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Vorwort.

Mit Zustimmung der Verfasser tbergebe ich hier dem
Publicum vier Abhandlungen junger Minner, die ibre juristi-
sche Bildung lediglich in Dorpat gewonnen haben. Die drei
ersten dieser AbLiandlungen sind im Jahr 1848 zur Erlangung
des Candidatengrades bei der hiesigen Juristen-Facultat einge-
reicht und von dieser approbirt, die vierte zu demselben Zweck
im Jahr 1846. Ich habe mit denselben keine Veranderungen
vorgenommen, als nur in einzelnen Ausdricken und einigen
wenigen Citaten. Die Schriften waren nicht zum Druck be-
stimmt, ich hege jedoch die Hoffnung, dass sie des Druckes
nicht anwiirdig erscheinen werden und dass sje ¢in Zeugniss
abgeben kénnen fiir das Gedeihen der juristischen Studien in
Dorpat, und demgemass wihlte ich den Titel der kleinen Samm-
lung. Es sind wissenschaftlichel Studien und keine Mosaik-
arbeiten aus Gesetzesstellen, noch verkappte Compilationen
aus der vorhandenen Literatur. Ich glaube daher auch, dass
diese Arbeiten, von denen die beiden ersten zeigen, wie un-

sere criminalistischen Studien sich nicht gegen die neuere
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Philosophie abgeschlossen haben, eine Biirgschalt dafir bieten,
dass ihre Verfasser nicht in den Sumpf banausischer Praxis
gerathen und nicht in einem Automaten-Formalismus verkim-
mern werden, Viclleicht wird mancher kundige Mann diesem
oder jenem Resultat in den folgenden Abhandlungen seine
Beistimmung nicht geben, aber das Zeugniss der selbststindigen
Forschung wird er den Verfassern nicht versagen und ecinige
jugendliche Kiibnheit gewiss verzeihen. Der Kampf ist hier
gegen Manner gefiihrt, dic za bekimpfen Ehre bringen kann;
so in der ersten Abhandlung gegen Brrnker, iber den ich, wie
diejenigen meiner Schiiler, welche schon die Weihe der Wis-
senschaft erhalten haben, keinen der jetzt lebenden Crimina-
listen stelle. Fiir die Beurtheilung dicser ersten Abhandlung,
iiber die intellectuelle Urheberschaft der Verbrechen, ist es
wohl nicht unnéthig zu bemerken, dass sie ihren Anfang ge-
pommen hat in meinem Practicum criminale, hier jedoch
bedeutend, namentlich um den philosophischen Theil erweitert
erscheint. Der Verfasser der vierten Abhandlung bat sich,
seitdem er diese geschrieben, wicderum als tiichtigen Civilisten
gezeigt in seiner Magister-Dissertation: De duplae stipula-
tionis computalione, quac ¢ libro V1I. quaestionum Aemi-
lii Papiniani in fragmento LXIV. Digestorum de evictio-
nibus exstat (Dorpati Livonorum MDCCCXLVIL)
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I. Die intellectuelle Urheberschaft der Verbrechen,

an ecinem Rechtsfall erdrtert

von

Ottomar Maken aus Riga.

Indem ich mich bei der Erérterung der Lehre von der
intellectuellen Urheberschaft der Verbrechen an einen concre-
ten Rechtsfall anschliesse, halte ich jede vorlaufige Motivirung
dieses allgemein anerkannten Verfahrens fiir Gberfliissig; was
jedoch dic Behandlung des Rechtsfalles und seine Benutzung
fiic den dogmatischen Theil meiner Abbandlung betrifft, so
kann ich nicht umhin, dieser einige Vorbemerkungen voran-
zuschicken. Der mitzutheilende Rechtsfall, welcher vor etwa
40 Jahren bei unseren Landesbehorden verhandelt und ent-
schieden worden, bietet ausser dem allgemein juristischen
und psychologischen Interesse noch ein besonderes processua-
lisches dar; denn wenn man auch ohne weitere Griinde nicht
annehmen kann, dass die Art und Weise seiner gerichtlichen
Verhandlung den damaligen Zustand der Criminalrechtspflege
in Livland eharakterisire, indem er ja, wenigstens in dieser
Abhandlung vereinzelt dasteht, so liefert er doch nichts desto
weniger einen geringen Beitrag fiir die Beurtheilung jenes Zu-
standes und somit auch fiir die Geschichte unseres Criminal-

processes. In diesem Sinne nun habe ich es versucht, ihn
1
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darzustellen und er ist somit nicht als cin blosses Beispicel
zur  Veranschaulichung der zu entwickelnden absiracten
Rechisbegrifle zu betrachten, sondern beliauptet, so weit ep
mit dem Hauptthema im Zusammenhange steht, eine selbs(-
stindige Stellung und rechtfertigt damit die weitere Ausfiili-
rung, die ich ihm im Einzelnen zugewandt habe. Ausserdem
“war ein solches specielleres Eingehen auf die zu jener Zeit
gefithrte gerichtliche Untersuchung und auf deren Kritik noth-
wendig, denn bei ginzlichem Mangel anderweitiger Quellen
dienten mir jene Untersuchungsacten zur alleinigen Grimdlage
bei der Darstellung des Rechisfalles.  Wenn ich mich nun
aber bemiiht habe, dieselbe vollkommen actengemass einzu-
richten, so bin ich doch bisweilen aus hoheren Rechtsgriin-
den genothigt worden, von dem Inhalt der Acten abzuweichen,
d. h. immer nur, so weit diese nicht eruirte Thatsachen, son-
dern cin blosses Raisonnement enthalten, das aber, wie unten
gezeigt werden soll, daselbst dic Geltung der ersteren in An-
spruch nimmt. Wenn ferner meine Darstellung selbst durch
die Liickenhaftigkeit der Acten, als meiner einzigen Quelle,
nicht wenig zu leiden hatte, so wird es nicht auffallen, dass
ich, abgesehen von allem processualischen Interesse, auf die
jedesmaligen Mingel derselben hinweise, wenn auch nur, um
mich selbst gegen den Vorwurf der Ungriindlichkeit zu walren.
Somit, hofle ich, wird die von mir geiibte Kritik der Acten
in abstracto nicht nur gerechtfertigt, sondern auch fir dje
actengemasse juristische Darstellung dieses Rechtsfalles noth-
wendig erscheinen, Um aber zugleich auf der anderen Seite
nicht zu weit von meinem Vorwurfe abzuweichen, habe ich
die mehren, im vorliegenden Processe betheiligten Personen,
nur mit wenigen Worten eingefiihrt und alle oben angegebene
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Sorgfalt nur aul dic Hauptpersonen, und unter diesen wieder
hesonders auf den intellectuellen Urheber verwendet. Aus
demselben Grunde mochte ich diesen Rechtsfall auch nur zum
Theil, d. h. nur den in demselben auftretenden intellectuellen
Urheber, zum Schlusse der Abhandlung unter das positive
Recht subsumiren, denn ich hatte es sonst mit sehr verschie-
denen Verbrechen zu thun gebabt, wihrend mein Thema nuar
von der intellectuellen Urheberschaft redet. Diese Abhand-
lung wird demnach drei Theile enthalten, einen kritisch-hi-
storischen, cinen rechtlich-dogmatischen und einen rechtlich-
praktischen, die fiir einander, eben wegen ihres engen Zu-
sammenhanges gegenseitig den Umfang der Ausliihrung be-
stimmen, und auch nieht durch besondere Ucherschriften oder
dergleichen von einander fiiglich abgetrennt werden konnten.
Am 26. August 1808 war die Leiche des Herrn Pinto¥),
Arrendebesitzers des Gutes J... in cinem kleinen See, unweit
des IHofsgebaudes gefunden worden. Vier Tage darauf wur-
den zwei J...sche Weibspersonen, die eine, Ello, 35 Jalre
alt und Wittwe, die andere, Kauro Liis, unverheirathet und
erst 23 Jahre alt, als Urheberinnen der Mordthat dem
X..schen Landgericht tberliefert, woselbst sie alsbald einge-
standen, den Ilerrn Pinto erdrosselt zu haben. Iier schon
begegnen wir der ersten grossen Mangelhaftigkeit der gericht
lichen Untersuchung: dass die existentia delicti keineswegs
zur juristischen Gewissheit erhoben worden, denn mit Aus-
nahme der Gestindnisse von Seiten der beiden Inquisitinnen,
sind keine anderen Beweisgriinde fiir dieselbe ermittelt, indem
das Gericht weder eine Legalsection, noch auch eine gericht-

*) Die Namen sind in diesem Fall verindert worden.
1 *
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liche Leichenschau veranstaltet hat. Was nun die Gestandnisse
anlangt, so enthalten sie an sich zwar alle Erfordernisse der
Vollgiiltigkeit, wie aber auch schon aus der betreffenden Ge-
setzesstelle®) hervorgelt, konnen sie nur die Thaterschalt,
keineswegs aber den objectiven Thatbestand des Verbrechens
erweisen, Das Landgericht hat auf die Ermittelung dicses
wichtigsten Umstandes so wenig Sorgfalt verwendet, dass nicht
einmal die Zeit der veriibten Mordthat nach den Untersuchungs-
acten angegeben werden kann. Eine minder betheiligte Co-
inquisitin, die Bauerin Hurmi Liso deponirt zwar auf beiliu-
fige Befragung, wie lange Zeit von der Mordthat bis zur Ruch-
barwerdung derselben verstrichen: ,sie glaube ungefahr 4—6
Wochen; allein diese Antworl erscheint vollig unbestimmt,
wenn man die hochst ungenaue Zeitberechnung unserer Bauern
beriicksichtigt, welche, wenn der fragliche Zeitpunkt nicht mit

*) not. ¢. pag. 471 L. L. ,,Eigene Gestindniss in einer Sache ist
eben so giiltig, als mit Zeugen iiberwiesen. Jedoch dass das gestandene
Verbrechen in der Wahrheit also veriibet, und die Gestindniss freiwillig,
ungezwungen, auch vor dem Richter geschehen sei, mit solchen Umstin-
den, welche die gestandene That so wahrscheinlich machen, dass man
keine Ursache habe daran zn zweifeln, < vgl. OsENBRiiG6EN, Theorie u.
Praxis des Liv-, Ehst-u. Curlindischen Criminalrechts II. S.9. — Ferner ist
itber diesen Gegenstand anzufithren R. v. Samsox, Institutionen des liv-
lindischen Processes §.1509 : »»Da in peinlichen Fiillen ohne Unterschied
das corpus delicti nach allen Umstinden méglichst in Gewissheit zu setzen
ist: sounterlasst das Gericht niemalsdie Besichtigung und Leicheniffnung,
wenn Jemand platzlich ohne Zeugen gestorben, oder wenn die Todesart
zweifelhaft ist, oder wenn irgend Jemand dessen, dass der Verstorbene
durch seine Schuld oder seinen Vorsatz ums Leben gekommen sei, he-
ziichtigt wird etc.* 8. noch Allerh. bestitig. Tnstr. fiic d. Medicinalbeamt.
1797. 19. Jan. ; Senats-Ukas 1809. 29. Decbr. Wir haben es hier zuniichst
nur mit den Gesetzeshestimmungen zu thun, die zur Zeit der gerichtlichen
Verhandlung dieses Processes bereits Geltung hatten. —
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einem der bedeutendern Kirchenfeiertage oder mit einem Ab-
schnitte ihrer Arbeitszeit zusammenfallt und sie ihn darnach
bestimmen konnen, gar zu leicht Wochen und Monate ver-
wechseln.  Indem ich aber hier nur Gelegenheit genommen
habe, auf die, auch noch spater hervorzuhehende Mangelhaf-
tigkeit der Untersuchungsacten aufmerksam zu machen, kehre
ich zur Relalion des vorliegenden Rechtsfalles zuriick. Beide
Inquisitinnen Ello und Liis waren Gegenstand der zirtlichen
Neigung ibres Gutsherrn geworden. Ello deponirt: ,, sie sei
bereits im Jahre 1802 zur Bedienung der damals auf dem
Gute J... stationirten Soldaten zur Hofsdienerschaft gezogen
und dadurch dem Herrn Pinto bekannt geworden, der sie nun
auf alle Weise zum fleischlichen und ehebrecherischen Um-
gange zu verfihren gesucht habe; da sie aber seinen Bitten
und Drohungen widerstanden, habe er sie scharf ziichligen
lassen und dadurch endlich seinen Zweck erreicht. Vom Ge-
wissen aber beunruhigt, habe sic ihre Schwiche dem Ehemanne
gestanden, der ihr noch auf seinem Sterbebette wegen des
Ehebruchs Vorwiirfe gemacht und das Versprechen abgenom-
men, den begangenen Fehltritt durch die strengste Sittenrein-
heit zu sihnen. Bald nach dem Tode ilires Mannes habe sie sich
vom Hofe entfernt, und bis zum Friihjahr 1808 auf ihrem Ge-
sinde gelebt; darauf sei sie aber wieder als Viehhiiterin auf
den Hof genommen worden und seit der Zeit hatten die unge-
stimsten Nachstellungen des Herrn Pinto aufs neue begonnen.
Als sie nun eines Tages dem Madchen Liis ihre Noth geklagt,
habe sic erfahren, dass auch ihr der Herr keine Ruhe lasse,
worauf sie denn gemeinschaftlich berathschlagt hitten, wie sie
sich wohl am besten der leidenschaftlichen Aufmerksamkeit
des Herrn entziehen konnten, denn abgesehen von der Lastig-
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keit derselben, hatten sie die Eifersucht der Frau Pinto, die
das Treiben ihres Gemahls errathen, in hohem Grade zu
fiirchten gchabt, denn sie seien bereits von ilr mit der streng-
sten Ziichtigung und sogar mit Verschickung nach Sibirien be-
droht worden. Sie hitten deshalb beschlossen, den Herrn,
sobald er wieder der cinen oder der anderen nichtliches
Lager besuchen wiirde, mit Ruthen zu zichtigen, in der
Hoffnung, dadurch auf immer scinen Verfolgungen zu ent-
gehen; der Kutscher Mango aber, dem sie ihren Plan mit-
getheilt, habe ihnen die Ausfiihrung desselben, wegen der so
leicht vorauszusehenden iibeln Folgen fiir sie selbst, wider-
rathen und gesagt: ,macht ihm lieber das Garaus,* Diescn
Rath des Mango nun habe sie, Ello, der Krigerin Anne, die
wegen ihres Verstandes und hohen Alters bei allen Leuten in
grossem Anschen gestanden, mitgetheilt und auf die Bitte um
deren Meinung tiber ihr Vorbaben, die Antwort von ihr erhal-
ten: ,,Gott gebe Euch Stirke dazu.“ Als nun iberdics noch
Mango seinen Rath zu wiederholten Malen aus eignem Antricbe
erneuert, ja ihr sogar eine Belohnung fir die That verspro-
chen, so habe sie endlich mit Liis beschlossen, den Ilerrn
Pinto zu ermorden. Am Abend nun sei sie in den Bleichgar-
ten zur Liis schlafen gegangen; als sie aber um Mitternacht
den Herrn Pinto sich batte niahern gehort, habe sie sich ver-
borgen gehalten und nachdem sich Liis auf das Lager nieder-
gelegt und ihm mit cinem Pelze den Kopf zugedeckt, habe
sie, Ello, eine bereits fertige Schlinge aus Pastelschnur unter
die Decke gebracht und ihm um den Hals gelegt; nachdem
sie nun dieselbe festgezogen und Liis sich ihm auf die Brust
geworfen, sei er alsbald verschieden. Mit diesen Aussagen
der Ello stimmen die ihrer Mitschuldigen Liis im Wesentlichen
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iberein; die Abweichungen in den letzteren, welche nur aus
cinem besondern Gesichitspunkte nicht ohne Bedeutung erschei-
neu, werde ich am passenden Orle hcriicksibhtigen.

Nach geschehener That eilten die Morderinnen Ello und
Liis zu Mango und theilten ilun den gliicklichen Erfolg ihres
Unternchmens mit, um sich, wie sie angaben, fernern Rath
von ihmm zu crholen.  An Ianden und Fiissen zitternd hérte
Mango ihren Bericht an und rieth ibnen, den Leichnam des
crmordeten Ilerrn in den nahegelegenen See zu werfen, Ello
ln‘ac}xtc nun mit Hilfe der Liis und einer andern, sonst am
Verbrechien nicht betheiligten Coinquisitin Ilurmi Liso den
Leichnam bis zum See und stiirzte ihn von dem steilen Ufer
iiber den Kopf ins Wasser hinab, indem sie bei diesem Ge-
schift mit den Worten: ,jich werde das allein than, der
Leichnam ist nicht schwert alle fremde Iilfe ablehnte. Iier
nun wurde die Leiche nach Verlauf einer langeren Zeit am
26. August 1808 wiedcrgefunden,

Weun nun die Schuld der beiden Inquisitinnen Ello und
Liis durch ihr rechisgiiltiges Gestindniss ausser Zweifel ge-
setzt worden ist, so bleibt uns nun noch die gegen Mango in
jenem Gestindnisse mitenthaitene Beschuldigung wegen An-
stiftung, so wie seine bezigliche Aussage dariiber zu prifen
ibrig. Nachdem Mango eingestanden, dass er der Ello auf
Mittheilung ihres l’lanes,. dem Herrn Pinto Ruthen zu geben,
gesagt habe: ,,das Schlagen kann fir Euch sehr schlimm aus-
fallen, denu Ihr werdet wicdergeschlagen werden, macht ihm
lieber das Garaus;* desgleichen nach geschehener Mordthat:
»werlt den Leichnam ins Wasser, ward Ello nochmals be-
lvagt, ob er, Mango, sie ausserdem noch zur Begehung des
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Verbrechens ermuntert habe; worauf sie angab, von ihm noch
zweimal und zwar das letzte Mal im Beisein seines Weibes
denselben Rath erhalten zu haben. Hierauf ward Mango noch-
mals verhort und beharrte bei seiner fritheren Aussage mit der
Erklarung: ,,dass er jene Worte ohne alle Absicht und gleich-
sam ohne es zu wollen und viel auf das Gerede der Ello zu
achten, ausgesprochen habe, als er im Stall die Diele ausge-
bessert.* Von den spiteren Rathschligen, die Ello von ihm
erhalten zu haben behauptete, versicherte er jedoch nichts zu
wissen. — Diese wichtigen Differenzen in den beiderseiligen
Aussagen glaubte nun das X..sche Landgericht am leichtesten
dadurch auszugleichen, dass es cine Confrontation zwisclien
Mango und Ello veranstaltete, die mit ihrem Ergebuisse fiir
die Beurtheilung des ganzen vorlicgenden Rechtslalles maass-
gebend ist, obgleich die Acten nichts Ausfithrlicheres Gber sie
enthalten, als eben ihr Resultat, nimlich Mango habe endlich
seine Schuld eingestanden und auf dieses Schuldbekenntniss
ist seine Anklage und das vom Obergericht gegen ihn als in-
tellectuellen Urheber und Gehilfen ausgesprochene Strafer-
kenntniss ganz besonders gegrindet. Indem ich mich nun
treu an den Inhalt der Acten anschliesse, so weit es mir, mit
Riicksicht auf die erforderliche Kritik, die Principien des ab-
soluten und positiven Rechts, als der einzige Maassstab fiir
die Beurtheilung dieses Processes gestatten, werde ich es
versuchen, die Nullitit des von Mango in scinem Confronta-
tions-Verhore abgelegten Gestindnisses nachzuweisen, wah-
rend das erste Gestindniss (den zur Mittagszeit im Slaile er-
theilten Rath betreffend) besonders betrachtet werden soll,
und zwar ist I. die von der Coinquisitin Ello gegen Mango er-
hobene Beschuldigung wegen Anstiftung zu priifen und sodann
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II. die auf Grundlage derselben verfiigte Confrontation, deren
Resultat das Schuldbekenntniss des Mango sein soll.

I. Wenn schon den Zeugnissen der Verbrecher, welche
ihre Mitschuldigen dberhaupt betreffen, nie volle Giiltigkeit
beigelegt werden soll, um wie viel weniger darf dies bei der
intellectuellen Urhebersehaft geschiehen, da hier oft die Schuld
des cinen durch die Schuld des andern nach umgckehrtem
Verhiltniss bestimmt wird. Es liegt daher nahe, dass der
physische Urheber, wenn er mehr Furcht vor der verdienten
Strale, als Achtung vor der Wahrheit hat, und wenn er klug
genug ist, jeden Vortheil benutzen zu kinnen, gewiss keinen
Umstand unbeachtet lassen wird, der ihm Gelegenheit giebt,
die Intensitat seiner verbrecherischen Willensbestimmung
durch Berufung auf Anstiftung von Seiten anderer zu verrin-
gern. Daher halte ich es fiir angemessen, hier, so weil mir
die Maglichkeit dazu geboten ist, eine Schilderung der ver-
schiedenen Individualititen der beiden beschuldigenden und
des beschuldigten Inquisiten zu geben.  Die von Ello zur Mo-
tivicung ihres Verbrechens gethanen Aussagen diirften viel-
leicht bei manchem Beurtheiler ein ginstiges Vorurtheil fir
sie erwecken, wenn er ctwa raisonniren wollte: Ello und auch
spater Liis hatten ihrem Herrn und seinen unziichtigen Zu-
muthungen gegeniiber, einen hohen Beweis ihrer Sittenrein-
heit gegeben, erstere sei nur durch die iussersten Mittel, als
durch korperliche Ziichtigung von Seiten ihres Verfiihrers,
zum erslen Fehltritie gleichsam gezwungen worden; von den
Vorwiirfen ihres Gewissens aber gequdlt, habe sie dem Ehe-
manne ihre Schuld gestanden und demselben auf dem Sterhe-
bette das Versprechen gegeben, sein Andenken auch nach dem
Tode durch cinen sitilich reinen Lebenswandel zu ehren. Die
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hiohe Polenz der Sittlichkeit, die sie und ihre Mitschuldige
Liis in ihrer Gesinnung manifestirt hatten, obgleich sie in
cinen Excess verfallan wiren, sei zugleich als einziges Motiv
fir ihre Anschuldigung des Mango anzusehen, denn was sollte
sic sonst veranlasst haben, diesen Menschen, gegen den sic
nie feindlich gesinnt waren, ungliicklich zu machen, als ein-
zig und allein die Macht der Wahrheit, womit zugleich ein
Maassstab fir die Beurtheilung der in ilwen und des Mango
Aussagen hervortretenden Differenzen gegeben wire.  Allein
dieses Raisonnement ist ein vollig oberflichliches, denn wenn
das Vorurtheil als ein blos subjectives Dafiirhalten ohne ob-
jective Begriindung, stets den richtigen Standpunkt des Beur-
theilers verriickt und daher nie auf dem Gebiete des Criminal-
processes geduldet werden kann, so ist es hier, nach dem,
was ich oben iber die Zeugnisse der Verbrecher von ihren
Mitschuldigen gesagt habe, vollends zu verwerfen. Es wird
nun vielleicht der Grund dafiir verlangt, dass das Ergebniss
cines derartigen Raisonnements ein Vorurtheil und nicht etwa
cin Beweis durch Induction ist (der ibrigens im Criminal-
Process auch nicht seine Berichtigung findet), weshalb ich
mich auf die RRechtfertigung meiner Behauptung einlassen will,
besonders da ich bei der Gelegenheit zugleich meine An-
sichten iiber die verbrecherischen Motive der Ello und Liis
auscinandersetzen muss. Das Sittliche ist sich selbst gleich
in allen seinen Erscheinungsformen; es kann mittelbar oder
unmittelbar immer nur Adiquates erzeugen und muss daher
hier auf dem Gebicte des menschlichen Handelns, nicht nur
der innern Bewegung und Thitigkeit des Geistes, welche
cinen Zweckbegriff lestgestellt hat und dadurch eine Reihe

von Handlungen beherrscht, als Substanz zu Grunde liegen,
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sondern auch alle dicjenigen Handlungen, durch welche der
Zweck zu sciner Verwirklichung gelangen soll, konnen nur
nach der von jener Grundsubstanz geselzten Norm bestimmt
werden, diirfen also mindestens in keinen Widerspruch mit
ihr treten.  Wenn also die Erhaltung der weiblichen Ehre
die Grundidec der Ello und Liis gewesen wire und in ihnen den
Vorsatz erzeugt hitte, sie mit Halfe aller ihnen zu Gebote
stchenden Mittel zu realisiren, so, sage ich, hilten diese Mit-
tel der desfallsigen sittlichen Substanz ihres Zweckes minde-
stens nicht widersprechen konnen. Wenn es aber dennoch der
Fall ist, und wer wollte es hier, wo cin Mord als Mittel dic-
nen soll, in Abrede stellen, — kann da wohl noch jene sitt-
liche Substanz fiir den Vorsatz der Ello und Liis angenommen
werden? kann da woll die Sittlichkeit nach ihrer Verwirkli
chung streben, wo sic selbst sich vernichtet? Diese Fragen
miissen wir absolut verneinen, wobei wir jedocly, mit Hinblick
auf abnorme psychologische Zustande, gewisse Ausnahmen
statuiren, deren nihere Betrachtung aber hier unsere Aufgabe
nicht sein kann. Diese aus dem Begriffe der Sittlichkeit
selbst hergeleitete Ansicht findet noch in andern, actengemiis-
sen Umstinden ihre Unterstiitzung. Ello hatte sich, als sie
zu Lebzeiten jhres Mannes in ehebrecherischem Verkehr mit
dem Herrn Pinto stand, ihre Guusterwcisungen von demsclben

bezahlen lassen, die aber von ihm, weil er nicht sehr frei-

gebig war, zu gering veranschlagt worden. Liis hatte gleich-
falls mit cinem Schneider in verbotenem [fleischlichem Um-
gange gelebt und e¢in uneheliches Kind geboren, sie ist nach
dem Zeugnissc ihres Beichtvaters »verbuhlt, eitel und leicht-
sinnig“. Daher scheint mir das Hauptmotividieser Verbreche-
rinnen insbesondere Furcht vor ihrer Herrin gewesen zu sein,
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die sie mit Verschickung nach Sibirien bedroht hatte, nicht
aber, wie sie mit angeben, verletztes Schamgefithl und' Be-
sorgniss um ihre weibliche Ehre, die mindeste.n.s. in em'em
sehr zweideutigen Lichte erscheint. Beide Inquisitinnen sind
schlau und entschieden, und wenn sie auch, dem Zwange der
Umstinde weichend, ihr Schuldbekenntniss abgelegt hatten,
so bemerkt man doch sogleich, dass sic sich nicht schlecht-
hin verloren geben, sondern um jeden Preis ihe Strafe z'u
mildern bedacht sind. Dies zeigt sich zuerst in ihrer abwei-
chenden Erzihlung des Herganges der Mordthat. Ello depo-
nirt: ,,Liis habe sie im entscheidenden Augenblicke gerufen
und gesagt: ,.komm, wir wollen dem Ding cin Ende machen
und ihn uns vom Halse schaffen. Liis dagegen behauptet
gesagt zu haben: ,,Thue nun was du dir vorgenommen hzjst.,
da du doch deswegen gekommen bist. Wir finden noch hiu-
fig Gelegenheit diesclbe Bemerkung zu machen, d-ass eine jede
von ihnen, soweit es moglich, ganz unthitig bei deTn Morde
zu erscheinen bemiht ist und obgleich derartige Abwclchun'gcn
fir die Beurtheilung ihrer Strafharkeit wenig erheblich S'll.]d,
so sicht man doch, dass man es mit verschlagenen Inquisitin-
nen zu thun hat, die Alles zu ihrem Vortheil benutzen wollen,
ja sogar im angefiihrten Falle ihre l\litllrlleber§chaft, auf
gegenseitige Kosten, zur blossen Theilnahme am Verbrechen
der andern herabzuselzen bemiiht sind. Ferner hatte Ello de-
ponirt, es sei anfangs ihre und der Liis gemeinsame Absicht
gewesen, den Herrn Pinto mit Ruthen zu zichtigen, doch
Mango, dem sie dicse Absicht milgetheilt, habe il'u‘ gerathen,
lieber seinem Leben ,,durch Erdrosselung* ein Ende z'u
machen. Bej dem zweiten Verhor aber scheint sie, Ello, die

hier gemachte Aussage vergessen zu haben und antwortet auf
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die Frage: ,,0b sie der Liis zuerst den Vorschlag zur Erdros-
selung gerade gemacht?« ,,Nein! das habe Liis gethan
U. 8. w.  Sie weichl also in der zweilen Aussage bedeutend
von der ersten ab, indem sie hier angiebt, ein consilium
instructivum von Mango erhalten zu haben, wihrend sie es
spater fir gerathener halt, ihm nur ein conséilium generale,
und der Liis das dnstructivum zuzuschreiben. Sie bleibt also
ihrem Grundsatz getreu nur Vortheilbaftes fiir sich auszusagen,
denn es ist evident, dass beide Aussagen sie in einem milde-
ren Lichte darstellen; sie erscheint in der einen sowohl, wie
in der andern als die Ungliickliche, die nur durch fremden
Rathschluss zum Verbrechen veranlasst worden ist. Daraus
ergiebt sich denn nun auch der Werth ilrer Aussagen iber
Mango; denn es liegt nahe, dass nicht die Macht der Wahrheit,
nicht die Angst des Gewissens diese verbrecherische Weibsper-
son und ihre Mitschuldige angetrieben hat, den ungliicklichen
Mango der Ansliftung zu beschuldigen, sondern cinzig und
allein die Hoffnung, auf Kosten der Wahrheit ibre Strafe ge-
mildert zu sehen.  Bei diesem Bestreben nun, bot sich ibr,
da sie verschlagen und in der Wahl ibrer Mittel keineswegs
verlegen und bedenklich war, die ginstigste Gelegenheit in
der Personlichkeit des Mango dar, die wir daher nocl
betrachten wollen. — Mango, de

kurz
r zur Zeit der gerichtlichen
Verhandlung dieses Rechtsfalles tm dreissigsten Leb

ensjahre
stand, hatte bereits

9 Jahre hindurch mit einem allgemein ge-
achteten Weibe May in der glicklichsten Ehe gelebt, in der

ihm 3 Kinder geboren waren; durch scinen Lebenswandel

hatte er bis dahin noch nie einen Anstoss zur Unzufriedenheit
und Klage gegeben, sondern war nach dem Zeugniss seines

Beichtvaters und seiner Dienstgenossen ein religioser, ordent-
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licher und iiberaus demiithiger Mensch, wenn gleich ein krif-

tiges Naturell, durch keine Bildung beherrselt, ihn nicht sel-
ten roh und ungeschiiffen erscheinen liess. Dies ist heson-
ders hervorzuhchen, so wie der Umstand, dass er gegen
seine Herrschaft (wozu er natiirlich auch seine Richter rechnel)
knechtisch demiithig war, wie es die Erbunterthinigkeit, in
der er lcbenslanglich gestanden, so hiufig mit sich Dbringt.

Wenn er nun daran gewohnt war, elwaigen Neckereien und

Ungebithren von Seiten seiner Dicnslgenossen nur mit Aus-
Dbriichen sciner derben Natur zu begegnen, so mussie er in
Gegenwart der Herrschaft seine Natur verleugnen, wodurch er
auch zugleich im Fall eines Angriffes sciner gewolinten Waf-
fen beraubt wurde, da er dieselben nur dort gebrauchen kounte,

wo er nicht gezwungen war, aus seiner Unmittelbarkeit her-

auszutreten, d. h. also nur seinen Dienstgenossen gegeniiber.
cine knechtische Demuth musste ihn seiner Herrschaft

, als im Zustande der Gebundenheit, auch der ge-

Denn s
gegeniiber
ringen geistigen Activitat und Besonnenleit, die ihm sonst
vielleicht noch im Zustande der Freiheit eigen war, berauben.
Ello nun kannte ihn genau und durfte mit Gewissheit voraus-
setzen, dass cine recht freche Anschuldigung ibrerseits von ihm
niemals widerlegt werden wiirde, denn im Falle einer etwaigen
Conflrontation brauchte sie ja nur heharrlich bei ihrem Angriffe
za bleiben, um ibn, den Wehrlosen, zu vernichien; Beharr-
lichkeit aber durfte sie sich in dieser Hinsicht wohl zutrauen,
denn die hatte sie schon bei Gelegenheit einer anderen Con-
frontation (fol. act. 5.) auf einc bewunderungswiirdige Weise
an den Tag gelegt und zwar zweien Confrontanten gegeniiber.

Nach diesen vorlaufigen Bemerkungen zur Charakterisi-

rung der drei Tauptinquisiten, will ich zu der gegen Mango
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m'.nobencn Anschuldigung wegen seiner angeblich der Ej
wiederholt gegehenen Rathschilige dibergelm.  Auf Befr .
des Gerichts deponirte Ello: ;hnﬂ' D" ihr o A
dem Morde, als sie in (]on”\"i(el:(; ]S(l o
- s n stall  gegangen, um die
(',mun‘e zu [itlern, nachgeschlichen und habe gesagt: | hij
w-le bleibt es, wirst du meinen Rath befolgen? u;d‘ a,;s Ur'e’
Sfcll bedenklich gedussert, habe er ihr dringend zugerede::l‘(‘3
me diesem Rathe nun wollte Mango schlechterdings nich.ts
;‘:.SSCH, wihrend er doch sogleich heim ersten \'m'h(i:' des lzur
ittagszeil im Stalle ertheil estindig w i
iberhaupt durch keinen Wti(ilncrlznl‘hcs g("smndlg Wﬂ'r o
etha ‘ spruch ciner Abweichung von
(]Cl‘ Walrheit verdichtig gemacht hatte. Kann hier ]]l]t;l i
geringste Vermuthung fiir die Wahrheit dieser Anschuldic e
entstehen, oder muss nach dem oben Bemerklcnknichtll:';]enlg
rrfehr an.genommcn werden, dass die ganze Thatsache nur
ellne Erdichtung der ligenhaften Ello sei? denn dje Annal l
dieser Thatsache involvirt chen wegen der in ihr al;e«reda"lTe
len Beharrlichkeit des Mango eine bedentende Illtellsglét sm'C (—'
verbrecherischen Willenshestimmung, von welcher aber emfl
unten bewiesen werden soll, sich nicht der rre;*in(gste ’G:‘Val((;
nachweisen lisst. Der Richter ist also gezwun;en, sich hier
zu Gunsten des Mango zu entscheiden. — Terner deponir
Ello: ,kurze Zeit nach dem obenerwilnten Rath 1 e
Milch in die Milchkammer getr '

ahe sie
seinem Weibe i . agen und den Mango schon mit
cibe im Belle liegend gefunden. Mit Zittern habe

‘iC il o o ti V o 1 as ?
S m gesagt: lCll wage es nlCll[, W SO“ ich thun Mﬂngo
ll']be ) : i
(“ lll)(!l‘ geantw(}ltel. wovor ful‘ChtCSt dll dich. nilnﬂl (li(f
L“S zur I ﬁ]f da S i 1 . ’
1 ¢ (Hd llll S a i Ch W
v Py lfll‘k Ucnug. Ma seir no aCh
gCWCSCll u"d hdl)e a”es gbh()“l‘t, dl)el‘ dazu gcs("hWiEg(n ¢
Ausserdﬁ]ll (]HSS S' i 1] h hiCI wie Ol)e ‘.
3 lCh der Rlchter auc ’ i n zu
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Gunsten des Mango entscheiden muss, findet sich auch noch
ein directes Beweismittel gegen die Aussage der Ello. May
namlich iiber diesen Umstand befragt, betheuerte, nichts da-
von zu wissen; theilte dagegen ein Gesprach, das Ello mit ihr
und ihrem Manne an jenem Abend gefithrt hatte und das ven
dieser ganzlich verschwiegen worden war, desgleichen eine,
gegen die Anschuldigung der Ello, dass sie, May, Mitwisserin
gewesen, sprechende Thatsache (/ol. act. 14.) dem Gerichte
mit. In der zwischen ihr und der Ello angestellten Confron-
tation beharrte sie ruhig bei ihrer Aussage, so dass diese sich
endlich genothigt sah, die von ihr, May, angegebenen That-
sachen ohne die geringste Modification einzuraumen und die
ihrer Anschuldigung durchaus entgegengesetzic Erklirung zu
geben: ,,May labe nichts von ihrem, der Ello, Gesprich mit
Mango gehért und erst am Morgen nach der That, als sie die-
selbe erfahren, Zeichien der Befremdung und des Erstaunens
von sich gegeben.* — Wie sehr finde ich nun hier meinen
Verdacht bestitigt: Ello erdichtet Anschuldigungsthatsachen
und vertraut, wenn diese sic den Confrontanten gegeniber
fibren, auf ihre Frechheit und Standhaftigkeit. Als Mango
¢s in Abrede stellic, diese beiden Rathschlage der Ello ge-
geben zu haben, ward sogleich, ohne die von mir hervorge-
hobenen Umstande zu beriicksichtigen, zu seiner Gonfrontation
mit der Ankligerin geschritten, die wegen ihrer grossen Wich-
tigkeit fir die Beurtheilung dieses ganzen Rechtsfalles eine
genaue Beprifung erheischt.

II. So vortrefflich die Confrontation als Mittel zur Er-
langung wahrheitgemasser Angaben der Zeugen sowohl als der
Inquisiten immerhin sein mag, so kann doch nicht in Abrede
gestellt werden, dass der Richter sich ihrer nur mit grosser
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Vorsicht und besonderer Beriicksichtigung der Individualilit
Jedes cinzelnen Confrontanten bedienen diirfe. Dieser, von
allen Criminal-Praktikern anerkannten Regel ist hier ganz und
gar zuwider gehandelt worden, wenn man die sud I, geschil-
derte Personlichkeit des Mango und der Ello, so wie ilr
leicht vorauszusehendes Verhalten bei einer Confrontation be-
riicksichtigt.  Und dennoch waren keine Griinde vorhanden,
von dieser Regel abzuweichen, keine Umstinde, die ecinen
dringenden Verdacht gegen Mango begriindeten, im Gegen-
theil, schon der innere Widerspruch in den beziiglichen Aus-
sagen der Ello spricht gegen die Wahrhaftigkeit derselben.
Wenn nun schon unter den hier gegebenen Umstinden eine
Confrontation dberhaupt gegen die Regeln des Strafprocesses
versldsst, so ist noch insbesondere das Resultat dieser Con-
frontation, das Geslindniss des Mango, als nichtig anzusehn.
Wegen der ausserordentlichen Wichligkeit dieser Confrontation
und ihres Ergebnisses sehe ich mich veranlasst, die beziigliche
Actenstelle (fol. act. 10.) wortlich hier aufzunehmen:
»Inquisitin Ello beharrte standhaft auf allen ihren, den
»Mango betreffenden Aussagen und wiederholte sie ihm
»ipsissimis verbis ins Gesicht. Worauf denn zuletzt
»Inquisit Mango gestandig war, ihr, der Ello, zuerst im
»Stalle (gegen Mittag) wegen der beabsichtigten Ermor-
»dung gesagt zu haben, dann gegen Abend in den Vich-
»garten zur Ello — als sie gerade die Schweine gefiittert
»— Mit erneuerten desfallsigen Antragen gekommen zu
»sein und zuletzt, als er schon im Bette gelegen und die
»Ello schwankend und ungewiss sich gegen ibn gedussert,
»ihr Muth zugesprochen zu haben. Zu dem Gestindniss
»aber, ob er der Ello fiir die Ausfihrung des Verbrechens

2
»



18

»irgend ctwas als Belohnung versprochen, war Inguisit

,»Mango alles Zuredens ungeachlet nicht zu bringen; wich

,,aber mehrentheils den desfallsigen dringenden Fragen

,,durch die Antwort aus: er habe ihr nichts gegeben noch

»gezahlt.  Aus allem iibrigen indess, so wie auch aus

,,dem bestindigen Schwanken wnd furchtsamen Zweifeln

,schien die feste Aussage der Ello fast evident.®® —
Folgende rithselhafte Randglosse: ,Fir dic Liige ward der
Inquisit Mango mit 20 Hieben bestraft¢ umschliesst den Inhalt
dieser Actenstelle. Nach eciner genauen Beprifung derselben
kann ich nicht umhin, ihre Rechtsgiltigkeit anzustreiten, zu
welchem Zwecke ich es fir angemessen halte, folgende
Punkte hervorzuhehen:

1) Mango ist eciner sehr bedeutenden Ungchorsamstrafe
unterzogen worden, weil er nicht sogleich die von Ello gegen
ihn erhobenen Anschuldigungsthatsachien einriumen wollte
nach dem, was uns von seiner Furchtsamkeit (deren in dieser
Actenstelle selbst Erwiahnung geschieht), von sciner knech-
tischen Demuth dem Gerichte gegeniiber und iberhaupt von
seiner Personlichkeit bekannt ist, werden wir nicht verken-
nen, welche Wirkung eine solche Zichtigung auf ihn ausiihen
musste*); — hatle er schon gleich anfangs wenig Muth ge-

*) Es muss itberdies noch bemerkt werden, dass das hierangegebene
Verfahren des Gerichts mit wiederholt emanirten Allerhichsten und Se-
nats-Ukasen im Widerspruch steht. Nach geschlossenem Verhér hat der
Inquisit ein Reversale daritber auszustellen: dass er wihrend des ganzen
Peocesses weder parteiisch, noch auf irgend eine Weise benachtheiligend
behandelt worden ist; aber von einem solchenReversale findet sich nichts
in den Acten. — Ueber dieses vorgeschrichene Reversale vergleiche v.
Samsox’s Institutionen des livlaindischen Processes §. 1620, OseNBRii6~
6EN's Theorie u. Praxis I. 8. 36. not.*
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habt, weil er, wic oben gezeigt, seiner gewohnten Waffen be-
raubt, nun welrlos den Ausgang cines ungleichen Wortkam-
Pfes mit der verschmitzten Ello zu fiirchten hatte, so musste
cr nun scinen Muth und seine Besonnenheit ganzlich verlieren.

2) Es ist die Aufgabe des Richters im Inquisitions-Pro-
cesse die matericlle Vertheidigung des Angeklagten zu iiber-
nchmen, wie aber aus den hochst naiv klingenden Worten
dieser Aclenstelle: ,,Zu dem Gestiindniss, ob er der Ello fiir
die Ausfihrung des Verbrechens irgend etwas als Belohnung
versprochen, war Inquisit Mango, alles Zuredens ungeachiet,
nieht zu bringen — hervorgelit, scheint der Richter diese
Aufgabe ganz ausser Acht gelassen zu haben; und besonders
die Worte ,,alles Zuredens ungeachtet, sind fir das ganze
Confrontationsverfahren bezeichnend, indem sie den leitenden
Gesichtspunkt des Richters angeben, nimlich: Mango ist
schuldig und man muss seine Verstocktheit und Halsstarrigkeit
durch ecindringliches Zureden mit Drohungen und Ruthen zu
beugen suchen. ‘

3) Der, besonders im 17. Jahrhundert durch Deutschland
verbreitete wsus fori*) des ,,articulirten' Verhors fir die
Hauptuntersuchung ist frihzeitig auch nach Livland biniber
gekommen und hat daselbst entschieden praktische Geltung
gewonnen. Indem nun der Untersuchungsrichter dies articu-
lirte Verhor ausser Acht gelassen, hat er einen Formfebler
begangen, der aber zugleich auch

4) einen matericllen Fehler in sich schliesst, welcher,

*) ef. TirrmanN, Handbuch des Crim.-Rechts Bd. II1. S, 388, —
MrrTERMAIER, deutsches Strafverfahren §. 143. — RicHTER, liviindi-
scher Strafprocess (Riga 1815) Theil I. §. 63. —

2*
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indem er im vorliegenden Fall Nullitat begriindet, den hohen
Werth dieses Gerichtsbrauches beurkundet. Es ist namlich
die Aufgabe des Untersuchungsrichters die Thatsachen, auf die
ein Criminal-Urtheil gegriindet werden soll, ans Licht der
Wahrheit zu bringen; hier aber finden sich nicht Thatsachen
(als die verba ipsissima, das Benehmen u. s. w. der Con-
frontirten), sondern nur Urtheile iber jenc Thatsachen, die
aber gar keine rechtliche Bedeutung haben. Wenn es nam-
lich in dieser Actenstelle heisst: ,,Mango ist gestindig‘‘, so
hat das erkennende Gericht die beziglichen Thatsachen,
die das Substrat dieses Urtheils bilden, zu priifen, um dar-
diber zu entscheiden, ob wirklich ein rechtsgiiltiges Gestand-
niss vorliege, da dem untersuchenden Gericht eine solche De-
finitiventscheidung nicht competirt. 1m vorliegenden Fall ist
aber jene gesetzlich vorgeschriebene Priifung der Thatsachen
nicht moglich, da das erkennende Gericht immer nur zu
einer schwankenden Vermuthung iiber dieselben gelangen
kann, wenn es erst von dem Urtheil des Instructions-Richters
auf sie (die diesem Urtheil zu Grunde liegen sollen) zuriick-
schliessen muss; eine solche Vermuthung geniigt ihm aber
nicht, ¢s muss juristische Gewissheit haben, zu der es jedoch
in Folge der formellen und materiellen Verletzung der crimi-
nalprocessualischen Regeln von Seiten des untersuchenden Ge-
richts nie gelangen kann. Indem also das Landgericht hiermit
zugleich weit iber die Grenzen seiner Competenz hinausge-
gangen ist, hat es dem Hofgericht die Moglichkeit genommen,
ein Urtheil zu fallen, das allein rechtsgiiltig sein konnte. Aus
dieser Verlegenheit aber kann man sich, da eine nachtrigliche
Erganzung der Untersuchungsacten nicht mehr moglich ist,
nur dadurch befreien, dass man in Erwagung aller von mir
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hervorgehobenen Umstinde, diese ganze Actenstelle und das
Gestindniss des Mango, das nach der Ansicht des Landge-
richts in derselben enthalten sein soll, fiir null und nichtig
erklart.

Damit ist nun die Hauptgrundlage des hofgerichtlichen Ur-
theils weggefallen und es bleibt uns nur noch die von Mango
Mittags im Stalle gegen Ello gethane Aeusserung zu betrachten
iibrig, um dariiber zu entscheiden, ob sie (nach Ausscheidung
der andern) die cinzige unzweifclhafte Anschuldigungsthatsache
gegen Mango unter den Begrilf der Anstiftung zu ziehen sei.

Es wird daher hier zunichst meine Aufgabe sein, diesen
Rechtsbegriff (der Anstiftung) mit Ricksicht auf den gegen-
wartigen Stand der Wissenschaft zu entwickeln. Die Literatur )
dieses Gegenstandes ist aber, da die ausgezeichnetsten Juristen
ihre Thatigkeit sciner Bearbeitung zugewandt haben, eine so
bedeutende geworden, dass ich mich bei Erérterung desselben
darauf beschrinken muss, die besonders hervorragenden be-
ziiglichen Schriflten in Betracht zu zichen, indem es nicht im
Bereiche meines Vorwurfes liegt, diese ganze Literatur einer
Priifung zu unterwerfen und die verschiedenen Ansichten iiber
diesen Gegenstand zusammen zu tragen, und ich andererseits
eine blosse Aufzahlung der beziiglichen Schriften fiir iiber-
flissig balte. Am meisten Beriicksichtigang verdient hier
meiner Ansicht nach cin neueres Werk*) von Berner, der be-
reits friher schon durch seine »Grundlinien der criminalisti-
schen Imputationslehres auf dem Gebiete unserer Wissenschaft

*) Die Lehre von der Theilnahme am Verbrechen und die neueren

f;;l;roversen ither Dolus und Culpa von Dr. ALB. FRD. BERNER. Berlin
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rihmlichst bekannt geworden ist. Berner hat die Aufgabe
der neueren Jurisprudenz richtig erkannt und zu lésen ver-
sucht: er betrachtet sie im Lichte der Philosophic und sucht
iiberall ihre realen Principien auf, Freilich glaubt er diesel-
ben in seinem eben angefithrten Werke (die Lehre von der
Theilnahme u, s. w.) wirklich schon gefunden zu haben und
daher keine Differenzen neben sich dulden zu diirfen, wodurch
er nicht selten insolent crscheint, allein diese Schwiche lisst
sich den meisten Anhangern der Hecer’schen Philosophie vor-
werfen und weist auf die Unvollkommenheit dieser Philosophie
selbst, als einer menschlichen, hin. Indem sie namlich da-
von ausgeht, dass alles begreilende Erkennen nur eine subjec-
tive Reproduction des objectiven Begriffes sei und dass ein
solches Begreifen dadurch zu Wege gebracht werden kann,
dass die menschliche Denkthatigkeit nach denselben Gesetzen
sich forthewegt, die der dialektischen Bewegung des objecti-
ven Begriffes zn Grunde liegen, — so lehrt sie zwar, worin
die Wahrheit #n abstracto besteht, desgleichen, wie die Er-
kennbarkeit der Dinge mdglich ist (wodurch sie iiber den
Kant’schen Standpunkt weit hinausgeht) keineswegs aber,
und daran erkennen wir die Schranken des Menschengeistes,
ist sic im Stande, ein Kriterium [iir die Congruenz des sub-
jectiven und objectiven Begriffes oder der Kategorie, d. h. also
ein Kriterium der Wahrheit, aufzustellen. Die Erkenntniss
der Wabrheit ist nur eine abstract moigliche und es wire ein
Verkennen des zum Begriffe der Nothwendigkeit oder vollen
Wirklichkeit derselben annoch erforderlichen Momentes der
ausseren Wirklichkeit, wollte man die Erkenntniss fitr aus-
schliesslich oder nothwendig wahr erklaren. Diejenigen aber,

die es dennoch thun, machen sich einer pelitio principi
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schuldig, indem sic dic Richtigkeit ihrer Constructionen im
concreten Falle (die also hier das Moment der dusscren Wirk-
lichkeit wire) in Ermangelung ven Argumenten stillschweigend
voraussetzen und ihre subjectiven Gedanken fir Kategorien
halten, damit aber zugleich andere, chen so sehr oder chen
so wenig hercchtigte subjective Gedanken (als ihren vermeint-
lichen Kategorien. widerstreitend) mit Insolenz verwerfen. —
Wenn wir daher Berser’s hohem Standpunkte alle Gerechtig -
keit widerfahren lassen, so werden wir nichls desto weniger
untersuchen miissen, ob nicht, eben wegen der IHdhe des
Standpunktes, seine Gesichtspunkte bisweilen verriickt worden
und ob nicht etwa, trotz seiner Versicherung, immer nur die
Sache selbst, nicht aber tber die Sache gedacht zu haben,
dennoch das letztere bisweilen der Fall ist. — Meiner Ansicht
nach ist die zweckmassigste Art fir die Benutzung der in der
Literatur gebotenen fremden Errungenschaften die, dass man
in inniger, steter Beziehung zu diesen, also affirmativ oder
negativ die Resultate der eigeneén Forschung zu erstreben
sucht; denn nur so, durch gemeinsames, d. h. mit dem frem-
den zusammenhingendes Arbeiten kann fir dic Wissenschaft
gewirkt werden und manches Ergebniss der Forschung, das
mit dem objectiven Begriffe wirklich nicht zusammen fallt,
findet dennoch als Moment in dem Vermittelungsprocesse der
absoluten Idee mit unserem Bewusstsein seine Berechtigung,
sei es auch nur als negatives Moment. Ich kann daher Hevp*)
keineswegs beistimmen, wenn er Berner’s Insolenz rigend

erklirt, BERNER moge seinen Weg gehen, werde ihn aber

*} Archiv des Crim.-Rechts. N. F. Jahrg. 1848, 2. Stick S. 263 ff.
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trotz dem, dass er das reale Princip der Dinge in der Hand
zu haben vorgiebt, nie von dem seinigen abbringen, sein Weg
sei eben so berechtigt u. s. w. Durch selch cine Isolirung der
Standpunkte muss vieles bereits Gewonnene wieder verloren
gehen. Wenn ich nun das angefithrte Werk von Berser fiir
das ausgezeichnetste und auf diesem Gebiete am meisten her-
vorragende halte, so erscheint es mir am zweckmissigsten,
mich bei der Erirterung des in Frage stehenden Gegenstandes
diesem Werke anzuschlicssen, um so mehr, da in ihm
sammtliche bedeutendere Erscheinungen der anderweitigen
Literatur dieses Gegenstandes ilhre gehorige Beachtung ge-
funden haben.

Nachdem Berxer in der Einleitung sub 1. die Handlung
als einfachen Process des Subjects mit der Objectivilit betrach-
tet, indem er zunichst ein einzelnes Subject der Objeclivitat
gegenitbersetzt und nachdem er aus dem Begriffe der Hand-
lung, als der concreten Einheit von Wille und That, vermége
deren dialektischer Natur die in ihr liegenden Begriffe von
Dolus und Culpa, Vollendung und Conat, hdchst scharfsinnig
entwickelt hat, so wendet er sich sub 2. der Handlung als
dem Processe des Subjecls mit dem Subjecte zu, indem er
mehre Subjecte, als zusammen handelnde ins Auge fasst.
Hier geht er von zwei Grundbegriffen: Urheber und Gehille
aus, von denen der Urheber dem Begriffe und der Zeit nach
der Erste sein soll, indem der Gehilfe als zweite Person zu
thm herantritt. Weiter fahrt er fort: ,,der Begriff der Beihiilfe
weiset also hinter sich zuriick; er bekennt sich selbst als ab-
hingig. Nicht so der Begriff der Urheberschaflt, der in sich
selbst gegriindet ist, und sich deshalb auch nicht an einen
friheren, als den eigentlichen Stammbegriff anlehnt.  Der
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Begriff der Urheberschalt aber muss uns dariiber Aufschluss
geben, in welcher Weise sich die Gehiilfen an den Urheber
anschliessen missen: die Absicht des Urhebers ist dic heherr-
schende Scele des ganzen Unternehmens, die Neuhinzutreten-
den miissen also das ganze Werk als das selbststindige Eigen-
thum des Urhebers anerkennen, konnen daher die Absicht des
Urhebers nicht zu ihrer eigenen machen, sondern suchen sie
als eine fremde zu unterstiitzen und werden dadurch Gehiil-
fen. Nachdem nun eine solche zusammengehérige Duplicitit
erreicht worden, ist der dialektische Fortgang zu weiteren
Begriffen: Mctamorphose der Thitigkeit durch das Be-
wusstsein und Metamorphose des Bewusstseins durch
die Thatigkeit, in einem bestindigen Uebergehen
von der Scite des einen Subjects zu der des anderen.
Der Urheber namlich, an den sich der Gehllfe mit seiner
Thétigkeit anschliesst, gewinnt in diesem Processe das Be-
wusstsein von seiner Superioritit iiber die Gehiilfen, die sich
ihm freiwillig unterordnen. Er fiihlt sich gleichzeitig durch
thre Thitigkeit gefordert. Hatten daher die Gehiilfen sicl an-
fanglich aus sich selbst zur Beihiilfe bestimmt, so wird sie
jetzt der Urheber dazu bestimmen: Anstiftung zur Bei-
hilfe. )

Das neugewonnene Bewusstsein des Urhehers macht also
seine Thitigkeit ebenfalls zu einer neuen. Es verwandelt ihn
in den Anstifter zur Beiliilfe. Es giebt ihm eine, anfanglich
nicht vorhandene, intellectnelle Thitigkeit. In der Anstiltung
zur Beihiilfc wird der Gehiilfe vom Urheber bestimmt; er wird
als unselbststindiges Werkzeug, nicht als selbststandiges, in-
tellectuelles Wesen hehandelt; die Intelligenz sciner Thitig-

keit liegt nicht in ihm, sondern im Urheber. Der Gehiille



fiihlt sich aber als dasselbe freie, geistige Selbst, das er im
anstiftenden Urheber anschaut. Kr erkennt zwar an, dass
diese Handlung, diese Absicht, wn deren Verwirklichung es
sich handelt, dem Urheber gehore, aber er weiss sich zugleich
als intellecluclles Wesen, das in dem Verhiltniss eines blos
physischen Gehiilfen nicht verharren kann. Er iibt deshalb auf
den Anstifter, der intellectuell auf ihn eingewirkt hat, wiederum
seinerseits intellectuelle Einwirkung, dic nur sein kann: Intel-
lectuclle Beihiilfe. Beihiilfe muss seine Thitigkeit bleiben,
weil er den Urheber noch als die leitende Macht des Ganzen an-
erkennt; intellectuell muss sie werden, weil er sich selbst als
intellectuclles Wesen weiss. Das intellectuelle Verhalten des Ge-
hiilfen beweiset dem Urheber, dass der Gelitlfe die das Ganze
iiberblickende Absicht erfasst und dass dersclbe diese Absicht
auch selbst ibernehmen und ausfiiiren kénne. Das Verharren
desselben in der Beihiilfe bekundet ihm zugleich, dass der Ge-
hiilfe die Absicht als das Eigenthum des Urhebers anerkenat und
ihm dieselbe nicht entfremdet. Lr iibertrigtilim also die Absicht
zur selbststindigen Ausfihrung, indem er dadurch fir sich die
intellectuellec Urheberschaft begriindet. Wenn nun durch
sie der blosse Gehiilfe zum Urheber gemacht wird, so gelit ihm
in scinem neuen Verhiltnisse als Urheher das Bewusstsein auf,
dass er ebenlalls zur selbststindigen Verfolgung der Absicht
vollkommen Defibigt sci. Wenn er sich aber zugleich als blos
physischen Urheber behandelt sieht, so geht ihm hieraus der
Widerspruch hervor zwischen dem, was er sein kénnte und
dem, was er wirklich ist. Dieser Widerspruch treibt den
physischen Urheber, sciner Absicht ebenfalls selbststandig
nachzugehen, ohne dic Bestimmung des intellectuellen Ur-

hebers abzuwarten. Er spricht sich damit los und vollendet

seinc Emancipation. Jetzt gehen also mehre Urheber unab-
hiingig von einander auf die Erreichung der Absicht aus.
Eben wegen ihirer Unabhingigkeit von cinander, kann ihr Zu-
sammentreffen nur ein zufilliges sein: Zufillige Miturhe-
berschaft.*  Hier erkennt Brrner zuerst den Zufall, sagt
aber, cr sei auf diesem Gebicte nothwendig und auch das Zu-
sammentreffen der mehren Miturheber werde dadurch zu
einem friiher oder spater nothwendigen. Die zufillig zusam-
mengetroffencn Miturheber gehen nun, indem sie sich unter
einander tiber ihre Absicht verabreden, zum Komplott iiber
und allendlich verbinden sie sich zur Bande, die eine stete
Wiederkehr des Komplottes sichert. Nachdem nun folgende
Reihe von Begriffen abgesctzt worden ist: Unmittelbare Ur-
heberschalt, unmittelbare Beihiilfe, Anstiftang zur Beihiille,
intellectuelle Beiliilfe, intellectuclle Urheberschaft, zufillige
Miturheberschaft, Komplott, Bande, — sucht Berner die, die
ganze Reihe beherrschienden, logischen Kategorien auf und es
ergiebt sich: ,,dass die ganze phinomenologische Entwicke-
lung auf den drei grossen Angelpunkten des logischen Fort-
ganges sich dreht: Substantialitatsverhaltniss (unmittelbare
Urheberschaft und unmiitelbare Beihiilfe), Caussalititsverhali-
niss (Anstiftung zur Beihilfe, intellectnelle Beihulfe, intellec-
tuelle Urheberschaft) und Wechselwirkung (zufillige Mitur-
heberschaft, Komplott, Bande).

Wenn wir nun diesen ganzen Entwickelungsgang einer
niheren Priifung unterziehen wollen, so dringt sich uns zu-
nichst die Frage auf, kann der vorliegende Grundbegriff
(I.’rocess des Subjects mit dem Subjecte) durch seine eigene
dialektische Bewegung die Kategorien des Substantialitiitsver-

haltn; . . .
1altnisses u. s. w. absetzen? Wir haben es hier mil dem Begrifle



des Zusammenhandelns von Personen zu thun, der der Sphire
der Freiheit angehort und sich nicht in Kategorien der Unfrei-
heit, der Nothwendigkeit hewegen kann; nicht logisch-meta-
physische Kategorien konnen uns seinen vollen Inhalt aufschlies-
sen, sondern wir haben ihm auf anderen, ihm eigenthiimli-
chen Gebieten der DPsychologie und der Ethik nachzugehn.
Wir werden also nicht mit Benner fragen dirfen: in welcher
Weise sich die Zusammenhandelnden an einander anschliessen
,,missen und diese Frage aus dem Begriffe des Zusammen-
handelns entscheiden; wir werden ferner mit ihm nicht von
der ,immanenten Nothwendigkeit** reden, die die ,,Phalanx«
der von ihm aufgestellten Begriffe zusammenhilt, denn wir
befinden uns hier in der Sphire der Freiheit, die nicht durch
Nothwendigkeit oder Verniinftigkeit begrenzt wird, in der das
handelnde Subject beim Anschluss an ein anderes keine Norm,
sel sic auf den Begriff gesetzt, anerkennt, sondern durch den
freien Entschluss jede ,,Phalanx® von Begriffen durchbricht.
Freilich erkennt Berner auch an (S.141f), dass diese logi-
schen Kategorien des Substantialitits-Verhaltnisses u. -s. w.
nicht rein vorhanden seien und nur vergleichungsweise mit
anderen Verhiltnissen, ihre Berechtigung haben, aber dann
verliert auch seine ganze Entwickelung den Charakter der lo-
gischen Nothwendigkeit, den er sonst doch festzuhalten be-
miiht ist. Er sagt, die reinen Kategorien der Logik behalten
immer nur eine relative Wahrheit, wenn man sie auf concrete
Verhiltnisse anwendet; doch das passt gar nicht hierher, —
vielmehr muss es heissen: logisch-metaphysische Kategorien
der Nothwendigkeit lassen sich nicht auf Begriffe aus der
Sphire der Freiheit anwenden. BERNER hat es aber doch ge-
than, und wir wollen nun untersuchen, was die Folge davon

ist; — wir sehen sie schon im Geiste voraus: die der Frei-
heit angehérenden Begriffe werden die ilinen durch ungebihr-
liche Einzwingung in die Kategorien der Nothwendigkeit, an-
gethane Gewalt abspiegeln. Der Begriff der Theilnahme im
wabren Sinne des Wortes (concursus ad delictum faculta-
tivus im Unterschiede von dem necessarius, der nicht hier-
her gehérl) enthalt nothwendig das Zusammenwirken von Sub-
jecten in sich; aber diese Nothwendigkeit ist nur fir den Be-
grifl’ der Theilnahme, nicht aber fiir die unter ihn tretenden
Subjecte vorhanden, Das Zusammentreten mehrerer Subjecte
ist dberhaupt moglich; um aber wirklich zu werden, bedarf
es des Entschlusses solcher Subjecte durch freie Selbstbe-
stimmung (also eines Zufalligen); ist nun letzterer existent
geworden, so haben wir fiir die Theilnahme den Begriff des
»nothwendigen® Zusammenwirkens durch die concrete Einheit
seiner beiden Momente gewonnen. Wenn also von Theilnahme
uberhaupt, wie hier, die Rede ist, so miissen wir nothwendig
ein Zusammenhandeln (wenn gleich kein nothwendiges Zusam-
enhandeln) voraussetzen. Eben so geht auch BERNEr von
zwei Grundbegriffen: Urheber und Gehiilfe aus, die auch nach
seiner eigenen Ansicht*) in gegenseitiger Bezichung zu ein-
ander stehen, und dennoch meint er, der Urheber sei dem
Begriffe, wie der Zeit nach frither als der Gehiilfe. Was die
Zeit anbetrifft, so ist uns das gleichgiiltig; was den Begriff an-
betrifft, so kann ich BErxer nicht Recht geben: fir den Be-

*) 8. 206: ,,Nur wenn concursus ad delictum vorhanden ist,
spricht man besonders vom Urhcber, weil jeder Begriff nur an sei-
nem  Gegensatze hervortreten kann. Fiir eine einzeln handelnde
Person wablt er die Bezeichnung Urheber nicht.
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griff der Theilnahme ist, wie wir gesehen haben, das Zusam-
menhandeln mehrerer, eine Pluralitit von Theilnehmern er-
forderlich; wir haben es lier zunachst nur mit dem abstracten
Begriff der Theilnahme zu thun; das besondere Verhiliniss,
in welchem die mehreren zu einander stehn (ob sie alle Ur-
heber oder einzelne von ihnen Gehiilfen’ seien; welcher Art
die Urheberschaft sei: physische oder intellectuelle) ist uns
noch ganz gleichgiltig. Somit setzt also der Begrifl des Ur-
hebers auf diesem Gebiete den Gehiilfen und umgekehrt, der
Begriff des Gehilfen den Urheber voraus. Beide sind au.f ein-
ander bezogen — identisch. Wir haben also, sobald wir das
Gebiet der Theilnahme betreten, bereits sammtliche Katego-
vien der Wirklichkeit bis zur Nothwendigkeit hinauf und bis
qur Wahrheit der Nothwendigkeit: bis zur Wechselwirkung
durchlaufen, denn das Identische steht in der Wechselwirkung
und die Theilnahme am Verbrechen beginnt selbst in der
Sphire der Freiheit, in die ja, wie auch Berner sagt (S. %(?).),
jene Kategorien unmittelbar ubergehen. Brrnenr durfte ['l‘(.‘-ll.lch
zu Gunsten seiner ,,Phalanx von Begriffen, dies allgemeine
Requisit der Theilnahme: gegenseitige Relation, \jVechscl-
wirkung nicht zu deutlich hervorheben, denn was hitle 1.nan
sonst mit seinem Substantialitits- und Caussalitits-Verhaltnisse
in den besondern Fillen der Theilnahme angefangen, wenn
sie, in der Wechselwirkung émplicite enthalten, allgemeine
Voraussetzung der Theilnahme wiren. Ich itbersehe nicht,
dass BERNER's Wechselwirkung eine ganz andere Bedeulun'g
hat, als die meinige, aber nach dem, was ic-h obenl uhef' die
Moglichkeit, logisch-metaphysische Kategorien aul .cthls.che
Begriffe zu tberlragen, hervorgehoben habe, kann mich diese
Bemerkung nur aulfordern, meine Untersuchungen fortzusetzen.
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Ich habe es nur mit dem formellen Begriffe der Theilnahme und
mit dem rein abstracten Verbiltisse der Zusammenhandeln-
den zu thun und dazu reichen die logischen Kategorien aus;
Berner will aber mit Ililfe dieser den conereten Inhalt der
Theilnahme ermitteln und thug dadurch, wie bereits oben be-
merkt worden, den zusammenhandelnden Subjecten selbst un-
gebiihrlichen Zwang an.  Wenn nun ferner, wic wir oben ge-
schen haben, der Begrifl der Theilnahme mit Nothwendigkeit
das  Zusammenhandeln mehrerer: Wechselwirkung, voraus-
setzte, aber diese Nothwendigkeit die Momente der abstracten
Méglichkeit und der iusscren Wirklichkeit oder Zulalligkeit
(in Bezug aul die freie Selbsthestimmung der zusammentreten-
den Subjecte) in sich enthiclt oder viclmehr die concrete Ein-
heit beider war, wenn also das mit Nothwendigkeit fir den
Begriff der Theilnahme vorausgesetzte Zusammentreten an sich
kein nothwendiges, sondern ein zufdlliges war, so ist der Zu-
fall eine eben so allgemeine Voraussetzung der Theilnahme,
wie die Wechselwirkung; denn wire das Zusammentreffen der
mehren Subjecte ein nothwendiges (etwa durch Aufhebung
ihrer freicn Sclbsthestimmung), so hatten wir es nicht mehr
mit handelnden Personen, also nicht mit dem Begriffe der
Theilnahme zu thun, Auffallend ist es daher, wenn BEr~NER
crst bei der zufilligen Miturheberschalt den Zufall erkennt und
sagt: (S.10.) ,,denseclben in den Gang ciner objecliven Be-
griffsentwickelung hereinzubringen, ist eben so schwer, als
ilm wieder hinausschaffen. Man kann indess nicht sagen,
dass durch das Kintreten des Zufalles die Entwickelung des
Ganzen hier die Nothwendigkeit des Fortschreitens einbiisse.
Das Zusammentreten der mehren Theilnehmer ist (zwar nicht

A und fir sich, aber gegenseitig fiir den andern) in dem
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hierher gehdrenden Sinne immer ein zufilliges, gleichviel ob
Verabredung oder Ansliftung oder auch keines von beiden vor-
angegangen ist. Wenn Berner sagt (S.322.): ,»Wenn cs das
Kriterium jeder wahren Eintheilung ist, dass sie den Begrif-
fen, die sie gliedern will, keine Gewalt anthut, sondern als
deren immanentes Entwickelungsprincip iiberall frei durchgeht
und jedes Glied in seiner vollen Integritét stehen lasst, so
giebt es wohl keinen schlagenderen Beweis fiir die Unwahrheit
einer Eintheilung, als dass sic simmtliche Glieder zerhackt,*‘—
so stimme ich ihm vollkommen bei, allein ich muss diesgn
Ausspruch auf seine eigene Deduction anwenden, die ich oben
im einzelnen mitgetheilt habe. Im Criminalrecht kommen
nur handelnde Subjecte, also eo #pso intellectuelle Wesen in
Betracht; BERner meint es anders: — je nachdem der Ge-
hiilfe sich einmal aus sich selbst zur Beihiilfe bestimmt; ein
anderes Mal ,,als unselbststindiges Werkzeug behandelt wird
(indem hier der Urheber eine ,,anfanglich nicht vorhandene«
intellectuelle Thitigkeit gewonnen hat) oder endlich sich als
intellectuelles Wesen weiss, — ist er entweder: unmittelbarer
Gehiilfe, oder angestifteter Gehiilfe, oder intellectueller Ge-
hiilfe. Ich lasse diese Eintheilung selbst gegen sich reden
und erklare kurz, dass ich hier iiberall nur einen Gehiilfen
erblicke, der zwar nach der Art und Weise seiner Hiillsleistung
ein physischer oder intellectueller sein kann, ohne aber im
ersten Fall als unselbststandiges Werkzeug und nur im zwei-
ten als intellectuelles Wesen behandelt zu werden. Eben so
wenig kann hier die Anstiftung einen Theilungsgrund abgeben.
Der Uebergang ferner von dem Begriffe der intellectuellen
Beihiilfe zu dem der intellectuellen Urheberschaft ist nicht nur
ein erzwungener, sondern offenbar ein vollkommen falscher.

Das intellectuelle Verhalten des Gehiilfen beweiset dem Up-
heber, dass der Gehiilfe dic, das Ganze iiherblickende Ab-
sicht erfasst und dass derselbe diese Absichit auch selhst @her-
nehmen und ausfiihren kinne u, s. w.  Wenn sich also A.
durch gute Rathschlage dem B. als ,,intellectuelles Wesen®
beurkundet hat, so muss B. iln zugleich fiir den tiichtigsten
zur Ausfilhrung seiner Plane halten. Das Falsche dieser An-
sicht liegt auf der Hand: wenn B. intellectueller Urhcber
werden will, so wird er nicht den Mann des Rathes, sondern
den Mann der That aufsuchen und offenbar wire hier der Ue-
bergang von der physischen Beihiilfe einfacher und richtiger
gewesen. Ich sage richtiger, nicht richtig, weil ich diese
ganze Eintheilung als Darstellung eines dialektischen Entwicke-
lungsganges verwerfe, denn wenn es sich um den Inhalt,
nicht um den formellen Begriff der Theilnahme handelt, so
miissen wir nicht in der Bewegung des Begriffes, sondern
auf ethischem Gebicte das fundamentum divisionis aufsuchen,
denn der Begriff der Theilnahme ist eben so umfangsreich, wie
die Willkiihr der handelnden Subjecte, und wenn er sich er-
schliessend uns dic verschiedenen Formen und Niiancen ge-
zeigt hat, in denen er erscheinen kann, so ist der ncuge-
wonnene Reichthum, (wenn wir nicht damit zngleich eine teleo-
logische Grundlage gewinnen, . L. wenn wir nicht einen
ethischen Maassstab an die Handlung zu legen im Stande sind,
um sie nach ihrem sittlichen Werthe oder Unwerthe zu unter~
scheiden) nur ein Verlust, indem er Verwirrung erzeugt.
Dieser Werthmesser nun ist uns in der Strafbarkeit gegeben;
sie allein ist das wahre fundamentum divisionis fir die ver-
schiedenen Erscheinungsformen der Theilnahme. Fassen wir
also hier die Stellung der einzelnen Theilnchmer zur Rechts-
3



verletzung ins Auge, so kinnen wir die Theilnabme nicht mit
Berner als den Process des Subjects mit dem Subjecte be-
trachten, sondern vielmehr als den Process mehrerer Subjecte
mit der Objectivitat, wobei wir aber das Verhaltniss der ein-
zelnen Subjecte unter einander, so weit es fiir die Beurthei-
lung des Verhiltnisses jedes einzelnen zum verletzten Strafge-
setz selbst relevant ist, genau beriicksichtigen miissen. Wir
haben also hier, eben so wie bei dem durch ein einzelnes
Subject vertibten Verbrechen, die beiden Momente der Hand-
lung in Betracht zu ziehen: Wille und That. Der Wille der
mehren Subjecte kann nun entweder direct auf die Veritbung
des Verbrechens gerichtet sein: Miturheber, zufallige oder ver-
tragsmassige — sie trifft das volle Maass der Strafe; oder
der verbrecherische Wille ist ein indirecter und zwar direct
nur, entweder auf die Bestimmung eines Anderen zur Begehung
des Verbrechens, oder auf die Unterstiitzung eines Anderen
bei der Begehung des Verbrechens gerichlet: intellectueller
Urheber oder Gehiilfe: — ihre Strafbarkeit ist geringer™);
denn das Thatmoment deckt hier nur die directe Absicht,
nicht dic indirecte. Wir heben hier nur das Willensmoment
hervor, dem natiirlich, fir den Begriff des vollendeten oder
versuchten Verbrechens, das Thatmoment vollkommen oder
minder vollkommen (nach den Regeln fir die Handlung im
Allgemeinen) entsprechen muss. Nachdem wir nun die Grund-
lage des BErnER’schen Systems einer strengen und, wie ich

*) Was die Gehiilfen und deren Strafbarkeit anbetrifft, so wird
meine hier ausgesprochene Ansicht nicht auffallen; riicksichtlich des
intellectuellen Urhebers aber bemerke ich, dass das Resultat meiner
spiteren Untersuchungen hier anticipirt worden ist, weshalb ich nur
auf dieselben zu verweisen brauche.
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mir einbilde, auch grindlichen Prifung unterworfen und die
von allen Criminalisten hervorgehobenen drei Arten der Theil-
nahme: Miturheberschalft, intellectuelle Urheberschaft und Urhe-
berschaft mit Beihiilfe, nach einem anderen, meines Erachiens
einzig richtigen Eintheilungsprincipe gewonnen haben, wenden
wir uns mit Bezug auf BErnER dem hier naher zu betrachten-
den Begriffe der intellectuellen Urheberschalt zu. Berner
sagt (S.290.): ,,das Caussalititsverhialtniss* (in welcher Kate-
gorie er bekanntlich die intellectuclle Urheberschaft betrachtet)
,»begriindet allemal einen doppelten Rhythmus. Der erste
Rhythmus der Handlung, der unter der Potenz der Ursache
steht, liegt darin, dass der Anstiftende den Willen des Ande-
ren bestimmt; der zweite darin, dass der Wille dieses An-
deren, der nun als angestifteter den Willen des Anstifters in
sich enthilt, als eine gedoppelte Willenspotenz zur That fort-
schreitet und in die Objectivitit eintritt; ferner (S. 310.)
heisst es: ,,durch den Caussalzusammenhang in der Handlung
des physischen Urhebers geht auch der Wille des intellectuel-
len Urhebers in That uber, und (S. 254.) ,,weil der Wille
des Angestifleten ein abgeleiteter ist, macht er den Anstifter
fiir diesen Rhythmus absolut verantwortlich; weil Wille, hebt
er die eigene Verantwortlichkeit des Angestifteten in keiner
Weise auf.“ Beide Urheber, den intellectuellen und physi-
schen crklirt er ,,in abstracto ganz uneingeschrinkt“ fir
gleich strafbar, weil er namlich die Thatigkeit beider als eine
Handlung in zwei verschiedenen Rhythmen auffasst. Dieser
wichlige Satz ist zuniachst einer Prifung zu unterziehen.
Wenn wir den Begrifl des Handelns richtig auffassen, als den
Vermittelungsprocess des Willens mit der Objectivitit durch

die That und die letatere nur so weit Handlung nennen, als
3*
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sie im Entschlusse liegt, oder so weit der Wille sie als die
seinige anerkennt, so werden wir das Irrthiimliche in BERNER's
Ansicht nicht abersehen, der von zwei verschiedenen Rhythmen
einer Handlung redet, wo in Wahrheit zwei selbststindige
Handlungen vorliegen. Berner nimmt eine Thitigkeit des in-
tellectuellen Urhebers an, die keine Handlung, sondern blos
Rhythmus einer Handlung ist, der auf einen anderen Rhyth-
mus hinweist, vermittelst dessen er sich erst zum Begriffe der
Handlung erfillt. Im Criminalrecht kommt die Thatigkeit des
Subjects nur so weit in Betracht, als sie Handlung ist,,also
80 ‘weit sich das Willens- und das Thatmoment dieses Sub-
jects decken, — ein Rhythmus, der erst durch den hinzutre-
tenden Rhythmus eines anderen Subjecls Handlung wird,
liegt also hier ausser dem Bereiche unserer Betrachtung. Der
leicht denkbare Fall, dass A., welcher B. zu einem Verhre-
chen angestiftet hat, lange vor der Veriibung desselben ge-
storben ist (weil etwa B. keine giinstige Gelegenheit fir sein
Vorhaben fand), bei Lebzeiten einen Rhythmus (der nicht ins
Criminalrecht gehort) und viele Jahre nach seinem Tode eine
Handlung (die Verbrechen ist) begangen haben sollte, — macht
diese Ansicht komisch. Man glaubt mir vielleicht mit einem
anderen Beispiel erfolgreich entgegen zu treten, wenn man
etwa den Fall setat: A. giebt dem B. Gift, der aber, weil es
nur langsam wirkt, erst nach dem Tode des A. stirbt u. s. w.,
aber man ibersieht hier den nach BErver’s Ansicht so wesent-
lichen Unterschied in der Thatigkeit des ersten und des zwei-
ten A. Jencr handelt gar nicht; dieser hat gehandelt, und
wenn gleich scine Handlung im vorliegenden Fall erst nach
dem Tode definitiv beurtheilt werden kann (als Versuch oder
vollendetes Verbrechen), so ist er gleich, als er die Handlung
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beging, Verbrecher. Dieses Beispiel, so wie alle anderen,
dic auf den ersten Anblick fir die Widerlegung meiner An-
sicht passend erscheinen diirften, erweisen sich bei naherer
Betrachtung als nichtig, indem sie mit dem oben von mir
gegen BERNER's Ansicht Angefiihrten nichts gemein haben. —
Eine absichiliche Thatigkeit, die zur Zeit ihrer Ausibung
gegen das Criminalrecht indifferent ist, kann niemals, wenn
sie nicht etwa von Seiten ihres Subjects erfolgreicher fortge-
selzt wird, ein Verbrechen werden; indem Brrner dies iiber-
sieht, erhilt seine Behandlung des in Frage stehenden Gegen-
standes eine schiefe Richtung. Um so auffallender ist es,
dass Berner hier nicht von einer Handlung des intellectuellen
Urhebers redet, da er doch in seiner Lehre von der intellec-
tuellen Urheberschaft (S.269—291. a. a. 0.) die Thatigkeit
desselben nach den Momenten der Handlung: Wille, That
und Vermittelung beider zu betrachten gendthigt war. Er
nimmt an, und darin stimme ich vollkommen mit ihm iiber-
ein, dass die Absicht des intellectuellen Urhebers lediglich die
ist, zur Urheberschalt anzusliften (nicht aber das bezweckte
Verbrechen selbst zu begehen); wenn er, Berner, aber den-
noch die durch jene Thatigkeit erreichte Absicht nicht Hand-
lung nennt, so geht er von einer falschen Vorstellung aus,
namlich dass die Thatigkeit des physischen Urhebers, indem
ihr ein potenzirter Wille zu Grunde liege, als die Fortsetzung
der Thatigkeit des intellectuellen Urhebers angeschen werden
miisse und dass also die Thatigkeit des letzteren erst durch
die des ersteren zur Handlung werde. Hier betrachtet er den
physischen Urheber gleichsam als Naturcaussalismus, in den
der intellectuelle Urheber seinen Willen entlasst, welcher
hunmehr nach besonderen Gesetzen zur dussern Verwirklichung
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fortschreitet, unabhingig von seinem Subjecte zwar, abet
stets ihm angehdrig in allen Erscheinungsformen; denn es
komme hier das Recht der Objectivitit oder desjenigen Gebie-
tes in Betracht, dessen selbststindigem Walten das handelnde
Subject sich preisgegeben; daher sei seine Handlung mit der
eigenen Thitigkeit nicht abgeschlossen, sondern gehe durch
alle Stadien des Verwirklichungsprocesses mittelst des Natur-
caussalismus hindurch. Aehnlich spricht sich Késtrin*) tber
diesen Gegenstand aus. Aber diese Ansichten sind grundlos.
Die Veribung des Verbrechens ist zwar als Zweck des intel-
lectuellen Urhebers anzusehen, allein diese rein subjective
Willensrichtung des Zweckes ist indifferent gegen das Crimi-
nalrecht: cogitationis poenam nemo patitur; von dieser co-
gitatio schreitet er fort zur Handlung und betritt somit das
Gebiet des Criminalrechts. Wie ist aber diese Handlung be-
schaffen? Sie stebt in dem engsten Zusammenhange mit dem
Zwecke, so dass die rechtliche Qualitat ihres Inhaltes gar nicht
ohne Relation auf den Zweck beurtheilt werden kann, und
dennoch dient sie dem Zwecke nur mittelbar, durch sie soll
nur ein Anderer zur Realisation des Zweckes angestiftet wer-
- den; der intellectuclle Urheber will nicht das von ihm er-
wilnschte oder bezweckte Verbrechen begehen, vielleicht weil
er es nicht wagt, oder es ihm physisch unméglich ist; genug,
seine Absicht, wie sie dic Objectivitat betritt, falit nicht mit
seinem Zwecke zusammen; diescr bleibt rein subjectiv, indem
er nicht durch sein Subject in That ithergeht. Aber die Tha-
tigkeit des intellectuellen Urhebers soll der Art sein, dass die

*) Neue Revision der Grundbegriffe des Criminalrechts. S. 553 ff.

ihr zu Grunde liegende Absicht iiber sie hinausgeht und in der
Thitigkeit des physischen Urhebers wahrhaft realisirt wird.
Betrachten wir demnichst die Handlung des letzteren: die
Handlung des intellectuellen Urhebers hat fiir ibn nur die Ei-
genschaft einer Sollicilation, eines Beweggrundes; durch
freien Entschluss lisst er diesen als solchen gelten und be-
stimmt sich aus sich seclbst zur Begehung des Verbrechens;
seine That objectivirt nur seine eigene Willenshestimmung,
nicht auch die des Anstifters, denn diese ist nicht mehr vor-
handen, sondern von dem physischen Urheber assimilirt wor-
den; des letztern eigener Wille hatte sie schon verzehrt, als
seine Thatigkeit begann; es ist daher falsch zu sagen, seine
Handlung sei zugleich die des intellectuellen Urhebers, denn
da miisste ihr der Wille des letztern, als solcher, mit als ihre
Substanz zu Grunde liegen. Dem ist nicht so und die Hand-
lung gehort ausschliesslich dem physischen Urheber an. — In
welche widersinnige Consequenzen wiirden wir bei der An-
nahme des Gegentheils gerathen; denn wenn wir die Anstif-
tung, in Bezug auf den Angestifteten, richtig auffassen: als
blosse Sollicitation des Willens ecines Anderen und dennoch die
Handlung des letztern zugleich fiir die des erstern erklirten,
so miissten alle diejenigen, von denen irgend welcher Art
Sollicitationen eines fremden Willens ausgingen, zugleich
Subjecte der Handlungen sein, die diesen Willen objectiviren
sollen, wenn sic auch gar nicht strafbar dafir wiren, Wir
sind also jetzt zu dem Resultate gelangt, dass die Handlung
des intellectuellen Urhebers der Absichit sowohl, als der That
nach eine andere sei als die des physischen Urhebers, dass
sie dort heendet worden, wo die letztere anfingt (indem ihre
Substanz vom Willen des physischen Urhebers verzehrt wird)
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und es fragt sich nun, ob und wie weit sie selbststandig ist?
Diese Frage kannen wir nach allgemeinen Regeln entscheiden;
wir haben auch fiir den Thatbestand der intellectuellen Ur-
heberschaft eine subjective und cine objective Seite: die Ab-
sicht anzustiften und die Objcctivirung derselben, wirkliche
Ansliftung.  Fir die Beurtheilung der letztern Seite ist na-
tirlich die Handlung des physischen Urhebers von Wichtig-
keit, da die zufillige Individualitat des letztern und die Be-
schaffenheit des zwischen ibm und dem Anstifter bestchenden
Verhiltnisses auf die Strafbarkeit dieses zuriickwirkt; eben
so wie die Beschatlenheit der Mittel meist fir das Maass der
Stralbarkeit von Bedeutung ist. Somit findet also eine Rela~
tion der Handlungen auf einander statt und wenn auch die
Thitigkeit des intellectucllen Urhebers mit der erfolgten An-
stiftung beendet ist, so giebt uns doch erst die Thatigkeit des
pbysischen Urhebers iber die wahre Beschaffenheit der An-
stiltung Aufschluss: sie zeigt, ob der Anstifter den rechten
Mann gewihit, ob er die gegebenen Umstinde gehérig beriick-
sichtigt hat, oder ob er ungliicklich in der Wahl seiner Mittel
gewesen ist; alles dies bt hier, wie auf anderen Gebieten
des Strafrechts bedeutenden Einlluss aus, und je nachdem die
Handlung des physischen Urhebers mehr oder minder erfolg-
reich war (Vollendung — Versuch), wird die Strafe des intellec-
tuellen Urhebers bedeutender oder geringer sein. Wenn wir
dies gehdrig beriicksichtigen, so werden wir auch Bersgr's
Einrede begegnen, dass der intellectuelle Urheber unter Um-
stinden [iir cin vollendetes, der physische Urheber dagegen
fir ein versuchtes Verbrechen bestraft werden konnte und
darin durchaus keine Ungerechtigkeit sehn; denn obgleich das
Verbrechen des Anstifters hier ein vollendetes ist, so ist es
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dies doch nur mit untauglichen Milteln und seine Strafbarkeit
ist eine geringere, als wenn der physische Urheber sein Ver-
breclien vollendet hatte.

Zogleich entgehen wir durch diese Auffassung einer Ber-
NEr'schen Consequenz, gegen die sich das Rechtsgefiihl
striubt: dass es keinen Versuch der intellectuellen Urheber-
schaft gebe, wenn die Absicht, den Andern zum Verbrechen
anzusliften, nicht erreicht worden. Seizen wir den Fall:
A, ein thatkréftiges Individuum, befinde sich mit seiner grossen
Familie in so dirftigen Umstinden, dass er trolz aller An-
strengungen nicht im Stande ist, ihre dringendsten Bediirf-
nisse zu belriedigen. Sein reicher Nachbar B. bietet ihm fiir
die Ermordung des C. eine ansehnliche Geldsumme, mit Hilfe
deren A. sich und die Seinigen fiir immer aus der driickenden
Lage befrcien konnte. Sein Pflichtgefiihl aber und seine Ach-
tung vor dem Recht ist so gross, dass er nach kurzem Kampfe
mit sich die Versuchung zuriickweist; B. erneuert seine An-
trage, verspricht, ihn den Nachforschungen der strafenden Ge-
rechtigkeit zu entzichen, wenn er die That veriibt, erhéht den
versprochenen Lohn u. s. w., so dass A. endlich in dem
schweren Kampfe mit der Pflicht unterliegt und seine Zusage
ertheilt. Nachdem sich aber B. entfernt hat, gewinnt er so-
gleich wieder die Oberherrschaft iiber dje Affectionen und
vermag sich in seinen Grundsitzen zu behaupten. B. giebt
ihn aber nicht auf, sondern kehrt mit erneuerien Antrigen zu
thm zuriick, und A., welcher eine nochmalige Niederlage all-
endlich befiirchtet, wendetgsich, um fiir immer der rohenden
Gefahr zu entgehen, an die Gerichte. Hier meint nun Ber-
NER, dass B. ganz straflos zu lassen, oder doch nur seine
Handlung als gefabrliche, welche das objective Recht noch



nicht verletzt hat, mit einer polizeilichen Strafe zu ahnden
sei; denn er habe noch gar nicht gehandelt, er habe seine
Absicht noch gar nicht objectivirt. Anders stellt sich dieser
Fall nach meiner Deduciion dar: B. hat die héchste Intensitit
seines verbrecherischen Willens manifestirt, ist also aus der
nuda cogitatio herausgetrelen, und wenn er scine Absicht, die
auf die Bestimmung des A. zum Verbrechen und damit indi-
rect (als Zweck) aul das Verbrechen selbst gerichiet war,
nicht vollkommen errecicht hat, so ist er doch des Versuches
der Anstiftung schuldig und seine Strafe ist deswegen nur die
des Versuches, also die mildere, weil er es in der Wahl seci-
ner Mittel verschen hat, weil seine Absicht an der Charakter-
festigkeit des A. scheiterle.

Es wiirde mich zu sehr von meinem Thema abfiihren,
wollte ich die Lehre von der intellectuellen Urheberschaft noch
weiter im Detail verfolgen, um die Haltharkeit meines Princips
in allen seinen Consequenzen nachzuweisen; ich sehe mich
daber gendthigt, zu meinem Rechtsfalle zuriickzukehren, um
auf ihn die ncugewonnenen Ergebnisse meiner Untersuchung
anzuwenden. Aus demselben Grunde kann ich mich auch
nicht auf die Betrachtung der anderweitigen Literatur dieses
Gegenstandes einlassen, ja nicht einmal den Ansichten zweijer
unserer grossten Criminalisten MitTeErMATER*) und Luben,
die in ihren Endresultaten riicksichtlich der geringern Strafbar-
keit des intellectuellen als des physischen Urhebers, it mir
iibereinstimmen (obgleich unsere Deductionen bedeutend von
einander abweichen), die gehirigederiicksichtigung zuwenden.

*) N. Archiv des Criminalrechts, Bd. III. 8. 143 fI.
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Intellectueller Urheber wird nach dem Obigen derjenige
sein, der eine andere Person zur unmitielbaren Begehung eines
von ihm erwiinschten Verbrechens dolose hestimmt. Es lie-
gen also in diesem Begriffe folgende Momente: 1) der
Wunsch, dass cin bestimmtes Verbrechen begangen werde.
Ich will hier durch ,,Wunsch* dic reine Subjectivitat der in-
nerlichen praktischen Bestimmung bezeichnen, die noch nicht
Absicht geworden, d. h. noch nicht durch die That ohjectivirt
ist, sondern sich nur indirect manifestirt durch 2) den An-
stifterdolus, oder die Absicht, cinen Andern zur Begchung
des Verbrechens zu bewegen; 3) liegt darin, dass unter den
gegebenen Umstinden geeignete Determinationshandlungen
vorgenommen seien. Indem ich nun diese Begriffe auf un-
sern Rechtsfall anwende, wird es mir gestattet sein, zuerst
die vermeintlichen Determinationshandlungen des Mango zu
priifen, weil ich bei dieser Gelegenheit noch Einiges zu refe-
riren habe, das fir die Beurtheilung scines spater zu betrach-
tenden etwaigen Anstifterdolus, so wie seines, auf die Ver-
ibung des Verbrechens gerichteten Wunsches nothwendig ist.
Demnach werden wir zu untersuchen haben, ob

1. geeignete Determinationshandiungen,

II. ein auf die Veriibung des Verbrechens gerichteter
Wansch und

HL ein Anstifterdolus — in unserem Rechtsfalle vor-
liegen.

Ad 1. ist zu prifen, was man hier unter »geeigne~
ten* Determinationshandlungen zu verstehen habe, ob es
etwa solche Handlungen des intellectuellen Urhebers sind,
die fiir den physischen Urheber wirklich der Bestimmungs-
grund zur Begehung des Verbrechens geworden sind. Sruk-
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BEL*) stellt sogar den Bestimmungsgrund als conditio sine qua
nor fir den Begriff der Anstiftung auf, wenn er sagt: ,Man
zihlt mit Recht den Befeh]l und den Auftrag des Verbrechens,
in wie fern in einem oder dem andern der Bestimmungsgrund
dazu fiir den Thiter befindlich gewesen ist, zuerst zu den-
jenigen Handlungen, wegen welcher Jemand als intellectueller
Urheber angesehen werden kénne. Es ist nun von grosser
Bedeutung, wie weit der Begriff des Bestimmungsgrundes aus-
gedehnt werden soll; ob darunter die nachste Veranlassung
zur Begehung des Verbrechens, der blos &usserliche Impuls
zu verstehen sei, oder vielmehr der innere, tiefere Grund fir
die verbrecherische Handlung, die Wurzel, aus der dieselbe
hervorschoss. Meiner Ansicht nach ist der Begriff des Be-
stimmungsgrundes, wie cben geschehen, zu beschrinken. Es
miisste zur Begriffsverwirrung und Ungerechtigkeit fiihren,
wollte man den Bestimmungsgrund in jener weitesten Bedeu-
tung (als nichste Veranlassung) auffassen und iberall, wo er
sich ermitteln liesse, mit Consequenz bei der Beurtheilung
der intellectuellen Urheberschaft in Anwendung bringen,
wenn man bedenkt, wie verschiedener Art diese Veranlassung,
dieser Aussere Impuls sein kann; — die unschuldigste Aeus-
serung, ja der blosse Gestus eines Menschen miisste ihn un-
ter Umstinden als intellectuellen Urheber bezeichnen und
selbst Naturgegenstinde**) konnten sich der Anstiftung schul-

*) Ueber den Thatbestand der Verbrechen §. 56.

**) Ein eigener Fall der Art ereignete sich etwa vor 3 Jahren
in Lithauen, wo die Sinnlichkeit eines Bauern durch den Anblick
zweier den Coitus betreibender Thiere in dem Maasse erregt worden
war, dass er ein Middchen, welches ihm gleich darauf begegnete,
nothziichtigte,
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dig machen. Dass auch StueeeL von dieser Auffassung des Be-
stimmungsgrundes nicht abweicht, geht aus dem §. 58. a. a. O.
hervor.  Vergegenwartigen wir uns nun die Ello als listige,
verschlagene Person, die mit dem Gleichmuthe und der Ver-
stocktheit des ruchlosesten, abgehartetsten Morders das Opfer
ihrer verbrecherischen That behandelt, wie oben mitgetheilt
worden, ohne auch nur eine menschliche Regung zu empfin-
den, ohne das geringste Zeichen der Reue und der Gewissens-
angst im Laufe einer langen Zeit von sich zu geben, die selbst
ein in Verbrechen ergrauter Bosewicht nicht sclten verrith.
Erwiagen wir ferner, dass Ello in diesem Gemiithe einen Jahre
langen Hass*) gegen den Herrn Pinto genihrt hatte, — so
werden wir die Ansicht fir oberflachlich halten, dass die von
Mango unter den noch naher zu beriihrenden Umstinden ge-
thane Aeusserung der Bestimmungsgrund fiir das Verbrechen
der Ello geworden sei; wir werden vielmehr den Grund in dem
Innersten der Ello selbst suchen miissen, in der so viel ver-
brecherischer Ziindstoff angehiuft war, dass der geringe Funke
die Explosion desselben bewirkte. Indessen glaube ich, dass
es nicht die Aufgabe des Richters sein konne, im einzelnen
Falle nachzuweisen, ob der Bestimmungsgrund zur Begehung
eines Verbrechens in der Determinationshandlung des intellec-
tuellen Urhebers, oder in der inneren Beschaffenheit des phy-
sischen Urhebers thatsichlich gelegen habe, indem er zu dem
Ende die innersten Spharen des Seelenlebens, die ihm allein
einen Aufschluss dariiber geben kénnten, bis auf den Grund
erforschen misste, was aber iiber seinen Gesichtskreis hinaus-

.

—_— .

*) Solches ist aus dem Attestate jhres Beichtvaters ersichtlich.
S. fol. act. 19.



reichte. Daher kann dic Ermittelung des Bestimmungsgrun-
des keine nothwendige Bedingung fiic die Beurtheilung der
Determinationshandlungen als geeigneter oder zweckdienlicher
sein, sondern dieselben miissen fiir solche erklart werden,
wenn sie objectiv von der Qualitit sind, dass sie in dem phy-
sischen Urheber eine auf Veriibung des Verbrechens gerichtele
Willensbestimmung zu erzeugen im Stande waren. Nach die-
sen vorliufigen Bemerkungen gehen wir nun zu der angch-
lichen Determinationshandlung des Mango iber, um zu un-
tersuchen, ob sie wirklich fiir eine solche ihrem Begriff nach
erklart werden kann. Mango gesteht in Uebereinstimmung
mit sciner Anklagerin Ello: ,Er habe (ohne alle Absicht und
gleichsam ohne es zu wollen und viel aul das Gerede der
Ello zu achten), wiahrend er im Stall die Diele ausbesserte, zu
ihr gesagt: was hilft das Schlagen, macht ihm lieber das
Garaus.“ Die naheren Umstande giebt er aber nicht an, weil
er gar nicht Gber sie befragt worden ist. Da diese jedoch in
der zusammenhangenden Erzihlung scines Weibes, fir deren
Wahrhaftigkeit nicht geringe Grinde sprechen, enthalten sind,
so will ich diese Erzablung mit sorgfiltiger Beriicksichtigung
der Differenzpunkte in den Angaben der Ello, bei unserer
Untersuchung zu Grunde legen. May crzihlt: ,,Kurz bevor
Mango jene Worte gesprochen, dic sie selbst nicht gehgrt
hatte, sei sie nach dem Stall gegangen, wo dic ganze Hofs-
dienerschalt versammelt gewesen; da habe denn dic Ello den
Anwesenden ihre Noth geklagt wegen der Nachstellungen des
Herrn P. und sie befragt, was sie thun solle? Viele der An-
wesenden hiatten nun geschikert und ibr verschicdenartige,
launige Rathschlige gegeben u. s. w.“ Ello weicht in ihrer

Angabe darin ab, dass sie behauptet: »Mango habe ihr, als
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siec ihm im Stalle ihre Noth geklagt, in Gegenwart seines
Weibes den Rath gegeben. — In weniger Entfernung wiren
zwar einige russische Arbeiter zugegen gewesen, die aber der
ehstnischen Sprache unkundig nichts davon hatten verstchen
konnen.“  Obgleich es nun dem Richter sehr leicht geworden
wire diesen hochst wichtigen Widerspruch aufzulésen, indem
er ja nur die bezeichneten Hofsleute iber ihre derzeitige An-
wesenheit im Stalle und ber die Wahrheit der von May ge-
machten Aussagen zu befragen brauchte, so unlerblieb dies
dennoch und ich muss hier wiederum eine bedeutende Liicke
in den Acten beklagen, die aber natiirlich dem Mango nicht
zum Nachtheil gereichen darf, da ja in zweifelhalten Fillen
(und das ist dieser Fall durch die Mangelhaftigkeit der Unter-
suchung geworden) die dem Beklagten giinstigere Ansicht gel-
ten soll, IEs steht also fest, dass Mango in Gegenwart und
unter scherzhaften Neckereien aller IHofsleute zu Ello gesagt
habe: ,,Was niitzt es euch, wenn ihr ihn mit Ruthen ziichtiget
macht ihm lieber das Garaus.* — Kann hierin wohl vemiinfti-,
ger Weise unter den gegebenen Umstinden eine Determinations-
handlung gesehen werden? Gewiss nicht! oder man miisste
diese Bezeichnung in einer anderen Bedeutung gebrauchen als
fir die ich mich oben und wie ich glaube mit Grund entschie-
den habe. Was nun

ad I dén auf die Veriibung des Verbrechens gerichteten
Wunsch des intellectuellen Urhebers anbetrifit, der auf anderen
Gebieten des Criminalrechts nur eine secundire Bedeutung
hat, so bildet er hier gerade das specifische Verbrechensmerktj
fnal der intellectuellen Urheberschaflt, denn das Verbrechen
1s‘t die Objectivirung dieses Wunsches (von Willen kénnen wir
hier nicht reden, da er im Strafrecht nur dort existent erscheint,
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wo er als Substanz einer Handlung zu Grunde gelegen, wo er
unmittelbar von seinem Subject in dic Objectivitdt eingefihrt
worden ist) und wenn gleich erst der physische Urheber diesen
Wunsch wirklich zu seinem Willen machte, so hatte er doch
schon durch die Handlung des intellectuellen Urhebers eine
gewisse Verkorperung erhalten; ich sage eine gewisse Verkor-
perung, weil er indirect durch sie (die Handlung des intellec-
tuellen Urhebers) manifestirt und in Folge dessen, sich in den
Willen des physischen Urhebers verwandelnd, durch dessen
Handlung objectivirt worden ist, er also beide Handlungen in
eine Beziehung setzt, die sonst in gar keinem Zusammenhange
mit einander stehen. Subjectiv, durch den Wunsch, geht also
die Thatigkeit des intellectuellen Urhebers iiber seine eigene
Handlung hinaus und in die des physischen Urhebers hiniiber.
Es ist die Aufgabe des Richters diesen Wunsch zur juristischen
Gewissheit zu erheben, was aber, da er nur indirect aus der
Handlung des intellectuellen Urhebers eruirt, nur mittelst des
Indicienbeweises geschehen kann. Das wichtigste Indicium
ist hier die der Handlung des intellectuellen Urhebers zu
Grunde liegende Absicht, oder sein Aunstifterdolus, der ad III.
betrachtet werden soll; aber es kann auch andere, wenn gleich
noch ungewissere Indicien (vorhergehende) fir diesen Wunsch
geben; dahin gehdren die Interessen, die sich zu ihm als die
erzeugende Potenz verhalten. — Wir kennen den Mango als
einen religiosen, ordentlichen, demiithigen Menschen, dessen
Lebenswandel durchaus untadelhaft gewesen ist, und erstaunen
am so mehr iiber das Verbrechen, dessen er angeschuldigt ™
worden, wenn wir uns vergebens bemithen, in ihm ein Inter-
esse fiir dasselbe zu entdecken. Eifersucht auf seinen Herrn
kann man nicht annehmen, denn es wird nicht einmal der
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Verdacht rege, dass Mango, der in einer glicklichen Ehe mit
seinem Weibe lebte, mit einer seiner Coinquisitinnen in ver-
botenem vertrauten Verhéltnisse gestanden und daber ein In-
teresse firr die Unterbrechung der Nachstellungen auf sie von
Seiten des Herrn P. gehabt habe. Eben so wenig kann ein
Verdacht der Rachsucht des Mango gegen scinen Herrn erho-
ben werden, da er stets im besten Vernehmen mit ihm ge-
standen hatte. Es konnte viclleicht noch angenommen wer-
den, dass es dem Mango aus reiner Bosheit gegen seine Coin-
quisitinnen an deren Untergange gelegen gewesen, allein durch
dergleichen Annahmen wiirde man sich nur in dem grossen
Bereiche der abstracten Moglichkeit verlicren. Mango erklart
zwar, als er nach der oben besprochenen Confrontation iber
die Motive zu seinem Verbrechen befragt wurde: ,,der Herr
Pinto sei allen Iofsleuten veridchtlich geworden, weil er im-
mer den Weibern nachgelaufen und die dadurch bewirkte
langere Abwesenheit vom Hause auf die Weise bei der Frau

zu entschuldigen gesucht, dass er sie auf die Nachlassigkeit

der Leute geschoben, was ihnen denn manchen Verdruss zu«
gezogen habe. Dieser von Mango angefiibrte Grund be-
weist nun, dass er gar keinen Grund gehabt habe, denn
wer sollte nicht sogleich erkennen, dass er, nachdem er sich
fiir verloren halten musste, seine vermeintliche Schuld durch
Motivirung des ihm aufgebiirdeten Verbrechens za verringern
bemiiht gewesen sei und in Ermangelung jeglichen Grundes
den verachtlichen Charakter des Herrn Pinto hervorhebt. Fer-
ner betheuert May, dass er nie von einem Interesse an dem
Morde gu. gesprochen habe, ja selbst die Coinquisitinnen Ello
und Liis konnen trotz ihrer Fertigkeit im Ligen keincn halt-
baren Grund fiir ein solches Interesse auffinden und miissen
4
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gestehen, dass sic dariiber keinen Aufschluss zu geben im
Stande sind. Dies sei alles, was ich zur Unterstitzung mei-
ner Ansicht, dass Mango keinen auf die Ermordung des Herrn
Pinto gerichteten Wunsch gehabt haben kénne, hervorbebe.
Es versteht sich nun fast ganz von selbst, dass

ad 111I. kein Anstifterdolus von Seiten des Mango vorliege,
wenn man beriicksichtigt,

1) dass sich durchaus nicht in ihm c¢in, auf die Veriibung
des Verbrechens gerichteter Wunsch entdecken lasst, der
doch nothwendig in diesem Anstifterdolus indirect ent-
halten wire;

2) dass schon die von ihm gebrauchten Mittel*) der Annahme
des Anstifterdolns entgegen stehen;

3) dass scine Umgebung zn der Zeit einen unwiderleglichen
Beweis fiir die Unwahrscheinlichkeit dieses Dolus giebt;

4) dass dergleichen Redensarten, wie Mango sie gebraucht
hat, ,,macht ihm das Garaus®, in dieser Volksklassﬁ 50

ganz gewéhnlich sind, ohne auch nur im Entferntesten

eine boswillige oder verbrecherische Absicht zu beurkun-
den, selbst wenn sie nicht im Scherze ausgesprochen
worden sind, z. B, ,,Iling’ dich auf,* ,,Mdcht’ ihn der Teufel
holen,** Man muss den todtschlagen® u.s. w. — Das Er-
gebniss unserer Betrachtung ist nun, dass die Handlung
des Mango nicht unter den von uns entwickelten Begriil
der intellectucllen Urheberschaft gezogen werden kann

*) vergl. BERNER 8. 286: ,,Eine intellectuclle Urheberschaft durch
Rath gicbt cs nicht.** Diesen Satz kénnen wir ganz unbedingt aus-
sprechen, sobald wir den Begriff des Rathes festhalten. Auch unser
Criminalcodex v. J, 1845, welcher act. 15. die verschiedenen Anstif-
tungsformen aufzihlt, erwiibnt des Rathes nicht.
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und unsere Aufgabe wire geldst, wenn wir den mitge-

theilten Rechtsfall nur als Beispiel zur Veranschaulichung

des in Frage stehenden Rechisbegriffes Detrachtet hiitten,

Da wir ihm aber, wic bereits in den Vorbemerkungen zu

dieser Abhandlung angedeutet worden, eine selbststindi-

gere Stellung angewiesen haben, so missen wir unsere

Erorterungen noch cin wenig fortsetzen, um cin positives

Urtheil iiber die auf dem Mango annoch haltende Schuld

zu fillen. Was die Strafbarkeit der ubrigen Inquisiten

anbetrifft, so werden wir sie, da der Vorwur[ unsecrer

Abhandlung die Entwickelung des Begriffes der intellec-

tuellen Urheberschaft war, mit Iinweis auf unsere Vorbe-

merkungen nicht weiter beriicksichtigen.

Es steht fest, dass Mango’s Theilnahme an dem Verbrechen
qu. vor dessen Veritbung durchaus nicht bewiesen werden
kann; es Dbleibt aber noch der von ihm mnach geschehener
Mordthat den Coinquisitinnen ertheilte Rath, den Leichnam
ins Wasser zu werfen, iibrig und macht ihn allerdings der
Begiinstigung *) cines’ fremden Verbrechens schuldig. Horen
wir dic Aussage seiner ITauptankligerin Ello: ,,Als sie, Ello
und Liis, dem Mango die Ermordung erzahlt und ihm gesagt:
hast du gestern der Rathgeber sein wollen, so halte denn
auch heute Rath, da dein Anschlag erfiilit worden, — habe

*) BERNER S. 6: ,,Richtig gefasst bildet dic Begiinstigung ein
selbststindiges (d. h. nicht unter den Begriff der Theilnahme zu sub-
sumirendes) Verbrechen und zwar gegen die  Straf-Rechtspflege.
Die Begiinstigung kann nehmlich nur nach dem begangenen Verbre-
chen stattfinden; aber nach der begangencn Handlung kann man
sich an der Begehung, um dic allein es sich hier handclt, doch un-
moglich betheiligen. Wer dies bestreiten wollte, miisste za der An-
nahme des widersinnigen Dolus subsequens seine Zuflucht nehmen. ¢ —

4*
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er eine kleine Weile geschwiegen; zaletzt aber, als sie in
ihn gedrungen, erwidert: ich habe mnichts damit zu schaffen
und kann auch nicht kommen, da ich an Hinden und Fissen
zittere, — worauf denn beide ihm entgegnet: wie kannst du
nun zittern und erschrecken, da du doch von allem gewusst
und uns den Rath und Befekl dazu ertheilt hast? Da habe
er sie mit dem Rathe entlassen, den Leichnam in den Sce
zu werfen.+

Der Criminalcodex v.J. 1845 giebt uns selbst dariiber
Aufschluss, unter welchen Gesichtspunkt der Strafbarkeit die
Handlung des Mango zu ziehen sei, indem Art. 1045. also
lautet: Wer einen Leichnam vor stattgehabler gerichilich
medicinischer Besichtigung in den Fillen, wo es gesetzlich
verboten ist, bestattet, unterliegt entweder einer Geldstrafe
von 50 — 300 Rbl. oder einem Arrest von 3 Wochen bis
3 Monaten. Aber wenn es erwiesen ist, dass er es in der
Absicht gethan hat, um die Spuren eines Mordes zu vertilgen,
so wird er in diesem Falle nach Umstianden als Gehiille
(,nocobmurn‘’) bei dem veriibten Morde, oder als Hehler
(,sykpriBatean’) desselben bestraft, nach denim Art. 127. oder
130. dieses Criminalcodex angegebenen Regeln. — Ob der
Leichnam, wie es in dieser Gesetzstelle heisst, vergraben, oder
wie es in unserem Rechtsfalle geschehen, ins Wasser geworfen
worden, ist fir unsere Beurtheilung irrelevant, indem es hier
nur auf die Absicht ankommt; ferner, ob Mango ihn selbst in
den See geworfen oder seine Ceinquisilinnen dazu bestimmt hat,
ist nach Art. 126.*) dieses Codex riicksichtlich der Beurtheilung

*) Hier wird nchmlich die Strafbarkeit des physischen und
intellectuellen Urhebers gleichgestellt, "

seiner Strafbarkeit gleichgiltig. Daher erscheint Mango nach
Art. 1045. als Gehiilfe oder Hehler des Verbrechens; da aber,
wie aus Art. 15. ersichtlich ist, zam Begriffe des Gehiilfen
vorhergegangene, gegenscitige Abmachung und Verabredung
(die hier nicht stattgefunden) gehort, so kann er nur Ifehler
scin, worunter der Art. 16. denjenigen versteht, der ohne alle
Betheiligung an der Veribung des Verbrechens selbst, nur
pachdem es vollendet worden, an der Verbergung oder Vertil-
gung seiner Spuren wissentlich Antheil genommen hat. Diese
Begriffshestimmung scheint auch gerade fiir unseren Fall zu
passen. Das von Ello und Liis veribte Verbrechen, ist ein
gualificirtes: Ermordung des eigenen Herrn und daher unter
den Art. 1922. zu subsumiren, der folgende Strafbestimmung
enthilt: Entziehung simmtlicher Standesrechte und Ver-
schickung zur lebenslinglichen Zwangsarbeit in den Berg-
werken, nach vorangegangener Stempelung und Bestrafung mit
100 Pletthieben*) durch die Hand des Henkers. Nach Art. 130.
ist die Strafbarkeit des Hehlers um zwei Grade geringer (als
die der Hauptschuldigen) und Mango wire nun nach Anleitung
des Art. 21. zur Zwangsarbeit in den Bergwerken auf 12 —15
Jahre und mit 70 — 80 Pletthieben nebst Stempelung zu
bestrafen.

Wir haben nun noch die Umstinde hervorzuheben, die
sich als Milderungsgriinde dieser Strafe herausstellen. Als
die beiden verbrecherischen Weiber zu dem bereits schla-

e

*) Indem diese beiden Inquisitinnen nicht von der Kdrperstrafe
eximirt sind. Von der Stempelung sind sie als Frauenzimmer befreit
pach Art. 28. des Strafgesetzbuches, die Plettstrafe wird in Livland in
Ruthenstrafe umgetindert.
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fenden Mango mit den Worten ins Zimmer traten: ,,Wir haben
deinen Rath befolgt und den Ilerrn Pinto getddtet, wir warten
deines ferneren Rathes** — was musste da in seiner Seele vor-
gehen? Er konnte nicht leugnen, jene Worte, die von seinen
Coinquisitinnen Rath genannt worden, ausgesprochen zu haben,
und obgleich im Bewusstsein seiner Unschuld, wusste er
dennoch wie gefilrliche Waflen diese Worte in ihren Ianden
werden konnten; die ganze Grosse der ikn bedrohenden
Gefahr lag vor ihm und verdunkelte sein Bewusstsein. Aus
einem sanften Schlafe sah er sich plotzlich an den aussersten
Rand des Verderbens gerissen und in diesem fiirchterlichen
Gemiithszustande sollte er, der iiberdies noch ungebildete,
von Leidenschalten beherrschte Mensch, einen Entschluss
fassen, ,Ich kann nicht kommen, da ich an Hinden und
Fissen zittere'* waren seine Worte nach einigem Stillschwei-
gen. Allein man drang in ihn, man verlangte ungestiim seinen
Rath und in verzweiflungsvoller Bedrangniss ertheilte er ihn.
Ich konnte nun leicht nach Anleitung des Strafgesetzbuches
Strafmildcrungsgriinde fir Mango aufweisen; allein ich thue
es nicht, denn so weit auch der Richter seine Strafe zu mildern
befugt ist, erscheint sic doch immer nach unserem Rechlsge-
fible und ich bin iberzeugt davon, auch den Principicn
unscres positiven Rechts zu hart. Mango kann meinecr Ansicht
nach mit der oben ermittelten Strafe des Hehlers, so weit sic
auch gemildert werden darf, nicht belegt werden. Den Hehler
trifft eine verhdltnissmissig so harte Strafe, weil er das Ver-
brechen selbst begiinstigte, unterstiitzte, weil er durch seine
Handlung beurkundete, in wie hohem Grade er selbst einer
verbrecherischen Willenshestimmung filig ist, Nicht so

Mango; obgleich sich keiner Schuld hewusst, hielt er sich
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(wenn auch irrthiimlich) fiir verloren; ecinen Willen hatte er,
wenn wir seinen derzeitigen psychologischen Zustand berick-
sichtigen, nicht mehr, — instinctméssig, durch den Trieb der
Selbsterhaltung fortgerissen, schlug er den vermeintlich cin-
zigen Weg der Rettung ein und suchte die Spuren des Ver-
brechens zu vertilgen. Was hat wohl dieser Mango riicksicht-
lich des Dolus mit jenem Hchler gemein? und der Dolus ist
hier doch maassgebend, — Obgleich das Gesetz selbst alles
Raisonniren und Interpretiven dem Richter verbietet, so macht
¢s ihm doch eine griindliche Prifung der Sache zur Pflicht,
in der Weise*), dass wenn er den concreten Fall wegen ganz
besonderer Constellation den bestehenden Rechtsbestimmungen
picht anzupassen vermag, er denselben der Bepriifung Eincs
Dirigirenden Senats vorzulegen habe, der ihn dann unter Um-
stainden der Allerhéchsten Entscheidung anheimstellt.  Dies
Verfaliren wire meines Erachtens hier einzaschlagen, wobei aber
noch mit Riicksicht auf den Art.157. pet. 4. besonders hervorzu-
heben wire, dass Mango 5 Monate hindurch als schwerer Verbre-
cher im Gefingnisse geschmachtet und den Gesetzen zuwider
wahrend der Untersuchung cine schwere Korperstrafe erlitten
hat, —

*) ¢f. Art. 155, 158 und 159 a. a. O,



II. Versuch iiber den Begriff der Injurie oder das
That- und Willensmoment bei der Injurie

yon

Otto von Brunnow aus Curland.

Die Grundlage meiner Abhandlung bildet der Begriff der
Handlung. Handlung nun ist Einheit von Wille und That*).
Der Begriff dieser beiden Momente ergiebt uns die Handlung.
Daher zerfallt die Abhandlung in zwei Theile:

A. Die Aussere Seite bei der Injurie — das Moment der
That. ’

B. Die innere ‘Seite bei der Injurie — das Moment des

Willens.

A. Die aussere Seite bei der Injurie — das Moment
der That.

Ehrenkrinkung ist eins der schwersten Verbrechen, denn
es zeigt der Zweikampf, dass dem Menschen die Ehre ein
hoheres Gut ist, als das Leben. Doch die Gesetzgebungen
achten nicht immer auf dieses Gefiihl, indem sie einestheils
nicht alles das, was die Bewohner eines Staats fiir Ehre halten,

*) BERNER entwickelt vortrefflich den Begriff der Handlung in seiner
Schrift: ,,Grundlinien der juristischen Imputationslehre* 8. 39 — 52.
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in Schutz nehmen*) und anderentheils der vom Gesetze aner-
kannten Ehre einen weder kriftigen noch geniigenden Schutz
verleihen**); denn es stehen die Strafen f{ir Ehrverletzungen
nicht im Verhiltniss zu der Schwere dieses Verbrechens.
Der Grund dieser Mangelhaftigkeit und Unvollstandigkeit der
Gesetze iber Injurien liegt darin, dass der Schutz der Ehre
allein nicht die Gesetze tber Injurien schrieb, — Hauptzicl
der Gesetzgebungen war die Vernichtung des Zweikampfs***).
Es soll und muss die Ehrverletzung der Gesetzgebung des-
halb besonders wichtig sein, weil sie besonders wichtig ist, nicht
aber ihrer Folgen wegen, die gewiss dann aufhoren werden,
sobald der Staat die Ehrverletzung zu negiren im Stande ist,
denn der Zweikampf bezweckt nur die Negation der Beleidi-
gung, der Krinkung. ‘

Was nun unter Ebrverletzung (Injurie) zu begreifen ist,
wird sich von selbst ergeben, sobald uns erst die Ehre bekannt
ist. Die Ehre zu begreifen kann nie gelingen; wohl kann
man die Handlung, der man das Pradikat ,,ehrenhaft beilegt,
begreifen, und somit im concreten Falle auch die Ehre,
Die Ehre in der Abstraction ist nicht dusserlich — das Wort

*) HAEBERLIN, Grundsitze des Criminalrechts. Bd. 3. §. 141. ,,es
soll nur diejenige Ehre oder Gattung der Ehre angedeutet werden, welche
durch die Strafgesetze in besonderen Schutz genommen ist.

**} Die Gesetzbiicher fiir Oesterreich und Baiern haben sogar die
Ehrverletzungen, mit Ausnahme der Verliumdung, dem Strafrechte ent-
zogen und sie der Polizei iberwiesen. d

**) MITTERMAIER, Beitrige zur Lehre von den Ehrenkrénkungen, im
Neuen Archiv des Criminalrechts, Bd. 13. S. 505—507, hilt auch irriger
Weise die Lehre von den Injurien deshalb fiir besonders wichtig, weil
Injurien zum Zweikampf veranlassen. Recht hat er aber, dass er die
Injurien-Lehre fiir die Gesetzgebungen als besonders wichtig hinstellt.
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»hegreifen deutet aber schon auf die Acusserlichkeit des zu
begreifenden Gegenstandes. Dies wird noch ferner durch die
Sprache bestitigt, die wohl ein Ehrgefihl kennt, nicht aber
einen Ehrbegriff. Dem Gelithlsvermdigen gehort somit die
Ehre an, das Gefithl allein giebt uns Kunde von derselben,
Richtig haben daher die neueren Strafgeselzbiicher Deutsch-
lands keinen Begrilf der Ehre angegeben, denn wollle eine
Gesetzgebung einen falschen Begriff der Ehre, da ein solcher
allein moglich ist, hinstellen, so hitte sie Unrecht, einmal weil
sie ectwas Falsches aufgenommen, und dann, weil sie damit
die Gefiihle der Biirger beschrinkt, indem diese nur das fir
Ehre halten diirften und missten, was sie im Gesetzbuche
lesen, nicht aber das, was sich in ihrem Herzen vorfindet.
Es lasst sich somit nur das schon bereits Fertige, Entwickelte
begreifen*). Ein solches ist aber nicht die Ehre, denn die
Geschichle zcigt uns, dass auch die Ehre im Menschen der
Entwickelung fahig ist.

Wohl haben mehrere Schriftsteller versucht, einen Begriff
der Ehre zu geben**); doch das half nichts, ITat es doch auch
Menschen gegeben, die denBabelschen Thurm zu bauen unter-
nahmen, und Verwirrung war die Folge davon. Jene Schrift-
steller zerreissen mit ihren Begriffen dic Ebre; da sprechen sie
von gemeiner und besonderer Ehre, von innerer und dusserer
Ehre; liest man solches, klingen eineﬁ immer in die Ohren
IaLLEr’s Verse:

*} Durch das Wort ,,begreifen “ wird die Abgrenzung des Gegen-
. standes nach allen Sciten hin bezeichnet.
**) HAEBERLIN a. a. 0. Band 3. §.141. — HEFFTER in seinem Auf-
satze iiber Begriflsverschiedenheit der rémischen und deutschen Injurie,
im Archiv des Criminalrechts von 1839. 8, 327.

,,Ins Innere der Natur dringt kein erschaffoner Geist;
Gliickselig, wem sic nur die iussere Schale weist.©

Doch zum Ungliick fiir jene Schriftsteller hat es cinen
Gorne gegeben, der jene Theorie mit Folgendem zu Grunde
gerichtet hat:

,»Natur ist weder Kern noch Schale,
* Sicist beides mit einem Male,

Du aber priife zu allermeist,

Ob du Kern oder Schale scist.<

Da sonach cin Begriff der Ehre nicht gegeben werden
kann, und die cinzelnen chrenkrinkenden Handlungen erscho-
plend aufzuzihlen unméglich ist, so muss jedesmal in cinem
Staate das als Ehre gelten und in sciner Berechtigung aner-
kannt werden, was die dffentliche Meinung eines Volkes dafiir
ansicht, und was in anerkannten Desondern Kreisen der Ge-
sellschaft als Ebre gilt*). Das nun aber, was einem Volke
als eins der hochsten Giiter gilt, das lebt auch lebendig in
der Brust des Einzelnen, der sich nicht mit Gewalt von seinem
Volke losgerissen hat,

Daher hat richtig und vollkommen geniigend das altere
Badische Gesetz iber Ehrverletzungen**) den Thatbestand
der einfachen Ehrenkrinkung so bezeichnet: dass dalin alle
Aeusserungen und ITandlungen gerechnet werden, durch
welche Jemand das Reclit cines anderen auf Ehre absichtlich
verletzt. IHier ist der Umfang des Rechts auf Ehre nicht
bestimmt; die Grenzen diescs Rechts reichen, soweit die éffent-

*) Str. G. B. fiir Baden. §.291.

**) Das Geselz vom 28. December 1831. zu finden in Hirzie’s An-
palen der deutschen und auslindischen Criminalrechtspflege. Bd. 13.
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liche Meinung dasselbe anerkennt. MiTTERMAIER*) sieht
darin einen Mangel, eine Unbestimmtheit, weil sowohl von
Gelehrten, wie von Gesetzgebern der Umfang des Rechts auf
Ehre so verschieden aufgestelit wird. Dass aber Gelehrte
und Gesetzgeber den Umfang des Rechts aul Ehre willkithrlich
begrenzen, darin gerade fehlen Beide. Die herrschende Sitte,
Volks- und Standesmeinung bestimmen und begrenzen allein
die Ebre (Badisches Str. G.B. §.291.). Will der Gesetzgeber
aber willkihrlich den Umfang des Rechts auf Ehre bestimmen,
so bleibt ihm nichts dbrig, als die einzelnen Handlungen und
Aeusserungen, die ehrenkrankend sein sollen, zu decretiren.
Wie lacherlich solch ein Verfahren im Gesetzbuche sich aus-
nimmt, sehen wir aus der lex Salica cap. 58.**), wo es heisst:
28t qua libera virgo vadit in itinere suo et obviavit eam
aliquis, et per raptum denudet caput ejus, cum sex soli-
dis componat.t Eben so viel zahlte derjenige, ,,qui ejus
vestimenta levaverit, ut usque ad genicula denudet.c< —
Mehr zu sehen kostete doppelt: — et si eam denudaverit,
ut genitalia ejus adpareant vel posteriora, cum duodecim

solidis componat***).+¢

Wer weiss und fiihlt nicht die eben beschriebenen Hand-
lungen als Ehrenkrankung, ohne es in der lex Salica gelesen
zu haben? Wer weiss es nicht, dass jedes Frauenzimmer

*) MITTERMAIER'S Beitridge zur Lehre von den Ehrenkrinkungen im
Neuen Archiv des Criminalrechts. Band 13, S. 537.

*+) In WEBER's Schrift iiber Injurien und Schméhschriften. 8. 94,

**7) Wer sich an dhnlichen Gesetzen, die nihere Beriihrung mit dem
schonen Geschlechte betreffend, erbauen will, der findet sie zusammen-
gestellt in WiLpa’s Strafrecht der Germanen. S. 783 u. 784.

das Recht lat, die Unterlassung solcher Handlungen zu
verlangen ?*)

Doch diese Liebe, ein genaues Verzeichniss der ehren-
krankenden Handlungen und Acusserungen anzufertigen, findet
sich bei den meisten Schriftstellern iiber Injurien. Vor allen
aber excellirt darin L. von Jacemann**). Derselbe fithrt eine
Menge ehrenkrinkender Aeusserungen auf, und nennt dann
sogar Aeusserungen, die nicht ehrenkrinkend sein sollen, bei-
des in einer seltsamen Auswabhl.

Weil aber ein solches Verfahren sich bei den meisten, selbst
in der Wissenschaft ausgezeichneten Schriftstellern findet, so
driingt sich einem dic Vermuthung auf, es miisse an dieser
Art und Weise doch etwas Gutes sein, vielleicht das Gute,
dass Leute, die zur Begehung einer Injurie um die rechten
Mittel dazu in Verlegenheit sind, lernen, wie sie ihre belei-
digende Absicht am deutlichsten und kraftigsten realisiren.

Es ist cin grosser Vorzug der neueren Strafgeselzge-

*) Daich nicht weiss, ob ich im Folgenden noch einmal auf MrrTER-
MAIER’s Ansichten zuriickkommen werde, und mir einec Uebergehung
dieses grossen Gelehrten leicht zum Vorwurf gereichen kidnnte, so will
ich hier noch cinen Ausspruch™desselben anfithren, der gewissermassen )
damit in Verbindung steht, wovon ich so eben gesprochen habe. 1In den
,,Beitrigen zur Lehre von den Ehrenkrinkungen‘ im N. A. des Criminal-
rechts, Bd. 13. 8. 504. Anmerk. 8., sagt MITTERMAIER: ,,der Jurist
. CLarus habe den Begriff der Injurie zu weit gefasst, indem er den Vor-
wurf, dass Jemand Hérner trage, auch fiir cine Injurie erklirt. ¢ Ich
 fithle und denke in dicsem Falle wie CLARUs. Warum MITTERMAIER in

| dem angefiihrten Vorwurf keine Injurie sieht, weiss ich nicht, da er
{ seine Griinde nicht nennt; das aber weiss ich, dass nur der Hahnrei und
" das Hornvieh mit dem Schmucke der Horner versehen sind.

**) Das Verbrechen der Ehrenkrinkung, in den Beitrigen zur Er-
liuterung der neuen Strafgesetzgebung in Baden. Bd.I. (Freiburg im
Breisgau 1847.)
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hungen Deutschlands, dass sie die Aufzdhlung aller méglichen
elirenkrinkenden Handlungen und Aeusscrungen unter]aémn,
und den Richter in dieser Beziehung auf die allgemcine Sitte,
Volks- oder Standesmeinung verwiesen haben*), und sicher-
lich entspricht mit dieser ungenauen Bezeichnung die Gesetz-
gebung mehr den Bedirfnissen des Volkes, als wenn sic mit
der genauen Bestimmung aller nur moglichen Ehrenkrénkungen
zugleich das Gefihl des Volks bestimmen wollte, denn unmdig-
lich ist es und wird es immerhin bleiben, die lebendige Entwicke-
lung eines Volkes in Paragraphen zu fixiren. Abgesehen aber
auch davon, dass durch solch ein Verfahren ein Ilemmniss fiir
die Entwickelung entsteht, gewinnt auch die Gesetzgebung in
anderer Bezichung damit gar nichts, vorausgesetzt, dass es
ihr Bestreben ist, ein Ausdruck der im Volke herrschenden
Ansichten zu sein. Denn diese Ansichten, weil sie im Volke
herrschen, kommen nothwendig auch zum Bewusstscin des
Einzelnen. Der Richter weiss und kennt sie daher auch ohne
das Gesetzbuch. Nur dieser Voraussetzung oder dieser Noth-
wendigkeit wegen vielmehr ist der Satz: ,,ignorantia juris
nocet*s haltbar, denn indem das Gesetz Strale verfiigt gegen
THandlungen, die im Volke als Verbrechen gelten, sagt dem
Einzelnen schon das Gewissen, worin scin Unrecht besteht,
und somit konnte er auch absichtlich ohne das Gesetzbuch zu
kennen cine Handlung mit dem Bewusstsein des Unrechts

*) Str. G. B. fiir Baden: §. 284 — 287. §. 291 — 294, — fiir
Sachscen: Art. 194— 198, — fiir Braunschweig: §.198 —19%. —- fiir
Hannover: Art, 201 — 264, In diesem Gesetzbuche ist aber der Begriff
der Ehrenkriinkung im engern Sinne (Art. 264.) sehr ungenau gegeben,
denn es wird hier ein Angriff gegen die biirgerliche Ehre gefordert,
ohne aber sich zu crkliren, was unter biirgerlicher Ehre verstanden

werden soll.
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begehen. Wenn sonach dieses Bewusstscin bei Jedem ays
dem Volke vorausgesetzt werden muss, wic viel mehr berech-
tigt ist da der Staat bei seinen Dbestellten Richtern dasselbe
anzunchmen.

Findet sich auch, wie schon bemerkt, grosse Ueberein-
stimmung der neuen Strafgesetzgebungen Deutschlands iiber
diesen Punkt, indem sie alle von dem Richter verlangen, dic
Stimme des Volkes daritber zu hiren (vox populi, vox de?),
so sieht man doch auch manche divergirende Ansichten in den
einzelnen Strafgesetzbiichern.  Am richtigsten und erschépfend-
sten hat unstreitig das Stral-Gesetz-Buch fiir Baden (§.291.)
die Erkenntnissquelle der Injurien in der herrschenden Sitte,
Volks- oder Standesmeinung gefunden. Das Str. G. B. fir
Sachsen (Art.198.) und fitr Braunschweig (§.198.) verlangen
blos die éffentliche oder gemeine Meinung als Maassstab fir
die Injuric. Eine allgemeine Meinung wird sich aber nicht in
jedem concreten Falle bei der Frage, ob eine ehrenkrinkende
Handlung vorlicgt, finden lassen. Es kommt hier gerade oft
sehr viel auf das individuelle Leben in einzelnen Ortschaften,
Gesellschaften und Stinden an.  Aeusserungen, die sonst und
gewohnlich fiir keine Ehrenkrankung gelten, werden an man-
chen Orten fitr Ehrenkrinkung gehalten, weil daselbst mit
ihmen ein anderer Begriff, als der gewdhnliche verbunden
wird *).

Dieser Umstand méchte wohl von einigem Gewichte sein
bei der Frage, ob Injurien-Sachen den gewéhnlichen Gerichten
zu tberlassen sind; er bestatigt das Verlangen, dass bei Inju-

*) JAGEMANN a. a. O. 8. 65 crzihlt z. B., dass im Odenwalde die
Worte ,, Gast¢* oder ,, Giistin ‘¢ als Schimpf gelten.
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rien zu Richtern jedesmal die Personen gewahlt werden, die
sowohl mit dem Beleidigten als auch mit dem Beleidiger durch
Stand, Ort oder andere Umstinde niher verbunden sind*).
Genauer indess auf diese Frage einzugehen, so grosses Interesse
sie auch darbietet, verbietet mein Zweck. Somit hiitlen wir
denn die Erkenntnissquelle fir die dussere Seite bei der Injurie,
fir das Moment der That, gefunden. Damit aber die Injurie
Verbrechen sei, ist noch eine Beziehung des Willens zur
That erforderlich. Damit gelangen wir in die Freiheit.

Ehe wir aber in die Freiheit und in das Gebiet des Wil-
lens gelangen, ist hier noch nothig in der Kiirze einiges lber
die Eintheilung der Injurien, die sich in den neueren Straf-
gesetzbiichern Deutschlands vorfindet, zu erwihnen. Ueberein-
stimmend unterscheiden sich die Injurien nach ihnen als Ver-
liumdung, falsche Denunciation und Ehrenkrankung im engern
Sinne oder Beleidigung **).

Nur die Gesetzbiicher fir Braunschweig und Hannover
zihlen die falsche Denunciation nicht zu den Verletzungen der

*) FeuersacH’s Lehrbuch des peinlichen Rechts §. 287. a. ,,welche
Handluogen zu den Ehrenkrinkungen gehdren, ist meistens quaestio
Jacti, welche auch, zumal bei symbolischen Injurien, nicht aus Be-
griffen beantwortet werden kann. Eben darum sollten eigentliche In-
jurien-Sachen ihre besonderen Ehrengerichte haben,¢  Sehr richtig!

**) Wie schr diese Eintheilung im Wesen der Injurie liegt, sehen
wir daraus, dass sie auch schon za anderen Zeiten in anderen Lindern
geltend war.  Dem romischen Rechte insbesondere war sie bekannt;
s. WALTER, liber Ehre und Injurien nach rémischem Recht, im Neuen
Archiv des Criminalrechts, Bd. 4. S.278. ,,es giebt zwei unterscheidende
Arten der Injurie; die eine, wenn man eine besondere Verachtung gegen
den Andern an den Tag legt; dic andere, wenn man ihm Handlungen
vorwirflt, die ihn nothwendig in den Augen der Uebrigen herabsetzen
(infamare aliquem).*
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Ehre, sondern zu den Verbrechen wider éffentliche Treue und
Glauben. Allein es ist die Denunciation doch nichts anderes,
als ein kraftiges Mittel, die Verliumdung zu veriben. Nur
cin Verbrechen kann denuncirt werden. Das Verbrechen aber
zerstért die Ehre, den guten Namen. Allerdings giebt es Ver-
brechen, die von der éifentlichen Meinung nicht als enteh-
rend angesehen werden, wie z. B. der Zweikampf. Es kann
demnach die Denunciation dieses Verbrechens Niemandem in
der offentlichen Meinung den guten Namen rauben. Doch das
darf der Geselzgeber nicht annehmen, er muss vielmehr von
der Ansicht ausgehen, dass alles das, was er als Verbrechen
bezeichnet, auch im Volke als Verbrechen gilt, im entgegen-
gesetzten Falle musste er es aus dem Gesetzbuche ausschei-
den. Nahm der Gesetzgeber nun an, es gelte im Volke als
Verbrechen, dann musste es ihm auch entehrend erscheinen.
Sonach ist die falsche Denunciation wohl richtig ins Gebiet
der Ehrverletzungen zu ziehen.

1. Die Verliumdung.

Das Andichten von Handlungen, welche im Staate mit
Strafe bedroht sind, oder den Verliumdeten in der 6ffentlichen
Meinung verichtlich zu machen geeignet sind, desgleichen das
Andichten von verichtlichen Gesinnungen, ist Verlaumdung.
(Str. G.B. fir Wiirtemberg, Art. 286.) Uebercinstimmend in
allen deutschen Gesetzbiichern ist bei der Verliumdung die
Ansicht, dass dieselbe in solchem Angriffe auf unsere Ehre
besteht, durch die unser guter Name unter unsern Mitbiir-
gern leiden soll und kann. Mehr oder weniger von einander
abweichend sind die Bestimmungen tber die Mittel, wodurch
Verlaumdung veriibt werden kann, indem mebrere Gesetzbiicher,

5
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wie die fiir Baiern, Oldenburg und Oesterreich allein Verbre-
chen und Vergehen als Inhalt der Verliumdung bezeichnen,
die anderen Gesetzbiicher dagegen auch unsiitliche Handlungen
hieher recbnen*), welche, die Wahrheit derselben vorausge-
setzt, im Stande sind, den Beschuldigten in der offentlichen
oder seiner Standesgenossen Meinung herabzusetzen oder ver-
achtlich zu machen**). Diese nihere Bezeichnung der un-
sittlichen Handlung indessen ist unniitz***); denn unbedingt
muss das Unsittliche verichtlich sein; entweder liegt daher in
einer Handlung keine Unsittlichkeit nach der 6ffentlichen Mei-
nung, und daher folgt ihr auch keine Verachtung, oder die
Handlung war unsittlich, und daher die Verachtung. Das Ba-
dische Gesetzbuch macht noch einen Unterschied zwischen
Handlungen, welche der éffentlichen Verachtung den Beziich-
tigten preisgeben (§.287.), und solchen, die geeignet sind, ihn
in der allgemeinen Achtung herabzusetzen (§.294.); und dem-
gemass unterscheidet es die Verlaumdung von der ehrenkran-
kenden Aussage, die zur Ebrenkrankung im engern Sinne ge-
zablt wird. Da indessen der Unterschied zwischen besagten
Handlungen nur ein quantitativer ist, so ist die Spaltung in
zwei verschiedene Verbrechen unrichtig 1), denn in dem ei-
nen wie in dem anderen Falle wird immer der Ruf jemandes

*) Str. G. B. fir Hannover: Art. 201, — fiir Braunschweig: §. 199.
— fiir Wiirtemberg: Art. 286,
*+) Str. G. B. fiir Baden: §. 287.

*#+%) Nur im Badischen Gesetzbuche findet sich diese nihere Bezeich-
nung der unsittlichen Handlung. Die anderen hier angefiihrten Gesetz-
biicher sprechen blos von Handlungen, die geeignet sind, den Ruf zu
gefihrden, in der 6ffentlichen Meinung herabzusetzen u. s. w., worin
schon die Unsittlichkeit der Handlung implicite liegt.

1) HAEBERLIN, Grundsitze des Criminalrechts. Bd. 3. 8. 327 u.328.
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unter seinen Mithirgern gefahrdet, und darin besteht das We-
sen der Verliumdung.

2. Falsche Denunciation.

Wie schon oben bemerkt worden, wird die falsche De-
nunciation, mit Ausnahme der Gesctzbiicher fiic Braunschweig
und Hannover, in den deutschen Staaten zu den Ehrverletzungen
gerechnet. Am richtigsten fassen die Gesetzbiicher fiir Wir-
temberg (Art. 288.) und fir Baiern (Art. 288.) dic falsche De
nunciation auf als cin Mittel die Verlinmdung zu veriiben.
Denn wir schen bei der falschen Denunciation darin die Ehr-
verletzung, dass durch dieselbe unser guter Name bei andern
gefahrdet wird. Dic anderen Strafgesetzbiicher trennen die
falsche Denunciation von der Verliumdung, und behandeln
beide einzeln als besondere Verbrechen*).

Nach allen wird iibercinstimmend unter falscher Denun-
ciation verstanden die bei der Obrigkeit geschchene wissentliche
falsche Anklage eines Unschuldigen, um ihn in Untersuchung
und Strafe zu bringen.

3. Ehrenkrinkung im engern Sinne oder Beleidigung.

Die Anerkennung unserer Ehre bekundet sich durch die
Achtung, die wir unter unsern Mitmenschen geniessen; die
Nicht-Anerkennung, die Krinkung unserer Ehre besteht so-
nach in der Verachtung, die gegen uns von andern ausge-
sprochen wird. Dieses findet sich auch bei der Verlaumdung,
denn der Verlaumder spricht darch die Mittel, die er, um
sein Verbrechen zu realisiren, anwendet, nothwendig Verach-

*) Str. G. B. fiir Sachsen: Art. 197. — fiir Baden: §.284.
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tung gegen uns aus. Es liegt somit Verachtung allen Ehrver-
letzungen zu Grunde. Der Unterschied der Verliumdung von
der Beleidigung bestebt nur darin, dass durch erst genanntes
Verbrechen der gute Name jemandes gefihrdet wird, bei der
Beleidigung aber der Injuriant blos seine verachtende Gesin-
nung gegen jemanden bezeigt. Es ist der Unterschied beider
Verbrechensgattungen blos in ihrer Folge zu suchen. Am
einfachsten ist es, wenn man die Ehrenkrinkungen auf die
Falle beschrankt, in denen herrschende Sitte, Volks- und
Standesmeinung eine Ipjurie sieht und die nicht zu der so
eben besprochenen Verliumdung gehéren. Denn da die Ehre
unbegreifbar ist, so wird auch die Grenze der ehrenkrénken-
den Ilandlungen zu verschiedenen Zeiten eine engere oder
weitere sein. Das ist aber nicht bei der Verlaumdung der Fall.
Sie hat einen bestimmten Charakter, eine bestimmte Grenze;
und die Gesetzgebung hat ein Recht die Grenze der Verlaum-
dung zu bestimmen, sobald sie nur die Ehrenverletzung selbst
nicht willkiihrlich beschrankt.

B. Die innere Seite bei der Injurie — das Moment
des Willens.

1. Freiheit — Wille — dolus und culpa.
Auf der Freiheit des Menschen beruht das Strafrecht.
Die Freiheit bedarf keines weiteren Beweises. Sie erweist
sich selbst lebendig in der Brust eines Jeden*). Die Freiheit

*) Berner's Grundlinien der juristischen Imputationslehre S. 2.
,,es liegt in eines Jeden unmittelbarem Bewusstsein, dass er sich selbst
bestimmen, dass er wollen kann. Sich selbst bestimmen oder wollen
ist Freiheit.<¢
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ist der Quell des menschlichen Gedankens und Willens, un-
erschopflich, mit seinen ewig neuen Fluthen jeden Damm, von
fremder Hand dem Willen entgegengestellt, durchbrechend.
Die Freiheit ist unbegreifbar. Wie wir korperlich das immer
in Fluss Seiende, den Quell nicht ergreifen kénnen, und wenn
wir die einzelnen Wogen greifen, der Quell uns entrinnt, so
entrinnt auch die Freiheit unserem Begriffe und duldet nicht,
dass wir mit unserem Begriffe ihr Leben zerstoren. Denn der
Begriff muss die Freiheit bestimmen; sie ist aber nur Freiheit,
wenn sie nicht bestimmt wird.

Immer und idberall zieht sich die Freiheit durch den
menschlichen Willen*). Wo Freiheit fehlt, fehlt auch Wille;
die Moglichkeit, Wille zu werden, liegt in der Freiheit. Die
reine Freiheit ist aber nicht der Wille. Denn nur der hat
einen Willen, der etwas Bestimmtes will; die Sprache schon
nennt das Schwanken, das sich nicht Bestimmen willenlos.
Es ist der Wille in der Abstraction nicht denkbar. BERNER
hat es versucht; er bemiht sich die Entwickelung des Willens
zu begreifen. Das Wort ,,begreifen (erfassen) verlangt aber,
wie schon oben gesagt ist, nothwendig die Aecusserlichkeit des
zu begreifenden Gegenstandes. ~Wir begreifen daher den
Willen erst in seiner Verkérperung, in der Erscheinung, in
der Aeusserlichkeit. Es ist somit der Begriff des Willens in
der concreten Handlung enthalten, und wird uns durch die-
selbe gegeben. Wo Wille fehlt, da fehlt auch Handlung. BeRNER
bezeichnet die Handlung treffend durch folgende zwei Formeln:

*) BEaNER a. a. O. S. 5. nennt Freiheit das Moment der Allgemeinheit
im Willen. Doch scheint mir ,,Moment*¢ als Bezeichaung der Freiheit
zu eng zu sein, da sie das Lebensprinzip des Willens ist.



1. Das Geschehene ist ein Gewolltes, und

2. das Gewollte ist ein Geschehenes.

Hierdurch ist ausgedriickt die Einheit von Willen und That;
es verschwindet sonach die Handlung, sobald sich eins dieser
Momente nicht mehr vortindet. Durch die beiden angefiihrten
Formeln ist, wie Bernen richtig bemerkt, ausgedriickt, dass
die Handlung cine dolose (sub INr.1.) vollendete (sub Nr.2.)
sei. Dolus bezeichnet das Subjective bei der Handlung, den
Willen; Vollendung das Objective, die That. Ohne Willen
war, wie wir gesehen, keine Handlung denkbar. Da aber
dolus den Willen bezeichnet, so kann es nur dolose Hand-
lungen geben. Daher ist es unméglich in der Handlung mit
BeryEr auch die culpa zu finden, es wire denn, dass dolus
und culpa dasselbe bedeuten, Berner, der die Handlung
richtig begreift als Einheit von Wille und That, spricht den-
noch von einer culposen Handlung, und findet dieselbe
dann, wenn das Moment der That iiberwiegt; — es ist cine
Handlung, sagt Bernkr, bei der mehr geschah, als gewollt
wurde. Das heisst denn doch, bei dem mehr Geschehenen
fehlte der Wille. Dieses Geschehene aber, zn dem der Mensch
keinen Willen hatte, keine Einwilligung gab, ist nicht mehr
Handlung — es ist blos geschehen, es ist That.

Dass bei der culpa der Wille fehlt, sehen wir auch aus
Berner’s trefflicher Entwickelung derselben*)., Er findet das
Schuldbafte bei der culpa in der Unaufmerksamkeit (animum
non advertere). Das ist auch vollkommen wahr. Diese Auf-
fassung der culpa findet sich auch in den neueren Strafgesetz-
biichern Deutschlands.

*) BERNER a. a. O. S. 227 u. 228,

71

Die Unaufmerksamkeit verbietet es mir, dass ich die
Folgen gemerkt, gewusst hatte. Was ich aber nicht gedacht,
nicht gewusst, das konnte ich auch nicht wollen. Das Schuld-
hafte bei der culpa liegt daher darin, dass ich kein Bewusst-
sein, keinen Willen hatte, wo ich es haben musste und konnte.
Dieses ist die cinzig mogliche culpa. BEeRNER nennt sie Un-
vorsichligkeit, culpa ohne das Bewusstsein der Moglichkeit *),
und unterscheidet von ihr Frevelhaltigkeit, culpa mit dem
Bewusstsein der Moglichkeit. Hier aber ist Bewusstsein vor-
handen. Dieses involvirt bei der Ilandlung den Willen. Sic kann
daher nur dolos sein. Denn wenn auch dem Frevelhaften der ver-
brecherische Erfolg sciner Handlung unangenehm war, und er
ihn gern vermieden sah, so war doch die Lust an der Hand-
lung grosser, als die Furcht vor der Méglichkeit des Erfolgs.
Diesc Lust war es, die den Frevler in die Mdiglichkeit des
verbrecherischen Erfolges einzuwilligen zwang.

Benrner sagt a. a. 0. S.247.: ,,Es hofft der Frevler, den
verbrecherischen Erfolg gliicklich zu vermeiden; er will ihn
nicht — BrrnER vergleicht jetzt den Frevler mit dem Wirfel-
spicler, der sicherlich den Verlust nicht will.

Doch wie die Lust am Spiele, die Hotfnung des Gewinnes
den Spieler in die Méglichkeit des Verlustes cinwilligen lasst,
und er deshalb den Verlust, wenn auch ungern, tragen muss,
ebenso willigt auch der Frevler in die Méglichkeit des ver-
brecherischen Erfolgs. Es ist dieser Erfolg fir den Frevler
gleich einem Spiegel, in welchem er erschreckt seine eigene
Hasslichkeit gewahrt. Doch die ist sein, die gehért ihm an;

*) BERNER a. a. 0. 8. 246 u. 248.
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s0 oft er sie vergangen denkt, so oft zeigt jener Spiegel ihm
seine Hasslichkeit, und er muss zuletzt an sie glauben,

Wenn wir daher eine Handlung unternehmen, bei der
wir die Mdglichkeit eines verbrecherischen Erfolges voraus-
sehen, so trennt sich dieser Erfolg nicht von der Handlung;
das Kind aber muss den Namen seines Vaters fithren, und der
heisst dolus.

Wenn jetzt aber BERNER a. a. 0. S.247. weiter sagt: ,,die
Sinnlichkeit und Behaglichkeit mache hier den beredten An-
walt, um dem Frevler darzuthun, dass er unmdéglich den bei
allen iibrigen Sterblichen als leicht miglich erkannten Schaden
herbeifiihren kinne, denn er selbst habe ja den Erfolg in seiner
Hand, und dieser kénne bei hinreichender Aufmerksamkeit —
die er ja, wie sich das ggnz von selbst verstehe, in vollstem
Maasse anwenden werde — auf keinc Weise eintreten. So
verblendet der Frevler sich selbst und hillt sein sonst klares
Bewusstsein in Tribheit und Nebel* — indem Berner dies
aufstellt, hat er vollkemmen Recht, es als cu/pa zu bezeichnen;
unrichtig sieht er aber darin culpa mit dem Bewusstsein der
Maoglichkeit. Denn es ist hier die Moglichkeit des verbreche-
rischen Erfolgs schon dem Bewusstsein entrickt; der Han-
delnde halt vielmehr denselben fiir unmoglich; und seine
Schuld liegt eben darin, dass er kein Bewusstsein, keinen
Willen hat, wo er es haben konnte und musste. Strafbarer
allerdings ist in solchem Falle die culpa, wo der Handelnde
selbst sein Bewusstsein verhiillt, als wenn es ohne sein Zuthun
Umstiande und Verhiltnisse thaten.

Wenn Berner sodann den Unterschied der Frevelhaftigkeit
vom dolus eventualis darin findet, dass der Frevelhafte seine
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Handlung unterlassen hitte, wenn die blosse Maglichkeit *)
Nothwendigkeit gewesen wire, wihrend der mit dolus even-
tualis Handelnde seine Handlung auch in diesem Falle nicht
unterlassen hatte; so ist damit allerdings ein richtiger Unter-
schied zwischen Frevelhaftigkeit und dolus eventualis gegeben;
keineswegs aber ist damit die Frevelbaftigkeit aus dem Gebiete
des dolus verdringt worden; denn ob jemand in die Noth-
wendigkeit oder blos in die Moglichkeit eines verbrecherischen
Erfolges willigt — immer war der Wille vorbanden und Wille
bei der Handlung heisst dolus.

Diese Auffassung des dolus und der culpa findet sich
dem Prinzipe nach auch in den neueren Strafgesetzbiichern
Deutschlands ; obwohl sie bisweilen von den Consequenzen,‘ die
aus diesem Prinzipe folgen, sich trennen. Denn wahrend von
allen deutschen Gesetzgebungen die Fahrlissigkeit, culpa, in
dem Mangel der Aufmerksamkeit**), in der Unaufmerksam-
keit***) gesehen wird, so halt dennoch das Wiirtembergische
Strafgesetzbuch Art.59. den Fall fiir eine Fahrlassigkeit, wenn
der Handelnde die Gefahrlichkeit seiner Handlung eingesehen,
diese aber in dem leichtsinnigen Glauben, dass der rechts-
widrige Erfolg nicht eintreten werde, gleichwohl begangen.
Wie wir aber schon gezeigt, kann bei dem, was jemand mit
Bewusstsein unternimmt, der Wille, die Einwilligung in den
vorausgesehenen Erfolg nicht gefehlt haben.

Dieselbe Inconsequenz, wie im Wiirtembergischen, finden
wir auch im Hanndverschen Strafgesetzbuche Art. 48., wo ganz
derselbe Fall zur Fahrlissigkeit gerechnet wird.

*) némlich: des verbrecherischen Erfolgs.
**} Sir. G.B. fiir Wiirtemberg: Art. 58, — fiir Braunschweig: §. 29.
*¥*) 8tr. G.B. fiir Hannover: Art. 46. — fur Baden: §. 101.



2. Die culpa bei der Injurie.

Uebereinstimmend erkliren die deutschen Strafgesetz-
biicher die cuwlpa nur in gesetzlich bestimmten Féllen fir
strafbar *). Richtig wire es nur bei den Verbrechen, die durch
Fahrlissigkeit nicht begangen werden kénnen, die culpa nicht
zu bestrafen; wo aber Fahrlissigkeit die Ursache eines Ver-
brechens wurde, da kann auch nichts anderes, als Strafe,
folgen, weil im Verbrechen schon die Strafe lag. Unbestreit-
bar aber ist es, dass manche Verbrechen durch Fahrlissigkeit
nicht begangen werden konnen, wie z. B. das Verbrechen des
Diebstahls, denn um zu stehlen, muss ich gerade sehr auf-
merksam auf das fremde Eigenthum geworden sein.

Wenden wir uns jetzt zar Injurie und untersuchen, ob zu
diesem Verbrechen auch cw/pa Veranlassungsgrund sein kann
oder nicht. Hier insbesondere erweist sich als nothwendig
und zweckmaissig die von uns schon oben erérterte Einthei-
Iung der Injurien in Verlaumdung und Ehrenkriinkung im engern
Sinne.

Im Allgemeinen lasst sich bei den Injurien die Méglich-
keil einer culpa weder bejahen noch verneinen. Die meisten
positiven Rechte verneinen allerdings jede culpa bei der In-
jurie, und kennen daher auch keine Strafbarkeit [ir dieselbe;
so das romische Reeht**), das gemeine deutsche Criminal-

*) HAEBERLIN, Grundsitze des Criminalrechts, Bd.3. 8.3Yu. 40.
bemerkt richtig, dass bei der Bestimmung, in welchen Fillen dic culpa
strafbar sei, kein leitendes Prinzip den Gesetzbiichern zu Grunde liege,
da willkiihrlich und nicht iibereinstimmend in den cinzelnen derselben
die Fille der strafbaren Fahrlissigkeit festgestellt sind.

**) L.3.§. 1u. 2. D. de injuriis. — L. 4. D. eodem. — 1. 13. §. 4.
D. locati conducti.
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recht*), desgleichen auch die neuesten Strafgesetzbiicher

Deutschlands, mit Ausnahme des Wirtembergischen und

Sichsischen.

Betrachten wir uns genauer die einzelnen Arten der In-
jurien, so ldsst sich

1) bei der Ehrenkrinkung im engern Sinn oder der
Beleidigung ganz und gar nicht die Maglichkeit einer culpa
finden. Denn es besteht dieses Verbrechen darin, dass der
Injuriant jemandem Verachtung durch Wort oder That zeige.
Um aber jemandem Verachtung zeigen zu koénnen, muss ich
ihn verachten oder verachten wollen. Dies ist aber ohne Be-
wusstsein, ohne Willen nicht denkbar. Es ist hier immer die Ge-
sinnung des Injurianten, die dem Worte und der That den inju-
riésen Charakter giebt. Bei der culpa aber fehlt das Bewusstsein,
fehlt die Gesinnung. Das Wort, die That allein aber, ohne
dass durch sie eine ehrenkrinkende Absicht ausgedriickt wer-
den soll, bedeuten noch keine Ehrenkrinkung, kénnen nur
das bedeuten, was der vermeintliche Injurant mit denselben
hat bezeichnen wollen. So wenn ein Englinder, der deutschen
Sprache nur wenig kundig, jemanden eincn Schuft nennt, weil
er glaubt, dieses Wort bedeute ,gentleman‘, so wird doch
wahrlich Niemandes Ehre dadurch gekrankt.

Es ist auch ohne Widerspruch von Gesetzgebern wie von
Gelehrten die culpa bei der Ehrenkrinkung im engern Sinne
nicht angenommen worden. Daher ist dieser Punkt als schon
ausgemacht und erledigt zu betrachten **). Nicht so tberein-
stimmender Ansicht sind Gesetzgeber sowohl wie Gelehrte:

*) FEUERBACH's Lehrbuch des peinlichen Rechts. §. 278, Note 1.
*) WERER, iiber Injurien und Schmihschriften. 8. 47 u. 48. Hur-
NAGEL's Commentar zum Wiirtembergischen Str.G.B. Bd. 2. 8. 169.
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2) in Betreff der Verlaumdung. Bei der Verliumdung,
deren Folge die Vernichtung unseres guten Namens ist, kann
leicht dieser Erfolg durch unbedachte und unvorsichtige Aeus-
serungen jemandes herbeigefiihrt werden. Dieses bedarf kei-
nes Beweises. Das Unbedachte, das Nicht-Vorhergesehene
ist aber cw/pa. Somit kann culpa sehr wohl der Verlaum-
dung zu Grunde liegen. Das geben auch die Schriftsteller zu,
die sich gegen die Bestrafung der culposen Injurien erkla-
ren*). WEBER sagt in seiner Schrift tber Injurien und
Schmihschriften S. 48.: ,,die Verliumdung kann freilich auch
durch unvorsichtige Aeusserungen veranlasst, und insofern die
Idee einer unvorsatzlichen Injurie an sich betrachtet einiger-
massen vertheidigt werden. Man erwige aber die Folgen,
die es haben wiirde, wenn die Gesetzgebung diese Idee auf-
nehmen, und auch vor Gericht als Injurie gellen lassen wollte,
so oft jemand aus Unbedachtsamkeit etwas unternommen, oder
zu Dingen Gelegenheit gegeben hatte, wodurch ein anderer
sich in seiner Ehre gekrankt finde.* WEBER nun meint, es
wiirde die Folge haben, dass aller gesellschaftlicher Umgang
dadurch iusserst leiden miisste. Ich halte es aber fiir bedeu-
tend schlimmer, wenn unsere Elre leiden muss; zudem glaube
ich auch, dass Weser leere Befiirchtungen hat; der gesell-
schaftliche Umgang wird und kann dadurch nimmer leiden; es
wird nur Unbedachtsamkeit und Unvorsichtigkeit seltner wer-
den; und die sind doch hoffentlich nicht nothwendige Facto-
ren des gesellschaftlichen Umgangs!

Und dann! welchen Grund haben die Gesetzgebungen

*) JAGEMANN a. a. O. 8. 58. §. 3. ,,Fahrlissige Injurie wire an
sich denkbar. ¢
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culpose Tédtung zu bestrafen, culpose Ehrverletzungen aber
ungeahndet zu lassen? Mit Recht kann ich die Hoffnung aus-
sprechen, dass den Meisten die Ehre ein eben so hohes, wenn
nicht noch grosseres Gut, als das Leben ist. Die Gesetzgeber
haben daher keinen andern Grund als die Willkiihr. Von
allen neueren Gesetzbiichern Deutschlands haben, wie ich
schon oben bemerkt, nur die fir Wirtemberg und Sachsen
die culpose Verliumdung unter Strale gestellt*).

3) Die falsche Denunciation, Da dieselbe nur ein Mittel
ist die Verliumdung zu veriben, so gilt hier dasselbe, was
schon diber die Verliumdung gesagt worden.

3. Der dolus bei der Injurie — (animus injuriandi).

Es versteht sich von selbst, dass dieselben Ansichten, die
wir schon oben iiber den dolus ausgesprochen haben, auch
bei der Injurie die geltenden sind. Denn jede Handlung, da-
her auch die injuridse, ist entsprungen aus dem Willen des
Menschen, somit dolos. Die Wirkung aber vermag nicht die
Ursache zu verindern.

Zum dolus nun gehért jeder Erfolg, den der Handelnde
als nothwendige oder mogliche Wirkung seiner Handlung er-
kannte, mochte sonst auch dieser Erfolg von ihm gewiinscht
(beabsichtigt), ihm gleichgiiltig oder selbst unwillkommen sein.

Deshalb leidet die Annahme mehrerer Schriftsteller,
dass zur Begriindung jeder Injurie dic Absicht zu beleidigen
(animus injuriandi) nothwendig sei, an einem doppelten

Mangel:

*) Str. G. B. fiir Wiirtemberg: Art. 289. Doch ist. culpose Ver-
liumdung durch falsche Denunciation begangen ausdriicklich als straflos
in diesem Artikel hingestelit. Str. G. B. fiir Sachsen: Art. 195,



1) weil wir gesehen haben, dass das Erforderniss des -

animus injuriandi doch nicht in dem Grade Nothwendigkeit
ist, um die culpa ginzlich aus dem Gebiete der Injurie zu
verdringen, und

2) weil der animus injuriandi den Begriff des dolus
nicht einmal erschépfend bezeichnet, denn es wird durch den-
selben nur eine Form, in der sich der dolus bei der Injurie
zwar meist und gewohnlich zeigt, ausgedriickt. Diese Form ist
die Absicht; es ist die Richtung des Willens auf einen bestimmten
Zweck, auf ein bestimmtes Ziel hin durch Absicht bezeichnet.
Allerdings miissen wir einen Zweck bei jeder Handlung anneh-
men*), sobald wir uns als handelnd Personen denken, die ihrer
Verstandeskrafte nicht beraubt sind. Und nur bei solchen kann
von Handlungen die Rede sein. Wer nichts bezweckt, wer kei-
nen Erfolg will, der kann auch nicht handeln, denn jede Hand-
lung hat ibre Folgen. Wer demnach etwas thut, ohne etwas
zu bezwecken, kann in diesem Falle kein Bewusstsein haben,
weil, wie wir sehen, That und Folge untrennbar sind. So-
nach muss einer jeden Handlung Zweck und Absichit zu Grunde
liegen. Wo Zweck fehlt, fehlt auch Absicht. Doch nicht
immer tritt einzig und allein der bei ciner Handlung beabsich-
tigte Erfolg ein; es hat die ITandlung oft anch Folgen, die,
weil sie der Zweck des Handelnden nicht waren, ihm gleich-
giillig oder selbst unwillkommen sein konnen. Diese Erfolge
waren nicht Zweck des Handelnden, auf sie konnte daher
auch seine Absicht nicht gerichtet sein, wenngleich er sie als
maoglich voraussah, und sie ihm daher nach der von uns oben

*) Berngr, die Lehre von der Theilnahme am Verbrechen und die
neueren Controversen iiber dolus und culpa. 8. 66.
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aufgestellten Theorie zum dolus zuzurechnen sind*). Fassen
wir daher den dofus blos als Absicht, so miissen wir diese
Erfolge, obwohl sic mit dem Willen des Handelnden vermit-
telt sind, als nicht dolose betrachten, Zur culpa kinnen sie
auch nicht gezogen werden, weil bei ihnen Bewusstsein, Ein-
willigung des Handelnden hLervortreten. Wohin solche Erfolge
zu rechnen sind, wenn man den dolus blos als Absicht auf-
fasst, mogen jene Schriftsteller uns sagen, die eine solche
Theorie des dolus in Bezug auf Injurien geschaffen, die den
dolus blos in dem animus z'njurz’andi sehen. Doch ich gebe
diec Hoffnung auf von ihnen cine Antwort zu erhalten, da die
meisten derselben schon im Grabe sind und bei Lebzeiten es
zut bestimmen unterlassen haben. Heut zu Tage wird es wohl
nur wenigen einfallen**), als nothwendiges Erforderniss jeder
Injurie den aenimus injuriandi zu verlangen, es sei denn,
dass unter anémus injuriandi dasselbe verstanden wird, was
unter dolus im weitesten Sinne. In diesem Sinne finden wir
denn auch den amimus injuriandi erklirt bei Feuerpacu
(Lehrbuch des peinlichen Rechts §.278.), WEBER (a.a.0. 8. 44.),
Reiy (Criminalrecht der Rémer S. 368.) und anderen.

Sehr wahrscheinlich ist die Annahme WAECHTER’s und

*) So wenn jemand an cinem ziemlich belebten Orte nach einer
Zielscheibe schiesst, und dabei die Moglichkeit, einen Menschen zu
tédten, voraussieht. Er hofft nun freilich, dies wird nicht geschehen.
Trotz dieser Hoffnung aber wird durch seine Handlung der Tod eines
Menschen veranlasst. Hier hat dieser rechtswidrige Erfolg keines-
wegs in der Absicht, wohl aber im Willen des Handelnden gelegen.

**) WALTER, iber Ehre und Iojurien nach rémischem Rechte, im
N. A. des Criminalrechts a. a. O. hilt dafiir, dass auch vom rémischen
Rechte der animus injuriandi als nothwendiges Erforderniss aufge-
stellt sei., Dagegen REIN a. a. O.
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ReN’s *), dass der Ausdruck animus injuriandi zar Bezeich-
nung des Willensmomentes bei der Injurie dadurch aufgekom-
men ist, weil den allermeisten Injurien die auf Injurirung ge-
richtete Absicht zu Grunde liegt. Bei diesen Fillen ist auch
allerdings der Ausdruck animus injuriand: schirfer bezeich-
nend als dolus, Und so entstand dieser Irrthum, wobei das
Willensmoment ginzlich schief aufgefasst wurde, und lange
Zeit hindurch herrschte derselbe durch das Machtgebot der
Gelehrten: jura in verba magistri.

Wenn hiernach erwiesen ist, dass der Ausdruck ,,anéimus
injuriandi* wenigstens keine richlige und geniigende Bezeich-
nung fiir das Willensmoment jeder Injurie abgicbt, so ist doch
in anderer Beziehung dieser Begriff (des animus injuriandi)
bei der Injurien-Lehre von einer nicht geringen Wichtigkeit.
Wir werden gleich sehen, wie die beleidigende Absicht jeder
Handlung und Aeusserung den Charakter der Injurie ausdriickt,
sobald sie sich deutlich genug manifestiren konnte. Denken
wir uns einzelne Injurien-Falle, so kommen wir zu dem
Resultat, dass es hierbei Handlungen und Aeusserungen giebt,
die, ganz unzweideutig, schon nach dem Sprachgebrauch nichts
anderes bedeuten sollen und kénnen, als Krankung der Ehre,
weil herrschende Sitte, Volks- und Standesmeinung diesen
Begriff mit ihnen verbindet**). Sie sind giiltige Miinze; braucht
man dieselben, so weiss jeder, wofiir er sie zu halten hat***).

*) WAkcHTER's Lehrbuch des rémisch-teutschen Strafrechts.
Theil 2. S.94. — REIN, das Criminalrecht der Rémer. S. 368.

*¥) Badisches Str. G. B. §. 295, Hier werden diese Handlungen
bezeichnet als solche, die schon an und fiir sich eine verichtliche
Behandlung oder Beschimpfung enthalten.

***) Der Kiirze wegen wollen wir diese Handlungen objectiv inju-
riése nennen.
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Zudem schen wir aber auch die Injul;ie begangen durch sonst
erlaubte Handlungen, die aber durch die in sie gelegte und deut-
lich erwiesene Absicht zu beleidigen, unerlaubt und Injurie wur-
den. Jetzt verschwindet der Unterschied zwischen beiden Hand-
lungen zum Theil wenigstens, denn beide sind Injurie geworden
und beide bedeuten Krinkung der Ehre. Doch ehe dieser Un-
terschied verschwunden ist, ehe beiderlei Arten von Handlungen
Injurie ausdriicken, zcigt sich die Verschiedenheit darin, dass
dic objectiv injurijsen Handlungen Injurien sind, wihrend sonst
erlaubte Handlungen zu Injurien blos werden konnen. Den in-
juriosen Charakter erhalten sie durch die beleidigende Absicht;
pur miissen die den concreten Fall begleitenden Umstinde
deutlich und zur Geniige diese Absicht erweisen.

Wie die beiden so eben genannten Arten von Handlungen
schon in ilren Anlingen verschieden waren, so fallen sie
auch bei ihrer weiteren Entwickelung nicht ganz zusamnien,
es verwischt sich nicht jeder Unterschied bei ihnen. Dieser
zeigt sich vielmehr darin, dass, wibrend bei den objectiv
injuriosen Ilandlungen der dolus in den mannigfachsten
Formen sich manifestiren kann, und in seiner weitesten
Bedeutung auf dieselben Anwendung findet, dass, sage ich, bei
den sonst erlaubten Handlungen der dolus blos in der Form
der Absicht (anémus injuriandi) hervorzutreten vermag,
woher auch bei denselben jede Méglichkeit einer culpa aus-
geschlossen ist. Denn ohne diese Absicht wirde ja in solcher
Handlung nichts Ehrenkriinkendes liegen; dieselbe ist ja eine
sonst erlaubte, die beleidigende Absicht blos macht sie zu
ciner unerlaubten, macht sie zur Injurie. Die objectiv inju-
riosen Handlungen driicken dagegen immer etwas Ebrenkrin-
kendes aus, sie sind immer unerlaubt; daher auch stets eine

6
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dolose Injurie vorhanden ist, sobald dem Handelnden die
Eigenschalt der objectiv injuriosen Handlung bekannt war.

Sonach ist bei sonst erlaubten Handlungen der animus
injuriandi ein nothwendiges Erforderniss, damit dieselben
unerlaubt, Injurien werden.

Weser in seiner Schrilt tber Injurien und Schméh-
schriften -findet blos in objectiv injuridsen Handlungen eine
Injurie und streitet dagegen, dass die Absicht zu beleidigen
sonst erlanbte Handlungen zu Injurien entwickeln kann. Unter
anderem Aussert er (Seite 53.): ,,die blosse Absicht, andere
zu beleidigen oder zu beschimpfen, kann durchaus nicht zar
gerichilichen Untersuchung gezogen, noch weniger bestraft
werden, so lange sie in eine &nssere Ilandlung oder Unter-
lassung des Schuldigen entiweder gar nicht ausbricht, oder
der Vorgang, wobei jene Absicht zum Grunde lag, an sich doch
eine erlaubte Sache war, eine Handlung war, die der Urheber
mit Recht vornehmen konnte.*

Mit Recht aber konnte er in dem concreten Falle die
Handlung nicht vornehmen, sobald sie die Verkorperung der
beleidigenden Absicht sein sollle. Denn diese Absicht macht
die Handlung unerlaubt*).

Auch vermag Weser nicht den Consequenzen seiner
Theorie treu zu bleiben. Seine Aeusserungen S. 55. und 59.
bezeugen es: ,.es ist Injurie, wenn Jemand Handlungen, wozu
er sonst zwar ein Recht hatte, ohne irgend cinen Grund zur
ausseren Rechtlertigung vor sich zu haben, blos zur Chikane

eines andern, und um ihn veriachtlich zu machen, unternimmt,*

*) L. 44, D. de injuriis.
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So ist von einigen durch die falsche Theorie des animus
injuriandi das Willensmoment, von andern wieder durch die
Behauptung, dass stets objectiv injuridse Handlungen zur Inju-
ric nothwendig seien, das Thatmoment bei der Injurie aus-
serst verkriippelt und beschnitten. Sieht und hirt man dieses,
so fallt cinem unwillkithrlich ein, diese Personen mit einem
Menschen zu vergleichen, der blos in seinen vier Wanden
gelebt hat und nun endlich in die freie Natur kommt; er sicht
den Baum mit Acsten und Zweigen, mit Blithen und Frich-
ten, — er aber kennt ihn nicht. Holz ist ihm freilich bekannt,
das hat er schon an seiner Dicle, an Fenstern und Thiiren
geschen. Damit er nun das Bekannte im Baume wiederfinde,
muss er des Baumes Leben zerstoren, Friichte und Bliithen
abreissen, — und das Holz Dleibt iibrig und das Holz kennt
er. Der lebensfrische Baum aber war und bleibt ihm unbekannt.

Die neuercn Strafgesetzbiicher Deutschlands haben sich
auch von jener alten Theorie des animus injuriandi losge-
sagt. Insbesonderc verlangt das Badische Gesetzbuch zum
subjectiven Th:ﬂtl)estande der Injurie den dolus*). Ebenso
die ibrigen Gesetzbiicher**). Auch findet sich in vielen
dieser Gesetzbiicher die Unterscheidung zwischen objectiv
injuriésen Handlungen und solchen, die durch die ehrenkran-
kende Absicht erst unerlaubt, Injurien werden™?*).

*y Str. G.B. fiir Baden von TaiLo: §.294. der Commissionsberichs
der II. Kammer. (OBKIRCHER).
*+) Str. G. B. fiir Sachsen: Art. 198, — fiir Baiern: Art. 284, —

fir Hannover: Art. 26%.
#**} Str. G. B. fir Baden: §.295. — fiir Sachsen: Art. 199.

6#



III. Erorterung eines Rechtsfalls, den zweimaligen
Verkauf derselben Sache betreffend,

Reinhold Victor Stoffregen aus Riga.

Einer meiner akademischen Lehrer dusserte zam Oeftern
beim Eingange akademischer Dissertationen, er sehe diejeni-
gen am liebsten, in denen eine gewisse Idee durchgefiihrt
worden wire, unangesehen, ob er mit dem Resultate tiber-
einstimmen konne oder nicht, Ich sehe darin eine Aner-
kennung dessen, dass, wo nicht jede, so doch wenigstens die
wissenschaftliche Thatigkeit durch die Beziehung auf einen
inneren Zweck selbst gehoben und erleuchtet wird. Wenn
nun ein unlingst in die Halle der Wissenschaft aufgenommener
Jinger derselben einen solchen Zweck im Ganzen durch syste-
matische Behandlung des juristischen Materials noch nicht mit
Erfolg anstreben kann, so sefzt er sich, um jenen Vortheil der
Zweckmissigkeit in der Thatigkeit nicht zu verlieren, die
Erorterung des Einzelnen und Concreten als den beschriank-
testen Zweck.

Dies Gber die Wahl des Gegenstandes.

Die Behandlung anlangend, so stellte ich mich schon
deshalb lieber auf den Standpunkt des Sachwalters und Rich-
ters, als auf den des Gelehrten, weil jene gerne eine hohere
Instanz iiber sich anerkennen und sich derselben getristen
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mogen, dieser dagegen keine hohere Instanz als seine Einsicht

iiber sich anerkennen darf.

Der Inhaber des sogenannten ,Birenkruges auf dem
Gute Hakelfer in der Nahe des Stidtchens W. in Livland,
Namens Reuter*), verkaufte am 1. September 1847 dem in
jenem Stadichen stationirten Lieutenant Worowsky sein sechs-
jahriges Pferd fiir 50 Rub.S. M. Worowsky zahlte dem Reuter
25 Rub. S. M. sogleich aus und verabredete mit ihm, dass er
um eine Woche durch seinen Bedienten das Pferd abholen
und die dbrigen 25 Rub. S. M. nachzahlen lassen wiirde.
Tages darauf besuchte den Reuter sein Nachbar, der Miller
Greif, der schon friher mit ihm auf das an Worowsky ver-
kaufte Pferd gehandelt hatte. Auch diesmal kamen sie wieder
auf diesen Gegenstand zuriick, und Greif, ohne etwas von dem
mit dem Lieutenant abgeschlossenen Verkaul zu wissen,
erhandelte von Reuter das Pferd fir 60 Rub. S. M. und nahm
dasselbe, nachdem er den Kaufpreis gezahlt, sofort mit sich.

Zwei Tage nachher wird ihm die Nachricht, dass das
Pferd am Morgen friih todt im Stalle gefunden worden. In
der Voraussetzung, dass dieser so rasche Tod durch einen
innern Fehler des Pferdes, dessen er sich vergewissern miisse,
herbeigefithrt worden sei, nimmt er die Mitwirkung des Ge-
richts in Anspruch, welches im Vercin mit dem Veterinair-
arzt Solbrig, der eine Legalsection vornimmt, zu dem Resul-
tat gelangt, dass das Pferd durchaus keinen Fehler gehabt,
auch der besten Wartung theilhaftig geworden, indess einer
Seuche zum Opfer gefallen, welche um diese Jahreszeit das

*) Simmtliche Namen im Folgenden sind fingirt.
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Land haufig heimsuche, und um so gefahrlicher sei, da weder
die kraftigste Gesundheit, noch die beste Wartung das Thier
gegen sie schiitze.

Greif glauble nunmehr allerdings keinen Anspruch auf
Entschadigung gegen Reuter zu haben, und verhielt sich des-
halb ruhig.

Am 8. September schickte Worowsky seinen Bedienten
mit einem Briefe an Reuter, welcher Brief 25 Rbl. S. M. und
die Bitte enthielt, dem Bedienten das Plerd zu ibergehen.
Reuter behielt das Geld an sich und schrieb dem Licutenant
zuriick, das Pferd konne er nicht liefern, weil dasselbe ohne
seine Schuld umgekommen sei. Der Bediente des Lieutenants
horte aber von den Leuten des Krigers, dass dieser das
Pferd dem Miiller Greif verkauft gehabt und dasselbe in dessen
Gewahrsam krepirt sei, und erzahlte dies Sachverhiltniss sei-
nem Herrn bei Uebergabe der Antwort Reuters.

Worowsky fubr nunmehr zum Miiller Greif, der die Nach-
richt des Bedienten dem Obigen gemiss Destitigte, aus der
Erzihlung des Licutenants aber wieder die Ansicht schépfte,
dass er, Greif, niemals Eigenthiimer des Plerdes gewesen,
daher zur Riickforderung des gezablten Kaulpreises berech-
tigt sei.,

Beide, der Lieutenant Worowsky sowohl, als der Miller
Greif, wandten sich nun an die Gerichte, um ihre resp. An-
spriiche geltend zu machen. — Was ist nun mehr in dem vor-
liegenden Falle Rechtens?

Das compelente forum, das des Kriigers Reuter als des
Beklagten, hat den Fall der Beurtheilung nach livlandischein
Landrecht zu unterziehen. Das livlindische Landrecht folgt
aber in der Lehre vom Kauf und Verkauf mit wenigen, hier

-
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irrelevanten Ausnahmen, der auf das romische Recht gegrin-
deten gemeinschaftlichen Theorie.
Bunce, Liv- und Ehstlindisches Privatrecht, Bd. L.
(2. Auflage) § 218. ad not. c.
Das Vorhandensein zweier Strafgesetze, welche dem Wort-
sinne nach wenigstens den uns vorliegenden Rechtsfall un-
zweilelhalt mittreffen, eines romischen und eines russischen,
néthigen uns, auch in criminalrechtlicher Bezichung den Fall
der Betrachtung zu unterziehen, der gemeinrechtlichen, weil
dadurch die Natur des Rechtsfalles selbst und in mancher
Bezichung dic privatrechtliche Seite aufgehellt werden kann,
der russisch-rechtlichen, weil seit 1846 das russische Straf-
gesetzbuch, die Uloschenie von 1845, die hier ausschliesslich
geltenden Strafrechtsquelle ist. Die beiden Geselze sind:
Sr. 21 de lege Cornelia de falsis XLVIII. 10,
Uloschenie v. 1843, Art. 2210.

Es zerfillt diese Erorterung somit in folgende Theile:
1) Die privatrechtliche;
2) die strafrechtliche

@) nach gen!emem} Recht.
b) nach russischem

1. Die privatrechtliche Erérterung.

Diese umfasst
1 das durch den ersten Kauf zwischen Reuter und Wo-
rowsky begriindete Rechtsverhaltniss;
2) das durch den zweiten Kauf zwischen Reuter und
Greif begriindete Rechtsverhaltniss und den etwanigen
Einfluss des sub 1. erwihnten auf dieses letztere;
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3) den Einfluss dieses zweiten auf die Anspriiche
des Worowsky.

1. Das durch den ersten Kauf zwischen Reuter und Wo-
rowsky begriindete Rechtsverhiltniss anlangend, so hat der
erstere folgende Rechte erworben:

Der Kaufer muss ihm spitestens nach Ablauf ciner Woche
den Rest _des pretii bezahlen und ihm sowoll in Beziechung
darauf fiic dofus und omunis culpa haften, als in Bezug auf
die Annahme der Sache. Dass der Kiufer dem Reuter die
Futterungs- und Wartungskosten fir eine Woche bezahlen
miisse, ist nicht anzunehmen, da einestheils abgemacht worden,
dass der Kaufer ihm (nur) 25 Rub. schicken und dagegen
das Pferd erhalten solle, anderntheils dem Verkiufer fiir
diese Zeil ja auch der wsus des Plerdes iiberlassen bleibt.
Uebrigens kommt dies fiir unsre Hauptfrage, das gegenseitige
Verhaltniss heider Contracte, nicht weiter in Betracht. Desto
wichtiger ist fir dieselbe aber, dass auf den Kaufer das peri-
culum der Sache iibergegangen ist, was die Bedeutung hat,
dass, wenn die Sache vor der Tradition ohne Verschulden
des Reuter unterginge, der Worowsky nicht nur keinen An-
spruch aufl Riickzahlung der bereils gezahlten Hallte des
Kaufpreises haben, sondern die noch fehlende sogar nachzu-
zahlen gehalten sein wirde.

§.3. I de emtione et venditione. Vancerow, Pan-
decten, Bd. IIL. §. 591. Anm. sub IV.
Zur Geltendmachung dieser Anspriiche hat der Verkiufer die
actio venditi.

Dagegen hat der Kéaufer Worowsky folgende Anspriiche
erworben: Einen personlichen Anspruch, dass der Verkiiufer
Reuter ihm, sobald er zur rechten Zeit den Rest des preti
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gezahlt, das Pferd iberliefern wiirde. Dieser personliche
Anspruch geht so weit, dass der Verkdufer erforderlichen
Falles durch richterliches Einschreiten gezwungen werden
kann, nicht blos Werth und Interesse zu zahlen, wenn er
das Pferd nicht licfert, sondern sogar das Pferd zu liefern, so
lange ilim das mdglich ist.

Pavrus, S. R L 13. §. 4.

Sr A1 8.2. fr. 46. fr. 50. de actt. E. et V. X1X. 1.

Dennoch ist dieser Anspruch eben nur cin persénlicher
und der Sache gegeniiber durch die Person des Verkaufers
vermittelter; dieser bleibt Eigenthiimer der Sache und Inha-
ber der Vindication wie der Publiciana in rem actio.

GLiick, Pandecten, XVII, §. 1039. pg. 192.

Keine von diesen Klagen kann vor vellstindiger Satis-
faction wegen des Kaufpreises und geschehener Tradition von
dem Kaufer angestellt werden. Mindestens wire es nicht
im Sinne des rémischen Rechts, anzunchmen, dass das
unmittelbar die Sache begreifende Eigenthumsrecht erworben
werden konnte, ohne dass der Erwerber unmittelbar in ein
Verhiliniss zur Sache getreten wire. Durch eine Obligation
wird nur ein persénliches Recht erworben,

Jr-3.de O. et A.
durch den Kaufcontract wird das Eigenthum nicht eker erwor-

ben, als bis dem Verkidufer wegen des pretii Geniige gelei-
stet worden,
J7r. 5. §. 18. de tribut. act.
und er dem Kaufer die Sache tradirt hat.
VincErow, Pandecten, I. §. 311. Anm. 4.
Es macht durchaus keinen rechtlichen Unterschied, ob das

pretium gar nicht oder nur zum Theil gezahlt worden.
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Jr-13. §. 8. de actt. E. et V. XIX. 1.
Vollig unstatthalt und willkibrlich wiére ferner die Ansicht,
dass, weil man doch annehmen miisse, der Kiufer hatte die
Halfte des Kaufpreises nicht, ohne einen entsprechenden
Vortheil fir sich in Ansprach zu nehmen, frither als noth-
wendig bezahlt, ibm fir dic zweite Halfte des presil still-
schweigend Credit geworden, und dadurch das Eigenthum an
dem Pferde auf ihn iibergegangen sei, wihrend der Verkaufer
dasselbe in seinem Namen ausitbe und das Plerd als Pfand
fiir die Bezahlung zuriickbehalten hatte.  Hierin wiirde die
durch keine concludente Thatsache unterstiitzte doppelte
Prasumtion der Creditgebung und cines constituti possessorii
liegen, inscfern der Verkdufer nunmehr angefangen haben
miisste, den Usucapionsbesitz fir den Kiufer auszuiiben.
Guriick, Pandecten, XVI. §. 988. a. E,

Eben so wenig kann die Zahlung der Halfte des Kaufpreises
die Bedeutung einer arrfia haben, insolern man darunter nicht
blos ein Zeichen des perficirten Kaufes, sondern auch ein
Zeichen einer Strafsanction verstinde, des Inhalts, dass der
Emplinger der arrha zur Wiedergabe des Doppelten, der
Geber zum Verlust des Hingegebenen gehalten sein solle, wenn
er einseitig vom Contracte zuriicktrite, Denn einestheils
sprechen die Gesetze immer von ausdriicklicher Abmachung
iiber solche arrka (arrhae nomine dare), anderntheils wiirde
die Prasumtion jener Conventionalstrale hiufig zum Nachtheil
desjenigen ausschlagen, dessen Vortheil sic verninftiger Weise
intendiren miisste, namlich desjenigen Theiles, der den Con-
tract aufreclit zu erhalten gesonnen ist, da ja hiufig dem Kanfer
mehr daran gelegen sein kann, die aushedungene Sache gegen

Erlegung des Kaufpreises, als den reinen Gewinn des als
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arrha Hingegebenen zu erlangen, und umgekehrt dem Ver-
kiufer mehr daran, den ganzen ausbedungenen Kaufpreis gegen
_Hingabe derSache, als den reinen Gewinn der errha zu erlangen,

Grick, XVL §. 982.

est. 2. quando ab emtione discedere liceat. IV . 43.
Die Erleichterung des Beweises der Perfection des Kaufes
durch dic Hingabe einer Quote des Kaufpreises als solcher
ist aber ein rein factischer Vortheil, der dem Kiufer ohne
Erwihnung der arrha eben so schr zu gule kommen kann,
als wenn eine arrha con_.ﬁrmatorz'a ausgemacht worden, diesen
factischen Vortheil miissen wir daher auch unscrem Kéaufer
Worowsky zusprechen, und insofern konnen wir allen(alls
sagen, dass er dadurch von dem Verkiufer eine erhohte
Verbindlichikeit gewonnen.

Dic Frage anlangend, wann der Verkiufer Reuter tradiren
miisse, so steht zundchst fest, dass dies nicht vor vollstandiger
Solution des pretéi zu geschehen braucht. Ob er aber sofort
tradiren miisse, wenn der Kaufer vor Ablauf der in der Ab-
machung erwihnten Woche gezahlt, diirlte von der Auffassung
der Uebereinkunft seitens der Parteien abhingen; cben so, ob
der Kaufer sofort 7z moram verfalle, wenn er nicht sofort
nach Ablauf jener Woche zahlt. Im Zweilel misste den
Worten der Uebereinkunft gemiss angenommen werden, dass
der Verkaufer Reuter nicht vor Ablauf einer Woche zu tradi-
ren gehalten ist, und der Kiufer Worowsky én moram verfallt,
wenn er nicht sofort nach Ablauf jener Woche zahlt.

Der Verkiufer muss ferner dem Kaufer die Sache frei von
allen juristischen und physischen Mangeln tradiren. Die
ersteren anlangend, so haflet er ihm insbesondere wegen
Eviction, die letzteren, aus dem adilitischen Edict, dessen
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Bestimmungen hier in Livland durch die Reception einiger
deutsch-rechtlichen Abweichungen in der Lehre von der Wan-
delungsklage einigermassen modificirt sind.

BuncE, L c. §. 218. ad not. n.
Auch die Accessionen der verkauflen Sache muss er dem
Kéufer mit herausgeben; also im vorliegenden Falle nament-
lich etwa das Fillen, wenn das Pferd nach der Perfection des
Kaufes geworfen haben sollte. Ueberhaupt kommen dem
Kaufer, weil auf ihn von der Perfection des Kaufes an das
periculum rei ﬁheréeht, alle Vortheile der gekaufien Sache,
das commodum rei, von diesem Zeitpunkt ab zu gut in dem
Maasse, als ware er von hier ab der Eigenthiimer, obzwar der
Verkiufer Eigenthiimer bleibt.

Grick, Pandecten, XVIL, §. 1038, bes. pg. 192.

§.3.1. de E. et V.

Wenn endlich der Verkiufer die gekaufte Sache zu tradiren
nicht im Stande sein sollle, so haftet er dem Kaufer fiir
allen ihm durch seinen dolus oder irgend welche culpa, auch
die geringste Nachlassigkeit verursachten Schaden, welche Nach-
lassigkeit darnach zu bemessen ist, was die Sache anbetrifft,
dass er ihm zur plena custodia derselben verpflichtet ist.

S 2. 8. 1. fr. 3. de peric. et comm. rei vend.

Griick, Pandecten, XVL, §. 984.
Allein, wenn der Verkaufer auch ganz und gar nicht durch
dolus oder culpa der Urheber dessen geworden ist, dass
die Sache dem Kaufer nicht tradirt werden kann, so muss er
ihm doch wenigstens dasjenige abtreten, was ihm, dem Ver-
kiufer, von oder statt der Sache nachgeblieben ist, also
namentlich die Klagen, welche er zum Ersatz fiir die durch
fremde Schuld verlorne Sache oder zur Entschadigung behal-
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ten hat, selbst wenn jene Klagen iiber den Werth der verlornen
Sache hinausgehen. Dies wiirde zaum Theil schon aus dem
Satze folgen, dessen wir uns oben erinnert, dass der Kéufer
seit der Perfection des Kaufes bei der Existenz der Sache
und deren Vortheilen, so wie dem Nachtheil der Nichtexistenz,
wie der Eigenthiimer betheiligt ist. Es wird aber auch durch
eine Reike von Quellenzeugnissen bestétigt:

§. 3. L de E. et V.

JSr. 31. pr. de actt. E. et V.

Jr. 85. §. 4. de contrah. emtione.

S V4. pr. de furtis.

Griick, Pandecten, XVI., §. 984. XVII. §§. 1033.

1038. pg. 192. :

Man sollte nun glauben, es verstinde sich von selbst, dass,
wo der Verkiiufer zur Abtretung der Klage verpllichtet ist, er
eben so sehr den Gegenstand derselben, wenn er ihn etwa
durch die Klage oder, zwar ohne Anstellung derselben, aber
auf den Rechtsgrund derselben hin, erlangt, abzutreten gehal-
ten sei; dem ist aber nicht so

Sr.21. de actione vel hereditate vendita. XVIII. 4.
Alle diese Aunspriche hat der Kiufer actione emti geltend
zu machen.

2. Aus dem Obigen ergicht sich leichi, was von dem
durch den zweiten Kauf zwischen Reuter und Greif begriindeten
Rechtsverhiltniss zu halten und ob dem ersten Kauf seitens
des Lieutenants irgend ein Einfluss auf jenen einzuriumen ist.

Es ist namlich der Kauf des Pferdes seitens des Miillers
Greif als ein durchaus rechisbestindiger, das zwischen ihm
und dem Kriiger Reuter begriindete Rechtsverhaltniss als durch
beiderseitige vollstandige und gehérige Leistung und Accep-
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tation vollig erloschen zu erachten und dem Kauf seitens des
Licutenants Worowsky jedweder Einfluss auf jenes Rechts-
verhaltniss ganz und gar abzuspreclien.

Es ist, was die Eingehung des Kaufes anlangt, allen
gesetzlichen Erfordernissen vollkommen geniigt worden. Die
Contrahenien consentirten iiber einen in jeder Bezichung
bestimmten Gegenstand, befanden sich einander gegeniiber
durchaus 2z bona fide, und kamen hinsichtlich des pretii voll-
kommen {iberein. Von einem Irrthum seitens des Kaufers
dariiber, dass die Sache bereits cinem Andern versprochen
worden, so wie von dolus dieserhalb seitens des Verkiufers,
kann nicht die Rede sein, da aus jenem Versprechen, wie
ohen erwihnt, nur cine persénliche Verbindlichkeit resultirte,
die fir den Bestand des hier in Rede stehenden Vertrages
vollig gleichgiiltig war. Der Verkauler blich nach jenem Ver-
sprechen noch Eigenthiimer der Sache und mithin Inhaber der
Vindication; derAnstellung dieser seinerseits stinde die Einrede
des geschehenen Verkaufs und der Tradition entgegen, wiklirend
dem ersten Kiufer gar kein Rechtsmittel zustand, mittelst des-
sen er den zweiten Verkaufl nach geschehener Tradition an-
fechten konnte. Es hat also der Verkiufer dem Greif die Sache
auch frei von jedem juristischen Mangel und mithin Alles gelei-
stet, was derselbe aus dem Contracte verlangen konnte, daher
denn der Greif eben so sehr mit jedem ferneren Anspruch aus
dem Contracte, als auf Aufhebhung desselben abzuweisen ist.

Dies ist den bekanntesten und feststehendsten Grundsétzen
des romischen Rechts so sehr gemiss, dass es nicht erst
der Anfillirung zweier Gesetzesstellen bediirfte, welche unser
Resultat speciell bestétigten. Allein einestheils ist die Grund-
lage unserer Darstellung, dass der blosse Kaufcontract ohne

geschehene Tradition das Eigenthum nicht gewéihren kinne,
picht immer unbestritten gewesen,

Vancerow, Pandecten, L. §. 311.
anderntheils das Resultat dieser Stellen selbst nicht villig un-
zweifelhaft; daher eine nahere Betrachtung derselben nicht
iiberfliissig scheint.

Die erste Stelle ist cst. 15. de R. V. IIl. 32.

. Quoties duobus in solidum (@) praedium jure (b)

L distrahitur, manifesti juris est, eum, cui priori

wiraditum est, in detinendo dominio esse potiorem.

298¢ igilur antecedente tempore le possessionem emisse

s@c pretium exsolvisse apud praesidem provinciae

ssprobaveris, obtentu non datorum instrumentorum

,expelli te possessione non patlietur. Erit sane in

,,arbitrio tuo, pretium, quod dedisti, cum usuris re-

weipere, fta tamen, ut perceptorum [fructuum ac

,,sumiuum ralio habeatur (c), quum, elsi ex causa

,,donationis utrique dominium rei wvindicetis, cum,

5 CUE priori possessio soli (d) tradita est, haberi po-

sy liorem conventt.*t
Ich verwcise hinsichtlich der Auslegung dieser Stelle zu
Gunsten unsres obigen Resultats, der Zweifel, die man gegen
cine soleche Auslegung crhohen und deren méglicher Wider-
legungen im Ganzen auf Giriics’s Pandecten, XVIL §. 1041.
pg- 215 [ Ich fiige nur folgende Bemerkungen hinzu:

«) Die Beziehung der Gesetzesstelle auf den Fall, da die
namliche Sache mehreren Personen ohne Theilung in cinem
Contract verkauft worden, ist schon deshalb véllig widersinnig,
weil durch die Tradition und Besitzergreifung doch kein ho-
heres Recht oder nicht mehr Recht erworben werden kann, als
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worauf der Contract, in Folge dessen die Tradition und Besitzes-
ergreifung vor sich gehen, Anspruch geben. Wenn somit der
Verkauf, in Folge dessen im vorliegenden Falle des Gesctzes
Tradition und Besitzesergreifung eintreten, den sie realisiren
sollen, mehreren Personen an derselben Sache einen Anspruch
auf condominium oder ideelle Autheile gewahrt, so kann doch
dieselbe Tradition nicht im Gegensatze dazu einem der Kaufer
das ausschliessliche Eigenthum an der ganzen Sache gewihren!
J7 4 §. 1. pro emtore XLI. 4.

b) An den Worten ,,jure distrakitur* Anstoss nehmen,
heisst das Resultat, fiir welches dic ganze Gesetzesstelle hier in
Anspruch genommen wird, im Voraus in Abrede stellen; dass
zweien Personen in verschiedenen Contracten dieselbe Sache
,Jjure*, rechtsbestindig, nicht mit subjectivem Recht des Ver-
kéufers, distrahirt werden kann, darum handelt es sich eben;
jeder von beiden Contracten ist rechtsbestindig, weil (guoniam)
jeder nur einen persénlichen Anspruch gewihrt, und jeder der
beiden Kaufer hat den gleichen Anspruch (i pari causa).

¢) In den Worten ,.erit sane in arbitrio tuo, pretium,
quod dedisti, recipere* scheint der Gesetzgeber dem zweiten
Kiufer eine Befugniss einzuriumen, nach erfilltem Contracte
noch von demselben zuriickzutreten zu Gunsten des ersten
Kéaufers. Mit Zustimmung des Verkiufers kann er dies, das
versteht sich von selbst; die Befugniss aber eines Contrahen-
ten, gegen den Willen seines Mitcontrahenten auf Aufhebung
eines vollig erfillten und deshalb erloschenen Contractes aus
Riicksicht aul das ganz ausserhalb des Contractsverhiltnisses
liegende Interesse einer drilien Person zu dringen, wire etwas
so Singulires und Exorbitantes, dass man nur annehmen

kann, die Disposition liege hier in den Worten ,,cum wusuris“
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und ,,7ta tamen, ut perceptorum Jructuum we sumituum ra-
tio habeatur<, wihrend dic Worte ,.erit sane in arbitrio
tuo, pretium, quod dedisti, recipere* nur die factische
Voraussetzung dazu ausdriicken, mithin habe der Gesetzgeber
sagen wollen: ,,Wenn du aber deine Zustimmung giebst, den
Verkauf zu Gunsten Deines Nebenbuhlers riickgingig zu machen,
so habt ihr euch folgendermassen aus einander zu setzen:
Du nimmst die Zinsen in Anspruch, aber etc.” — Uebrigens
deutet der Ausdruck ,,reciperet wohl aufl cine Annahme eher
in Folge cines Anerbictens, das f{reiwillig gemacht worden,
als cines durchgesctzten Rechlsanspruches.

Im vorliegenden Falle des Gesetzes ist zwar wegen des

obtentus non datorum instrumentorum das Contractsverhalt-

niss zwischen dem Verkiufer und dem Besitzer des praedii

noch nicht ganz erloschen; allein, da dieser Umstand, dass
die instrumenta noch nicht dbergeben, kein zwischen den
Contrahenten sireitiger ist, ist es fitr den Gesetzgeber gleich-
giiltig, ob das Contractsverhiltniss nur bis auf diesen Umstand
oder vollig erledigt ist.

Sollte iibrigens in unsrem Falle der Miller Greif aus der
cst. 15. cit. folgern, dass, weil er, wenn er gewusst hitte,
das Pferd sei bereits dem Worowsky versprochen, dasselbe
hatte zurickgeben und sein pretium zurickfovdern konnen,
er dies nur in Folge des dolosen Schweigens des Reuter iiber
das Sachverhiltniss unterlassen, dadurch sein pretium ein-
gebiisst hitte und noch jetzt von ihm Ersatz des durch solchen
dolus ihm, Greif, verursachlen Schadens fordern kénne, so
wiirde Reuter ihm daraul mit vollem Recht erwidern, er habe
keinc andere Verpflichtung gegen ihn gehabt, als welche er im
Contracte iibernommen, in diesem hitte er sich ganz und gar

7



nicht verbindlich gemacht, ihm, Greif, eine lediglich dasInteresse
ciner dritten Person beriihrende Thatsache mitzutheilen, welche
auf den Bestand des zwischen ilmen eingegangenen Contracts
nicht den mindesten rechtlichen Einfluss gehabt; und endlich,
nachdem von beiden Seiten der Coutract vollstandig erfillt wor-
den, sei er, Reuter, aller Verpilichtungen gegen ihn ledig ge-
worden.
Cfr 1§ 1. de actt. E. et V.

Hierher gehirt endlich noch est. 3. de evictionibus
VIII 43. Diese Stelle lautet:

,,Qui rem emit, et post possidet, quamdiu evicla

snon est, auctorem suum propterca, quod aliena vel

wobligata res dicatur, convenire non potest.*t

Hier handelt es sich zwar um eine Sache, die einem Andern
eigenthiimlich angehort oder ihm verpfindet ist, nicht um eine
solche, deren Tradition ihm in einem Kaufcontract versprochen
worden; allein wegen des hier zur Anwendung kommenden
gemeinsamen Princips, dass das jus tertéd keinen Klagegrund
abgibe, konnen wir dreist @ majoré schliessen: Wer trotz
drohender Eviction, weil die Sache eine fremde ist, seinen
Auctor nicht anfechten kann, kann dieses noch viel weniger,
wenn ihm keine Eviction droht, weil dic Sache einem Dritten
blos versprochen worden.

d) Das Wort »soli* in dem Schlusssatze der Stelle ,,eum,
cui priori possessio soli tradita est, haberi potiorem
convenit*, — scheint anzudeuten, dass es sich in derselben
nicht um die Alternative handle, dem angeredeten Kaufer
oder dem andern Kiufer, sondern darum, ihm und dem
andern oder ihm allein das praedium zu iberlassen; dage-
gen spricht aber, ausser dem Obenangefihrten, dass es ihm
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anheimgestellt wird, nicht einen Theil, sondern das ganze von
ihm gezahlte pretéwm zurickzunehmen; und dies ist deshalb
wichtig, weil, wenn man auch das Unerhorte annihme, dass
Jemand, der aus cinem Raufcontracte auf Miteigenthum oder
ideellen Antheil Anspruch litte, doch durch Tradition und
Besitzergreifung sofort zum ausschliesslichen Eigenthum an der
ganzen Sache gelangen konnte, man doch immer wenigstens
von ihm voraussetzen miissie, dass er das ganze prelium,
nreht blos seinen contractlichen Antheil gezahlt habe.
cst. 2. pro socio IV, 37.

Die zweile Geselzesstelle ist est. 6. de hereditate vel
actione vendita 1V. 39.

,» Qui tibi hereditatem vendidit, ante, quam res here-

s,ditarias traderet, dominus carum perseveravit, et

wideo vendendo eas aliis dominium transferre potuit.

»wSed guoniam contractus fidem fregit, ex emto actione

weonvenlus quanti Lua interest, praestare cogitur.‘t
Diese Stelle kann im Ganzen nicht als Beleg fir den Satz an-
gefithrt werden, dass der Eigenthimer und debitor ciner
species vor Tradition dersclben sic mit rechtlichem Erfolge
cinem Dritten verkaufen und tradiren konne, denn der debitor
einer Erbschalt als einer universitas juris ist wohl schwere
lich als debitor hinsichtlich jeder species, die zar Zeit zur
Erbschaft gehért, anzuschen, vielmehr dirften hinsichtlich des
Verkaufs derselben ganz andre Grundsiitze, als hinsichtlich
einer geschuldeten res séngularés zur Anwendung kommen,.

Guiick, Pandecten, XVL §. 1014. pg. 332 1%, fr. 21.
de hereditate vel actione vendita.
Dagegen muss allerdings der in ¢sf. 6. cit. enthaltene Schluss
wdominus perseveravit et ideo dominium transferre potuit,
w %
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in seinen Folgerungen unserem Resultate zu Gunsten ausge-
legt werden.

3. Die Anspriiche des Lieutenants Worowsky gegen den
Kriiger Reuter, nachdem sich herausgestellt, dass der letztere
das verkaufte Pferd zu tradiren nicht im Stande sei, und der
Einfluss des zweiten Kaufes seilens des Greil auf dieses Rechts-
verhiltniss.

Die Frage nach jemen Anspriichen ist im Allgemcinen
leicht zu beantworten. Wir wissen, dass der Verkiufer Reu-
ter zu einer solchen custodia der verkauften Sache verpflichtet
war, dass ihn auch die geringste Vernachlissigung fiir allen
daraus entstehenden Schaden verantwortlich machte, dass le-
diglich ein unausweichlicher Zufall, eine unwiderstehliche Ge-
walt, wenn dadurch der Untergang der Sache herbeigefihrt
worden, ihn von dem Ersatze des Werths und Interesse der-
selben befreien konnten. Diese so bekannten Grundsétze der
gemeinrechtlichen Theorie finden ihre Bestilignng besonders
in folgenden beiden Stellen:

Sro 2. § 1. fr. 3. de peric. et comm. rei vend.
XVIII 6., die letzte Stelle besonders in Verbin-
dung wit fr. 1. §. 4. de 0. et A.

Griick, Pandecten, XVI. §. 984.
Ferncer geniigt es zur Unverantwortlichkeit des Verkaufers
nicht, wenn nachgewiesen wird, dass dic Wirkung jener Ur-
sache, welche den Untergang der Sache herbeifiibrie, eine
unabwendbare, dass jene Ursache eine unwiderstchliche Ge-
walt war; sondern der Verkiiufer muss auch frei von dem Vor-
wurfe sein, die Sache in ein Verhiltniss, an einen Ort, in
eine Lage gebracht zu haben, wo jene Ursache wirken konnte,
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wibrend sic unter andern Yerhdltnissen der Sache nicht ge-
wirkt hétte.

§. 2. I. quibus modis re contrahitur obligatio.

II1. 14.

Jro L. § 4 de O. et 4.
Dies auf unsern Fall angewendet, so durfte nicht allein die
Behandlung des Pferdes den Tod desselben nicht herbeige-
fithrt haben, sondern es durfte, wenn der Verkiufer von aller
Schuld frei scin sollte, auch dort, wo es erkrankte, nicht
mehr der Seuche ausgesetat sein, als sonst im Bereiche seines
rechtlichen Willens. Auch fiir diese Consequenz hatte Reuter
sich vorgesehen. Er wies ein gerichtliches Protokoll auf, welches
durch dic darin aufgenommenen Zeugenaussagen bewies, wie
das Plerd der hesten Futterung und Wartung, des gesundesten
Stalles theilhaftig, wic es nicht iibermissig angestrengt und
vor jeder Beriihvung mit kranken Pferden und jeder Anndhe-
rung an cinen Ort, wo dic Seuche wiithete, sorgfaltigst gehitet
worden; er brachte das Zeugniss des Veterinairarztes, der die
Legalscction vorgenommen, dariber bei, dass das Pferd
durchaus fehlerfrei und im Stalle des Verkaufers Reuter nicht
weniger der Seuche ausgesetzt gewesen, demnach also, so weil
die Einsicht Sachverstindiger reiche, durchaus und ohne Be-
schrankung einem Zufalle das Fallen des Plerdes zuzuschrei-
ben wire.

Nachdem wir geschen, dass die Willensrichtung des
Reuter, welche sie auch gewesen sein mag, als er das Pferd
dem Greil verkaulte und tibergab, und der Tod des Thieres
nicht im Causalzusammenhang stehen, brauchen wir uns nur
einen Grundsatz tber die Prastation der culpa und den daraul
gehenden Theil des vorliegenden Contractsverhaltnisses zu ver-



gegenwirtigen, um zum Resultat zu gelangen.  Dieser Grund-
satz ist, dass im System des Privatrechts lediglich von
Ersatz des durch die in Mandlung ibergegan-
gene widerrechtliche Willensstimmung veruvsachten
Schadens, er hestehe in Vernichiung cines bereits vorhan-
denen Werthes oder in Entzichung eines zu erwartenden Ge-
winnes, nicht aber von ciner Strafe fir jene widerrecht-
liche Willensstimmung die Rede scin kann.  Ilinsichtlich der
culpa im engern Sinne kann dies schon deshalb nicht zweifelhaft
sein, weil sie ibrem Begrifl nach einen beschidigenden Erfolg
voraussetzt, und ist auch nie bezweifelt worden. Aber auch hin-
sichtlich des dolus darl dies nichit hezweifelt werden; dies be-
weisen nicht nur zahllose Stellen des Corpus juris, dic ganze
betreflende Terminologic, sondern auch die Stellung der Lehre
im System des Privatrechis, seinem Begriffe nach, die Stel-
lung in der Lebre vom Schaden, de damno, der Gegensatz
zum periculum in seiner rechtlichen Bedeutung, die Stellung
in der Stufenleiter der culpa als hichster Grad und endlich
die Gleichsctzung des dolus und der culpa lata.

Goscuex, Vorlesungen tiber das gemeine Civilrecht,

IL. 2. §. 389. §. 602.
Zwar hat es allerdings nicht an der Meinung gefehlt, dass auch
im System des Privatrechts dic Prastation des dolus vom
Standpunkt des Delicts zu betrachten sei,

Vaneerow, Pandecten, IIL §. 571. Aom. 4. IV.
allein dies beweist eben nicht melr, als dass nichls so irr-
thiimlich ist, dass es nicht einmal geglaubt werde, und hedarf
hier der Widerlegung nicht. Den dolus leisten, pristiren,
oder, da in Obligationsverhiltnissen jede Leistung auf Geld

muss reducirt werden konnen, bezahlen, bedeutet also nichts

Anderes, als in des Beschadigten Vermdgen wieder hinein-
tragen, was aus demselben durch den dolus oder die culpa
abhanden gekommen ist und ohne dieselben nicht abhanden
gekommen wire. Daraus folgt aber mit grossier Sicherheit:
Wo nachgewiesen wird, dass ungeachtet des Daseins der do-
losen Willensstimmung nichts aus dem Vermégen des Beschi-
digten abhanden gekommen ist, was nicht auch ohne dieselbe
abhanden gekommen wiire, da kann auch von Leistung des
dolus nicht die Rede sein. Neuerdings ist dieser Satz fir
eine speciclie Form der culpa, die mora, unter Anderen auch
von Mapar, wicder in Abrede gestellt worden, was ieh deshalb
anfiihre, weil jener Grundsatz eben nicht auf die more zu be-
schrinken, sondern auf jede cu/pa auszudehnen ist.
Vascenow, Pandecten, 1IL. §. 588. Anm. 3.
Bedenken wir nur noch, dass der Reuter aus dem Contracte
mit Worowsky demselben fiir den zufalligen Untergang der
Sache nicht zu haften braucht, sondern, falls er das Plerd zu
tradiren nicht im Stande sein sollte, Werth und Interesse zu
bezahlen, sofern er ohne sein Verschulden zu tradiren im
Stande gewesen ware, iibernommen, ferner, dass aus dem
Obigen ersichtlich, wie auch, wenn der Reuter nicht doloser
Weise dem Greif das Pferd verkauft und tradirt hatte, dasselbe
umgekommen wire, mithin durch solchen dolus des Reuter
pichts aus dem Vermigen des Worowsky abhanden gekom-
men, so kénnen wir nicht umhin, als Resultat auszusprechen,
,,dass Worowsky mit jeglichem ferneren Anspruche aus
,,dem mil Reuter geschlossenen Gontracte ab und zur Rube
.20 verweisen sel.
Soweit wire die Sache recht einfach. Fuhlen wir uns aber
durch das Resultat befriedigt, konnen wir uns befriedigt fiih-
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len? Ich glaube nicht. Und zwar deshalb nicht, weil unser
Rechtsgefithl unabweislich fordert, dass Niemand durch eine
dolose Handlung gewinnen diirfe, worin wir auch mit demn
positiven Recht tibereinstimmen ,,nemo ex suo delicto melio-
rem suam conditionem facere potest**, heisst es in fr. 134.
§ 1. de R. I und doch scheint das Civilrecht noch keine
vollstindige Garantie fir die Realisirung solchen Grundsatzes
zu bieten! Auf der andern Seite kann dieser Grundsatz in un-
sercm Falle nicht die Conscquenz haben, dass dem Worowsky
etwas zugesprochen werde, da unser Rechtsgelihl und das po-
sitive Recht gleichermassen den entgegenstchenden Grundsalz
anerkennen missen, dass Niemand dureh den dolus scines
Gegners gewinnen solle, was er ohne densclben nicht gewon-
nen hatte. ,,Sécut aequum est, bonae fidei emtori alterius
dolum non noeere, ita non st aequum, cidem personae
venditoris sui dolum prodesse,* sagt fr. 37. de actt. E. et
V. Was bleibt nun in diesem Dilemma, welches zugleich
das eigenthiimliche Interesse unseres Rechtsfalls ausmacht und
die Wahl desselben rechtfertigt, tibrig? Etwa, anzuerkennen,
dass das Privatrecht alles Unrecht auszugleichen nicht im
Stande ist, und uns an den Strafrichter zu wenden, um durch
dessen Mitwirkung eine Belriedigung unseres Rechtsgefiihles
zu erlangen? Allein stehen ihm wirklich aueh entsprechende
Mittel zu Gebot? Was das gemeine Recht anlangt, so ist cs
viclleicht noch zweifelhalt, ob unser doloser Verkiuler von
einem Strafgesetze betroffen wird, und wir diirfen an die Aus-
legung des zweifelhaften Gesetzes nicht mit dem Vorurtheil
gehen, es miisse deshalb auf unsern Fall auszudehnen sein,
weil sonst ein Unrecht ungetilgt bliebe. Jedenfalls ist die
liierber gehorige Strafe des gemeinen Rechts arbitric und
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wenn wir auch auf Grundlage des gemecinrechtlichen Strafge-
selzes dem Reuter ein Ucebel zufiigen konnen, so fragt es sich
doch noch, ob wir ihm scinen widerrechtlich erworbenen Ge-
winn nehmen kénnen. Oder ist es vielleicht als Grundsatz
anzuerkennen, dass beim Vorhandensein cines solchen wider-
rechtlich erworbenen Gewinnes neben der zu erkennenden
Strafe dic Entziehung desselben hergehen miisse.

Auch das Resultat des provinziellen Stralvechts diivfle ein
sehr zweilelhaftes scin.  Als ausschliessliche Strafrechtsquelle
gilt in dieser Provinz nunmehr das russische Strafgesetzbuch
von 1843, welches in sciner einzig hierher gehérigen Bestim-
mung, wissenschaftlich ausgelegt, den doppelten Verkauf einer
beweglichcn Sache schwerlich umflasst, dem Wortsinne nach
aber angewendet, eine Entscheidung trifft, welche russische
privatrechtliche Grundsitze zar Voraussetzung hat, und daher
fiir unsre, von densclben verschiedenen privatrechtlichen Ver-
haltnisse zu einem vollig ungereimten, nimlich dem Resultale
fithrt, dass dem Miiller Greil der von ilnn an den Reuter ge-
zahlte Kaulpreis restituirt werden miisse.

Auch der Licutenant Worowsky, obwohl er allerdings
einsalt, dass er durch den zweiten Verkauf des Pferdes nichts
verloren hitte, fithlte doch eine stille Wuth dariiber, dass der
,»Schuft, der Reuter, dadurch gewinnen und seinen ,,schndden
Gewinn‘ behalten sollte. Er machte es sich zu ciner Ehren-
sache, thm denselben ganz oder zum Theil abzunchmen. Er
wandle sich deshalh an verschiedne Sachwalter und forderte
von ihnen Gutachten dariiber, wie dem Reuter beizukommen
sei. Er erhielt solche auch. Sie licgen vor mir und ich
gebe sie hier im Auszuge, indem ich jedem derselben, sofern

ich nicht mit ihm tbereinstimme, meine Gegengrinde beilige.
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Eines derselben, das letzte, hat viel Schein fiir sich, genauere
Betrachtung lehrt jedoch, dass es nicht nur ein ausdrickliches
Gesetz gegen sich hat, sondern auch auf einen mit dem
Rechtsgefiihle unvereinbaren Grundsatz zuriick(iibrt, der nur
aufallig 72 easu zum Nachtheil des dolosen Theils ausfillt,
dagegen aber wieder dem Gegner des letztern cinen unverdien-
ten Gewinn zufihrt.

Das erste Gutachten geht dahin, dass aus den Verhand-
lungen, die der Miiller Greif vor dem Abschlusse des Kaufes
zwischen Worowsky und Rguter wegen des Pferdes gepflogen,
im Zusammenhange mit dem spiter wirklich erfolgten zweiten
Verkaufe wahrscheinlich werde, wie der Reuter bereits bei
Eingehung des Contractes mit Worowsky dic Absicht gehabt,
das Pferd bei einem bessern Bot spater anderweilig zu ver-
kaufen. Wenn er diese Absicht, welche dic Aussicht des
Licutenants, seinen Zwéck durch den Contract zn erreichen,
gelahrdete, nicht doloser Weise verschwiegen hatte, so hiitte
Worowsky, der ihm solche Absicht nicht zutrauen konnte,
von der Eingehung des Contracts abzustehen sich veranlasst
geschen und dadurch scin nunmehr eingebisstes Kaulgeld
lucrirt. Sofern Reuter daher nicht eidlich erhiirten kinne,
dass er eine solche Absicht bei Eingehung des Contracles mit
Worowsky nicht gehabt, sei er zur Wiedererstattung des Kauf-
geldes nebst Zinsen @ dato des Empfanges an Worowsky zu
verurtheilen.

Dagegen wire aber einzuwenden, dass die abstracte Ge-
sinnung, dic blosse Absicht, fir das Rechtsgebiet etwas
schilechthin Gleichgiiltiges ist, dass sie erst dann von recht-
lichem Interesse ist, wenn sie sich im Causalnexus mit der
realen Ordnung darstellt. Dic Absicht des Reuter, das Pferd
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bei besserem Bot anderweitig zu verkaufen, ihr Bestehen auch
vorausgesetzt, zeigt sich im vorliegenden Ialle erst bei Ein-
gehung des Vertrages mit Greif als ein mosens, als wirkende
Kraft, und ist bis dahin daher auch fiir den Bestand des Wo-
rowskyschen Contracts durchaus gleichgiltig, mithin fiir Reu-
ter keine Rechtspflicht vorhanden, von ilwem Bestehen dem
Worowsky Mittheilung zn machen.

Ferner, der Eventnalitit, statt der Sache entweder Werth
und Interesse, oder gar nichts fiie seinen Kaufpreis zn erhal-
ten, setzt sich jeder Kaufer, der nicht ausdriicklich das Gegen-
theil ausmacht, durch dic Abhingigkeit von der Redlichleit des
Gegners und dessen Sorgfalt, in dic er sich freiwillig versetzt,
und die Uebernahme des periculi aus, also auch Worowsky,
der es sich selbst heizumessen hat, wenn er bei Eingchung
des Contractes mit Reuter dessen dolus nicht als maglich in
Betracht zog.

Uebrigens diirfte wohl von Niemandem bezweifelt werden,
dass, wenn von Scilen Reuters die beregte Absicht gar nicht,
oder doch ohne Nachtlheil fiir den ersten Kaufer, indem er etwa
diesem trotz einem zweiten Kaufcontract, die Sache tradirte,
realisirt worden wire, daraus, aus der Absicht und dem zweiten
Kaul namlich, keine Befugniss, die Auflosung des Contracls zu
fordern, folgen wiirde, wilrend die Absicht in diesem Falle
doch ganz dieselbe wire, als welche sie vom Standpunkte des
obigen Gutachtens crseheint.  Damit ist die Unhaltbarkeit des-
sclben aber schon ausgesprochen,

Endlich kann es auch keine Ausgleichung des Unrechts
sein, wenn dem Reuler sein Gewinn aus irgend einem andern
Grunde, als eben des Unrechis wegen, entzogen wird; chen so
wenig, wenn er, der Wahrheit gemiss, oder nicht, heschwaort,
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jene Absicht bei Eingehung des Contractes mit Worowsky nicht
gehabt zu haben; da dapn der spater eingelretenc und reali-
sirte dolus doch ungesiihnt bleiben wiirde,

Das zweite Gutachten folgert aus dem Eingehen des zwei-
ten Kaufes den Conscns des Verkaufers zur Aufliebung des ersten;
wire davon, wie es der bona fides gemiss, der erste Kauler
sofort unterrichtet worden, so hatte er scinen Consens gleich-
falls erklart, und da der Contract nunmehr durch rmufuus dis-
sensus riickgingig geworden, ein Recht auf Rickforderung der
bereits geleisteten Halfte des pretiZ und Liberirung von der
Leistung der zweiten Halfte erlangt, das spater durch den
casus, der das Plerd belroffen, nicht melr alterirt werden
konnte. Er fordere daher das gezahlte Kaufgeld zuriick.

Grick, XVIL §. 1027. 2. f.

Allein, wenn man auch zugeben mag, dass der Consens zur
Aufhebung des Contracts stillschweigend erklart werden kén-
ne, so kann dies doch niemals von Seiten eincs Contrahenten
a tergo des andern geschehen, da dies eben gar keine Erkla-
rang wire, der Grund der Zuldssigkeit der stillschweigenden
Erklirung vielmehr in der gegensciligen Acceptation von Hand-
lungen liegt, welclic jenen Conscns als cinen gegenseitigen und
deshalb unstreitigen erscheinen lassen. Liegt mithin kein fe-
ctum vor, woraus der Consens des Verkaufers zur Aufhebung
des Contractsverhiltnisses mit dem ersten Kaufer gelolgert
werden kann, so [illt die wesentliche Voraussetzung des obi-
gen Gutachtens weg.

Ein drittes Gutachten behauptet, da der Verkiufer in dem
zweiten Verkauf scinen dolus i Verhaltniss zum ersten Kiufer
manifestirt, sci fir diesen von jenem Moment an ein Recht,

dic Aufhebung solchen Verhiltnisses zu verlangen, entsprun-
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gen, von dem cr nur durch die Schuld des Verkiufers nicht
frisher hitte Gebrauch machen konnen, und welches durch
spiitere Vorfalle nicht litte alterirt werden konnen. Er ver-
lange daher jetzo die Aufhebung des Kaules und die Zuriick-
erstatfung des Kaulpreises.

Die Eventualitit aber, Ersatz des Werthes und das In-
teresse der Sache statt dieser selbst zu erhalten, war fir den
Kiufer, wie oben erwilint, schon hei Eingehung des Contracts
vorhanden; ibr setzt sich hesonders derjenige Kaufer aus, wel-
cher die gekaufte Sache nicht sofort tradirt erhalien will; an
dieser Eventualitait wird durch den zweiten Verkauf, welcher
iiberdies die Lieferung der Sache selbst dem Verkaufler nur
erschwert, nicht unmoglich macht, nichts verdandert; was den
Kaufer nicht abhielt, den Kauf einzugehen, kann ihn auch nicht
berechtigen, die Aufhebung desselben zu verlangens im vorlie-
genden Falle bleibt der Verkdufer ihm ja auch immer noch
zur Leistung von Werth und Interesse verpllichtet. Die actio
redhibitoria kann man nicht fiir das Gegentheil anfihren,
weil hier die Kenntniss der Mingel der Sache nachtriglich
cinlritt, eben so wenig die laesio enormis, weil, abgeschen
davon, dass es noch sehr bestritten ist, ob der Contralient im
Kaufcontract, welcher weiss, dass er enorm ladirt werde und
dennoch contrahirt, den Contract nachtraglich anstreiten diirfe,
die Aufhebung des Kaufconiracts wegen laesio enormis iiber-
haupt aus #ussern Griinden und singulirer Weise vor sich
geht, auch der leedens durch Nachzablung des am justum
pretium mangelnden Theils die Aufhebung verhindern kann.

Vancerow, Pandecten, 1L §. 611. Anm. szb IV und VI,

Das vierte Gutachten ging davon aus, dass, nachdem der

Verkaufer einmal seine Pflicht verletzt und das verkaufte Pferd
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dnrch den zweiten Verkauf und die Tradition aus sciner custodia
entlassen, er nie den Beweis zu fihren im Stande sei, dass er
den Tod desselben nicht schuldbafter Weise veranlasst hitte,
denn es konne nic Gewissheit dariiber erlangt werden, ob das
Pferd wirklich in seiner cuslodia auch krepirt wive. Deshalb
sei der Verkdufer auf alle Falle znm Ersatze des Werthes und
des Interesses zu verurtheilen.  Allein die Pllicht der custodia
kann begreiflicher Weise nicht darin bestehen, dass der Ver-
kaufer unausgesetzt bei dem Plerde verweilen und in eigner
Person dessen Erhaltung bewachen muss; er hat nur diejeni-
gen Veranstaltungen zu treffen, welche als die gecignelsten zur
Crhaltung erscheinen, ganz abgeschien von der Bezichung auf
seine Person; er konnte das Plerd zur Wartung und Pflege
auch dritten Personen ithergeben nnd musste nur fir allen ctwa
daraus entstehenden Nachtheil cinstehen. Hatte er aber ein-
mal das Recht, das Pferd dritten Personcn zur Wartung und
Pliege zu iberlassen, so kommt fiir den Standpunkt des obigen
Gutachtens nichts darauf an, auf welchen Rechtsgrund hin das
geschah.  Was aber den Beweis der Nichtenlpa anlangt, so ist
er allerdings nicht mit apodictischer Sicherheit zu fahren, wie
jeder historische Beweis; allein es kann nur darauf ankommen,
die maglichste Gewissheit zu erlangen, und diese ist als er-
reicht anzusehen durch das direct auf den hier {raglichen
Umstand, ob das Pferd in seiner, des Verkiufers, unmittelba-
rer, custodiu der Gelahr der Scuche melir oder minder aus-
gesetzt gewesen gehende Gutachten als Sachverstandiger com-
petenter Autorititen.

Das finlte Gutachten hehauptet, nachdem der Verkiufer
das Pferd znm zweiten Male verkauft und darnach die Tradi-

tion desselben nicht mehr Gegenstand sciner Willkiihr war,
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sei an die Stelle der Picht, das Pferd zo liefern, die Verbind-
lichkeit, Werth und Interesse zu prastiren, geireten. Das
Plerd selbst sei ganzlich aus dem Spiel getreten, und fir jene
also veranderte Verbindliebkeit der zufallige Untergang dessel-
ben ganz gleichgiiltig.  Der Verkauler sei in den Ersatz des
Werths und Intercsse zu verurtheilen.

Der Verkifer hatte aber im Contracte nichts Anderes tber-
nommen, als die Leisting der Sache und accessorisch, wenn
er sie schuldhafter Weise nicht leisten kénnte, deren Werth
und Interesse.  Der Anspruch anf diese letzteren kann nicht
alter sein, als der aul die Tradition des Plerdes, und dieser
war fir den Kaufer erst da, nachdem er das Kaufgeld vollstin-
dig gezahlt. Wenn nun der Verkaufer jetzt die Sache nicht
leisten konnte, so war es an ihm, entweder den Beweis seiner
Schuldlosigkeit zu fithren oder Werth und Interesse zu bezah-
len. Jenen Beweis hat der Verkiufer gefilivt und ist deshalb
von der in Anspruch genommenen Verbindlichkeit zu liberiren,

Uebrigens war durch den zweiten Verkauf die Leistung
des Pferdes nur erschwert, nicht unmdéglich gemacht; um so
weniger kann behauptet werden, dass diese Leistungspflicht
aus dem Spiel getreten sei. Auch wird wohl Niemand be-
aweileln, dass, wenn der Verkiufer dem ersten Kiufer die
Sache tradirt hitte, dieser, wenngleich sic mittlerweile ander-
weitig verdussert gewesen wire, weiler keine Anspriiche an
ihn machen und nicht etwa deshalb die Acceptation verweigern
und statt der Sache Werth und Interesse fordern durfte. Wer
aber das nicht bezweifelt, muss auch zugeben, dass die Ver-
pllichtung Werth und Interesse zu leisten, erst dann ins Spicl
tritt, wenn sich herausgestellt, dass der Verkaufer schuldhafter

Weise die Sache nicht gelcistet.
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Das sechste und letzte Gutachten nimmt fir Worowsky

das dem Reuter von dem Miiller Greif fiir das gekaufte Plerd
gezahlte Kaufgeld von 60 RDI. S. M. in Anspruch. Zwar seci
nach der Perfection des Kaufes, aber vor Uchergabe der Sache
und Befriedigung wegen des Kaufgeldes der Kaufer allerdings
noch nicht Eigenthiimer der gekauften Sache, sondern immer
noch der Verkiaufer. Allein das Eigenthum werde von diesem
im Intcresse des Kiufers ausgeiibt, diec Sache ginzlich in sei-
nem Interesse verwaltet. Sofern diese Verwaltung vortheilhaft
sei, komme sie dem Kaufer zu gnt; sofern sie nachtheilig sei,
hafte ilm der Verkiufer fir jegliche cu/pa; alles, was durch
dic Sache an dieser gewonnen werde, gehdre dem Kaufer;
alles, was mit der Sache vorgenommen werde, sofern es vor-
theilbaft, komme ihm zu gut. Der Verkaufer sei mit einem
Worle in Bezug auf Verwaltung der Sache als negotiorum
gestor des Kaufers anzuschen.  Dies lolge Alles daraus, dass
der Kaufer einerseits das periculum red trage, andrerseils ihm
aber auch das commodum rei gehire, worunter zwar allerdings
zunichst nur das zu verstehen sei, was ohne ausserordentliche
Veranstaltung seilens des Verkaufers durch die Sache selbst
erzeugt, sich als an ibr haftend darstelle; im Princip sei aber
auch das pretium, welches der Verkauafer fir die Sache er-
halten, wenn er sie mit Vortheil anderweitig veriussert, als
commodum rei anzusehen. Dafir spriche besonders, dass
der Verkiufer, wenn er die Sache durch Zufall verlore, zur
wicdererlangung derselben oder zum Ersatz fiir dieselbe aber
Klagen nachbehielte, diese dem Kaufer abzatreten gehalten sei.
Allein, dass der Verkifer als negotiorum gestor des
Kiufers anzuselien sei, ist durch nichts bewicsen; im Gegen-

theil, aus dicser Annahme wiirde fir ibn eine Freibeit in der

Bchandlung der Sache folgen, die mit der Verpllichtung, fiir
jede culpa hinsichtlich des Verlustes der Sache einzustehen,
nicht in Einklang zu bringen wire, die der unbedingten Pllicht
der Tradition, mithin dem Contract selber, widersprechen
wiirde. Die Annahme wiirde unter Anderem z. B. der wesent-
lichen Yoraussetzung jeder zegot. gestio, dass der negotio-
rum gestor sich den Geschaflsherrn obligiren wolle, wider-
spw:clxcn{. Ferner darfl der negotiorum gestor nicht aus
Gewinnsucht und blos um seines Vortheiles willen die Ge-
schifte ibernommen haben und hat sogar in solchem Falle
gegen den Geschiftsherrn cine Klage auf das, wodurch derselbe
reichier geworden ist.  fr. 6. §. 3. de negot. gestis 111. 5.

Vgl. @berhaupt: Vancerow, Pandecten, I §. 664.

Guick, V. §. 415 fI.

Eine speciclle Verpllichtung, das pretium, welclies er bei dem
zweiten Verkauf der Sache erhalten, zu bezahlen, ist auch nicht
nachweisbar, schon, weil ¢in solcher Verkauf als unzulassig
nicht vorausgesetzt werden darf.  Die Extension des Begriffs
weommoduns auf dieses pretium ist eben so wenig zulissig,
wie die I'olgerung aus der Abtretung der Klagen bei dem zu-
falligen Verlust der Sache. Denn wie das commodum ein
Product der S.iche, so ist die Erlangung jener Klagen cin Pro-
duct eines dem Kauler wie dem Verkiufer gegeniiber sachli-
chen Verhaltnisses, nimlich des ohne Schuld beider, aber durch
die Schuld Dritter, woraus eben die Klagen entspringen, er-
folgten Verlustes der Sache, und die Abtretung der Klagen wie
dic Auslicferung desjenigen, was von der Sache selbst ibrig
geblichen ist, anzusehen.

Diese Bemerkungen haben einen speciellen Beleg in einer
ausdriicklich auf einen Fall, wie den unsrigen gehenden ge-

8
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setzlichen Entscheidung. Das fi~. 21. de act. vel kereditale

vendita, XVI1I, 4. lautet:
. Venditor ex hereditate interpostla stipulatione rem
,hereditariam persecutus alii vendidit; quaeritur,
wquid ex stipulatione praestare debeat; nam bis uti-
»qUe non committitur stipulatio, ut et rem, et pretium
ndebeal. Et gquidem si, posteaquam rem vendidit
heres, iitercessit stipulatio, credimus, pretium in
wStipulationem venisse, quodsi antecessit stipulaiio,
,,deinde rem nactus est, tunc rem debebit. Si ergo
Lhominem vendiderit, et is decesserit, an prelium
wefusdem debeat — mnon enim deberet Stichi pro-
,missor, st eum vendidisset, mortuo eo, st nulla mora
sprocessisset —? Sed ubi hereditatem vendidi, et
wpostea rem ex ea vendidi, potest videri, ut negoti-
Lum ejus agam®), quam hereditatis. Sed hoc in re
wsingulari non potest credi; nam si eundem hominem
»libi vendidero, et necdum tradito eo alit quoque ven-
wdidero, preliumque accepero, mortuo eo, videamus,

*) Einen kleinen kritischen Apparat zu dicsen der Emendation be-
diirftigen Worten gicbt SMALLENBURG ad Schultingii notas ad Digesta
Tom.III. p. 452. (s.auch GLiick a.a. O. pag. 335. not. 98.) Die KRIEGEL-
sche Ausgabe hat: ut negotium ejuspotius agam, quam heredilatis.
Vielleicht ist zu lesen: ut negotium emptoris agam, quam hereditatis,
wogegen sprachlich wohl nichts eingewcndet werden kann, denn magis
oder potius ist auch an anderen Stellen vor guam ausgelassen, s. ANT.
AvueUsTINI emendationes et opiniones IV, 8. Dirksgx’s Manuale s. v.
quam, wo unserc Stelle nicht fehlt. Den Abschreibern mochte aber
dieser ungewihnlichere Sprachgebrauch unbekannt sein und cs konnte
dano aus empioris leicht ejus wie potius, dasin der Flor. sich nicht
findet, entstehen. Es ist auchim fr.2. §.6. dejudiciis und fr.7. pr. de-
positi von den Abschreibern ein magts cingeschoben.

whe nihil tibi debeam ex emto, quoniam moram in
wiradendo non feci; pretium enim hominis venditi
»non ex re, sed propter negotiationem percipitur; et
w$ic fit, quasi alii non vendidissem; tibi enim rem
wdebebam, non actionem. At quum hereditas venit,
wiacite hoc agi videtur, ut, st quid tanquam heres
wJfect, id praestem emtori, quasi illius negotium agam;
wquemadmodum fundi venditor fructus praestet bo-
wnae fidet raiione, quamvis, si neglexisset ut alie-
wnum, nikil e imputari possit, nisi si culpa ejus ar-
wgueretur. Quid, si rem, quam vendidi alio possidente,
wpetii et litis aestimationem accepi, utrum pretium
,,2lli debeo, an rem? Utique rem, non enim actiones
»et, sed rem praestare debeo. Et si vi dejectus, vel
wpropter furti actionem duplum abstulero, nihil hoc
,»ad emtorem pertinebit; nam si sine culpa desiit de-
tinere venditor, actiones suas praestare debebit, non
rem, et sic aestimalionem quogue, mam et aream
wiradere debet exusto aedificio.”
Deutsch lasst sich dieses Fragment so wiedergeben:
,Ein Verkaufer einer Erbschaft unter Anwendung einer
,.Stipulation verkaufte eine Erbschaftssache nach Erlan-
,,gung derselben an einen Dritten. Es fragt sich, was er
»aus der Stipulation zu leisten habe, denn zwiefach ist
,»die Stipulation gewiss nicht verwirkt, so dass er sowohl
,,die Sache, als deren Preis schuldig wiare. Wenn nun,
,nachdem er dic Sache verkauft, die Stipulation eintrat,
,,80 ist, glauben wir, der Preis Gegenstand der Stipulation
»geworden; war aber die Stipulation vorangegangen, und
,nachher erlangte er die Sache, so wird er diese schuldig
8*



,sein. Wenn er daher einen Sklaven verkauft hat, und
,.derselbe mit Tode abhging, schuldet er da,\vohl den Preis
,Jderselben? - Ja, denn der, welcher den Stichus zu leisten
,versprochen, wirde ikn zu leisten nicht schuldig sein,
,hachdem er ihn verkalift,‘ wenn er gestorben, ohne dass
,,eine mora vorhergegangen; allein wo ich eine Erbschaft
,verkauft habe und nachher eine Sache aus derselben
,wverkaufte, kann es so angeschen werden, als ob ich die
,,Geschifte desselben (des Kaufers), nicht die der Erb-
,,schaft filhre. Dies kann aber bei einer Einzelsache nicht
,,angenommen werden. Denn wenn ich einen und densel-
,,ben Menschen Dir und noch vor der Tradition einem
,Andern verkauft und das pretium emplangen habe, so
,,wollen wir doch sehen, ob ich, wenn der Sklave gestor-
,,ben, Dir aus dem Kaufe etwas schulde, ungeachtet ich
,,mich keiner mora hinsichtlich der Tradition schuldig
»gemacht, denn der Preis fir den verkauften Menschen
,wird micht von der Sache, sondern durch den Ilandel
,,erlangt, und es bleibt so, als ob ich einem Andern nicht
,verkauft hatte, denn Dir war ich die Sache, aber nicht
,die Klage schuldig. Wenn aber cine Erbschaft verkauft
,wird, so ist es anzusehen, als ob stillschweigend abge-
,;macht wird; dass ich dem Kaufer leisten misse, was
,ich als Erbe eingebracht habe, so als ob ich seine Ge-
,,schifte gefiihrt, gleich wie der Verkiufer eines Grund-
,,stiickes aus dem Grunde des guten Glaubens die Friichte
,Jeisten wiirde, ungeachtet ihm nichts angerechnet werden
,konnte, wenn er dasselbe wie ein fremdes vernachlissigt
,hitte, wenn ihm nimlich keine Schuld nachgewiesen
,wiirde. Wie denn, wenn ich eine Sache, welche ich
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,,verkauft, wahrend cin Anderer sie besass, in Anspruch
ngenommen und die Streitwirderung erhalten habe?
,schulde ich jenem den Preis oder die Sache? Gewiss
,,die Sache; deun ich bin ihm nicht die Klage, sondern
,,die Sache zu leisten schuldig. Wenn ich aber gewall-
,sam des Besitzes entsetzt, oder zufolge der Diebstahls-
,klage das Doppelte davongetragen, so wird nichts daven
,,dem Kiufer gehoren; denn wenn der Verkaufer ohne
,,scine Schuld zu detiniren aufgehort, so wird er die Kla-
»gen, nicht die Sache, abzulreten schuldig sein, und da-

,mit auch die Wirderung, denn er muss auch nach ab-

,,gcbranntem Gebaude den leeren Grund tibergeben.

Wir ersehen aus dieser Stelle: '

@) dass der Verkaufer einer res singularis, der dieselbe
vor der Tradition abermals verdussert, in Bezug darauf nicht
als megotiorum gestor des crsten Kiufers zu betrachten ist;

b) dass er ihm das Kaufgeld, welches er vom zweiten
Kaufer erhalten, auszuantworten nicht gehalten ist;

¢) dass die Beurtheilung der Verbindlichkeit des Verkau-
fers von dem Moment zu beginnen hat, wo er tradiren soll
(quoniam moram in tradendo non Jecd);

d) dass der Grund der Befreiung des Verkiufers von der
Ausantwortung des erhaltenen preti darin zu suchen ist, dass
dies pretium nicht durch die Sache selbst erzeugt (non ex
re), sondern durch seine Willkihr gewonnen ist; wahrend das
pretium der aus der Erbschaft verkauften Sache wie von die-
ser Erbschalt erzeugt angesehen wird (pretium succedit in
locum rci);

e) dass die mach schuldlosem Verlust der Sache dem
Kaufer abzutretenden Klagen wie ibriggebliebene Theile der



Sache bchandelt werden (ram et aream tradere debet
exusto aedificio).
vgl. Grick, XVL §. 1014. pg. 332 fI.

Der Auslegung dieser Stelle stellt sich aber manche Schwie-
rigkeit entgegen. Abgesehen von der zweifelhaften Construc-
tion der Worte ,,ex hereditate’ im Kingange, bleibt schon
gleich Anfangs ungewiss, von welcher ,,stipulatio die Rede
ist, oder, was hier dasselbe sagen will, was Gegenstand dieser
Stipulation gewesen sein soll. Es ist indess am richtigsten
mit der Glosse anzunehmen, dass dieselbe die Verpflichtung
des Erben zum Gegenstand gehabt, das, was er, der Verkaufer,
noclf an Erbschaftssachien erhalten werde, dem Kaufer aushiin-
digen zu wollen, denn abgesehen von dem Ausdrucke ,inter-
posita, der auf cinc Nebenabmachung zu deuten scheint,
spricht fir diese Auslegung auch die spiter gesteilte Alterna-
live, ob die Stipulation dem Verkauf der Sache vorhergegangen
eder nachgefolgt, da von letzterer Eventualitat bei ciner andern
Bedcutung der Stipulation nicht wohl die Rede sein konnte.

Eine fernere Schwierigkeit entsteht daraus, dass die Fra-
ge ,,s7 ergo hominem vendiderit, et is decesserit, an pre-
tium ejusdem debeat? unbeantwortet bleibt. Allem zuvor
muss hier darauf hingewiesen werden, dass das Wort 1 €rgo
den innern Zusammenhang mit den vorhergchenden Sitzen
anzeigt und aus dicsen zu ,vendiderit* heres als Subject zu
suppliren, demnach die Frage vollstaindig so zu fassen ist:
»wenn also der Erbe aus der verkauften Erbschaft ciner dritten
Person einen zur Erbschaft gehérigen Sklaven verkauft und
dieser stirbt, ist er gehalten, dem Kiufer der Erbschalt den
fir den Sklaven erhaltencn Preis auszuantworten? Diese Frage
ist nun unbedenklich zu bejahen, wie sich aus dem weitern
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Verlauf der Stelle ergiebt; da hier der entschiedene Gegensatz
zwischen dem Verkauf einer Einzelsache und dem Verkauf
einer Sache aus der Erbschaft als wniversitas juris ausge-
dricckt werden soll, fir den ersteren Fall, dep Verkanf der
Einzelsache aber diec Verpflichtung zur Ausantwortung des
pretii entschicden in Abrede gestellt wird. Die beiden fol-
genden Sitze nun, mit ,,rzon enim und ,,sed eingefiihrt,
driicken nicht coordinirte Griinde fiir diesclbe Behauptung aus,
sondern sind einander entgegengesctzt und enthalten folgenden
Gedankengang: ,,Zwar konnte es scheinen, dass der Erbe zur
Ausantwortung des preti nicht verpllichtet sei, da ja der Ver-
kiufer ciner Sache durch den zufalligen Untergang derselben
von der Leistung derselben liberirt wird, wenn ihm keine
mora zur Last fallt, weil das periculum auf den Kaufer iber-
gegangen und insbesondere also der, welcher den Sklaven
Stichus zu leisten versprochen, wenn er ihn einem Dritten
verkauft, und der Sklave nunmehr verstorben, von der Leistung
frei wird, wenn ihm keine more zur Last fallt (— derselbe
Gedanke kehrt spiter in dem Satz ,zam si eundem — mo-
ram in tradendo non feci — wieder —); allein, wenn ich
cine Erbschaft verkauft habe, und nunmchr aus derselben eine
Sache verkaufe, so bin ich als Geschaftsfithrer des Kaufers der
Erbschaft anzusehen, und daher — so ist nunmelr die obige
Frage zu beantworlen — kommt ihm der von mir fir die aus
der Erbschaft verkaufte Sache erhaltene Preis zu gut.

Im Gegensatz dazu fahrt nun die Stelle fort: ,,dies kann
aber bei ciner Einzelsache nicht angenommen werden,* und
bietet nun als nichste Schwierigkeit die Worte ,ze nthil tibi
debeam ex emto. Wir finden hier nimlich abermals eine

unbeantwortete Frage: ,,Wenn ich namlich®, heisst es da,
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».einen und denselben Skiaven Dir verkaufte und bevor ich ihn
tradirt, wiederum cinem Dritten verkaufte und den Kaufpreis
empfing, so wollen wir doch sehen, ob ich Dir, wenn der
Sklave gestorben, aus dem Kaufcontract etwas schulde«
(so ist das me nchil zu Gbersetzen); die Beantwortung dicser
Frage kann aber wiederum nicht zweifelhalt sein, sie ist zn
verneinen: ,,nein, ich schulde Dir nichts.© Dies zeigt der Nach-
satz ,,da ich nun einmal mich keiner mora bei der Tradition
schuldig gemacht* und der spater folgende Satz ,,und es wird
so, als ob ich die Sache nicht an einen Dritten verkauft.«
Ist aber einmal die Beantwortung der Irage ausgemacht, dann
erscheint eben wicderum keine Alfirmation stirker, als eine
solche unheantwortete Frage, welche die Antwort als so sehr
iber jeden Zweifel erhaben darstellt, dass es der Mihe nicht
werth ist, sie auszusprechen. Dass hier nicht die Allernalive
gestellt worden, ob der Verkiufer dem ersten Kaufer das von
dem zweiten erhaltene pretiwm schulde oder nicht, sondern
vielmehr die, ob er ihm aus dem Kaufe iiberhaupt etwas
schulde oder nicht, scheint uns zu berechtigen, mit Hilfe
diescr Stelle auch die Fragen verneinend zu entschieiden, oh
der Reuter dem Worowsky das von ihm erhaltene pretium
zu restituiren oder den Werth und das Interesse der Sache
zu leisten gehallen sei; allein es bleibt doch ungewiss, ob in
der Stelle vorausgesetzt wird, dass der Verkaunfer von dem
ersten Kiufer das prefium bereits empfangen, so dass also
hinsichtlich der Restitution oder Nachforderung des preté in
ihr wohl nichts entschieden wird, wilrend die Pflicht der
Leistung des Werthes und Interesses allerdings darin in Ab-
rede gestellt wird. Noch mehr scheint 7u dieser Verneinung

der spitere Satz ,,et sic fit, quast alii non vendidissem*
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zu berechtigen, allein die Folgernng wire nicht im Sinne der
romischen Juristen, deren allgemein klingende Sitze in der
Regel nicht speciell genug ausgelegt werden kinnen.  Man
geht immer am sichersten, sich bei der Auslegung an die
ausdriicklich ausgesprochenen Voraussetzungen zu halten und
darnach wiére dieser Satz so zu beschranken: binsichtlich der
Leistung des pretéi an den ersten Kaufer bleibt es also so,
als ob ich die Sache nicht an cinen Dritten verkauft hitie,
Diese Entscheidung wird noch mebr ins Licht gesetzt durch
dic Angabe des Grundes: ,,denn der Preis [ar den Sklaven
wird nicht von der Sache gewonnen, sondern durch den
Handel,* d. h. also: ,,der Gewinn dieses Preises ist nicht
Resultat, Erzeugniss der Sache, kommt nicht jedem zu, der
auf die Sache Anspruch hat, sondern ist Erzeugniss meiner
freien willkithrlichen Thatigkeit, die eben so gut hitte weg-
fallen konnen, gehort daber mir [,Denn®, leisst es ferner,
obwoll etwas pleonastisch, ,,Dir schuldele icl die Sache, nicht
die Klage,* die ich mir namlich durch meine Willkiihr, durch
meine freie Thitigkeit erworben, d. h, also die Klage aus dem
zweiten Kaufcontract. Abermals wird nun ferner der Gegensatz
des Verkaufs der Einzelsache und einer Sache aus der Erbschalt
hervorgehoben: Wenn aber cine Erbschaft verkauft wird, so
muss man annehmen, es werde stillschiweigend abgemacht, dass
ich dem Kauler prastire, was ich durch meine Thétigkeit als
Erbe gewonnen, als ol ich seine Geschifte filhre, gleichwie
der Verkdufer cines Grundsliickes nach dem Grundsatz der
bona fides auch die Frichte leistet, obgleich dieselben von
ihm nichit gefordert werden kénnten, wenn er das Grundstiick
als ein fremdes vernachlassigt hilte, vorausgesetzt, dass ihm

nicht eine Schuld nachgewiesen wiirde.
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Die nun folgenden Sitze ,,quid, si rem — praestare

debeo* beweisen abermals, wie entschicden das rdmische -

Recht festhalt, dass der Verkiufer einer singuliren Sache,
der die Sache noch vor der Uebergabe abermals verkauft, nicht
als negotiorum gestor des ersten Kiulers angesehen werden
darf. Vgl. die befriedigende Darstellung bei Grick Z c. pg. 339
und 340.

Schliesslich muss ich zu diescn Gutachten noch bemer-
ken, dass alle in denselben beregten Anspriiche, selbst der auf
Auflosung des Contracts, actione emt? geltend zu machen sind.

S 11. §§. 3. 5. 6. de actt. E. et V.
Schon daraus folgt, dass von der Anstellung solcher Klagen
wic actio doli, condictio sine causa, condictio causa data,
causa non secuta, restitutio etc. hier nicht die Rede sein
kann. Uebrigens ergiebt sich dic Unzulissigkeit ihrer Anwen-
dung auch so leicht aus der Betrachtung ihrer Voraussetzungen,
dass ich hier des Naheren nicht darauf einzugehen brauche.

Guriick, Pandecten, V. §. 452 ff.

Vancerow, Pandecten, 1. §.185. IIL §§. 624—628
Alle obigen Argumentationen sind berechnet auf vollkommen
wohlgegliederte und schliissige Klagelibelle. Da indess heut-
zutage die Klagen in den Libellen nicht mehr mit ihren tech-
nischen Namen genannt werden, so ist es, grossentheils davon
ausgehend, in der Praxis dahin gekommen, dass die Unter-
suchung und Nachweisung des fundamentum agend:, des
Rechtsgrundes des petit/, — in dem Schluss, welcher in dem
Libell sich finden soll, der propositio major — in den
Libellen als etwas durchaus Nebensichliches behandelt und
dem Richter iiberlassen, haufig nur durch ein Citat aus den
Geselzen ersetzt wird. In unscrer provinziellen Praxis ist
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es ganz gewohnlich, dass Libelle lediglich aus der zarra-
tio facti und dem petitum bestehen. Wenn sich daher
der Richter damit begnigt, im Allgemeinen zu untersuchen,
wer von beiden Parteicn Recht, wer Unrecht hat, wenn er
nicht auf die strengste Specialisirung des kligerischen Rechts-
anspruches dringt, oder diese Liicke selbst sorgsam erginzt,
dann allerdings kann es Icicht kommen, dass er ,,ex bonro et
aequo** in Fallen, wie der unsrige, weil der cine Theil
,.Unrecht hat, dem andern etwas zuspricht, woraul derselbe
nicht den mindesten Anspruch hat, was auch gar nicht selten
ist, und so wire denn dem Sachwalter des Worowsky in
Betracht unserer heutigen Verhiltnisse als das Klagste anzu-
rathen, sich in seinem Libell aul narratio facti und petitum
zu besclirinken, letzteres aber entweder auf Werth und
Interesse, oder auf Riickerstattung des Kaufgeldes, nicht aber
auf die Ausantwortung des an Greif gezahlten Geldes zu
richten, weil das allzu speciell und deshalb gefihrlich wire,
indem es zu ciner genauen Untersuchung des Rechtsgrundes
des Anspruches filhren konnte; ja es ware hier keineswegs
undenkbar, dass auch der Greif auf diese Weise etwas erlangen

kénnte.
Savicny, System des heut. rom. Rechts, Bd. V.
pe- 148 1.

IL. Die strafrechtliche Erérterung.
a. Nach gemeinem Recht.

Wie oben erwahnt, néthigt uns das Vorhandensein eines
Strafgesetzes, welches seinem Wortlaut nach den uns vorlie~
genden Rechtsfall mit umfasst, densclben auch in strafrecht-
licher Beziehung der Betrachtung zu unterziehen. Was zunichst
dic gemeinrechtliche Secite dieser Betrachtung anlangt, so
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werden wir sehen, dass sich eine bedeutende criminalistische
Autoritit (HerrTER) [ir eine solche Auslegung des beregten
Geselzes ausgesprochen, nach der eben der uns vorliegende
Rechtsfall, der doppelte Verkauf derselben Sache ohne Tradi-
tion an den ersten Kaufer, auch gemeinrechtlich als eine

strafbare Handlung zu erachten ist. Das Gesetz lautet:
Sfr. 21, ad legem Corneliam de falsis XLVIL 10.
[PavrLus lb. sing. ad Sctum Turpillianum.] ,,8¢ quis
,,duobus in solidum eandem rem diversis contractibus
,vendidit, poena falsi coerceatur; et hoc et Divus
,,Hadrianus constituit. His adjungitur et is, qui
sojudicem corrumpit; sed remissius puniri solent, ita
,,ut ad tempus relegentur nec bona illis ayferantur.*t
Dem Wortlaut nach umfasst dieses Gesetz, soweit es den dop-
pelten Verkauf derselben Sache betriflt, in seinem dispositiven
Theil, offenbar folgende Falle, namlich den Verkauf einer
Sache, iiber die ein perfecter Kaufcontract bereits geschlossen
worden, von Seiten desselben Verkiulers an einem andern

Kaufer
1) bevor das Eigentham*) auf den ersten Kaufer iibergegan-
gen und nachdem die Sache ihm bereits tradirt worden;
@) mitUebertragung der Detention auf den zweiten Kiufer™);
b) ohne Uebertragung der Detention auf den zweiten Kiaufer;
2) bevor das Eigenthum iibergegangen und die Sache dem
ersten Kaufer tradirt worden;

@) nachdem das pretium von ihm bezahlt worden;

*} Der Ucbergang des Eigenthums ist natiirlich nur prisumtiv,
d. h. sofern der Verkiufer Eigenthiimer ist.

**) Hicrbei kann die Unterscheidung, ob das pretium gezahlt
worden oder nicht, begrciflicher Weise nicht statthaben,

«) mit Uebertragung der Detention an den zweiten
Kiaufer;
B) ohne Ucbertragung der Detention an den zweiten

Kaufer.

b. hevor das pretium bezahlt worden;
o) mit

8 ol } Uebertragung der Detention an den zweiten
oline

Kaufler.

V;)n selbst versteht es sich, dass, wenn von Strafbarkeit die
Rede sein soll, die Einwilligung des ersten Kaufers in den
zweiten Verkauf deficiren und der dolus, Bewnsstsein der
Rechtswidrigkeit, dem Verkauler znr Last fallen muss.
Ferner, der Zahlung des pretii ist hinsichtlich der Inten-
sitit der dadurch bedingten Verbindlichkeit jede andre Genii-
geleistung hinsichtlich des pretii vollig gleichzustellen.  Unter
Zahlung des pretii ist immer die vollstindige Zahlung zu
verstehien; die unvollstindige kommt hinsichtlich der Qualitét
des durch sic erworbencn Rechts der Nichtzalhlung gleich.
Aus der Reihe der aufgezihlten Fille muss sogleich, da ’
wir es mil einem romischen Gesetze zu thun haben, der Fall
sub 1 a. ausgeschieden werden, weil er offenbar ein furtum
suae rei nach romischem Rechte voraussetzt und daher als
Verkauf einer gestohlenen Sache zu beurtheilen ist.
Warcurer, Strafrecht, 11, §. 188.
Ob ferner hinsichtlich des Kaufgeldes seitens des ersten
Kiufers Geniige geleistet worden oder nicht, kann zwar, sofern
¢s einen Schluss aul die Intensitiat des dolus zulisst, far den
Grad der Strafbarkeit des Verkiufers von Einflluss sein, die
Strafbarkeit vorausgesetzt, nicht aber fir die wesentliche

Frage entscheidend, ob ein strafrechtlicher Fall vorliege oder
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nicht, da vor der Tradition der Kiufer immer nur ein person-
liches Recht erworben hat, mag er das Kaufgeld gezahlt haben
oder nicht. Wir miissen demnach folgende Falle unterscheiden:

1) Nach

2) Yor
a) Mit Uebertragung der Delention an denselben.
b) Ohne Uebertragung der Detention an denselben.

geschehener Tradition, an den crsten Kéufer.

Die Betrachtung dieser letzteren Distinction kann fruchtbar
gemacht werden. lm Allgemeinen geniigt es indess dic sub 1.
und 2. aufgefiihrten Kategorien zu unterscheiden.

Betrachten wir diese Fille zunachst unabhingig von dem
Strafgesetze, dem sie etwa speciell zu subsumiren sind, und
zwar zunachst den Fall, wo die Sache dem ersten Kaufer
bereits tradirt und alsdann einem Zweiten verkauft worden.
Wir finden hier einen dreifachen Gesichtspunkt, von dem aus
dic Handlungsweise des Verkiufers als der Rechtsordnung
zuwiderlaufend erachtet werden kann:

1) Die offenbarte, der gemeinen Rechtsordnung gefihrliche
Gesinnung, welche wir im gemeinen Leben mit dem Aus-
druck ,,unredlich® zu bezeichnen pflegen; — als sub-
jective Seite des Verbrechens.

2) Als objective Seite:

@) Die Wahrheitsentstellung, welche darin liegt, dass der
Verkaufer sich gerirt, als hinge es unbedingt von seiner
Willkiihr ab, die in Rede stehende Sache zur Sache des
Kiulers zu machen.

b) Der Nachtheil, welcher einem der Kiufer daraus
erwichst, dass er statt der erwiinschten Sache lediglich
eine Entschadigungsklage erhalt, wihrend unter der
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Besorgniss vor solchem Nachtheil der Verkehr nothwen-

dig leiden muss.

Die sub 2 a. erwihnte Wahrheitsentstellung ist in dem zu-
nichst hier in Rede stehenden Falle durchaus wesentlich; denn,
wenn der Kiufer wirklich die Absicht hat, einen Kaufcontract
cinzugehen, so muss er auch annehmen, dass es von dem
Verkiufer abhingt, die in Rede stchende Sache zur seinigen
zu machen. Dies weiss der Verkdufer und wenu er iiber die
seiner Dispositon nicht mehr unterworfene Sache contrahirt,
so erregt er dadurch in dem Kiufer die wahrheitswidrige
Annahme, als sei die Sache seiner Disposition unterworfen;
wiirde aber der Kiufer das wahre Sachverhaltniss kennen und
dennoch contrahiren, so wire dieser Contract entweder ecin
nichtiger oder ein bedingter.

Anders ist es mit dem Fall, wenn bei dem Abschluss
des zweiten Kaufs die Sache dem ersten Kiufer noch nicht
tradirt worden. Zwar wird auch hier Unwahrheit schr gewshn -
lich ein Mittel zum Abschluss des zweiten Verkaufs sein, allein
sie ist nicht nothwendig ein solches, denn der zweite Kaufer
Lat hinsichtlich des Verhiltnisses des Verkdufers zur Sache
nicht mehr vorauszusetzen, als dass derselbe im Stande seli,
ihn zum unbeschrinkten Eigenthimer zu machen; was er
sonst noch voraussetzt, ist irrelevanl. ~Der Verkiufer hat
keine weiteren Voraussetzungen anzunehmen, und wenn cr
hinsichtlich der irrelevanten Vorausselzungen des Kaufers
schweigt, tiuscht er ihn nicht. Dass iibrigens in dem zweiten
Falle keine relevante Wahrheitsentstellung und kein relevanter
Ierthum vorliegen, zeigt die privatrechtliche Folge des Con-
tracts, seine vollkommene Giiltigkeit.

Ferner: Im crsten Fall findet Wahrheitsentstellung statt,
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wihrend Walrheit unbedingt Rechtspflicht des Verkaufers ist;
wenn sie dagegen im zweiten Fall stattfindet, so war eine
solche unbedingte Rechtspflicht fir den Verkiufer nicht
vorhanden,

Endlich: Tm zweiten Falle liegt uns eine Tiuschung des
Vertrauens, ein Bruch des geschehenen Versprechens, -eine
Treubrichigkeit (fracta fides) vor; im ersten Falle kommt
dazu noch die boswillige Provocation des Vertrauens, die
Induction eines, so weil des Verkiaufers Willkiihr reicht, nach-
theiligen und im besten Falle zwecklosen Contracts.

Als gemeinsame Momente der beiden Fille lassen sich
hervorheben:

1) Treubriichigkeit, die in beiden Fillen in zo (ern be-
gangen wird, als immer einem der Kaufer die Sache nicht
bleiben kann, — auch das consummirende Moment.

2) Wabrheitsverletzaung als wesentliches Moment des
Falles des zweiten Verkaufs nach Tradition an den ersten
Kaufer; aber immer nur Mittel.

3) Dolus, betriigliche "Absicht, Unredlichkeit, Vorsatz
die Sache zweien Personen zu verkaufen, bei der Ueberzeu-
gung, dass nur cine derselben durch den Contract ihren
Zweck erreichen wird.

Gewiss sind die Unterschiede beider Fille schr erheblich
fir den Grad der Strafbarkeit; dennoch kann es die Frage sein,
ob das Gesetz mnicht trotz solchen Gegensitzen gerade das
beiden Fallen Gemeinsame im Auge gehabt hat. Fiir uns hat
zuniachst nur die Frage ein Interesse, ob der Fall des zweiten
Verkaufs oline vorhergegangene Tradition an den ersten Kiufer
unter das fi. 21. cit. gestellt werden miisse; indéss, die

Beantwortung dieser Frage kommt so ziemlich mit der Beant-
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wortung derjenigen iiberein, ob beide Falle, oder lediglich der
andere unter dasselbe gehoren; so namlich ist von der bishe-
rigen betreffenden Literatur die Frage aufgefasst worden.

Die Glosse und die meisten der wenigen Schriftsteller,
di¢ unserem Gesetze eine nihere Betrachtung gewidmet, haben
stillschweigend annehmen zu miissen geglaubt, dass durch
das fr. 21. cil. ein falsum im engeren und eigentlichen Sinne
des romischen Rechts, eine als solche strafbare Wahrheitsver-
letzung, mit Strafe bedroht werden solle, und weil sie dies
stets als sich von selbst verstehend ansahen, haben sie das
Geselz restrictive interpretirt und fordern zur Anwendung des-
selben die an den ersten Kiufer geschehene Tradition. We-
nige jener Schriltsteller sind der Erwihnung wiirdig; zu ihnen
gehort allenfalls noch Cucumus, N. Archiv des Criminalrechts,
Bd. X. pg. 526. Er argumentirt im Wesentlichen so: ,,Da
»von falsum nur bei einem solchen Verbrechen die Rede sein
,kann, das eine Wahrheitsentstellung in sich schliesst, bei
,,nicht geschehener Tradition an den ersten Kaufer die Wahr-
,heitsentstellung nicht nothwendiges Moment des zweiten
,,JKaufes ist, so ist es klar, dass man das Gesetz auf den einen
,,Fall beschranken muss, wo die Tradition an den ersten Kiufer
,,Bei Eingehung des zweiten Kaufes bereits erfolgt war, woraus
,wiederum folgt, — dass hier nicht der Gesichtspunkt der
,Untreue, sondern der der Wahrheitsentstellung der vorherr-
,,schende seil* — vgl. pg. 684. /. ¢. In dieser auf einen Zir-
kel hinauslaufenden Argumentation, ist unbegrindeter Weise,
ganz gegen die Worte des Gesetzes, als ausgemacht voraus-
gesetst, dass in demselben von einem wahren falsum die
Rede sei. Das einzige, was einer solchen Voraussetzung
einigen Schein verleihen kann, ist
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1. die Stellung des in dem fr. 21. cit. bedrohten Ver-

brechens unter die lex Cornelia de falsis;

2. die Bedrohung mit der poena falsi.

Ein Blick auf die Geschichte des rémischen Strafrechts zeigt
indess, wie unsicher diese Anzeichen sind.

Niemals hat es in Rom eine umfassende Strafgesetzge-
bung gegeben, so dass wir eine durchgreifende systematische
Gliederung des romischen Strafrechts oder der rémischen
Strafgesetze als eines Ganzen in keiner Periode des romischen
Staates und selbst nicht in der Justinianeischen Gesetzgebung
vorfinden. Eben so wenig bemichtigte sichh diec rémische
Rechtswissenschaft des strafrechtlichen Materials jemals in
dem Grade, dass sie eine stetige Entwickelung der strafrecht-
lichen Begriffe zu Wege gebracht hiitte. Sie bemichtigte
sich dieses Stoffes iiberhaupt erst viel spater, als des privat-
rechtlichen, weil das Strafrecht lange Jahrhunderte und
namentlich wahrend der Zeit der Republik, in den Banden
der Politik gefangen lag. Eine politische Tendenz des
romischen Strafrechts dusserte sich vornehmlich darin, dass
man den Erfolg der rechtswidrigen Handlung urgirte, und
mit Strale vorzugsweise dicjenigen Handlungen in speciellen
Gesetzen bedrohte, welche einerseits durch die zunchmende
Kiinstlichkeit des Staatsorganismus selbst erzeugt, andrerseits
eben deshalb die Integritat des Staats um so mehr zu gefihrden
schienen, [Eben diese Verbrechen mussten auch durch die
"Haufigkeit ihres Vorkommens der besondern Beachtung der
gesetzgeberischen Thitigkeit wirdig erscheinen und nachdem
Jahrhunderte hindurch die Strafgerichtsbarkeit der Comitien
und des Senats fir die wichtigern Verbrechen zu gentigen
geschienen hatte, der man spiter noch durch Commissio-
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nen fiir einzelne vorgefallene Verbrechen nachgeholfen hatte,
wurden nunmehr, — zuerst fir das crimen repetundarum
durch die lex Celpurnia a. 605. a. U. ¢. —, die bekannten
quaestiones perpetuac cingefibrt. Die diese gquaestiones
begrindenden Zeges und Processordnungen enthielten gewshn-
lich auch Strafsanctionen gegen die Verbrechen, fiir deren
Beurtheilung die guaestiones eingesetzt wurden, und nach
und nach wurden dic meisten wichtigeren Verbrechensgat-
tungen mit solchen Administrationen beschenkt. Da sie ihre
Existenz der Hinfigkeit gewisser Verbrechen verdankten und
ihren Zweck wesentlich in der Bekimpfung derselben im Gros-
sen hatten, war ihr Interesse ein der scientifischen Ausbildung
des Strafrechts durchaus fremdes. Dicser dussern Niitz-
lichkeitstendenz entsprachen auch die mit ihnen Hand in
Hand gehenden Strafsanctionen. Handlungen, nach einer
ausserlichen Aehnlichkeit willkihrlich zusammengestellt, nach
ihrer ausseren Erscheinung dirftig charakterisirt, wurden unter
eine je nmach den Umstinden holic oder niedrige Strafe gestellt
und ciner guaestio perpetua zur Aburtheilung anheimgestellt,
Andere wurden ibnen spater um des processualischen
Interesse willen auf eben solcher Grundlage angereiht, und
namentlich diente dazu der Umstand, dass viele, an sich von
den der quaestio urspriinglich competirenden Verbrechen schr
verschiedene Handlungen sich zu solchen thatsachlich doch
als Mittel, als Versuch, als Theilnahme verhielten, z. B. das
Umbhergehen mit Waffen zum Verbrechen des Meuchelmordes.
Dazu kam, dass man oft als passenden Anhaltspunkt fiir die
Gesetzgebung cinen Kreis von rechtlichen Verhiltnissen be-
trachtete, in welchem die verschiedenen Verbrechen vorfielen,
z. B. die Testamentserrichtung.  Selbst als die gquaestiones
9*
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perpetuae in ihrer Thitigkeit beschrankt wurden und endlich
ganz aufhérten, hatte es um der Strafsanctionen in den sie
begriindenden Gesetzen willen doch immer noch ein Interesse,
jenen Gesetzen einzelne Handlungen anzureihen, was denn
auch durch Senatusconsulte und kaiserliche Constitutionen in
reichem Maasse geschah.

In dieser Charakteristik des Princips oder richtiger der
Principlosigkeit der rémischen Strafgesetzgebung und deren
Entwickelung sind natirlich sehr verschiedene Grade zu un-
terscheiden, je nachdem der Gesichtspunkt, welcher die ein-
zelnen Handlungen an einander kniipfte, schirfer oder unbe-
stimmter hervortrat; je nachdem das Rechtsverhiltniss, um
dessen Verletzung es sich handelte, ausgebildeter, die &us-
seren Merkmale deutlicher erkennbar waren. So hat die aus-
gebildete lex Julia de adulteriis sehr consequent die Flei-
schesverbrechen in scharfer Begrenzung in ihren Bereich ge-
zogen, wogegen nicht spricht, dass wir heutzutage manche
darunter fallende Verbrechen im System anders unterbringen
miissen; als entgegengesetztes Extrem stellt sich die Jex Cor-
nelia de sicariis et veneficis dar, welche in einer bunten
Musterkarte die verschiedensten verbrecherischen Handlungen
umfasst, Meuchelmord, Brandstiftung, wissentliche Ungerech-
tigkeit eines Richters u. s. w.

J7. 1. pr. ad legem Corn. de sicariis. XLVIII. 8.

Die rémische Rechtswissenschaft in ihren Vertretern hat
zwar spiter mancherlei gesichtet und geschieden, aber zu
kurze Zeit und mit zu wenig Vorliebe bei dem Strafrecht ver-
weilt, um uns ein System zu hinterlassen, und so ist jene un-
organische Aeusserlichkeit der Strafgesetzgebung auch fiir die
Justinianeische Sammlung noch die Regel.
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Wie weit diese Charakteristik auf die Ausbildung der lex
Cornelia testamentaria et nummaria Anwendung findet,
kann nun allerdings noch die Frage sein. Gewiss ist, dass
diese Jex nicht damit begann, ein Princip an die Spitze zu
stellen, sondern zunichst die dusserliche Grenze eines Krei-
ses von Rechtsverhaltnissen beschrieb, in dessen Bereich ge-
wisse Verbrechen begangen wurden, welche sie unter eine
Strafsanction stellte.

Jr. 2. ad leg. Corn. de falsis.

MiTrERMal€R, 14. Ausgabe von Fevermacms Lehr-

buch des peinl. Rechts. §. 410. zot. 1.

Mag man nun auch zugeben, dass ihre weitere Ausbildung im
Grossen und Ganzen einen Grundgedanken nicht verkennen
lasst, so ist erstlich damit fir die Abweichungen nichts be-
wiesen und ferner folgt aus dem Obigen soviel wohl, dass die
Stellung verschiedener Handlungen unter ein Strafgesetz nicht
die Einheit eines technischen Begriffes beweist. Am wenigsten
darf man aber ein Gesetz vom Standpunkt des heutigen Sy-
stems deshalb restrictive interpretiren, weil man anders das
Princip einer gewissen Kategorie darin nicht wiedererkennen
wiirde. Was insbesondre den Grundgedanken der Entwicke-
lung der lex Cornelia »de falsis'* anlangt, so hat man ihn
vorzugsweise in der strafbaren Wahrheitsverletzung finden wol-
len. Ich habe dieserhalb alle Fille, die in dem Titel der Pan-
decten XLVIIIL. 10. aufgefiibrt sind, aufmerksam geprift, und
muss zwar zugeben, dass bis auf einen einzigen Fall (fr. 1.
§.6.), in welchem ich auch nicht im Entferntesten eine Bezie-
hung auf Wabrheitsunterdriickung habe finden konnen, alle
Falle, wenn man alle Schrauben ansetzt, als restrictive, ex-
tensive Interpretationen, Auffassung an sich vollendeter rechts-



134

widriger Handlungen als Versuch, Theilnahme u. s. w., eine
Wahrheitsverletzang, zum Mindesten als Mittel voraussetzen,
zugleich aber eben so sehr behaupten, dass keines’wcgs in al-
len diesen Fillen die Wahrheitsverletzung als das wesentlich
strafbare Moment hervortritt;

vgl. z. B. fir. 30. A. ¢.
Bedeutende Autorititen behaupten tbrigens, dass hiiuﬁg Hand-
lungen unter die lex Cornelia lediglich um der Strafsanction
willen gestellt wurden, ohne dass dadurch gesagt werden
sollte, dass sie wahres falsum seien.

MitTeRMAIER, L ¢. §. 410. not. I <. f.

Waecnter, Strafrecht, Bd.IL §.179. not. 97. i. /.
Wir miissen jedenfalls als unsern Standpunkt fiir die Interpre-
tation des fr.21. entschieden festhalten, dass, so lange keine
anderen Griinde als die bisher angegebenen, fiir die restrictive
Auslegung desselben vorliegen, an der klaren und unzweideu-
tigen Wortfassung des Gesetzes festgehalten werden muss, wo-
nach nicht mehr als die dolose Hervorbringung zweicer collidi-
renden Kaufcontracte von demselben betroffen und demnach
die geschehene Tradition an den ersten Kaufer zur Anwendung
desselben nicht nothwendig vorauszusetzen ist. Fir dicse Aus-
legung des Gesetzes erklart sich auch HerrTeER, Criminalrecht,
zweile Auflage, §. 384. not. 7. Freilich begeht er dic Inconse~
quenz, das Verbrechen nichts desto weniger zu der eigentlichen
Filschung zu ziehen, die er als »vorsitzliche Entstellung oder
Unterdriickung der Wabrheit in solchen Fallen, wo unbedingt
von Staatswegen auf Wahrheit bestanden werden muss und
daher die Verletzung der Wahrheit schon an sich durch die
Gesetze fiir strafbar erklart ist*, charakterisirt.

Auch die etwanige Anwendung gewisser hermeneulischer
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Grundsitze wiirde zu dem entgegengesetzten Resultate nicht
fihren. Der Grundsatz ,in dubiis benigniorem etc.* kann
hier nicht zur Anwendung kommen, weil gar keine dubia vor-
liegen, wenn sic nicht geflissentlich hervorgerufen werden,
um jencn Grundsatz zur Anwendung zu bringen. Eben so
wenig kann davon die Rede sein, dass hier e¢inem und dem-
selben Satze verschiedenc Auslegungen gegeben wiéren, denn
nach unserer Auslegung trifft das fr. 21. die beiden Modalita-
ten des doppelten Verkaufs gemeinschaftlicher Momente. .

Uns scheint tbrigens das tiefere und unbefangene Ein-
gehen auf die Einzelheiten des fr. 21. cif. nur ein unsrer bis-
herigen Auffassung entsprechendes Resultat zu liefern.

Was zunichst die Inscription anlangt ,,Paulus libro sin-
gulari ad Senatusconsultum Turpillianum*, so konnte
die Erérterung dieses Scfum nicht Veranlassung geben zu
einer Analogie mit einer Wabrheitsverletzung, dic als solche
strafbar war. Durch das Sctum Turpillianum*) wurde erst-
lich der Anklager mit Strafe bedroht, der seine einmal er-
hobene Anklage im Stiche licss, von dem deswegen noch
nicht gesagt werden konnte, dass er eine falsche Anklage er-
hoben, was ihn zum calumniator gemacht und einem beson-
deren Strafgesetze unterworfen hitte, sondern, dass er eine
gegen den Staat iihernommene Verpllichtung treulos gebrochen.
Anderntheils wurde durch dasselbe der Privarication des An-
klagers entgegengewirkt, worin die Analogie mit unserem dop-
pelten Verkauf noch stirker hervortritt, inder der Anklager,

welcher der Pravarication sich schuldig macht, nicht blos

*) WALTER, Gesch. des Rom. Rechts (zweite Aufl.) §. 816.
REIN, Criminalrecht der Romer. 8. 799 ff.
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einem Theil nicht leistet, was er ihm versprochen, sondein
insbesondere auch in derselben Angelegenheit fiir zwei Parteien
von collidirendem Interesse widersprechende Verpflichtungen
auf sich nimmt.
JSr 1. § 1. ad Senatusconsultum Turpillianum.
XLVIIIL. 16.
Jr. 1. §. 6. cit. giebt nur eine mogliche Form, nicht die noth-
wendigen Momente der Pravarication. Denn weder ist das
Mittel des praevaricator nothwendig Wahrheitsentstellung,
noch der Zweck, da durch die Privarication noch keineswegs
die begrindete Anklage als falsch dargestellt werden muss. —
Was ferner das Gesetz selbst anlangt, so kénnte man, wenn in
demselben der Gesichtspunkt der Wahrheitsverletzung vorwal-
ten und also ausgesprochen werden sollte, dass derjenige, wel-
cher sich fir einen in der Disposition tber die Sache unbe-
schrankten Eigenthiimer ausgiebt, ohne es zu sein, mit der
poena falsi zu belegen wire, erstlich nicht absehen, was
hier die deshalb vollig gleichgiiltige Riicksicht auf den ersten
Contract sollte, da sich ja auch ausser einem schon iiber die
Sache eingegangenen Contracte sonst noch viele Griinde der
Beschrankung des Eigenthiimers hinsichtlich der Disposition
denken liessen; ausserdem wissen wir aber auch sonst sehr
wohl, dass nicht einmal ein jeder, der sich fiir den Eigen-
thumer selbst ausgab, mit der poena falsi bestraft wurde
(qui liti sese obtulit), also noch weniger ein solcher, der
sich falschlicher Weise eine Qualitat des Eigenthimers zu-
schrieb. )
Der ganze Zusammenhang der Stelle zeigt aber, dass der
Gesetzgeber picht im Entferntesten an die formale Seite depr
poena falsi gedacht hat; hitle er sagen wollen ,,der efc. ist
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ein falsarius', so durfte er nicht spater im Gegensatz dazu
das ,,remissius puniri solet‘‘ auflihren, weil der Begriff
wfalsariuse keine Grade hat. Er hat offenbar lediglich den

Inhalt der poera falsi, Deportation und Giiterconfiscation

(WaLter /, ¢. §. 774. §. 7. 1. de publ. jud.) im Auge gehabt.
Jene Annahme (der etc. ist ein falsarius) wirde sogar zum
Nachtheile der Gegner ausschlagen; denn der Nachsatz ,,re-
missius puniri solet* wirde nun das Resultat gecben: ,Er
pllegt aber nicht mehr als ecin falsarius bestraft zu werden.*
Die Stelle ist aber so zu erkliren: ,,Wer zweien Personen
dieselbe Sache ungetheilt in verschiedenen Contracten verkauft
hat, wird mit Deportation und Publication der Giiter bestraft;
dies hat auch der Kaiser Hadrian bestatigt; nichts desto we-
niger ist Praxis, ihn gelinder zu bestrafen, so dass er der
zeitweiligen Relegation ohne Giiterconfiscation unterliegt.¢
Zwar kann hier allerdings eingewendet werden, dass in
der Stelle selbst jenes angebliche &ussere Interesse, das frag-
liche Verbrechen unter die Strafsanction der lex Cornelia zu
stellen, in Abrede gestellt wird, mithin kein anderer Grund
fir diese Stellung ibrig bleibt, als die Einheit des Begriffs;
allein dieser Einwand erledigt sich durch den Nachweis eines
historischen Elements in der Stelle: ,,Die Strafe der lex Cor-
nelia soll zur Anwendung kommen, dies ist die Theorie,
diese Theorie wurde auch von Hadrian anerkannt, aber die
Praxis ist, ihn milder zu bestrafen.« ’
Rechnen wir hierzu noch, dass es ein nicht unbedeuten-
des Interesse fir den Staat hat, den Kaufer, der in seinem
Contract auf sofortige Tradition nicht ausgeht, durch cin
Strafgesetz zu schiitzen, weil er sich dieserhalb dem guten
Willen seines Contrahenten unbedingt anverirauen muss und
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fir die Lieferung der Sache seclbst keine andere Garantic hat,
dass aber andrerseits dic Verkehrsverhiltnisse viellach solche
Kaafe mit sich bringen (kaufminnische Speculationen), wo die
Tradition nicht sofort erfolgen kann, wihrend die Schutzlosig-
keit des Kaufers dem Verkchr Schranken auferlegen wiirde,
und endlich das Privatrecht, wie wir an unserem Rechtsfalle
sahen, nicht ausreicht, dem boswilligen Verkauler das Inter-
esse an einem doppelten Verkaufe zu benehmen, so kénnen
wir uns schliesslich nur auf das Entschiedenste daltr ausspre-
chen, dass die geschehene Tradition an den ersten Kiufer bei
der Anwendung des fr. 21. cit. nicht nothwendig vorauszu-
setzen ist, und dics um so mehr, als von den Gegnern dieser
Ansicht nicht mehr fiir die ihrige beigebracht worden, als eine
unbegriindete Yoraussetzung.

- Fragen wir uns nun noch, welche Stellung im System
wir dem vorliegenden Verbrechen anzuweisen haben, so haben
wir allerdings eine Antwort, ohne dieselbe jedoch hier ticfer
begriinden zu konnen, denn dies wiirde uns nothwendig zu
ciner ausfiihrlichen Untersuchung der Begriffe Betrug, Fal-
schung, Stellionat fiihren, welche ausserhalb der uns gesteckten
Grenzen liegt, da es uns zunichst nur auf die Entscheidung
ankommen konnte, ob in unserem Rechtslalle zu einem straf-
richterlichen Erkenntniss Grund vorhanden sei oder nicht.

Wiirden wir uns an diejenige Eintheilung halten, wonach
das Verbrechen des Betruges in Falschung im engeren Sinne
(zu charaklerisiren wic oben von HerrTEr) und Stellionat als
die durch widerrechtliche Wahrheitsentstellung herbeigefiihrte
Beschadigung zerfallt (welche Eintheilung uns aber zu eng
scheint, da sic diejenigen betriglichen Handlungen nicht

umfasst, welche ecinerseils keine Wahrheitsverlelzung ein-
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schliessen, oder in denen die Wahrheitsverletzung doch nicht
das wesentlich hervortretende Moment ist, und bei denen an-
drerseits wegen Hervorfretens des offentlichen Interesses auf
Privatbeschadigung nichts ankommt), so diirflen wir uns ge-
nothigt sehen, unsern doppelten Verkaul zu den einfachen
Treubriichigkeiten zu schieben, welche Stellung indess wieder
den Gesichtspunkt der Gemeingefahrlichkeit und des staat-
lichen Interesse an der Bestrafung nicht recht aufkommen
lasst.

Wir halten es mit derjenigen Ansicht, wonach Betrug von
Filschung streng zu scheiden, der erstere aber keineswegs
als Verletzung des Rechts auf Wahrheit aufzufassen ist.

MirrerMAIER, /. ¢. §. 410. not. III.
Als consummirendes Moment kann auch fiir den Betrug
die Beschadigung im Allgemcinen nur da gefordert werden,
wo ein Fall bestimmt als Stellionat anzusehen ist. Fir die
iibrigen Fille des Betruges, namentlich dicjenigen, welche
von dem Gesetz unter die lex Cornelia de falsis gezogen
werden,

Wikcuter, L ¢ §. 178. not. 952.
ist dic Entscheidung iber dic Consummation wenigstens der
specicllen Erorterung vorzubehalten. In unserem Fall scheint
mehr dafiir zu sein, dass das consummirende Moment in dic
Perfection des zweiten Kaufs zu legen sei; denn abgesehen
davon, dass das Gesetz die Hervorbringung der collidirenden
Contracte als die strafbare Handlung bezeichnel, diese Her-
vorbringung aber mit der Perfection des zweiten Kauls voll-
endet ist, so wiirde auch, wenn man die Beschidigung als das
consummirende Moment ansihe,

1) der eigenthiimliclic Gesichtspunkt des Verhilinisses beider
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Contracte verloren gehen, da die gleiche Beschadigung

nicht gerade durch dieses Mittel hervorgebracht zu wer-

den braucht. N

2) Die Absicht zu beschidigen und die Beschadigung selbst

wirden zuweilen auseinanderfallen; wenn namlich der
Verkaufer die Absicht gchabt, dem zweiten Kaufer zu
tradiren (abgeschen daven, ob er dem ersten Kaufer
gegeniiber dieselbe Absicht gehabt oder nicht), aber
nach Perfection des zweiten Kaufes an der Tradition durch
richterliches Einschreiten gehindert worden wire, so
wiirde dem ersten Kaufer gegeniiber dic Beschidigung,
dem zweilen gegeniiber der dolus deficiren. '

Es fehlt ibrigens nicht an der Ansicht, dass die Besché-
digung eines der Kaufer in dem Sinne, dass er durch Schuld
des Verkiufers die gekaufte Sache nicht erhalten, das con-
summirende Moment sei.

Grick, Pandecten, XVI. §. 1014, pg. 336. not. 99.

- Nach dieser Apsicht kann in unsrem Falle, wo die Sache durch

casus untergegangen und zwischen der Schuld des Verkaufers

und der Unméglichkeit, dem ersten Kéufer zu tradiren kein

Causalnexus besteht, allerdings hichstens von Versuch eines
Verbrechens die Rede sein.

Es ist ibrigens auch nicht zu leugnen, dass fiir diese
Ansicht von der Consummation des vorliegenden Verbrechens
Vieles spricht, namentlich, dass der Verkaufer trotz dem dop-
pelten Verkauf der Sache doch seinen privatrechtlichen Ver-
pilichtungen gegen beide Kiaufer vollkommen nachkommen
kann, z. B. indem er nach Tradition an den ersten Kiufer die
Sache wieder erwirbt und auch dem zweiten Kaufer noch
rechtzeitig tradirt, und umgekehrt; wahrend gegen das sub 2.

141

angefiihrte Auseinanderfallen der beiden Momente des dolus
und der Beschadigung sich einwenden lisst, dass bei Ein-
gehung des zweiten Contracts der dolus jedenfalls eventuell
auf Beschidigung eines der Iaufer gerichtet gewesen sei.
Allein, wie schon oben erwihnt, giebt es ausser diesem pri-
vatrechtlichen Gesichtspunkte noch einen offentlichen, den
der Rechtsunsicherheit, die aus der Eingehung solcher zwie-
fachen Kaufcontracte resultit und eines dadurch auf den
Verkehr bewirkten Druckes. Fir diesen ist aber die wirklich
erfolgte Beschadigung eines Einzelnen gleichgiiltig und der
dolus nicht als Absicht zu beschadigen, sondern als Bewusst-
sein der Rechtswidrigkeit aufzufassen. — Das Hervortreten
dieses dffentlichen Interesses an der Bestrafung hat sicherlich
auch den Fall unter die lex Cornrelia gebracht, wihrend er
sonst wohl zum Stellionate gezogen worden wire.

Die Strafe des Betruges ist heutzutage durchaus arbitrair,
HerrTer L c. §. 385. und §. 394. Nur, dass ein der poena
Jalsi entsprechendes mazimum anzanchmen ist.

Demnach wiirden wir, was das gemeine Recht anlangt,
den Kriiger Reuter verurtheilen, vor Allem

1) zum Verluste von 60 Rbl. S. M. zu Gunsten des Fiscus;
und dann

2) zu einer geringen, etwa dreiwichentlichen Geflingniss-
strafe.

b. Nach dem russischen Strafgesetzbuche von 1845,

Dassclbe enthilt unter folgenden Rubriken
Titel XII. Von Verbrechen und Vergehen wider das
Eigenthum von Privatpersonen.

Hauptstiick 5. Von Verbrechen und Vergehen in Bezug

auf Vertrage.
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Artikel 2. Von Verbrechen und Vergehen bei cinigen
besonderen Arten von Vertragen.
1) in Bezug auf Kauf und Verkauf,
unter Artikel 2210. folgende Bestimmung:
»Wer ein schon verkauftes Besitzthum (umymecrso) wis-
,,sentlich einem Andern verkauft, unterliegt hierfiir, nebst
,»Luriickgabe der fiir den gesetzwidrigen Verkauf empfan-
»genen Gelder und Vergiitung fiir den dadurch zugeliigten
»Yerlust: der Entzichung aller Standesrechte und der Ver-
»weisung nach Sibirien zur Ansiedclung, falls er aber
s»dem Gesetze nach von Leibesstrafen nicht ausgenommen
»ist, zugleich auch der Bestrafung mit der Plette durch
»llenkershand in dem im Art, 22. dieses Gesetzbuches
lir den zweiten Grad der Strafen dieser Art festgesetaten
,,Maasse.* )
Wie wenig man auch damit zufrieden sein mag, dass das
vorliegende Verbrechen, als einc Modalitit des Betruges, zu
den Verbrechen gegen das Eigenthum gezahlt wird, so ist
doch im Sinne der russischen Gesetze um so mehr Gewicht
darauf zu legen, als dicse gar kein Gattungsverbrechen von
Betrug oder falsum ancrkennen; sondern die einzelnen Fille
dieser Gattung je nach der Rechissphire, in welcher sic vorfal-
len, unter verschiedene andere Benennungen subsumiren. Auch
erweckt schon auf den ersten Blick Bedenken die ausseror-
dentliche Hohe der Strafe, mit welcher in diesem Gesetze
gedroht wird, einer Criminalstrafe im vorzugsweisen Sinn des
Gesetzbuches, — (die Verweisung nach Sibirien zur Ansiedelung
ist nichst der Todesstrafe und der Verweisung nach Sibirien
zur Zwangsarbeit die schwerste Strafe, welche immer Verlust
aller Standesrechte nach sich zielil, wihrend auch die Plett-
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strafe, dic hirteste korperliche Ziichtigung dieses Gesetzbu-
ches, zu den Criminalstrafen im vorziiglichen Sinne gehort) —
ohne Riicksicht aul die vielen Modalititen der Mittel und For-
men, in dencn das Verbrechen ausgeibt werden kann, und
ohne Ritcksicht anf den Werth der (verkauften) Sache, welcher
Werth der Sache bei den Verbrechen wider das Eigenthum, zu
denen nach den obigen Rubriken das vorliegende Verbrechen
vom Gesetzbuche gezahlt wird, der Natur der Sache nach und
namentlich auch in diesem Geselzbuche eine grosse Bedeutung
hat, — das Bedenken, dass dics Gesetz restrictive méchte zu
interpretiren und cinestheils aul gewisse Arten von Sachen,
anderntheils auf bestimmte Modalititen zu beschranken sein.
Zu diesen Bedenken kommt noch, dass eben in den vorherge-
henden Artikeln fir mehrere schwere Arten von Falschungen,
z. B. in Art. 2204. bei Filschung von aussergerichtlichen Do-
cumenten, lediglich Corrcctionsstrafen verhéngt werden; fer-
ner, dass, wahrend die innere Anordnung dicses Gesetzbuches
offenbar an das System des Swods der Geselze und die hier
vorliegende Abtheilung insbesondere an den ersten Theil des
X. Bandes des Swods sich anschliesst, dieser zehnte Band,
den ich dieserhalb aufmerksam durchgesehben, iiber den dop-
pelten Verkaul lediglich ciner unbeweglichen Sache
eine Bestimmung enthill. Diese Bestimmung, Art. 1171. des
Sw. Bd. X. lautet in getreuer Uebertragung:
,Wenn ein und dasselbe unbewegliche Vermdgen zweien
,,verschicdenen DPersonen verkauft wird, so wird dasselbe
,,demjenigen der Kaufer zugesprochen, dessen Kaufur-
,kunde friher vollendet warde. Zum Besten des andern
,Kiufers jedoch wird von dem betrigerischen Verkiufer
,,der ihm bezahlte Kaufpreis nebst allen Einbussen des
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»Kaufers beigetrieben, ausserdem aber der Verkiufer fir

»Falschung dem Criminalgericht iibergeben.«

Diese Bestimmung lasst auch den Grund der hohen Straf-
sanction in dem obigen Strafgesetz erkennen, bei der unbe-
weglichen Sache die Kaufurkunde niamlich. Der doppelte Ver-
kauf derselben unbeweglichen Sache setzt bei den complicirten
und feierlichen Formen, unter denen nach russischem Rechte
eine unbewegliche Sache allein giiltig verkauft werden kann,
nothwendig eine Belligung mehrerer ex ¢fficio handelnden Per-
sonen, eine feierliche Bekriftigung einer Unwahrheit durch
Aufnahme in eine dffentliche Glaubwiirdigkeit habende Urkunde,
ja sogar Urkundenfilschung, ein ganzes System von Liige und
Betrug voraus, was aus dem Art. 1182. des zehnten Bandes
der Reichsgesetze, Privatrecht, erhellt, wornach jeder Ver-
kaufer einer unbeweglichen Sache in der Verkaufsurkunde aus-
dricklich erkliren muss, dass das Immobile noch Niemandem
verkauft worden ,,uro umymsecrso mpeXac HUKOMY OTh Hero
se 6mIno mpogamo.©

Dazu kommt, dass der Ausdruck,,Besitzthum* ,,umymecrro*
gewdhnlich in der speciellen Bedeutung von ,,Gut* | Immo-
bile gebraucht wird, und nur hie und da zur Bezeichnung von
»Gut* im Allgemeinen dient.

Endlich wird um zwei Artikel weiter, Art. 2212 und
2213. bei zweien ganz ahnlichen Verbrechen, wie das vorlie~
gende, in den resp. Strafsanctionen, wieder alle die oben ver-
misste Riicksicht beobachtet.

Diese Bedenken nun lassen es nicht ohne Interesse er-
scheinen, das uns vorliegende Gesetz einer umfangreichen
Untersuchung zu unterziehen. Zunichst wirde diese eine
historische sein. Es wéren n.’ﬁnlich, da in denjenigen
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- Theilen des Swods der Gesetze von 1832 und 1842, welche

dic Strafgesetze cnthalten, das uns vorliegende Gesetz sich
fast wortlich wiederfindet, welche Quelle in dem Art. 2210.
sich noch gegenwirtig verrith, unter Anderem auch durch
die mangelnde Unterscheidung zwischen der Verschickung in
die ostlichen und der in die westlichen Provinzen Sibiriens.
(Ulosch Art. 22.) und dort zugleich eine Menge historischer
Quellen, welche alle in der moanoe cobpanie sich finden, an-
gegehen ist, diese Quellen kritisch daraul anzusehen, ob sie
fir die uns vorliegende Frage eine Entscheidung liefern. Es
wire ferner
1) an den Ausdruck ,verkauft

a. die Untersuchung zu kniipfen, ob die Perlection des
Kaufcontractes nach russischem Rechte ein blos per-
sonliches oder schon ein dingliches Recht nebst der
Eigenthumsklage gewahrt, fir welches letztere die in
dem Art. 2210. unbedingt ausgesprochene Disposition
spricht, demjenigen Kaufer, mit welchem der wider-
rechtliche Kauf eingegangen worden, welcher immer
nur der zweite sein kann, das Kaufgeld zuriickzugeben,
was voraussetzt, dass er die Sache, auch wenn sie ihm
bereits tradirt worden, nicht behalten dirfe, ein An-
derer somit ein dingliches Recht an ihn habe;

b. wenn nach russischem Rechte durch die Perfection ein
dingliches Recht mit der Eigenthumsklage erworben
wird, die Frage zu beantworten, wie man sich in den
Ostseeprovinzen bei Anwendung des Strafgesetzbuches
zu verhalten habe, wenn cin Strafgesetz privatrechtliche
Verhéltnisse voraussetzt, die das provinzielle Recht
nicht kennt, da denn namentlich die subd a. heregte

10



Disposition des Art. 2210., wie aus unsrer obigen pri- °

vatrechtlichen Erirterung hervorgeht, mit unserem
provinziellen Privatrecht collidirt.

2) an den Ausdruck ,Besitzthum‘ ,,umymecreo* cine
auf den ersten Theil des Bd. X. des Swods gegriindete
terminologische Untersuchung;

3) an den Ausdruck ,wissentlich® eine Untersuchung
iiber die verbrecherische Willensbestimmung desjenigen,
auf den das hier vorliegende Strafgesetz angewendet wer-
den soll, pamentlich auch dariber, ob es hier auf die
Unterscheidung von Bewusstsein der Rechtswidrigkeit und
Absicht zu schaden ankommt, auch, welchen Einfluss die
Ueberzeugung, der erste Kaufer wiirde consentiren, auf
die Strafbarkeit hitte,

Endlich, sollte man zu dem Resultate einer restrictiven
Interpretation gelangt sein, so wéreAnachzuweisen, ob und
welchem Strafgesetze der doppelte Verkauf ciner beweglichen
Sache zu subsumiren wire.

Da in unserem Falle diese Untersuchung sich zunichst
nur an die Entscheidung des vorliegenden Rechtsfalles kniipfen
wiirde, nach dem Art. 65. des L Bandes des Codex der Reichs.
gesetze, Reichsgrondgeselze, aber die Gesetze nach dem Wort-
verstande (o 6yxBaabnomy cmarcay) angewendet werden sol-
len, und eine Auslegung nur in dem Falle statthaben soll,
wenn zwei Gesetze mit einander in unauflgslichem Wider-
spruche stehen, wonachst diejenige Auslegung den Vorzug
haben soll, welche dem allgemeinen Geist der Gesetzgebung
am Meisten entspricht, so haben wir Folgendes in Betracht
zu ziehen: Die Disposition des Art. 2210. des Strafgesetz-
buches ist eine doppelte, eine privatrechtliche und eine straf-

147

rechtliche. Nun muss aber als Grundsatz fir die Anwendung
des Strafgesetzbuches von 1843 nach dem betreflenden Pro-
mulgatlionsgesetz vom 13. August 1843, woselbst es heisst:
»»Wir befehlen durch dic Bestimmungen des Strafgeselz-
»buches die Wirkung sowohl aller Bestimmungen des
»ersten Buchs im XV. Bande des allgemeinen Reichs-
»geselzbuches zu ersetzen, als auch die aller in anderen
,,Banden desselben sich findenden Artikel, durch welche
wirgend Strafen oder Beahndungen verhingt werden,
»lalls  diese nicht dbercinstinmend sind mit den im
wueuen Gesetzbuche fiir dieselben Verbrechen und Ver-
»gchen festgesetzten,“
angesclien werden, dass privatrechtliche Dispositionen in dem
Strafgeselzbuche lkeine derogatorische Kraft haben. Fir die
Anwendung in der Provinz folgt ausserdem aus jenem Satz:
Soweit vor dem Lrscheinen des Gesetzbuches friherhin das
erste Buch des XV. Bandes des Swod der Reichsgesetze
und dic in den ibrigen Theilen befindlichen Strafgesetze hier
in Geltung waren, so weit tritt nunmehr die Uloschenie in
Wirkung, — ein Grundsatz, der im Einzelnen allerdings oft
schwer genug durchzufithren wire. Die Praxis ist nun tber
dicsen Grundsatz aus mancherlei, hanpisichlich in der Form
unserer alteren provinziellen Strafrechtsquellen liegenden, hier
nicht weiler zu erorternden Griinden weit hinausgegangen;
jedenfalls aber nicht so weit, und konnte auch so weit nicht
gehen, dass sie die als factische Vorausselzungen in dem Stral-
gesetzbuch sich findenden privatrechtlichen Grundsitze dero-
gatorisch zur Anwendung brachte. Wenn demnach nun die
in dem Art. 2210. enthaltene privatrechtliche Bestimmung,
wonach der von dem zweiten Kiufer erhaltene Kaufpreis dem-
10*



148

selben zu reslituiren ist, mit den von uns in dem ersten Theile
unsrer Abbandlung als gemeinrechtlich und provinzialrechtlich
erkannten Satze, dass der zweite Kaufer, nachdem er die
Sache erhalten, keinen Anspruch mehr gegen den Verkiufer
hat, in unaufléslichem Widerspruche steht, nach dem ange-
fihrten Art. 65. aber in solchem Falle der allgemeine Geist
der Geselzgebung, das ist hier der provinziellen, den Aus-
schlag geben soll, so muss die Anwendung der privatrechtlichen
Bestimmung des Art, 2210. ¢z casu um so mehr cessiren, als
dies schon aus dem Grundsatz ,,lex specialis derogat etc.*
folgen wirde. Was dagegen die strafrechtliche Disposition
anlangt, die nunmehr nach dem Wortsinn zur Anwendung
kommt, so ist, da der Ausdruck ,,Besitzthum* alles, was Ge-
genstand des Besitzes sein kann, bezeichnet, mithin auch eine
bewegliche Sache, der Kriager Reuter zu verurtheilen:

,zur Entziehung aller Standesrechte und zur Versendung

»in die Colonien Sibiriens zur Ansiedelung nach Erleidung

nder, die im Art. 22. des Strafgesetzbuches fesigesetzie

. Plettstrafe vertretenden Ruthenstrafe am Strafpfahl durch

,,Henkershand.«

Der erkennende Richter wiirde jedoch, falls thm diese
Strafbestimmung nicht fir den vorliegenden Fall geeignet
erscheinen solite, nach Art. 158. des Str. G. B. das Erkennt-
niss auf dem ordnungsmissigen Wege dem Ermessen des diri-
girenden Senats verstellen kénnen.

IV. Dic Lehre des romischen Rechts von dem Eigen-
thumserwerb durch Specification,

yon

Ottomar Meykow aus Dorpat.

Historischer Theil.

§.1. Die Theorien der Sabinianer und Proculianer®).

Der geistige Process, welchen das romische Recht in der
Entscheidung der Frage: ob und unter welchen Voraussetzun-
gen namentlich sich Jemand hinsichtlich des Eigenthumser-
werbes an einer Sache darauf berufen diirfe, dass er Urheber
jhrer jetzigen Erscheinungsform ist, durchgemacht hat, bildet
einen naturgemissen Fortschritt von dem Allgemeinen zum
Besonderen. Bekanntlich war dem rémischen Recht im Ge-
gensatz zum germanischen seit seiner ersten Entwickelung eine
consequente Durchfithrung des Vindicationsrechtes von Seiten

des dominus rei gegeniber jedem possessor rei eigenthim-
.

*) Quellen: GaJr comment. I1. §.79., §.23. Inst. de rerum divisione
@. 1), fr. 1. §. 7. Dig. de acquirendo rerum dominio (41. 1.),
TueopHiLUs Paraphrase zu §.25. Inst. de rer. div. — Schriftsteller:
Cusacius (Ausgabe Prati 1836 fgg.) Bd. 2. 8. 763, 775; Bd.5.S.612 fgg.
Vinnivs, Institutionencommentar Bd. 1. Lyon1777. 8. 183fg. HOPFNER,
Institutionencommentar. Frankf. 1818. §. 321. Kocn, de jure ejus,
qui speciem ex aliena materia fecit diss. Marb. 1829. S. 3 fgg.
PucnTA, Cursus der Institutionen Bd. 2. 1842. S.060 fg.
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lich. Diese schloss aber eine Riicksichtnahme auf die etwa
verdnderte Form der Sache in dem Moment der angestellten
Kigenthumsklage nothwendig aus. Dic Sache musste vielmehr
dem Vindicanten in derjenigen Gestalt, welche sic gegenwirlig
hesass, tbergeben werden und der Sicger war allein die durch
tire. Umformung dem Formgeber verursachten Unkosten zu
vistatten verpflichtet. Somit unterlag also jene Umformung
wispringlich den allgemeinen Grundsitzen der iz rem alie-
rnam factae impensae.

Eine solche Rechtsanschauung konnte aber begreifticher-
weise nur so lange ihre Geltung behalten, als sich dem in
einfachen und natiirlichen Lebensverhiltnissen bewegenden
Romervolke der Stoff der Dinge als die Haupt-, deren in der
Regel kunstlose Form aber als blosse Nebensache erschien.
Seitdem jedoch durch den in Rom erblihenden Gewerb- und
Kunstsinn der Stoff diese seine vormalige Bedeutsamkeit der
Form gegeniiber einzubiissen begann, da erkannten die beiden
Coryphiien unter den rémischen Juristen zur Zeit der ersten
Imperatoren: Procurus und NErva sehr wohl, dass die allge-
meinen Grundsdtze der i rem aliecnam factae impensac
unzureichend geworden waren, um als ein Massstab fiir jegliche
Veranderung des Stoffes zu dicnen; sie fiihlten die Nothwen-
digkeit das bisher giltige Recht iiber diesen Gegenstand als
der hoheren Bildung ihres Volkes nicht mehr entsprechend
auf wissenschaltlichem Wege fort zu entwickeln.

Diese Nothwendigkeit leugneten freilich ihre Antagonisten
auf dem Felde der Jurisprudenz: Saipinus und Cassius, in-
dem sie zum Schutz der bisherigen Rechtspraxis von ihrem
einseitigen Standpunkt einer ausschliesslichen Beriicksichtigung
des Rechtsobjectes — des Stoffes — den Satz vertheidigten:
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sine materia nulla species ¢ffici potest™).

Alles, was zum Stofl als dem Urspringlichen hinzutritt,
somit auch die Form, konnte nach ihrem Daliirhalten nie die
Kraft besitzen diesen zu beherrschen, sondern musste ihm viel-
mehr bei einem Rechtsstreit iiber das Sacheigenthum wie eine

blosse Accession folgen.
Dieser Argumentation gegeniiber hoben aber Procurus

und Nerva mit Recht den in ilir ginzlich negirten Willen des
Menschen als des Reclitssubjectes hervor, welcher Wille sich
ja in jeder Umformung eines Stoffes deutlich manil’e?tirt, m‘n'
geriethen sie dabei in das entgegengeselzte Extrem, indem sie
geradeza behaupteten:

hunc dominum esse, qui fecerit, quia quod factum

est antea nullius fuerat™),
d. h. dass sie dic Bedeutung des Stoffes an und fir sich bei
Entscheidung dieser IFrage vollstindig auf Null reducirien.
Weil die Sache in ibrer jetzigen Form in der Idce und dem
menschlichen Willen als etwas Selbststindiges, Firsichbeste-
lendes gedacht erscheint, so liessen sie sich dadurch verleiten
ihv eine principielle Selbststandigkeit, wo somit die Frage iber
das woher? ausgeschlossen bleiben miisse, cinzuriumen. Es
sollte namlich ibrer Theorie gemiss der Formgeber das Pro-
duct seiner Arbeit wunderlicherweise als res nullius nach den
allgemeinen Grundsitzen dber herrenlose Sachen occupiren
diicfen und der dominus rei allein auf eine Entschadigungs-
klage ***) vermittelst Anstellung entweder der furti actio —

* fr. 7. §. 7. Dig. de acq. rer. dom.
**) fr. 7. §. 7. Dig. de acq. rer. dom.
**x} Gay1 comment. II. §. 79.
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falls der verarbeitete Stoff ihm von dem Verarbeiter selbst
entwendet — oder der condictio furtiva — falls die Verar-
beitung Gberhaupt mala fide begonnen war — beschrinkt sein.

So sehr nun auch diese Theorie, welcher man friher
gern den Einfluss der stoischen Philosophie auf die Rechts-
anschauung der Proculianer zuschrieb *), darin volle Anerken-
nung verdient, dass sie, wie eben bemerkt wurde, zuerst dic
Bedeutsamkeit des menschlichen Willens fiir eine richtige
Losung der Frage erkannte, so irrte sie doch offenbar darin,
dass sie einer schrankenlosen Eigenmacht desselben das Wort
redete. Aus diesem Missgriffe allein erklirt es sich, wie
Procurus und NErva zu der Behauptung, dass der Stoff durch
die Bearbeitung zu existiren aufgchort habe, gelangen konnten,
ciner Behauptung, welche von einer wirklichen Vernich-
lung der vorigen Sache verstanden der Wahrheit diametral
entgegenlauft, wahrend sie als blosse Fiction betrachtet
Jeglicher inneren Nothwendigkeit ermangelt.

§. 2. Die sogenannte media sententia.

Der directe Widerspruch, welcher nach dem Obigen in
unserer Lehre zwischen der Anschauung des Procurus und
Nerva auf der einen und des Cassios und Sapinus auf der
anderen Seite statthatte und welcher sich bei der praktischen
Wichtigkeit des Gegenstandes sehr bald in einen Schulstreit
zwischen den Jiingern jener grossen Juristen ausbilden
musste **), rief nothwendig eine vermittelnde Theorie zur

*) Man vergl. z. B. Orro’s Institutionencommentar. Basel 1760.
8.146; EckHARD's hermeneutica juris. Leipzig 1802, S.339. Neuer-
dings that es der Philolog REIN im rom. Privatrecht. 1836. S. 152.

**) §.25. Inst. de rerum divisione.
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Bescitigung der beiderseitigen Extreme in’s Leben.  Als eine
solche Vermittlerin, als media sententia*), wird dieselbe
denn auch geradezn von Gasus bezeichnet, mit Recht oder
Unrecht soll sogleich untersucht werden.

Unter den romischen Juristen erkannten namlich einzelne
sehr wohl, dass Procuros und Nerva in ihrer unbeschrankten
Anerkennung des menschlichen Willens das Mass iiberschritten
hatten und griffen deshalb zu folgender merkwirdiger Ein-
schrankung desselben. Der Wille — so argumentirten sie —
habe nicht schon an und fiir sich die Macht einen Stoff durch
seine blosse Verarbeitung zu einer res nulifus zu machen,
sondern es komme hierbei eben so sehr auf diesen Stoff an.
Sei selbiger namlich von der Art, dass er durch die Verarbei-
tung seine urspringliche Wesenheit fir immer eingebiisst
habe, so sei die alte Sache in der That untergegangen und
der Wille ilres Umformers vermdége nun mit Fug und Recht
dic neue Sache als scin Eigenthum in Anspruch zu nehmen;
sei der Stoff dagegen ungeachtet der Verarbeitung moch in
sciner Wesenheit vorhanden, so erscheine somit die Voraus-
selzung von Procurus und NErva, dass er zu existiren
aufgehort habe, als eine unbegriindete und folglich ihre
Theorie in diesem Falle als eine irrige. Iier misse daher
verninftigerweise die Theorie des Sapinus und Cassius Platz
ergreifen **).

Die Namen der Urheber dieser sogenannten vermittelnden
Theorie werden uns nirgend in den aul uns gekommenen

*) Man vergl. fr. 7. §. 7. Dig. de acg. rer. dom. und §. 25,
Inst. de rer. div.
) fr.7. §.7. Dig. de acq. rer. dom.



Bruchstiicken aus der juristischen Literatur der Rémer
erwahnt, jedoch lisst sich wenigstens die Zeit, in welcher die
Theorie entstand, mit einiger Wahrscheinlichkeit auf folgende
Weise bestimmen.

Garus (tragt in seinen Institutionen *) die Theorie von
Samines und Procurus vor, ohne dabei der sogenannten
media sententia Erwilnung zu thun. In seinen libri rerum
quolidianarum dagegen, aus dencen fr. 7. §.7. Dig. de ac-
quirendo rerum dominio (41.1.) entlehnt ist, erwahnt er sie
nicht nur, sondern tritt geradezu als ihr Anhinger auf. Hier
sind zwei Annahmen denkbar: entweder diese media sententia
existirte damals noch nicht, als GaJus seine Institutionen
schrich, sondern cntstand erst in der Zeit, welche zwischen
der Abfassung der Institutionen und der Libri rerum quoti-
dianarum (die hiernach eine spatere Arbeit von Gasus wiren,)
in der Mitte lag oder sic existirle allerdings, wurde aber
von Gaivus zufallig tibersehen oder erst nach Abfassung der
Institutionen von ihm als die richtigere Theorie erkannt oder
endlich absichtlich ignorirt. Fir die beiden erstén Falle der
letzteren Annahme liegt nun beim Vorhandensein eines anderen
Erklarungsmittels kein logischer Grund zu ihrer Vertheidigung
vor und eben so widerspricht einem absichtlichen Ignoriren
der media sententia deren directe Approbation in fr. 7. §. 7.
Dig. de acq. rer. dom., wogegen die erstere Annahme, dass
die media senlentia erst nach der Abfassung der Institu-

tionen cntstanden sei, durch zwei Fragmente**) aus den

I §. 79.
*) fr. 61. Dig. de rei vindicatione (6. 1.) und fr. 14. §. 3. Dig.
de condictione furtiva (13. 1.)
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Schriften Jurian’s, eines alteren Zeitgenossen von Gadus,
unters(iitzt wird, in dencn dieser die Sabinische Theorie ver-
thc'idigt, ohne jene media sententia auch nur leise zu berihren.
So viel liegt tibrigens — mdége man nun hinsichtlich des
Alters der media sententia unscre Hypothese gutheissen oder
mit Kocn*) und Vaxeerow **) an ein hoheres Alter derselben
glauben — jedenfalls auf der Iland, dass sic zur Zeit des
Holepunktes der rémischen Rechtswissenschalt vollstindig in
das Bewusstscin der Juristen iibergegangen war. Es beweisen
das folgende Fragmente:
Poxroxtws libro 30. ad Sabinum:
Ubi simul plura contribuuntur, ex gquibus unum me-
dicamentum fit aut coctis odoribus unguenta facimus,
nihil hic suum vere dicere potest prior domi-
nus; quare potissimum existimari, cujus nomine
SJactum sit, ejus esse. (fr. 27. §. 1. Dig. de acq. rer.
dominio. 41. 1.)
Urpiasvs ltbro 16. ad Edictum:
Idem (Ponvoxivs) seribit: si ex melle meo, vino tuo
Sactum sit mulsum, quosdam cxistimasse id quoque
communicari; sed puto verius, ut et ipse signi-
Sicat, cjus polius esse qui fecit, quoniam suam spe-
ciem pristinam non continet ... (fr. 5. § 1. Dig. de
ret vindicatione 6. 1.)
Pauvres libro 14. ad Sabinum:
In omnibus quace ad eandem speciem reverti possunt

dicendum est si materia manente species duntaxat

*) a. a. 0. S. 11,
*+) Leitfaden fiir Pandectenvorlesungen Bd. 1. 1845. 8. 496.
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Jorte mutata sit, veluti si meo aere statuam aut
argento scyphum fecisscs, me eorum dominum ma-
nere ... Sed si meis tabulis navem fecisses, tuam na-
vem esse, quia cupressus non mancrel, sicuti nec lana
vestimento facto, sed cupresseum aut lancum corpus
JSieret (fr.24. und fr.26. pr. Dig. de acq. rer. dom.)
Demnach geschah von Seiten Justinian’s durch die Ap-
probation der media sententia in der That nichts anderes, als
dass er sie in ein legales Gewand kleidete. Letzteres leugnete
zwar neuerdings nach dem Vorgange einiger alterer Juristen
Frirz *), indem seiner Ansicht zufolge erst Justinian selbst
durch einen Zusatz in den kaiserlichen Institutionen**) zu
Gasus Worten in dessen Institutionen ***) (welche letztere
also hier Quelle der ersteren waren), sowie durch Beifiigung
des Wortes recte in der Digestenstelle aus Gasus****) den
Streit zwischen den Anhingern von Sasinus und Procurus
beseitigt haben soll, aber gewiss mit Unrecht. Denn schon
die Fassung der Worte in den Justinianischen Institutionen:
placuit media sentenlia . . .
weisst bestimmt darauf hin, dass JusTINIAN diesen Streit als
durch die Praxis lingst entschieden ansichlt), ganz abge-

*) Zusitze zu WENING-INGENHEIM's Lehrbuch, Heft. 2. Freib.
1834. S. 319.
**) §. 25. Inst. de rer. div.
*) 1L §. 79.
%) fr.7. §. 7. Dig. de acq. rer. dom.
+) Man vergl. iber diese Bedeutung des Wortes placere SCHRADER’s
Institutionencommentar. 1832, index s. v. placet. DIRkSEN's Manuale
u. 8. w. 1837. s. v. placere §. 3. Zwei Institutionenhandschriften haben
allerdings in der fraglichen Stelle placuit nobis, was cher fir Frirz
spriche, man vergl. aber ScHRADER’S Kkritische Note a. a. O, s. v, pla-
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sehen davon, dass es ein offenbarer Irrthum ist, wenn Fritz*)
die Tnstitutionen des Gasus fir die Quelle der fraglichen Stelle
in den Justinianischen Institutionen ansieht, da diese Quelle
vielmehr, wie eine genauere Untersuchung zeigt, des Gagus
libri rerum quotidianarum mit einer durch den Zweck der
Justinianischen Institutionen hervorgerufenen Abkiirzung bilden.
Mit dieser Behauptung Frirz'ens fallt natiirlich auch die aus
ihr von demselben Juristen gezogene Folgerung, dass die
fragliche Digestenstelle aus Gaius interpolirt sei, zusammen,
um so mehr als selbst eine Interpolation durch Beifiigung des
Wortes recte in der fraglichen Stelle zugegeben, es schwer
zu begreifen wire, wie Gasus, falls er in der That in den res
quotidianae, woraus die Digestenstelle entlehnt ist, die Theo-
rie des Saminus vertheidigte, verniinftigerweise so schreiben
konnte, wie er schrieh. In diesem Falle miisste namlich
Frixz vielmehr nicht die Consequenz gescheut und mit Ross-
HIRT **) den vgzmzen letzten Satz jener Digestenstelle von den
Worten videntur tamen mihi an fir einen spiteren Zusatz
crklart haben, sollte man anders nicht Gasus den Vorwurf
machen, dass er sich dariiber, welcher Theorie er huldigte,
in der That selbst nicht klar bewusst gewesen sei.

Was nun den Werth dieser sogenannten media sententia
anlangt, so erscheint es unzweifelhaft, dass sie keineswegs

cuit S. 191, Dass dic Paraphrase des TueorHILUS keineswegs fur die
Behauptung einer Beendigung des Streites durch JusTiNiAN spricht,
erscheint unzweifelhaft. THEOPHILUS sagt nimlich: zoiry 0t ytyove
yvouy, ptey TS 0vG®... 7w nal 6 woipbarares fuow émedilaro de-
onérne. Man vergl. auch SCHRADER a. a. 0. S. 191, .

*) Dasselbe thun YANGEROW 4. a.}). 8, 497. und RossHIrT, Civil-

recht. 1840. Bd. 2. 8. 94. Af b7y
**) RossHIRT in seiner Zeitschrift Bd. 3. S.261.
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eine wahrhafte Vermittelung, sondern nur den Versuch einer
Rectification der Theorie des Procunus und Nerva in
sich schliesst und es ist schwer zu begreifen, wie der praktische
Scharfblick der rémischen Juristen einer so spilzfindigen
Distinction, wie sie uns hier vorliegt, huldigen konnte. Die
media sententia beruht nimlich offenbar gleichfalls auf der
willkithrlichen Annahme eines wirklichen oder fingirten Unter-
ganges des verarbeileten Stoffes und macht iiberdies nicht nur
den menschlichen Willen von cinem durchaus #usserlichen
Umstande abhangig, sondern gerith sogar mit dem Usuca-
pionsverbot der res furtivae in offenen Conflict*). So ist
denn auch ihre Werthlosigkeit von mehreren nenern Juristen
ausdriicklich anerkannt**) und cs hat nicht an verschiedenen
Vorschlagen dariiber, nach welchen Kriterien die Frage iiber
das Eigenthum an dem verarbeiteten Stoffe zu entscheiden
sei, gefehlt. So behauptete z. B. Connanus ***): es miisse dar-
aul gesehen werden, ob die Arbeit oder der Stoff werth-
voller sei, im ersteren Fall sollte dann die Sache ihrem Form-
geber, im zweilen dem Eigenthiimer des Stoffes gehoren.
Tnomsasivs***) dagegen wollle bei der Verarbeitung von res

*) Man vergl. unten §. 5.

**) Man vergl. HAENEL in BArRTH’s Sammlung auscrlescner Diss.
Bd. 3. S.361.; RossHIRT in seincr Zeitschrift Bd. 3. S. 200 fg.; StAHL,
Philosophic des Rechts. 2. Aufl. 1845. Bd. 2. S. 300.

***) commeniarii juris civilis 1II. 6. Scine Ansicht ist namentlich
mit weiteren Ausfiihrungen in den code civil Art. 570. 571. iibergegangen.
B. ScuiLLing billigt sic bei Gegenstinden der Kunst. Pandectenrecht
1844. 8. 443.

****) in seiner diss. de pretio affectionis in res fungibiles non cadente
c.3. §. 41 fgg. Fiir ihn erkliren sich Hersecctus in einem Zusatz zu
Vinnius, Institutionencommentar. 8, 184, und OrTo im Institutionen-
commentar S. 147,
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fungibiles die Sache stels dem Verarbeiter z11ge?1)rocllen w.is-
sen, wahrend er bei res non Sungibiles auf dieselbe Weise
wie Coxnanus unterschied. ScnviTiNG *) sodann stellte die
Unterscheidung auf: ob der Stoff durch dic Verarbeitung an
Werth verlorcn oder gewonnen habe, dort miisse dem Eigen-
thiimer dessclben nicht nur die Sache selbst, sondern ausser-
dem die aquilische Klage gegen den Verarbeiter, hier dagegen
dem letzteren cin seiner Arbeit angemessener Autheil an der
Sache zuerkannt werden. Huco **) ferner, dessen Meinung
Roper ***) theilt, wollte die Frage am Liebsten von der Ver-
nunftméssigkeit der Wicderherstellung der vorigen Gestalt
der Sache abhangig gemacht wissen, wihrend RossHirT ****)
endlich an die Stelle ,,der ganzen vielfach verworrenen Lehres
der romischen Juristen den deutschrechtlichien Grundsatz:

S ;alren, in g 'ing .
fiand muss Iland wahren, in Anwendung zu bringen rieth

Dogmatischer Theil.

§ 3. Begriff der technischen Ausdriicke Specifi-
catio und Specificans¥).

Die ncueren Juristen bezeichnen eine derartige Umfor-

L}
M P N . \ S
mung einer Sache, dass sie dadurch von dem Umformer in

Eigenthum erworben wird, mit dem Ausdruck Specificatio,
Specification, wihrend sie den Umformer selbst Specifi-

*) in der jurispr. Antefust. Anmcrkur}g zu Gayus epit. 1. 1. 8. 83,
**) im Naturrecht. Berlin 1819, 8. 395. . .
#%} in den Grundziigen des Naturrechts. Heid. 1846. 8. 233. Note x-
#+++} jin dessen Zeitschrift a. a. 0. S. 264,
+) Man vergl. Kocn a. a. O. S, 14 fg.
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cans, Specificant, nennen. Beide Bezeichnungen sind je-
doch den romischen Juristen sclbst vollig fremd, welche in
diesem Falle entweder dic aligemecine Formel: ex aliena
materia species*) facta**) und guum quis ex aliena ma-
teria speciem aliquam suo nmomine fecerit**), anwenden
oder einen specicllen Fall in letztere substituiren, z.B.: s¢ ex
uvis meis vinum feceris ****), si meis tabulis navem fecis-
sest) u. s, w.

Die Ausdriicke Specificatio und Specificans wurden nun
zuerst von den Glossatoren gebraucht, ohne dass uns jedoch
der Name ihres Urhebers niher bekannt wire. Ohne Zweifel
zihlte er aber zu den alteren unter denselben, denn jene Aus-
driicke finden sich schon in der summa institutionum des

PracentINus 1), der nach Savieny$44) 1192 starb, sowie in
der Controversensammlung von Ilucovrinus T+11) und ebenso
treflen wir sie auch in dem sogenannten Bracuyrocus +++Ht .

Beide Bezeichnungen wurden jedoch sowohl von den ita-
lianischen, als auch von den spiteren Juristen durchaus in der
technischen Bedcutung, wie sie oben angegeben wurde, benutzt,

*) species hat hier daher die Bedeutung von forma und bildet den
Gegensatz zu materiz. Man vergl. KocH a. a. 0. S.7 fgg. DIRKSEN
a. a. O. s. v. species §. 1.

**) Man vergl. z. B. §. 25. Inst. de rer. div.

***) Man vergl. z. B. fr. 7. §. 7. Dig. de acq. rer. dom.
***%) z. B. bei Gasus inst. IL §. 79.

1) z. B. in fr. 26. pr. Dig. de acq. rer. dom.

+1) Man vergl. KocH a. a. 0. S, 15,

111) in der Geschichte des rom. Rechts im Mittelalter Bd. 4. S. 210.
T117) Man vergl. HAENEL, dissensiones Dominorum. Lpzg. 1834.
S. 187.

TH1t) Ausg. v. Bickine. Berlin 1829, 6. II. ¢it. 5.
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was leider einige unter den neueren deutschen Juristen *)
iibersehen, indem sie dieselben ganz allgemein von einer jeden
Verarbeitung und von einem jeden Formgeber ohne alle Riick-
sicht darauf, ob eine Verinderung des Sacheigenthums statt-
habe oder nicht, anwenden. Unter diesen Umstanden verlieren
sie namlich nicht nur alle systematische Brauchbarkeit, son-
dern haben zugleich haufig eine ginzliche Unbestimmtheit im
Wortsinn im Gefolge, wovon z.B. die unten von Hovrzschurer
angezogene Stelle **) cinen Beweis giebt.

In der deutschen Sprache existiren iibrigens zur Zeit
Ausdriicke mit gleicher technischen Bedeatung noch nicht,
sondern sind Bezeichnungen wie Formgebung ***), Umfor-
mung ****), Verferligung 1) u. s. w. promiscue im Gebrauch.

§. 4 Systematische Stellung der Lehre von der
’ Specificationt1).

Die nicht unbedeutende Zahl von Controversen, welche
in unserer Lehre aufl einem im Verhaliniss zu anderen Thei-

*) 2. B. SgLL in dessen Versuchen Bd. 1. 1833. Abhandlung 5.
MackELDEY, Lehrbuch des heutigen rom. Rechts Bd.‘2. S. 44 fg.
RossuirT, gem. Civilrecht a. a. O. 8. 93. der von einer s, wahren
Specification ¢ spricht, man vergl. auch seine Zeitschrift a. a. 07
S. 262. Horzscuungr, Theorie und Casuistik des gem. Civilrechts
Bd. 2. S. 180. Anm. m. Man vergleiche dagegen GioscHEN’s Vorle~
sungen Bd. 2. Abth."1. 8. 78 fg.

**) a. a. 0. S. 180.

*+*) 7, B. bei Hurrranp, Lehrbuch des Civilrechts. 1808. 8. 299,
und RoTTEcK, Staatslexicon Bd. 4. S. 399.
***+} 7. B, bei MiHLENBRUCH , Lehrbuch des Pandectenrechis Bd. 2.
§. 248.
+) z. B. bei Stanr a. a. 0. S.300. )
+1) Man vergl. Vinntus a.a. 0. S.182. HAENEL bei BARTH a. a.

11
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len des Privatrechts engen Raum herrschen, lassen sich fast
alle auf einen Grundfehler bei der Behandlung dieser Lehre
zuriickfihren: auf den Mangel an einer grindlichen Unter-
suchung und Beantwortung der Frage: welche Stellung die
Specification unter den’ tibrigen Erwerbsarten des Eigentliums
einzunehmen habe, einer Frage, welche von den neueren Ju-
risten auf nicht weniger als dreifache Weise beantwortet
worden ist. Nach der ecinen Ansicht bildet namlich der Ei-
genthumserwerb vermittelst Specification eine Gattung des so-
genannten Accessionserwerbes*), nach der zweiten da-
gegen des Occupationserwerbes**), wihrend er nach einer
dritten endlich cine selbststindige Erwerbsart*”) sein
soll.

0. S. 359 fgg. ScuiLriNe, Bemerkungen iiber rom. Rechtsgeschichte.
1829. S, 165 fgg. Rossmrrr, Civilrecht a. a. O. 8. 93. derselbe” bei
MACKELDEY a. a. 0. 8. 246. Anm. a. ’

*) Sie findet sich namentlich schon in der summa Institutionum
des PLACENTINUS (man vergl. KocH a. a. 0. 8. 15). bei YoETIUS, comm.
ad Pand. Halle 1779. Bd. 5. S. 803. Orrto a. a. O. S. 146.
HoprNer §.321. HOFACKUR, principia juris civ. Tib. 1794, 8. 176.
Hueo, Geschichte des rom. Rechts. 11. Aufl. 8. 528 fg. wnd Lehr-
buch des heuatigen rom. Rechts. 1826. 8. 84, TuinauT, System des
Pandectenrechts. 1846. Bd. 1. S. 228. und Lecbrbuch der Ge-
schichte und Inst. des riom. Rechts. 1842. S. 260. WARNKONIG,
commentarii juris Rom. priv. Bd. 1. S. 366. und inst. juris Rom.
priv. S, 122, .

**) So z, B, bei DoNELLUS, comment. Nirnb. 1822. Bd. 2.
S, 350 fg. Vinnius a. a. O. 8. 183, Liur und Fritz in des Letz-
teren Zusiitzen zu WENING-INGEXHEIM a. :;.'0. S. 319. XKocH a. a.
0. S. 14 fgg. MagezoLy, Institutionen des rom. Rechts. 1841. S. 160,
Vaneerow a. a. O. 8. 4Y95. PucHra, Pandecten. 1844. S. 211
.SinTenis, gem. Civilrecht. 1844, Bd. 1. S. 488. Man vergl. auch
SkLL a. a. 0. S. 197. Apm. 2.

*#¥) 7. B. bei HapnerL in Bartw’s Sammlung a. a. O. 8. 360.
ScHWEPPE, rom. Privatrecht. 1822. 8. 190. und rom. Rechtsgeschichte.
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Eine genauerc Untersuchung ergiebt, dass von diesen drei
Ansichten nur die miltlere mit der sogenannten media sen-
tentia im Einklange steht. Denn diese enthélt, wie oben aus-
sufiilwen versucht wurde, in der That nur eine Entscheidung
der Frage: unter welchen Voraussetzungen gemass der
Theorie des Proculus und Nerva bei einer stattgefun-
denen Verarbeitung eines Stolfes eine res nullius
vorliege, d. h. also wann der Formgeber die angefer-
tigte Sache zu occupiren befugt sei?

Gegen diese Auffassung der sogenannten media sententia
wird freilich und zwar insbesondere von den Vertheidigern der
Stellung der Specilication unter die Gattungen der Accession
der Einwand erhoben, dass ja Gasus sclbst, der sich doch
anzweifelhaltim /7. 7.§.7. Dig. de acq. rer. dom. als Anhénger
der media sententia gevive, dic Specification in eben diesem
Fragment nicht unter den Arten der Occupation, sondern der
sogenannten Accession abhandle. Dieser Einwand lasst sich
jedoch theils damit, dass die romischen Juristen, ,zuflrieden
mit der Schirfe und Sicherheit ibrer Begriffe®, bekanntlich
dem Systeme selbst keine grosse Sorgfalt zuwendeten, theils
aul historischem Wege beseitigen®). SapInus und Cassius

[

1826. S. 399. SELUFFERT, Pandectenrecht. 1825. S. 173. WENING-
IncExHEIM, Civilrecht, 1827. 8. 204. ScHILLING, Lehrbuch u. s. w.
1837. Bd. 2. S. 531. GoscHEN a. a. O. 8. 71. ROSSHIRT, Civil-
recht a. a. O. S. 93. MackeLDpEY a. a. O. 8. 44 fg. PUCHTA,
Cursus der Institutionen Bd. 2. §.659. (m. vergl. die vorhergehende Note.)
CHRISTIANSEN, Institutionen. 1843. S.209. MiisLensrucH, Institutio-
nen. 1842, S. 159 und Pandectenrecht Bd. 2. S. 82. B. SCHILLING,
Pandectenrecht S. 442.

*) Man vergl. HAENEL in der Sammlung von BARTH a. a. O.
S. 359 fg.

1>
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fassten némlich nach dem Obigen die Specification aus dem
Gesichtspunkt einer Accession der Arbeit zur Materic
auf. Nun wurde aber das von Saieinvus in seinen Z2bri tres
Juris civilis aufgestellte System — wo also die Specification
natirlicherweise unter den Gattungen der Accession stand —
in seinen Grundzigen auch von den spiteren romischen Ju-
risten beibehalten*). So erklart es sich leicht, wie Gasus,
obgleich er in der Lehre von der Specification die von Sani-
nus vertheidigte Theorie aufgegeben hatte, dennoch hinsicht-
lich ihrer Stellung im System ihren gleichsam schon verjihr-
ten Besitzstand unverandert liess, Die Wahrheit dieser Be-
hauptung wird inshesondere noch durch eine Vergleichung
dreier Paulinischen Fragmente: fr. 3. §. 21. Dig. de acq. vel
amitt. possessione 4. 2. mit fr. 24. und fr. 26. §. 1. Dig.
de acq. rer. dom. augenscheinlicher, Wihrend nimlich PagLus
im fr.3. §.21. Dig. de acq. vel amitt. poss. die Occupation
und Specification aul solche Weise zusammen nennt, dass daran,
dass er sie sich im engsten Verbande mit einander denkt,
nieht zu zweifeln ist, befolgt er in den beiden anderen Frag-
menten, welche aus seinen /ibri ad Sabinum exeerpirt sind,
begreiflicherweise gleich Gasus das System von SaBinus.

Die Haltlosigkeit der Auffassung der Specification als
Gattung der Accession springl aber iiberdies an und fiic sich
durch folgende Betrachtung in die Augen. Der sogenannte
Accessionserwerb setzt bekanntlich stets zwei Sachen: eine
Haupt- und Nebensache voraus. Die Vertheidiger jener Auf-
fassung haben daher behauptet, es bilde hier die Form die

*) Man vergl. UN6ER, de duorum praecipuorum jurisprudentiae
apud veteres systemalum indole et origine lib. 1834, 5.19 fg. PucHTa,
Cursus der Institutionen Bd, 1. S. 440.
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res principalis, und die materia die res accessoria. Indess
selbst abgesehen davon, dass es als etwas Ungewdéhnliches
erscheint, wie auch Tmrsaut*) zugesteht, die Form eine
Sache zu nennen, so widersireitet diese Auflassung durchaus

den Grundsatzen der Accession selbst, nach denen, wenn wir

.uns auch dariiber hinwegsetzen wollten, dic Form als Sache

zu behandeln, diese doch niemals Haupt-, sondern nur Ne-
bensache sein konnte**), so dass also diejenigen Juristen,
welche die Specification den Accessionsarten zuzahlen, conse-
quenterweise, wie SCHILLING ***) treffend bemcrkt,‘ die geler-
tigte Sache nicht dem Formgeber, sondern dem Eigenthiimer

des Stoffes zusprechen miissten.
Auf gleiche Weise erscheinen ferner auch diejenigen Ar-

gumente, welche fir die Specification als selbststdndige
Erwerbsart sprechen sollen, Dbei genauerer Betrachtung als
hinfillig. So berubt z.B. die Behauptung MiHLENBRUCH'S ****),
nach welcher sich der Erwerb durch Specitication dadurch be-
stimmt vom Occupationserwerb unterscheiden soll, dass er aus-
ser der cinseitigen Apprehensionshandlung die Vollendl.mg
der Umformung eincr Sache erfordere, offenbar auf einer
Verwechselung des die Maoglichkeitder Occupationvorbe-
reitenden Actes mit der wirklichen Occupationshand-
lung. Dennin soweit die Umformung einer Sache nicht vollendet
ist, existirt ja nach der sogenannten media sententia in demsel-
ben Verhaltniss noch der Stoff in seiner bisherigen Form und liegt

*) im System des Pandectenrechts a. a. O. S, 228. Anm. k.
**) Man vergl. HAENEL a. a. O. S. 359. KocH a. a. 0. 8. 15 fg.
_und ScmrLiLing, Bemerkungen u. s. w. 8. 165.
***) a. a. 0. 8. 165, §
»+»*) im Lehrbuch der Institutionen s. 159.



166

folglich fir den Verarbeiter ein Fall, wo er den animus rem
8ibi habendi manifestiren konnte, gar nicht vor. Dieser ani-
mus ist vielmehr erst dann denkbar, wenn die vom Formgeber
gewollte Sache vollendet, der Stoff also consumirt ist.
Und hier erscheint alsdann die Occupationshandlung beendet,
sobald sich der Specificant des animus rem sibi habend:
vollstindig hewusst war. Die gefertigte Sache ist also aller-
dings streng genommen ein Moment hindurch herrenlos, was
Munrensrucn gleichfalls in Abrede stellt*), aber dieser Zu-
stand der Ilerrenlosigkeit dauert nur so lang, als der Specifi-
cant von dem Moment der vollendeten Umformung des Stoffes
an gercchnet Zeit bedarf den andmus rem sibi habendi fas-
sen zu konnen, ein Zeitmass, welches freilich die Occupa-
tion der Sache von Seiten eines Dritten zur Unmdglich-
keit macht.

Auch der Einwand Rossuirt’s **) ferncr, dass bei ciner
Unterordnung der Specification unter die Arten der Occupation
héchstens von einer ,,velativen Occupation® geredet wer-
den konnte, weil ja nicht ein Jeder, sondern eben nur der
Specificant den animus rem sibi habendi haben diirte,
beweist nur die unanstreitbare Richligkeit dessen, dass die
romischen Juristen besser gethan, wenn sic nicht zar Behaup-
tung von einer Occupation des verarbeiteten Stoffes gegriffen
hiitten, keineswegs aber dass solche ihnen auch in der That
fremd geblieben ist,

+ ) a. a 0.8, 160. Anm. 4. Dasselbe thut RossHIRT in seiner
Zeitschrift a. a. 0. S, 260, ’

**) im Civilrecht a. a. 0. 8 93.

§. 5. Der Specificant.

i ichti S ; g unserer

Aus ciner richtigen Auffassung der Stellung u
Lelre im Rechtssystem ergiebt sieh mit Evidenz, dass der
: . -

i iiv den Erwer " ove iteten Sach® wic dber-
Specificant fie den ErwerD der vu"arbenete‘ : o
all in Fallen der Occupation allein des animus rem stt
bendi bedarf. Nimmt er daher die Specification nicht suo,

J irht er j ani-
sondern alieno momine Vor, SO erwirbt er durch jenen

s auch nicht fir sich, sondern fiir denjenigen, in dessen
- .
Auftrag er specificirt hat™). '
So einfach und unzweifelhaft nun diese Theorie crscheint,
ist sie dennoch erst in neuerer Zeit communis opinito doclo-
. . - *k
rum geworden,  Nach der Ansicht der alteren Juristen )
g .

; i erarbei-
namlich war ausserdem bona ﬁde.s von Seciten des V

ters cin nothwendiges Erforderniss fur den Eigenthumserwerb
an der verfertigten Sache. .
Diesc Ansicht findet ihren nichsten Erklarungsgrund in dem

*) Man vergl. fr. 25. fr. 27. §. 1. l){g. t.le acq. rer. {;::t.in ter

#) Picser Irrthum uber die Nolhwz:'nd(ligkent(.}gesrsafz:z:nﬁbeginnend
person v> SpCcli}ﬁcadni::se!]Glf)lseshct ;ZICh§.m2l.’ti. ;n[;t de rer. divis.) du.rch
o C(;mmematoren, 7.B. des BarToLus (Werke. Bz\.§till:})162
Bd. 1. comm. ad fr.5. §. 1. Dig.deret vindicatione), der franzisisc der:
Schule (DoxrrLus a. a. O. 8. 352, Cuiscius Bd. 5. 8. 613.), tcn
;;iedcrliindischon (z. B. Vinnies S, 183.) und deutschen ;:;fcf{
(z. B. BRUNNEMANN ad fr. 7. Dig. de acq. rer. dom. LAU»TER - a:
colleg. theor. pract. tit. de acq. rer. dom. §. 87. Ho;‘A(t:;\ Nc‘-mr—
0. S.953.u.s.w.) bis in den Anfang unseres Jahrhun eg .194 ol
dings unternahm  SELL seine Vcr.l-hci.dlgung a.da. z?;i,l éer ﬁ“er:r;
Frei von demselben erhielten sich iibrigens aus (]il;‘ S, 20,
Juristen BACHOV, Institutionencommentar. Fr.an . ) .Gegen o
Voer a. a. 0. S. 804, HOEPFXER a. a. S. _322(1- u‘-m .Emmmngcn
kimpfte zuerst mit Griindlichkeit SEUFFERT 10 (€SS

Bd. 2. S. 18 fgg.

(man vergl.
dicSchriften der
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der Mehrzahl ihrer Vertheidiger zu machenden Vorwurf einer
unrichtigen Auffassung der systematischen Stellung der Spe-
cification, als tieferer erscheint jedoch der Umstand, dass hier
die neuere Jurisprudenz durch Herheiziehung der bona fides
unbewusst eine Forthildung des romischen Rechts ver-
suchte. Sie fihlte namlich sehr wohl die Nothwendigkeit den
Willen des Specificanten durch die moralische Macht der
bona fides in scine verniinftigen Grenzen einzuschrinken und
sie irrte nur darin, dass sie diesen an und fiir sich richtigen
Gedanken fir die Ansicht der rémischen Juristen selbst aus-
gab. Auf diese Weise erklirt es sich denn auch, wie einzelne
neuere Juristen, welche den Erwerb durch Specification rich-
tig als eine Unterart der Occupation erkannten (so DoncLLus,
Visniws und Sers), dennoch die Nothwendigkeit der bora Jfides
in der Person des Specificanten, unbekimmert um den Wider-
spruch, in den sie dadurch mit sich selbst geriethen, zu er-
weisen versuchten. — Es wurden aber von den Vertheidigern
der bona fides namentlich folgende Fragmente aus den Schrif-
ten der romischen Juristen als Belege fir iene Nothwendigkeit

angelihrt.
Jurianus libro 22. Digestorum :

Idem juris est uvis surreptis; nam et mustum et vi-

nacea jure condioi possunt (fr. 14 § 3. Dig. de

condictione furtiva. 13. 1.)

JuLian war jedoch ein Anhéinger der Theorie des Sapinus
und Cassivs, wie sich aus fr. 61. Dig. de rei vindicatione
(6. 1.) unzweifelhalt ergiebt, und er musste also in jedem
Fall, einerlei ob der Specificant sich iz mala oder bona Side

befand, die specificirte Sache dem Eigenthiimer des Stoffes
zusprechen.

Urrianus lbro 87. ad Edictum:

Si quis massam meam argenteam surripuerit et pocula

Secerit, possum vel poculorum, vel massae furti ager.e,

vel condictione. ldem est et in uvis et in musto et

vinacets, nam et uvarum et musti et vinaccarum no-
mine furli agere potest, sed et condici. (fr.52. §.14.

Dig. de furtis 47. 2.)

Urrian stellt hier zwei Fille zusammen: die Verfertigung
eines Pokals aus gestohlenem Silber und die Bereitung von Most
aus gestohlenen Weintrauben. Er lehrt dann, dass der Eigen-
thiimer des Silbers sowohl den angelertiglen Pokal, als das rohe
Silber (falls nimlich der Pokal in der Folge wieder eingeschmol-
zen sein sollte) beliebig mit der furti actio oder condiclio
Surtiva von dem Besitzer zuriickfordern diivfe. Das erscheint
denn auch ganz unzweifelhaft! Nun fahrt jedoch Urpiax so
fort. Ebenso diirfe der Eigenthiimer der gestohlenen Wein-
trauben sowohl wegen dieser, als des daraus bereiteten Mo-
stes und der Weinbeerhillsen die furti actio und condictio
JSurtiva anstellen. Hier licgt es nun offen auf der Hand, dass
ULriaN unméglich an eine wirkliche Restitution jener ge-
stohlenen Sachen denken konnte, da ja die Weintrauben im
gegebenen Fall verniinltigerweise gar nicht mehr existiren.
Urpian will vielmehr nur sagen, dass der Figenthiimer jener
Weintrauben, statt deren jetzt theils der Most, theils die leeren
Hilsen existiren, seinen' Entschadigungsanspruch ent-
weder unter dem Titel der ihm wirklich gestohlenen Wein-
trauben, oder unter dem des gegenwartig existirenden Mostes
und der Weinbeerhiilsen mit der actio furti und condictio fur-
tiva erheben konne. Das von Urpian an dieser Stelle ge-
brauchte und beim ersten Blick zweideutige ¢dem bezieht sich
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also aul cine Identitat der Rechtsmittel, nicht aul einc

[dentitit des Resultates bei ihrer Benutzung. Der Einwand

SkLp’s *) gegen diese Auffassung der Worte UrpisaN’s beruht

allein auf einer willkithrlichen Anschauung Gber die Natur der

condictio furtiva, wie Rossnrt **) gut nachgewiesen hat.
Pavrus lbro 26. ad Edictum:

8¢ quis ex wvis meis mustum fecerit vel ex olivis

oleum, vel ex lana vestimenta: quum sciret haec

aliena esse utriusque nomine ad exhibendum tene-
bitur, quia quod ex re nostra Jit nostrum esse verius

est (fr. 12. §. 3. Dig. ad exhibendum 10. 4.)

Pavres libro 54. ad Edictum:

S? ex lana furtiva vestimenta feceris verius est,

ut substantiam spectemus et ideo wvestis furtiva

erit (frr. 4 § 20, Dig. de usurpationibus et usucapi-

onibus 41. 3.)

Auf diese beiden Stellen des Pavrus stittzen sich vorziiglich
dic Vertheidiger der bona fides. Doch lassen sie sich voll-
standig folgendermassen hescitigen. :

Es konnte dem Scharfblick cines PavLus keineswegs die
Willkiihrlichkeit des in der sogenannten vermittelnden Theorie
fiir die Eigenthumsfrage als entscheidend hezeiclmeten Momentis
der Nichtreducirbarkeit des Stoffes in seine vormalige Form
entgelien. Es musste ihm absurd erscheinen, dass z. B. eine
res furtiva zwar nicht durch Usucapion, wohl aber durch
Specification vom Diebe erworben werden konnte, ja viclleicht
gerade dieses Resultat, wozu ohne Zweifel die Consequenz der

*) a. a. O. 8. 201 fgg.
**) in sciner Zeitschrift a. a. 0. S. 203.

media sententia filict, machte ihn aus einem Vertheidiger
dersellben, als welcher er in mehreren Fragmenten aus seinen
Schriften erscheint*), zu ihrem Gegner und zu einem An-
hinger der zu seiner Zeit allgemein aufgehobenen Theovie des
Sapmnus und Cassius.  Aus diesem Grunde findet er sich denn
auch veranlasst mit cinigem Nachdruck den Satz auszusprechen:
quod ex re nostra fit nostrum csse verius est.
Zwar wollen einige Juristen, denen sich neuerdings auch
VazceERrow **) anschlicsst, diese letzleren Worte von Pavrus
deshalb, weil er sich sonst ganz unzweifelhaft als Anhdnger der
media sententia gerivt, dahin interpreliren, als wenn sic
nur den Gedanken enthiclten, dass dem Eigenthiimer des ver-
arbeiteten Stoffes therhaupt ein durch cine Klage zn
vealisirender Anspruch, der jedoch nicht gerade auf cine
Restitution des Eigenthums an dem verarbeiteten Stofle
eche, zustindig sei.  Doch erseheint diese Interpretation den
klaren Worten des so pricisen PauvLus gegeniiber allzn gewalt-
sam und verdient gewiss ehen so wenig Beifall, wie das radi-
cale Ieilmittel, welchies Ilaunir***) zur Beseiligung jener fatalen
Worle anwendel, indem er sie ganz offenherzig fir eine In-
terpolation erklart.
Erscheint ¢s nun nach dem Bisherigen als ganz unzwci-
fclhaft, dass fir den Eigenthumserwerh an einer specificirten

Sache bona fides in der Person des Specificanten keineswegs

*) Man vergl. z. B. fr. 24, Dig. de acq. rer. dom, (dazu Vog~-
T1us a. a. 0. §. 21 und GéscHEN a. a. O. 8. 81. Anm. 3.) fr. 26.
pr. D. eod. fr.30. §. 4. Dig. de acquirenda vel amitlenda possessione
(A1, 2.) fr. 78. §. 4. Dig. de legatis 1.

**) a. a. 0. 8. 498, Faudt &
***) bei BARTH a. a. 0. 8. 362.
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erforderlich ist, so haben sich dennoch die neueren Juristen
zu einer Anerkennung dieses Satzes in seiner ganzen Conse-
quenz nicht entschliessen mégen. Vielmehr sind sie durch
die beiden lelzterwahnten Paulinischen Fragmente dazu verlei-
tet worden, wenigstens cinen Ausnahmefall riicksicht!ich der res
Jurtivae zu statuiren, cntweder in allgemeinerer Weise *)
dergestalt, dass gestohlence Sachen iiberhaapt nicht oder spe-
cieller 'so, dass sie nur nicht von dem Diche durch Specifica-
tion **) in’s Eigenthum erworben werden sollten., Dieser
Ausnahmelall ersclieint jedoch in der That als nichls weileres,
denn als der letzte grime Zweig jenes Irrthums, welcher in
unserer Lehre auf dem Boden der bona fides erwuchs und
so wird er also, da jener Boden unter ihm zur Zeit schon
cingesunken ist, zweifelsohne in kurzer Zeit dahinwelken, —
Eine eigenthiimliche Ansicht ibrigens, welche offenbar eine
Rectification der so eben beriilirten iber gestohlene Sachen
ist, stellte Pucata***) auf. Nach seiner Meinung schliessen
namlich jene beiden Paulinischen Fragmente cinen Eigenthums-
erwerh an der gefertigten Sache nur in dem Falle aus, wo ihr
Verfertiger nicht blos gewusst, dass der verarbeitete Stoff
ein fremder war, sondern geradezn in der positiven Absicht
einen rechtswidrigen Gewinn zu machen dic Verarbei-

tung vorgenommen hatte. Das Erforderniss eines derartigen

*) Man vergl. z. B. SELL a. a. O, S. 215.

**) Man vergl. z. B. TuiBAuT a. a. O. S. 228. MUHLENBRUCH,
Pandectenrecht a. a. O. 8.83. Pucura, Vorlesungen iiber das heu-
tige rom. Recht Bd. 1. 1847. S. 302,

***) Man vergl. dessen Cursus der Inst. Bd. 2. 8. 666. Anm. m.
und Pandecten 8. 212. Anm. h. Man sehe auch MiinLENBRUCH,
Pandectenrecht a. a. 0. S. 83,
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dolus in der Person des Verarbeiters eines Stoffes wird aber
in beiden fraglichen Fragmenten nicht einmal leise ange-
deutlet, abgesehen davon, dass selbst dasselbe zugestanden,
scin Werth in der Rechtspraxis sich auf Null reduciren
miisste, da fiir den Eigenthiimer eines verarbeiteten Stoffes
der Beweis, dass der Formgeber die Umformung allein zum
Zweek eines rechtswidrigen Gewinns unternommen habe, re-
gelmissig zu einer probatio diabolica ausschlagen wiirde.
So scheint denn Pucura*) selbst in der Folge diese Inter-
pretation der Paulinischen Fragmente aufgegeben zu haben.

§. 6. Der specificirte Stoff.

Jeder Eigenthumserwerb vermittelst des blossen animus
rem sibi habendi sctzt nothwendig eine res nullius voraus.
Als eine solche soll nun nach der sogenannten vermittelnden
Theorie eine Sache alsdann angesehen werden, wenn der Stoff,
aus welchem sie bereitet worden ist, nicht wieder hergestellt
werden kann, Dabei erscheint es der Natur der Sache nach
als gleichgiiltig, ob dieser Stoff vor seiner Verarbeitnng roh
oder schon in eine kiinstliche Form gebracht war**). Als Bei-
spiele ciner stattgefundenen Specification benutzen die romi-
schen Juristen in den auf uns gekommenen Fragmenten aus
ihren Schriften den Wein, das QOel, Webestofle, Holz- und
Marmorarbeiten***). Der Fall des Ausdreschens von Getraide

*) Man vergl. dessen Vorlesungen a. a. 0. 8. 302.

**) Man vergl. Kocn a. a. O. S. 17 fg. HaenEL bei Barta
S. 357. 361, WoLFrsoN, de rerum compositarum dominio atque
possessione diss. Gout. 1838. VancErow a. a. O. Sf?p’Tb Man vergl,
iibrigens auch TaiBauT a. a. 0. 8. 229.

***) Man vergl. z. B. fr. 7. §. 7. fin 26, pr. fr. 21. §. 1. Dig.
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aus fremden Achren erschicint unter ihnen als streitig, indem
die Urheber der sogenannten media sententia auch hier einc
Specification annahmen, walirend einige ihrer Anliénger er-
klarten:
qui excussil spicas non novam speciem facit, sed eam,
quac est, detegit*).

Wic unter den romischen Juristen, sohat es iibrigens auch
in neuerer Zeit nicht an Streit dariber, ob im specicllen
Fall eine Specilication vorliege oder nicht, gefehlt. So z. B.
crkannten einzelne Juristen das blosse Auspressen von Wein-
trauben und Oliven fir cine Specification an, wahrend es an-
dere leugneten.  Offenbar ist hier jedoch das Erstere das
lichtigere, denn in beiden Fallen liegt sowohl eine positive
Thiligkeit von Seiten des Verarbeiters jencr Sloffe, als cine
species vor, welche nicht mehr in ihre urspringliche Form
gebracht werden kann.

Der verarbeitete Stoff kann iiberhaupt in ciner dreifachen
Beziehung zu scinem Verarbeiter gestanden haben. Er kann
dicsem namlich entweder ganz vollstandig, oder nur zum
Theil oder endlich gar nicht angehdrt haben.

Betrachlen wir zuvirderst den crsten FFall, so fragt es sich,
ob in demselben der Verarbeiter die geferligle Sache fortan
auf den Grund der stattgefundenen Specification oder kraft
seines urspriinglichen Eigenthumsrechtes besitzt. Letzteres

scheint als von der Mchrzabl unserer Juristen stillschweigend

de acq. rer. dom., fr. 78. §. 4. Dig. de legatis HI. §. 25. Inst. de
rer. div.

o 1. §. 7. Dig. de acq. rer. dom. Man vergl. GiscHEN a.
a. 0. S. 83. Vaneurow a. a. 0. S. 497. 6 &%

175

zugestanden, von cinigen ist es ausdriicklich ausgesprochen *),
Ersteres dagegen vertheidigt Haexun **) aus dem Grunde,
weil der Stoff durch die Specification zu cxistiren aufgehort
habe und die gefertigte Sache somit ciner Lrwerbshandlung
von Sciten des Specificanten bedirftig geworden sei. Wir ver-
kennen nickt die Conscquen,zr dieser IAENEL’schen Ansicht,
doch zweifeln wir, dass die romischen Juristen jene wunder-
liche Theorie vom Untergange des verarbeileten Stoffes zum
Besten einer starren Conscquen% dazu benutzt haben cin an und
fiir sich klares Rechisverhiltniss, wie ein solchies in unserem
Fall vorliegt, absichtlich zu tiben und verwirren. Deshalb
crscheint uns denn auch die fragliche Consequen;’ als durch-
aus verwerflicl.

Was nun die beiden anderen Fille anlangt, in denen so-
mit allein von einer Specification die Rede sein kann, so steht
mit ihnen eine Controverse in Berithrung, deren Ldsung bis
aufl die Gegenwart nicht gelungen ist. Es [ragt sich hier nim-
lich, ob diese beiden Falle cinerleil Grundsitzen unter-

worfen sind oder nicht? Die weisten Juristen ***) haben von

*) z. B. von HOEPFNER a. 4. 0. S.237. ScHILLING, Institutionen
S, 190. GoscHEN S, 79 fg. u. a.

**) bei BARTH a. a, 0. 8. 358 fg.

#**) 50 z. B. Bacnov a. a. 0. 8. 265. VorT a. a. 0. S. 803.
Erux, dialribe ad jus civile I 2. e. 2. (in OT1T0’s thesaurus jur.
Tlomant Bd. 2. 8. 1419 fg). Warcn, introductio in conlroversias jur.
civilis. Jena 1786, 8, 128, HoFacner a. a. O. 8. 176 fg, HOEPFXNER a. a.
0. S. 238. HArRNEL bei Barta a. a. O. 8. 359. Koca a. a, O.
$. 24 fg. SuurFERT 2. a. O. 8. 173. WarnkinNiG, comment. a.

0. S, 367 fg. institut. S. 122, WENING-INGENHEIM a. a. O,
. 235. Huco, Lehrbuch 8. 86., Rechtsgeschichte S. 923. Tisaur

a. 0. 8. 229, SgLL a. a. 0. 8. 211 fg. SCHRADER a. a. O,
. 193. MackeLDEY a. a. O. 8. 44. GoOscHEN a. a. O. 8. 8].

we o
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jeher fiir die Verneinung der Frage gestimmt und zwar in der
Weise, dass das Erforderniss der Unmaglichkeit der Restitu-
tion des verarbeiteten Stofles nur da in Frage kommen sollte,
wo der Stoff ein vollstandig fremder war, wogegen bei der
Verarbeitung eines theilweise dem Verarbeiter, theilweise ei-
nem Dritlen angehorigen Stoffes die gefertigte Sache in je-
dem Falle ihrem Verfertiger gehiren musse. Sie stiitzen
sich dabei namentlich auf den §. 25. Inst. de rerum divi-
sione (2. 1.)
... post multas Sabinianorum et Proculianorum ambi-
guitates placuit media sententia cxistimantium: si
ea species ad materiam reduci possit eum videri do-
minum esse, qui materiae dominus fuerit, si non
possit reduct eum potius intelligi dominum, qui fecerit:

Ut ecce vas conflatum potest ad rudem massam aeris.

vel argenti vel auri reduci, vinum autem vel oleum aut
Sfrumentum ad uvas et olivas et spicas revertinonpotest,
ac ve mulsum quidem ad vinum et mel resolv? potest.
Quodsi partim ex sua materia, partim ex aliena
speciem aliquam fecerit quisque, veluli ex suo vino
et alieno melle mulsum aut ex suis et alienis medica-
mentis emplastrum aut collyrium aut ex sua et aliena
lana vestimentum fecerit, dubilandum non est hoc
casu cum esse dominum, qui fecerit, quum non solum
operam suam dedit, sed et partem ejusdem materiae
praestavit.

RossmIrT, Civilrecht a. a. 0. 8. 93. Worrrsox a. a. 0. 8. 7 fg,
MiinLeENBRUCH, Pandectenrecht 8. 83, MApar, ebendas. S. 84. Anm. 3.
CHRISTTIANSEN a. a. 0. 8, 209. u. s. w.

e e e
-
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Es unterliegt keinem Zweilel, dass obenstchende Worte
jene Behauptung enthalten konnten.  Dennoch miissen wir
aber, wenn wir nicht cinen Conflict dieser Iristitutionenstelle
mit zwei Pandectenfragmenten*) und mit der Vernunlt der Sache
zugeben wollen, nach einer anderen Erklirung suchen. Eine
solche ist nun vorhanden, falls wir das Wort guwodsi in der
Institutionenstelle nicht als den Ausdruck eines dirccten Ge-
gensatzes der darauf folgenden Worte mit dem Voranstehenden,
sondern als blosse Verbindungsparlikel auffassen **), Alsdann
ist namlich der paraplirasirte Sinn des mit guodsi beginnenden
Satzes folgender: es unterliege keinem Zweifel, dass in den
Fillen, wo schon der fremde Stoff an und fir sich geniigen
wiirde, um die aus ihm gefertigte Sache als eine Specification
erscheinen zu lassen, der Specificant um so mehr einen An-
spruch auf die gefertigte Sache haben milsse, wenn er bei deren
Verfertigung von einem ihm angehirenden Stoff zugesetzt habe.
Bei dieser Interpretation erscheint es daher keineswegs als
blosser Zufall, sondern vielmelr als eine Absichtlichkeit
von Seiten der Verfasser der Institutionen, dass in den aufge-
fiiheten Beispiclen nur Falle, in denen eine Specification
statthat, vortiegen. Und diese Behauplung einer Absichtlichkeit
gewinnt sehr an Wahrscheinlichkeit, wenn wir wegen der
Worte ejusdemm materiae, welche nur auf einces der Beispicle,
die Wolle, volikommen passt, eine Beifigunyg der anderen

beiden. durch jene Institutionenverfasser anuehmen wollen,

*y mit fr. 12. §. 1. Dig. de acq. rer. dom. und fr. 5. §.1. Dig.
de ret vindicatione (6.1.), s. unten im Text.

**) Diese Interpretation findet sich schon bei DoNELL a. a. 0. 1V,
12. §. 5. und ViNN1Us a. a. O. S. 135.

12



wobei wir also die Meinung einiger Juristen, dass der Schluss-
satz des §.25. Inst. de rerum div. einen selbststandigen Zu-
satz jener enthalte, fallen lasscn.

Die beiden Pandectenfragmente ferner, aus denen mit
Bestimmtheit hervorgeht, dass fir beide Specificationsfille
einerlei Grundsitze gelten, sind folgende:

CaLLisTRATUS libro 2. Institutionum:

si aere meo et argento tuo conflato aliqua species

Jacta sit, non erit ‘ea nostra communis, quia quum

diversae materiae aes atque argentum sit ab artifici-

bus separari et in pristinam materiam reduct solet.

(fr. 12. §. 1. Dig. de acq. rer. dom.)

CarrrsTrATUS selzt an dieser Stelle stillschweigend voraus,
dass der Verarbeiter fremden Erzes, trotz des zugesetzlen eige-
nen Silbers, die gefertigte Sache nicht in’s Eigenthum erwirbt,
und untersucht nun die weitere Frage, ob im gegebenen Falle
nicht wenigstens ein sogenanntes condominium Platz axgreife.

Urrianus libro 16. ad Edictum:

Idem (Ponponius) scribit: si ex melle meo, vino tuo

Sactum sit mulsum quosdam cwistimasse id quo-

gue communicari, sed puto verius, ut et ipse signifi-

cat, ejus potius esse, qui fecit, quoniam suam speciem
pristinam non continet ... (fr. 5. §. 1. Dig. de rei

vindicatione 6. 1.)

Urpian erwihnt hier als Erwerbsgrund des zubereiteten
Methes nicht der Arbeit von Seiten des Methbrauers, sondern
giebt als solchen mit klaren Worten den allgemeinen der
Nichtreducirbarkeit des fremden Weines an. Wenn
es dabei auf den ersten Blick scheinen kénnte, als ob der hier
von ULpian ausgesprochene Satz nicht allgemein anerkannt
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worden wire, wie z. B. auch Kocn *) behauptet hat, so ergiebt
doch cine genauere Priffung das Gegentheil. Urrian schreibt
hier namlich in den Worten guosdam existimasse id quo-
que communicari dem PonroNivs offenbar eine blos histo-
rische Bemerkung nach, welcher unter jenen Dissentienten
unzweilelhaft die Sabinianer, aus deren Theorie sich im gege-
benen Fall ein sogenanntes condominium zwischen dem
Methbrauer und dem Eigenthiimer des Weines ergiebt, ge-

meint hat,

Auf die beiden ebenerliuterten Fragmente von CALLISTRA-
tus und Urpian haben sich nun mit Fug und Recht von jeher
die Gegner jener versuchten Unterscheidung der beiden Spe-
cificationsfalle gestiitzt **). Offenbar spricht aber dberdiess
fiir die Richtigkeit der Ansicht von der Identitat jener Falle
einestheils die Consequenz und anderentheils der Umstand,
dass die entgegengesetzle Ansicht im concreten Falle oft zu
héochst unangemessenen Entscheidungen [ibren muss, wo
namlich das Minimum des dem Verarbeiter gehorigen Stoffes
allein um der werthlosesten Arbeit willen das Maximum eines
fremden Stoffes, wo ein Loth eigencn Silbers viele Plunde

fremden Silbers iiberwiegen miisste!

*) a.a. 0. 8.12.,, 26.

**) Zu denselben gehéren namentlich die dlteren Juristen bis auf
Bacmov ohne Ausnabme (man vergl. Vixntos a.a. 0. S.18.), unter
den neueren nur wenige, so: WESTPHAL a.a. O. 8. 373. HUFELAND
8,299, Scuweree a. a. 0. 8. 190.  Vaagerow a.a. 0. 8. 497 fg.
SINTENIS 2. 8. 0. S. 488, Anm. 16. PucuTa, Pandecten 8.228. Anm. 6.
HoLzscHUHER a. a. 0. S.180 fg.

12*
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§. 7. Die Rechtsmittel in der Person des Eigen-
thiimers eines specificirten Stoffes.

Da nach der sogenannten media sententia der Stoff durch
die Specification zu existiren aufgchért hat, so stellt sich die
Verbindlichikeit des Specificanten dem dominus materiac
gegeniiber als vollstandig analog der eines sonstigen gewe-
scnen Besitzers einer Sache zu deren Vindicanten dar und
in der That greifen hier auch die allgemeinen Grundsitze, wel-
che fiir jenen Fall gelten, mit ciner cinzigen unten zu erwih-
nenden Modification Platz. Es haftet namlich der Specificant
und zwar zavorderst in dem Falle, wo er bei der Verarbeitung
des fremden Stoffes bona fide verfuhr, so wenig fiir den Ver-
lust der durch die Specification untergegangenen vorigen Sache,
wie sonst ein bonae fidei possessor fir den Verlust der von
ihm besessenen Sache einsteht*).

Gasus lbro 30. ad Edictum provinciale.

si rem meam a e petiero, fu autem ideo fueris abso-

lutus, quod probaveris, sine dolo malo te desiisse pos-

sidere, deinde postea coeperis possidere et ego a te
petam, non nocebit mihi exceptio reijudicatae. (fr.17.

Dig. de exceptione rei judicatae 44. 2.)

Merkwiirdigerweise hat sich jedoch gegen diese Auffassung
einer Analogie zwischen dem Specificanten in bora fide und
dem bonae fidei possessor die Mehrzahl der Juristen ™) er-

*) Es behaupteten dieses schon unter den Glossatoren ROGERIUS,
Huco und JoaNNEs Bassianus bei HAENEL, dissensiones Dominorum
S. 187., in neuester Zeit z. B. Kocn a. a. 0. 8. 39 fg. und FABRICIUS,
de obligalione ejus, qui rem bona fide anle susceptum Jjudicium peti-
torium possidere haud dolo malo desiit diss. Giut. 1832, 8. 11,

**) Man vergl. z.B. Haexer bei BarTa a.a. O. S.364. SELL

i
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klart, indem sie dem Specificanten trotz seiner bona fides
dic Verbindlichkeit auferlegt: dem Eigenthiimer des verarbei-
teten Stolfes insoweit einen Ersatz zu leisten, als er durch die
Specification reicher geworden ist. Sie beruft sich dabei theils
auf die Rechtsregel: aequum est neminem cum damno
altertus ﬁéri locupletiorem*), welche jedoch durch ibre
Allgemeinheit in der That nichts beweist, theils auf
PauvLus Zibro 21. ad Edictum:
ltem quaecunque aliis juncla sive adjecta accessionts
loco cedunt ea, quamdiu cohaerent, dominus vindi-
care non potest; sed ad exhibendum agere potest, ut
separentur et tunc vindicentur, scilicet excepto co,
quod Cassius de ferruminatione seribit.  Dicit enim
si statuae suae ferruminatione junctum brachium stl,
unitate majoris partis consumi et quod semel alicnum
Sactum sit, etiamsi inde abruptum sit, redire ad prio-
rem dominum non posse. Non idem in eo, quod ad-
‘plumbatum sit, quia ferruminatio per eandem mate-
riam fucit confusionem, plumbatura non idem efficit.
Ideoque in omnibus his casibus, in quibus neque ad
exhibendum, neque in rem locum habet, in factum
actio necessaria est. (fr.23. §. 5. Dig. de rei
vindicatione 6. 1.)
Diese Stelle des PavLus handelt jedoch von Fallen der
Accession und kann bei ginzlicher Verschiedenheit der Yoraus-

a.a.0. S.89 [g. GiscHEN a. 2. 0. 8, 82. VANGEROW a.a. 0. S. 499,
SINTENIS 4. a. 0. S.488. HoLzscHUHER a.a.O. S. 182

*) in fr. 206. Dig. de regulis juris (50. 17.) Man vergl. dagegen
KocH a.a.0.8.391g.
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setzungen nur durch die allerwillkithrlichste Analogie
zum Beweismittel gestempelt werden. Offenbar sind namlich
in jenen Accessionsfillen trotz der Verbindung zwei Sachen,
des Vindicanten und des bonae fidei possessor, schr bestimmt
erkennbar, wahrend bei der Specification gerade wumngekebrt
nur eine Sache vorliegt.

Wenden wir uns nun ferner zu dem Falle, wo die Speci-
fication nicht bona, sondern mala fide geschah, so haftet
hier der Dieb selbst als Specificant mi¢ der furti actio®),
jeglicher andere malae fidei possessor aber mit der con-
dictio furtiva**) auf vollen Schadenersatz. Die rei vindi-
catio kann dagegen zu diesem Zwecke gegen ihn nicht auf
gleiche Weise, wie gegen den possessor, qui dolo desiit pos-
sidere, angestellt werden ***). Diese Eigenthimlichkeit, welche
die oben beriihrte Modification in sich schliesst, lasst sich
vielleicht folgendermassen erkliren. Dic Verfasser der Justi-
nianischen Institutionen benutzten bei Abfassung des §. 26.
Inst. de rerum div., in welcher Stelle dem Eigenthiimer des
specificirten Stoffes cin Vindicationsrecht abgesprochen wird,
die Commentarien des Gasus ohne weitere Verdnderung. In

*) Einige Juristen, wie z.B. VoETIUS a. a. 0. 8. 803., MACKELDEY
a.a. 0.8S. 45., HorLzscHUHER a. a. 0. 181. wollen diese Klage wunder-
licher Weise gegen jeden mala fide specificans gestatten.

*) Man vergl. fr. 52. §. 14, Dig. de furtis (47.2.), §.26. Inst.
de rer. div. und THEopHiLUS, Paraphrase zu dieser Stelle. RossHIRT
in seiner Zeitschriflt a. a. 0. S.263. ScHRADER a.a. 0.8, 194. Fasri-
c1us a. a. 0. S. 40, 44. KocHu a.a. 0. 8,37 fg. Dagegen ist SAVIGNY,
System des heutigen rom. Rechts Bd. 5. 8.524. Aom, b.

+* Man vergl. §.206. fust. de rer. div. Fiir ihre Anwendbarkeit
erkliren sich z. B. VoET. a. 2.0. S.804., KocH a. a.0. 8.38., GOscHEN,
S.82. u.s.w.

diesen Commentarien referirt Gasus ganz kurz, dass ProcuLus
und Nerva dem dominus materiae die rei vindicatio nicht
suerkannten. Der Grund hiervon lag nun darin, dass zur
Zeit jener Juristen die Eigenthumsklage uberhaupt gegen einen
possessor, qui dolo desiil possidere, ungebriuchlich war,
indem der Begriff der sogenannten ficti possessores gar
nicht einmal existirte. Seitdem jedoch dieser Begriff zuerst
zu Gunsten der hereditatis petitio Geltung gewann und als-
dann allmablig auch auf die red vindicatio ausgedehnt wurde,
stand fortan der Anwendbarkeit der rei windicatio auch auf
den Specificanten kein verniinftiges Hinderniss im Wege.
Dieselbe ist aber durch jenes kopflose Verfahren der Abfasser
der Justinianischen Institutionen ausgeschlossen geblieben.





