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1.

Gtrafaefebgebung, Steafiuftiz und Strafredytswiffenfdyaft
in normalem Hcrhiltnis jn einander.

Pon Dr. & Binding, Profefjor ber Redhte und Mitglied ded Lanbgerichtd
3u Seipsig.

Sweimal ift in der Gejdhichte des deutjdhen Strafrechts den Jeit-
lauften bebenflichiter Serfplitterung cin Sieg des gemeinen Redts
auf dem Fupe gefolgt: beide Siege fallen in die Glanggeiten deutjdher
Gntwidlung. Das erfte Mal hat lang und jdhwer empfunbene joziale
Not den Cntihlup der Cinigung allmahlid) gegeitigt: der gefahrbeten
Unfduld sum Schuge, dem iibermiitigen Berbredher sum Verdberben
mufgte eine ,gemein Reformation und Orbnung . .. wie man in
Criminalibus procebiven folle” in dem Neidhe aufgeridhtet werben. ?)
Rraft und Mut den Cntjd)luf zu vermirtlidhen fand erft die Refor:
mationsjeit, deven Geiftesftempel die Peinlihe Gerichtsordbnung Karls V
und ihr fiihner Verfud), den dburd) das gange Neid) Eaffenden Spalt
swifden tomifdem Red)t und deutjder Gerohnbeit von Reidysmwegen
su fdliegen, an ber Stirn trdgt.

Unendlihy Groperes hat drei Jahrhunberte fpdter die poiitifdye
Notlage gewirlt: den Mut, die verlorene politifdhe Eineit wicber
3u geminnen und ein ncued deutjhes — gliidliherweife nidt mehe
romijges — Reid) deutfcher Nation ju begriinden. Das neue Ge-
meinmwefen aber fand eine feiner wiicbigften Aufgaben in der Wieder-
aufridhtung gemeinen Redhts, wund das exfte grope Gefepbud), das ed
gefdhaffen fat, ift das Strafgefesbud fitr ben Norddeutjden Bund
vom 31. Mai 1870.

An den ploplidhen Aufjdhroung von 1532 aber veiht fid) eine
abfteigende Bemwegung von iiber jweibunbdertjibriger Dawer, auf

1) Nbfdyied bed Meich3tagd gu Freiburg im Breidgau v. 1498 § 34 (Neue
Sammlung der Reidh3:-Nbjchieve 1T S. 46).
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beren tiefiten Punfte angelangt dic deutide Strafred)tﬁpﬂegc eine
faft unglaublihe BVerfommenbeit aufreift.

Das Strafenfyftem bes gejdyriebenen gemeinen Redhts war in
feiner Hdrte unhaltbar geworden. Fropbem verharvte die Gefep:
gebung thatlos ober ging mit finnlofer Strenge vor. Bom objet:
tiven Redyte verlaffen ober verleitet verliert die Prayis das ridhtige
Berhdltnis u den Gejepen itberhaupt; fie vermift fidh in frivoler
Wilfiir deren Geift ju vergemwaltigen, und will dann ihr Gewiffen
durd) die jdhlechte Austunft bejhwidhtigen, daf fie deren Budhftaben
feobnt. Um allein auf fid) su fteben Bat fie den naiven Glauben
ber alten Sdiffen an bdie Cchtheit und Ausgiebigteit des eigenen
Redytsgefiihls verloren, und hat fie ben nétigen Stolz wiffenfdaft:
lidher Beherrjdhung des Rechtsitoffes nody nicht su gewinnen vermodt.
Die Geridhtsherren aber, ftatt den zudhtlos gewordenen Ridjterftand
ur Unterordbnung unter bas Gefep zuriidufiihren, bringen nidt
ihre Auffiidhtageralt, jondern ihre Ridjtergemalt ur Ausitbung: eine
Cabinetejuftiy greift um fid), welde an ungefunder Wilkiic der
Pragis der Gerichte nidhts nadhgiebt. Allen diefen Krantheiten gegen:
iiber fteht eine Wiffenjdhaft, erft ditcr und leblos, ohnmadtig ju
belfen, — Ddann  allerdings teilnehmend am Aufjdhrounge ber
Auftldrungsperiode, aber in demjelben MaBe wadfend an Ver:
adtung bes beftehenden Redjtes und an Unluft, fid) liebevoll ifm
u widmen.

©o waren — wefentlid in Folge der Inbolen ober bes Un:
verftanbes ber Gefeygebung — alle Fundamente bes Redtalebens
aus ihrer Lage gewidhen!

Wer wollte leugnen, dap fidh swifden jenem Rulpunite unferer
Otrafredtsgefdidite und der Gegenmart ein gewaltiger Umjdhroung
gum Befleren vollzogen hat? Wer widre jweifelhaft in unferem
Jeitalter des Glaubens an bdie allheilende Kraft ber Gefepgebung,
baf ihr allein die Gefunbdbeit unferer Verhiltniffe ju danfen? Wer
fonnte fo Eleinmiitig fein trop unfever ftolzen Strafgefepbither, trop
Der Ehriurdht bes heutigen deutjhen Ridhters vor dem Deftehenden
Redte, trop des neuen Reidhageridyts, weldjes {iber bie Einheitlichleit
ber Redytsanmwendung in gang Deutjdhland ju waden hat, und trof
ber jweifellod Dhoben Bliite bder bdeutidhen Redtswiffenidhaft des '
19. Jahrhunbderts den Gebanfen Raum ju geben, ob denn wirklich
audy jur 3eit dbas BVerbiltnie ber Faftoren, von beren ridhtigem
Sujammenmwivfen die Gefunbdbeit alled Rechtslebens abhingt, bas
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unferer 3eit angemeffene wdre — und wenn ja, ob Diejemn Ein-
tlang nidt in nddfter Sufunft Stérung drohte?

©olden Gedbanfen nadzugehen ift aber nidht nur fein 3eiden
peffimiftijher Sovge: e ift grabesu eine Pflicht deffen, der weif,
baf jebe eit ihr eigentitmlihe Gefahren zu befdmpfen hat, und
ben die Crfahrung tagtiglich belehrt, wie unvolformmen unfere Gefepe
find, wie unfrei die Praxis, wie unfider endlih) unjere Strafredyts:
_ wiffenjhaft bem pofitiven Redhte gegeniiberfteht. BVon ben Bipfeln,
nad) benen wir ftreben, wenn und aud) nie fie su erveidhen vergdnnt
ift, find wir wabhrlidh nod) entfernt genug! Unfere Selbjtzufrieden-
beit aber birgt bie Gefahr in fich, bap biefe Entfernung wadfe ftatt
fid su mindern!

Nimmt man wahr, wie in Folge ded grofen wiffenidaftlichen
Auffdmwungs in Deut{hland ofhne bebeutende Beibiilfe der Gefeg-
gebung bie Rechtspflege in ben Linbern bes frilheven gemeinen
Gtrafredhts gefunbete — bie ftattlihe Reihe von Kriminal-CEntidhei-
bungen bes Ober-Appellationdgerichtes Caffel?) allein wiirde dafiir
vollgitltiges Jeugnis ablegen —, fo wird man junddit gendtigt,
ber Wiffenfchaft unjeres Jahrhunderts und nidht der Gefegebung
bie vegenerierende Rvaft beizulegen. Bergleidht man dann weiter bie
Redhtiprechung in jenen Landen bes fritheven gemeinen Redhts —
ausgeseichnet dburd) Griindlichleit, durch Achtung vor dem Gefepe
und durd gliidliche Freiheit in feiner Unwendung — mit der Pragis
in ben Qénbern ber neuen Strafgefepbiider mit ihrem dngitlidhen
Hajten am Budftaben des gefdhriebenen Rechts, mit ihrem Kulte ber
Prajubdizien undb ber fog. Materialien des Gefetes, insbefondere der
Motive, fo ift ein Doppeltes algbald Iar: jene Nadteile der Praris
find unmittelbare Folgen ber umfaffenben RKobififation, und bie
Wiffenfhaft hat das ihre nod) nidht gethan, diefe jhddlichen Folgen
ju befampfen.

") babe oben gefprochen von einem normalen Berbiltnifje
ywifden Strafredit, Strafjuftiz und Strafrechtswiffenjchaft. Diefes
normale Berhalten ift fein abfolutes, nidyt ju allen Jeiten unwanbel-
bar basfelbe. Sreten fo tiefgreifende Jnberungen im Beftande bes
objeftiven NRedhtes ein, wie fle eine erfte Gejamtiodififation des
Strafredits in fic) {dliept, fo datieren vom Entitehungstage bes neuen
Gefepbuchs ugleih neue Perioben bder Strafredhtspflege und bder

?) $Heraudgeaeben von Heufer in 6 Biinden. Caffel 1845—1853.
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Strafredtswifjenidaft und des BVerDdltnifjes beider jueinander, denn
Deider Aufgaben haben eine qualitative Bervdnberung erlitten. RNur
liegt bie Gefahr nabe, dbaf dieje Verdnderung an der faljdhen Stelle
gefud)t und an der ridhtigen nicht gefunden werde, befonders wenn
ber Gefepgeber feine eigene Leiftung falldh ausfdhist und nad
biefem Jrvtum bdie Ritdwirfung bemiht, die feine ThHat auf die an:
bern Faftoven des Rechtslebens ausiiben joll.

I Ueberjdhatung der Strafgefepgebung in ihrer
Reiftungsfdahigleit und in ihren Leiftungen ift das be:
Deutendite ber Grundiibel unferes Redtssuftandes. Bon
ipm erideint nidht nur. das Laientum befallen, weldhes diefermn feinem
Jreetum in den Parlamenten und auf der Ridjterbant praftijhe
Folge gicbt, jondern ebenfo das gelehrte RNidhtertum, die Gefesgebung
felbit unbd bdie in Ehriurdt vor deren %Iniptud;en bas Haupt beugende
Wiffenjchaft. ?)

€rft- dem naiven Glauben an bdie Moglichleit inhaltlich vollftén-
diger und tednijd vollfornmener Strafgefese, weldem fidh der ,un-
ctleudjtete Bilbungstrieb” bes endenben 18. Jahrhunbderts gefangen
gab, entjprang der Mut der gefebgebenden Gewalt an fold fegens:
reid)’ Werk die Hanb ju legen.?)

Zraute fie fid aber joldy gottlihe Kraft zu, fo mufte fortan
baé Gefely ale noli me tangere betradtet werben; e bdurfte feine
BWiffenjcdhaft, Teine Auslegung beffelben mehr geben; das gelehrte
Ridptertum Dbatte fih iiberlebt und fomit ju verfdwinden; auto-
matifd) mufte der gefundbe Menjdenverftand den Haren Fall unter
bas Hare Gefef ftellen: das Urteil ergab fich von felbft. Les juges de
la nation ne sont que la bouche qui prononce les paroles de la loi, des
étres inanimés (!) qui n’en peuvent modérer ni la force ni la rigueur.%)

3) Aus ber Haven Grfenninid biefer Kranfheit und ihrer verheevenben MWir-
fung ift v. Savigny’s Sdrift: ,Bom Berufe unfever Beit fiiv Gefeygebung
und Redjtdwiffenfdhaft” (uerft 1814) Bervorgewadifen und zu erfliven. RNidht
minber Hav, aber weit mafooller in feinen Ronfequengen Kievulff, Theovie
&. XX u. XXI, welder ben Ragel auf ben Kopf trifft.

1) Die Strafgefehgebung Baiernd von 1813 und die Oefterreidid von 1803
gehen gefliffentlid) nid)t auf den Codex juris Bavarici criminalis von 1751 wnbd
bie Theresiana von 1768 juviid. Die beiden Ileytgenannten Gefege bilben eint
feltfom monftrdfes Mittelglied swifden dem dlteren gemeinen Redite unbd der
Gefeigebung ber Auftlirungaperiode,

%) Montesquieu, De l'esprit des lois, Livre XI c. 6 (Oeuvres com-
pletes, Paris, Didot 1838 p. 268).
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@5 ift befannt, bap biefe tranthaften Trdume damals als Wabr:
beit erfafit und allgemein geprebigt wotden find. ,Nidhts darf dbem
Befinden des Ridyters fiberlaffen werden. Diefer ift nuv der medya-
nije Ausiiber der Flaven Beftimmungen bes Gefeges. Cr bdarf
weiter nidhts, als den vollfommenen Gebraud) ber fiinf Sinne, gute
Beurteilungsraft und Redytidaffenbeit befigen, um feinem Amte
gut votftehen gu Eonnen. Wiffenfdhaften find dabei fiberfliiffig, weil
felbft die fo genannte Redtagelahrtheit, wenn alle Gefee in einem
Bude befannt gemadt find, und Feiner Auslegung bebiirfen, aufs
horen twird, eine Wiffenfdhaft su fein. Gliidlidhe Jeiten! ... da
fo viele Sdmwaser und fpisfindbige Ausleger endlidy gesroungen wer:
bent, Dem CStaate durd) gute RKiinfte und Wiffenjdaften nitplic
ju fein.” 6)

Der fithne Verfud), das Vollfommene su jdaffen, wirkt jreilid
beiljam erniihternd. rop des erlaffenen Gefeses laffen fid) Rechis-
wiffenfhaft und felbitthatige Praxis nidyt entbehren. Ift aber das
®efe aud) nidht vollfommen, bebarf e8 alfo aud) verniinftiger
Nuslegung nad) allen Regeln der Kunit, jo ift es dodh ,voll:
fténdig4, und an diefe Bollftdndigleit haben Wiffen:
fdhaft und Praxis uglauben! Diefe abgefhmidyte Pritention
ber BVollfommenbeit aber wird heute nod) erhoben und Heute nody
vielfad) in ihrer Beredtigung anerfannt. Sie bebeutet, daf un:
gefeptes Strafrecht neben bem Strafgefege nidt eiftiere, bap bdie
Analogie weber feitens der Redhtipredjung nod) feitens der Straf-
recdhtsmiffenjdaft zur Ausfillung ber Liiden bes Strafgefeles ver:
wandt werben ditrfe?): benn folde Liden exiftieven nidht!

¢) Diefe Thorhelten ftehen in ber bamald Hochbertihmten, preidgelrinten
,Abhandlung von ber Criminal-Gefeigebung” von Globig und Huiter. 3iirid
1783 ©. 31. 32. Der Sdluf ber Stelle gemahnt an bie bei Savigny a. a. O.
©. 88 ff. abgebrudte Cabinetdorbre Friebridhd II. oud dem Jahre 1780: ,Wenn
) . ... Deynen Gndywed erlange, fo werben freilid) viele Rechisgelehrien Dei
ber Gimplifitation diefer Sadje ifr geheimnifvolled Anfeben verlieren, um ifren
ganzen Subtilititen-Rram gebradyt, unb dasd gange Corpd ber bisherigen Abvo:
Yaten unnity werben. Alein Ich werde dagegen .. . .. befto mehr gefdidte Kauf:
Teute, JFabrifanten und RKiinftler gewiirtigen tonnen, von welden fid) der &taat
mehr nuben au verfpreden hat.” Im Jahre 1749 Patte er freilid) vor ben ilber:
fpannten Hoffrungen auf vollfommene Gefee gewarnt: benn les choses par-
faites ne sont pas du ressort de ’humanité!

1) Der burdaus unbegreifliie Standpuntt der Berrjfenden Doltrin iiber
biefent Puntt fann Hier nidt niber bargelegt werben.
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Weld' handgreiflihe Taufdhung und rie fHAdld in ihren Folgen!

Wer ben mithjamen LVerjud nidit jdeut, ben Beftand von
sweifellos beftebenden Sigen bes Reidhsftrafredhts mit bem Beftande
unferer Reidsftrafgefese su vergleiden, der wird hier wabhrnehmen,
wasd fid auf allen Rechtagebieten wieberholt, objdon die Betradter
ihre Augen davor gefliffentlich fdhlieen, dap jener weit groper ift
ald biefer. Ales Gefepesvecht ift eingebettet in eine grofe Jahl
von Redytafagen, die ber Gefesesform entbehren: bie fid bald alsg
Borausfepungen gejeplider Beftimmungen, bald ald deren Folgen
darjtellen, bald den falid gefaften Gefepesparagraphen von feiner
Gtelle verdrdngen, bald von der Legislation nidt aufgenommen
werben, weil f{ie felbftverftandlid) ober weil fie Gemeingut odber weil
fie fiir furze Faffung su compliciert oder in furzer Fafjung su fdhwer
su verfteben find ober weil ber Gejepgeber einfad) vergiht, feinem
Willen Worte u leiben.

Die Mittel der Gefepgebung find eben fo bejdhrantt wie dbie Mittel
aller Qunft. Nidt alles Redyt eignet fidh fiir gefeplidhe Form, nidt
alles Redt gefdlt in ibr.

Sie ftellt ihre Sige ohne Motivierung neben einanber: weite
Bebantenginge werdben in [apidarem Ausdrud mebhr marfiert, als
erfdbpfend bargelegt: alle Mittelglieder fpotten bes Ausdruds, ob-
gleidh) diefelben viclfadh) nichts find ald unausgejprodene, nur durd
fontlubente Hanbdlungen erflarte Recdhtsjdse.

Die Strafgefebgebung fagt 3war, in weldem Ummfange verbotene
SHandlungen firafbar fein follen. Wo aber die Grenze lduft zwifdhen
verboten und erlaubt, fann fie nur an eingelnen Stellen anbeuten,
nie vollftanbig flavlegen. Mioglid), bap biefe Lilden burd) anbere
Befete gefiillt werben. Haufig aber bleiben fie aud) offen. MWie weit
gebt bas Recht der bisciplinarijen Ahndung? Wie weit die Kraft
ber Ginmilligung des Berlepten? Wie weit dbas Red)t der BVeamten,
ipren Willen durd) Gewalt durdzufesen? In allen diefen und vielen
anberen Fallen jhweigen {id) Strafgefebe und andere Gefese mehr
oder weniger volljtdndig aus! .

Der Strafgefesgebung ift es Bebiirfnis, einfade Regeln auf:
suftellen. Die Lebensthatfaden find aber nidht geneigt fidhy banad
3u gruppieren: fie johieen ju vermidelten und immer verwidelteren
Fovmen sujammen. Die Regel aber jur Lofung der Komplifation
bat ber Gefepgeber vergefjen, weil nidht gefannt odber nidht su for-
mulieren vermodht, Wo [duft denn nad) Ordre des Reichsftrafgefet-
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buds die Grenge jwijdhen BVerbrechenseinfeit und BVerbredyensmehr:
heit? Was fagt es denn iiber die Bejtrafung fortgefester Verbredien,
beren eingelne Afte theild nidht qualificiert, theils qualificiert findb?
©s fdhweigt ficdh itber beibe Punfte aus, und mit gutem Grunbe,
weil mit ridtigem ZTafte filv die Bejdranttheit der gefesgeberijdyen
Mittel. Jene Grenze aber eriftiert doch von Redhtdwegen, und die
Regel filr die Beftrafung von bdiefen deagleicdhen.

Gin anberes Beijpiel! Man verjude nur einmal, die Strafe
ber Teilnehmer, deven Thaten verfdhiedene Qualififationen aufweifen,
© uad) den §§ 47—50 ju beftimunen, und man wird der Flaffenden
Liiden wahrhaftig genug finden!

Dad Huge des Gefepes tuht oft, wenn i) jo Jagen darf, nur auf
ben Gipfeln der Lebenserfdeinungen. Das Leben mwebt aber aud)
in ber Ziefe, und fitr fie hat der Gejepgeber wieder die Regel ver-
geffen, — vielleiht wieber, weil er fie nidht gefannt, vielleicht mweil
ihm der Mut gefehlt hat, jidh su ihr su befennen. Man verfudpe
wur einmal, jamtlide Notftandsfille — etwa bden Kaijer|dhnitt
oder bie Perforation eines Kinbes ober die Sadbejdadigung bebhufs
Betampfung von Feuersgefahr — allein nad) § 54 des Str.8.B.’3
u beurteilen, und febe, was an Juftizmorden dabei hevausfommt!

bt Sinn fiir Ordbnung und fiiv VerftandlidyPeit treibt die Gefe:
gebung, die Verbredjensbegriffe miglidhit Jdharf von einander abyu-
fondern, Diefelben find aber hiufig einanber {dhneidende Kreife, und
bag Gefep vergift bann gar ju haufig su normieren, wie ein” Ber-
bredher 3u beurteilen ift, wenn feine That den WMerfinalen weier
berart einanber jdhneidender Strafgefese sugleidy entjpridht.?)

s ift ein groBes Berdienft der neueven Strafgejesbilder, bdic
Berbredhen fyftematijd) behandelt und den BVerjud) gemadyt ju haben,
bie Thatbeftande forgfiltig an einander zu fiigen, auf daf nidt der
Berbredber ftraflos dburd) die Liicden fchliipfe. Allein dieje unendlich
jhwere Aufgabe ift nie volftdndig zu lbfen: bdie Einbilbungskraft
ve3 Gefepgebers fann der Srfinberijhfeit des Yebens aud) hier nic
gany nachfonumen, und jo treten ftetd von Jeit ju Jeit dem Ridhter
Delifte entgegen, die das Gefeh nicht mit Strafe Dedroht, obgleid

%) Man denfe an bie Branditiftung (§ 306. 308) und bad betriigerijdye
Inbrandfesen gegen Feuerdgefahr verfiderter Sadjen (§ 269), an bdie Beftedhung
undb bie Anftiftung 3u Amtdverbredjen mitteld Gewifhrung von Borteilen (§ 48
u. §333) u. f. w. RNur verfdone man und mit bem fteveotnppen Citat bed § 73,
ber Bievmit nidhid ju thun BHat!
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fie ftrafmiirdiger find alg eine gange Anzahl aufgeftelter Verbredyens:
thatbeftande.?) ier gilt e bheute ald Ariom fiir Gefebgebung,
Prazis und Wiffenjdaft, dap eine Beftrafung per analogiam un-
suldfiig fei, wahrend nur geringe praftijde Beobadtung daju gehort,
um ¥lar ju erfennen, daf jolde Vingel nidht durd) Nadhtragagefee
gebeilt, fonbern nur durd) die jofort verftdndig eingreifende Prayis
gemilbert werben ¥onnen. Sugleih zu perborrescieren eine gewiffe
Dehnbarfeit der Thatbeftdnde 1) und falls biefe vevinieben ift, bdie
Suldffigleit ber Analogie trop {harfiter Ausprigung dev BVerbrechens-
begriffe, verrdt wenig Berftdndnis fiir bie notwendige Crginzung
ber Gefege dburd) das ungefegte Redht und ein gang ungevedytfertigtes
Miftrauen gegen Ridhptertum und Wiffenfdaft.

€3 ift tragifomifch bie Abgotterei su beobachten, die bis auf den
beutigen Tag mit dbem Sage nulla poena sine lege getrieben wird,
als fei er witflidh in fih felbft begriindet, und nidht nur ein not:
wenbiges Behitel ber piydologijdhen Jmwangstheorie, bie allerdings
feiner nidt entraten fann, wdhrend wir ihrer dod) gerne entraten!

Im Gefepe erftaret ploplid), was bisher im Fluffe gerefen:
foll diefe Grftarrung fiir die Redjtsfdse nidht gewaltjamen Still:
ftand gejdyidhtlicher Entwicdlung bedeuten, foll zwijden dem Gefese
von beute und bdem Abdnderungdgefes in zehn Jahren die Britde
nidt fehlen, foll fidh dbie Redtsgeldidhte nidht vormdrts bewegen
ftets fprungmeife und nie Sdritt fiix Sdritt, {o miiffen wic aud
gegenilber bem Strafgefep das Mittel zulaffen, womit bdie Romer
fo Rlaflijdes geleiftet, weil fie foviel ridhtiger itber die Unzuldng:
lichleit aller Gefepgebung badhten: bdie interpretatio prudentium
und mittels ihrer bdie Ausfiillung der Gefepesltiden ftreng nad
Mapgabe der hervortretenden Rebendbediiviniffe. Freilid: ift bas
Befep miptrauijd und ftellt es Schranten auf fiiv die Anwendung
analogifdher Thitigleit, fo miiffen diefe geadhtet wenn aud) getabelt
werden; fie aber aud) nur um eine Rinie iiber die gefegliche Marke
su erboben, ift nidht su verantworten. ')

9) Furtum usus an Gifenbahnbilleten; Inbrandfegen von Herrvenlofen
@egenftinben, bie ihrer Befdaffenheit und Rage nad) geeignet find, bas Feuer
iiber Menfdhenmohnungen ober frembed Eigentum 3u verbreiten (vgl. die §§ 306
u. 308 be3 Str.3.8."3)! u. . w. u. |. w.

10) Man verwivft fie alle ald Kautfdulparagraphen. Windfdeid rithnt
an ben rbmifden Redjtdregeln, baf fie ebenfo ausgeprigt ald elaftifdh) waven.
Redt und Redtswiffenidaft (1854) S. 23.

1) Unb bodh gefdyieht e3 gur Jeit gany allgemein.
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Wie weit unfere Strafgefese jene Volftdnbdigleit befigen, die allen:
falls erreichbar und jedenfalls wiinfdenswert wdre, mag an Fwei
Puntten fury gezeigt werben. WVolftandig fann und joll ber Gefel:
geber pag Strafeniyftem aufjtellen, und voljtandig follte er injorweit
fein, als e3 fih um Art und Map der fiir jebe Lerbrechensgattung
verwendbaren Strafen Handelt: in beiben Beziehungen ldpt fid
bei groBer Sorgfalt bas 3iel lidenlofer Regelung erreidhen.
In beiden Begichungen hat es bas Reidsftrafgeiepbud
nidt erreidt. Unvollftdndig und notwendig erganzungsbediiritig
ift beifpielsweife fein Strafenfyftem des Partifulorredts, das § 5
bes Cinfithrungsgefeses entwirft; daffelbe aber gilt von einer Anzahl
von Strafdbrohungen fiir einzelne BVerbredjen. '2)

€3 bat nie eine 3eit gegeben, wo ez fein Gefes gab '), unbd ez
with nie eine Jeit tomumen, wo felbft ber groBartigite Bau von Ge-
fegesredit nicht umranft wdre von Redtsfdsen in weiderer Form.
Gin vollftinbiges Gefes mare fein Mufter, jondern ein geijftigen Tod
verbreitenbes Monftrum! Grade dehalb Hat e nie eriftiert, befteht
8 gur Jeit nidht, und wird nie ju Beftand fommen!

Fener Glaube an bdie Moglidhleit volljtandiger Gefehe und bie
Madyt ihrer Wirfungen fithet deren Urheber aber aud) oft genug
weit iiber bie feiner Thatigfeit ihrer Natur nad) gefepten Grengen
hinaus: er verjudt auf dem Strafreditsgebiete zu [eiften, wad nur
ber Wiffenjdhaft gelingen fann, oder er verfudyt Biele zu erveichen
mittelé bes Repreffionszwanges, dbie nur mittels der Pravention er:
reidhbar finb!

Wie oft ift Feuerbad) und find feine Nadhfolger getadelt wor:
ben ilber ihre Neigung, in ben Gefepen ju definieren und ju dogma:
tifieren. ALs ob eine Definition — jugleid treffend, praftitabel und
nidht felbftverftandlih — nicht jedem Gefepbud) jur Jierde gereidhte?!
Ale ob fie nidht unumginglid) wive, falls die Definition Fontro:
vers ift?!

An offenfichtlichen lebergriffen des Gefehes in die Kompetens dev
Wiffenjdhaft dagegen hat man Feinen Anjtof genomumen. ¥)

Wie in dem guten Worterbud) der Nadyjdylagende jedes Wort

12) Der Beweis filr beibe Sige ift an anberer Stelle gu fiifren: bie Nidytig:
feit bed erften mag man al8 notorifd) begeidinen.
'3) Die gegenteilige Behauptung ber Hiftorijden Sdule, das Gerwohnheitdredit
fei bad Redt der dlteften Jeit, ift m. €. burdhaud unbiftorifd), weil unmoglid.
H) Unvers Kierulff, Theorie I &. XXI
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angegeben findet, fo foll in dem guten volftanbdigen Gefesbuche der
Ridyter die Entjdheidbung jebes Falles naddhlagen fonnen.¥) Daber
bie ungliidfeligen Berjude, die Rejultate Fompliciertefter wiffenjdaft-
lider Unterfudungen {iber bie Wirffambeit des Jrrtums, bes Bot-
hanbenjeing von Strafiddrfungs- und Strafmildberungs-Griindben bei
ber That nur Cines ber Leilnehmer, frither itber die Verfdhieden-
heiten ber Dolusfille in bas eng verfdnittene Gemwand eines Gefefes-
Paragraphen einjuzmwingen. Weniger gut wie der Gefepgeber diefe
feine Pleudo-Aufgabe lbfen mup, fann ber Ridhter die feine bei
Gntideibung des fonfreten Falles nidht erlebigen: benn ihn leitet die
Wiffen{daft und das Bebiirfnie des eingelnen Falles weit ficherer
wie die ebenfo unvollftdndigen ald nady Form und Inbalt unrid-
tigen §§ 50 u. 59 bes Strafgefesbudyes.

Cndlid) danfen wir dber Ueberidhisung der Strafgefepgebung eine
feltiame Verfehrung der Mittel in ber BVerfolgung von Staats:
sweden.  Wenn jemand ohne Notigungsabfidht mit Berbreden droht
— id laffe die barin liegende injuria Bhier bei Seite —, wenn
jemand ju folden anguftiften fudt ober fid) dazu ernfthaft erbietet,
wenn mehrere fidh sum verbredherijden Komplott vereinigen und
biefe Bereinigung entdedt wird, fo giebt es bawider gar fein un-
gwedmdfigeres Mittel al die Strafe. Nad) Verbiifung der Strafe
fann bdie in diefen Handblungen manifeftierte Gefahr unverminbert
fortbauern, wibhrend ber bebrobte eingelne ober Staat — wie bies
bie Carolina und bie englifdhe Prazis jdhon fo ridhtig exfannt haben
— ein Redt auf Siderheitsleiftung ober auf Siderftellung bes Be:
fabrbeten dburd) die Priventivjuftiz eingerdumt erhalten muf.

Dringt uns ber Juftand unferer Gefege julest dbas Geftdndnis
ab, baf unfere Gefepgebungstednit nod) fehr wenig entwidelt ift,
baB {don bdie Cntwiirfe auf bic Form ihrer Beftimmungen nod)
immer zu geringes Gewidt legen, und baf nun gar erft bie
Art der Mitwirtung der Parlamente bei Feftitelung bes Tertes
jeden guten Cntwurf ruinieren muf und ein formell gutes Gefep
grabesut unmiglidh madyt, fo ift ber Traum von der Vollfommenbeit
undb der Bolftanbigleit ber Gejepe, von der Beredtigung, die Wiffen-

. 8) Sehr fein bemerlt Windjheid, Redit und Redhtdwiffenihaft, Greifdwald
1854, ©. 11: ,Dad Recdht, um anwendbar su fein, muf ald Regel auftveten.
€8 tann bi8 ju einer gemiffen Grenge auf Berfdiebenbeiten Ridfidt nehmen,
aber nur, inbem e3 ber Megel mwieber bie Regel entgegenfest. €3 Yann nidjt bie
Morm ber Enijdeidbung ... filr ben cingelnen Fol geben.”
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fhaft dauernd an bdiefen Felfen feftaufdhmieden, und von dber rein
medanifchen Thatigleit einer mit gang gebunbener Maridroute fid
bervegenben Praris ausgetrdumt!

Diefes Crwadjen ift unerfreulid) nur fiir die Anhanger ber Lehre
von ber Gewaltenteilung! Da ihr sumeift die Verfehrung des nor:
malen Berhaltniffes von Gefes und Praxis su banken ift, jo biirfte
bas Gnbde des Franthaften Tvaums Den Beginn  gefunder WirklidyFeit
bebeuten!

II. 3mwijden dem Redhte, maﬁ befteht, und ber Wiffendaft,
melde biefes Redht lehrt, jwifchen ber allgemeinen Regel unbd ihrer
allgemeinen Auslegung ift dae Ridytevtum dagu beftelt, ber fon-
freten Qebenderfcheinung ibr Redht angedeiben ju lafjen. Was der
Gefepgeber nidt will, der Theoretifer nidt darf, das grade ift fein
Amt. Sein Nrteil aber ift sugleid ein At wiffenidaft:
lidher und ein ALt gefepgeberijher Thatigleit. €3 febt
bie allgemeine NAuslegung der einfdligigen Redhtsjdge voraus, bdie
mit Sidherheit nur aus der Fitlle wiffenfdaftlier Crlenntnis ge-
fhehen fann. Grade beshalb marnt Savigny'®) den Praltifer
mit Grund, ev moge nie vergefien, ,daf die riditig aufgefapte Redyte-
wiffenfdaft nidts anderes ift, als bie Jufammenfafjung besjenigen,
was er im eingelnen fidh sum Bewuftfein bringen und anmwenben
foll." Dann verfdreitet der Urteilende ju einer Ausfdeidung ber:
jenigen DBeftandteile, die auf ben unterliegenben Fall nidht paffen;
bann jur Feftitellung, dap diefer Fall bem Thatbeftand eined ober
feines Gefees entfpricht, und endlich jur Cnticdheidbung, woburd) dem
Staate eine Strafpflidht in Dbeftimmtem Inbalt auferlegt oder eine
joldhe Pflicht abgefprodhen wird.

@6 ift neuerdings die Frage nad) bem Wefen bes Urteils wieder
in §lup gefommen: bdie Entjdheidbung jdroantt, ob es lediglid) fog.
Rechtsanwendung, d. b. lediglih Urteil im logifdhen Sinne, das
ift fdlieBlich nichts anberes als eine rein wiffenfdaftliche Thatigleit,
ober Redhtsfepung im Sinne einer lex specialis fei?

Bevenft man, Daf jebes StrafUrteil authentijhe Gefepes-Aus:
legung — mwenn aud) nut fiiv den eingelnen Fall — ift, dap ber
Ridhter durd) fein Urteil friiher nicht vorhandene Pliten erzeugt,
baf er berufen ericheint, die Unbeftimmtbeiten, bie der Gejepgeber
abfidhtlich ober unabfihtlich im Gefege belafjen hat, in beftimmten

15) Spftem I . XXIV.
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Recdytswillen umzufegen, fo fann faum nod) ein Sweifel bleiben, dap
pag Ucteil fid) als lex specialis darftellt.

Gomit it die ridterlihe Gewalt von der gefepgebenden nidht
fundamental veridjieden: bder Ridjter ift ber lebendige BVertreter bdes
®efepgebers, nidt wie Montesquieu will, ein étre inanimé; er ift
fein Bevollmdadytigter, nidht lediglidh ,das Munbditiid des Gefepes”;
allerdings wird er an bie Grengen bdiefer BVollmadyt ftveng gebunbden,
aber vom Volmadtgeber durd) bag BVertrauen geehrt, dap feinem
Crmeffen ein weiter Spielraum abfidtlich gelaffen ift.

©o ift bie Arbeit ber Praris ftets swiefad) bedbingt: durd) den
Buftand bes pofitiven Redtes, bas fie handbhabt, und durd) den 3u-
ftand der Redytéwiffenidaft, die fie vorfindet.

Nad) dem Gefee beftimmt fidh der Inbalt der ridyterlichen Voll-
madt und da3 Map der Gebunbenheit an pofitive Sapung; aus
ber Wiffenjdajt jollte der Nidhter die Fabigkeit {hdpfen, feine Voll:
madt im Geifte des Vollmadytgebers ausjuitben und fid auf dem
ihm belafjenen RNaume in Freiheit und dod) unter fivenger Fernhaltung
ber Willkiiv 3u bewegen.

Die Gefundbeit der Redytfpredung beruht im ridhtigen BVerhalt:
niffe von Bindbung durd) bas Gefes und von wiffenidaftlicher Griind:
lidhPeit und Freibeit: dic Krankheiten, bdic fie befallen Eonnen, find

Ldahmung und Jfigellofigteit.
© @evade in diefen Hauptrelationen der Prayis sum pofitiven Redyte
einerfeits, jur Wiffenjdyaft anbererfeits, Hat fid) in den lepten hunbert
ahren ein gany gemaltiger Umfdymung vollzogen, und durd) eine
Reibe jujammentreffender ungiinftiger Umftdnde ift dic Pragis von
einem franthaften Ertrem ind anbere gedrangt worben. '?)

Wohl nie hat ein Ridyterftand in jo unglitdfeliger BVerlaffenbeit
einem fo feltfam complicierten Quellenapparat gegeniiber geftanben,

17) Daf alle folde allgemeinen Urteile ju -einem Teile unridtig find, mweif
i fehr wohl. Die freimiitigen Weuferungen iiber den gegenmirtigen Juftand
ber beutiden Strafred)td-Praxid find wabrlid) nidht tin Sinne bed Tavel3 gemeint.
I will ihre fhwadjen Seiten nidht forwohl riigen al8d extldren, undb mddite zeigen,
wo ber Weg ber Befferung lduft. I eigne mir ausbriidlidh Savigny’'s Worte
an: ,baf ber heutige Suftand mefhr durd) ben allgemeinen Gang ber Eniwidlung,
al3 burd) bie Sdulb bed Cingelnen Berbeigefithrt worben ift” (Syftem 1 &, XXV).

Ich fprede in folgenbem audfdliehlid) von der Pragid im Anfdluf an neuere
GStrafgefehgebung und modte basd Reid)s - Oberhandeldgeridit von meinen Be-
mertungen audbriidlid) ausnehmen. Gin gegriinbeted Urteil {iber bie Thdtigleit
Ded Reiddgeridtsd ift jur Jeit nod) unthunlid.
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als ber deutfhe Jnquifitionsridhter bes 18. Jahrhunderts. Deutjdhe
Partifulargefege ftanden neben Maffen gemeinen und partibuldven
Gerwobnbheitsredhts von nidhts weniger als gweifelhaftem Inbalte,
babinter die Carolina, beren Strafenfyftem geftiirst war, hinter dem
allem bie in frembder Sprade und in gang anberen als dber Gefeles:
form abgefafiten Corpora juris civilis und canonici! Ule biefe ges
{driebenen Quellen aber waren von fehr empfindlidher Unvollftdnbdigleit
und fdhwer neben einanber su Handbhaben, weil jhmwer mit einanber
su vereinen! Das Maf ridterliher Ungebunbenbeit, weldes fid
aus jenem Quellenftanbe ergab, war fitr den Ridhter nur ertrdglid,
wenn er in der Anlehnung an iiberlegene Wiffenfdhaft den Halt fand,
ben bas pofitive Redht ihm verfagte. Wo aber eriftierte in Deutjd:
land folde Wiffenihaft? So mufte ficdh die Haltlofigleit in Judht:
[ofigfeit vermanbeln: unwiffenidaftlide Wilkiic fpottete des Redyts.

Gegen jolde RKrantheit fand bas 19. Jahrhunbdert jwei Heil-
mittel, die umjdhichtig angemwandt rurben. Entweber man fdlte den
fraus verdfteten Baum dbes gemeinen Rechts und jHuf neue Sefes:
bitdher, ohne biefen fofort eine Wiffenjdhaft bes neuen Gefepesrechtes
sur Seite ftellen su Ionnen; ober eben jemer blieb unangetaftet, um
ihn aber begann eine gejunbe Wiffenjdaft Priftig und Iraftgebend
empot ju blithen.

Die Wirkung beider Heilmethoben auf die Praxis war eine hodft
verfdiedene.

Sn ben Lanbden, wo fid) bas gemeine Redyt Hielt, madte die alte
Budtlofigleit einer hochit wohlthatigen weil maBoollen Freibeit Plag:
bag gemeine Recht wollte nidht in bem Sinne volljtdndig fein, wie
bie neueren Gefehbiiher, es geftattete bem Ricdhter die Unwendung
ber Analogie in vollftem Umfange, e8 veranlate ibhn durd) feinen
bunten 3uftand, fih vom Worte ju lfen und auf dben Sinn Fu
feben, b. h. bie Quellen in einer verniinftigen ben Lebensverhdltnifjen
entfprechenden Weife, alfo mit wiffenfdaftlidher Freibeit auszulegen.

Xn ben Qanden der umfaffenben RKobdififation wirten bie ftolze
Cinbeitlichleit ber neuen Werke, ihr Anjprud) der Bollftandigleit, die
auggepriigte Form ihrer Sabungenr, und ihre Bejdrdanfung bder
UAnalogie einfdhitchternd auf die Ridhter ein. Das Gefep begann als
Feffel u dritden und die befreienbe That ber Wiffenfdhaft blieb aus.

Um fo verberblidher wittte die mangelhafte Ausbilbung bes
Praftilers auf ber Hodjdule, wirkten ferner die Umftande, daB
fibermdpige Arbeit ihn faft erdriidte und bdie Bejdheibenbeit jeiner
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dufieren Lebensftellung mweber ben unentbehrlidhen Stanbesftol; nod
bie grabe fo unentbehrlidhe Quft an der wiffenjhaftlihen Arbeit und
an bem bazu nétigen finangiellen Aufmwand auffommen lieh. ®)

So entwidelten fid) aus ber Sdheu vor dem Gefes, aus der Matt:
heit ber Ueberlaftung, aus bem von ber Wiffenfdhaft ungeniigend
befriebigten Bebditrfniffe nad) wiffenidaftlihem Material, bdie drei
Rulte, mwelde ber Deutigen beutjdhen Strafredhtsmiffenidaft das
daralteriftifhe Geprdge geben.

Sie alle maden auffdlliger Weife aus dber Not eine Tugend:
Der Rultus des Budftabens fellt die Form fiber den Geift, der
besd Priajudizes ben Kafjationshof fiber das Gefes, ber Kultus der
Motive bie Anficht ihres Urhebers iiber den Willen ber gefegebenden
®emalt. JIn ihrer Gemeinfdaft wirten fie einen Mangel an Geift,
Energie und edjt praftijhem Sinne. Diefe Mingel aber beeintradtigen
nidt nur bas eingelne Crfenntnis: fie nehmen der Pragis aud) dic
Rraft, auf dbie Wiffenjdaft anregend einjumirfen und die fo unent:
beprliche Rorveltur der theoretijen Anfidten auszuiiben. 1)

An bdiefem Juftande trdgt die Pritention der Gefeygebung den
einen Teil der Sculd, die Juftizvermaltung ben anbern, ben bdritten
und nidt bden Eleinften Teil aber

IIL. bie Wiffenjlhaft. Sie Hat fih dem lebendigen Recht nicht
gugewandt und ,eine bem [eben entfremdete Theorie ruft in natiic-
lider Realtion eine unwiffenidaftlihe Pragis hervor.20)

Gegenftand des Stafurteils ift der eingelne Fall; Gegenftand
ber Strafgefebgebung bie Summe von Strafbeftimmungen, bdie gefes-
lidger Form nidht widerftreben ; Gegenftand der Strafredhtsmwiffenidajt
it bas gange pofitive gejdhriebene wie ungefdyricbene Strafredit als
foldjes unbd in feinem Bujammenhange mit den {tbrigen Redtateilen.

€8 giebt Peine Jurispruden;, die nidht Wiffenjhaft pofitiven
Redjts wive, und es giebt feine ihres Namens wilrdige Jurisprudeny,
~ bie fid) in blofe ,Befeglunde’ verfehren liefe.2")

Alle Wiffenfdhaft bes geltenden pofitiven Redjts aber Bat eine
boppelte Aufgabe ju Idfen: ber Gegenwart das Bewuftein ihres

18) @ebr freffend dufert fidy Bleviiber Haljdnet, Das jurift. Stubium in
_ $Preufen. Bonn 1859, S, 16.

) Bgl. MeyersThorn, Strafgefegbud) f. d. Deutfde Reid. 2. Ausg.
Berlin 1871. &. XXX. XXXI.

1) Windbfdeid, Redt u. Rehtdwiffen{daft. . 23.
*) Borirefflld Unger, Syftem ded allg, bfterveidh. Privatr. I S. 634 ffs
Beitidrift f. b gef. Strafregtam, 2
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Redhteguftandes su vermitteln, und der Bufunft befferes Redht vor:
subereiten. @elingt bie erfte, fo wird bie Theorie mit Naturnot:
wenbigteit bie Fithrerin ber Prayis; gelingt die pweite, fo wird fie
sur Fithrevin der Fiinftigen Gefepgebung. Und nur wenn fie ihr
Redht beibes su fein thatfrdftig durchfept, hort der Gegenfal ber
brei Faftoren bes Nedhtslebensd auf ein feindblicher und beshalb ein
fhiblicher zu fein.

Bei ber Verfolgung bed erften Jieles hat fidh) die Wiffenidhaft
bem beftehenden Nedht untersuorbnen. Sie will nidht zeigen, was
Recht fein jollte, jonbern was Redtens ift. Sie ift gemifjenhaftefte
Auslegerin und Ausdenterin — nidhts mehr! Freilid fic haftet nidyt an
bem eingelnen Sate; fie legt die grope Orbnung Har in ihren Grund-
silgen; fie interpretivt ben Sujammenhang der Teile unter einanbder;
fie fitllt bie Litden aus, indem fie latenten Redhtawillen fidhtbar neben
bie greifbaren Gefepe ftellt; fic geht pietdtvoll cin aud) auf bas Kleine,
ben Saf, das Wort, — aber freilid) fie betracdhtet die €de nidt aus
ber €de, menn fie ihr Dlap beftimmen will; fie fieht aud) das Kieine
vom Centrum aus ale Theil des Gangen, und beftimmt danad) feine
®eftalt und fein Berhdltnis, die ber Betradyter aus naditer Ndbe
vielleiht anders jehen wiirde. IJhre That ift ,intelleftuelle Reproduf:
tion bes Nedhts.” 22

MO aber alles JNecht verniinftige Lebensordbuung fein, fo mup
ber Surift aud) auslegen die Bezichung der Lebensderjdeinungen gum
Redhtafage, und inbem er dies thut, bahnt er deflen Winjebung in
das Urteil wenigftens an.

Neben der Auslegung aber fteht die Kritit, und ur Ausitbung
berfelben exhebt fich bic Theorie nidht nur fiber den cigenen Redyts-
fas, fonbern in freier Ungebundenfeit fiber bas gange pofitive Redyt.
Gie will nidht nur jhauen und crflaren, was ift, jondern aud) was
fein follte, aber nod) nidht ift. Aus dem Nadyweife der Infongrueny
swifden ben Lebensbediirfnifjen und der auf diefe bevedyneten pofitiven
Capung jhopft fic dic Pflidyt des Tadels, wie des Vorjd)lags zur
Befferung, und das Nedht ber Forberung an den Gefetgeber, den
ihm erdffncten MWeg zu Dbetreten. 29)

22) Rierulff, Theorie I &, XXIV.

23) Diefe Walrheit hat p. Savigny aud den Werken der NRomifchen Juriften
abftrabiert. Die eigentliche Vefferung der NRedytspilege muf feiner Meinung nadh
ausgehen von dicjer , Anniiherung der Theovic und Praxig”, fonft werbe bie Theorie
sum Gpicle, die Pragis sum Olofen Hanbwert. Bgl. Wom Berufe unferer Jeit
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Aus dem Gefagten erhellt, daf die Theotic forvobhl als Auslegerin
wic als Beurteilerin ber beftdndigen Fithlung mit ber lebenbdigen
Redtsanwendbung gar nidt entbehren fann: dap die echte Redhts-
wiffenfdaft ftets eine Wiffenfdhaft bes pofitiven praftijden
Redtes fein mup.2)

Und nun wird erfldclid), mwephalb die Praxis des neuen Gefetes:
redhts die ihr notige Unterftiipung durd) bie Wiffenfdhaft in geniigendem
Mape nidht gefunbden hat.

Der gewaltige Aufjhroung deutfher Jurigprubens vollzog fidh in
bem Gegencinanberwirfen jweier Schulen, deven Grundanjdauungen
funbamental veridieden waren. Ym Jahre 1798 erjdienen
Grolmann’s glinzende Grunbdidge der RKriminalredytswiffendhaft,
1799 und 1801 Feuerbad)’s Revifion unbd fein Lehrbud) des Straf-
recdyts, 1802 bie civiliftifhe Ergdnzung beider Werle: Thibaut’s
Panbetten, und in demfelben Jahre Savigny’s gemaltiger Fehde-
brief gegen biefe gange Ridhtung: fein Befip.

Trop ber Verfdyiedenbeit ihrer Ridhtungen nahmen aber bie philo:
fopbifde wie bie biftorijdhe Schule dem pofitiven Redjte gegeniiber bdie
gleidhe abroeifenbe Stellung ein.25) Beide wollten feiner Unvollfommen:
beit ben Spiegel vorfalten, beibe dem franfen Redjte jur Heilung
verbelfen, beibe aber burd) veridiedene Mittel. Feuerbad und
Zhibaut dburd) einen ALt philojophijdher Gejepaebung, durd) Kobdi:
fislerung beé ewig verniinftigen Redjtes, fomit durd) gewaltfame
Rosldfung von den biftorijden - Grundblagen des Beftehenden, aber
bod) burd) einen At ber Nuseinanderfepung mit der Gegenmwart;

&. 126, 127 mit Syjtem I (1840) &. XX. So viel idh urteilen Yann, ift aber
von ben nbéngern ber hiftorifhen Schule nur ber Gine Yudwig v. Keller
praftifder Theoretiter in eminentem Sinne gemwefen.

) Mit Recht nennt e3 Kierulff, Theorie I S. XX eine ungeI;eure Begriffa-
vermirrung: wenn ,man ed ganj in ber Orbnung finbet, die nimliche jurijtijde
eiftung theoretifd) gut, aber unbraudbar filr die Praxid ju nennen” Vgl denf.
&. XXIV: ,Die Theorie ift Rat filr die Progid” RKury und treffend meint
0. Keller, Panbelten § I: Mnfere Wiffenfdaft ift auf bad frijde Leben und
Zveiben ber Menfden berednet. Auf diefed foll fie mittelbar und unmittelbar
einwirfen. Aud biefem muf fie bafer aud) gefdvpft fein.”

) Selr feine Bemerlungen bariiber, wie bie hiftorijde Sdule ,den praftijden
Boben ber Begenmart” verlaffen, und wie fie ,den Schauplaly ber felbftdnbigen
Zhatigleit in unbeftimmie Ferne” gefdjoben Hat, bei Kierulff, Theorie I (1839)
©. X1X. Bgl. aud) die mertwiirdigen Huferungen bei v. Savigny, Syftem I
&. XXII, XXIIIL

o
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bie biftorijhe Schule durd) vornehme Abwendung von der Gegen:
wart und ihren unbequemen Bebiirfniffen, dburd) Enthiillung bder
flaffijdhen 3ilge bes romijdjen als eined Mufterrechtes von hoherem
Werte als bas alte Naturred)t, durd einen ALt hiftorijd-philologijdher
Foridung und Fiinftlerijder Darftellung, nidht jorvohl durd) Produt:
tion alé durd) Reprodbuftion. Beide Scdulen waren aber nidht
praftifde, fondbern atademijde Redtafhulen: biftorijd)-afademifd bdie
eine, philojophijd-atademifdh die anbere.?6)

Gs ift Wadter's bleibendes Verbienft, ungeblendet von bder
genialen Kraft der Fiihrer beiber Sdhulen, feine gange wiffenidaft-
lidbe Ggifteny auf die pietatvolle Liebe zum geltenben Redhte iiber-
haupt, sum geltenden Strafredhte insbefonbere gegriinbet ju haben,
trop Der von ihm mwabhrlid) nidht iiberfehenen Unvollfommenbeiten,
Litden und Unfidjerheiten defjelben, der Kompliciertheit des Quellen-
materiald und der Fille feiner su nidht geringem Theile. wertlofen
Literatur. 27)

Soweit aber die deutihe Strafredytawiffenidaft ficd) bem pofitiven
Redhpte jumandte, fand fie wefentlid) in dem abjterbenden ge:-
meinen Redte den Gegenftand ihrer Bearbeitung: bdie Abneigung
ber biftorijden Schule gegen bas neue Gefepesredht verband fid) mit
bem beredhtigten Wunjde, bder Wiffenfdhaft ihren gemeinbeutjdhen
Charalter u wahren.

Daraus diirfte fid) ein Mangel unferer Litteratur erfldren, der
anfangt gang uncrtriglid ju mwerdben: id) meine das Fehlen von
Monographiecn iber Gegenftinde des befonderen Teiles. Grade
fiir die cingelnen BVerbredjensarten find die gemeinredtlidhen Quellen,
von benen dic romijden gang offenfidhtlih an Unjdbigleit franfen
) Died Pringip (der hiftor. Sdyule), weldesd nidit will, baf unmittelbar Hand
an3 Werk gelegt werbe, fonbern ben beutiden Geift in den Sdwebejuftand ded
blofen Sudjensd und Strebend nad) dem Anfange bannt, Bat eine civiliftifche
Doftrin gefdaffen, welde unentfdieden jHwantt jwifden Theorie und Gefdidte, und
fidh von ber Pragid cbenfo fern billt, ald jened Naturredt’: RKierulff a. a. O.

27) IYn Wadter's Auffafjung niipft fpiter Windbfdeid an: ,IJd fprede
e3 mit voller lUeberseugung aud, dap die Generation, welde jeht erzogen wird,
nur Ginen Wahljprud) haben wird, der ift: nationaled Redt. €3 witd ifr
®laubensfaf fein, baf eine beutjde Redtawiffenidaft nur Wiffenfdaft ded beutfgen
Rehtsd fein biirfe.” Redt und Redt3wiffenidaft, Greifdwald 1854, &. 20. —
Xn anerfennendmwertefter Weife, weil im Kampfe mit feiner philofophifchen Ridy
tung, Bat fid) bann Kbftlin in feinen Abhandblungen (Tiibingen 18568) mit bem
pofitiven Redjte der neueren Strafgefegbiider audeinandergefept.
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bie verbredherifhen Cridheinungsformen auf Begriffe juriidsufithren
unbd biefe Begriffe fdarf von einander ju jdeiden, su einem grofen
Zeil unausgiebig, und bdie neueve Gefepgebung mufpte fidh hier weit
oon ifnen entfernen. So fliidhtete fidh bie Wiffenjchaft zu den
Lebren des allgemeinen Seiles, um nidht zu fehr dem Partifular:
redte ju verfallen. Das Refultat ift: wir Haben eine treffliche
Tonographie iiber Betrug, Haben beadhtenswerte Anfige sur Auf:
arbeitung ber Fdljdungsverbredjen, aber fein Werk, was bdiefe in-
teveflantefte Berbrechenagruppe ex professo als Ganges jur Darftelung
briidhte, wdbhrend allein eine foldhe Darftellung das notige Lidht iiber
die eingelnen Fadljdhungen und ihr BVerhdltnis zu einander verbreiten
fann; uns fehlt jebe nennenswerte Monographie aus neuever Jeit
itber bie Totungsverbredhen, iiber bie Korperverlegung, den fo feinen
Berbredhensbegriff der Beleidigung, iiber Diebftahl, iiber die gemein:
gefdbrliden, iiber bie Amtsverbrecden u. f. w. 1leberall volftdnbdige
Leere! Unbd diefe Leere ift die Folge einer jdhmweren Unterlaffungs:
fiinde ber Wiffenjdhaft wider fich felbft ‘und die Prayis.

€ ift ein gropes Bliid, daf in den K ftlin’ {dhen Adbhandlungen
famtlide Darjtellungen eingelner Verbredhen, und in dem britten
Banbe bes von v. Holsendorff herausgegebenen Strafredhts wenig-
ftens ein nidyt unbetradytlicdyer Teil derfelben (befonders die von Mertel)
mweit fiber bag Mittelmap von Abhandlungen Hervorragen. Die Furge
Abhandlung tann aber die erfddpfende Monographie nidt erfegen.

Jept aber, wo meitaus bie bebeutenbdften Berbrehen gemein-
recdytlid) feftgeftellt find, fehlt dev Wiffenjdhaft jeber weitere BVormand
fid) ibren Pflichten gegeniiber bem fpegiellen Teile 3u entyichen.

Die Abneigung ber Wiffenidaft gegen bdie Strafrechtazeriplitte-
tung, die fid) 1813—1869 vollzog, batte aber auferdem bie Folge,
baB bdas Partifularfivafgefes — und faft gany Deutjdhland trat ja
flieBlidh unter feine Herrihaft — der wiffenihaftlihen Bearbeitung
iibethaupt entbehrte, und daf bdiefe, wenn es fie fand, faft aus-
nahmelos bie Form bes Rommentars annahm.

Obhne fehr zu itbertreiben, biirfte man fagen: bdie Wiffenjdaft
bes pofitiven deutfdhen Strafrechts ift in jener Jeit in Kommentierung
ber Strafgefepe aufgegangen. Seit dem Erlafje bes norbbeutiden
Gtrafgefegbudjes aber, alfo jept feit zehn Jahren, ift bies nod) nidht
erheblid) anders geworden, wie denn ein ploglider Umfhroung nicht
ju erwarten war.28)

%) Daf id) ecinerfeits den Werfen von Wichter und Halfdner, andrer:
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Selbit der gute Kommentar aber ift eben fo unentbehrlidh, rwie
feiner Natur nad) unvollfonmen.?%) Eine wiffendaftlihe Dar-
ftellung, deren Dispofition durd) ben Gebanfengang des Gejepgebers
bis ind Gingelne vorgejdhrieben ift, die fid) gendtigt fieht, von Cingel-
Deftimmung zu Cingelbeftimmung fortzujdreiten und fidh mit Worten
und Snterpunftiondzeihen ber eingelnen Gefeesftellen abjufinden,
entbehrt ju fehr ber Miglichleit, bas Gange nady gropem Plane su
beatbeiten und aud) das in ben Bereid) ber Darftellung ju ziehen,
was ber Gefegeber nidht mitberithrt hat. — Wie foldhe Gebunbden:
beit wirft, geigt am beften bie Entwidlung der civiliftijhen Juris:
prudeny. Die Entftehung edhter Dogmatif geht mit der Losldjung
ber Wiffenfdhaft von ber Regalordbnung der Pandeften Hand in
$Hand! Wie viel loderer aber find ihre Bande, ald diejenigen, in
welde ein fireng in fid) gefdhloffenes Gefes feinen Kommentator
{dligt! Diefer unterliegt ber Gefahr, dad Gefep mit bdem Redyt
st vermedhfeln unbd ftatt Juridpruden; Gefepesfunde ju bieten. *°)

Aus der Befdhriinttheit der Aufgabe des Kommentars erflrt fidh
bann, baB die Theovetifer fih jhwer jur Abfaffung eines folden
entfdhloffen haben. Bei weitem bie meiften und beften Kommentare
find von HPraftifern bearbeitet worben. Um fo eher glaubte bdie
Praxis, der Hiilfe der theoretijhen Werle entbehren zu fdnnen.

Snnerhalb der Rommentare ju deutihen Strafgefesbiihern laffen
fi® aber nidyt weniger alg vier verjdiedene Arten unterjcheiden, von
Denen jwei — und jwar grabe bie bebenflihften — wefentlid) auf
preuBifhem Boben entftanbden und jept die herridenden geworben find.

Die dlteren ausgejeihneten Kommentare von Breidbenbad,
Hufnagel, Dollmann, Hodebder fuden den einjelnen Gejetes:
Raragraphen in sujammenbingender Darftellung ju erldutern. Faft

feitd benen von Mepyer, Sdyiige und ben drei erften Biinben bed Holjjen:
borff’ jden Strafreditd bie gebithrende Ghre nidit weigere, braudyte i) faum zu
bemerTen.

) Der fdledte ift ein BVerbredjen wiber Progid wie Wiffenfdaft, weldes
wie viele Verbredhen neuerdingd epibemifh geworben ift. €3 ift hochite Jeit,
baf bie Urheber Deffelben enblid) einmal an ben Pranger geftelt werben und
baf Praxis wie Wiffenfdhaft alle fdlechten und Halbguten Kommentave vornehm
ignorieve.

%) Gute Rommentare ¥onnen ihren vollen Nuben nur bann bringen, mwenn
fie mit freien miffenfdhaftlihen Darftellungen ein Ganged bilben und mit ihnen
jufammen benupt werben. Die Ulein-Crifteny ded Kommenterd hat eine
Bodh bedauerlidhe ilber{diiitung deffelben in ber Pragis jur Folge gehabt.
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mag man ihre Tendeny babin bejeidhnen, eine Art Handbud in
KRommentarform su geben. €3 ift die hocdhite Aufgabe, die fid
per Kommentator fteden fann. Er mutet dem Refer ju, mindeftens
feine Gregefe bes einen Paragraphen gany durdjulefen. Ein jolder
Kommentar sum deutjden Strafgefepbuche exiftiert bedauerlider Weife
nidt.?1)

Die gweite Form ift die der Ausgabe des Gefepes mit
Anmerfungen des Herausdgebers. Fiir dben geitarmen und
avbeitsunluftigen Praftifer auperordentlid) bequem Haben diefe Kom:
mentave jujammen mit den gleid) zu befprechenden bie der erften
At verdrangt. Ihren Einflup verbienen fie nur dbann, wenn bie
Unmerfungen fo durddacdht find wie in dem trop feiner Riirze aus-
geseidnetiten Kommentar um Reidysitrafgefepbude von Riidorff
und in dem fehr verdienftlihen Kommentare von Olshaufen.

Sn den beiben lebten Arten ber Kommentare endlid) ordnet fidh
ber Rommentator im Wefentliden andern Interpreten unter: bie
Cregefe [Hopft entweder aus bden Redtdfpriiden des oberften Ge:
ridtahofed ober aber aud den fog. Materialien bed Gejeses. Den
leten Gedanfen hat am reinften Goltdbammer durdgefithrt in
feinen Materialien um Strafgefegbude fiir die preupijden Staaten.’?)
Riemand modte das trefflide Wert miffen, niemand biirfte aber in
Abrebe jiehen, bap diefe Kommentierung aus den Materialien metho:
oifd) unjulifiig ift.

Seinem Grfolge nad) ift der Kommentar, aller Kommentare ber
von Oppenhoff sum preugijdhen Strafgefesbude?), gleidials nidts
Anderes ald eine Ausgabe mit Anmerfungen. Er fommnentiert aus
ben Materialien, in viel gropevem Mafie aber durd) die Prajudizien
bes Obertribunals, die er in hodhft gefdhidter Art zu vermenden und
febr itberfidhtlih zu madjen weif. Cr ift es, Dder befonbders den
Prajudizienfultus in der Preupijdhen Kriminal-Praris grop gezogen
hat, beffen Werf?!) heute dahin wirfen midte, alle deutjdhen Lande
jenem RKulte unterthan ju maden. In feiner Bequemlidfeit und
Reidhaltigleit dem Theovetifer wie Praltiler unentbehrlih und nad
biefer Seite hin bodft verbienfilidh, in feiner Nadygiebigleit gegen
bag Obertribunal nidts weniger als ein gutes Beifpiel, ift ev in

3) Am meiften ndbert fih biefer Form der Kommentar von Rubo.

32) 2 Binbe. Berlin 1851. 1852.

3) Grfte Aufl. Berlin 1856. Sechjte Aufl. daf. 1869.

3) Sommentar jum Reidsftrafgefegbucie. Siebente ufl. Yerlin 1879.
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feiner unbewuften Tenbens ein Todfeind aller gefunben Prayis: er
will ihr den Nerv der Selbftdnbdigleit rauben und die ftolze Ridter-
thitigleit in geifttdtende Routine vermanbdeln. Eine Wiffenidaft des
Gefetes ift in folden Werfen ver{dmwunden: bdie Praris foll nad
ibnen von ber Praris leben: dad Vorurteil ift bie eingige Duelle
bes Nacdurteils: der ,Fal” entideidet den ,Fall”, und gegen:
fiber bem Prijudize verblaflen bie Regeln ded Rechts und bdie all-
gemeinen Wahrheiten ber Wiffenfdaft. Tiefer fann die Redtapflege
nidt finfen, alg fie thut, wenn fie fid folden Werken willenlos ge-
fangen giebt. %)

Die Gefibrlichleit derartiger Werke ift feit bem 1. OH. 1879
nod unendlid) gefteigert. Was nod) nie in Deutjdland beftanden hat,
bie Centralifation der Strafrechtsdpraris in einem oberften @ericbté-
hofe, ift feit jenem Tage Wirklichteit geworben.

Ueber ben Lanbgeridhts- und Gchmurgettd)tsurtmlm bangt bas
Damollesjdhmwert der Revifion durd) das eine Reidsgeridht: ein
{dlimmer BVorwand ber Untergeridhte, ftill und widerjtandslos fid
ber unfehlbaren Autoritdt unterzuordnen.

Sier liegt die eine Gntjdeibung iiber bie Subunft unferer Redyts-
pflege. 3ieht fidh alles Leben und alles Selbjtandigleitsgefiihl in die
cine Spige juriid, ober bleibt trop der fegensreidhen Rrdnung unjerer
Beridhtsverfaffung dburd) das Reidagericht deutiches Redht unbd beutjches
Ridtertum an allen den Stellen lebendig, wo deutidhe Ridyter den
Gid auf bie Gefefe und nidht auf irgendwelde Prdjubizien geleiftet

38) Sdjon 1858 beflagt ber bie Preupifde Praxid nidt allzufdarf beurteilenbe
Dilfdner, Dad juriftiffhe Stublum in Preufen, bdie Ueberfdmemmung bed
Marlted ,mit juriftiffen tompilatortjhen Werlen”, und baf ,bei ber grofen
Mehriahl der preudifdhen Prattiter grade folde Werle einen fehr grofen, ftreng
wiffenfdaftliche Werte dagegen faft gar Yeinen Cingang finben.” Vgl aud) bie
treffliden TWorte bed Heutigen preupifden Juftipminifterd, Dr. Friebberg, in
ben Stenograph. Beridhten bed Reidhstagd. Seffion 1870. 1. &. 442 — Der
Gieg biefer Unmerfungd:-KRommentare ift iibrigens durd) die Aufnafhme bed
mitndliden Strafprogefjesd wefentlih vorbereitet worben. ©o fehr id) bem:
felben ben Borjug gebe vor bem fdhriftlichen, fo energifd) er eine jadygemiife Gnts
fdheidung ber Bemweidfrage forbert, fo mwenig forbert er eine griindlide Crdrterung
ber Rechtafrage. An demfelben Tage ift eine ganze Angahl von Hauptverhanb:
lungen anberaumt, Die Mafdine mufi arbeiten, follen die Refte nidyt uniiber-
fehlidh werden; bie Seugen bed nidjjten Falled warten {don. Rafd mub bad
Wrteil gefunben, miiffen bie Griinbe wenigftend in ben Ronturen feftgeftelt
werden. Da heift e3 eben: ,Hilf Oppenhoff!” Denn Jeit jum griinblideren
Studium ber Frage wihrend desd Projeffes ift eine vorhanben.
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haben? Bejdhrdntted Leben ift halber Tod. Wit miiffen aud jener
unwitrdigen RNeigung sur Abhingigleit fo rajd als mdglih Heraus:
benn fie ift das fidgerfte Beichen des BVerfalles!

Diefe Befreiung ju exmidglidhen, ift Sade der Juitizermaltung.
Der miindlide Progep ftellt an feine Ridhter grofere Anforderungen
als der {dyriftlide. Das Gericht joll in Fitvzefter Frift die {Hmierigiten
Progefle entfdjeiben Fonnen. Der Ridter muf beshalb eine hod
ausgebildete rteils - Fibigleit ald unentbehrliches ftetd fliiffig zu
madiendes Betricbsfapital auperhalb ber Sipung erworben Haben.
Dazu bebarf er vor allem einer afabemifdhen. Borbilbung fo umfaf-
fenber unb griindlidher Art, baf das triennium bdazu nidht ausreidhen
blirfte. ©Ob diefe erreidht odber nidht erveidht ift, miiBte dbann in
ftrengen erfien Staatspriifungen, bdie ihrem Sdwergewidte nad) in
ber Hand ber Theoretier liegen miiften, feftgeftellt werben. Erhalt
aber ber Staat aus den Hindben der Eraminatoren nur tiidhtig vor-
gebilbete Juriften, jo hat er nun bas Seine zu thun, daf bem Ridter
sur Weiterbilbung Jeit verbleibe. Die Tberbiitbung des Ridhter:
ftanbes mit Berufsarbeit muf ihn aus einem Stanbe wiffenfdaftlider
Sdyopfer von leges speciales fiir den eingelnen Fall ju einem Stanbde
unwiffenfdaftlider Routiniers Herabdbritden! Und zwar mithte diefe
Cntlaftung den Ridtern erfter Inftang geradbe fo zu Teil werden,
wie Denen ber hidheren Inftanzen!

Dafh jene Befreiung wivtlid) gejdhehe, dazu fann das Reichs:
geridht auperordentlidh) viel beitvagen durd) die TWiffenjdaftlichleit
feiner Redtipredung und durd vdlige Freibeit vom Prdjudizien-
RKultus. Insbefondere verfage e8 bem Crftinftanzurteil nidht jdhon
um defwillen bie Anertennung, weil diefes einem Reidhsgeridtdurteile
wiberftreitet! Der oberfte Geridhtahof bleibe aud) darin BVorbild, daf
er fid) in ftandbigem Fortjdritte begriffen zeige, und fidh nidt {cheue,
ber befjeren Crlenntnis fein friieves Nrteil u opfern.

Daf aber bie Prarig bie ihr allein wiirbige Stellung nidht nur
in diefer, fonbern in allen Begziehungen wieber einnehmen Lonne,
bas hat an exfter Stelle die Wiffenfdhaft su bewirlen. Weift fie bie
gewaltigen Liiden der Gefege nad) und bie Unvollfommenbeit bes
gefegliden Ausdruds in einer Maffe von Stellen, und die Unmig:
lidhteit aus den jog. Materialien der Gejepe die Heilung filr Liiden
und Febler su finden, hebt fie wieber und wieder ben Eid und bdie
Pilidht der Ridyter hervor, den eingelnen Fall nad) eigenem
beften Wiffen und Gewiffen ju entfdeiden, fo finkt dahin
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bie Franthafte Ueberfdhisung des Gefeses, des Gejehes-Buditabens,
ber Gefepes-Motive, und ebenfo die franthafte Luft, mittels diirftig
gefannter, vieleidht gar nidht einjdlagender und fehlerhafter Prijubdizien
bie RKnoten zu durchhauen, bie der Ridjterverftand [Bfen jol. In
bemfelben Augenblice aber find die Hauptleiden, an welden die heutige
Praris daniederliegt, iiberrounden.

Fiir alle {chlechten Rritfen aber, bdie fie der Redhtépflege ent:
winden mufte, hat ihr die Wifjenjdhaft durd) ihre Leiftungen geniigen=
den Grjag zu bieten.

Qeider find ihr bei uns mande guten Wege sum Jiele ver:
fperrt. ©eit dem Untergange der Sprudfafultdten hat die Theorie
in Deutfdhland jeben Anlaf zur Teilnahme an der Prayis verloven.
Wird die vollige Scheidung beider dhronifd, dann mup die Wiffenjdaft
bas Verftandnis fiiv das praftijdhe Bebiirfnis mehr und mehr ver-
lieren, unb bie Praxid wird der ihr fremden Theorie den Riiden
fehren. Die Cntideibungen oberfter Geridtahofe su lefen, ift gan
ungeniigender Grfap filr die eigene praftifhe Thitigleit. Ob ber
Unterridter einen Fehler gemadht ober nidht gemadht hat, ift eine
burdjaus fefunddre Frage. An ber Crftinftans-Praxis jollte der
Theovetifer Teil nehmen Fonnen. Sie ift fiir ihn belehrender
unb antegenber als bie Praxis der hoheren Inftanz. Denn meit
Flaver al8 biefe zeigt fie ihm ben Reichtum bes Lebens, bie Beziehungen
ber Qebenserfdheinungen jum Redht, das Verbdltnis ber eingelnen
Berbredhensbegriffe su einander, die Vebeutung der relativ beftimmten
Strafe unb bie Strafsumefjungsgritnbe diefer gegeniiber, den engen
Bufammenhang zwijden materiellem unbd formellem Redyte, bie Unvoll-
ftandigfeit der Gefege und die Notwenbigleit, bdie ifhnen immanente
Bernunft itber den Budjftaben zu ftellen!

Soll die Theorie dem praftijden NRedite bas leiften, wad von
it gefordert werben muf, dann fann fie nur innerhald und darf
fie nidt auferhalb biefer Prayis ftehen!

Ift ihr aber jened verfagt, fo muB fie ihr Obr jddrfen, um zu
horen, was aus exrfter Inftan durd) bag Munbdititd des Revifions:

. hofes 3u ibr durdyflingt.

Dag fie aber aud) iiber jene Hiilfe verfiigen odber deren Mangel
beflagen, fie muf vor allem die Konfequengen des heutigen Straf-
Redtejuftanbes fitr ihre Aufgabe und die Art ihrer Lofung ziehen.
Dies guerft fir eine umfaffende Dbogmatijdhe Gefamtdarftelung
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gethan zu Baben, ift bas unfterblidhe Verdienft Wi dhters, ) ber
{tberhaupt der Begriinder ber Dogmatif bes pofitiven Privat: unbd
Strafredits genannt werben darf. An einem eingelnen Thema, dem
Berbiltnis bes Neidharedhts sum partituldven Strafredht, hat Heinge
und ben vedten Weg gezeigt:*”) an die Reiftungen bteier Manner
ilt unmittelbar angufniipfen.

Die daratteriftifhen iige des heutigen Redytes aber find: das
Ucbermiegen Des Gefepes itber dbas ungefeste und bes allgemeinen
Redyts in Gejtalt groper Gefepbiicdher iiber das befonbere Redyt; ferner
die Teilung der Strafgefepgebung zwifden dem einen Reide und
25 Gingelitaaten, fomit der Dualidmusd des gemeinen und bes par:
tiftulaven Strafredyts.

©o bedarf e vor allem der Rlarftellung der Beziehungen des
gemeinen Straf-Redhtes su dem partifularen Redhte: damit einerfeits
helles Lidht falle auf die wabhrlicdh fehr bebeutende Abhangigheit des
Reidysftrafred)ts vom Privatredte, dem Staataredt, iiberhaupt bem
Redytazuftande der beutfdhen Einzelitaaten, andererfeits fefter Anhalt
sur Lojung der Bmweifel gefunden mwerde, ob Partitularfirafgefese
rechtagilltig oder nidtig feien.

Dann bebarf es einer energifjden Arbeit an der Theorie der
Auslegung ber mobernen Strafgefee! Ift bod) biefe unentbehrliche
Auslegefunit von der Kunjt der Auslegung ber Romijhen Duellen
fundbamental verjdhieden! RQeftere hat ed mit Sdriftftelleriragmenten,
erftere mit Gefegen su thun; leptere ift Auslegung nad) Art ber
Philologen, erftere bie Auslegung nad) Art der Juriften; leptere
befigt eine audgebilbete Theorie, fitr erftere foll fie erft gejdhaffen
werben.

Die bejte Art biefe Theorie ausdjubilben ift fie praftifd) zu ilben,
und es diirfte fidh einfteilen ein geeigneteres Feld fiir wiffenfdaft-
lie Speialarbeit ald das Brachland des {pegiellen Teiles faum
auffinden laffen.

Ueber ben Detail-Mnterfudjungen aber barf bie sufammenfafjende
Datjtellung nidt vernadldffigt werden, die dem Praftifer das Ge-
famtbild bes Redjtes entwirft, das anzumwenben er berufen ift.

Bei allen Arbeiten aber hat die Wiffenjdaft jdHarf im Auge ju -

38) In feinem Handbbud) ded Kiniglich fichfijhen und ded thilringijdhen Straf:
rehtd. Stuttgart 1857.

37) &. Heinge, Das Berhiltnis bed Reiddftrafredis ju bem Lanbedftvafredt.
Leipsig 1871



98 Binding, Strafgefehgedbung, Strafjuftiy und

bebalten, bdap fie eine praftijhe Wiffenidhaft ift und daf fie gleich-
seitig den Bebiirfniffen der Rechtspflege wie ber Fiinftigen Gefep:
gebung zu dienen Bat. Jnsbefonbere gilt bies von ber Theorie,
foweit fie auf ber Hodjdule durd) das lebendige Wort lehrt. Will
fie gute Praftifer ziehen, fo muf fie Dem Glauben an die alleinfelig:
madende Kraft der dogmatijhen Borlefungen entfagen. Diefelben
bebiirfen einer ftandbigen boppelten €rgingung: durd) egregetijde und
praftije Uebungen. Die Proftifa verfdhaffen fih allmdbhlih —
aber fehr allmdhlih! — bie verdiente Anerfennung; die Eregefe
neuerer Gefebe — auf firafrecdtlihem Gebiete empfeblen fidh dazu
bejonbers die Spesialftvafgefege und das Militarftrafgefesbud! —
with faft nod) durdmweg vernadldifigt.

Die Wiffenfdhaft ertrigt Feine Abpingigleit von irgend weldem
Willen, ber ihr autoritativ gegeniibertritt; fie febt bagegen ihren
Stols darein, unterthan su fein ihrem Stoff und ihrer Methode
und muf fidh diefer Abhangigleit immer vollftdndiger bewupt ju
werben fuden!

Beziiglich ber DMethode aber Fann gar nidht genug betont werden, daf
bieforgfaltigften Spezialftudien den Untergrund bilden miifjen
filr jebes Baltbare wiffenjdhaftlihe Gebdude. Jft der Grund gut,
bann foll die Theorie von bem Nieberen zum Hoheren und Hidften
fih erheben bis zu den leitenden Ideen, beren Beryweigungen bis
in die Heinften Ausgeftaltungen verfolgen ju onnen dann der Mithe
{dhonfter Qohn ift. Wer aber diefen Lohn ervingen will, ohne Shwei
bran zu fehen, *) beffen Gedbanten mdgen war aud) hod) oben Lreifen,
aber wie die Wolfen um Bergesgipfel: fie zergehen entweder in nidhts,
ober fie ballen fidh bdie Hohen umnebelnd zufammen! FIn allen
Fdllen hemmt und bistrebitiert er bie Wiffenjdhaft, und wir wollen
und bdiirfen folde Angriffe nidht langer evtragen.

Die WirkjamPeit unjever Theorie wird dburd) jebes Symptom von
Rranfheit beeintridhtigt: jede fdhlechte Leiftung auf wiffenjdajtlihem
Gebiete ift eine At litterarifhen Lanbesverratd und gefahrdet ihre
Gropmadtsftellung gegeniiber der Praris wie der Gefepgebung.

Dephald mup fie gejund bleiben. Nur durd) die Juverldffigleit
ihrer Werle Lann fie der Redhtjpredhung von heute und der Gefep-
gebung der Bufunft fo vorarbeiten, wie beide verlangen miifjen.

%) ie neuerdingd Herg, in feinem fdhwer ju verantwortenden Bude: Dad
Unvedht. 1. Hoambuvg 1880.
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. ©o bat bie Meberhebung und Ueberfdhdbung des Gefetses eine Cnt-
wertung der Prayis und dber Wifjenfdaft jur Folge gehabt. Jept gilt
¢8, bas Bleidhgervidht ber Faltoren bes Rechtalebens wieder hersuftellen.

3u biefem 3wede mup die Gefesgebung in bemfelben Mafe,
in weldem fie ihre Technif vervollfommnet, fich bei wadfender Einfidht
in die Begranstheit ihrer Aufgabe und bdie Unvolformmenbeit ihrer -
Mittel befdheiben lernen, und der Praxis wie ber Theorie die not:
wendige Freibeit, des Gefepes Litden aus dem ungefehten Redite ju
fiillen nidht fitrder verfitmmern rollen. Sie hat vollen Grund, in
ber Zheorie die unentbehrlidhe Gebiilfin, in bem Ridtertume Den
vevantwortliden Bevollmddtigten ju adten!

Die Praris aber darf {iber dem eingelnen Paragraphen bdas
Befeh als Ganged und fiber dbem Gefese das Redht nidt iiberfehen.
Fiir die Redytdanwendung aber hat fie fih frei 3u maden von den
Feffeln, in welde fie i — febr sum Nadteile ihrer Witrbe! —
felbft gefdhlagen Bat. In freier wiffenjdaftliher That hat fie im
eingelnen Falle bas Leben dDem Redhte ju unterwerfen und den Gefes-
geber an ber Stelle ju vertreten, wobin fein Arm nie ju langen
vermag! €8 ift eine ablige Aufgabe, bie fie su erfiillen hat und
fie fann biefer niht gevedht werden ohne ben MNerv jeber gefunden
Jubilatur: obne die ndtige wiffenjdaftliche Ausbilbung und bden
unentbehrlidhen Ridpterftolz! -

Die Wiffenfdaft endlih mup — foweit fie 8 nod nidht
ift! — proftijhe Wiffenjdaft des pofitiven Strafredhts werden! Nur
burd) bie Biite und Buverldffigleit ihrev Werle fann ihr gelingen,
bap ibrer redhtlich nicht binbenben Belehrung bie bindende Kraft ber
Wabrbeit willig suerfannt werbe.

Crit wenn bies wieber gejdhieht, nimmt fie die Etellung wicber
ein, bie ibr aulommt, Sie trdgt die Fadel, und in tbtem Lidyte
folgen Ridter wie Gefesgeber! —

Leipgig, 31. Deg. 1880.




