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Inwieweit ist die Uebereinstimmung der Be-
griffe im Civil- und Strafrecht wiinschenswert
und durchfiihrbar?

Referat von Prof., Dr. Max GMUR.

§ 1. Einleitung.

Jede Kodifikation eines grossern Rechlszweiges bringt unter
der Fiille der von ihr ausgehenden Anregungen auch die Krage
nach dem Verhiltnis zu andern Rechlsteilen, nach der Absteckung
der Grenzen und der gegenseitigen Riicksichtnahme mit sich.
Meist allerdings finden diese Fragen tiber der Masse von niher-
liegendem wenig Beriicksichtigung und nur ausnahmsweise
tritt der Fall ein, dass Spezialisten einer andern Branche
als der kodifizierten zur Klirung wesentliches beitragen, wie
dies insbesondere in Bezug auf das B. G. B. durch Liszt in
seinen ,,Grenzgebieten“?1) und in seinen ,,Deliktsobligationen*?)
in hervorragendem Masse geschehen ist. Steht man, wie wir,
vor einer doppelten Kodifikation, an der gleichzeiticen Arbeit,
die zwel wichtigsten Rechtsteile zu unifizieren, so taucht natur-
gemiss das Bediirfnis in verstirktem Masse auf, sich in gegen-
seitige Beziehungen zu setzen und womdglich fiir gemein-
same Gedanken auch gemeinsame Formulierungen zu finden.
So ist denn auch unter anderm angeregt worden,*) dass im
Hinblick auf die ganze Reihe von Beriihrungspunkten zwischen
Civil- und Strafrecht ein Bindeglied, eine Art von Kontroll-
station zwischen der Kommission des Civilrechts und der-
jenigen des Strafrechts geschaffen werden sollte, was wenig-
stens insofern in Erfillung ging, als die Vertreter des eidgen.
Justizdepartementes an beiden Kommissionen Anteil nahmen.
Niher eingetreten aut das gemeinsame Gebiet wurde in der

) Liszt, Die Grenzgebiete zwischen Privatrecht und Strafrecht, 1839.
%) Liszt, Die Deliktsobligationen im System des biirgerlichen Gesetz-
buches, 1898.
%) Meili, Die Kodifikation des schweiz. Privat- und Strafrechts. 1501, 5.13.
Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XXII. 39
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Sitzung der schweizerischen Gruppe der internationalen krimi-
nalistischen Vereinigung am 4. Oktober 1902, an welcher Re-
ferate von W. Burckhardt und E. Hafter tber das Thema
,Kriminalpolitische Anforderungen an das schweizerische Ci-
vilgesetzbuch“ vorlagen.') In der diesen Referaten sich an-
schliessenden Verhandlung ist denn auch die Anregung ge-
macht worden, die Frage der Uebereinstimmung der Begriffe
als Diskussionsmaterie fiir den schweizerischen Juristenverein
aufzunehmen,

ODb sie sich fiir diesen Zweck wohl eignet, steht nicht ausser
Zweifel; jedenfalls sind verschiedene Momente vorhanden,
welche ungiinstig wirken und in Beriicksichticung zu ziehen
sind, wenn das Referat der gestellten Aufgabe nur unvoll-
kommen nachkommt. Einmal existiert, abgesehen von den
Werken von Liszt, nur wenig Literatur, die sich mit dem
gleichen Spezialgebiet direkt befasst; in Bezug auf schweizeri-
sches Recht mogen haupltsichlich die einschligigen Arbeiten
von Stooss?) und Martin,?) sowie die oben citierten Referate
angefiihrt werden. Ferner liegt das Thema nicht bloss dem
Referenten ,abseits vom Wege“ und auf einem Boden, der in
der Regel nur von Kriminalisten beackert wird, sondern da-
zu noch auf einem Gebiete, das keinen sichern Grund und
wenig feste Stitzpunkte gewihrf. So miisste man denn auch,
um zu theoretisch sicheren Resultaten zu gelangen, iiber jeden
der einzelnen in Frage kommenden Grundbegriffe ganze Binde
schreiben, wihrenddem es sich hier nur um Aufstellung kurz
gefasster Gesichtspunkte zur Vorbereitung der Diskussion han-
deln kann. Das Thema steht endlich nicht allein zum grossern
Teil auf dem Boden der Theorie, es hat dazu noch fiir den

1) Abgedruckt in Schweiz. Zeitschrift fiir Strafrecht Bd XV. 8. 233 ff.

?) Stooss, Das Verhiltnis der civilrechtlichen Haftbarkeit nach Art. 50 .
des schweiz. Obligationenrechts zum kantonalen Strafrechte, insbesondere bei
Pressdelikten, Referat fiir die Verhandlungen des schweiz. Juristenver. 1886.
Vergl. auch das Korreferat von van Muyden in Zeitschrift fiir schweiz.
Recht Bd 27, S. 650 ff.

%) Martin, De la responsabilité résultant des délits d’apres le code fédéral
des obligations, in Zeitschr. fiir schweiz. Recht. Bd 30, 5.1 ff.
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Mann der Praxis keinen unmittelbaren Wert, da sein Ziel direkt
bloss auf Beleuchtung von Fragen gesetzgeberischer Natur ge-
richtef ist. Dessenungeachtet darf doch der Hoffnung Raum
gegeben werden, dass ihm auch die Praktiker ihre Aufmerk-
samkeit nicht entziehen; denn insbesondere sind diejenigen,
welche tiglich Civil- und Strafrecht nebeneinander oder mit-
einander anzuwenden haben, im Falle, die nachstehenden Aus-
fihrungen in vorteilhaftester Weise zu erginzen, indem sie
Auskunft geben koénnen tiber die Funktion der Begriffsbestim-
mungen hinsichtlich detaillierter Punkte, tiber die HKriktionen,
die sich bei Nichtiibereinstimmung ergeben und iiber die Vor-
und Nachteile, die von der Gleichsetzung der Begriffe im ein-
zelnen zu erwarten sind.

Dem angedeuteten unmittelbaren Zweck des Themas enl-
spricht es, wenn hauptsichlich nur auf die Formulierungen
derjenigen Geselzgebungsarbeiten Bezug genommen wird, die
im Mittelpunkt der gegenwirtigen kritischen Betrachtung stehen,
des neu erschienenen Strafgesetzentwurfes (St. (5. E.) einerseits,
des zurevidierenden Obligationenrechtes und des Civilgeselzent-
wurfes (C. G. E.) anderseits. Im fernern mag hetont werden, dass
es nicht in der Aufgabe des Referates liegt, die Berithrungspunkte
zwischen Civilrecht und Strafrecht im allgemeinen zu behandeln,
wenn man auch nicht davon wird Umgang nehmen konnen, tiber
das Verhilinis beider Rechtsgebiete zu einander sich von vorne-
herein Rechenschaft zu geben. Ausser Betracht fillt an und
fir sich die Frage, auf welche Weise das Civilrecht das Straf-
recht zu unterstiitzen habe und umgekehrt; ausser Betracht
fallen ferner auch spezielle Institute, die in beiden Gebieten
in mehr oder weniger gleicher Ausgestaltung vorkommen, wie
z. B. die Zwangserziehung. Zu beriicksichtigen sind nur die
Grundbegriffe, d. h. solche Begriffe, welche zum mindesten im
Civilrecht dem ' allgemeinen Teil angehoren und welche in
juristisch-technischer Weise verwendet werden. Auch von
diesen Grundbegriffen konnen einzelne weniger wichtige weg-
gelassen werden, da es sowieso gegeniiber der unvermeidlichen
verstiickelten Betrachtung schwer hilt, die allgemeinen Ge-
sichtspunkte zur Geltung zu bringen.
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Innerhalb des in dieser Weise abgesteckten Rahmens er-
schien es angemessen, den Stoff in vier Kapitel einzuteilen.
Im ersten Kapitel wird es sich darum handeln, das gegen-
seitige Verhilinis zwisechen Civil- und Strafrecht zu erértern,
um damit feste Grundlagen und leitende Grundsitze hinsicht-
lich der Gemeinsamkeit zu gewinnen. Im zweiten Kapitel ist
die Wiinschbarkeit der Uebereinstimmung in allgemeiner Weise
zu betrachten. Das dritte Kapitel, welches naturgemiss das
lingste sein wird, muss der Erledigung der einzelnen Begriffe
gewidmet sein; es wird dabei sowohl die Frage der Wiinsch-
barkeit wie auch der Ausfiihrbarkeit der Uebereinstimmung
in Bezug auf spezielle Punkte zur Sprache gelangen. In einem
vierten und Schlusskapitel soll endlich kurz das Resultat zu-
sammengefasst werden.

Erstes Kapitel.
Verhiltnis von Strafrecht und Civilrecht zu
einander.?)
§ 2. Im allgemeinen.

I. Unsere Aufgabe scheint es zu erfordern, dass nicht
bloss die einzelnen Begriffe, die sowohl in den Civil- wie in
den Strafgesetzen vorkommen, nebeneinander gehalten und
auf ihre Uebereinstimmung gepriift werden, sondern dass auch
das Gesamtverhélinis des Civilrechtes zum Strafrecht nicht un-
beleuchtet bleibe, wobei sich von selber die Wechselwirkungen
zwischen beiden Rechtszweigen zeigen werden. Handelt es
sich doch nicht bloss darum, einzelne technische Ausdriicke,
welche in verschiedenen Rechtskategorien eine Rolle spielen,
zu vergleichen; es wire ja moglich, dass nur eine ganz
dusserliche Uebereinstimmung in Bezug auf die Terminologie
existierte; vielleicht besitzen Civil- und Strafrecht ganz ge-
trennte Aufgaben, so dass es nichis oder wenig zu sagen hat,

) Vergl. insbesondere: Bergbohm, Jurisprudenz und Rechtsphilo-
sophie Bd I, 8. 83 ff. Bierling, Zur Kritik der juristischen Grundbegriffe, II.
Binding, Die Normen und ihre Uebertretung I, S.132ff. Jhering, Das
Schuldmoment im romischen Privatrecht. A. Merkel, Gesammelte Ab-
handlungen Bd II, 1. S, 236, 373 ff. und Jur. Encyklopiadie. Thon, Rechts-
norm und subjektives Recht.
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wenn jedes von ihnen seine eigenen Wege wandelt, ohne das
andere im Auge zu behalten und ohne auf dussere und innere
Einheit der Grundbegriffe zu dringen. Vor allem miissen wir
uns dariiber klar werden, welche gemeinsame Basis Civil- und
Strafrecht besitzen, welche Begritfe sich schon in dem ge-
meinsamen Gebiete finden, wo die Trennung beginnt, welche
Faktoren die Scheidung bedingen und welche gemeinsame Be-
ziehungen auch nach der Trennung bestehen.

Eine Schwierigkeit steht allerdings von Anfang an im
Wege, welche nicht bloss nebensidchlicher Nalur ist, sondern
wesentlich Schuld triagt, dass die innere Konkordanz von
Civil- und Strafrecht tiberhaupt zur Frage kommt und nicht
da als selbstverstindlich erscheint, wo dusserlich Ueberein-
stimmung herrschl; es isl dies der Mangel einer festen,
allgemein anerkannten Terminologie, die Mehrdeutigkeit und
Unabgeklirtheit gerade der wichtigsten allgemeinen Begriffe,
wie Recht, Geselz, Rechtssatz, Unrechl, Schuld u. s. w. Wohl
hat jeder einzelne Rechtszweig sein System sich zurecht-
gezimmert und seine Hauptbegriffe herausgearbeitet, aber es
fehlt an ausreichender rechtsphilosophischer Arbeit, um die
notige Verbindung herzustellen und die Klemente des Rechtes
nicht bloss stiickweise und im Lichte eines bestimmten Rechts-
gebietes klarzulegen. Diese Schwierigkeit darf jedoch nicht
abschrecken. Allerdings kann es hier nicht unsere Aufgabe
sein, auch nur den Versuch zu machen, sie direkt zu iiber-
winden; langsam und mithsam wird sich in kommender Zeit
die insbesondere durch Bindings Normen inaugurierte Authel-
lung vor unseren Blicken vollziehen. Wir miissen die Begriffe
vorldutig ohne scharfe Kontouren, ohne eine abschliessliche
Einstellung in die allgemeine Systematik so nehmen, wie sie
von Gesetz und Praxis gegenwiirtig ihrem Kern nach aufgefasst
werden. Dass dabei keine inhaltliche Uebereinstimmung in der
Anschauung der verschiedenen Rechtszweige herrschen wird,
ldsst sich ziemlich sicher vermuten. Allerdings da, wo unsere
Gesetzgebung von der Dokfrin wenig beeintlusst war, hat man
wahrscheinlich auch die Begriffe in den verschiedenen Ge-
bieten mehr oder weniger einheitlich verwendet; ebenso dort,



592 Verhandlungen des schweizerischen Juristenvereins 1903.

wo man in einem Spezialgeselz civilrechtliche und strafrecht-
liche Rechtssitze eng verbunden nebeneinander stellte, wie
z. B. in unseren Urheberrechtsgesetzen. In der umfassenderen
neuern Legislatur dagegen lehnte man sich oft an bestimmte
Richtungen in der Doktrin an, welche die Begriffe einseitig
und nur fiir ihren Zweck ausgestaltet haben. Da, wo eine
Uebereinstimmung notwendig oder wiinschbar erscheint, kann
sie leider nach.dem Gesagten nicht dadurch erzielt werden,
dass man aus der allgemeinen Rechtslehre einen Begriff her-
holt; wohl aber lisst sie sich vielleicht durch Vergleichung
zit Gunsten der bessern Fassung oder aber durch Unter-
ordnung unter die Anschauung des in Bezug auf das betreffende.
Rechtsverhiiltnis praevalierenden Gebietes erreichen. Gerade
von letzterm Gesichispunkt aus ergibt sich die Notwendigkeit,
das Verhiltnis von Civil- und Strafrecht im allgemeinen und
fiir die Hauptfille festzustellen.

II. Das Strafrecht steht einmal als Unterart des offent-
lichen Rechtes dem Civilrecht gegeniiber. Fassen wir vorerst
den Unterschied zwischen o&ffentlichem und privatem Recht
ins Auge, so ergibt sich ein solcher aus dem Inhalt der Rechts-
sitze, beziehungsweise der Rechtsverhiltnisse, welche dieselben
zu regeln bestimmt sind. Handelt es sich um das Verhillnis
koordinierter Einzelner, stehen individuelle Interessen anderen,
gleichartigen gegeniiber, so liegt Privatrecht vor, wihrenddem
der Rechtssatz ein oftentlich-rechtlicher ist, sofern auf einer
oder auf Dbeiden Seiten des Rechtsverhilinisses das Gemein-
wesen oder oOffentliche Interessen stehen. Dabei ist jedoch
nicht ausser Acht zu lassen, dass die Grenze zwischen Civilrecht
und offentlichem Recht keine feste ist, sondern je nach der
herrschenden Anschauung iiber individuelle Freiheit, soziale
Pflichten, Sittlichkeit u. s. w. verschoben wird. Die Privat-
rechtsgesetze sind mannigfach mit Rechissitzen durchsetzt,
welche materiell dem offentlichen Recht angehéren, indem sie
das offentliche Interesse vorwiegend im Auge haben und oft
auch jus cogens enthalten, so vornehmlich im Familienrecht; 1)
gelegentlich diirften auch mitten im Civilrecht drin verstreut

) Vergl. Schepp, Das offentliche Recht im B. G. B. 1899.
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strafrechtliche Bestimmungen zu finden sein.') Bekannt ist
endlich die moderne Tendenz, ganze (Gebiete von dem Boden
des Privatrechts loszulosen und in die Sphire des offentlichen
Rechtes hiniiberzufithren (Hafipflicht und Versicherung).
Wenn sich das Strafrecht als Teil des dffentlichen Rechtes
vom Civilrecht dadurch unterscheidet, dass es in erster Linie
nicht den Schutz privater, sondern offentlicher Interessen be-
zwecekt, so ist damit nicht gesagt, dass es nicht mittelbar auch
subjektive Rechte, private Interessen, schiitzt, insoweit ndmlich
das offentliche Interesse diesen Schutz erheischt. Hier stossen
wir also auf gemeinsamen Boden, auf zwei Kreise, die sich
schneiden; ausserhalb des gemeinsamen Teiles liegen beim Pri-
vatrecht diejenigen Rechtssitze, die sich lediglich auf solche
private Interessen beziehen, mit denen sich das offentliche
Recht mangels allgemeinen Interesses nicht beschéftigt; beim
Strafrecht fallen diejenigen Rechissiitze ausser Befracht, welche
mit dem Schutz privater Interessen nichts zu tun haben.
Suchen wir innerhalb des gefundenen gemeinsamen Ge-
bietes nach einer weitern Abgrenzung, nachdem wir Dbereits
eine solche nach der Art der zu schiitzenden Objekte nicht
als durchschlagend befinden mussten. Unrichtig wire es, hier
schon einen Unterschied im Zweck zu suchen, und abzu-
lehnen ist ferner die Meinung, dass das Privatrecht inshesondere
praventiv, das Strafrecht repressiv zu wirken habe; das Privat-
recht beschiftigt sich nicht bloss mit Rechtsverletzungen, und
da wo es dies tut, nicht allein im priventiven, sondern eben-
sowohl im repressiven Sinn; und dass die Privention im
Strafrecht eine wichtige Rolle spielt, braucht wohl kaum be-
tont zu werden. Unzutreffend erscheint es ferner, wenn man
sagl, dass sich das Strafrecht vorwiegend mit dem Titer, das
Civilrecht dagegen mit dem Verletzten befasse; denn ersteres
schiitzt oder befriedigt mittelbar auch die Interessen des Ver-
letzten, es kann ihm sogar den Anspruch auf Privatstrafe
geben; und das Civilrecht regelt die Folgen der Normver-
letzung ebensowohl hinsichtlich des Téters als des Verletzten.

1) Vergl. z. B. C. G. E. Art.139, 3. Abs.
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Hingegen ist ein weiteres einschrinkendes Moment darin
zu erblicken, dass sich das Privalrecht mit den Rechts-
geschiiften als solchen sowie weitern juristischen Tatsachen,
wie auch mit den Rechtsverletzungen und ihren Folgen. das
Strafrecht dagegen nur mit den letzteren beschiftiot. Wir
konnen also das gemeinsame (xebiet weiter dahin eingrenzen,
dass unter dasselbe nur diejenigen Rechtssitze civilistischen
und strafrechtlichen Charakters fallen, welche private Interessen
vor Verletzung schiitzen. Mit den Rechtsfolgen der Rechisver-
letzungen, des Unrechtes haben wir es also in beiden Fillen zu
tun. Und zwar kann die Rechtsverlelzung sowohl eine ausser-
kontraktliche als eine solche im Kontraktsverhiltnis sein, wenn
gleich die erstere fiir uns beinahe einzig in Betracht falli, da
die Bestrafung des Kontraktbruches eine Ausnahme ist. — Behufs
genauerer Grenzbereinigung dirfen wir auch einen andern
Punkt nicht ausser Acht lassen. Iis existiert namlich eine
Kategorie von Rechtsverletzungen, bei welchen kein subjek-
tives Unrecht vorliegt; diese Ifille des sogen. objektiven Un-
rechts erzeugen nur privatrechtliche Folgen und fallen fir das
Strafrecht ausser Belracht. Umgekehrt gibt es eine Gruppe,
wo zwar subjekiives Unrecht vorhanden und die Rechts-
verletzung gegen eine privatrechtliche Norm gerichtet ist, allein
da sie keinen IErfolg hatte und von keinem Schaden begleitet war,
liegt meistens kein Delikt im privatrechtlichen Sinne vor. Aller-
dings nicht in jedem Fall; denn einmal kann ein ernstlicher An-
oriff auf die Persénlichkeit vorhanden sein; sodann bringt oft ein
blosser Versuch eine Beeintrichtigung des Rechtsgutes in seiner
ungestorten Existenz mit sich und vermag schidlich zu wirken.
Dasselbe ist zu sagen von den sogenannten Gefédhrdungsdelikten ;
auch sie konnen in dieser Weise Schaden verursachen und
demgemiiss die Krsatzpflicht zur Folge haben. — Von diesen
Ausnahmen abgesehen darf konstatiert werden, dass der Begrift
des Deliktes auf dem Gebiete des Civilrechtes und Strafrechtes
prinzipiell derselbe ist, nimlich die schuldhafte und rechtswidrige
Verletzung fremder Interessen. Aus der Gemeinsamkelt dieses
Tatbestandes scheint sich auch zu ergeben, dass die demselben
angehorenden allgemeinen Begriffe tibereinstimmen missen.
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IIL. Innerhalb des so abgegrenzten (iebietes deliktischer
Rechtsverletzungen unterscheiden sich Civil- und Strafrecht
jedentalls nicht durch die Verschiedenheit der Normen, denen
zuwidergehandelt wurde; dieselbe Norm ist oft sowohl im
Civilreecht wie im Strafrecht ausgedriickt. Auch kann nicht
ohne weileres gesagt werden, dass die Differenz in der Ver-
schiedenheit des Zweckes liege; die Rechtssitze beider Kate-
gorien sind aufgestellt um der Befriedigung des Gerechlig-
keitsgedankens und um des Interessenschultzes willen; das Straf-
recht bezweckt, sowohl das offentliche wie das private Inter-
esse zu schiilzen, und selbst da, wo bloss private Folgen an
eine Rechtsverletzung gekniipft sind, wird das offentliche In-
teresse durch die Aufrechterhaltung der civilrechtlichen Ord-
nung mehr oder weniger gewahrt; in dieser Beziehung stehen
Civil- und Strafrecht in enger Wechselwirkung. Ebensowenig
liegt das trennende Moment in der Verschiedenheit der Verletz-
ung, des Unrechts, so dass etwa alles vorsitzliche Unrecht dem
Strafrecht, das fahrlissige bloss dem Civilrecht zuzuweisen wiire.

‘Wohl dagegen ist der Ansicht beizupflichten, dass je nach
dem Erfolg, den die deliktische Handlung verursacht, zu unter-
scheiden ist zwischen Rechtsverletzungen, die ihrer Natur nach
eine dem Verletzten direkt zu Gunsten kommende, materielle Aus-
gleichung des widerrechtlichen Zustandes zulassen, die reparabel
sind, und solche, welche irreparabel sind, indem der in ihnen
liegende Angriff nur eine ideelle Vergeltung zulisst. Wann aber
die Reparation nicht gentigt, wann neben ihr noch eine straf-
rechtliche Reaktion erforderlich erscheint, kann nicht absolut be-
stimmt werden ; moglich fiir den Gesetzgeber ist letztere in allen
Fillen, denn immer wird durch die Verlelzung eines privalen
Interesses auch das offentliche Interesse mittangiert. Oft erachtet
man jedoch die Ausgleichung der Rechtsverletzung durch die
Reparation als gentigend ; man wird also die Strafe nur
dann eintreten lassen, wenn durch die Rechtsverletzung das
offentliche Interesse in verstirktem Masse und unmittelbar
mitverletzt erscheint, so dass eine ideelle Ausgleichung sich
als notig aufdringt, da hier die Reparation nicht mdoglich ist.
Ob man hiezu tbergeht, ist wesentlich abhingig von der
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Anschauung iiber Grad und Stirke der Verletzung, welche der
Staat in der Verschiedenheit der Rechtsfolgen ausdriickt.

Hier also gehen beide Gebiete definitiv auseinander, indem
die priméiren Normen des Strafrechts durch strafrechtliche, die
primiren Normen des Civilrechts durch civilrechtliche oder
offentlich-rechtliche Folgen nicht strafrechtlicher Natur sank-
tioniert sind. Wenn aber nur die Art der Folgen. nur die
Eigenart des Interessenschutzes massgebend ist, so ergibt sich
auch ohne weiteres, dass wir vergebens nach einer allgemeinen
Regel suchen, welche fiir alle Fille massgebend bestimmt, wo
bloss civilrechtliche, wo auch strafrechtliche Folgen eintreten
miissen. Jede Rechtsverletzung, mit Ausnahme der Fille des
sogenannten objektiven Unrechts, ist straffihig, ob sie aber
bestraft wird, ist davon abhingig, dass der Gesetzgeber sie als
strafrechtserzeugend anerkennt. Die Grenze wird also lediglich
nach Ermessen des Staates durch positive Bestimmungen gezogen
und ein kurzer Blick auf die letztern geniigt, um zu sehen, dass
die Grenzlinien keineswegs in konstanter Richtung, sondern
in starken Zickzacklinien laufen. Weshalb diese Inkonstanz
vorherrscht, ist noch nicht gentigend ergriindet; teils wirken
Ueberreste einer im allgemeinen gewichenen rigorosern Auf-
fassung ein, teils der plotzliche Umschlag des offentlichen Ge-
rechtigkeitsgefiihls, teils sehen wir, wie Rechtsgiiter, die noch
vor kurzem um ihre Anerkennung haben ringen miissen, nun
vom Gesetzgeber besonders scharfen Schutz erhalten, um ihre
Existenzberechtigung deutlich hervorzuheben.

IV. Der Vollstindigkeit halber. miissen wir noch darauf
hinweisen, dass das gemeinsame (Gebiet einer FErweiterung
bedarf. KEs gibt nimlich in den Civilgesetzbiichern Normen,
die tiberwiegend Ooffentliche Interessen betreffen, also mate-
riell offentlich-rechtlicher und nur formell civilrechtlicher Natur
sind, so die Rechtssitze betreffend den Personenstand, die
Monogamie, die Vormundschaftsorganisation, das Grundbuch.
Die Verletzung dieser Rechtsgiiter bringt meist auch ecivil-
rechtliche Folgen mit sich, daneben ergeben sich hiufig offent-
lich-rechtliche Folgen und ofters auch speziell strafrechtliche,
so dass also auch diese Art der inhaltlich iberwiegend offent-
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lich-rechtlichen Rechlssitze des Civilrechts auf dem gemein-
schaftlichen Boden liegt, aber immerhin im Folgenden nur
ausnahmsweise zu beriicksichtigen sein wird.

V. Haben wir festgestellt, dass sich Civil- und Strafrecht
durch die Art der Rechtsfolgen, welche bei der Verletzung
privater Interessen einfreten, unterscheiden, so wird es sich
fir die Klarlegung des beidseitigen Verhdltnisses lohnen, wenn
wir im folgenden Paragraphen auf diese Rechtsfolgen, ins-
besondere die beiden Hauptkategorien, Strafe und Schaden-
ersatz, ndher eintreten. Erst durch die Gegeniiberstellung
dieser beiden Eckpfeiler der Lehre von den Unrechisfolgen
gewinnen wir ein Bild der gegenseitigen Beeinflussung. Immer-
hin darf hier schon darauf hingewiesen werden, dass das
Strafrecht in unserm Gebiete gegeniiber dem Civilrecht eine
bloss sekundire Rolle spielt und accessorischen Charakier
hat. Private Interessen sind normalerweise immer vom
Civilrecht geschiitzt; der verschirfte Schutz des Strafrechts
dagegen setzt nur teilweise ein; ob er statuiert wird, hingt
lediglich ab von Zweckmissigkeits- oder Gefiihlsgriinden,
und im allgemeinen tritt mit dem Wachsen und Erstarken der
Rechtsordnung die Strafe zuriick, die civilrechtliche Ausgleichung
der Rechtsverletzung wird in zunehmendem Masse als hin-
reichend angesehen. Wenn es in fritheren Zeiten umgekehrt
war, wenn z. B. in der germanischen Periode das Strafrecht
fast allein auf dem Plan stand, so ergibt sich hieraus, dass man
nicht etwa aus der im modernen Rechte priméiren Rolle des
Civilrechts folgern darf, das Strafrecht sei auch in allen Teilen
von ihm abhéngig, soweit es das gemeinsame Gebiet betreffe,
und miisse gleichsam als Untertan des Privatrechts seine
wichtigsten Begriffe von ihm entnehmen.

§ 3. Insbesondere Strafe und Schadensersatz.

I. Fassen wir die Strafe auf als ein Uebel, welches vom
Staat dem Schuldigen fiir seinen irreparablen Rechtsbruch auf-
erlegt wird, so miissen wir als Arten der Strafe nicht nur die
gewohnlichen offentlichen Strafen in Betracht ziehen, sondern
auch zwei andere Unterarten, welche anscheinend nihere Be-
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ziehungen zum Privatrecht haben, ndmlich die Verwirkung
und die Privatstrate. Die Verwirkung ist dadurch gekenn-
zeichnet, dass als unmittelbare Folge der Normwidrigkeit zur
Strafe der Verlust eines Rechles oder der partiellen Rechts-
fahigkeit eintritt; auch private Rechte sind oft Objekte der
Verwirkung, allein dessenungeachtet konnen wir hier doch
nicht von privatrechtlichen Folgen der Rechtsverletzung spre-
chen, weil derjenige, der Nutzen aus der Verwirkung zieht,
iiber den Einlritt der Folgen nicht bestimmen kann, also kein
privatrechtliches Rechtsverhiltnis zwischen ihm und dem De-
linquenten entsteht. Die Folgen treten immer ein als Uebel,
unabhingig vom Schaden. Die Privatstrafe entzieht dem
Delinquenten ein privates Rechisgut und weist es dem Ver-
lelzten zu; sie erzeugt also einen Anspruch, tiber dessen (el-
tendmachung der Verletzle verfiigen kann. Allein auch sie
bedeutet Auferlegung eines Uebels, sie will nicht reparieren
und ist vom materiellen Schaden unabhingig. Weder Ver-
wirkung mnoch Privatstrate spielen im heutigen Rechte eine
nennenswerte Rolle.1) Die Busse, welche im deutschen Straf-
prozess erhebliche Bedeutung hat, sieht allerdings der Pri-
vatstrafe sehr dhnlich, ist aber rein ecivilistischer Natur.

Den strafrechtlichen Folgen stehen diejenigen gegeniiber,
welche als Folgen der Reparationsverbindlichkeit bezeichnet
werden, indem sie nicht dem Delinquenten ein Uebel zufiigen,
sondern das dem Verletzten entstandene Uebel heilen wollen.
Sie sind zum grossten Teil privatrechtliche, so die Verpflichtung
zur Entschidigung und der Zwang zur nachtriglichen Erfil-
lung. Als besondere Arten sind anzufiihren der absolute Schei-
dungsgrund gemiss Art. 46 lit. b des Civilstandsgesetzes, die

") Verwirkung liegt z. B. darin, dass der Brandstifter den Versiche-
rungsanspruch nicht geltend machen darf, ferner in dem infolge entehrender
Handlung eintretenden Verlust der Fihigkeit, Zeuge oder Vormund zu sein.
Als civilrechtliche Bestimmungen, in denen man eine Verwirkung erblicken
kann, sind O. R. Art. 237, 244, 246, 259, 427, 441, 443, 738, 750, Eisenbahn-
haftpflicht-Gesetz Art. 4 und [Fabrikhaftpflicht-Gesetz 5b zu nennen; auch
in den Fillen, wo im O. R. das Recht zum Riicktritt vom Vertrag eingeriiumt

oder wo ein Gefahrsiibergang statuiert wird, steckt vielleicht ein strafrecht-
liches Moment.
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Statusfolgen bel verbrecherischer Beiwohnung gemiss C. G. E.
Art. 347, der Berichtigungsanspruch bei Urkundenfilschung u.s. w.
Die wichtigste Kategorie ist unbedingt diejenige der Schadens-
ersatzverbindlichkeit, welche praktisch oft kaum von der Strafe
unterschieden werden kann und deshalb ndher betrachtet
werden muss.

II. In scharfer Weise ist von Binding der prinzipielle
Unterschied zwischen Strafe und Schadensersatz, insbesondere
gegeniiber Merkel, der die Verwandischaft beider als Rechts-
folgen des Unrechts vertritt, hervorgehoben worden. Wenn
nun auch der qualitative Unterschied zugegeben werden muss —
hier Vergeltung fiir einen irreparablen Rechtsbruch, dort Re-
paration eines dem Rechte widerstreitenden Zustandes — so
ist doch Binding durch seinen Zweck zu einer einseitigen Aus-
einanderreissung von an und fir sich Nahestehendem gefithrt
worden. Dass Strate und Schadensersatz verwandt sind und
sich sowohl vereinigen wie ablosen konnen, darauf weist die
Funktion der Privatstrafe im rémischen und germanischen
Recht hin, weiter die Ablésung der Strafe durch den Schadens-
ersatz im Verlaufe der rimischen Rechtsentwicklung, wobei
immer noch die Schadensersatzfolgen sekundir-ponalen Cha-
rakter tragen, endlich auch der Streit tber das Wesen des
Schadensersatzes auf dem Boden des gemeinen und des mo-
dernen Rechts, insbhesonder ein Bezug aut den Ersatz des sogen.
immateriellen Schadens.

Die gleiche Kontroverse ergab sich hinsichtlich der Natur
des Schadensersalzes aus Deliklen geméss O. R. Art. 50 ff.
Von massgebender Bedeutung in dieser Beziehung war das
Referat von Stooss am Juristentag 1886, dessen Ausfithrungen,
dass die Anspriiche aus Art. 50 wie auch aus Art. 54 und 55
0. R. keinen strafrechtlichen und bloss civilistischen Charakter
tragen, man sich im allgemeinen angeschlossen hat.’) Immer-
hin kann man der entgegengesetzten Anschauung nicht jede

1) Ausnahmsweise sprach sich bekanntlich das Bundesgericht in B. K.
XI S. 149 ff. dahin aus, dass die angemessene Geldsumme des Art. 55 doch
wohl nebensiichlich auch eine gewisse Straffunktion gegeniiber dem Be-
schiidiger auszuiiben bestimmt sel.
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Berechtigung absprechen und wird sich eine sichere Funktion
von Art. b0 und 55 O. R. nicht ergeben, so lange man nicht
in der Praxis oder sogar in der Gesetzesformulierung selber
die Grenzen zwischen Strafe und Schadensersatz besser ab-
gesteckt und Klarheit daritber gewonnen hat, wie weil der
Schadensersatz gehen soll. Vier Punkte sind es namentlich,
die vorderhand noch zu wenig bestimmt hervortreten und
Anlass geben, das Grenzgebiet zu einem unsichern zu gestalten:

1. Art. 51 O. R. stellt in Bezug auf die Bemessung des
Schadensersatzes nicht bloss auf das objektive Moment, son-
dern auch auf das subjekiive des Verschuldens ab. Dadurch
wird selbstverstindlich eine Art Doppelbestrafung ermoglicht
und der Grundsatz, dass der Schadensersatz sich naturgemdss
nach der Grosse des angerichteten Schadens zu bemessen habe,
von seiner fiithrenden Stelle hinuntergedriickt.’) Obschon in
der praktischen Anwendung des Art. 51 keine grossen Uebel-
stinde sichtbar zu Tage getreten sind, so diirfte es sich doch
in Hinsicht auf die grosse Anzahl unserer ILaienrichler em-
pfehlen, nicht nur die Arglist oder grobe Fahrlissigkeit (Art. b4,
vergl. auch Art. 116 Abs. 3 O. R.) mit schwereren Folgen
auszuzeichnen, sondern auch die Fille der sogen. objektiven
Schadenshaftung zusammenfassend und denjenigen der Haftung
aus Delikt gegentiberstellend mit einer entsprechend niedrigern
Haftgrenze zu versehen, iber die ,in der Regel® nicht ge-
gangen werden sollte. Nach dieser Gegentiberstellung und
besseren Hervorhebung der beiden Unterarten der Schadens-
ersatzpflicht wiirde auch eher betont werden konnen, dass
wir das Wesen des Schadensersatzes nicht in der Strafe, son-
dern in der Reparationsfunktion zu suchen haben. Der Richter
soll vom (zesetz davon abgehalten werden, entweder iiber
den Schaden hinauszugehen und dem KErsatz eine Straffunk-
tion beizumessen, oder aber, was wohl noch haufiger der Fall

") Wenn Jhering, Schuldmoment, S.54ff. vom Standpunkt des ro-
mischen Rechtes aus das Gleichgewicht zwischen Schuld und Strafe hervor-
hebt, so tut er dies mit vollem Recht, indem der Romer eben dem Schadens-
ersatz sekunddr-ponalen Charakter beimass.
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sein wird, auf Grund seines Ermessens den Frsalz in den
nicht qualifizierten Féllen niedriger anzusetzen als den Schaden.
2. Art. 50 O. R. hat als Voraussetzung der Schadensersatz
pflicht nicht bloss den Schaden an korperlichen Sachen im Auge,
sondern auch denjenigen an immateriellen Giitern,?) soweit
sie zum Vermogen gehoren. Handell es sich dagegen um eine
Verletzung der Personlichkeit, um ein eigentliches Individual-
recht, im Gegensatz zu einem im Vermdogensrecht slehenden
sogenannten Immaterialgut, so kommt bloss Art. 55 zur An-
wendung. Nicht dagegen soll Art. b5 da gebraucht werden,
wo ein Immaterialgiiterrecht verletzt, jedoch der Schadens-
beweis nicht moglich ist, was allerdings aus der schiefen
Ifassung des deutschen Textes nicht ganz klar hervorgeht. Der
Unterschied zwischen der Verletzung von Personlichkeilsrechten
und von Immaterialgiitern und damit auch zwischen Art. 50
und 55 scheint nun in der Praxis noch zu wenig deutlich her®
vorgehoben zu werden; so spricht z. B. das Bundesgericht in
B. E. XX. 1037 ff., XXII. 175 {f., XXIII. 205 ff., XXIV. 714 ff.
von Individualrechten, welche durch Art. 50 zu schiitzen seien;
und in B. E. XX 4311, ist sogar gesagt, dass die ,angemessene
Geldsumme® des Art. 55 grundsitzlich Ersatz eines materiellen
oder immateriellen Schadens gewdhre, wihrend doch nur ein
Schaden lelzterer Art nach diesem Artikel in Belracht fallt.

3. Die Schadensreparation soll nach Art. b0 ff. in der
Weise erfolgen, dass ein Vermogensschaden ausgeglichen wird;
es kann dies gemiiss Art. 51 auf zwei Arten geschehen, sowohl
durch spezifische Reparation, wie Schadensersalz in (Geld oder
Wiederherstellung des fritheren Zustandes, oder aber durch
ideelle Reparation, z. B. Publikation des Urteils. In den
Fillen von Art. 54 und 55, wo kein Vermdgensschaden vor-
liegt, ist nur ideelle Reparation moglich, welche regelmissig
die Form der Geldentschidigung annimmt. Wir haben es hier

1) Nicht zuzustimmen ist demmach dem Urteil des Bundesgerichtes
B. E. X.8.569. So auch Stooss 1. c. 8. 55 ; zum Unterschied von Stooss S. 79 ff,
mochten wir jedoch durch den Ausdruck immaterielle Rechte sowohl Personlich-
keitsrechte im engern Sinn, wie auch Immaterialgiiterrechte umfasst wissen.
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nicht mit einer Strafe, aber auch nicht mit der gewdhnlichen
Art des Schadensersatzes zu ftun.

Art. 54 und 55 sind in verschiedener Beziehung verbes-
serungsbedirftig. So ist es fehlerhaft, wenn Art. 54 nicht
wie Art. 55 den Ausdruck ,, Vermogensschaden® braucht; nicht
richtig ist ferner, dass Art. 54 den Fall der culpa levis nur
ausnahmsweise vorsieht, wihrend es doch in den Schmerzen
nicht zum Ausdruck kommt, ob die Korperverletzung dolos
oder nur leicht culpos war, und es sich noch eher rechl-
fertigen wiirde, bloss den dolosen Angriff auf die Personlich-
keit mit Reparationspflicht zu belegen. Der ganze Art. 54 er-
scheinl {ibrigens neben dem in Art. 55 ausgesprochenen Grund-
satz der Verpflichtung zu ideellem Schadensersatz fiir immate-
riellen Schaden tberflissig. Was Art. 55 anbelangt, so fillt
es auf, dass als Art der Reparation nur die Geldentschidigung
genannt ist. 1) Des fernern ist es nicht zu billigen, wenn der Rich-
ter bei Nachweis einer ernstlichen Verletzung der persinlichen
Verhiltnisse eine Entschidigung sprechen kann, nicht muss;
es hingt dies vielleicht damit zusammen, dass man die Geld-
entschiidigung nicht allseitig als angemessene Form der ideellen
Reparation betrachtet. Sobald man jedoch die Persinlichkeils-
rechte als private Rechte anerkennt, verdienen sie auch privat-
rechtlichen Schutz bei jeder Verletzung: der Passus ,ernstlich
verletzt“ darf hochstens deshalb stehen gelassen werden, damit
der Richter nicht in Versuchung kommt, die Uebertreibungen
der franzosischen Praxis nachzuahmen. Schliesslich méachten
wir uns dagegen aussprechen, dass man die ,angemessene
Summe® des Art. b5 als Genugtuung bezeichnet;*) der Aus-
druck ist missverstindlich, denn auch die auf das Delikt fol-
gende Strafe bildet eine Genugtuung fiir den Verletzten;3) er
verleitet auch den Richter, bei der Festsetzung der Summe

) Die Praxis des bern. Obergerichts ist allerdings dazu gelangt, auch
hier die Urteilspublikation auszusprechen.

%) So z B. B. E. VIII. 806, XIL. 204, XX. 431, Ebenso C. G. E. Art. 26.

%) Vergl. Revue Bd VI, 8.157, wo gesagt ist, dass die Genugtuung
durch das Strafurteil erreicht werden soll ; ebenso B. E. XX. 8. 431 und Liszt,
Lehrbuch 230, Anm. 2. :
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welt mehr das Verschulden des Beklagten als die Grosse der
Rechtsverletzung in Betracht zu ziehen. Der Ausdruck ,Ent-
schidigung® dirfte unzweideutiger sein als ,Genugtuung.
(Vergl. auch B. G. B. Art. 847.)

4. Der Schutz der Personlichkeit ist in Art. 26 des C.G. E.
in einer Form ausgedriickt, welche die Bestimmungen des Art.bb
O. R. verbessert und verallgemeinert.!) Unzweifelhaft wird
sich auf Grund dieses Art. 26 eine reiche und in ihrer Aus-
dehnung noch uniibersehbare Praxis entwickeln. Da immerhin
die fiir ihre Zeit sehr fortgeschrittenen Bestimmungen von
Art. 55 0. R. die Grundlage bilden, so mag es gestaltet sein,
auf ihre Funktion in der schweizerischen Praxis noch einen
kurzen Blick zu werfen.

Es ist bemerkenswert, dass man nicht nur auf Grund von
Art. 54 O.R. und 7 Eisenbahn-H.-G. neben dem Ersalz fiir
korperliche Schidigung auch solchen fiir immateriellen Schaden
leistel, sondern dass die Praxis in begrissenswerter Weise
dazu tibergegangen ist, Art. 50 und 55 auch nebeneinander
anzuwenden, ndmlich da, wo in der Verletzung eines Ver-
mogenswertes zugleich auch eine Verletzung der personlichen
Verhéltnisse liegt,?) was insbesondere bel dolosem Angriff
regelméssig der Fall sein wird, so z. B. bel Kreditschidigung,
boswilliger Eigentumsverletzung u. s. f.  Dagegen ist man in-
folge der engen Fassung und Auffassung des Art. 55 mnoch
nicht dazu gelangt, ihn auch bel Vertragsverletzungen anzu-
wenden;?) und doch kann in der Vertragsverletzung oder
Verletzung gesetzlicher Pflichlen neben der vermogensrecht-
lichen Benachteiligung eine intensive Missachtung der Per-
sonlichkeil des Kontrahenten, eine grosse Schnodigkeit gegen
ihn zum Ausdruck kommen, welche durch die Verpflichtung

) Wiinschenswert wire nur, anstatt ,Genugtuung® ,ideeller Ersatz-
oder , Entschidigung® zu setzen. ;

) Nach Binding, Normen I, S.215 wiirde allerdings diese Be-
riicksichtigung des Unglimpfs, den das Subjekt des Vermogens, nicht das Ver-
mogen selbst, erlitten, Strafe bedenten.

% Vergl. z. B. E. XIX, S. 91. FEine Ausnahme wurde hier ge-
macht beziigl. Verlobnisbruchklagen; vergl. B. E. XIX. 899, XX. 1133.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XXII. 40
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sum  Krsalz des Vermogensschadens in keiner Weise ausge-
glichen wird.")

Im fernern ist es autfillig, dass die Anwendung des Art. bH
fiir Fille von einfacher Ehrverleizung meistenteils, oft aber
auch fiir solche von Kreditschiddigung oder Verliumdung ab-
cgelehnt wurde. Man sollte meinen, wenn ein privates Rechls-
gut sogar strafrechtlichen Schutz geniesse, so werde es selbst-
verstindlich auch und in erster Linie civilrechtlich sanktioniert;
wenn die Verletzung fiir tiefgehend genug angesehen wird,
um bestraft zu werden, dirfte sie auch im civilrechtlichen
Sinn ,ernstlich genug sein.?)

Verschiedene Umstinde sind es, welche die letztere An-
schauungsweise bisher nicht zum Durchbruch kommen liessen.
Einmal ist man mnoch nicht zu einer riickhaltlosen und Dhe-
wussten Anerkennung des Rechles auf Achlung der Person als
privales Recht gelangt, man misst oft die Rechisverletzung nicht
mit dem objektiven Masstab, sondern mit dem subjektiven des
sschweren Leides,“ obschon letzterer Begriff gar nicht in Art. 55
enthalten ist. Des weitern hat man oft den Ausweg, zwecks Re-
paration der IEhrverletzung eine (eldentschiidigung anzunehmen,
als unschicklich bezeichnet. Ks ist dies nun eine I'rage der
Sitte, des Geschmacks, tiber die sich schwer streiten lisst:
jedenfalls aber entspricht diese Art der Reparation dem Volks-
bewusstsein, sie ist vor der Herrschaft des romischen Rechls
und des Polizeistaates die allgemein tbliche gewesen und wird
auch heute, trotz der ihr ungiinstigen Doktrin, vielfach der
Greltendmachung des Strafanspruches vorgezogen. Und dies
nicht etwa bloss deshalb, weil hie und da die Tendenz herr-

Y Binding, Normen I, S.209 weist darauf hin, dass, sobald man
Strafe und Schadensersatz als etwas verwandtes annehme, es widerspruchs-
voll sei, die Widerrechtlichkeit in kontraktlichen Verhiltnissen prinzipiell
straflos zu lassen.

) Ebenso kann man in Hinsicht auf B. E. XI. 8. 89 behaupten, dass
da, wo eine Ehrverletzung Vermogensschaden verursacht hat, sie gewiss regel-
missig auch tief genug ist, um Art. 55 in Aktion zu setzen. — In B. E.
XI. 8. 203 ist richtig gesagt, dass der Tatbestand des Art. 55 ein viel weiterer
ist als der der Ehrverletzung. Dies sollte nicht nur in Hinsicht auf die
verletzte Person, sondern auch auf die Art der Rechtsverletzung gelten.
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schen mag, Kapital aus der Rechtsverletzung zu schlagen,
sondern insbhesondere, weil der Verletzte im Civilverfahren die
ihm angemessen erscheinende Stellung hat und die Busse dem
Kliger weniger Satisfaktion gewiihrt, als eine ihm direkt zu-
kommende Entschidigung. Endlich mag noch angefithrt werden,
dass man der Anwendung des Art. bH, der civilen Entschi-
digung, vielorts ausgewichen ist unter Hinweis auf den straf-
rechtlichen Schutz der Ehre, in der richtigen Tendenz, eine
doppelte Satistakiion bei geringtiigiger Verlelzung zu vermeiden.
L. Aus dem Ueberblick iiber das Grenzgebiet zwischen
Strafe und Schadensersatz, namentlich aus der Betrachtung
des 4. Punktes ergibt sich, dass als Rechisfolge besonders
geringerer Rechisverletzungen oft nur Strafe eintritt, wiih-
rend eben so gut bloss eine civilrechtliche Reparation am Platze
wiire; denn wie bereits betont wurde, bietet in leichtern Fillen
die Reparation auch fir das mitverlelzte offentliche Interesse
hinreichend Genugtuung. Ferner konnte da, wo heute Schadens-
ersatz und Strafe nebeneinander vorkommen, von lelzterer in
gewissen Fillen Umgang genommen werden, sofern ndmlich
die ecivilrechtliche Reaktion eine stirkere wire und den spe-
ziellen Schulz der Personlichkeit mehr hervortreten liesse.
Iline andere IKrage ist die, ob man eine derartige Er-
weiterung der Domine des Civilrechtes auf Kosten derjenigen
des Sirafrechtes fir zweckmissig und fiir ethisch billigens-
wert hilt, vor allem beziiglich des Schutzes der Ehre. Iis
scheint aber, dass die Civilisten, sobald sie einmal die Person-
lichkeitsrechte voll und ganz in den Kreis der privaten Rechte
aufgenommen haben, es konsequenlerweise fiir natirlich und
selbstverstindlich ansehen miissen, wenn dieselben in erster
Linie civilrechtlich geschiitzl werden und nur in den schwe-
reren Killen dazu noch strafrechtlich, wihrend es heule in
Bezug aut die Ehrverlelzungen gerade uwmgekehrt ist. Und
von seiten der Kriminalisten ergeht an das Civilrecht die
Forderung, die ,soziale Funktion“ der Schadensersatzpflicht
nédher in Betracht zu ziehen. Je mehr das Civilrechl sein Ge-
biet nach oben ausdehnt, je feiner es die Krsatzpflicht nicht
bloss nach dem Grade der Schuld, sondern auch nach der
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Verschiedenheit der Rechtsverletzung differenziert, desto weiter
kann auch das Strafrecht zuriickireten. Angesichts der zwei-
schneidigen Natur der Strate wird jeder Fuss Boden, den
das Civilrecht auf diese Art gewinnt, einen entschiedenen
Vorteil im offentlichen Interesse bedeuten. Auf diese Art
und Weise konnen die kurzzeitigen Freiheitsstrafen, sowie die
Privatklagen eingeschrinkt, und ebenso verhindert werden, dass
der Staat, indem er die Geldbusse geltend macht, dem Ge-
schidigten die Einbringung seiner Schadensersatzforderung
erschwert. In letzterer Richtung bringt allerdings Art. 39
St. G, E. eine Verbesserung, indem er eine teilweise oder
ganze Zuerkennung der Busse an den Geschidigten vorsieht,
sofern vom Téter voraussichtlich kein Schadensersatz er-
héltlich ist. Diese Allianz, welche Strafe und Schadens-
ersatz in diesem Artikel eingehen, ist Dbezeichnend fiir ihr
enges gegenseitiges Verhilinis. Wir konnen jedenfalls die an
und fiir sich richtige Forderung, dass der Anspruch auf
Schadensersatz aus dolosen oder grob-culposen Handlungen
mit verschiirften Exekutionsfolgen ausgestattet werde, niemals
zur Einfihrung bringen. Dagegen diirfte es unter Riicksicht-
nahme auf Art. 39 St. G. E. angemessen sein, die Busse noch
fir weitere Fille, als sie jetzt im St. G, E. bezeichnet sind, vor-
zusehen, z. B. fir alle Vermogensdelikte.

Zweites Kapitel.

Die Wiinschbarkeit der Uebereinstimmung
der Begriffe.

§ 4.

Strafrecht und Civilrecht haben vielfach dieselbe Termi-
nologie; damit ist gesagt, dass sich die Worte, noch nicht aber,
dass sich auch die Begriffe decken; der Begriff der Schuld
z. B. kann positiv-rechtlich in einem (Gebiete eine ganz andere
Bedeutung haben als im andern. Dass derartige Verschieden-
heiten vorhanden sind, darf ohne weiteres vorausgesetzt!) wer-

) Vergl. z. B. Entsch. d. Bundesger. vom 25. Mirz 1903 in Zeitschr.
d. Bern. Jur.-Ver. Bd 39, 8. 492, wo in Bezug auf die Prijudizialitit des
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den und wird sich auch bei der Betrachtung der einzelnen
Begriffe ergeben. Der Mangel der Uebereinstimmung kommt
einmal davon her, dass beide Materien oft ohne Riicksicht auf
einander und getrennt vorgehen, anstatt nach einer gemein-
samen Unterlage zu suchen; gleichzeitig ist er auch ein Be-
weis daftir, dass die vollstindige Identitdt nicht unumginglich
notwendig, nicht logisch geboten erscheint; er kann endlich
sogar als Anzeichen dienen, dass die Uebereinstimmung viel-
leicht off gar nicht moglich sein mag.

Im folgenden wird der Versuch gemacht, die wichtigsten
Griinde anzufiihren, welche dafiir sprechen, dass eine Ueberein-
stimmung erziell werde.

I.Im allgemeinen. 1.In erster Linie fillt ein Moment
hauptsichlich theoretischer Natur in Betracht, nimlich das
Interesse der Rechtswissenschaft an einer moglichst einheit-
lichen allgemeinen Rechtslehre, an einem wohlgefiigten Unter-
bau, der den einzelnen Spezialzweigen das sichere Fundament
und die feste Verbindung gewdihrt. Das Recht ist nicht bloss ein
Konglomerat verschiedener gefrennter Gruppen von Rechts-
sitzen, sondern bildet eine hohere Kinheit; was in den verschie-
denen Zweigen gemeinsames an Grundbegriffen vorhanden ist,
soll auch in einheitlicher Form auftreten; nur dann werden wir
theoretische Befriedigung erhalten. Aber auch nur. wenn man
der Einheit bewusst zustrebt, wird es mdoglich sein, die auf
einem Gebiete zur Klirung und Vertiefung der Begriffe ge-
leistete Arbeit ohne grosse Miithe auch fir ein anderes nutzbar
zit machen. Ebenso ist fiir den Rechtsunterricht die Ueberein-
stimmung dusserst wiinschenswert; denn wenn die am héufig-
sten gebrauchten Begriffe im Civilrecht so, im Strafrecht anders
definiert werden, entsteht leicht Verwirrung in den Koépfen;

Strafurteils fiir den Civilrichter gesagt ist: ,Dabei ist dieser weder an die
tatsdchlichen Annahmen des ersteren, noch an dessen Wiirdigung der subjek-
tiven Seite des Falles gebunden, ersteres deshalb nicht, weil die Feststellung
-des Tatbestandes im Civilprozess sich nach andern Regeln richtet, als im
Strafprozess; letzteres nicht, weil die Begriffe der strafrechtlichen Schuld
und der civilrechtlichen Fahrlissigkeit nicht iiberall und notwendigerweise iiber-
einstimmen und ferner auch hinsichtlich der Zurechnung des Krfolgs die
Regeln im Strafrecht andere sein konnen als im Civilrecht.“
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entweder sitzt keine der beiden auseinandergehenden Defini-
tionen fest, oder aber die eine wird die andere verdringen
und auch in demjenigen Gebiete verwendet werden, fiir welches
sie nicht aufgestellt worden ist und nicht passt.

2. Die letztberiihrten Uebelstinde werden sich auch in
der Praxis zeigen. Es ist inshesondere fiir Laienrichter eine
sehr schwierige, fast unmdoglich zu ertfiillende Anforderung,
denselben Terminus am selben Tage oder sogar noch im selben
Falle einmal in seiner strafrechtlichen Bedeutung und sodann
in seiner &dhnlichen, aber immerhin etwas abweichenden civil-
rechtlichen Auffassung richtig zu handhaben. Gehen Civil-
und Strafrecht in Bezug auf denselben Tatbestand in ihren
Anschauungen tiber die Begriffe auseinander, so ist es mog-
lich, dass das Urteil des Strafrichters in direktem Wider-
spruch zu demjenigen des Civilrichters ausfillt, insbesondere
hinsichtlich der Schuldfrage. Zweifellos wird hiedurch die
Autoritit der Gerichte, das Vertrauen auf die Gerechtigkeit
erschiittert;) die Einwirkung subtiler Unterschiede in der Ge-
setzes-Formulierung und Auslegung auf die Differenzierung
der Urteile ist dem Volke unfassbar. Demnach dart das Streben
nach moglichster Uebereinstimmung als wichtiges Postulat der
Rechtspflege bezeichnet werden.

3. Art. 39 des St. G. E. bestimmt, dass der Ertrag der
Busse dem Geschidigten ganz oder teilweise als Schadens-
ersatz zuerkannt werden kann, wenn der Ersatz des Schadens
von dem Schidiger voraussichtlich nicht erhdltlich ist (vergl.
in Bezug auf die Folgen der Nichtbezahlung der Busse Art. 36);
in diesem Falle hat der Strafrichter nur die Frage des Scha-
dens nach civilrechtlichen Grundsitzen zu untersuchen, im
tibrigen wird er es in Bezug auf die Frage, ob ein zurechen-
bares Delikt vorliege, bei den strafrechtlichen Voraussetzungen
bewenden lassen und nicht die civilrechtlichen noch besonders
nachpriifen.

Hs gibt Im fernern einzelne Bestimmungen des positiven
Rechts, welche die allgemeinen Begriffe des Civil- und des
Strafrechts einander ohne weiteres gleichsetzen, woraus sich
keineswegs Unzukommlichkeiten ergeben haben: so seil ins-
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besondere auf unsere (resetze befreffend Schutz des geistigen
und gewerblichen Eigentums verwiesen. Diese (zleichselzung
zeigt, dass der Gesetzgeber offenbar eine Uebereinstimmung
der Begriffe als selbstverstindlich vorausgesetzt hat; und in
der Tat, entweder muss diese Identitit vorhanden sein, oder
aber, wenn dies nicht der Iall ist, so ist man gendtigt, im
Civilrecht selbst verschiedene Arten, z. B. des Begriffs der
Fahrladssigkeit oder der Widerrechtlichkeit anzunehmen. KEine
derartige Verschiedenheit der Begriffe innerhalb desselben
Rechtsgebietes ist aber durchaus verpont, und im Gegenteil
als Regel anzunehmen, dass diejenigen Grundbegritffe, welche
wir in Bezug auf Tatbestinde verwenden, die sowohl civil-
wie strafrechtliche Folgen nach sich ziehen, in gleicher Auf-
fassung auch bei Delikten gegen offentliche Interessen oder
wiederum bei strafrechtlich irrelevanten Tatbestinden gebraucht
werden. Konnen wir eine Uebereinstimmung der Begriffe in
Civil- und Strafrecht erreichen, so wird dies gleichzeitig dazu
dienen, in jedem der beiden Gebiete selbst die einheitliche
Auffassung ausser Zweifel zu stellen.

4. Endlich mag noch ein Punkt hervorgehoben werden,
der ebenfalls fir die Wiinschbarkeit einer mdoglichst weit-
oehenden Uebereinstimmung spricht. Die neueren Kodifika-
tionsarbeiten anderer Linder haben meist Civilrecht und Straf-
recht zeitlich getrennt in Angriff genommen und auch getrennt
dargestelll. Bei uns dagegen fallen die Vorarbeiten zeitlich
zusammen, und auch die Inkraftsetzung wird hoffentlich Schlag
auf Schlag erfolgen. Bereits hat man den schonen und volks-
tiimlichen (Gedanken ausgesprochen, Civil- und Strafrecht ein-
mal zu einem grossen, allgemeinen (xeselzbuch, einem ,schwei-
zerischen Landrecht“ zu vereinigen. Es ist klar, dass eine
derartige Verbindung nicht bloss eine rein formelle sein darf,
sondern dass sie auch Uebereinstimmung in den Grundlagen
und in der Terminologie erheischt.

II. Tm einzelnen. 1. Betrachten wir nunmehr die
einzelnen Fille nédher, bei denen sich sowohl strafrechtliche
wie civilrechtliche Folgen nebeneinander finden. Gemeinsam
ist ihnen der Tatbestand des Deliktes, die rechiswidrige und
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schuldhafte Verletzung der Interessen eines andern. In Bezug
auf diesen allgemeinen Tatbestand besteht materielle Ueberein-
stimmung. Dass die Uebereinstimmung auch eine formelle,
terminologische sei, ist nicht unbedingt notig. ks ist moglich.
dass in einem Gebiete die einzelnen Tatbestandsmerkmale an-
ders formuliert sind als im andern, oder dass sie hier ndher
definiert werden, dort nicht. Theoretische sowohl als praktische
Griinde, wie wir sie unter I. angefiihrt haben, sprechen jedoch
dafiir, dass nicht bloss die Einheit der Vorstellung, sondern auch
die Einheit des Ausdruckes herrsche. Es wird regelmiissig schwer
halten, denselben Begriff in verschiedener Weise so zu formu-
lieren, dass die beiden Begriffshestimmungen sich inhaltlich
decken, und selbst wenn dies der Fall wire, so wiirde doch
dieser Zustand sowohl vom Standpunkt der allgemeinen Rechts-
lehre aus unbefriedigend sein, als auch die Gefahr verschie-
dener materieller Auffassung in sich bergen. Es ist demnach
in Bezug auf diese gemeinsamen Tatbestandsmerkmale des
Delikts, zu denen wir die Rechtswidrigkeit, die Schuld, die
Interessenverlelzung und den Kausalzusammenhang rechnen,
die Uebereinstimmung wenn auch nicht unbedingt notwendig,
so doch beinahe unumginglich.

2. Gehen wir nunmehr zu denjenigen Begriffen tiber,
welche den obgenannten Grundbegriffen am néchsten stehen,
sel es, dass sie sich als Unterarten derselben darstellen, wie
Vorsalz und Fahrlissigkeit, — in gewisser Hinsicht auch Zurech-
nungsfiahigkeit und Irrtum — als Unterarten der Schuld, Gewalt,
Drohung, Betrug als Unterarten der Verletzung, sei es, dass
sie zur Abgrenzung dienen, wie Selbsthilfe, Notwehr und Not-
stand in Bezug auf die Rechtswidrigkeit. Nichts hindert prin-
zipiell daran, diese Begriffe in einem Gebiete anders auszu-
gestalten als im andern; im allgemeinen sind sie jedenfalls im
Strafrecht in stirkerem Masse verarbeitet und ausgeprigt
worden, wobei die Tendenz oft dahin ging, sie nicht nur
schéirfer, sondern auch enger zu formulieren als im Civilrecht.

Dass sie jedoch womoglich gleich gestallet und gefassi
werden sollen, datiir sprechen auch hier in erster Linie theo-
retische Griinde, das aus dem Streben nach Einheitlichkeit und
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Klarheit fliessende Bedirfnis, den geldufigsten und wichtigsten
Sticken des juristischen Inventars gleiche Gestalt und gleichen
Inhalt zu geben. Aber auch praktiische Gesichispunkle lassen
die Unifizierung wiinschbar erscheinen, wenngleich Schwierig-
keiten im Wege stehen und das gegenwirtige Recht keines-
wegs zu ihrer Ueberwindung den Weg gezeigt hat. Es ist in
dieser Hinsicht insbesondere auf Art. 59 O. R. zu verweisen,
wo Differenzen zwischen Civilrichter und Strafrichter wber
die Begriffe der Notwehr und Zurechnungsfihigkeit als be-
rechtigt anerkannt, ja fast geziichtet werden. So hat man es
denn auch im allgemeinen abgelehnt, Strafurteile fiir konnexe
Civilsachen, bezw. Civilurteile fir konnexe Strafsachen als
priajudizierlich zu erkliren;!) man steht in Mehrheit auf dem
prinzipiellen Boden, dass der Strafrichter jede Sache nur vom
strafrechtlichen Gesichtspunkt aus, unabhingig von den Fest-
stellungen des Civilrichters, wiirdigen soll und umgekehrt.
Diese herrschende negative Anschauungsweise ist jedoch keines-
wegs eine unbestrittene und durchgingige,?) und ebensowenig
ein fir allemal festgelegt.

Einmal existieren bedeutende Ausnahmen;?) so z. B. kommt
es vor, dass ein Civilanspruch unmittelbar auf ein Strafurteil ge-
oriindet ist, wie der Ehescheidungsanspruch gemiss Art. 46 c.
Civilstandsgesetz auf Verurteilung zu einer entehrenden Strafe,
der Entschidigungsanspruch des unschuldig Angeklagten auf
das freisprechende Erkenntinis; ebenso gehoren hieher die
Fille, wo ein Civilurteil als Voraussetzung des Strafpro-
zesses verlangt wird, wie z B. der Ehebruch héufig erst nach
Anhebung oder Durchfithrung der Scheidungsklage verfolgt
werden kann. Noch enger sind die gegenseitigen Beziehungen,
wenn das Vorhandensein einer ,strafrechtlich verfolgharen
Handlung® Voraussetzung des Civilanspruchs ist.*) Durch das

1) Vergl. Stooss, L e. 8. 53 ff. und Weiss, die Behandlung konnexer
Civil- und Strafsachen S. 190 ff.

?) Vergl. Martin, l.c. 8. 6ff.; Haberstich, Handb. Bd I, S.175 ff.

%) Auch abgesehen davon, dass einzelne Kantone die Prajudizialitit des
Strafurteils im Bezug auf die Schuldfrage ausdriicklichund allgemein vorschreiben.

4} Vergl. Fabrikhaftpflicht-Gesetz Art. 6 Abs. 3.
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Urteil des Strafrichters, dass eine strafbare Handlung vor-
liege, ist hier der Civilrichter ohne weiteres gebunden: ist kein
strafgerichtliches Urteil da, so muss der Ausdruck ,strafrechtlich
verfolgbare Handlung® richtiger Meinung nach vom Civilrichter
in dem Sinne aufgefasst werden, dass eine kantonale oder
eidgendssische stratrechtliche Norm durch ein Handeln oder
Unterlassen verletzt worden sein muss; nur eine solche Hand-
lung ist strafrechtlich verfolgbar, wihrend stratbar an und fiir
sich jedes schuldhafte Verhalten ist.') — Endlich kann darauf
hingewiesen werden, dass der Strafrichter hiufig in den Fall
kommt und .meist als kompetent angesehen wird, civilrechtliche
Vorfragen zu entscheiden, wobei er genotigt ist, mit lediglich
civilrechtlichen Begriffen oder auch mit solchen, die in der
strafrechtlichen Terminologie ebenfalls gebriuchlich sind, zu
operieren. HEs wird hiebei dem Richter schwer fallen, einer
eventuell vorhandenen verschiedenartigen Auffassung der Be-
oriffe gerecht zu werden und nicht im strafrechtlichen wie im
civilrechtlichen Gebiet die gleiche Fassung zu verwenden. Die
gleiche schwierige Lage tritt auch ein, sobald der Civil-
anspruch adhisionsweise im Strafprozess geltend gemacht wird.
Der Richter hat naturgemiiss ohne weiteres die Neigung, die
strafrechtliche Auffassung von Vorsatz, Notstand ete. auch auf
die Civilfrage zu tibertragen; er mag meist wenig Lust besitzen,
den ganzen Fall von seinen civilrechtlichen Voraussetzungen aus
nochmals eingehend zu priifen; und sollte er auch dessen bewusst.
sein, dassdie civilrechtlichen Begritfe positiv-rechtlich andere seien
als diejenigen des Strafrechts, so wird er sich doch davor hiiten,
einen dussern Widerspruch zu erzielen, indem er z. B. den Ange-
klagten strafbar, aber civilrechtlich unverantwortlich?) erklirt.

1) Vergl. auch C. G. E. Art. 347, wo die Klage auf Standesfolgen u. a.
davon abhingig gemacht ist, dass die Beiwohnung verbrecherischerweise
erfolge; der Passus ,oder eines Missbrauchs der ihm iiber sie zustehenden
Gewalt“ konnte mit Riicksicht auf St. G. E.123,127 u. a. weggelassen werden. —
Vergl. ferner O. R. Art. 69 Abs.2 beziiglich der Verjihrung.

%) Mehr kommt es allerdings vor, dass sich der Richter auf die Verschieden-
heit der Begriffe beruft, um einen billigen Ausweg zu finden, indem er z. B. bei
leicht fahrléssiger Totung den Téter freispricht, aber civilistisch schuldig erklart.
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Im tbrigen ist auch de lege ferenda die Regel, dass der
Civilrichter nicht an die tatséchlichen Feststellungen des Straf-
richters gebunden sein soll und umgekehrt, eine keineswegs
unumstossliche. Unbestrittenermassen hat die Moglichkeit, Civil-
und Strafurteil sich in ihren Feststellungen widersprechen zu
sehen, etwas bedenkliches an sich. Fir den sehr héufigen
Fall, dass dasselbe Gerichl, — sagen wir ein kantonales Ober-
gericht — sowohl fiir den Civil- wie den Strafanspruch allein
zustandig ist, erscheint die herrschende Regel geradezu als.
unpraktisch. Itr ihre Beibehaltung fiel bis anhin insbeson-
dere die Verschiedenartigkeit der kompetenten Gerichte und
der Prozessgrundsitze in den Kanftonen und im Bund, wie
auch die mangelnde strafrechtliche Kompetenz des Bundes in
die Wagschale; wirden wir fir Civil- und Strafsachen die-
selben Gerichle und auf beiden Gebieten dieselben prozessualen
Hauptgrundsitze haben, so diirfte auch die Frage der Priju-
dizierung eher im Sinne gegenseitiger Bertcksichligung, unter
Vermeidung vieler Umstinde und Kosten, entschieden werden.
Dass wir diesem Ziele entgegengehen, darf man heute schon
in Betracht ziehen. Je mehr aber der Grundsatz der Pri-
judizierung sich Bahn bricht, desto grosser wird auch das prak-
tische Bediirfnis nach Einheit der Grundbegriffe sein.

3. In letzter Linie fallen die Begriffe ins Auge, welche
zwar nicht dem allgemeinen Tatbestand der Rechisverletzung
unmittelbar oder mittelbar angehéren, aber immerhin hiutig
im Civil- wie im Strafrecht in dhnlichem oder gleichem Sinne
verwendel werden, indem sie z. B. zur Individualisierung der
einzelnen Rechisverh:iltnisse oder der einzelnen deliktischen
Tatbestinde dienen. Insoweit es Rechtsverhiltnisse angeht,
in denen spezielle Interessen zum Ausdruck gelangen, handelt
es sich auf dem gemeinsamen Boden regelmissig um den
Schutz privater Interessen, und die Rechtsverhiltnisse sind
vom Civilrecht technisch ausgestaltet, so z. B. der Begriff
des Eigentums, des Pfandes, des Retentionsrechtes, der
Ehe, der Verwandtschaft in gerader Linie u. s. w. Von
dieser Gruppe ist eine andere zu unterscheiden, welche die-
jenigen in beiden Gebieten verwendeten Termini umfasst, die
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nicht civilrechtliche, sondern bloss tatsiichliche Beziehungen
ausdriicken oder ein Rechtsobjekt bezeichnen, wie z. B. Korper-
verletzung, Kundschaft, Bau, Urkunde, Sache, Ware, Geld,
Blutsverwandtschaft u.s. w. De ‘:11'tig'e Begriffe werden oft
vom Strafrecht anders aufgefasst als vom Civilrecht, und es
kann dies auch ohne grosse Nol geschehen. In der Regel ist
der Unterschied bloss ein subtiler, und wenn das Strafrecht
im allgemeinen auf einem engern Standpunkt steht, als das
Civilrecht, so entspricht dies dem Umstand, dass seine schiir-
fern Waffen erhohte Vorsicht bei ihrer Anwendung erheischen.
Aber immerhin dirfte es auch hier rationell sein, die auf
einem Gebiete geleistete Arbeit in Bezug auf die Feststellung
solcher Begriffe auf dem andern zu Nulze zu ziehen, so z. B.
in Bezug auf den Begriff der Sache. Das Civilrecht kann
vom Strafrecht insbesondere diejenigen Begritfe tibernehmen,
welche tatsdchliche Vorginge ausdriicken, das Strafrecht da-
gegen wird gut tun, sich an die von der civilistischen Gesetz-
gebung und Praxis ausgearbeitete Bestimmung und Abgren-
zung der Rechtsobjekte und der Rechtsverhilinisse zu halten.

Wenn wir uns nunmehr der Betrachtung der einzelnen
Begriffe zuwenden, so werden wir jeweilen in erster Linie zu
untersuchen haben, ob und wie weil sie sich im Civil- und
im Strafrecht unterscheiden; dabei wird sich gleichzeitig auch
ergeben, welche Erwigungen fiir die Wiinschbarkeit der Ueber-
einstimmung sprechen und in welcher Weise dieselbe aus-
tihrbar ist.

Drittes Kapitel,
Die einzelnen Begriffe.')
§ . Die geschiitzten Interessen.

Das Recht ist um des Interesseschutzes willen da, oder,

wie man auch sagen kann, zum Schutze der Lebensgtter, an

) Vergl. insbesondere Liszt und Stooss a. a.0.; Meves, kriminal.
Erorterungen aus dem Gebiete des B.G.B. in Archiv f. Strafrecht 46,
S.81ff; Oppenheimer, Strafrecht und B. G. B., in Seufferts Bl. fiir Rechts-
anwendung 15, S. 337 ff.; Winkler, die Entwicklung der neuern Gesetz-
gebung auf das Reichsstrafrecht, im Gerichtssaal LVIII. S. 241, sowie die
daselbst citierte Literatur,
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deren unverdnderter und ungestérter Erhaltung ein Interesse
besteht. Dureh den rechtlichen Schutz werden die ILebens-
oiiter zu Rechtsgiitern, die Interessen zu rechtlich anerkannten
gestempell. Es ist die selbstverstindliche Aufgabe des posi-
tiven Rechts, alle als berechtigt anerkannten Interessen durch
den Normenschutz zu sanktionieren; das Privatrecht hat solche
Verhiltnisse zu ordnen, in denen vorwiegend individuelle
Interessen ebensolchen gegeniiberstehen, wéihrend das Straf-
recht den Schutz der offentlichen Interessen besorgl, dabei
aber gleichzeitig auch individuelle und private Interessen unter
seine Fittige nimmt.

I. Was das Privatrecht anbelangt, so ist bekannt, dass
es gelegentlich auch offentliche Interessen schiitzt, nicht nur
indirekt und sekundir, sondern zuweilen sogar direkl, so z. B.
im Eherecht (Ehehindernisse), Vormundschaftsrecht u. s. w.
Jedenfalls scheint es in erster Linie seine Pflicht zu sein, die
privaten Interessen erschopfend in Schutz zu nehmen und sie
dadurch zum Rang von subjektiven Rechten zu erheben, in-
soweit wenigstens die Art des Schutzes nicht unzweckmissig
ist und sie als erheblich und des Schutzes wert erachtet
werden. In letzterer Beziehung dart man nicht allzu rigoros
sein; je mehr die Mannigfaltigkeit der Lebensverhilinisse zu-
nimmt, je komplizierter die geistigen und materiellen Be-
ziehungen der Menschen unter sich werden, desto weniger ist
es geboten, sich auf das von alter Zeit her iiberlieferte In-
ventar von subjektiven Rechten zu beschrinken; desto eher
soll man sich davor wahren, ein frither unbekanntes privates
Interesse erst dann privatrechtlich zu sanktionieren, nachdem
es die Anerkennung seiner Daseinsberechiigung erst in allem
Wind und Wetter hat durchsetzen miissen. Das gemeine Recht
war bekanntlich in dieser Beziehung sehr eng, da es vor-
wiegend nur die Vermogensinteressen ins Auge fasste; auch
das B. G. B. hat sich von diesem Standpunkt noch nicht ganz
loslosen konnen.

Der derzeitige Stand unserer Gesetzgebung ist kurz fol-
gender: Wihrend die Interessen, welche aus der Eingehung
von Vertrigen sich ergeben, wie tliblich spezialisierten Schutz
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erhalten haben,!) regeln Art. 50 ff. die Folgen ausserkontrakt-
licher Interessenverletzung in allgemeinerer Form. Art. 50
O. R. nimmt allerdings nur Bezug auf Vermogensschaden, aber
immerhin nicht bloss auf solchen, der durch die Verletzung
korperlicher Giiter entsteht, sondern auch die immateriellen
Griter sind gedeckt, insoweit sie als Vermogensbestandteile in
Betracht fallen und sofern man die Widerrechtlichkeit des
Art. b0 in dem Sinne auffasst, wie es in der Praxis geschieht.?)
Eine Reihe immaterieller Giiter werden durch Spezialbestim-
mungen (B. G. zum Schutze des geistigen und gewerblichen
Eigentums, Firmenrecht, B. G. betreffend Civilstand und Ehe,
kantonale Gesetze (iber Familienrecht) noch besonders hervor-
gehoben. In Art. 52 und 54 O. R. sind Korperintegritit und
Arbeitsfihigkeil als Rechtsgiiter genannt; im {brigen liegt es
in der allgemeinen Fassung von Art. 50 {f., dass alle
moglichen Vermdogensinteressen unter Schutz genommen sind,
seien sie nun irgendwo in einem Gesetze speziell aufgefiihrt
oder nicht. Der Richter hat in dieser Beziehung vollkommen
freie Hand; die Schwierigkeit, aber auch die Bedeutsam-
keit seiner Aufgabe liegt darin, dass er die Interessen, bezw,
die Rechtsgiiter, in denen sie sich manifestieren, als solche
7zu erkennen und herauszuheben hat. Dies ist auch seitens
der Praxis in erheblichem Umfange geschehen, indem sie als
neue Rechtsgiiter unter anderm die Geschiiftsbeziehungen zur
Kundschaft, das Geschiftsgeheimnis, den Kredit anerkannt hat.
Jedenfalls ist so viel sicher, dass alle vom Strafrecht aus-
driicklich anerkannten privaten Interessen ohne weiteres auch
vom Civilrecht geschiitzt sind.

Nicht vermogensrechtliche Interessen werden insbesondere
im Ehe- und Familienrecht in detaillierter Form erwihnt.
Was den Schutz der Personlichkeitsrechte anbelangt, ist be-
reits darauf hingewiesen worden, dass ihnen insbesondere
Art. 55 O. R. wenn auch nicht vollstindig, so doch einiger-
massen gerecht wird. Art. 26 C. G. E. schiitzt sie in allge-

") Wobei gleichzeitig Art. 50 ff. O. R. konkurrieren konnen.
%) Vergl. unten § 6.
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meinerer Form und es wird auch hier Aufgabe des Richters
sein, die einzelnen Unierarten des zusammenfassenden Begriffs
der Personlichkeit aufzufinden, so nicht bloss den in Art. 27
C. G. E. hervorgehobenen Namen, sondern auch Leben, Krei-
heit, die Khre in ihren mannigfachen Variationen, freie DBe-
tatigung u. s. w.!) Dass der Richter zu weit gehe und auch
blosse Affeklionsinteressen, moralische Interessen u. s. w. als
schulzberechtigt anerkennen wird, ist vorderhand nicht zu
ftirchten.

II. Dem Strafrecht kommt in seinem Verhillnis zum
Privalrecht zu der Schutz privater Interessen, soweil dieser
Schutz  im  allgemeinen Interesse als nolwendig angesehen
wird. Entweder fillt das letztere so sehr in Betracht, dass
die privaten Folgen stark zuriicktreten, so beim Schutz des
I.ebens und der Kreiheit; oder aber die privaten KFolgen sind
in erster Linie wichtig und nur sekundir {reten strafrechtliche
ein, so bel den Eigentumsverletzungen. Das Strafrechl kann des
fernern so weit gehen, die Verletzung eines Rechisgutes ganz
allgemein unter Strafdrohung zu nehmen, oder aber es be-
schrinkt sich darauf, einzelne spezielle Fille von Rechtsver-
letzungen individualisiert herauszuheben. Lelzlere Melhode ist
die beim Strafrechl tbliche; sie hal den Vorzug, den einzelnen
Umstinden genau Rechnung tragen zu konnen, sie hat aber
auch den — insbesondere beim ersten Strafgesetzentwurf viel-
leicht zu stark berticksichtigten — Nachteil, dass mangels sub-
sididrer allgemeiner Bestimmungen gewisse Tatbestinde nicht
unter das (Geselz passen, obschon sie nach der Schuld- und
der Erfolgseite augenscheinlich den als stratbar aufgefiihrten
sehr nahe slehen.

Wie weit der strafrechtliche Schutz ausgedehnt werden
soll, ist hier nicht ndher zu erdrtern; von privatrechtlicher
Seite aus kann jedenfalls ganz allgemein verlangt werden, dass
er da einsetze, wo ein Rechtsgut in privatrechtlicher Beziehung

1) Wird hier ein Privatrecht in vollem Masse anerkannt, so ist auch
auf Grund von Art. 26 ein vermehrter privatrechtlicher Schutz gegen con-
currence déloyale vorhanden.



618 Verhandlungen des schweizerischen Juristenvereins 1903.

grosse Bedeutung hat oder wo es héuficen Angriffen ausgeselzt
ist, Letzteres kommt namentlich dann vor, wenn es sich um
Rechte handelt, die erst in neuerer Zeit anerkannt worden
sind, so die immateriellen und individuellen Rechte.!) Gerade
in Hinsicht aut diese Kategorien wire eine allgemeinere For-
mulierung oder Erginzung von Art. 79 und 158 ff. St. G. E.
wiinschenswert. Ferner wird man vielleicht den strafrecht-
lichen Schutz der Vertragstreue fiir schwere Fillen vermissen,
so bel doléser Nichteinhaltung von Vertrigen, wodurch der
Kountrahent in Not geriit.

III. Eine uns niherstehende Frage ist die, ob die im Straf-
recht sowohl als im Civilrecht geschiitzten Interessen in beiden
Gebieten auch gleich zu bezeichnen und zu umschreiben sind,
eventuell bei Divergenz der Terminologie, welche vorzugehen
den Anspruch hat. Hiebei ist von vorneherein daran zu er-
innern, dass die allgemeinen Grundbegriffe in den Gesetzen
oft gar nicht erwihnt sind, sondern nur theoretisch auf Grund
der aufgefiihrten Unterbegriffe heraus konstruiert werden miis-
sen, z B. der Begriff der Schuld; ebenso sind auch die
Rechtsgiiter gewdhnlich als soleche nicht direkt genannt, mit
Ausnahme etwa der Begriffe Freiheit, Leben, Kredit, Ehre.
Meist gelangen nur die Typen der Rechtsverhilinisse, in denen
sich die einzelnen Interessen manifestieren, zum gesetzlichen
Ausdruck, und zwar mehr oder weniger individualisiert. Diese
Individualisierung kann terminologisch in oft sehr verschie-
dener Weise erfolgen, ohne dass deswegen nicht ein und das-
selbe Interesse geschiitzt sein wiirde. Dass man aber gerade
zwel sehr gute Umschreibungen zur Verfiigung hat, ist nicht
sehr wahrscheinlich, und es ergibt sich auch hier aus Zweck-
missigkeitsgrinden die Wiinschbarkeit der gleichen Termino-
logie und Begriffsbestimmung. Die Individualisierung der In-
teressen wird regelmiissic vom Civilrecht besorgt; die Rechls-
verhéltnisse werden vom Privatrecht niher juristisch ausge-

1) Ist die Anerkennung einmal durchgesetzt und allgemein geworden,
so scheint es auch opportun, die Frage der nunmehrigen Einschriinkung
des strafrechtlichen Schutzes aufzuwerfen.
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staltet, so z. B. die Begrifte Eigentum, Besitz, Pfandrecht,
Retentionsrecht, Niessbrauch. Is entspricht auch der sekun-
diren Rolle des Strafrechts, wenn dasselbe da, wo es
privale Interessen schiitzt und privatrechtliche Beziehungen
erwiihnt, in der ndhern Umschreibung oder in der Auffassung
derselben sich ans Civilrecht anlehnt. Allerdings eine unbe-
dingte Forderung kann nicht aufgestellt werden; wo z. B.
Rechtsgtiter wie Ireiheit, Leben und Ehre bis vor kurzem
vom Strafrecht beinahe ausschliesslich beriicksichtigt wurden,
da ist es selbstverstindlich, dass dieses ihnen auch sein Ge-
prige fiir lingere Zeit unabdnderbar verlichen hat. Ferner
kommt es vor, dass das Strafrecht einzelne Fille von Rechts-
verletzungen spezialisiert hervorhebt, besondere Unterarten
schafft, wihrend das Civilrecht es bei einer allgemeinen Be-
zeichnung bewenden lésst;!) auch hier gewinnt naturgeméss
die strafrechtliche Terminologie und Begriffsbestimmung Kin-
fluss und ein Gewicht, das ihr an und fiir sich nicht zu-
kommen wiirde und vom -ecivilistischen Standpunkt aus die
Frage veranlasst, ob es nicht zweckmissig wire, in pa-
ralleler Weise auch im Obligationenrecht solche Spezialfille
unerlaubter Handlungen hervorzuheben.

§ 6. Die Widerrechtlichkeit.

I. Im Strafrecht wie im Civilrecht gilt der Grundsatz, dass
die Verletzung eines rechtlich geschiitzten Interesses eine wider-
rechtliche sein muss, um Delikisfolgen hervorzubringen. Der
Begriff der Widerrechtlichkeit wird regelmissig im Geselz
nicht definiert, so dass man nicht ohne weiteres sagen kann,
ob er in beiden Gebieten gleich oder verschieden aufgefasst
wird. Das Civilrecht stellt auf die Widerrechtlichkeit ab ins-
besondere und in allgemeiner Form in Art. 50 O. R., sodann
auch in Art. 17, 177 und 181; in Art. 75 wird der Ausdruck
yrechtswidrig® verwendet. Der St. G. E. verweist auf die Rechts-
widrigkeit in Art. 20 und 23; der Ausdruck ,rechtswidrig

1 Vergl. z. B. St. G. E. Art. 159 und 160, ferner die Fille der Ehr-
verletzang und die Gefihrdungsdelikte.
Zeitschrift fiir Schweizerisehes Recht. Neue Folge XXII. 41
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wird u. a. gebraucht in Art. 87, 98, 110, 174 Abs. 2, 175,
wihrend in Art. 111 von einem ,widerrechtlichen Handeln“
und in Art. 79, 89 und 91 von ,unrechimissigen* Vor-
leilen die Rede ist. Hier sowohl wie im Civilrecht diirfte die
durchgingige Anwendung des gleichen Terminus ,, widerrecht-
lich* begriisst werden, besonders insoweit es sich um ein Ver-
halten handelt.

Die Widerrechtlichkeit stellt in beiden Gebieten die &dus-
sere Seite des rechtsverletzenden Verhaltens dar; sie liegt
darin, dass elwas getan wird, was einem Rechisverbot zu-
widerlduft, oder etwas unterlassen wird, was nach einem
Rechtsgebot hitte geschehen sollen. Die Widerrechtlichkeit
deckt sich nichl mit der Verletzung subjektiver Rechte, son-
dern geht dartiber hinaus; auch wer die allgemeinen Interessen
verletzt, indem er Polizeivorschriften tbertritt, handelt wider-
rechilich vom Standpunkt nicht bloss des Strafrechts, sondern
auch des Civilrechts aus; widerrechtlich ist jede Handlung, die
den Vorschriften des objektiven Rechts, wo immer sie auch
stehen mogen, zuwiderliuft. Jede vom Strafgesetz bedrohte
Tat ist auch civilistisch widerrechtlich, jede vom Stratrechlt
ausdricklich erlaubte Handlung, z. B. Notwehr, gibt auch
eine Befugnis im ecivilrechtlichen Sinn, wihrend wmngekehrt
eine civilrechtlich erlaubte Handlung gemiss St. G. K. Art. 23
nie ein Verbrechen sein kann. Die Grinde des Ausschlusses
der Widerrechtlichkeit sind demnach notwendigerweise in
beiden Gebieten dieselben, selbst wenn sie im einzelnen ver-
schieden definiert sein sollten.

Welche Handlungen sind nun aber civilrechtlich erlaubt
und welche widerrechtlich? Das Civilrecht operiert nicht wie
das Strafrecht mit einer grossen Anzahl von besondern Tat-
bestinden; seine Verbote, wodurch es die privaten Interessen
schiitzt, liegen meist nicht einmal offen zu Tage; so bemiiht
sich denn auch unser O. R. nicht — wie es z B. das B. G. B.
in Art. 823 ff. tut — die einzelnen unerlaubten Handlungen
in grosserem Umfange zu spezialisieren. Vielmehr will Art. 50
O. R. ganz allgemein die Vermdogensinteressen gegen absicht-
liche oder fahrlissige Verletzung schiitzen. Das Wort ,,wider-
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rechtlich® in diesem Artikel ist allerdings geeignet, Verwirrung
anzurichten. Legt man dasselbe dahin aus, dass es als Voraus-
setzung des Deliktes das Erfordernis des Handelns gegen eine
bestimmte Norm verlangt, so hat Art. 50 den Sinn, dass da
Schadensersatzpflicht eintritt, wo Interessen verletzt werden, die
ircendwo vom Rechte anerkannt worden sind; man wird sich nun
aber fragen, wo in unserem bisherigen Rechte die immateriellen
Giiter ausdriicklich allgemein als geschiitzt anerkannt sind.
‘Offenbar wollte man durch den Art. 50 selbst alle Vermaogensinte-
ressen schiitzen, weshalb man auf ihre spezielle Nennung ver-
zichtete. Man darf deshalb Art. 50 nicht so interpretieren, dasser
bloss die rechtswidrige Schidigung fremder Interessen verbieten
wolle, sondern in ihm selbst liegt die Norm, dass die mindestens
fahrlissige Schidigung an sich verboten sein soll. Wenn aber
dies der Kern von Art. 50 isl, so erscheint es ganz iberfliissig,
das Wort ,rechtswidrig® im Sinne von normwidrig aufzufassen,
und man wird dazu gefiithrt, der herrschenden Auffassung zuzu-
stimmen, welche den Passus ,widerrechtlich® in Art. 50 in dem
Sinn deutet, dass er auf den Ausnahmefall hinweist, wo die
Schidigung in Ausiibung eines Rechies geschieht; diese Auf-
fassung wird auch durch den franzosischen Text gestiitzt, der
bekanntlich ,rechtswidrig” mit ,sans droit* wiedergibt. Art. 50
verwendet also den Ausdruck ,widerrechtlich” nicht in der ge-
‘wohnlichen Bedeutung, sondern er setzt die eigentliche Wider-
rechtlichkeit als selbstverstindlich voraus und ruft nur ihren
Ausnahmen, Um Zweifeln iiber den Sinn dieser Bestimmung
aus dem Wege zu gehen, wird es gut sein, ihren Wortlaut
entsprechend Art. 26 C. G. E. zu gestalten und die Wendung
Lwunbefugterweise“ zu gebrauchen; dadurch gelangt die Norm:
,Du sollst nicht fremdes Vermdégen schidigen® bestimmiter
zum Ausdruck, Nicht ausgesprochen wird damit der zu
weitgehende Grundsatz: , Was nicht erlaubt ist, ist verboten;“
eine solche allgemeine Prisumption der Widerrechtlichkeit
konnte man von seiten des Strafrechts wohl nicht accep-
tieren. Dagegen steht auch das letztere auf dem Standpunkt,
dass jede Verletzung rechtlich anerkannter Interessen grund-
sitzlich eine Rechtswidrigkeit sei. Es unterlisst es daher bei
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den meisten Verbrechenstatbestinden, die Widerrechtlichkeit
als Voraussetzung des Delikls besonders anzufiihren, und da,
wo es auf sie ausdriicklich Bezug nimmt, geschieht es zur
Berticksichtigung des Ausnahmefalles, dass ein Recht oder eine
Befugnis zur Vornahme der sonst strafbaren Handlung besteht,

Wir konnen demnach im Strafrecht und im Civilrecht
tibereinstimmend ein Handeln oder Unterlassen dann als wider-
rechtlich ansehen, wenn es gegen eine vom Rechte auferlegte
Pflicht verstosst. Die Widerrechtlichkeit ist auch dann gegeben,
wenn eine an sich vorhandene Befugnis schuldhatt tibersehritten
und bei der Ueberschreitung Schaden verursacht wird. In Bezug
auf letzleren Punkt mag darauf hingewiesen werden, dass man
leicht Gefahr liuft, die Rechiswidrigkeit mit dem Verschulden
zu verwechseln; fahrlissiges oder vorsdtzliches Handeln ist
aber an sich nicht rechtswidrig; dagegen dienen Vorsatz und
Fahrlissigkeit zur Abgrenzung der Rechtswidrigkeit, indem
letztere angenommen wird, sobald eine Befugnis schuldhaft
tiberschritten oder in fahrlissigem Irrtum als vorhanden vorausge-
setzt wurde. (Vergl. B. E. XI. 8. 202, XVII 8. 162.) Der in
vielen Fillen bestehende enge Zusammenhang zwischen Rechls-
widrigkeit und Verschulden lidsst es auch zweitelhaft erscheinen,
ob es von praktischem Werte sein wiirde, den Beweis der
Rechtswidrigkeit dem Kliger abzunehmen und dafiir dem
Beklagten den Nachweis der Rechlmdéssigkeit zu tberbinden.

Nicht verboten nach Art. 50 O. R. ist die blosse Gefiihr-
dung eines Rechtsgutes; eine solche ist nicht schlechthin, son-
dern nur dann widerrechtlich, wenn durch spezielle Normen
des Civil- oder Strafrechts bestimmie Rechtsgiiter vor ihr ge-
schiitzt werden. So gibt also Art. 50 O. R. nur einen An-
spruch bei Rechtsverletzung, nicht auch bei Rechtsgefihrdung.’)

1I. Die Notwehr. Wir wenden uns nun denjenigen Be-
griffen zu, welche als Grinde des Ausschlusses der Rechts-
widrigkeit bezeichnet werden konnen. Das Civilrecht hat sich
verhiltnismdssig wenig mit ihnen abgegeben, dagegen ist, wie
Liszt sagt, ,die strafrechtliche Lehre von der Rechtswidrigkeit

") Ebenso iibrigens auch B. G. B. Art. 824, der von der Gefihrdung
des Kredits ete. handelt.
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die Darstellung der Griinde fiir den Wegfall derselben.“ Von
den verschiedenen Begriffen, die hier in Betracht fallen, ins-
besondere Notwehr, Notstand und Selbsthilfe, fithrt das O. R.
nur den ersteren an, wihrend das B. G. B. alle drei einlisslich
efiniert und normiert, zum Teil in enger Anlehnung an das
Strafrecht, so die Notwehr, zum Teil allerdings in einer vom
Strafrecht ziemlich weif wegfithrenden Weise. Die praktische
Notwendigkeit, dass diese Ausschliessungsgriinde in unserem
Civil- und Strafrecht tbereinstimmen, ergibt sich aus der
Fassung sowohl von Art. 50 O. R., wie Art. 23 St G. L.
Gemiiss Art. 50 O. R. ist nidmlich eine Notwehrhandlung im
strafrechtlichen Sinne eine rechtmiissige, auch civilrechtlich
nicht widerrechtliche, und gemidss Art. 23 St. (5. I£. wird einer
Notwehrhandlung im eivilrechtlichen Sinne der Charakter
eines Delikts abgesprochen. Wenn demnach z. B. im Straf-
recht der Begriff der Notwehr enger gefasst wird als im
Civilrecht, so hat dies nur den eigentiimlichen Effekt, dass dann
diese Begriftsbestimmung eventuell gar nicht zur Anwendung
kommt, sondern der Titer deshalb freigesprochen werden
muss, weil er eine civilrechtlich erlaubte Handlung vorge-
nommen hat, so dass deswegen keine Widerrechtlichkeit be-
steht; ist umgekehrt die Auffassung des Strafrechts die weitere,
so muss die Widerrechtlichkeit civilistisch auch dann aus-
geschlossen werden, wenn sie nach der civilrechtlichen Ab-
arenzung des Begriffs bestehen wiirde.

Art. 56 O. RR. bezeichnet die Notwehr als Ausschliessungs-
grund fiir die Ersatzpflicht, ohne die Merkmale des Tatbestandes
niaher anzugeben; offenbar wollte sich der Gesetzgeber mil dem
im Strafrecht ausgestalteten Begriff begniigen.’) Allein wenn
man auch die in Art. 24 St. G. kK. gegebene Definition der Nol-
wehr als eine der in Art. 227 B. G. B. enthaltenen iiberlegene
bezeichnen darf, so erscheint es doch fiir gewisse Fille nicht
richtig, die Formulierung desStrafrechis ohne weiteres und ohne
gewisse Erginzungen zu iibernehmen; so namentlich bei der
putativen Notwehr oder bei Notwehr-Excess infolge Aufregung

) Vergl. allerdings B. E. XIX 8. 769.
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und Bestiirzung, welcher nach Art. 24 Abs. 2 St. G, K. straf-
los bleibt. In diesen FKillen ist es wohl ein (ebot der Ge-
rechtigkeit, wenn die Straflosigkeit nicht auch die Schadens-
ersatzpflicht aufhebt, sondern diese vielmehr nach billigem
Ermessen doch eintreten kann. Der civilrechtliche Begrift
der Notwehr braucht deshalb nicht enger gefasst zu werden
als der strafrechtliche, allein Art. 56 O. R. soll weniger
kategorisch lauten und fiir die angefithrten Fille das Verur-
sachungsprinzip vorbehalten bleiben.

Art. 968 Abs. 1 C. G. E. fihrt eine Unterart der Notwehr
an, die Abwehr verbotener Eigenmacht bei Besitzesstorung,
welcher Tatbestand sich teilweise mit Art. 237 St. G. K. deckt.
Dass eine Definition der verbotenen Eigenmacht im Civil-
gesetz gegeben werde, ist wohl nicht erforderlich. Nebenbei
sei bemerkt, dass man vielleicht auch bei Art. 26 C. G. E.
auf das Recht der Notwehr Bezug nehmen konnte.

III. Der Notstand, oder die Notwehr gegen Sachen ist
im O. R. nicht erwihnt, dagegen sieht Art. 697 C. (. E. einen
Spezialfall vor, ndmlich den Eingriff in fremdes Grundeigentum.
Der hier dargestellte Notstand ist in einer Richtung etwas
weiter als derjenige des Art. 25 St. . E.; denn nach letzterem
muss eine ,unmittelbare Gefahr“ vorhanden sein, wdihrend
nach C. G, E. ein ,drohender Schaden® geniiglt. Dass im O. R.
bis anhin der Notstand nicht genannt worden ist, musste die
Konsequenz haben, dass die Notstandshandlung als wider-
rechtliche galt; der Ausschluss der Strafbarkeit schloss ja die
Unerlaubtheit nicht aus.!) Auf diesem Standpunkt wird man
wohl nicht bleiben konnen, auch vom B. G. B. ist er ver-
lassen worden (Art. 228 und 904), und es wiirde sich merk-
wiirdig ausnehmen, wenn der Notstandsangriff auf Grund-
eigentum gemiss Art. 697 C. G. E. als rechftlich erlaubt, der
vielfach ebenso berechtigte Angriff auf Mobilien in jedem Fall
als widerrechtlich gelten sollte.

1) Vergl. allerding§ Schneider und Fick, Kommentar I, S. 145 Anmer-
kung, wornach die Kommission unter Notwebr auch die Verteidigung gegen.
den Angriff eines Tieres oder einer leblosen Gewalt verstanden hat.
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Es empfiehlt sich daher, im O. R. neben der Notwehr
auch den Notstand zu erwihnen, allerdings nicht in dem Sinne,
dass er, wenn straflos, auch die Schadensersatzpflicht unbedingt
ausschliessen soll, aber so, dass die Krsatzpflicht prinzipiell
nicht auf die Widerrechtlichkeit, sondern auf die Schadens-
veranlassung basiert und in das Ermessen des Richters gestellt
wird. Dann scheint auch die Notwendigkeit, den Notstand
im Civilgesetzbuch anders als im Strafgesetz oder iberhaupt
zn definieren, nicht vorzuliegen; es ist vielmehr gegentiber
Art. 228 und 904 des B. Gz. B. als ein Vorteil zu befrachten,
wenn die Notstandshandlung zum Schutze aller privaten und
auch gegen alle privaten Rechtsgiiter geschehen darf.

I'V. Die Selbsthilfe. Wihrend das B. . B. iiber die Selbst-
hilfe ebenso weitgehend als weitldufig bestimmt, suchen wir im
O. R. vergeblich nach beziiglichen Regeln; es wire angenehm,
wenn solche bei der Revision ihren Plalz in der Nihe der Not-
wehr finden wiirden. Nach C. G. E. Art. 968 Abs. 2 isl die
Selbsthilfe erlaubt bei Besitzesstorung, allerdings in nicht sehr
energischer Form, indem von der EExpertenkommission der Passus
,mit Gewalt” gestrichen worden ist. Der St. (. I&. nennt die
Selbsthilfe als allgemeinen Strafausschliessungsgrund nicht;
dennoch ist er verschiedentlich im Ialle, mit diesem Begrift
zu rechnen und zwar z. T. auch mit dem civilrechtlichen, vergl.
z. B. Art. 48, 67, 103, 237, 243, 250; sobald niamlich die Hand-
lung civilrechtlich als erlaubt erscheint, sobald sie durch einen
Rechtssatz des Privatrechts gedeckt ist, muss sie auch gemiss
der Subsidiaritit des Strafrechtes straflos Dbleiben (vergl. St.
G. E. Art. 23).

V. Die Notigung. Das O. R. verwendet den Begriff der
Notigung, obschon es den Terminus selbst nicht braucht, in
Art. 26—28 in Bezug auf die Eingehung von Vertrigen (ebenso
der C. G. E. in Art. 148), nicht dagegen in Art. b0 ff. in Bezug
auf unerlaubte Handlungen. Nun ist die Tat des (Gendtigten
diejenige eines im Notstand Befindlichen, so dass es keinen
Wert hat, die Notigung hier besonders zu erwihnen. Was den
Tatbestand der Noticung von Art. 110 des St. G. E. anbelangt,
so kann man allerdings nicht annehmen, dass die Handlung
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des Genotigten in jedem Fall unter den Notstand von Art. 25
St. G, E. subsumiert werden darf; es ist dies nur dann der
Fall, wenn man unter ,schwerer Drohung® des Art. 110 das
Drohen mit einer unmittelbaren, nicht anders abwendbaren (ye-
fahr versteht; liegen diese Merkmale nicht vollstindig vor, steht
also die Widerrechtlichkeit sowohl strafrechtlich wie civilrechtlich
ausser I'rage, so greift gemiiss Art. 48 Dblosse Stratmilderung
Plalz.  Auch wird man hier vielleicht einen dem deutschen
St. G, B. §52 entsprechenden Artikel vermissen, der bei unwider-
stehlicher Gewalt die Strafbarkeit ausschliesst, namentlich wenn
die Fassung von Art. 16 St. . E. noch verengert werden sollte.

VI. Die Einwilligung des Verletzten. Dieselbe scheint
beim ersten Blick die ecivilistische Widerrechtlichkeit aufzu-
heben, sofern die Befugnis zur Verletzung seitens eines voll-
kommen handlungsfihigen Menschen gegeben wird.!) Allein
man darfhierinnicht zu weit gehen; wenn nimlich die Verletzung
lrotz der Einwillicung strafbar bleibt — und dies ist die Regel —
so ist sie auch widerrechtlich fiir das Privatrecht; denn sobald
ein Rechtsgut unter Strafschulz steht, hat der Private oft
nicht mehr das Recht, tber dasselbe nach allen Richtungen
frei zu verfiigen. So hebt die Einwilligung die Widerrecht-
lichkeit wohl auf bei Eigentumsbeschidigungen, nicht dagegen
bei Verletzungen des Lebens und der Gesundheit. Es ist
demnach ganz richtig, dass in O. R. Art. b0 ff. die Einwil-
ligung des Beschidigten nicht als von der Schadensersatzpflicht
befreiend aufgefithrt ist; Art. 51 O. R. gibt dem Richter ge-
niigend Kreiheit, den Verletzenden trotz seines widerrechtlichen
Verhaltens unter Umstinden ganz von der Schadensersatz-
pflicht zu enthinden. Aehnlich verhilt es sich in Bezug auf
eine widerrechlliche Handlung auf Befehl eines Vorgesetzten
oder bel Mitverschulden des Beschidigten, z. B. infolge Provo-
kation (vergl. Art. 48 St. G. E.).

§ 7. Das Verschulden.
Das Delikt setzt nicht bloss ein objekiiv rechtswidriges,
sondern auch ein subjektiv schuldhaftes Verhalten voraus. Die
1) Dies nehmen auch die Motive zum B. G. B. II S. 730 an.
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Widerrechtlichkeit wird also abgegrenzt durch die Schuld,
indem erst die schuldhaft rechtswidrige Handlung eine delik-
tische ist. Civil- und Strafrecht operieren nicht mit dem Schuld-
begriff als solchem, sondern mit den zwei Unterarten des
schuldhaften Willens, dem Vorsatz und der Fahrlissigkeit.

I. Der Vorsatz. Art. 50 O. R. verwendet den Ausdruck
»Absicht,“ Art. 18 St. G. E. dagegen ,,Vorsalz,“ ebenso spricht
Art. b7 C. G. E. von ,,vorsitzlicher Handlungsweise.” Sind die
Begriffe Vorsalz und Absicht inhaltlich dieselben? Jedentalls ist
dolus im romischen Sinn oder Arglist oder Boswilligkeit weiter
als Vorsatz, ebenso erscheint auf Grund des Sprachgebrauchs
von B. G. B. und deutschem St. G. B. der Terminus Absicht als
der engere, indem er das Wollen des Erfolges, nicht Dbloss
das Krkennen desselben ausdriickt. Art. b0 O. R. enthilt
keine Definition der ,Absicht,“ wohl dagegen erblickt Art. 18
des St. G. E. den ,Vorsatz“ im Wissen und Wollen der Tat.
Der St. G. E. steht demnach nicht wie das deutsche Recht aut
dem Boden der Willenstheorie und sein Begriff Vorsatz deckt
sich mit demjenigen der Absicht im obligationenrechtlichen
Sinne. Es liegt also kein Grund dagegen vor, den Ausdruck
Vorsatz im Civilrecht wie im Sfrafrecht zu verwenden und
oleichmissig aufzufassen.’) Wollte sich das Civilrecht in Zukunft
Im Gegensatz zum Strafgesetz auf den Boden der Vorstellungs-
theorie begeben, so hiitte dies zur Folge, dass viele Handlungen
als nicht strafbar erklirt wiirden, weil der strafrechtliche Vor-
satz mangle (Art. 18 Abs. 1 St. G. E.), wihrend sie civilrechtlich
als vorsdtzlich aufgefasst werden wmiissten. Diese Differenz
hitte keinen Einfluss auf die Frage der civilrechtlichen Schuld
oder Nichtschuld, wiirde sich aber immerhin eigentiimlich
ausnehmen.

II. Die Fahrliassigkeit. Das O. R. definiert diesen Begriff
ebensowenig als den der Absicht, immerhin hat er durch die
Praxis eine grossere Prizisierung und Ausgestaltung gewonnen
als der letztere. Art. 18 St. G. . sagt in Bezug auf die Fahr-
lassigkeit, dass fahrlissig handle, wer die Tat ,mangels der

) Vergl. die Praxis beziigl. O. R. Art. 69 Abs. 2, welche hie und da
zwischen civilrechtlichem und strafrechtlichem dolus unterscheidet.
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Aufmerksamkeit ausfithre, zu der er nach den Umstinden und
nach seinen personlichen Verhdiltnissen verpflichtet war.“ s friigt
sich, ob diese Begriffsbestimmung auch auf das Civilrecht An-
wendung finden kann. Man ist in diesem (rebiete im allgemeinen
iiber die Verwendung des ,ordentlichen Hausvaters® als Grenz-
wichter auf der Schwelle zwischen fahrlissigem und nicht
fahrldssicem Handeln gliicklich hinausgekommen. Das B. G. B.
Art. 276 nennt fahrlissig, wer die im Verkehr erforderliche
Sorgfalt ausser Acht lisst; auch dies ist keine eigentliche Be-
oriffsabgrenzung, sondern eine Bestimmung tber den Grad der
Sorgfalt. Ferner entspricht sie streng genommen nicht der
strafrechtlichen Fahrlissigkeit unseres Kntwurfes, da diese nich t
bloss auf das objektive Moment der Ausserachtlassung der
Sorgfalt, sondern auch auf das subjektive der Vorhersehbar-
keit des Erfolges abstellt;!) nicht bloss das Durchschnitts-
mass der zu leistenden Vorsicht soll also in Betracht gezogen
werden, sondern auch die individuellen Eigenschaften des
Titers, seine Stellung, seine Fihigkeiten u.s. w. Letztere Auf-
fassung ist auch in unserer civilrechtlichen Praxis zur Geltung
gekommen, wenngleich dieselbe den objektiven Masstab
scheinbar - bevorzugt. Da die Definition des St G. K.
der objektiven wie der subjektiven Seite gehorig Rechnung
trigt, so konnen wohl Civilrecht und Strafrecht aut dem-
selben Boden stehen;?) immerhin diirfte es von Vorteil sein,
wenn Art. 18 Abs. 3 in formeller Beziehung etwas verbessert
wiirde, denn in dem Passus ,wer die Tat mangels der Auf-
merksamkeit ausfithrt,“ vermisst man die sprachliche Ge-
wandtheit im Ausdruck, durch welche sich sonst auch der
St. G. E. auszeichnet.

Es mag nun noch die Frage beriihrt werden, auf was sich
die Schuld, der Vorsatz oder die Fahrlissigkeit, beziehen miisse,

) Besser als der erste Entwurf, der bestimmte: ,Fahrlissig handelt
wer die den Umstédnden nach gebotene Aufmerksamkeit ausser Acht ldsst*
(Art. 13). '

) Dem oben 8. 609, Anm. 4 erwihnten Bediirfois, gelegentlich trotz
Freisprechung dem Angeklagten eine Schadensersatzpflicht aufzulegen, kann
man durch Ausdehnung der Veranlassungshaft Rechnung tragen.
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auf die rechtswidrige Handlung, d. h. den Krfolg, oder aber
auch auf den dadurch verursachten Schaden. Ausser Zweifel
ist die Beantwortung dieser Frage insbesondere bei fahrlis-
sigen Handlungen von dusserster Wichtigkeit; denn wenn auch
der Schaden als solcher vorausgesehen werden und voraus-
sehbar sein musste, so fillt oftmals die Ersatzpflicht grossten-
teils dahin. Im Strafrecht wird unstreitbar die Schuld auf
den KErfolg als solechen bezogen (vergl. Art. 18), wie denn auch
kriminalistisch die Schidigung nur vereinzell zum Tatbestand
gehort. Aber auch im Civilrecht wird die Ansicht nicht die
Mehrheit gewinnen, dass sich Vorsatz oder Fahrlissigkeit anf
den verursachten Schaden beziehen miissen. Ks darf nicht tiber-
sehen werden, dass die Basis der Haffung nicht die Scha-
digung als solche bildet, wenn auch allerdings die Fassung von
Art. 50 O. R. fiir sich allein einige Anhaltspunkte hieftr gibt.
Es handelt sich aber auch hier, wie der dem Artikel {iber-
geordnete Titel sagt, um Schadensersatz aus unerlaubter Hand-
lung; Art. b0 ff. stehen auf dem Boden des culpa- und nieht
des Veranlassungsprinzipes; dariiber hilft auch die Aufsiellung
der Prisumption, dass jede schidigende Handlung rechtswidrig
sel, nicht hinweg. KEs muss allerdings zugegeben werden, dass
der Grundsatz, fir allen schuldhaft verursachten Schaden, auch
nicht voraussehbaren, unbegrenzt haften zu lassen, seine Hérten
haben kann; das Korrektiv liegt jedoch im richterlichen Kr-
messen des Art. 51. Umgekehrt wiirde eine Regel, dass man
fiir nicht voraussehbaren Schaden nicht haften miisse, zu ganz
heillosen Zustinden fiithren; das Risiko, dass die Verletzung
nicht die normalen Folgen haben werde, welches nach geltender
Auffassung der schuldhaft Handelnde trigt, kann unmoglich
dem schuldlosen Verletzten iiberbunden werden.

In Art. 74 St. G. E. ist bestimmt, dass dann, wenn die
Folge einer Korperverletzung eine schwerere ist, als voraus-
sehbar war, nur wegen einer Korperverletzung von der Art
bestraft werden darf, wie sie verursacht werden wollte und
vorausgesehen werden konnte. Der gleiche Grundsatz, dass der
Krfolg, soweit er nicht zur Schuld zugerechnet werden kann,
nicht in Betracht gezogen wird, ist auch auf analoge Fille des
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Strafgesetzes, z. B. Art. 126, und ebenso auf die Toétung und
Korperverletzung von Art. 52 und 53 O. R. anzuwenden.

II. Der Irrtum. Der Irrtum iiber die Rechtswidrigkeit
hebt gemiss Art. 20 St. G. E. die Strafbarkeit nicht auf. son-
dern kann nur als Milderungsgrund dienen. In Bezug auf
Art. 50 O. R. mag es sich fragen, ob der entschuldbare, nicht
fahrlissige Irrtum tiber die Widerrechtlichkeit einer Handlung
nicht von der Haftung befreie. ks hingt dies davon ab, ob
man die Fahrlissigkeit auf die Widerrechtlichkeit bezieht oder
nicht; denn wenn man dies tut, so ist keine unerlaubte Hand-
lung anzunehmen. Wie wir aber bereits gesehen, ist die
‘Widerrechtlichkeit objektiv aufzufassen und das Verschulden
auf die Handlung, auf den Krfolg zu beziehen, so dass der
Irrtum {iber die Rechtswidrigkeit in keinem Fall die Hand-
lung zu einer schuldlosen zu machen imstande ist.

Der wesentliche Irrtum iber tatséichliche Verhélinisse
wird von Art. 19 St. G. E. derart beriicksichtigt, dass er den
Vorsatz ausschliesst und weiter sogar die Stratbarkeit authebt,
sofern er sich nicht als fahrlissig qualifiziert. Hat ein der-
artiger, entschuldbarer Irrtumm auch Einfluss auf die Schadens-
ersatzpflicht nach Art. 50 O. R.? Wir glauben dies als selbst-
verstindlich annehmen zu diirfen, obschon das (Gesetz nichts
bemerkt; es fehlt eben in diesem Kall die Schuld und damit
auch die Widerrechtlichkeit, da diese von schuldhafter Schi-
digung abhdngt.) Auch wenn der Irrtum unentschuldbar ist,
mangell der Vorsatz, was Einfluss auf das Mass der Entschi-
digung haben kann; ist der Irrtum entschuldbar, so fehlt auch
die Fahrldssigkeit. In gleicher Weise sehen wir auch beim
Irrlum im Vertragsschluss nur bei Fahrlissigkeit die Schadens-
ersatzpflicht vorgesehen (O. R. Art. 23). ODb in solchen Fillen,
namentlich bei ausserkontraktlicher Schidigung aus entschuld-
barem Irrtum nicht auch das Veranlassungsprinzip am Platze
wire, ist hier nicht zu untersuchen. Jedenfalls hat Art. b8
O. R. nicht den Irrtum, sondern nur die Fille der infolge
Alter oder geistiger Storung vorhandenen Unzurechnungsfihig-
keit im Auge,

) Vergl, B. E. XI 8. 202,
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§ 8. Die Zurechnungsfahigkeit.

Schuld im ecivil- wie im strafrechtlichen Sinn ist Handeln
wider die erkannte oder die erkennbare Rechtspilicht, das
Wollen des vorausgesehenen oder voraussehbaren Lrfolges-
Die Schuld setzt voraus die Schuldfihigkeit, die Fihigkeit zu
erkennen und zu wollen, welche auf strafrechtlichem Gebiete
hauptsichlich als Zurechnungs- oder Deliktsfihigkeit, auf privat-
rechilichem als Handlungsfihigkeit bezeichnet wird. Im fol-
genden ist zu untersuchen, in welchem Verhillnis diese Be-
griffe zu einander stehen.

I. Das gegenwiirtize eidgen. Privaltrecht regell die Malerie
vor allem im B. G. iiber die personliche Handlungsfihigkeit,
welches unterscheidet zwischen Personen, die voll handlungs-
fihig, beschrinkt handlungsfihig oder ginzlich handlungs-
unfihig sind, indem sie ,keinen bewussten Willen haben oder
des Vernunftsgebrauches beraubt sind;* die Handlungstihigkeit
des Spezialgesetzes ist identisch mit der Vertragsfihigkeit im
Sinne von Art. 29 ff. O.R. Was aber die civilistische De-
liktsfihigkeit anbelangt, so konnen nicht ohne weiteres die
Regeln tiber die Handlungsfihigkeil auf sie angewendel werden ;
so ist z. B. selbstverstindlich, dass ein Verbrecher oder ein
Verschwender, welchem auf Grund von Art. 5 des Handlungs-
tihigkeitsgesetzes die Handlungsfihigkeit géinzlich entzogen
ist, deswegen nicht deliktsunfihig wird. Das O. R. verwendet
denn auch mit gutem Grund bei den ,,Unerlaubten Handlungen*
nicht den Ausdruck Handlungsfihigkeit, sondern Zurechnungs-
fahigkeit. Ist nun aber die Zurechnungsfihigkeit der Art. 58 und
59 O. R. identisch mit der strafrechtlichen? Art. 59 lehnt dies
ausdricklich ab, indem er sagt, dass der Richter nicht an die
strafrechtlichen Bestimmungen tiber die Zurechnungsfihigkeit
gebunden sei. Man wird also den Begriff, obschon er haupt-
siichlich im Strafrecht verwendet wird und von dort tber-
nommen wurde, im Civilrecht insbesondere analog der Be-
stimmung von Art. 4 des Handlungstihigkeitsgesetzes aufzu-
fassen haben.

Der Civilgesetzentwurf, wie er aus der Beratung der
Expertenkommission hervorging, regelt die Materie in Art. 7—12,
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wobei insbesondere Art. 9 und 10") wichtig sind. An den Be-
stimmungen dieser Artikel ist insbesondere bemerkenswert, dass
nicht wie im B. G. B. ein Unterschied zwischen Geschiiftsfihigkeit
und Deliktsfihigkeit gemacht wird; auch die Differenz unseres
heutigen Rechts zwischen Handlungs- bezw. Vertragsfihigkeit
und ecivilistischer Zurechnungstihigkeil fallt weg; vielmehr ist
die natiirliche Handlungstihigkeit identisch mit der civilen
Deliktstihigkeit oder mit der Zurechnungsfihigkeit von Art. 58
und 59 O. R. Im weitern mag, — auch abgesehen von der be-
merkenswerten Begriffsbestimmung der natiirlichen Handlungs-
fihigkeit, die uns noch niher beschiftigen wird, — hervorgehoben
werden, dass der Entwurf weder Altersstufen unter 20 Jahren
unterscheidet, noch in ihm von beschrinkter oder verminderter
naliirlicher Handlungsfihigkeit die Rede ist.

Der St. G. E. stellt zunéchst in Art. 16 iiber die Unzu-
rechnungsfihigkeit und verminderte Zurechnungstihigkeit all-
gemeine Bestimmungen auf.?) In Art. 13 und 14 wird sodann
fur Kinder bis zum zuriickgelegten 14. Altersjahr die Straf-
barkeit ausgeschlossen und fiir jugendliche Delinquenten bis
und mit dem 18. Lebensjahre lediglich Besserungs- und Zucht-
mittel vorgesehen; man hat es in letzterem Falle mit einer
besonders behandelten Art der verminderten Zurechnungs-
tihigkeil zu tun, welche nicht gewdhnliche Strafen, aber immer-

1) Art. 9. Die unmiindigen und die entmiindigten Personen konnen
nur durch die Handlungen ihrer gesetzlichen Vertreter verpflichtet werden.
Vorteile fiir sich zu erwerben oder Rechte, die lediglich an ihre Person ge-
kniipft sind, auszuiiben, vermdgen sie auch ohne deren Mitwirkung, falls
sie nicht der natiirlichen Handlungsfihigkeit ermangeln.

Unter der gleichen Voraussetzung konnen sie sich durch unerlaubte
Handlungen schadensersatzpflichtic machen.

Art. 10. Der natiirlichen Handlungsfihigkeit ermangeln diejenigen
Personen, die infolge von Kindesalter, Geisteskrankheit, Geistesschwiiche,
Trunkenheit, oder #dhnlichen Zustinden ausser Stande sind vernunftgemiiss
zu handeln,

2) St. G. E. Art. 16. Abs. 1 lautet: Wer zur Zeit der Tat ausser
Stande war, vernunftgemiiss zu handeln, wer inshesondere zur Zeit der Tat
in seiner geistigen Gesundheit oder in seinem Bewusstsein in hohem Grade
gestort war, ist nicht strafbar,
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hin Strafverfolocung und Konstatierung des Verbrechens nach
sich zieht. Gegeniiber dem ersten Entwurt ist die Vorschrift
weggefallen, dass wegen mangelnder sittlicher und geistiger
Reife die Strafunmiindigkeit eintritt.

II. Bevor wir die Bestimmungen der beiden KEntwiirfe
miteinander vergleichen, mag nicht unerwihnt bleiben, dass sie
in Bezug auf die philosophischen Voraussetzungen aut dem-
selben Boden stehen und sich in gleicher Weise dem Stand
der modernen Psychialrie anzupassen suchten; ein prinzipiell
verschiedener Standpunkt, der jede Vergleichung ausschliesst,
liegt nicht vor, vielmehr wird beidseitig in wortlicher Ueber-
einstimmung das Hauptgewicht auf die Fahigkeit vernunft-
gemiss zu handeln verlegt.

Immerhin ergeben sich bei der ndheren Formulierung Ver-
schiedenheiten. Sind solche notwendig und ist eine vollstindige
Uebereinstimmung unmdaglich? Bei erster Betrachtung mdachte
es den Anschein haben, als ob das Civilrecht den Begriff der
Zurechnungs- oder Handlungsfihigkeit weiter fassen miisse.
Einmal verleiht die nattrliche Handlungsfihigkeit auch die
Moglichkeit, selbstindig Vorteile zu erwerben, es ist also aus
diesem Grunde ein gewisses Interesse vorhanden, den Kreis
der zurechnungsfihigen Personen auszudehnen; fiir die Aus-
dehnung scheinl wiederum das Bediirfnis zu sprechen, den
Kreis der aus schidigenden Handlungen verantwortlichen
Personen zu vergrossern; endlich mag ins Gewicht fallen,
dass fiir viele Handlungen und gewisse Personenkategorien
die Strafe im allgemeinen als zu schwere, die Schadensersatz-
pflicht dagegen als angemessene Reaktion erscheint. Alle
diese Griinde sind aber wohl nicht stichhaltig. Sollte es absolut
notig sein, Personen, welche man nicht als deliktsfihig er-
kliren will, das Recht zu geben, selbstindig Vorteile zu er-
werben, so konnte dies getan werden, indem man Geschéfts-
fihigkeit und Deliktsfahigkeit von einander unterscheiden wirde,
wie dies unser gegenwiirtiges Recht und das B. G. B. tun. Den
Kreis der deliktstdhigen Personen in Ricksicht auf die ge-
schiidigten zu vergrossern, liegt keine dringende Veranlassung
vor, da man zweifelsohne die Haftung fiir objektives Unrecht
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gemiss Art. 58 O. R. beibehalten und womdglich noch aus-
dehnen wird. Endlich ist hervorzuheben, dass es sich bei der
Zurechnung nicht endgiltig um die Frage handelt, ob gestraft
werde, sondern lediglich darum, ob eine Tat stratbar sei: vom
Standpunkte des Gesetzgebers aus ist jede Schuld prinzipiell
stratbar, ob sie aber bestraft wird oder nur civilrechtliche
Folgen erzeugt, hingt hauptsichlich von blossen Zweckimidssig-
keitsgrimden ab. Wenn der Begriff der Schuld civil- wie straf-
rechtlich derselbe ist, so muss auch die Zurechnungs- oder
Deliktsfihigkeit auf beiden Gebieten logischerweise identisch
sein.

Nun bestehen aber mehrere Verschiedenheiten zwischen
den Begriffsbestimmungen der beiden Entwiirfe. Abgesehen
davon, dass Art. 16 St. G. E. die Unzurechnungsfihigkeit,
Art. 10 C. G. E. dagegen umgekehrt die natiirliche Hand-
lungsfihigkeit (allerdings hier in negativer Weise) defi-
niert, deckt sich der Begriff der natiirlichen Handlungs-
fihigkeit quantitativ. nicht mit dem Begriff der strafrecht-
lichen Zurechnungsfihigkeit, noch ist der Ausschluss der
natirlichen Handlungsfihigkeit parallel der Unzurechnungs-
fihigkeit des Strafrechts, weleh letztere auch die Fille der
mangelnden geistigen Reife umfasst. Das Civilrecht kennt
nidmlich nur die natiirliche Handlungsfihigkeit als solche, nicht
dagegen eine Zwischenstufe, die verminderte Deliktsfihigkeit.
Demnach ist anzunehmen, dass in den Fillen, in welchen das
Strafrecht verminderte Zurechnungsfihigkeit sieht, doch die
natiirliche Handlungsfihigkeit und damit die Schadensersatz-
pflicht aus unerlaubter Handlung voll und ganz bestehen bleibt;
Verminderung der Hihigkeit, vernunftgemiss zu handeln, be-
deutet noch nicht ihre Aufhebung. Die natiirliche Handlungs-
fihigkeit umfasst demnach sowohl die Fiélle der Zurechnungs-
fihigkeit wie auch — von den Besonderheiten beziigl. Jugend-
licher abgesehen — diejenigen der verminderten Zurechnungs-
fahigkeit. So wenigstens im Prinzip; in der Praxis dagegen
wird die gleichmiissige Grenzbestimmung durch die Aufstellung
des Begriffs der verminderten Zurechnungstihigkeit erschwert
werden; der Civilrichter wird in Bezug auf denselben Tat-
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bestand leicht dazu kommen, die natiirliche Handlungstihig-
keit als nicht vorhanden, der Strafrichter dagegen, die ver-
minderte Zurechnungsfihigkeit als vorhanden anzunehmen.
Dies kann zu bosen Konflikten fithren; denn prinzipiell sollte
da, wo die natirliche Handlungstihigkeit vom Civilrichter ver-
neint wird, auch nicht verminderte Zurechnungsfihigkeit vor-
ausgesetzt und darauthin bestraft werden, da dies dem sekun-
didren Charakter des Strafrechts widersprichlt.

Eine weitere, wenn auch geringfiigigere Schwierigkeit
entsteht aus der dem Strafgesetzentwurt eigenen Behandlung
jugendlicher Personen. Bei Jugendlichen von 14 bis zu 18
Jahren wird zwar in jedem Fall gemiss Art. 16 St. G. E.
die Frage der Zurechnungsfihigkeit, gleich wie gemiiss Art. 10
C. G. E. die Frage der natiirlichen Handlungstihigkeit zu
prifen sein. Dagegen kann es in Bezug auf Kinder unfer
15 Jahren, die straffrei und strafrechtlich unzurechnungs-
tihig sind, vorkommen, dass sie dessenungeachtet als im Be-
sitz der natirlichen Handlungstihigkeit stehend erklirt wer-
den missen.

Endlich existiert in der Bestimmung der Deliktsfihigkeit
noch ein nicht unbedeutsamer Unterschied zwischen den beiden
Entwiirfen, und zwar nicht bloss in der dusseren Abgrenzung,
sondern auch qualitativ, obschon die erfreuliche Tatsache zu
konstatieren ist, dass man nach verschiedenen Versuchen
tibereinstimmend wenigstens zu derselben Hauptfassung ge-
langte, indem man vornehmlich auf die Fidhigkeit, vernunfi-
gemdss zu handeln abstellt. Dadurch ist eine bedeutende An-
niherung erzielt worden und bis zur vollstindigen Ueber-
einstimmung fehlt nur noch ein Schritt. Die noch vorhandene
Differenz besteht darin, dass der St. G. E. die Unzurechnungs-
fihigkeit schlechthin annimmt, sobald der Titer ausser Stande
war, vernunftgemiss zu handeln; die Storung der geistigen
(Gesundheit oder des Bewusstseins sind nur als Hauptbeispiele
angefithrt. Der C. G. E. dagegen hat einen engeren Tatbestand ;
er fordert, dass die Aufthebung der Moglichkeit, vernunftgemiiss
zu handeln, speziell aus den von ihm aufgefiihrten Griinden,
wie Kindesalter, Geisteskrankheit, Geistesschwiche, Trunken-

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XXII 42



636 Verhandlungen des schweizerischen Juristenvereins 1903.

heit und d#dhnlichen Ursachen herzuleiten sei.!) Der Unter-
schied liegt also darin, dass nach der strafrechtlichen Fassung
jede Unmoglichkeit, Vel;nunft.geméiss zu denken, oder aber dem als
verniinftig Erkannten gemiiss zu wollen, unzurechnungsfihig
macht, beim Civilrecht nur die aus den angegebenen speziellen
und dhnlichen Griinden sich ergebende Unmdaglichkeit. Als Bei-
spiele, wo der Richter in den Fall kommen kann, die natiirliche
Handlungsfihigkeit als vorhanden anzunehmen, dagegen die
Zurechnungstihigkeit auf Grund von Arf. 16 St. G. E. aufge-
hoben zu erkliren, fiihren wir an: handeln in unwiderstehlichem
Jihzorn oder in anderer hefliger Gemdiitserregung, handeln auf
Grund gefihrlicher Drohung oder auf Befehl, handeln infolge eines
wegen Krankheit reizbaren Zustandes; oder den Fall, wo eine
willensschwache Person durch eine exorbitante Verlockung ge-
blendet wird. Zum mindesten zeigen diese Fille, dass die
auch in Art. 16 Abs. 2 St. G. E. verwendete allgemeinere Fassung
sehr hiufig, wahrscheinlich mehr als beabsichtigt, dazu fiihren
wirde, verminderte Zurechnungsfihigkeit anzunehmen.

Ist aber der Unterschied tiberhaupt notwendig: kann
nicht das theoretisch wenig erhebliche Plus in der Begriffs-
bestimmung des St. G. E. ohne Gefihrde geopfert werden?
ks ist Sache der Kriminalisten, sich dariiber auszusprechen
und nicht unwahrscheinlich, dass sie hiezu die Hand bieten
wollen, denn jedenfalls war die Fassung des friheren
St. G. E. wesentlich enger,?) engér sogar als die heutige des
Civilrechts; gesetzgebungspolitische Griinde, dass das Straf-
recht weiter gehen, bezw. den Kreis der Zurechnungsfihigen
enger ziehen solle, haben wohl schon bei der Schaffung der
gegenwirtigen Fassung keine grosse Rolle gespielt; im tibrigen
werden sie durch das Interesse an einer gemeinsamen De-
finition compensiert. -

") Man kann sich fragen, ob der Passus ,dhnliche Ursachen“ auch
auf die vorhergenannten Fille oder nur auf die Trunkenheit zu beziehen sei;
es ist das erstere anzunehmen; eine frithere Fassung lautete: ,oder aus
einem dhnlichen anormalen Zustande.“

%) Art. 8.: Wer zur Zeit der Tat geisteskrank oder blddsinnig oder
bewusstlos war, ist nicht strafbar.
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I1I. Wir gelangen demnach zum Schluss, dass eine gleiche
Begriffsbestimmung der strafrechtlichen Zurechnungsfihigkeit
und der privatrechtlichen Deliksfihigkeit nicht bloss wiinschbar
ist, sondern sich auch unschwer erreichen lisst, indem man
Art. 16 St. G. E. einer kleinen Verdnderung unterwirft;
dadurch ist die Uebereinstimmung wenigstens in der Hauptsache
erzielt. Als einen weiteren Vorieil wirden wir es erachten,
wenn der in Art. 16 Abs. 2 St. G. . enthaltene Begriff der
verminderten Zurechnungsfihigkeit wegfallen und die daselbst
angefithrten Griinde als solche der Strafmilderung bei Art. 48 ff.
genannt wiirden, wie denn auch andere Strafgesetzbiicher
die verminderte Zurechnungsfihigkeit nur bei Jugendlichen
annehmen. |

Was im {ibrigen die besondere Behandlung der jugend-
lichen Personen und Kinder im St. G. K. anbelrifft, so mag
dieselbe vollkommen berechtigt sein, trofzdem man in syste-
matischer Beziehung Aussetzungen an ihr machen und die
Meinung vertreten kann, Art. 14 passe nicht zum ersten,
sondern besser zum zweiten Abschnitt des K. IHier sei nur
auf einen Punkt aufmerksam gemacht, dass ndmlich Art. 37 in
Verbindung mit Art. 14 es ausschliesst, bei Diebstahl z. B. einem
17-jihrigen Burschen eine Geldbusse aufzulegen, wodurch
auch die Krlangung von Schadensersatz gemiss Art. 39 ver-
unmaoglicht wird. ;

Schliesslich ist -darauf hinzuweisen, dass St. G. E. Art. 2
§ 1 Abs. 2, wo iiber das Recht, bel Antragsdelikten Straf-
antrag zu stellen verfiigt wird, nunmehr mit Riicksichl auf
das Civilrecht einfach zu lauten hat: ,Fehlt dem Verletzten
die natiirliche Handlungsfihigkeit oder ist er noch nicht 16
Jahre alt, so stellt der gesetzliche Vertreter den Antrag.*

§ 9. Schaden und Kausalzusammenhang.

I. Der Schaden. Folge der schuldhaften, rechtswidrigen
Handlung ist gewohnlich die Pflicht zum Schadensersatz; der
Eintritt des Schadens ist aber auch zugleich regelmissig Vor-
aussetzung des privatrechtlichen Delikts geméss dem Wortlaut
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von Art. 50 O. R. Nur ausnahmsweise gentigt blosse Storung,
vergl. z. B. Art. 24 ff. Markenschutzgesetz, Art. 26, 969 und 970
C. G. E. Unter Schaden wird im Civilrecht regelmissig nur der
Vermogensschaden verstanden; derselbe kann allerdings sowohl
durch Verletzung eines korperlichen wie eines immateriellen
Gutes entstehen. Wird ein immaterielles Gut, das keinen Ver-
mogenswert hat, sondern eng mit der Person verkntipft ist, an-
gegriffen, so spricht man besser nicht von Schadensersatz. Der
Begriff des vermogensrechtlichen Schadens ist im Obligationen-
recht nicht genauer umschrieben, wenigstens nicht in Bezug
auf den durch ,unerlaubte Handlungen* verursachten, wihrend
Art. 116 O. R. und B. G. B. 249—253 ff. ndhere Anhaltspunkte
geben, was auch in Bezug auf den Schaden des Art. 50 vor-
teilhaft wire.

Dasstrafrechtliche Delikt, auch wo es auf derselben Handlung
basiert wie das civilrechtliche, unterscheidet sich meist dadurch
von letzterem, dass es weiter ist, indem der Eintritt des Scha-
dens nicht notwendigerweise zu seinem Tatbestand gehort; meist
treten die Deliktsfolgen schon bei dem Versuch ein. Immerhin
gibt es eine Reihe von Verbrechen, insbesondere in der Gruppe
der Vermogensdelikte, bei denen der Schaden notwendige Voraus-
setzung des vollendeten Verbrechens ist, so gemiss Art. 37,
38 und 152, 89 und 340, 94, 96, 98, 104 St. G. E. Zweifels-
ohne handelt es sich bel diesen Tatbestinden um Eintritt eines
Vermogensschadens in privatrechtlichem Sinn. Anders verhilt
es sich, wenn der St. G. E. in Art. 71, 72, 73, 77, 78, 104,
126, 145, 147, 152 von einer Beschidigung des Korpers, der
Gesundheit, der Arbeitsfihigkeit oder der Ehre spricht.
Allerdings haben solche Beschidigungen oft auch materielle:
Folgen, allein an und fiir sich bedeuten sie nur Verletzungen
von Personlichkeitsrechten. Die Beschidigung im Sinne der
angefiihrten Artikel ist demnach nicht als Vermogensschaden
aufzufassen. '

II. Der Kausalzusammenhang. Das schuldhafte und
rechtswidrige Handeln muss den Erfolg, beim Privatdelikt spe-
ziell den schidigenden Erfolg verursacht haben. Der Begriff des
Kausalzusammenhanges ist ein allgemeiner, philosophischer,
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kein spezifisch juristischer. Man hat seine Abgrenzung
bisher der Wissenschaft iiberlassen, welche jedoch schwankte
und noch keineswegs zu einem einheitlichen Resultat ge-
kommen ist. Es kann daher die Frage aufgeworfen werden,
ob es nicht erstrebenswert sein wiirde und insbesondere als An-
leitung fiir den Richter von Wert wire, im Geselze eine ge-
naue Bestimmung des Begriffes zu geben. Dass dieselbe im
Civilrecht und im Strafrecht {ibereinstimmen sollte,?) dafir
spricht nicht nur die Logik, sondern auch das praktische Be-
diirfnis; denn unbedingt muss es das Ansehen des Rechtes
vermindern, wenn im selben Fall der Strafrichter gemiss
seiner theoretischen Anschauung den Kausalzusammenhang
annimmt, der Civilrichter ihn dagegen verneint.

Neben dem Handeln kann auch das Unterlassen kausal
fir den Erfolg sein; jedoch kommt dasselbe nur in Betracht,
wenn es in schuldhafter oder rechtspflichtwidriger Weise ge-
schah; nicht gentigt fir die Rechtswidrigkeit ein Verstoss
gegen die guten Sitten oder die herrschende Moral; die Rechts-
plicht muss vielmehr durch Gesetz oder Vertrag ausdriicklich
auferlegt sein. Ferner ist jeweilen vom Civilrichter zu be-
achten, dass {rotz der Konstatierung einer deliktischen Hand-
lung im strafrechtlichen Sinn der Kausalzusammenhang zwischen
dieser Handlung und dem civilrechtlich relevanten Irfolg noch
nicht gegeben ist.?)

§ 10. Die Subjekte.

I. Der Verletzte. Der Begriff des Verletzten kann nur
in Vergleich gezogen werden, insoweit es sich im Strafrecht
um den Angriff auf ein subjektives und privates Recht handelt.
Im Civil- und Strafrecht ist im allgemeinen nur der unmittel-
bar Verletzte entschidigungs- bezw. antragsberechtigt; als
Ausnahmen im Civilrecht sind anzufiihren: der Anspruch der

') Vergl. insbesondere Riimelin, die Verwendung der Kausalbegriffe in
Straf- und Civilvecht, in Archiv f. civ. Praxis, Bd 90, S. 171 ff., wo die Ein-
heitlichkeit des auf dem ganzen Gebiete der Rechtswissenschaft verwendeten
Kausalbegriffes dargetan wird.

%) Vergl. Revue Bd XX. No. 76.
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Personen, welche durch die Tétung ihren Versorger verloren
haben (Art. 52 O. R., Art. 5. Eisenbahn-H. G., Art. 6. Fabrik-
H. G.), der Anspruch der Interessenten nach Patentschutzgesetz.
Art. 9, 10 und 26. Beziiglich des Antragsrechtes der Verwandten
wegen Ehrverlefzung, gerichtet gegen einen Verstorbenen
(St. G. E. 101 Abs. 2, 102 Abs. 6), ist zu sagen, dass hier die
Angehorigen auch privatrechtlich als Verletzte anzusehen
sind. — Im Privatrecht gilt bei Verletzung materielier Rechte
jeder unmittelbar geschiidigte als anspruchsberechtigt, so Dbei
Sachbeschidigung nicht bloss der Eigentiimer, sondern auch
der Pfandgldubiger. Strafrechtlich dagegen wird gemiiss
St. G. E. Art. 241 (und 236) offenbar nur der Eigentiimer als
verletzt und daher antragsberechtigt angesehen; dieser Unter-
schied ist nicht von grosser Bedeutung, weil es sich um Sachen
von geringem Wert handelt, immerhin konnte er leicht ge-
hoben werden.

II. Tédterschaft und Teilnahme. Als Téiterist im Straf-
recht wie im Civilrecht (vergl. Art. 63 O. R.) nicht bloss der-
jenige aufzufassen, der positiv handelt, sondern auch, wer eine
rechtswidrige Unterlassung begeht; der Ausdruck Verursacher
wire also korrekter. Sofern neben dem Verursacher noch eine
dritte Person im (resetz haftbar gemacht wird, wie nach Art. 61
und 63 O.R., (dhnlich, wenn fiir Tierschaden Ersatz zu leisten
ist), so haftet der Dritte aus Delikt; infolgedessen ist nicht
nur Voraussetzung seiner Haftbarkeit, dass die Handlung des
Verursachers widerrechtlich wafl, sondern auch beim Dritten
ist in Bezug auf sein relevantes Verhalten Verschulden und
Zurechnungsfihigkeit notig. Einzelne spezielle Tatbestinde
der mangelnden Aufsicht iiber Menschen und Tiere decken
sich mit Tatbestinden, welche der St. G. E. als strafbar er-
klirt (vergl. dort Art. 262 und 263).

In Art. 60 O. R. wird bestimmt, dass mehrere. die den
Schaden gemeinsam verschulden, solidarisch haften, ohne
Unterschied, ob sie als Anstifter, Urheber oder Gehilfen ge-
handelt haben. Unter gemeinsam verschuldetem Schaden ist
nicht ein solcher zu verstehen, der durch verschiedene selbstin-
dige, schidigende Handlungen verursacht wurde. vielmehr
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muss ein und derselbe rechiswidrige Krfolg gemeinsam ver-
ursacht sein. Die Begriffe Anstifter, Urheber und Gehilfe
sind dem Strafrecht entnommen; indem jedoch alle drei
Personenkategorien in gleicher Weise als solidarisch haftbar
erklirt werden, wird vom O. R. die Auffassung vertreten,
dass nicht bloss die Mittiter, sondern auch Anstifter und Ge-
hilfen durch Setzen einer Bedingung zum KErfolg diesen ver-
ursacht haben, eine Auffassung, welche nicht der frither im
St. R. herrschenden, wohl aber dem Art. 22 St. G. E. ent-
spricht, wonach die Anstiftung gleich, wie die Titerschaft be-
straft wird, und die Gehilfenschaft milder bestraft werden
kann; also auch hier Uebereinstimmung. Die Begilinstigung
des Art. 60 O. R. hat Fille der Hehlerei einerseifs, der Ge-
hilfenschaft anderseits im Auge; beide verdienen es nicht, im
0. R. genannt zu werden, aber ebenso wenig die Beglinstigung
im heutigen strafrechtlichen Sinne, welche in ihrer Haupt-
form, der Verbrechensbegiinsticung (St. G. K. Art. 204) ein
Verbrechen gegen die Rechtspflege, somit eine rechtswidrige,
aber nicht den Tatbestand eines privaten Deliktes darstellende
Handlung bedeutet; auch die Begiinstigung des einzelnen
Glidubigers (St. G. E. Art. 98), obschon der Tatbestand eines
Privatdelikts, ist nicht speziell im Privatrecht zu nennen,
jedenfalls nicht bei Art. 60 O. R.

Besondere Hervorhebung erheischt Art. 106 St. G. L.,
wonach bei Ehrverletzungen durch einen anonymen Zeitungs-
oder Zeitschriftsartikel nur der Redaktor verfolgt wird, sofern
sich der Verfasser nicht nennt oder derselbe vom Redaktor
nicht genannt wird, wozu der letztere nicht verpflichtet ist.
ODb es sich rechtfertigt, diese Ausnahmebestimmung aufzustellen,
ist bekanntlich sehr diskutabel.l) Jedenfalls hat sie den heute
schon empfundenen Nachteil, in Bezug auf den Kreis der ver-
antwortlichen Personen in einen wesentlichen Konftrast zum
Civilrecht zu geraten. Dass man sich behufs Vermeidung
dieses Uebelstandes entschliessen konnte, im Civilrecht eine
entsprechende Vorschrift beziiglich der passiven Subjekte der

1) Vergl. z. B. Votum von Stooss am Juristentag 1894, Zeitschrift fiir
Schweiz. Recht. Bd 35, S. 742 ff.
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Schadensersatzpflicht zu treffen, darf nicht erwartet werden, da
es fiir den Verletzten von Wichtigkeit ist, sich neben dem Re-
daktor auch an Drucker und Verleger halten zu konnen. Die
Ausnahmebestimmung des Strafrechts wirkt auch insofern
nachteilig auf das privatrechtliche Verhilinis ein, als sie aus-
schliesst, dass der Verletzte von den letztgenannten Personen
eventuell Schadenersatz durch Anweisung aut die Bussezahlung
erhilt. Der KErfolg des Art. 105 wird sein, dass man in
vermehrtem Masse bei Pressdelikten nicht strafrechtlich vorgeht,
sondern auf Grund des Civilrechts.

§ 11. Spezielle Tathestédnde.

I. Civil- und Strafgesetz stechen in ihrem #Hussern Auf-
bau bekanntlich dadurch am meisten von einander ab, dass
das letztere die Tatbestinde der einzelnen unerlaubten Hand-
lungen genauer spezialisiert, wihrend sich das erstere im
grossen und ganzen mit allgemeinen Bestimmungen begniigt.
Diese Verschiedenheit der Methode beruht auf natiirlichen Ur-
sachen: die Sraffolgen treten eben nur in einzelnen schwereren
Féllen, die von leichtern abgegrenzt werden miissen, ein, und ihre
Schiirfe bedingt eine peinliche Individualisierung. Immerhin
mag man sich fragen, ob nicht gelegentlich auch fiir das Civil-
recht eine grossere Spezialisierung gewisser Tatbestinde von
Vorteil wire; namentlich mag hiefiir dann vielleicht ein Bediirtnis
vorliegen, wenn bisher im Privatrecht nicht oder nur teil-
weise anerkannte Interessen vermehrte Berticksichtigung er-
heischen, wie die Personlichkeits- und Immaterialgiiter: aber
in der Regel wird auch hier die genauere Hervorhebung besser
von Spezialgesetzen besorgt; dies lisst sich hinsichtlich der
Einzelfille der Urheberrechisverletzungen etc., wie auch der
concurrence déloyale sagen ; eher noch konnte man den so hiufig
angerufenen Schutz der Ehre im Civilgesetzbuch spezieller
behandeln und damit gleichzeitig auch in diesem Punkte grossere
Klarheit tber das Verhiltnis zum Strafrecht gewinnen,

Von besondern Tatbestinden unerlaubter Handlungen,
welche das Civil- wie das Strafrecht aufweisen, sind einmal
die Totung und die Koérperverletzung (Art. 52—54 O. R.) zu
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rwihnen; diese zwei Begriffe, welche kein juristisches Ver-
hiltnis, sondern ein dusseres Geschehen ausdriicken, konnen
vom Civilrecht unzweifelhaft in der nihern Ausgestaltung iiber-
nommen werden, die sie vom Strafrecht erhalten haben. —
Der Tatbestand des Art. b5 O. R. {fillt hier ausser Betracht,
da er nach unserer Auffassung nicht einen Spezialfall von
Art. b0 darstellt, nicht unter, sondern neben diesem Artikel
steht. Mit der civilistischen Haftpflicht des Hausherrn, des
Tierhalters und des Bauherrn korrespondieren teilweise St.G. E.
Art. 262, 263, 264 und 69. Wenn das Strafrecht in einer
grossen Zahl von Artikeln die Folgen deliktischer Handlungen
regelt, die in Missachlung vertraglicher Pflichten bestehen, so
sind diese Tatbestinde keineswegs parallel den Bestimmungen
des O. R., spezieller Teil, wo die Haftpflicht der Kontrahenten
fir Verschulden statuiert wird (vergl. z. B. beziiglich des
Mandates Art. 396 O. R. und 84 St. G. E.). Fiir blosse Nicht-
-einhaltung oder schlechte Erfiilllung der Vertragspilichten wird
ja nach heutigem Recht sozusagen nie bestraft; sobald ein
Kontrahent strathbar gehandelt hat, liegt in seinem Verhalten
nicht bloss eine Verletzung der Vertragspflicht, deren Folgen
er sich bel Eingehung des Vertrages selbst unterworfen hat,
sondern es konkurriert auch eine unerlaubte Handlung nach
Art. 50 ff. O. R.Y); dieser Unterschied in der rechtlichen Be-
oriindung des Anspruchs gewinnt insbesondere durch Art. 39
St. &. E. an Bedeutung. — Bei Verletzung des Urheber-,
Marken-, Muster- und Patentrechtes sind nach den beziiglichen
Spezialgesetzen die besondern Tatbestinde der civil- und
der strafrechtlichen Spezialdelikte tibereinstimmend gestaltet;
nur gehort zum strafrechtlichen Tatbestand regelméssig Vor-
satz (nur beim Urheberrecht im engern Sinne reicht schon
grobe Fahrlissigkeit aus); zum ecivilrechtlichen Tatbestand
geniigt jedes Verschulden.
Nur nebenbei mag hier der Verjihrung Erwidhnung getan
werden; jedenfalls ist das Postulat zu stellen, dass mit
Hinsicht auf sie Einklang zwischen Civilrecht und Strafrecht

N B. E. Bd XVIII, S. 340.
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hergestellt werde, insbesondere riicksichtlich des Iristenlaufs
und der Unterbrechung (vergl. Art. 69 Abs. 1 O. R.). Dass
der Begriff der Verjihrung an und fiir sich in beiden Gebieten
derselbe ist, darf vorliufig als unzweifelhaft bezeichnet werden.

Schliesslich ist es noch am Platz, den Begriff des Betruges
zu berihren. Nach St. G. E. Art. 89 gehort zum Tatbestand
des Betruges eine Vermogensbeschidigung in Bereicherungs-
absicht durch arglistige Téduschung. Der Begrift des Betruges
nach O. R. Art. 24, 25 und 28 ist offenbar ein viel weiterer;
er ist identisch mit dem dolus der Romer und ihm fehlen als
Merkmale sowohl die Bereicherungsabsicht, wie die Vermogens-
beschidigung. Selbstverstindlich ist es praktisch absolut un-
tunlich, an Stelle dieses Civildolus im O. R. den Betrugstat-
bestand des Strafrechts zu verwenden; daher empfiehlt es
sich auch, im Civilrecht den zu Verwechslungen Anlass geben-
den Ausdruck ,Betrug“ oder ,beftrigerische Handlungen® zu
beseitigen und dafiir von ,absichtlicher” oder. ,arglistischer
Tduschung® zu sprechen; so auch O. R. Art. 247 und 259,
C. G. E. Art. 147, B. G. B. Art. 123 etc.

Wie wir gesehen, ist der Fall nicht allzu hilufig, dass
sich ein spezieller Delikistatbestand des Strafrechts auch
im Civilrecht findet; noch seltener und eigentlich als anormal
kann es bezeichnet werden, wenn eine Strafdrohung im Civil-
recht aufgestellt ist,”) sofern es sich nicht um ein Spezial-
gesetz handelt.

II. Einen indirekten Einfluss auf die speziellen Tatbestinde
des Strafrechts iiben die civilistischen Begriffe in mannigfacher
Weise aus. Einmal geschieht dies durch die civilrechtlichen
Bestimmungen iiber Notwehr, Notstand und Selbsthilfe, welche
subjektive Berechtigungen erteilen, die auch vom Strafrecht
respektiert werden missen, obschon sie in seine Grenzen
einbrechen. Des weitern verwendet das Strafrecht in seinem
besondern Teil eine Reihe spezifisch civilistischer Begriffe:?)

1) Vergl. Art. 139, Abs. 3 C. G.E,, der nun zu den Uebergangsbestim-
mungen gewiesen ist; Art. 475 C. G. E. stellt eine blosse Ordnungsstrafe auf.
) Vergl. oben S. 614.
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es geschieht dies vor allem dann, wenn es auf private Rechte
oder ihre Triger verweist, oder sofern es Rechtsakie und
rechtliche Pflichten nennt, die prinzipiell vom Civilrecht ge-
regelt werden. Wenn z. B.in Art. 79, 72, 87, 236 und 241
des St. G. E. von einer Sache ,die einem anderen gehort“ ge-
sprochen wird, so kommt hier der civilrechtliche Eigentumsbegritt
in Aktion. In Art. 148 und 151 St. G. E. ist der Ausdruck
Eigentum nicht ganz gliicklich verwendet. Sobald das Straf-
recht berechtigte oder verpflichiete Personen nennt, so gibt.
meistenteils das Civilrecht nidhern Aufschluss, ob jemand zu
einer solchen Kategorie gehore oder nicht; so sind civilistiseh
zu bestimmen der Angestellie oder Arbeiter etc. von St G. K.
Art. 77, der Vormund, Beistand und Vermogensverwaller von
Art. 82, 84 und 143, die Berechtigten von Art. 84 und 88
(Faustpfand-Besitzer, Nulzniesser, Gebrauchs- und Retentions-
berechtigte), die Verwandten von Art. 85, 90 und 141 ete,
Schuldner und Gldubiger nach Art. 95 ff; auch die Begriffs-
bestimmung der Ehe und der Eheschliessung hat der Strafrichter
dem Civilrecht zu entnehmen, vergl. St. G. E. Art. 113 und
138 ff. Wenn im St. G. E. Art. 77, 133 und 134 von Minder-
jahrigkeit und Mehrjihrigkeit die Rede ist, so wird damit
offenbar die civilistische gemeint sein, obschon es auffallen
mag, dass das Strafrecht zweierlei Arten von Mindigkeits-
terminen verwendet.

Das Civilrecht ist an die Auffassung des Strafrechts ge-
bunden, wenn es von ,strafbaren“ oder ,strafrechtlich ver-
folgharen“ Handlungen, ,gestohlenen“ Sachen ete. spricht.

1V. Kapitel.
Schiuss.

% 12.

Mit dem Zuletztgesagten sind wir eigentlich {iber den
Rahmen unserer Aufgabe, die gemeinsamen Grundbegriffe zu
vergleichen, hinausgelangt; wir schliessen damit unsern Ueber-
blick ab, in der Hoffnung, dass er eine geniigende Orientierung
tiber den Stand der wichtigsten allgemeinen Begriffe in beiden
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(Gebieten gegeben habe. Nicht ungern verlassen wir eine
Materie, welche neben ihrer Abstraktheit die unangenehme
Kigenschaft an sich ftrigt, dass sie nirgends absolut festen
Halt und scharfe Umrisse gewihrt; auch die Betrachtung vom
Standpunkt des franzosischen Textes und Rechtes aus wird
naturgemiss weitere Nuancierungen zu den schon vorhandenen
hinzutiigen. Jedenfalls ruft das Thema in jedem, der sich
langer mit ihm beschiftigt, ein verstirktes Bediirfnis nach
Einheit und Klarheit im gesamten Rechtssystem und den
‘Wunsch wach, es mochte nicht bloss an der Vertiefung und Ver-
feinerung in jedem Rechtszweig, sondern auch an der Beleuchtung
der gemeinsamen Grundlagen gearbeitet werden. — Als zusam-
mentfassendes Resultat unserer Erorterungen heben wir fol-
gende Punkte hervor:

1. Was einmal das Verhiiltnis von Civilrechtund Straf-
recht zu einander anbelangt, so lag die Priifung ihres Zusam-
menhanges und ihrer Wechselbeziehungen nicht im Mittelpunkt
unserer Betrachtung; dieses wichtige Thema, die Frage der gegen-
seitigen Abgrenzung und Unterstiitzung!), wird fiir sich allein zu
untersuchen sein, und zwar endgiiltig erst dann, wenn neben dem
Strafrechtsentwurt der Revisionsentwurt des O. R. vorliegt und
man sich ein Bild davon machen kann, wie die beiden
Entwiirte zusammenklappen und wo ein (Gebiet zu Gunsten
des andern nach gemeinsamer Verstindigung Konzessionen
machen kann. Immerhin haben wir bereits Ausblicke in dieser
Richtung tun konnen, die uns verschiedene Wiinsche nahe
legten. Das Civilrecht wird u. E. gul tun, wenn es in seiner
Systematik die Félle des objektiven und des subjektiven Unrechts
deutlich unterscheidet; die erstern sind womdoglich zu verall-
gemeinern und gleichzeitig die Abstufungen der Haftung zu ver-
mehren, keineswegs in dem Sinne, dass das freie richterliche
Ermessen nicht in vollem Umfange gewahrt bleibe, aber damit
der Richter fiir gewohnlich eine wegleitende Regel besitze. Art.50
O. R. soll in Anlehnung an Art. 26 C. G. ungefihr so gefasst

) Vergl. insbesondere R. Schmidt: Der Einfluss des biirgerlichen Gesetz-
‘buchs auf das Strafrecht, in der D. Juristen-Zeitung. 1900 S. 146 ff.
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werden: ,Wer in seinen Vermogensinteressen unbefugterweise
angegriffen wird, sei es vorsitzlich oder fahrlissig, ist berechtigt,
aut Beseitigung der Stérung, sowie auf Schadensersatz zu
klagen.“ In Bezug auf die zu schiitzenden Rechtsgiiter hat
das Gesetz prignanter, als es heute der Fall ist, zwischen dem
Schutze von Vermogensinteressen und personlichen Verhiltnissen
zu unterscheiden; die Zahl der besonders hervorgehobenen
Rechtsgiiter kann vielleicht mit Vorteil noch vermehrt werden
(Geistesprodukte, Kundschaft, Geheimnis, Ehre); jedenfalls
aber ist die Formulierung beizubehalten, wonach der Schutz
ilir materielle und immaterielle Giiter ganz allgemein besteht.
An das Strafrecht ist die Forderung zu stellen, dass es so
viel als moglich sich mit der civilrechtlichen Reaktiion gegen
das Unrecht begniige, und auch da, wo es Strafe vorschreibf,
die gleichzeitig eintretendén ecivilrechtlichen Folgen in Beriick-
sichtigung ziehe.

2. In Bezug auf die Wiinschbarkeit der Ueberein-
stimmung fallen diejenigen Begriffe ausser Betracht, welche
bloss tatsichliche Verhiltnisse ausdriicken; was die Begriffe mit
juristisch relevantem Inhalt anbelangt, so besteht die Wiinsch-
barkeit ihrer Uebereinstimmung in beiden Gebieten, ja in allen
Teilen des Rechts, sowohl aus praktischen wie theoretischen
und rechtsiisthetischen Griinden, wenn letzterer Ausdruck er-
laubt ist. Eine zwingende Notwendigkeit, die Identitit her-
zustellen, existiert freilich nirgends, da Strafrecht und Civilrecht
an und fiir sich von einander unabhingig sind. Allein diese Unab-
hingigkeit ist doch keine schrankenlose; wenn sich auch die beiden
Gebiete durch die Art der Rechtsfolgen typisch von einander
unterscheiden, so haben sie doch die Hauptaufgabe gemeinsam,
den Kampf gegen das Unrecht. In diesem Kampf kann der
Grundsatz ,getrennt marschieren, vereint schlagen® nicht ohne
weiteres gebraucht werden; vielmehr ist trotz der verschiedenen
Waften fiir die Erreichung des Erfolges die innere Verbindung
und die Gleichartigkeit der Grundlagen von grossem Wert.

Im einzelnen hat die nihere Betrachtung gezeigt, dass die
Uebereinstimmung oft eine fast unumgingliche und selbstver-
stindliche ist, so da, wo spezifisch civilrechtliche Begriffe vom
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Strafrecht gebraucht werden oder umgekehrt; weiter hinsicht-
lich des Begriffs der Widerrechtlichkeit und ihrer Abgrenzungen,
wie Notstand und Selbsthilfe, ebenso in Bezug auf die Begriffe
Irrtum, Schaden, Kausalzusammenhang, Verjihrung. Weniger
dringend geboten, wenn auch sehr wiinschenswert ist die
Uebereinstimmung hinsichtlich des Verschuldens und seiner
Unterarten, der Zurechnungsfihigkeit und der Subjekte der
Rechtsverletzung. Am wenigsten tritt die Wiinschbarkeitl zu
Tage, aber auch hier ist sie nicht ausgeschlossen, wo ein
Begriff dem gewohnlichen Sprachgebrauch entnommen ist und
keinen rechtserheblichen Inhalt hat. In einzelnen Fillen, wo
derselbe Terminus bisher in beiden (:ebieten in verschiedener
Bedeutung gebraucht wurde, empfiehlt sich die sprachliche
Unterscheidung, so in Bezug auf den Betrug.

3. Was endlich die Ausfihrbarkeit der Ueber-
einstimmung anbelangt, so erhebt sich hier vor allem die
Frage, ob es Sache des Gesetzgebers sei, so weit als moglich
auf sie hinzuwirken. Bis jetzt war es meist gebriuchlich, dass
die Gesetzgebung bloss die einzelnen Begrifte aufgestellt, ihre
nihere Umschreibung und Ausgestaltung aber der Doktrin
iiberlassen hat; so angenehm und interessant dieser Zustand
auch vom Standpunkt des Theoretikers sein muss, so ent-
spricht er doch nicht den Anforderungen, welche an ein Volks-
gesetzbuch zu stellen sind, das oft von ungelehrten, weder mit
der Wissenschaft noch mit den Prijudizien vertrauten Rich-
tern zu handhaben ist. Gleich wie wir in Bezug auf die
Festsetzung des Schadens und die Hervorhebung der Rechts-
gliter flir eine grossere Ausfithrlichkeit, als sie heute vor-
handen ist, eingetreten sind, so mochten wir auch die wich-
tigsten Grundbegriffe nicht den Schwankungen der Doktrin
iiberlassen wissen, - sondern im Gesetze definiert sehen. Es
kann in dieser Hinsicht begriisst werden, dass der St. G. E.
dazu gelangte, Vorsatz und Fahrlissigkeit zu definieren. In
Bezug auf das Civilrecht ist zu hoffen, es werde das O. R.
durch die Revision etwas von seiner heutigen, zu abstrakten
Gestalt verlieren, damit seine Form nicht allzusehr von der
plastischen und leicht fasslichen Darstellung, die z. B. das
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Familienrecht im C. G. E. erhalten hat, absticht. Wenn die
allgemeinen Begriffe vom Gesetzgeber nicht niher definiert
werden, so liegt es nahe bei der Hand, dass sie in jedem
(rebiele durch die Fachwissenschaft verschiedene Firbung er-
halten; werden sie nur in einem Zweige definiert, so tritt als
natiirliche Folge ein, dass die betreffende Definition auch auf
das andere Gebiel einen massgebenden Einfluss ausiibt. Erst
wenn man von vorneherein beidseitig im Gesetze Stellung
nehmen will, so gelangt man auch zur Frage, ob die Ueber-
einstimmung ausfithrbar sei oder nicht.

Wie wir nun bei der Betrachtung der einzelnen Begriffe
ersehen haben, ist fiir manche die Uebereinstimmung schon
vorhanden, indem Doktrin und Praxis in beiden Gebieten bewusst
oder unhewusst zu derselben Auffassung gelangt sind. Wo Ver-
schiedenheiten in der Begriffsbestimmung bestehen, erscheinen
sie zum Tell als nebensdchlich, so in Bezug auf die Behandlung
der Kinder und in Ansehung der Pressdelikte im Strafrecht.
Sind sie aber prinzipieller Natur, so finden wir doch nirgends
erhebliche Differenzen, die als uniiberbriickbar bezeichnet
werden miissen. Es ist bemerkenswert, dass fast immer da,
wo heute in einem Urteil auf die Verschiedenheiten hingewiesen
wird, dies in dem Sinn geschieht, dass solche bestehen kénnen,
nicht missen. Und von was rithren sie denn eigentlich her?
Offenbar einmal von dem in den beiden (zebieten ungleich weit
fortgeschrittenen Stand der Doktrin, sodann nicht zum wenig-
sten auch von der Mannigfaltigkeit unserer Rechtsgebiete und
Rechtsquellen. Wie dies schon in Hinsicht auf deutsche Ver-
héltnisse zutreffend hervorgehoben wurde,!) erhalten wir
erst mit der Vereinheitlichung unserer beiden grossten Rechts-
zweige in diesen selbst einheitliche Grundbegriffe; dann wird
es aber auch schwer sein, stichhaltige Griinde dafiir anzu-
geben, warum nicht die den Dbeiden Gebieten gemeinsamen
Begriffe einheitlich gefasst und gestaltet werden. So ist die
Rechtseinheit dazu angetan, uns nicht bloss die Unifikation
innerhalb zweler Hauptgruppen, sondern auch dariiber hinaus

") Bekker, in Iherings’ Jahrb. Bd XXXIV. S. 64.
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als angenehme und wertvolle Zugabe die Einheit einer Anzahl
der wichtigsten Grundbegriffe des Rechtes tiberhaupt zu bringen.

Angesichts der in viele Detailpunkte zerfallenden Ma-
terie ist es wohl kaum angebracht, eine griossere Anzahl von
Thesen zu formulieren. Wir gelangen im Sinne obiger Aus-
fihrungen dazu, bloss nachstehende zwei Thesen vorzu-
schlagen:

I. Die Uebereinstimmung der Begriftfe im Civil-
und Strafrecht ist wiinschenswert.

II. Die Uebereinstimmung ist in der Hauptsache
iiberall durchfihrbar.

———— e -
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