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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.
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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.
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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-



Der Begriff der iniuria im spiteren romischen Recht. 35

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.
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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.



Der Begriff der iniuria im spateren rémischen Recht. 43

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
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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 und Sachentziehung. Die nachtrigliche Einfiigung der actio vi
bonorum raptorum ist deshalb systemwidrig. So erklirt sich die Bemerkung
Urpians (D.47, 8, 2, 10):

ceterum neque furti actio neque legis Aquiliae contributae sunt in hoc edicto,
licet interdum communes sint cum hoc edicto; nam Iulianus scribit eum qui vi rapit
furem esse improbiorem, et si quid damni coactis hominibus dederit, utique etiam
Aquilia poterit teneri.

Und auch sonst wird die Gegensitzlichkeit beider Tatbestinde von den
Juristen wiederholt hervorgehoben (D.47, 8, 2; D.47, 8, 4, 9). Daraus
ergibt sich, daB urspriinglich eine auf die gewaltsame Sachbeschiddigung
beschrinkte actto vi dammni dati 1'® existierte, deren Ausgestaltung dann
der Grundeinteilung des Deliktsystems entsprochen hitte. Erst die neuere
Entwicklung des Tatbestandes ist es, welche den Gegensatz von Bereiche-
rungs- und Schidigungsdelikten sprengt!!?.

Dem Gegensatz von Vermogens- und Personlichkeitsdelikten dagegen
gehorte die Zukunft. Es wire deshalb erstaunlich, wenn sich Spuren des-
selben nicht auch in der sachlichen Ausgestaltung der einzelnen Delikts-
kategorien finden wiirden. Dazu muB aber zunichst der Kreis niher be-
stimmt werden, innerhalb dessen sich jener Gegensatz soll nachweisen
lassen, m. a. W. es miissen zundchst die Deliktsklagen i.e. S., actiones poe-
nales, von den reipersecutorischen Klagen abgegrenzt werden.

Wir wissen heute, daB diejustinianische Dreiteilung in actiones poenales,
actiones reipersecutoriae und actiones mixtae nicht klassischen Ursprungs,
daB vielmehr die Kategorie der actiones mixtae eine Erfindung der Kom-
pilatoren ist. LEvY!8 hat weiter nachgewiesen, daB alle von JUSTINIAN zu

115 Levy: Konkurrenz I S. 429ff.; vgl. auch Max ConN: Zum Rémischen Vereins-
recht S. 188ff.; NIEDERMEYER: Studi Bonfante II p.405 und neuestens GEORG
H. Ma1er: Pritorische Bereicherungsklagen (1932) S. 152 Anm. 4.

116 Aus dem Lukullischen Edikt.

117 Vgl. hierzu MoMMSEN: Strafrecht S.652—666. S. 656 heift es: ,,Was von
allen rémischen Delictskategorien gilt, daB in Folge der exemplificatorischen Fassung
der Gesetze der Grundbegriff nicht selten verschoben und denaturiert wird, tritt bei
diesen julianischen Gesetzen, ihrem eigentlichen allgemeinen Charakter entsprechend,
in einer den Grundbegriff fast aufhebenden Ausdehnung ein. AuBerdem aber reicht,
wenigstens in dem &lteren Rechtssystem, der delictische Begriff der Vergewaltigung
weiter als die julischen Gesetze und wird bei zweifellos unter jenen fallenden Hand-
lungen die strafrechtliche. Verantwortlichkeit ausgeschlossen und nur civile Rechts-
hiilfe gewdhrt. Allerdings zeigt sich im Laufe der Rechtsentwicklung die entgegen-
gesetzte Tendenz, die julischen Criminalklagen auf jede civilrechtlicher Verantwortung

unterliegende Vergewaltigung zu erstrecken. . ..*
18 Privatstrafe bes. S. 140ff. Dazu D.4, 2, 14,2a.E; D.4, 2, 16, 2; D.42, 5, 11;
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den actiones mixtae gerechneten Klagen in Wahrheit echte Strafklagen
waren und daB das in ihnen enthaltene reipersecutorische Element urspriing-
lich nur funktionale, nicht systematische Bedeutung gehabt hat. DaB der
gleiche Tatbestand Grundlage eines Anspruches auf private Rache bzw.
Privatstrafe und auf Schadensersatz sein kénnte, war natiirlich auch den
Romern nicht entgangen; in ihrem System aber, das die uns heute geliufige
Unterscheidung zwischen Strafrecht und Zivilrecht nicht kannte, war fiir
eine Trennung in der Regel kein Raum. Innerhalb desselben Systems aus
dem gleichen Tatbestand zwei primir auf einen Geldbetrag gerichtete An-
spriiche, einen poénalen und einen Schadensersatzanspruch, entstehen zu
lassen, muBte allem primitiven Denken widerstreben, zumal da auch die
Privatstrafe dem Verletzten zufiel und von ihm zur Befriedigung seines
Schadensersatzbegehrens verwandt werden konnte. Die Mitiibernahme der
Schadensersatzfunktion durch die actio poenalis, deren Schulbeispiel hierfiir
in der Kaiserzeit die actio legis Aquiliae geblieben ist, kann deshalb wohl
fiir eine frithe Periode der Rechtsentwicklung als die Regel angesehen
werden19,

An diesem Zustand hat man zwar gerade bei der actio legis Aquiliae fest-
gehalten!20, doch ist das nicht bei allen Deliktsklagen der Fall gewesen. Aus
Griinden, die wir nicht kennen, vielleicht aber um dem Erben den Ersatz-
anspruch zu sichern, sah sich die Rechtsordnung spédter veranlaBt,
neben die eigentlichen actiones poenales besondere reipersecutorische Tat-
bestinde zu stellen. Die condictio furtiva, welche dem Eigentiimer der
entwendeten Sache neben der actio furti und evtl. der actio vi bonorum
raptorum!? zusteht und zwar nicht auf Riickgewdhr der Sache, wohl
aber auf Ersatz ihres Wertes geht, ist das bekannteste Beispiel dieser Art122,

endlich auch D.4, 7, 4, 6. LEVY (a.a.O. S. 139) legt auBerdem (fiir das klassische
Recht) auf den Gegensatz von ,,Funktion‘ und ,,Natur‘‘ der actio entscheidendes Ge-
wicht. Die Berechtigung dieser Antithese ist bestritten (BESELER: Beitrage zur Kritik
der réomischen Rechtsquellen IV S. 258ff.; v. LuBTrow: Der Ediktstitel ,,Quod metus
causa gestum erit”“ [1932] S. 238/9). Die Frage ist jedoch fiir die folgenden Dar-
legungen ohne Bedeutung.

119 Garus IV, 6—g9; PERNICE: LaBeoIl, 1 (2. Aufl) S.43ff.

120 Auch bei der actio vi bonorum raptorum (Inst. IV, 6, 19), vielleicht sogar
auch bei der actio furti, soweit es sich um einen Ersatz des durch die Gebrauchs-
entziehung verursachten und sonstigen indirekten Schadens handelt. Er war dann
im duplum oder quadruplum mitenthalten. Vgl. D. 47, 2, 68(7) 1, aber auch D. 47,
2, 50, pr. und das ,,novissime‘ in D 13, 1, 8,2, mit bezug auf ,,fructus.

121 Dazu Garus IV, 8 und LEvy: Konkurrenz I S. 428—436. Dennoch gehort sie
im justinianischen Recht zu den actiones mixtae (Inst. IV, 6, 19).

122 Es gibt — abgesehen vondem ,,odium furum‘ (Garus1V, 4) — zwei weitere Er-
klirungsversuche: entweder ist jene These der historische Ausgangspunkt, da die
condictio furtiva ja spateren Ursprungs ist (GIRARD: Manuel, 8. éd. p. 429). Dann
ist die Beibehaltung jener Regeln einfach historisch zu erkldren;

oder: die Beschrinkungen der actio furti als einer Deliktsklage, insbesondere
die passive Unvererblichkeit, erschienen gerade bei der Sachentwendung untragbar
und fithrten deshalb hier schon sehr frith (vgl. GIRARD: a.a.O. p. 429, P. 437, 4;
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Deshalb wird spiter immer und immer!? wieder betont, daB die actio
furti rein poenaler Natur sei; gleichwohl hat GIRARD!24 mit vollem Recht
darauf hingewiesen, daB dies selbst fiir die Zeit der Kompilatoren nicht ganz
zutreffe; im Falle der Schidigung eines zwar zur Erhebung der actio furti,
nicht aber der condictio furtiva legitimierten Nichteigentiimers wie bei
der Klage gegen die nicht im Besitz der gestohlenen Sachen befindlichen
Teilnehmer der Entwendung ist die reipersecutorische Funktion der actio
furti praktisch bis auf die Zeiten Justinians erhalten geblieben.

Aber nicht jeder kriminelle Tatbestand bot gleichzeitig die Grundlage
eines Schadensersatzanspruches. Deshalb — auch innerhalb der nicht durch
eine besondere reipersecutorische Klage ergdnzten Tatbestinde — die Unter-
scheidung zwischen solchen actiones, welche auch res persecutionem con-
tinent, und solchen, bei denen dies nicht der Fall ist. Den beiden bisher
erdrterten Klagetypen, die einen Vermogensschaden voraussetzen, tritt
damit eine Gruppe von Klagen gegeniiber, die sich durch das Fehlen dieses
Tatbestandselementes von jenen unterscheiden; das aber ist wieder der
Gegensatz, den die Romerzu einem Eckpfeiler ihres Systems gemacht haben.

Die reipersecutorische Funktion!? der actio legis Aquiliae erweist sich
damit als die Grundlage eines Gegensatzes von doppelter Art. Sie unter-
scheidet diese Gruppe von Klagen von denen, die sich auf das poenam
oder vindictam persequi beschrinken, weil neben ihnen ein eigener reiper-
secutorischer Tatbestand steht; sie unterscheidet sie aber auch von den-
jenigen Tatbestdnden, bei denen der Fortfall der rei persecutio sich aus der
Natur der Sache ergibt, weil es sich bei ihnen iiberhaupt gar nicht um ein
res, sondern um eine persona handelt. Personae persecutio'®® aber neben
der poenae oder vindictae persecutio’®® (fiir diese Personalverletzung) gibt
es bei den Rémern nicht, weil ihr Zivilrechtssystem reines Vermogensrecht
ist und fiir eine Geldentschidigung bei Schiden nicht-vermégensrechtlicher
Natur keinen Raum hat.

LEvys Grundthese steht deshalb in engem Zusammenhang mit den hier
vorgetragenen Gedankengéngen, so daB seine Ergebnisse ohne Bedenken den
weiteren Erorterungen zugrunde gelegt werden diirfen.

Den grundlegenden Gegensatz von Privatstrafe und Schadensersatz be-
stimmt LEVY zunidchst?? generell dahin, ,,daf fir Grund und Héhe des Ev-
satzes (ebemso wie fiir die Evfiillung einer obligatio) die Person des Kldgers,

RABEL: Grundziige S. 443; SOHM-MITTEIS-WENGER: Institutionen S. 443 Anm. 7)
zur Abhilfe, die erst das Justinianische Recht ganz allgemein gewihrte.

123D, 47, 2, 55,3; C. 6, 2, 12,1; Inst.IV, 6, 18 (D.13, 1, 7, I fin. bestimmt passive
Vererblichkeit). — Vgl. auch D.44, 7, 34, 2; D.47, 2, 48, pr.

12¢ Manuel de droit romain (8.éd.) p. 438 n.2. Die Aufzdhlung bei ARANGIO-
Ruiz: Istitutioni di Diritto Romano (2.ed.) p.336 trigt dieser Tatsache keine Rech-
nung.

125 Vgl. oben S. 58 Anm.118 a. E. 1%a = personalis iniuriae reparatio.

126 Der Ausdruck ist dem gemeinen Recht geldufig, z.B. HARPPRECHT: Tractatus
criminalis S.413 n. 18, findet sich aber auch schon D. 47, 2, 55, 3.

127 A, a.0. S. 2.
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fiir die Strafe dagegen die Person des Beklagien entscheidend ist'* ... ,,Der
Evsatz ist seimem Wesen nach ein einmaliger, die Strafe dvingt diberall zur
Kumulation der Leistung . . ."*

Fiir die Charakterisierung einer actio poenalis im einzelnen sind nach
Levy!?® die Kumulativitit, die passive Unvererblichkeit?® (anders nach
Litiskontestation: D. 44, 7, 26; C. 4,17,1), die Verurteilung auf ein Vielfaches
des Schadensbetrages und die Zuldssigkeit einer noxae deditio?® entschei-
dend®®. Diese Erfordernisse miissen demnach bei allen hier zu erérternden
Klagen vorhanden sein. Die aktive Vererblichkeit ist dagegen fiir die Unter-
scheidung von actiones rei persecutoriae und poenales ohne Bedeutung®2,

,,Wenn JHERING bemerkt (Schuldmoment 35): ,,Die Transmission der Klage ist ein
sicherer MaBstab fiir die reipersekutorische Natur einer Klage*, so wird dies auf die
passive Vererblichkeit eingeschrinkt werden miissen; denn es ist eine von je anerkannte
,,certissima iuris regula‘“, daB ,,ex maleficio poenales actiones in heredem non com-
petere nec dari solent. (Ga1.IV,112; vgl.D.50, 17, 111, 1; D.4%, 1. 1, pr.) DaB auf
Seiten des Kligers die Strafklagen in der Regel vererblich sind, sagt Garus (IV, 112)
ganz ausdriicklich. Hier wird die Grenzziehung durch eine andere ratio bestimmt,
die mit dem Gegensatz zwischen Strafe und Ersatz nichts zu tun hat und nur innerhalb
der Strafklagen erheblich wird. Deshalb wird die aktive Unvererblichkeit nirgends
auf dic Strafnatur, die aktive Vererblichkeit nur vereinzelt auf ein ,,rei persecutionem
continent’‘ zuriickgefiihrt.

Also ein Einteilungsprinzip innerhalb der Strafklagen, das mit dem
Gegensatz von Strafe und Schadensersatz nichts zu tun hat; das ist es ja

128 A a.O. S.2ff.,, auch fiir das klassische Recht.

129 Garus IV, 112; D.50, 17, 111, 1; D.47, 1, 1, pr. — Nicht ohne Einschrinkung
zustimmend: BESELER: Beitrige IV S.264; voN LyBTOW: a.a.O. S.240 Anm. 63;
Sav. Z. Bd. 52 S. 334. Das gilt (erst recht) fiir das 6ffentliche Strafrecht. (Ausnahme
z.B. D.48, 11, 2.) Es ist dies ein Argument, welches HiTziG in der Besprechung von
MoMmsENs Strafrecht (Revue Pénale Suisse, 1900, p. 189) dazu verwandt hat, um
MommsENs These von der inneren Einheit beider Strafrechtskategorien zu fundieren.
— Thm folgt STraACHAN-DAVIDSON I p. 40.

Uber die Griinde: RABEL: Grundziige S. 455/6; GIRARD: Manuel (8. éd.) p. 432
n. 1 (Nachwirkungen der Privatrache). Doch haftet der Erbe, ,,si quid ex ea re ad
eum pervenisset (D.50, 17, 38 u.44; actio quod metus causa: D.4, 2, 16, 2; actio
de dolo: D.4, 3, 26; actio legis Aquiliae: D.9, 2, 23, 8).

Dagegen: D.47, 8, 2, 27; warum fillt hier die Haftung auf id quod pervenit fort ?
weil dem Verletzten gegen den Erben die condictio furtiva zustand.

‘Wenn aber die condictio furtiva iiberhaupt neben der actio vi bonorum raptorum
existierte, wie erkliart sich dann ihre Kennzeichnung als actio mixta gegeniiber der
,,rein poenalen‘: actio furti bei Justinian: Imst. IV, 2, pr.? Vgl. dazu bereits S. 56
Anm. 114. — Anders im 6ffentlichen Strafrecht: D.48, 1, 6; D.48, 4, 11; C.9, 6.

Zum ganzen, insbesondere der Frage, inwieweit der Interpolationsverdacht gerecht-
fertigt ist: M. WrLAssak: Anklage und Streitbefestigung im Kriminalrecht der Rémer
(1917) S. 126 Anm. 5 und GEorG H. MAIER: Pritorische Bereicherungsklagen (1932)
passim.

180 Z. T. a. A. voN LtBTOW: a.a.0. S.240 Anm. 65 (vgl. unten S. 68 Anm. 155).

131 Die Frage der Annalitit bleibt hier auBer Betracht.

132 LEvy: a.a. 0. S.3 — Ubereinstimmend RoTtonpr: Dalla ,,Lex Aquilia“
all’art. 1151 Cod. Civ. in Scritti giuridici II p. 493 n.2 (ebemso Litiscrescenz und
Art der Schadensberechnung) und p. 497; VoN LuBTOW: Sav. Z. Bd. 52 S. 336 Anm. 4.
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gerade, was wir suchen. DaB die aktive Vererblichkeit ,,vereinzelt'* mit der
reipersecutorischen Funktion begriindet wird1®, erhilt sofort seinen sehr ver-
stindigen Sinn, wenn wir (wie schon oben) den Ton einmal auf das 7es legen.
Dann lautet das Ergebnis: solche Klagen, welche zwar eine Privatstrafe
anstreben, aber — weil sie dies als Reaktion auf die Verletzung res (scil.
familiaris), d.h. des Vermogens tun — rei persecutionem continent, sind
zwar nicht passiv, wohl aber aktiv vererblich; allen denjenigen Tatbestdnden
welche eine Verletzung der Personlichkeit enthalten, fehlt auch die aktive
Vererblichkeit134.

Dieses Ergebnis ist sachlich durchaus befriedigend. Ohne weiteres fiir
diejenigen Klagen, welche rei persecutionem continent. Eine durch das
Delikt bewirkte VermogenseinbuBe wirkt iiber den Tod des Vermogens-
tragers hinaus; es ist deshalb durchaus gerecht, dem Erben auf diese Weise
wegen der Minderung des ihm anfallenden Vermdgens einem Ersatzanspruch
gegen den Delinquenten zu gewédhren, solange er sich nicht auf andere Weise
schadlos halten kann. Weil sie auch rei persecutionem enthalten, des-
halb sind diese Klagen aktiv vererblich135.

Diese Begriindung paB8t nun allerdings nicht recht fiir die durch reiper-
secutorische Tatbestinde ergdnzten Klagen wie die actio furti; doch wird
man annehmen konnen, daB deren Vererblichkeit vor der Entstehung der
condictio furtiva eingefithrt worden ist, oder aber wegen ihrer beschrinkt
reipersecutorischen Funktion auch nachher anerkannt und erhalten blieb.

An allen diesen Voraussetzungen fehlt es bei den Deliktsklagen wegen
Verletzung der Personlichkeit; es ist das Wesen aller Affektionswerte, da
sie an die individuelle Personlichkeit gekniipft sind; sie sinken mit ihr ins
Grab3¢, Auf andere Personen lassen sie sich nicht iibertragen, sie sind dem
Geschiftsverkehr!3? wie dem Erbgang entzogen. Deshalb soll der Erbe auch
von dem (Geld-)Ersatzanspruch wegen derartiger Verletzungen seines Erb-
lassers keinen Nutzen ziehen, weil der mit der Ersatzleistung verkniipfte
Zweck — anders als bei der Vermégensverletzung — nur durch die Hingabe
an den Verletzten erreicht werden kann. Diese Klagen sind mithin auch
aktiv unvererblich, weil sie personae persecutionem nicht enthalten, die
vindicta der Personlichkeitsverletzung aber mit dem Tode des Verletzten
undurchfithrbar wird.

Ein Blick zeigt, daB das Ergebnis der Quellen unsere These bestitigt.

133 Vgl. SEGRrE: Studi Bonfante III p. 565 n. 183.

13¢ Dje folgerichtige Formulierung: ,,poenae persecutio’‘ bei Azo: Lectura IV
tit. 8 (S. 404) nr. 1, aber auch schon D. 47, 2, 55, 3 (oben S. 59 Anm. 126).

185 A. A. fir die actio quod metus causa: voN LuBTow: Der Ediktstitel ,,Quod
metus causa gestum erit (1932) S. 238, generell: S. 298/9 — aber gerade Garus IV,
112 spricht m. E. gegen seine These. Vgl. auch Sav. Z. Bd. 52 S. 337, wenigstens
fiir das klassische Recht.

136 Vgl. D.35, 2, 32, pr.: sed ne in actoris quidem bonis defuncto eo iniuriarum
actio potest computari, quia et ipse simul cum eo intercidit ut ususfructus. .,

187 Andererseits: D.47, 10, 29.
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Die Klagen aus furtum und damnum iniuria datum sind poenal und deshalb
passiv unvererblich; beide sind Klagen wegen Vermégensbeschidigung und
deshalb gleichwohl aktiv vererblich. Die actio iniuriarum dagegen ist nicht
nur passiv, sondern auch aktiv unvererblich138,

Damit eroffnet sich ein Weg, den Katalog der Delikte unter dem Blick-
winkel jenes grundlegenden Gegensatzes von Vermégens- und Personlich-
keitsverletzungen sinngemd8 zu ergdnzen!®. Das Moment aktiver Unver-
erblichkeit weist uns die Richtung. Die aktiv unvererblichen Klagen aber
faBt die romanistische Wissenschaft seit langem in der Kategorie der
actiones (dumtaxat) vindictam spivantes zusammen. Zu ihnen gehért auBer
der actio iniuriarum die Klage wegen in ius vocatio des patronus durch den
libertus ohne Erlaubnis des Pritors (D. 2, 4, 23—25), die Kalumniatoren-
Klage (D. 3, 6, 4), die Klage wegen Hinderung der Bestattung (D.11, 7, 9) 1392,
die actio sepulcri violati (D. 47, 12)14° und endlich in beschrinktem Umfange
die actio de deiectis et effusis (D.og, 3, 5, 5)14°.

Wenn unsere Annahme zutrifft, dann miissen alle diese Klagen zum
Schutze von Personlichkeitsinteressen bestimmt sein. Fiir die meisten von
ihnen ist das zunédchst auf den ersten Blick evident. Die Klage wegen un-
erlaubter Ladung des Patrons, die Klage wegen Stérung von Leichen-
begdngnissen und wegen Griberschindung: sie alle schiitzen nicht Giiter
wirtschaftlicher Natur, sondern Interessen, deren Bedeutung im Bereich
affektiver Werte liegt.

Zweifel kénnten wegen der Kalumniatoren-Klage und wegen der actio
de deiectis et effusis bestehen. Auch hier fiihrt eine nihere Priifung der
Quellen zur Bejahung der aufgeworfenen Frage.

Die in Frage kommenden Stellen der actio adversus calumniatores
lauten:

D.3,6, 1, pr.: ... In eum qui, ut calumniae causa negotium faceret vel non faceret,
pecuniam accepisse dicetur, intra annum in quadruplum eius pecuniae, quam acce-
pisse dicetur, post annum simpli in factum actio competit.

D.3, 6, 3, 3: Illud erat notandum, quod qui dedit pecuniam, ut negotium quis
pateretur, non habebit ipse repetitionem: turpiter enim fecit: sed ei dabitur petitio,
propter quem datum est ut calumnia ei fiat. quare si quis et a te pecuniam accepit,
ut mihi negotium faceret, et a me, ne mihi faceret, duobus iudiciis mihi tenebitur.

D.3, 6, 4: Haec actio heredi quidem non competit, quia sufficere ei debet, quod
eam pecuniam quam defunctus dedit repetere potest.

138 Vgl. Garus IV, 112.

139 Vgl. hierzu auch D.48, 1, 4, die allerdings den Gegensatz dieser Kategorien
nicht unmittelbar betrifft.

1393 Die Begriindung wirft die hierher gehorige Klage mit der D. 11, 7, 7 er-
wéahnten rein vermégensrechtlichen und auf Schadensersatz gerichteten actio in
factum zusammen (interpoliert?).

140 Die actio de effusis et deiectis ist Popularklage (D.9, 3, 5, 5); deshalb besteht
hinsichtlich der aktiven Unvererblichkeit Interpolationsverdacht. Doch kénnte das
Klagevorrecht des Verletzten vererblich sein (D.o, 3, s, 5). Gleiches gilt fiir die
actio sepulcri violati (D.47, 12, 3, 12).
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Durch die Vervielfachung des Wertes des calumniae causa empfangenen
Betrages ist zunichst diese Klage als actio poenalis indiziert. Das diirfte
denn auch kaum bestritten sein. Schwierigkeiten bereitet nur ihre Einord-
nung innerhalb dieser Kategorie. Die Entscheidung wird dadurch er-
schwert, daB das iiberlieferte Material eine eindeutige Bestimmung des Tat-
bestandes nicht zuldBt.

Gemeint sind hier Leute, welche das jedem rémischen Staatsbiirger
zustehende Recht der ProzeBfithrung aus Habgier miBbrauchen und die
Ruhe ihrer Mitbiirger durch schikanéses Prozessieren beeintrichtigenl4, Ob
es zur Durchfithrung des Prozesses kommt, ist gleichgiiltig; es geniigt, daB
eine als grundlos erkannte Klage beabsichtigt war42, Sieht man von
der Bereicherung ab, so handelt es sich demnach um einen der modernen
falschen Anschuldigung verwandten Tatbestand, mithin um ein Delikt
gegen die Rechtspflege, vom Standpunkt des einzelnen aus um ein Delikt,
dessen Wesen eine miBbrdauchliche Benutzung staatlicher Machtmittel ist.
Eine Verwandtschaft mit dem Tatbestande der Bestechung4? liegt darin,
daB Geld oder andere Vermdégenswerte erlangt sein miissen.

Das Edikt unterscheidet zweil%* verschiedene Fille. Im ersten erhilt
der Kalumniator einen Geldbetrag (D. 3, 6, 1) oder einen anderen Gegenstand
von Vermégenswert (D.3, 6, 1, 4; D.3, 6, 2) von einem Dritten als Entgelt
dafiir, daB er calumniae causa klagt, d.h. einen sachlich nicht gerecht-
fertigten ProzeB anstrengt. Die Aktivlegitimation steht in diesem Falle
dem Beklagten zu, wadhrend der Dritte, der Aunstifter, nicht einmal zur
Riickforderung (condictio) berechtigt ist, weil in der Hingabe des Geldes
ein ehrenriihriges Verhalten erblickt wird (D.3, 6, 3, 3).

Im zweiten Falle bereichert sich der calumniae causa handelnde Tater
dadurch, daB er sich von dem Bedrohten den Verzicht auf die (unbegriindete)
Klage abkaufen 14B8t. Es handelt sich also hier um einen der Erpressung
verwandten Tatbestand145. Wird nun das Delikt in der Weise begangen, daB

u1l D.3, 6, 3, pr.; D.48, 16, 1, 1. Doch wird die Zuléssigkeit der Parallelisierung
mit der Offentlichrechtlichen Klage von MomMSEN (Rémisches Strafrecht S. 677
Anm. 9) geleugnet. Vgl. auch E. LEvy: Von den rémischen Ankligervergehen, Sav.
Zeitschr. Rom. Abt. Bd. 53 (1933) S. 189, 192.

12 D.3, 6,3, I.

143 Deshalb nennt MoMMSEN (a. a. O. S. 677) das Institut ganz allgemein ,,ProzeB-
bestechung’’; dagegen: G.H.MAIER: Pritorische Bereicherungsklagen S. 56 Anm. 1.

14 So die herrschende Lehre: vor allem Wrassak: Anklage und Streitbefestigung
usw. S. 130ff. und neuestens G. H.MAIER a.a.O. S.55ff. — Auf einen weiteren
Fall deutet die Parallele zu C.7, 49, 1 in D.3, 6, 1, 3 und vielleicht auch D.3, 6, 7, 2
(so WINDSCHEID, §471 Anm.2, gegen ihn MAIER a.a.O. S.55 Anm. 8). Doch
ist diese Frage fiir uns ohne entscheidende Bedeutung.

U5 Wrassak: a. a. O. S. 130ff.; MAIER, G. H.: a.a. O. S. 56 Anm. 1. Eine andere
Auffassung bei MoMMSEN: a.a.O. S.677f.; sie wird gestiitzt durch D.3, 6, 1, 3;
C.7, 49, 1, welche beide ErRNsT LEVY (Sav. Zeitschr. Bd. 53 S.202/3) fiir inter-
poliert erklirt, und durch den ,,et qui — etsi fecit” Satz in D.3, 6, 3, 1 (dazu G. H.
MAIER: a.a.O. S.56 Anm. 1).
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der Bedrohte oder auf dessen Veranlassung ein Dritter an den calumniator
leistet, so steht dem Bedrohten auBer der actio adversuscalumniatores auch
die condictio zu (D.3, 6, 5, 1; D.3, 6, 7, pr. u. 1). Zahlt der Dritte aus eigener
Initiative (misericordiae causa: D.3, 6, 7, pr.), so ist der Beklagte zur
actio adversus calumniatores, der Zahlende zur condictio aktiv legitimiert.

Es geht also hier im wesentlichen um immaterielle Interessen, Ruhe und
Sicherheit, Schutz gegen Mibrauch staatlicher Machtmittel, Willkiir und
Schikane. Das ist fiir den ersten der vorher erérterten Tatbestinde ganz
unbestreitbar. Zweifel entstehen allerdings im zweiten Falle; denn hier
mischt sich ein Vermogensinteresse (Zahlung des erpreSten Betrages) mit
hinein. Aber dieser Vermogensschaden steht auBerhalb des eigentlichen
Tatbestandes, vermdgenschiitzende Funktion hat dieser nicht. Der Aus-
gleich des Vermdgensschadens erfolgt deshalb durch eine condictio, und
diese steht — unabhédngig von der actio adversus calumniatores — dem-
jenigen zu, der die Zahlung geleistet hat und deshalb in seinem Vermégen
geschidigt ist46.

Die Regelung der aktiven Vererblichkeit bestitigt diese Vermutung.
Haec actio, d.h. die actio adversus calumniatores steht dem Erben nicht
zu; er muB sich mit der condictio auf den vom Erblasser an den Kalumniator
geleisteten Betrag begniigen. Das paBt an sich nur auf den zweiten der
frither erorterten Félle, und auch hier nur, wenn die Zahlung durch den Erb-
lasser selbst oder auf dessen Anweisung erfolgt ist. Aber auch in den iibrigen
Fillen ist die actio adversus calumniatores unvererblich. Die Begriindung
dafiir liegt im Zuge der friitheren Ausfithrungen. Weil die Verletzung der
Personlichkeit, die der Erblasser erlitten hat, dem Erben nicht fiihlbar ist,
deshalb soll er auch die als Ersatz fiir die erlittene Krinkung gewidhrte
,,Entschadigung in Geld'* nicht erhalten; das aber, und nichts anderes ist
das quadruplum der actio adversus calumniatores. Die condictio dagegen
ist rein vermogensrechtlicher, nicht einmal deliktischer Natur, so daf gegen
deren Ubergang auf den Erben keine Bedenken bestehen.

Am kompliziertesten, aber auch besonders aufschlufireich fiir unsere
Betrachtung ist die actio de effusis et deiectis®?. Zunichst deshalb, weil das
Quellenmaterial in der Frage der aktiven Vererblichkeit hier auf den ersten
Blick selbst nicht ganz einheitlich zu sein scheint.

146 Darin unterscheidet sich dieses Verhiltnis von dem zwischen actio furti und
condictio furtiva (vgl. oben S. 58 Anm. 122). Mit dieser Auffassung steht allerdings
die Konkurrenzentscheidung D.3, 6, 5, 1 nicht in Einklang; wegen evtl. Interpola-
tionen vgl. LEvy: Konkurrenz II, 1 S. 152 und Sav.Z. Bd. 53: Von den rémischen
Ankligervergehen S. 187 Anm. 4, S. 189 Anm. 2 u. 5, wo allerdings D.3, 6, 5, I nicht
beanstandet ist.

147 Systematisch gehort hierher auch die actio de posito et suspenso, obwohl die
Moglichkeit eines Schadenseintrittes geniigt (D.9, 3, 5, 6ff., bes. 11). Sie ist Popular-
klage, soll aber dennoch aktiv vererblich sein (D.9, 3, 5, 13— dazu oben S.62 Anm.140).

AuBerdem ist hierher zu rechnen der Fall: si quadrupes pauperiem fecisse dicatur
Inst. IV, 9 und D.9, 1 in Verbindung mit D.21, 1, 40—42.
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D.9g, 3, 5, 5: Haec autem actio, quae competit de effusis et deiectis, perpetua
est et heredi competit, in heredem vero non datur. quae autem de eo competit, quod
liber perisse dicetur, intra annum dumtaxat competit, neque in heredem datur neque
heredi similibusque personis: nam est poenalis et popularis: dummodo sciamus ex
pluribus desiderantibus hanc actionem ei potissimum dari debere cuius interest
vel qui adfinitate cognationeve defunctum contingat. sed silibero nocitum sit, ipsi
perpetua erit actio: sed si alius velit experiri, annua erit haec actio, nec enim here-
dibus iure hereditario competit, quippe quod in corpore libero damni datur, iure
hereditario transire ad successores non debet, quasi non sit damnum pecuniarium,
nam ex bono et aequo oritur.

UrriaN unterscheidet bei der aktiven Vererblichkeit zwischen der Haf-
tung fiir Sachschaden und dem Betrag, der als Ausgleich fiir die T6tung
oder korperliche Verletzung eines freien Mannes zu zahlen ist. Diese Unter-
scheidung geht auf das Edikt selbst zuriick, dessen Wortlaut in D. g, 3, 1, pr
iiberliefert ist. Der Pritor gewdhrt bei Sachschidden (quantum ex ea re
damnum datum factumve erit) eine actio in duplum, bei Tétung eines
Freien tudicium quinquaginta aureorum™®, bei dessen Verletzung sudicium
tanti quanti ob eam vem aequum tudict videbitur. Damit ist die Gegensitz-
lichkeit in der Regelung der aktiven Vererblichkeit, wie sie in der oben
wiedergegebenen Stelle zum Ausdruck kommt, im wesentlichen geklart.
Auch hier handelt es sich um mehrere verschiedene Tatbestdnde und dem-
entsprechend um verschiedene Formeln!4?; und die Eigenart dieses Deliktes
besteht gerade darin, da§ die ihm zugeordneten Tatbestinde teils zu der
Gruppe der vermégenschiitzenden, teils zu der Gruppe der persénlichkeit-
verletzenden Delikte gehoren.

Dem entspricht die Regelung der aktiven Vererblichkeit. Fiir einen
Ubergang auf den Erben kommen nur diejenigen Klagen in Frage, die
reipersecutorische Funktion haben, also nur diejenigen Anspriiche, die
ihre Grundlage in der Schidigung des Vermogensbestandes finden. Des-
halb scheidet der Fall der Tétung eines Freien aus, wird andererseits die Ver-
erblichkeit fiir den Fall des damnum datum factumve ohne Bedenken be-
jaht.

Schwierigkeiten bereitet nur der dritte Fall: sz libero homini nocitum
esse dicetur. Was darunter zu verstehen ist, sagt D.9, 3, 1, 6 deutlich:

Haec autem verba ,,si vivet nocitumque ei esse dicetur‘ non pertinent ad damna,

quae in rem hominis liberi facta sunt, si forte vestimenta eius vel quid aliud scissum
corruptumve est, sed ad ea, quae in corpus eius admittuntur,

Und D.qg, 3, 7 erldutert dies dahin:

Cum liberi hominis corpus ex eo, quod deiectum effusumve quid erit, laesum
fuerit, iudex computat mercedes medicis praestitas ceteraque impendia, quae in
curatione facta sunt, praeterea operarum, quibus caruit aut cariturus est ob id,
quod inutilis factus est. cicatricium autem aut deformitatis nulla fit aestimatio, quia
liberum corpus nullam recipit aestimationem.

148 Collatio XIV, 3, 4 und LENEL: Edictum Perpetuum S. 173 (3. Aufl.).
19 TeNeL: Ed. Perp. S. 173.
Hirschberg, Vermégensbegriff im Strafrecht. 5
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Es kann sich nach allem bisher Ausgefithrten hier wieder nur um
eine reipersecutorische Klage handeln, wie auch sonst der durch die Ver-
letzung des Korpers entstehende Vermdgensschaden von der vermégens-
rechtlichen Klage erfaBt wird1%%. Dazu will allerdings die Unvererblich-
keit nicht passen. Insoweit haben wir es mit einer Ausnahmeerscheinung
zu tun, iiber deren Griinde wir nichts Genaues wissen, die aber méglicher-
weise im Zusammenhang stehen mit der Popularitit der Klage oder mit dem
Fehlen des subjektiven Tatbestandes (kein dolus erforderlich!). Hier geniigt
die Feststellung, daB es sich um eine Anomalie im System handelt; daB sie
auch von den Juristen als Ausnahme empfunden wurde, zeigt die Begriin-
dung der aktiven Unvererblichkeit in D.9, 3, 5, 5:

quippe quod in corpore libero damni datur, iure hereditario transire ad successores
non debet, quasi non sit damnum pecuniarium, nam ex aequo et bono oritur.

Ist aber unsere Auslegung des GArus-Fragments!%1 richtig, so kann auch
diese Stelle als ein Beweis fiir die frither aufgestellte Behauptung gelten,
daB das damnum iniuria datum nicht, wie die heutige Sachbeschidigung,
auf den Angriff gegen Sachen beschrinkt war, sondern daB es seiner syste-
matischen Grundanlagenachalle Vermégensbeschidigungen umfaBte und im
romischen Recht nur durch das Tatbestandserfordernis des corpore corpori
datum in seinem Anwendungsbereich beengt war. Fiel diese Schranke, so
war der Weg offen fiir eine Entwicklung, innerhalb deren sich das damnum
iniuria datum zur generellen Klage auf Ersatz von Vermégensschiden
jeden Ursprunges herausbilden konnte. Im geltenden biirgerlichen Recht
Frankreichs und Italiens ist diese Entwicklung zum Abschluf3 gelangt.

Damit gewinnt eine innerhalb der romanistischen Literaturs® schon
mehrfach geduBerte Vermutung an Wahrscheinlichkeit, wonach simt-
liche actiones vindictam spirantes auf einem einheitlichen Prinzip beruhen,
das mit der Qualitdt der Rechtsverletzung und (als Folge jener Gegensitz-
lichkeit) mit der Natur der rechtlichen Reaktion zusammenhingt.

Diese Tatsache ist denn auch von romanistischer Seite entdeckt wor-
den. FERNAND DE VISSCHER hat sie in einem Aufsatz: Vindicta et Noxal5®
herausgestellt und gleichzeitig nachzuweisen versucht, daB jener Gegensatz
im rémischen Rechtssystem urspriinglich in voller Reinheit vorhanden und
erst spiter im Zuge der Entwicklung von widerstrebenden Tendenzen
zuriickgedringt worden ist.

150 Oder es handelt sich umgekehrt um eine immaterielle Klage, bei der aus-
nahmsweise der reine Vermégensschaden die Grundlage der Strafbemessung bildet,
weil kein dolus erforderlich ist. Vgl. oben S. 48 (damnum iniuria datum).

11D, g, 3, 7.

152 Vgl. etwa RABEL: Grundziige S. 455/6; ARANGIO-Ruiz: Istituzioni di diritto
Romano (1927) p. 335; BoNFANTE: Corso di Diritto Romano tom. VI (1930) p. 122
n. 17 (,,come lenimento del dolore subito; cio che ci emerge ¢ la vendetta, non I’au-
mento patrimoniale che si consegue per esse); GIRARD: Manuel (8. éd.) p. 423 n. 1.
Vor allem aber PERNICE: LAaBEO II, 1 (2. Aufl.) S. 43ff., bes. S. 46.

158 Etudes de droit Romain p. 109—133.
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DE VisscHER findet diesen Gegensatz bereits in der Ausdrucksweise der
XII Tafeln; zu einer ,,composition pécuniaive* gelangt man aus zwei verschie-
denen Griinden: damnum in damnum decidere bedeutet den Sach-, den
eigentlichen Vermégensschaden%4; die Verletzung der Person dagegen wird
durch den Ausdruck poena gekennzeichnet, der allerdings spéter seine Be-
deutung gedndert hat. Der verschiedenen Natur der Verletzungen entspricht
eine Verschiedenartigkeit in der Bestimmung des Betrages, der dem Ver-
letzten zu zahlenist: ,,le montant de la poena est fixé &’ avance; | la fixation de
damnum suppose une estimation par un arbitve ou juge ‘. Das trifft allerdings
in dieser Form m. E. fiir das spatere Recht nicht mehr in vollem Umfange zu.
Nur bei einem verhidltnismaBig primitiven Rechtszustand war es méglich,
die Gesamtheit der Personlichkeitsverletzungen durch ein solches ein fiir
allemal bestimmtes BuBensystem zu umspannen. Unter mehr entwickelten
und verfeinerten kulturellen Verhiltnissen muBte dieses Beginnen von
vornherein aussichtslos erscheinen. Deshalb hat man sich bald damit be-
gniigt, nur fiir einige wenige typische Rechtsverletzungen genau fixierte
BuBen festzusetzen, hat aber im iibrigen das Ermessen des Richters im
Einzelfall entscheiden lassen. Gleichwohlist auch dann noch der Gegensatz
im Prinzip erhalten geblieben. Bei rein vermdgenschidigenden Delikten
richtet sich die Hoéhe der Strafe ausschlieBlich nach dem wirtschaftlichen
Schaden, bei Personlichkeitsverletzungen dagegen ist der Richter freier ge-
stellt. D.g, 3, 1 bringt die Unterscheidung zum Ausdruck.

Die Antithese DE VisScHERs bedarf also — wenigstens fiir die spitere
Zeit — der Erweiterung durch die soeben gewonnene Erkenntnis: der
Gegensatz von damnum und poena (im Sinne DE VISSCHERS) zeigt sich bei
der Festsetzung der Strafen darin, daB der Betrag der poena entweder von
vornherein fest fixiert ist oder durch das billige Ermessen des iudex im
Einzelfall bestimmt wird, wihrend bei dem damnum der Schaden auf
Grund der tatsichlichen wirtschaftlichen Verhiltnisse ermittelt wird.

Den Grund fiir diese Unterscheidung sieht DE VISSCHER ,,dans les consé-
quences ou les surtes sociales primitives. Die Verletzung der Person, iniuria
im weiteren Sinne, erzeugt das Bediirfnis nach Rache, ,,vengeance*, vindicta;
es findet Befriedigung in dem Gedanken der Talion, dadurch daB dem Tater
das gleiche Ubel zugefiigt wird; bei der Ablosung der Wiedervergeltung
durch Geldersatz entsteht der Begriff der poena in seiner jiingeren Be-
deutung.

Anders der Fall des Sachschadens. Hier fehlt ein gemeinsamer Ausdruck
der Quellen; DE VisscHER verwendet das Wort noxa; aber noxa bezeichnet
gleichzeitig die Folge, den Anspruch auf Ersatz des damnum. Dieser An-
spruch unterscheidet sich von der actio poenalis im obigen Sinne vor allem
dadurch, daB er ,,un droit plutot économique que moval*“ ist. Noxa (als Klage-
grund) ist also ein rein vermégensrechtlicher — wirtschaftlicher Schaden,

154 Vgl. BerrI: La litis aestimatio in rapporto al tempo nel varies pecie di azioni
e di giudizi (1919) p. 40 n. 64.

5*
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,»dégat matériel causé aux biens*‘; das Recht auf ,,Schadensersatz', das sich
hieraus ergibt, ist deshalb auch kein Anspruch auf Ziichtigung des Schul-
digen; aber es fithrt — in primitiven Zeiten — zu einer hypothekenartigen
Verhaftung seiner Person, d.i. noxa im spiteren Sinne; und als die Ablosung
dieser Personalhaftung durch dammni decisio iiblich wird, da bleibt die
Noxalhaftung als Ausnahme fiir die Félle tibrig, indenen durch gewaltunter-
worfene Personen oder Tiere ein Schaden verursacht wird. Die Erweiterung
dieser Noxalhaftung auf Persénlichkeitsverletzungen in Gestalt der actio
injuriarum noxalis aber ist, wie DE VISSCHER an anderer Stelle5® nachzu-
weisen sucht, ein Produkt spidterer Rechtsentwicklung; sie stammt aus
einer Zeit, in der das Verstidndnis fiir jenen tieferen inneren Gegensatz zu
schwinden beginnt (,,Cetfe extension marque evidemment un progrés des con-
ceptions patrimoniales, un affasblissement & asllenrs trés naturel, de la dis-
tinction entre vindicta’ et ,moxa‘ ‘).

Damit wird die Gegensitzlichkeit von (wirtschaftlichem) Vermégens-
schaden und Personlichkeitsverletzung auf die Rechtsfolgen iibertragen
und in der Antithese: reine Privatstrafe — Privatstrafe mit Schadensersatz-
funktion wiedergefunden.

Gegen beides, die grundsitzliche Gegeniiberstellung der Rechtsfolgen
und die damit zusammenhingende Beschrinkung des Talionsgedankens auf
die Personlichkeitsverletzungen, sowie gegen die Deutung der Noxalitdt als
rein vermogenssichernde MaBnahme, erhebt RABEL in der Besprechung der
Arbeit DE VisscHERs'®® nachdriicklichst Widerspruch.

Zu einer Entscheidung dieses Streites kann ich mich nicht fiir legitimiert
erachten. Doch sei bemerkt, daB die stark poenalen Elemente in den Rechts-
folgen auch der rein vermigensrechilichen Klagen DE VISSCHERs (z.B. der
actio furti) von ihm nicht erklart worden sind. Ihr Dasein hingt wohl damit
zusammen, daB wir es mit einer Entwicklung spdteren Ursprunges zu tun
haben, in deren Verlauf ein zivilrechtliches ein nach anderen und zwar
mehr kriminalrechtlichen Gesichtspunkten aufgebautes System verdrangt
hat157,

Jene Ablosung hat sich aber nicht vollkommen konsequent durch-
fithren lassen. So entstand ein Mischsystem, entstanden Widerspriiche und

185 T’action noxale d’injures droit hellenique et droit romain, Etudes de Droit
Romain VIII p.327—349. Die Einfilhrung der Noxalhaftung bei der actio iniuri-
arum bedeutet nach DE VisscHER eine Verwischung des Gegensatzes beider Klagetypen,
welche die Spitzeit der romischen Jurisprudenz charakterisiert. Das wird a.a. O.
P- 343 mit folgenden Sétzen begriindet: ,,Pareille réforme devait étre d’autant plus
naturelle et logique qu’a cette époque — au plus t6t & 'extréme fin de la République
— la distinction entre la vindicta et la noxa s’était largement oblitérée. Ces diffé-
rences purement qualitatives dans le droit de vengeance ne pouvaient étre pergues
que sous un régime encore imprégné de I’idée de justice privée‘.

186 Sav, Zeitschrift Bd. 52 (1932) S. 466 ff.

157 Nur mit bezug auf das,,alte Recht‘ sagt RABEL a. a. O.: ,,Eine ganze grofe

Gruppe: Vermdgensschaden mit reiner Vermogensersatzpflicht als Gegensatz zur
Injuria gab es keinesfalls.* Vgl. ferner oben S. 28ff.
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Unebenheiten, wie wir sie bereits frither gekennzeichnet haben und noch an
anderen Stellen finden werden. Daran aber, daB jener Gegensatz als
Prinzip desHaftungsgrundesimjustinianischen, vielleicht auch schon
im klassischen Rechte wirksam gewesen ist, glaube ich trotz allem fest-
halten zu miissen1%8,

Dem steht nicht entgegen, daBl dieser Gedanke innerhalb des Systems
nicht ganz folgerichtig durchgefiihrt ist. Man erinnere sich an die Art seiner
Entstehung; Bruchstellen zeigen sich naturgeméiB da, wo die Trennung der
beiden Arten verletzter Interessen innerlich am wenigsten gerechtfertigt ist,
ndmlich innerhalb des eigentlichen Kriminalrechts, der iudicia publica. Die
Begriffe der vis publica und vis privata passen — streng genommen — in
jenes System nicht mehr hinein; sie tragen den Keim der Zerstérung bereits
insich. Diesin doppelter Hinsicht: 1. die strenge Scheidung nach der Natur
der verletzten Interessen 148t sich bei ihnen nur gewaltsam durchfiihren,
ihr Schutz gilt beiden, aber beiden nur fiir eine bestimmte Form der Ver-
letzung. Darin liegt 2. die Herausbildung eines generellen Tatbestandes der
vis, ebenfalls mit Subsididrfunktion!?, der nun seinerseits dem Gegensatz
von sachverfolgenden und persénlichkeitschiitzenden Klagen zur Seite tritt
und dieser Unterscheidung seine eigene dem System widersprechende Exi-
stenz entgegensetzt1®. Esist der Beginn einer riickldufigen Bewegung, der
sich hierin ankiindigt und fiir die zukiinftige Entwicklung Beachtung fordert,
gleichzeitig aber auch einer systematisch reinen Erfassung der bestehen-
den Rechtsordnung im Wege steht. Nur im Detail, und auch dort nicht
ohne Ausnahme, 148t sich deshalb der von uns behauptete Gegensatz zwi-
schen sachverfolgenden und personlichkeitschiitzenden Klagen im justiniani-
schen Recht nachweisen.

Abgesehen von der aktiven Vererblichkeit und von der Art, in der die
Héhe der Strafe ermittelt wird16?, zeigt sich der Unterschied beider Klage-
typen noch in zwei weiteren Punkten: bei der Bewertung der Klage als
Bestandteil des Vermogens des Klageberechtigten und bei der Bestimmung
der Aktivlegitimation.

Der erste Gesichtspunkt hidngt eng mit der Frage der aktiven Ver-
erblichkeit zusammen. Wie die reinen Personlichkeitsklagen vor der Litis-
kontestation nicht vererblich sind, so gelten sie vor diesem Zeitpunkt auch

158 Vgl. vor allem: C.9, 31; D.48, 1, 4 einer-, D.47, 10, 7, 1 andererseits,

189 Ebenso wie iniuria und stellionatus, was spater nachzuweisen sein wird. Vgl
unten S. 76.

160 Vielleicht endlich liegt hier der Keim zur Umwandlung jenes Gegensatzes in
eine Unterscheidung nach Begehungsweisen und — damit im Zusammenhang stehend
— die Beschrinkung des Stellionats auf die Begehungsform der Tauschung.

161 Vererblichkeit: D.47, 1, 1, 1; D.47, 10, 13, pr.; D.47, 10, 15, 14; D.2, 11,
10, 2; D.9, 3, 5, 5; D.11, 7, 9; D.11, 3, 8413414, pr. Wenn DE VISSCHER sie nicht
erwihnt, so hingt das wohl damit zusammen, daB urspriinglich alle Poenalklagen
aktiv unvererblich gewesen sind. Vgl. aber S. 61 Anm. 135. — Schadensberechnung:
D. 47, 10, 17, 2; D.9, 3, 1, pr.; D. 47, 12, 3, pr.
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nicht als wirtschaftlich bewertbare Bestandteile des Vermégens. Das ist
durch D. 47, 10, 28 und D.37, 6, 2, 4 Fall 1 (Ausnahme nach Litiskontes-
tation D.47, 10, 13, pr.) belegt; in natiirlichem Gegensatz hierzu stehen
D.15, 1,7%,5 und D.37, 6, 2, 4 Fall 2 (actio furti). Die unterschiedliche
Behandlung folgt, ebenso wie bei der aktiven Vererblichkeit, aus der
richtigen Erkenntnis des oben geschilderten Gegensatzes.

Die verschiedenartige Ausgestaltung der Aktivlegitimation62 148t sich
am deutlichsten durch folgenden Satz zum Ausdruck bringen: die rein
vermogensrechtlichen Klagen haben die Tendenz, die Aktivlegitimation iiber
den Sacheigentiimer hinaus auf alle wirtschaftlich interessierten Personen
zu erweitern. Auch diese Tendenz steht mit dem Wesen jener Klagen in
Einklang, sobald man sie als reine Vermégensklagen auffaBt. Wir haben ja
auch schon bei dem damnum iniuria datum eine Erweiterung des Anwen-
dungsbereiches feststellen konnen'¢3. Die durch die korperliche Verletzung
eines freien Mannes entstandenen Vermdogensschiden begriinden eine actio
utilis legis Aquiliae; m. a. W.: das Angriffsobjekt dieses Deliktes ist nicht
die Sache im technischen Sinne, sondern jeder Kirper im weitesten
Sinne des Wortes, sofern nur dem Erfordernis des corpori datum geniigt ist;
aber Gegenstand des Rechtsschutzes ist das Vermégen im wirtschaftlichen
Sinne (objektive Theorie) und nur dieses. Die Frage des Angriffsobjektes
kann hier auf sich beruhen bleiben. Bereits die Erkenntnis, da3 eben auch
bei echter Sackbeschiddigung den Romern als Schutzobjekt das Vermogen
als Summe abstrakter Verfiigungsmacht, als eine Einheit wirtschaftlicher
Werte erscheint, schafft Raum fiir das Verstdndnis der obigen These. Nicht
das Eigentumsrecht bzw. dessen wirtschaftlichen Auswirkungen in den Be-
ziehungen zur Sache bilden den Gegenstand des Schutzes dieser Deliktstat-
bestdnde, sondern die vermdgenswerten, wirtschaftlichen Interessenl64,
welche sich an die Existenz solcher Gegenstinde kniipfen. Fiir eine Be-
schrinkung der Klageberechtigung auf den Eigentiimer ist deshalb von
diesem Standpunkt aus kein Raum. In logischer Konsequenz dringen diese

162 Vgl. pE VisscHER: ,,Vindicta‘“ et ,,Noxa‘“ a. a. O. p. 122 unter Verweisung aunf
D.47, 1, 1, 1 und D. 47, 10, 13, pr. sowie Ga1us IV, 112.

163 Oben S. 47 ff.

164 Actio vi bonorum raptorum: D. 47, 8, 2, 22—24. — Vgl. auch MoMMSEN:
Strafrecht S. 743 ff.

Die Quellen driicken diesen Gedanken dadurch aus, daB sie die Aktivlegitimation
nur demjenigen zusprechen, ,,cuius interest’. Das interest bedeutet demnach primér
,,vermodgensrechtliches Interesse‘’.

DorimaNN (Entwendung S. 41) gelangt auf Grund ganz gleicher Erwigungen
zu dem Satz: ,,Wer kein unmittelbares Recht auf die Sache selbst hat, klagt dennoch,
,,51 eius interest‘; der wahrhaft Verletzte aber klagt nur, ,,si eius interest. Er
beruft sich auf Gaius IIT, 205, 206; D.47, 2, 86 (5); D.47, 2, 11; D.47, 2, 14; D.47,
2, 46, 1 in fin.; D.47, 2, 83 (2), 1491 (0); Inst. IV, 1, 13 (15). Daraus folgt u.a. daB
beim Wechsel des Eigentums auch die actio furti auf den neuen Erwerber mit iiber-
geht (D.47, 2, 67, 1). Deshalb steht demjenigen, der die gestohlene Sache selbst
rechtswidrig innegehabt hat, die actio furti nicht zu; das gilt vor allem vom Dieb.
(D.47, 2, 72, 1; D.47, 2, 77, 1).
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Tatbestinde dazu, jeden, auch den nur obligatorisch Berechtigten zur Klage
-zuzulassen1®®, So weitist das romische Recht im allgemeinen nicht gegangen;
man hat sich im wesentlichen mit der Erweiterung der Aktivlegitimation
auf die dringlich Nutzungsberechtigten®® (auch hier nur zégernd vor allem
beim furtum) begniigt. Aber jene Tendenz 148t sich innerhalb der
rémischen Rechtsentwicklung nicht wegleugnen'®?. Sie erscheint als die un-
umstéBliche Konsequenz seiner systematischen Grundlage und damit als
ein neuer Beweis fiir die Existenz jenes grundlegenden Gegensatzes.
DasErgebnis, zu dem wir damit gelangt sind, lautet also folgendermaBen:
der Gegensatz von actiones vindictam spirantes und allen anderen Poenal-
klagen hingt zusammen mit der Grundeinteilung des romischen Delikt-
systems in Klagen wegen Vermogensbeschiddigungen und Personlichkeits-
verletzungen ; und seine einzelnen Auswirkungen wie aktive Vererblichkeit,
Noxalitdt, Art der Schadensberechnung, wirtschaftliche Bewertung und
Ausgestaltung der Aktivlegitimation lassen sich als wohlbegriindete Folge-
rungen aus diesem prinzipiellen Gegensatz der Klagetypen ableiten8,

V. Der Ausbau des Deliktsystems.

Damit ist die Grundlage fiir eine einheitliche Erfassung des gesamten
Deliktsystems geschaffen.

Die Gruppe der Personlichkeitsverletzungen setzt solcher Erkenntnis
keinen Widerstand mehr entgegen. Im Mittelpunkt steht auch jetzt noch
die actio iniuriarum, und zwar in derjenigen Gestalt, welche sie durch die
Erweiterung ihres urspriinglich engeren Anwendungsbereiches erhalten
hat. Alle iibrigen actiones vindictam spirantes erscheinen lediglich als Ema-

165 Obligatorisch Berechtigten steht eine (abgeleitete) actio furti nur zu, wenn
und insoweit sie dem Eigentiimer haften, wenn sie also die Gefahr tragen. D.47, 2,
14, 3; 1. 14, 11/2 — D.47, 2, 54, 3; 1. 86— C.6, 2, 22; Inst. IV, 1, 14ff. — D.47, 2,
14, pr.; D.47, 2, 13; MoMMsEN: Strafr. S. 744; DoLLMANN: Entwendung S. 43.

166 Dazu gehéren auch der bonae fidei possessor: D. 27, 2, 75 und der Pfand-
glaubiger: D.47, 2,88; D. 47, 2, 14, 5. —

Beispiele aus DoLLMANN: Entwendung S. 441.:

D.47, 2, 50 (Eigentiimer — Schadensberechnung: wahrer Sachwert, wenn Interesse
geringer). D.47, 2, 22, 2 (Eigentimer — Interesse, wenn es den wahren Sachwert
iibersteigt). D.47, 2, 67, 1 (Vermichtnisnehmer — Anfall nach Begehung der Tat).
D.47, 2, 68, 3 und 81, 1 (Verkdufer). D.47, 2, 46, 1 (Eigentiimer — aber Sachwert
abziiglich des Wertes des einem Dritten zustehenden Rechts). D.47, 2, 12, 2 u. 14,
5—7 (Pfandglaubiger). D.47, 2, 46, 1 (NieBbraucher). D.47, 2, 46, 4 u. 88 (87) (Pfand-
gliubiger — Interesse regelmdBig = Schuldsumme).

167 Vgl. RotonDI: a.a. O. II p. 461 n. 3, 478 n. 1.

168 Spiter ist dieser Gegensatz verblaBt. VisscHER: ,,Vindicta“ et ,,Noxa' sagt
dariiber p. 133: ,,Sans doutes de nouvelles couches d’institutions, les travaux de
généralisation poursuivis par la jurisprudence ont peu a peu relié et méme confondu
les domaines jadis nettement distincts relevant des deux notions, Le nom de ,,poena‘‘
a été étendu a toutes les compositions, celui de ,,noxa‘* a tous les délits; le systéme
des actions noxales a fini par couvrir tous les délits. Mais sous cette unité de surface
persiste la diversité fondamentale des deux notions.*
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nationen des in jener Klage enthaltenen Grundgedankens, als Sondertat-
bestinde fast ausnahmslos qualifizierender -Natur, deren Herausbildung
durch die im stindigen FluB begriffenen politischen und wirtschaftlichen
Verhiltnisse des Staatswesens geboten schien1?. Begreifbar sind und bleiben
sie nur als Anwendungsfille jenes allgemeinen Prinzips, das im Tatbestande
der actio iniuriarum schépferisch fortwirkt und auf das die Rechtsanwen-
dung stets zuriickgreift, wo ein neuer, ihr strafwiirdig erscheinender Sach-
verhalt durch die Tatbestinde der Sonderdelikte nicht gedeckt ist.

Dem Bedenken aber, das aus einem so allgemein gefaBten Tatbestand
dieser Kategorie fiir eine sachgemé 8e Durchfithrung der Aufgaben der Rechts-
pflege entstehen konnte, der Gefahr ndmlich, daBl die Gerichte mit Klagen
um Sachverhalte geringfiigiger und kleinlicher Art belastet werden kénnten,
begegnet man mit einer Lsung von erschiitternder Einfachheit. Der Grund-
satz: minima non curat practorerméglicht es dem Praetor,die actio injuriarum
stets dann zu versagen, wenn die Verletzung unerheblich und deshalb die
Durchfithrung eines Strafverfahrens ihretwegen nicht gerechtfertigt er-
scheint1?. Das moderne deutsche Recht ist erst unter dem Druck der finan-
ziellen Notlage — iiber die Einschrinkung der 6ffentlichen Klage und die
Verweisung auf den Weg der Privatklage — zu einem 4hnlichen Ergebnis
gelangt: Einstellung solcher Verfahren wegen Geringfiigigkeit.

Man wiirde nun aber dem System des rémischen Strafrechts nicht ge-
recht werden, wollte man diese Betrachtung auf das Privatstrafrecht be-
schrinken. Mit Recht hat MOMMSEN immer und immer wieder auf die engen
Beziehungen zwischen 6ffentlichem und Privatstrafrecht sowie auf die Ein-
heit des Gesamtsystems hingewiesen. Deshalb gehért zu dessen vollem Ver-
stdndnis auch die Einordnung derjenigen Tatbestinde, die sich, von vorn-
herein oder spiter, auBerhalb des Bereichs der Privatdelikte entwickelt
haben.

Einer solchen Gesamterfassung auch des &ffentlichen Strafrechts steht
allerdings entgegen, daB sich hier — fast noch mehralsim Gebiet des Privat-
strafrechts — die Spuren der historischen Entwicklung erhalten und so den
Ausbau eines in sich geschlossenen Systems verhindert haben. Wie diese
Entwicklung im einzelnen verlaufen ist, 148t sich nach dem heutigen Stande
der Forschung ebenfalls nicht genau ermitteln ; doch ist hier nicht der Raum,

169 Vgl. actio servi corrupti und actio iniuriarum: D. 47, 10, 26.

170 Weitergehend behauptet MomMseEN: Romisches Strafrecht S. 788 mit Hinblick
auf die Erweiterung des Anwendungsbereiches der actio iniuriarum: ,,Vielmehr hat bei
diesen Delikten das Ermessen der Gerichte im weitesten Umfange gewaltet und haben
die Magistrate, in verstindiger Erwigung des naheliegenden Mi8brauches namentlich
bei gerichtlicher Verantwortung fiir die Beleidigung, auBer der nach Zwdlftafelrecht
klagbaren Realinjurie nur fiir wenige hervorragende Fille die Klage zugesichert, sonst
aber sie je nach Umstinden gegeben oder verweigert. Diese Ungleichheit kehrt bei
keinem anderen Delict wieder; jeder Diebstahl und jede Sachbeschidigung ist klagbar;
aber keineswegs jede Injurie.“ Doch wird diese Vermutung durch die von MOMMSEN

angegebenen Quellen (D.47, 10, 15, 28 + 34; GELLIUS 20, I, 13: a.a. O, Anm. 1)
schwerlich gestiitzt,
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die daran sich kniipfenden Streitfragen im einzelnen zu erértern. Fiir unsere
Zwecke geniigt die Feststellung, daB Justinian zwei verschiedene Gruppen
von Tatbestinden unterscheidet, von denen die eine im 48. Buche, die
andere im zweiten Teile des 47. Buches der Digesten geregelt ist. Nach den
Uberschriften der ersten Titel wird die eine unter der Bezeichnung tudicia
publica, die andere unter der Bezeichnung crimina extraordinaria zusam-
mengefaBt.

Nun liegt allerdings dem Gegensatz von iudicia publica und iudicia pri-
vata (wie schon der Name andeutet) zunéchst eine rein prozessuale Unter-
scheidung zugrunde; fiir dieiudicia publica (= Quaestionenverfahren)gilt die
lex Julia iudiciorum publicorum, fiir die iudicia privata (= FormularprozeB)
entsprechend die lex Julia iudiciorum privatorum!?. Aber hinter dieser
prozessualen Schale steckt doch von Anfang an ein materieller Kern, der mit
zunehmender Entwicklung mehr und mehr hervordriangt!?2. Werden sich
dieses historischen Ursprungs wegen auch nicht alle iudicia publica materiell
einheitlich auflgsenlassen, so muB es doch méglich sein, wenigstens in groBen
Ziigen ihren sachlichen Gehalt zu erfassen.

Deshalb muB} der Versuch gewagt werden, auch bei ihnen dem Gegensatz
von vermogensrechtlichen und persénlichkeitschiitzenden Tatbestdnden
nachzuspiiren.

Ganz allerdings kann dieser Versuch nicht gliicken. Der rechtspolitisch
bedeutsamste Grund jener ganzen Unterscheidung, die sekundédre Funk-
tion des Schadensersatzes, welche die actiones (poenales) rei persecutoriae
von den actiones (poenales) vindictam spirantes unterscheidet, hat innerhalb
der iudicia publical??, hat iiberhaupt im Rahmen des 6ffentlichen Straf-
rechts keinen Raum. Es kann sich deshalb hier nur um Spuren handeln,
welche die besondere Entstehungsart des 6ffentlichen Strafrechts, der Pro-
zeB langsamer Absplitterung hinterlassen hat.

Dazu kommt ein weiteres. AuBerhalb dieses Gegensatzes steht eine
Gruppe von Tatbestdnden, fiir die eigentlich weder der eine noch der andere
der beiden Gesichtspunkte paBt. Gedacht ist an diejenigen Delikte, deren
Gegenstand gar keine Gefdhrdung des einzelnen Staatsbiirgers, sondern des
gesamten Staatswesens oder der Gottheit bildet. Sie gehéren auch nicht zu
den iudicia publica im technischen Sinne; ihre Verfolgung geschieht ur-
spriinglich im Provokationsverfahren, spater im Verfahren extra ordinem.
Sie stellen deshalb eine Sondergruppe dar und bilden als solche gleichzeitig
die Anfinge des 6ffentlichen Strafrechts iiberhaupt!?’4. DaB es sich ihrem

171 Vgl. voN HippEL: a. a. O. S. 62 Anm. 7, S. 63 Anm. 2; auch ErRNsT LEVY: Sav.
Zeitschr. Bd. 53 S. 210 Anm. 2.

172 Uber die geschichtliche Entwicklung vgl. MoMMSEN: Romisches Strafrecht,
S. 180 ff., 192 und oben S. 28 Anm. 7, S. 30 Anm. 15.

173 Mit Ausnahme vielleicht der Repetunden, s. oben S. 30 Anm. 15.

174 MoMMSEN: a.a. O. S. 58 ff., 162/3, 175; voN HippeL: Deutsches Strafrecht
IS. 6of.
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Wesen nach nicht um Vermdgensverletzungen handeln kann, sei deshalb
nur nebenbei angemerkt.

Ubrig bleiben somit fiir die hier gebotene Betrachtung diejenigen Tat-
bestdnde, welche, auch im Bereich des 6ffentlichen Strafrechts, auf den
Schutz der einzelnen Individuen oder einer Mehrheit von ihnen hinzielen.

Eine scharfe Grenzlinie wird sich hier nicht ziehen lassen, weil die Unter-
scheidung nur noch genetische, nicht mehr sachliche Bedeutung hat. Fir
die Zwecke der vorliegenden Arbeit geniigt jedenfalls der Hinweis darauf,
daB etwa das crimen falsi, das crimen repetundarum??, wohl auch die Tat-
bestdnde der leges Juliae de vi publica et privatal?® zu den vermdogen-
schddigenden Delikten, alle ibrigen im 48. Buch der Digesten enthaltenen
Tatbestinde dagegen, soweit sie iiberhaupt in diesen Gegensatz hinein-
passen, zu den Persénlichkeitsverletzungen zu rechnen sind.

Das oben entwickelte System der Privatklagen hat man sich deshalb
durch die dazugehérigen iudicia publica ergdnzt zu denken.

In dhnlicher Weise sind die crimina extraordinaria in den Zusamenhang
des Systems einzuordnen. Auch hier handelt es sich um eine urspriinglich
rein prozessuale Kategorie, deren Bedeutung zudem zu den bestrittensten
Fragen des romischen Strafrechts gehért. Wir folgen MoMMSEN1??, wenn wir
zwischen einer prozessualen und einer materiell-rechtlichen Seite unter-
scheiden. Im prozessualen Sinne sind crimina extraordinaria diejenigen De-
likte, die in dem verhéltnisméBig formlosen Verfahren des kaiserlichen Ge-
richts, extraovdinarie, zur Aburteilung gelangen. Materiellrechtlich rekru-
tiert sich deren Bestand aus den iudicia publica, aus den iudicia privata und
schlieBlich aus einer selbstdndigen Gruppe von Tatbestinden, den crimina
extraordinaria im eigentlichen oder technischen Sinne, deren Entstehung
eben in eine Zeit fillt, zu der das Extraordinarverfahren als solches bereits
existiert.

Fiir sie gilt mit bezug auf die Unterscheidung von Vermégensschiden
und Personlichkeitsverletzungen mutatis mutandis dasselbe, was oben von
den iudicia publica gesagt wurde; nur daf hier, wegen des spdteren Zeit-
punktes ihrer Entstehung, das BewuBtsein jenes Gegensatzes noch stirker
in den Hintergrund tritt.

Auch hier begniigen wir uns mit einer oberfldchlichen Bestimmung und
stellen fest, daBl abgesehen von der bereits zu den actiones vindictam spi-
rantes gerechneten actio de sepulcro violato, der nicht genau bestimmbaren

175 Niheres: MOMMSEN: Strafrecht S. 705 ff,, STRACHAN-DAvIDSON II Cap. XIV
p. 1—1I5.

176 Vgl. oben S. 57 Anm. 115 ; wegendes crimen plagii und des crimen violentiae vgl.
NIEDERMEYER: Studi Bonfante II p. 381—417.

177 MoMMSEN:a. a. O. S. 194; Geschichte I S. 440: Beziehungen zwischen innerpoli-
tischen Anschauungen in der Entstehung des summarischen Kriminalverfhrens, Vgl.
STRACHAN-DAvVIDSON II p. 162, bes. n. 1; REIN: Criminalrecht der Romer S. 108
(MACER, D.47, 14,2); voN HIPPEL: a. a. O. S. 68; WoLFF, KoNrRAD: Der Parteiverrat
des Sachwalters S. 26/7.
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concussio!”® und dem wohl richtig zu den iudicia publica zu rechnenden
Titel XXII (de collegiis et corporibus)? sdmtliche in den Titeln XII—XXI
des 47. Buches enthaltenen Tatbestdnde zu den vermégenschéddigenden De-
likten gehéren.

Zu ihnen zdhlen wir mithin auch das crimen stellionatus. Damit ent-
scheiden wir uns im Streit zwischen HEINEMANN und MERKEL!8? fiir den
letzteren. Fiir MERKELs Ansicht spricht eben nicht nur der Tatbestand simt-
licher uns bekannter Quellenbeispiele, sondern jene systematische Erwigung
grundsitzlicher Natur, spricht au8erdem die Parallele mit der actio de dolo,
welche die Ausleger der Pandekten bisweilen so ernst genommen haben, da
sie auch beim Stellionat den fiir die actio notwendigen Mindestschaden
von 2 aurei fordern zu miissen glaubten. Und selbst wenn man sich bei der
Aufstellung des Tatbestandes nicht mehr in gleichem MaBe der Gegen-
sdtzlichkeit beider Deliktstypen bewuBt gewesen sein sollte, wie sie das primi-
tive Recht empfunden haben mochte, so wiirde doch die subsididre Natur
des Stellionats neben dem weiten Tatbestand der actio iniuriarum praktisch
die Beschrinkung auf Vermégensschidden ohnehin erzwungen haben.

Aber MERKELs Sieg ist ein Pyrrhus-Sieg. Die Beschrankung des Stellio-
nats auf Vermogensschédden ist, wie wir gesehen haben, innerhalb des rémi-
schen Deliktssystems organisch begriindet. Sie gilt u. a. auch fiir Diebstahl
und Sachbeschiddigung. Die auf diese Weise im kriminellen Giiterschutz
entstehende Liicke wird ausgefiillt durch eine Gruppe von Tatbestidnden,
die ihrerseits die Sicherheit der Personlichkeitssphire garantieren. Deshalb
ist es ein wenig zwingendes Argument, wenn Merkel fiir die Ausgestaltung
eines Tatbestandes in dem ganz anders aufgebauten System des modernen
Strafrechts auf das rémische Recht verweist. Die historische Beweisfiihrung
der objektiven Theorie erscheint damit in threr Wivkung erschiitters.

Noch in einem anderen Punkte muB MERKEL widersprochen werden.
Bei seinem Kampf um die Reinheit des falsum-Begriffes setzt es voraus, dal
der Tatbestand des Stellionats dem des modernen Betruges anndhernd ent-
spreche. Auch diese Annahme erweist sich bei ndherer Priifung als nicht
haltbar.

Was die Kategorie der wrspriinglichen privaten Vermogensdelikte von
den Personalverletzungen unterscheidet, ist die Tatsache, daB keine der
urspriinglichen reipersecutorischen Klagen in gleichem MaBe wie die actio
injuriarum ihren Tatbestand generell erweitert hat. Auch furtum und lex
Aquilia sind von dem Zuge der Entwicklung nicht unberiihrt geblieben?®?,
beide aber haben bis auf die ausgehende Kaiserzeit sich einen bestimmt be-

178 Buch 47 Titel 13; die Parallele zur actio quod metus causa (VvoN LuBTOW:
a.a. 0. S.168ff.) spricht jedoch fiir die Annahme vermdgenschiitzender Qualitit.

179 Vgl, Uberschrift fr. 3. 180 Vgl. oben S. VI.

181 Der Anwendungsbereich der Lex Aquilia wurde erweitert durch actiones in
factum, die actio furti ergdnzt durch die pritorischen Spezialklagen adversus nautas
usw., publicanos u. a. m. Vgl. LENEL: Edictum Perp. (3. Aufl.) S. 322ff.
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grenzten Tatbestand bewahrt. Wo dieser nicht ausreicht, wo sich eine Er-
weiterung des Rechtsschutzes als unbedingt notwendig erweist, da tritt
eben die allgemeine zivilrechtliche Aushilfsklage, die spiter sog. actio
doli'®? generalis ein und sichert — wenn auch unter Verzicht auf die Be-
friedigung des Strafbediirfnisses durch Vervielfachung der Schadens-
summe — den Anspruch auf Ersatz der entstandenen Vermdégensmin-
derung.

Mit fortschreitender Entwicklung erweist sich jedoch, zumal da die Zahl
solcher Fille stindig zunimmt, die Abhidngigkeit der Strafjustiz von pri-
vater Klagebereitschaft aus staats- und kriminalpolitischen Griinden als
nicht tragbar. Die Verhiltnisse dringen mehr und mehr zur Schaffung eines
strafrechtlichen Analogons der actio de dolo. Diese Funktion iibernimmt
schlieBlich das crimen stellionatus®?, das damit auf der Seite der Vermogens-
delikte eine anndhernd dhnliche Stellung erhilt, wie bei den Personlichkeits-
verletzungen der Tatbestand der iniuria'®; nach Ansicht einiger ihr auch
darin dhnlich, daB durch das Erfordernis eines bestimmten Schadens-
betrages eine Lahmlegung der Justizmaschine durch Bagatellsachen ver-

mieden wird1%s,
Die Art, in der ULp1an18® den Begriff des stellionatus umschreibt, steht

mit dieser Auffassung in vollstem Einklang.

Stellionatum autem obici posse his, qui dolo quid fecerunt, sciendum est, scilicet si
aliud crimen non sit quod obiciatur: quod enim in privatis iudiciis est de dolo actio,
hoc in criminibus stellionatus persecutio. ubicumque igitur titulus criminis deficit,
illic stellionatus obiciemus.

182 Uber ihre Bedeutung im klassischen Recht herrscht Streit, vgl. RABEL: Grund-
ziige S. 458, PRINGSHEIM: S.Z. Bd. 41 S. 255 neben HELDRICH: Verschulden beim
VertragsschluB (1924) S. 1/2.

183 'Wenn die Vermutung STRACHAN-DAvIDSONS (I p. 106, 108, 113; VON HIPPEL:
a.a. O. S. 59) von der urspriinglich quantitativ und qualitativ unbeschrankten Straf-
gewalt des romischen Magistrats richtig ist, so wire die 1. 131 §1 D.50, 16 als das
korrespondierende Produkt einer starker individualistisch gesonnenen und — deshalb —
mehr rechtsstaatlich denkenden Epoche, der Tatbestand des Stellionats als die Re-
aktion auf die hierdurch erzwungene Einengung der Kriminaljustiz aufzufassen.

184 So schon unzweideutig: WALTER: Neues Archiv des Criminalrechts Bd. IV
S. 249.

185 Dazu gesellt sich noch der ebenfalls unscharf gefaBte und deshalb dehnbare Be-
griff des crimen maiestatis. Neben derartig vagen Begriffen steht die Zuldssigkeit der
Analogie (MOMMSEN, S. 127, FERRINI: Diritto Penale Romano p. 40) und dies alles
erscheint vereinbar mit D. 50, 16, 131, 1: ,,poena non irrogatur, nisi quae quaque lege
vel quo alio iure specialiter huic delicto imposita est: quin immo multa ibi dicitur,
ubi specialis poena non est imposita ... (Vgl. GIRARD: Manuel [8. éd.]p. 419 1. 2;)
poena: umfaft alle Strafarten; multa: umfat ,,hodie“ nur Geldstrafe und setzt Judi-
kationsgewalt voraus (D.50, 16, 131, 1). Auf Stellionat aber steht poena, wie die Be-
grenzung D. 47, 20, 3, 2 beweist. Vgl. auch LEvy: Die Rémische Kapitalstrafe S. 53:
»» »augere poenam’ liegt ohne weiteres in der Macht des klassischen Kognitionsrichters,
und erst der spitere Absolutismus sah darin ein bedenkliches Verfahren.‘ (Richter-
beschrinkung durch Gesetz als Gegensatz der Gewaltenteilung im Interesse eines abso-
luten Regenten.) Vgl. ferner: LEvy:a.a. O. S. 64/5; voN HIPPEL: a. a. O. S. 67 A. 2.

186 D 47, 20, 3, I.
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Die Verweisung auf die actio doli gilt nach dieser Ansicht deren sub-
sididrer Natur (sog. actio doli generalis'®?), nicht einer bestimmten Be-
gehungsweise (Tduschung, sog. actio doli specialis).

Das folgt zundchst aus dem gesamten Zusammenhang der oben zitierten
Stelle; es paBt auch in den systematischen Aufbau des rémischen Delikts-
rechts, um dessen Klidrung wir uns bemiiht haben; es steht ferner im Ein-
klang mit der stark zivilistischen Orientierung dieses Systems, innerhalb
dessen fiir eine in erster Linie kriminalpolitisch verstindliche Unterschei-
dung der Tatbestdnde nach ihrer Begehungsweise (wie beim modernen Be-
truge) weniger Bediirfnis bestand; und es entspricht diese Auffassung end-
lich allein dem Inhalt der Quellen?8s.

Die Zahl derjenigen Stellen, in denen die Rémer eine Sachentziehung
durch Tiduschung als furtum qualifizieren, ist so groB, daB es nicht an-
geht, sich auf die lahme Entschuldigung zuriickzuziehen, man habe sich
eben beim Fehlen des Stellionats so gut wie méglich zu helfen gesucht; die
Kompilatoren wiirden sich kaum gescheut haben, auch diese Spuren eines
iiberholten Rechtszustandes zu beseitigen. Ein furtum liegt deshalb stets
dann vor, wenn die Sache, welche der Téter sich zueignet, fiir ihn fremd,
wenn er also nicht selbst Eigentiimer geworden ist. Hieriiber aber entschei-

187 D 47, 8, 2, 8: ita dolus habet in se et vim: et sine vi si quid callide admissum
est aeque continebitur. Es handelt sich im iibrigen um eine sehr bekannte Streitfrage
des romischen Rechtes, welche durch den duBeren Gegensatz der weit gefaBten Be-
griffsbestimmung und die Beschrankung der angefithrten Beispiele auf Tauschungsfille
veranlaBt war. Die gegenteilige Meinung ist sehr eingehend begriindet von HERMANN
ORrTLOFF: Liige, Filschung, Betrug (1862) bes. S. 64 u. S. 147—164. Vielleicht ist aber
auch dieser Gegensatz historisch zu erkldren. Moglicherweise steht er im Zusammenhang
mit der — iibrigens auch streitigen (Lupwic MiTTEIs: Romisches Privatrecht [1908]
S. 317ff; LitTEN: Zum dolus-Begriff in der actio de dolo i. Festgabe fiir Karr
GUTERBOCK S. 257—280; SIBER: Romisches Recht in Grundziigen fiir die Vorlesung
[1928] S. 233—236; PERNICE: Labeo II, 1 [2. Aufl.] S. 208 ff.) — allmahlichen Er-
weiterung des Anwendungsbereiches der actio de dolo selbst. Vielleicht erklirt es sich
hieraus endlich auch, da man bei der Hiniibernahme des Tatbestandes der actio de
dolo in das 6ffentliche Strafrecht einen neuen Namen wihlte und nicht, wie sonst stets,
die privatrechtliche Nomenklatur beibehielt.

Fiir die Annahme eines Aushilfsdelikts, aber ohne Beschriankung auf Vermogens-
verbrechen: GEORG DauM: Das Strafrecht des ausgehenden Mittelalters (1931) S. 320/21.

188 STRACHAN-DAVIDSON II p. 163: Stellionatus: ,,.Lest any offenders should
slip through the meshes of the law a new and general crime was invented, that of
stellionatus. — As ULrpiaN says: ,,there is no occasion to enumerate instances. —
N. 6: Cod. Just. IX, 34. The French Code civil (III 16, 2059) seems to confine the
word to such cases (Doppel- oder Fremdpfindung). In Scottish law it comprehends
,,all such crimes, where fraud or craft is an ingredient as have no special name to
distinguish them by.* (Erskine, Inst. IV, 4, 79.) — ,,It is chiefly applied to the con-
vergance of the same right granted by a proprietor to different disponees*; but not
exclusively, for we find that,,this term was used in the libel against James Campbell
(in 1722), which bore a charge of certain vile and shameful violations of the prose-
cutor’s person‘, he having first been made drunk. (Hume, On crimes, ad. voc.) Erskin
adds: ,,The punishment of stellionate, inthe large acception of the word, must
of necessity be arbitrary¢. — Vgl. Urpian: Dig. 47, 20, 3, 2.
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det nicht die Tatsache, daB er iiberhaupt vermittels einer Tduschung in ihren
Besitz gelangt ist. Die Grenze verlduft vielmehr innerhalb der Kategorie
der Tauschungsfille derart, daB es auf die Natur des Irrtums ankommt 18,

Die Annahme der Zahlung durch den Zedenten, die wir heute als Be-
trug klassifizieren, wird von den Rémern als furtum gestraft und, weil es
ein furtum an Forderungen!® nicht gibt, durch Verneinung des Eigentums-
iberganges an den Geldstiicken als furtum rei aufgezogen. Wo dies nicht
moglich ist, aber auch in vielen anderen Fillen, tritt Straflosigkeit ein.
Deshalb konstruiert man spater den Stellionat, als Ersatztatbestand, nicht
fiir Tduschungsfille (weil eben diese Unterscheidung systemwidrig ge-
wesen wire), sondern fiir Fdlle, in denen nicht eine Sache als Tra-
ger von (dinglichen) Interessen in Frage kommt; mithin nicht als
Aushilfsdelikt qua Begehungsform, sondern als Aushilfsdelikt
qua Angriffsobjekt; an die Stelle der Sache tritt generell das Ver-
moégensstiick.

Nur aus praktischen Griinden gelangt das Aushilfsdelikt vor allem bei
betrugsdhnlichen Fallen'?!, namlich (abgesehen von dem bereits geschilderten
Sachverhalt) bei der Sach- und Forderungsentziehung durch Tduschung
zur Anwendung, weil alle Sachentziehung durch Wegnahme bereits durch
den Tatbestand des furtum und des damnum iniuria datum gedeckt ist,

189 Nur eine scheinbare Ausnahme bildet die Zerstérung bzw. Entwendung einer
Schuldurkunde (D. 47, 2, 27; D.47, 2, 83, 3). Eine Art ,,Forderungsentwendung' stellt
die Bevollmichtigtenuntreue dar. Deren Fehlen im rémischen Recht diirfte mit der
Unzulassigkeit direkter Stellvertretung zusammenhingen. Dieselbe Auffassung iiber
die Grenzen des rémischen furtum vertritt DoLLmMANN: Die Entwendung nach den Quel-
len des gemeinen Rechts (Kempten 1834) S. 16— 18 unter Berufung auf D. 47, 2, 43, I;
D.47,2,80,6;D.47,2,52,22:, Wir konnen daher mit Sicherheit den Satz aussprechen:
Wenn der Betrug von der Art war, daB er der Tradition ihre Wirkung benahm, begeht
der Betriiger durch Contrectation ein furtum...“ Vgl, auch S.24: ,,damit ist die
Granze zwischen dem furtum und dem stellionatus hinreichend bezeichnet, indem alle
unter furtum fallenden Betriigereien auch dem Stellionat angehéren, nur der Betrug
aber zum furtum gehort, der durch contrectatio vermittelt ist, und den Eigenthums-
ibergang gehindert hat.*

Vgl. ferner als Beweis dafiir, daB die Grenze zwischen beiden Tatbestinden kon-
struktiv gezogen ist: D.17, 1, 29, 5; D.47, 2, 43, 3; D.47, 2, 52, 15; D.47, 2, 52, 14;
47, 2, 52, 16/7; 47, 2, 52, 21—22 (im Gegensatz zu D. 47, 2, 52, 15); D.47, 2, 52, 24/5;
D.47, 2, 67, 2/3; D.47, 2, 44, Pr. + 1; D.47, 2, 43, 3; D.47, 2, 67, 4; D.46, 3, 38, 1;
D.13, 1, 18; D.13, 7, 3 (auch nach heutigem Recht); C. 6, 2, 19. Gleicher Ansicht
sind: RossHIRT: Geschichte u. System II S. 274f., 281f.; III S. 193; REIN: Criminal-
recht der Rémer S. 294/5; HEFFIER, §§ 487, 526; LUDEN: de furti notione p. 24, 29.
KosTLIN: der Diebstahl . . . Krit. Uberschau III S. 339 Anm. 2 protestiert entschieden
gegen die Annahme, ,,daB das rémische furtum in frither Zeit auch den Begriff des
Betruges umfafit habe, der erst spiter davon ausgeschieden und besonders fixiert
worden sei’’. — Es steht auch durchaus in Einklang mit dieser Auffassung, wenn das
Romische Recht bei Tétung eines Menschen auf Grund einer Tduschung, nimlich eines
falschen Zeugnisses, bedenkenlos die lex Cornelia de sicariis et veneficis zur Anwendung
bringt (D.48, 8, 1,1).

190 So ausdriicklich D. 47, 2, 76 (75). Untreue in Rom nicht getrennt: D. 44, 7, 49.

191 MoMMSEN: Strafrecht S. 737 bes. Anm. 5.
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eine Forderungsentziehung durch Wegnahme aber, etwa in der Art der
modernen Untreue, infolge des Fehlens des Instituts der unmittelbaren
Stellvertretung nicht in Betracht kommt192,

VI. Die Konkurrenzlehre.

Vom Standpunkt moderner Kriminalistik aus liegt es nahe, aus dieser
systematischen Erkenntnis Folgerungen fiir die Lehre von der sog. Gesetzes-
konkurrenz zu ziehen. Als deren beherrschendes Prinzip erscheint der Ge-
danke der Identitdt des verletzten Rechtsgutes®3, Wire ein dhnlicher Ge-
sichtspunkt auch fiir die Ausgestaltung der Konkurrenzlehre der Rémer
mafBgebend gewesen, so miilte diese gewissermaBen als Bestitigung der hier
entwickelten Gedankenginge erscheinen, miiten auch in ihren einzelnen
Erscheinungen sich Spuren jenes groBen Gegensatzes von Vermégens- und
Personenverletzungen finden lassen. _

In dem Umfange, in dem man solche EinfluBnahme vom Standpunkt
heutiger Rechtsauffassung erwartet, 148t sie sich im rémischen Recht nicht
nachweisen. Das hat seinen Grund in mehrerem.

Die Konkurrenzlehre des heutigen Strafrechts in Deutschland wird von
demgroBenGegensatz der Handlungs- und Gesetzeskonkurrenz %4 beherrscht.
Gesetzeskonkurrenz (i. e. S.) liegt dann vor, wenn die tatbestandlichen
Voraussetzungen zweier oder mehrerer gesetzlicher Bestimmungen erfiillt
sind, gleichwohl jedoch nur eine von ihnen zur Anwendung gelangt, weil die
andere ,,gesefzlich’’ ausgeschlossen ist. Nur wenn dies nicht der Fall ist,
wenn also das Vorliegen einer Gesetzeskonkurrenz verneint wird, erhebt sich
die Frage nach der Art der Handlungskonkurrenz, die je nachdem ob eine
Handlungseinheit oder eine Handlungsmehrheit vorliegt, durch § %3
oder §74StGB ihre Erledigung findet.

Wichtig ist aber eines: die Gesetzeskonkurrenz i. e. S. ist nicht etwa
ihrem Wesen nach auf den dufleren Tatbestand einer Handlungseinheit
beschrdnkt; Gesetzeskonkurrenz gibt es nach modernem Rechte nicht nur
in der Form der Handlungseinheit (,,unechte Idealkonkurrenz'‘), sondern
auch in der Form der Handlungsmehrheit (,unechte Realkonkurrenz*).

Die Rémer denken hierin anders. Der Geddnke dessen, was wir soeben
als ,,unechte Realkonkurrenz'‘ gekennzeichnet haben, d.h. einer Gesetzes-
konkurrenz bei Handlungsmehrheit ist ihnen vollig fremd. Das liegt
einmal daran, daB sie zeitlich subsididrel®® Tatbestinde iiberhaupt nicht

192 Deshalb — trotz des weiten furtum-Begriffes — ganz mit Recht: D.47, 2, 76.

Soweit Untreue im Rahmen indirekter Stellvertretung in Frage kommt, wird
die — fehlende — Poenalklage durch die (infamierende) actio mandati ersetzt. Sie hat
die ebenfalls in diesen Zusammenhang gehdrige actio adversus adstipulatorem (ex se-
cundo capite legis Aquiliae — Garus III, 215) verdrangt.

198 Vgl. meine Ausfithrungen ZStrW Bd. 53 S. 34 ff.

194 ZStrW Bd. 53 S.37/8 habe ich fiir diesen Gegensatz die Bezeichnungen:

»externe’ und ,,interne Gesetzeskonkurrenz‘ vorgeschlagen.
1% Die Subsidiaritat der sog. Aushilfsdelikte (actio de dolo, iniuriarum, stellio-
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kennen, wie sie ja nicht einmal den Begriff des Versuches dogmatisch irgend-
wie entwickelt haben. Die Kategorie der sog. straflosen Vortat hat sie des-
halb iiberhaupt nicht beschiftigt. Aber auch der Begriff der heute sog.
straflosen Nachtat ist dem rémischen Recht fremd. Dal3 mehrere Angriffe
gegen dasselbe Rechtsgut, auch wenn sie einem einheitlichen dolus ent-
springen, mehrfacher Bestrafung unterliegen, ist den rémischen Juristen
selbstverstidndlich und ist an vielen Stellen ganz unzweideutig ausgespro-
chen1®, Das mag seinen Grund darin haben, daB hier Elemente des alten
Racherechts sich erhalten haben, und im Zusammenhang stehen mit der
Betonung der Interessen des Verletzten im Gegensatz zum dolus des Téters.
Aber auch von einem mehr kriminalistisch gefirbten Standpunkt aus lieBe
sich sehr wohl die Frage aufwerfen, ob wirklich die nachfolgende Beschidi-
gung der gestohlenen Sache durch den Dieb nicht einem zusétzlichen MaB
an krimineller Gesinnung entspricht. Wenn wir das heute in der Regel ver-
neinen, so geschieht das offensichtlich deshalb, weil heutiger Auffassung die
nachfolgende Beschidigung als nichts anderes denn als eine Art der Reali-
sierung der bereits zum Tatbestande des Diebstahl erforderlichen Zueig-
nungsabsicht erscheint.

Fiir das rémische Recht paBt diese ganze Erwigung ja iiberhaupt nur
insoweit, als es sich nicht um ein furtum usus handelt, weil in diesem Falle
der dolus des Téters sicherlich nicht so weit gespannt ist, da er auch eine
nachfolgende Sachbeschidigung mit umfassen kénnte. Vom Standpunkt
des Verletzten aus, dessen Interessen das rémische Recht ohnehin in den
Vordergrund stellt, trifft sie schon deshalb nicht zu, weil fiir ihn die Frage:
blofer Diebstahl oder auch Beschidigung von eminent praktischer Be-
deutung ist; vernichtet doch erst die Beschadigung endgiiltig seine Hoffnung
auf unversehrte Riickgabe!¥’. Die Lehre vom Schadensersatz im modernen
Zivilrecht ist dieses Problems bis auf den heutigen Tag nicht Herr geworden.

Die Kumulation beider actiones im rémischen Recht erscheint nach dem
bisher Gesagten als eine durchaus befriedigende Lésung auch in denjenigen
Fillen, in denen die vermégenschiitzende Qualitdt beider Klagen heute die
Annahme einer Rechtsgutidentitit und damit einer Gesetzeskonkurrenz

natus), die es heute nicht gibt, ist m. E. iiberhaupt kein Fall der Gesetzeskonkurrenz;
aber jedenfalls ist sie fiir die weiteren Erérterungen ohne Bedeutung und bleibt des-
halb im folgenden auBer Betracht. Vgl. schon oben S.42 Anm. 68. Subsidiaritét i. S.
des Aushilfsdeliktes bedeutet die Existenz eines systemerganzenden Tatbestandes, der
— ohne Riicksicht auf die Natur des verletzten Rechtsgutes — heranzuziehen ist, wenn
ein anderer Tatbestand nicht ,,paBt. Subsidiaritit als Gesetzeskonkurrenz ist das
Verhiltnis zweier Tatbestinde, die das gleiche Rechtsgut schiitzen (dazu ZStrW Bd. 53
S. 341f.).

196 %).47, 2, 1; D.9g, 2, 32, 1. Vgl. oben S. 35. Konk. von actio furti u. actio servi
corrupti: Levy: Konkurrenz I S.466—70 (§59) (D.11, 3, 11, 2).

197 Dagegen allerdings D. 47, 2, 28; doch handelt es sich hier um den 1. 27 erdrterten
Fall des Diebstahl einer Urkunde, deren Vernichtung ohne vorherige Wegnahme
ebenfalls furtum wire. Es ist deshalb gleichgiiltig, ob die Zerstérung vor oder nach der
Wegnahme erfolgt.
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nahelegt. Die Regelung derjenigen Sachverhalte, in denen vermogen-
schiitzende und persénlichkeitsichernde Klagen in Konkurrenz treten, konnte
dann aber erst recht keine andere sein'®. Eine unterschiedliche Behandlung
beider Fille scheidet mithin fiir das rémische Recht aus, die Losung der
,unechien Realkonkurrenz'‘ hat fiir die Erkenntnis des Gegensatzes jener
Klagearten keine Bedeutung.

Auch innerhalb des Gebietes der ,,unechien Idealkonkurrenz' ist die Aus-
beute geringer, als man sie im Banne moderner Anschauungen erwartet.
Eine echte Gesetzeskonkurrenz derart, daB das Vorliegen eines Tatbestandes
kraft Gesetzes die Anwendbarkeit eines in seinen Voraussetzungen eben-
falls erfiillten Tatbestandes ausschlieBt, hat weder das klassische noch das
justinianische Recht gekannt; diese Erscheinung, die man in der Termino-
logie des modernen Privatrechts etwa als ,,privative Anspruchskonkurrenz
bezeichnen wiirde, ist mithin dem rémischen Recht stets fremd geblieben.

Wenn iiberhaupt, so 148t sich deshalb bei den Rémern von Gesetzes-
konkurrenz nur in dem privatrechtlich abgemilderten Sinn einer ,,elektiven
Anspruchskonkurrenz'* sprechen, bei der die Kumulation der Klagemdglich-
keiten stets bejaht und nur der Ausiibung der einen Klage eine die Er-
hebung der anderen ausschlieBende Wirkung zugeschrieben wird. Die Kon-
sumption im Verhiltnis beider Klagen konnte deshalb im Rémischen
Recht immer nur eine prozessuale sein%.

Auch im Bereich der prozessualen Konsumption, welche das Prinzip der
eadem res zur Voraussetzung hat, sind die Fille einer Konkurrenz von
Strafklagen gering an Zahl. Nach dem Inhalt der Quellen 148t sich dies
tiberhaupt nur fiir die Klage aus dem 1. und 3. Kapitel des lex Aquilia
annehmen, falls Kérperverletzung und Tétung, z. B. eines Sklaven, die Folgen
derselben Handlung sind und man nicht bereits vor Eintritt des Todes bei
der actio iniuriarum zur liticontestatio gelangt ist209, sowie ferner fiir das
Verhiltnis zwischen der lex Aquilia und der actio arborum furtim caesa-
mm201_

Generell lieBen sich hier diejenigen Tatbestinde einreihen, denen, um
mit MoOMMSEN2'2 zu sprechen, ,,das gleicke ethische Fundament'* zugrunde

198 Das bestitigen die Quellen; Konkurrenz von actio furti und actio iniuriarum:
D.47, 1, 2, 4 (LEVY: Konk.IS. 465/6 — § 58 —); von actio legis Aquiliae und actio
iniuriarum: D.47, 10, 15, 46; D.44, 7, 34, pr. (LEvy: Konk. II, 1 S. 182—194 —
§ 115 —); D.9, 2, 5, 1; vonactio legis Aquiliae und servi corrupti und actio iniuriarum:
D.48, 5,6, pr. (LEvy: Konk. II, 1 S.222—24 — § 119 —).

199 Fiir den Bereich der crimina scheint D. 48, 2, 14 diesen Grundsatz zum Ausdruck
zu bringen: Senatus censuit, ne quis ob idem crimen pluribus legibus reus fieret.
Vielleicht ist das aber auch nur der Ausdruck des Satzes: ne bis inidem. Zur Termino-
logie: LEvy: Konkurrenz I, 1 S. 17—48 (§§ 2, 3).

200 Arg. e. contr. D. o, 2, 46 u. 47. .

201 D 47,7, 5, 1; dazu LEvyY: Konkurrenz II, 1 S. 202 ff. bes. S.206. Auf das Ver-
héltnis der praetorischen Klage zu der alten XII-Tafel-Klage de succisis arboribus ist
hier nicht einzugehen (vgl. fiir das Justinianische Recht auch D. 47, 7, 1.).

202 MoMMSEN: Roémisches Strafrecht S. 89o.

Hirschberg, Vermdégensbegriff im Strafrecht. 6
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liegt, bei denen also aus Griinden kriminalpolitischer oder gesetzestech-
nischer ZweckmaBigkeit ein- und derselbe Sachverhalt unter verschiedene
Deliktstypen eingeordnet ist.

Fiir die groBe Masse der Deliktstatbestinde dagegen ist auch nur eine
solche elektive Konkurrenz weder im klassischen noch im justinianischen
Recht angenommen worden. Ausgangspunkt der Entwicklung scheint viel-
mehr in diesen Fillen das Prinzip ungehemmter Kumulation gewesen zu
sein; dessen Abmilderung mittels prozessualer Beschrinkungen ist das Werk
einer spiteren Zeit. Die neue Gestaltung der Rechtslage entspricht in
groben Ziigen etwa dem Rechtszustande, den JusTINIAN herbeifiihrt,
indem er die zweite (konkurrierende) Klage — iibrigens.auch fiir die Fille
echter Konsumption — nach Zulissigkeit und Umfang auf denjenigen Be-
trag beschriankt, um den sie die Klagesumme des ersten Prozesses iiber-
steigt.

Im sachlichen Ergebnis wird damit anndhernd dasselbe erreicht wie im
modernen Recht beim Vorliegen echter Gesetzeskonkurrenz; ist doch iiber-
haupt — von den dem rémischen Recht unbekannten ,,privilegierenden’
Tatbestinden abgesehen — die sachliche Divergenz des Ergebnisses in den
Fillen der Idealkonkurrenz und der Gesetzeskonkurrenz nicht so groB2022,
daB sie ein weniger entwickeltes Recht, wie es das rémische Strafrecht nun
einmal war, nicht hitte iibersehen diirfen.

Jedenfalls lassen sich in dieser Weise die Konkurrenzentscheidungen der
Quellen durchaus befriedigend erkldren.

Auch im Bereich der ,,unechten Idealkonkurrenz findet sich deshalb kein
Beleg fiir den Gegensatz zwischen vermdgenschiitzenden und persénlichkeit-
erhaltenden Klagen derart, daB nur beim Zusammentreffen zweier Klagen
aus verschiedenen Gruppen Idealkonkurrenz, in allen iibrigen Fillen aber
Gesetzeskonkurrenz anzunehmen wire?2°3. Immerhinist die Vermutung nicht
von der Hand zu weisen, daB wenigstens bei der Berechnung der Petita und
damit bei der Priifung der Zuldssigkeit der zweiten Klage der hier inter-
essierende Gegensatz Bedeutung erlangt. Wéire nidmlich das Affektions-
interesse oder die Verletzung der Dispositionsfreiheit als solche grundsitzlich
schon in der Vervielfachung des Sachwertes, z.B. bei der actio furti oder
der actio vi bonorum raptorum, oder in der Erhshung des realen Schadens-
betrages bei der actio legis Aquiliae enthalten, so miiBte dies in der Ab-
weisung einer nachfolgenden Injurienklage zum Ausdruck kommen.

Es ist bezeichnend, daB an dieser Stelle nicht nur die Ansichten der
modernen Ausleger2®4 am schérfsten aufeinandergeprallt sind, sondern daB
hier auch eine Meinungsverschiedenheit der rémischen Juristen quellen-
maBig iiberliefert ist.

2022 ZStrW Bd. 53 S. 36 Anm. 4.

203 Generell: D.44, 7, 41. Konkurrenz von actio furti und actio legis Aquiliae:
D.og, 2, 27, pr., von Tétung und Kérperverletzung: D.o, 2, 32, 1.

204 Alles Nihere bei LEvy: Konkurrenz II S. 182—194 (§ 115).
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Es handelt sich um folgende Stellen:

D. 47, 10, 15 46: Si quis servo verberato iniuriarum egerit, deinde postea damni
iniuriae agat, Labeo scribit eandem rem non esse, quia altera actio ad damnum perti-
neret culpa datum, altera ad contumeliam.

D. 44, 7, 34, pr.: Qui servum alienum iniuriose verberat, ex uno facto incidit et in
Aquiliam et in actionem iniuriarum: iniuria enim ex affectu fit, damnum ex culpa et
ideo possunt utraeque competere. sed quidam altera electa alteram consumi. alii
per legis Aquiliae actionem iniuriarum consumi, quoniam desiit bonum et aequum esse
condemnari eum, qui aestimationem praestitit: sed si ante iniuriarum actum esset,
teneri eum ex lege Aquilia. sed et haec sententia per praetorem inhibenda est, nisi in
id, quod amplius ex lege Aquilia competit, agatur. rationabilius itaque est eam ad-
mitti sententiam, ut liceat ei quam voluerit actionem prius exercere, quod autem am-
plius in altera est, etiam hoc exsequi.

Die erste Stelle beschrankt sich auf die Feststellung, daB das Prinzip
elektiver Konkurrenz keine Anwendung findet; est non eadem ves, zivile
Konsumption tritt deshalb nicht ein. Die herrschende Lehre hatte hieraus
geschlossen, daf3 zwischen der actio legis Aquiliae und der actio iniuriarum
ungehemmte kumulative Konkurrenz bestehe. Den auffilligen Unterschied
in der Behandlung dieses Konkurrenzverhéltnisses erkldrt FERRINT, deriiber-
haupt den hier vorgetragenen Gedankengingen nahesteht, damit, daB es
sich bei der actio legis Aquiliae und der actio iniuriarum um ,,Normen'‘ ganz
verschiedener Art handele205, MoMMSEN wiirde vielleicht in ganz dhnlichem
Sinne von einer Verschiedenheit des ,,ethischen Fundaments' 298 sprechen.
Wir sind geneigt, hierin die Auswirkung der verschiedenen Funktionen beider
Klagen zu erblicken.

Zu einem ganz dhnlichen Ergebnis gelangt die herrschende Lehre auch
bei der Auslegung von D.44, 7, 34, pr. Folgt man ihr, so hat der Jurist
drei verschiedene Ansichten vorgetragen. Die erste, als deren Vertreter die
quidam erscheinen, trat fiir elektive Konkurrenz ein; die Befiirworter der
zweiten Ansicht, alii, wollten unterscheiden, je nachdem, ob zunichst die
actio legis Aquiliae oder die actio iniuriarum erhoben worden ist. Soweit
der iiberlieferte Text eine Konkurrenz in Hohe des iiberschieBenden Be-
trages fiir zuldssig erklirt, gilt die Stelle als interpoliert. Die herrschende
Lehre nimmt an, daB sich PAurLus auch hier fiir vllig ungehinderte Kon-
kurrenz ausgesprochen habe, wihrend LEvY2%? in Konsequenz seiner Grund-
auffassung von der sog. judizialen Konsumption eine prozessuale Beschrin-
kung auf das amplius vermutet.

Zu der Streitfrage selbst braucht hier nicht weiter Stellung genommen
zu werden, weil sich auch LEvys Auffassung mit der Annahme einer grund-
sitzlich verschiedenen Funktion beider Klagen vertrigt. Im iibrigen hat
LEvysich bemiiht, auch den Gedankengang der von den quidam vertretenen
Lehrmeinung zu verstehen. Die elektive Konkurrenz dieser beiden Klagen,
obwohl — wie LEVY selbst ausdriicklich feststellt — von eadem res wegen

206 FrrRINI: Diritto pen. p. 138 § 103: ,,disposizioni di leggi®.
208 Vgl. oben S. 81 Anm. 202. 207 Levy: Konkurrenz II S. 184f.

6%
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der Verschiedenheit des Klageziels keine Rede sein kann, 148t sich nur aus
der Eigenart der actio iniuriarum erkliren; sie liegt fiir das hier interes-
sierende Problem darin, daB deren Aufgabe ausschlieBlich in dem Ausgleich
immaterieller Schiden besteht. Handelt es sich lediglich um die Verletzung
immaterieller Interessen, so 1Bt sich jene strenge Scheidung zwischen
Geldersatz und Strafe in einem Privatstrafrecht eigentlich iiberhaupt nicht
rechtfertigen, da beide Leistungen an den Geschidigten fallen. Soweit der
Klager infolge der Erhchung oder Vervielfachung des Schadens mehr als
seinen eigentlichen pekunidren Verlust ersetzt erhilt, sind die immateriellen
Schiden ebenfalls bereits mit abgegolten, fiir eine besondere Durchfiithrung
des Injurien-Verfahrens ist deshalb aus praktischen Griinden kein Raum?298,

Auch fiir den umgekehrten Fall konnte diese Losung verteidigt werden,
und die quidam haben sie verteidigt. Wer mit der actio iniuriarum einen
vom Richter ex aequo et bono geschitzten Betrag als Ersatz fiir immate-
riellen Schaden erhdlt, dem wird damit inder Regel auch Genugtuung fiir
seinen materiellen Schaden zuteil2%?; die actio iniuriarum miite demnach
eigentlich auch ihrerseits die actio legis Aquiliae consumieren. Aber diese
Folgerung war doch bedenklich; vor allem deshalb, weil ja die actio legis
Aquiliae auch 7er persecutionem continet, weil es fiir den Verletzten einen
anderen Weg, seinen wirklichen materiellen Schaden ersetzt zu erlangen,
hier nicht gibt. So 148t sich auch von unserem Standpunkt aus die von
LEvy gebilligte Ansicht der alii, und vor allem die unterschiedliche Behand-
lung der Konkurrenz je nach der historischen Reihenfolge der Klagen be-
friedigend erklidren; es fithrt diese Erwdgung auf das Prinzip zuriick, das
bereits an fritherer Stelle?1? andeutungsweise erwdhnt und als ,,beschrdnkie
Subsidiaritat‘ der actio iniuriarum bezeichnet wurde. Vergegenwirtigt man
sich an dieser Stelle noch einmal, was dort iiber das Erfordernis der ,,Evkeb-
lichkeit'* bei der actio iniuriarum gesagt wurde, so gewinnt diese Annahme
noch betrichtlich an Wahrscheinlichkeit. Und sie findet eine nicht geringe
Bestdtigung in der eigenartigen Formulierung der Konkurrenzentscheidung
in D.47%, 10, 7, I, wo von der actio legis Aquilia gesagt wird, sie betreffe
— zum Unterschied von der actio iniuriarum — nicht principaliter ho-
minem occisum, also den immateriellen Schaden; nam ibi principaliter
de dammno agitur, quod domino datum est. Die actio iniuriarum mit ihrem
Prinzip der doppelten Subsidiaritit, subsididr gegeniiber spezielleren Per-
sonlichkeitsklagen und subsididr gegeniiber konkurrierenden Vermégens-
klagen, erweist sich mithin als ein Meisterstiick rémischer ProzeBékonomie
und Gesetzestechnik.

Allerdings scheint jene scharfe Trennung noch gegen Ende der Kaiserzeit
eine Abschwichung zu erfahren. In dem Reskript der Kaiser Diokletian und
Maximian (C.9, 35,8) wird dhnlich dem dominus eines afrocs iniuria ver-

208 Vgl, LEvy: Privatstrafe S. 15 Anm. 6.
209 Nach PERNICE: LaBeo I, 1 (2. Aufl)) S. 46 auch fiir den Verlust des Sachwertes.
210 Oben S. 42.
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letzten Sklaven die actio iniuriarum zugestanden mit der Begriindung:
edicti perpetus actione proposita, qua dammni etiam habevi rationem verbis
evidenter exprimitur. Ich glaube nicht, da man die Einheitlichkeit der
Auffassung retten kann, indem man damnum hier als Affektionsschaden
versteht ; viel ndher liegt es, aus dieser Entscheidung zu folgern, daB bereits
in der spiteren Kaiserzeit das Gefiihl fiir diese durch den Aufbau des
Systems bedingte Scheidung im Schwinden begriffen ist?!, Jedenfalls er-
scheinen alle Versuche, diese Stelle mit anderen QuellenduBerungen in Ein-
klang zu bringen, wie sie insbesondere von den mittelalterlichen Juristen
immer wieder unternommen werden, wenig iiberzeugend, zumal wenn sie um
der concordantia discordantium willen nicht nur das in sich geschlossene
System opfern, sondern auch auf irgendwelche Erklarung der sich aus ihm
ergebenden feineren Differenzierungen schlechthin Verzicht leisten?12,

Die von uns geduBerte Vermutung gewinnt an Wahrscheinlichkeit, wenn
man sich die Lésung der Konkurrenz zwischen actio legis Aquiliae und
actio iniuriarum ins Gedichtnis zuriickruft, welche JUSTINIAN in D.44,
4, 34, pr. PAULUS in den Mund legt. Die Entscheidung des Reskripts steht
dann in Ubereinstimmung mit dem materiellen Grundgedanken jener Stelle,
die — wie wir hier erkennen — dem Keim der Zerstérung jenes grund-
legenden Gegensatzes bereits in sich trigt. Es sollten aber noch Jahr-
hunderte vergehen, bis dieser Bruch offenbar wurde. — JUSTINIAN hat auch
diese Konkurrenz in der gleichen Weise entschieden, wie es fir das Zu-
sammentreffen von vermégenschiitzenden Klagen vorher entwickelt worden
ist. Die Geltendmachung einer actio schlieBt die andere insoweit, aber auch
nur insoweit aus, als die Petita identisch sind. Das sagt der angebliche
PavuLusinD. 44, 7, 34, pr. ganz ausdriicklich; rationabilius sei es im iibrigen,
fiigt er hinzu, dem Verletzten die Reihenfolge freizustellen. So wird der
prozeBrechtliche Begriff der actio in einer fiir die Byzantiner typischen
Weise ins Materiellrechtliche umgedeutet und damit auch prozessual der
Standpunkt unserer heutigen Idealkonkurrenz erreicht.

DaB ihnen aber jener Gegensatz zwischen actiones circa rem und
actiones circa personam nicht fremd war, zeigt die Regelung des Verhilt-
nisses zwischen o6ffentlichem und Privatstrafverfahren mit erwiinschter
Deutlichkeit.

Quotiens de ve familiari et civilis et criminalis competst actio, heiBt es im
Reskript der Kaiser Valens, Gratianus und Valentinianus?'3, darf ohne

211 Vieleicht beruht die abweichende Gestaltung aber auch darauf, da8 bei den
,.iniuriae quae servis fiunt‘ die Formel anders lautete als bei der gewdhnlichen In-
jurien-Klage. (Hierauf hat mich Herr Dr. GEorG H. MAIER, Berlin aufmerksam
gemacht.)

212 Niheres Kap. 3 (unten S. 114, 121).

18 C, g, 31, 1 (vgl. auch D.48, 1, 4). Steht D.47, 2, 57, 1 damit in Widerspruch ?
Nein, die Stelle bezieht sich, wie sich m. E. aus dem Zusammenhang entnehmen 148t,
iiberhaupt auf das Verhiltnis von verschiedenen Zivilklagen zueinander, nicht auf den
Gegensatz von Zivil- und Kriminalverfahren.
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Riicksicht auf die Reihenfolge in beiden Verfahren Klage erhoben werden;
und als Beispiele der actiones circa rem werden in einem von den Kaisern
ausdriicklich als nicht erschépfend bezeichneten, aber gleichwohl héchst
aufschluBreichen Katalog bezeichnet: interdictum unde vi (korrespondie-
rende Kriminalklage: lex Julia de vi publica), interdictum de tabulis exhi-
bendis (korrespondierende Kriminalklage: lex Cornelia testamentaria),
Klage auf Leistung der operae gegen den libertus (korrespondierende Kri-
minalklage: lex Viselli), endlich aber auch die unzweifelhaft poenalen Tat-
bestinde: furtum, constitutum legis Fabiae und crimen falsi.

Dagegen wird beim Zusammentreffen einer personlichkeitschiitzenden
Privatklage und einer kriminellen Verfolgung durch die Benutzung eines
Rechtsmittels die Geltendmachung des anderen ausgeschlossen?4, Die
Reihenfolge ist nun zunidchst®5 dem freien Ermessen des Kligers vor-
behalten, damit ihm die Entscheidung dariiber in die Hand gegeben, ob ein
Kriminalverfahren zur Durchfiihrung gelangen kann. Generell — also auch
fiir die crimina publica — lieB sich dieser Zustand bei der fortschreitenden
Ausbildung des Strafrechts nicht aufrechterhalten. Die Ausnahme in D. 47,
10, 7, I beim homicidium deutet bereits im justinanischen oder klassischen
Recht — fast visiondr — den Gang der zukiinftigen Entwicklung an. Der
Pritor wird angewiesen, die actio iniuriarum in diesem Falle zu verweigern,
ne praesudicetur legi Corneliae.

Die Folge ist natiirlich, da8 in diesem Einzelfall die Anwendbarkeit der
actio iniuriarum praktisch ausgeschlossen bleibt. Die Verallgemeinerung
jener Entscheidung bedeutet dann, daB die Reaktion auf die Verletzung
rein persénlicher Interessen ausschlieBlich dem Kriminalrecht anheimfallt.

Die Bedenken von Cujacius (20, observ. 16) und MATTHAEUS (Comm. ad Lib.
XLVII Tit. 1 de furtis Cap. IV n. 3 S. 105) griinden sich darauf, daB auch der actio
furti neben der condictio furtiva und der rei vindictio rein poenale Funktion zukomme.
Sie sind z.T. (vgl. oben S. 58 /9 Anm. 122— 124) berechtigt; insoweit hat mansich m. E.
die Stellungnahme des rémischen Rechts wieder historisch zu erklaren.

Die von Cujac vorgeschlagene und von MATTHAEUS iibernommene Lésung, in
C. 9, 31, 1 sei nur von iudicia publica, nicht auch von iudicia extraordinaria die Rede,
kann nicht befriedigen, mag auch jene Behauptung den Tatsachen entsprechen. Aus
welchem Grunde sollte man hier unterschieden haben? TUnd die actio iniuriarum
wird nun einmal auch durch iudicia publica prijudiziert!

214 Hijeriiber ist zu vergleichen: ULpPIAN in D.9, 2, 23, 9; D.47, 8, 2, 1; D.47, 10,
7,1; D.48, 2, 15; PauLus in D.47, 10, 6 und D.48, 1, 4 (!?); und endlich C. 3, 35, 3,
C.9, 20, 1; C.9, 31 und das Ergebnis von DoLLMANN (Entwendung S. 63): ,,Wenn aus
einem das Vermégen (im weitesten Sinne) betreffenden Verbrechen eine actio civilis
und criminalis folgt, d. h. wenn diese verschiedene Klagepuncte befassen — sollen
beide unbedingt nacheinander angestellt werden konnen, gleichviel mit welcher man
begonnen habe, und ob man in der ersten Sieger war oder Besiegter. Die Begriindung
dafiir, daB sich beide ,,mit verschiedenen Klagepuncten befassen‘’, die bei DOLLMANN
nur erfithlt ist, wird aus den obigen Ausfithrungen hervorgehen.

Liegt eine (kumulative) Konkurrenz vor, so kommt immer noch ein Prijudizial-
verhéltnis in Frage. (Nidheres DoLLMANN: Entwendung S. 63, 68.)

218 Die Frage scheint streitig gewesen zu sein. Vgl. Pauvrus, D.47, 10, 6 und
UrpiaN, D.47, 10, 7; — dazu DOLLMANN: a. a. O. S. 64/5.
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Das ist in der Tat der Zustand, welcher seine klassische Ausprigung bei
CaeporrA: Consilia Criminalia (Cons. XVI n.3) gefunden hat und dessen
Spuren wir noch im modernen Recht miihelos entdecken kénnen. —

Das so gewonnene Ergebnis 148t sich kurz folgendermaBen skizzieren:
Der Schutz von Affektionswerten und Dispositionsbefugnis erfolgt im System
des klassischen rémischen Rechts wie bei JUSTINIAN durch die actio iniu-
riarum. Aber auch die Vermdgensklagen sind in Erhaltung ihrer urspriing-
lichen Rachefunktion auf ein Vielfaches des Schadens gerichtet und ent-
halten insofern immer auch ein Entgelt fiir immaterielle Schidden. Da eine
Konkurrenz aus Griinden der ProzeBékonomie nicht erwiinscht erscheint,
erhilt die iniuria im klassischen Recht auch insofern bald eine beschrinkt
subsididre Stellung?2!8.

Eine logisierende Zeit wie die der justinianischen Juristen mubBte diese
Unebenheit als schweren Mangel empfinden. Das ist sie ja auch in der Tat;
denn die aktive Vererblichkeit paBt eigentlich nur, soweit es sich wirklich
um den Ersatz materiellen Schadens handelt. Dem entspricht es, da8 die
Haftung des Erben auch bei actiones reipersecutoriae stets auf das
simplum oder gar die Bereicherung beschriankt geblieben ist'?. Die Ent-
wicklung muBte aberdahin gehen, die Vermogensdelikte unter Ausscheidung
des Immaterialgiiterschutzes auf die Evsafzfunktion zu beschrdnken. Das
wiederum war nur méglich, wenn man tiberhaupt bereit war, auf die ein-
heitliche Handhabung von Straf- und Schadensersatzrecht zu verzichten,
und Ansédtze fiir eine solche Gestaltung waren bei der zunehmenden Ent-
wicklung des 6ffentlichen Strafrechts reichlich vorhanden.

Dem entspricht der weitere historische Ablauf in zweifacher Hinsicht.
Der Bruch erfolgt durch die Aufnahme fremder, wohl deutschrecht-
licher Grundsétze in das System des Strafrechts. Er fiihrt dort zur Ver-
einigung derjenigen Tatbestdnde, welche sich nicht duBerlich, sondern nur
durch ihre Funktion (Schutz materieller oder immaterieller Interessen) von-
einander unterscheiden, damit zur Sprengung des rémischen Iniuria-
begriffes?'8, Diese neue Gestaltung setzt sich verhdltnisméaBig schnell durch;
und sie beherrscht — abgesehen von den Vermdégensdelikten i. e. S. — auch

216 Urspriinglich war aber auch der Tatbestand der iniuria sehr viel enger und
umfaBte mehr die Fille der (deutschrechtlichen) Kérperverletzung (und Beleidigung ?).

217 Vgl. G. H. MaIEr: Pritorische Bereicherungsklagen S. 26 gegen Albertario.
Uber interessante Versuche der Byzantiner in dieser Richtung: RoTownpI: ,,dolus ex
delicto‘‘ e ,,dolus ex contractu‘‘ inScritti giuridici tom. II p. 371—410. (Vgl.auch dens.:
Dalla ,,Lex Aquilia® all’art. 1151 Cod. Civ. ebenda tom IIp. 521). P. 377 n: Hin-
weis auf den Einflu8 des kanonischen Rechts.

Bei der deliktischen Verantwortlichkeit ist man aber schon in spéatklassischer Zeit
zu einer auf den Bestand der Erbmasse beschrinkten Haftung des Erben gelangt, nach
RoToNDI: a.a.O. p. 478/9 unter dem EinfluB des griechischen Rechts. (Uber eine
Parallelentwicklung der actio de dolo im gemeinen Recht a.a.O. p. 492 n.4;
Levy: Privatstrafe S. 89ff.)

218 Eine Andeutung dieses Gegensatzes bei R. LEONHARD: Der Schutz der Ehre im
alten Rom (1902) S. 18.
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das System des modernen Strafrechts. Die Beschrinkung auf die Ver-
mogensschutzfunktion wird zwar heute wieder mit recht diskutablen
Griinden verteidigt, und diese Tendenz wird generell bedeutsam fiir die
Regelung der deutschen Entwiirfe. Aber sie erscheint bedenklich, weil und
solange es an einem der romischen iniuria vergleichbaren allgemeinen Tat-
bestand fiir den Schutz immaterieller Interessen fehlt, und solange auch
durch Einzelbestimmungen deren Sicherheit nicht in befriedigender Weise
gewihrleistet wird.

Die duBere Trennung beider Funktionen bleibt innerhalb der privat-
rechtlichen Entwicklung allerdings erhalten. Aber bereits die Konkurrenz-
entscheidung in C.9, 31 verrdt, daB man schon damals zwischen pekunidrer
Entschidigung fiir den Verlust immaterieller Werte und echter Strafe nicht
mehr zu unterscheiden vermochte. So erklirt es sich, daB3 der Schutz von
Affektionsinteressen allmihlich aus dem Privatrecht ganz ausgeschieden und
ausschlieBlich dem (nunmehr 6ffentlichen) Strafrecht zugewiesen wird. Erst
die neuere Zeit hat fiir die Gegensétzlichkeit der Aufgaben von Privat- und
Strafrecht wieder Verstdndnis gewonnen und deshalb die Entschddigung fiir
Verletzungen immaterieller Giiter auch innerhalb des privatrechtlichen
Systems in mehr oder weniger umfassender Weise geregelt. Dal} sie auler-
dem den Unterschied der Funktionen beider Anspruchsarten nicht verkannt
hat, zeigt die verschiedenartige Regelung der Ubertragbarkeit und Vererb-
lichkeit. So ist jene Trennung im Privatrecht bis auf den heutigen Tag er-
halten geblieben®.

Drittes Kapitel.

Die Entwicklung des romischen Strafrechts in der italienischen
Doktrin bis zum Ende des 16. Jahrhunderts.*

Fiir die Aufgabe, die sich die vorliegende Arbeit gestellt hat, darf
die Zeit der Glossatoren und Kommentatoren mit der Periode der spiteren
italienischen Strafrechtswissenschaft rdumlich zusammengefaBt werden!.

219 Auseiner Reichsgerichtsentscheidung vom 4. Januar 1932: ,,Schmerzensgeld, das
der durch unerlaubte Handlung Geschidigte gemaf § 847 BGB verlangen kann, findet
nicht nur in den erlittenen Schmerzen seine gesetzliche Grundlage, sondern in jeder
durch die unerlaubte und schidigende Handlung erlittenen Unbill iiberhaupt. Unter
,Schmerzensgeld‘ versteht der Jurist den Ausgleich des Schadens, der nicht Vermégens-
schaden ist: der Geschidigte soll fiir die gesamten Leiden, auch fiir die seelischen
Schmerzen entschadigt werden* (VI 349/31).

* Die Interpunktation der Quellen ist beibehalten, dagegen ist fiir die Verwei-
sungen auf des Corpus Iuris die moderne Zitierweise gewihlt worden.

1Die Zwischenzeit ist ausgefiillt durch eine wissenschaftlich nichtallzuhoch stehende
literarische Bearbeitung des romischen Rechts und durch Versuche, die germanische
Rechtswelt romanistisch auszugestalten. Praktisch am bedeutsamsten war die all-
méhliche Durchdringung des Langobardenrechts mit romischen Anschauungen; sie
erreicht ihren Hohepunkt in der Langobarda und deren Kommentarliteratur. Indieser
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Sie eint die gemeinsame Grundlage des justinianischen Gesetzgebungs-
werkes?, um dessen Auslegung man sich in erster Linie bemiiht3. Aber die
Arbeiten jener Epoche sind — wenigstens spiter* — unmittelbar fiir die
Praxis bestimmt. Deshalb muB nicht nur die Bindung der einzelnen
Rechtsgelehrten an die Autoritit des Gesetzes allméhlich lockerer werden?;
es muB sich auch in dem Wechsel von Auffassung und Auslegungsmethode
das wesentliche Ergebnis der kulturellen Entwicklung widerspiegeln.

Die rdumliche Zusammenfassung jener Zeitabschnitte bedeutet deshalb
nicht den Verzicht auf jede duBere Trennung; sie soll im Gegenteil gerade
den Wandel der Anschauungen dadurch verdeutlichen, daB sie in Aufbau
und Darstellungsweise diejenige Einheitlichkeit wahrt, welche die Gleich-
artigkeit des Materials erméglicht.

I. Die systematischen Bemiihungen der Glossatoren.

DaB die Art der Fragestellung, welche im vorhergehenden Kapitel als
fiir dasrémische Recht charakteristisch gekennzeichnet wurde, auch bei den
Glossatoren wiederkehrt, kann nicht weiter wundernehmen. Die Art, wie
sie sich wissenschaftlich zu den iiberlieferten Quellen gestellté, noch mehr
die Form, in der sie ihre eigenen Gedanken zur Darstellung gebracht haben?,
dringte ihnen eine Stellungnahme zu solcher Problematik geradezu auf.
Fiir diese selbst war ihnen durch jene Autoritdtsgldubigkeit der Weg ge-
wiesen, die fiir das Zeitalter des ,,gebundenen Denkens iiberhaupt charakte-
ristisch ist und schon in der Ubernahme der scholastischen Methode, dem
Streben nach concordantia discordantium ihren duBeren Ausdruck findet8.

Zu eigener Stellungnahme — soweit es sich nicht um exegetische Streit-

Form hat das Recht der Langobarden iiber die Anfinge der Glossatorenzeit hinaus Gel-
tung behalten und sogar im wesentlichen die Grundlage der Statutengesetzgebung
Italiens gebildet.

Sachlich findet sich jedoch dort fiir die hier zu erérternden Probleme nichts wesent-
lich Neues; deshalb kann auf eine selbstindige Darstellung dieser Epoche verzichtet
werden. Zur Entwicklung des Iniuria-Begriffes wertvolles Material bei ROBERT
MaInzer: Die dstimatorische Injurienklage in ihrer geschichtlichen Entwicklung
(1908) S. 28—47.

2 Erst spater daneben auch des kanonischen Rechts. Savieny: Geschichte (2.)
Bd. III § 190 (S. 514 ff); Bd. V §82 (S. 232/3).

3 = Exegese, SAVIGNY: Geschichte Bd. V (2.) S. 224, 226, 228f.; GEORG Daum:
Das Strafrecht Italiens im ausgehenden Mittelalter (1931) S. 319/20; MAINZER: a. a.
O. S. 47/8.

Dagegen gibt die — an sich selbstindigere — Statutengesetzgebung gerade syste-
matisch wenig her (DAHM: a.a. O.S. 319 und passim); sie weist z. T. stark deutsch-
rechtlichen EinfluB auf, z. B. im Detail der Korperverletzung (DaAuM: a.a, O.
S. 350ff.), Ehrverletzung (S.371ff.), Diebstahl (S. 467), Sachbeschidigung (S. 492£f.).

4 SAvIGNY: Geschichte Bd. V S. 224; LANDSBERG: Die Glosse des Accursius S. 43.

5 SavieNY: a.a. O. S.225/6. 6 SavigNY: a.a. O. S. 224, 226.

7 LANDSBERG: Die Glosse des Accursius S. 45.

8 Niheres bei LANDSBERG: Die Glosse des Accursius S. 23f., 25, 32, 35; STINTZING:
Geschichte der Rechtswissenschaft.
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fragen handelt — finden sich die Glossatoren demnach verhiltnismaBig
selten bereit, und in der Regel nur da, wo die Quellen selbst ergeben, daf3
eine Frage bereits in der romischen Jurisprudenz bestritten war. Im iibrigen
begniigt man sich mit einem meist ganz kurz gehaltenen Hinweis auf die
Statutengesetzgebung, die diese oder jene Vorschrift gedndert habe, oder
bemerkt beildufig, daB einzelne Normen nach gewohnheitsrechtlicher Ubung
nicht mehr zur Anwendung gelangen®.

Dabei handelt es sich — bezeichnenderweise!® — meist um Fragen des
Verfahrens, der Strafart und Strafzumessung; die eigentliche Dogmatik da-
gegen wird im allgemeinen von dem Wechsel der kulturellen Anschauungen
nicht beriihrt; noch weniger haben sich die Glossatoren bemiiBigt gefiihlt,
die Systematik der justinianischen Gesetzgebung anzutasten. Ihre Leistung
beschrinkt sich deshalb im wesentlichen auf einen Ausbau und eine
Verdeutlichung derjenigen Gedankenginge, die ihnen im Corpus Iuris
Civilis {iberliefert waren; und dort haben sie — gerade innerhalb des hier
interessierenden Problemkreises — nicht wenig zur Kldrung beigetragen?.
Allerdings gilt dies in erster Linie von dem Gegensatz zwischen Vermdogens-
schiden und Persénlichkeitsverletzungen, der ja — wohl dank seinem
héheren Alter in der geschichtlichen Entwicklung des rémischen Rechts —
auch im Corpus Iuris zwar weniger grundsitzlich, dafiir aber um so selbst-
verstdndlicher und hiufiger zum Ausdruck gelangt ist.

Dagegen tritt das Verhiltnis der gesamten Vermogensdelikte zum Tat-
bestand des stellionatus bereits bei den Glossatoren in den Hintergrund des
Interesses.

DaB der in den Quellen so stark betonte Gegensatz zwischen actiones
poenales und Nichtstrafklagen auch praktische Bedeutung habe, bleibt schon
den friihesten Bearbeitern des rémischen Rechts nicht verborgen. Vor allem
ist es das Moment der passiven Unvererblichkeit, das — mit Recht — als
Folge des poenalen Charakters einer Klage bezeichnet wird.

So sagt IRNERIUS — fast beildufig — von der actio legis Aquiliael?:
Et ideo quia poenalis est in heredem non datur.

Nicht ganz so sicher scheint man in dieser Hinsicht zur Zeit der
Vier Doktoren zu sein; offenbar deshalb, weil man in systematischem

9 Vgl. SavieNy: Geschichte Bd.V (2.) S.224 und LANDSBERG: Glosse des
Accursius S. 42.

10 Vgl, aber schon MoMMSEN: Romische Geschichte Bd. V (5. Aufl.) S. 437 fir
das rémische Recht: ,,Durchgreifendere Anderungen als das Recht selbst erlebt die
politisch wichtigere und iiberhaupt veranderlichere Rechtspflegeordnung.

1 Vgl. das zusammenfassende Urteil bei SavieNy: Geschichte Bd.V S.234;
auch LANDSBERG: Glosse S. 32, 35 u. sonst.

12 Ausgabe von FITTING S. 63 Z. 10. Uber die Autorschaft des Irnerius herrscht
lebhafter Streit. Vgl. dazu LANDSBERG: Besprechung von Fitting, Sav.Z. Bd. 16
S. 335ff.; FirTinG: Verteidigung dagegen, Sav. Z. Bd.17 S. 1ff.; LANDSBERG: Bespre-
chung, Sav. Z. Bd. 27 S. 365ff.; PEscaTORE: Kritische Studien auf dem Gebiete der
zivilistischen Litteraturgeschichte des Mittelalters, 1896.
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Ubereifer den Gegensatz von actiones poenales und actiones reipersecutoriae
mit der Einteilung der Klagen nach ihrem Rechtsgrunde: ex contractu,
ex delicto und ex variis causarum figuris in Zusammenhang zu bringen
versucht. Dabei werden aber anscheinend nicht etwa nur die actiones
mixtae zur (dritten) Kategorie der variae causarum figurae gezogen; hierher
rechnet man vielmehr auch solche Klagen, welche — obwohl eigentlich
deliktischen Ursprungs — doch nicht in der Kategorie der actiones poenales
untergebracht werden kénnen. So wohl die herrschende Lehre; dabei gelten
ihr Noxalitdt, Unvererblichkeit und selbstindige Verhaftung aller Mit-
schuldigen als Indizien der Strafnatur einer Klage; daneben wird nun
aber — unter dem EinfluB des falschen Ausgangspunktes — ein sach-
fremder Gesichtspunkt herangezogen: als Beweis fiir die reipersecutorische
Natur einer Klage gilt ndmlich die Zulassigkeit einer actio de peculio gegen
den Gewalthaber, welche aber in Wahrheit nicht in der nichtpoenalen
Funktion, sondern in dem vertraglichen Fundament ihren rechtlichen Grund
hat. Diese Rechnung konnte nicht stimmen und hat nicht gestimmt.

So entsteht das Problem der Einordnung der condictio furtiva, welches
uns als Strestfrage in den Kontroversensammlungen dieser Zeit ausfiihr-
lich iiberliefert ist?3.

Auch die Vervielfachung des Schadensbetrages erscheint bereits bei
IrRNERIUS! als Indiz fiir die Strafnatur der actio legis Aquiliae, ohne daB
er sich iiber die Bedenken, die gerade in dieser Hinsicht beziiglich der lex
Aquilia obwalten, Rechenschaft ablegt. Kritischer ist hier Azo:

Poenalis autem haec actio est sua natura, saltem propter repetitionem praeteriti
temporis;
heiBt es in der Summals bereits recht vorsichtig. Aber Azo empfindet das
Bediirfnis nach weiterer Rechtfertigung, weil ja bisweilen trotz dieser
Methode der Schadensberechnung der Urteilsbetrag dem wirklichen Schaden
entsprechen mag. Die actio legis Aquiliae ist poenal,

licet quandoque non exigat poenam, si res pluris est cum datur damnum, quam
prius.

Allerdings kann die Begriindung wenig befriedigen:

13 Dissensiones Dominorum sive controversae veterum iuris Romani interpretum.
qui glossatores vocantur (herausgeg. von Gustav HAENEL, Leipzig 1834). I. Vetus
collectio. II. Rogerius. III. Hugolinus. Das Ergebnis: ,,alii’ (wohl die herrschende
Lehre) fiir Einordnung unter die Kategorie der ,,variae causarum figurae mit drei-
facher Begriindung: ,,non sequitur caput manumissi‘‘ — ,,in heredem datur in solidum
etsi nihil ad eum pervenit’* — ,,tantum rei persecutoria est’. Dagegen MARTINUS und
JacoBus unter Berufung darauf, daB auch die poenale actio rerum amotarum ,,de
peculio*’ gewihrt werde und vererblich sei ohne Riicksicht auf die Gr6B8e der Erbschaft.
Vgl. Vetus collectio § 41 (HAENEL: a.a. O. S. 28) — RoGERIUS § 12 (a.a. 0. S. 79) —
HucoLinus §§ 204, 396/7 (a.a. O. S. 401, 522) sowie das Zitat aus Placentinus (bei
HAENEL: a. a. O. S. 79 lit. k).

1“ A a. 0. S. 63 nr. 10.

15 Summa Azonis, id est locuples iuris civilis thesaurus, Lugdani 1583, zu C. 3,
35: (f. 50 v. ff.) f. 52 c. 1 D. 43.
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nam et homo semper est actu risibilis, licet non semper rideat: et semper ratio-
nabilis, quamvis quandoque non utatur ratione.

Kaum weniger scharf tritt innerhalb des Bereiches der strafverfolgenden
Klagen der Gegensatz zwischen vermdégenschiitzenden und personlichkeit-
sichernden Typen heraus. Willkommenen Anla8 zur Erorterung dieses
Gegensatzes bietet gerade den Bearbeitern des Codex die Problematik der
Titel 31 u. 35, 8 des 9. Buches.

Den Ausdruck de re familiari miBbilligt Azo®, weil er die Vermutung
aufkommen lasse, es handele sich bei diesen Klagen um die Verfolgung eines
Schadensersatzanspruches, mithin um reipersecutorische Aufgaben. Er will
ihn deshalb durch die Formulierung propter rem familiarem ersetzt wissen.
Was damit gemeint ist, sagt Azo sofort selbst:

hoc est quia mihi abest aliquid de patrimonio meo.

Ein Vermoégensschaden ist demnach Tatbestandselement dieser Klage-
typen. Als Beispiel wird — nach unseren fritheren Ausfithrungen durchaus
in Ubereinstimmung mit den Quellen — die actio furti herangezogen.

nam actio furti non est de re familiari, quia ad poenam tantum prodita est, sed
propter rem familiarem.

Umgekehrt entfillt die Moglichkeit, zivile und kriminelle Klagen nach-
einander zu erheben, wenn eine Personalverletzung die Grundlage des De-
likts bildet.

ubi autem de re familiari non competunt duae quaestiones, sed utraque ad vin-
dictam, ut [in] actione iniuriarum; ibi praeiudicatur uni per alteram.

Inhaltlich {ibereinstimmend, aber in der Formulierung vielleicht noch
préziser sind Azos Bemerkungen im Codex-Kommentar??:

hoc servandum quotiens de re familiari agitur, i. propter rem familiarem; quia
si aliquis mihi subripuit, actio furti competit ad poenam quadrupli vel dupli ...
quae sc. poena non est de re familiari, i. de re quae mea fuerit: et ita non est de re
familiari, i. ad rem familiarem, sed propter rem familiarem quae mihi abest vel abfuit,
datur actio furti, et ita intellige de re familiari sine occasione rei familiaris, aliud
est, quando datur actio non de re familiari, quod aliquid absit de patrimonio, sed
quia fit iniuria. si enim ibi agat una via, scilicet civiliter vel criminaliter de iniuria,
non superest alia, ut si dicatur homo iniuria occisus, post privatum iudicium non
debet dari actio (ut D.47, 10, 6; 7§ 1). idem in actione quae competit contra liber-
tum temere vocantem patronum in ius. ergo ista regula locum habet in actione rei
familiaris, secus in ea quae prodita est ad vindictam, ut dixi.

Als Beispiel fiir Persénlichkeitsverletzungen erscheinen also bei Azo
die iniuria und die unbefugte gerichtliche Ladung des patronus. Umgekehrt
gehort die actio furti zu der Gruppe derjenigen Klagen, denen der Schutz
des Vermdgens obliegt. Zu ihr gesellt sich — auch bei Azo!® — die actio

16 Zu C. 9, 31:f. 197 c. 3 . 3.

17 Azonis ad singulas leges XII librorum Codicis Iustiniani Commentarii,
Lugdani 1596.

Zu C.9, 31: p. I045.

18 Azo: Commentarii — zu C.3, 35 (p.352) n.1,2. Vgl. auch Brocardia p. 644: ,,Si
quid in contumeliam meam, hoc est ut diminuatur honor meus fiat, agituriniuriarum*,



Die systematischen Bemiihungen der Glossatoren. 93

legis Aquiliae. Er begriindet diese Behauptung mit dem Hinweis auf die
Definition des Begriffes damnum in D.39, 2, 3:

damnum dicitur a diminutione patrimonii: ... et sumitur large damnum etiam
pro lucro.

Entsprechend ergibt sich fiir Azo auch die Bedeutung der actio iniuria-
rum aus dem Begriff der iniuria selbst:

dicitur iniuria contumelia in hac actione a contemnendo, scil. dicitur contumelia
ut I. eo., pr. et D.47, 10, 12,

Die so auBerordentlich prizise Bestimmung des Gegensatzes beider
Klagetypen 148t mit einer gewissen Spannung Azos Stellungnahme zu C.9,
35, 8 erwarten, da diese Stelle ja mindestens scheinbar jener Lehre wider-
spricht. Die Divergenz als solche wird denn auch von Azo2°® ohne weiteres
zugegeben und durch sinngemdife Auslegung zu beseitigen gesucht. Azo
stellt gleich zwei Lésungen zur Auswahl.

Entweder der Satz: qua damwni etiam rationem haberi verbis evidenter
exprimitur wird nicht auf die actio iniuriarum, sondern auf die actio legis
Aquiliae bezogen:

sed non dic qua sc. actione iniuriarum: sed qua id est propter quam iniuriam;
und diese Hypothese stiitzt Azo durch einen Hinweis auf den Inhalt des
vorhergehenden Satzes:

in praecedenti enim litera dixit pro atroci iniuria servo illata dari actionem iniu-
riarum: qua id est propter quam iniuriam damni habetur ratio, sc. in lege Aquilia.

Das ist die eine Losung; die andere sucht die Stelle dadurch zu retten,
daB sie den Ausdruck aestimatio damni in eine Bewertung der Persénlich-
keitsverletzung unter Beriicksichtigung der Hohe des Vermogensschadens
umdeutet, so daB dann:

non ut damni habetur aestimatio, sed ut contumeliae. magis enim aestimatur
(ndmlich contumelia) quam si non esset atrox, et ita habe(n)tur ratio damni in hac
actione et sic qua refertur ad actionem.
wobei natiirlich bei der an zweiter Stelle vorgeschlagenen Auslegung die in
bezug genommene actio wieder die actio injuriarum wére.

Ich kann nicht finden, daB diese Lésungen sich durch einen besonders
hohen Grad von Wahrscheinlichkeit auszeichnen; um so mehr beweisen sie,
daB ihr Verfasser von der grundsdtzlichen Bedeutung des Gegensatzes
zwischen beiden Klagearten iiberzeugt war?..

Fir Accursius bildet er ebenfalls den Ausgangspunkt der Erorterung.
Die Glosse zum 10. Titel des 47. Buches beginnt mit den Worten:

si in rebus meis deliquisti, dixit: nunc si in meipso?2.

1% Summa (f. 196 v.) 198 c.3 n. I. 20 Commentarii zu C.9, 35, 8 (p. 1049).

21 Dazu die Bemerkung von LANDSBERG: Glosse S. 31.

22 Digestum Novum seu Pandectarum iuris civilis tomus tertius, ex Pandectis
Florentinis, quae olim. Pisanae dicebantur, quoad eius fieri potuit, repraesentatus,
Commentariis Accursii et multorum aliorum tam veterum quam neotericorum Jure-
consultorum scholiis atque observationibus illustratus (Antwerpen 1575). Zu D. 47,
10, 1, pr.: de iniuriis et famosis libellis f. 1354.
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Auch in den Erlduterungen zu D. 47, 10, 7, T bekennt sich AcCURsIUS,
dem Inhalt dieser Stelle gemiB, ohne Einschrinkung zu jenem Prinzip:

nam in civili iniuria ut in criminali lege Cornelia de siccariis et veneficis agitur
ad vindictam tantum?®,

Das agere ad vindictam tantum wird im Anschluf daran dahin erldutert:

et quod tibi non abest, peti videtur, et quod alteri non adest?3:

Das ist nichts weiter als eine etwas primitive Umschreibung des Gedan-
kens, daB es bei der actio iniuriarum ebenso wie generell im Strafrecht nicht
darauf ankomme, Vermdégensschdden auszugleichen oder eine ungerecht-
fertigte Vermogensverschiebung wieder riickgingig zu machen.

Umgekehrt liegt der Fall,

ubi ergo pro re familiari vel propter rem familiarem agitur,
wobei nur auffillt, wie groBziigig Accursius durch eine einfache Gleich-
setzung iiber die sprachlichen Skrupel Azos hinwegkommt?2,

Immerhin hat doch diese bedingungslose Identifizierung der Aufgaben
der actio injuriarum und der actio criminalis fiir die moderne Auffassung ihr
Bedenkliches. Denn sie bringt nicht gentigend deutlich zum Ausdruck, da3
das agere ad vindictam bei der actio iniuriarum und den ihr zugeordneten
kriminellen Tatbestdnden ohne weiteres aus der Bestimmung ihrer Voraus-
setzungen folgt, wihrend es sich fiir diejenigen strafrechtlichen Klagen,
welche dem Vermdgensschutze zu dienen bestimmt sind, aus der Eigenart
und der Funktion des Strafrechts ergibt, mithin dessen organisatorische
Trennung vom Privatrecht voraussetzt.

Jedenfalls beweist diese Stelle mit aller nur wiinschenswerten Deut-
lichkeit, daB Accursius die prinzipielle Bedeutung der actio iniuriarum
in systematischer Hinsicht zutreffend erkannt hat. Auch fiir ihn ent-
steht damit die Aufgabe, sich mit der abweichenden Formulierung von
C.9, 35,8 auseinanderzusetzen.

In der Tat erweisen sich die Erorterungen der Glosse gerade in
dieser Hinsicht als besonders ergiebig. Bereits bei der Erlduterung von
D.4y, 10, 15, 46 wird zu dieser Frage Stellung genommen. Die Ent-
scheidung der Glosse stimmt im wesentlichen mit Azos Auslegung iiberein:

sed dico, ibi loqui in actione legis Aquiliae: et de ea dico, eam continere dam-
num?3,

Aber der Verfasser muBl zugeben, daB diese Ansicht bestritten ist.

Alii dixerunt de actione iniuriarum, ut contineat damnum non principaliter, sed
secundario, sicut ibi.

Demnach scheint es sich hierbei um eine den Glossatoren geldufige
Streitfrage gehandelt zu haben. Das bestdtigt der Inhalt der Kontroversen-
sammlungen wenigstens fiir einen einzelnen Fall dieser Art. Der Wortlaut
der vetus collectio?6 und der Sammlung des ROGERIUs2? stimmen dabei,

28 A.a.O. f. 1362 lit. y. 24 Vgl. oben S. 92 Anm. 16.
% A.a. 0. f. 1375 lit. 1. 26 §30 a. a. O. S. z20. 27 §75 a. a.O. S. 112.
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abgesehen von einer geringfiigigen stilistischen Abweichung, véllig tiber-
ein, wihrend sich bei HuGoLINUS?® iiberhaupt nur eine Verweisung findet.

§ 75 der Sammlung des ROGERIUS lautet:

Variant in hoc?: Bulgarus dicit; si caput alicuius sit percussum gladio, potest
agere iniuriarum civiliter et criminaliter, et unum iudicium potest tolli per aliud,
ut D. de Iniur. (47, 10) L. Praetor edicit. (7) § 1. Martinus contradicit, quando
agitur de re familiari, ut C. Quando civilis act. (9, 31.), sed quando agitur de re, quae
spectat ad publicam vindictam3°.

Fiir den Fall des caput gladio percussum vertritt also demnach BULGARUS
die strengere und u.E. quellengemiBe Ansicht, welche die actio iniuriarum
auf Nicht-Vermogensschdden beschrinkt und demgemiB zu einer freieren
Auslegung von C.9, 35, 8 gezwungen ist. Dagegen wire nach diesem Be-
richt MARTINUS als Anhénger der von den aliz vertretenen Lehre anzusehen.

Gegen deren Auslegung spricht, daB sie um der Rettung einer Stelle
willen das grundlegende Prinzip und damit den Schliissel fiir das Verstindnis
des gesamten Deliktsrechts preisgibt; gegen sie spricht weiter, daB sie mit
dem Inhalt anderer Stellen des Corpus Iuris nicht in Einklang gebracht
werden kann. Vollkommen zutreffend bemerkt deshalb schon der Verfasser
der Glosse gegen die alii:

sed secundum eos non video quare si egit una, non debeat repelli si agat alia:
nisi dixerit hoc tunc esse cum noluit rationem damni haberi in actione iniuriarums3!,

Noch deutlicher driickt sich die Glosse in der Erlduterung der Codex-
stelle selbst aus. Nach Feststellung des Widerspruches wird hier von vorn-
herein zugegeben, daB sie mit Riicksicht auf die ihr widersprechenden
Quellenentscheidungen ausgelegt werden miisse. Die solutio beginnt
deshalb:

potest dici quod haec secundum illas intelligiturs2,

Fiir die Losung selbst stellt die Glosse an dieser Stelle jene beiden
Moglichkeiten zur Wahl, die wir bereits bei Azo kennen gelernt haben.

Et quod dicit qua, simplicem facit relationem: qua: scil. actione legis Aquiliae:
ut et ibi, Mulier quae damnavit, salvavit. Vel qua, id est propter quam, iniuriam
scil. atrocem agitur etiam lege Aquilia. Contra enim videbatur. ex quo enim ad
contumeliam, non videbatur posse agi ad damnum.

Und die zweite Losung:

Vel dic etiam in actione iniuriarum venire damnum, non ut damnum, ut in con-
trariis, sed ut contumeliam, vel causam contumeliae.

Auch der Glossator sucht die Schwiche dieser Lésung durch einen Hin-
weis auf D.43, 16, 1, 32 zu stiitzen; aber er tut noch ein iibriges:

Similiter et damnum datum in corruptione servi, vel aliud damnum datum a

28 §363 a. a. O. S. 500. 29 Nur bei Rogerius: ,,Variant in hoc*.

30 Vetus collectio fiigt hinzu: ,,idem quidem‘‘.

31 A a.O. p. 1375 n. 1.

82 Codicis Dn. Iustiniani sacratissimi principis pp. Augusti, repetitae praelec-
tionis libri XII . . mit Glossen von Accursius u.a. besonders Antonius Contius
(Antwerpen 1676) f. 2096 n. 6 lit. k.
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servo, non petitur actione servi corrupti, nisi et animus sit corruptus, et tunc sic ut
D. 11, 3, 10.

In gleicher Weise werden dann noch D.34, 3, 30 u. D.39, 2, 3 heran-
gezogen.

Der Bestimmung des grundlegenden Gegensatzes entspricht die Defini-
tion der einzelnen Klagetypen.

Der Begriff der iniuria im Sinne der actio iniuriarum wird textgemaB mit
contumelia gleichgesetzt und dieser Ausdruck von contemnere hergeleitet33.
Entsprechend stellt die Glosse zu D. 47, 10, 6 privata und publica vindicta
scharf gegeniiber34.

Umgekehrt wird mehrfach der vermégensrechtliche Charakter der actio
legis Aquiliae hervorgehoben, wobei allerdings aufféllt, daB der Ausdruck
damnum nicht in der technischen Bedeutung von D.39, 2, 3 gebraucht
wird3®, Das tritt besonders deutlich an der Stelle hervor, in der das Ver-
haltnis von D.47, 10, 6 und C.9, 31, 1 zur Erorterung gelangt. Die An-
sicht, es handele sich in der Codexstelle um jiingeres Recht mit derogie-
render Wirkung, wird verworfen und die eigene Losung folgendermaBen um-
schrieben:

hic utrumque ad vindictam; ibi, quando propter damnum rei familiaris
agiturse,

Vom Standpunkt der Quellen aus wire diese Ausdrucksweise als pleo-
nastisch zu beanstanden.

Die Einreihung des damnum iniuria datum und vor allem des furtum
unter die vermogenschiitzenden Tatbestinde bedeutet praktisch, daB
die Garantie aller nicht vermdgenswerten Interessen aus dem Aufgaben-
kreis dieser Delikte ausgeschieden wird. Fiir Schiden immaterieller oder
affektiver Art ist innerhalb dieser Kategorie kein Raum.

aestimanda quidem res est non ex eo, quod interest, sed ex vero rei pretio ...
sagt deshalb IRNERIUS® folgerichtig mit bezug auf die actio furti; und er
klart die Bedeutung des gquod interest sofort dahin, daB darunter Affektions-
interessen zu verstehen seien.

communis quidem estimatio non singularis facienda est, ut supra. dictum est,
et ideo non quod interest, set verum rei pretium duplatur vel quadruplaturss,

Allerdings vertrdgt sich mit dieser Bemerkung nicht ganz die Art, wie
der Schaden beim furtum liberorum berechnet wird. Soll der Satz:

idem in liberis subreptis quod interest prestaturs?

38 A.a. 0. f 2096 n.6 lit. k. Vgl. Azo: Brocardia p. 644: ,,Si quid in contume-
liam meam, hoc est ut diminuatur honor meus fiat, agitur iniuriarum®.

34 A a. O. f. 1360 lit. m.

3 zu 1 5 pr.,, D.47, 10: fol. 1359 lit.1.; 1. 6, D.47, 10: fol. 1360 lit. n.

36 Vgl. Anm. 35.

37 Bei FirTiNG: S. 165 Z. 11. Allerdings wird hinzugefiigt: ,,spectanda tamen
ratione temporis quanti res plurimi fuit, postquam- subtracta fuit“; auch sollen ,,res
cohaerentes‘’, also der indirekte Schaden, miteinbegriffen sein.

38 Bei FITTING: S. 165 Z. 12. 3% Bei FITTING: S. 165 Z. 12.
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mit dem Vorhergehenden in Einklang stehen, so miilte id quod interest
hier gerade umgekehrt als reiner Vermégensschaden aufgefat werden.

Noch schirfer tritt die Beschrinkung auf vermégensrechtliche Interessen
in der Glosse des IRNERIUS zur Lex Aquilia hervor:

In bac actione venit ipsius damni restitutio seu exstimatio, etiam causarum
coherentium estimatione habita, veluti si ex commedis unus mortuus fuerit: hii enim
qui supersunt quanto depretiati sunt exstimandi sunt, — vel si forte heres institutus
fuerat: pretium enim hereditatis venit?®,

Von einer Beschrankung auf den unmittelbaren Vermégensschaden kann
demnach keine Rede sein; die Einschrinkung bezieht sich auch hier wieder
einzig und allein auf die Art der Bewertung: sie soll rein objektiv erfolgen.
So schlieBt IRNERIUS mit der unmiBverstindlichen Bemerkung:

exstimatio vero non ex singulorum, set ex communi utilitate sumenda est.

Auch die Art des Angriffs kann sehr verschieden sein. Eine Beschrinkung
auf kérperliche Schidden, d.h. auf den Tatbestand der ,,Sachbeschidigung**
im engeren Sinne, wird ausdriicklich zuriickgewiesen:

Dampnum inflictum videtur, non solum, si corpus interemptum sit, set etiam si

alias deterius factum sit, vel aliud ei admixtum est cuius molesta (und deshalb mit
Vermégensaufwendung verbunden) separatio sit, licet res mutate non sit#l.

Dagegen ist Azos Stellungnahme bei der actio furti nicht eindeutig.
Zwar lieBe sich die Bemerkung zu C.6, 2, 20:

Sed quid duplabitur, cam damnum non sit passus, et interesse venit in hac ac-
tione®? [scil. actio servi corrupti],

fiir die Annahme ins Feld fiihren, da8 auch er eine Beschrankung auf ver-
mogenswerte Interessen gebilligt habe. Dagegen sprechen aber unverkenn-
bar die Darlegungen zum furtum in der Summe.

Bedenklich ist schon folgende Entscheidung: wer eine fremde Sache
entwendet, die er irrtiimlich fiir seine eigene hilt, soll nur dann straflos sein,
wenn er sich — ebenfalls irrtiimlich — zur eigenméchtigen Wegnahme seiner
eigenen Sachen berechtigt glaubte; doch diirfte diese Begriindung gegeniiber
dem Erfordernis der Fremdheit des Gegenstandes an Bedeutung verlieren.
Sodann wird aber wegen der Entwendung des Haussohnes dem Vater die
actio furti ausdriicklich ratione operarum vel affectionis®® gewiahrt, und dies,
obwohl die Quellen immer wieder hervorheben, daB eine aestimatio libers
hominis nicht in Frage komme, und Azo dies bei der lex Aquilia selbst
ausdriicklich wiederholt.

Gleichwohl ist auch die Ausscheidung immaterieller Schidden aus dem
Bereich der lex Aquilia nichts weniger als unzweideutig. In der Anmerkung
zu C. 3, 35, 3 heiBt es allerdings noch véllig korrekt: competant pro re fa-
miliart*. Dagegen sind die Bemerkungen der Summe?®>auch in dieser Hin-

40 Bei FITTING: S.63 Z. 7. 41 Bei FITTING: S. 63 Z. 11.

42 Commentarii p. 676 [Sol.: Consideratur quod damnum passurus esset, si secutum
esset quod persuasit].

43 Summa [fol. 124 v. ff.] f. 125 c.2 n.11 (zu C.6, 2).

44 Commentarii, zu C.3, 35 p. 353 zu L.3.
45 Summa [f. 50 v. f£.] f. 51 ¢. 3 n. 15/6 (zu C. 3, 35).

Hirschberg, Vermogensbegriff im Strafrecht. 7
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sicht recht unklar und mit der scharfen Scheidung von vermdgenschiitzen-
der und personlichkeitsichernder Funktion kaum vereinbar. Azo wirft hier
die Frage auf, ob im Falle der Tétung eines freien Mannes die actio legis
Aquiliae utilis*6 gegeben sei. Dies wird fiir den Fall verneint, da3 es sich
um einen o6ffentlichen Wettkampf (publicum ceviamen) gehandelt habe,
weil dann der Schaden causa gloriae et virtutis, non iniuriae gratia zugefiigt
worden sei; die heutige Dogmatik wiirde hier die Rechtswidrigkeit des Ver-
haltens leugnen und deshalb zu einer Abweisung der Schadensersatzklage
gelangen. Anders liegt es nach Azos Meinung, wenn die Tétung ¢# privato
certamine erfolgt ist.

redundat in eum crimen, qui causam malorum prebuit . . . sic ergo tenebitur lege
Aquilia, qui occidit liberum hominem,
wobei aber Azo gleich selbst hinzufiigt, daB sein Lehrer BurLcaRUS diese
Entscheidung miBbilligt habe.

Merkwiirdigerweise will aber auch Azo dem Erben des Getéteten die
actio legis Aquiliae nicht zugestehen.

Sed certe haeres liberi hominis non agit lege Aquilia, quia absurdum est, ut sui
testatoris consequatur aestimationem ... Et est hoc notabile, quia hoc casu non
datur actio legis Aquiliae heredi: ipsi autem defuncto daretur.

Damit ist Azo einer der entscheidenden Konsequenzen seiner von der
herrschenden Lehre abweichenden Ansicht, der Zuldssigkeit aktiver Ver-
erblichkeit, wieder ausgewichen, und da der Getétete ja niemals in die Lage
kommen wird, selbst zu klagen, so kommt dieser Exfratour Azos praktisch
wohl keine groBe Bedeutung zu.

AccursiUs teilt offenbar die herrschende Ansicht, wonach zum Tat-
bestande der actio furti ein Vermégensschaden gehért. Er sieht jedoch —
mit Recht — die Richtigkeit dieser These durch die Entscheidung in
D.47, 2, 14, 13 gefdhrdet?’.

Die Ansicht des PYLIUS: ut dupletur vel quadrupletur totum id, pro
quanto turaverit se pater noluisse cavere tanto tempore filio suo, visione filti
sut wird miBbilligt. Denn:

in hac actione non habetur ratio lucri . .. nec affectionis debet haberi ratio.

AccUrs1Us erortert zwei andere Losungsméglichkeiten:

dicam ergo duplicari operas quibus caruit pater, quia filius non potuit ei operari:
quae veniunt in actione legis Aquiliae.

Dann bezieht sich die ganze Stelle nur auf den Vermdégensschaden, der dem
Hausvater durch die entgangenen Dienstleistungen des Haussohnes ent-

standen ist. Oder:
46 ... non directa, quia dominus membrorum suorum nemo est ... Et tunc
agetur ratione operarum amissarum, quasque amissurus esset inutilis factus et im-
pensarum in curatione factarum: non autem deformitatis.
47 A.a. O.fol. 1273 lit. m. Nach dem Bericht des ALBERICUS (S. 26) soll PLACEN-
TINUS das furtum filii oder servi einfach als crimen publicum, nimlich als plagium
(lex Fabia) angesehen haben.
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aestimabitur ut veniat duplandum quanti vendi possit, pater enim eum vendere
potest ... et in actione furti bene futurum damnum venit,
dann wird der erforderliche Vermogensschaden in dem Verlust der Verkaufs-
moglichkeit und der dadurch erlittenen EinbuBe des Kaufpreises gesehen.

Eine dritte, von Accursius allerdings auch miBbilligte Ansicht liest
statt actio accusatio und vermeidet auf diese Weise eine den allgemeinen
Grundsitzen widersprechende Auslegung der Stelle.

Der Lehre vom Vermogensschaden als Tatbestandselement der actio
furti entspricht die Auslegung, die die Glosse der 1. 72 § 1 D. 47, 2 und der
1. 73 desselben Digestentitels zuteil werden 1a8t%8.

Das non pertinet der erstgenannten Stelle wird einschridnkend auf den-
jenigen Schaden bezogen, welcher dem Ersitzungsbesitzer dadurch entsteht,
daB er kein Eigentum erwirbt; ein Widerspruch zu 1. 12 § 1 und 1. 2o fl.
wird damit vermieden.

Auch D. 47, 2, 43 erfidhrt eine Auslegung im Sinne der Theorie vom
Vermdégensschaden ; furtum liegt deshalb vor:

cum intererat mulieris, eos (scil. libellos) non legi in publicum,
nicht etwa, weil dadurch irgendwelche Indiskretion begangen wird, sondern:

quia debitor suus, quem ipsa convenire volebat, aufugit: cum in ipsis libellis

continebatur de committendo negotio alicui amico gerendo?®.
Im iibrigen beschiftigt die Jurisprudenz jener Epoche mehr die Frage nach
der Bedeutung des verum vei pretiwm und sein Verhidltnis zum ¢d quod
interest. Auch hier befinden wir uns im Gebiet wissenschaftlicher Streit-
fragen, und IRNERIUS’ Begriffsbestimmung ist keineswegs unangefochten
geblieben. Hieriiber gibt die Glosse zu non quod interest in D. 47, 2, 505°
AufschluB.

,,singulariter‘ subaudi, et sic non obstat D.47, 2, 22, 2 et D.47, 2, 27. Vel su-
baudi: ,hic tantum‘, et sic in electione sua est, quod velit duplari, vel quadruplari.
Et haec prima placet. Venit ergo duplandum omne quod est per condictionem simplen-
dum; quod multa continet.

Das ist die Losung, welche JoHANNES BassiaNUS und MARTINUS® vor-
schlagen. Anders entscheidet HUGOLINUS:

48 A.a. O, f. 1316 lit. n. 49 A, a. 0. {. 1316 lit. t.

5 A.a. O. fol. 1298 lit. g.; vgl. auch Azo: Brocardia S. 634/5; 416/7.

51 Die Tendenz des MARTINUS, die Stellung des Verletzten méglichst giinstig zu
gestalten zeigt sich innerhalb des hier interessierenden Problemkreises noch an an-
derer Stelle. Grundlage der Sachberechnung soll bei der actio furti der reine Sachwert
auch dann sein, wenn es sich lediglich um ein furtum usus oder possessionis handelt,
und die ,,Beschrinkung‘‘ auf das Interesse sei nur da gerechtfertigt, wo es der Gesetz-
geber ausdriicklich bestimmt habe, wie D. 47, 2, 22, 2 und 47, 2, 27. So die Meinung
von MARTINUS und BULGARUS, wahrend die herrschende Lehre (alii) den Gedanken
der zitierten Quellen verallgemeinern will. (Vet. Coll. § 61, S. 48, RoOGERIUS § 31,
S. 94.) Die Frage nach der Einbeziehung des ,,interesse singulare’* wird also hier
gar nicht aufgeworfen. Sie spielt eine — allerdings untergeordnete — Rolle in einer
weiteren Kontroverse, welche die Auslegung von C. 7, 47 betrifft. ,,Iacobus et alii
ita intelligunt: singulare interesse non debet excedere duplum communis interesse.
MARTINUS dicit, non debere excedere duplum, id est, ubi datur certum pretium,

7*
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dicit, interesse extra rem non duplicari®.

HucoLiNus tritt demnach fiir die Beschrinkung der Rechnungsgrundlage
auf den Betrag des unmittelbaren Schadens ein.

Auch das Verhiltnis zwischen D. 47, 2, 52, 28 und D. 47, 2, 72, 1 wird
erortert. Von dem lucrum, welches in die Schadensberechnung ein-
gestellt wird, oder, wie ACCURSIUS es nennt, dem damnum futurum unter-
scheidet sich das nicht anrechnungsfihige lucrum dadurch, daB es cum
alterius inturia est. Auf diese Begriindung kommt die Glosse noch an an-
derer Stelle zuriick 5.

Im Zusammenhang mit dem Begriff des animus lucri faciends erldutern
die Glossatoren auch das Verhdltnis der 1. 39 und der 1. 83, 2 (D. 47, 2).
Kann auch die von ihnen vorgeschlagene Losung nicht befriedigen, so zeigt
sich doch schon frith die (richtige) Erkenntnis; daB die Entscheidung der
réomischen Juristen irgendwie mit der Frage des Vermégensschadens in
Zusammenhang steht.

IRNERIUS® macht sich allerdings die Sache ziemlich leicht.

lucrum enim intellegitur et si alii donaverit, quia species lucri est ex alieno largiri
et debitorem beneficii sibi constituere
und diesem Sachverhalt wird einfach der Fall gleichgestellt,

si causa libidinis alienam ancillam non meretricem surripuit.

DaB diese Wiederholung des Quelleninhalts das Problem nicht 16st, er-
kennen die spiteren Bearbeiter ohne weiteres.

Das Tatbestandsmerkmal des ansmus lucrands erldutert und rechtfertigt
Azo55 folgendermalBen:

quia si quis habeat animum non lucrandi, sed damnum dandi, libidinem exercendi
cum meretrice et ancilla aliena, non tenetur furti:
Aber Azo fiihlt das Bediirfnis, die abweichende Entscheidung in D.47, 2,
83, 2 zu begriinden.

nam secus est in non meretrice, quia mulieris voluntate non videtur fieri: licet
et in ea usus quidam fit, quia tamen non est ad aliquod commodum pecuniarium
consequendum, non agitur furti.

Noch deutlicher wird die Glosse%® an anderer Stelle. Die Entscheidung
D. 47, 2, 39 wird folgendermaBen kommentiert:

id es voluntas delinquendo (i?)
und das Verhiltnis zu 1. 83 § 2 bestimmt der Verfasser tatbestandsgemiB
zundchst durch die Bemerkung:

vel certa merces, non debet excedere duplum eius, quod datum est.” (So: Vet. Coll.
§85,S. 67 — RoGERrus §88, S. 120 — HucorLinus § 338, S. 483.) Wahrscheinlich
trifft die Auslegung des MARTINUS das Richtige; aber es ist eine Ironie des Schicksals,
daB dieser Versuch JusTiNiaNs, dem Streit ein Ende zu machen, nur dazu gefiihrt
hat, eine neue Kontroverse zu begriinden.

52 Vgl. fol. 1298 lit. n.

5 1. 52 §28, D.47, 2: a.a. 0. fol. 1303 lit. £.; 1. 77 (76) § 2, D.47, 2: fol. 1317 lit. k.

5¢ FirTING (VI, 2) S. 163 Z. 3. 55 Summa fol. 125 c. 1. nr. 7.

5 A.a.O. fol. 1287 lit. o.
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ibi in non meretrice.
Damit eréffnet sich aber erst die entscheidende Fragestellung:

Sed quare non inspicitur ibi causa? Respondeo, quia domini interest, cum minus
modo valeat.
Es gibt aber noch eine andere Lisung:

alii dicunt hic de aequitate: vel ibi causa alienae libidinis subtraxit. Item quare
in meretrice non sic?

Die Antwort lautet:

Respondeo quia licet ibi sit quidam usus: tamen non sit causa commodi pecuniarii,

vel damni per hoc domino inferendi.
Das ist nicht ganz exakt, weil die Definition des furtum jene Alternative
von animus lucri faciendi und animus damni inferendi nicht enthilt, die
der Glossator voraussetzt. Aber man kommt ohne weiteres zu der richtigen
Lésung, wenn man beides miteinander in Beziehung setzt und das damnum
des Bestohlenen, das lucrum des Diebes als notwendig korrelative Begriffe
auffaft.

Die Erkenntnis, daB es sich bei dem Gegensatz von Vermdgensschutz
und Personlichkeitssicherung um ein Problem von grundsitzlicher Bedeu-
tung handelt, er6ffnet den Weg zum Verstdndnis der konstruktiven Eigen-
arten der einzelnen Klagetypen.

Der Zusammenhang mit der Frage der aktiven Vererblichkeit findet sich
schon bei Azo angedeutet 57.

item haeredi non datur haec actio (scil. iniuriarum), nec in haeredem, nisi lite
contestata: nam ad solam vindictam est prodita.

Merkwiirdigerweise nimmt Azo% an, daB die actio iniuriarum gleich-
wohl Bestandteil des Vermégens sei. Dem widerspricht aber die Glosse?®®,
die aus der gegenteiligen Ansicht gerade ihre Unvererblichkeit zu begriinden
sucht.

heredibus non competit, quia non intellegitur ante in bonis nostris esse, quam
litem contestati fuerimus.

Die Aufl6sung dieses Gegensatzes enthélt die Glosse zu D. 47, 10, 28°; auch
hier wird aus der nichtvermégensrechtlichen Qualitdt der actio iniuriarum
deren Unvererblichkeit hergeleitet :

quoad hoc ut transmittamus ad haeredes (Inst. 4, 12, 1 i.fin.). sed dum vivimus,
est in bonis: ut tam per nos quam per alios exerceamus (D.47, 10, 17, 20). Unde et
vendere eam possum (C.4, 39, 9). licet quidam contra, per legem istam. est autem
ratio quare non transmittimus: quia ad solam vindictam datur. . .;

und die Glosse zu D. 47, 10, 13, pr® wiederholt als Begriindung fiir die Un-
vererblichkeit,

quia non est in bonis meis ante litem contestatam et quia ad vindictam datur
(D.47, 10, 7, 1; Inst.4, 12, 1; D.2, 4, 24).

57 Summa [fol. 196 ff.] . 199 c. 3 nr. 17. 58 Summa fol. 199 c. 3 nr. 17.
59 Zu 1.1, D.47, 1: a.a. O. fol. 1263 lit. 1. 60 A, a.O. fol. 1383 lit. n.
61 A.a.O. fol. 1367 lit. c.
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DaB die Art der Schadensberechnung bei der actio iniuriarum beson-
derer Regelung bedarf, wird ebenfalls zutreffend hervorgehoben. Bereits
bei Azo® findet sich die spéter in mehr oder weniger dhnlicher Form stets
wiederkehrende Formulierung des Eides:

datur actio iniuriarum in tantum in quantum passus iniuriam ad animum revo-
caverit. ut si dicat secundum quosdam. Ego iuro, quod prius nollem lucrari centum
quam pati hanc iniuriam. Ego puto, quod debeat dicere, Mallem tantam summam
amittere, quam pati talem iniuriam.

Die wahre Bedeutung der von AccURsIUS abgelehnten Interpretation
von D. 47, 2, 14, 13 durch Pir1us wird nunmehr verstdndlich .

Werfen wir zum SchluB noch einen Blick auf das Konkurrenzproblem, so
zeigt die Glosse zu D. 47, 2, 28% auch hier eine Lésungsméglichkeit, die mit
dem allgemeinen Prinzip iibereinstimmt.

RoGERIUS hatte nach Accursius’ Bericht den Widerspruch zwischen
D. 47, 2, 28 und D. 47, 1, 2 dadurch zu beseitigen gesucht, daB er
annahm:

hic uno actu delevit et subripuit: nec enim potuit delere quin contrectaret: sed
ibi ex intervallo.

Accursius miBbilligt diesen Losungsversuch; er sucht die Einheitlich-
keit des Prinzips dadurch zu wahren, daB er die Stelle iiberhaupt nur auf die
actio furti bezieht und daneben wegen der Beschiddigung die actio legis
Aquiliae gewdhrt.

tu dic quod ex intervallo hic fuit: et dic: ad poenam, scilicet furti: sed Aquilia
bene datur, cum sunt diversa delicta. —

Zusammenfassend 148t sich also feststellen, daf3 die Mehrzahl der Glossa-
toren nicht nur den Gegensatz zwischen vermdégenschiitzenden und per-
sonlichkeiterhaltenden Klagen in seiner grundsitzlichen Bedeutung er-
kannt, sondern auch dessen Auswirkung in der technischen Ausgestaltung
der einzelnen Klagetypen zutreffend gewiirdigt hat. Ihre Arbeit bedeutet
deshalb einen nicht zu unterschitzenden Beitrag zur Kldrung des Problems®.

Nicht ganz so giinstig kann das Urteil iiber ihre Leistung ausfallen, so-
weit die systematische und dogmatische Bestimmung des crimen stellio-
natus in Frage kommt.

IRNERIUS® (Glosse zu C. 6, 2) 14Bt nur negative Schliisse zu.

invitus debitor videtur qui solvit ei qui se creditorem simulabat, cum conscius
erat nichil omnino sibi deberi: quo casu accipiendo furtum facit. item procurator qui
ab a[d Jmin[i]stratione prohibitus est et pecuniam [a] debitore accepit eo ignorante,
creditori furtum facit, cum debitor ex iusta ignorantia liberatus sit.

62 Summa fol. 199v. nr. 15.

63 Zur Frage der Aktivlegitimation vgl. die Glosse zu C.6, 2, 19 und 22 a.a.O.
fol. 1193 ff.

6 A.a. O. fol. 1284 (zu D. 47, 2, 28) lit. q. Ebenso Azo: Summa f. 198 c. 4
nr. 19, Comment. p. 353, ad. C. 3, 35, 3.

6 Uber das allgemeine Interesse und Verstindnis der Glossatoren fiir systema-
tische Zusammenhinge und Probleme vgl. SAvieNY: Geschichte Bd. V (2.) S.231.

66 F1TTING, S. 163 Z. 6.
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IRNERIUS beschriankt sich also darauf, die Entscheidung dieser Fille mit
der allgemeinen Definition des furtum in Ubereinstimmung zu bringen, in-
dem er den getduschten Eigentiimer als eine Unterart des dominus invitus
bezeichnet.

Ganz dhnlich erldutert die Glosse zu D. 47, 8, 2, 887 das Verhiltnis des
dolus malus zu den Begriffen vis und calliditas als das von genus und species.

Richtig ist auch die grundsitzliche Erklirung Azos®, der von einer
accusatio quaedam generalis et subsidiaria spricht, quae ob crimen stellionatus
propomniter . . . Azo wendet sich sodann der Erklirung des Wortes stellio-
natus zu:

dicitur autem crimen stellionatus a stellione animali quodam reptilli, quod est
serpenti simile, et est stellionatum, id est varium diversisque coloribus pictum, ut
caelum stellis apparet esse distinctum.

Die Etymologie des Wortes 1at nun aber durchaus zwei ganz verschie-
dene Auffassungen zu; entweder man legt das Gewicht auf das Gleisnerische,
das Scheinheilige dieser Vielfarbigkeit, dann ist stellionatus in der Tat die
Schidigung durch Tduschung, mithin Betrug im heutigen Sinne; oder man
sieht die Vielgestaltigkeit der Begehungsform, den Mangel einheitlicher
Kennzeichnung durch das variss coloribus pictum angedeutet und gelangt
damit zu dem Aushilfstatbestand der hier vertretenen Auffassung.

Azo neigt der ersteren Auslegung zu:

est ergo accusandus crimine stellionatus, qui veritatis, vel varietatis, et mendacii
reus est

und dies, obwohl er die Definition der 1. 3 (D. 47, 20) gleich darauf fast wért-
lich wiederholt und dabei den subsididren Charakter des Delikts noch ein-
mal ausdriicklich hervorhebt.

Entsprechend hei8t es im Kommentar®:

ita enim huiusmodi deceptores varia promittunt, unde tenentur hoc crimine.

Demnach deuten alle Anzeichen darauf hin, dal Azo den Begriff des
Stellionats einschrinkend, d. h. als Deliktsbegehung durch Tauschung auf-
gefalBt wissen will.

In der Glosse?? kommt diese bei Azo noch vorsichtig angedeutete Ten-
denz offen zum Ausdruck. Auch hier wird die etymologische Bedeutung des
Wortes erértert, aber so, da3 die beiden Deutungsmoéglichkeiten miteinan-
der kombiniert werden. Der Verfasser erldutert:

varii et diversi coloris: ut coelum stellis apparet oculis tictum
und leitet dann zu der zweiten Deutung iiber, mit den Worten:

cuius varietatem imitantur deceptores, quia vari[a] agunt, et aliud simulant et
aliud agunt.

Dementsprechend bemiiht er sich, simtliche Quellenbeispiele des Stellio-
nats als Tauschungsfélle zu erweisen. Das geht oft nicht ohne Hérten ab;
hier einige Beispiele:

67 A.a.O. S. 1341 lit. 1. 6 Summa (De crimine stellionatus) fol. 198 nr. 1.

6 Commentarii (zu C.9, 34) P. 1048 n. 3. 70 A, a. O, fol. 1404 lit. 1.
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Das merces obligatas avertere in D. 47, 20, 3, 1T wird folgendermaBen
kommentiert ?:

ut quia iam obligaverat bonas, sed non tradiderat: postea autem tradidit malas:
dicens eas esse quas obligaverat.

Zum Beweise fiir die Richtigkeit dieser Auffassung beruft sich der Ver-
fasser auf D.13, 7, 16, 1 und D. 13, 7, 36, pr. u. § 1, die sich allerdings simt-
lich auf Tauschungen beziehen, eine andere Auslegung aber keineswegs aus-
schlieBen. Er sieht sich denn auch gezwungen, selbst zuzugeben:

et alii dicunt, ,,averterit‘‘ ut qui subtraxit mihi et alii non obligavit.

Auch das corrumpere der gleichen Digestenstelle wird jener Auffassung
gemil gedeutet ™2

antequam tradantur, arg. D.4, 3, 7, 3. si autem post traditionem, tunc habet
locum utilis Aquilia (D. 20, 1, 27).

Aber warum sollte sich das corrumpere nicht auch post éraditionem auf
den D. 20, 1, 27 erwidhnten Fall beziehen, daB die dem Pfandglaubiger
schidliche Ziichtigung des Sklaven mit Recht erfolgtist ? Gerade fiir diesen
Fall hatte doch ULPIAN eine vertragliche Haftung des Schuldners verneint
und MARCELLUS ein Einschreiten des Pritors gefordert!

Bei der Erlduterung des Titels 31 (C. 9) ™ geht jedenfalls auch die Glosse
von dem weiteren Tatbestand des Stellionates aus. Als zweites Beispiel
einer auf reine vindicta gerichteten Klage wird vollkommen zutreffend
die actio des patronus gegen seinen libertus genannt, falls dieser ihn
ohne Erlaubnis des Praetors vor das Gericht geladen hat. Wegen dieses
Delikts kann der patronus entweder zivilrechtlich klagen, dann geht die
Klage gemidB D.2, 4, 24 u. 25 auf 50 aurei; oder er klagt kriminell, und
zwar:

de crimine stellionatus, cum titulus criminis deficiat.

Von einer Tduschung aber kann in diesem Falle keine Rede sein, aller-
dings ebensowenig von einem Vermdgensschaden, so da8 man der Entschei-
dung der Glosse doch nur bedingt zustimmen koénnte. —

Im Ausgang der Glossatorenzeit tritt uns in der Gestalt des GANDINUS
zum ersten Male ein Jurist entgegen, dessen Interesse speziell dem bis dahin
allgemein vernachldssigten Strafrecht gilt. Wir erwarten deshalb bei ihm
eine besonders reiche Ausbeute fiir unsere Probleme.

Diese Hoffnung erweist sich jedoch, was die Begriffsbestimmung der
einzelnen Delikte betrifft, als triigerisch. Der tractatus de maleficiis bringt
fiir die hier erérterten Fragen wenig Erhebliches. Wichtig ist iiberhaupt
nur ein einziger Punkt. Bereits GANDINUS ™ fordert zum Begriff des falsum
den Eintritt eines Schadens oder wenigstens die Moglichkeit einer Ent-

1 A.a. 0. f. 1405 lit. {. 72 A.a.O. f. 1405 lit. g.
% A.a.O. (zu C.9, 31) fol. 2089 lit. a, a.E.
7 Tractatus de maleficiis (Venet. 1578) bei KaNTOROWICZ: S. 342.
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stehung desselben; diese Lehre ist spiter bei den italienischen Krimi-
nalisten durchaus herrschend geworden, und sie hat — obwohl durch das
Erfordernis des Schadens als eines zusidtzlichen Tatbestandselements zur
Einschrinkung tendierend — die Erfassung des falsum-Begriffs als einer
dogmatischen Einheit vorbereitet und so dessen Anwendung auch auf
solche Fille ermoglicht, die durch die lex Cornelia de falsis nicht gedeckt
waren .

Das bedeutete praktisch ein Zuriickdringen des Anwendungsbereiches
des Stellionats; um so mehr, je eher man geneigt war, ihn als reines Tau-
schungsdelikt zu qualifizieren. GANDINUS weist ihm allerdings diejenigen
Fille zu, in denen mangels Schddigungsmoglichkeit fiir ihn eine Bestrafung
wegen falsum nicht in Frage kommt 8.

Verum tamen, quia constabat, dictos testes deliquisse, quoniam, ubicumque dolus

versatus et ubicumque deest certum nomen delicti, illud delictum extraordinarium
dicitur et coercetur pena et dicitur crimen stellionatus (D. 47, 20, 3, pr. et 1).

Damit werden jedoch die Verhiltnisse auf den Kopf gestellt, indem bisher
der Stellionat gerade in der Beschrinkung auf Vermogensschidden seinen
materiellen Charakter betont fand.

Die — insoweit allerdings kaum zu tiberschitzende — grundsitzliche
Bedeutung des GANDINUs besteht jedoch darin, daB er den Mut zu einer
selbstdndigen Darstellung des Strafrechts gefunden hat. Das bedeutete zu-
nichst einen Bruch mit der Tradition, es bedeutete zweitens die Loslosung
von der Systematik des Corpus Iuris, es bedeutete endlich die Méglichkeit,
die Normen des materiellen Strafrechts unabhingig vom Zivilrecht zu ent-
wickeln. Die Leistung des GANDINUS besteht deshalb darin, daB er das
Kriminalrecht von dem Banne der Zivilistik erlést und seine Nachfolger da-
mit in die Lage versetzt hat, ein System des Strafrechts aufzubauen, welches
nicht nur in den Rechtsfolgen (das konnte es auch bisher), sondern in den
tatbestandlichen Voraussetzungen seine Selbstindigkeit gegeniiber den
anderen Rechtsgebieten bewahrt, welches eigenen Gesetzen folgt und diese
Gesetzlichkeit eben aus der Eigenart seiner Rechtsfolgen entnimmt?. Mit
Recht wird deshalb GANDINUS als der Begriinder und Wegbereiter des mo-
dernen Strafrechts gepriesen.

Natiirlich konnte sich eine so grundlegende Umstellung nicht von einem
Tag auf den anderen vollziehen. Aufgaben von solcher GréBe sind einer
Generation gesetzt; die Kraft eines einzelnen iibersteigen sie. So mag es
sich erkldren, daB GANDINUS von den durch solche Perspektive gebotenen
Moglichkeiten zur Ausgestaltung der einzelnen Tatbestinde verhiltnis-
méBig geringen Gebrauch gemacht, ja daB er selbst die grundsitzliche Be-
deutung dieser Leistung kaum erkannt, jedenfalls nicht klar hervorgehoben
hat. Das war das Erbe, das er seinen Nachfolgern hinterlie3.

7 Néiheres bei KUTTNER: Die juristische Natur der falschen Beweisaussage S. 21.
76 Bei KaNTOROWICZ: S. 338 nr. 27. 77 Vgl. oben S. 28 Anm. 7.
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II. Bliite und Verfall der Systematik in den Schriften der
Kommentatoren.

Es ist nicht mehr als ein Zufall, wenn uns in der Zeit der Post-Glossa-
toren zuerst wieder ein Kriminalist entgegentritt; JAcoBUS DE BELLVISIO
hat sich in seiner practica rerum criminalium ”® auer mit strafprozessualen
Fragen auch ziemlich eingehend mit dem materiellen Strafrecht befaBt.

Deshalb darf man allerdings nicht annehmen, da nun hier der von
GANDINUS gelegte Keim bereits zur vollen Entfaltung gelangt. Im wesent-
lichen bewegt sich JacoBus DE BELLvVISIO in den Bahnen, die ihm durch
die traditionelle Jurisprudenz unter dem EinfluB des Corpus Iuris vor-
gezeichnet sind.

Auch er geht deshalb von dem Gegensatz zwischen Zivil- und Kriminal-
Verfahren oder, wie er selbst sagt, zwischen crimina privata und crimina
publica aus, verwahrt sich jedoch unter Berufung auf C. 3, 35, 3 und
D.47, 10,7, T gegen die Annahme, daBl beide Verfahrensarten vollig ein-
schrinkungslos miteinander konkurrieren®. Richtig ist auch die Feststel-
lung, daB das Prinzip der passiven Vererblichkeit vor erfolgter Litis-
kontestation eines der Unterscheidungsmerkmale beider Deliktsformen
bildet 8°.

DaB dieser Unterschied gleichzeitig den Gegensatz zwischen Ersatz- und
Strafklagen kennzeichnet, wird von dem Juristen nicht ausdriicklich her-
vorgehoben. Der Gegensatz als solcher aber ist ihm wohl bekannt, ja sogar
von prinzipieller Bedeutung, so daB er —unter AuBerachtlassung der pro-
zessualen Differenz — zunichst zu der Unterscheidung von actiones pro
7e subtracta und actiones pro poena gelangt und erst innerhalb der letzteren
zwischen der poena pecuniaria, der alten Privatstrafe, und der poena cor-
poralis des Kriminalverfahrens unterscheidet 8.

Um so merkwiirdiger mutet es eigentlich an, wenn der Gegensatz von
actiones circa vem und actiones circa personam, von actiones de re familiari
und actiones vindictam spivantes mit keinem Wort Erwdhnung findet. Dal3
er zum mindesten als solcher nicht aufgegeben ist, beweist die Charakteri-
sierung der Realiniurie (Beschmutzung von Kleidern) als sniuria personaliss?
und 148t sich ferner daraus entnehmen, daB das Verhéltnis von rapina und
vis publica durch den Gegensatz persona — res erlautert 83, eine Konkurrenz
zwischen actio iniuriarum und actio furti fiir zuldssig erkldrt 8 und die aktive

78 Abgedruckt in der von FraNciscus Mopius herausgegebenen Sammlung: Rerum
Criminalium Praxes, et tractatus omnium nobiliorum, qui ad hunc diem exiverunt,
iureconsultorum, in quibus processus publicorum iudiciorum, maleficiorumque et
suppliciorum omnium, quae in usum cadere possunt, ratio non minus succincte quam
docte traditur (Francofurti 1587) Band I S. 245ff.

7 Lib.I Cap. 3 nr. 77 (S. 252). 80 Lib. I Cap. 3 nr. 79 (S. 252).

81 Lib, I Cap. 10 nur. 2 (S. 266).

82 Lib. I Cap. 7 nr. 54 (S.251). Dazu Additio 6 (S. 254).

8 Lib. I Cap. 10 nr. 40 (S. 270).

8 Lib. I Cap. 10 nr. 42 (S. 270) mit eingehender Begriindung.
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Vererblichkeit der actio iniuriarum vor erfolgter Litiskontestation verneint
wird 85,

Andererseits zeigen sich unverkennbar moderne Einfliisse darin, daf
innerhalb der iniuria wenigstens fiir die Strafzumessung zwischen Real-
injurie und Korperverletzung unterschieden wird®. Die iniuria per-
sonalis censetur maior quacunque veali, cum covpus sit dignius rebus. Hier-
her gehort ferner, daB die Verfilschung von Waren ganz allgemein als
falsum strafbar sein soll®?, und endlich, daB trotz des Erfordernisses eines
animus furandi Bestrafung des Diebes auch dann eintritt, s¢ non lucrs causa
fecerit®®. Das ist eine Entscheidung, die sich aus den Quellen nicht begriin-
den 148t und die Geschlossenheit des Systems gefdhrdet.

So revolutionir, wie diese Neuerungen erscheinen, war aber JACOBUS DE
Berrvisio keineswegs, und von der Erkenntnis der grundsitzlichen Be-
deutung jener Modernismen war er wohl weit entfernt. —

Unter den Zivilisten ist an erster Stelle CINUS zu nennen, von dessen An-
schauungen sich — trotz der beschrinkten Zahl seiner Schriften — ein im
ganzen klares Bild gewinnen 148t. Im wesentlichen ist man allerdings fiir
die hier zu erdrternden Probleme auf die Lectura Codicis®® angewiesen.

Wiahrend der Gegensatz zwischen actiones poenales und actiones
reipersecutoriae als bekannt vorausgesetzt wird, findet die Auslegung von
C. 9, 31 und sein Verhiltnis zu C.9, 35, 8% eingehende Erorterung.
Die Glosse hatte die Schwierigkeit folgendermaBen zu 16sen versucht:

quando civilis competit ad rem familiarem, et criminalis ad vindictam: tunc
obtinet ista lex, sed quando civilis datur etiam ad vindictam: tunc non potest nisi
una agi. et ita intelliguntur leges contrariae.

CiNUs gibt aber zu bedenken — und wie wir sehen werden, liegt in diesem
Einwand in der Tat das grundsitzliche Argument gegen jene ganze Lehre —
daB sich mit dieser Entscheidung die poenale Natur der actio furti und der
iibrigen vermogenschiitzenden Klagen, insbesondere aber die Tatsache
nicht vertrigt, daB diese Klagen auf einen den Vermdgensschaden iiber-
steigenden Geldbetrag gerichtet sind.

Sed contra hoc instatur. actio furti competit ad vindictam: quia est poenalis ad
duplum et quadruplum. Et tamen potest agi civiliter et criminaliter. Et sic ista
non videtur bona solutio.

Die Losung, die CiNus in AnschluB an seinen Lehrer DyNUs vorschligt,
kann sich an Begriffsschirfe und Klarheit mit der Fragestellung nicht
messen; auch CINUs vollzieht ganz unmerklich den Ubergang von der Na-
tur des Angriffsobjekts zu der Art der Rechtsfolge und dem Strafzweck.
Weil die Grundlage einiger Delikte in dem Angriff gegen das Vermégen be-
steht, deshalb soll auch der gesamte Strafbetrag unter dem Aspekt des Ver-
mogensschadens zu verstehen sein und sich gerade hierdurch von der Funk-

85 Lib. I Cap. 3 nr. 79 (S. 252). 88 Additio 6 (S. 254).

87 Lib. I Cap. 7 nr. 6 (S. 256). 8 Lib. I Cap. 10 nr. 1 (S. 266).

8 Cynus Pistoriensis, Lectura supra Codice et Digesto vetere, Lugd. 1547.

9 Fol. 382 col. 2 nr. 4 (,,Plerisque‘).
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tion der vindicta unterscheiden, welche die andere Kategorie von Klagen
charakterisiert.

Respondetur quod hic in actione furti agitur propter rem familiarem: hoc est ad
rem recuperandam quae fuit in bonis nostris. et ratione rei quae in bonis nostris esse
dicitur, competit: licet sit poenalis.

Damit wire an sich eine lediglich reipersecutorische Aufgabe umschrie-
ben, die eigentlich die condictio furtiva erfiillt. Mit einem vel clarius gleitet
der Jurist iiber diese Schwierigkeit hinweg und gelangt so zu der bekannten,
angeblich® von DyNUs herrithrenden Formulierung:

aut competit civilis ex delicto circa rem aestimabilem commisso, aut competit
ex delicto commisso circa rem non aestimabilem. Primo casu non dicitur actio prodita
ad vindictam, sed ad persecutionem damni. Licet ratione delicti detur, ut in lege
Aquilia et actione furti et vi bonorum raptorum dicitur. Secundo casu videtur ad
vindictam prodita, ut in actione iniuriarum et similibus. Et hoc patet D. 35, 2, 32
secundum Dynum.

Dieser an sich einleuchtenden Begriindung steht nun aber wieder
C.9, 35, 8entgegen. Nach dem Bericht des CINUs?gab es hieriiber verschie-
dene Ansichten. Er selbst erwdhnt deren drei. Nach der einen entsteht aus
demvorliegendenTatbestand (verberatio servi) lediglich eine actio iniuriarum,
welche — ohne Beriicksichtigung des entstandenen Vermégensschadens —
reine vindicta-Funktion ausiibt. Diese Ansicht scheitert aber an der Tat-
sache, daB das kaiserliche Reskript eben jene gerelle Verweisung auf den
Vermogensschaden enthélt. Eine zweite Lehre — uns auch bereits aus der
Glosse bekannt — hélt die Beriicksichtigung von Vermégensschdden inner-
halb der actio iniuriarum als Akzessorium, wenn auch nicht als primiren
Klagegrund, fiir zuldssig. Mit Recht wendet CINUS gegen sie ein, da8 sie mit
dem Prinzip der personlichkeitschiitzenden Qualitit der actio iniuriarum
nicht vereinbar sei. Er selbst folgt deshalb einer dritten, von Petrus ver-
tretenen Meinung; darnach bildet die verberatio servi die Grundlage von
zwei verschiedenen Klagen, der actio iniuriarum, per quam prosequitur quis
contumeliam, und der actio legis Aquiliae, deren Grundlage eben der dabei er-
littene Vermogensschaden bildet. Zu dieser Lehre des Petrus hatte sich
CiNus bereits an friiherer Stelle, ndmlich in der Erlduterung zum tit. 319
ausdriicklich bekannt. Dort erwdhnt er auch, daB diese drevis Losung von
einigen Gelehrten miBbilligt werde und durch eine sehr viel kompliziertere
Analyse (mit allerdings annidhernd gleichem Ergebnis) ersetzt worden sei®.

Die Beschrankung des Materials bringt es mit sich, da8 sich diese Grund-
anschauungen des Verfassers im Detail nicht nachweisen lassen. Bemerkens-

91 Zur Genealogie der Formel: Sie kehrt — mit geringfiigigen Abweichungen —
wieder bei ALBERICUs und BARTOLUS, wird auch von BarRTOLUs dem DYNUS zu-
geschrieben. Vgl. unten S. 112 u. 118,

9 Fol. 382 col. 2 nr. 4 (,,Plerisque*), fol. 385 col. 2 nr. 20 (,,Dominus‘).

9 Vgl. S. 107 Anm. go.

% Vgl. auch fol. 238 col. 2 nr. 1 (,,Manifestissimi*): ,,cum alicui fit furtum, non
videtur iniuriarum pati, nec personae fit iniuriae: immo videtur circa rem committi . . .
et ideo...”
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wert ist immerhin, daB er mit JACOBUS DE ARENA die von einigen Juristen
verteidigte Lehre ablehnt, nach der beim furtum ein animus lucrandi nicht
erforderlich sei®.

Das Verhiltnis zwischen furtum und stellionatus wird ebenfalls im Sinne
der herrschenden Lehre bestimmt?®. Der falsus procurator ist dann, und
nur dann wegen Diebstahls zu strafen, wenn ein Eigentumsiibergang nicht
erfolgt ist; ob dies der Fall ist, hingt von dem Gegenstand des Irrtums
(error in persona, error in conditione personae) ab. Andererseits ist die Be-
griffsbestimmung des stellionatus ziemlich weit gefaBt, nach Ansicht des
Verfassers fillt auch der Ungehorsam gegen den Gerichtsbefehl darunter?’.
Jedoch soll eine Bestrafung entfallen, wenn ein Vermdgensschaden nicht ent-
standen ist, jedenfalls dann, wenn der Wert des doppelt verpfaindeten Gegen-
standes die Anspriiche beider Pfandglaubiger deckt.

Von Cinus wird endlich zum ersten Male die Frage ertrtert®, warum
eigentlich nicht auch die actio de dolo, wie die meisten anderen privaten
Deliktsklagen, Grundlage eines Kriminalverfahrens habe werden kénnen.

nam cum ex quolibet crimine posset agi dupliciter, ex dolo non poterat nisi civiliter
agi. et ideo introductum fuit crimen stellionatus, quo criminaliter intenditur.

Uber den Grund dieser beschrinkten Anwendungsfihigkeit der Klage
erfahren wir nun allerdings nichts. Immerhin bleibt es h6chst verdienstlich,
daB diese Frage iiberhaupt einmal aufgeworfen wird, und zeugt, ebenso wie
die fritheren Ausfiihrungen zum Gegensatz der Klagearten, von einer un-
gewdhnlich klaren Einsicht in die Problematik, die schon SAVIGNY dem
Verfasser nachgeriithmt hat. In der Lebensbeschreibung erwdhnt Sa-
vIGNY?® auch, daB CiNvUs sich nach seinem eigenen Bericht bemiiht habe,
die Kenntnis der Schriften seiner franzdsischen Zeitgenossen unter seinen
Landsleuten zu verbreiten. Deshalb habe er hdufig aus ihren Werken, ins-
besondere aus denen von JACoBUS DE RavaNIs und PETRUS DE BELLA-
PARTICA zitiert.

Abgesehen von der Furtumstelle sind uns derartige Zitate bisher nicht

% Fol. 233 col. 4 nr. 4 (,,Si ex pecunia‘).

9 Fol. 237 col. 1 (zu l.12 § 13, D.8, 9) nr. 8:

,,Error in persona aut error in conditione personae. Primo casu. verbi gratia.
quidam induit se vestibus procuratoris et annulum suum gestabat in digito, venit
ad debitorem meum, qui credens eum procuratorem, illi solvit. Isto casu erratur in
persona et tunc non transfertur dominium ... Secundo casu quando non erratur
in persona, sed in conditione personae, ut quia cognoscit eum debitor, tamen apportat
literas falsas, et dicit se esse procuratorem: et sic solvat ei. Isto casu dominium potest
in eum transferri . ..“ ,,Et ideo aut debitor tradit ei pecuniam ut nuntio, ut ferat
eam domino: et tunc non transfert; et si intercipiat eam, sibi committit furtum.
aut tradit non tanquam nuntio, sed ut faciat liberam, isto casu dominium transfertur*
,,in dubio recurrimus ad verba qualiter dixit tunc, cum tradidit pecuniam.‘

Wegen der Aktivlegitimation vgl. fol. 235 col. 1 (,,Si is cui’’); fol. 236 col. 3mr. 5
(,,Falsus procurator‘‘); fol. 238 col. 1 nr. 1 (,,Manifestissimi‘).

97 Fol. 383 col. 4 nr. 1, 2. 98 Fol. 383 col. 4 nr. 1.

9 Geschichte (2. Aufl.) Bd. VI S. 88.
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begegnet. Dagegen findet sich eine sehr interessante und aufschluBreiche
Bemerkung des JacoBus DE RavANIS im Digestenkommentar des ALBE-
RICUS DE RosATE (Dig. Nov., zu D.47, 2, 21, 2)'00;

Ibi nondum fur est, quantum ad actionem civilem, sed quantum ad criminalem
sic. Ubi sufficit conatus (ut D.47, 18, 1, pr.). ratio huius differentiae est, quia in
criminalibus attenditur vindicta publica, et purgatio malorum hominum, sed in
civili ad damnum quod passus est ille qui agit. (arg. C.9, 31 et D.39, 4, 9, 5). agi
autem potest pro furto civiliter, et criminaliter ut D.47, 1, 3. Jac. de Ra.

Mit der Erkenntnis, da3 die Strafbarkeit des Versuches als solchen nur
aus der Eigenart kriminalpolitischer Zielsetzung zu rechtfertigen ist, wird in
der Tat das Verhdltnis beider Disziplinen zueinander auf eine ganz neue
Basis gestellt, und damit ein weiterer bedeutsamer Schritt auf dem Wege
getan, den GANDINUS vorgezeichnet hatte. Der Verfasser sucht deshalb
seine These niher zu begriinden. Dies geschieht bezeichnenderweise durch
einen Hinweis auf die Gegensitzlichkeit der Funktionen; vindicta publica
und — darin ein Fortschritt von unermeBlicher Tragweite — purgatio malo-
rum hominum erscheinen als die Aufgaben des Strafrechts, Wiedergut-
machung des vom Verletzten erlittenen damnum wird als Zweck des Zivil-
rechts bezeichnet. Die Frage nach der Funktion der actio iniuriarum, vom
klassischen und spateren rémischen Recht als vindicta (scil. privata) dem
damnum scharf gegeniibergestellt, von der publica vindicta aber, wie die
Konkurrenzlehre zeigt, nicht scharf geschieden, wird vorsichtshalber nicht
angeschnitten. Noch wichtiger vielleicht ist, da auch das grundsitzliche
Neue jener Stellungnahme nicht deutlich hervorgehoben wird. ALBERICUS
zitiert ganz unbefangen C.9, 31, und vor allem D. 39, 4, 9, 5. Man gewinnt
darnach den Eindruck, daB sich seine These durchaus in den Bahnen des
Corpus Iuris bewege. Aber in den zitierten Quellenstellen wird nur ganz
allgemein der Gegensatz von Zivil- und Kriminaljustiz hervorgehoben (so
C.9, 31) oder (wie in D. 39, 4, 9, 5) die Verschiedenartigkeit der Rechtsfolgen
betont, welche sich aus dem gleichen Sachverhalt unter straf- und privat-
rechtlichem Gesichtspunkt ergeben kénnen. Die entscheidende Wendung
zur Neu- und Andersgestaltung des Tatbestandes findet dort keine Stiitze.

Mit Unrecht beruft sich der Verfasser ferner auf D.47, 18, 1, pr.10L,
Auch dort wird vorausgesetzt, daB8 das Delikt zur Vollendung gelangt
ist. Aber selbst wenn ALBERICUS® Auslegung zutreffen wiirde, wire da-
mit nicht viel gewonnen.

Denn dort handelt es sich um die Bestrafung des Entweichens von Ge-
fangenen, mithin um einen Fall, in dem typisch 6ffentliche Interessen auf
dem Spiele stehen. Es handelt sich ferner um einen Tatbestand, der zu der
Kategorie der crimina extraordinaria zdhlt, also demjenigen Gebiet an-

100 ArBERICUS DE ROSATE: Commentarii in Digestum Novum (Venet. 1585) II
fol. 146 col. 3.

101 Vgl, dazu allerdings Inst. IV, 1, 8 u. Garus II, 198, wo der Versuch generell
(ohne kriminalpolitische Begriindung) kraft der Einheit des Tatbestandes fiir geniigend
erklart wird. Richtig dagegen verlangt D.11, 3, 1, 3 Eintritt des Erfolges.
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gehort, innerhalb dessen sich bereits in der Zeit vor JUsTINIAN die Anfinge
eines echten Strafrechts entwickelt haben und besonders leicht entwickeln
konnten, weil korrespondierende Tatbestinde im Privatrecht nicht vor-
handen waren. Der Ubertragung dieser Gedankenginge auf das furtum
stand deshalb prinzipiell dessen privatrechtliche Funktion, stand auch aus-
driicklich D.47, 2, 21, 7 entgegen. Mit beiden Bedenken hat sich ALBE-
RICUS nicht auseinandergesetzt; er ist damit den Nachweis schuldig ge-
blieben, daB seine These sich in das Gesamtsystem des rémischen Rechts
einordnen 148t ; er hat aber andererseits auch nicht erkannt, jedenfalls nicht
zugegeben, daB sie ihm in der Grundlage widerspricht.

DaB letzteres nicht geschehen ist, kann nicht wundernehmen, wenn man
das Gesamtwerk des ALBERICUS iiberschaut. ALBERICUS war alles andere
als ein kithner Neuerer; war vielmehr ein frither Vertreter jener Periode der
Rechtswissenschaft, welche sich zwar die Anpassung desiiberlieferten Rechts
an die Erfordernisse der Gegenwart zum Ziele gesetzt hatte, in allen grund-
sdtzlichen Fragen aber, zumal des Aufbaus und der Systematik, im Banne
des spatrémischen Rechts befangen blieb. Die wissenschaftliche Leistung
des ALBERICUS, wie die der Kommentatoren iiberhaupt, bedeutet deshalb
— was die Modernisierung des Rechts betrifft — wohl einen Fortschritt
gegeniiber der formalen Rechiglinbigkeit der Glossatoren; von einer An-
schauung aus dagegen, die in der Trennung zivilrechtlicher und strafrecht-
licher Dogmatik das Charakteristikum einer entwickelten Jurisprudenz
zu erblicken sich gewShnt hat, d.h. vom Standpunkt der heutigen Rechts-
wissenschaft aus muB sie, verglichen mit der Selbstdndigkeit eines GANDINUS,
ja selbst mit jenem Satz des JacoBUs DE RAVANIS als ein Schritt nach
riickwérts bezeichnet werden. Erst einem folgenden Jahrhundert blieb es
vorbehalten, auf der durch GANDINUs gewiesenen Bahn zu einem selb-
stdndigen Strafrechtssystem vorzudringen.

Vom rein exegetischen Standpunkt aus dagegen erweist sich ALBE-
RICUS als seinen Vorgédngern in vieler Hinsicht iiberlegen; vor allem wohl
deswegen, weil er mit besonderer Ausfiihrlichkeit und Liebe die grundsitz-
lichen Probleme in den Vordergrund geriickt hat.

Der Gegensatz von actiones poenales und reipersecutoriae ist ihm durch-
aus geldufig und wird — den Quellen entsprechend — mit der passiven
Vererblichkeit in Verbindung gebracht102,

Besonders eingehend aber hat sich ALBERICUS mit dem Gegensatz von
vermogenschddigenden und persénlichkeitverletzenden Klagen beschaftigt.
Die grundsitzliche Ertrterung des Problems findet sich im AnschluB an
D. 47, 10, 6198, ALBERICUS wirft hier die Frage auf, wann man denn nun
eigentlich von einer Klage sagen kénne, daB sie auf vindicta gerichtet, und
wann dies nicht der Fall sei. Als unbestreitbar (planum) wird bezeichnet,daB3
ommnes actiones criminales proditae sunt ad vindictam, wobei die Frage offen

102 Dig. Nov. I fol. 158 col. 2 (,,In honorariis”) (zu D.44, 7, 34).
103 TT fol. 158 col. 4 lex. VII (,,Quod senatus‘).
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bleibt, ob sich die Bezeichnung actio criminalis nur auf diejenigen Klagen
bezieht, welche ausschlieBlich kriminellen Charakter haben, oder ob darunter
auch jede zivile, aber kriminell verwertbare Klage fillt, sobald agitur ex
ea criminaliter. Das letztere wird zutreffen.

Nicht ganz so klar liegt die Sache bei den actiones civiles.

Sed an civiles actiones, de hoc potest esse dubium.

Die von ALBERICUS unter Berufung auf DyNUs vorgeschlagene Lésung geht
dahin104;

aut ago pro delicto circa rem aestimabilem commissol%, aut circa inaestimabilem.
Primo casu non videntur proditae ad vindictam, sed ad persecutionem damni, licet
ratione delicti detur, ut lex Aquilia et vi bonorum raptorum. Secundo casu videntur
ad vindictam proditae, ut in hac actione iniuriarum et similibus . ..
und dieser Gegensatz wird bald darauf dazu verwendet, um die in ihrer
Bedeutung nicht ganz klare 1.4 (D.48, 1) zu erldutern.

Derselbe Gedankengang kehrt, z.T. in gleicher Formulierung, im Com-
mentar zu C.9, 31 noch einmal wieder,

Man hatte eingewandt, es kénne gemdB D.47, 10, 6 u. 7 § 1 nur ent-
weder die Zivil- oder die Kriminalklage erhoben werden. Die Glosse hatte
diese Bedenken mit dem Hinweis auf den Gegensatz von actiones ad vin-
dictam und pro re familiari zuriickgewiesen ALBERICUS befiirchtet einen
weiteren Einwand :

contra hoc quod actio furti competit ad vindictam, scil. ad penam dupli vel
quadrupli, et tam [en] potest agi civili et criminali [actione].

Die Art in der ALBERICUS jene Stelle verteidigt, erinnert an die Begriindung,
welche wir bereits bei den Glossatoren kennen gelernt haben:

sed respondet quod in actione furti agitur propter rem familiarem, scilicet: pro

recuperatione rei quae fuit in bonis nostris, in contrario pro re qu[a]e non fuit in
bonis nostris.
Damit ist er aber unmerklich von der Wortinterpretation, bei der seine
Vorgénger stehen geblieben waren, in das Gebiet sachlicher Argumente
hiniibergeglitten, indem der Gegensatz der Klagearten durchaus zu-
treffend in ihre tatbestandlichen Voraussetzungen verlegt wird. Um
diesen Gedanken, wie er selbst sagt, noch klarer hervortreten zu lassen,
wird deshalb der oben zitierte Satz des DYNUs noch einmal fast wortlich
wiederholt:

aut competit civilis pro re estimabili aut pro re non estimabili. primo casu non
dicitur actio prodita ad vindictam, sed ad persecutionem damni, licet detur ex delicto
ut lex aquilia, furti et vi bonorum raptorum. secundo casu videtur ad vindictam
prodita ut in actione iniuriarum et similibus . ..

104 Vgl. schon S. 108 Anm. 9I. 105 Text: commissi.

106 Commentarii in Codicem (Venetiis 1534) fol. 196 col. 1 nr. 1 (,,Plerisque).

Die folgenden Ausfithrungen stellen eine fast wortliche Wiederholung der Lehre
des Cinus (oben S. 108 Anm. 91) dar; ich habe sie als Beispiel dieser damals ganz
allgemein geiibten wissenschaftlichen Methode z. T. wortlich iibernommen. Vgl. unten
S. 118 Anm. 128: Bartolus. Dazu auch: Comm. sup. Cod. II. fol. zo1 c. 3 (,,Dominus*).
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DafB mit dieser Entscheidung C. 9, 35, 8 nicht ganz in Einklang steht,
ist natiirlich auch dem ALBERICUS nicht entgangen. Er bemerkt dazu:
Petrus dicit quod in 1. 8 non venit estimatio iure actionis iniuriarum, sed
legis aquiliae, ut ibi dicetur. et ita tollitur contrarium d. 1. 6 (47, 10).
Das ist etwa die Losung, welche den Glossatoren als herrschende Lehre
geldufig war und der sich ja auch CiNUs angeschlossen hatte. DaB sie
bestritten wurde, weil ALBERICUS sehr wohl; was er allerdings gerade an
dieser Stelle iiber die Ansicht der Gegner berichtet, 148t sich mit der herr-
schenden Lehre, soweit ich sehe, ganz gut in Einklang bringen.

Quibusdam aliis doctis non placet h[aJec solutio, et ideo subtiliter dicunt quod
in actione iniuriarum illud idem allegatur quod in criminali causa et quod in civili
causa, sed in aliis delictis aliud allegatur in criminali, aliud in civili.

Das ist zunichst die alte Lehre vom Gegensatz zwischen actiones ad vin-
dictam und actiones de re familiari unter Hervorhebung ihrer Auswirkungen
auf das Konkurrenzproblem; vindicta publica und vindicta privata werden
nicht unterschieden, deshalb die Aufgaben aller Kriminalklagen und der
actiones privatae vindictam spirantes fiir identisch erkldrt; und nun folgt
eine vorbildliche Analyse des Tatbestandes der 1.8:

verbi gratia: ,,interfecisti servum meum iniuriose ipsum* factum allegatur per
se, unde, si factum est, uno modo potest agi [scil. actione iniuriarum (!)], alio secus
in actione legis aquiliae.

Gibt also der Sachverhalt gleichzeitig die Grundlage fiir eine Vermégens-
schadensklage wie fiir eine Klage wegen Persénlichkeitsverletzung ab, so
muB die Entscheidung von dem Willen des Kligers abhédngen.

licet enim dicam: te interfecisse, hoc non allego propter ipsam interfectionem, sed
propter damnum datum ut appareat esse datum et sic non principaliter de occisione
sed de damno dato tractatur. in actione autem iniuriarum principaliter propter inter-
fectionem allegatur, non propter aliquid damnum, ratione cuius intersit mea.

Damit wird zunichst klargestellt, daB die Tétung eines Sklaven tat-
bestandsmiBig beide Klagen deckt, womit im wesentlichen D.47, 10, 7, T
{ibereinstimmt. Die entscheidene Frage nach dem Konkurrenzverhiltnis
beider Klagen wird dann ganz kurz erértert, und zwar mit dem Ergebnis, daB3
eine gleichzeitige Geltendmachung beider Klagen unzuldssig sei. Man
mochte daraus entnehmen, daB nach Ansicht der qguidam alii doctores, welche
ALBERICUS wohl auch insoweit nur referiert, einer sukzessiven Geltend-
machung beider actiones Bedenken nicht entgegenstehen, daB also ihre
Meinung von der zuerst erwdhnten Lehre sich lediglich dadurch unter-
scheidet, daB sie eine mehr grundsétzliche Begriindung versucht haben.
Darnach scheint ALBERICUS — jedenfalls im Ergebnis — mit ihnen {iberein-
zustimmen,

Das ist allerdings durchaus nicht sicher. An anderer Stelle (D.47, 10,
15, 46)197 berichtet er — ohne eigene Stellungnahme — iiber die Ansichten
von Jac(oBus) und DyN(Us), die beide, wenn auch in verschiedener Weise,

107 1T fol. 161 col. 4 (§ si quis servo) nr. 1, 2.
Hirschberg, Vermégensbegriff im Strafrecht. 8
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die 1.8 (C.9, 35) in ihrer urspriinglichen Bedeutung dadurch zu retten
suchen, daB sie den Kreis der bei der actio iniuriarum beachtlichen
Vermdogensschidden einengen. JACOBUS meint:

in actione iniuriarum haberi rationem damni dati in servo per atrocitatem iniuriae,
ut si debilitaret servum, et expensarum ea occasione in servum factarum, (etiam) si
extrinseca damna non veniunt in hac actione, sed in Aquilia....

Damit wird aber in ein in sich durchaus geschlossenes System eine voll-
kommen sachfremde Unterscheidung hineingetragen. Der Gegensatz zwi-
schen damna extrinseca und damna intrinseca, auf den JAcoBUS die Unter-
scheidung abstellt, ist im Wesen der Dinge keineswegs begriindet. Das Bei-
spiel, das den Begriff der damna extrinseca erldutert (sic, puta si ex tals
causa non potus parere conditions sub qua haeves fuit institutus, et sic perdita
est haereditas) macht die Sache auch nicht klarer.

Ebenso steht es mit dem Harmonisierungsversuch des DYNus19, der die
1.8 dahin auslegt, daB es sich in dem dort zur Erérterung stehenden Falle
um ein damnum tmmediate ex illatione 1psa iniuriae datum handele. Auch
diese Unterscheidung zwischen unmittelbaren und mittelbaren Schiden,
eine Unterscheidung also nach der Art des Kausalzusammenhanges, ist weder
quellengemaB noch sachlich zu billigen.

Wenn — und sei es auch nur in beschrinktem Umfange — der actio
iniuriarum die Funktion der rei persecutio zugewiesen wird, so ist damit der
prinzipielle Gegensatz zwischen den einzelnen Klagearten, den wir als die
Grundlage des gesamten Deliktssystems erkannt haben, aufgehoben. Auf
den Umfang der Einschrinkung kommt es verhiltnismiBig wenig an.

Wie sich eigentlich ALBERICUS zu diesem Streit gestellt hat, ist schwer zu
sagen. Seine solutiol%: agere tmsuriarum et Aquiliae sunt diversa, et non
contraria, et ideo ab eodem intentatuy geht an der entscheidenden Frage vor-
bei. Die Zuldssigkeit der Konkurrenz wird ja weder von JACOBUS noch von
DyNuUs bestritten, bildet vielmehr fiir sie den AnlaB, innerhalb der kausalen
Vermogensschidden zwischen (fiir die actio iniuriarum) beachtlichen und
unbeachtlichen zu unterscheiden. ALBERICUS konnte sich deshalb auch
hierfiir nicht nur auf D.9g, 2, 5, 1, sondern auf DynN(uUs) selbst berufen.

Was er zu C.9, 35, 8 selbst ausfiihrt119, liegt andererseits noch ganz in
der Linie des Hergebrachten. Zunichst wird als Einwand der Glosse vor-

getragen:

Opponitur glossa quod h[a]ec actio non persequatur damnum, sed contumeliam
(ut 47, Io, 15, 46) omissis aliis.
ALBERICUS gibt hier unter Berufung auf PETRUS die durchaus iiberzeugende
Antwort:

. .. ex injuria servo illata duplex nascitur, actio iniuriarum quae prosequitur contu-
meliam, et aquilia quae prosequitur damnum. et hic facit regulam ad aquiliam, et sic
non ad genus actionis, sed ad speciem.

108 1T fol. 161 col. 4 (§ si quis servo) nr. 1.
109 TT fol. 161 col 4 (§ si quis servo) nr. 2.
110 Fol. 201 col. 2 (,,Dominum‘).
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Damit vertrdgt sich aber wieder die Bemerkung zu D.44, 7, 34! nicht:
si agendo actione iniuriarum habita sit ratio damni, tollitur Aquilia, nisi in id quod

plus est. si autem non fuit habita ratio damni in nihilum tollitur. Dyn.

Das setzt doch voraus, daB3 der Verletzte zum mindesten die Wahl hat, ob

er mit der (ansichzulissigen) actio iniuriarum Vermégensschiden verfolgen

will, bedeutet also, daB ALBERICUS der Ansicht des JAcoBUs oder DYNUs

folgt, dem ja auch dieser Satz entlehnt zu sein scheint.

Es kann nicht Aufgabe dieser Arbeit sein, dieser Divergenz der An-
schauungen eines Juristen nachzugehen. Ist die Uberlieferung richtig —und
daran zu zweifeln besteht kein begriindeter Anlafl — so bietet die wechselnde
Stellungnahme des ALBERICUS das getreue Abbild des Streites zwischen
Buchstabentreue und Harmonisierungsbediirfnis, welcher die Arbeit der
Glossatoren kennzeichnet ; da3 aber ALBERICUS sich dieses Widerstreites der
von ihm gebilligten Lehrmeinungen nicht bewuft gewordenist, mag vielleicht
darin seinen Grund haben, daB er zwar ein fleiBiger Kompilator, aber
weniger ein scharfer Denker gewesen ist.

Solcher Einstellung entspricht es durchaus, wenn man bei ALBERICUS
eine verhiltnismiBig breite Erorterung des Grundproblems, aber relativ
wenig zu dessen einzelnen dogmatischen Konsequenzen findet.

Der Begriff der iniuria wird gelegentlich mit contumelia in Beziehung
gesetzt, im ibrigen aber nicht naher geklart!2.

Von der Vermégensqualitit des furtum scheint auch ALBERICUS aus-
zugehen. Darauf deutet die Glossierung des interest in D.47, 2, 50 durch
ratione affectionss (unter Berufung auf OLDRADUS®3), darauf die Erkldrung
von D.47, 2, 27 (Begehung durch den Schuldner!'4). Vor allem aber ist
hier die von ALBERICUS referierte Erkldrung der 1.83 § 2 (D.47, 2) durch
JacoBUs DE RAVANIS zu erwdhnen'!s.

ibi tenebitur cum domino periciositatem ancillae ademerit: nam licet libidinis
fuerit animus principalis secundarius fuit lucrandi ancillae usum, ex quo (!) dominus
damnum (!) sentit: sed nullam sentit in meretrece sic surrepta, et ideo cum nihil
domino sit ademptum, ergo nec furtum factum, quia ab auferendo dictum est.
Beim lucrum wird nach alter Manier zwischen solchen Vorteilen unter-
schieden, die sine alterius insuria percipi possunt, und solchen, bei denen es
umgekehrt liegt und die deshalb in die Schadensberechnung nicht eingestellt
werden diirfen!S.

Verglichen mit der Reichhaltigkeit der grundsdtzlichen Erérterungen
zum Gegensatz der Klagearten ist die Lehre vom Stellionat sehr diirftig
weggekommen. Immerhin lassen einige Andeutungen Raum fiir die An-
nahme, da3 ALBERICUS derjenigen Auffassung zuneigt, welche den Tat-

111 Dijg, Nov. I fol. 158 col. 2 (,, Qui servum*‘).

112 Comm. in Cod. II fol. 200 col. 3 (,,de iniuriis*“) nr. 3.

113 Dig. Nov. II fol. 149 col. 1 (,,in furti actione’) [Druckfehler: fol. 141].

114 Fol. 146 col. 3 (,,Qui tabulas*) nr. 1. 115 Fol. 152 col. 2 (,,Qui ancillam).
116 Zu Cod. 6, 2: fol. 6 col. 1 (,,Si ex pecunia‘‘) nr. 14.

8*
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bestand dieses Delikts weiter umgrenzt und nicht auf die Begehungsform
der Tduschung beschrinkt.

So findet die Unterscheidung der Irrtumsarten (error in persona und
error in condicione personae, oder error in substantia personae und error in
condicione personae, u.d.m)1?, welche ALBERICUS an mehreien Stellen zur
Abgrenzung des furtums von anderen Straftaten verwendet, ihre zwanglose
Erklarung. So versteht man, warum derjenige, der den Anordnungen der
zustdndigen Behérde (und zwar sus dicentis) nicht nachkommt, wegen eines
crimen stellionatus bestraft wird®8. DaB bei der Sachentziehung nur die-
jenigen Fille unter den Stellionat fallen, welche durch Tduschung begangen
werden, liegt ebenfalls im Wesen der Sache begriindet. Mit Recht wird
deshalb (im Anschlul an OLDRADUS) der Fall des merces supponere (D. 47,
20, 3, 2) so ausgelegt, daB eine Kollision mit dem furtum vermieden wird,
d.h. negando, seu celando agentibus tributoria, non autem contrectandoll®.

Das Zeitalter der Kommentatoren erreicht seinen Héhepunkt in BAR-
TOLUS, dessen Schriften sich auch in der Behandlung der hier interessieren-
den Probleme durch eine besonders umfassende Quellenbenutzung und
Griindlichkeit der Analyse auszeichnen?0.

DafB ein Gegensatz zwischen actiones poenales und actiones reipersecu-
toriae besteht, ist auch BARTOLUS selbstverstindlich. Zu einer Stellung-
nahme zwingt in dieser Hinsicht iiberhaupt nur die Tatsache, daB es méglich
und iiblich war, auch im echten KriminalprozeB Geldstrafen zu verhingen.
Der von einigen vertretenen Ansicht, der Gegensatz von ziviler und krimi-
neller Rechtsverfolgung sei identisch mit dem von Geld- und Kérperstrafen,
widerspricht er mehrfach, wenn auch nicht immer mit gleicher Entschieden-
heit12,

quando agitur ad poenam applicandam parti, agitur civiliter: sed ad poenam
applicandam fisco, agitur criminaliter.

Dagegen ist das Verhiltnis von actiones circa rem und actiones circa
personam durchaus problematisch, und BarToLUS duBert sich recht aus-
fiihrlich hierzu. Im AnschluB an die eben zitierte Stelle wird nimlich die
Frage aufgeworfen, an furtum sit iniuria’®. JacoBUSs DE ARENA hatte dies
nach dem Bericht von BARTOLUS verneint und sich dabei auf die vorliegende
Stelle berufen. BARTOLUS stimmt ihm bei, fiigt aber hinzu:

sed certe licet furtum sit iniuria, non tamen afficit personam.

Das fiihrt den Juristen auf das ganz allgemeine Problem123;

Quaero quae dicatur offensa in persona.

17 Zu Cod. 6, 2: fol. 8 col. 3 nr. 9 (,,navigia®). Zu Dig. 47, 2, 43, 1: II fol. 148
col. 2 (,,falsus procurator*) nr. 3,

118 Cod. fol. 200 col. 1 (,,De crimine stellionatus*) nr. 3 (,,Super rubrica‘).

19 Dig. Nov. fol. 166 col. 1 (,,Sed si quis merces*).

120 Vgl. LANDSBERG: Glosse des Accursius S. 32 Anm. 3.

121 Dig, Nov. I. fol. 43 col. 2 (,,Quod illicite*).

122 Dig. Nov. II. fol. 126 col. 2 (,,Pretor ait‘); vgl. f. 118 col. 1 (,,Hoc edicto*) or. 2.

123 Dig. Nov. I. fol. 43 col. 2 (,,Quod illicite*).
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Seine eigene Stellungnahme leitet er mit einer kleinen Literaturiibersicht
ein. D.g, 3, 1, 6 scheine eine unmittelbare kérperliche Berihrung zu
verlangen; IRNERIUS begniige sich mit einem Angriff auf res cok[a]erentes
personae. Die Glosse rechne zu den offensae in personam auch die violentia,
obwohl doch violentia ohne unmittelbaren Angriff gegen die Person und die
mit ihr verbundenen Sachen begangen werden kénne.

Gegeniiber diesem etwas tumultuarischen Zustand der Literatur unter-
scheidet BARTOLUS sehr sorgfiltig drei verschiedene Bedeutungen des Be-
griffes und gelangt damit zu den folgenden vier Gruppen!®:

Quaedam est offensa, quae nullo modo.fit in personam ut ea quae fit circa rem
clam (ut furtum, damnum et similia). Item puto quod per adulterium non fit iniuria
in personam viri, fit enim clam volente uxore.

Quaedam est offensa quae fit in personam large loquendo. et hoc est quandoque
principaliter intendo facere aliquid circa res, secundario circa personam, ut violentia . . .
et in ista significatione accipitur quandocumque actor principaliter prosequitur suum
interesse, non p[o]enam rei.

Quandoque offensa dicitur fieri ad personam stricte, ut quando tangitur persona
vel res coh[a]erentes personfale . . . et in ista significatione accipitur quandocumque
agitur ad p[o]enam contra aliquem in suo delicto in rationabili odio infligenda[m].

Quandoque offensa in personam potest assumi strictius, id est quando fit in ipso
corpore vel circa ea quae inseparabilia sunt a corpore ut circa pilos et capillos.

Diese Ausfithrungen enthalten — iiber die richtige Variante jener Gegen-
sitzlichkeit hinaus — eine Fiille sehr feiner Bemerkungen, auch in stilisti-
scher Hinsicht.

Eigenartig muB allerdings der Umstand beriihren, daB BARTOLUS das
adulterium zu den delicta circa rem rechnen will, wohin es ja nun ganz
sicherlich nicht paBt. Die Entscheidung ist wohl auch nur so zu erkléren,
daB er — in negativer Auslese — zu den vermégenschiitzenden Klagen ein-
fach alle diejenigen Tatbestédnde gezahlt hat, in denen er einen Angriff auf
die Person nicht entdecken konnte; und dabei hitte ihn eine etwas groB-
ziigigere und mehr vergeistigte Auffassung des Begriffes circa personam
doch ohne weiteres zu der Erkenntnis fithren miissen, daB3 auch das adul-
terium unbedenklich in die Gruppe der personlichkeitschiitzenden Delikte
einzustellen ist.

Hochst aufschluBreich ist dagegen die Gegeniiberstellung von swum
tnteresse und poena res, und zwar in doppelter Hinsicht. Zunéchst wird hier
der Ausdruck snieresse ohne Bedenken in rein vermégensrechtlichem Sinne
gebraucht, obwohl, wie wir wissen, die Quellenihn mehrfach gerade in gegen-
teiliger Bedeutung verwenden. Sodann bringt die Kombination poena re:
in unnachahmlicher Weise zum Ausdruck, daB sich der Gegensatz von
Strafe und Schadensersatz da am schirfsten ausprigt, wo wegen einer Be-
schidigung desVermdgens, res sci. familiaris, nicht Ersatz, sunferesse, sondern
poena begehrt wird. Die poena rei steht mithin hier in ebenso scharfem
Gegensatz zur persecutio rei, wie sonst die Ausdriicke persecutio rei und

124 A, a. O. fol. 43 col. 3.
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persecutio poenae'®> den Unterschied von Straf- und Ersatzklagen kenn-
zeichnen.

Der Hinweis auf die rechtspolitische Grundlage des ganzen Gegensatzes
(poena . . . in rationabili odio infligenda . . .128) er6ffnet schlieBlich weite Per-
spektiven fiir die Entwicklung des Systems.

BarToLUs hilt aber an dieser Vierteilung nicht generell fest, billigt viel-
mehr im allgemeinen die 4ltere Zweiteilung, den Gegensatz von delicta cirvca
personam und delicta civca rem. Grundsitzlich wird die Frage im Anschlu3
an D.47, 10, 7, 1 besprochen. Die Bedeutung dieser Stelle wird bereits
eingangs hervorgehoben!?7:

iste § bonus est et solemnis.

Ihren Inhalt faBt der Jurist dahin zusammen:

Si actum est actione civili quae competit ad vindictam, tollitur accusatio criminalis;
secus si ad rem familiarem civiliter sit actum.

Entsprechend wird das Verhiltnis zu D. 47, 8, 2, 1 und C.9, 31, 1 folgen-
dermaBen bestimmt:

hic loquitur quando utraque competit ad vindictam, ibi quando altera prosequitur
rem familiarem.

BartoLUs erkennt aber richtig, daB es mit der Feststellung dieses
Gegensatzes nicht getan ist; er bemiiht sich deshalb um eine ndhere Be-
stimmung.

Pro hac solutione est videndum quando actio dicatur competere ad vindictam et
quando ad rem familiarem.

Auch er beginnt mit einem Zitat, das wir z.T. schon bei ALBERICUS
kennen gelernt haben128,

Dynus . . . dicit sic: non est dubium quod accusationes sunt proditae ad vindictam
(D. 39, 4, 9, 5; 47, I, 3; 47, 2,93). Sed de actionibus civilibus dubitatur. Sed dicit:
aut agitur pro delicto circa rem [a]estimabilem commisso et non dicitur prodita ad
vindictam, sed ad persecutionem rei vel damni rei familiaris, licet ratione delicti detur:
ut in actione vi bonorum raptorum et lege aquilia et furti. aut agitur pro delicto circa
rem infa]estimabilem commisso. et tunc dicitur ad vindictam prodita ut in actione
iniuriarum.

Man ist geneigt, sich mit dieser Interpretation unbedenklich einver-
standen zu erkliren. Um so mehr Verwunderung erregt BARTOLUS’ Wider-
spruch. Dieser griindet sich zunichst auf den Tatbestand der 1. 7 § 1;
dort handele es sich um die Verletzung eines Sklaven, gleichwohl werde
dem dominus die actio iniuriarum gewdhrt, die doch auf wvindicia ge-
richtet sei.

In Wahrheit besteht aber ein solcher Widerspruch nicht ; der Tatbestand
der iniuria fordert gar keinen unmittelbaren korperlichen Angriff gegen den

125 Vgl. Azo: Comment. Lib. IV tit. 8 (p. 404) nr. 1.

126 An diese Formulierung des BarrtoLrus klingt spater eine Bemerkung des Jo-
HANNES DE IMoLA wieder an (vgl. unten S. 138).

127 Dig, Nov. II fol. 121 col. 3 (,,Si dicatur*).

128 Oben S. 108 A.91 und S. 118 Anm. 106.
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Verletzten, sondern kann auch dadurch erfiillt werden, daB animo iniu-
riandi ein Angehoriger verletzt oder eine Sache beschidigt wird.

Sehr viel gewichtiger ist der zweite Einwand: die Gewahrung der actio
furti an den pater im Falle der Entwendung des Haussohnes stehe in Wider-
spruch zu der vermdgensrechtlichen Natur der acti furti. Es ist frither??®
dargelegt worden, daB eine wortliche Auslegung dieser Entscheidung sich
in der Tat mit dem Prinzip nicht in Einklang bringen 148t; als brauchbare
Losung erschien der Vorschlag der Glosse, jene Stelle nur auf die Vermégens-
schdden zu beziehen, die dem Hausherrn durch entgangene Dienstleistungen
entstehen.

BarrtoLus hilft sich folgendermaBen?30:

Dicamus igitur ut dicit glossa nostra notabiliter in 1. 2, emancipatus filius, D.de
coll (47, 22). Nam quandoque ago ad [a]estimationem contumeliae et iniuri[a]e quaedico
pro tanto nollem esse passus talem iniuriam, et tunc dicitur prodita ad vindictam. aut
agitur ad [a]estimationem duplicari. vel quadruplari. et tunc dicitur quis prosequi rem
familiarem. hoc probatur expresse his in verbis: ,,quid ergo de lege‘. Nam cum dam-
num sit diminutio patrimonii et rei familiaris . . . merito qui prosequitur emendatio-
nem damni prosequitur rem familiarem.

Was eigentlich der Sinn dieser Ausfithrungen ist, worin insbesondere ihr
Gegensatz zu der Theorie des DYNUs besteht, die BARTOLUS ja gerade be-
kampft, ist nicht ganz leicht zu entscheiden.

Wollte er nur die vielleicht etwas irrefithrende Ausdrucksweise (Beschran-
kung deractio iniuriarum auf delicta circa 7em inaestimabilem) richtig stellen,
so hitte dies einfach dadurch geschehen kénnen, da8 er die 7es inaestimabilis
nicht als das Angriffs-, sondern als das Schutzobjekt (= schutzwiirdiges
Interesse) kennzeichnete. In diesem Sinne wiren seine beiden Gegenbeispiele
nicht nur vollkommen verstdndlich, sondern auch duBerst geschickt ge-
wahlt. Der Angriff gegen einen Sklaven, eine 7es aestimabilis, fihrt gleich-
wohkl zu einer actio iniuriarum des dominus; die Entwendung des Haus-
sohnes, einer 7es inaestimabilis, begriindet eine actio furti, obwohl an deren
vermogensrechtlichen Charakter fiir BARTOLUS kein Zweifel besteht.

Der Wortlaut der oben wiedergegebenen AuBerungen stiitzt diese Aus-
legung allerdings nicht; darnach hat es vielmehr den Anschein, als wolle
BartoLus die Entscheidung vom Klageziel, oder wie wir heute sagen
wiirden, vom Klageantrag abhingig machen, so dal mit jener Klage je nach
Belieben vindicta oder interesse erlangt werden konnte. Praktisch wire da-
mit der Unterschied der Klagetypen aufgehoben.

Ich mo6chte aber doch nicht glauben, da BarroLus dies wirklich ge-
meint hat. Das zeigt sich darin, daB er sofort auf eine spatere Auseinander-
setzung mit der seiner Ansicht widersprechenden 1.8 (C. 9, 35) verweist; und
davon kann nur die Rede sein, wenn man im Prinzip an dem Gegensatz der
Klagearten festhilt.

129 Kap.2 S. 53.

130 Dig. Nov. II fol. 121 col. 2 (,,si dicatur®) nr. 2. Vgl. auch fol. 118 col. 1 (,,Hoc
edicto’) nr. 2.
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Ein Gleiches ergibt sich aus den Erlduterungen zuD. 47,12, 3, 913.. Dort
handelt es sich um die Frage, ob von mehreren durch eine rechtswidfige
Handlung verletzten Personen jede auf das Ganze klagen darf. BARTOLUS
entscheidet:

mihi videtur sic dicendum: quandoque delictum committitur principaliter in
iniuriam eorum in quos committitur: et tunc quilibet habet actionem per se in solidum. .
quandoque delictum committitur principaliter circa res: et tunc omnes quorum inter-
est habentur loco unius.

Ja, BArTOLUS glaubt diesen Gegensatz sogar fiir die Auslegung der
Statuten verwenden zu kénnen'®2, Bei der Bestrafung des Hausfriedens-
bruches soll die Entscheidung vom Wortlaut der Bestimmung abhéngig sein.
HeiBe es dort: si aliquis aliquem turbaverit in possessione sua oder si quis
turbaverit alicui possessionem, dann sei die Klage rein personlicher Natur, so
daB ein jeder der Verletzten ¢n solidum klagen diirfe; zum umgekehrten
Ergebnis fiihre eine Fassung des Statuts wie: si quis iniraverit in posses-
sionem alterius.

Eine andere Anwendung dieses Gegensatzes auf die Interpretation der
Statutengesetzgebung enthilt der von BARTOLUS gebilligte Satz des
Barpus (C.3, 39, 1)1,

statutum volens quod de maleficiis non cognoscatur inter coniunctas personas,

debet intellegi de maleficiis commissis circa personas, non circa res ut in violentia
possessionis et in furto.
Aber der Generalangriff gegen diese Lehre erfolgt an anderer Stelle'®. Der
Begriindung von D.47, 10, 15, 46 hilt BARTOLUS drei andere Quellen
entgegen: D. 44, 7, 34, pr., D.47, 7, 9 und C.9, 35, 8. Dabei interessiert ihn
vor allem die Codexstelle, von der schon mehrfach die Rede gewesen ist.
Wir wissen, da8 die Auslegung dieser lex bereits bei den Glossatoren streitig
war. Das bestétigt auch der Bericht des BARTOLUS:

Dicunt quidam quod ibi loquitur in actione legis Aquiliae, hic iniuriarum, et sic
est simplex relatio. alii dicunt quod loquitur ibi in actione iniuriarum in qua damnum
venit secundario. Quod glossa reprehendit: quia tunc agendo una repelleretur alia.

Den Einwand der Glosse, da die Lésung des Konkurrenzproblems nicht
mehr verstdndlich sei, wenn man der Meinung der alii folge, scheint BAR-
TOLUS fiir durchschlagend zu halten. Er bemiiht sich deshalb um eine
Lésung, die dieses Bedenken vermeidet :

Mihi videtur quod in actione iniuriarum habeatur ratio damni tamen diversimode
quam in actione legis Aquiliae. nam si iniuria habet actum manentem, habet rationem
damni. quia alias non potest desisti ab iniuria (ut dixi supra I. 1 § si per iniuriam). Item
si non habet causam manentem potest haberi ratio damni per quandam consequentiam.
nam cum h[a]ec actio detur ad [a]estimationem iniuri[a]e: hoc est ad id pro quanto
quis nollet esse passus talem iniuriam. in hoc potest considerari damnum videlicet

131 Dig. Nov. II fol. 126 col. 2/3 (,,Si ad plures*) nr. 2.

132 A.a. O. (Anm, 131) nr. 3.

133 Dig. Nov. II fol. 123 col. 3 (,,Si quis*) lit. a. Vgl. auch fol. 109 col. 1 (,,Verum
est‘) mor. 4.

13¢ Dig. Nov. II fol. 124 col. 1/2 (,,Si quis servo‘) nr. 1.
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intrinsecum. ut debilitatio servi et expens[ale fact[ale in curando servum. sed in
actione legis aquiliae venit etiam plus quia veniunt damna extrinseca ut si hereditatem
amisit . . . ideo licet sit actum actione iniuriarum, potest agi lege aquilia in eo, quod
plus est, et si est actum lege aquilia, potest agi iniuriarum in eo quod plus est.

Diese Entscheidung, die an anderer Stelle in gekiirzter Form wiederholt
wird135, bedeutet nun allerdings den Verzicht auf die folgerichtige Durch-
fihrung jenes Prinzips. BARTOLUS bekennt sich damit als Anhidnger des
Jacosus, dessen fiir die Dogmatik geradezu verhidngnisvolle Bedeutung be-
reits an fritherer Stelle hervorgehoben wurde®. Im einzelnen erfihrt jene
Lehre sogar noch einen weiteren Ausbau; die actio iniuriarum erhilt nidmlich
reipersecutorische Funktionen: 1. im Falle einer fortwirkenden Schadens-
ursache, womit sie zu einer Art zivilrechtlichen Unterlassungsklage wird,
und 2. fiir alle unmittelbaren Schiden; als Beispiele der letzteren werden wie
bei JacoBUs die Wertminderung des Sklaven infolge der Verletzung sowie
die Kosten der Arztrechnung angefiihrt. Als damnum extrinsecum, das nur
mit der lex Aquilia geltend gemacht werden kann, erscheint dagegen der
Verlust einer Erbschaft infolge des Todes des erbberechtigten Sklaven.

In Wahrheit sind beide Unterscheidungen im Wesen der Sache nicht be-
griindet ; sie bezwecken nichts weiter, als die Konkurrenzentscheidung mit
den tibrigen Quellen in Einklang zu bringen, so den Einwand der Glosse
zu entkrédften und damit die Einheitlichkeit des Gesetzes aufs neue zu er-
weisen. Ob sich mit diesem Einteilungsprinzip die einzelnen Rechtsregeln
erkliren und verstehen lassen, kiimmert den Juristen vorldufig nicht.
Scholastisches Harmonisierungsbediirfnis und juristischer Scharfsinn feiern
ihren héchsten Triumpf — — aber das Prinzip wird geopfert!

Zugleich mit der Aufgabe jenes prinzipiellen Gegensatzes geht bei BAR-
TOLUS das Verstdndnis fiir die Eigenart der actio iniuriarum verloren. Aller-
dings wird sie noch zutreffend fiir den generellen Personlichkeitsschutz in
Anspruch genommen, ihre Beschrinkung auf Personlichkeitsverletzungen
im engeren Sinne mit Recht abgelehnt8?. Aber mit der oben beschriebenen
Erweiterung ihres Aufgabenbereiches auf den Ersatz bestimmter Ver-
mogensschiden ist doch das Wesen dieser Klage verkannt und damit ihre
Eigenart zerstort.

Dagegen hilt BARTOLUS an der vermdgensrechtlichen Natur der actio
furti, wie ja iiberhaupt auch sonst noch an dem Gegensatz von actiones
circa vem und cirvca personam, mit aller Entschiedenheit fest. Das zeigt die
Art, wie er sich spater mit D. 47, 2, 14, 13 auseinandersetzt®8. Zwar wird

135 Dig. Nov. I fol. 142 col. 3 (,,qui servum*) zu D. 44, 7, 34, pr. 0r. 2.

136 Oben S. 113/4.

137 In sehr gliicklicher Formulierung bestimmt B. das Verhiltnis von 1. 9, pr. D. 47,
10 und 1. 1 §6 D.9, 3. — Dig. Nov. II fol. 122 col. 1 (,,Sed est questionis*): ,,in illo
edicto requiritur quod sit nocitum corpori, quod fit scissis vestimentis; hic autem
sufficit iniuriam fieri corpori quod fit non scissis vestimentis*‘.

138 Dig. Nov. IT fol. 108 col. 4 (,,mater); wvgl. auch fol. 106 col.2 (,,si filius
familias®).
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der Einwand der Glosse, niemand kénne an einem freien Menschen Besitz
oder Eigentum haben, zuriickgewiesen:

pater non habet dominium vel possessionem: concedo. sed habet quasidominium,
ideo datur vendicatio patri.

Dagegen billigt BARTOLUS die Polemik der Glosse gegen die Meinung
derer, welche in diesem Falle die Schadensberechnung nach Art der Im-
materialgutsverletzungen durchfiithren wollen,

quia in actione furti non habetur ratio lucri vel affectionis.

Den Widerspruch 16st er in Ubereinstimmung mit der Glosse und
Dyn~us dahin, daB sich jene Stelle nur auf den Vermégensschaden beziehe,
welchen der pater durch den Verlust der Dienstleistungen erleide.

Auch in dem Kommentar zu D.47, 2, 27, 1% kommt die rein ver-
mogensrechtliche Natur des furtum deutlich zum Ausdruck. Dem Gliubiger
wird die actio furti nur dann gewdhrt, wenn er ein geldwertes Interesse an
der Urkunde besitzt. Das ist aber nur dann der Fall, wenn ihm entweder
andere Beweismoglichkeiten nicht zu Gebote stehen, oder wenn zwar andere
Beweismittel noch vorhanden sind, aber die entwendete Urkunde bereits
vollstreckbar war; in diesen Féllen besteht sein Schaden in demjenigen
Betrage, quanto minus venderet tllud nomen propter illas probationes sub-
tractas.

Folgerichtig deutet BarTtOLUS D.47, 2, 32 dahin, daB beim Vor-
handensein anderer Beweismittel die actio furti entfalle40,

Noch an einer anderen Stelle zeigt es sich, da3 BARTOLUS an dem
Begriff eines streng wirtschaftlichen Schadens fiir das furtum festhilt,
andererseits aber — in Ubereinstimmung mit den Quellen — seine Bedeu-
tung nicht auf den unmittelbar erlittenen Schaden beschrinkt. Dabei
nimmt er sogar die Doppeldeutigkeit des Wortes ,,snferesse’* in Kauf.

In D.47, 8, 2, 13 soll es als Affektionsinteresse verstanden werden; des-
halb scheidet es bei der Schadensberechnung der actio vi bonorum rap-
torum aus!4,

,,interesse non quadruplatur intellegas de interesse affectionis
bemerkt BARTOLUS ganz harmlos unter Bezugnahme auf D.47, 2, 50, pr.
und D. 47, 8, 2, 23. Fiir die Berechnung des Schadens muBl dementsprechend
unterschieden werden, ob der Eigentiimer des entwendeten Gegenstandes
(ratione dominit) oder ein anderer sachlich Interessierter klagt. Im ersteren

139 Dig. Nov. II fol. 107 col. 3 (,,Inde potest quaeri‘).

110 Dijg, Nov. IT fol. 107 col. 4 (,,Quidem tabularum‘). Als Kuriositit ist BAR-
ToLUS’ Kommentar zul. 39 und 1. 83 §2 zu erwihnen: Dig. Nov. II fol. 108 col. 4
(,,Verum est‘) nr. 1: ,,... Hic erat meretrix, ibi non. ideo h[a]ec causa quare istud
faciebat: licet esset mala: tamen erat a iure impunita: quia coitus cum meretrice a
iure est impunitus (ut 1. 1 de concubi.) seu causa propter quam surripuit est punibilis
de iure: ideo si facit ultra cum ab initio daret operam rei illicit[a]e tenebitur.

In den darauf folgenden Ausfithrungen (nr.3) wird dann aber noch einmal sehr
scharf der ,,animus iniuriandi‘“ der ,,causa libidinis‘‘ gegeniibergestellt.

141 Dig. Nov. II fol. 118 col. 3 (,,In hac actione‘).
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Falle wird das verum dominium zugrunde gelegt, dieses aber nicht etwa nur
als reiner Sachwert, sondern einschlieBlich des ¢uferesse verstanden. Im
zweiten Falle kommt natiirlich der Sachwert auch als Grundlage der
Schadensberechnung nicht in Frage, so dal von vornherein vom inferesse
auszugehen ist42,

So ergeben sich fir BARTOLUS ganz zwanglos zwei verschiedene Be-
deutungen dieses Begriffes, die er mit der ihm eigenen Schirfe sofort
einander gegeniiberstellt143,

Sed si qu[aJeratur quod est istud interesse quod duplatur. Respondeo: non loqui-
mur de interesse singulari affectionis (ut hic): sed de alio interesse et extra rem et
etiam consistente in lucro sine iniuria: quia bene venit duplandum, licet qu[aledam
opinio sit hic in glossa, quae innuit contrarium et male.

Als eine kurze Zusammenfassung und Bestdtigung dieses Gedankens
heiBt es dann zu D. 47, 2, 50, pr., wo die Quelle selbst den Ausdruck zufe-
resse in jenem zweiten, vermogensrechtlichen Sinne verwendet!#:

Dic tu quod duplatur interesse verum et commune, non singulare, hoc est: affec-
tionis,
und dies entgegen der Meinung der Glosse, die hier ein Wahlrecht des
Klégers herauslesen wollte.

Der Gegensatz zeigt sich weiter auch in der Beriicksichtigung nach-
traglicher Ereignisse bei der Berechnung des Schadens. Wird auf das
interesse (im wirtschaftlichen Sinne) geklagt, dann &ndert sich mit dessen
Wechsel die Hohe des Klageanspruchs ebenfalls (quo variato variat et
actio)14s,

Hic vero agitur ad vindictam quae non variatur ex varietate personae . .. sed ibi
ex augmentatione rei crescit [a]estimatio futura, hic ex augmentatione dignitatis non
crescit [a]estimatio iniuri[a]e iam fact[a]e.

Wenn die Lehre von der Klagenkonkurrenz fiir das hier interessierende
Problem nichts hergibt, so liegt das einfach daran, daB auf die Kommen-
tatoren nur die Theorie der Kompilatoren gekommen war; und diese ging,
wie wir obenl4® gesehen haben, dahin, dem Verletzten grundsitzlich sdmt-
liche Klagen zur Verfiigung zu stellen, die spater erhobene aber ebenso grund-
sitzlich auf den UberschuB zu beschrinken. Das Interesse des BARTOLUS
erschopft sich demnach darin, C. 9, 35, 8 mit der Konkurrenzlehre in
Einklang zu bringen; wir wissen, daB dieses Bediirfnis die Unterscheidung
von damna initrinseca und damna extrinsica veranlaBt hat. Fiir den Gegen-
satz der Klagetypen war dann natiirlich innerhalb dieser Lehre kein Raum,
oder jedenfalls nur insoweit, als es sich um den Fall echter Spezialitit
(genus — species) handelte. Wir miissen es uns deshalb versagen, auf die recht
interessante Theorie des BARTOLUS an dieser Stelle ndher einzugehen.

12 Dig, Nov. II fol. 114 col. 2 (,,Si vendidero‘). — Vgl. dazu iiber den Streit der
Glossatoren: oben S. 99f.

13 Dig. Nov. II fol. 110 col. 3 (,,In furti) zu 1.2 § 13 D.47, 8 nr. 2.

14 Dig, Nov. II fol. 110 col. 3 (,,In furti”) nr. 1.

15 Dijg, Nov. IT fol. 125 col. 2/3 (,,Iniuriarum‘) nr. 3. 146 Qben S. 81/2.
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AbschlieBend ist also folgendes festzustellen: Auch BARTOLUS geht von
dem grundlegenden Gegensatz zwischen Strafe und Schadensersatz aus.
Auch er hilt sogar im Prinzip an der Unterscheidung von actiones circa rem
und actiones circa personam fest. Deshalb gelangt er zu einer dem rémischen
Recht entsprechenden Bestimmung des Begriffes #nferesse und zu der
richtigen Erkenntnis, daB die actio furti einen Vermégensschaden voraus-
setzt.

Aber C.9, 35, 8 hindert ihn, diesen Gedanken um auf der anderen Seite,
bei der actio iniuriarum, konsequent durchzufithren. Damit geht ihm nicht
nur das Verstdndnis fiir die grundsétzliche Bedeutung dieses Gegensatzes
verloren, sondern er sieht sich auch auBerstande, die einzelnen Auswirkungen
desselben, wie Aktivlegitimation, Vererblichkeit und Schadensberechnung,
auf ein einheitliches Prinzip zuriickzufiihren. —

Die Frage nach der systematischen Stellung des Stellionats wird auch
bei BARTOLUS verhdltnismaBig kurz abgetan.

Das Verhiltnis von falsum und stellionatus erscheint richtig — wie schon
bei Azo — als Gesetzeskonkurrenz!¥’. Bestrafung wegen falsum kann nur
eintreten, wenn der Sachverhalt in casibus numeraits est, d.h. in der lex
Cornelia de falsis ausdriicklich erwdhnt wird. So erklidrt sich die ver-
schiedenartige Bestrafung desjenigen, der eine Sache zweimal verkauft, und
dessen, der sie an zwei verschiedene Personen verpfindet48,

BarTOLUS betont weiter auch den vermdgensrechtlichen Charakter des
Stellionats. Die Glosse hatte den Ausdruck émpostura in D. 47, 20, 3, T mit
bonis viris mendacia tmposuit erklirt. Diese Auslegung wird miBbilligt4®:

quia tunc tenetur iniuriarum: quia infamandi alterius causa hoc fecit.

BarTOLUS sucht deshalb nach einer etymologischen Ableitung des
Wortes, welche die vermégensrechtliche Bedeutung des Delikts mehr hervor-
treten 14Bt.

Unde dicit ,,imposturam fecit‘‘: hoc est imposuit precium alicuius rei: nam ibatin
plateam et promittebat de frumento plus debito: ut alii sic emerent: vel in aliqua pro-
mifs]sione promisit plus debito in alterius detrimentum.

Nicht ganz so deutlich erscheint — leider — das Verhéltnis zwischen
furtum und stellionatus. Die beiden Beispiele der oben wiedergegebenen
Anmerkung sind Fille echter Tduschung, die wir heute ohne Bedenken als
Betrug bestimmen wiirden. Andererseits nimmt BARTOLUS auch keinen
AnstoB an denjenigen Stellen, in denen trotz Vorliegens einer Tduschung
dem Verletzten die actio furti gewdhrt wird. Auch fiir ihn ist die Ent-
scheidung davon abhingig, ob ein Ubergang des Eigentums erfolgt ist oder
nicht150,

Ego in d. . falsus dicebam sic distinguendo: quandoque falsus creditor simulat se

147 Dig. Nov. II fol. 126 col. 1 (,,Saccularii®‘) zu 1. 7 D.47, 11 1. 1.
148 Dig. Nov. II fol. 128 col. 2 (,,Maxime*) zu 1. 7 D.47, 11.

149 Dig. Nov, II fol. 128 col. 2 (,,Item si quis*).

150 Dig. Vet. II fol. 69 col. 2 (,,Quoniam‘‘) zu 1. 18 D. 13, 1 nr. 2.
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creditorem et inducit debitorem ad solvendum sibi et tunc committit furtum: Videtur
enim solvere sub ea conditione si creditor est . . . Quandoque debitor sua sponte venit
ad solvendum, illo nihil faciente nisi recipiente pecuniam: et tunc non fit furtum: et
dominium transfertur. Ratio quia debitor habebat pro constanti quod esset creditor:
et sic illa condi(c)tio si creditor est: non inerat.

Hier zeigt sich ganz deutlich, daB die Frage des Eigentumsiiberganges sogar
die primére ist. Tut der falsus creditor seinerseits nichts, benutzt er viel-
mehr nur den vorhandenen Irrtum, so wird nicht etwa — wie heute von
der herrschenden Lehre — Betrug verneint, weil der Téter nicht fdlschlich
vorgespiegelt habe, sondern es wird der Eigentumsiibergang bejaht und des-
halb die actio furti versagt. Uber die Frage des Stellionats ist damit noch
nichts entschieden.

Aber auch nicht jeder echte Irrtum hindert den Ubergang des Eigentums;
nur ein solcher civca substantiam personae, nicht, si mentitus est circa quali-
tatem personaelsl.

Noch an anderer Stelle zeigt sich die Verkniipfung beider Probleme?52,
Die Glosse zu D.47, 2, 43, 1 hatte zwei Fille genannt, in denen der pro-
curator selbst Eigentum an den geleisteten Geldstiicken erwirbt, nimlich
1. wenn er ein procurator in rem suam gewesen sei bzw. sich als einen solchen
ausgegeben habe, und 2. wenn er ausdriicklich auf Leistung an ihn selbst
zwecks Befreiung des Schuldners geklagt habe. BARTOLUS will nun an-
scheinend in dem zweiten Fall auch ein furtum konstruieren, quod illam
pecuniam invito debitore contrectaret, weil er das Gold nicht sofort weiter-
gegeben habe. Das kénnte aber nur dann der Fall sein, wenn nicht der
procurator, sondern der creditor Eigentum erworben hitte, und dies be-
hauptet BARTOLUS in der Tat153,

nec transfertur dominium in procuratorem, sed creditur per procuratorem trans-
ferri in dominum.

DaB das Moment der Tduschung fiir BARTOLUS nicht die differentia spe-
cifica zwischen Stellionat und furtum ist, ergibt sich aus dem bisher Ge-
sagten ohne weiteres; und fiir eine Beschrankung des Anwendungsbereiches
des Stellionats auf die iibrig bleibenden T4duschungsfille bieten seine Aus-
fiihrungen ebenfalls keinen Anhalt. Ganz im Sinne der obigen Stellen hei3t
es zu D.47, 20, 3, 31%:

. intelligas hic merces non esse obligatas vel obligatas generaliter et eas non
tradiderat creditori: alias incideret in crimen furti.

Aber der Versuch der Glosse, in diese und andere Stellionatstatbestinde
das Moment der Tduschung hineinzuinterpretieren, wird mit keinem Worte
erwihnt1%. —

151 Dig. Nov. II fol. 109 col. 2 (,,Si quis’) zu 1. 43 § 3 D.47, 2.

152 Dig, Nov. II fol. 109 col. 1 (,,falsus®).

13 Dig. Nov. II fol. 109 col. 1 (,,falsus‘‘ 2) nr. 2,

154 Dig. Nov. II fol. 128 col. 2 (,,Qui merces‘).

155 Bei Lucas DE PENNA (Lectura super tres liberos Codicis, Paris 1509), der zeit-
lich hier zu nennen ist, finde ich nur sehr weniges zum Problem Gehérige. Auch er
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Wenn das Material, welches das Studium der hier interessierenden Pro-
bleme bei BALDUS ergibt, in der Erdrterung allgemeiner Prinzipien eine
ganz unverhiltnismaBige Beschrankung aufweist, so findet dieser Umstand
rein duBerlich seine Erkldrung darin, da uns ein Kommentar zu den libri
terribiles nicht tberliefert ist.

Man ist deshalb darauf angewiesen, mit Hilfe der ziemlich spirlichen
Ausfithrungen zum Codex (L.9) und aus dem Detail dogmatischer Konse-
quenzen ein Bild seiner Stellungnahme zu entwerfen.

AuchBALDUS betont mit Recht die scharfe Unterscheidung von actiones
poenales und actiones rei persecutoriae, die sich vor allem in der passiven
Vererblichkeit auswirkt. Ausdriicklich wird auch die actio legis Aquiliae
als poenal bezeichnet, weil sie'5:

apta est dari in plus quam damnum. et quia penalis est, et ideo non transit ad
haeredem.

Deshalb ist ihr Betrag unabhingig von der Fortdauer des wirklichen
Schadens?57:

in actione legis Aquiliae licet minuitur interesse, tamen non minuiter actio, quia
habet oculos retro, et non est mere persecutoria.

Innerhalb der actiones poenales wird weiter unterschieden?s:

nota, quod ubi lex facit mentionem de iniuria personali, non intellegitur de iniuria
reali. ..
und dieser Gegensatz muf}, wie BALD Us ausdriicklich bemerkt, auch bei der
Interpretation der Statuten beachtet werden.

Wie schon BARTOLUS untersucht aber auch BaLpus diese Unterschei-
dung auf ihre grundsitzliche Bedeutung hin'%?:

Aliquando enim iniuria est realis, ut in furto. Aliquando personalis.

Bei der iniuria personalis wiederum erfolgt eine weitere Differenzierung
zwischen drei Gruppen von Fillen:

Primo modo: quando iniuria afficiat ipsum corpus iniuriarum. Et haec iniuria
dicitur in persona: quando innotat intus, non extus.

Secundo modo: quando afficiat cohaerentia corpori, ut vestes, et haec iniuria fit
extra corpus. et ideo non dicitur in personam fieri, sed personae.

Tertio modo: quando afficiat famam, ut iniuria verbalis, et ista fit personae, non
tamen [in] personam, quia non afficit personatum corpus, sed quid inanimatum et
incorporale, scil. famam.

fordert zum furtum einen Vermdégensschaden; deshalb wird, wer eine fremde Sache
fortnimmt, die er irrtiimlich fiir seine eigene hilt, nicht mit der actio furti verfolgt;
deshalb kann aber umgekehrt, wer seine eigene Sache, ohne sie als solche zu erkennen,
fortnimmt, nur dann wegen eines furtum zur Verantwortung gezogen werden, wenn der
Gegner am Besitze der Sache ein (wirtschaftliches) Interesse, z. B. ein Pfand- oder
Zuriickbehaltungsrecht hatte (fol. 371 col. 3 ,,Quarto et quinto quaeritur®). Zum
Begriff der iniuria ist fol. 344 col. 4 zu vergleichen.

186 Institut. IV fol. 47 col. 2 (De lege Aquilia §,,Is autem‘). Vgl. auch Consilia.
vol. III Nr. 492 nr. 3 (fol. 128 col. 2).

157 Dig. Vet. I fol. 337 col. 2 (,,Stichum aut Pamphilium*).

158 Dig, Vet. I fol. 337 col. 2 (,,§ Haec autem*) nr. 1 (zul. 1 §6 D.9, 3).

189 A, a. O. (Anm. 158) Additio.
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Diese Unterscheidung ist zwar in sich nicht logisch geschlossen, weil ja
die zweite und dritte Gruppe darin iibereinkommen, da8 sie iniuriae sind,
quae personae, und nicht in personam fiunt, und gerade darin sich von den
inturiae in personam factae der ersten Gruppe unterscheiden. Unklar ist
auch, worin nun eigentlich bei der zweiten Gruppe, vom Standpunkt der
iniuria aus gesehen, das Objekt der Verletzung besteht, wenn es weder der
Kérper noch die Ehre ist. Aber das sind Bedenken, die uns hier nicht zu
kiimmern brauchen. Wichtig und von grundsitzlicher Bedeutung ist, da
sich hier ein Bediirfnis zeigt, innerhalb des stark generellen Begriffes der
rémischen iniuria zu differenzieren und vor allem die echten Korper-
verletzungen als selbstindige Kategorie herauszustellen. Auch diese Ent-
wicklung war bereits im rémischen Recht angebahnt, indem von den iniuriae
urspriinglich nur die Toétungsdelikte (ndmlich nach der lex Cornelia de
sicariis et veneficis) im Kriminalverfahren verfolgt wurde. Aber diese Unter-
scheidung beruhte ja vor allem auf praktischen, weniger auf systematischen
Erwigungen'®?; und sie traf nicht den entscheidenden Punkt, weil sie eben
auch von den Kérperverletzungen im weiteren Sinne nur die Tétung aus-
schied, dagegen die Korperverletzungen im engeren Sinne ununterschieden
bei der Kategorie der iniuriae belieB.

Fiir die Auslegung des Corpus Iuris konnte diese Differenzierung deshalb
nur beschrinkte Bedeutung beanspruchen. Auch BALDUS verwendet sie
nicht allzu haufig. Als Beispiel diene ein Zitat aus dem Codexkommentar161;
die Unterscheidung zwischen sniuria quae fit personae und iniuria quae fit
in personam wird auf GUILHELMUS zurilickgefiihrt.

Item dicit hic Guil. quod verba iniuriosa continent offensam personae: sed non in
personam . . . et facit ad statutum, quod loquitur de maleficiis personalibus: nam
istud statutum intellegitur, ubicumque persona offenditur: licet actus offensionis non
transeat in personam: id est, non tangat corpus.

Auf die Auslegung dieses Statuts bezieht sich wahrscheinlich auch
folgende Stellel®?:

Si personae, non denotat adherentiam personae, sed in ipsam personam . . . sed est
questionis . . . quare non dicitur iniuria in personam; nisi eam corpus sentiat. et ideo
nulla iniuria verbalis est in personam. Furtum etiam non est iniuria in personam, sed
violentia. . .

Nun ist diese Gegeniiberstellung allerdings irrefithrend, denn das furtum
ist gar keine iniuria personalis, ist iniuria iiberhaupt nur in jenem weiteren
Sinne von allgemeiner Rechtswidrigkeit; auch bei der violentia bestehen die
gleichen Zweifel. Deshalb bezeichnet BALDUS selbst in anderem Zusammen-
hangel® das furtum als realis tantum iniuria, die violentia als iniuria mixia
personalis et vealis; die Bedenken aber, die er dort beziiglich dieser Charak-

160 Vgl. oben Kap. 2 S. 43.

161 Comm. in Codicem (Venet. 1516) I fol. 41 col. 3 (De episcopis et clericis ,,si
qua per calumniam®) nr. 2/3.

162 Comm. in Digestum Infortiatum fol. 2 col.2 (,,Quoniam hic non est*) nr. 4—6.

163 Comm. in Cod. Lib. VI fol. 18 col. 3 (,,Manifestissimi*) nr. 2.
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terisierung der violentia duBert, gehoren einer Problematik von spezieller
Natur an und kénnen deshalb hier nicht erériert werden. Diese Einschrin-
kungen vermdogen indessen an der grundsitzlichen Feststellung nichts zu
dndern, daB hier im Einzelfalle zwischen kérperlicher und nichtkérperlicher
iniuria unterschieden wird.

Noch in einem zweiten Falle hat BALDUs jene Gegensitzlichkeit auch
praktisch verwertet¢4. Es handelt sich um Inst.IV, 1, 14; darnach wird
auch derjenige wegen Diebstahls bestraft, cusus ope consilio furium factum
est. Dabei war es nun streitig geworden, ob eine Bestrafung selbst dann
erfolgen solle, wenn der Téter auch alias facturus erat oder, wie man heute
sagt, ein omnimodo facturus war. BALDUs will die Frage verneinen fir
maleficia quae commattuntur in rem. Hierfiir gibt er folgende Begriindung:

Rationem facit, quia maius est delictum quod fit in persona quam inrebus, cum
personae sint c[a]eteris rebus praeferendae (ut. 1. fin. C. de sacrosan. eccl.).

Am meisten interessiert dabei die Tatsache, daB jener zunichst rein
systematische Gegensatz hier ins WertméBige hiniibergespielt und damit
auch rechtspolitisch fundiert wird.

Mit der Differenzierung zwischen acttones circa rem und circa personam
war fiir BALDUS natiirlich auch der Gegensatz ihrer Funktionen: agere de re
familiari und vindicta gegeben. Er verwendet ihn zur Auslegung von
C. 9, 35'% und — besonders priagnant — D. 9, 2, 27, 1765,

In actione legis Aquiliae ponderatur damnum in qualitate intrinseca, vel in extrin-
seca, vel ex impensis factis, sed in actione iniuriarum non est opus probari damnum,
quia ordinatur ad vindictam. ..

Diese entschiedene Stellungnahme, noch dazu unter Hervorhebung des
von BARTOLUs in anderem Sinne verwandten Gegensatzes von damna in-
trinseca und extrinseca, 148t erwarten, daB BALDUSs bei der Auslegung von
C.9, 35, 8 zu der bei den Glossatoren herrschenden Lehre zuriickkehren
werde. Das geschieht jedoch keineswegs!®7:

Pro atroci iniuria facta servo, dominus habet iniuriarum actionem, et damnorum
petitionem, d. h. in tex. ibi, evidenter. sed intellige quod hoc fit ex officio iudicis aditi
super actione iniuriarum, vel dic principalis, sed intelligas quod hoc per viam principalis
actionis, quod damnum prosequitur, sicut per viam legis Aquiliae, de quibus no[tatur]
in D. 47, 10, 7, 1 in glo. 2 ibi, et duas fieri condemnatione (m)[s]. hoc verum, si ab

Aquilia est inceptum. Sed si ab actione iniuriarum, licet in ea non veniat principaliter
damnum, sed vindicta. tamen venit incidenter.

Von der Lehre einzelner Glossatoren, wonach mit der actio iniuriarum
auch alle Vermégensschiden verfolgt werden koénnen, unterscheidet sich
diese Theorie des BALDUS lediglich durch eine prozessuale Nuance; ndmlich
dadurch, daB bei der actio iniuriarum solche Anspriiche nur sncidenter,

164 Comm. in Institut. (IV 1) fol. 46 col. 4 (,,Ope et consilio) nr. 4.

165 Cod. Lib. IX (35, 8) fol. 224 col. 1 (,,Dominum*).

166 Dig. Vet. I fol. 334 col. 4 (,,Rupisse autem*’),

Die actio iniuriarum ist uniibertragbar (Dig. Nov. II fol. 68 nr. 2 — 1. 67 D.46, 1).
167 Cod. Lib. IX (35, 8) fol. 224 col. 1 (,,Dominum).
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nicht principaliter beriicksichtigt werden, wofiir allerdings der Wortlaut von
D. 4y, 10, 7, T einen Anhalt gewdhrt. Emstlich wird durch diese sachlich
gar nicht fundierte These das aus der Konkurrenzlehre entnommene Be-
denken der Glosse nicht beseitigt.

An der verméogensrechtlichen Natur der actio furti hat BALbus dagegen
durchaus festgehalten. Deshalb wird nicht wegen furtum gestraft:

qui iusta ratione credit se dominum et ideo rapit vel clam surripuit.

Deshalb werden auch beim furtum liberorum etwaige Affektionsinter-
essen nicht beriicksichtigt!®®, und es wird der Vorschlag der Glosse:

iurabit pro tanto nollet caruisse filio suo tot dictus
als inkonsequent zuriickgewiesen.

In gleicher Weise wird der Umfang der actio legis Aquiliae negativ und
positiv durch den Betrag des Vermogensschadens bestimmt6®. Wer fremde
Friichte erntet, haftet nicht nach diesem Gesetze!??,

quod videtur donare impensam ille,
wird aber unter Umstinden mit der actio iniuriarum belangt werden'?,

quod etiam bonum quis mihi faciendo interdum facit mihi iniuriam, quod est
multum notandum secundum glossam.

Umgekehrt dient die actio legis Aquiliae auch zur Geltendmachung der-
jenigen Vermogensschiden, die durch T6tung eines Sklaven oder Tieres
(damnum quod quis incurrit comsequenter ex occisione servi vel pecudis)'?™
oder infolge von Korperverletzungen'”® u. 4. entstanden sind;

vulnerato, vel offenso debent restitui expensae medicorum, et c[a]etera damna
[alestimabilia.

Und auch: secretarius tenetur ad inieresse, si vevelat secretum®™. Nur kann
natiirlich der Erbe nicht wegen der Tétung des Erblassers lege Aquilia
klagenl®:

nam actio impossibilis testatori est impossibilis h[a]eredi.

Von der Beriicksichtigung ausgeschlossen sind auch hier wieder alle
Affektionsinteressen!?:

in actione 1. Aquiliae venit interesse commune, non interesse affectionis, et precia
rverum non metimur ex singulari affectione, sed [a]estimatione communi . ..

BaALDUs hebt sogar ausdriicklich hervor, daf dies an sich auch fiir die
kriminelle Beurteilung gilt, obwohl dort n excusatione criminis quandoque
constderatur affectus.

168 Institut. (IV, 1) fol. 46 col. 2 (§ ,,Interdum‘) nr.2/3. — Jedoch soll ihr Ziel
mneben der condictio furtiva reine ,,poena‘ sein: fol. 47 col. 1 (,,furti autem*).

169 Dig, Vet. I (lib. 9) fol. 333 col. 2 (,,Qua actione”) zu 1. 7 D.9 2.

170 Dig. Vet. I (lib. g) fol. 334 col. 4 (,,Si olivam*).

171 A a.O. (Anm. 170) (,,§ Et si puerum®).

172 Institut. (IV, 1) fol. 47 col. 1 (,,Illud®).

173 Dig. Vet. I (lib. g) fol. 336 col. 3 (,,Sed et si quis®).

174 Dig, Vet. I (lib. 9) fol. 336 col. 1 (,,Nam sicut si dominus servum®) nr. 2.

178 Dig. Vet. I (lib. 9) fol. 336 col. 1 (,,Si servum®).

Hirschberg, Vermégensbegriff im Strafrecht. 9



130 Das Strafrecht Italiens im Mittelalter.

In der Frage, ob entgangener Gewinn zur Grundlage einer actio. legis
Aquiliae oder actio furti gemacht werden kann, steht BALDUS im Prinzip auf
dem Standpunkt seiner Vorgidnger'’s. Sind die tatbestandlichen Voraus-
setzungen im iibrigen erfiillt, so kénnen lucra cessantia herangezogen werden,
wenn sie rechtmiBig gewesen und mit geniigender Wahrscheinlichkeit er-
langt worden wiren. Das wird im einzelnen klargelegt und begriindet!??:

quia qui illicite facit quem perdere lucrum, damnum dare videtur; quia dupliciter
datur damnum, scil. re, et spe: sicut patet in actione legis aquiliae, in qua venit dam-
num spei cohaerens corpori (ut D.9, 2, 22, 1 et 23, pr., § 1) Nec enim licitum est
privato auferre alicui iura provenientia ex publico. et ita est ratio dicti ver.

So entsteht in echt distinguierender Manier ein neuartiges System von
Vermégensschdden. Zundchst werden damnum re und damnum spe
= lucrum cessans unterschieden. Innerhalb des lucrum ergeben sich als-
dann weitere Unterteilungen:

damnum autem est lucrum proveniens ex privato, et tunc aut ex re propria eius
qui patitur damnum, vel ex re sibi debita pleno iure, et idem quando tale lucrum erat
in apparatu, et ordine lucrandi (ut D.38, 2, 26; D.13, 4, 2, 8; C.7, 47, 1, 2). aut
est lucrum proveniens ex contractu celebrato simul cum impediente: et tunc aut
impediens facit per dolum, et fraudem, et hoc non est licitum, maxime in contractu
bonae fidei: quia omnis dolus et fraus contra naturam pugnat.

Darnach kénnen als entgangener Gewinn alle Schiden beriicksichtigt
werden, die dadurch entstehen, da der Verletzte an der Ausnutzung vor-
teilhafter 6ffentlicher Befugnisse gehindert wird. Von den privatrechtlichen
Beziehungen kommen Eigentum und eigentumsihnliche Rechte (res propria,
ves debita ex pleno iure) sowie vertragliche Beziehungen in Frage. In allen
diesen Fillen ist solches lucrum von der Rechtsordnung gebilligt, die Vor-
aussetzung also, daB es nicht cum iniuria tertii erworben wiirde!?®, erfiillt.

Natiirlich ist die RechtméBigkeit auch bei jedem positiven Schaden zu
verlangen. Deshalb wird dem Diebe die actio furti versagt'”®. Aber bei dem
lucrum cessans ist solche RechtmiBigkeit nicht von vornherein zu vermuten,
sie bedarf deshalb stets besonderer Begriindung (vgl. heute Unterlassung).

Das zweite Erfordernis besteht in einer gewissen Wahrscheinlichkeit des
Gewinnes80;

aut erat lucrum factum, aut in fieri. primo casu, qui perdit lucrum, sentit damnum:
quia lucrum iam erat in bonis suis, et radicatum ibi: et erat effectum unum, et idem
patrimonium D. 42, 6, 1, 10 — D.28, 6, 10, 5), aut lucrum non erat factum, sed erat in
fieri, et tunc licet procedere apparatus ad lucrum, istud non datur damnum: iste est

176 Ein Beispiel Dig. Vet. I (lib. 9) fol. 335 col. 1 (,,Jdem Labeo): ,,. .. .. e

.. . ego occidi stipendiario equum, utrum tenear ad damnum amissi stipendii: hic
est arg. quod non. In contrarium facit, quia stipendium corpori cohaeret, et habet
certam causam. ..

177 Consilia Nr. 182 nr. 3 (vol. I f. 48 col. 4; f. 49 col. 1).

178 Bsp. der Ersitzungsbesitzer Cod. Lib. VI fol. 18 col. 3, 4 (,,Manifestissimi‘‘)
bes. nr. 4; vgl. auch VI, 2 nr. 15, fol. 15 col. 4 (,,falsus‘).

179 Institut. IV, 1 fol. 47 col. 1 (,,Furti autem®); Cod. Lib. VI fol. 18 col. 3
(,,Manifestissimi‘‘) nr. 2.

180 Consilia I Nr. 182 nr. 3 (vgl. oben Anm. 177).
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casus expressus, et notabilis in D. 12, 4, 5, I. per quam legem determinatur quaestio
nostra pro Principe nostro.

Nur das lucrum factum aber kann bei der Schadensberechnung beriick-
sichtigt werden. Der AusschluB der lucra incerta findet seine Begriindung
in prozessualen Erwédgungen, zumal der Schwierigkeit ihres Nachweises.
Daran vermag die tatbestandliche Ausgestaltung dieses Gedankens (ebenso
wie in §252 BGB) nichts zu dndern. Deshalb kommt auch eine Erfassung
dieser Falle durch den Stellionat nicht in Frage; denn er findet ja nur dort
Verwendung, wo echte tatbestandliche Griinde die Subsumierung unter
andere Bestimmungen unmdéglich machen, also z.B. wo das lucrum cessans
zwar certum war, aber die (auch abgeschwéchten) Erfordernisse des corpore
corpori datum die Annahme einer Sachbeschddigung ausschlieBen.

Uber BALDUS’ Stellungnahme zum Begriff des Stellionats sind wir ziem-
lich gut informiert, weil zwei seiner consilia sich eingehend mit dessen Pro-
blemen beschiftigen!st.

Der Tatbestand des ersten ist ziemlich einfach. Ein filius familias hat
dem Schuldner seines Vaters ohne dessen Erméchtigung Schuldbefreiung
gewdhrt. DaB diese Vereinbarung dem Vater gegeniiber unwirksam ist, er-
scheint sicher. Denn entweder hat der filius im eigenen Namen gehandelt,
dann fehlt es ohne weiteres an der Aktivlegitimation; oder er hat sich als
Bevollmichtigten ausgegeben, dann ergibt sich die Unwirksamkeit aus dem
Fehlen der Vertretungsmacht. Eine Bestrafung des falsus procurator
aber setzt auBer dem subjektiven Tatbestand auch einen Vermdgensscha-

den des Verletzten voraus:

sed si cum sciret se procuratorum non esse, falso asseruit se procuratorem, aut
(et?) hac occasione fuit in aliquo locupletatus, et tunc ratione doli venit puniendus
(ut D. 47, 2, 43, pr. et C.6, 2, 19)182,

Dabei kann zweifelhaft sein, unter welchen Tatbestand dieser Sachver-
halt zu subsumieren ist:

et quidam dicunt, quod tenetur furti, et tanquam fur illius summae, quam recepit.

alii dicunt, quod etiam si non tenetur tanquam fur, teneretur crimine stellionatus:
quia est in dolo, et deficit titulus criminis,

Aber alles dies unter der Voraussetzung, dal der falsus procurator aus
gewinnsiichtigen Motiven gehandelt, der Verletzte einen Vermdgensschaden
erlitten hat.

aut liberavit eum ex causa lucrativa: vel ex una (alia) causa. Et tunc nullo modo
punitur criminaliter: quia neminem laedit: quia non intellegitur esse crimen, ubi
nemini damnum infertur (ut C.9, 22, 20et 23). licet non faciat secundum bonos mores,

tamen nulla lex est, quae puniat eum et erubescimus sine lege loqui (ut in Auth.
Nov. 18,5).

Der Gedanke wird alsdann noch an zwei weiteren Beispielen verdeut-
licht183,

181 Conmsilia Vol. I Nr. 14 u. 15. Vgl. auBerdem: Consilia Vol. IT Nr, 240 (fol. 62
col. 1/2), Dig. Vet. II fol. 91 col. 1 (,,§ sed et si*); Cod. Lib. IX fol. 223 col. 3/4;
Consilia Vol. III Nr. 249 (fol. 63 col. 3).

182 Coms. 14 nr. 1 (fol. 4 col. 2). 183 Cons. Vol. I Nr. 14 nr.2 (fol. 5 col. 1).

9*
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Jemand befreit seinen Schuldner, zediert aber spiter die Forderung
unter der Angabe, er sei noch Gldubiger. Auch in diesem Falle wird der
Téter nur dann bestraft, wenn ein Vermogensschaden entstanden ist.

si cessionarius circumventus aliquid dedit pro cessione, debet cedens puniri, alias
non: quia cessionarius ex causa lucrativa nullum damnum passus est (ut D.z21, 1, 62).

In dem zweiten Beispiell8* hat ein Haussohn Forderungen des Vaters
zediert, unter der falschen Angabe, hierzu berechtigt zu sein. Hier soll eine
Bestrafung in der Regel schon deshalb entfallen, weil der Zessionar ja in der
Lage gewesen sei, die Richtigkeit dieser Angabe nachzupriifen, e scienti non
infertur dolus.

Im iibrigen kommt es auch hier auf das Vorhandensein eines Vermogens-
schadens an:

Item fraus non dicitur, nisi damnum evenit, vel venire possit18s,

sodaB gepriift werden muB, ob die Zession entgeltlich oder unentgeltlich
geschehen ist.

Daraus ergibt sich fiir den Begriff des Stellionats ein Doppeltes:

1. er gehort zu der Kategorie der vermogenschidigenden Delikte;

2. das wesentliche Unterscheidungsmerkmal vom furtum ist nicht die
Begehungsform der Tduschung.

Dazu kommen dann noch:

3. Notwendigkeit doloser Begehung und

4. Subsidiaritat.

Diese Ergebnisse werden durch das cons.15 im wesentlichen bestitigt. Dort
geht BALpus in der Frage der Subsidiaritdt soweit, daB er die Annahme
eines Stellionats iiberall da ablehnt, wo der Vertrag ohnehin nichtig ist oder
der entstandene Schaden durch irgendeine Vertragsklage purgari potest.
Diese Entscheidung ist praktisch nicht unibedenklich; sie beruht darauf, da
der Jurist die Parallele zur actio doli ganz woértlich nimmt und deshalb den
Begriff der Subsidiaritit auf das Verhiltnis zu vertraglichen Klagen aus-
dehnt. So gelangt er zu dem Satz:

valde absurdum esset dicere, quod ubicumque aliquod mendacium intervenit in
contractu, quis possit accusari crimine stellionatus1®®
dessen Richtigkeit auch von der hier vertretenen Auffassung aus nicht an-
gezweifelt werden kann.

Das Verhiltnis von Stellionat und crimen falsi wird ebenfalls in zu-
treffender Weise gezeichnet!86:

In re autem duobus vendita haberet locum crimen falsi ut D.48, 10, 21. Et est
speciale in contractu emptionis et venditionis propter exuberantiam contractus bonae
fidei;
fehlt es aber am Vermégensschaden und — wie man wohl hinzufiigen darf —

18¢ A a. O. (Anm. 183) nr. 3. 185 A a, O. Cons. 14 nr. 3 (fol. 15 col. 1).

186 A, a.O. (Coms. 15) nr. 1 (fol. 5 col. 1).

Nach dem Statut von PLACENTIA war der zweimalige Verkauf eines Gegenstandes
speziell unter Strafe gestellt (Cons. Vol. IT Nr. 140: S. 131 Anm. 181).
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liegen auch die (insbesondere subjektiven) Voraussetzungen der actio
iniuriarum nicht vor, so kann eine Bestrafung nicht eintreten. Das be-
griindet BALDUS noch einmal durch den Hinweis auf rechtsstaatliche Er-
wagungen:

nec est novum, quod quaedam inhoneste fiant, et tamen ultorem non habent:
quia non omne punitur illicitum, sed id demum quod lex statuit esse delictum18?,

DaB dies auch da gilt, wo dem rechtsprechenden Beamten in der Straf-
héhe Ermessensfreiheit gewdhrt ist, sagt BALDUS an anderer Stelle!®® aus-
driicklich:

arbitrium puniendi nunquam intellegitur concessum, ubi funditus nullum est
delictum. arbitria enim cadunt in electionibus poenarum inter poenam, et poenam
(ut D.48, 13, 19). Sed ubi non est delictum, ibi non est poena aliqua, et ideo non
cadit electio, seu arbitrium inter poenam: cum ipsa innocentia reus sit tutus: et fides
innocentiae maximae habeat securitatem (ut C.9, 35, 5).

Daraus folgt jedenfalls mit Sicherheit, daB nach Ansicht des Barpus
der Begriff des Stellionats, mag er noch so verwaschen gewesen sein, den
Anforderungen der 1. 131 § 1, D. 50, 16 geniigt hat. —

Von den Nachfolgern des BALDUS steht ANGELUS DE PERUSIA stark
unter dem EinfluB seines groBen Vaters. Das bedeutet fiir die hier erérterten
Fragen, daB3 er den Standpunkt des justinianischen Rechts im wesentlichen
zutreffend wiedergibt. Zwischen 6ffentlichem und Privatstrafverfahren wird
deshalb streng geschieden, die Moglichkeit einer Konkurrenz beider Ver-
fahren aunsdriicklich anerkannt!®. Als Beispiel dient wieder der Fall der
Tétung eines Sklaven. Der Eigentiimer kann mit der actio legis Aquiliae
und auBerdem auf Grund der lex Cornelia vorgehen, weil deren Ziel ver-
schieden ist.

Agitur actione civili ad consecutionem interesse (!): et etiam criminaliter ad vin-
dictam et ad penam inferendam fisco.

Aber dieser Satz 148t sich in dieser Allgemeinheit nicht aufrechterhalten.
Ihm steht, wie ANGELUSs sehr wohl weiB3, D. 47, 10, 7, I entgegen. Die
Losung fithrt unmittelbar auf den Gegensatz von actiones de re familiari
und actiones vindictam spirantes:

quod ubi agitur civiliter ad vindictam, id est ad aestimationem contumeliae. ..

Umgekehrt liegt der Fall, wo:

civilis non proponitur ad vindictam: imo principaliter ad persecutionem rei fami-
liaris, sicut est actio legis Aquiliae . . .19,

In diesem Sinne wird die violentia als s personam gerichtet bezeichnet,
wiéhrend das furtum als crimen mere reale erscheint und auch die rapina zu
der Kategorie der Vermogensverbrechen gerechnet wird!®!, Mit der ,,realen’
Natur des furtum hdngt auch zusammen, daB dem Kommodatar die actio

187 Coms. 15 nr. 2 (fol. 5 col. 2). 188 Conmsilia Vol. I Nr. 144 nr. 4 (fol. 40 col. 1).

189 Dig. Nov. I fol. 66 col. 3 (,,Ex morte*).

190 Vgl. Comm. sup. Cod. fol. 273 col. 3; fol. 275 col.3 (,,Si non convitii*)

nr. 9 u. 10.
191 Comm. sup. Cod. fol. 133 col. 1 (,,Manifestissimi‘) nr, 1.
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furti versagt wird, wihrend der Mieter unmittelbar gegen den Dieb klagen
kann und dadurch, wenn er zahlungsfihig ist, die Klage des Eigentiimers
ausschlieBt192,

Merkwiirdig beriihrt allerdings, daB jemand, der eine fremde Sache zum
Nutzen des Eigentiimers vorteilhaft verkauft, wegen Diebstahls verfolgt
werden soll, wenn dies gegen den ausdriicklich erklirten Willen des Eigen-
tiimers geschieht!®®. Den Widerspruch dieser — wohl auf einem MiBver-
stindnis beruhenden — Entscheidung zu D. 47, 2, 22 hebt deshalb auch
ANGELUS selbst hervort®4,

Zum Verhiltnis furtum-stellionatus findet sich ebenfalls nichts wesent-
lich Neues. Erwdhnenswert erscheint immerhin der Bericht iiber die Lehr-
meinung des MARTINUS, bei dem ANGELUS studiert hatte!®®. Wihrend man
im allgemeinen die Annahme eines furtum von der Frage des Eigentums-
iberganges auf den procurator abhingig machen wollte, soll MARTINUS
Diebstahl auch dann angenommen haben, wenn der procurator Eigentiimer
der Sachen geworden sei,

sed non pecuniae quae sua est, sed usus. forsan enim intererat solventis protinus
pecuniam creditori dari: quia forsitan debebat eam sub usuris vel sub pena.

Diese Entscheidung ist nicht so harmlos, wie sie auf den ersten Augen-
blick erscheinen koénnte. Dogmatisch bedeutet sie ndmlich, daB auf die
Sachqualitit des Angriffsobjekts beim furtum Verzicht geleistet wird, wenig-
stens fiir diejenigen Fille, in denen nur irgendeine Sache, wenn auch die
eigene des Téters, in dem Sachverhalt eine Rolle spielt. Die Bedenken, die
ANGELUSs gegen die Entscheidung duBert, erscheinen danach durchaus ge-
rechtfertigt.

Im iibrigen kann man annehmen, daf das Moment der Tduschung nicht
als Begriffsmerkmal des Stellionats aufgefaBt wird. Denn ANGELUS er-
ortert hier die Strafbarkeit desjenigen, der den Anordnungen des Gerichts
den Gehorsam verweigert1%,

Unter den iibrigen Nachfolgern des BALDUS ist BARTHOLOMAEUS DE
SALYCETO wohl der einzige, iiber dessen Ansichten sich nach dem heutigen
Stand der Edition ein zusammenhingendes Bild gewinnen 14B8t. Zugleich
ist er einer der letzten groBen Juristen, beiwelchen die Idee von der Identi-
tit der Tatbestinde im Zivil- und Kriminalrecht als unumst6Bliches Dogma
aufrechterhalten wird.

Gleichwohl ist er sich des Gegensatzes beider Disziplinen durchaus be-

192 A a. O, (Anm. 190) nr. 3 und col. 4.

(Wegen ,,improbitas‘ wird dem Dieb die actio furti versagt. Auch der Ersitzungs-
besitzer darf nicht klagen, weil sein Interesse ,,cum iniuria alii sit*).

198 Cod. fol. 131 col. 1/2 (,,Si ex pecunia‘) nr. 4.

194 Vgl, allerdings PauL. pE CasTr.: Comm. sup. Cod. II (fol. 6 col. 2) nr. 5 (,,Si
ex pecunia‘‘).

195 Cod. Lib. VI, 2 fol. 133 col. 4 (,,Cum autem in confinio‘’) nr. 2.

196 Cod. II fol. 274 col. 4 (,,De crimine stellionatus‘).
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wuBt und rdumt ihm in der Art der Rechtsfolgen auch praktische Bedeu-
tung ein!®’.

ubi ex crimine pena cert[a]e quantitatis infligitur applicanda fisco dicitur crimi-
naliter agi, ubi vero parti est applicanda dicitur civiliter agi.

In gleicher Weise wird die Unterscheidung von actiones poenales und
actiones reipersecutoriae als selbstverstdndlich vorausgesetzt und fiir die
Konkurrenzlehre wie bei der Frage der passiven Vererblichkeit praktisch
verwertet!%,

Innerhalb der Poenalklagen dagegen hat der Gegensatz von actiones pro
re familiari und actiones vindictam spirantes mehrfach zu Er6rterungen An-
laB geboten. Er wird zunichst zur Bestimmung des Verhéltnisses von
D. 47, 10, 7, 1 und C.3, 35, 3 herangezogen'®?:

quod interdum civilis concernit rem familiarem et potest eligere quam vult ut
hic. Interdum [a]eque concernit vindictam sicut criminalis et tunc regula est ut
eligere possit quam velit (ut D. 47, 10, 6). Fallit in causa homocidii ubi prius criminalem
quam civilem ad vindictam tenetur eligere (ut 7, 1).

In diesen Sitzen kommt ganz deutlich zum Ausdruck, daB der Ver-
fasser das Verhiltnis von D. 47, 10, 7, 1 und D. 47, 10, 6 als das von Regel
und Ausnahme betrachtet; und weiter 148t sich hieraus entnehmen, daB
SALYCETUS die Funktion der vindicta im Privatstrafrecht und im Kriminal-
recht nicht unterscheidet. Auch diese Anschauung entspricht dem Stand-
punkt der Quellen und erkldrt die Entscheidung C. 9, 31, die der Jurist
ebenfalls in diesem Zusammenhang erwédhnt:

distingue: aut civilis, aut criminalis. et sic amb[a]e tendebant ad vindictam, et
tunc absolutoria vel condemnatoria in una impedit aliam postea intentari (D.47,
10, 7, 1). Aut civilis prosequitur rem familiarem sive de re vel pro re familiari competit
et tunc condemnatoria in una favet in altera, et hoc in C.9, 31, 1 .. .200;
wahrend die Rechiskraftwirkung im Falle eines Freispruchs davon ab-
hingt, ob das Urteil auf tatsichlichen oder rechtlichen Griinden beruht.

Derselbe Gedankengang kehrt noch mehrfach wieder2®. Dabei erortert
SALYCETUS im AnschluB an die Glosse die Frage, ob ein Freigelassener,
welcher ohne behérdliche Erlaubnis seinen patronus vor Gericht geladen
hat und deshalb zur Zahlung von 50 aurei verurteilt worden ist, noch nach-
traglich wegen des Verbrechens des Stellionats (!) im 6ffentlichen Straf-
verfahren verfolgt werden kénne. SALYCETUS verneint dies, weil auch die
Zivilklage auf vindicta gerichtet sei?02:

197 Cod. Lib. IX fol. 214 col. 4 (,,Res”) nr. 4.

198 Dig. Vet. II fol. 48 col. 4 (,,Si pro fure’ und ,furti). Cod. Lib. VI fol. 67
col. 1 (,,Ancillae‘); fol. 68 col. 2 (,,Furti).

199 Cod. Lib. VI fol. 66 col. 4 (,,Ex morte*) nr. 5.

200 A, a. O. fol. 67 col. 1 (oben Anm. 199) nr. 7.

201 Cod. Lib. VI (2) fol. 68 col. 3 (,,In eum*); Cod. Lib. IX (19) fol. 215 col. 3
bis 216 col. 1 (,,Qui sepulcra®) nr. 6; Cod. Lib. IX fol. 227 col. 2 (,,Plerisque*)
nr.10; fol. 226 col. 4 (,,Plerisque‘’) nr. 2.

202 Cod, Lib, IX fol. 215 col. 3—216 col. 1 nr. 6 (,,Qui sepulcra‘); Cod. Lib, IX
fol. 226 col. 2 (,,Plerisque*) nr. 2.
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debet enim civilis competere ad vindictam quando id quod petitur non petitur
quia aliquid absit quod est quando in medio concludendi in libello fit aestimatio
contumeliae, non damni. . .

Dasist eine ganz klare Begriffsbestimmung, die eine griindliche Kenntnis
der Problematik beweist. Kein Wunder, wenn dem Juristen ibre Schwichen
nicht verborgen geblieben sind. Auch SALYCETUS beanstandet die Formulie-
rung der Codexstelle203:

Opponitur quod textus inepte et male dicat quotiens de re familiari etc.; nam h[aJec
propositio denotat causam proximam et subiectivam, sed in exemplo quod infra
ponitur de furto, non agitur de re familiari cum in duplo vel quadruplo, non insit rei
persecutio (D.47,2, 55,3 — D.13, 1, 7, 1). et si inesset pro alio simplo vel triplo non
ageretur de re familiaricum illud plus non fuerit in numero rerum agentis.
Solutio: ut in glossa in princ. qu[a]e exponit ,,dé re‘* in ,,propter rem*’, et sic hic non
tantum denotat causam proximam et subiectivam sed remotam et occasionatam ex
mente loquentis . . . Et ex his not. quod ubi habetur respectus ad rem seu ad [a]esti-
mationem diminutionis patrimonii, dicetur agi de re vel propter rem.

DaB mit dieser rein philologischen Erkldrung, auch wenn man sie, wie
es hier geschehen ist, juristisch-logisch umdeutet, das Problem eigentlich
nicht geldst ist, bedarf nach den friitheren Ausfithrungen keiner Erlduterung.
Aber SALYCETist m.W. der erste, der sich mit den grundsétzlichen Bedenken
gegen diese Art der Differenzierung auseinandersetzt und der sie richtig
darin sieht, daB hinsichtlich des zweiten simplum oder des triplum?®, kurz
hinsichtlich des reinen Strafbetrages der Poenalklagen jene verschieden-
artige Behandlung sich gar nicht rechtfertigen 1a8t, und daB der iibrig-
bleibende Betrag sachlich iiberhaupt nicht ins Privatstrafrecht, sondern
als Schadensersatz ins (echte) Privat-Deliktsrecht gehort.

Aber SALYCETUs war und blieb ein Kind seiner Zeit; deshalb konnte
er die Losung nicht finden, welche den Bruch mit dem iiberlieferten System
voraussetzte. Deshalb war schlieBlich auch er gezwungen, dieses briichige
System: gegen die aus C. 9, 35, 8 sich ergebenden Bedenken zu verteidigen.
Die Losung SALYCETS, Unterscheidung zwischen primdrem und sekun-
direm Klageinhalt, entspricht im wesentlichen der des BALDUS, bedeutet
also im Grunde genommen doch die Aufgabe des Prinzips, zu der sich offen
zu bekennen der Verfasser anscheinend nicht den Mut gefunden hat2%,

Was SALYCETUS im iibrigen zum Detail der Problematik bringt, ist
wenig bedeutsam und in keiner Weise originell.

203 Cod. II fol. 226 col. 4 (,,Plerisque®) nr. 1.

204 Tm Falle einer Konkurrenz mit der condictio furtiva sogar hinsichtlich eines
noch héheren Betrages. (Vgl. Kap. IT S. 58/9.)

205 Cod. II fol. 230 col. 1 (,,Dominum‘‘) nr. 2:,,Sol. tribus modis ut glo. primo
ut hoc secundum illas et relativum qua simplicem relationem generis[,] non speciei
faciat, ut ibi mulier damnavit. etc. secundo, ut h[a]ec secundum illas sed relativum
qua non faciat relationem actionis sed illius verbi iniuria. hic violat text. Ideo tertio
dicit glo. quod hic de actione iniuriarum tamen loquitur. Nec obest contraria quia
procedunt quando per viam principalis petitionis vellet utrunque petere sed hic unum
principaliter et aliud consecutive. et ad hoc inducit glo. tria similia usque ad finem

et vult glo. quod [a]estimatione contumeliae possit consecutive facere [a]estimationem
damni. ..“ .
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Aus der vermogensrechtlichen Natur der actio furti folgt, daB beim
Diebstahl von Hauskindern nur der Wert der entgangenen Dienste berechnet,
die Beriicksichtigung von Affektionswerten dagegen ausdriicklich aus-
geschlossen wird2%. Entsprechend ist zur Erhebung der Klage aktiv legi-
timiert nur, wer einen Vermégensschaden erlitten hat?¢?. Entgangener Ge-
winn soll — wie bisher — nur dann beriicksichtigt werden, wenn er sine
iniurta gemacht worden wire?%®. Endlich wird eine Konkurrenz der actio
legis Aquiliae und der actio legis Corneliae de sicariis zugelassen?%% 210,

Uber die Bedeutung des Stellionats hat sich SALYCETUS bei weitem nicht
so ausfithrlich geduBert; aber keinesfalls wird man annehmenkénnen, daB er
den Unterschied von furtum und Stellionat in der Begehungsweise gésehen
hat. Sonst hétte er nicht innerhalb des ersteren zwischen einem furium
stmplex absolute commissum und einem furtum develatum sub colore bows
perpetratum unterscheiden koénnen®!. Ein weiteres Argument bildet der
Gegensatz von ervor in substanita personae und errov qualitatis, den der
Jurist von seinen Vorgédngern iibernimmt. SALYCET bemiiht sich auch
hier um tiefere Erkenntnis?!?:

...quod error qualitatis dicatur? Respondeo quod quandoque qualitas et
accidens in quo tradens erat in quo recipiens dolum et fallaciam committit non
concernit substantiam obligationis vel debiti: nec causam ex qua vel propter quam
traditur: sed aliud quid extrinsecum et tunc dominii translatio non impeditur (ut

D. 47, 2, 43, 3). in contra allegatur quandoque talis actus respicit substantiam obli-
gationis vel debiti: seu causam ex qua propter quam traditur. ..

Andererseits wird in der Definition des Stellionats die generelle und
subsididre Natur des Tatbestandes betont?!3,

Vel dicit Azo in summa quod ad propositam materiam criminum privatorum et
extraordinariorum erat necesse proponere aliquam rubricam generalem et subsi-
diariam per quam provisum esset ubi dolus in specialem titulum criminis non
caderet, et ideo posita fuit h[alec rubrica qu[a]e in subsiduum punit criminaliter
dolum sicut de dolo civiliter actio in subsiduum intentatur (ut D. 4, 3, 2). Et dicitur
a stellione animali sic vocato quia totus est stellatus sicut c[a]Jelum et dolo plenus
et si vis tibi notum exemplum vide in scorpione: quia brachiis elevatis tibi amplexando
blanditur et cum cauda secretote pungit. et ideo ab his quae habent scorpionem pro
ascendenti qui et stella est cave tibi. ..

Trotz der Kennzeichnung des Tatbestandes als »ubrica generalis scheint
der SchluB der Stelle die Annahme nahezulegen, dal SALYCET der engeren
Auslegung zuneige und den Tatbestand auf die (iibrig bleibenden) echten

206 Cod. Lib. VI (2) fol. 65 col. 2 (,,Alienum‘‘) nr. 3; vgl. auch ebenda (,,si is cui*)
nr, 2 und Cod. Lib. IX fol, 228 col. 1. (,,Si res‘).

207 Cod. Lib. VI (2) fol. 71 col. 2 (,,Manifestissimi‘‘) nr.2—4. Das Interesse muf
auBerdem ,,iusta et probabilis‘ sein.

208 A a. O. (oben Anm. 207), nr. 4 a. E.

209 Cod. Lib. III fol. 66 col. 4 (,,Ex morte*) nr. 5.

210 Unvererblichkeit der actiones poenales: Cod. Lib. VI fol. 68 col. 2 (,,Furti®).

211 Cod. Lib.VI (2) fol. 68 col. 3 (,,Falsus‘‘) nr. 1.

212 Cod. Lib. VI (2) fol. 70 col. 2 (,,Falsus*) nr. 17.

213 Cod. Lib. IX (34) fol. 228 col. 3 (,,Rubr. de crimine stellionatus*) nr. 2.
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Tauschungsfille beschranke. Dagegen spricht aber, daB er bei anderer Ge-
legenheit die unerlaubte gerichtliche Ladung des patronus durch den
libertus als Stellionat straft.

Mit BARTHOLOMAEUS DE SALYCETO hat die Zivilistik der Postglossatoren
ihren Hohepunkt iiberschritten. Zur Auslegung der Quellen des rémischen
Rechts wenigstens haben seine Nachfolger Entscheidendes nicht mehr bei-
zutragen vermocht. Ja es scheint sogar — soweit das sehr liickenhafte
Material ein Urteil zula3t — die These vertretbar, daB gerade die Anomalien
der Quellen ihr Interesse vorziiglich erregt haben. Wir konnen uns deshalb
mit einer zusammenfassenden Darstellung begniigen.

Eine Ausnahme hiervon machen die Kriminalisten. Die Strafrechts-
theorie der Postglossatoren erreicht um diese Zeit mit ANGELUS ARRE-
TINUS?4 jhren H6hepunkt. Er und seine unmittelbaren Nachfolger, CAE-
POLLA und BONIFATIUS DE VITALINIS, verdienen deshalb — gleichzeitig als
die Vorlaufer der italienischen Strafrechtswissenschaft des 16. Jahrhunderta
— eine ausfiihrlichere Wiirdigung.

Die Gerechtigkeit gebietet jedoch hervorzuheben, dal die Verselbstindi-
gung des Kriminalrechts an und fiir sich schon quellenwidrig?®® war und damit
den ziinftigen Zivilrechtlern bei der Auslegung Aufgaben stelite, deren Losung
faktisch unmoglich war. Das hat man sich stets vor Augen zu halten,
wenn man — vom exegetischen Standpunkt aus — ihre Leistung kritisiert.

Es gibt wohl kein besseres Beispiel fiir diese These als die Art, in der das
Verhiltnis der verschiedenen Verfahrensarten von den einzelnen Juristen
charakterisiert wird.

JouANNES DE IMoLA und PAULUS DE CASTRO vertreten hier noch den

klassischen Standpunkt?,

Pena civilis proprie est illa quae respicit privatam utilitatem. criminalis vero
quae respicit publicam utilitatem. Et sic facit quod ubi pena pecuniaria venit appli-
canda fisco, censeatur pena criminalis. . .

Die Erorterung JAsoNs iiber die ,,Sirafbarkeit des Versuches®7 (zwei
Theorien, die einen fiir volle, die andere fiir mildere Bestrafung)lassen schon
eine geniigend scharfe Trennung beider Verfahrensarten vermissen; und bei
ANGELUS DE ARRETIO endlich zeigt sich der Gegensatz bereits in volliger
Auflésung. Die actio civilis ist ihm offensichtlich die Schadensersatzklage
schlechthin?8:

214 Doch finde ich gerade bei ANGELUs ARRETINUS fiir die hier interessierenden
Probleme verhiltnismaBig wenig.

215 Vgl, das Zitat aus ANGELUS ARRETINUS: Proemium unten S. 139 Anm. 225.

216 JoHANNES DE Imora: Dig. Nov. I fol. 37 col. 4 — De Publicanis et vecti-
galibus — (,,Quod illicite*’) nr. 2.

Ahnlich: PauL. pE Castr.: Cod.II fol. 7 col. 3 (,,Adversus’) nr. 3. .ALEX. AB
ImoLra: Consilia (Lugd. 1547) Vol.I Nr. 66 nr. 1 (f. 57 c. 4).

217 Comm. in Cod. II fol. 5 col. 2 (,,Si ex pecunia‘) nr. 5. Vgl. auch ALEX. AB
Imora: Conmsila Vol. I Nr. 15 nr. 2 (f. 17 ¢. 4); Nr. 111 nr. 2 (f. 95, C. 2).

218 Comm. in Institut. fol. 195 col. 2 (,,His autem‘’). Verfasser ist identisch mit
dem Autor des tractatus de maleficiis.
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Actio legis Aquiliae non solum civiliter, sed etiam criminaliter potest intentari
h. d. not. quod sicut in aliis delictis publicis et privatis, oriuntur duae actiones, una
civilis ad emendationem damni, et interesse, alia ad vindictam publicam.

Die Existenz eines Privatstrafrechts ist mit diesem Satz geleugnet.

Einer moderneren Auffassung (spezifisch strafrechtlicher Natur) ent-
spricht es auch, wenn innerhalb der iniuria — wie schon bei BALDUS —
zwischen iniuria in personam (Kérperverletzung) und einfacher iniuria
personalis (Beleidigung) unterschieden wird (JoH. pe ImMoL. und PHIL.
DEecius?9),

Was im iibrigen zur Methode der Schadensberechnung???, Aktivlegitima-
tion22!, Vererblichkeit??2 und Noxalitdt®3% 22 bemerkt wird, weicht von der
herkémmlichen Auffassung in keiner Weise ab.

Man wiirde die Entwicklung der strafrechtlichen Dogmatik und Syste-
matik durchaus miBverstehen, wollte man sich die Kriminalisten der spiten
Postglossatorenzeit als kiithne Reformer vorstellen. Das waren sie keines-
wegs und das konnten sie, der Gesamteinstellung jener Zeit nach, auch gar
nicht sein. Der EinfluB, den sie auf die zukiinftige Gestaltung des Kriminal-
rechts ausgeiibt haben, beruht im wesentlichen darauf, daB sie durch die
Verselbstindigung der Strafrechtsdisziplin der Entwicklung neue Wege ge-
wiesen und den Reformbediirfnissen der Renaissance einen passenden Rah-
men geschaffen haben. Im iibrigen diente die Zusammenfassung des mate-
riellen Strafrechts zunichst dem rein praktischen Bediirfnis bequemerer
Orientierung und Handhabung?® der Kriminaljurisdiktion und war von
theoretischen Absichten und Prinzipien wahrscheinlich weit entfernt. Durch
solche Vorbehalte soll natiirlich die Leistung jener Manner nicht herab-
gesetzt, sondern gerade eine gerechte Wiirdigung gewéhrleistet werden.

Dabei gibt der tractatus de maleficiis des ANGELUS ARETINUS besonders
wenig fiir die hier erérterten Probleme her. Das liegt vor allem daran, da
es sich bei ihm nicht um ein nach theoretischen Gesichtspunkten angeord-
netes System, sondern mehr um eine Anweisung fiir Praktiker handelt.
Das hebt iibrigens der Verfasser selbst in der Einleitung ausdriicklich hervor.
Deshalb hat er einen theoretischen Fall konstruiert, der viele, aber keines-

219 JouaNN. DE IMora: Dig. Nov. I fol. 4 col. 1 (,,Hoc autem‘) (?) PHILIPPUS
DEecrus: Consilia Pars III cons. 406 nr. 3 (fol. 61 c. 4).

220 ATEXANDER AB Imora: Consilia Nr. 168 fol. 227 col. 2 nr. 4. ANGELUS
DE ARRETIO: Comm. in Institut, fol. 197 col. 2 (,,Poenam autem‘) nr. 2.

221 Paur DE CasTR.: Cod. II fol. 7 col. 4 (,,Siis cui®) nr. 3; fol. 13 col. 1 (,,Mani-
festissimi‘).

222 ALex. AB Imora: Dig. Nov. I fol. 41 col. nr. 10; ANGELUS DE ARRETIO:
Institut. fol. 195 col. 2 (,,His autem‘’) nr. 1.

228 PAuL. DE CasTR.: Cod. II fol. 12 col. 3 (,,Apud antiquos‘); Furtum als ,,dam-
num‘‘ bei PuirL. DEcius: Repertorium (1535) f. 30 nr. 8.

224 Die Méglichkeit des Eintrittes eines Vermogensschadens fordert beim falsum
ALEXANDER AB ImoLa: Consilia Vol. I Nr. 74 nr. 10 (f. 64 c. 4).

225 Vgl. ANGELUS ARRETINUS im Proemium: ,,ita disponerem atque ordinarem, ut
eorum investigatio et perceptio facilior videretur*.
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wegs alle Deliktstatbestinde enthilt, und erdrtert in dessen historischer
Reihenfolge die Strafbarkeit der einzelnen Personen. So gestattet weder die
Anordnung noch die Abgrenzung der einzelnen Tatbestinde allgemeinere
Schliisse auf ein zugrundeliegendes System, hindert aber auch nicht, daB
insultus, admenatio, cicatrix et signum perpetuum, percussio, vulnus
u. a. m. trotz duBerer Trennung ebenso wie die verba iniuriosa unter den
Tatbestand der rémischen iniuria subsumiert werden. Eben deshalb bietet
der tractatus sachlich — abgesehen von sehr ausgiebiger Benutzung
der Statuten — nichts wesentlich Neues; und wie die autobiographische
Bemerkung der Einleitung?® zeigt, hat dem Verfasser solche Absicht auch
durchaus fern gelegen.

Noch weniger 148t sich bei CAEPOLLA,von dem an spezifisch strafrecht-
lichen Schriften ja iiberhaupt nur ein Band consilia iiberliefert ist, ein voll-
standiges System erwarten. Andem Gegensatz von Privat- und 6ffentlichem
Strafrecht hat auch er noch festgehalten, daraus sogar den SchluB} gezogen,
daB eine gegenseitig derogierende Wirkung ihrer Tatbestinde nicht ein-
tritt???. An anderer Stelle??® will er allerdings anscheinend diese These nur
fiir die vermogenschiitzenden Klagen des Privatstrafrechts aufrechterhalten
und unterscheidet in diesem Sinne zwei Arten der poena:

una est propria et mera quando est poena tam ex parte dantis quam ex parte
recipientis, videlicet quando nihil adest solventi (Text: solverit) nec aliquid abest
recipienti
und

alia est poena impropria, videlicet quando est poena ex parte dantis modo, et
non ex parte recipientis, quia danti nihil adest et recipienti abest.

Wenn als Beispiele der letzten Kategorie die Ausgaben fiir Arzt und
Medizin sowie die Nachteile wegen entgangener Dienstleistungen genannt
werden, so ist hier offenbar das Verstindnis fiir die iiberlieferte Systematik
stark im Schwinden begriffen, ohne daB3 daraus im einzelnen die notwendig
sich ergebenden Folgerungen gezogen wiirden.

In der Frage der Vermogensqualitidt des furtum dagegen steht CAE-
POLLA durchaus auf dem Standpunkt des rémischen Rechts??®:

Non potest esse furtum quin sit damnum ... sic appellatione damni, quod est
genus, comprehenditur furtum, quod est eius species.

Mit solcher Kiihnheit und Folgerichtigkeit war das Verhéltnis der beiden
Tatbestidnde bisher nicht bestimmt worden, wenn auch — worauf der Ver-

226 |, Quare cum in hoc de vita et moribus hominum agatur, quae inter mortalia
potissima sunt collectis multorum Doctorum sententiis, atque opinionibus veris, et
communiter usitatis, decrevi eas in libellum conferre, nec ex meipso quicquam nisi
breves notas aliquas addere.*

227 Conmsilia Nr. XIV nr. 6, f. 31 c. 3.

228 Conmsilia Nr. XVI or. 3, f. 35 c. 4.

229 Cons. XVIII nr. 19, f. 44 c. 2 (vgl. auch no. 7: ,,damnum est diminutio patri-
monii; sed per furtum ita diminuitur patrimonium sicuti per aliud damnum . . . und
or. 6, . 43 c. 1/2).
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fasser selbst hinweist — sich bereits bei BARTOLUS, BALDUS und ALEXANDER
DE IMOLA Ansitze fiir diese Auffassung finden. Praktisch folgt daraus fiir
CAEPOLLA, daB ein Statut, welches die Haftung der Stadt fiir auf ihrem
Gebiet erlittene damna vorsieht, auch im Falle eines furtum Anwendung
findet.

Umgekehrt wird im subjektiven Tatbestand der animus furandi wieder
ganz scharf als Bereicherungsabsicht definiert ; furtum liegt daher nicht vor,
wenn der Téter sich lediglich gegen den Willen des Eigentiimers (und deshalb
evtl. widerrechtlich) den Betrag des ihm geschuldeten Dienstlohnes an-
geeignet hat; denn der animus satisfaciendi ist von dem animus furandi,
d.h. eben lucrandi scharf zu scheiden?30,

Ein einigermaBen liickenloses System des Strafrechts ist uns aus jener
Zeit iiberhaupt nur im tractatus de maleficiis des BONIFATIUS DE VITALINIS
erhalten, und auf ihn ist in erster Linie jene allgemeine Charakteristik zu-
geschnitten®!. Von der durch die Beschrinkung auf das Strafrecht not-
wendig gewordenen Umstellung einzelner Tatbestidnde, insbesondere der
lex Aquilia abgesehen, haben wir es hier mit einer Wiedergabe des nur
wenig modifizierten rémischen Rechts zu tun.

BoniraTius kennt sogar noch den Gegensatz zwischen Privat- und
Sffentlichem Strafrecht, was wiederholt zu der Bemerkung AnlaB gibt, dafl
aus diesem oder jenem Delikt auch civiliter geklagt werden koénne®2. Dem-
entsprechend scheint eine Konkurrenz beider Verfahren durchaus zuléssig,
mit Ausnahme wieder der reinen Personlichkeitsklagen, also insbesondere der
actio iniuriarum, cum utraque detur ad vindictam®s3.

Ebenso ist iniuria noch der alte, weitgespannte Begriff des rémischen
Rechts®4, Darunter fallen nicht nur verberare, pulsare und domum introires,
nicht nur die Beleidigung des modernen Rechts, sondern auch die ungezahlte
Menge aller derjenigen Tatbestinde, die wir frither unter dem einheitlichen
Gedanken der Verletzung der Personlichkeit begriffen haben®®. Dahin ge-
héren, um nur einige Beispiele zu nennen, ¢n tus vocare sine tusta causa®7,
prohibere paciscere bestias in locis publicis, lavare in balneo publico oder sonst
facere quid, die Beschrinkung im Gebrauch und in der Verwendung eigener
Sachen und versuchter Diebstahls,

Ebenso umfaBt das furtum noch die Tatbestinde der Hehlerei, wohl
auch der Begiinstigung des Diebes, der Unterschlagung und diejenigen Be-

230 Cons. XXVI nr. 16, f. 39 c. 3. 231 Oben S. 138/9.

282 Iniuria nr. 38/9, p. 450 c.4. Damnum iniuria nr. 61 (Dig. IV, 3, 11 steht
aber ,,et — et nicht ,,aut — aut“). De deiectis et effusis nr. 89 u. 90, p. 455
c.2—4.

233 Iniuria nr. 43, p.45I c. I. 234 Injuria nr. 3, p. 449 C. 4.
235 A a. O. (Anm. 234) nr. 2, 27, P. 449 C. 4, 450 C. 3.
236 Oben Kap. II S. 4off. 237 A, a. O. (Anm. 234) nr. 15—1I7, P. 450 C.2.

238 Auch wer , iniuriose v e stes scindit’* begeht eine ,,iniuria in personam* (bei
Mop1us, S. 97). Uber. den Gegensatz von iniuria personalis und iniuria realis ebenda
S. 99. Wegen der Vererblichkeit: Moprus, S. 98 v. Man beginnt zu zweifeln.
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trugsfille des heutigen Rechts, in denen der Betriiger kein Eigentum an
den ihm iibergebenen Sachen erwirbt23,

Unter die actio legis Aquiliae wiederum, deren aktive Vererblichkeit
ausdriicklich hervorgehoben wird?49, fallen die Arzt- und sonstigen Heilungs-
kosten bei Korperverletzungen sowie die durch Arbeitsunfihigkeit ent-
standenen Schédden, und zwar auch dann, wenn es sich um die Verletzung
eines freien Mannes handelt?!, ferner die Entwertung eines verletzten
Sklaven®?, die unberechtigte Aneignung fremder unreifer Friichte*? sowie
der Konsum aller verbrauchbaren Gegenstinde*4 u.a.m. In allen Fillen
bleibt bei der Berechnung des entstandenen Schadens der Affektionswert
auBer Betracht?®. Bei der actio de effusis et deiectis wird sogar der Betrag
der Geldstrafe aus den Quellen iibernommen?¢.

Fast ebenso korrekt ist der Umfang der crimina extraordinaria be-
stimmt. Zu ihnen gehdren: iniuria facere alicus cum fumo, vel letamine,
vel sulture vel luto super vestimentis alterius, vel corrumpendo fistulas fontis,
vel putet vel aliguam aliam aquam, vel puellam attentare causa libidings, der
Verkauf von minderwertigen Medikamenten, die verriterische Aushindi-
gung von Urkunden an den Gegner, das crimen expilatae hereditatis und
daneben der Stellionat mit der hergebrachten Begriffsbestimmung?7:

Et generaliter ubicumque quis delinquit et deficit titulus criminis, habet locum
stellionatus?48,

I11. Deutschrechtliche Einfliisse bei den italienischen Juristen des 15.
und 16. Jahrhunderts.

Die letzte in diesem Zusammenhang zu erérternde Periode der italie-
nischen Rechtswissenschaft umfa8t die Doktrin des 16.und des beginnenden
17. Jahrhunderts. Thr kommt fiir unsere Erorterungen eine doppelte Be-
deutung zu. Zunichst vollzieht sich jetzt in erh6htem MaBe eine Abkehr
von den starren Prinzipien des rémischen Rechts, womit dem Eindringen
moderner Gedanken der Weg geebnet ist. Darin liegt ihre selbstdndige ent-
wicklungsgeschichtliche Bedeutung. Daneben macht sich der EinfluB des

239 Furtum p. 44 col. 4 n.16 (aber: ,etiam si sit modica, quia non inspicitur
quantitas rei, nec qualitas, sed voluntas furantis‘), n. 20, 21, 25.

240 Damnum injuria, Pp. 453 c. 1 n.9; passiv vererblich ist dagegen die spezielle
actio de pauperie; aber der Erbe haftet nicht als solcher, sondern als Eigentiimer.
Nur aktiv vererblich auch actio vi bonorum raptorum, n. 8 (Mopius, S. 447 V). Zu
weit geht dagegen der Satz: de damno dato (Mob1us, S. 54 Vv): ,,quia omnes actiones
ex delicto descendentes cedi possunt‘‘.

241 A a. 0. n.13, 2I u. 22. De effusis et deiectis: n. 81 u. 89 (p.450—455).

242 A a.O. n.23, p. 453 C.2. 243 A a. O. n. 41, p. 453 C. 4.

244 A a. O. n. 22, aber ,,actio utilis”, p. 453 c. 2.

245 A.a. O. n. 60, p. 454 C.2.

246 De effusis et deiectis n. 81, 86, p. 455 C. 2/3.

247 De extraordinariis criminibus, p. 456 (356) c. 4 n. 1—14.

248 A a. O. p. 451 (351) n. 18.
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in der Praxis der Statuten fortlebenden Langobardenrechts?? sowie die
stindige Wechselwirkung mit der deutschen Rechtswissenschaft jener Zeit
bemerkbar. So wird die italienische Rechtslehre des 16. und 17. Jahr-
hunderts die berufene Mittlerin zwischen rémischen und deutschen Rechts-
anschauungen.

An dem verfahrensrechtlichen Gegensatz zwischen Zivil- und Kriminal-
verfahren wird allerdings auch in dieser Epoche noch allgemein2%® fest-
gehalten; mag man auch der Schilderung der geschichtlichen Entwicklung
bei Decianus?® in den Einzelheiten nicht zustimmen, so trifft er doch im
entscheidenden Punkt das Richtige, wenn er die Grundlage dieses Gegen-
satzes in der historisch gegebenen Abgrenzung der gerichtlichen Zustidndig-
keiten erblickt?52.

Damit ist gleichzeitig zum Ausdruck gebracht, daB der Gegensatz von
Zivil- und Kriminalverfahren mit der Unterscheidung von Privat- und
Strafrecht nicht zusammenféllt, daB vielmehr auch weiterhin die Existenz
eines Privatstrafrechts anerkannt wird??2; und es folgt ferner daraus, daB
die meisten Ausspriiche sowohl zivilrechtlich wie im Kriminalverfahren ver-
folgt werden konnen.

In diesem Sinne ist wohl — trotz der Beschrinkung des Terminus
poena auf das Kriminalverfahren — CLARUS2# zu verstehen, wenn er
sagt:

Debes quod ex iniuria duplex oritur actio; civilis et criminalis. Civiliter agitur,
quando petitur aestimatio iniuriae ... Criminaliter autem, quando petitur iniuri-
antem puniri poena iuris . . .

Welchen Weg er wahlen will, steht im Belieben des Gldubigers. Ein
solches Wahlrecht existierte allerdings urspriinglich nur bei den eigentlichen
Privatdelikten; die Verfolgung der crimina publica fand nur im Kriminal-
prozeB statt. Diese Beschrinkung wird jedoch, wie es scheint, von den
italienischen Juristen aufgegeben.

249 LANGOBARDA und deren Kommentarliteratur. Hier kann auf diese Zusammen-
hinge nicht weiter eingegangen werden. Vgl. oben S. 88 Anm. 1.

250 Z. B. CLarUs: Sent. lib. V. § iniuria (p. 42 col. 2) n. 5; §fin. Quaest I n. 1, 2
(p. 60 col. 1, 2).

Bossius: Tractatus (p. 63 col. 2) n. 1ff. tit. Quomodo procedatur per actionem
in delicto; (p. 218 col. 1) n. 243 (17) de iniuriis.

Decianus: Tractatus (f.278 c.2) 1lib.V cap. 1 n.4; (f.280 col.2ff.) lib. V cap. 3,

FariNnactus: Praxis (p. 11 col. 2) lib. I tit. 1 quaest. 1 n. 62ff. (64); vgl. aber die
kritischen Bemerk. qu. 18 n. 17 (p. 252 c. 2).

MaRrcus ANTONIUS BLANCUS: Practica Crim. p. 776/7 n. 158/9.

CLAUD. D. BATTANDIER: Praxis Regul. 10 n. 1ff. [Mopius, Bd. I S. 533].

251 Decranus: Tractatus (f. 280 col. 2ff.) lib. V cap. III.

252 A.a. O. oben Anm. 250 (Unterschiede in der passiven Vererblichkeit: Bossius:
Tract. (p. 64/5) n.29/30, tit. Quomodo procedatur. . .

258 Wirkung der Poenalfunktion: beschrinkte passive Vererblichkeit: Bossrus:
Tract. (p. 64/5) n.29/30; DEcianus: Tract. lib.II cap.19, nr. 13—15 (f. 56);
FariNacrus: Praxis lib. I tit. 1, quaest. X n. 61/2 (p. 130).

254 CLARUS: Sent. lib. V. (p. 42 col. 2) §iniuria n. 5.
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Ex quolibet delicto tam publico quam privato potest agi criminaliter et civiliter2ss,

Auch die Form, in der ein solches Zivilverfahren durchzufiihren ist,
wird bald gefunden.

Sed an quando civiliter agitur pro crimine publico competat actio? . . . si civiliter
ad ius suum, non video quare non competat actio quae est ius prosequendi ius su-
um . . .26,
und da man dem Kléger nicht eine actio aus dem Delikt selbst geben wollte,
so erhielt er eine actio in factum.

Fateor quod ex privatis delictis resultant actiones ex ipsis maleficiis quae deno-
minantur ab eis, ut actio furti, vi bonorum raptorum et aliae; ... Sed ex publicis
datur actio in factum ... vel actio iniuriarum vel legis Aquiliae vel vi bonorum rap-
torum descendentes ex delictis publicis?%’.

Vollstindig allerdings lieB sich diese Parallele nun doch nicht durch-
fithren. Man sah sich veranlaBt, die Funktionen dieser actiones in factum
zu beschrinken. Die gewohnlichen Deliktsklagen hatten eine doppelte Auf-
gabe: sie bezweckten auBer dem Ersatz des entstandenen Schadens in der
Regel auch eine Bestrafung des Téters.

Et licet per actionem (scil. vi bon. rapt.) agatur ad ius suum persequendum. . .
tamen etiam agitur ad poenam consequendam, ut in actione furti, vi bonorum rapto-
rum et similium . .. in quibus iuribus constat, quod poena applicatur parti®8,
(Dagegen fillt bei der 6ffentlichen Verfolgung die verhingte Geldstrafe an
den Fiskus29.)

Diese Doppelfunktion wird nun aber den actiones in factum ex publicis
delictis nicht zuerkannt, sie werden vielmehr — wie sich bereits aus der
rechtspolitischen Begriindung ihrer Existenz ergibt2é® — auf die Durch-
fithrung des Schadensersatzanspruches beschrinkt.

Est verum quod regulariter actiones publicorum iudiciorum concernunt solum in-
teresse, privatorum vero etiam poenam . . .26,

Darin zeigt sich, daB es sich bei diesen actiones in factum praktisch
lediglich um eine (in der Begehungsform) erweiterte Anwendung der actio
legis Aquiliae handelt, fiir deren Wesen als generelle Vermégensschutz- oder
Schadensersatzklage man nicht mehr das richtige Verstidndnis hatte.

Die zweite bedeutsame Abweichung vom rémischen Prinzip endlich be-

255 Bossius: Tractatus (p. 63 col. 2) n. 1, Quomodo proced.; vgl. auch (p. 204
<. 4) n. 149, De Falsis.

256 Bossius: a. a. O. (p. 63 col. 3) n. 7, Quomodo procedatur. ..

257 Bossius: a.a. O. (p. 63 col. 4) n. 8, eod. tit. (p. 204 col. 4) n. 149, de Falsis.
Vgl. auch: MeNocHIUs: De arbitrariis iudicum quaestionibus et causis, Casus 381

n. 29 (p. 701).
258 Bossrus: Tractatus (p.63 col. 4) n.12z (vgl. auch n. 13), Quomodo proced.
259 Bossius: a.a. 0. (p. 63 col. 4) n. 7 a. E. (,,...: dum allegat rationem quare

publica iudicia dicantur institui per accusationem, dicens quod ideo est, quia agitur
ad vindictam, non autem ut prosequatur quis ius suum, quod competat actio.”) (p. 165
col. 4) n. 30 de Furtis.

260 Bossrus: a.a. O. (p. 63 c. 3) n. 3, eod. tit.

261 Bossius: a. a. O. (p. 63 col. 4) n. 9, eod. tit.
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steht darin, daB man auch im 6ffentlichen Verfahren eine Verurteilung zum
Schadensersatz incidenter fiir zuldssig erklart262,

Man wird sich eine so weitgehende Auflockerung dieses Gegensatzes da-
durch erkliren miissen, daf3 die rechtspolitischen Grundlagen allméhlich in
Vergessenheit geraten waren und deshalb die Sdtze des réomischen Rechts
den Bediirfnissen der Zeit entsprechend modifiziert wurden. Beider Knapp-
heit, mit der Rechtssatz und Begriindung in der Regel gefaBt sind, 148t sich
allerdings ein solches MiBverstdndnis nicht oft nachweisen. Doch findet
sich imTractatus Criminalis des Boss1us263ein sehr aufschluBreiches Beispiel
dieser Art.

Man erinnere sich an den Gegensatz von persénlichkeitschiitzenden und
vermogenerhaltenden Klagen im rémischen Recht. DaB diese Unterschei-
dung ihrerseits wieder auf der Trennung von 6ffentlichem und Privatstraf-
recht beruht, ist an fritherer Stelle eingehend dargelegt worden. Wenn also
die italienischen Juristen die Unterscheidung von Zivil- und Kriminalver-
fahren in der herkémmlichen Gestaltung beibehielten, so lag es nahe, auch
den Gegensatz der Klagearten aus dem rémischen Recht zu iibernehmen.
Das geschieht in der Tat26% Auch Bossius26® bekennt sich zu diesem
Prinzip:

Addo etiam pro declaratione materiae huius rubricae quod et si regulariter per
actionem agatur ad ius suum consequendum, et ad rem familiarem (uti supra dixi,
maxime in principio tituli in primis verbis), tamen datur aliquando ad vindictam,
ut in actione iniuriarum, quando non 266 ago ad consecutionem damni dati, in tali re,
sed ad aestimationem contumeliae dicendo potius voluissem amittere summam scu-
torum mille quam tale convicium pati. ..
und daraus folgt, daB die Erhebung der Klage in einem Verfahren das
andere prijudiziert26?. Insoweit befindetsich der Verfasser durchaus in Uber-
einstimmung mit den Quellen. DaB er gleichwohl in zwei grundlegenden

Punkten von ihnen abweicht, zeigt erst eine andere Stelle268:
Adverte tamen, dum supra dixi, quod actione iniuriarum agitur civiliter, facta

262 PETRUS FOLLERIUS: Practica Crim. p. 450 col.2 n.133; vgl. auch CLARUS:
Sent. lib. V., add. ad Quaest. IT d (Ausg. Francofurti 1637). Andere Ausgabe p. 42
n. 45 (add.).

263 (p, 66 col. 1) n. 49/50 und p. 220 c. 1 n. 12, de Iniuriis.

264 Vgl. beziigl. der actio sepulcri violati: DEecraNus: Tractatus lib. VI cap. 41
n. 17, 2 (f. 124): generell: FARINACIUS: Praxislib. I tit. 1. quaest. 10 n. 62 (p. 130).

266 Bossius: Tractatus (p. 66 c. 1) n. 49, Quomodo proced . ..

266 Die Bedeutung dieses ,,non‘ ist zweifelhaft. Entweder es handelt sich um
einen Schreib- oder Druckfehler, dann stimmen jene Ausfithrungen im wesentlichen
mit den Quellen iiberein; oder es soll damit die Moglichkeit angedeutet werden, daB
die actio iniuriarum bisweilen statt der vindicta privata (= consecutio contumeliae)
vindicta publica (= echte 6ffentliche Strafe) bezweckt. (Vgl. dazu die weiter unten
zitierte Stelle (unten Anm. 268), welche ergibt, da8 diese Auffassung nicht ganz un-
méglich ist.) Den Quellen entspriche eine solche Annahme jedoch nicht.

267 A a. O. (p. 66 c. 2) n. 50, eod. tit: ,,et sequitur notabilis effectus ex his quod
quando agitur ad vindictam, et si agitur actione iniuriarum civiliter, tamen sententia
facit praeiudicium in alio iudicio publico.**

288 Bossius: Tractatus (p.220 col. 1) n. 12, de Inijuriis.

Hirschberg, Vermégensbegriff im Strafrecht. 10
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aestimatione. Et ut supra, quia etiam sic agendo civiliter aliquando agitur ad vindictam
dublicam, aliquando ad rem familiarem, ex quo sequitur quod sententia in
iudicio privato civili ad vindictam praeiudicet postea accusationi criminali ... et
quod ideo sic ad vindictam non debet agi nolente iudice, ubi fit praejudicium legi
Corneliae de sicariis.

Diese Sitze stehen in dem Abschnitt, in welchem der Verfasser von der
iniuria handelt; daraus ergibt sich — auch abgesehen von ihrem Wortlaut
— daB sie sich gerade auf die actio iniuriarum beziehen. Bei Bossius dient
diese Klage also auch der Durchsetzung von Schadensersatzanspriichen,die
Quellen dagegen beschrinken ihre Aufgabe auf den Schutz der Persénlich-
keit. Dieser Personlichkeitsschutz aber war privater Natur; deshalb sprachen
die Romer in diesem Zusammenhange von vindicta privata und stellten ihr
die Funktion des &ffentlichen Strafrechts als vindicia publica gegeniiber.
DaB zwischen diesen beiden Aufgaben nahe Beziehungen bestanden, wurde
dabei nicht verkannt; so entwickelte sich die Lehre von der Prijudizierung,
nicht weil die actio iniuriarum vindicta publica, sondern obwohl sie vin-
dicta privata zum Gegenstand hatte. Beides wird jedoch von Bossius
verkannt.

Von solcher Grundauffassung konnte die Begriffsbestimmung der ein-
zelnen Delikte nicht unberiihrt bleiben.

An der Spitze der Er6rterung iiber das furtum steht allerdings noch meist
die Definition des rémischen Rechts?6®. Doch ist die durch Friedrich II.
verordnete Todesstrafe deutschrechtlichen Ursprungs2?®. In der Abstufung
der Strafe nach dem Wert des entwendeten Gegenstandes zeigt sich — und
zwar in Ubereinstimmung mit den Quellen — die vermégensrechtliche Natur
des Delikts. Derselbe Gedanke kommt in der Parallelisierung mit dem dam-
num inuria datum wiederholt zum Ausdruck??. Gleichwohl macht sich
auch hier ein Eindringen modernerer Gedanken bemerkbar. So wenn
Boss1us?™ bei der Bestimmung des Wertes auch 6ffentlich-rechtliche Ge-
sichtspunkte heranzieht oder MENOCHIUS?® individuelle MaBstédbe zugrunde
legt oder gar Affektionswerte mitberiicksichtigt.

269 CLArRUS: Sent. lib. V. (p. 19 col. 3) n. 1, § Furtum; JacoBus DE NOVELLO:
Practica et Theoretica, p. 524, n. 1.

270 Streitig ist nur ihre Auslegung: CLaruUs: Sent. lib. V. (p. 20 c. 1) n. 8; ME-
NocHIUs: De arbitrariis iudicum quaestionibus et causis, Casus 295 (p. 564) col. 2
n. 17. PETRUs FOLLERIUS: Practica p. 448 c. 2 n. 125, verweist bereits auf die
CCC.

271 Bossius: Tractatus (p. 216 col. 3) n. 1, de Damno dato. (p. 217 col. 3) n. 9,
eod. tit. Hierher gehort ferner: Bossius: Tract. (p. 166 col. 3) n. 53, de Furtis (bei
Diebstahl einer Urkunde sei nicht der Wert des Materials, sondern das ,,interesse
partis‘ maBgebend). Jedoch wird mehrfach hervorgehoben, daB die Hohe des Wertes
nur fiir das StrafmaB entscheidend sei z. B. von CLARUS: Sent. lib. V. (p. 21 col. 3)
n. 23/4, § Furtum.

272 Tractatus (p. 168 col. 1) n. 60, eod. tit.: ,,dicitur tamen furtum enorme, etsi esset
modicum, quando ex eo tumultus et publicae quietis perturbatio sequeretur (ut per
Ias. ubi supra)...”

273 De arbitrariis iudicum quaestionibus et causis, Casus 295 (p. 564 col. 2) n. 10/1:
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Am stirksten machtsich diese Unsicherheit in densystematischen Grund-
lagen bei der Abgrenzung von damnum iniuria datum und iniuria bemerkbar.
Iniuria ist noch der alte weitgespannte Begriff des romischen Rechts, der
unterschiedslos Kérperverletzungen und Beleidigungen, Hausfriedensbruch
und Geheimnisverrat u.a.m. in sich vereinigt?®. Doch geht die ungleich
eingehendere Behandlung der Ehrverletzungen bei CLARUS2% wohl schon
auf den EinfluB germanischen Rechtsdenkens zuriick.

Die actio legis Aquiliae soll nach Boss1us??6 auch die durch Verletzung
des Korpers entstandenen Vermdgensschidden erfassen:

Erit tamen Aquiliae locus non solum si fiat homicidium servi, sed etiam si liberae
personae, et hoc ad damma, non ad corporis aestimationem.

Daraus wird mit Recht die Moglichkeit einer Konkurrenz zwischen actio
legis Aquiliae und actio iniuriarum gefolgert27:

Providet percusso, circa repetitionem impensarum factarum in medicis, et opera-
rum deperditarum; quaerit, an alio remedio talis percussus, et iniuria affectus agere
possit; nam egerat in illo textu ad moerum damnum per 1. Aquiliam et respondet
Abb. etiam posse agere actione iniuriarum criminaliter ad poenam arbitrariam ap-
plicandam fisco, et civiliter aestimata iniuria per iuramentum taxatione praemissa,
ad poenam sibi applicandam.. ..

Trotz dieser vom Standpunkt der Quellen aus vollkommen zutreffenden
Grenzbestimmung 28 kommt jedoch der Verfasser nicht zur Klarheit, weil
er — wahrscheinlich wieder durch C.g, 35,8 bestimmt — der actio iniuri-
arum daneben?? Ersatzfunktionen zuschreibt. So erklirt sich die resignie-
rende Feststellung?280:

In hac materia (scil. iniuriae) quae, ut dixi supra in praecedenti titulo, multum
attinet ad materiam damnorum datorum, adeo ut Bartolus dubitaverit an esset diffe-
rentia inter legis Aquiliae et actionem iniuriarum (in 1. praetor edixit § 1i. fin. D. de
iniuriis).. . . 28

Entscheidend sei das arbitrium iudicis, doch sei zu beriicksichtigen ,,qualitas facti et
personarum conditio”. — ,,Aufert exemplum Ang. Si Doctori codex, in quo multum
invigilavit, et plura scripsit, subtrahatur: furtum indicabitur magnum®. — ,,Adfero
et ego aliud exemplum ex glo. (in 1. illicitas § ne tenuis D. de off. Praes.) dum inquit:
qui aufert rustico porcum, aufert oculum®.

274 Vgl, z. B. CLarUs: Sent. lib. V. (p. 42 col. 2) n. 1—3, § Iniuria. HippoLITUS
(P 429) § quoniam n. 87/8. DEciaNuUs: Tract. lib. I cap. 17 (Beziehung auf ,,contu-
melia‘‘-Begriff) (f. 22).

275 A.a. O. (p. 41ff); vgl. auch Daum: a.a.O. S. 372 ff. (mit Zitaten aus den
Statuten).

276 Tract. (p. 216 col. 3) n. 1, de Damno dato.

Vgl. auch n. 4: ,,Non est totum pretium arboris incisae, vel domus dirutae, sed
illud quod superest deducto pretio rei, et materiae®, also reiner Vermdgensschaden.

277 Bossius: Tract. (p. 217 col. 1) n. 2, eod. tit. 278 Vgl. oben S. 48.

279 Bossius: Tract. p. 220 col. I n. 12, de Iniuriis. — Ebenso FARINAcIUS: Praxis
lib. I tit. 4 quaest. 27 n. 143: ,Nam ex iniuriarum actione venire etiam damna et
interesse. ... (p. 4I0 c. 2).

CrarUs: [§ homicidium n. 76 und vor allem] § iniuria n. 45. add.
280 Tract. (p. 218 c. 1) n. I. eod. tit.
281 UUber Einzelheiten (aktive Vererblichkeit, VerduBerlichkeit, Aktivlegitimation

10¥%
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Demgegeniiber sind die Italiener in der Lehre vom Stellionat zu ver-
haltnismaBig eindeutigen und im wesentlichen quellenmiBigen Ergebnissen
gelangt. Das hingt wahrscheinlich mit dem Ausbau der falsum-Lehre282,
insbesondere dem Erfordernis eines wirklichen oder méglichen (Vermogens-)
Schadens®? zusammen. Darin liegt bereits eine Andhnelung des falsum-
Tatbestandes an den modernen Betrugsbegriff28, die einer gleichartigen
Auffassung des Stellionats hindernd im Wege stand; und andererseits lag
es nahe, die so aus dem falsum ausgeschiedenen strafwiirdigen Sachver-
halte unter den Begriff des Stellionats zu subsumieren?®®, womit dessen
subsididre Natur?® von selbst stirker hervortrat.

So gelangt man zu einer ziemlich allgemein gehaltenen Begriffsbestim-
mung, mit arbitrarer, wenn auch nicht unbeschrinkter Strafdrohung:

habe ich nichts finden kénnen, mit Ausnahme einer Bemerkung bei DEcianus (Tract.
lib. VI cap. 41 n. 17), wo dem Erben — wohl ausnahmsweise — die actio sepulcri vio-
lati gewdhrt wird, ,,quia sua interest (f. 124).

Erwihnt sei, daB versuchter Diebstahl nicht mehr als iniuria, sondern ,,extra-
ordinarie’* gestraft wird: Boss. Tract. (p. 166 col. 1) n. 34; JacoBus DE NoOVELLO:
Tract. aureus (p. 568) n. 22.

282 Niheres bei KUTTNER: a. a. O. S. 23 Anm. 1 (Die juristische Natur der falschen
Beweisaussage, 1931).

283 Vgl. Bossius: Tract. (falsum) (p.200 col. 1) n. 84/5: ,,quia vel nocent re vera,
vel sunt aptae ad nocendum, ... (ist Bestrafung wegen stellionatus statt wegen
falsum nur ein Versehen ?).

Bosstus: Tract. (Falsum) (. zoo) n. 82/3; 87.
Bossius: (Furtum) (p. 167 col. 1) n. 54; (p. 126 col. 3) n. 70, de Defensionibus rerum.
PeETRUS FOLLERIUS: Pract. Crim. (p. 201 c. 2) nr. 38.

284 Bezeichnend CLARUS: Sent. 1ib.V. (§ Falsum) (p. 12 col. 2) n. 29: Die Unterschei-
dung zwischen zweimaligem Verkauf derselben Sache (Falsum) und zweimaliger Ver-
pfindung (Stellionat) sei obsolet geworden.

285 Vgl. Bossius: Tract. (Falsum) (p. 204 c. 3) n. 148 (,,Et adverte quod ratio,
quare si quis mentitur super generalibus non incidat in falsum, ita ut puniatur poena
propriae legis Corneliae, sed extraordinarie poena stellionatus, est quia non est periu-
rus, nam iuravit dicere veritatem super negocio....“) — Auch hinter dieser Ent-
scheidung steckt das Schadensersatzerfordernis, auf das allerdings das rémische Recht
gerade beim Stellionat nicht verzichtet. In diesem Sinne ist deshalb die Entscheidung
vom Standpunkt der Quellen aus verfehlt und steht auch im Widerspruch mit der
sonstigen Stellungnahme des Bossius, z. B. Tract. (Stellionatus) (p. 228 c. 3) n. 5/6
(,,in alterius detrimentum®); (p. 228 c. 3) n. 6 (,,ut noceas tertio*); (p.228 c. 3) n. 5
(Zweimalige Verpfindung einer Sache ist als Stellionat strafbar, ,nisi fuisset ad
modicum obligata, ita ut posset utrique satisfieri‘) — Ebenso: FARINAcIUS: Praxis
lib. I tit. 3 quaest. 19 n. 34 (,,. . . in praeiudicium alterius®) (p. 272 c. 2).

288 Die Subsidiaritdt wird hdufig ausdriicklich hervorgehoben: z. B. bei: Bossius:
Tract. (Stellionatus) (p. 228 col. 3) n. 4 (,;in subsidium*).

MEeNocHIUS: De arbitriis iudicum quaestionibus et causis, Casus 381 n. 4 (p. 699)
(,,dicitur etiam hanc ob causam accusatio haec subsidiaria, ad exemplum actionis
civilis de dolo, nam quemadmodum illa actio de dolo in subsidium conceditur: cum
alia deficit (..) ita accusatio huius criminis deficiente alia nominata accusatione locum
babet*‘.

FariNacius: Praxis lib. I tit. 3 quaest. 19 n. 36: (,,Poena haec stellionatus est
subsidiaria . ..“) (p. 272 c. 2).
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ubicumque deficit titulus criminis nominati vel inominati, (..) et tamen aliquid
dolo factum sit: tunc illi crimen stellionatus obiicitur. crimen enin stellionatus dicitur
delictum continens in se diversa et distincta facta, et sic propterea nominatum propter
maximam diversitatem doli, quem homines in factis, et negotiis committunt, et com-
mittere possunt, a quodam animali stellione dicto, quod erat serpens variis coloribus
stellatus et pictus28?,

poenam igitur stellionatus, quae arbitria est (et propterea non corporalis, sed pecu-
niaria reputatur) in pluribus casibus, generice tamen locum habet in quolibet actu
facto, in quo quis dolum commisit in alterius praeiudicum, quia sic dolum committens,
cum dolus de per se sit delictum. idcirco ultra actionem civilem quae datur et competit
partiad interesse tenetur etiam crimine stellionatus,ut poena arbitrio iudicis puniatur?s8,

DaB der Tatbestand des Stellionats nicht auf die Begehungsform der
Tauschung beschrinkt wird, kommt auch in den Beispielen zum Ausdruck;
es werden genannt u.a. der MiBbrauch apostolischer?®® oder kaiserlicher2®0
Reskripte, Verletzung der Gerichtshoheit durch unbotméBiges Verhalten?!
oder Stérung der Verhandlung?®, Vernichtung fremder Urkunden, Ent-
ziehung von Beweismitteln?%, endlich die Verbreitung von (unrichtigen)
Nachrichten in doloser Absicht2%4,

Andererseits kénnen auch andere Tatbestdnde in der Form der Téu-
schung verwirklicht werden, so vor allem das furtum, vorausgesetzt daB
der Tater nicht Eigentum an der Sache erwirbt?5. Als Beispiel einer
Korperverletzung (iniuria) durch Tduschung erzdhlt Boss1us®8 einen Fall,
der angeblich tatsichlich vorgekommen sein soll. Jemand geht eine Wette
ein, er werde den anderen in gebundenem Zustande mit dem Goldfinger von
der Erde aufheben. Er erreicht dies, indem er an seinem Finger einen
spitzen Gegenstand (funiculum) befestigt, so daB jener — von Schmerzen
gepeinigt — von selbst aufsteht.

287 FARINACIUS: Praxis lib. I tit. 3 quaest. 19 n. 33 (p. 272).

Vgl. auch MENocHIUS: De arbitrariis usw., Casus 381 n. 1—4 (p.699). Bossius:
Tract. (p. 228 c. 3) n. 1. (CLARUs: Sent.lib. V. [p. 12 c. 2] n. 29.) (DEcianus: Tract.
Lib. III cap. 17 n. 27/8 — f. 138 c. 2.)

Uber crimina extraordinaria im allgemeinen: Bossius: Tract. p. 2291f.; DECIANUS:
Tract. Lib. V cap. II; FariNacius: Praxis lib. I tit. 3 quaest. 18 n.21 (regula 8
dist. 4 — p. 252 c. I).

Uber den Begriff fraus: DeciaNus: Tract. Lib. I f. 2 n. 1ff.

288 FarINAciUs: Praxis lib. I tit. 3 quaest. 19 n. 34 (p. 272). (Vgl. auch Bossius:
Tract. (Falsum) (p. 200 c.2) n. 86 bzgl. falsum).

289 Bossius: Tract. (p.228 c.3) n. 1 (Add.).

290 MeNocHIUS: De arbitrariis... Casus 381 n.27 (p. 701).
291 Bossius: Tract. (p. 228 c.3) n. 2.
292 MeENoOcHIUS: De arbitrariis... Cas. 381 n. 26 (p. 701).

208 Bossius: Tract. (p. 228 c. 3) n.3; MENocHIUs: De arbitrar. Cas. 381 n. 28
(p. 701).

29 Bossius: Tract. (p. 228) n. 2; MENocHIUs: De arbitrar. Cas. 381 n. 29 (p. 701).
Anders: HippoLiTus BoNacossa: Communes doctorum jur. opiniones receptae
(1576) II sub. v. stellionatus unter Berufung auf Gomez und MENOCHIUS.

295 Vgl. CLarUs: Sent. lib. V (p. 22 col.3) add.b. PerrUs ForLLERIUS: Pract.
Crim. (Fragm.) (p. 449 €. I) n. 127.

296 Bossius: Tract. (Inuria) (p. 220 c. 3) n. 19.
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Viertes Kapitel.

Die Geschichte des deutschen Rechtes bis zur Carolina.

I. Bruchstiicke einer Systematik und ihre dogmatischen Folgerungen
in den Volksrechten.

Die bisherigen Untersuchungen standen im Zeichen des rémischen
Rechts. Dessen Systematik bot den Schliissel zum Verstindnis auch der
mittelalterlichen Jurisprudenz bis hinein in die italienische Rechtslehre des
16. Jahrhunderts. Selbst da, wo man unter dem Druck der kulturellen Ent-
wicklung bewuBt von der Tradition abwich, blieb die Theorie des rémischen
Rechts durch ihren Gegensatz wirksam.

Eine vorurteilsfreie Betrachtung der Quellen des deutschen Rechts setzt
voraus, daB man sich von diesem Schema frei macht; daB man bereit ist,
gewissermafBen noch einmal von vorne anzufangen, wenn die Frage nach
Wesen und Bedeutung der Systematik aufgeworfen wird. Nur dann kann
man erkennen, dafl und warum das altdeutsche Recht zu einer anderen Pro-
blemstellung und infolgedessen auch zu abweichenden Ergebnissen gelangt.

Allerdings wird der Beweis, der hier gefiihrt werden kann, wiederum
kein liickenloser sein, und die Thesen, die wir aufstellen, werden teilweise
ihre hypothetische Natur nicht verleugnen kénnen. Aber das sind Dinge,
die man in Kauf nehmen muB und die in der Unsicherheit unseres histo-
rischen Wissens ihren Grund finden.

Fiir die Zeit der Stammesrechte, die wir zundchst einer Betrachtung zu
unterziehen haben, sind es vor allem drei Momente, die der Erkenntnis des
Rechtszustandes Schwierigkeiten bereiten: zunichst daB der Gesetzgeber
viel plastischer, deshalb aber auch weniger prizise denkt, und infolgedessen
die theoretische Durchbildung des Systems ebensosehr wie die Exaktheit
der Formulierungen vernachldssigt; zweitens daB von einer Einheit des
Rechts in jener Zeit gar nicht gesprochen werden kann, daB vielmehr die
Stammesrechte im Detail bisweilen so erhebliche Verschiedenheiten auf-
weisen, daB es schwer féllt, zu einheitlichen Prinzipien vorzudringen; endlich,
daB uns jene Gesetzgebung nicht in der Ursprache, in der sie jedenfalls
gedanklich vorher existiert hat, sondern in (noch dazu schlechtem) Latein
iiberliefert ist; das hat dazu gefiihrt, daB einzelne Begriffe des deutschen
Rechts, mag auch ihre Bedeutung vom Ubersetzer noch zutreffend gewiir-
digt worden sein, in Termini der rémischen Rechtssprache hineingepreBt
wurden, in die sie eigentlich gar nicht passen. Ja, es 1dBt sich feststellen,
daB bisweilen einzelne Ausdriicke in den Quellen eine verschiedene Be-
deutung haben?, vielleicht sogar innerhalb desselben Gesetzes nicht ganz

1 Z.B. componere, compositio bedeutet bald: reinen Schadensersatz (Lex
Wisigoth. VII, 2, 9), bald: BuBe generell (Lex Wisigoth. VII, 2, 12), bald Friedensgeld
und BuBe (Edict. Langobard. pass.) — (Dazu His: M. A. S.583 Anm.5.) Vgl
BRUNNER: RG I (2. Aufl) S.230; BRUNNER-v. SCHWERIN: RGII S. 795.
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einheitlich verstanden werden diirfen; letzteres um so weniger, als ja
auch die deutschen Stammesrechte groBtenteils nicht das Ergebnis einer
einmaligen Kodifikation sind, sondern sich aus Bestandteilen dlteren und
jliingeren Ursprungs zusammensetzen.

Andererseits findet sich gerade in den deutschen Quellen verhdltnismaBig
viel strafrechtliches Material?, und diese Bevorzugung scheint mit dem
Verhiltnis von Straf- und biirgerlichem Recht, von Kriminal- und Zivil-
prozeB zusammenhingen. Vielleicht darf man es iiberhaupt als das Normale,
das Natiirliche bezeichnen, daB ein Volk historisch in erster Linie straf-
rechtliche Normen entwickelt, welche die Aufrechterhaltung des Volks-
friedens gewéhrleisten sollen, obwohl gedanklich dabei eine (vielleicht nicht
eigentlich rechtliche) Regelung der sozialen Verhiltnisse bereits voraus-
gesetzt wird. Wahrscheinlich ist dieses auch der Ansatz des rémischen
Rechts gewesen, obgleich wir in dieser Hinsicht Genaues nicht wissen und
auf Vermutungen angewiesen sind. Sicher jedoch ist, daB — bereits in
historischer Zeit — diese Entwicklung abgebogen und gerade umgekehrt
das Strafrecht in den Zivilproze$ hineingezogen, damit aber zwangsldufig
selbst mit privatrechtlichem Gedankengut durchsetzt wurde. Zum Wesen
des rémischen Privatstrafrechts gehort deshalb nicht nur, daB sein Betrieb
von der Initiative des Privaten abhingt (das gab es spater — bezeichnender-
weise — selbst innerhalb des 6ffentlichen Strafrechts), sondern daB3 esauch
in seinem gedanklichen Aufbau, vor allem aber in seiner Systematik und in
der Ausgestaltung der einzelnen Tatbestidnde die Spuren privatrechtlichen
Einflusses trigt.

Die Entwicklung des deutschen Rechts verlduft anders und zeichnet
sich — jedenfalls fiir die Periode der Stammesrechte — durch eine Be-
tonung des kriminellen Gehalts seiner Vorschriften aus®. Daraus folgt aber
an sich noch nicht, daB wir es hier bereits mit einem 6ffentlichen Straf-
recht zu tun haben; auch das Strafrecht der deutschen Stammesrechte war
anfangs reines Privatstrafrecht?. Das zeigt sich darin, daB die Initiative
zur Rechtsverfolgung (urspriinglich auch bei handhafter Tat) lediglich vom
Privaten, nimlich dem Verletzten ausgeht und daB der Betrag der Geld-
strafe, zu der das Gericht den Rechtsbrecher verurteilt, ihm ebenfalls
zufillt. Verletzung individueller Interessen ist Bruch des Rechtsfriedens,
der einzelne, und urspriinglich nur er, erscheint als der Verletzte, ihm und
urspriinglich nur ihm gegeniiber vollzieht sich die Stihne durch Kérperstrafe
oder GeldbuBe; und ebensosehr wie zur Durchfilhrung der Fehde ist er

2 Vgl. v. HippeL: Deutsches Strafrecht I S. 109 Anm. 7.

8 Nur ein besonders charakteristisches Beispiel ist die Tatsache, daB manche
Volksrechte auch auf Diebstahl unter Umstdnden ausdriicklich die Todesstrafe setzen,
andere das gleiche Ergebnis durch eine untragbare Erhéhung der normalen BuBsitze
erreichen. Vgl. Kostrin: Kritische Uberschau ITI S. 173; BRUNNER: RG I [2. Aufl.]
S. 223.

4 Ineinem anderen Sinne erscheint dieser Gegensatz bei BRUNNER-V. SCHWERIN:
RGII S. 703 Anm. 1. — Vgl. v. HIppeL: a.a. O. S. 101, 103.
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spiter zum Empfang der BuBe legitimiert, welche je stets die historische,
vielfach aber sogar die im Einzelfall zugelassene oder vereinbarte Ablosung
des Fehderechts darstellt®.

Allerdings bedarf diese Behauptung fiir die Zeit der Stammesrechte einer
Einschrinkung. Man kann annehmen, da8 das Friedensgeld, der fredus,
den der Verletzte sei es in Gestalt eines fixen Betrages® oder als eine
Quote der BuBe? an die Obrigkeit zu entrichten hat, nicht mehr seinen
urspriinglichen Charakter einer reinen Gebiihr fiir die Vermittlung des
Friedens bewahrt hat; vielmehr scheint jene Zeit in ihm bereits mehr die
Siihne fiir den Bruch des Gemeinfriedens gesehen zu haben$, den man
frither als solchen kaum empfunden, jedenfalls aber nicht zum Gegenstand
eines Strafverfahrens gemacht hatte, zumal da die private Initiative fiir
die Bestrafung des Rechtsbrechers Sorge trug.

In dieser Umdeutung des Friedensgeldes liegt also eine Anerkennung der
offentlich-rechtlichen Natur des Strafverfahrens; nur daB dieser Fortschritt
in der sachlichen Entwicklung nicht sogleich auch einen Wechsel in den
Formen erforderlich machte, weil der stark kriminalrechtliche Einschlag
des Verfahrens eine Uberleitung zum &ffentlichen Strafrecht ohne weiteres
ermoglichte, ja sogar lange Zeit hindurch die gleichzeitige Durchfiithrung
beider Verfahrensziele zulieB.

Doch mag das hier auf sich beruhen bleiben; sicher ist wohl, daB die
compositio als solche, bzw. derjenige Teil von, ihr, welcher dem Verletzten
zufiel, im Privatstrafrecht fundiert war und daB gleichzeitig in demselben
Verfahren die etwaigen ,,Schadensersatzanspriiche’ des Verletzten geltend
gemacht wurden. Daraus e1gibt sich eine doppelte Fragestellung: nach dem

5 BRUNNER: RG I (2. Aufl.) S. 226ff. bes. 231. Daneben tritt spidter u. U. eine
peinliche Strafe nach Reichsrecht (z. B. bei Diebstahl Karoli M. Capit. 779 ¢, 23).

6 Lex Salica pass. — BRUNNER: RGI (2) S.231, BRUNNER - v. SCHWERIN:
RGII S. 806/7.

7 Edict. Langob. pass.; OSENBRUGGEN: Strafrecht der Langobarden S. 24.

8 Eine sehr bezeichnende Konsequenz: Ed. Roth. 260 (Fundunterschlagung)
und Ed. Roth. 266 (Sachliche Begiinstigung als Teilnahme am Diebstahl) stellen keinen
Bruch des gemeinen Friedens dar, der Fall 266/7 jedenfalls nicht, insoweit er sich
als Verletzung des Eigentumsfriedens darstellt; dort verfillt der portonarius (Fuhr-
meister) einer SonderbuBle von 20 sol. ,,in curtem regis‘.

Ausdriicklich dahingehend: Edict. Roth. 387. (Dazu OSENBRUGGEN: a. a. O. S.8.)

Der fredus entfillt daher bei fehlender ,,Schuld‘‘ (Lex Rib. 46; 70, 1. Lex Saxon.
51,55 (?), 57. — BRUNNER-v. SCHWERIN: RG II S.32 A.2.— Lex Thuring. 50 (?),
Lex Burgund. IV, 4, XXVII, 5. Lex Frision. III, 7; Add. sapient. §§ 69 u. 70;
Lex Salica IX, 1 S.2 Halbs. 1; IX, 3, 1; IX, 5).

Im iibrigen ist die Frage recht bestritten. Der Text folgt der Ansicht BRUNNERS
(RGII (2) S. 806). Ebenso wohl auch SCHREUER: Die Behandlung der Verbrechens-
konkurrenz in den Volkrechten (GierkEs U. Heft 50) S. 97 Anm. 3 unter Berufung auf
‘Warrz: Verfassungsgeschichte I S. 306 und Dasalte Recht dersalischen Franken S. 192).

Die gegenteilige Ansicht wird vertreten u.a. von KEMBLE: Saxons in England I
S. 270; SIEGEL: Geschichte des deutschen Gerichtsverfahrens S. 27; v. Bar: Geschichte
des deutschen Strafrechts S. 54.
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Wesen der BuBe und nach dem Verhiltnis von Privatstrafe und Schadens-
ersatz. Beide Fragen lassen sich nur im Zusammenhange beantworten.

DaB BuBe und Schadensersatz nicht identisch sind, ist ein Satz, der fiir
alle deutschen Stammesrechte Geltung hat, wenn auch duBerlich beide nur
selten voneinander getrennt erscheinen®. Sehr deutlich tritt dieser Gegen-
satz jedoch iiberall da hervor, wo neben den regelmiBig fixen BuBbetrigen
bei Kérperverletzungen fiir die Heilungskosten ein besonderer Betrag aus-
geworfen wird, dessen Hohe entweder ebenfalls von vornherein fixiert ist
oder in jedem einzelnen Falle durch Schitzung eines Sachverstindigen oder
durch den Eid des Kligers ermittelt wird.

So heiBt es in der Lex Salica 17, 41°:

Sivero inter costas fuerit aut in ventrem ita ut vulnus appareat ut usque ad intrania
perveniat. . .. MCC dinarios qui faciunt solidos XXX culpabilis iudicetur praeter
medicatura solidos V.

und in der Lex Salica 29, g11:

Si quis hominem ingenuum castraverit, VIIIM dinarios qui faciunt solidos CC
culpabilis iudicetur excepto medico novem sol.

Derartige Bestimmungen gibt es aber nicht nur fiir Freie, sondern auch
bei Verletzung von Sklaven und Tieren.

Si quis haldium alienum aut servum minesterialem plagaverit in caput, ut ossa
non rumpantur, pro una plaga dit solidos duo; si duas plagas fecerit, dit solidos 4,
excepto operas et mercedes medici; si vero amplius plagas capitis fecerit, non nume-
rentur,12

Si quis hominem alienum aut servum ministerialem plagaverit in caput, ut ossa
rumpantur unum aut plures, componat solidos quattuor, excepto operas et mercedes
medici.13

In diesen Fillen erhilt der Eigentiimer als Entgelt fiir die entgangenen
operae ebenfalls eine Geldsumme!4. Statt dessen wird mitunter bestimmt,
daB, wer den Schaden verursacht hat, selbst fiir die Heilung sorgen und

9 Vgl. v. ScCHWERIN in der Besprechung von HEMMER: Studier rérande straffut-
métningen in medeltida soenste raht: Sav. Z. Bd. 51 S. 713—719, ferner: BRUNNER-
v. SCHWERIN: RG Bd. II S. 796.

10 GEFFCKEN, S. 18; SCHREUER: a. a. O.S. 26 Anm. 103. Vgl. BRUNNER-V. SCHWE-
RIN: RGII S. 796 A. 7.

11 GEFFCKEN, S. 29.

Vgl. auch Capitulare V, 6 (104) (GEFFCKEN, S. 73):

1. SiSalicus Salicum castraverit et ei fuerit adprobatum, CC solidos culpabilis iudi-
cetur, excepto medicaturas VIIII,

2. Si quis antrustione castraverit et ei fuerit adprobatum DC solidos culpabilis
iudicetur, excepto medicaturas VIIII.

Ferner: Recapitul. B. 12 (GEFFCKEN, S. 105):... Solidos VIIII de medicaturis,
sowie die von SCHREUER a.a.O. S.26 Anm. 105 und 106 zitierten Stellen.

12 Edict. Roth. 78 (BLUHME, S. 23) vgl. auch SCHREUER : a. a. O. S. 26 Anm. 104.

13 Edict. Roth 79 (BLUHME, S. 23) vgl. auch SCHREUER: a. a. O. S. 26 Anm. 104.

Weiter Edict. Roth. 94, 96, 101/2, 106/7, 110—112, 118.

14 Vgl. auch Edict. Roth. 275/6 (BLUHME, S. 55/6): ... reddat ipsum [mancipium]
(et damnum cui fecerat) [simul] et operas . . . im Falle widerrechtlicher Zuriickhaltung
eines entflohenen Knechtes. Wohl auch: Luitpr. go, 142 (BLUHME, S. 120, 143).
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inzwischen dem Eigentiimer einen eigenen Sklaven oder ein Tier ,,als
Ersatz'* zur Verfiigung stellen, mit anderen Worten eine Art Natural-
restitution leisten miisse. So heiBt es im Edictus Rotharis 339:

Tunc dominus illius cavalli retradat cavallum ipsum illi homini qui ei lesionem
fecit, ut ipse eum sanet; et dum ipsum sanare potuerit, det illi suum proprium cavallum
qualiter usque suam faciat utilitatem. Et si cavallus qui lesus fuit, ad pristinam
redierit sanitatem, reddat ipsum proprio domino.

Ganz dhnlich bestimmt die Lex Baiuvariorum XIV, 515:

. .. recipiat, donec sanetur, et aliud interim ad operationem restituat interdum,
quale ille (scil. animal) fuerat quod lesit.

Auf einem verwandten Gedanken beruht das Institut der sog. delatura
oder wirdira. Diese stellt einen Betrag dar, den der Eigentiimer der ge-
stohlenen oder beschéddigten Sache zur Entschiddigung dafiir erhilt, daB
er ihren GenuB hat entbehren miissen. DaB es sich hierbei wirklich um
reinen Schadensersatz handelt, ergibt sich vor allem aus der Haftung der
Erben des gehingten Diebes!é, ferner daraus, daB delatura gezahlt wird,
auch wenn die eigentliche BuBle durch eine konkurrierende Todesstrafe
konsumiert wird!?.

Die Zahlung der delatura 148t den Anspruch des Verletzten auf Riick-
gabe oder Wertersatz natiirlich unberithrt. Das Recht auf Riickgabe be-
steht gewohnlich neben der eigentlichen BuBle; im frankischen Rechte
gilt dies auch fiir den Anspruch auf Wertersatz, das sog. capitale, welcher
ebenfalls reine Ersatzfunktion (im herkémmlichen Sinne) hat!®. Wo ein
spezieller Wertersatzanspruch nicht gegeben ist, wird man die Befriedigung

15 Ahnlich Lex Wisigoth. VI, 3, 1 und VII, 3, 4; VII, 3, 1: Quicumque ingenuus
mancipium usurpaverit alienum, eiusdem meriti mancipium alterum cum eo con-
pellatur domino reformare. Si vero servus hoc fecerit, ipsum mancipium domino
reddat et 100 flagella 'suscipiat. Quod si usurpatum mancipium prestum non fuerit,
dominus servi eiusdem meriti mancipium illi domino det, qui mancipium amisit.
donec qui ablatus est, restituatur; et sic ille, qui pro eo datus fuerat, serviturus
domino reformetur.

16 Lex Rib. 79 — BRUNNER-v. SCHWERIN: RGII S. 811ff.

17 So die herrschende Lehre. BRUNNER-v. SCHWERIN: RGII S. 138 (S. 809ff.)
Anders His: Geschichte S. 98 und Ruksgr: Der Diebstahl nach der lex Ribuaria
(1913) S. 10—14, sowie neuestens sehr eindringlich GOLDMANN: Zum Problem der
dilatura, Sav. Z. Bd. 52 S. 43—52.

Gegen RUKSER noch Sav.Z. Bd. 35 S. 476/7.

18 Man vergleiche: Lex Salica 10 §2 und 35, 7, 9 § II (damnum et compositio),
48 (capitale et delatura). Lex Franc. Chamav. 25, 26ff. (compositio, wirdira). Lex
Thuring, 48, 58/9 (componere et emendare). Lex Ribuaria 17, 18 Ziff. 1 u. 2, 29, 72
Ziff. 1, 2, 3 u. 8 (damnum bzw. capitale et dilatura); ferner 82, 84, 85 u. 86. Luitprandi
Leges 150. Pactus Alamannorum Frag. III, 23 (componere et reddere), 25 (nur: reddere),
26 (6 sol. et quantum valuit octogildus). Lex Alamann. 79, 84 (restituere similem
et componere). Lex Burgundionum IV, 1 (. . . et restituere). Lex Baiuvar. I, 6; 11, 5, 6;
X, 14—16; XII, 11 u. a. (componere et restituere). Lex Wisigoth VIII, 3, 6 (reparare
et satis facere et damnum solvere); VIII, 3, 12 (reddere et restituerre), 3, 14 (componere
et reddere), VIII 4, 30 (reparare et exsolvere), aber: Lex Wisigoth VIII, 2, 3 (reddere
vel componere). Dazu: BRUNNER-v. SCHWERIN: RG II S. 796.
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eines solchen Begehrens in dem simplum des BuBanspruchs zu erblicken
haben, das entweder durch den BuBlenkatalog gesetzlich fixiert!® oder im
Einzelfall durch Schéitzung ermittelt wird?2°.

Dahin gehoért Lex Burgundionum IV, 1 ff.:

Quicumque mancipium alienum sollicitaverit, caballum quoque, equam, bovem,
aut vaccam. .. furto auferre praesumpserit, occidatur: et de occisi facultatibus, is
qui perdidit superius comprehensa mancipia atque animalia apud sollicitatoren aut
furem si non potueritinvenire,in simplum recipiat: hoc est pro mancipio sol.
25, si tamen mancipium ipsum, sicut dictum est non potuerit invenire, pro caballo
optimo 10 sol., pro mediocri 5 sol., pro equa sol. III, pro bove sol. 2, pro vacca sol. 1.

Ahnlich bestimmt Ziffer 2 fiir den Fall eines Diebstahls durch Sklaven:

dominus . . . secundum formam pretii constituti eum qui perdidit simpla solutione
reddat indempnem,

und wer geringwertige Tiere stiehlt
in triplum solvat, secundum formam pretii constituti et multae nomine sol. 122

Eine Verbindung von Todesstrafe und einfachen Schadensersatz findet sich
auch in der Lex Baiuvariorum IXa:

Si quis aurum argentum iumenta vel pecora aut quascumque res usque solidos X
vel amplius furaverit... verumtamen non prius damnatur ad mortem, quam vel
simplex de facultatibus furis componat.2?

1% Lex Burgund. IX: ,,in novigildo secundum pretia a nobis constituta“; X, 1—6
(BuBe fiir Totung eines Sklaven wird abgestuft nach dessen handwerklicher Tatigkeit);
LXX 2 (pretii constituti ab eo, cui furtum fecit).

Lex Frision. III, 2 (quod abstulit in duplum — dazu BuBenkatalog); III 3, 4 u.7;
IV, 4—8.

Lex Alamann. 64, 78 (Niheres MasCHKE: Cap.24 und 26 der Lex Francorum
Chamavorum. — Diss. Konigsberg 1898 — S. 13). Kombination in Lex Wisigoth.
VIII, 3, 1.

20 Schitzung durch den Geschidigten: Lex Alamann, 51, 52, 61 u. 62,1 (letztere
mit Begrenzung nach oben), Epitom. Leg. Alam. 31.

Vgl. auch Lex Frision. 1, II.

Schitzung durch einen arbiter, bzw. Zeugen: Lex. Alamann. 68, 4 [E. codd. A].
Lex Wisigoth VIII, 2, 3; VIII, 3, 10; VIII, 3, 12; VIII, 3, 16.

Diese Form der BuBenberechnung, Vervielfiltigung des durch eidliche Schitzung
ermittelten Schadens, entspricht dann wieder annihernd dem rémischen System,
ohne daB in allen Fillen romischer EinfluB sich wird nachweisen lassen.

21 Tex Burgund. IV, 3.

22 'Vgl. ferner:

Lex Burgund. 29, 1: Si quis superventu aut latrocinii scelere negociatorem aut
aliquem alium occiderit, occidatur. ita ut si ea quae abstulit, non potuerint inveniri,
in simplum de suis facultatibus reformetur.

Lex Burgund. 68, 1: Si ingenuus est, triplum solvat, et multam secundum
qualitatem personae. 2: Si servus, pro eo dominus in simplum solvat, et servus
300 fustium ictus accipiat.

Nach tit. 91 haftet der Eigentiimer des Sklaven iiberhaupt nicht, wenn ein freier
Mittiter buBfillig geworden ist.

Lex Frision. IX, 14: Si nobilis seu liber libero vi aliquid abstulerit, aut ipsum
aut aliud simile in locum restituat, et 14. sol. pro facti scelere componat, et veregildum
suum ad partem regis cogatur exsolvere.

Lex Alam 51, 2 spricht davon, daB das simplum ,,in caput solvatur et illius alius
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Damit steht im Einklang, daB vielfach in Fillen, in denen zwar ein
Schaden entstanden, ein strafwiirdiges Verhalten des Ersatzpflichtigen aber
nicht nachweisbar ist, der Geschidigte sich mit dem simplum, d.h. eben
dem eigentlichen Schadensersatz zu begniigen hat. Ein hiufiges Beispiel
dieser Art bildet der Sklavendiebstahl; fiir seinen Sklaven haftet der Eigen-
tiimer, auch wenn ihn kein eigentliches Verschulden trifft; doch beschriankt
sich in diesem Falle seine Haftung auf Ersatz des einfachen Schadens. Lex
Burgundionum IV, 4 bestimmt:

Si servus Burgundionis sive Romani furtum de supradictis pecoribus admiserit,

servus tradatur ad poenam, ut CCC fustium ictus accipiat. Dominus autem pro eius
crimine simplum solvat, et multa a domino non queratur.?3

Ebenso ist der Besitzer einer fremden Sache, dem diese ohne Verschulden
entwendet wird, dem Eigentiimer lediglich zum einfachen Wertersatz ver-
pilichtet®; und Lex Baiuvar. 14, 16 macht die Verpflichtung des Téters
zum zweifachen Ersatze (haec universa in componendo duplentur) davon ab-
hingig, daB der Téater

contumaciter alterius iumento propter dispectionem domini sui vel quacumque
inimicitia hoc iniuste perpetraverit.

Trotz mancher Verschiedenartigkeit der Gestaltung im einzelnen wird
man jedenfalls an dem Satz festhalten diirfen, daB die Stammesrechte den
Unterschied von Schadensersatz und Privatstrafe gekannt, mithin die
BuBe nicht auf die Ersatzfunktion beschrinkt haben.

Deshalb muB nunmehr die Frage nach dem eigentlichen Wesen der
BuBle aufgeworfen werden. In der Wissenschaft ist man sich hieriiber
nicht einig. ARTHUR BENNO ScHMIDT? hat die Theorie von der gemisch-
ten Natur der BuBe vertreten und fiir sie sowohl die Funktion der Strafe
als auch die des Ersatzes in Anspruch genommen. Er hat deshalb diese Er-

octogeldo*‘ (ebenso Ed. Roth 148, 229, 256; Lex Salica 61, 1; 65). Vgl. auch Lex
Wisigoth. VII, 2, 2 u. 20.

28 Vgl. auch Lex Burgund. VI, 4: Quiscumque ingenuo aut servo fugienti nes-
ciens capillum fecerit, quinque sol. perdat; si sciens capillum fecerit, fugitivi pretium
cogatur exsolvere. (Hier erscheint also das simplum als Straferh éh ung!).

Ferner: XX, 1 S. 2; XXVII, 1; XLI, 1.

Edict. Roth. 148, 344—6, 355/6.

Lex Salica 40, 4 a. E. Decret. Clothario 12.

24 Codex Euricianus 280. Ferner: Lex Baiuvar. II, 5 Abs. 3, 6 Abs. 1; XV, 4.
Lex Wisigoth. Lib. VII, 42 tit. 2 u. 12.

25 Ubereinstimmend WiLpa: a.a.O. S. 318: ,,Indem dem Verletzten durch die
BufBe die Rechtskrinkung und damit oftmals der Verlust an eigentlich unschitzbaren
Giitern vergolten wurde, war dieses fiir den Schuldigen zugleich eine Vergeltung seines
Unrechts. Man sagte daher auch: ,,er gelte mit Leben‘‘ u. dgl., wo von einem Empfang
auf Seiten des Verletzten, von einem Wiederzuwachs an Giitern nicht die Rede sein
konnte. Und wenn auch die Vergeltung an den Verletzten anfangs der mehr vorherr-
schende Gesichtspunkt war, so ist die Vergeltung fiir den Schuldigen damit so un-
zertrennlich verbunden, daB sie niemals unberiicksichtigt und unerwogen bleiben
konnte. Die BuBle war mithin eine Strafe und wirkte als solche.‘“ — Wegen der Ent-
wicklung vgl. auch WiLpa, S. 322.
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satzfunktion (soweit es sich nicht um echten Vermdgensschaden handelt)
als Entschiddigung fiir den Verlust immaterieller Giiter ,,konstruiert‘. Aller-
dings soll diese Doppelfunktion fiir einen Teil der BuBen sehr bad verloren
gegangen sein und sich nur ,,sn den Fillen* erhalten haben, ,,in denen noch
die Evhebung von Fehde moglich way. Hier hat die Bufzahlung thre wrspriing-
liche Natur, die der Strafe und des Evsatzes, bewahrt ‘?® (einschl. Wergeld).
Gegen diese, auch von voN BAR¥ vertretene Auffassung wendet sich
SCHREUER?® unter Berufung auf Wa1tz? und WI1LDA3%. SCHREUER stiitzt
seine Polemik vor allem darauf, daB im Falle einer konkurrierenden Fried-
losigkeit in einigen Rechten der BuBanspruch absorbiert wird, wihrend
capitale und delatura auch dann noch gefordert werden kénnen. Aber auch
fiir SCHREUER ist die BuBe ,,Sdihne’’, ,,Genugtuung'’, und zwar nicht etwa
nur der Gesamtheit, sondern auch dem Verletzten gegeniiber®. Gibt man
das aber zu — und SCHREUER tut es selbst trotz jener Absorption bei kon-

28 Die Grundsitze iiber den Schadensersatz in den Volksrechten [GIERkE Unter-
such. H. 18] S. 10—12.

27 Ebenso GEFFCKEN: Der germanische Ehrbegriff (Deutsche Zeitschr. f. Ge-
schichtswissensch. 1896/7) S. 337.

Vgl. ferner His: Bespr. von WEISWEILER, Sav. Z. Bd. 51 S. 545.

28 A.a.O. S. 190 Anm. 24; gegen die Auffassung vom ;,immateriellen Schadens-
ersatz’ auch SCHULTE: Strafrechtliche Abhandl. Heft 173 S. 8, 11/12, 22.

29 Warrz: Das alte Recht der sal. Franken S. 188; Verfassungsgeschichte I
(2. Aufl.) S.399.

30 Bei WiLpA: a.a.O. S. 314 heiit es: ,,Es erhielt bei einer solchen Zahlung der
Verletzte fiir das ihm entzogene Gut, sei es Leibesgesundheit, Ehre usw. ein anderes,
wodurch derVerlust gewissermaBen wieder ausgeglichen wurde, eine Gleichheit zwischen
beiden wieder hergestellt wurde. In dieser Beziehung ist die BuBle eine Art Schadens-
ersatz, von dem sie sich aber dennoch dadurch unterscheidet, daB sie fiir Giiter ge-
geben wurde, die keinen Verkehrs- oder Marktpreis hatten, wenn gleich eine rechtliche
Schitzung und Werthbestimmung derselben stattfand; daher konnte BuBe und Scha-
denersatz (capitale) auch nebeneinander vorkommen, indem ein zugefiigtes Unrecht
eine Beeintrichtigung des materiellen, zum Tausch- und Handelsverkebr geeigneten,
und des eigentlich unschitzbaren intellectuellen Giiterbestandes enthielt.

Vgl. auch das Zitat aus SUNESEN V, 1: ,,Diversis temporibus sunt iura prodita
super tanti reatus per mulctam pecuniam castigatione, quatenus et tantus excessus
aliquatenus refrenari et amissionis damnum quoquo modo posset satis-
factionis pecuniariae tristi solatio compensari.‘

31 Obwohl z. B. nach der Lex Salica 62, 2 die TotschlagsbuBe an den ,,Fiskus*
fallt, wenn die Verwandten, denen sie gesetzlich zukommt, nicht mehr leben, und
insoweit also der strafrechtliche Gesichtspunkt in den Vordergrund tritt. Dasselbe
Lex Baiuvar. IV, 29; dhnlich Edict. Roth. 186; aber 223: er wird — ohne Leibes-
erben — stets vom Konig (curtis regis) beerbt.

Vgl. dazu im Langobardenrecht: Notitia de Actoribus Regis 3 (BLUHME, S.150):
»» - . - Proindeque previdimus statuere: curtis nostra medietatem de aldiones et duas
partes de servos, sicut super diximus, habeat, et relinqua parte ipsi parentis propinqui,
ut unde habent dolore, habeant in aliquo propter mercedem consolationem !

Dabei handelt es sich aber um die Tétung eines ,,servus regis‘.

Vgl. auch die fast wortliche Ubereinstimmung mit Wirpa, S. 314 einer-, S. 318
andererseits, aber auch S. 322 (Entwicklung zur Strafe). Auch BRUNNER (RG. I 2. Aufl.
S. 229) nennt die BufBe ,,Siihnegeld‘.
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kurrierender Friedlosigkeit — so vermag ich einen Gegensatz der Ansichten
iiberhaupt nicht anzuerkennen. SCHREUER lehnt zwar den Gedanken der
immateriellen Giiter als ,,konstrukiiven Notbehelf auch deshalb ab, weil
diese immateriellen Giiter mit den materiellen Giitern, deren Verletzung
zum Schadensersatz verpflichtet, gar nichts gemein haben. Aber diese
Differenz ist doch offensichtlich nur eine terminologische. Was A. B.
ScHMIDT gesucht hat, war ein zusammenfassender Ausdruck fiir alle die-
jenigen Interessen, welche nicht vermdgensrechtlicher Natur sind, deren
Wert deshalb in Geld nicht ausdriickbar ist, deren Schutz aber — wenn
auch nur mittelbar — der Staat dennoch iibernehmen mu8 und {ibernimmt32.
Siihne fiir erlittene Verletzung gewédhrt dem Privaten die Befriedigung seines
Rachebediirfnisses durch Fehde und Gewalttat; Siihne gewdhrt ihm
auch die Zahlung einer BuBe, nicht nur, weil ihm dadurch Vermégens-
werte zuflieBen, sondern vor allem deshalb, weil in deren Hingabe eine
Demiitigung, eine Erniedrigung des BubBpflichtigen liegt33, insbeson-
dere wenn solche Zahlung mit dem Versprechen eigenen Fehdeverzichts
fiir die Zukunft verbundenist. DaB aber diese beiden Formen der Schadens-
zufiigung einander nicht ausschlieBen, daB sogar in der Regel die Verletzung
materieller, geldwerter Interessen gleichzeitig eine solche immaterieller
Werte in sich schlieBt, ist m.E. nicht einmal ein Einwand gegen die von
SceHMIDT gewidhlte Terminologie; und daB bisweilen auch Verletzungen aus-
schlieBlich materieller Interessen vorkommen, beweisen ja gerade die be-
reits erwidhnten Bestimmungen der Volksrechte, wonach unter Umstinden
nur Ersatz des einfachen Schadens gewidhrt zu werden braucht.

Zu erkliren ist jene Unterscheidung aus folgender Erwdgung: An sich
muB zwischen der Tatsache und dem Gegenstand der Verletzung scharf
geschieden werden; wihrend aber Gegenstand der Verletzung sehr hiufig
materielle Giiter sind, ist das Interesse daran, daB die Tafsacke der Ver-
letzung unterbleibt, stets immaterieller Natur, das Interesse daran, dafl
nicht ein Fremder den Rechtsirieden des anderen stére und damit der MiB-
achtung der Persénlichkeit Ausdruck verleihe. In diesem Sinne 1i8t sich
sogar von einer regelméBigen Konkurrenz zwischen Verletzungen materieller
und immaterieller Werte sprechen.

Wendet man diesen Gedankengang auf den Fall an, daB3 Gegenstand der
Verletzung selbst schon immaterielle Werte sind, wie etwa der Bruch des
Hausfriedens, die Zerstérung eines Bildes, welches mit persénlichen Er-
innerungen verbunden und dem Besitzer deshalb teuer, aber ohne Geld-
wert ist, so gelangt man zu einer Konkurrenz zweier Arten von immateriel-

32 Dahin gehdrt auch dasechtesog. Schmerzensgeld. (Vgl. His: M AS. 596 A.1.)

38 WiLpA: a.a.O. S. 314/5. GEFFCKEN: Der germanische Ehrbegriff (Deutsche
Zeitschr. f. Geschichtswissensch. 1896/7) S. 333—35.

BinpiNGg: Die Entstehung der 6ffentlichen Strafe im germanisch-deutschen Recht
(Rektoratsrede, Leipzig 1909) S. 26.

Uber feinere Nuancierungen im Recht der Gragas: PAuL MERKER: Das Strafrecht
der altislandischen Gragéas (Diss. Heidelberg 1907) S. 52 § 14 a. Anf., S. 53 N. 3—35.



Die Systematik der Volksrechte. 159

len Interessen oder zu dem gleichzeitigen Schutz zweier verschiedener im-
materiellen Rechtsgiiter.

Beide gehen véllig ineinander iber, wo Gegenstand der Verletzung ge-
rade der Anspruch auf (4uBere) Anerkennung der Personlichkeitswerte ist,
also bei dem Delikt der Beleidigung im deutschrechtlichen Sinne3¢, Hier
zeigt sich m. E., daB sich eine solche Unterscheidung praktisch nicht
durchfithren 148t.

Ebensowenig wie in den Voraussetzungen 148t sich ein Unterschied der
Rechtsfolgen nachweisen. Naturalrestitution ist selten méglich, die Zahlung
einer Geldsumme aber in beiden Fillen ein aliud, kein Ersatz, sondern
Entschddigung. So erscheint es gerechtfertigt, in allen diesen Fillen ein-
heitlich von der Verletzung ,,immaterieller Interessen® zu sprechen.

Daneben kniipfen sich an die Verpflichtung zur BuBzahlung selbstver-
standlich auch typisch strafrechtliche Wirkungen der Vergeltung und ins-
besondere der Generalprivention®. Das ist bereits eine Folge der einfachen
Schadensersatzpflicht und muB um so mehr bei der erhshten BuBpflicht der
Fall sein. Aber diese funktionelle Einheit ist gar nichts Zufélliges und Ein-
maliges, sondern so recht im Wesen des Privatstrafrechts begriindet. Die
BuBe hat demnach eine doppelte Funktion, sie dient dem Schutze und der
Erhaltung immaterieller Interessen®® und gleichzeitig der Siihne ihrer Ver-
letzung.

Das Ergebnis der bisherigen Untersuchungen geht also dahin: rémisches
Recht und deutsches Recht stimmen darin iiberein, daB sie die Bediirfnisse
kriminellen Rechtsschutzes in den Formen des Privatstrafrechts3? verwirk-
lichen und infolgedessen — wie ich glaube zwangsldufig — zur Anerkennung
einer Entschidigungspflicht fir die Verletzung immaterieller Interessen
gelangen; und diese Ubereinstimmung geht soweit, daB sie in der Bestim-
mung der BuBle als eines Vielfachen des durch Schitzung ermittelten
realen Schadens zu anndhernd gleichen Rechtsfolgen gelangenss.

An diesem Punkte ist aber auch die Grenze der Ubereinstimmung er-
reicht. Fiir das romische Strafrecht charakteristisch und gleichzeitig
fiir dessen Entwicklung h6chst bedeutsam war, wie wir oben gezeigt haben,
der EinfluB, den das zivilrechtliche Denken ausgeiibt hat.. Zivilrechtliche
Gesichtspunkte waren es auch, welche die urspriingliche, rein kriminelle
Einteilung in wertverschiebende und wertzerstorende Delikte zuriicktreten
lieBen und an deren Stelle den Gegensatz von Vermégensschidigung und

3¢ Ebenso His: Strafrecht der Friesen S. 325 oben.

35 Jedenfalls spater; vgl. etwa BINDING: Die Entstehung der 6ffentlichen Strafe,‘
(Oben S.159 Anm. 33.) S. 35, 51 N.2.

36 Z.T. auch materieller, vgl. schon oben S. 153 Anm. 9.

37 Das deutsche Recht war allerdings in frankischer Zeit teilweise gleichzeitig
bereits 6ffentliches Strafrecht.

Vgl. v. HIPPEL: a.a.O. S. 112ff.

38 Im rémischen Recht allerdings als Uberbleibsel eines &lteren, durch die Ent-
wicklung modifizierten Rechtszustandes.
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Personlichkeitsverletzung setzten3®. Innerhalb dieses Systems aber erwies
sich die Zuerkennung eines Vielfachen des realen Schadens an den Ver-
letzten, m.a.W. die Siihne fiir die Verletzung immaterieller Interessen in
einem systematisch den materiellen Schdden vorbehaltenen Gebiete als
Anomalie?®; und diese Anomalie fithrte dann auch zu Schwierigkeiten in
der Konkurrenzlehre und gab zu der eigenartigen Konstruktion der actio
iniuriarum AnlaB, die wir als das ,,Prinzip der beschrinkten Subdsidiaritit'*
bezeichnet haben.

Wenn aber die Erscheinung dieser (sozusagen) ,,kombinierten Bufen'‘ im
System der Stammesrechte etwas ganz Gewdhnliches ist, so folgt daraus,
daB ihnen ein anderes Einteilungsprinzip zugrunde liegen muB. Der Gegen-
satz von vermdgenschiddigenden und persénlichkeitverletzenden Delikten,
den die Jurisprudenz des rémischen Rechts entwickelt und zur Grundlage
der Systematik gemacht hat, ist ein Produkt juristischen Scharfsinns. Die
gedankliche Trennung der verschiedenen durch die gleiche Rechtsgutsver-
letzung in Mitleidenschaft gezogenen Interessen ist naiver Anschauung
fremd. ,,Natiirlich' ist dagegen die Bildung von gesetzlichen Tatbestdnden
in Anlehnung an das duBere Geschehen, an die Verletzung von existenten
Giitern, wenn nicht gar an die einheitliche Handlung des Téaters. Das aber
ist auch der Grundgedanke, der die Systematik der Stammesrechte be-
herrscht; und wenn wir es auch bei keinem von ihnen mit einem logisch ge-
schlossenen System zu tun haben, so 148t sich doch fiirihre Anlage der Grund-
satz aufstellen: nicht eine Unterscheidung rechtlich geschiitzter Interessen,
sondern — und das ist der tiefere Sinn der ,,kombinierten Bufe'* — der Ge-
danke des Angriffsobjekts macht uns die Entstehung der einzelnen Tat-
bestdnde im deutschen Recht verstindlich. Damit aber ist der fiir uns ent-
scheidende Gesichtspunkt aufgezeigt und das Verstindnis fiir die Eigenart
des deutschen Strafrechts innerhalb des hier erérterten Problemkreises er-
moglicht.

Deshalb miissen wir versuchen, die Existenz dieses Prinzips aus seinenWir-
kungen nachzuweisen und gleichzeitig dadurch seine Bedeutung zu ermitteln.

Diese Bedeutung ist zunichst rein negativ. Fiir die Anordnung der
einzelnen Tatbestdnde hat der Gegensatz der Angriffsobjekte nur geringe
Bedeutung. Auch der Unterschied zwischen wertverschiebenden und wert-
vernichtenden Delikten stellt nicht das Grundprinzip der Einteilung dar;
vielfach sind Sachzerstérung und Diebstahl iiberhaupt zusammengefaBt4:,

3% Das rémische Recht hat aber an dieser Unterscheidung festgehalten.

40 Vgl. oben S. 57ff.

41 Lex. Alam. 95 — Pact. Alam. Fragm. V, 6 (a. Anf., wihrend gegen Ende die
Strafdrohungen fiir sagittare bzw. occidere und involare abgestuft sind), V, 7 u.8. —
Epitome Leg. Alam. 37, 40 (verschiedene Strafen 38). — Edict. Roth. 256 — Lex
Baiuvar. IX, ro0.

Anders: Lex Wisigoth. L. VII: de furtis et fallaciis. L. VIII: de inlatis violentis
et damnis (vgl. aber auch: VII, 2, 3; 2, 23).

Eine schirfere Trennung zwischen Besitzentziehung und Zueignung findet sich
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Was iibrig bleibt, ist ein ziemlich buntes Gemisch, dem eine straffe
Systematik wohlselten zugrunde liegt, in dem aber regelmaBig, wenn auch
mit zahlreichen z.T. durch die Novellengesetzgebung erklédrlichen Aus-
nahmen, gleichartige Angriffsobjekte wie Leben, Korperteile, bewegliche
Sachen, Grundstiicke, die Ehre usw. im Zusammenhang beriicksichtigt oder
sogar duBerlich zu Gruppen vereinigt sind. Oft folgt auch die Anordnung
ganz naiv aus dem Zusammenhang eines einzelnen Sachverhalts; so
wenn im AnschluB an das Recht der Spurfolge das Delikt der Rechtsiiber-
schreitung®? (ExzeB), im AnschluB an die Formerfordernisse der Urkunden
die Urkundendelikte4?, im AnschluB an die (verbotene oder erlaubte) Pfin-
dung fremder Tiere auf eigenem Grund und Boden Schadensersatz- und
BuBzahlungsverpflichtung des Tiereigentiimers wegen des Sachschadens
geregelt werden. So findet sich im Anschluf an die Vorschriften iiber Ein-
bruchsdiebstahl eine Bestimmung, welche das blo8e Eindringen in fremdes
Grundeigentum, ohne da8 eine Entwendung vorzuliegen braucht, als Haus-
friedensbruch oder Versuch? unter Strafe stellt, wihrend an anderer Stelle
versuchter Raub und ,,Wegsperre'* zusammengefaBt und zwischen Kgrper-
verletzungen und Tétungen abgehandelt werden?s.

Andererseits ist damit der weitgefaBBte iniuria-Begriff des rémischen
Rechts ins Detail aufgel6st, somit auch seiner Aushilfsfunktion entkleidet#?.
Die Elemente der rémischen iniuria verteilen sich aber nun nicht ausschlie8-
lich auf solche Delikte, die entweder auch im rémischen Recht ein selb-
stindiges Dasein innerhalb der Kategorie der Personlichkeitsverletzungen
gefithrt haben (wie etwa die T6tungsdelikte) oder aber sich bei dem Aus-
einanderfallen des einheitlichen iniuria-Begriffes zwangsldufig verselbstin-
digt haben (wie z. B. die Beleidigung des deutschen Rechts®®). Vielmehr
haben wir ihre Spuren auch im Gebiet der rémischen Vermogensschutz-
delikte gefunden und hier gerade in der Vervielfdltigung des reinen Sach-
schadens einen besonders hdufigen Fall dieser Art entdeckt. Noch mehr als
Lex Salica XXII: De furtis in molino conmissis: Si quis ingenuus homo in molino
anona aliena furaverit et ei fuerit adprobatum, ipso molinario . . . solidos 15 solvat.
Ei vero cuius anona est, alius 15 solvatur; dhnlich L. Rib. 57, 2.

Die Lex Thuring. handelt im Abschnitt ,,de furtis‘ unter nr. 37 u. 38 vom Verkauf
eines Freien, unter nr. 39 von der Freiheitsberaubung.

42 Lex. Rib. 47, 1—3. 43 Lex. Rib. 60.

4 Lex Salica IX, 1—5. — Lex Alam. 67 §§II, III. 45 Lex Salica IX.

48 Lex Alam. 58: Si quis liber liberum in via manus iniecerit contra lege et eum
via contradixerit aut aliquid ei tollere voluerit, cum 6 sol. componat. — Vgl. auch
Ed. Roth. 270—272.

Ein anderes Beispiel: Die Lex Wisigoth. stellt im 3. Titel des 8. Buches alle Ver-
letzungen zusammen, die durch und an Baumen erfolgen.

47 Charakt.: Edict. Roth. 27, 34, 35, 37—40. Die Lex Wisigoth. spricht dagegen
VIII, 1 u. 3 bei der ,,turba ad faciendam cedem facta‘‘ noch ganz generell von ,,con-
tumelia corporis‘. Vgl. BRUNNER-v. SCHWERIN: RGII § 139 (S. 813ff.) u. § 143—5
(S. 8491f.).

48 Daf3 die Unterscheidung nicht iiberall scharf durchgefiihrt ist, betont GUNTHER:
a.a. 0. S.71.

Hirschberg, Vermogensbegriff im Strafrecht. 1T
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in dieser Form der BuBlenberechnung, dem von SCHREUER?® sog. Proportio-
nalsystem, wird diese Bedeutung erkennbar bei den PauschalbuBen; hier ist
niamlich der Geldwert des verletzten Gutes und mit ihm das MaB der er-
forderlichen Siihne von vornherein gesetzlich fixiert und nicht in irgendein
Verhiltnis zum wirklichen Schaden gesetzt® 1. Vermégensschaden und
BuBe stehen dann bisweilen, als compositio und capitale, sogar duBerlich
nebeneinander und verdeutlichen so besonders eindringlich ihre innere
Verschiedenartigkeit2,

Von diesem Standpunkt aus ist dann auch die Steigerung der BuBen-
betrdge aus rein Ariminellen Gesichtspunkten®3, z. B. bei handhafter
Tat?, Riickfall®®, Einbruchsdiebstahl®¢, Heimsuchung®? und Tétung5s—60

49 A a. 0. S.61 Nr. 30.

50 Eine Parallele im romischen Recht bildet die Ermessensfreiheit des index bei
der Bestimmung der multa im 6ffentlichen Strafrecht (D. 50, 16, 131, 1); auch hier
spielt die H6he des Schadens nur eine untergeordnete Rolle.

51 Sehr eigenartig: Pactus Alamannorum Fragm. III, 13: Si cuiuslibet messarius
de grege tuletur. .. et castratus fuerit, quantas aequas sunt, tantos solidos solvat;
also weitgehende Anpassung der BuBhohe an (wahrscheinlichen) realen Schaden, dabei
aber Kombination mit Schadensfixum (1 sol, einerseits, ,,tot-quot‘ andererseits).

Ahnlich: Fragm. V, 14 (involare ferro molinario: alio cum ipso reddat et solvat
sol. 6 in texaga, cuius fuerit); Lex. Alamann. 93, 2 (Zerstérung des carucco, so da8
ein- bzw. mehrtigige Unterbrechung eintritt).

52 Einen Fall von ,,Alternativitit’ enthidlt Lex Rib. 45.

58 Man spricht in einigen der hierher gehérigen Fille im allgemeinen davon, da8
hier ein ,,besonderer Friede‘‘ vorhanden und verletzt sei, z. B. K6sTLIN: Krit. Uber-
schau III S. 190/1. Damit wird aber an der Tatsache, daB kriminalpolitische Gesichts-
punkte die Grundlage dieses Sonderfriedens bilden, nichts geindert, Dazu: BRUNNER-
v. ScaweRIN: RG II S. 7071f.

5 Lex Frision, III, 8. — Edict. Roth. 253 /4 (bei bestimmter Werthohe) 291. — Lex
Baiuvar. IX, 6. — Lex Rib. 79.

Weitere Zitate bei K&strin: Krit. Uberschau S. 198 /o Anm. 2, BRUNNER- V.
ScaweRIN: RGII § 117 (S. 626ff.) und S. 830.

Ebenso: KOsTLIN: a.a. O. S. 197, WiLpa, S. 882, His: M. A. S. 199.

A. A. Cropr: (Criminalistische Beitrige herausgegeben TRUMMER und HupT-
WALKER II S. 1ff., 233ff.: Der Diebstahl nach dem #lteren Rechte der freien Stidte
Hamburg, Liibeck und Bremen) S. 362ff., bes. S. 382, 406.

‘WACHTER: Reallexikon III, 404.

Dorrmann: Die Entwendung nach den Quellen des germanischen Rechts (1834) S. 79.

RossHIrT: Geschichte und System IT S. 301/2.

5 Lex Francon. Chamavorum 48 (!)

Ferner: KOsTLIN: a. a. O. S. 195 E, bes. S. 196 Anm. 3 (fiir das Mittelalter S. 196
Anm. 5) und BRUNNER-v. SCAEWERIN: RG II S. 707, 836.

% Lex Salica XI, 12. — Lex Rib. 42,4. — Lex Chamav. 19—20. — Lex Burgund.
IX, 25,1; 27, 4u.7; X, 3,1. — Edict. Roth. 283, 284, 277/8, 388, 244. — Liutpr. 131.
BRUNNER-v. SCHWERIN: RG II S. 835.

Kirchendiebstahl: Capit. Saxon. A III, Lex Baiuvar. I, 3, IX, 2. (dazu
v. ScHWERIN: Grundziige S. 38). — Lex Frision. Add. sapient. I, 3. — Totschlag in der
Kirche: BRUNNER-v. SCHWERIN: RG II S. 8/9. Lex Salica VII, 3; XI, 5; XIII, 5;
XXI, 3 u.a.m.

Causae regales: Edict. Roth. 369.

Zum Ganzen: KésTLin: Krit. Uberschau IIT S. 187 C.
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sowie die Verschiedenheit des Betrages bei Hausdiebstahl, Jagdfrevel
und Holzdiebstahl®! trotz Gleichheit des Schadens etwas durchaus Natiir-
liches und keine Ausnahmeerscheinung im Gesamtsystem. Dabei ist es
gleichgiiltig, ob das Pauschale der BuBe erhoht oder ein duerlich getrennter
fixer Betrag hinzugeschlagen wird, obwohl nur der letztgenannte Fall in die
Kategorie ,,echier'‘ Verbrechenskonkurrenz gehort. Das gibt auch SCHREUER
zu; er sieht sich infolgedessen gendtigt, nun selbst die darin liegende
,,Injurie’‘als solche, als,,besonderen Friedensbruch’* anzuerkennen 612, Aller-
dings wird diese Tatsache dadurch ein wenig verschleiert, dal SCHREUER
hier die Konkurrenz in den subjektiven Tatbestand verlegt; doch vermag
dies am Ergebnis nichts zu dndern.

Weiter ist aber das deutsche Recht zundchst nicht gegangen. Bei der
Anerkennung immaterieller Werte hat es sich darauf beschrinkt, das in der
Verletzung des individuellen Rechtsfriedens liegende Unrecht zu siithnen,
ein Unrecht, das zwar als Erscheinung an eine bestimmte Person gebunden
ist (wie Totung, Korperverletzung, Beleidigung), das aber als solches allge-

Nachtdiebstahl: Lex Saxon. 32. Weitere Zitate bei KOsTLIN: a. a. O,
S. 186; BRUNNER-v.SCHWERIN: RG II S. 836.

57 Lex Sal. X1V, 6, XLII, 1—5. — Lex Rib. 64. — Lex Anglior. et Werin. 50, 57. —
Lex Alam. 44,2. — Lex Frision. 17,4; Add. I, 1. — Eva Chamav. 19 ff. — Lex Baiuvar.
IV, 23/4. — Lex Wisigoth. VIII, 1, 6, 10; 1, 12. BRUNNER-v. SCAWERIN: RG II § 141
(S. 841 ff.).

58 Abstufung nach dem Stand des Verletzten bzw. Getdteten: Lex Rib. 36; 11, 1;
53, I. — Lex Saxon. 14 ff. (v. SCHWERIN, S. 21, 24;5) — Cap. Saxonicum A XII {.
(v. SCHWERIN, S. 39); A V (v. ScHWERIN, S. 38). — Lex Salica 41, 54, 63. — Lex
Franc. Chamavor. I—IX. — Lex Thuring. I ff. — Lex Burgund. II, 2. — Lex Baiu-
var. I, 8, 10; II, 2; III; IV, 29, 30, 32; V, 9; VI, 12. — Edict Roth. 141 (48, 74),
Ltpr. 118 (62).

Andere Straferh6hungsgriinde: Heimlichkeit: Lex Rib. 15. Begehungstag: Lex
Saxon. 23. Verhiltnis des Taters zum Verletzten: Lex Saxon. 24—26. Verbrechen,
das sich gegen einen im Felde stehenden Krieger richtet: Lex Saxon. 37 (v SCHWERIN,
S. 27), Lex Wisigoth. VIII, 1, 7.

5 Hierher gehoért ferner der Fall, daB der gestohlene Gegenstand Individualwert
besitzt, weil er nur in einem einzigen Exemplar existiert: Lex Salica VIII, 2, 3, 4.

80 Diebstahl an kéniglichem Gut: Lex Baiuvar. II, 12; IX, 2. — Lex Alamann. 30,
Epitome Leg. Al. 10.

Diebstahl gegen den Fithrer (dux): Epitome Leg. Al. 31, 34.

Diebstahl im Heere: Lex Alam. 26 — Lex Baiuvar. II, 6.

61 Tex Salica Capit. Sal. IV, 3, 2: Fische, 7: Holz (anders Lex 33, fir Waldfrevel,
wo die BuBe sogar besonders hoch ist). Lex Saxon. 30 u. 3I (v. SCHWERIN, S. 25/6):
Diebstahl eines Bienenstockes innerhalb oder auBerhalb des umfriedeten Besitztums.

Ferner Lex. Ribuaria 42, 1; 76. — Epitome Leg. Alam. 36 — Edict. Roth. 281
bis 283.

Dabei handelt es sich nicht um modernen Jagdfrevel, sondern um die Verletzung
eines irgendwie bereits spezifizierten Aneignungsrechts (z. B. durch Okkupation oder
Verfolgung). Niheres — auch fiir M. A. — bei KostLIN: Krit. Uberschau III S.185;
ferner: BRUNNER-v. SCHWERIN: RG II S. 827).

6l SCHREUER: a.a. O. S.56 Anm. 1 (,,Kumulazion von PrisumzionsbuBen).
Vgl. auch unten S. 164 Anm. 65.

¥
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mein anerkannt und allgemein erkennbar ist®. Dariiber hinaus zu einer
Anerkennung von reinen Affektionswerten ist das deutsche Recht nicht
gelangt. Deshalb wird die Héhe von Schadensersatz und BuBle nach dem
meist im BuBenkatalog gesetzlich fixierten Verkehrswert des verletzten Ob-
jekts bestimmt und auf rein individuelle Neigungen und Beziehungen keine
Riicksicht genommen®3. Deshalb wird auch die Grenze zwischen groBem
und kleinem Diebstahl ohne Riicksicht auf individuelle Bewertungsmaf-
stibe gezogen®4.

Man kann dies in zweierlei Weise zu erkldren versuchen. Entweder ver-
bot den Germanen ihre stark soziale Einstellung die Riicksichtnahme auf
derartig persénliche Bediirfnisse, deren soziale Bedeutungslosigkeit durch
den Mangel einer generellen Werttaxe eindeutig festgelegt war; oder
die Ursache fiir die Vernachldssigung dieser Werte lag in dem Entwick-
lungsstadium von Kultur und Rechtsordnung, die fiir derartig feine mensch-
liche Beziehungen noch kein Verstindnis aufzubringen vermochten und,
auch wo sie dies taten, an den Schwierigkeiten der Formulierung und
Begriffsbestimmung sowie der Bewertung (BuBenkatalog!) scheiterten.
Die Tatsache selbst aber, daB rein affektive Werte von der Anerkennung
und dem Schutze des Rechtes ausgeschlossen waren, 148t sich nicht leugnen.

Wer also, wie SCHREUER®3, in der Reaktion auf den individuellen Frie-
densbruch durch BuBpflicht keine Anerkennung immaterieller Werte er-
blickt (vgl. S.157), sondern in ihnen ausschlieBlich das poenale Element be-
tont, der wird allerdings in dem bisher Ausgefiihrten keinen Beweis fiir die
frither aufgestellte Behauptung erblicken kénnen. —

Aber auch die umgekehrte Erscheinung findet sich im deutschen Recht.
Es gibt in den Volksrechten Bestimmungen, deren eigentliches Schutzobjekt

62 Hierher geh6rt auch Lex Burgund. X1, 2: WundbuBen werden darnach abgestuft,
ob es sich um Gesichtswunden handelt, oder ob die Wunden ,,vestibus continguntur‘.
Weitere Zitate bei GUNTHER: a. a. 0. S. 56/7 Anm. 51-53, S. 50 Anm. 65, S. 69 Anm. 118.

63 Lex Saxon. 34—36 (DiebstahlbuBe abgestuft nach dem objektiven Wert der
Sache. — v. SCHWERIN, S. 26) — Edict. Roth. 14, 112, 137, 374. Ltpr. 49, 124, 140. —
Dazu OSENBRUGGEN, S. 19 ff. — Lex Wisigoth. VII, 2, 13, 23 u. a.

Zum Ganzen: WiLpa, S. 870 und das Zitat aus GRAGAs, S. 862; BRUNNER-
v. SCHWERIN: RG II (S. 833: Diebstahl).

64 Tex Salica XI § 1—4 u. 6. Recapit. leg. Sal. A, 1—5. Die Unterscheidung
fehlt im langobard. Recht (OSENBRUGGEN, S. 119 RUKSER: a. a. O. S. 6 Anm. 5), ob
auch im ribuarischen ist streitig (vgl. RUKSER: a. a. O. S. 6 Anm. 5; MAYER-HOMBERG:
Die frinkischen Volksrechte im Mittelalter I [1912] S. 149). Zum Ganzen: BRUNNER-
v. SCHWERIN: RG II S. 828 ff.

Praktisch bleibt hier ein be grenzter Rechtsschutz erhalten, weil die Quellen
des deutschen Rechts nicht einen Minimalwert zur Voraussetzung rechtlicher Reaktion
machen, sondern lediglich fiir den Fall, da8 der Geldwert unter einem bestimmten
Betrage bleibt, eine niedrigere Strafe androhen. Fiir den Diebstahl folgt ein dhnliches
Ergebnis aus der Erwigung, daB ein Minimalwert der entwendeten Sache sich wohl
stets wird nachweisen lassen.

85 A.a.O.S. 190 A 24. Vgl. oben S. 157 A. 28; allerdings spricht SCHREUER, S. 30
selbst von ,,InjurienbuBe’. Vgl. auch S. 56 A. 1.
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(= Rechtsschutzinteresse) zu der Kategorie der immateriellen Werte ge-
hort, die aber daneben auch fiir einen Ausgleich der mit solchen Verletzun-
gen verbundenen Vermégensverluste Sorge tragen. Wohl das bekannteste
Beispiel dieser Art bildet die Vergiitung der Arztkosten, welche zwar aus-
driicklich neben der eigentlichen BuBle zu leisten ist, aber hier doch als Be-
standteil einer einheitlichen Rechtswirkung erscheint, wihrend jene im rémi-
schen Recht zwar auch ersetzt werden muBten, jedoch den Gegenstand einer
besonderen actio aus dem Gebiet des Vermogensschutzes, nimlich der actio
legis Aquiliae bildeten®. In diesem und dhnlichen Féllen erkennt also das
deutsche Recht dem Geschidigten einen einzigen Anspruch zu, der in sich
die Reaktion auf die verschiedenen Arten von Schidden vereinigt; das
rémische Recht dagegen trennt die Klagen nach der Natur der Schiden und
gelangt deshalb im gleichen Falle zu einer (kumulativen) Konkurrenz zwi-
schen der actio iniuriarum und den vermdogenschiitzenden Klagen.

So deutlich wie in dem eben genannten Falle 148t sich allerdings die Wir-
kungsweise dieses Prinzips sonst nicht aufzeigen. Denn in der Regel hat
man sich die vermégensrechtlichen Folgen solcher Personalverletzungen als
in die BuBtaxe einkalkuliert und deshalb nicht besonders berechnet zu
denken. Nachweisen 148t sich das allerdings kaum. Immerhin scheint eine
solche Annahme gerechtfertigt, wenn man beriicksichtigt, daB keines der
Stammesrechte sonst irgendwo von Vermégensschiden handelt, welche im
Zusammenhang mit Korperverletzungen, Beleidigungen usw. entstehen
konnten. DaB aber eine derartige Betrachtungsweise an sich dem Rechts-
denken nicht zuwiderlduft, 148t sich daraus entnehmen, daB z. B. das Alt-
kentische Recht in dem vorher erérterten Falle zwar keinen besonderen
Betrag fiir die Arztkosten auswirft, dennoch aber dem tatsédchlich dadurch
entstandenen Vermdégensschaden durch eine Erhohung der (Gesamt-)BuBe
Rechnung tragt®.

In Ubereinstimmung mit dieser Erscheinung steht die Existenz der
von SCHREUERS®® sog. ,,komplizierteren Tatbestinde‘; darunter versteht
SCHREUER solche Bestimmungen, welche nicht nur eine Vielheit verletzter
Interessen, sondern auch eine Mehrheit von Handlungen zu einheitlichen
Deliktstatbestinden zusammenfassen®. Denn derartige juristische Figuren
sind nur da moglich, wo nicht die Natur des verletzten Interesses, sondern
irgendein anderer Gesichtspunkt das System des Besonderen Teiles be-
stimmt. So erkldrt es sich zwanglos, daB die romische Jurisprudenz —
wenigstens innerhalb des eigentlichen Privatstrafrechts — derartige kombi-
nierte Tatbestdnde nicht entwickelt hat.

Zu ihnen gehort zundchst die Heimsuchung. Sieist ein der rémischen vis

66 Vgl. oben S. 48. 67 Vgl. SCHREUER: a.a.O. S. 26 Anm. 106.

68 A.a.0. S. 46 §4.

69 Vgl. auch die Kapiteliiberschrift bei WiLpa, S. 940: ,,Verbrechen, durch welche
verschiedenartige Giiter verletzt werden konnten, und bei welchen besonders die Weise
der Ausfithrung in Betracht kam*.
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verwandtes Delikt und stellt sich — wenigstens urspriinglich — als ein
Bandeniiberfall dar. Spéter ist ihr Anwendungsbereich erweitert worden.
Die lex Salica enthilt dariiber folgende Bestimmungen:

14,6: Si quis villa aliena adsalierit, quantiin eo contubernio probantur. .., solidos
LXII culpabilis iudicentur?®,

42,5: Si quis villam alienam expugnaverit et res ibi invaserit, si tamen probacio
certa non fuerit, cum XXV iuratores medius electus exsolvat. Siiuratores non potuerit,
invenire, MMD dinarios qui faciunt solidos LXII cum dimidio c. 1.7

14,6: (Abweich. Lesart GEFFCKEN, § I): Si quis villam alienam adsallierit et
ibidem ostia fregerit, canes occiderit vel homines plagaverit aut in carro aliquid exinde
duxerit. . . . solidos LXII cum dimidio c. i.7

14,7 (GEFFCKEN, § II): Excepto quicquid ibidem priserit in loco restituat. Quanti
in eo contubernio vel supraventi fuisse probantur, solidos LXII cum dimidio quisque
illorum c. i.7

Vorgesehen ist danach stets eine einheitliche BuBle; doch wechselt ihre
Hohe je nachdem, ob bloB ein Uberfall veriibt ist oder ob auch andere
Interessen in Mitleidenschaft gezogen worden sind. Der Grundbetrag ist
62 solidi. ,,Darunter fallen auch schon geringeve personliche Gewaltakie
und Vermogensbeschidigungen, namenilich gervingerer Raub. Kam es zu
schwereren Gewaltakten wie Einschlagen der Tiiren, Tétung des Hundes
oder gar Verletzungen von Personen und Mitnahme von Gegenstinden
groBeren Umfanges und Wertes, so soll der Tater die Heimsuchung mit einer
Summe von 200 solidi, also dem dreifachen Wergeld biiBen. Damit sind aber
auch die in ihr enthaltenen einzelnen Rechtsverletzungen abgegolten; sie
werden nicht noch einmal besonders geahndet. Beziiglich der geraubten
Gegenstinde besteht lediglich einfache Restitutionspflicht; dagegen wird
allerdings ein etwa anldBlich der Heimsuchung begangener Totschlag be-
sonders gesiihnt.

Noch weiter geht das ribuarische Recht:

64: Si quis hominem ad domum propriam cum hariraida interficeret, auctor facti
ut triplicem weregildum multetur, et tres priores go solidos culpabiles iudicentur. Et

70 GEFFCKEN, S. 14; SCHREUER, S. 46 Anm. 2.

71 GEFFCKEN, S. 43; SCHREUER, S. 46 Anm. 2.

72 GEFFCKEN, S. 15; SCHREUER, S. 46 Anm. 3. — Die Emendata fiigt hinzu: ,,et
quicquid inde abstulerit in locum restituat’, wihrend die iibrigen Handschriften die
reine Ersatzpflicht in einem besonderen Absatz regeln.

78 GEFFCKEN, S. 15; SCHREUER, S. 46 Anm. 3.

Dazu: Sept. Caus. IV, 4: Si quis villam alienam invaserit, 62 1/2. (GEFFCKEN,
S. 100); Sententia de septem septinas: 3 = oben: 14,6. (GEFFCKEN, S. 101).

Lex Sal. 42, 1—4: Si quis colecto contubernio hominem ingenuo in domo sua
adsalierit et ibi eum occiderit. ... (GEFFCKEN, S. 43; SCHREUER, S. 47 Anm. 4).

Capitulare IV, 11: Si quis mansionem expoliaverit vel in mansionem aliquid
comederit . .. sol. 15 c. i. (GEFFCKEN, S. 70).

Septem Causas VII, 6: Si quis Franco inter quattuor solia occiserit, soledos DC.
(GEFFCKEN, S. 101; SCHREUER, S. 47 Anm. 4).

Recapitulationes legis Salicae B, 31: Solidos DC, ut qui hominem in domum
suam occiserit. .. 35: Solidos MMDXXXV ut qui hominem in domum suam a con-
tubernio occiserit. (GEFFCKEN, S. 105; SCHREUER, S. 47 Anm. 4).
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quanti ei sanguinem funderent, unusquisque weregildum eum componant. Et quanti-
cumque post auctorem et sanguinem effusuris vel post tres prioris fuerint, unus-
quisque ter quinos solidos multetur, et quicquid ibidem talaverent restituant?4.

Hier wird also in die BuBe auch der bei der Heimsuchung begangene Tot-
schlag miteinbezogen.

Der Edictus Rotharis kennt sogar drei verschiedene hierher gehdrige
Tatbestdnde. Der sog. ,,haritrab‘?® — gewaltsamer Angriff mit Helfern
pro iniuria sua vindicanda — umfaBt Verwundungen und Beschidigungen
des Hauses, die anliBlich dieses Uberfalls begangen werden; Totschlag und
Brandstiftung dagegen sind in jener Pauschalsumme nicht enthalten und
miissen besonders entgolten werden. Gleiches gilt vom concilius servorum?,
dem Uberfall einer Sklavenrotte; auch hier ist die Tétung eines Menschen
nicht miteinbegriffen. Das ergibt sich aus der Hohe der BuBlen. Daf} end-
lich im Tatbestande der seditio rusticanorum™ nicht einmal Verwundungen
des Herrn mitenthalten sind, folgt aus der sehr viel geringeren Héhe des
hierfiir angesetzten BuBbetrages.

Die Frage nach der dogmatischen Bedeutung solcher komplexen Tat-
bestinde wird kaum aufgeworfen. Die zutreffende Antwort geht m.E. da-
hin, daB hier regelméBige Bestandteile duBerlich zusammenhéingender
Vorginge zu einem einheitlichen Tatbestande verbunden sind. Ob derartige
Gebilde eine Vereinfachung der Rechtsanwendung erméglichen sollen und

74 Vgl. Edict. Roth. 19: Si quis pro injuria sua vindicanda super quemcumque
cum mano armata cocurrerit aut exercitum usque ad quattuor homines in vico intra-
verit, ille prior pro inlecita praesumptione moriatur aut certe conponat solidos nonin-
gentos, medietatem regi, et medietatem cui iniuria illata fuerit. Set et illi qui cum ipso
fuerint, si liberi sunt, unusquisque octugenta solidus conponat, medietatem regi, et
medietatem cui iniuriam passum est: excepto si in ipso vico casas incenderint aut
hominem occiserint, secundum qualiter adpreciatum fuerit ita conponatur illi, cuius
casas incensas aut parentes aut servus occisus fuerit. (SCHREUER, S. 47 Anm. 6;
BLuHME, S. 16). (Auf diese Bestimmung verweisen auch Edict. Roth. Nr. 17 u. 18.)

76 Vgl. S. 166 und Anm. 74.

76 279: De concilio rusticanorum. Si servi, id est concilius manu armata in vico
intraverit ad malum faciendum, et quicumque liber homo sub regni nostri dicione
positus cum illis in capite fuerit, animae suae incurrat periculum aut conponat solidos
nongentos, medietatem regi et medietatem cui iniuria inlata est. Servi enim, qui cum
ipso fuerint ex eodem concilio, unusquisque solidos quadraginta sit culpabilis, medie-
tatem regi et medietatem ut supra. (SCHREUER, S. 48 A. 7 u. 8; BLUHME, S. 56).

77 280: De rusticanorum seditionem. Si per quacumque causa homines rusticani
se collegerint, id est concilios et seditionis facere presumpserint, et cuicumque se
anteposuerint, a ut mancipium aut peculium de manu tullerint, quod de casa servi
sui dominus tollere voluerit: tuncille quiin caput ex ipsis rusticis fuerit, aut occidatur
aut redimat animam suam, quantum adpretiatus fuerit; et unusquisque qui in ipsam
seditionem cucurrerit ad malum faciendum, conponat sol. duodecim, medietatem regi
et medietatem cui iniuria fecerit a u t se anteponere presumpserit. Et siille, qui rem
suam quaerere aut exegere videtur, abipsisrusticis feritas aut plagas facta
habuerit, sicut superius (cap. 43 sqq.) statutum est, ei conponatur; nam pro
praesumptione tantum poena suprascripta patiantur. ... (SCHREUER, S. 48/9 A. 9/10;
BLUHME, S. 56). Vgl. auch Edict. Roth. 244 — (BLUHME, S. 50) und 278 — (BLUHME,
S. 56; OSENBRUGGEN, S. 11) — Ltpr. 141 (BLUHME, S. 142).
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sich deshalb als gesetzestechnischer Fortschritt darstellen, oder ob es Uber-
bleibsel einer zwischen den einzelnen Verletzungen nicht unterscheidenden
Periode der Rechtsentwicklung sind, mag hier dahingestellt bleiben. Es
geniigt festzustellen, daB die deutschen Rechte Tatbestinde kennen,
welche eine gleichzeitige Verletzung verschiedener Rechtsgiiter und ver-
schiedenartiger Interessen voraussetzen.

Aus den bisherigen Darlegungen folgt jedenfalls negativ, daB eine Syste-
matik nach der Art der verletzten Interessen, wie wir sie im rémischen Recht
kennengelernt haben, den deutschen Quellen fremd sein mufBl. Mehr 1aBt
sich vorerst nicht sagen. Falsch wire es, aus dem Fehlen ,,kombinierter
Tatbestinde'* auf das Vorhandensein irgendeines systematischen Grund-
gedankens zu schlieBen, ebenso falsch aber, bei ihrer Existenz auch die
Rechtsgutsverletzung als systematisches Prinzip schlechthin zu verwerfen.
Selbst wenn in erster Linie duBere Giiter als Trager verschiedenartiger Inter-
essen zur Bildung von Deliktstypen verwandt werden, bleibt es verstdnd-
lich, wenn daneben — als Ausnahmen — Tatbestinde gebildet werden, die
regelmdBig zusammentreffende Verletzungen verschiedener Rechts-
giiter in sich vereinigen; fiir die Grundauffassung des Gesetzes macht das
verhdltnismiBig wenig aus. Sicher ist deshalb nur das negative Ergebnis,
daB die einzelnen Interessen nicht voneinander getrennt werden. Das
Dasein kombinierter Tatbestdnde biirgt also dafiir, daB wir es nicht mit
einem System von Interessen zu tun haben; aus ihrem Fehlen ergibt sich
aber nicht das Gegenteil; und iiber das Wesen des ihnen zugrunde liegenden
Einteilungsprinzips sagen sie iiberhaupt nichts aus. Noch weniger kann
natiirlich in den Volksrechten von einer konsequent durchgefithrten Syste-
matik in der Anordnung der Tatbestéinde die Rede sein. Es handelt sich
bei allen diesen Erscheinungen um Symptome eines Grundprinzips, dessen
volle Verwirklichung der Zukunft vorbehalten bleibt.

Deshalb lassen sich auch bei denjenigen Rechten, welche z.B. bei der
Heimsuchung eine Zusammenfassung der Rechtsfolgen nicht enthalten,
aus der Zusammenziehung der Tatbestdnde fiir die Systematik annidhernd
die gleichen Schliisse ziehen. Als Beispiel diene Lex Anglior. et Werin. 5078:

Qui alterum infra septa propria occiderit in triplum conponat vel quicquid
damni ibi commiserit tripliciter emendet.

To6tung und Sachbeschddigung stehen hier duBerlich getrennt neben-
einander, auch die BuBen werden kumuliert ; das Ganze aber bildet den ein-
heitlichen ,, Tatbestand der Hesmsuchung‘®.

8 SCHREUER, S. 50 A, 14. Dazu 54 u. 55. — Ahnlich lex Frisionum XVII, 4:
Quimanu collecta hostiliter villam vel domum alterius circumdederit, ille qui caeteros
collegit et adduxit weregildum ad partem regis componat, et qui eum secuti sunt,
unusquisque solid. XII. . . ., et ei cui damnum, si etiam damnum illatum est, in duplo
emendetur. (SCHREUER, S. 49 Anm. 11; RICHTHOFEN, S. XXXV),

7 Nach der Lex Wisigothorum (VI, 4, 2) tritt Todesstrafe ein, wenn bei einer Heim-
suchung eine Tétung veriibt wird. Im iibrigen gibt es kombinierte BuBen fiir Heim-
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Ahnlich liegen die Verhiltnisse bei dem Delikt der Brandstiftung®?;
auch hier ist die Regelung keineswegs einheitlich.

Als echte Pauschalstrafe findet sich in der Lex Saxonum die Todesstrafe:

38: Qui domum alterius vel noctu vel interdiu suo tantu consilio volens incenderit,
capite puniatur,8!

Auch nach der lex Ribuaria sind Sachschdden und T6tungen durch eine
einzige BuBe abzugelten, daneben nur capitale und dilatura zu zahlen.

17,1: Si quis hominem per noctem latenter incenderit, 600 soli. culpabilis iudicetur,
et insuper damno et dilatura restituat .. .82

Der Edictus Rotharis 146 bestimmt:

De incendio. Si quis casam alienam asto animo quod est volontarie, incenderit, in
treblum restituat ea, quod est sibi tertia, sub extimatione pretii cum omnem intrinsecus,
quidquid intus crematus fuerit, que vicini bone fidei homines adpraetiaverint,
restauret. Et si aliqua de intrinsecus domui orta fuerit intentio, tunc ille qui damnum
pertulit, iuratus dicat, quantum in eadem casa perdidit; omnia ut dictum est, in
treblum ei restituatur ab illo qui volontariae huius mali penetravit. 8

Die BuBie umfaBt hierbei nur Sachschidden und Verwundungen. Andere
Rechtsgutsverletzungen stehen unter eigenen gesetzlichen Bestimmungen,
welche mit dem Tatbestande der Brandstiftung konkurrieren.

Besonders aufschluBireich sind endlich die Bestimmungen der Lex
Salica. In 16, 1 wird gesagt8:

Si quis casa qualibet super homines dormientes incenderit, quanto ingenui intus
fuerint mallare debent, et si aliquid intus arserint . . . MMD dinarios qui faciunt solidos
LXII cum dimidio c. i.

Bisweilen (Cod. 10 und Emendata) findet sich noch der Zusatz:

Et quicquid ibi perdiderit in locum restituatur.

Absatz 2 u. 3 regeln die Brandstiftung an nicht bewohnten Gebduden
und schreiben insoweit nur die SachschadensbuBe von LXII sol. vor8s,
Absatz 4 fahrt dann fort:

Si quis sutem cum porcis aut scuria cum animalibus incenderit et ei fuerit adpro-
batum, excapto capitale et dilatura ... LXII sol. cum dimidio culpabilis iudicetur.

Der einheitliche Tatbestand der Brandstiftung sieht also BuBen von ver-
schiedener Hohe vor: der Eigentiimer erhilt fiir die durch Zerstérung des
Hauses oder der darin befindlichen Gegenstinde entstandenen Schidden
62/, solidi; diejenigen Personen, welche sich in dem Hause befanden und

suchung mit Sachschiden (Beschidigung oder Entwendung) und Heimsuchung ohne
solche (SCHREUER, S. 50 Anm. 16; ZEUMER, 186). Vgl. auch VI, 5, 12.

80 BRUNNER-V. SCHWERIN: RGII § 142 (S. 845 ff.).

81 v, SCHWERIN, S.27; SCHREUER, S. 51 Anm. 22.

82 SoHM, S. 54; SCHREUER, S. 51 Anm. 22; Abs. 2 bestimmt dhnliche Strafe bei
Brandstiftung durch einen Knecht.

83 BLUHME, S.30; SCHREUER, S. 51 Anm. 24. Dazu: 149.

8¢ GEFFCKEN, S. 16/7; SCHREUER, S. 50 Anm. 18.

85 Ahnliche Bestimmungen Lex Alamann. 76, 1u. 2, 77, I—3 (LEHMANN, S. 140;
SCHREUER, S. 51 Anm. 21). — Lex Frisionum VII, 1 u. 2 (RIcHTHOFEN, S. XXXII,
SCHREUER, S. 51 Anm. 20).
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gerettet wurden, fiir die Lebensgefdhrdung und den dabei erlittenen Sach-
schaden je ebensoviel; fiir jeden, der dabei getotet wurde, ist das Wergeld
zu entrichten. Auch hier haben wir es also mit einem einheitlichen Tat-
bestand der Brandstiftung zu tun, von einer Trennung materieller und im-
materieller Interessen ist keine Rede; und auch die Unterteilung des Tat-
bestandes beruht nicht auf diesem oder dhnlichen Prinzipien, sondern er-
scheint als Zusammenstellung verhiltnisméBig haufiger Sachverhaltskombi-
nationen ohne Riicksicht auf die Art der dabei verletzten Rechtsgiiter oder
Interessen. Auch die Lex Baiuvariorum enthélt dhnliche Vorschriften®®.
In diesen Zusammenhang gehéren vielleicht noch einige andere Bestimmun-
gen, die SCHREUER®? nicht mehr zu den , komplizierteren Tatbestinden
rechnet. Die ,,Ausraubung eines bestatteten Leichnams'‘ umfaBt gleichzeitig
die Vermogensbeschidigung und die Verletzung des Grabfriedens®®. Die
Lex Salica® und der Edictus Rotharis®® haben aber fiir beide Verletzungen
nur eine einheitliche, allerdings gegeniiber der Beraubung des noch unbe-
statteten Leichnams erhohte BufBle; ebenso der Pactus Alamannorum?®,
wiahrend die Lex Alamannorum?® trotz der Zusammenfassung in einem
einzigen Tatbestande neben dem Neungelde fiir den Vermdgensschaden
noch einen fixen Betrag fiir die Grabschindung verlangt.

Endlich méchte ich hierher den sog. ,,Schachraub‘‘ rechnen, der die Ver-
letzung von Vermdgensrechten und das Delikt der ,,Wegsperrung'* in sich
vereinigt®®. Auch hier findet sich gelegentlich eine einheitliche BuBe®,
meist aber bei einheitlichem Tatbestande eine Kumulation der BuBen fiir
Wegsperre und Sachschaden?.

Wer sich durch einen falschen Eid in den Besitz einer Sache gesetzt hat,
muB diese herausgeben und ,,den Meineid'* mit dem halben Wergeld biiBen.

8 10, 1: Et quanti liberi unde evaserint de ipso incendio, unum quemque cum
sua hrevavunti componat. ..

4: Unumquemgque de liberis cum sua hrevavunti componat, eo quod illos inun-
vuan quod dicunt in disperationem vite fecerit; et non conponat amplius nisi tantum
quantum ignis consumpserit. (v. SCEWIND, S. 384, 387; SCHREUER, S. 50 Anm. I19).
Korrespondierende Bestimmungen bei Brandstiftung an einer Kirche I, 6 (v. SCHWIND,
S. 274/5).

87 SCHREUER: a.a.O. S. 50 Anm. 18.

88 KosTLIN: Krit. Uberschau III S. 190 (,,Bruch des besonderen Totenfriedens‘).

8 Tex Salica 55, 1—3; 61, 2; Septem Causas IV, 3; V, 1 (GEFFCKEN, S. 100, 102;
SCHREUER, S. 64 Anm. 44).

90 Edict. Roth. 15 u. 16 (BLUHME, S. 16; SCHREUER, S. 64 Anm. 45; OSENBRUGGEN,
S. 151 ff.).

91 II, 43 (LEHMANN, S. 23; SCHREUER, S. 65 Anm. 48/9).

92 Tex Alamann. 49 (LEHMANN, S. 108; SCHREUER, S. 65 Anm. 47). Ebenso Lex
Baiuvar. XIX, 1 (v. SCHWIND, S. 454).

9 Vgl. BRUNNER-v. SCHWERIN: RG II S. 839, 879.

9 Tex Salica 14, 1 (vgl. 61, 2, oben Anm.89); Septem Caus. 5, 2 (GEFFCKEN,
S. 14, I00; SCHREUER, S. 65 Anm. 50—52).

9% Tex Wisigothorum VIII, 1, 12 (ZEUMER, S. 23).
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Ein besonderer Betrag fiir den Vermégensschaden wird daneben nicht ver-
langt%. —

Das Ergebnis der bisherigen Untersuchungen 148t sich folgendermaBen
zusammenfassen: Dasgermanische Recht der frinkischen Zeit kennt —und
zwar in betonter Gegensitzlichkeit — den Unterschied von Schadensersatz
(i.e.S.)und BuBe. Beidengegeniibersteht eine Leistungandas Gemeinwesen
oder dessen Organe (Ké6nig, Richter), das Friedensgeld (fredus, Wette).

Wie die Wette urspriinglich die Gebiihr fiir die Vermittlung des Frie-
dens, so ist die BuBe zundchst Entgelt, Entschdadigung fiir Nachteile nicht-
vermogenswerter Natur (Schande, Schmerzen), die der Verletzte infolge des
Rechtsbruches erleidet. Mit dem Fortschreiten der Entwicklung tritt inbei-
den Instituten die urspriingliche Bedeutung gegeniiber der Funktion der
(6ffentlichen) Strafe zuriick.

Ein Bediirfnis nach verschiedenartiger rechtlicher Behandlung dieser
drei ,,Anspriiche’* hat das germanische Recht nicht empfunden. Insbeson-
dere steht — nach deutscher Auffassung — der Tod des Verletzten einer
Auszahlung der BuBle an dessen Erben bzw. den Koénig nicht entgegen®’.
So war man nicht genétigt, die Folgen eines deliktischen Verhaltens unter
dem Gesichtspunkt der Schadensart (Verlust materieller oder immaterieller
Werte) tatbestandlich zu trennen und dementsprechend verschieden zu
systematisieren. Das ,,ausgekliigelte’ System rechtlich geschiitzter Inter-
essen ist dem germanischen Rechte fremd.

Positivlassen sich systematische Prinzipien in den germanischen Rechten
nicht feststellen. Praktisch handelt es sich bei ihnen um die Erfassung von
Erscheinungen des realen Lebens, von ,,Sachverhalten'‘, und um deren Um-
deutung in juristische Einheiten. Je naiver solche Umdeutung sich voll-
zieht, desto mehr zeichnen sich die Tatbestdnde durch eine gewisse Komplexi-
tdt aus, desto weniger scharf treten die Konturen eines Systems hervor.
Dennoch kann die Behauptung gewagt werden, daB ein solch ,,systemloses
System komplexer Tatbestinde' zu einer systematischen Entwicklung ten-
diert, welche den Gedanken des Angriffsobjekts bevorzugt.

Das zeigt sich auch in den Volksrechten schon darin, da8 die Reaktion
auf die Verletzungen materieller und immaterieller Interessen #uBerlich
nicht getrennt wird, so indem ein einzelner Tatbestand gleichzeitig Be-
stimmungen iiber die Berechnung des (echten) Schadensersatzes und der
BuBe enthilt oder gar beide Betrége in einer einheitlichen Summe zusam-
menfaft. Nur ein Anwendungsfall dieses allgemeinen Prinzips endlich ist
es, wenn in den ,,komplizierteren Tatbestinden'‘ sowohl Vermégensschiden
als auch Personlichkeitsverletzungen beriicksichtigt sind, mégen auch
diese Tatbestidnde selbst systematisch nicht unterzubringen sein und — in
einem System von Angriffsobjekten — als Anomalien erscheinen. Das be-

96 T.eges Luitprandi 144 (BLUHME, S. 144).
97 Nach frinkischem Recht haftet der Erbe auch fiir die BuBe. Das hat sich aller-
dings im Mittelalter gedndert. (His: Geschichte S. 73 und unten S. 185f.)
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deutet es, wenn man sie — konstruktiv gesprochen — als Konkurrenzent-
scheidungen erklart.

Eine unverkennbare Schwierigkeit ergibt allerdings sich gerade in diesen
Fillen fiir die Bestimmung der Aktivlegitimation. Handelt es sich — wie
bei den komplizierteren Tatbestdnden — um die Zusammenfassung mehrerer
dulBerer Verletzungsakte zu einer juristischen Einheit, so wird ein selbstin-
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