer Natur®®.

In ersterer Hinsicht beruft sich MERKEL auf die vermoigensrechiliche
Qualitit des romischen Stellionats, als des Vorldufers unseres modernen
Betrugstatbestandes3?. Hierzu wird an spiterer Stelle eingehend Stellung
genommen werden miissen.

Dogmatisch spricht nach MERKELs3! Auffassung fiir die objektive Theorie
die Notwendigkeit, ,,die Gattung der in Frage stehenden Eigenthumsverbrechen*
materiell zu bestimmen. Die Beispiele, die zur Begriindung dieser These
angefithrt werden32, erscheinen allerdings keineswegs iiberzeugend. ,,Wer
einen Andern durch List oder Gewalt abhdlt, eine Sache zu verschenken, . . .
der verhindert thn an berechtigten Dispositionen iiber Vermigensobjekte, ver-
letzt thn also insofern als Subjekt von Vermdgensrechten. Sollen wiv thn deshalb
Dieben und Réiubern zugesellen, indem wir seine Handlung als Betrug oder
iiberhaupt als Eigenthumsverbrechen charakierisieren?'‘, meint MERKEL3,
unterstellt aber dabei — m.E. durchaus zu Unrecht — daB die subjektive
Theorie in diesen Fillen zu einer Bestrafung wegen Betruges gelangen wiirde.

26 yoN PREUSCHEN: a.a.O. S.9. (EscHER: a.a.O. S.98.)

27 A.a. O. S. 107; vgl. auch S. 109.

28 Sie lautet: Wann sind Betrug und Filschung rechtswidrig? EScHER (a. a. O.
S. 107) hebt das auch selbst hervor; die Notwendigkeit einer solchen Unterscheidung
von Rechtswidrigkeit und Strafbarkeit betont er ebenfalls nachdriicklichst (a.a. O.
S. 571f.).

29 ILehre vom Betruge S. 1o03ff.

30 Lehre vom Betruge S. 1—3, vgl. auch S. 103ff. bes. 105.

31 A a. O. bes. S.103; sehr dhnlich: Obertribunal in Goltd. Arch. Bd. V S. 759.

32 A.a, 0. S. 103. 33 A.a.O. S. 103.
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Jedenfalls will er 3t aus rechtspolitischen Griinden an der unterschied-
lichen Behandlung von ,der blof formell verletzenden Einwirkung auf
fremde Vermogensverhilinisse' und ,,der vechiswidrigen materiellen Benach-
thesligung Anderer'* festhalten, weil ,,die erstere in shren Gradationen auf den
Begriff der strvafbaren Eigenmacht und der unter diesem Begriff sich
subsumierenden Verbrechen hinausfiihrt, in allen denkbaren Steigerungen threm
psychischen Charakter nach aber von dem materiellen Eigenthumsverbrechen
wesentlich verschieden bleibt.” Uber diese Feststellung ist auch MERKEL nicht
hinausgekommen.

Fehlt somit selbst bei den Vertretern der herrschenden Lehre eine
klare Erkenntnis ihrer rechtspolitischen Bedeutung, so wird nichts anderes
librig bleiben, als zu versuchen, die praktischen Folgerungen jener Theorie
zu ermitteln und hieraus Schliisse auf ihre rechtspolitische Grundlage zu
ziehen. Dasl48t sicham besten so durchfiithren, daB einige der am meisten
charakteristischen Entscheidungen kurz inhaltlich skizziert und analysiert
werden.

Nehmen wir zunichst den Sachverhalt, der die Grundlage der Plenar-
entscheidung im 16. Bande gebildet hat. Jemand wird durch Vor-
spiegelungen des Agenten zum AbschluB eines Vertrages mit einem Ver-
sicherungsunternehmer veranlaB8t, der sich nachher als ein Versicherungs-
verein auf Gegenseitigkeit erweist, wihrend der Getduschte eine regulire
Primienversicherung einzugehen wiinschte. Stellen wir mit dem Reichs-
gericht fest, daB der Wert beider Versicherungsarten wie auch die Sicher-
heit der beiden in jenem Falle in Frage stehenden Unternehmen gleich
hoch ist, so gelangt die subjektive Theorie gleichwohl zur Verurteilung
wegen Betruges, die objektive Theorie aber, der das Reichsgericht gefolgtist,
zum Freispruch, weil eine strafbare Handlung nicht nachweisbar ist.

Verwandt ist diesem Fall ein anderer, der ebenfalls mehrfach die Ge-
richte beschiftigt hat3. Bei einem Versicherungsnehmer stellt sich einige
Zeit vor Ablauf des Versicherungsvertrages ein Agent ein und veranlaBt
ihn, einen schriftlichen Antrag auf Verlingerung des Vertrages zu unter-
zeichnen. Jener findet sich hierzu bereit, da er mit der Gesellschaft bisher
die allerbesten Erfahrungen gemacht hat. Nachtréglich stellt sich heraus,
daB der Agent fiir eine ganz andere Gesellschaft arbeitet und der Antrag
auf Verldngerung in Wahrheit eine Offerte zum AbschluB eines ganz neuen
Vertrages unter allerdings gleichen Bedingungen darstellt. Auch hier miissen
objektive Theorie und Reichsgericht den Téter straflos lassen, wenn es sich
herausstellt, daB der Versicherungsnehmer bei der neuen Gesellschaft wirt-
schaftlich nicht schlechter steht als bei der Fortsetzung des Vertragsver-
héltnisses mit dem bisherigen Versicherer.

38 A a. O. S. 105.
3 Vgl. Ger. Saal Bd. 40 S. 81ff. Nr. 15 (ObTrib v. 27. IIL. 1874 = Goltd. Arch.
Bd. 22 S. 266); RGSt Bd. 28 S. 310.
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Beide Male wird man zunichst das unbehagliche Gefiihl nicht los, daB
hier das Strafrecht in Fallen versagt, die moralisch hochst anriichig sind.
Trotzdem 148t sich nicht leugnen, daB es sich hier um etwas anderes handelt
als in den Fillen des Normalbetruges, in denen der Getduschte eine er-
hebliche Einbufle an seinem geldwerten Vermégen erleidet, etwa weil die
gekaufte Kuh krank ist und daher sofort geschlachtet werden muf3. Aber
bereits der Versuch, dieses imagindre Etwas in Worte zu kleiden, bereitet
nicht unerhebliche Schwierigkeiten. Das PerstnlichkeitsbewuBtsein straubt
sich dagegen zu dulden, dal ihm hier Entscheidungen oktroyiert werden.
Hat sich jemand entschlossen, eine Pramienversicherung abzuschlieBen, so
protestiert er mit Recht dagegen, daB er sich durch schwindelhafte Manéver
irgendeines Agenten zum Mitglied eines Versicherungsvereins auf Gegen-
seitigkeit gemacht sieht; ist jemand mit seiner Versicherungsgesellschaft
durch langjahrige Beziehungen verbunden, so lehnt er es mit Recht ab, sich
ohne jeden Grund zur Losung dieser Beziehungen zwingen zu lassen und
sie durch véllig unerprobte neue zu ersetzen. Man wird jetzt verstehen, was
gemeint ist, wenn wir die hier verletzten Interessen im Gegensatz zum Geld-
wert als die Freiheit der Dispositionsbefugnis, kurz als Dispositionsfreihest
bezeichnen?3S.

Eine zweite Gruppe von Fillen wird durch folgenden ganz typischen
Sachverhalt gekennzeichnet: Jemand entschlieBt sich zum Ankaufe eines
Grundstiickes oder zu irgendeiner anderen Kapitalsanlage deshalb, weil ihm
ein ganz besonders giinstiges Angebot gemacht worden ist. Nachtriglich
stellt sich heraus, daB das Grundstiick mit Fehlern behaftet ist oder der
Ertrag weit unter der zugesicherten Hohe bleibt. Ein Sachverstdndiger stellt
fest, daB das Objekt trotz dieser Mangel nicht iiberzahlt worden ist. Vom
Standpunkt der objektiven Theorie aus kommt eine Bestrafung des Schwind-
lers nicht in Frage®.

Auch in diesen Fallen handelt es sich nicht um einen von uns sog.
Normalbetrug; denn ein Vergleich der Vermégenslage des Getduschten vor
und nach AbschluB jenes Vertrages auf ihren Geldwert hin zeigt das gleiche
Bild. Der Kaufer ist nicht 4rmer geworden, aber — er ist auch nicht, wie
er gehofft hatte, reicher geworden. Zunéchstist also hier das sehr verstdnd-
liche Interesse eines jeden Menschen verletzt, Gewinne, die ihm in Aussicht
gestellt sind, wirklich zu erhalten, und seien sie sachlich noch so wenig
gerechtfertigt. Die Zivilisten sprechen in diesen Fallen vom Erfillungs-
interesse (= positiven Interesse) und stellen es in Gegensatz zum (nega-
tiven =) Vertrauensinieresse. Versucht man aber den so Getduschten mit
der Bemerkung zu trosten, er sei schlieBlich wirtschaftlich noch immer so
gestellt, wie er es vorher gewesen sei, so wird er einwenden, daB er sich unter
diesen Umstédnden jenen Gegenstand niemals gekauft héitte, und sich da-

36 ,,Dispositionsinteresse’’ (BRAUWEILER: a. a. O. S. 190; ROTERING: Goltd. Arch,
Bd. 60 S. 473).
37 Vgl. die Ger. Saal Bd. 40 S. 81ff. unter Nr. 1, 2 und 9 genannten Fille.
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gegen wehren, daB ihm auf diese Weise die Freiheit der EntschlieBung iiber
die Art der Kapitalsanlage geschmalert wird.

Als Schutzobjekte lassen sich also in diesen Féllen feststellen das In-
teresse an der Realisierung von Gewinnchancen (das Erfiillungsinteresse)
und — ebenfalls — die Dispositionsfreiheit.

Noch anders liegt es endlich in einer dritten Gruppe von Fillen, deren
innere Zusammengehdrigkeit auBerdem nur eine oberflidchlicheist. Ich gebe
auch hier einige Beispiele aus der Judikatur:

Der Angeklagte hatte als Vertreter ohne Vertretungsmacht einen Miet-
vertrag abgeschlossen, diese Tatsache aber dem Vermieter verschwiegen.
Eine Genehmigung erfolgte nicht, so daB der Vermieter auf einen Anspruch
gegen den Vertreter ohne Vertretungsmacht angewiesen war (§179BGB).
Das Reichsgericht®® erwigt, ob dieser Anspruch ein Erfiillungs- oder ein
Schadensersatzanspruchsei; im letzteren Falle wire ja die Entstehung eines
Schadens schon definitionsgeméaB vorausgesetzt; deshalb schlieBt bekannt-
lich die Existenz eines Ersatzanspruchs die Annahme eines Vermégens-
schadens niemals aus. Das Reichsgericht hilt aber den Anspruch aus §179
BGB fiir einen Erfiillungsanspruch und hat den Angeklagten freigesprochen,
weil beide Erfiillungsanspriiche rechtlich gleichartig, wennauch ,,dem Rechis-
grunde nach verschieden' seien. ,,Ist daher der Vertreter', so heiBt es in jener
Entscheidung, ,,nach seinen Vermigens- und personlichen Verhilinissen (?) in
vollem Mape erfiillungsfihig und sogar auch erfiillungsbereit, so wird man
rvechilich wicht gehindert sein anzunehmen, daf3 das Vermdigen des Dritten in
setner Gesamtheit esne Schmdlerung nichi evfahven habe.

Man erinnere sich in diesem Zusammenhange eines Falles, der kiirzlich
durch die Zeitungen ging. Damals hatte eine extreme politische Partei unter
einem Decknamen eine Etagenwohnung gemietet, um dort ein Parteilokal
einzurichten. Man unterstelle — und so war es in jenem Falle — daB der
Hauseigentiimer politisch anders orientiert ist, und man wird erkennen, da
hier Interessen auf dem Spiele stehen k6nnen, deren Wert, auch wo er sich
nicht in Zahlen ausdriicken 148t, nicht unterschitzt werden darf.

Der Entscheidung RGSt Bd. 50 S.316 liegt folgender Fall zugrunde: Ein
Armeelieferant hatte von der Militdrverwaltung Auftrige von gréBerem
Umfange erhalten, gegen das Versprechen, an seine Arbeiter Léhne in be-
stimmt vorgeschriebener H6he zu zahlen. Die Absicht, Lohne in der verein-
barten Hohe zu bewilligen, hat der Lieferant aber niemals gehabt und dem-
entsprechend gehandelt. Ein Betrug an den Arbeitern wird vom Reichs-
gericht mit der — wie ich glaube, zutreffenden — Begriindung verneint, es
sei den Arbeitern kein Rechtsanspruch auf héheren Lohn erwachsen, weil
die Vereinbarung zwischen dem Lieferanten und der Heeresverwaltung nicht
als Vertrag zugunsten Dritter aufgefaBt werden kénne3. Aber auch eine

38 RGSt Bd. 39 S. 420.
39 Um so interessanter, daB sich das RG in einem &hnlich gelagerten Falle (Ge-
wahrung eines Hauszinssteuerdarlehens an einen Bauunternehmer unter der Bedin-
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strafbare Handlung gegeniiber dem Fiskus vermag das Reichsgericht vom
Standpunkt der objektiven Theorie aus nicht festzustellen; zwar sei die
Vereinbarung als eine wirtschaftliche MaBregel anzusehen, welche ,,den
wesentlich sozialpolitisch-ethischen' Zweck habe, ,,die Schlagfertigkeit des
Heeres'‘, zu erhalten ,,etn solches immaterielles Interesse des Fiskus an der
Evfiillung der zugunsten Dritter getvoffene Abrede schlof zwar ein Klagerecht
des Versprechensempfingers . .. nicht aus ... Unvereinbar aber mit vor-
stehenden und den weiteren Feststellungen und rechisirrivimlich ist es, wenn das
Landgericht den Anspruch des Fiskus als einen vermdogensvechtlichen be-
urtetlt und in seiner Gefihrdung die in § 263 SiGB voraussetzie Vermigens-
beschidigung findet'".

Auf gleicher Linie liegt es, wenn die Praxis strafbaren Betrug dort ver-
neint hat, wo sich jemand durch eine betriigliche Vorspiegelung Lebens-
mittelkarten erschlichen hatte, auf die er keinen Anspruch hatte4o,

Ich méchte diese Gruppe mit der Darstellung eines Falles beschlieBen,
der ebenfalls das Reichsgericht*! beschiftigt hat. Der Angeklagte hatte ein
ihm in Verwahrung gegebenes Rad unter Verschweigung dieses Sachver-
halts an einen Dritten verkauft und iibergeben. Als dieser davon erfuhr, gab
er das Rad freiwillig an den fritheren Eigentiimer zuriick, weil er glaubte,
hierzu gesetzlich verpflichtet zu sein. Das Reichsgericht verneint Betrug
gegeniiber dem Kéufer mit folgender Begriindung:

,»Abgesehen davon, daB8 K. nicht einer Anstandspflicht, sondern einer vermeintlichen
Rechtspflicht gehorcht hat, als er das Rad zuriickgab, miissen Verpflichtungen, die
jemand iiber die Rechtspflicht hinaus aus Riicksicht auf die Wohlanstindigkeit tiber-
nimmt, als auf den persénlichen Empfindungen beruhend, fiir die nach der objektiven
Seite hin zu entscheidende Frage der Vermogensbeschiddigung grundsitzlich auBer
Betracht bleiben. 42

Das fiir die Fille dieser Gruppe charakteristische Moment liegt, soweit
ich sehe, darin, daB hier Interessen ganz konkreter Natur in Mitleidenschaft
gezogen werden, die aber einen unmittelbar wirtschaftlichen Wert nicht be-
sitzen, deren Wert sich iiberhaupt nicht zahlenmaBig bestimmen und aus-
driicken 148t. Das Reichsgericht bezeichnet sie selbst in einer der oben
zitierten Entscheidungen als ,,smmaterielle Interessen'‘3, an anderer Stelle
als ,,Affektionswerte’** u.4a. und lehnt ihre Beriicksichtigung bei der Fest-
stellung des Vermdgensschadens kategorisch ab. Man mag zu diesen Ent-
gung bestimmter Mindestmieten) neuestens durch die Annahme eines Vertrages zu-
gunsten Dritter geholfen hat (DRZ 1932 S. 617 Nr. 754).

40 RGSt Bd. 52 S. 154 = Goltd. Arch. Bd. 69 S. 111/2; dagegen ist Diebstahl mog-
lich: RGSt Bd. 51 S. 97 u. 317; RGSt Bd. 52 S. 296.

Entsprechend verneint das RG Hehlerei an Brotkarten, die von dem berechtigten
Inhaber einem gesetzlichen Verbot zuwider iibertragen worden sind (LZ Bd. 12 [1918]
Sp. 280 Nr. 24; zustimmend GENTz: Goltd. Arch. Bd. 65 S. 418 gegen KG), weil es an
einem Vermd&gensschaden fehle; vgl. aber: RGSt Bd. 51 S. 97.

41 RGSt Bd. 49 S. 16.

42 Dije privatrechtliche Seite des Problems erortert Kipp: JW 1931 S. 1169. Dazu
MarTIN WoLFF: TuEopOR Kipp. Ein Vortrag (1932) S. 15.

48 RGSt Bd. 50 S. 317. 4 RGSt Bd. 16 S. 10; Bd. 49 S. 23.
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scheidungenstehen, wie man will; durch die mitgeteilten Falle wird eines klar-
gestellt sein, daB es sich bei dieser Fragestellung durchaus nicht nur um die
fast zu Tode gehetzten Beispiele von der ,,Haarlocke des verstorbenen Freun-
des'‘ und dem ,,heif8 geliebien Mops der alten Dame'* handelt, sondern daB es
hier um Dinge geht, die durchaus den Anspruch erheben diirfen, ernst ge-
nommen zu werden.

Eine vierte Gruppe endlich wird durch eine Reihe von Féllen gebildet, in
denen das Reichsgericht davon spricht, daf3 die in ihnen sich dokumentieren-
den ,sndividuellen’‘ Interessen auch von der objektiven Theorie anerkannt
werden miiBten. Ich gebe auch hier einige Beispiele aus der Rechtsprechung:

Der Entscheidung JW19o4 S.584 Nr.27 liegt folgender Fall zugrunde:
Der Kiufer eines Geschiftsunternehmens war vom Verkiufer iiber dessen
Rentabilitit getduscht worden. Das Reichsgericht stellt fest, da8 der ge-
zahlte Preisauch bei Beriicksichtigung des geringeren Wertesangemessen sei.
Gleichwohl wird Betrug angenommen, weil der von dem Kéufer mit dem
Ankauf verfolgte Zweck, sich eine Existenz zu griinden, nach Lage der Sache
und seiner individuellen Verhiltnisse nicht mehr zu verwirklichen sei.

Ein anderer Fall in RGSt Bd.49 S.21: Der Angeklagte hatte bei der
Griindung einer Aktiengesellschaft unrichtige Angaben gemacht und da-
durch zur Zeichnung veranlaBt. Bei der Erérterung des Wertes der Bezugs-
rechte erkldrt der Senat: 45

,»Allerdings hat das Geld, als allgemeiner Wertmesser, fiir alle diesem Verkehrs-
gebiet angehoérenden Personen den gleichen Wert. Insofern ist sein Wert ein ob-
jektiver. Fir die iibrigen Gegenstinde des Rechtsverkehrs trifft das aber nicht zu.
Vielmehr kann deren Wert fiir die verschiedenen Personen dieses Verkehrsgebietes
ein durchaus verschiedener sein, was durch die Verschiedenheit der wirtschaftlichen
Zwecke und Interessen bedingt erscheint, deren sie sich bedienen. So ist der Wert
von Waren verschieden, je nachdem sie als Gegenstand des GroB- oder Kleinverkehrs,
vom Standpunkt der Erzeuger und Verkdufer, oder der Verbraucher und Kiufer in
Betracht kommen, obsie, bei Wertpapieren, als Kapitalsanlage oder als VerduBerungs-
gegenstand benutzt werden sollen u. dgl. Diese Werte beruhen hierdurch zwar nicht
auf rein personlichen (subjektiven) Schitzungen der jeweilig Beteiligten, haben viel-
mehr ebenfalls eine gegenstindliche (objektive) Grundlage; allein sie hingen ganz von
den personlichen Beziehungen ab, in denen die Beteiligten zu ihnen nach ihrer Stellung
im Rechtsverkehr stehen.‘

Ich habe diesen Teil der Entscheidung hier wortlich wiedergegeben, weil
er in besonders deutlicher Weise die Grenze hervortreten 148t, die das Reichs-
gericht zwischen subjektiver und objektiver, individueller und genereller Be-
wertungsmethode zu ziehensich bemiiht. Lediglich genereller (objektiver) Be-
wertung zugédnglich ist allein das Geld; alle iibrigen Gegenstidnde kénnen in
ihrem Wert auch vom objektiven Standpunkt aus nicht generell, sondern
nur individuell, d.h. mit Riicksicht auf die Zwecke und persénlichen Ver-
hiltnisse ihres Besitzers bestimmt werden. So schwierig diese Bestimmung,
so schwer die Grenzziehung gegeniiber rein subjektiven, affektiven Gesichts-
punkten im Einzelfalle durchzufiihren sein mag, ich glaube in der Tat, da3

s a.a. 0. S. 23.
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diese Unterscheidung logisch méglich® und — vom Standpunkt der objek-
tiven Theorie aus — praktisch erwiinscht ist; deshalb trifft der oft erhobene
Vorwurf nicht zu, das Reichsgericht habe mit dieser Einschrinkung den
Boden der objektiven Theorie bereits verlassen.

Nachdem so die Grundlage der Lehre des Reichsgerichts erkannt ist, wird
die Entscheidung zweier weiterer, einander sehr &hnlicher Fille ohne
weiteres einleuchten.

Jemand wiinscht eine bestimmte Butterart (,,Domdnenbutter'‘) zu kaufen,
er erhélt aber als Doménenbutter eine ganz andere Qualitit von gleicher
Giite und zu gleichem Preise??.

Betrug wird verneint, weil es an einem Vermogensschaden fehle.

Ganz dhnlich der Fall in RGRechtspr. Bd.II S.399%: Ein Drogist hatte
eine bekannte Marke selbst fabriziert, sie in Originalflaschen gefiillt und
als echt verkauft. Bei Gleichwertigkeit der Ersatzware verneint das Reichs-
gericht Betrug.

In beiden Fillen wiirde die Entscheidung wohl4? anders ausgefallen sein,
wenn der Verkauf nicht an einen Privaten, sondern an einen Hindler zum
Zwecke des Weiterverkaufes erfolgt wire, weil dieser die unechte Ware trotz
aller Gleichwertigkeit niemals losgeworden wire und deshalb einen sehr er-
heblichen Vermogensschaden erlitten hitte.

Auf dhnlichen Erwigungen beruht RGSt Bd.42 S.49: Die Verwaltung
des Norddeutschen Lloyd hatte einen Heuervertrag mit einem Steward
abgeschlossen. Es erwies sich, daB der Steward geschlechtskrank war, so
daB seine Einstellung nach den Bedingungen des Lloyd nicht hitte erfolgen
diirfen. Das Reichsgericht 148t es dahingestellt, ob eine Vermégensbeschi-
digung durch die Notwendigkeit einer Heilbehandlung auf Kosten des Lloyd
oder durch die Dienstuntauglichkeit eingetreten sei, und bejaht Betrug mit
folgender Begriindung:

,,Der als berechtigt anerkannte Grundsatz der Individualisierung bei der Beurtei-
lung der Frage nach der Vermogensbeschidigung enthilt. .. keine ,,Konzession'*
an die Willkiir des Getiduschten, insbesondere nicht an das Belieben desselben, ob er
die ihm gelieferte Sache gebrauchen will, es handelt sich vielmehr darum, ob er sie
gebrauchen kann. Dieses Kénnen aber hat man anzuerkennen als bedingt durch die
Vermégenszwecke des Getauschten, und solche Vermdgenszwecke kénnen dem Ge-
tduschten nicht willkiirlich aufgedringt werden.*

In eigenartiger Parallele zu dieser Entscheidung® steht RGSt Bd.65
S.281: Der Angeklagte hatte durch falsche Angaben iiber sein Vorleben eine

46 Die — hiufig offenbar bewuBte — Verbindung beider Gesichtspunkte er-
scheint mir nicht billigenswert.

4 RGSt Bd. I S.266 (Ger. Saal Bd. 40 S. 95 Nr.22 = Rechtspr. Bd. 1 S. 444 =
Goltd. Arch. Bd. 28 S. 262).

48 Ger. Saal Bd. 40 S.96 Nr. 25.
49 Vgl. die Begriindung in RGSt Bd. 49 S.21 (oben S. 15).

50 Vgl. auch RGSt Bd. 54 S.37/8; RG JW 1924 S. 1605 Nr.8; RG JW 1933
S. 1331 Nr. 25.
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Anstellung als Beamter erlangt. Der Senat lehnt es ab, das Vorliegen einer
Vermogensbeschidigung hier wie beim gewdhnlichen Dienstvertrage durch
einen Vergleich zwischen dem Wert der geleisteten Dienste und der vom
Dienstherren iibernommenen Gegenleistung zu ermitteln.

,,Die Stellung eines 6ffentlichen Beamten 148t keinen Raum fiir die Auffassung, daB
seine Dienste fiir eine bestimmte Entschidigung gekauft werden.‘

Der Gegenwert bestehe bei einem &ffentlich-rechtlichen Beamtenverhalt-
nisse nicht in der Leistung bestimmter Dienste, sondern in der Begriindung
cines ,, Treuverhdlinisses'‘, bei dem der Beamte seine ganze Personlichkeit
. hingibt' und dessen unerlidBliche Voraussetzung sei,daB er gewisse Mindest-
anforderungen nach Berufsvorbildung und Charakteranlage erfiille. Fehle es
daran, so erlange die anstellende Korperschaft , iberhaupt keinen Gegen-
wert* und sei deshalb durch die Hingabe der von ihr geschuldeten Leistung
in ihrem Vermogen geschidigt.

Man wird nicht bestreiten konnen, daB dieser Fall verdidchtig nahe der
Grenze liegt. Sind die Werte, die der Beamte einbringt, so stark person-
lichkeitsbedingt, sind sie iiberhaupt nicht konkret wigbar, sondern nur
generell (in dem Erfordernis bestimmter typisierter Charakter- und Berufs-
cigenschaften) bestimmbar, so mul die Frage aufgeworfen werden, ob die
von dem Beamten geschuldete Leistung iiberhaupt ,,vermogenswert'‘ ist oder
ob nicht hier der Bereich jener Werte beginnt, welche die objektive Theorie
als wirtschaftlich nicht faBbarin das Gebiet der , smmateriellen Werte'* ver-
wiesen und bei der Feststellung eines Vermoégensschadens fiir unbeachtlich
crklart hat.

Mit zwei weiteren, ebenfalls auf der Grenze liegenden Beispielen sei die
Aufzihlung zum AbschluB gebracht.

Das Oberlandesgericht Kassel erklirt® den Verkauf einer Schiilergeige
als Meistergeige fiir Betrug, obwohl der gezahlte Preis dem wirklichen Wert
des Instrumentes entspreche. Zur Begriindung wird angefiihrt, daB ,,das
Erworbene fiir den Verkiufer nicht den Wert habe, der dem geleisteten Gegen-
stand nach allgemeiner Wertschitzung beiwohmi'‘. Dabei beruft sich das
Oberlandesgericht auf eine dhnliche Entscheidung des Reichsgerichts®,
welches den Verkidufer eines an sich preiswerten Cellos als alt-italienisch
wegen Betruges bestraft hat,

,,da das Cello im Hinblick auf den beim Ankaufe verfolgten Zweck des Erwerbes, in

den Besitz eines echten alt-italienischen Instrumentes zu gelangen, als ein unechtes
fiir den Getduschten wertlos sei“.

Blicken wir auf die hier vorgefiihrten vier Fallgruppen zuriick, so 148t
sich nicht verkennen, daB zwischen den beiden ersten und den beiden

letzten ein gewisser Zusammenhang besteht. Dariiber werden wir uns nun-
mehr Rechenschaft ablegen miissen.

51 Goltd. Arch. Bd. 68 S. 221.
52 Beil. zum Recht 1915, Jahrb. d. Strafr. und Strafpr. S. 8o Nr. 7.

Hirschberg, Vermégensbegriff im Strafrecht. 2
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Wir haben gesehen, das verletzte Interesse in den Fillen der ersten
Gruppe war das berechtigte und im allgemeinen von der Rechtsordnung
anerkannte Bediirfnis eines jeden Individuums, iiber die ihm zustehenden
Rechte nach seinem Belieben zu verfiigen (Dispositionsireiheit). Bei der
zweiten Gruppe trat hinzu der Wunsch, die Chancen des abgeschlossenen
Geschiftes zu realisieren, den erhofften Gewinn auch wirklich einzustecken
(Erfillungsinteresse).

Man muB sich davor hiiten, diese Gewinnchancen, das positive Inieresse,
zu verwechseln mit den Gewinnen, die sich als Teil des negativen Interesses
von jeden Rechtsinhaber bei verniinftiger Verwaltung seines Vermégens er-
zielen lassen, und deren Ausfall man gemeinhin als lucrum cessans, im Gegen-
satz zum damnum emergens, zu bezeichnen pflegt. Hier handelt es sich um
Gewinne ganz anderer Art, die nichts mit dem gegenwirtigen Vermogens-
bestand zu tun haben, sondern die auch der 4rmste machen kann, wenn es
ihm gelingt, ein besonders giinstiges Geschdft abzuschlieBen. Der Schutz
dieser Chancen durch die Rechtsordnung bedeutet alsoiiberhaupt nicht einen
Schutz existenter vermogenswerter Giiter, sei es ihre Erhaltung, sei es die
Garantie der aus ihrer Innehabung flieBenden Gewinnméglichkeiten; er ist
vielmehr, wie schérfere Priifung ergibt, lediglich dazu bestimmt, die Ehrlich-
keit im Geschiftsverkehr mit Riicksicht auf ihre vermdgensrechtlichen
Konsequenzen zu sichern; er gewahrleistet nicht den Bestand eines vor-
handenen, sondern den Erwerb eines zukiinftigen Vermogens und gehért
deshalb, mag man ihn fiir sachlich gerechtfertigt halten oder nicht,jedenfalls
nicht unmittelbar in unseren Zusammenhang.

Damit bleibt von den uns bedeutsamen Interessen auch in der zweiten
Gruppe lediglich die Dispositionsfreiheit iibrig, so daB diese beiden Sach-
verhaltstypen fiir die weitere Erérterung zusammenfallen.

Die Beziehungen zwischen den beiden letzten Gruppen sind ganz anderer
Art. Esfragtsich, ob die vom Reichsgericht vorgenommene Unterscheidung
zwischen individueller und subjektiver Bewertung durchfiihrbar ist und was
sie bedeutet. Die zuletzt angefithrten Beispiele lassen Zweifel an der
Durchfiihrbarkeit gerechtfertigt erscheinen. Warumist ein altes italienisches
Cello fiir einen als solches ein Vermégenswert, fiir den anderen aber nur auf
Grund der mit dem Erwerb verfolgten wirtschaftlichen Zwecke, wahrend
alle dartiber hinausgehenden Motive in die Kategorie der unbeachtlichen
. smmateriellen Interessen'‘ verwiesen werden ? Will man der Unterscheidung
iberhaupt einen Sinn beilegen, so gibt es m. E. nur einen Weg. Entschei-
dend kann nicht die Méglichkeit oder Unméglichkeit objektiver Bewertung
sein — denn der Wert eines alten italienischen Cellos 148t sich entweder in
jedem oder in keinem der beiden Fille objektiv ermitteln —, entscheidend
muB vielmehr sein, ob das Motiv, welches zum Ankauf gerade dieses Gegen-
standes bestimmter Qualitdt gefithrt hat, ein vermégensrechtliches gewesen
ist oder nicht. War dies der Fall, waren mit dem AbschluB des Vertrages
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Ziele vermogensrechtlicher Art verbunden (Weiterverkauf, Engagement,
Méglichkeit 6ffentlichen Auftretens usw.) und lassen sich diese Ziele mit dem
wirklich erlangten Gegenstand nicht oder nicht gleichwertig erreichen, so
verliert der K4ufer im Falle der Unmoéglichkeit oder Unzumutbarkeit des
Weiterverkaufes nicht nur die Freiheit der Disposition, sondern dariiber
hinaus auch die Méglichkeit, durch anderweitigen Erwerb des gewiinschten
Gegenstandes seine Wirtschaftsplidne in die Wirklichkeit umzusetzen. FaBt
man die hierher gehérigen Félle in dieser Weise auf, dann ist es klar, daB es
sich dabei nicht nur um den Verlust der Dispositionsfreiheit, auch nicht nur
um den Ausfall des erhofften Gewinnes handelt, sondern da dariiber hinaus
wirtschaftliche Interessen verletzt werden, die nicht nur objektiv bestimm-
bar, sondern — wenn auch mit Riicksicht auf die individuellen Verhaltnisse
des Geschidigten — als vermogenswert anzusprechen sind, weil die Méglich-
keit ihrer Befriedigung durch den Besitz einer bestimmten Vermdgens-
macht bedingt ist. DaB aber in diesen Fillen das verletzte Interesse auch
objektiv, zahlenm#Big (Hohe des vergeblich aufgewendeten Betrages) be-
stimmbar ist, wihrend man bei allen Affektionsschiden auf mehr oder
weniger subjektive Schitzungen angewiesen ist, kann zwar mit Recht als
Unterscheidungsmerkmal beider Falltypen angesehen werden, istaberlogisch
selbst erst Wirkung, nicht Ursache jener Unterscheidung.

Damit ist erkannt, daB in denjenigen Fillen, in denen infolge eines Ver-
lustes von vermdgenswerten Giitern ein wirtschaftlicher Schaden sich zwar
nicht generell, wohl aber bei Beriicksichtigung der individuellen Ver-
hiltnisse des Rechtsinhabers nachweisen 148t, auch vom Standpunkt der
objektiven Theorie aus eine Bestrafung wegen Betruges gerechtfertigt ist;
diese Fille scheiden deshalb fiir die Frage nach den rechtspolitischen
Grundlagen aus der Erorterung aus.

Der Gegensatz konzentriert sich demnach auf die Félle der ersten und
dritten Gruppe und besteht darin, daB die subjektive Theorie eine Be-
strafung wegen Betruges auch dann befiirwortet, wenn nur die Dispositions-
freiheit oder nur tmmaterielle Interessen verletzt sind, wihrend die objek-
tive Theorie in diesen Fillen zu einer Negierung des Vermégensschadens
und damit — nach geltendem Recht — zur Straflosigkeit gelangt.

Esliegt nahe, auch zwischen den beiden noch iibrig gebliebenen Gruppen
cine innere Zusammengehorigkeit anzunehmen, und diese Vermutung er-
weist sich in der Tat als zutreffend. Der zweite Versicherungsfall bietet die
Moglichkeit der Erkenntnis. Warum will der Versicherungsnehmer bei der
ersten Gesellschaft versichert bleiben? Weil er mit ihr die besten Erfah-
rungen gemacht hat, weil er das Gefiihl der Sicherheit, weil er vielleicht
personliche Beziehungen zu Mitgliedern der Verwaltung hat, weil ihm die
Art der Geschiftsfithrung, die Lage des Biiros und andere Dinge angenehm
sind, weil ihn endlich iiberhaupt jeder iiberfliissige Wechsel zuwider ist. All
das sind Dinge, denen verméogensrechtliche Bedeutung nicht zugeschrieben
werden kann, aber es sind Interessen affektiver Natur, Motive aller Art,

2%
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wie sie so oft die Entscheidungen der Menschen bestimmen; und der
Ausdruck ,,Dispositionsfreihest’* ist in diesem Falle nur ein Sammelbegriff
fiir zahlreiche, in einzelnen gar nicht so sehr bedeutungsvolle, oft nicht ein-
mal bewufte Interessen, welche das Verhalten bei gerade sonst gleich-
giiltigen Angelegenheiten entscheidend zu beeinflussen vermégen.

Ich moéchte glauben, daB alle Fille, die wir bisher unter die Rubrik:
Dispositionsfreiheit eingeordnet haben, sich in der geschilderten Weise in
Affektionsinteressen auflésen lassen. Ohne Griinde handelt niemand; wo
im einzelnen Falle der eine Weg ebenso genehm erscheint wie der an-
dere, da wird es ohnehin an dem Erfordernis des Kausalzusammenhanges
fehlen. Wer sich aber, weil er — gleich dem Esel Buridans — nicht zum
EntschluB kommen kann, die Entscheidung an den Knipfen abzihli, dann
aber auf der Durchfiihrung der so gewiesenen Entscheidung besteht, der
hat sich kiinstlich ein Motiv fiir seine Wahl geschaffen, das selbst wieder
Affektionswert erlangt hat und durch die Verweisung in das Gebiet des Aber-
glaubens eine angemessene Kennzeichnung erfahrt.

Dispositionsfreiheit und Affektionsinteresse sind deshalb nicht Gegen-
sitze; es sind Glieder einer Familie, verschiedene Gestaltungen derselben
Idee, deren Heimat im Gebiet des wirtschaftlich, rechnerisch nicht FaB-
baren menschlicher Personlichkeit und Individualitit liegt. Die tiefere Be-
deutung der objektiven Theorie liegt also, wie nunmehr erwiesen sein diirfte,
in dem Verzicht auf den Schutz immaterieller Interessen®.

IV. Die Bedeutung des Gegensatzes von objektiver und subjektiver
Theorie fiir die Bestimmung des Vermogensbegriffes.

Es bleibt noch festzustellen, welche Bedeutung dieser rechtspolitische
Gegensatz fiir die Bestimmung des Vermdgensbegriffes hat.

Subjektive und objektive Theorie kommen darin iiberein, dal der Schutz
der sog. Vermogensdelikte einer begrenzten Zahl von Rechtsgiitern, den sog.
Vermégensgiitern gilt. In diesem Sinne bedeutet Vermdégen einen zusammen-
fassenden Ausdruck fiir einen Ausschnitt aus dem Kreise angriffs-
fahiger Giiter (Angriffsobjekte).

Die objektive Theorie gelangt aber zu einer weiteren Begrenzung, in-
dem sie den Schutz des Strafrechts auf einen Teil der an jene Giiter sich
kniipfenden Interessen, die wirtschaftlichen oder materiellen Interessen be-

53 Vgl. OETKER: JW 1924 S. 1605 Anm. zu Nr. 8; HELLMULH MAYER: Untreue
S. 158, 161 A. 70.

Der Kampf gegen die objektive Theorie erweist sich damit — von héherer Warte
aus — als ein Ausschnitt aus jener groBen Bewegung, die sich fiir die Anerkennung und
den Schutz immaterieller Werte einsetzt. Hierzu besonders: Fr. VINDING KRUSE:
Das Eigentumsrecht (iibersetzt von K. LArRsEN-Berlin und Leipzig 1931) S. 114ff.,
150ff., bes. S. 152, 193ff., 205ff. ... der — vor allem S. 117 u. 205ff. — auch die
Beziehungen zwischen den immateriellen Interessen und ihren individuellen Trigern
(Gegenstinden) fein herausarbeitet.
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schrankt. Sie gewinnt dieses Ergebnis mit Hilfe eines zweiten Vermdgens-
begriffes, welcher die Summe aller materiellen Interessen umfaBt.
In diesem Sinne legt sie den Ausdruck Vermigen in den Tatbestinden der
sog. Vermégensverbrechen im engeren Sinne aus54.

Beide Begriffsbestimmungen bewegen sich auf verschiedenen Ebenen;
die erste bezieht sich auf die Angriffsobjekte, die zweite auf die rechtsschutz-
wiirdigen Interessen. Daraus folgt, daB sie eigentlich nicht miteinander ver-
gleichbar sind. Dariiber sind sich aber ihre Vertreter selbst nicht im klaren.
Deshalb werden immer wieder Versuche unternommen, Beziehungen zwi-
schen beiden herzustellen. Das 148t sich aber nur an Hand ihrer Wirkungen
ermoglichen. Das Vermoégen als Inbegriff von Giitern bedeutet fiir seinen
Trager die Quelle zwiefach gearteter Verfiigungsmacht. Betrachtet man
es — unter AuBerachtlassung aller immateriellen Werte — vom rein wirt-
schaftlichen Standpunkt aus, so erweist essich als ein Inbegriff abstrak-
ter, in Ziffern ausdriickbarer Verfiigungsmacht, in idealer Form als ein
jederzeit fliissiger Geldbetrag. Ordnet man es — unter EinschluB der im-
materiellen Werte — in den Bereich personlicher Beziehungen ein, so stellt
es sich als ein Konglomerat verschiedenartiger konkreter Giiter dar; in
diesem Sinne ist Vermégen eine Summe konkreter Verfiigungsmacht.

Logisch sind beide Begriffsbestimmungen mdéglich. Welches die rick-
tige ist, 148t sich nur dadurch entscheiden, daB man (de lege ferenda)
kriminalpolitisch Stellung nimmt, oder (de lege lata) die kriminalpolitische
Stellungnahme des Gesetzgebers zu ermitteln sucht. Aber auch kriminal-
politisch kann man zu richétgen Ergebnissen nicht gelangen, wenn man die
Vermogensverbrechen selbstindig untersucht und dariiber den Zusammen-
hang des gesamten Deliktssystems vernachlissigt.

V. Die Entscheidung als rechtspolitisches und als systematisches
Problem.

Damit ergibt sich gleichzeitig die Méglichkeit, MERKELs Beweisfithrung
in ihrer wahren Bedeutung zu erfassen wie auch ihre Fehlerquelle aufzu-
decken.

Nur in einem System des Besonderen Teiles, welches jenem abstrakten,
wirtschaftlichen Vermogensbegriff klassifikatorische Bedeutung zuerkennt,
welches das Vermigen in diesem engsten, auf materielle Interessen be-
schrinkten Sinn zum typischen Schutzobjekt der Vermigensverbrechen er-
hebt, kann die Entdeckung schutzwiirdiger immaterieller Interessen inner-
halb dieser Gruppe Bedenken erregen. Wo aber eine Ubereinstimmung
zwischen der Systematik des Gesetzes und derjenigen der rechtlich ge-
schiitzten Interessen gar nicht erstrebt wird, wo — bewuBt oder unbewu3t —

54 Der Gegensatz von ,,Vermogens‘‘giitern und ,,Vermégens‘‘schaden kommt ge-
legentlich auch bei HELLMUuTH MAYER: Untreue S. 155, 161 andeutungsweise zum
Ausdruck.
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das Vermoégen als Triger verschiedenartiger menschlicher Interessen, des-
halb auch mehrere Schutzobjekte im System des Gesetzes fungiert, da er-
scheint solche Divergenz als durch das Wesen der Sache gegeben.

Aus dem Gesagten folgt allerdings noch nicht, daB die von MERKEL 5%
zum Beweise fiir seine These angefiihrten Beispiele durchaus Fille dieser
Art betreffen und deshalb von der systematisch anders orientierten subjek-
tiven Theorie im gegenteiligen Sinne entschieden werden miiBten; wie iiber-
haupt die Kennzeichnung dieses Gegensatzes als ,,blof formell verletzende
Einwirkung auf fremde Vermigensverhiltnisse' und ,,materielle Benachtheili-
gung Anderer’ durchaus irrefithrend ist und den Kern der Sache nicht
trifft. Die Félle, in denen jemand durch arglistige Tauschung davon abge-
halten wird, sich ein Theaterbillet zu 16sen, sich im Gasthaus irgendwelche
Geniisse materieller Art zu bestellen oder durch Beschenkung von Armen
seinem Mitleid freien Lauf zu lassen, gehdren auch vom Standpunkt der
subjektiven Theorie aus gar nicht in die Kategorie der Vermigensver-
brechen; aber nicht deshalb, weil es hier an einem wirtschaftlichen Inter-
esse als Schutzobjekt fehlt (denn das verlangt die subjektive Theorie eben
nicht), sondern deshalb, weil sich der Angriff hier gar nicht gegen das Ver-
mogen, d. h. den Bestand der vermogenswerten Giiter, sondern gegen dessen
Inhaber, die Person richtet; m.a.W. auch die subjektive Theorie wiirde die
Einordnung dieser Fille unter die Kategorie der Vermogensdelikte ablehnen,
weil es bei ihnen trotz Gleichartigkeit der rechtlich geschiitzten Interessen
an der Identitdt der Angriffsobjekte fehlt, das Angriffsobjekt aber auch fiir
sie die Grundlage des Systems bildet.

Das Interesse an der Dispositionsfreiheit findet also in diesem System
je nach der Art des Angriffsobjektes seinen Schutz in Bestimmungen ver-
schiedener Art. Richtet sich der Angriff gegen die Person, so gehort der
Tatbestand in den Abschnitt iiber Angriffe gegen die Person, spezieller
gegen die personliche Freiheit; richtet er sich gegen die Gesamtheit der wirt-
schaftlichen Giiter oder einzelne von ihnen, so handelt es sich um ein Ver-
mogensdelikt im friither gekennzeichneten Sinne. Es ist eine Frage legis-
lativer Technik, ob man dann im einzelnen die Begehungsformen (z.B.Téu-
schung, Gewalt) zur Grundlage weiterer Unterscheidungen machen und da-
nach wie z. B bei den Vermégensverbrechen zwischen Diebstahl (Raub), Er-
pressung und Betrug unterscheiden will. Bei der Sachbeschidigung z.B. ist
dies im geltenden Recht nicht geschehen, ebensowenig beider Freiheitsberau-
bung. Beide Tatbestéinde sollten deshalb auch durch Tduschung begangen
werden kénnen. Nun unterscheidet das geltende Recht aber zwischen Be-
schrinkung der Bewegungsfreiheit (§ 239 StGB) und Beeintrichtigung
der Willensfreiheit (§ 240StGB). Der Tatbestand der letzteren, die fiir die
MerkELschen Fille allein in Frage kommt, ist aber durch die Begehungs-
form der ,,Gewalt oder Bedrohung mit einem Verbrechen oder Vergehen‘*
qualifiziert. Ein zwingendes argumentum e contrario verbietet deshalb,

5 Vgl. oben S. 10 Anm. 32.
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ihren Anwendungsbereich auf die Begehungsform der Tauschung zu er-
strecken. Deshalb miissen die von MERKEL angefiihrten Fille nach gelten-
dem Recht (vielleicht bedauerlicherweise) straflos bleiben. Doch hat diese
Entscheidung mit dem Gegensatz von subjektiver und objektiver Theorie
durchaus nichts zu tun. Um Vermdgensverbrechen handelt es sich dabei
keinesfalls.

Die Gegeniiberstellung beider Ansichten bei MERKEL 56 unter den Schlag-
worten materiell-formell aber ist, wiesich nunmehrleicht einsehenl4Bt, iiber-
haupt unzutreffend®’. In allen Féllen handelt es sich um den Schutz von
Interessen hochst materieller8 Natur. Was sie voneinander unterscheidet,
ist nicht mehr und nicht weniger als das Prinzip ihrer Einteilung. Das mag
wichtig genug sein, es beriihrt jedoch den Wert des geschiitzten Interesses
in keiner Weise. Das Formelle ist — wenn man so will — einzig und allein
die Begehungsform. Sie aber bildet nur die Grundlage einer weiteren
Unterteilung oder stellt sich, wo solche weitere Klassifizierung nicht erfolgt
ist, als eine Art der Verwirklichung des gleichen Tatbestandes dar. Den
Fehler, diese Form an falscher Stelle, nimlich im Gegensatz zum materiellen
Prinzip des wirtschaftlichen Interesses an abstrakter Verfiigungsmacht, zur
Einteilungsgrundlage zu machen, begeht aber nicht die subjektive Theorie,
sondern MERKEL, indem er die von ihm gewéhlten Beispiele trotz der Ver-
schiedenartigkeit des Angriffsobjektes wegen der Gleichheit der Begehungs-
formunter die Kategorie der durch TAuschung begangenen Vermégensdelikte
subsumiert wissen will.

Die ganze Stellungnahme Merkels ist eben nur zu verstehen, wenn man
sich die historische Situation verwirklicht, in der jene Arbeit entstanden
ist. MERKEL kdmpfte gegen zwei Seiten; zunidchst gegen die herrschende
Lehre, welche unter den Tatbestand des Betruges eine Reihe von Rechts-
verletzungen subsumierte, die ihrem Wesen nach in keiner Weise zusam-
mengehdren, z. T. eben gar keine Vermégensverbrechen sind, und welche
sich im iibrigen um die Organisation des Gesamtsystems verhiltnismaBig
wenig kiimmerte; sodann aber auch gegen diejenigen®®, welche die Be-
gehungsform zum beherrschenden Einteilungsprinzip zu machen wiinschten
und deshalb — véllig konsequent — zu einer Grundeinteilung in gewaltsam
und durch Tduschung begangene Verbrechen gelangten. Dieser ,,formellen’*
Einteilung stellte MERKEL seine ,,materielle’’ Theorie gegeniiber®?; gleich-

56 Ahnlich: ScHLESINGER: Vermégensbeschidigung bei Betrug (Diss. Erlangen
1894) S. 68.

57 Aber auch der Gegensatz materiell-ideell trifft nicht den Kern der Unterschei-
dung, weil auch reinideelle Interessen (KonzertgenuB u. 4.) bewertet werden, wihrend
umgekehrt eine Neigung ganz sinnlicher Natur (Vorliebe fiir eine bestimmte Speise
usw.) in dem Preis ihrer Befriedigung nicht zum Ausdruck gelangt.

58 Hier: im Gegensatz zu formell.

59 Vor allem ABEGG, jedenfalls fiir eine Gruppe von Tatbestinden, die von ihm
sog. ,,formellen Verbrechen‘. Archiv des Kriminalrechts [N. F.] 1835 S. 3671f.

60 Vgl. unten S. 253.
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zeitig bemiihte er sich, diese Theorie folgerichtig durchzufiihren, folgerich-
tiger, als esdurch die herrschende Lehre bisher geschehen war. Deshalb ge-
langte er dazu, die Kategorie der Vermdgensdelikte systematisch durch das
Interesse an wirtschaftlicher Verfiigungsmacht zu bestimmen, und iibersah
dabei, daB sich auch vom Angriffsobjekt her ein materielles System durch-
aus folgerichtig aufbauen 14B8t. Zu der u. E. entscheidenden Fragestellung,
welche Art der Systematisierung sich aus gesetzestechnischen oder anderen
Griinden mehr empfiehlt, ist deshalb Merkel iiberhaupt nicht gelangt.

Zwei weitere Fragen miissen aber schon in dieser Stelle wenigstens auf-
geworfen werden. Solldas Strafrecht tiberhaupt den Schutz der immateriel-
len Interessen iibernehmen oder kann und soll sich der Gesetzgeber nicht
insoweit auf zivilrechtliche Reaktion beschrinken ? lautet die eine; kommt
der Schutz dieser Interessen, wenn man ihn fiir erwiinscht hilt, nur im
Rahmen des Betruges bzw. der gesamten Vermdégensdelikte in Frage oder
138t sich auch ein Sondertatbestand fiir die Verletzung immaterieller Inter-
essen denken ? heiBit die zweite.

Die erste Frage kann nicht ohne Bezugnahme auf das biirgerliche Recht
gelost werden. Daf ein Schutz immaterieller Interessen auch dort méglich
ist, beweist das positive Recht (Naturalrestitution, ausnahmsweise ,,E#i-
schidigung'‘ in Geld §§ 847, 1300BGB); aber dieser Schutz ist ein so be-
schriankter, daB er fiir die Fille hier moglicher Rechtsverletzungen nicht
ausreicht; insbesondere solange nicht, als die Bezugnahme des § 823
Abs.2 BGB auf das Strafrecht und die restriktive Auslegung des Begriffes
,Schaden'* in § 826 BGB gerade die wichtigsten Fille bloBer Verletzung
von Affektionsinteressen aus tatbestandlichen Griinden ausschlieBen®.

Die zweite Frage ist um so entschiedener zu bejahen. Dogmatische

61 Uber, diese Fragen sind zu vergleichen: Gust. LEEMANN: Die Schutzlosigkeit
der immateriellen Lebensgiiter beim Schadensersatz, Dresden 1884, bes. auch S. 18
u. 22; GRAF zU DonNa: Die Stellung der BuBe im reichsrechtlichen System des
Immaterialgiiterschutzes (Diss. Berlin 1902), bes. S. 13—22, 35 (dort auch Mittei-
lungen iiber die Gesetzgebungsgeschichte S. 18); RiEzLER: Immaterialschaden, Recht
1922 S. 166; Die Gutachten von Ranpa (Die Schadensersatzpflicht nach &sterreichi-
schem Recht mit Bedachtnahme auf auslindische Gesetzgebungen, Wien 1907, bes.
S. 1461f.) und von PrA¥F (Zur Lehre von Schadensersatz und Genugthuung nach éster-
reichischem Recht, Wien 1880, bes. S. 16, 92). Grovanni RoTonpi1: Studii sul diritto
Romano, Delle obligazioni II p. 465— 578: Dalla ,,lexAquilia‘* all’art, 1151 Cod. Civ. —
Generell: VINDING KRUSE: a.a. O. (oben S.20 Anm. 53).

Anders:dasfranzésische, englische und italienische Recht (vgl. LEEMANN: a. a. O.
S. 221.; RaNDA:a. a. O. S. 147; RoToNDI: a. a. O.p. 553).

Im dbrigen sei auf die bei RANDA (a.a.O. S. 147 Anm. 113) und bei PFAFF
(a.a. 0. S. 11ff. Anm. 36—50) angefithrte Literatur verwiesen, insbesondere auch
auf JHERINGs Griubahngutachten: Dogm. Jahrbiicher Bd. 17 S. 1—128.

Unverstandlich der Satz ScHLESINGERs (Vermégensbeschiddigung bei Betrug, Diss.
Erlangen 1894, S. 94): ,,Wenn schon das Zivilrecht den Affektionswert nicht beriick-
sichtigt, so kann auch nicht strafrechtlich ein Affektionsschaden geformt werden.*

Dariiber daB und inwieweit diese Funktion im geltenden Recht dem Institut der
BuBe zugefallen ist, vgl. GRAF DoHNA: a.a. O. S. 22, 54.



Die Entscheidung als rechtspolitisches und als systematisches Problem. 2 5

Griinde stehen der Bildung zweier Tatbestdnde nicht entgegen, der grobe
Unfug bildet ja schon heute den recht verkiimmerten Ansatz fiir eine der-
artige Gestaltung. DaB sich bei solcher Losung systematisch ein Umbau des
Besonderen Teils ergeben wiirden, wire kein Nachteil. Die Bedenken liegen
auf einem ganz anderen Gebiete, und damit beriihren sich diese Erérterungen
iiber den Gegensatz von subjektivem und objektivem Vermégensbegriff
schlieBlich wieder mit dem anderen Gegensatz von juristischem und fakti-
schem Vermogensbegriff. Die persénlichen Beziehungen, die den Menschen
mit den Gegenstdnden der Umwelt verkniipfen, sind so vielgestaltig und so
verschiedenartig, daB die Formulierung einzelner Tatbestandstypen hier
nicht moéglich erscheint. Ein generell gefaBter Schurkerei-Paragraph an-
dererseits erregt rechtsstaatliche Bedenken. Aus der gleichen Gedankenwelt
aber, dem Bediirfnis nach scharfer Umgrenzung und exakter Formulierung
der Tatbestandselemente, rekrutiert sich MERKELs und BiNDINGs Gegner-
schaft gegen die Beriicksichtigung tatsdchlicher Verhiltnisse und gegen die
Zuldssigkeit ihrer Einwirkung auf die Bewertung rechtlicher Beziehungen.

So erweist sich der Streit um den Vermégensbegriff durch zwei — in sich
verbundene — Probleme beherrscht, deren grundsétzliche Bedeutung kaum
iberschitzt werden kann. Kriminelle Schutzbediirftigkeit und Schutz-
moglichkeit immaterieller Interessen lautet das eine, TatbestandsmaiBigkeit
und Zuldssigkeit einer Generalklausel contra reum das andere. Die allge-
meine Bedeutung dieser Probleme 148t es erwiinscht erscheinen, ihrem ideen-
geschichtlichen Gehalt nachzuspiiren; das kann aber nicht besser geschehen,
als wenn wir — ausgeliend von MERKELSs historischem Argument, der Be-
zugnahme auf den Stellionat des rémischen Rechts — die Entwicklung dieser
Gedanken im groBen Uberblick bis auf die heutige Zeit verfolgen.

Dabei ist aber zu beachten, daB Gestaltungsart und Gestaltungsform
in den einzelnen rechtshistorischen Abschnitten nicht gleichférmig ent-
wickelt zu sein brauchen. Ob eine Kulturperiode zur Ausbildung eines
Immaterialgiiterschutzes gelangt oder nicht, 148t sich nicht generell nach
ihrem allgemeinen entwicklungsgeschichtlichen Zustand bestimmen; das
Fehlen solcher Schutznormen kann natiirlich darin seinen Grund haben,
aber das braucht nicht immer so zu sein und ist nicht immer der Grund
gewesen. Denkbar ist auch, dal — gerade umgekehrt — eine sehr fort-
geschrittene Kultur durch iiberstarke Betonung des Gemeinschaftsgedan-
kens das Verstdndnis fiir Personlichkeitswerte zuriickdrangt.

Weiter: auch da, wo KulturbewuBtsein und Rechtsentwicklung sich har-
monisch zur Pflege solcher Werte verbinden, erschwert die Vielgestaltigkeit
der Rechtsfiguren die Einsicht in deren grundsétzliche Bedeutung.

Dennoch wird man feststellen kénnen, daB hier zwei Gestaltungsmodali-
titen in erster Reijhe stehen. Man kann jene Personlichkeitswerte zu einer
Denkeinheit zusammenziehen, ihre Gesamtheit in dem Symbol einer Rechts-
persénlichkeit zu erfassen suchen, und gelangt so zu einem einheitlichen
Delikt der ,,Verletzung der Personlichkeit'‘, dem die Gesamtheit der wirt-
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schaftlichen Interessen in ebenso einheitlicher Zusammenfassung zum Be-
griffe des ,,Vermdgens'* zur Seite tritt.

Man kann aber auch — im Wege der Abstraktion — jene personlichen
Werte zu einzelnen Rechtsgiitern verselbstindigen und auf diese Weise einen
Katalog von Tatbestandstypen sehr verschiedener Art und Bedeutung
schaffen; und wenn die erstere Gestaltung durch ihre Variabilitit und
Spannweite der Eigenart und dem Wechsel der Verhiltnisse besser gerecht
zu werden vermag, so befriedigt die andere in desto héherem MaB8e durch
Exaktheit und Préizision ihrer Typen das Bediirfnis nach Rechtssicherheit
und Gerechtigkeit.

Die beiden Formen der Gestaltung des einen Gedankens bedeuten so
gleichzeitig zwei verschiedene Losungsmoglichkeiten des zweiten Problems.
NurmuB man sich davor hiiten, hierausallzuleichtfertigauf die tatsdchlichen
Verhiltnisse zu schliefen. Niemals zeigt sich die konservative Tendenz im
Leben der Volker und Menschen starker und wirkungsvoller, als wenn es
gilt, die Formen des Rechts — das ja tiberhaupt das retardierende Moment
jeder Kultur darstellt — zu bewahren. Niemals auch treibt ihre Phantasie
iippigere Bliiten, als wenn es sich darum handelt, absterbenden Gebilden
durch neue Aufgaben Sinn und Leben zu erhalten; nur wer sich dieses stets
vor Augen hilt, wird die tiefe Bedeutung erkennen, die der Synthese von
Form und Inhalt in jedem einzelnen Kulturabschnitt zukommt.

Gelingt es uns, durch unsere historischen Untersuchungen den Grund
fiir den verschiedenartigen Umfang des Strafschutzes bei Betrug und Un-
treue, Erpressung und Wucher einerseits, den iibrigen Vermégensdelikten
im weiteren Sinne andererseits aufzudecken, so werden wir abschlieBend
Stellung zu nehmen haben zu der Frage, ob und in welcher Form jene Unter-
scheidung auch fiir die Gegenwart sachlich gerechtfertigt erscheint.



Erster Teil.

Die geschichtliche Entwicklung des Problems.

Zweites Kapitel.
Das Strafrecht des Corpus Iuris Civilis.

Der Versuch, einen Begriff des Vermégens aus den Quellen des ré-
mischen Rechts zu entwickeln, wurde schon frither von BIRKMEYER? unter-
nommen. Auch BIRKMEYER ging dabei von einer ganz &hnlichen Pro-
blematik aus, nimlich von der Frage, ,,0b der Diebstahl als vein formales
Vermogensdelikt oder als Bereicherungsverbrechen zu construiren sei’‘2.

. Im Mittelpunkt seiner Untersuchung steht der Begriff der dona. Ur-
spriinglich bedeuten die bona dasselbe wie familia, nimlich die Summe aller
privaten Rechtsmacht?. Diese weitgefaBte Begriffsbestimmung wird aber
spiter aufgegeben. ,,Bona sind ... die unserer Herrschaft unterworfenen
duferen Dinge, welche uns als Mittel zur Befriedigung unserer 6conomischen
Bediirfnisse dienen: vollig entsprechend unseven ,Giitern’. Es kommt daher das
Wort schon in alter Zeit fitr Gliicksgiiter, Reichtum vor.“* Auch in dieser
engeren Bedeutung erscheinen die bona als begriffliche Einheit, von den
Schulden gesondert und auf wirtschaftliche Werte beschrankt. ,,Die bona
als universitas juris sind die Einheit der jemandem zustehenden (tauschwerten)
Rechtes. Affektionswerte sind von der Beriicksichtigung ausgeschlossens.
So gelangt BIRKMEYER zu dem Begriff des ,,Vermdgens im juristisch-
dconomischen Sinne'‘, der die theoretische Grundlage der objektiven Theorie
bildet.

Aber die Ergebnisse BIRKMEYERs befriedigen nicht, weil die inneren Zu-
sammenhinge der Probleme nicht beachtet sind. Wir haben in dem vorher-
gehenden Kapitel die grundsétzliche Bedeutung des Streites um den Ver-
mogensbegriff festzustellen versucht und sind dabei zu dem Ergebnis ge-
langt, daB sich hinter diesem Fragen systematischer Natur verbergen. Der
Vermogensbegriff des Strafrechts und die Systematik des Besonderen Teiles
sind demnach verwandte Probleme. Ein Versuch, dem Stand der Proble-

1 Uber das Vermogen im juristischen Sinne. Rémisch-rechtliche Quellenstudien.
Erlangen 1879.

2 A.a.O. Vorwort S. III. 3 A.a. 0. S.4—6. 4Aa.0. S.8.

5 A.a. 0. S. 105, 294 ff. 6 A.a. 0. S.297ff. Nr. 2 u. 3.
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matik innerhalb des rémischen Rechts nachzugehen, wird sich diese Er-
kenntnis zunutze machen und von hier aus den Dingen ndherzukommen
trachten.

I. Privatrechtliche Einfliisse in der Gestaltung des romischen
Strafrechts.

Dabei bedarf es jedoch zuvor einer grundsitzlichen Besinnung iiber das
Verhiltnis von Straf- und Zivilrecht. Die Zuriicksetzung, die das Strafrecht
bei den Rémern erfahren hat, liegt in seiner Geschichte begriindet. Die sehr
frithe und fortschrittliche Entwicklung des Privatrechts zwang das Straf-
recht in seinen Bann. So kommt es, daB der Weg von der ungehemmten
Sippenfehde iiber die staatlich geregelte und beschrinkte Privatrache zum
6ffentlichen Strafrecht organisatorisch iiber das Zivilrecht verlduft, daBl ge-
wissermaBen die Entwicklungslinie des Strafrechts die des Zivilrechts kreuzt.
Zwischen die Zeit der staatlich kontrollierten Privatrache und die abschlie-
Bende Entwicklung zum &6ffentlichen Strafrecht schiebt sich auf diese Weise
ein Stadium, in dem kriminalpolitische Aufgaben in den Formen eines
Privatdeliktsrechts verwirklicht werden?.

7 Die einzelnen Etappen vgl. bei GIRARD: Manuel (8. éd.) p. 421. Mit allem Vor-
behalt, den jede Schematisierung historischer Abldufe erfordert, weil die einzelnen
Stromungen einander stets kreuzen, méchte ich folgende Einteilung vorschlagen:

I. Etappe: Sippenfehde.
II. Etappe: Beschrinkte Privatrache.
III. Etappe: Privatstrafrecht

1. miterginzendem 6ffentlichen Kriminalrecht (Koerzitionsgewalt des Magistrats,
ProvokationsprozeB);

2. mit erginzendem und z. T. konkurrierendem Offentlichen Strafrecht (auBer
Provokationsproze8 Quaestionenverfahren (iudicia publica) und Extraordinar-
verfahren).

IV. Etappe: Reines Strafrecht (vom romischen Recht nicht erreicht). (Vgl. hierzu
den Text S.29—31, bes. Anm. 12 u. 15 und S. 72ff.)

Dogmatisch spiegelt sich diese Entwicklung wider in dem Verhiltnis von Tat-
bestand, Funktion und Rechtsfolge. Den Ausgangspunkt bildet der Zustand eines aus
kriminellen und privatrechtlichen Elementen zusammengesetzten Mischsystems. Die
historische Entwicklung dringt zur Entfaltung eines reinen Privatrechts und eines
reinen Strafrechts. Nur der Wechsel in der Ausgestaltung des letzteren ist hier zu
skizzieren (als Uberblick, niheres im Text):

1. spezifische Rechtsfolgen, aber identische Funktionen; verschiedene, sich gegen-
seitig ausschlieBende Tatbestinde (oben Etappe III 1).

2. spezifische Rechtsfolgen, spezifische Funktionen fiir actiones de re familiari,
gleiche Funktion fiir actiones vindictam spirantes; gleiche Tatbestinde, soweit Kon-
kurrenz moglich (oben Etappe III 2).

3. spezifische Rechtsfolgen, spezifische Funktionen fiir actiones de re familiari
und vindictam spirantes bei Identitit der Tatbestinde (fiir rémisches Recht im
Altertum und Mittelalter nicht erreicht; doch zeigen sich Spuren der beginnenden
Auflésung des Gegenstandes in der Auslegung von C.9, 35, 8 bei den Glossatoren
(unten S. 93, 94—96), Albericus (u. S. 113/14), Bartolus (u. S. 120/21), Baldus
(u. S. 128/9) und Salycetus (u. S. 136).

4. spezifische Rechtsfolgen, spezifische Funktionen, eigenartige Bildung der Tat-
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Die Folge dieser Beriihrung zeigt sich demgemaB zunéchst auf prozessu-
alem Gebiet, in dem Zusammenfallen von Straf- und Zivilverfahren, die
beide gleichméBig als ParteiprozeB aufgezogen werden. Die prozessuale Ge-
staltung ihrerseits bleibt wieder nicht ohne Einflul auf die Entwicklung des
materiellen Rechts®; und dieser EinfluB, dank der hohen Entwicklungs-
stufe?, auf der sich das Privatrecht bereits in jenem Zeitpunkt befand, ohne-
hin von sehr nachhaltiger Wirkung, wird dadurch verstdrkt, dal in diese
Zeit10 die erste Kodifikation des romischen Rechts fallt. So erklirt es sich,
daB diese Abhingigkeit vom Zivilrecht im rémischen Strafrecht nie wieder
iiberwunden wurde und Jahrhunderte hindurch die Entwicklung beeinfluit
hat,

Dagegen gibt es allerdings verhdltnisméBig frith!® auch schon ein
offentliches Strafverfahren im eigentlichen Sinne des Wortes, ohne daB3 man

bestinde, soweit Funktionen nicht identisch sind (fiir rémisches Recht im Altertum
und Mittelalter nicht erreicht; Anfinge in der selbstindigen Versuchsbestrafung bei
Jacobus und Albericus (unten S. 105, 110ff.), die eine Trennung der Funktionen vor-
aussetzt).

8 Hinweise hierauf bei FERRINI: Esposizione p. 176; daraus folgt:

,,I1 tentare un regruppamento di varii reati secondo un criterio ontologico non &
facile, poiche le diverse vedute di Romani in punti fondamentali non permettono de
adibire gli stessi principii, che prevalgono nella scienza e nelle legislazioni moderne.‘

Richtig: DE VisscHER: Les Origines de ’obligation ,,ex delicto in Etudes de
Droit Romain p. 255ff. VisscHER erklart auf diese Weise die rechtlichen Besonder-
heiten der rémischen Deliktsobligation — u.a. auch die passive Unvererblichkeit
(p. 261) — als Rudimente jener Entwicklung.

9 MoMMsEN: Rémische Geschichte Bd. I S. 150: ,,Insofern beginnt die italienische
Geschichte bei einem weit spiteren Zivilisationsabschnitt als z. B. die griechische und
deutsche und trigt von Haus aus einen relativ modernen Charakter.”“ S. 159 dlteste
Zeit: ,,so erkennen wir darin das Recht einer weit vorgeschrittenen ebenso liberalen als
konsequenten Acker- und Kaufstadt.” S. 438 Anm. XXX iiber die Griinde der bevor-
zugten Entwicklung des Zivilrechts.

10 STRACHAN-DAVIDSON (Problems of Criminal Law Ip.41) spricht von ,,The
law of the Twelve Tables, which stereotypes procedure at the moment of transition
from the role of private vengeance to that of state of adjudication‘.

11 Vgl. die abschlieBende Beurteilung bei DE VisscHER: Les Originesde ’obligation
,,ex delicto*‘, Etudes de Droit Romain VI p. 310. ,,Nous n’avons pas a appréciericila
valeur technique de la conception classique de ’obligation ex delicto. Mais il est pour-
tant permis d’observer qu’elle ne fut qu’une tentative assez peu heureuse d’adaptation
du systéme primitif des délits privés tel qu’il était issu du droit de vengeance. Elle est
demeurée impuissante & renover ce systéme: elle n’a pas pu modifier les conditions
d’exercice des actions délictuelles, ni leurs fonctions pénales. Par la méme elle
se présente comme défectueuse au point de vue de la technique juridique.
La notion d’obligation, d’origine contractuelle et de nature essentiellement patri-
moniale s’accorde mal avec I’'idée de peine ou de composition; celle-ci est, avant tout,
une compensation, une satisfaction offerte ou imposée en expiation d’une faute. L’idée
d’obligation délictuelle n’atteindra sa perfection technique que le jour ou, dépouillée
de sa fonction pénale, elle aura été affectée exclusivement a la réparation du préjudice
causé par le délit. (Vgl. auch BoNFANTE: Istituzioni, 9. Aufl., p. 501.)

12 Als der ,,offizielle Beginn dieser Entwicklung wird bisweilen die Gesetzgebung
SurLrLas angesehen; so von MoMMSEN (Romische Geschichte, 5. Aufl., Bd.II S.
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anfangs zwischen den Aufgaben beider Verfahrensarten unterschieden hat1s.
Die Auswahl der kriminell zu ahndenden Delikte erfolgt zunichst nach rein
praktischen Gesichtspunkten. Kraft offentlichen Rechts verfolgt werden
urspriinglich!4iiberhaupt nur solche Verbrechen, welche sich gegen die Gott-
heit oder Gesamtheit, bzw. in beiden gegen den Staat richten; und offenbar
deshalb, weil hier eine zur ,,Rache’‘ oder privaten Strafverfolgung berufene
Einzelperson fehlt.

Es ist ein Schritt von gréBter entwicklungsgeschichtlicher Bedeutung,
wenn dann spiter® auch solche Delikte einem 6ffentlichen Strafverfahren
unterworfen werden, bei denen jene Voraussetzungen nicht vorliegen; wenn
man im Ausgang der klassischen Zeit® dem Verletzten hiufig gestattet,
nach seinem Belieben auch extraordinarie zu klagen. Denn im Extra-
ordinarverfahren wird der Deliquent nicht mehr zur Leistung einer Geld-
summe an den Verletzten verurteilt, sondern es werden echte S#afen im
modernen Sinne verhingt, also vor allem Lebens-und Leibesstrafen, daneben
Geldstrafen, die an den Staat zu leisten sind!”. Die cognitio extraordi-

366), der die ,,Gesamtheit der Sullanischen Quéistionenordnungen® ,,zugleich als
das erste romische Gesetzbuch nach den zwolf Tafeln und als das erste iiberhaupt je
erlassene Criminalgesetzbuch‘‘ bezeichnet. Tatsidchlichhat eine Kriminaljurisdiktion
schon lange vorher existiert in der Sanktion auf Hochverrat, Gotteslidsterung u. a. m.
im sog. Provokationsproze8 (vgl. auch MoMMSEN: a. a. O. S. 377); und sind anderer-
seits im Quéastionenverfahren (z.B. bei der Verfolgung der Repetunden) Tatbestinde
zur Aburteilung gelangt, bei denen trotz des unbestreitbaren 6ffentlich-rechtlichen Ein-
schlags die Herkunft aus dem Privatrecht (condictio) wahrscheinlich ist.

Um so bemerkenswerter, da8 dies von Surra geschaffene materielle Strafrecht
seine iibrige Reformgesetzgebung iiberlebt hat (MoMMSEN: Rém. Gesch., 5. Aufl., Bd.
III S. 97; v. HipPEL: Strafrecht I S, 60f.),

13 Wegen des Verhiltnisses zu der — von MoMMSEN sog. — Koerzitionsgewalt:
siche MoMMseN: Strafrecht S. 40, 39 Anm. 4, 235, 475, 647 und — kritisch —
STRACHAN-DAVIDsSON I, 97ff.; vgl. im iibrigen S. 28 Anm. 7.

14 STrRACHAN-DAVIDSON I, 107.

15 Auch schon z. Z. der XII Tafeln (STRACHAN-DAVIDSON I, 107), als Vorlaufer
— spiter — bisweilen actio popularis (STRACHAN-DAvVIDsON 11, 21), gelegentlich auch
inder Form desiudicium publicum: Tétungsdelikte, u. S. 43, Repetunden, o. Anm. 12.

18 Vgl. unten S. 33. — Allerdings scheint bei der iniuria bereits im letzten Jahrh,
der Republik doch eine kriminelle Verfolgung zuldssig gewesen zu sein. (D.47, 10, 5
pr. STRACHAN-DAviDson I, 218ff.; II, 22. Dazu MoMMSEN: Strafrecht S. 8ooff.;
Hirzic: Geschichte der Injuria, 1899; GIRARD: Actiond’Injures, in Mélanges Gérardin,
1907, S.255ff.) GIRARD hilt die (prozessuale) Trennung zwischen Korperverletzung
und leichteren Iniuriafillen fiir ein Ergebnis der Reform Surras. Gegenihn: LENEL:
Edict. perp. (3. Aufl) S. 397 A. 10. Hinweise auf griechische Einflisse: Hirzic: Ge-
schichte S.61; LENEL: Edict. Perp. S.398 Anm.5; ParrtscH: Arch. f. Pap.-For-
schung Bd. VI S. 54 ff.

17 Die Gottheit: STRACHAN-DAvIDSON I, 183. Geldstrafen als Rechtsfolge des
(6ffentlichen) Kriminalverfahrens: STRACHAN-DAVIDSONI, 40 n. 2 u. p. 170ff. Wegen
Freiheitsstrafen: ebenda I, 164— 166, auch 168 n. 4. — Einziehung des Vermégens:
STtrACHAN-DAvVIDSON I, 183. Deportatio, aquae et ignis interdictio, exilium: STRACHAN-
Davipson II, Cap. XVI. Zur cognitio extraordinaria ebenda II, 160/61. ULPIAN,
D.48, 19, 1, PAuLUs: Sententiae V, 3, 1.
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naria ist deshalb materiell wie prozessual als 6ffentliches Strafrecht anzu-
sehen, wenn auch die Einleitung und Durchfithrung des Prozesses in der
Hand des Privaten liegt und aus dieser Tatsache mit Recht der SchluB ge-
zogen wird, daB hier das staatliche Interesse nur sekundirer Natur seil8.

Aber in dieser Erweiterung des Anwendungsbereiches 6ffentlicher Krimi-
naljustiz liegt bereits der Keim einer neuen Entwicklung, einer Entwicklung,
deren Ergebnisse sich sinnvoll in das iiberkommene System gar nicht ein-
fiigen lieBen und deshalb iiber kurz oder lang zwangsldufig dessen Fesseln
sprengen multen.

Der Jurisprudenz erwichst damit jedenfalls zunichst ein neues Problem.
Ist es moglich, daB ein und derselbe Sachverhalt zu krimineller und ziviler
Rechtsverfolgung fiihrt, so muB das Verhéltnis von Privatstrafrecht und
(6ffentlichem) Kriminalrecht genau bestimmt werden?®.

Der gedankliche Ausgangspunkt war die Gleichheit der Funktion. Des-
halb lag es nahe, das 6ffentliche und das Privatstrafverfahren alternativ
zuzulassen. Dies ist jedoch nicht der Standpunkt des rémische Rechts
und konnte es auch nicht sein, insoweit und solange die einzelnen Privat-
strafklagen gleichzeitig zur Durchsetzung von Schadenersatzanspriichen
dienten. Das aber wird generell der Ausgangspunkt der Entwicklung
gewesen sein?®. Grundsitzlich diirfen deshalb insoweit beide Verfahrens-
arten kumuliert werden.

Man geht allerdings noch einen Schritt weiter und gestattet eine kumu-
lative Konkurrenz von Privat- und o6ffentlichem Strafverfahren auch dort,
wo der gleiche Sachverhalt ohnehin eine Schadenersatzklage und eine reine
Privat-Strafklage nebeneinander entstehen 148t%, bzw. auch insoweit, als
es sich bei der einzelnen Klage jedenfalls in der Vervielfachung des reinen
Schadens um ausschlieBlich poenale Leistungen handelt?>. Man unter-
scheidet deshalb nunmehr zwischen den Aufgaben beider Verfahrensarten
in grundsitzlicher Weise und begriindet dies mit dem Satz: alterum enim
uttlitas privatorum, alierum vigor publicae disciplinae postulat (D.39, 4, 9, 5).

Das geschieht aber wieder nicht ohne Einschrinkung, vielmehr nur dort,
wo de ve familiari agitur®, d.h. wo ein Vermogensschaden die Grundlage
des Klageanspruchs bildet. In allen anderen Fillen dagegen, in denen es sich
nur um Schiden immaterieller Natur handelt, in denen deshalb nur vindicta?*
18 Also Akkusations-, nicht InquisitionsprozeB. Vgl. MoMMsEN: Strafrecht S. 193
(auch ebenda S. 3—15, 56—64); GIRARD: Manuel (8. éd.) p. 419.

19 Vgl. S.28 Anm. 7.

20 Uber ihren Beginn vgl. U. v. Losrow: Der Ediktstitel ,,Quod metus causa
gestum erit* (1932) S.232/33, sowie die Zitate bei LEvy: Privatstrafe S.15 Anm.6.

21 actiones furti — condictio furtiva.

22 Das 148t sich in zweierlei Hinsicht begriindet denken: 1. weil der Betrag der
actio poenalis nur die Aufgabe hat, den Verletzten firr das Verbot der Rachbefriedigung
zu entschidigen (Schmerzensgeld), oder aber 2. weil gerade in diesem Falle das Delikt
gleichzeitig 6ffentliche und private Interessen verletzt und nur die letzterenim Poenal-
hetrage gesithnt werden: Satisfaktionsfunktion, nicht Straffunktion.

28 C.9, 31; D.48, 1, 4. # D. 47, 10, 7, I
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begehrt wird, schlieBen sich beide Verfahrensarten gegenseitig aus; dennauch
das Kriminalverfahren dient nur der Verwirklichung der vindicta, und
zwischen vindicta publica und vindicta privata wird ein grundsitzlicher
Unterschied nicht gemacht?25.

Das ist der Zustand, dem wir im justinianischen Recht begegnen. Ein
selbstindiges Kriminalverfahren existiert, und zwar auch fiir solche De-
likte, welche sich als Verletzungen von Rechten Privater darstellen. Dieses
Verfahren dient der Durchfithrung der sog. vindicta, fillt also in seiner
Funktion mit den Privatstrafverfahren jedenfalls da zusammen, wo es sich
um actiones tantum vindictam spivantes handelt. Im iibrigen konkurrieren
kriminales und ziviles Verfahren, also auch ihre spezifischen Aufgaben un-
beschrinkt.

Das etwas merkwiirdige Ergebnis dieser historischen Entwicklung geht
dahin, daB, wo de e familiari agitur, unter Umstdnden die sachverfolgende
Klage, die Privatstrafklage und das offentliche Strafverfahren nebeneinan-
derstehen, wiahrend bei den Verletzungen immaterieller Giiter wegen der
Gleichsetzung von wvindicta publica und vindicta privata dem Verletzten
lediglich die Wahl zwischen einer der beiden Verfahrensarten bleibt.

In allen Fillen aber — also auch da, wo man nicht nur in der Art der
Rechtsfolgen (rei persecutio — poena) unterschied, sondern auch die Auf-
gaben (privata utilitas — publica disciplina) differenzierte — hat das ro-
mische Recht an der Identitit des Tatbestandes festgehalten2® und damit
den zivilrechtlichen EinfluB auch fiir die Zukunft bewahrt. Erst dort be-
ginnt die Entwicklung des modernen Strafrechts, wo die Trennung der
Disziplinen die selbstdndige und verschiedenartige Ausgestaltung der Tat-
bestiande erméglicht. War auch der Keim fiir diese Entwicklung in der Ver-
mehrung der kriminellen Tatbestdnde bereits im Ausgang der Republik ent-
halten, so hat sie doch ihre Durchfithrung im Altertum nicht mehr erreicht??.

Innerhalb des uns beschéftigenden Problemkreises zeigt sich-jener zivi-
listische Einschlag, von dem wir gesprochen haben, zunichst darin, daf3 die
systematische Gestaltung des Privatstraf- oder Deliktsrechts in erheb-
lichem MaBe durch privatrechtliche Erwdgungen bestimmt wird; sie zeigt
sich ferner in dem EinfluB, den dieser Aufbau des Privatstrafrechts auf die
Anordnung des 6ffentlichen Strafrechts gehabt hat2s.

Das konnte schlieBlich auch nicht anders sein. Das Kriminalrecht ist
ja nicht durch einen bewuBten gesetzgeberischen Akt geschaffen worden??;

28 | Vindicta‘‘ ist nicht ,,Rache‘’, sondern eher ,,Vergeltung®, ,,Ersatz immateriel-
ler Interessen‘‘.

26 Vgl. oben S. 28 Anm. 7.

27 Fast als Vision erscheint eine Unterscheidung der Voraussetzungen fiir
straf- und zivilrechtliche Reaktion bei Jacosus (u. S. 110).

28 Ein Hinweis auf diese Tatsache findet sich schon bei Rotonpi: Dalla ,,Lex
Aquilia‘“ all’ art. 1151 Cod. Civ. in Scritti giuridici tom. II p. 571.

29 Auch STRACHAN-DAVIDSON (Prob. of Crim. L. I, 40 n. 3) sieht in dieser
,,Options‘‘befugnis ein Anzeichen dafiir, daB die Grenzen zwischen beiden Rechts-
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es verdankt seine Entstehung wie alles Recht bei den Rémern einer lang-
samen, behutsamen Entwicklung, welche jedes einzelne neue Rechtsgebilde
organisch mit dem bereits bestehenden Rechtssystem verbindet. So voll-
zieht sich auch der Anbau des (6ffentlichen!) Strafrechts auf der Grundlage
des vorhandenen Zivilrechtsbestandes, d. h. qualitativ und systematisch
in Abhingigkeit von diesem. Spuren dieser Entwicklung lassen sich im
Corpus Iuris leicht aufzeigen, ihren prignantesten Ausdruck aber findet sie
wohl in D.47, 2, 93 und D.47, 10, 45, wo bei der Erérterung des Privat-
deliktsrechts, gewissermaBen anhangsweise, die Feststellung erfolgt, daB
neuerdings aus diesen Delikten (furtum und iniuria) in der Regel im Extra-
ordinarverfahren geklagt werde3°.

Die bisherigen Betrachtungen lehren also ein Doppeltes. Methodisch
148t sich die Systematik des rémischen Strafrechts nur vom Privatrecht her
verstehen, und sachlich muB innerhalb derselben der Gegensatz von
actiones quibus de ve familiari agitur und actiones vindictam spirantes eine
nicht unerhebliche Rolle spielen. Das wird im einzelnen zu untersuchen sein.

II. Der Begriff der iniuria im spiteren rémischen Recht.

Das Deliktssystem des rémischen Privatrechts ist in seiner Grundform
bereits sehr friih entstanden. Man unterschied furtum, iniuria und damnum
iniuria datum?3!. Alle iibrigen, spater hinzugekommenen Deliktstypen stellen
sich als Variationen und Ergdnzungen dieses Grundschemas dar. Inner-
halb desselben 148t die Ahnlichkeit der Namengebung — wahrscheinlich
noch fiir die Zeit der XII-Tafeln — eine ndhere Beziehung zwischen den
beiden letzteren vermuten32. In der Tat weist der Diebstahl gegeniiber
Sachbeschidigung und Persénlichkeitsverletzung die Eigentiimlichkeit auf,
daB Werte vom Verletzten an den Téter oder einen Dritten verschoben
werden?3, wihrend sich der Tatbestand jener Delikte in der Vernichtung

gebieten sich allm&hlich zu verwischen begannen. Vgl. auch ebenda 182 n. 2,
urspriinglich beschrinkt auf den fur nocturnus (Urpian: Collatio VII, 4, 1). Im iibrigen
besteht Interpolationsverdacht. Dazu PAULUs: Sententiae V, 4, 15.

30 Vgl. oben S. 29 Anm. 12.

31 Die ,,poenale’* Natur der actio legis Aquilae gilt heute als unstreitig. Vgl
Roronp1: Dalla ,,Lex Aquilia® all’art. 1151 Cod. Civ. in Scritti giuridici II p. 493;
Levy: Privatstrafe S. 148.

Uber die Unterscheidung des Odofredus zwischen ,,actiones penales‘* (actio furti)
und ,,actiones penabiles‘‘ (actio legis Aquilae) RoToNDI: a.a. O. p. 507, 517.

Die Strafnatur verschwindet allmahlich im gemeinen Recht (RoTONDI, p. 517).
Kanonischen Einflu8 vermutet: RoTonNDI: a. a. O. p. 519.

32 MoMMSEN: RoOmisches Strafrecht S. 527, 784.

38 Vgl. hierzu DorrmanNN: Entwendung § 3 (S. 13/4), sowie den Gegensatz:
furtum-iniuria (D. 47, 2, 54 (3), pr) — furtum-damnum (D. 47, 2, 50, 4); ferner: D. 4,
377

7Das Erfordernis des animus lucri faciendi ist allerdings wohl spateren Ursprungs
(HuveLiN: furtum p. 535/7). Urspriinglich wurde demnach die Unterscheidung rein
objektiv verstanden. Die besondere Ausgestaltung des subjektiven Tatbestandes

Hirschberg, Vermdégensbegriff im Strafrecht. 3
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(materieller oder immaterieller) Werte, in der bdlofen Schadenszufiigung
erschopft. Die Grundlage des Deliktssystems der Rémer wiirde dann durch
den Gegensatz von wertverschiebenden und wertvernichtenden Tatbestan-
den, in moderner Terminologie etwa: Bereicherungs- und Schidigungs-
delikten gebildet.

Fiir die Erkenntnis der rechtspolitischen Grundlage dieses Gegensatzes
ist man auf Vermutungen angewiesen. Es liegt nahe, ihm weniger privat-
rechtliche als strafrechtliche Bedeutung beizumessen; denn ob eine Sache
dem Eigentiimer dadurch entzogen wird, daB sie vernichtet oder vom Dieb
verwertet wird, erscheint heute vom Standpunkt des Privatrechts aus ziem-
lich gleichgiiltig. In beiden Fillen erhilt der Eigentiimer vollen Schadens-
ersatz. Wir sind daher geneigt, in dem Gegensatz beider Begehungsweisen
lediglich die Grundlage kriminalpolitischer Typenbildung zu erblicken und
ihm deshalb Berechtigung nur innerhalb eines strafrechtlich orientierten
Systems zuzuerkennen. So konnte es scheinen, als habe das rémische Straf-
recht bei seinem Zusammenstof mit dem Privatrecht gar nicht so ungiinstig
abgeschnitten, da sich ja bereits die Grundeinteilung der Deliktstypen als
eine solche rein strafrechtlicher Natur erweist34.

Ich moéchte allerdings glauben, daB solche Erwigungen den Rémern
durchaus fern gelegen haben und daB man derartig moderne Gedanken in
ihre Anschauungen nicht hineintragen darf. Der Begriff eines einheitlichen
Schadensersatzes war den rémischen Juristen ebensowenig geliufig® wie

diente den Klassikern vermutlich zur Lésung von Grenzféllen, bei denen man mit rein
objektiven Kriterien nicht zum Ziele gelangte.

FERRINI (a. a. O. p. 198) meint: ,,Pit corretto era in proposito, come si avvertiva,
la giurisprudenza classica. Questa operava coll’animus furandi, che qui si incontrava e
s’identificava coll’animus possidendi [o almeno la presupponova].* (Vgl.ferner: MomMm-
SEN: Strafrecht S. 741 u. REIN: Criminalrecht der Romer S. 305.)

Auch FarcHi (Diritto Penale Romano — 1932 — II p. 20) betont den Gegensatz
zwischen den beiden in Frage kommenden Deutungen des animus lucrandi: ,,profitto
materiale‘ und ,,fine spodestativo*, zu iibersetzen etwa als ,,Bereicherungsabsicht‘
und ,,Zueignungsabsicht‘. Wer eine fremde Sache fortnimmt aus Feindschaft gegen
den Eigentiimer oder um fremden Vorteiles willen, begeht einen Diebstahl (D. 47, 2,
50, 1; D. 47, 2, 52, 13; D. 47, 2, 36, 2). Auch die Absicht, die gestohlene Sache sogleich
zu verschenken, schlieBt die Bestrafung wegen Diebstahls nicht aus (D. 47, 2, 55, I).
Wer aber ,,iniuriae causa‘‘ oder ,,per lasciviam‘‘ Schaden verursacht, und mag er auch
in der Entwendung beweglicher Sachen durch Dritte bestehen, kann nicht mit der
actio furti belangt werden (D. 47, 2, 54, pr; Inst. IV, 1, 11).

3¢ Andere , kriminologische‘‘ Rudimente in der Lehre vom furtum in den XII Ta-
feln bei DorLMaNN: Entwendung S. 30—38.

35 Dieszeigt sich auch darin, daB z. B. die Riickgabe einer entwendeten Sache mit
der condictio furtiva verlangt, aller sonstige durch die Entwendung herbeigefiihrte
,,Schaden‘‘ durch die actio furti ausgeglichen, andererseits beider Sachbeschiddigung so-
wohl der direkte wie auch der indirekte Schaden von der actio legis Aquiliae erfagt
wurde (vgl.D. 13, 1, 7 u. D. 47, 2, 46, preiner-, D. 9, 2, 21,2, D. 9,2, 7, pru. C. 3,35, 2
andererseits). Ubrigens ist die condictio furtiva spiteren Ursprungs (GIRARD: Manuel
P. 439). Ahnlich das Verhiltnis zwischen Besitzinterdikten und Strafklagen (D. 47, 7,
11 — Levy: Konk. IT, 1 S. 216—221 [§ 118]). Aus dieser Verschiedenheit der Funk-
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die uns ganz natiirlich diinkende, aber in Wahrheit alles andere als selbst-
verstdndliche Annahme?%, daB3 die Beschddigung einer gestohlenen Sache
keinen eigenen kriminellen Gehalt in sich trdgt und sich deshalb als ,,straf-
lose'* Nachtat darstellt. Die Tatsache, daB den rémischen Juristen eine
Konkurrenz zwischen beiden Delikten durchaus méglich erscheint3?, legt
Zeugnis fiir diese Vermutung ab. Einen SchluB auf eine mehr krimina-
listische oder mehr zivilistische Auffassung der Ré6mer wird man deshalb
aus dieser Einteilung nicht ziehen diirfen, zumal gerade die Zusammenfas-
sung beider Funktionen als das Charakteristikum dieser Periode der Rechts-
entwicklung anzusehen ist (in diesem Punkte jedenfalls auch nicht-zivil-
rechtlicher EinfluB3!).

Doch mag diese Frage hier vorldufig auf sich beruhen bleiben. Der
Gegensatz innerhalb des Systems besteht und 148t sich nicht wegleugnen.
Fiir uns aber wird es jetzt in erster Linie darauf ankommen, Wesen und
Grund der Trennung von iniuria und damnum iniuria datum néher zu unter-
suchen.

Dazu miissen wir uns jedoch zuerst iiber den Umfang des durch die
Kategorie der iniuria geschiitzten Rechtskreises GewiBheit verschaffen.
Das Verstdndnis dieser Deliktsform bereitet heutzutage einige Schwierig-
keit, weil sie als solche modernem Denken fremd ist.

Mit dem Begriff der Beleidigung ist sie jedenfalls nicht identisch; das ist
seit WALTERs berithmtem Aufsatz im Archiv fiir Criminalrecht3unbestritten
und heute Gemeingut der Wissenschaft. Grundlage der iniuria ist vielmehr,
wie WALTER dargetan hat, die existimatio3, ein Begriff von viel umfassen-
derer Bedeutung. MITTERMAYER#® charakterisiert seinen Gehalt sehr schon,
wenn er die exisimatio als ,,d7e vollkommene Rechisfihigkeit'* bezeichnet,
welche dem entspricht, ,,was wir Personlichkeit nennen'‘¢t. Mit der Rechts-
fahigkeit im juristischen Sinne hat das natiirlich nichts zu tun.

tion ergeben sich Abweichungen in der rechtlichen Ausgestaltung. Hieriiber Niheres
bei FERRINI: a. a. O. p. 299—301. Doch ist mirdie Begriindung z. T. nicht verstindlich.

36 Vgl. dazu RG JW 1916 S. 1483 Nr. 1 und die Angaben ZStrW Bd. 53 S. 49
Anm. 37.

37 D. 47, 2, 27, 3; (47, 2, 31, 1); D. 11, 3, 11, 2; D. 47, 8, 2, 26; eine Ausnahme die
nachfolgende Zerstérung einer Urkunde: D. 47, 2,28 (LEvy: Konkurr. I S. 463/65
[§57). — Levy: Konkurrenz I S. 462 [§ 56] sagt: ,,Zu den unbestrittensten Rechts-
sdtzen gehort es, daB jede selbstandige Straftat auch ihre besondere Siithne findet, und
da im Rahmen der Geldstrafe Erwigungen, wie sie heute zu den §§ 74 ff. StGB gefiihrt
haben, nicht Platz greifen, so ist die Kumulation auf diesem Gebiete unangetastet
geblieben.

38 Uber Ehre und Injurien nach Rémischem Recht, Neues Archiv des Criminal-
rechts Bd. IV (1821) S. 108—140, 241—308.

39 Zum Begriff der ,,existimatio“ vgl. D.47, 10, 1, 4; C. 9, 46, 3. LEONHARD, R.:
Der Schutz der Ehre im alten Rom (1902) S. 25—27. Kiritisch dazu: THIEL: Injuria
und Beleidigung [Strafrechtl. Abhandl. H. 62] S.27—37. Eine gewisse Einschrinkung
ist in der Tat notwendig [vgl. unten S. 42].

40 Injurien in WEIskKEs Rechtslexikon Vol. V S. 864.

41 Dazu MoMMSEN: Romische Geschichte (5. Aufl.)) Bd.I S. 160: ,,Der letzte

3*
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Aber WALTER ist diesem Prinzip nicht ganz treu geblieben. Er hat viel-
mehr wieder einen Zusammenhang zwischen seiner Auffassung vom Tat-
bestande der iniuria und der modernen Beleidigung herzustellen gesucht.
Deshalb unterscheidet er noch einen Begriff der existimatio im engeren
Sinne, der das Recht auf ,,dufere Anerkennung’‘, Ehre umfassen und mit
dem Tatbestande der modernen Beleidigung zusammenfallen soll.

Darin liegt natiirlich etwas Wahres. Eine gewisse Beziehung besteht
zwischen iniuria und Beleidigung allerdings, mindestens in der Art, daf alle
Fille unserer Beleidigung oder jedenfalls die {iberwiegende Mehrzahl der-
selben vom Tatbestande der iniuria gedeckt werden. Daraus folgt aber
nicht, wie WALTER meint, daB nunmehr die Kategorie der Beleidigung als
solche, d.h. als ein bis zu einem gewissen Grade selbstdndiger Unterbegriff
der iniuria den R6mern geldufig gewesenist. Die Art, in der sie die Falle der
iniuria systematisiert haben: ad corpus, ad digwitatem, ad infamiam, spricht
sogar gerade fiir das Gegenteil, weil in diesem System die sog. Verbal-
iniuria mit der Korperverletzung zusammengefaBt und anderen Beleidi-
gungsformen gegeniibergestellt wird.

Die Wissenschaft hat deshalb diesen Teil der WALTERschen Lehre fast
einstimmig verworfen und ist zu der einheitlichen Auffassung des Begriffes
zuriickgekehrt, sah sich aber damit desto mehr zu einer positiven Bestim-
mung seines Gehaltes genotigt42.

Aus den Quellen selbst lieB sich dabei nicht allzuviel entnehmen. Wo
der iniuria-Begriff der actio iniuriarum als solcher hervorgehoben werden
soll, wird er meist durch den Ausdruck comtumelia umschrieben; und da
hiermit offensichtlich nicht (nur) eine herabsetzende, entehrende Behand-
lung, also die Ehrverletzung i. e. S. gemeint ist, so 148t sich allzuviel
mit dieser Begriffsbestimmung nicht anfangen.

Ein erster Versuch zur Befriedigung jenes Bediirfnisses, das schon
WALTER empfunden hat, wurde von BURCHARDI*? unternommen, der die
iniuria als ,,die Verletzung derjenigen Rechie'* bestimmte, ,,die zusammen die
allgemeine biivgerliche Existenz dev Person ausmachen'‘. Ernstlich war aber
mit solcher Definition nichts gewonnen. Zu den Rechten, welche die biirger-
liche Existenz der Person ausmachen, gehtren offenbar, und nicht in letzter
Linie, auch die Vermogensrechte, die doch gerade den Gegensatz zur sniuria
bilden. BurcuARDIs Formulierung kann also bestenfalls als eine zutreffende
Umschreibung des iniuria-Begriffes in seiner weitesten Bedeutung angesehen
werden, fiir die Erkenntnis des Anwendungsbereiches der actio iniuriarum
aber leistet sie nichts.

Rechtsgrund ist iiberall der Staat: die Freiheit ist nur ein anderer Ausdruck fir
das Biirgerrecht im weitesten Sinne“. — Vgl. auch HALSCHNER: GerSaal Bd. 64
S. 356—358 iiber den Gegensatz zwischen romischer und altgermanischer Auffassung.
42 Die folgenden Darlegungen beruhen zum Teil auf der Schrift von E. LANDSBERG:
Iniuria und Beleidigung (Bonn 1886) S. 1—29.
4% BurcHARDI: Grundziige des Rechtssystems der Romer (1822) S. 275ff. (LANDs-
BERG: a.a. 0. S.6,0).
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Eine andere Gruppe von Gelehrten* glaubte, das entscheidende Merk-
mal in ,,der Richtung des Angriffes gegen die Person'‘ erblicken zu kénnen.
Aber auch diese Trennung erwies sich als nicht durchfiihrbar, weil in den
meisten Angriffen gegen vermégenswerte Rechte gleichzeitig eine Ver-
letzung der Person enthalten ist, um so weniger aber ,,die Richtung des
Amngriffes’ zur ndheren Abgrenzung der Deliktskategorie verwendet werden
konnte.

Daraus schlo8 die herrschende Lehre, daB unter die iniuria nur solche
Tatbestdnde fallen kénnten, in denen die Verletzung der Person das
wesentliche Moment darstellte; so gelangte man zu der Auffassung von
der ,,absoluten Subsidiaritdt'* der actio iniuriarum?®, die, wenn auch vielleicht
nicht in duBerem Widerspruch mit dem Inhalt der Quellen stehend, jeden-
falls durch deren Wortlaut nicht gestiitzt wird.

In diesem Mangel lag aber doch ein erhebliches Bedenken gegen diese
Theorie, wenn man beriicksichtigt, daB alle iibrigen Félle echter Sub-
sidiaritét, also vor allem actio doli und crimen stellionatus, in denQuellen
mehrfach ausdriicklich als solche bezeichnet werden.

Deshalb hat JHERING%® erneut versucht, den Inhalt der iniuria positiv zu
bestimmen und dabei entscheidendes Gewicht auf den subjektiven Tat-
bestand gelegt. Nicht jede bewuBte Rechtsverletzung stellt sich als iniuria
dar, sondern nur eine solche, welche durch die Intensitit und Art des ver-
brecherischen Wollens ausgezeichnet ist, welche mit animus iniuriandi be-
gangen wird. In diesem Sinne wird der animus iniuriandi dadurch gekenn-
zeichnet, daB sich ,,d7e esne Person iiber die andere evhebt'*, |,fremden Rechten
offene Mifachtung’’ entgegensetzt®?.

Aber die Behauptung JHERINGs, daB bei der iniuria der Angriff 6ffent-
lich erfolgen miisse, wird durch die D. 47, 2, 21,7 widerlegt. Das hat
LANDSBERG*® bestimmt, die JHERINGsche Theorie abzulehnen und seiner-
seits eine neue Losung zu versuchen. Er geht dabei so vor, daB er die Be-
deutung der iniuria in den einzelnen Etappen der rémischen Rechtsgeschichte
verfolgt und den Standpunkt des Corpus Iuris aus diesem historischen Ab-
lauf zu erkliren sucht. Dieser Ausgangspunkt hat sich in der Tat als frucht-
bar erwiesen, und in der Betonung des geschichtlichen Moments liegt
sicherlich ein groBes Verdienst dieses Gelehrten.

LANDSBERG unterscheidet bei seiner Untersuchung zwei Hauptabschnitte
der rémischen Rechtsentwicklung, die ,,Zest von den XII Tafeln bis zum Ende
der Republik'‘ und ,,die Zeit der Jurisprudenz'®®. Die erste Periode beginnt
mit dem Gesetzgebungswerk der XII Tafeln. Sie enthalten drei ver-
schiedene hierher gehorige Tatbestdnde:

44 LANDSBERG: a.a.O. S.10 u.a.; JHERING: Jahrb. f. Dogmatik Bd. XXIII
S. 214ff., auch 27%8.

45 T ANDSBERG: a.a.O. S. 10. 46 JHERING: a.a.O. S.155—338.

47 JHERING: a.a.O. S. 183, 189ff. 48 LANDSBERG: a.a. O. S.27.

49 LANDSBERG: a.a.O. S.29—37, S.38—5z2.



38 Das Strafrecht des Corpus Iuris Civilis.

I. Malum carmen incantare oder occentare,

2. Membrum rumpere oder os frangere,

3. Iniuria ganz allgemein.

LANDSBERG weist nun nach, daB diese drei Tatbestinde einander nicht
ausschlieBen, daB vielmehr die beiden ersten sich lediglich als qualifizierte
Formen der allgemeinen iniuria darstellen; man kann deshalb annehmen,
daB auch der XII-Tafel-Gesetzgebung bereits jener i. g. einheitliche iniuria-
Begriff zugrundeliegt, den wir als dem romischen Recht eigentiimlich
kennengelernt haben.

Allerdings mag die iniuria nicht von Anfang einen so weiten Umfang
gehabt haben®°.

Nach MoMMSEN5! war sie sogar frither auf die Félle der (vorsédtzlichen
und fahrldssigen) Koérperverletzung beschriankt; fiir ihn gehort die Formu-
lierung der XII Tafeln bereits einer Epoche an, in welcher der objektive
Tatbestand eine erhebliche Erweiterung in der Richtung auf ein allgemeines
Personlichkeitsdelikt erfuhr, wiahrend gleichzeitig die Schuldseite durch das
Erfordernis vorsitzlicher Deliktsbegehung eingeengt wurde. Man wird nicht
fehlgehen, wenn man die Auffassung der Friihzeit auf den allgemeinen
kulturellen Zustand zuriickfiihrt, welcher sich mit der Auswahl dergrébsten,
am meisten in die Augen fallenden Verletzungsart zufrieden gab und die
Reaktion auf die weniger bedeutsamen Deliktsformen zuriickstellte2. Man
wird annehmen diirfen, daB solche staatliche Beschrankung den allgemeinen
Anschauungen jener Zeit entsprach, daB man bei leichteren Kriankungen
kein besonders starkes Vergeltungsbediirfnis empfand, jedenfalls aber inso-
weit gesetzgeberisch Eingriffe nicht fiir notwendig hielt. Auchandere Formen
staatlicher Reaktion gegen solche Verletzungen sind aus dem primitiven
Recht nicht bekannt. Deshalb kann man sagen, daB die iniuria von Anfang
an dasjenige Delikt war, dem die Aufgabe zufiel, die menschliche Personlich-
keit zu erhalten, ihre korperliche und (spiter auch) geistige Unversehrtheit
zu sichern und ihre Weiterentwicklung zu gewihrleisten.

Damit ergibt sich fiir das primitive Recht wie fiir die Zeit der XII
Tafeln ein Gegensatz zwischen Verletzungen der Person und Verletzungen
des (geldwerten) Vermdgens, wobei zum Schutze des Vermégens die Tat-
bestdnde des furtum und der noxa nocitio, der Grundlage der lex Aquilia,
bestimmt waren. Das bestreitet auch LANDSBERG nicht33. Um so entschie-

% Vgl. hierzu auch GontuErR: Uber die Hauptstadien der geschichtlichen Ent-
wicklung des Verbrechens der Kérperverletzung und seiner Bestrafung S. 21ff.

51 Strafrecht S. 7841ff., bes. S. 786/87; ihm folgen: R. LEONHARD: a.a.O. S. 9—11
und MaINzeR: Die aestimatorische Klage in ihrer geschichtlichen Entwicklung (1908)
S.2. MasceHKE: Die Personlichkeitsrechte des romischen Injuriensystems [1903]
§§ 1, 3. Vgl ferner: PErRNICE: LaBEO II, 1 (2. Aufl) S. 23ff.

52 LANDSBERG: a.a.O. S.19. MAINZER: a.a. 0. S.6. Auch eine gewisse Scheu
vor richterlichen Eingriffen iiberhaupt mag dabei eine Rolle gespielt haben. (So
LeoNHARD: a.a.O. S. 14.)

53 LANDSBERG: a.a.O. S. 3I.
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dener verwahrt er sich gegen den Verdacht, daB er damit die friiher be-
kampfte Theorie (von der iniuria als generellem Personlichkeitsdelikt) an-
erkenne.

,,Selbstverstandlich verstehen wir jedoch hier nun nicht unter ,,Verletzung der
Person‘‘ das, was die frither von uns aufgezihlten Autoren mit ihrer ,,persénlichen
Verletzung‘‘ sagen wollen, indem sie an eine Verletzung des Rechtssubjektes sozusagen
in seinem innersten Heiligtum, seiner Pers6nlichkeit, denken; sondern einfach jede
unrechtméBige Einwirkung auf die Person in ihrer natirlichen Gesamtheit, in bezug
auf ihren Korper, ihre Freiheit oder etwa auch ihre sonstigen rechtlich geschiitzten,
nicht vermégensrechtlichen Interessen. 54

Da aber die Frage nach dem Umfange des Rechtsschutzes lediglich eine
solche des Fortschrittes der Rechtsentwicklung, der Verfeinerung des natiir-
lichen und juristischen Empfindens ist, das systematische Gefiige aber
tatsdchlich kaum beriihrt, so liegt in dieser Konzession tatsichlich doch eine
Riickkehr zu der édlteren Lehre. Das kann LANDSBERG ernstlich selbst nicht
bestreiten.

,,Jndem wir sonach wieder den Gegensatz Vermégen — Person aufstellen, scheinen
wir einem frither von uns selbst geriigten Fehler zu verfallen; doch ist zu bedenken,
daB hier noch nicht von einem véllig aus- und durchgebildeten, sondern von einem
einfachen Recht mit natiirlich-materiellen Anschauungen die Frage ist. Einem
solchen aber muBten allerdings die Personen auf der einen Seite, ihr Vermégen auf der
anderen als die zwei Haupt-Rechtsgiiter der Privaten erscheinen; weder empfindet es
schon das Bediirfnis, sich um den Riickschlag, welcher durch Verletzung des einen
fiir das andere entsteht, zu kiimmern, noch sieht es sich veranlaBt, bei den Ver-
letzungen der Person zwischen materiellen und bloB ideellen zu unterscheiden. . . . 55

In den letzten Worten gelangt nun aber LANDSBERGs entscheidender
Einwand gegen jene Theorie zum Ausdruck. Als Angriff gegen die Person
miissen sich, so meint er, bei folgerichtiger und verfeinerter Ausbildung
jenes Gedankens schlieBlich auch alle Angriffe gegen Verméogensgiiter dar-
stellen, sofern nur hinter ihnen, wie doch in aller Regel, eine Personlichkeit
steht. DemgemiB hitte mit der actio legis Aquiliae regelmiBig die actio
iniuriarum konkurrieren miissen, wihrend dies nach dem Inhalt der Quellen
zwar grundsitzlich moglich, aber nur ausnahmsweise der Fall war. Eine
solche Inkonsequenz will LANDSBERG allenfalls dem weniger scharf aus-
gebildeten Rechtssystem der Friihzeit zutrauen, der klassischen Jurispru-
denz der Romer aber nicht unterstellen. Deshalb muB der Begriff der
iniuria im Laufe der Entwicklung seine Bedeutung verdndert haben. Dieser
Bedeutungswandel hangt nach LANDSBERG zusammen mit der Erweiterung
des Anwendungsbereiches der iniuria, die im pritorischen Edikt ihre end-
giiltige Regelung findet; und die Entwicklung wird schlieBlich dadurch
gefordert, daB viele der alten iniuria-Tatbestdnde in mehr oder weniger
selbstindiger Gestaltung vom o&ffentlichen Kriminalrecht erfaBt werden,
wobei die actio iniuriarum zunichst noch elektiv konkurriert, allmahlich
aber vollstindig verdringt wird.

54 L ANDSBERG: a.a. O. S. 31. 55 .ANDSBERG: a.a.O. S. 32.
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Damit war die Grundlage fiir eine volle Entfaltung der iniuria zum
generellen Personlichkeitsdelikt®® geschaffen, wie sie in der Jurisprudenz
der nachsullanischen Zeit zum Abschluf gelangt. Die Juristen erldutern
iniuria durch contumelia und bringen damit zum Ausdruck, daB es nicht
auf die materielle Verletzung, sondern auf die Beeintrichtigung der kérper-
lichen oder geistigen Individualitit ankommt. Darin liegt nicht mehr und
nicht weniger als eine Entmaterialisierung des Verletzungsaktes und damit
des Verletzungsobjektes.

LANDSBERG will das allerdings nicht wahr haben. Er sieht in der Hervor-
hebung descontumelia-Elements lediglich eine Differenzierung gegeniiber der
alten korperlich-faktischen Auffassung. Deshalb spaltet er z. B. den Begriff
des Mordes in den Mord im eigentlichen Sinne und die dem Ermordeten zu-
gefiigte contumelia, welch letztere nach neuerer Auffassung allein die Grund-
lage einer actio iniuriarum abgeben soll. Dennoch sei dieser Gedanke auch
in der klassischen Zeit nicht konsequent durchgefiihrt worden; der Kampf
zwischen alter und moderner Auffassung sei vielmehr bis zu Justinian nicht
zum Abschluf} gelangt; und diese Tatsache erklire, warum — ganz folge-
widrig —nur in einigen Féllen eine Konkurrenz von actio legis Aquiliae und
actio iniuriarum angenommen werde.

,,Der contumelia-Begriff schwebt zwar den Romischen Juristen im Allgemeinen
vor, gibt ihnen die theoretische Grundlage ab, aber ihr juristisches Prinzip ist er nicht,

zum Zwecke juristischer Konstruktionen, bei welchen er zu durchaus unpraktischen
und verkehrten Resultaten fithren wiirde, erweist er sich als unbrauchbar.¢57

War also jener theoretische contumelia-Begriff fiir eine praktische Um-
grenzung des Anwendungsbereiches der iniuria nicht verwertbar, so blieb
nichts anderes iibrig, als zu versuchen, auf induktivem Wege des vor-
handenen Materials Herr zu werden. In den Quellen umfaBt das Delikt
nicht nur die Beleidigung im modernen Sinne, es deckt auch nicht nur alle
Angriffe auf diekorperliche Unversehrtheit, sondern es erweist sich dariiber
hinaus als Mittel zur Sicherung der staatsbiirgerlichen Rechte, die heut-
zutage in diesem Umfange weder durch eine generelle Norm noch durch
spezielle Strafbestimmungen staatlichen Schutz genieBen. Hierher gehort
u.a. die Befugnis zur Benutzung der res communes wie das Recht zum
Gebrauch eigener Sachen®8. Wer einen anderen widerrechtlich an der Aus-
ibung der 6ffentlichen Seefahrt oder der Fischerei hindert, wird mit der
actio iniuriarum zur Verantwortung gezogen®. Sie wird auch dem Grund-
stiickseigentiimer gewdhrt, wenn er an der rechtmiBigen Benutzung ge-
hindert, im GenuB des Hausfriedens gestért wird®®. Der Geheimnisverrat

56 So MomMSEN: Romisches Strafrecht S. 785, 796; vgl. auch THitL: Injuria und
Beleidigung (Strafrechtl. Abhandlungen H. 62) S.249—256.

57 LANDSBERG: a.a. O. S. 42.

58 D. 19, 1, 25, pr; D. 47, 10, 15, 31; D. 47, 10, 24.

5 D. 43, 8, 2, 9; D. 47, 10, 13, 7.

80 D. 47, 10, 5, 245; D. 47, 10, 23; D. 47, 2, 21, 7; D. 47, 10, 44 (MOMMSEN: Straf-
recht S. 793 Anm. 1—3).
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wird ebenfalls als iniuria verfolgt®. Injurien sind endlich die Verleitung
zum unsittlichen Lebenswandel, die Vornahme unziichtiger Handlungen an
Kindern oder — auch einwilligenden — erwachsenen Personen®2; verletzt
ist in derartigen Féllen der pater familias oder der Ehegatte in seiner
eigenen Ehre, an seiner eigenen Personlichkeit, so da8 er im eigenen Namen
klagen kann 3.

Das Ergebnis, zu dem LANDSBERG auf diesem Wege gelangt, ist ein
doppeltes. Iniuria im klassischen (und justinianischen) Recht umfaBt ein-
mal die (gegeniiber dem Kriminalrecht verbleibenden) Fille kérperlich-
unmittelbarer Verletzung, und insoweit besteht die Moglichkeit einer Kon-
kurrenz zwischen der Sachbeschddigungs- und der Injurienklage. Iniuria
umfaBt zweitens die Verletzung von Affektionsinteressen, gleichgiiltig ob
sich diese an Gegenstinde des Vermégens oder unmittelbar an die Person
des Verletzten kniipfen; insoweit kommt eine Konkurrenz mit der lex
Aquilia teils aus tatbestandlichen Griinden gar nicht in Frage, teils ist sie
nach positivem Recht deshalb ausgeschlossen, weil die actio iniuriarum nur
dann gewidhrt wird, wenn ausschlieBlich Affektionsinteressen verletzt wor-
den sind.

In der Erkenntnis, daB fiir einen Teil der iniuria-Falle die tatbestands-
méBige Grundlage in der Verletzung von Affektionswerten liegt, besteht ein
unbestreitbares Verdienst LANDSBERGs selbst dann, wenn man die Erweite-
rung dieses Begriffesaufnicht sachgebundene Interessen miBbilligt®4. Denn

61 D. 9, 2, 41, pr; D. 16, 3, 1, 38.

82 Naheres MoMMSEN: Strafrecht S. 791 Nr. 5if. (D. 47, 10, 9, 4; 47, 10, 25).

63 Dabei handelt es sich um ein eigenes Recht des Gewalthabers. Vgl. D.47, 10,
1, 5; D.47, 10, 5, 6; D.47, 10, 26; D.47, 10, 41; D.47, 10, 11, 7. Andere Fille von
iniuria (vgl. KasiMir THIEL: Injuria und Beleidigung. Strafrechtl. Abhandl. H. 62
S. 87—233): D.47, 10, 12 (de libertate aliquem in servitutem petere); D.47, 10, 13, 3
(ad tribunal interpellare aliquem eius vexandi causa) (vgl. auch D.47, 10, 13, 4);
D. 47, 10, 19420 (ZwangsvollstreckungsmaBnahmen obne amtliche Befugnis); D.47,
10, 22 (liberum pro fugitivo adprehendere); D.47, 10, 26 (servum vel filium ludibrio
habere); D.47, 10, 9, pr (iniuria durch ZerreiBen der Kleider); dazu MoOMMSEN:
Romische Geschichte (5. Aufl.) Bd. III S. 509: ,,Der Redner HORTENSIUS soll einen
Kollegen wegen Injurien belangt haben, weil er ihm im Gedriange den Rock zerknittert
hatte, als Beispiel fiir das iibertriebene Feingefiihl der Zeit.

Als Ersatz fir den Versuchstatbestand: D.47, 2, 21, 7 (eine allgemeine Versuchs-
strafe gab es nicht; ausnahmsweise Strafe wegen Vollendung beim agent provocateur
Inst. IV, 1,8 — dazu D.11, 3, 1, 3 und Gaius III, 198). ,,Schadens‘ersatz bei der
Iniuria ist nicht = Schmerzensgeld (D.47, 10, 5, 1). Iniuria ist unabhingig von den
Eigentumsverhiltnissen (D. 47, 10, 5, 245; D.47, 10, 29).

Gleiche Auffassung bei ReIN: Criminalrecht der Rémer S. 363. Anders MITTER-
MAIER: WEISKESs Rechtslexikon Vol. V S, 865; ScHULTE: Strafrechtl. Abhandl.
H. 173 S. 4; FERRINI, p. 236, 288 (,,]a penalita pecuniaria sta per compenso di lesi
interessi morali solo nell’actio iniuriarum e simili‘‘).

64 Hierher gehoren meines Erachtens: D. 47, 10, 1, 3+45; D. 47, 10, 9, 4; D. 47,
10, 18, 5; D. 47, 10, 25; D. 47, 10, 26; D. 47, 12, 3, pr; D. 47, 10, 1, 3 (affectui sub-
iecti); Garus 11, 221; Paurus: Sent. V, 4, 1 (,,Iniuriam patimur aut in corpus,
aut extra corpus: in corpus verberibus et illatione stupri, extra corpus conviciis et
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jedenfalls wird klargestellt, daB die Verletzung von Affektionswerten in
jenem engeren Sinne unter das Delikt der iniuria zu subsumieren ist®5. Als
Schutzobjekt der Vermdgensdelikte i.e.S. wie furtum und damnum iniuria
datum hétten sie demnach auszuscheiden.

Das Problem einer positiven Umgrenzung des iniuria-Begriffes hat
allerdings LANDSBERG damit eben so wenig gelost wie seine Vorginger; denn
den Dualismus der Konkurrenzlehre und die Beschriankung des Tatbestandes
auf die ausschlieBliche Verletzung von Affektionsinteressen hat er sachlich
nicht zu erkldren vermocht. In Wahrheit ist dieses Problem weder 16sbar
noch 16sungsbediirftig. Eine generelle Konkurrenz zwischen actio legis
Aquiliae und actio iniuriarum zuzulassen, wie es allerdings von ihrer Grund-
anschauung aus konsequent gewesen wire, dazu waren die Rémer viel zu
weise. Aber ebensowenig haben sie jemals ernstlich daran gedacht, in allen,
auch den geringfiigigsten Fallen persénlicher Empfindlichkeit dem Ver-
letzten durch die actio iniuriarum Genugtuung zu verschaffen. Das prak-
tische Korrektiv jener theoretisch fast unbegrenzten Anwendbarkeit lag
darin, daB die Gewidhrung der actio in das Ermessen des Prators gestellt und
davon abhédngig gemacht wurde, daB es sich um eine irgendwie erhebliche
Verletzung beachtlicher Interessen handelte®®. Die Abstellung dieser Ent-
scheidung auf den einzelnen Fall wiederum setzte den Pritor in die Lage,
dem Verletzten die actio iniuriarum iiberall dort zu verweigern, wo er wegen
gleichzeitiger Verletzung wirtschaftlicher Werte eine andere Poenalklage er-
heben konnte und in dem Vielfachen des Schadensbetrages gleichzeitig eine
angemessene Entschiddigung fiir seine immateriellen Interessen fand. Die
Konkurrenzentscheidungen der Quellenlassen sich damit ebenso einfach wie
einleuchtend auf ein prozeBtaktisches Prinzip®? zuriickfiihren. In diesem
Sinne kann man deshalb zwar nicht von einer logischen, wohl aber von
einer sachlich ,,beschrinkien Subsidiaritit’* der actio iniuriarum sprechen;
die Einschrankung liegt dann darin, da8 Interesse und Verletzung erheblich
sein miissen 8.

Nichts anderes aber als die subjektive Umschreibung dieses Gedankens
stellt die Theorie JHERINGs dar, der die actio iniuriarum durch eine Quali-

famosis libellis, quod ex adfectu uniuscuiusque patientis et facientis aestimatur‘)
und V, 4, 3. Vgl unten S. 46f. und THIEL: a.a. O. S. 243—247.

65 So R. LEONHARD: a.a.O. S.31; PERNICE: LABEO (2. Aufl) II S. 30 Anm. 5;
ablehnend: MAINZER: a. a. O. S. 12 (,,Personenverletzung #at” é§oy7v*), 19/20. Ver-
wandt: JHERINGS ,,ideale Interessen‘‘ a.a. O. S. 213.

66 LEONHARD: a.a.O. S. 19—22; MAINZER: a.a.O. S, 11—13.

67 Ahnlich DERNBURG: Pandekten II (1866) S.350. Dagegen MAINZER: a. a. O.
S.22; KasiMiR THIEL: a.a.O. Dieses Prinzip hat allgemeine Bedeutung; jedes
verniinftige Gesetz vermeidet Konkurrenzen.

% Vgl. dazu MoMMsEN: Roémisches Strafrecht S.788/9o; SiBER: Romisches
Recht in Grundziigen fiir die Vorlesung II (1928) S. 233, bes. Anm. 1; LEONHARD:
a.a. 0. S, 13, 27—29 (z. T. weitergehend). — ,,Subsidiaritit‘ im technischen Sinne
ist das natiirlich nicht (so richtig: MAINzER: a.a.O. S. 13, der Sache nach wohl
auch THIEL: a.a. O. S.233ff.), — Vgl. auch unten S. 72 Anm. 170.
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fizierung des Vorsatzes (animus iniuriandi) von der generellen Persénlich-
keitsverletzung unterscheidet; und schlieBlich paBt das Ergebnis auch zu
der voN LANDSBERG so heftig bekdmpften Theorie vom Gegensatz zwischen
Angriffen gegen die Person und gegen das Vermégen, wenn man sich diesen
Gegensatz vom Angriffsobjekt auf das Schutzobjekt verschoben denkt und
dann Verletzungen der Persénlichkeit und Beeintrachtigungen wirtschaft-
licher Werte unterscheidet. DaB die Grenze zwischen beiden fliissig ist und
von individuellen Verhiltnissen wie von dem Stande der kulturellen Ent-
wicklung abhdngt, spricht nicht gegen diese Differenzierung, sondern gegen
ihre Festlegung. Deshalb zeugt es von der praktischen Klugheit der
rémischen Juristen, daB sie eine starre Formulierung vermieden und durch
das Korrektiv der Erheblichkeit der Entwicklung freiesten Spielraum ge-
lassen haben. Als Schutzobjekt der iniuria erscheint darnach die indivi-
duelle Personlichkeit.

Allerdings mag befremdlich erscheinen, daB schon in frithester Zeit das-
jenige Vergehen, in dem sich der Angriff gegen die pers6nliche Existenz am
schirfsten auswirkt, das T6tungsdelikt, aus dem Rahmen der iniuria heraus-
fillt. Das wird sich zuné4chst einfach so erkliren, daB die Entwicklung eines
¢ffentlichen Strafrechts naturgemiB an derjenigen Stelle einsetzte, an der
sich die rechtsvernichtende Tendenz privater Feindseligkeit konzentrierte
und ihre Auswirkung fiir Sicherheit und Wohlstand des Staatsganzen be-
sonders gefihrlich erschien®. Andererseits muBte sich hier die Ubernahme
der Strafverfolgung durch staatliche Organe deshalb als unerldBlich er-
weisen, weil es — nach dem Aufhéren der Sippenfehde — gerade im Falle
der T6tung an einem Tréger der actio, an einem zur Klage legitimierten
Rechtsinhaber fehlte. So wird auch begreiflich, warum hier nicht —
wie sonst bei der Trennung von 6ffentlichen Verbrechen (crimen) und
Privatdelikt —wenigsten Spuren eines solchen Tatbestandes im Privatrecht
zuriickgeblieben sind. Auch zur Geltendmachung eines Schadensersatz-
anspruches? fehlt es an einer Aktivlegitimation, wenn der Verletzte tot ist,
weil das rémische Recht den Gedanken der §§ 844 Abs.2, 845 BGB (Scha-
densersatzanspriiche der Unterhaltungsberechtigten) nicht kennt?2.

Als Grundlage einer actio iniuriarum wiéren diese Anspriiche allerdings
ohnehin nicht in Frage gekommen. Der Spannweite des iniuria-Tatbestandes
auf der einen entspricht seine Einengung auf der anderen Seite; so sehr er
Generalnorm fiir alle nur in Frage kommenden Verletzungen der Personlich-
keit war, so wenig wurden durch eine blofe Beeintrichtigung des Ver-
mogensbestandes seine Voraussetzungen erfiillt. Ersatz und Strafe fiir
erlittenen Vermégensschaden wurden durch die actio iniuriarum niemals
gewdhrleistet.

Den rémischen Juristen war diese — man kénnte sagen — beschréinkte

% von HrppEL: a.a.O. S. 60/61. 70 In der Form der Privatstrafklage.
"2 Die aquilische Haftung bei Tétung des Haussohnes fithrt zu shnlichen Er-
gebnissen, beruht aber auf der Eigenart des romischen Familienrechts.
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Auffassung der iniuria durchaus geldufig. In actione iniuriarum de ipsa
caede vel veneno agitur ut vindicetur, non ut damnum sarciatur sagt Ulpian
D.47, 10. 7, 1 a.E., und den Gegensatz einer actio iniuriarum und einer
Klage wegen damnum iniuria datum kennzeichnet er D. 47, 10, 15, 46 unter
Berufung auf LABEO durch die Bemerkung: eandem rem mon esse, quia
altera actio ad damnum pertinevet culpa datum, altera ad contumeliam™.
Beriihmt ist schlieBlich die Stelle der Rede pro Caecina (Cap.12), in welcher

Cicero sagt:
actio iniuriarium non ius possessionis assequitur, sed dolorem imminutae liber-
tatis iudicio poenaque mitigat.

ITII. Damnum und furtum als ,,Vermégens*‘delikte.

Erweist sich der hier auch bei CicErRo angedeutete Gegensatz als zu-
treffend, so miiBte umgekehrt der Tatbestand des damnum iniuria datum
seinerseits alle diejenigen Verletzungen (abgesehen von den Fillen des
furtum) umfassen, welche sich primér nicht gegen die Person, sondern gegen
die Sache, gegen das Vermégen richten; der Tatbestand des damnum
iniuria datum miiBte diejenige Norm darstellen, welche das Individuum
nicht gegen Verletzungen persénlicher immaterieller Art, sondern gegen
materielle Schadenszufiigung schiitzen soll72,

71 Der Gegensatz zwischen contumelia und damnum kommt zum Ausdruck in
D.47, 10, 1, pr. + 1. Vgl. auch D.47, 10, 7, 1; D.9, 2, 5, 1. Fiir actio de sepulcro
violato: D.47, 12, 6.

In der neueren romanistischen Literatur findet sich eine Andeutung dieses Gegen-
satzes bei P1ETRO BoNFANTE: Corso di Diritto Romano tom.VI (1930) p. 122 n. 17
(vgl. Zitate unten Anm. 72).

72 Ubereinstimmend: Rortonpr: Dalla ,,Lex Aquilia® all’art. 1151 Cod. Civ. in
Scritti giuridici II p. 479 und 482/3 (,,danno patrimoniale’). Auch p. 504 Abs. 1 a.E.,
518, 520/1. Ebenso FERRINI, p. 269: ,,il damnum non consiste nella lesione materiale
della cosa, ma si nella diminuzione patrimoniale, que per essa derive il homino*
,,]a legge Aquilia colpisce non ogni lesione della cosa altrui, ma solo quelle che arrecano
un danno. Dies sei der Sinn der 1.26 § 15 D. 9, 2; ,,Aquilia eas ruptiones, quae
damnum dant, persequitur‘ und deshalb heiBe es in den Quellen auch stets ,,damnum
dare alicui, und nicht damnum dare alicui rei. PERNICE: Sachbeschidigung S. 93—99.

Auch PamparonI (Archiv. Giur. vol. 33 p. 389) spricht von ,,una distruzione (o
limitatione) del valore di cambio di un oggetto materiale . . .*“ (zit. nach FERRINI).

GRUEBER: The Roman Law of the Damage to Property p.233: ,,The require-
ment of damnum (PERNICE 93— 101): damnum, i,e. some loss to the property of the
person who had been injured arising from the injurious act. It is in this sense that
the expression ,,damnum‘‘ is used in Roman law, and not in the sense of damage to the
the thing itself. (Ahnlich MomMsEN: Strafrecht S. 828,831, 832, A. 7.) FERRINI, p. 269:
»,Donde deriva che I’azione aquiliana compete anchoré la lesione sia affatto scom-
Parsa senza lasciare traccia (,,sanato vulnerato servo‘), purché abbia recato spese e
altri detrimenti economici al domino; cfr. fr. 45, § 1 h.t. Viceversa una percissa,
rottura, etc., che non diminuisca il prezzo della cosa e non arrechi altri nocu-
menti ecomomici al proprietario, non cade nel concetto della lex Aquilia; sara
una ruptio, ma non di quelle che ,,damna dant“. (Vgl. auch p. 270 und 288 mit den
Hinweisen auf die Meinungsinderung von PERNICE [Sachbeschidigung S.244 —
M. A. Laeo III S. 180ff.]).
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Auch diese These 148t sich beweisen. Nur muBl man sich vor der moderni-
sierenden Auffassung hiiten, als sei die actio legis Aquiliae stets die allge-
meine Schadensersatzklage wegen Vermogensverletzungen gewesen. Das
war sie im romischen Rechte nie, und ist sie — im deutschen BGB — bis
auf den heutigen Tag nicht geworden.

Zunichst entspricht solche Auffassung durchaus der technischen Be-
deutung des Wortes damnum, wie sie an anderer Stelle quellenmiBig
iiberliefert ist. Dammnum et damnatio ab ademptione et quasi deminutione
patrimonii dicta sunt sagt Paulus im 47.Buche zum Edikt (D.39, 2, 3)%3,
und bringt damit die fiir unsere Betrachtung entscheidende Vermdgens-
qualitdt scharf zum Ausdruck; diese Wortdefinition aber ist so allgemeiner
Natur, daB sie nicht nur fiir den Titel ihres Fundortes (De damno infecto
et de suggrundis et proiectionibus), sondern ganz generelle Geltung bean-
sprucht.

Noch in der lex Aquilia, der gesetzlichen Umformung des alten Tat-
bestandes, ist die Grundform des Delikts auf ein sehr enges Gebiet be-
schrinkt, das — ebenso wie die Urform der iniuria — lediglich die krassesten
Fille umfaBt. Sachbeschidigung ist diejenige Verletzung, welche corpore
corpori datur. Bekanntlich wurde diese Beschrankung verhéltnismaBig frith
als stérend empfunden. Die Praxis erweiterte den Anwendungsbereich
durch neue actiones in factum conceptae. Zunidchst hat man auf das Er-
fordernis einer unmittelbaren koérperlichen Verletzung verzichtet, spiter
auch von einer unmittelbar korperlichen Einwirkung abgesehen. Immer
aber blieb das Delikt auf die Fille einer vermogensrechtlichen Einbufe
beschrinkt; nicht die Schidigung, d.h. die Einwirkung als solche, sondern
der aus ihr flieBende wirtschaftliche Schaden galt als entscheidende Voraus-
setzung fiir die Gewihrung der actio. Deshalb kommt es auch nicht darauf
an, ob im Augenblick der Klageerhebung die Verletzung noch besteht ; viel-
mehr geniigt es, daB der Eigentiimer nachweist, da er durch Aufwendungen
fiir Reparaturen oder irztliche Behandlung einen Vermogensschaden erlitten
hat?4. Andererseits wiirde es ihm nichts helfen, daB er den Fortbestand
eines Schadens dartun kénnte, wenn dieser sich nicht irgendwie 6kono-
misch auswirken wiirde, sei es daB zu seiner Beseitigung Aufwendungen in
der Zukunft gemacht werden miissen oder daB sich infolge der Unméglichkeit
seiner Aufhebung die wirtschaftliche Lage des Eigentiimers verschlechtert
hat?s,

Knapper und prignanter als Ulpian in D.9, 2, 27, 17 kann man diesen
Gedanken wohl kaum zum Ausdruck bringen:

Rupisse eum utique accipiemus, qui vulneraverit scilicet, vel virgis vel loris vel
pugnis cecidit, vel telo vel quo alio, ut scinderet alicui corpus, vel tumorem fecerit,

8 Vgl. auch die scharfe Gegeniiberstellung von damnum und iniuria in D.9, 2, 5, I.

 D.og, 2, 45, I.

% D.o, 2, 27, 28; D.47, 2, 46, pr. Vgl. GRUEBER: The Roman Law of the Damage
to Property p.234.
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sed ita demum, sidamnum iniuria datum est: ceterum si nullo servum pretio viliorem
deterioremve fecerit, Aquilia cessat iniuriarumque erit agendum dumtaxat: Aquilia
enim eas ruptiones, quae damna dant, persequitur. Ergo etsi pretio non sit deterior
servus factus, verum sumptus in salutem eius et sanitatem facti sunt, in haec mihi
videri damnum datum: atque ideoque lege Aquilia agi posse.

Es ist nur eine folgerichtige Fortfithrung dieses Gedankenganges, wenn
die actio legis Aquiliae in allen den Fillen versagt wird, wo zwar gegen den
Willen des Berechtigten ein kérperlicher Eingriff in eine Sache vorgenommen
worden ist, dieser Eingriff aber objektiv keine Vermogensminderung be-
deutet.

D.9, 2, 27, 25: Si olivam inmaturam decerpserit vel segetem desecuerit inmaturam
vel vineas crudas, Aquilia tenebitur: quod si iam maturas, cessat Aquilia:

Und charakteristisch die Begriindung:

nulla enim iniuria est, cum tibi etiam impensas donaverit, quae in collectionem
huiusmodi fructuum impenduntur: sed si collecta interceperit, furti tenetur.

Gleiches gilt, wenn jemand in einem zum Abholzen bestimmten (caedua)
Walde Bdume fillt (D. 9, 2, 27, 26) oder Weiden schneidet #e stirpes
laederes, wie der Jurist sicherheitshalber hinzufiigt. (D.9, 2, 27, 27.)

Aber das nulla iniuria der 1. 27, § 25 (D.9, 2) ist nicht zu wértlich zu
nehmen. Seine Bedeutung beschrinkt sich auf die TatbestandsmiBigkeit der
lex Aquilia; rechtswidrig bleibt das Verhalten natiirlich in jedem Falle. Nur
richtet sich der Angriff eben nicht gegen das Vermégen, sondern (lediglich)
gegen die Personlichkeit des Eigentiimers. Dieser wehrt sich deshalb mit
der actio iniuriarum. So entscheidet folgerichtig VIviaANUs?? in einem Falle,
wo jemand gegen den Willen des Eigentiimers einen Sklaven kastriert hat
und dadurch pretiosiorem fecerit.

Diese auBerordentlich scharfe Scheidung zwischen &konomischer und
personlicher Wirkung hat denn auch ganz konsequent dazu gefiihrt, daB
Affektionsinteressen bei der Schadensberechnung innerhalb des Gebietesder
lex Aquilia keine Rolle spielen. Das werden die Juristen zu versichern nicht
miide.

Si servum meum occidisti, non affectiones aestimandas esse puto, veluti si filium

tuum naturalem quis occiderit, quem tu magno emptum velles, sed quanti omnibus
valeret

sagt PAULUS im 2.Buche ad Plautium (D.9, 2, 33, pr), und dazu zitiert er
eine AuBerung des SEXTUS PEDIUS, pretia rerum mom ex affectione, sed
communiter fungi. Deshalb wird der Wert eines filius naturalis nicht nach
dem Preis bemessen, den der Vater aufwenden wiirde, um ihn von einem
anderen Eigentiimer zuriickzukaufen, oder um den er sich von dem filius
zu trennen bereit wire. Denn ¢u lege Aquilia dammnum consequimur: et
amisisse dicemur, guod aut consequi potwimus aut erogare cogimur. Dabei

76 Vgl. dazu D.9, 2, 30, 2: Si quis alienum vinum vel frumentum consumpserit, non
videtur damnum iniuria dare ideoque utilis danda est actio.
77 Nach Urpian: D.g, 2, 27, 28.
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hat iibrigens das Wort damnum durchaus die technische Bedeutung von
Vermogensschaden; der folgende Satz (D. 9, 2, 33, I): in dammnis, quae
lege Aquilia non tenentur, in factum datur actio kann deshalb nicht etwa so
verstanden werden, daf bei Verletzung bloBer Affektionsinteressen eine
actio in factum gewéhrt wird; er kann sich mithin nur auf diejenigen Félle
einer wirtschaftlichen Schidigung beziehen, dieaustatbestandlichen Griinden
von der actio legis Aquiliae nicht erfaBt werden?.

Andererseits ist der Schutz der actio legis Aquiliae nicht auf den der
unmittelbar verletzten Sache zugefiigten Schaden beschrinkt?®; sie deckt
vielmehr auch diejenigen Nachteile, die dem Berechtigten im Zusammenhang
mit jener Verletzung mittelbar entstehen, wie z. B. die Entwertung eines
Viergespannes durch den Tod eines Pferdes (D.9g, 2, 22, 1) oder die Ver-
pflichtung zur Zahlung einer Vertragsstrafe, unter der die Lieferung des
rechtswidrig vernichteten Gegenstandes versprochen war (D.9, 2, 22, pr.),
endlich sogar den entgangenen Gewinn, sofern er nur mit Wahrscheinlich-
keit gemacht worden wire und sein Eintritt durch das schidigende Ereignis
verhindert worden ist (D.9, 2, 23, pr.—2 und D.47, 2, 52, 28)8. Ent-
gangener Gewinn wie wahrscheinlich aller nur mittelbar erlittene Schaden
kann allerdings nur dann beriicksichtigt werden, wenn zunichst {iberhaupt
eine unmittelbare Beschiddigung vorliegt®l. Die Begrenzung ergibt sich
aber nicht aus dem Wesen der actio legis Aquiliae als einer vermdogen-
schiitzenden Klage, hingt vielmehr mit deren besonderer Ausgestaltung im
positiven Recht zusammen (Erfordernis des corpori datum)®2.

Wir haben hier, in Anlehnung an eine uns heute geldufige Terminologie,
einfach von Eigentiimer und Sache gesprochen, damit also zum mindesten
vorausgesetzt, daB fiir eine Klage wegen damnum iniuria datum iiberhaupt die
Beschidigung einer Sache erforderlich ist. Diese Annahme trifft aber trotz
der oben geschilderten engen Umgrenzung des Tatbestandes (corpors datum
nicht zu, jedenfalls nicht fiir die spitere Zeit. Corpori kann namlich eine
Verletzung nicht nur einer Sache, nicht nur einem Sklaven, der ja als Sache
gilt, sondern auch einem Freien zugefiigt werden. In welcher Form aber
sollte der Freie solche Ersatzanspriiche sonst geltend machen? Die actio

78 Vgl. dazu noch folgende Stellen: D. 9, 1, 3; D.9, 2, 27, 27; D.11, 3,9, 3. Vorallem:
D.4y, 10, 7, 1. Vgl. auch D.y, 7, 6, 2; D.35, 2, 63, pr.

79 Jedenfalls in klassischer Zeit. Wenn das urspriinglich anders gewesen ist (so
Levy: Privatstrafe S. 148 Anm. 8, 149), so zeigt sich eben auch darin die Entwick-
lung vom Privatstraf- zum Schadensersatzrecht (vgl. auch unten S. 49 Anm. 91).

80 Merkwiirdigerweise soll eine compensatio lucri cum damno aber nicht zuldssig
gewesen sein, also auch fiir den zivilen ,,Schadensersatz‘‘anspruch als solchen nicht.
(FERRINI, p. 270, dessen Begriindung aber wenig befriedigt.)

81 Wegen D.47, 2, 72, I unten S. 49 Anm. 9I.

82 Insoweit stellt gerade die actio servi corrupti eine Erginzung zur lex Aquilia
dar, indem sie auf das Erfordernis eines korperlichen Schadens verzichtet. Auch sie
setzt aber die Existenz eines Vermdogensschadens voraus; das betont mit Recht
FERRINI: a.a.O. p. 330 (,,sempre agli effetti patrimoniali‘‘).
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iniuriarum steht hierfiir nicht zur Verfiigung ; ihr Geltungsbereich umfa8t ja
lediglich die Schédden immaterieller Natur, die er gleichzeitig erlitten haben
mag, aber nicht gleichzeitig erlitten zu haben braucht. Besonders deutlich
wird dies bei der fahrldssigen Ko6rperverletzung. Hier versagt die Rechts-
ordnung dem Verletzten sehr bald 8% die actio iniuriarum; die bloB
fahrlissige Verletzung des Korpers erscheint nicht als eine Beeintrachtigung
der Personlichkeitssphire, der animus iniuriandi wird subjektives Tat-
bestandsmerkmal. Gleichwohl kann der Verletzte auch hier einen Ver-
mogensschaden sehr erheblicher Art erlitten haben; dafiir mufl ihm Ersatz
gewahrt werden. Ist unsere obige Vermutung richtig, so muBl die rémische
Jurisprudenz auch in diesem Falle den Tatbestand des damnum iniuria da-
tum (fiir den ja Fahrldssigkeit geniigt8?) als gegeben ansehen. Diese
Konsequenz ist in der Tat ganz unzweideutig gezogen worden84. Aller-
dings klagt der Freie suo momime nur mit einer utilis legis Aquiliae actio,
quoniam dominus membrorum suorum nemo videtur®. Der Tatbestand des
damnum iniuria datum entspricht deshalb nicht etwa unserer modernen
Sachbeschadigung (§ 303 StGB)®¢; er ist in seiner Ausgestaltung viel eher
dem § 823 Abs.1 BGB verwandt, indem er diejenigen Vermégensverletzun-
gen umfaBt, diedurch Beschddigung oder Zerstérung von Sachen oderdurch
Eingriffe in die Freiheit oder korperliche Unversehrtheit von Personen
begangen werden. Die Eigenart dieses Tatbestandes besteht nur darin,
daB er sich — obwohl strafrechtlich infiziert — auf den Schutz von Ver-
mogensinteressen beschriankt, widhrend der privatrechtliche Tatbestand
des § 823 Abs. 1 BGB durch den § 847 BGB eine Erweiterung seines An-
wendungsbereiches auf das Gebiet immaterieller Schiden erfihrt®’.
Deshalb ist es nicht ganz zutreffend, das damnum iniuria datum ohne
jede Einschriankung als Vorldufer des § 823 BGB anzusehen; und auch nur
mit diesem Vorbehalt ist Rotondis — im {ibrigen genialer — Darstellung 88

82a Vgl. oben S. 38 Anm. 51I. 8 D. 9, 2, 44, Pr.

8¢ Bzgl. actio de his qui effuderunt et deiecerunt: D.9, 3, 1, 7. Vgl. auch PERNICE:
Sachbeschidigung S. 97. Andererseits bleiben auch insoweit Verletzungen von Affek-
tionsinteressen (Entstellende Narben D.9, 1, 3; Schmerzensgeld) auBer Betracht.
(FERRINI: a.a.O. p.298/9.)

8 D.9, 2, 13. Dazu: PERNICE: LaBeo II, 2 (2. Aufl) S. 39ff.; GUNTHER: a.a. O.
S. 38.

86 Wie RotonpI: Dalla ,,Lex Aquilia* all’Art. 1151 Cod. Civ. in Scritti giuridici
II p. 571 annimmt.

87 A. A. wohl RaBEL: Grundziige S.455/6: ,,Der Zug geht dann dahin, das
offentliche Strafrecht zu erweitern und dafiir aus den Deliktsklagen eine Anzahl in
das Vertragsrecht hiniiberzuspielen. ... um schlieBlich hei den verbleibenden und neu
hinzukommenden Deliktsklagen in der privaten Genugtuung den Schadensersatz zu
betonen‘. ,Die ganze Entwicklung ist in der modernen Romanistik folgerichtig,
aber mit beklagenswerter Konsequenz soweit getrieben worden, da8 die zivilrecht-
liche Folge der unerlaubten Handlung véllig zu einem Ersatz des Vermdgensschadens
zusammenschrumpfte.

88 Dalla ,,Lex Aquilia‘*“ all’art. 1151 Cod. Civ. in Scritti giuridici IT p. 465—57%8,
bes. p. 523 (vgl. RoTonD1 selbst a.a.O. p.561: Hinweis auf die aktive Unver-
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der Entwicklung des alten damnum zum modernen art. 138z Code Civil und
art.1151 Codice Civile zuzustimmen.

Ist damit das Verhiltnis von iniuria und damnum iniuria datum als der
Gegensatz von Vermoégensbeschddigung und Personlichkeitsverletzung ndher
bestimmt 8, so erhebt sich die weitere Frage nach der Beziehung des furtum
zu dieser Gegensdtzlichkeit. Von den drei logisch in Frage kommenden
Moglichkeiten: furtum nur als Personlichkeitsverletzung, furtum nur als
Vermogensbeschddigung, furtum endlich als Kombination beider Ver-
letzungsarten scheidet die erste ohne weiteres aus. Nur Personlichkeits-
verletzung ist das furtum nie und nimmermehr. Zwischen den beiden ver-
bleibenden Moglichkeiten miissen wir uns entscheiden.

Die Stellungnahme ist bei dem vorhandenen Quellenmaterial nicht ein-
fach. Fiir das Erfordernis eines wirtschaftlichen, d.h. Geldwertes®? spricht
ganz generell die Tatsache, daB sonst eine Bemessung der Geldstrafe nach
dem Wert des gestohlenen Gegenstandes oder auch nur nach dem Wert des
verletzten Interesses unmoglich wire. Damit stimmt iiberein, dafl auch bei
der actio furti Affektionsinteressen nicht beriicksichtigt werden (D. 47, 2, 50,
pr.)®!; und die Probe aufs Exempel wire ein Fall, in dem die actio furti
versagt wiirde, weil der entwendete Gegenstand wirtschaftlich wertlos sei.
Ein solcher Fall findet sich in den Quellen, soweit ich sehe, allerdings
nicht; dagegen gibt es eine Reihe von Stellen, welche einen indirekten

erblichkeit des Anspruchs aus §847 BGB. Dort auch Stellungnahme zum Inter-
polationenproblem).

Besonders bedeutsam erscheinen mir die wiederholten Hinweise RoTonpis auf die
Art, wie jene Zeit die alten Formen mit modernem Geist zu erfiillen wuBte (a.a.O.
p. 470ff., 479).

Das ,,Begriabnis‘‘ der actio iniuriarum im Privatrecht — das kulturgeschichtliche
Pendant jener Entwicklung — schildert DorNa: Die Stellung der BuBle im reichs-
rechtlichen System des Immaterialgiiterschutzes, S. 12. Bereits 1811 war die Privat-
genugtuung bei Injurien in PreuBen beseitigt worden (v. HirpeL: Deutsch. Str. R. I
S.282 A.4 a.E. unter Berufung auf HALSCHNER: Geschichte des Brandenburg-
PreuBischen Strafrechts S.253—5 Anm.2 u. j5).

8 Dje Unterscheidung klingt an bei RoToNnDpI1: a.a.O. (Anm. £8) p. 510. Sehr
deutlich WALTER: Arch. d. Crim. R. Bd. 4 S. 249.

90 So ausdriicklich MOMMSEN, S. 734 und vor allem S. 742 N. 4 u. Anm. 3. DaB
jedenfalls auch der indirekte (wirtschaftliche) Schaden von ihr umfat wird, ergibt
mit Sicherheit D.47, 2, 52, 28.

91 Diese Auslegung von D.47, 2, 50, pr. rechtfertigt sich durch Vergleich mit der
Anm. go zitierten 1. 52 § 28 und mit D.47, 2, 68 (67), 1; deshalb ist auch D.47, 2, 72, 1
nicht so zu verstehen, als sei jeder indirekte Schaden von der Beriicksichtigung aus-
geschlossen; das Gegenteil ergibt sich gerade fiir die Ersitzung aus D.47, 2, 52, 10; die
abweichende Entscheidung derl. 72 muB wohl aus der Eigenart der Erbschaftsersitzung
erklart werden.

Fiir EinschluB des indirekten Schadens beim furtum die herrschende Lehre, ab-
weichend Levy: Privatstrafe S. 138 Anm. 4. — Bei der rapina ist aufer LEvY auch
PERNICE (Sachbeschidigung S. 125) gegen Beriicksichtigung des indirekten Schadens
(wegen D. 47, 8, 2, 13 u. 47, 8, 4, 11). Das lieBe sich iibrigens sowohl aus der Eigenart
der Klage wie auch entwicklungsgeschichtlich (vgl. S. 47 Anm. 79) leicht erklaren,

Hirschberg, Vermogensbegriff im Strafrecht. 4



50 Das Strafrecht des Corpus Iuris Civilis.

SchluB auf das Erfordernis eines Vermégensschadens zulassen. MOMMSEN,
welcher die hier vorgetragene Ansicht teilt, beruft sich auf D. 47, 2, 14, 1792

Si epistula, quam ego tibi misi, intercepta sit, quis furti actionem habeat ? et primun
quaerendum est, cuius sit epistula, utrum eius qui misit, an eius ad quem missaest? . ..
quis ergo furti aget? is cuius interfuit eam non subripi, id est ad cuius utilitatem
pertinebant ea quae scripta sunt. et ideo quaeri potest, an etiam is, cui data est per-
ferenda, furti agere possit; et si custodia eius ad eum pertineat, potest: sed et si inter-
fuit eius epistulam reddere, furti habebit actionem. finge eam epistulam fuisse quae
continebat, ut ei quid redderetur fieretve: potest habere furti actionem: vel si custo-
diam eius rei recepit vel mercedem perferendae accipit. . .

MowummseEN will nun offenbar daraus, daB die Klage dem Boten nur dann
gewihrt wird, wenn er ein (wirtschaftliches) Interesse an der unversehrten
Ablieferung des Briefes hat, den SchluB ziehen, daB die actio furti iiber-
haupt die Verletzung eines Vermdgensinteresses voraussetze. Dieser Schluf3
erscheint gewagt, weil es sich hier um die Ausdehnung der Aktivlegitimation
auf Personen handelt, die nicht unmittelbare Rechtstriger, wohl aber —
mittelbar — an der Erhaltung und Gestaltung des Rechtsgutes interessiert
sind. Beisolcher Erweiterung aber gingen die romischen Juristen stets sehr
vorsichtig vor; schon deshalb lassen sich aus der Tatsache, daB sie dem
Boten nur im Falle eigener Haftbarkeit zugestanden wurde, allzu weit-
gehende Schliisse nicht ziehen.

Ergiebiger erscheinen mir in dieser Hinsicht D.47, 2, 15, pr. und § 2.
Dem Pfandgldubiger wird die actio furti gegen den Entwender der Pfand-
sache in solidum, d.h. in voller Hohe gewdhrt, weil er dem Eigentiimer ja
insoweit hafte, als ihr Wert den Betrag der Schuld iibersteige, und die
Aktivlegitimation des Entleihers, dem der Verleiher entwendet, wird ver-
neint, weil er dem Verleiher nicht schadensersatzpflichtig sei und deshalb
nihil etus intevesset 9.

Vielleicht 148t sich auch D. 47, 2, 32, pr. zum Beweise fiir die Vermogens-
qualitit des furtum heranziehen. Gegeniiber dem Wert des debitum,
dessen Beriicksichtigung zweifelhaft ist, scheint PAuLus bei fabularum
dumitaxat aestimatio, welche die quidam allein zugrundelegen wollen, nur
an den reinen Sachwert der Urkunden zu denken, wihrend die Frage nach
der Einbeziehung immaterieller Schéden hier wie sonst iiberhaupt gar nicht
aufgeworfen wird.

Endlich gehort D.47, 2, 14, 1 hierher. Dort handelt es sich allerdings
primar darum, ob der Kéufer einer Sache zur Klage gegen deren Dieb aktiv
legitimiert ist. Dies wird verneint, weil sein Interesse an dem gestohlenen

92 MoMMSEN: Strafrecht S. 742 Anm. 3.

98 Hierher gehort auch die Teilung der actio furti zwischen Eigentiimer und NieB-
braucher nach dem Wertverhiltnis bei der Entwendung eines im NieBbrauch
stehenden Sklaven. (D. 47, 2, 46, 1.) — Charakteristisch auch die Entscheidung
D. 47, 2, 88: der Pfandglaubiger klagt in Hohe des vollen Sachwertes, weil er seiner-
seits dem Pfandleiher haftet. Ist aber der Eigentiimer der entwendeten Sache selbst

der Dieb, so beschrankt sich sein Interesse und damit seine Aktivlegitimation auf den
Betrag der Schuld; vgl. endlich D. 47, 2, 13 und generell D. 47, 3, 12, pr.
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Gegenstande nicht geniigend verdinglicht sei. Aber Ulpian stiitzt seine
Entscheidung durch ein weiteres Argument:

Adeo autem emptor ante traditionem furti non habet actionem, ut sit quaesitum,
an ipse subripiendo rem emptor furti teneatur.

JuLians Losung der Frage stellt die Entscheidung allein auf das ver-
mogensrechtliche Element ab:
si emptor rem, cuius custodiam venditorem praestare oportebat soluto pretio

subripuerit, furti actione non tenetur. plane si antequam pecuniam solveret,
rem subtraxerit, furti actione teneri, perinde ac si pignus subtraxisset.

Aus dem gleichen Grunde kann der Entleiher gegen den Eigentiimer
der den gelichenen Gegenstand entwendet, nur dann mit der actio furti
vorgehen, wenn er wegen seiner Aufwendungen ein Retentionsrecht er-
langt hat (D.47,2, 15, 2)%.

Noch aus einem weiteren Fall glaubt MOMMSEN % die Vermogensqualitit
des furtum herauslesen zu kénnen. Es handelt sich um die beriihmten
Stellen D. 47, 2, 39 und 47, 2, 83, 2, deren widerspruchsvolle Entscheidung
bis auf den heutigen Tag nicht in befriedigender Weise gel6st ist 6. MOMMSEN
hat auch hier die Lésung in dem Erfordernis eines Vermogensschadens
gesucht. Der widerrechtliche Gebrauch einer Dirne sei kein Diebstahl, weil
er sich nicht als Vermogensbeschddigung des Eigentiimers darstelle; die
unbescholtene Sklavin aber verliere auch kommerziell an Wert.

Meines Erachtens ist diese Auslegung nicht unbedenklich; sie steht zu-
nichst im Widerspruch zu D. 47, 2, 39 selbst, wo die Versagung der actio
furti gerade mit dem Fehlen des subjektiven Tatbestandes begriindet wird.

AuBerdem wiirde sie m.E., konsequent zu Ende gedacht, dahin fiihren,
den Vermogensschaden und damit die Klagbarkeit fiir alle Falle des blofen
furtum usus zu leugnen, und sich damit selbst widerlegen®’.

% Néiheres bei FERRINI: a.a.O. p.299ff.; HuveELIN: a.a. O. p. 348.

Vorausgesetzt ist stets, daB das Interesse auf einer ,,causa honesta‘* beruht. Damit
wird aber nicht gesagt, daB es sonst an einem Vermogensschaden fehle; vielmehr ver-
sagt das Recht einem von ihm miBbilligten Erwerb nur die Anerkennung und den
Rechtsschutz (dhnlich wie heute § 817 BGB). Vgl. z.B. D.47, 2, 11; D.47, 2, 12, 1;
D.47, 2, 14, 3.

Wegen der Parallele im Recht der actio legis Aquiliae vgl. auch GRUEBER: The
Roman Law of the Damage to Property p. 207, 235—8 (D.7, 1, 17, 3; D.9, 2, 11,
8—10; D.o, 2, 12; D.9, 2, 27, 14; D.9, 2, 27, 32; D.43, 24, 13, pr). Zusammenfassung:
p. 243. PERNICE: Sachbeschidigung S. 183—206. Durch Vergleich mit Paurus:
Sent. 2, 31, 29—31: FERRINI, p. 187.

9% Strafrecht S. 741.

96 Vgl. auch die Konkurrenzentscheidung D.47, 10, 25 und D.47, 2, 52, 20. Mit
der Losung FERRINIs kann ich mich nicht befreunden.

97 Mit Sicherheit 148t sich der Sinn dieser beiden Stellen nicht ermitteln. Am
meisten leuchtet mir die Begriindung Farcuis (a.a.O. p. 20 n. 1) ein, wonach
die Versagung der actio furti in D.47, 2, 39 nicht dogmatisch, sondern rein rechts-
politisch zu erklaren sei. Wer ein schimpfliches Gewerbe ausiibt, kann vom Staate
keinen Schutz erwarten, ebenso wie dem Diebe, der seinerseits bestphlen wird, die
actio furti versagt wird, Damit paBt gut zusammen der Gedanke, daB es sich beim

4*
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Erheblich groBeres Gewicht hingegen kommt den Argumenten FAL-
cHIs® zu. Wer eine ihm gehoérige Sache einem anderen ohne Einhaltung des
gesetzlich vorgeschriebenen Verfahrens fortnimmt, begeht keinen Diebstahl.
Wendet er Gewalt an, so wird er auch nicht wegen Raubes gestraft, sondern
fallt lediglich unter die lex Julia de vi privata (Inst. IV, 2, 1; C.8, 4, 7%°
einerseits, C.9, 33, 3 andererseits). Gleiches soll gelten, wenn jenes Recht
zum Besitze in Wahrheit gar nicht besteht, der Tater aber an seine Existenz
glaubt (Inst. IV, 2, 1). In allen Fillen handelt er bewuBt gegen den Willen
des Besitzers, tnvito domino. Trotzdem fehlt es am objektiven oder doch
am subjektiven Tatbestande.

Fortnahme einer dem Téter tatsdchlich oder vermeintlich zustehenden
Sache ist kein Vermdgensdelikt, auch wenn die gesetzliche Form (forma
rituale*°0) nicht eingehalten, der Wille des Besitzers bewut miBachtet wird.
Diebstahl und Raub aber sind Vermogensdelikte im frither gekennzeichneten
Sinne, sie richten sich ,,contro la propricid (in semso gemevico: vale a dive,
contro bens patrimoniali)1®l. Der animus furandi liegt deshalb nicht inder
bewuBten Zuwiderhandlung gegen den Willen des Besitzers der Sache,
sondern er ist ,,la conscienza e volonid antipatvimonialmente lesiva‘‘10%,
mithin die subjektive Widerspiegelung eines Sachverhaltes, der sich objektiv
als Verletzung wirtschaftlicher Interessen darstellt.

In gleicher Weise deutet FALCHI?® D.47, 2, 52, 20 und damit generell
das furtum usus. Der animus furandi soll hier darin liegen, dafl der Téter
dem Eigentiimer des Esels die wirtschaftlichen Vorteile zu entziehen beab-
sichtigt, die dieser dadurch erzielt, da8 er den Esel zu Begattungszwecken
vermietet1®4. Auch hier handelt es sich demnach um eine wirtschaftliche
Schidigung des Sacheigentiimers, auch das furtum usus ist Vermdogensdelikt
im engeren Sinnel%: 106,

MiBbrauch einer fremden Sklavin um eine Art furtum usus handelt, dessen eigentlicher
Gegenstand das an den Eigentiimer fiir den Gebrauch zu zahlende Entgelt bildet.

98 Diritto Penale Romano — 1932 — II p. 17—19.

99 Vgl. ferner: D.47, 8, 2, 18; D.48, 7, 7; 4, 2, 13; D.48, 7, 8. Parallelen beim
crimen expilatae hereditatis: D.47, 2, 84, pr.; beim abigeatus: D.47, 14, 1, 4; beim
plagium: C.9, 20, 8 + 14.

100 FarcHr: a.a.O. p. 19 n. 1. 101 FarcHi: a.a. O. p. 19 n. I.

102 FarcHi: a.a. O. p. 19.

103 A a.O. p.23. Auch FERRINI: a.a.O. p.198 (zitiert S.34 Anm. 33). Vgl
auch p. 182/3: Die Absicht sei nicht nur subjektives Tatbestandselement, sondern
,,tendenza specifica a carratteristica die questo reato. Dafiir spricht: l21 §1
D.25, 2. Darnach scheint nichts darauf anzukommen, ob der Sklave fiir seine Tat eine
Belohnung empfangt.

104 FarcHi: a.a.O.: ,la conscienza e la volonta di sottrarre a suo vantaggio,
al padrone dell’asino, I’utilitd o il profitto economico consistente nell’uso generativo
dell’asino‘.

105 Volonta di compiere una lesione patrimoniale al domino“, ,,volonta sottrativa
e antipatrimoniale, p.23. Vgl. auch die Definition p. 21: ,,il furto &la dolosa appren-
sione antipatrimoniale (diretta a lesione patrimoniale) di una cosa mobile. ..*.

106 Fiir das Erfordernis eines Vermogensschadens bei der actio furti lassen sich
vielleicht noch heranziehen:
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Ein sicherer Beweis fiir die hier aufgestellte These vom Erfordernis eines
Vermdégensschadens beim furtum 148t sich wahrscheinlich itberhaupt nicht
fihren. Das — relativ — gewichtigste Argument bietet der subjektive
Tatbestand, der animus lucri faciendi, wenn man sich entschlieBt, ihn nicht
generell im Sinne einer Bereicherungsabsicht zu verstehen, sondern ihn als
konkrete Zueignungsabsicht aufzufassen. Da bei dieser Anschauung Ver-
mogensvorteil des Taters und Vermdgensnachteil des Verletzten in korre-
lativem Verhiltnis stehen miissen, so wire aus dem Erfordernis eines lucrum
vom Standpunkt des Téters auf ein damnum im Vermoégen des Verletzten
zu schlieBen und so mittelbar die hier vorgetragene Auffassung gestiitzt.

Diese Erwédgungen fithren'schlieflich wieder zu dem Argument MoMum-
SENs zuriick ; und dieser Riickhaltsowie der Umstand, daB diesystematischen
Untersuchungen das gleiche Ergebnis nahelegen, lassen es vielleicht gerecht-
fertigt erscheinen, wenn diese Annahme den weiteren Erérterungen zu-
grunde gelegt wird19?,

Jedenfalls bietet auch D. 47, 2, 14, 13 in Verbindung mit D. 47, 2, 38 kein
entscheidendes Argument gegen die hier vertretene Ansicht. Man braucht
nicht einmal die Zuldssigkeit der actio furti bei Entfithrung des Hauskindes
fiir das Werk der Kompilatoren zu erkldren und darauf zuriickzufiihren, daf
sie fiir diesen Gegensatz kein Verstindnis gehabt und deshalb dem pater
familias mit der vindicatio zugleich die actio furti gewédhrt hattenl%.

Einfacher und auch fiir die Auslegung von D. 47, 2, 38 befriedigender er-
scheint die Lsung der Glosse; sie bezieht beide Stellen auf den Vermdgens-
schaden, der dem pater familias dadurch entsteht, daB er die Dienste des
Haussohnes entbehrt!%. Darin liegt gleichzeitig die Begriindung fiir die

D.47, 2, 27, 2 u. 47, 2, 28, als Ausnahme nicht der Konkurrenz als solcher, sondern
der TatbestandsméaBigkeit der actio legis Aquiliae, weil fiir den dominus der Besitz als
solcher keinen Vermogenswert hat (?).

D.47, 2, 14, 1: Der Kaufer begeht Diebstahl an der gekauften Sache nur bei Weg-
nahme vor Zahlung.

D.47, 2, 32. — D.47, 8, 2, 13.

D.47, 8, 2, 10 (Parallele zwischen actio legis Aquiliae und actio furti — vgl. auch
D.19, 5, 14, 2 und 9, 2, 41, I).

Pavurus: Sent. 2, 31, 36: ,,Qui rem suam furatur, ita demum furti actione non
tenetur, si alteri ex hoc non noceatur‘ (vgl. auch Sent. 2, 31, 39).

107 Ebenso: R. MascHKE: Das Eigenthum im Civil- und Strafrechte. Untersu-
chungen zur organischen Struktur der Sachenrechte (1895) S. 184— 186 (unter Be-
rufung auf LANDSBERG: Furtum des bosgldubigen Besitzers (1888) S._.5off.)

Vgl. auch D. 47, 8, 2, 22 (= Inst. IV, 2, 2) und dazu BIRKMEYER: Uber das Ver-
mogen im juristischen Sinne (ERLANGEN 1879) S.306/7 u. Anm. 636.

108 BIRKMEYER: a. a. O. S.13 Anm. 44 erklirt es gerade umgekehrt als ein
Uberbleibsel der fritheren Auffassung, welche in dem furtum ein Delikt gegen das
,,universum ius‘“ die personliche und wirtschaftliche Befugnisse umfassende einheit-
liche Rechtsmacht, erblickte. Vgl. auch die folgende Anmerkung.

109 Zustimmend: Farcui: a.a.O. p.45 — D.47, 2, 14, 13; D.47, 2, 38. Inst.
1V, 1, 9; Galusy, 5, 1.

Gelegentlich wird auch der Verkaufswert fiir maBgebend erklart (Farcui: a.a. O.
p- 46; C.4, 43, 2; C.Th. 3, 3, 2), jedoch in anderem Zusammenhange.
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1. 38, welche der mater filii die actio furti versagt, weil ihr ein Anspruchauf
Dienstleistungen nicht zusteht110.

Wird damit der Tatbestand des furtum auf vermogenschéddigende Ent-
wendungen!!! beschrinkt, so erhebt sich die weitere Frage, welche actio
bei den Wertverschiebungsdelikten die Funktion des Personlichkeits-
schutzes iibernimmt. Im rémischen Recht gibt es eine besondere actio hier-
fiir nicht; mit Recht. DaB eine Verschiebung von Personlichkeitswerten
iiberhaupt praktisch in Frage kommt, wird zunichst mit Fug bezweifelt
werden; es gehort zum Wesen der Personlichkeit, daB sie nicht entwendbar
ist. Auch Affektionswerte sind kaum als geeignete Objekte solcher ,,Ver-
schiebung'‘ anzusprechen. Die Begriindung dafiir liegt nahe. Es ist in der
Natur der Affektionswerte begriindet, daB sie persénlichkeitsbedingt, daB
sie an bestimmte Personen gebunden sind. Sobald ein Wert von allen, den
meisten oder auch nur mehreren Personen empfunden und begehrt wird,
tritt er aus der Sphére des Personlichen hinaus; sein Triger wird wirtschaft-
liches Gut im Sinne der National6konomie, damit Gegenstand des Tausch-
verkehrs, geldwert und mogliches Objekt eines Diebstahls. Das ist ja iiber-
haupt das Geheimnis dieses Gegensatzes von Affektionswert und wirtschaft-
lichem Wert, daB seine Qualitdten, in fortdauerndem Wandel begriffen,
stets wechselnd aller endgiiltigen Festlegung spotten; deshalb ist auch der
Ausdruck ,,smmaterieller Wert'* eigentlich irrefithrend, weil er in den Gegen-
satz ein Werturteil hineintrigt, das seinerseits noch dazu auf eine gar nicht
geklirte Problematik im Bereich der Philosophie zuriickgreift.

110 Vgl, auch Gaius III §199. Daraus ergibt sich, da8 die Entfithrung im klas-
sischen Recht in noch erheblich weiterem Umfange dem furtum subsumiert wurde.
HuverLiN: furtum p. 789 meint, die Gleichstellung gehe auf eine Zeit zuriick, in der
manus bzw. potestas und proprietas nicht scharf getrennt wurden. FERRINI: a. a. O.
p- 330 n. 3 scheint zu iibersehen, da8 neben GarusIII, 199 die Feststellung, daB
jene Stelle interpoliert sei, das Problem nicht 16st. Gegen die Losung der Glosse:
MoMmMSEN: Strafrecht S. 838 Anm. 3, obwohl er grundsitzlich an dem Erfordernis
eines wirtschaftlichen Schadens festhilt. Es handelt sich um eine ,,analogische‘
Gestaltung.

Vielleicht bietet gerade diese Auffassung die Moglichkeit einer Losung des bisher
streitig gebliebenen Konkurrenzverhiltnisses zwischen furtum und plagium (vgl
HuveLIN: furtum p. 105/6 gegen MommseN: Strafrecht S.781 A.6). Doch steht
wohl auch da C.9, 31, 1, pr. entgegen? Jedenfalls kann darnach nicht zweifelhaft
sein, daB mit der actio furti ,,de re familiari* geklagt wurde. (Vgl. D.48, 15, 6.)

Folgt man der hier vertretenen Auffassung, so beweist die grundsétzliche Ver-
sagung der condictio furtiva in D.47, 2, 38, 1, daB die reipersecutorische Funktion
der condictio furtiva sachlich beschrinkt war und daneben auch die actio furti ver-
mogensrechtliche Bedeutung besaB. (Vgl. unten S. 59.)

111 Aber diese auch im weitesten Umfange, mit EinschluB der Entwendung, der
Pfandentziehung, des Gebrauchsdiebstahls. Dariiber, daB die terminologische Unter-
scheidung zwischen furtum rei, usus und possessionis nicht quellenmiaBig ist, vgl.
schon DorLrmANN: Entwendung S.7—o9.

Wegen der Selbstindigkeit des Raubes vgl. die Ausfithrungen bei DOLLMANN:
a.a.0. S.14/5 und 26f.
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Ein Diebstahl immaterieller Werte lieBe sich nur so denken, daB ein
—an sich wertloser — Gegenstand zwei verschiedenen Menschen durch die-
selbe Erinnerung kostbar ist und deshalb von einem dem anderen entwendet
wird. In diesem Falle wire nach der hier vertretenen Auffassung ein furtum
in der Tat nicht vorhanden, weil es an einem Vermégensschaden und des-
halb auch an einem Vermogensvorteil fehlen wiirde. Aber ein solcher Fall
wiirde, sollte er sich {iberhaupt je zutragen, in seltenen Fillen zur richter-
lichen Entscheidung gelangen; es muBte deshalb dem praktischen Sinn der
Romer durchaus widersprechen, fiir solche Ausnahmefélle einen eigenen Tat-
bestand zu schaffen; und notfalls wéren sie immer noch in der Lage gewesen,
ihn unter die Rubrik der iniuria einzuordnen (der gegeniiber er ja nur ein
plus bedeutete) oder endlich spiter den Notfatbestand des stellionatus
heranzuziehen. Eine besondere Kategorie fiir die Entwendung immateriel-
ler Werte gibt es deshalb in Rom nicht.

Das Deliktssystem des romischen Rechtes!? erweist sich damit in seiner
Grundlage als durch zwei Gesichtspunkte beherrscht: den Gegensatz von
Wertverschiebung und Wertvernichtung auf der einen, von Vermégens-
schiden und Persénlichkeitsverletzungen auf der anderen Seite. Von diesem
Schema wird auszugehen sein, wenn wir daran gehen, jene Grundformen zu
dem Deliktskatalog des klassischen und nachklassischen Rechts zu ergdnzen.

1IV. Die Trennung von materiellen und immateriellen Schiden und ihre
dogmatischen Konsequenzen.

Zunichst wird das Ergebnis noch néher zu begriinden und weiter aus-
zubauen sein.
Der Mangel einer scharfen Trennung zwischen den Aufgaben von Strafe

ua System des Romischen Rechts
(Einteilungsgrundlage: ,,Interesse®)

Sffentliche Interessen private Interessen
(Gegensatz ist auch prozessual zum Ausdruck gelangt)

materielle immaterielle
I |
| doo
Schadigung Bereicherung actiones vindictam spirantes
damnum iniuria datum furtum Bsp. sepulcrum violatum

| iniuria (als
[ | genereller und Aushilfstatbestand)
res usus possessionis

stellionatus (als Aushilfstatbestand)

Im Gegensalz hierzu die mehr kriminelle Scheidung nach der Art der Begehung
(Tauschung, Gewalt) im 6ffentlichen Strafrecht der iudicia publica.
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und Schadensersatz, der das rémische Deliktsrecht charakterisiert, kommt
auch in der Gegensitzlichkeit der Gesichtspunkte zum Ausdruck, die seine
Systematik beherrschen.

Was der AnlaB fiir eine so strenge Scheidung zwischen Vermégens- und
immateriellem Schaden gewesen sein mag, 148t sich nicht mit Bestimmtheit
sagen; wir sind hier — wie so oft — auf Vermutungen angewiesen. Immer-
hin lieBe sich denken, dafB dieser Gegensatz in der Art des gerichtlichen Ver-
fahrens seinen Grund findet. Die Betonung des zivilistischen Momentes
in der Ausgestaltung des Prozesses lieB gewisse Unterschiede beider Klage-
typen z.B. bei der Ermittlung des Schadensbetrages schirfer hervortreten.
Aus der zivilprozessualen Natur des Verfahrens ergaben sich wieder gewisse
Folgerungen fiirdas materielle Recht. Aktivlegitimationund (aktive) Vererb-
lichkeit bedurften der Regelung. Im einzelnen 148t sich dieser Einfluf3 heute
nicht mehr nachweisen. Doch mochte der Satz gerechtfertigt erscheinen,
daB die Verfahrensform und die Verbindung des Strafrechts mit dem
Schadensersatzrecht an dersystematischen Entwicklung nicht unerheblichen
Anteil gehabt haben.

Umgekehrt weist der Gegensatz von Wertverschiebung und reiner Wert-
vernichtung, wie wir bereits oben angedeutet haben, mehr auf kriminal-
politische Zwecksetzung. Sein Schicksal'® war deshalb besiegelt, als sich
das Schwergewicht des Deliktsrechts mehr und mehr nach der zivilistischen
Seite hin verschob.

Wir kénnen diese Entwicklung an einem Beispiel verdeutlichen. Die
actio vi bonorum raptorum ist ebenfalls eine vermdgenschiitzende Klagel14;
die rapina gehort auch der Kategorie der wertverschiebenden Delikte an
und entspricht in vielem dem Tatbestande des modernen Raubes. Bei Justi-
nian erscheint sie im 8.Titel des 47.Buches unter der Uberschrift: de vs
bonorum raptorum et de turba. Es handelt sich dabei um zwei verschiedene
Edikte. Inl. 4, pr.(D.47, 8) verheit der Pritor eine Klage auf das Doppelte
gegen denjenigen, cusus dolo malo in turba damwum quid factum esse
dicetur (Tumultschdden). Das Lukullische Edikt dagegen (D. 47, 8, 2, pr.)
gewidhrt eine actio in quadruplum, sz cut dolo malo hominibus . . . coactis dam-
num quid factum esse dicetur sive cusus bona vi vapia esse dicempuy114?.

13 und dies, obwohl die Trennung selbst jiingeren Datums ist. Oben S. 33ff.

114 Vgl. oben S. 52 Anm. 99 und ferner D.47, 8, 4, 11 und D.47, 8, 2, 13.

Eine Unstimmigkeit in der Konstruktion dieser Klage ergibt sich allerdings daraus,
daB Justinian in Inst. IV, 2, pr. ihr im Gegensatz zur actio furti auch reipersecu-
torische Funktionen zuerkennt, in D. 47, 8, 2, 26 aber gleichwohl ein Nebeneinander-
bestehen von actio vi bonorum raptorum und condictio furtiva vorausgesetzt wird;
denn die Existenz der condictio furtiva war ja gerade die Ursache, die Aufgaben der
actio furti auf das poenale Element zu beschrinken. Die Erklirung wird in der dogmen-
geschichtlichen Entwicklung liegen. Die Konkurrenz zwischen actio vi bonorum rap-
torum und condictio furtiva war ja bis in die klassische Zeit hinein streitig geblieben
und ihre Anerkennung hat sich erst ziemlich spit durchgesetzt. (Vgl. dazu LEvy:
Privatstrafe S. 101 und Konkurrenz I S. 429—433 [§51]).

1142 Nach LeNEL: Ed. Perp. (3. Aufl.) S. 304.
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Folgen wir LEvY1®, so ist der Satz: sive cutus bona rapia esse dicentur
spater eingefiigt worden. Urspriinglich war also auch in dem Lukullischen
Edikte ein durch die Begehungsweise (coactis hominibus) qualifizierter
Fall der Sachbeschiddigung unter Sirafe gestellt. Dem kriminellen Aus-
gangspunkt der Unterscheidung entsprach die — gerade vom Standpunkt
strafrechtlichen Denkens aus konsequente — Scheidung von Sachbeschi-
digung 