DIE RATIONALEN UND IRRATIONALEN
ELEMENTE DES STRAFRECHTS.

IE in strengem Sinne genommene wissenschaftliche Pflege

des Strafrechts beginnt erst in der zweiten Hilfte des X VIII.
Jahrhunderts. Damals beginnt die rechtlich-logische Ausbildung
der strafrechtlichen Grundbegriffe und unter diesen in erster
Linie des Verbrechens, dann neben der bisherigen -einseitigen
spekulativen Untersuchung der Strafe ihre rechts-analytische Er-
forschung und endlich die Systematisierung der bisher weit ausein-
anderfallenden strafrechtlichen Kenntnisse nach gewissen erwiese-
nen Prinzipien.

So ist das Schicksal des Strafrechts eine unmittelbare Folge
der zur Zeit seiner Entwicklung vor sich gehenden groBen geisti-
gen Umgestaltung. D. h. das europiische Strafrecht wurzelt im
Grunde des nach dem Absterben der naturrechtlich-philosophi-
schen Richtung zur Herrschaft gelangenden liberalistischen In-
dividualismus und Positivismus.

Es ist namlich eine unbestrittene Tatsache, daBB das trans-
zendentale rechtsbegriffliche Gebiude jener metaphysischen Rich-
tung entspricht, die politisch mit dem Polizeistaat der absoluten
Monarchie zusammenfillt, wihrend der Liberalismus des XIX.
Jahrhunderts dem Naturrecht gegeniiber als Gegenwirkung et-
scheint. Jedoch mit der Entwicklung der Naturwissenschaften
und der angeblichen Abrechnung mit der Metaphysik weicht die
Rechtswissenschaft immer mehr von der Basis der Naturrechts-
theorie ab und nahert sich der Ebene des Positivismus. Die Ur-
sachen dieser Richtungsiinderungen waren jedoch mur zum Teil
politischer Natur. Es kamen auch immanente Faktoren zum
Worte, als nimlich der einheitliche, in ein System geschlossene
Ausbau des Rechts als erlosende wissenschaftliche Aufgabe auf-
tritt.

Rechtstaat und Rechtspositivismus sind ein als Zwillingsge-
schwister erscheinendes, zu verwirklichendes Ideal. Der Indivi-
dualismus der franzosischen Revolution strebt im wesentlichen
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nach dem Ausbau einer solchen Staatsordnung, deren Zweck Be-
schrinkung der Staatsgewalt im Interesse der Sicherung der in-
dividuellen Freiheit ist. Zu dessen Schutz dient das rationalisierte
positive Srafrecht des Staates. Aul Grund der Kant'schen Philo-
sophie, nach welcher ,.die Willkiir des einen mit der Willkiir des
anderen nach einem allgemeinen Gesetz der [reiheit vereinigt
wird® (Metaph. Anfangsgriinde der Rechtslehre) stellt der be-
rithmie Verfasser des bayerischen Sirafrechts vom Jahre 1813,
Feuerbach, diesen Satz als Eckstein seines eigenen Strafrechts hin.
seiner Auffassung nach in dem Sinne, dal} die Freiheit eben darin
besteht, daB jeder einzelne scine Rechte frei ausiiben diirfe und
dal} niemand die Rechte der andern verletzte.

Im Strafrecht dient diesem Zweck die genaue Bestimmung
der Tatbestinde der Verbrechen und die strenge Umschreibung
des Rahmens der Strafe, was dazu berufen ist, die Freiheit der
einzelnen vor der Willkiir des Staates und der Richter zu schiit-
zen. Mit der Kodifizierung des Naturrechts wird so das Strafge-
setz positiv und sichert durch seinen aul dem Gedanken des
Rechtsstaates ruhenden Individualismus die Freiheit der Staats-
biirger. Der Positivismus, der in allen Staaten des Kontinents
immer mehr Kraft gewinnt, iibernimmi nicht viel spiter unter
der Wirkung der franzosischen Revolution als Gesetz-Positivis-
mus die Herrschaft, jenem Worte Volfaire’s entsprechend, dal}
frei sein soviel bedeutet. als von nichts anderem als nur vom Ge-
setz abhidngig zu sein.

Die Auffassung, welche der Rechtsstaat vom Recht ausbil-
dete., krystallisierte sich rasch in der reinen Rechislehre. welche
im wesentlichen eben die Theorie des Rechispositivismus ist, wie
dies der konsequenteste Vertreter dieser Richtung, Kelsen be-
stimmie (Reine Rechtslehre. 1934, 38.).

Der reinen Rechtslehre zufolge ist die Rechtsordnung das
System abstrakter Normen. Die Aufgabe der Rechiswissenschafi
ist die von jeder Bewertung freie exakte Analysierung dieser po-
sitiven Rechtsstruktur. Das Recht selbst ist ein geschlossenes
Normensystem. Die Anwendung der Rechtsnormen ist cine norm-
logische Funktion. Der Jurist arbeitet mit streng umschriebenen,
einander ausschlieBenden. rein logischen Begriffen. Da das Recht
seine Begriindung in sich selbst findet. kann sich der Anwender
des Rechts nicht um die Folgen kiimmern, oder die tatsiichlichen
Wirkuagen der Anwendung der Rechtsnormen sind vom Gesichts-
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punkte der Rechtsordnung aus vollkommen gleichgiltig. Der Staat
bringt seine eigene Strafgewalt zur Geltung: quia peccatum est.

Die einseitige ldeologie des Rechisstaats, welche besonders
die Theorie des italienischen Fascizmus betont, wurde unfihig,
den Staat als ganzes (stato totalario) zu erfassen, infolgedessen
die Rechtswissenschaft mit ihrer einseitigen normativ rationalen
Konstruktion zur Gegeniiberstellung vom Recht und Wirklich-
keit, Form und Inhali, Norm und Leben fiihrte. Hierin ist die
Hauptquelle der so oft erwahnten heutigen kritischen Lage der
Rechtswissenschaft zu suchen.

Die Faktoren dieser Krisis wollen wir an den wichtigsten
grundlegenden [Fragen des Strafrechts untersuchen und als Resul-
tat auf den aus der Krisis hinausweisenden Weg verweisen.

Beginnen wir mit dem Begriff des Verbrechens.

[. Das Verbrechen.

Die vielfach einseitige materialistische Auffassung des
Rechtspositivismus des XIX. Jahrhunderts spiegelt sich auch im
strafdogmatischen Ausbau des Verbrechens getreu wieder. Der
vorherrschenden Auffassung zufolge ist das Verbrechen die Ver-
letzung von Rechtsgiitern. Diese Giiter aber sind in erster Linie
fithlbare Wirklichkeiten der empirischen Welt. Deshalb bestimmt
man das Ergebnis der Strafhandlung mit Vorliebe als eine in der
AuBenwelt hervorgerufene Veranderung.

Die formalistische Jurisprudenz will jeden bewertenden Ge-
sichtspunkt eliminieren und bestrebt sich daher, den Begriff des
Verbrechens aus rein normativen Elementen aufzubauen. So auch
Binding dann, wenn er eine scharfe Unterscheidungslinie zwischen
den Begriffen von Rechts- und natiirlicher Handlung zieht. Denn
ihm zufolge teilt die Handlung im rechtlichen Sinne nur sowohl
mit der Handlung. welche das Rechtsgebiet nicht beriihrt, als mit
der ,.Tat”, daB sie verwirklichter menschlicher Wille ist. Doch
dies allein erschopft den Begriffskreis noch nicht. Dieser Wille
muf} selbst bestimmte Figenschaften und einen bestimmten In-
halt gehabt haben.' Diese Eigenschaften werden durch das Recht
bestimmt. Ohne diese ist die Handlung sozusagen ein leerer Rah-
men, in welchem das, was rechtswidrig ist, ebenso Platz findet,
wie das. was rechtlich gleichgiltig ist. Der Begriff der Handlung
istdahereinefiirdas Recht geschaffene,normamative Konstruktion.

1 Binding: Die Normen und ihre Ubertretung, 1922. IL. 88. ff.
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Mit dieser formalistischen Richtung des Rechtspositivismus
des XIX. Jahrhunderts steht jene andere in scharfen Gegensatz,
welche bestrebt ist. beim strafdogmatischen Aufbau des Begriffs
des Verbrechens ausslieBlich nur explikativ-empirische Elemente
zu verwerten, so wenn sie als Quelle des Handlungsbegriffs das
otiagliche Leben®”, den ,.gewohnlichen Sprachgebrauch® oder die
..Psychologie” anfiihrt. Beide voneinander so wesentlich abwei-
chende Auffassungen werden durch die einseitige Verwertung der
rationalen Elemente der Strafhandlung charakterisiert.

Im Begriff des Verbrechens liegen jedoch auBer diesen ratio-
nalen auch irrationale Elemente. Bas Verbrechen ist ein qualifi-
ziertes oder bewertetes menschlichs Verhalten. Seine Qualifika-
tion liegt eben darin, daB inhaltlich das Verhalten der in der Ge-
sellschaft herrschenden moralischen Auffassung entgegengesetzt
sei. Eine einseitige materielle, positive Auffassung aber offenbart
sich auch darin, wenn siec das Ergebnis der Handlung in gefiihls-
miBig bemerkbarer Verdnderung betrachtet. Sie beriicksichtigt
jenen EntwicklungsprozeB nicht, der sich im positiv-rechtlichen
Aufbau der Tatbestinde wiederspiegelt. Je entwickelter ein Straf-
recht ist, umsomehr rechnet es mit jener seelischen Wirkung,
welche das Verbrechen auslost. So gelangten in die modernen
Strafgesetzbiicher viele solche Tatbestiinde, deren Verwirklichung
gerade in der Hervorrufung gewisser seelischer Wirkungen be-
steht. Doch auch die Zeit des iibertriebenen Positivismus kennt
die sogen. immatericllen Tatbestinde oder jene. bei denen das
Ergebnis sich, mangels eines empirischen Betitigungsobjektes, in
einer ideellen Verletzung des Rechtsgegenstandes zeigt (wie z. B.
Verliumdung, Ehrenbeleidigung, Kreditschidigung. falsche Be-
schuldigung) oder wiederum solche, bei deren Veriibung die Nor-
men ethischen Charakters der Pflicht verletzt wurden (wie z.
B. Treulosigkeit, Majestitsbeleidigung. Schmidhung der Nation
usw.)

2. Fine neue Umwertung des Verbrechens ireffen wir in den
sich aus dem universalistischen Ideenkreis aufbauenden revolu-
tioniiren Strafgesetzbiichern: so in erster Linie im russischen
Strafgesetzbuch vom Jahre 1927. im italienischen von 1930 und in
deutschen Strafgesetzen von 1936.

Der im strengen Sinne genommenen universalistischen Ideo-
logie gemiB besitzt nur die Gemeinschaft Rechte, Die Gemein-
schaft schiitzt die Giiter des einzelnen nur insoweit, als das ge-
meinsame Interesse es wiinscht. Demgegeniiber gibt es nach dem
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reinen Individualismus nur dem einzelnen gehorige Giiter, denn
der Staat ist eine im Interesse der einzelnen geschaffene Organi-
sation; daher wird das Leben des einzelnen nicht im Interesse
der Gemeinschaft geschiitzt, sondern um die einzelne Person, der
das Recht zu ihrem eigenen Leben angeboren ist.

Diese rein ideologische Richtung finden wir jedoch in den
individualistisch gerichteten Sirafgesetzbiichern der Vergangen-
heit, noch in den gegenwiirtigcen universalistisch gerichteten. Beide
bauen ihr System auf Kompromissen auf. Wir kionnen hochstens
von Umwertungen sprechen. So gewinnen in den Strafrechten der
neuen Richtung die Gemeinschaftsgiiter aul der Wertskala. Wah-
rend z. B. das alte deutsche Strafgesetzbuch den Mord als das
schwerste Verbrechen qualifizierte, nimmt das neue als solche die
Verletzung der Vaterlandstreue, die Majestatsbeleidigung, die
Treulosigkeit an (die Strafe ist Erhdngen, nicht Enthaupten.). Die
milderc Beurteilung der politischen Verbrechen hort auf. Der
fascistische italienische Kodex aber normiert im Interesse der
Sicherung der fascistischen Ordnung als neuen Tatbestand den
Defaitismus. den der begeht, der wiithrend des Krieges falsche
oder iibertriecbene Geriichte verbreitet, die zur allgemeinen Be-
unruhigung, Verschlechterung der offentlichen Stimmung oder
sonstwic geeignet sind, den Widerstand des Landes gegen den
Feind zu verringern, oder iiberhaupt eine solche Tatigkeit ent-
wickelt welche dem Interesse der Nation schaden kann. Daneben
kennt er auch den wirtschaftlichen Dafaitismus. dessen sich der-
jenige schuldig macht, der wihrend des Krieges sich solcher Mit-
tel bedient. welche geeignet sind. den Kurs des Geldes herabzu-
driicken, oder wer auf dem Markt fiir Wertpapiere oder andere
Werte eine solche Beecinflussung ausiibt, welche die wirtschaft-
liche Widerstandsfahigkeit des Landes dem Feind gegeniiber ver-
mindert. Als besonderen Tatbestand normiert er die nationfeind-
liche Betiitigung im In- und Ausland. Er liBt auch der Familie
cinen starken strafrechtlichen Schutz angedeihen als einem der
wichtigsten Pfeiler der Gemeinschaft, indem er unter 11 Titeln.
im ganzen in 18 Artikeln die in diesen Kreis fallenden verschie-
denen Tatbestinde normiert. Aus einheitlichem Geiste entstand
der neue italienische Kodex, als er die gegen die Gemeinschaft
serichteten Verbrechen auf der Bewertungsskala hoher setzte, als
die gegen den einzelnen gerichteten Tatbestinde.
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Dies macht das Gesetz iibrigens auch schon #duBerlich
augenfiillig: es behandelt ndamlich die gegen die Gemeinschalt
gerichteten Strathandlungen unter 11 Titeln in insgesamt 407 Axr-
tikeln, die gegen den einzelnen gerichteten Tatbestinde dagegen
im ganzen nur unter 2 Titeln in 74 Artikeln.

Das universalistische Strafrecht schafft also, wie man sieht,
zum Schutze der transpersonalen geistigen und moralischen Werte
neue Tatbestiinde.

Nun fragt es sich. was die Grundlage dieser Umwertung
darstellt.

Denn damit ist die Frage noch nicht beantwortet, daB das
Interesse der Gemeinschaft iiber das des einzelnen gelangt. dalB
das Individuum nur Miticl ist im Interesse des Staates. Dies ist nur
ein Faktor der neuen Bewertung, doch nicht die ausschlieBliche
Grundlage. Denn ein aus dem kollektivistischen Ideenkreis er-
wachendes Strafrecht kann ebenso der christlichen Moral ent-
springen, wie auch einer durch die Gemeinschaft des Blutes be-
dingten Volks-Ethik wie auch dem Materialismus der im Komu-
nismus organisierten Arbeiterklasse. Dies beweisen iiberzeugend
die neuen italicnischen, deutschen und russischen Strafgesetze.

Die neuc qualitative Differenzierung der strafbaren Hand-
lungen erinnert in vielem an dic alte naturrechtliche Bestimmung
der Delikte. Dort finden wir die Einteilung der Strafhandlungen
nach ihrer Quelle in natiirliche (juris naturalis) oder in positive
(iuris positivi). Die natiirlichen Verbrechen sind jene, de-
ren Strafwiirdigkeit in irgendeiner Lex naturalis aeterna begriin-
det ist, unabhingig von jeder Lex humana temporalis. Diese ver-
stoflen gegen das ewige Gesetz, welches nicht ..in aere aut tabulis,
sed mentibus omniorum scripta™ (Grotius); die positiv-rechtlichen,
welche das positive Recht schafft, und die daher vom Gesichts-
punkt des moralischen Gesetzes gleichgiltig sind.

In den neuen revolutionischen Strafgesetzbiichern zeigt sich
durch die Hoherschiebung gewisser Tatbestinde auf der Wert-
skala die Schaffung einer neuen natiirlichen Strafthandlung. So
z. B. die im Sovjet-Strafgesetzbuch normierte ..gegenrevolutio-
nire” Verbrechen. Aus ihr gehen sodann die verschieden gegen-
revolutionistische Tatbestinde hervor. Gegenrevolutionir ist jede

2 Dies lehrte schon Ulpianus: ,,Quaedam natura turpia sunt quaedam
civiliter et quasi more civitatis™ (Dig. 42.) Und auch das englische Recht, in-
dem es nach der gemeinen (mala in se) und der durch das Statutum geschaf-
fenen Straftat (mala prohibita) unterschied.
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Strathandlung, welche, wie der Kodex bestimmt, aul den Sturz
der Herrschaft der Arbeiter- und Bauernrite, deren Untergrabung
oder Schwéchung oder auf die Untergrabung oder Schwiichung
der Arbeiter- und Bauernregicrung der Sovjet-Union, ihrer du-
Beren Sicherheit und der fiir die Proletarier-Revolution wichtigen
wirtschaftlichen, politischen wund nationalen Errungenschaften
gerichtet ist (8. 57.). Die folgenden 88 normieren sodann die ein-
zelnen gegenrevolutionéiren Tatbestinde. Allen ist das subjektive
Gestaltungselement eigen: das gegenrevolutionire Ziel.

Oder das neue deutsche Strafrecht will alles das zu natiir-
lichen Strathandlungen ausbilden. was gegen die Normen der
deutschen Rassengemeinschaft verstoBt.

So schlagt ein Vertreter dieser Richtung einen ..Zentralstraf-
bestand® vor, der alles das in sich begreifen wiirde. jeden strif-
lichen. gegen die Interesse der Gemeinschalt gerichteten Willens-
entschluB3.®

Wenn diese Richtung die biologisch bestimmtie Realitit des
Volkes an die Spitze der Bewertungsskala stellt, ist es ernsthaft
bestrebt deren rechtsquellenmifBige Konsequenz in der Hinsicht
zu ziehen, daB das Rechtsgefiihl des Volkes die Ursprungsquelle
allen Rechtes ist. Das Gesetz ist nur ein Ausdruck desselben.
Jede Handlung kann Strafe verdienen, auch wenn sie die posi-
tive Rechtsnorm noch nichi verletzt. Diese Verbrechenslehre stellt
daher mit dem Fallenlassen des rationalen Elements der Tatbe-
standmafBigkeit ein auBerrechtliches, metajuridisches Element in
den Vordergrund. Infolgedessen streicht sie die stolze strafrecht-
liche Eigenschaft der franzisischen Revolution. das Prinzip: nul-
Jum crimen sine lege poenali und anerkannt die strafhandlung-
schaffende Kraft der Analogie.

Wiahrend also der Rechtspositivismus auf Grund des Prin-
zips der Liickenlosigkeit des Rechtssystems das Vorhandensein
einer iiber dem Gesetze stechenden Rechts-Metaphysik laugnete,
wendet sich die neue Richtung zur Sicherung der durch positive
Rechtsnormen nicht schiitzbaren Interessen der Gemeinschaft an
diese.

Die Frage, wieweit die Analogie mit dem Autorititsprinzip
vereinigt werden konne, fdllt aus unserem Untersuchungskreis
heraus. Wenn wir unsere Frage bloB vom dogmatischen Gesichts-
winkel sehen. miissen wir feststellen. daB das auf die Ausschal-

2 Freissler: Schutz des Volkes oder des Rechtsbrechers. 1935.
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tung der formalen Elemente der Strafhandlung gerichtete Bestre-
ben einen Riickfall bedeutet, in cinen friiheren Abschnitt des
Strafrechts. Als ob Beling sich geirrt hatte, der sich in seinem
iiber den Tatbestand der Strafhandlung geschriebenen, groBziigi-
gen Werk dahin dullerte, jene Zeiten seien voriiber, in denen ir-
gendeine rechtswidrige Handlung die Anwendung von Strafe nach
sich ziehen konnte.

Die Vernachlissigung des tatbestandmiiBBigen Ausbaues der
strafbaren Handlungen wiirde die fiir die Gemeinschaft wie fiir
den einzelnen in gleicher Weise gefahrliche ..tausendfach veriin-
derliche Stimmung der offentlichen Meinung™ (Finkey) zur Herr-
schaft kommen lassen.*

Auch heute weist das Gesetz aul diese Quelle der Bewertung
hin, jedoch in bestimmten Grenzen (z. B. 6ffentliche Verachtung,
— Sittlichkeit, — Entriistung u. s. w. als positivrechtliche Be-
griffe.)’

Zur Befriedigung der Bediirfnisse des veriinderlichen Lebens
ist die Verwerfung der formalen Elemente der Strafhandlung
nicht erforderlich, der tatbestandmiillige Ausbau ist vielmehr
cine solche unentbehrliche Forderung des Rechtslebens, wie das
moderne wirtschaftliche Leben ohne positivrechtliche Normierung
auskommen kann. Man mul} jedoch dem Richter die Moglichkeit
egeben, daB bei seinen Entscheidungen nicht der Buchstabe des
Geselzes, sondern sein Geist die KompalBnadel sei.

Bei uns kann die Verwirklichung dessen auf zwei Wege er-
reicht werden. Einerseits durch Umgestaltung des Strafsystems,
durch den Abbau des den Richter in seiner freien Bewegung be-
hindernden, die Individualisierung und ethische Bewertung oft-
mals vercitelnden relativ bestimmten Strafsystems. Der zweite
Weg fiihrt zum ncuen gesetztechnischen Aushau der Tatbestinde.
So ist es richtiger, jener Richtung zu folgen, welche an Stelle der
kleinlichen, erschopfenden Aufzihlung der Tatbestandselemente
bloB die weitere Umschreibung des geschiitzten Rechtsgegen-
standes enthilt. Als Beispiel erwihnt Finkey aus dem ungarischen
Strafrecht den §. 59. des Militarstrafgesetzbuches, welcher an
Stelle der die IFdlle der Treulosigkeit taxativ aufzihlenden Ab-
schnitte alle vorstellbaren Formen der Treulosigkeit in einem
allgemeinen bezw. einen weitdeutigen ..Stamm-Tatbestand™ zu-

1 Finkey: Der Kampfl der Schlagworte um die Revision des Strafge-
setzbuchs, Budapest 1937. (ungarisch).
5 Angyal: Offentliche Meinung-Bestralung. 1935. (ungarisch.)
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sammenfalt. Er weist ferner auf das neue Kreditschidigungs-
Gesetz hin. welches ebenfalls statt der bisherigen taxativen
Aufzahlung der betriigerischen sowie der verwandten Tatbestand>
diese in einem gemeinsamen Tatbestand zusammenschweif3t.

Ein solcher Ausbau der Tatbestinde der Strafhandiungen in
weiterem Rahmen ermoglicht ohne Fallenlassen des Grundsatzes
~aullum crimen sine praevia lege poenali”, da der Richter bei
Beurteilung der verdnderlichen Fille des Rechtslebens jene irra-
tional bewerten Gesichtspunkte frei zur Geltung bringen kann,
deren Beriicksichtigung sehr hiufig durch die enge Konstruktion
der geschlossenen taxativen Aufzihlung der Tatbestinde erdros-
selt wird.

3. Den Bestrebungen nach stiirkerer Betonung der bisher ver-
nachlissigten irrationalen Elemente des Verbrechens begegnen wir
in der neuen Literatur, mit besonderer Einseitigkeit in der neue-
sten deutschen nationalsozialistischen Dogmatik. Das neue Straf-
recht verkiindet auf dem Grundsatze der Staats-Totalitit als Leit-
motiv, daB die Treue die hochste moralische Pflicht des Volkes
ist. Wer diese Treuepflicht verletzt, wird zum Verriiter an der
Volksgemeinschaft, weshalb er auch die gerechie Strafe verbiis-
sen mull. So gewinnt das Verbrechen eine neve Konstruktion,
nach welcher das Wesen des Verbrechens in ihrer Gegensitzlich-
keit zur Pflicht besteht,® dal? das Verbrechen im Grunde .,Ge-
meinschaftswerlwidrigkeit™,” oder daB das Verbrechen jene Hand-
lung ist, die sich im Gegensatze zur Volksmoral in der AuBenwelt
zur Geltung bringen will.?

Die gegen den Rechtspositivismus auftretende Richtung ist,
wenn sie mit der Verwerfung der empirischen Seite des Ver-
brechens die irratonalen Elemente zur Alleinherrschaft zu brin-
gen bestrebt ist, ebenso einseitig, wie die Verbrzchenslehre nor-
mativen Charakters. Sie steht in scharfem Gegensatz zur krimino-
logischen Erforschung des Verbrechens, denn die Auffassung,
welche in dem Verbrechen auch eine biologische und soziale Er-

6 Schaffstein: Das Verbrechen als Pflichtverletzung. Grundfragen der
neuen Rechtwissenschaft. 108.

7 Gallas: Zur Kritik der Lehre vom Verbrechen als Rechtsgutsverlet-
zung. Gleichspach-Festschrift. 50.

8 H. Hellmuth Mavyer: Das Strafrecht des deutschen Volkes. 1936, 71.
.Das Verbrechen ist seinem Sinngehalt nach als diejenige Handlung aufzu-
fassen, welche in unertriglichem Widerspruch zur viélkischen Sittenordnung
Geltung in der #duBeren Welt beanspruch..®
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scheinung sieht, veriinderie auch die ethische Beweriung des Ver-
brechens. Es erschiene unverstiindlich, den einzelnen unter mora-
lische Beanstandung zu bringen und ihm gegeniiber die Ahndung
zu fordern, wenn nicht sein freier Wille der Beweggrund ist, son-
dern die biologischen und sozialen [Faktoren. Nach dieser Auf-
fassung entstammt die naturwissenschaftliche Erforschung der
Kriminalitdit jener geistigen Bewegung. deren Weltanschauungs-
basis der Rationalismus ist. Indem diese Richtung auch auf das
Gebiet des Staatrechtes iibergriff, beraubte sie die Strafe ihres
irrationalen Charakters und rationalisierte sie, indem sie dieselbe
als Mittel des Kampfes gegen das Verbrechen ausbildete.’

Diese Richtung entstand als Reaktion gegen den starren
Rechtspositivismus, und wenn sie bei Verwerfung der empirischen
Seite des Verbrechens die irrationalen Elemente zur Alleinherr-
schaft bringen will, ist sie ebenso einseitig, wie ersterer. Wihrend
namlich dieser entsprechend der abstrakten Denkweise des Auf-
kliirungszeitalters jede soziale Erscheinung ..more geometrico™
(Gallas) in ein geschlossenes Begriffssystem rationalisieren
wollte, strebt das andere ,,more populacio™ zu irrationalisieren.
Jene gewaltige geistige Arbeit, die sich an die Namen so vieler
Berithmtheiten der deutschen Strafrechtswissenschaft kniipft,
harrt darauf, als iiberfliiliges oder in vielem schadliches Geriim-
pel aus dem Wege geriumt zu werden.

Wie so oft im Laufe der Geschichte, wiederholt sich auch
jetzt das Schauspiel der verhiingnisvollen Verirrung des menschli-
chen Geistes.

Diese Richtung niimlich bedeutet in ihrer Ideologie einen
Riickfall auf jenen primitiven Grad der Strafrechtswissenschalt,
als die logischen Elemente noch keine Erkennung und Unterschei-
dung gewonnen hatten. Oder sie fiithrt in der Endanalyse zur
Subjektivierung der Rechtswidrigkeit, zur Verschmelzung oder
Identifizierung von Titer und Tat, Kausalitit und Schuld.

Jede revolutioniire Rechtsgestaltung arbeitet zur politischen
Riickendeckung mit Demagogie. So gelangt der politischen Zwecken
dienende Subjektivismus an die Stelle der objektiven Beur-
teilung. Nur so kann z. B. der Professor der neuen Richtung die
Kriminologie, vom Gebiet des Strafrechts vertreiben. dann wann
der Gesetzgeber der neuen Richtung gerade auf Grund natur-

9 Dahm-Schaffstein: Liberales oder autoritires Strafrecht? (3.
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wissenschaftlicher Forschungen die Sterilisation bestimmien Ver-
brechern gegeniiber einfiihrt.

Jenes Bestreben der neuen Richtung, das sich gegen die struk-
turelle Ausbildung der Tatbestinde des Verbrechens wendet, wel-
ches der Untersuchung des kausalen Charakters des Verbrechens
entgegentritt, beruft sich mit Vorliebe darauf, daB die Aufwer-
fung dieser Fragen gar nicht so alt ist, was die Unentbehrlich-
keit der Ausfiihrungen beweist. Es fehlt sogar eine solche kampf-
lustige Auffassung nicht, welche auch den Wortgebrauch ., Tat-
bestand™ der abstrakten Denkweise zu verbannen wiinscht. Kein
Wunder. denn dieser Auffassung zufolge lesen wir z. B. bei Dahm,
dal} beim Tater eines Diebstahls die Richtung seiner Handlung
das Wesentliche ist. So ist z. B. das Urteil jenes Richters falsch,
der jenen Hitler- Jiingling, welcher die FFahne eines katholischen
Jugendvereines an sich nahm und verbrannte, wegen Diebstahl
verurteilte. Hier liegt kein Diebstahl vor, sagt Dahm, denn der-
jenige begeht keinen Diebstahl, der ein bewegliches Gut mit der
Absicht der Enteignung fortnimmt, sondern nur der, der seinem
Wesen nach ein Dieb ist. (102.) Oder Schaffstein wiederum stellt
fest, nur derjenigen wiirde die Todesstrafe fiir Mord treffen, des-
sen Pflichtverletzung ihn als Morder erscheinen laft.

Fin Rechtssystem. welches mit Analogien arbeitet, kann na-
tiirlich leicht alles das in die Rumpelkammer werfen, was die
Strafrechtswissenschaft auf dem Gebiete des rechtlichen Aus-
baues der Tatbestinde des Verbrechens durch lange. schwere
Geistesarbeit erreicht hat.

Ebenso ist es verstandlich, daB die Erforschung des kausalen
Charakters des Verbrechens fiir unzeitgemalB gehalten wird.
Wenn z. B. Hellmuth Mayer im neuen Strafrecht des deutschen
Volkes die Dogmatisierung beziiglich des Kausalitiitsproblems der
Tatbestinde als vollkommen iiberfliissig bezeichnet. In der Lehre
von der Strathandlung bedeutet diese Verwerfung wie Dbereits
erwiithnt, einen Riickschritt in einen friitheren Abschnitt der Ent-
wicklung des Strafrechts, in welchem die auBeinanderstrebenden
Fragen der imputatio facti und der imputatio juris noch keine
Abgrenzung voneinander gewonnen hatten.

4. Tn der Lehre vom Verbrechen zieht die Verwertung der

10 Verbrechen und Tatbestand. Grundfragen der neuen Rechiswissen-
schaft. Berlin, 1935.
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irrationalen Elemente noch nicht die Eliminierung der logischen
nach sich.

Die Kausalitat namlich ist dazu berufen, jene Grenze zu be-
stimmen, innerhalb welcher gewisse aufeinanderfolgende Vorfille
auf ein bestimmtes menschliches Verhalten zuriickgefiihrt werden
konnen, also bei welcher die gegenstindliche Grundlage der zur
Verantwortungzichung besteht.

Die Anwendung des Kausalitatsgesetzes ist, wie tiberall im
Reiche der Wissenschaften, auch in der Entwicklung der Rechts-
wissenschaft das Tor eines neuen Zeitalters, nimlich der Bewer-
tung der im kausalen Zusammenhang stehenden Erscheinungen
an Stelle der Beurteilung der zufilligen Zusammenhiinge. Und
doch ist es sonderbar, daB wiihrend heute eine wissenschafi-
liche Forschung ohne Anwendung des Kausalitdtsprinzips einfach
unvorstellbar ist, die Frage der Kausalitdt noch heute unter die
am wenigstengeklirten Kapitel der Logik gehort. Das Interesse
der Rechiswissenschaft ist ein rein praktisches, welches dahin ge-
richtet ist, wann irgendein menschliches Verhalten als Ursache
irgendeines rechtlich relewanten Ergebnisses anzuschen ist.

Vorbedingung zur Beantwortung dieser IFrage ist die Bereini-
gung jener, aus welcher Quelle das Strafrecht den Kausalititsbe-
griff schopfen solle: aus der Philosophie oder aus eigener Kraft,
aus der fiir das Recht geschaffenen esoterischen Logik, oder aus
dem aus diesen gebildeten volkstiimlichen Sprachgebrauch bezw.
Denkweise?

Auch bei dieser I'rage des Strafrechts miissen wir mit Be-
dauern die unentbehrliche Bedingung der wissenschaftlichen Un-
tersuchung, das I"ehlen der methodischen Grundlage wahrnehmen.

Denn wihrend der auf rein normativer Grundlage ruhende
Rechtspositivismus zur Anwendung des Strafrechts selbstver-
stindlich einen besonderen Kausalititsbegrift ausbauen mul3,
mul} notwendigerweise die entgegengesetzte Richtung diesen Be-
eriff aus der Logik iibernehmen. Demgegeniiber schopfen die Ver-
treter der verschiedenen Richtungen ohne jede innere Begriindung
bald aus dieser. bald aus jener Quelle den gewissen Begriff der
Kausalitit.

Wir wollen hier nur einige charakteristische Beispiele an-
fiithren.

Einer der Fiihrer des orthodoxen klassischen Strafrechts,
Birkmeyer, iuBert sich dahin, da8 das Recht den Kausalititshe-
griff iibernimmt, weshalb man jenen vorerst auf jenem Gebiete

Albert Irk, Die rationalen und irrationalen Deutsch-ungarischer
Elemente des Strafrechts, 1937, 45 S. Rechtstransfer im NS



DIE RATIONALEN UND IRRATIONALEN ELEMENTE DES STRAFRECHTS 191

ausforschen und als fertigen Begriff akzeptieren mul}, von wel-
chem ihn das Rechtsgebiet rezipierte. Und so ist nach ihm die
philosophische Kausalitat ,,ein unbestrittbarer und auch unbe-
strittener Satz.™ Doch hindert ihn dies am wenigsten daran, fiir
den strafrechtlichen Gebrauch einen besonderen Kausalititsbe-
griff zu konstruieren.

Oder auch ein anderer Fiihrer der klassischen Schule, Bin-
ding, bleibt die Bezeichnung jener philosophischen Grundlage
schuldig, auf der er die Verwertung eines besonderen Kausalitits-
begriffs fiir das Strafrecht fiir begriindet hilt.

Alles in allem geht seine Begriindung dahin, dal} er von der
Einfiihrung des philosophischen Kausalititsbegriffs in das Ge-
biet des Rechts deshalb nur wenig erwarte, weil die Philosophen
den Kausalitdtsbegriff der geistigen Wissenschaften vernachlissi-
gen. Eben deshalb wirft er das Joch der Philosophie ab, und tief
versinkend in die auf dem Gebicte des Rechtes vorsichgehenden
Entstehungsprozesse mul} er feststellen, was als Kausalitdt anzu-
sehen ist.™

Dies ist keine grundsitzliche Begriindung. Denn er, der sich
in seinen ,Normen™ so sehr fiir die reine normative Methodik ins
Zeug legt, hiatte auf dieser Grundlage nur folgendes sagen konnen:
im Strafrecht ist kein Platz fiir den philosophischen Kausalitits-
begriff, weil das Strafrecht eine autonome Wissenschaft ist und
daher zu seinem eigenen (Gebrauch sich seinem eigenen Kausa-
lititsbegriff schafft.

Wiederum andere suchen die Quelle des Kausalititsbegriffs
im tdglichen Leben bezw. im Sprachgebrauch des Rechtslebens.
So z. B. nach Bierling ..die Quelle aus der wir die Antwort auf
unsere Frage schopfen. kann keine andere sein, als der Sprach-
gebrauch des Lebens oder genauer, sofern es sich um die Bedeu-
tung des Ursachenbegriffs fiir die Rechtswissenschaft handelt.
das positive Recht selbst.” Oder wenn sich der Jurist fiir den
Ursachenbegriff interessiert, untersucht er nur das, was man im
gewohnlichen Leben, namentlich im Rechtsleben sich unter dieser
Ausdruckweise vorstellt.?

Wir wiederholen nochmals, daB all das nur eine jeder ge-
rechtfertigten Prinzipiengrundlage entbehrende individuelle Fest-

11 Birkmeyer: Uber Ursachenbegriff und Kausalzusammenhang im Straf-
recht (Gerichtssaal, Bd. 37, 257))

12 Dje Normen II. 746.

13 Bjerling: Juristische Prinzipienlehre 1905. Bd. III. 38.
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stellung ist. Doch ahnlich liegt die Situation auch auf der Gegen-
seite, die bekanntlich den philosophischen Ursachenbegriff ver-
wertet. Unter den Vertretern dieser Richtung glauben die meisten
die Frage damit erledigen zu konnen, dalB das Strafrecht
den von der Philosophie festgestellten Ursachenbegriff als Not-
wendigkeit iibernehmen miisse. Doch weshalb, dafiir suchen wir
die Begriindung vergebens. So sagt z. B. Finger sehr betont: Der
Versuch der metaphisischen Begriindung des Ursachenbegriffs
gehort nicht ins Strafrecht, dasselbe hat an das von der Ppilo-
sophie gewonnene Resultat anzukniipfen."* Oder ihnlich auch M.
E. Mayer, nach dem. wenn man sich vor Augen hilt, daB3 das Kau-
salititsproblem auch im Strafrecht ein Problem der Logik und
nicht der Ethik darstellt, dann kann eher die Anwendbarkeit ir-
gendeines als diec des Ursachenbegriffs bestritten werden.”® Oder
noch kategorischer erklirt Wachenfeld: ,lm Sinne des Gesetzes
oibt es keinen besonderen kausalen Nexus. '

Auf Grund unserer methodischen Auffassung, welche beim
Ausbau der strafrechtlichen Begriffe stindig Riicksicht nimmt
auf diec uns interessierenden begrifflichen Bestimmungen der
Ethik, Psychologie, Logik etc., nehmen wir an und verwerten den
Ursachenbegriff der Philosophie mit dogmatischer Begriindung.

Die conditio sine qua non-Theorie befriedigt neben ihrem
theoretischen Beweis auch richtig die Erfordernisse des prakti-
schen Lebens. Die Quelle der vielen gegensatzlichen Auffassungen
und MiBverstindnisse sehen wir darin, dal man entweder bewuBt
diese beiden verschiedenen Fragen aufl einen gemeinsamen Nen-
ner bringen will.

Die Kausalitit ist namlich nichts anderes, als jene Form des
Denkens, mit deren Hilfe wir von einer bestimmten Veridnderung
der AuBenwelt ausgehend, eine solche menschliche Willensdu3e-
rung finden, die fiir eine strafrechtliche Bewertung in Frage
kommen kann.'” Deshalb ist jene Bemerkung Mezgers unrichtig,
daB die Adaequanztheoric das Verdienst hat, gezeigt zu haben,
daB mit dem Bedingungszusammenhang allein die strafrechtliche
Haftung noch keineswegs feststeht.” Das Gegenteil hat niemand,
der die Bedeutung der Kausalitit richtig interpretiert. behauplet.

14 Finger: Der Kausalzusammenhang 1899. 5.

15 M. E. Mayer: Der Kausalzusammenhang. 1899. 5.
16 Wachenfeld: Lehrbuch, 1914. 86.

17 Schmid-Liszt: Lehrbuch, 1932. 162.

18 Mezger: Lehrbuch, 1933. 121,

Albert Irk, Die rationalen und irrationalen Deutsch-ungarischer
Elemente des Strafrechts, 1937, 45 S. Rechtstransfer im NS



DIE RATIONALEN UND IRRATIONALEN ELEMENTE DES STRAFRECHTS 103

Die Kausalitit ist daher zur Feststellung des Zusammenhan-
ges zwischen gewissen Erscheinungen berufen, damit wir bewer-
ten konnen.

Es ist heute Mode, sehr viele Erscheinungen auf den Positivis-
mus zuriickzufiihren. Mit besonderer Vorliebe tut dies die neue
national-sozialistische Rechtsliteratur. Auf dem Gebicte des
Strafrechts will man auch die Ursachenforschung als Wirkung des
Positivismus hinstellen.

So kénnen wir hauptsachlich unter Mezgers Beeintlussung
auch in der ungarischen Literatur das FFolgende lesen: ,.Das Ein-
dringen des Positivismus in die Rechiswissenschaft hatte zur
FFolge, dal} die Jurisprudenz, in ersier Linie die Strafrechtswis-
senschaft fiir sich die Ursachenforschung als obligatorisch be-
trachtete, also nach der mechanistischen Auffassung des Kausali-
tats-Gseichtspunktes die scharfe Trennung von dem der Schuld.™?

[Cbenso verfehlt ist es. den philosophischen Ursachenbegriff
als positiv hinzustellen, weil gerade die reine Rechtslehre oder die
Theorie des Rechtspositivismus (nach Kelsen's Bestimmung) mit
esoterischer Logik arbeitet, also mit einem daraus abgeleiteten be-
sonderen strafrechtlichen Ursachenbegriff.

Zwischen Positivismus und Ursachenforschung besteht kei-
nerlei Zusammenhang.

Unter den Rechtserscheinungen gibt es solche, die nur auf
logischem Wege in jenem Zusammenhang erkannt werden konnen,
der zwischen ihnen besteht. Hier ist die Kausalititsuntersuchung
erforderlich. Es kennzeichnet den Entwicklungsgrad des Straf-
rechts. wenn mneben der Schuld auch die objektive Seite der
Strafhandlung in ihrer Kausalitit erkannt wird. Das entwickel-
tere Sirafrecht, welches nicht allein die verbrecherische Ge-
sinnung unter Strafsanktion stellt, kann der Untersuchung der
Kausalitit nicht ausweichen.

Wir wiederhoien, daf} die Kausalitiat berufen ist, jene Grenze
festzustellen, innerhalb welcher gewisse aufeinander folgende Ge-
schehnisse auf ein bestimmtes menschliches Verhalten zuriickge-
fiihrt werden konnen, und so ist die objektive Grundlage fiir die
Zurverantwortungziehung gegeben. Und gerade der philosophi-
sche Ursachenbegriff ist es, durch dessen Verwertung man die
unterste Grenze der Verantwortlichkeit feststellen kann.

Unrichtig ist deshalb jene Auffassung, welche die Kausalitit

19 Balazs: Strafechtliche Problematik der Kausalitat 1936. 24. (ungarisch.)

Pannonia 1937, 7—10. 13
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aus dem IKreise der Dogmatik hinaus in das Gebict der Rechts-
anwendung treiben will. Wir bestreiten ihre dort zur Geltung
kommende grole prakiische Bedeutung nicht. Diese erhoht sich
besonders, wenn mit der immer grolieren Vervollkommnung der
naturwissenschaftlichen Untersuchungsmethoeden sich auch  die
rationale Technik der Beweisfiithrung und in Verbindung damit
aucii der durch die induktiven naturwissenschaftlichen Forschun-
gen der Philosophie unferstiizie conditio sine qua non-Kausali-
tatebegriff verbessert.

Daraus kann jedoch nicht gefolgert werden, dal} man neben
der anwachsenden praktischen Bedeutung dessen dogmatische
Rolle verliugnen diirfe.

5. Zur Losung der Frage, welchen Platz beim Ausbau der
strafrechtlichen Grundbegriffe dic rationalen und irrationalen
Elementie einnehmen, ist nicht das politische Glaubensbekenntnis
berufen, sondern man mul3 ein philosophisch begriindetes Verfah-
ren befolgen.

Die Jurisprudenz ist eine bewertende (axiologische) Wissen-
schaft. Die Stralrechtswissenschaflt befalit sich mit der Bewertung
von gewissen menschlichen Verhalten. Es kann daher selbstver-
standlich nicht Aufgabe der Stralrechtswissenschaft sein, die
menschlichen Handlungen explikativ (kausal) zu untersuchen.
Das ist Aufgabe der Kriminologie. Wir miissen jedoch noch wei-
tergehen und die I'rage aufwerfen, mit wessen Bewertung sich
das Strafrecht als bewertiende Wissenschaflt befalBt? Unsere Ant-
wort lautet: mit der Bewertung der durch die explikative For-
schung festgestellten Frscheinungen. Die Geometrie beschiaftigt
sich allein nur mit den Formen der Korper. Thr Interesse kann sich
auch gar nicht weiter erstrecken. Die Rechtswissenschaft kann
aber ohne die explikative Beobachtung des Inhalts nicht bestehen.
denn die Rechtsnormen schopfen ihren Inhalt aus Tatsachen.
aus jenen, sich aus kausalen Elementen zusammensetzenden Tat-
sachen, deren Feststellung nur auf explikativem Wege erfolgen
kann. Daraus entspringt die Wechselwirkung von Inhalt und Form,
oder was wir gar nicht genug betonen konnen, es gibt keinen
Rechtsinhalt ohne Form ebensowenig, wie eine Rechtsform ohne
den sie bestimmenden Inhalt.

Die Kriminologie bietet also, wenn sie die Faktoren der Kri-
minalitiit durch explikativmethodische Iforschung feststellt, dem
Verbrechensbegriff nur den Inkalt. Die formale Rechtslehre aber
liefert durch Aufdeckung der normativen Elemente des Verbre-

Deutsch-ungarischer
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chens nur die FForm. Das Verbrechen jedoch ist ein in Form er-
scheinender Inhalt. Dem Wesen nach ist daher der begriffliche
Ausbhau nichts anderes als das GicBen der Inhaltselemente in eine
Form auf logiscliem Wege. Das Recht aber ist nicht blof der Grd-
ner gegchener Lebensnotwendigkeiten. Denn das Recht ist als
Kiulturprodukt selbst auch cin gewisses Wertsystem. Dies kann
man nirgends so gut beobachten, wic gerade auf dem Gebiete
des Strafrechis. Denn nicht aus jeder interessenschidigenden Tat
cestaltet der Gesetzgeber cin Verbrechen. sondern nur aus jenen,
welche der in der Seele der Mehrzahl der Staatsbiirger lebenden
ethischen Auffassung gemill die schwersten Rechtssanktionen
verdienen. Deshalb ist das Verbrechen keine starre rationale Kon-
struktion. Zu threm Wesen gehort auch jenes irrationale Wert-
element, dal} durch die logische Analyse der menschlichen Er-
kenntnis nicht erfaBbar ist.

Wie einseitig jene Auffassung ist, welche im Recht eine rein
soziale Erscheinung sicht, ebenso verfehlt ist auch jene, die im
Recht nur ein Wertsystem erkennt. Das Verbrechen hat, wie im
alleemeinen jede Rechtserscheinung, cine dreifache Offenbarungs-
form: ein formales (normwidriges), inhaltliches (als bio-soziale
Lebenserscheinung) und bemwertetes (nach der herrschenden Sozial-
ethik der Zeit zu verurteilendes) Verhalten.

Aus diesen drei Elementen setzt sich die Struktur jedes
strafrechtlichen Begriffs zusammen: aus denen der Norm. des
Inhalts (Rationalelementen) und des Wertes (Irrationalelement).

11. Die Rechtswidriskeit und die Frage der Rechisanmwendung.
& : g

1. Die Einseitigkeit des Rechispositivismus kann nirgends in
lebhafteren Farben beobachtet werden, als gerade beim straf-
rechtlichen Problem der Rechiswidrigkeit.

Die normativ-methodologische Richtung sieht namlich das
Wesen der Rechtswidrigkeit ausschliefflich in der Normwidrigkeit
erschopft. D. h. dieser Aufassung zufolge ist die Rechtswidrigkeit
nichts anderes. als der Widerstand gegen die Rechtsordnung. als
die durch den MaBstab der Rechtsnormen augedriickte ungiin-
stige Bewertung. Die klassischen Strafrechter betonen ganz be-
sonders. daB die Rechtswidrigkeit ein solches Verhalten ist, wel-
ches sich dem Willen der ecinzelnen Rechtsordnungen gemil: nicht
verwirklichen muB. welches diesen enigegensteht. doch ebendes-
halb frei von jedem Inhaltselement ist, und so ist die Interessen-
verletzung kein Element des Verbrechens. Solange eine Handlung

13
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nicht durch die Rechisnorm verboten ist, kann sie nicht rechts-
widrig sein. Und dies ist auch die einzige Form der Rechtswidrig-
keit, denn dann, wenn wir von irgendeiner Handlung oder einer
sozialen Erscheinung behaupten, daB sie rechtswidrig ist, driicken
wir damit ein Werturteil aus, messen wir die konkrete Erschei-
nung des sozialen Lebens am MalBstabe des Rechts und bei diesem
Vergleich stellen wir ihre rechtliche Wertlosigkeit fest. Die Rechts-
widrigkeit ist daher der formalistischen Rechtslehre gemidB ein
rein formaler Begriff.

In den Gegensaiz zu dieser normativen Struktur der Rechts-
widrigkeit stellt sich der auf Inhaltselementen ruhende explika-
tiv-methodische Aufbau des Begriffs. d. h. jene Auffassung, nach
der der rechtswidrige Charakter einer Handlung das Resultat ei-
ner von den MaBstaben des positiven Rechts unabhiingig Be-
wertung sei. So stellen einzelne dieses Inhaltselement der Rechts-
widrigkeit bald im antisozialen oder asozialen Charakter der
Handlung, bald in ihrem VerstoB} gegen die Kulturnorm. oder in
ihren interessenschidigenden Natur oder in ihrem Gegensatz zur
Gesellschaftsordnung und Gesellschaftsmoral fest u. s. w.

Unsere Auffassung in dieser I'rage haben wir schon wieder-
holt kundgegeben. Bei dieser Gelegenheit wollen wir nur das End-
ergebnis festlegen.

Wenn wir die Genetik der Rechtsnormen untersuchen. ist es
offensichtlich. daB} diese die Sicherung des Bestandes der betref-
fenden Gemeinschaft und der Interessen der in ihr Lebenden be-
zwecken. Wenn nun die Gemeinschaft gewisse menschliche Ver-
halten einer Strafsanction unterwirft. dann tut sie es deshalb, weil
diese fiir die Gemeinschaft und fiir den einzelnen gefahrlich sind.
Jede positive RechtsmaBnahme ist die Norm des Verhaltens der
Mitglieder der Gemeinschaft, die Sicherung der Dasecinerhaltung
der Gesellschaft. Deshalb wurzeln Gebote und Verbote. die sich
heute bereits in einem Staate aus den verschiedensten Norm-Kate-
corien zusammensetzen und in letzter Analyse das Verhalten des
Individuums entsprechend den Lebensinteressen der Gesellschaft
bestimmen. in den die Daseinserhaltung der Gesellschaft sichern-
den Normen. Aus diesem Grunde konnen wir sie daher auch Nor-
men zur Erhaltung der Gemeinschafi. oder der Gesellschaft nen-
nen. Die Rechtsnormen schiitzen jedoch nicht bloB Interessen.
sondern auch Werte anerkennen. So hat z. B. das ..Du sollst nicht
toten. du sollst nicht stehlen” nur dann normativen Sinn. wenn
Leben und Figentum als Werte Anerkennung gewannen. Welche
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Werte der Staat dem Zeitalter entsprechend in den Schutz seines
Strafrechts einbezieht, hangt neben den gegebenen sozialen Be-
diirfnissen in erster Linie auch von der in der Gesellschaft herr-
schenden moralischen Auffassung ab.

Die Rechtswidrigkeit ist daher weder eine reine Norm- noch
bloB eine Interessenverletzung, sondern die Verletzung oder Ge-
fihrdung der durch die Rechtsnormen in Schuiz genommenen be-
erteten Interessen.

Diese Auffassung vom inhaltlichen Dualismus der Rechtswid-
rigkeit kommt in der Praxis iiberall dort zu besonderer Bedeutung,
wo z. B. ein gewisses menschliches Verhalten die normativen Ele-
mente des gesetzlichen Tatbestandes irgendeiner Strathandlung
erschopft. jedoch vor dem Richterstuhl der Ethik eine Strafe ent-
weder iiberhaupt nicht verdient oder keine solche. wie sie das
Gesetz vorschreibt. Es gerdt daher der das Recht anwendende
Richter bei Beurteilung eines konkreten [alles in den Punkt des
ZusammenstoBes der Rechtsnormen mit der ethischen.

In solchen Fillen ist es fraglich, ob gegeniiber der gesetzlichen
Norm die ethische anzuwenden sei, oder ob in solchen Fallen das
anzuwendende Recht ein durch die ethische Norm erginzter
Rechtsatz wird?

Dies aber fiihrt bereits zur Frage der Rechtsanwendung.

2. Dem Rechtspositivismus gemal} erschopft sich die Tatig-
keit des Richters in jener logischen Betatigung., welche die posi-
tive Rechtsnorm auf den gegebenen Fall nach den Regeln des
Svllogismus anwendet.

Der Rationalismus des Autklarungszeitalters geht von der Au-
tonomie des Menschen aus. Die Strafen sind umso gerechter.
schreibt der Marquis Beccaria, je heiliger und unverletzlicher die
personliche Sicherheit und Freiheit neben ihnen dasteht. Zur Fes-
stelung der richterlichen Willkiir dient die Beschrankung der rich-
terlichen Bewegungsfreiheit auf einen je engeren Kreis. Friedrich
der Grofle verbietet strengstens. daB die Richter die Meinung der
Rechtsgelehrten oder iltere richterliche Erkenntnisse in Beriick-
sichtigung ziehen. Er macht sogar dem Richter zur Pflicht. zur
Aufhellung von auf dem Gebiete der Rechtsanwendung sich erge-
benden Dunkelheiten und Zweifeln sich an die gesetzgebende
Kommission zu wenden. Das Gesetz abstrahiert nicht. sondern
konkretisiert. weil es mit seiner reichen Kasuistik trachtet die
Freiheit des Tndividuums je stirker zu schiitzen (s. z. B. den §
1577 des ALR.). Feuerbach aber lehrt auf der Kanf'schen Basis
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des Rechtsstaales, dalB die cinzige Aulgabe des Richters die An-
wendung des Gesetzes sei. Der Richler kann auller dem Recht
keine anderen ethischen Bewertungen zur Geltung bringen. Es
ist nicht Aufgabe des Staates die moralische Ordnung auf Erden
zu verwirklichen. So wiirde z. B. das Recht zur Abinderung der
Strafe den Richter iiber das Gesetz stellen, die Strafe zum Spiel-
zeug der richterlichen Willkiir, den Richter aber zum Gesetzgeber
machen und das Anschen des Gesetzes vernichten. Des Rechts-
staates Eckpfeiler ist die Kodifizierung des Rechts, denn je mehr
dasselbe in Gesetzesform gekleidet ist, umso besser beschriinkt es
die Abhiingigkeit des einzelnen von anderen Personen. An die
Stelle dieser subjektiven Abhidngigkeit tritt jene objektive, welche
das Gesetz bestimmt. Der Richter ist daher der Anwender des in
Gesetzesform auftretenden Rechis.

Die normativ-iuristische Auffassung fiihrte sodann im Laufe
der Zeiten zur Mechanisierung der richferlichen Tatigkeit. Der
Richter deformierte sich immer mehr zu jener Rechenmaschine,
die fiir den gegebenen IFall die Entscheidung auf Grund der Ge-
setze einfach ausrechnet.® Andererseits aber fiihrte der Rationalis-
mus des Rechtspositivismus immer mehr dahin, daB die Richter
unter Vernachlassigung der Tatfrage des Tatbestandes ihre
wahre Berufung in der rationalen rechtslogischen Ausarbeitung
der Rechtsfrage sahen. Deshalb sagt Schiffer in seinem grofBes
Aufschen und vielen Widerspruch hervorrufenden Buche, dal?
die I'ihigkeit unserer Juristen in vielem zum [Fluch fiir das Volk
wurde. ,,Oft mach die juristische Begriindung der Entscheidung
mehr Kopfzerbrechen, als die Entscheidung selbst.”*

Dal die richterliche Urteilsfallung auf diesen Irrweg gelangte,
bewies glinzend, daB das Recht keine bloBe Form ist, dal} die
Rechtsanwendung nicht in dem Masse rationalisiert werden kann.
welches sie zu einer mechanisierenden logischen Tatigkeit verein-
facht.

Die Strafbemessung ist keine bloB logisch-kognitive Betiiti-
cung, sondern auch eine emotionale und bewertende Funktion.

Die Erscheinungen des Rechislebens konnen nicht in mecha-
nische Formeln gezwiingt werden. Soviele Rechisfille, soviele Be-
sonderheiten, soviele Titer, soviel selbststindige Individualitiit.
Eben deshalb kann ein gerechtes Urteil auf rein logischem Wege

20 Mikorey: Naturgesetz und Strafgesetz. Zeitschr, d. Akademic fiir deut-
sches Recht, 1936.
21 Schiffer: Dic deutsche Justiz. 1928, 126.
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aus den Rechtsnormmen nicht deduziert werden, Sehr gut sagt Isay,
daf die Logik der Wahrheit gegeniiber blind sei. Aus ciner Norm
Lann chenso gut ein gerechter, als auch ein ungerechier Beschlul2
ohne jeden logischen Widerspruch abgeleitet werden.*

Aubler den logisch-rationalen Elemenien der Strafbemessung
gibt c¢s auch irrationale.

So enthalt z. B. der § 89. aes ungarischen Strafgesetzbuches
jene allgemeine Bestimmung, welche besagt: ..Bei Bemessung der
Strafe sind alle dem Grad der Schuld beeinflussenden er-
schwerenden und mildernden Umstande zu beriicksichtigen.” Was
diese erschwerenden und mildernden Umstiande sind. sagt das Ge-
setz nichl. Doch sind auf der einen Seite z. B. Rache. Neid, Hal2,
Gewinnsucht ete. als erschwerende oder auf der andern Seite z.
B. edler Beweggrund, Unwissenheit, Not, Gestandnis etc. als mil-
dernde Umstiinde alle solche, die mit dem lebenden Titer eines
konkreten Verbrechens und nicht mit dem Téter eines abstrak-
tem Sinne genommenen Verbrechens verbunden sind. Diese Ver-
bindung stellt der Richter her, wenn er in cinem gegebenen Falle
alle jene Umstiinde als erschwerend ansicht, welche die schwere
soziale Bewertung der Handlung involieren, und umgekehrt als
mildernd jene. welche die Tat einer milderen Beurteilung unter-
zichen.

Besonders augenfallig ist das System jener Gesetze, welche
diese Umstiinde taxativ aufzdhlen. Dies tut auch der Stolz des un-
carischen juristischen schopferischen Geistes, der diesheziigliche
Teil des Strafgesetzentwurfes vom Jahre 1843 durch die sich da-
rin offenbarende hohe ethische Aufassung.® Von den hier aufge-
zahlten Umstiinden schreibt Fayer, daB} sie ..so klingen, wie die
zehn Gebote. Sie umfassen die gesamte Rechts- und Morallehre.
Als ob wir Franz Dedk horen wiirden.”

Der Richter bewertet. Diese Bewertung aber nimmt er nach
demselben MaBstabe der ethischen Normen vor. die in der Seele der
innerhalb der Rechtsgemeinschaft Lebenden herrschend sind. —
Dach neben dieser Bewertung ist auch das Sicheinleben des Rich-
ters in jedem gegebenen Fall erforderlich, denn nur diese emotio-
nale Titigkeit ermoglicht es. daB er individualisiere. daB er die
Strafe der Individualitit des Titers entsprechend bemesse. Tref-
fend sagt Grofschmid: .Die rechtliche Uberzeugung ist gleich-

22 Jsay: Rechtsnorm und Entscheidung. 1929. 162
2 Fayer: Die Stralgesetzeniwiirfe von 1845, 1. 98.
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sam ein Echo im Richter, der sozusagen ihre Dberufenste Hor-
muschel oder sagen wir, Phonegraph ist, natiirlich stark vermengt
mit seinem Subjektivismus®. oder ..die verpflichtende Kraft und
Wirkung des Gesetzes griindet sich auf dem Rechtsgefiihl des Vol-
kes, denn es ruht ja auf solchen Imponderabilien, Moralititen
etc.”™

Die richterlichen Entscheidungen entstehen also nicht auf rein
rechtslogischem Wege. Doch der Gesetzgeber war schon in der
Bliitezeit des Rechtspositivismus gezwungen. immer mehr wund
mehr irrationale Elemente zu verwerten. Es war notig. daB} der
Richter in gegebenen Fillen die eklatanten Gegensidtze zwischen
rechtlicher und ethischer Norm, zwischen Gesetz und Recht, zwi-
schen Rechtsnorm und Wirklichkeit augleichen konne. Jene zahl-
"reichen in den positiven Rechtssitzen vorkommenden Fachaus-
driicke. z. B. ,.Rechtsgefiihl™, ,,Billigkeit™. ..Natur der Sache®, ,,die
guten Sitten®, ,,wichtiger Grund®, .,Vertragstreue”, , Vertrauen"
u. s. w. enthalten im wesentlichen einen der gesetzlichen Bestim-
mung gegeniiber bewertenden Gesichtspunki., was namlich im
gegebenen Talle die Mehrheit der Mitglieder der Gesellschaft fiir
richtig, fiir gerecht hilt. So wird also das geschlossene System
des Rechtspositivismus durchbrochen, und so wird das starre
Recht durch Anwendung dieser bewertenden irratonalen Elemente
elastisch; die Rechtsnorm palit sich dem konkreten Falle an. die
Rechtsfolge richtet sich nach der Individualitat des Titers. Des-
halb verkiinden heute immer mehr Autoren, da} der Richter nicht
dem Gesetz, sondern dem Geiste der ewigen Rechtsordnung unter-
worfen sei. Doch schon bei der Beurteilung dessen, was die ge-
staltenden Faktoren dieser ewigen Rechtsordnungen sind,stoBen wir
auf wesentliche Abweichungen. So finden wir. wenn wir die neue-
ste Entwicklung dieser Frage iiberblicken. die sich besonders in
der Rechtsphilosophie des deutschen Nationalsozialismus wieder-
spiegelt. unter den irrationalen Elementen der richterlichen Be-
schluf3fassung neben den alten Begriffen. wie ..Rechtsgewissen™.
..Rechtsgedanke®. ..RechtsbewuBtsein® immer hiafiger die Termi-
nologie vom ,.VolksbewuBtsein®, ..Gesunde Volksanschauung®.
..Nationalsozialistische Weltanschauung™ usw.

Aus all dem ersehen wir, daB dem deuischen Volke heute
noch das Bild einer zentralen Rechtsidee vollkommen fehlt. Der
gleichschaltende Fiihrerwille strebt zwar nach ihrer Ausgestaltung.

24 GroBschmid: Rechtsnormenlehre. 1905. 220, (ungarisch).
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Doch die Herstellung der @uBeren Ordnung ist viel leichter, als
die Schaffung einer neuen Uberzeugung werdenden ldeologie.
Heute ist erst nur das Ziel offenkundig, das ja die fiihrenden Ver-
treter des neuen ldeenkreises stindig verkiinden. Dieser besteht
jedoch im wesentlichen aus nichis anderem. als daraus, cine biolo-
gische, rassenmissige Naturrechtauffassung zur Herrschaft zu
bringen. Oder die neue Richtung wendet sich, sowohl zur Ablei-
tung ihrer Rechtssitze als auch zu deren Auslegung an das in der
besonderen Blutzusammensetzung des deutschen Volks beruhende
edle Rassentum.”” Wir horen von der Schaffung einer neuen Ver-
bindung zwischen Recht und Moral. woriiber sich die hiezu Beru-
fenen recht hiiufig duleren. doch diese Moral ist eine andere, als
die noch heute herrschende der christlichen Kulturvélker. So be-
droht also die im iibrigen prinzipiellen richtige Bewegung, die
auf die Wiederherstellung der Verbindung zwischen Recht und
Moral gerichtet ist, das Recht als cine der wertvollsten Friichte der
Kultur mit der Gefahr der Entartung.

Die Strafbemessung ist — wir wiederholen es — keine nur
logische, sondern auch ecine bewertende Betitigung des Richters.
Der Richter wendet die in der Vergangenheit entstandenen Rechts-
normen zur Losung seiner gegenwiirtig gegebenen Fille an. Doch
diese Tatigkeit fiihrt er nicht allein auf rechtslogischen Wege aus,
sondern durch Bewertung. Denn jener Richter, der mit der Be-
wertung der Gesellschaft seiner Zeit und mit den Lebensnotwen-
digkeit nicht rechnet. kann zwar das Gesetz anwenden. doch er
wird ungerecht urteilen. Die Wiederherstellung des Kontakts
zwischen Recht und Moral hat daher nirgends groBere Bedeutung
als bei der Strafbemessung. Dies bedeutet noch lange nicht die
Vermengung des Rechts mit der Ethik, sondern nur soviel, daP
man sich beider aus einem Stamm entspringende Natur vor Au-
gen halte.

Unsere rationalistische Zeit scheute sich vor der Sonne der Ver-
nunft die irrationale Quelle der richterlichen Entscheidung zu er-
kennen. auch dann, als sie aus ihr schopfte. Dieser Urquell aber
stand in den christlichen Staaten auch in den hiirtesten Zeiten des
Gesetzpositivismus stets im Gebrauch. In unserer Sprache fand
zu seiner Bezeichnung am ehesten das Wort ..Rechtsgefiihl® Auf-
nahme. Es wurde so hiufig angewandt, dal es beinahe schon zum
rationalen Begriff wurde. Es ist jedoch deshalb ein Gefiihl, weil

26 Eberhard: Modernes Naturrecht. 22.
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es auf die Ebene der Logik nicht projiziert werden kann. Seine
Analysierung unterlieB das Zeitalter des Positivismus. In ihrer
endlichen Analysicrung aber fiihrt diese Quelle in die Welt der
Werte, deren Grundpfeiler die irrationalen Elemente des Wahren,
Schonen und Guten sind.

5. In der [olge unserer Ausfithrungen mulBten wir schon
wiederholt darauf hinweisen, dal} die neue. kollektivistisch ge-
richtete Bewertung des Strafrechts in vieler Beziehung mit den
Wertgrundsitzen der christlichen Ethik in Widerspruch geriit.

Nun wollen wir hier dies ctwas ndaher betrachten.

In erster Linie laBt sich jene kollektivistische Ideologie, wel-
che an die Spitze des Systems den Staat oder die auf dem Blute
herrschende Volksgemeinschaft stellt. damit nicht vereinbaren.
Die klare Einsicht in diese Frage wird in groBem Masse durch die
Nichtabgrenzung der miteinander im Gegensatz stehenden Be-
obachtungsweisen verhindert.

Auf Grund einer richtigen methodologischen Auffassung
steht nimlich dem Individuum als soziologischem Begriff die so-
ziale Gemeinschaft, die Gesellschaft gegeniiber. Nun ist dem-
cegeniiber die Personlichkeit ein ethischer Begriff, dem wiederum
die Kollektiv-Person: der Staat, die Kirche u. s. w. entspricht.
Die soziologische und die axiologische Irage sind voneinander zu
trennen. Oder: withrend die soziologisch aufgeworfene Irage
sich dafiir interessiert. wer der Entstchung nach logisch beurteilt
der erste ist, der einzelne, oder die Gemeinschali, klingt die axio-
logisch gestellte I'rage so: wer ist wertvoller, die Einzelperson oder
die Kollektivperson (Nation, Kirche)?

Es kann daher jemand soziologisch Antiindividualist und
axiologisch demnach Anhénger des Personalismus sein oder jener
Auffassung. welche auf der Welt-Wertskala den hochsten Wert in
der Personlichkeit des Menschen sieht, nach der jede andere kol-
lektive Personlichkeit fiir die Person des Menschen da ist und
nicht umgekehrt. Diese Auffassung kann auch universaler Per-
sonalismus genannt werden.*® Staat und Volk oder deren Aus-

26 Luis Legazy Lacambra. Archiv f. Rechts- u. Sozphil. 1954 276. Un-
ter den Anhiingern der Institutionstheorie verdienen besonders: Haurion, Gur-
vitsch. Renard, Rigaud. Desquevrat, Bossanquet's interessante Ausfithrungen
unsere Aufmerksamkeit. In dieser Aufassung hiilt auch der Ungar Schiitz den
Gegensatz zwischen Individuum und Kollektivum fiir unausgleichbar, denn
als Personlichkeit ist der Mensch co ipso seiner Eigenschaft nach sowohl In-
dividuum wie auch Gemeinschaft, Oder, wie er sagt, .die lebende Einheit
sichtbarer Gegensiitze” -— .Individuum als Teh. Gemeinschaft als Anerkenner
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driicke, mogen sie wie immer heilBlen, jede solche Bewertung, wel-
che diese fiir die hochsten Werte halt und das Individuum zu ih-
remm Werkzeug herabdriickt, widerspricht der christlichen Ethik.
Oder: wenn die Gemeinschaft die Ebene der christlichen Ethik
nicht verlassen will, kann sie keiner andern Auffassung folgen als
jener, welcher statt der Vergotierung der Gemeinschaft die Erle-
bung der einzelnen Personen zu Gott anstrebt, im Wege der kol-
lektiven Personlichkeiten, Staat, Kirche ete.”

Der Mensch fallt Wurzel in der Wertwelt. Diese aber baut
sich aus den Elementen der christlichen Kuliur auf.

Es erscheint daher auf Sand gebaut das Strafrecht jenes
Staates, welches bei der Ausgestaltung der strafbaren Handlun-
gen unter Aufopferung der Individualitat die Gemeinschaft zum
Gotzen erhebt. Doch warum sehen wir die Normen der christli-
chen Ethik als hochsten Masstab jeder Bewertung an? Die Frage
wollen wir hier nur kurz beantworten. Der christlichen Lehre zu-
folge ist jeder Mensch das Ebenbild Gottes. Daraus folgt unmit-
telbar die Rechtsfihigkeit des Menschen, seine rechtlich persohn-
liche Qualifikation. Die einzelnen konnen daher nicht im Zu-
stande vollkommener Rechtlosigkeit leben. Die Eigenschaft des
Menschen als Sache hort auf, auch der Wilde und der Sklave er-
heben sich aufl die personliche Qualifikation. Irrig wiire die Auf-
fassung, welche die Existenz anderer Kulturen vor dem Auftreten
des Christentums liugnen wiirde. Doch auch in der erwédhnten
Lehre sehen wir mit Thering die groBite Errungenschaft der Kul-
turgeschichte, die Erhebung der christlichen Ethik iiber alle an-
deren.*

und Verwirklicher von Werten.” (Orség. 290.). Auf dieser Grundlage hilt er
das aul ecinen toten Punkt angelangtie Problem von Gebundenheit und Ifrei-
heit fiir losbar. Der Inhalt der wahren geistigen IFreiheit, u, zw. der christ-
lichen Freiheit ist: hineinwachsen und einwurzeln in die Welt der Wirklich-
keiten und Werte. Doch des ist zugleich auch Gebundenheit, moralische Ver-
pflichtung. Die verpflichtende Norm meines ganzen individuellen Verhaltens
und jeder meiner Stellungnahme ist das groBe Gesetz der Wertwelt — der
Wille Gottes.

27 Papst Pius XI. wendet sich in seiner dic Lage der katholischen Kirche in
Deutschland behandelnden Enzyklika scharf gegen den ,,Mytos von Blut und
Rasse*, gegen dieses durch TFilschung des Begriffs der Christenheit eingeschmug-
gelte pantheistische neue Heidentum. Doch ebenso scharf verurteilt er die
Umstiirzung, Verdrehung und Verfilschung der von Gott geschaffenen und
befohlenen Ordnung der Dinge, die ,gotzendienerische Vergitterung™ der
Rasse oder des Volkes oder der Staatsform, oder der Triger der Staatsgewalt.

28 Thering: Kampl ums Recht. 1872.
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Die gegen die christliche Ethik verstoBenden Gesetze rufen
heute bereits in der Seele der Volker der Welt eine allgemeine
Wellenbewegung hervor. Warum? Darum. weil die in der christ-
lichen Kulturgemeinschaft lebenden. wenn auch dem Glaubens-
bekenntnis nach aulBlen stehenden Volkergruppen diese morali-
schen Normen als allgemeine Regulatoren fiir gewisse I'ragen an-
sehen, weshalb auch, wenn in irgendeinem Staate die positiven
Rechtsnormen mit den ethischen Normen in Widerspruch gera-
ten, das moralische Gefiihl des Volkes der Schwere des Konflickis
gemal} reagiert.

Im BewulBtsein dessen, dal} Recht und Kthik voneinander ge-
trennt existieren. doch aus einer Wurzel entspringen, verwerten
wir auf dem Gebiete des Strafrechts die Bewertungen der christ-
lichen Ethik. Uber den Normen des positiven Rechts sehen wir
jenen Geist des Rechtes, der aus der Quelle des Christianismus
entspringt.

Diese Frage aber fiihrt uns bereits zum Problem der Entste-
hung der Strafrechtsnormen.

4. Seit Binding sehen wir im Stralrechi bereits klar, daB in
jedem gesetzlichen Tatbestand, wenn wir ihn analysieren, ein
Norm verborgen ist, welcher etwas verbietet oder anbefichlt. Diese
Normen wenden sich zum Teil an die Gemeinschaft der Biirger,
zum Teil an die staatlichen Organe. In diesem Sinne sind von den
Strafgesetzen begrifflich die Normen welche unmittelbar die
Gesamtheit der rechtlichen Gemeinschaft betreffen, zu unter-
scheiden. Die Norm lautet: ..Du sollst nicht toten”. Das Strafgesetz
befiehlt: ..Wer totet, wird bestraft.”

Als Binding in seiner meisterhaft aufgebauten Normentheorice
den normativen Charakter der strafbaren Handlung als erster
wissenschaftlich begriindete. gibt er aul eine bisher ganz unver-
stiindlicherweise noch nicht aufgeworfene Irage iiber die dog-
matische Konstruktion der strafbaren Handlung Antwort. Bevor
das erste antisoziale menschliche Verhalten die sich ihm gegen-
iiberstellende soziale Reaktion ausloste, mullie bereits cine ge-
wisse Norm vorhanden sein, welche die Veriibung des ersteren ver-
bot. Es ist fraglich, wo die Gebote und Verbote, welche den durch
das Strafgesetz bedingten Gehorsam vorschreiben zu finden sind.
Binding antwortet in der Weise, dal} die Handlung des Menschen
einheitliche Regulatoren besiizt. Aus diesem Grunde sind die im
Strafrecht, Privatrecht etc. aufgezeichneten Rechtsbestimmungen
nur die Niederschlige gewisser hochster Gebote. Diese Gebote —
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Normen — bilden die Grundlage oder die Vorbedingung der kon-
kreten Rechtsidtze.,” doch auBer ihnen und hinter ihnen besteht
die gesetzliche Form, die sie in den meisten Fillen entbehren.®®
Aus dem Wesen der Normen folgt, daB es eigenilich keine beson-
deren Privatrechts-Normen gibt, gegeniiber denen des Strafrechts,
des Staats- oder Internationalen Rechts denn diese tragen, da sie
die hochste Verallgemeinung der Rechtsordnung darstellen, allge-
meinrechtlichen Charakter. Die Normen als metagesetzliche Ka-
tegorien, als die .,Gehorsamsanspriiche des Staates”, stellen ohne
Begriindung Gebote auf, welche die Pflichten der Mitglieder der
Rechtsgemeinschaft feststellen. Auch im Strafrecht wird ,.das De-
likt als eine auBerhalb der Normen stehende Verletzung des
Strafgesetzes” anerkannt.”* Der Titer verletzt durch seine Hand-
lung nicht das Strafgeseiz, denn er handelt ja dementsprechend,
sondern die dessen Grundlagen bildenden Normen. ..Der Straf-
gesetzgeber erzeugt das Verbrechen™. Ein groBer Teil der den
strafbaren Handlungen entsprechenden Normen ist jedoch im ge-
schriebenen Gemeinrecht nicht zu finden, weshalb wir gerade aus
dem Strafgesetz aul solche Normen schlieBen konnen.

Binding gelangt, wenn er auf diesem Punkte der Genetik der
Normen stehen bleibt, an eine solche Grenze, vor deren Uber-
schreitung seine formalistisch-juristische Auffassung ein ., Veto™
ausruft. Wir miissen jedoch, diesen Ausftithrungen Bindings fol-
oend. weiterschreiten. d. h. wir konnen bei der Annahme eines auf
der Basis eines Rechtspositivismus ruhenden, fiktiven gemein-
rechtlichen Normen-Komplexes nicht stehen bleiben.

Dieser Weg jedoch ist nicht mehr der normative, sondern der
kausale.

An dieser Stelle wollen wir von den Autoren, welche das
weiter Fortschreiten versuchten, nur M. E. Mayer erwihnen. Wo-
hin er gelangt, ist das Reich der Kulfurnormen. Unter diesen ver-
steht er jene Gebote und Verbote, durch welche irgend eine Ge-
sellschaft das ihren Interessen entsprechende Verhalten fordert.
Oder ..jene Gebote und Verbote, die als religiose. moralische kon-
ventielle, als Folgerungen des Verkehrs und des Berufs an das In-
dividuum herantreten.*> Die Kulturnorm ist nur der Stoff, aus
dem der Gesetzgeber die Rechtsnormen gestaltet. Auch der

29 Binding: Die Normen und ihre Ubertretung. 1916. B. 1. 45.
30 Binding: Lehrbuch, 848. 36, 45.

81 Binding: Lehrbuch, 45.

32 M, E. Mayer: Rechtsmormen und Kulturnormen, 1905, 17.
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Mayer'schen RKulturnormiheorie gegeniiber fithren wir ein-
zig. nur den Linwand Bindings an, als den auch vom
Gesichispunkt der Methodologie wichtigsten an: ..Diese Lehre hat
vor halbwahren den Vorzug veraus, dalR an ihr  alles falsch ist”,
— ..Iis ist nicht war, dal} die sog. Kulturitormen die ja in allen
Lindern gleicher Kultur gleichlautend und jedenfalls frei von
nationaler Fiarbung, also Welt-Normen sein miissen. — Unendlich
Liiufig und oft mit segenreichster Wirkung stellt der Gesetzgeber
als IFiihrer seines Volkes auf dem Rechtsgebiet neue Pflichten auf.
I’s ist eine unwiirdige Erniedrigung des Rechts durch den Juri-
sten, wenn er dessen Dasein einer weiteren Rechtfertigung fiir
bediirftig hdlt. — Es ist cine grofe Verkehrung des Sachverhalts.
dal? der Gesetzes-Untertan dem Gesetz keinen Respekt schulde,
sondern nur der in ihm enthaltenen Kulturnorm.

Dieser scharf klingende Protest Bindings ist die Konsequenz
seiner formalistischen juristischen Auffassung. Er wire dem ge-
schlossenen autonomen Charakter des Rechts untreu geworden.
wenn er den normativen Weg verlassen hitte. Zur richtigen Lo-
sung der Irage fiihrt jedoch auf diesem Gebiete der explikativ-
methodische Weg.

Wenn wir die Enistchung der Rechtsnormen kausal unier-
suchen, sehen wir deutlich, daB auch diese in erster Linie die
Existenz der Gemeinschaft, die Interessen der in ihr Lebenden
zu schiitzen bestrebt sind.

Oder. wenn der Staat gewisse menschliche Verhalten (Mord.
Diebstahl, Brandstiftung ete.) unter Strafsanktion stellt, tut
er es dem Grunde. weil diese die Fxistenz der Gemeinschaft
gelfdhrden. Die Urquelle jeder Rechtsnorm ist nichts anderes
als das Gesetz der Selbsterhaltung. In der endlichen Ana-
lysierung ist daher jede positive Rechtsnorm: die Norm des Ver-
haltens der Mitglieder der Gemeinschalt, die Sicherung des Be-
stehens der Gesellschaft. So gelangt die genetische Untersuchung
der Normen zu jenem den Naturgesetzen entspringenden Normen-
komplex, der sich sodann im Laufe der Entwicklung selbstver-
stindlich um sehr differenzierte Normenkategorien (religiose, mo-
ralische, konventionelle u. s. w.) vermehrte. Ebendeshalb miissen
wir, soschr wir auch Mayers Bestreben, auf dem durch Binding
eroffneten Wege weiter zu schreiten, beistimmen, dennoch bean-
stinden, daB er das Ende dieses Weges in den ,.Kulturnormen

# Binding: I1. 568. fI.
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bezecichnet. Denn auch jene weite Umschreibung der Kulturnor-
men, welche Mayer zieht, ist dazu zu enge. daB die gesamte Ma-
teric der Rechisnormengestaltung darin Platz rande.

D. h. jene Gebote und Verbote, welche sich heute bereits aus
den verschiedensten Normen-Kategorien zusammenfinden, wur-
zeln in der Endanalyse in den das Verhalten des Individuums,
den Inferessen der Gesellschalt entsprechend sichernden Normen.
Wir konnen sie daher kurz die Normen zur Aufrechterhaltung
der Gemeinschaft oder zur Existenzerhaltung der Gesellschaft
nennen. lhre wahre Wurzel ist jenes biologische Gesetz des Orga-
nismus, dal jeder Organismus leben will, sein Dasein und damit
sein Gliick zu sichern bestrebt ist und organischer Betitigung zu-
schreitet. Der primitive Mensch nidmlich  {rachtet vorerst sein
physisches Leben zu sichern. Doch wenn er aus einem natiirlichen
Urzustand heraustritt, erschopft sich seine Kraft nicht mehr rein
nur in der Befriedigung seiner bio-physischen Bediirinisse sondern
mit der Iintfaltung seiner Personlichkeit beginnt er, sich mit seinem
metaphysischen Bediirfnissen in eine Welt von hoheren Werten ein-
zuschalten, er will an der Kultur Anteil haben. Deshalb nennt Ihe-
ring das Recht die moralische Daseinsbedingung der Person, denn
ohne Recht bleibt der Mensch auf dem Niveau des Tieres. Es gibt
keine Kultur ohne rechtliche Ordnung. Ohne die rechtliche Si-
cherung und Beforderung der Entwicklung der menschlichen Per-
sonlichkeit ist fiir die Entstchung hoherer Kulturwerte keine Mog-
lichkeit gegeben. So wird das Recht immer mehr zum miichtigen
Faktor der moralischen, geistigen und wirtschaftlichen Erhchung
des Menschengeschlechts. Deshalb kann der Staat nicht bloB uti-
litaristische Ziele verfolgen.

Der Staat ist nicht nur eine Steuer ecintreibende, Zwang an-
wendende offentliche Gewalt, sondern auch der Trager geistig-
moralischer Ziele, der duBere Objektivator kultureller Ziele.*

Daher wirken nicht ausschlieBlich die rationalen und materi-
ellen Faktorem aul die qualitative Ausgestaliung der staatlichen
Rechisordnung. sondern auch jene irrationalen Wert-Elemente.
welche cine zur Aufrechierhaliung des Daseins entstandene Ge-
meinschaft auf die Hohe der Kulturgemeinschaft erheben. Jene
Rechtsordnung, welche die Willkiir des cinzelnen hervorbringt
oder welche ausschlieBlich fiir materielle Zwecke geschaffen ist.

3¢ Julius Kornis:  Kultur als Staatszweck. (Vortrag. Wien. 1937,
Leonhard: Recht und Gesetz (. Jog™ 1936. 1. Heft.)
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ist aul Sand gebaut. Die allgemeinen Grundsitze der Bildung, die
in der Secele der Mehrheit der Staatsbiirger lebenden ethischen
Prinzipien ziehen jene Grenze, innerhalb welcher der Gesetzgeber
lebensfiahige positive Rechtsnormen schalfen kann.*

l11. Die Strafe.

Der rechtsdogmatische Ausbau des Begriffs der Strafe ist
selbstverstindlich durch die philosophische Auffassung von der
Strafe und des daraus folgenden Zwecks bedingt. Dementspre-
chend gelangen sodann in der rechtlichen Konstruktion der Srafe
im Kampfe der absoluten und relativen Theorien bald die ratio-
nalen, bald die irrationalen Elemente ins Ubergewicht.

Mit der Festigung der ersten Grundlagen des klassischen
Strafrechts gewann die I'rage der Rechtsbasis des Strafrechts in
prachtvollen naturphilosophischen Theorien bereits Vertiefung. So
krystallisierte sich die ganze Straflehre des sich aus der Natur-
philosophie nidhrenden Strafrechts um das Prinzip der absoluten
Wahrheit. Dagegen erheben die absoluten Theorien die Vergeliung
zum Zweck der Strafe, da die Strafe jenes malum passionis quod
infligitur propter malum actionis ist.

Die Lehre des klassischen Strafrechts tragt individual-ethi-
schen und formalen Charakter. denn das Ubel. welches zu ver-
gelten ist. ist cin individuelles und sein MaR richtet sich der indi-
viduellen Schuld und dem objektiven Gewicht seiner Handlung.
Der Kern der Strafe aber ist ein unmittelbar aus der Rechtsidee ab-
geleiteter Satz, ein Attribut der Idee der Gerechtigkeit."

Die theoretische Erfahrung der Rechtsgrundlage der Strafe
beginnt unter dem FEinflusse der sozialutilitaristischen Ppiloso-

#5 Julius Moor stellt als Schranken [lir die gesetzgebende Macht vier
Gruppen der Unmaglichkeit fest (logische, physische, soziologische und mora-
lische). Thnen zufolge besteht die letzte darin, daB ohne grundlegende mora-
lische Forderungen das Bestehen der Gesellschalt unmoglich  wiirde, oder:
.dic Moral ist deshalb zur Rolle des Erhalters der Gesellschaft gecignet, weil
die Moral gerade die zum gesellschaltlichen Leben unentbehrlichen Forde-
rungen dem Solipsismus des Individuums gegeniiber festlegt* (Das Problem
des Naturrechts, 1934, 41.) Diese Aulfassung ist jedoch sozial-utilitaristisch.
IEr sieht in den moralischen Normen die MaBregeln zum Schutze der Gesell-
schaft. Unter den moralischen Normen gibt es viele von mittelbarer Wir-
kung, doch auch viele, die auf die Frhaltung des gesellschaftlichen Lebens
gar keinen EinfluB} ausiiben. -

36 Stammler: Theorie der Rechtswissenschaft, 1911. 259.
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phie auch in anderer Richtung, jedoch bei weitem nicht mit ei-
ner der ersteren ahnlichen philosophischen Vertiefung. lhre Wir-
kung wiire eine voriibergehende geblieben, wenn die Ergebnisse der
kriminologischen Forschungen nicht die Idee der sozialen Preven-
tion zum Triumph gefiihrt hédtten. Die durch die atiologischen
Untersuchung der Entstehungsfaktoren der Kriminalitit aufge-
deckten kriminogenen Quellen geben den relativen Theorien des
Strafrechts Existenzberichtung, indem sie den wirkenden IFaktoren
cegeniiber den Zweck der Strafe darin normieren, dal} der Téter
in Zukunft moglichst keine neuen Straftaten mehr begehe. So
beginnt der Rationalisierungsprozel3 des Begriffs der Strafe. Die
rationale Zielsetzung: der Schutz der Gesellschaft, den nach den
verschiedenen Klassen der Titer zu erzielen bald die Besserung.
bald die Abschreckung, bald die Unschadlichmachung bezw. die
kiinstliche Auslese berufen sind. So {ritt zu den formalen Elemen-
ten der Konstruktion des klassischen Stratbegriffs ein neues Ele-
ment, das bereits nicht mehr das Kind des aus der Rechtsidee ab-
geleiteten ..Sollen™, sondern des aus der Idee des Gesellschafts-
schutzes abgeleiteten ..Sein™ ist. Neuestens jedoch begegnen wir
wiederum auf die Zuriickdringung der rationalen Elemente der
Strafe abzielenden Bewegungen unter Vernachlissigung der
Zweckelemente der Strafe. Beginnt man immer mehr ihren irra-
tionalen, metaphisischen Charakier zu betonen.”” So gebrauchen
mit Vorliebe Dahm und Schaffstein® zur Bezeichnung des We-
sens der Strafe den Ausdruck ,.Integration™. Darunter aber ver-
stehen sie die Wiederherstellung des Gleichgewichts der gestorten
Ordnung der Gemeinschaft zu ihrer neuerlichen Kriftigung. die
Re-integration des Taters in jene Gemeinschaft. deren Bande er
zerrissen hatte.,

So zeigl sich eine neue Renaissance des Siihnegedankens,
zwar nicht aul Grund der Individual-, sondern der Sozialethik.
Oder dieser Begriindung zufolge ist das Schlechte, welches der
Siithne harrt, sozial schlecht; deshalb richtet sich das MaB der
Siihne nach der objektiven und subjektiven sozialen Feindlichkeit
von Tat und Titer.

Die neuorientierte Straflehre nennt unter Verwerfung des
Zweckgedankens ihr eigenes Strafrecht mit Vorliebe Autoritits-
strafrecht. dessen Aufgabe in der Geltendmachung der staatli-

37 Larenz: 7. f. Kulturphil. 1I. 26. Kempermann: 7. f. d. ges. Straf-

rechiswissenschalt. 1936, 28.
38 Dahm: D. 1. 7. 54, 827. Schaffstein: D. Recht. 35. 269.

Pannonia 1937. 7—10. 14
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chen Autoritat besteht, um die Staatsgewalt vor aller Welt zu of-
fenbaren.” ,,Der Staat benutzt die Strafe, um seine Macht aller
Welt sichtbar vor Augen zu fithren”. In der Strafe offenbart sich
symbolisch die Wiirde des Staates. Das Verbrechen ist nicht nur
Grund, sondern Anlal} der Strafe. Bei ihrer Anwendung fillt da-
her der rationale ZweckmaBigkeits-Gesichtspunkt fort.*

Die Schwere der Strafe erhoht die Autoritiit des Staates, so
die Todesstrale macht eindringlich sichtbar, daB der cinzelne dem
Staate preisgegeben werden darf. Der kriminologischen Richtung
wird als Siinde angerechnet, dal} sie dadurch, dal? sie den Zweck-
gedanken in den Vordergrund schob, zur Milderung der Strafe
und zur Schwiichung der Staatsautoritit fiihrte.

Unsererseits halten wir jene Aufflassung, welche die Auf-
gabe der Strafe in der Geltendmachung der Staatsautoritiit sieht,
fiir giinzlich verfehlt. Das Strafrecht darf ndmlich zu seiner Ziel-
setzung nicht das wihlen, was das Endergebnis der Betitigung des
ganzen Rechtssystems eines Staates bilden kann. Der Strafkodex
eines Staates kann noch so schweie Strafen enthalien, ohne daB
damit die Staatsautoritat gesteigert wiirde. Dies beweist schla-
gend jene geschichtliche Vergangenheit, als vor noch garnicht so
langer Zeit die Todesstrafe die einzige Strafart in sehr vielen
Staaten war. ,.Und was niitzten der Menschlichkeit die tausend
Arten von Qualen?” fragt unser Szemere. ..Wie viel Gutes und
Schones erbliihte aus dem Leben jener 60.000, die unter Heinrich
VIII. auf der Blutbank starben und jener 70.000, die in England
von 1689—1787 durch Henkers Hand den Tod erlittern; und
miilte demnach nicht Spanien als Paradies erglanzen. wo das
Wort des Gesetzes in kurzen drei Monaten 2600 Menschen totete.”™"

Die Autoritdt des Staates sichern andere Umstinde, nament-
lich die Funktion des gesamten staatlichen Rechtsystems. D. h. je
vollkommener in einem Staate die einzelnen positiven Rechts-
zweige den erwachsenden Anforderungen entsprechen, und um
aul dem Gebiete des Strafrechts zu bleiben, je besser das Straf-
recht des Staates befahigt ist, die Gemeinschaft dem verbrecheri-
schen Individuum gegeniiber zu schiitzen. und je geringer in einem
Staate die Zahl der Verbrechen, unsomehr erhoht sich das Anse-
hen des Staates.

39 Dahm-Schaflfstein: Liberales oder autoritatives Strafrecht? 4.

#0 Dahm-Schaffstein: ebenda 40.

41 Szemere: Uber die Strafe und im besonderen iiber die Todesstrafe.
Buda, 1841. 165.
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Die Zahl der Verbrechen aber kann in erster Linie der zielbe-
wullte Kampl gegen die Kriminalitdt verringern.

Der kriminologischen Richtung gegeniiber jedoch ist jene Be-
schuldigung, dafi die Rationalisierung der Strafe zur Schwachung
und Verminderung der staatlichen Autoritit gefiihrt habe, voll-
kommen unhaltbar. Aschaffenburg, als bekannter Vertreter der
kriminologischen Richtung protestiert mit Recht gegen jene Ein-
stellung, als ob gerade der Arzt, der Psychiater es wiiren, die
sich scheuen wiirden, die Freiheit des Individuums im Interesse
der Gemeinschaft zu beschrinken. So verweist er darauf, daB der
Arzt auch in der Vergangenheit, unabhingig von jeder Weltan-
schauung sehr hiufig tief in den individuellen Rechtskreis ein-
griff, als er z. B. durch gewisse drztliche Untersuchungen, Ver-
fahren, durch riicksichtslose Absonderung gewisser Kranker die
individuelle Freiheit in grofem Male beschrinkte.

Diese Anschuldigung ist iibrigens nicht neu. Hochstens ist die
Begriindung cine andere. Frither nimlich befiirchieten die Klas-
siker auf individualethischer Grundlage die Entartung der Strafe
als Vergeltung. Gegen diese Verddchtigung jedoch protestierte
schon Lombroso (im Vorwort zum ,,Uomo deliquente, IV. Aufl.),
indem er sich dahin dulert, es sei cine reine Legende, daB die
italienische Schule jeden Strafkodex strichen und jeden Gauner
frei laufen lassen wolle. Er wiinsche im Gegenteil, solche lebens-
langlich zu internieren.

Und wirklich greift die kriminologische Richtung, wenn sie
das Interesse der Gemeinschaft iiber das individuelle stellt, ge-
wissen Klassen von Verbrechern gegeniiber mit ihrem Bestreben
nach Einfiihrung von SicherungsmalBnahmen, mit der Propagie-
rung der Strafe von unbestimmter Dauer etc. sehr weitgehend in
die individuelle Freiheit ein.

Der richtige Ausbau des rechtlichen Begriffs der Strafe oder
die Entscheidung jener Frage, in welchem Verhiilinis die rationa-
len und irrationalen Elemente in der Sirafe stchen, kann nur vom
geschichtlichen Begriff der Strafe ausgehen.

Die alte klassiche Richtung, die auf individualethischer
Grundlage ebenso wie die neue nationalsozialistische Auffassung,
die sozialethisch in der Strafe ausschlieBlich die Sicherung sieht,
schlieBt vor der geschichtlichen Entwicklung der Strafe die Au-
gen. Die klassische vergeltende Straflehre verschloB sich mit ih-

#2 Agchaffenburg: Neue Horizonte? Monatsschrift, 1933. 158. ff.

14%
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rem geschlossenen normativen Strafbegritf starrsinnig vor der
durch das praktische Rechtsleben geforderten Erneuerung. Des-
halb wird auch auf dem Gebiete der klassischen Gesetzbiicher
die Rechtsordnung immer unsicherer. besonders infolge der er-
staunlichen Zunahme der Zahl der jugendlichen und gemeinge-
fihrlichen Verbrecher. Diese pathologische Entwicklung der Kri-
minalitédt tiberzeugte auch die klassische Schule von der Notwen-
digkeit eines wirksameren als des bisherigen strafrechtlichen
Schutzes. Doch dem ..état dangereux™ der Verbrecher gegeniiber
betrachtete sie den Schutz als nicht mehr vercinbar mit dem klas-
sischen Begriff der Strafe, und so konstruierte sie den Begriff der
den Schutz der Gesellschaft sichernden MaBnahmen (Sicherheits-
maBregeln). Doch wiihrend sie damit das Veraltetsein des Rechts-
begriffs der Strafe anerkannte, verschloB sie sich dennoch hart-
niickig vor der Neukonstruktion des Strafbegritts. Auf anderer
prinzipieller Grundlage doch ebenfalls auf den Irrweg gelangte
die deutsche nationalsoziale Straflehre. Wieder die eine noch die
andere nimmt auf den geschichtlichen EntwicklungsprozeB der
Strafe Riicksicht. Sie beachten jenen langen Weg nicht, welchen
die rein auf dem Instinkt beruhende gesellschaftliche Rache zu-
riicklegte, bis sie sich durch das Talio- und Kompositions-System
bis zur oOffentlichen Bestrafung ausbildete. Auch die allgemeine
biophysiologische und kulturelle Entwicklung des Menschen
bleibt unberiicksichtigt.

Die entwicklungsgeschichtliche Bedeutung der Rache wollen
wir nicht bestreiten. Ohne den in die Seele des Menschen ge-
ptlanzten Rache-Instinkt — schreibt Herold treffend — wiirde
der Schwache es niemals gewagt haben, den Ubergriffen des Stir-
keren entgegenzutreten. er wiirde vielmehr sein Haupt untertdnig
vor dem Gewalttater gesenkt haben: die Begriffe der menschli-
chen Wiirde und der Menschenrechie wiren niemals aufgetaucht.*
Doch ebenso wie aul jedem Gebicte des Rechtslebens., so auch
auf dem des Strafrechts iibernehmen mit dem Verbiassen der In-
stinktkriafte die rationalen Faktoren immer mehr die fiihrende
Rolle. Die instinktmiBige Strafe wird allmahlich mit rationalen
Elementen erfiillt. Dadurch niamlich, daB sich an die die strafbare
Handlung siihnende Reaktion gewisse solche Ergebmnisse kniip-
fen, die sich fiir die Gemeinschaft als wiinschenswert erweisen,

43 Herold: Bemerkungen iiber das Rechtsprinzip der Zweckstrafe. Z. f.
d. ges. Strafrechtswissenschalt, Bd. XII.
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verwandelte sich infolge der Umgestaltung der Ergebnisse das
anfinglich instinktive Verhalten in zielbewulBte Handlung. Dieser
Fntwicklung gegeniiber sehen sowohl die orthodox-klassische, wie
auch die neue Richtung in der Vergeltung den einzigen wesent-
lichen Zug der Strafe. Oder die ganze Entwicklung der Strafe ist
nichts anderes, als die Umwandlung der im Bilde der Rache er-
scheinenden ungerechten Vergeltung in gerechte Bestrafung. .,Die
ungerechte Vergeltung, als welche uns die Rache sich darstellt,
ist in der Strafe zur gerechten Vergeltung geworden™." ..Das
vergeltende Strafrecht ist der gewaltige Zeuge unserer personli-
chen und unserer sittlichen Verantwortung gegeniiber der Ge-
meinschaft, Zeuge des Glaubens, dal wir Herren unserer Taten
sind“,* so schreibt der neue nationalsozialistische Straftrechtler,
H. Mayer.

Auch hier entfernien sich Theorie und Wirklichkeit in vie-
lem voneinader. Wir brauchen nur auf die strafgesetzliche Tatig-
keit der Welt in den letzten 50 Jahren einen fliichtigen Uber-
blick zu werfen. Wir sehen, daB in den Strafgesetzbiichern der
verschiedensten Staaten die zentripetale Kraft des Zweckgedan-
kens sich immer mehr geltend macht. Besserung, Erzichung, Un-
schadlichmachung, und kiinstliche Selektion, in Synthese: der cin-
seitige, enge Kreis der vergeltenden Strafe wird durch die rationa-
len Elemente der Gesellschaftsversicherung bereichert.

Wir wiederholen, daB der richtige Ausbau des Begriffs der
Strafe von dieser als Lebenserscheinung ausgehen kann. Wer das
historische Bild der Strafe unbeachtet liBt, arbeitet in luftleerem
Raum, und so kann es leicht geschehen, daB die Strafe einseitig
bald als irrationale Erscheinung aufgefaBt wird.

Doch auch die richtige Auffassung der geschichtlichen Aus-
gestaltung der Strafe fiihri notwendigerweise zu jener Synthese
der rationalen und irrationalen Elemente, aus welchen sich die
rechtsdogmatische Konstruktion der Strafe aufbaut. Die restliche
Struktur der Strafe setzt sich aus den Bestandteilen der Gerech-
tigkeit und der ZweckmiiBigkeit zusammen. Oder: die Strafe ist
inhaltlich Siihne (irrationales Element). in ihrer Wirkung Vorbeu-
gung (rationales Element): sie ist ein ethisch verwerfendes Weri-
urteil enthaltender und dem gesellschaftlichem Schutz dienender
Rechtsnachteil.

44 Birkmeyer: Schutzstrafe und Vergeltungsstrafe. Gerichtssaal, Bd. 67.
45 . Mayer: Das Strafrecht des deutschen Volkes, 1936. 51.
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1V. Der Begriff der Schuld.

Der auf normativ methodologischer Grundlage ruhende klas-
sische Rechtspositivismus sicht in der Schuld eine reine Rechtser-
scheinung, die ihrem rechtlichen Ursprung zufolge von Ethik
und Psychologie unabhingig ist.

So fithrt der GroBmeister -dieser Richtung Binding einen
scharfen Kampf gegen jede solche Bestrebung, welche den recht-
lichen Begriff der Schuld aus der Ethik ableiten will. In seinen
..Normen“ schreibt er: . der rein rechtliche Ursprung des ur-
spriinglichen Schuldbegriffs verdient scharfe Betonung. Die
Lehre, das Recht habe ihn aus dem Bereiche der Sittlichkeit ent-
lehnt und ihn dem Begriff der sittlichen Schuld nachgebildet. ist
falsch und kann nur verwirren.”*® Oder: ,.Die Schuld erschopft
sich in ithrem Gegensatz zum Recht. Aus ihrer Definition diese
Beziehung wegzulassen, ist eine Todsiinde gegen die juristische
Methode.”*™ Die rechtliche Schuld aber ist ein sich stets zur ein-
zelnen augenblicklichen Handlung fiigender Begriff: ,Ein ein-
zelner Lebensvorgang — eine Augenblickstat —, vielleicht ganz
herausfallend aus den bisherigen Gepllogenheiten des Mannes, hat
ithn zum ,,Schuldigen” gemacht, und nur dafiir ist er strafrecht-
lich haftbar. nicht fiir seinen Charakter, nicht fiir deine dauernde
Gesinnung, nicht fiir seine Verhalten vor und nach der Tat.”*

Nun ist die Frage die: was gibt dieser rechtlichen Schuld
Rechtsinhalt? Darauf antwortet Binding: ,In dem rechtlichen
miBbilligten, weil in concreto vermeidbaren und nach dem Rechts-
willen in concreto vermeindenden Verhalten des Pflichtigen zur
konkreten Rechtspflicht, die er verletzt, erschopft sich seine
Schuld im Rechtssinne.” Oder anders ausgedriickt: In der
gewollten Verletzung der erkannten Rechtspflicht besteht die
ganze Willenschuld des Deliquenten, die er hitte erkennen miis-
sen. Da die rechtliche Schuld eine andere ist., als die sittliche,
kann sie nicht mit den Massen der letzteren gemessen werden.
Doch die rechtliche Schuld ist auch keine ..gesellschaftliche™, wes-
halb sie auch mit dem MaBstab des gesellschaftlichen Nutzens
oder Schadens gemessen werden kann. Beides fiihrt zur Verfil-
schung des rechtlichen Schuldbegriffs.

46 Binding: Normen. 1l. 269,
47 Binding: Normen, II. 283.
5 Binding: Normen. II. 286,
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Von den charakteristischen groBen Vertretern dieser Richtung
crwidhnen wir noch Beling, dem zufolge jede solche Bestrebung,
welche die Pflichtwidrigkeit in der Verletzung von Moral, Reli-
gion oder Kultur finden will, die Entwicklung von Jahrhunderten
zuriickschraubt, im Laufe welcher sich diese voneinander gliick-
lich differenziert hatten. Das Wesen des reinen Rechtspositivis-
mus lebhaft beleuchtend, schreibt er: ..Sind objektiv die Sitze von
Sitte. Moral u. s. w. solche keine Rechtssitze, werden sie dies
vielmehr nur, wenn sie vom Recht selber ebenfalls proklamiert
werden, und ist umgekehrt ein Rechtssatz Rechtssatz auch dann,
wenn er nicht gleichzeitig ein Satz der Sitte u. s. w... Das Recht ist
jedenfalls stark genug, schwiichliche Anleihen bei der Moral u.
s. w. entbehren zu konnen.” Und mit Spott fragt er weiter: ,,Wenn
zum Vorsatz im Rechtssinne das BewuBisein der Moralwidrigkeit
gehoren soll, warum dann nicht auch zur Bosheit im moralischen
Sinne das BewuBtsein der Rechtswidrigkeit? Was dem einen recht
wire, ware doch dem anderen billig.”*

Er zieht daher die letzte Konsequenz, daB die rechtliche
Schuld sich in der Verletzung der rechtlichen Pflichten erschopft,
also jener, welche auschlielllich das Recht bestimmt, nicht aber
Sitte, Moral und Religion.

Kaum zeigt sich noch irgendwo auf dem Gebiete des Straf-
rechts der leere Rechtspositivismus in schreienderen [Farben. als
cben in der Frage der Schuld. Stindig horen wir von der Ver-
letzung der rechtlichen Pflichten. doch nirgends finden wir die
Aufwerfung der ins Wesen einschneidenden Frage: was miissen
wir unter rechtlichen Pflichten verstehen? Das auf der normati-
ven Grundlage ruhende Strafrecht interessiert sich nicht fir den
Ursprung der rechtlichen Plichten. Es nimmt sie als Gegelen-
heiten hin. Thre Anfiihrung ist daher nur ein leerer formaler Rah-
men. Diesen normativen Rahmen kénnen wir jedoch nur so mit
Inhalt ausfiillen, wenn wir den EntstehungsprozeB der rechtli-
chen Pflichten beriicksichtigen. Hieher aber fiihrt bereits der Weg
der explikativen Auffassung. Solche Plichten, deren Quelle aus-
schlieBlich das Recht wiire, gibt es nicht. Der Gesetzgeber schopft,
wenn er in seinen positiven Rechtsnormen rechtliche Pflichten
festsetzt, jedesmal aus den in der Seele der Mehrzahl der Staats-
biirger lebenden ethischen Pflichten. Dies ist jene irrationale
Quelle, die garkeine Beziehung hat zum Rechtspositivismus des

49 Beling: Die Lehre vom Verbrechen. 1906. 184.
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Zeitalters des Rationalismus, welcher beim Ausbau seiner Begriffe
zu einer rational konstruierten esoterischen Ethik fliichtet.

Der rein normativen Schuldlehre stellt sich jene maturalisti-
sche gegeniiber, welche in der Schuld keinerlei Bewertung, son-
dern nur einen rein psychologischen Kontakt zwischen dem Wil-
len des handelnden Subjekts und dem Irgebnisse einer rechts-
widrigen Handlung sieht. Bei uns sagt Finkey fiir diese Richtung
so charakteristisch: ,.Die subjektive Kausalitit, die gewidhnlich
sog. ,subjektive Schuld” will nicht die moralische Verurteilung
des Titers ausdriicken, sondern nur das. daB die rechtsver-
letzende Handlung die Folge der Personlichkeit, Subjektivitit
des Taters ist. sie will nur den psychologischen Zusammenhang
charakterisieren, der zwischen der rechtsverletzenden Handlung
und dem Willen des Titers (Subjekts) besteht, nimlich die Fest-
stellung dessen. daB der Titer bewuBt und mit Willen die vom
Staat als strafbar erklirte Handlung zustandebrachie™.”™ Xhnlich
in der deutschen Literatur Birkmeyer, demzufolge die Schuld
nichts anderes ist, als die freie SelbstentschlieBung zur Veriibung
der strafbaren MHandlung: oder Thon, der die Schuld im [nt-
schluBl zu einem die Veriibung eines rechtswidrigen Tatbestandes
bildenden Verhalten sieht, usw.™

Wiihirend der rein normativ charakterisierte Ausbau der
Schuld ecine isolierte Erscheinung blieb, war die naturalistische
Richtung vom [inde des XIX. bis zum Beginn des XX. Jahr-
hunderts in der Strafrechtsliteratur herrschend.

Der im iibrigen so verschieden begriffliche Ausbau stimmt
demnach in cinem iiberein. Beide sind das Produkt der ratio-
nalen Richtung ihrer Zeit. Wihrend die cine das Wesen der
Schuld in der Verletzung der nicht nidher analysierbaren recht-
lichen Pflicht erblickt. sucht die andere in dieser die von jeder
Bewertung [reic psychologische Verbindung.

Nun ist aber die Schuld jene zwischen dem handelnden
Subjekt und der Handlung bestehende Verbindung Ausdruck
findet. So bringen der Spur Frank’s folgend. in der deutschen
Literatur viele Autoren die Bewertung in der .,Vorwerfbarkeit”
zum Ausdruck. Wenn wir — so schreibt IFrank — nach einem
so kurzen Schlagwort suchen, welches alle Bestandteile des

5 Finkey: Lehrbuch, 1910. 257,
1 Birkmeyer: Encyklopéddie, 1125.
52 Thon: Rechtsnorm, 78,
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Schuldbegriffs in sich vereinigt. finden wir kein anderes, als die
Vorwerfbarkeit. — ,,Schuld ist Vormwerfbarkeit.”* Andere wieder
sehen in der Schuld, als in der seelischen Bezichung zwischen Téter
und Tat, den pflichtwidrigen Willen und betrachten die strafbare
Handlung als die Offenbarung dieses Willens. So sagt schon
Merkel: ..Schuld ist das pflichtwidrige Wirken oder Nichtwirken
einer Person. das ihr als solches den geltenden Werturteilen
gemal in Anrechnung gebracht ist™.*

Die letztere Richtung bleibt jedoch zum groBten Teil die
Bezeichnung dessen schuldig. was die Grundlage der Vor-
werfbarkeit sei. bezw. warum wir die WillensiuBerung einer in
einem gegebenen Falle bestimmten Person fiir pflichtwidrig halten
miissen?

Denn natiirlich &dndert sich das Ergebnis der Bewertung
demgemal. wie sich der Bewertungsmalstab &andert, was am
augenfalligsten das neue deutsche Strafrecht beweist. Das na-
tionalsozialistisch gerichtete neue deutsche Strafrecht nimmt eher
einen deterministischen Standpunkt ein, weil seiner Auffassung
nach das Prinzip der Willensfreiheit zum extremen Individualis-
mus fiihrt.” Das Wesen der Schuld aber sucht auch die neue
Richtung in der Pflichtwidrigkeit, doch hat diese mit der herr-
schenden IEthik der Zeit nichts zu tun. Diese Schuld ist die
Pflichtwidrigkeit gegen das Volk oder noch richtiger gegen die
Rasse. Dies folgt logischerweise aus dem Begriff des Verbrechens,
welches ndmlich das der deutschen Rasse bezw. der deutschen
Volksgemeinschaft feindliche Verhalten ist. Weshalb sich die
Pflichtwidrigkeit nicht nach dem den gesellschaftlichen Nutzen
oder ethisch-bewertenden Gesichtspunkte richtet, sondern mnach
den Interessen der Volks- oder Rassengemeinschaft. Deswegen
wird zur Bezeichnung der Schuld mit Vorliecbe der Ausdruck:
..Yolksschédlichkeit™ gebraucht. Vorsitzlich handelt der. welcher
in diesem BewuBtsein ein Verbrechen begeht. Wihrend z. B. die
Liszt'sche individualistische Richtung zwischen gelegenheits-
zustands-, asozialen- antisozialen Titern unterschied. ist der
neuen Richiung zufolge die Bewertung der rassischen Gemein-
schaft malBgebend.

Die Konstruktion der Schuld ist ein Bruch mit der ratio-
nalen Struktur des Rechtspositivismus. doch gleichzeitig auch ein

52 Frank: Uber den Aufbau des Schuldbegriffs, 1907.
54 Merkel: Lehrbuch. 1889. 70.
55 Siegert: Grundziige des Strafrechts im neuen Staate. 1954, 47.
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scharfer Gegensatz zum herrschenden ethischen Grundcharakter
der Schuld. Im Strafrecht der neuen Richtung blieb so hochstens
die alte Terminologie der Schuld erhalten. Doch auch das ist nicht
begriindet, denn aus der Auffassung von der primidren Pflicht-
widrigkeit des Verbrechens geht hervor, daB zwischen der Rechts-
widrigkeit und der als Pflichtwidrigkeit aufgefalften Schuld auch
die Unterscheidungsbasis entgleitet.?

Unsere auf den Ausbau des Begriffs der Schuld beziigliche
Auffassung ist, auf dem von uns beschrittenen methodologischen
Wege kurz gefalt, folgende.

Die Schuld driickt in erster Linie die zwischen der Indi-
vidualitdt des Taters und seiner Handlung bestehende psycholo-
gische Verbindung aus. Wie Schopenhauer treffend sagt: ,,Ein
Kriminalkodex ist nichts anderes, als ein Verzeichnis von Gegen-
motiven zu verbrecherischen Handlungen™.’” Hieraus zieht M. E.
Mayer dic logische Folgerung, da@ man alle schuldhaften Hand-
lungen in dullerlicher Weise dahin charakterisieren kann, daB sie
begangen wurden, ohne dal} die Vorstellung von rechtswidrigem
Erfolg Gegenmotiv geworden ist, wihrend sie Gegenmotiv hiitte
werden sollen.” Da bei der Ausgestaltung der menschlichen Hand-
lungen der Charakter des Menschen als stindiger Faktor beteiligt
ist, bieten sich zur Charakterisierung der Handlungsakte die
Motive der Handlung freiwillig an. Oder, im Motiv kann am
besten das geschen werden, was den Titer zur Verletzung der
Rechtsordnung weranlallte. Doch in diesen Motiven zeigt sich
auch der Grad der Schuldhaftigkeit des Subjekts. Entsprechend
jener Beziehung zwischen Motiv und Charakter, die wir selbst bei
der Untersuchung des menschlichen Charakters eingehend be-
handelten, stellten wir die Skala der Schuld folgendermassen
auf:*

Die Skala der Schuld iindert sich dementsprechend, als a) das
Subjekt Vorstellung hatte vom Ergebnis seiner Betdtigung, von
ihrer von der Strafgewalt des Staates verbotenen und Strafe nach
sich ziehenden Natur, doch dies hielt ihn nicht nur nicht zuriick
sondern gerade diese Vorstellung der Erfolges (Absicht) veran-

56 Schaffstein: Das Verbrechen als Pflichtverletzung. Grundfragen der
neuen Rechtswissenschaft. 1935, 108. ff.

57 Schopenhauer: Die Welt als Wille und Vorstellung. IV. 342.

s8¢ M. E. Mayer: Die schuldhafte Handlung. 1901. 150.

5 Irk: Methodologische Kritik der strafrechtlichen Grundbegriffe. 1925.
124. ff. (ungarisch).
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laBte es zur Begehung der Handlung (unmittelbarer Vorsatz, dolus
directus): b) die Offenbarung der Schuldhaftigkeit milderen
Grades: wenn zwar das handelnde Subjekt vom strafbaren Er-
folge Vorstellung besitz, doch es nicht diese Erfolgsvorstellung war,
die ihn zur Handlung motivierte. Dem eingetretenen Erfolge gegen-
tiber verhielt es sich gleichgiltig oder es wies die eventuell kontra-
motivistisch wirkende Vorstellung des Erfolges von sich (eventuel-
ler Vorsatz, dolus eventualis); ¢) eine noch mildere Offenbarung
der Schuld ist die, wenn im Handelnden noch immer die Vorstel-
lung vom Erfolge seiner Titigkeit vorhanden ist, er jedoch das Ein-
treten des Erfolges von sich wies, in der Hoffnung, daf} es nicht
eintireten werde (bewulte FahrlaBigkeit, luxuria); d) endlich,
wenn der Handelnde sich keine Vorstellung vom FErfolge seiner
Betidtigung machte, diese daher auch keine motivierende Kraft
haben konnte, aber er hitte sich eine Vorstellung machen und
konnen, und in diesem Falle ware auch ihre kontramotivierende
Kraft zur Geltung gekommen (unbewuBte FahrlaBligkeit, negli-
gentia.)

Wir sehen daher das Wesen der Schuld darin, daB im Zusam-
menhang von menschlichem Charakter und Motiv eine gewisse
Vorstellung nicht zum Gegenmotiv wurde. Was wir im Tiiter
verurteilen, das sind seine typischen Bewertungen.” Die Tat mul?
der Personlichkeit ihres Urhebers ,,adaequat™ sein“.®” Doch dies
fithrt sofort zum bewertenden Teil des Begriffs der Schuld. Die
Schuld beruht namlich auf dem Boden der Ethik der Zeit. Die
Feststellung der Schuld ist daher nur dann am Platze, wenn der
Tidter den sozial-ethischen Wert seiner Tat, ihre Vorwerfbarkeit
kannte oder hatte kenmen miissen.

Bei Beurteilung menschlichen Verhaltens leben und wirken
ethische Bewertungen im BewuBtsein der Menschen, schreibt
Ludmwig Degré. Das Volk unterscheidet nicht zwischen ethischer
und Rechtsnorm.®* Recht und Ethik sind aus gemeinsamer Wurzel
entspringende Kulturtriebe. Der auf reinrationaler Ebene sich be-
wegende Ausbau des Schuldbegriffs vergit den gemeinsamen
Ursprung.

Demzufolge ist die Schuld ein aus rationalen und irrationalen
Elementen zusammengesetzter Begriff, denn das, wann sich gewisse

60 Griinhut: Monatschrift, Beiheft 1. 1926, 92.

61 Mezger: Lehrbuch, 1931. 275, |
02 Ludwig Degré: Die auf das werturteil beziigliche Kenntnis als Vor-
bedingung der Schuld. Wlassics-Festschrift. 77. ff.
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Vorstellungen zu Gegenmotiven hatten erheben miissen. ist der
Richterstuhl der Ethik zu entscheiden berufen. Die Schuld ist
daher jene zwischen dem Charakter des handelnden Subjekts
und seiner Handlung bestehende psychische und ethische Ver-
bindung die im sozialetischen Werturteil ihren Ausdruck [indet.

E

Bei einigen grundlegenden Iragen des Strafrechis versuchien
wir die Beziehung der rationalen und irrationalen Elemente des
Strafrechts zu beleuchten.

Das Recht zeigt drei Dimensionen. In diesen dreifachen Of-
fenbarungen: nach Form, Inhalt und Wert untersuchen wir nun
schon seit langen Jahren die Hauptprobleme des Strafrechts.®® Bei
dieser Gelegenheit stellten wir besonders das sich in der Gestal-
tung des Begriffs offenbarende philosophische oder, wenn's
beliebt, Weltanschauungs-Bekenntnins an die Spitze.

Das Ergebnis unserer Ausfithrungen ist. dal} die strafrecht-
lichen Begriffe keine rein rational-logischen Konstruktionen sind,
doch ebensowenig reine irrationale Wert-Iirscheinungen.

Das Recht als Kulturprodukt ist selbst ein gewisses Wert-
system. Von hier aus entspringen seine irrationalen Ilemente.
Doch infolge seiner teleologischen Einstellung auf die Verwirk-
lichung bestimmer Ziele bereicherte es sich im Laufe der Zeiten
immer mehr mit rationalen Ilementen. Ebenso wie der iiber-
triebene Rechtspositivismus des rationalen Zeitalters zur Vertrock-
nung des inneren Kulturwertinhaltes des Rechts fiihrte. wiirde
auch jenes andere IEnde, welches in der Entwicklung des Rechts
die irrationalen Elemente zur Herrschaft gelangen lassen wiirde.
einen grollen Riickfall bedeuten. Denn das Strafrecht als das
Schutzrecht des Staates wurde ja gerade durch seine teleolo-
gischen Begriffsbildung fihig, gewissen Klassen von Verbrechern
gegeniiber den wirksameren Kampf aufnehmen. So wurde die
ziellose instinktméaBige Reaktion zur zielbewuBten Rechtser-
scheinung.

Kant's ermutigende Worte haben heute noch ihren Sinn:
..Habe Mut, dich deines eigenen Verstandes zu bedienen®”. Doch

63 Sp zuerst in den Strafrechtlichen Vortrigen, 1915. dann cingechender in
der Monographie: Die Methodologische Kritik der strafrechtlichen Grundbegriffe
1926. und in dem das ganze System des Strafrechts umfassenden Lehrbuch:
Das ungarische materielle Strafrecht. 1933. 1I. Aufl.
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parallel mit der auf teleologischer Ibene erfolgenden Rationa-
lisierung des Rechts miissen sich auch die Wertelemente des
Rechts vertiefen, analog nicht zur Seele des mechanisierten, zivi-
lisierten, sondern zu der des in die Welt der Werte sich erheben-
den Kulturmenschen, dessen von der physischen Welt gestalteter
immer vollkommenerer Kenntniskreis notwendigerweise auch sein

metaphysisches Weltbild bereichert.

Prof. Albert Irk.
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