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V.

Rechtsvergleichung ist nicht, was nur zn oft dafiir ausgegeben wird: die
Behandlung eines einzelnen, noch so entlegenen, nationalen Rechis. Wer
chinesisches Strafrecht darstellt, treibt ebensowenig Rechtsvergleichung wie
derjenige, der ein Lehrbuch des deutschen Strafrechts schreibt oder den Code
pénal kommentiert. Aber auch die Nebeneinanderstellung zweier oder
mehrerer Rechte ist noch nicht Rechtsvergleichung; ja, so paradox es
klingen mag, auch ihre Vergleichung, die Hervorhebung des Gemeinsamen
wie des Verschiedenen, ist es noch nicht.

Damit von Rechtsvergleichung im eigentlichen und allein wissenschaft-
lichen Sinne gesprochen werden kinne, ist es notwendig, dass etwas Neues,
Selbstiindiges gesncht und gefunden werde, das von den einzelnen ver-
glichenen Rechten verschieden, in ihnen nicht ohne weiteres enthalten ist.
Was ich damit meine, wird vielleicht klar werden, wenn wir niher zusehen,

worin dieses Neue, Sclbstéindige gelegen sein kann.
In*
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1. Hinter der wechselnden Erscheinung  des jeweils geltenden Rechts
kénnen wir nach den Gesetzen, die sein Werden und Wachsen bestimmen,
und nach den typisch wiederkehrenden Stufen seiner Entwicklung
suchen. Wir verfolgen die gesellschaftliche Gliederung von den Blutsverbiinden
bis zum heutigen europdischen Staat, mit all den tiefgreifenden Anderungen,
die mit dieser Entwicklung verbunden sind. Kausale oder teleologische Be-
trachtung — das bleibt sich gleich: Das, was wir suchen und was wir im
Falle des Gelingens finden, ist ein Neues, Selbstéindiges, qualitativ von all
den einzelnen Rechten vollig Verschiedenes, iiber ihnen allen Stehendes. Es
leuchtet ein, dass diese Untersuchung auf Rechtsgeschichte und Kthnologie
sich stiitzt, dass das heute geltende Recht der Kulturstaaten fiir sie in
den Hintergrund tritt. Damit ist aber auch gesagt, dass das zwar Rechts-
vergleichung ist, vielleicht die wertvollste von allen; aber nicht Rechts-
vergleichung im gewdthnlichen und gewiss nicht in dem Sinne, in dem unsere
folgenden Binde eine rechtsvergleichende Darstellung der Strafgesetzgebung
der Gegenwart zu bringen bestimmt sind. Das Neue, das wir suchen, muss
also ein Anderes sein.

9. Uber das heute geltende Recht hinaus sucht unser Blick nach einem
neuen Recht der Zukunft. Den Massstab fiir dieses miissen wir in der
MTasche haben. Aber fiir die Einzelheiten des Neubaues finden wir Belehrung
und Anregung in den Baudenkmilern der Gegenwart wie der Vergangenheit.
Das ist anch Rechtsvergleichung; nicht so vornehm wie die erste Art, aber
praktisch gewiss nicht minder wichtig als sie.

So hat Stooss in seinen Grundziigen gearbeitet, und ich weiss kein
Beispiel, welches in grdsserer Reinheit das, was ich meine, zum Ausdrucke
brichte. Dass ein eidgendssisches Strafgesetzbuch der zielbewussten DBe-
kimpfung des Verbrechens zu dienen habe, das musste Stooss wissen, ehe er
sich an die Arbeit machte; dieses Richtmass musste er haben, um kritisch
priifen zu konnen, was bisher geleistet worden. Aber aus der Vergleichung
der kantonalen Rechte konnte er lernen, wie dieser mehr oder weniger dunkel
erkannte Gedanke da und dort zu gliicklicher Verwertung gelangt ist. S0
sm.d. die J,,Qrundzuge“’ entstanden. Auf Schritt und Tritt erkennt man in der
kritisch - wissenschaftlichen Darstell}lxlg den Gesetzgeber: nur vom legislativen
Sf:andpunkte.a aus konnte Ordnung in das Chaos, Einheit in die vielgestaltige
Fiille des Einzelnen gebracht .werden. In dem zu schaffenden Recht liegt hier
i EET v e DA Srss T e D

Es fragt sich: kann unsere Iu;:]me d.er emzelnex.l ‘verwendeten e
Weise Rechtsverglei'chung treiben wi ndernatlonale SRR % S
steht doch kein interna.tionaleseSt;erfStmfgesemg(?ber ERP (PR ES
nationale Gesotzgebung hat an di 1‘1& gegetzbuch in Aussicht, und die
kniipfen und heimische Anschauunge(:l 1]1‘:11:1n lsghe R(?Chtsentv'vicklung o .
siohiigai? ediirfnisse allein zu beriick-

Ich halte diesen Einwand fir vollig unerheblich, s ist meiner Uber-
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zeugung nach heute jeden Augenblick miglich, einen Strafgesetzentwurf aus-
zuarbeiten, der in seinen Grundziigen ebensogut fiir Frankreich wie fiir
das deutsche Reich, fiir Osterreich-Ungarn sogut wie fiir die Niederlande an-
nehmbar wire. Wer das Gegenteil behauptet, der verkennt die Geschichte
des Strafrechts. Gilt denn nicht die napoleonische Strafgesetzgebung in
allen ihren Grundziigen seit einem halben Jahrhundert in dem fiihrenden
deutschen Staate und seit iiber zwanzig Jahren im ganzen deutschen Reich?
Lisst sich etwa die Rezeption des bayerischen Strafgesetzbuchs in den siid-
amerikanischen Staaten wie in Griechenland in Abrede stellen? Ich wieder-
hole es: nur die Grundziige stehen in Frage. Aber man vergesse nicht,
dass unsere ganze Reformbewegung dahin dringt, gerade diesen Grundziigen
erhohte Bedeutung zu verleihen. Je mehr wir uns dariiber klar werden,
dass die Uberladung des besonderen Teils unserer Strafgeselzbiicher, diese
endlose Unterscheidung von schwereren und leichteren Fillen desselben Ver-
brechens wertlose Spielerei ist, desto geringeres Gewicht werden wir all diesen
ehrwiirdigen Uberlieferungen der nationalen Gesetzgebung beimessen. Wer
mit vorurteilsfreiem Blick ins Leben sieht, der kennt den international gleicken
Charakter unseres Verbrechertums. So lange der gewerbsmiissige Taschendieb
und der Hochstapler in Paris ebenso heimisch ist wie in Wien oder London,
so lange der rumssische Rubel in Frankreich oder England angefertigt und
im deutschen Reiche vertrieben wird, so lange die Schwindelkonsortien
der ,schwarzen Banden“ ihren internationalen Betrieb nicht -einstellen, so
lange die Leidenschaften und Schwichen der Sterblichen diesseits und
jenseits der Grenzen nur Variationen desselben Grundthemas darstellen —
so lange wird auch die Kriminalpolitik der verschiedenen Lénder von ein-
heitlichen Grundgedanken ausgehen konnen. Und wird es in absehbarer Zeit
anders werden?

Der Gewinnung einheitlicher Grundgedanken fiir eine den For-
derungen der Kriminalpolitik Rechnung tragende Strafgesetzgebung der
Zukunft soll unsere rechtsvergleichende Darstellung, nach meiner Auf-
fassung, in erster Linie dienen. Bei der den einzelnen Lindern zu iber-
Jassenden Ausfiithrung dieser internationalen Grundgedanken werden nationale
Uberlieferungen und Bediirfnisse zu ihrem vollen Rechte kommen.

Ich glaube nicht, dass eine weitere Ausfihrung dieser einfachen und
durchaus nicht neuen Gedanken notwendig ist. Niemand wird heute fiir die
deutsche Gesetzgebung die Frage der Deportation behandeln wollen und dirfen,
ohne die in England, Frankreich und anderen Lindern gemachten Erfahrungen
heranzuziehen. Jede tiichtigere wissenschaftliche Arbeit, jede griindlich vor-
bereitete Gesetzesvorlage kann als Beispiel, zugleich aber auch als Beweis fiir
die Richtigkeit meiner Behaunptung, dienen.

Nur Eins mochte ich noch einmal hervorheben. Wenn der Verfasser
einer wissenschaftlichen Monographie vder eines Gesetzentwurfs uns z. B. die in
den verschiedenen Landern beziiglich der Tierquilerei geltenden Bestimmungen
zusammenstellt, sie gliedert, bespricht, vergleicht: so ist das nicht Rechts-
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vergleichung in dem Sinne, wie ich das Wort verstanden wissen will. Die
Rechtsvergleichung beginnt fiir mich erst in dem Augenblicke, in dem der Ver-
fasser, gestiitzt auf diese seine sorgfiltige Untersuchung und ausgehend von
einer bestimmten und klaren kriminalpolitischen Grundanschauung, uns sagt:
so, und nicht anders, sollt ilir es machen.

In diesem Sinne hat Stooss, nicht in seciner Zusammenstellung der
Schweizer Strafgesetzbiicher, wohl aber in seinen ,Grundziigen“ rechtsver-
gleichend gearbeitet.

Und in diesem Sinne sollen unsere folgenden Biinde eine wirklich rechts-
vergleichende Darstellung der ,Strafgesetzgebung der Gegenwart® uns bringen.
Was fiir einzelne Lehren des Strafrechts, unvollkommen und liickenhaft, von
einzelnen Schriftstellern geleistet worden ist, soll mit vereinten Kriiften fir
das Gesamtgebiet des Strafrechts, auf breiter Grundlage, mit fester Methode,
in scharfer Erfassung des Zielpunktes, in Angriff genommen werden. Fiirwahr:
eine grosse und schwere Aufgabe — aber auch so lockend und lohuend wie
kaum eine andere!

8. Ich gehe aber noch einen Schritt weiter. Aufgabe der Rechtsver-
gleichung ist nicht nur die Findung des zweckentsprechenden Rechtssatzes,
sondern auch die Weiterbildung der Rechtswissenschaft. Auf der breiten,
empirischen Grundlage, die sie der Durchdringung fremder Leistungen ver-
dankt, soll die nationale Theorie sich iiber sich selbst hinaus erheben.

Es mag mir gestattet sein, mich deutlicher auszudriicken. Unsere Straf-
gesetzgebung lisst die wissenschaftliche Konstruktion offen. Und sie
wird, glaube ich, niemals anders zu Werke gehen konnen. Mag uns das Straf-
gesetzbuch immerhin den Versuch als Anfang der Ausfiihrung oder den Mord
als die vorsétzlich und itberlegte Totung bestimmen: den Begriff des Versuches
und des Mordes muss doch stets erst die Wissenschaft (und ganz dasselbe gilt
auch selbstverstiéindlich von der nicht bloss handwerksmiissig betriebenen Recht-
sprechung) festzustellen sich bemithen. Es leuchtet ein, dass es sich ganz
ebenso mit allen Begriffen des Strafrechts, ganz besonders aber mit den simt-
lichen Merkmalen des allgemeinen Verbrechensbegriffes verhiilt. Der einfacheren
und einleuchtenderen Auseinandersetzung wegen mochte ich mich auf diesen
letzteren Punkt beschrdnken.

Wenn ich behaupte, dass durch rechtsvergleichende Untersuchungen die
allgemeine Theorie des Verbrechens nicht nur quantitativ, sondern qualitativ
gefordert werden wird, so kemne ich den Einwand sehr genau, der mir ent-
gegengehalten werden wird. Man wird behaupten, dass der B:egriff des Vor-
satzes Z. B.'aus dem natif)nalen .Rechte Jedes Landes und seiner geschicht-
lichen }sntW{ckl_ung.zn gewinnen sei. Die Frage also, ob etwa das Bewusstsein
der Rechtswidrigkeit zum Begriffe des Vorsatzes gehsre, konne nur ,geschicht-
ﬁch-doglnluti§ch“, also fiir dgs deutsche Recht nur aus dem deutsch(:n nie aus
dem fra.nzﬁsnschefl oder epgllschen Recht beantwortet werden, ’

) geschichtliche Betrachtung uns sofort auf internationale
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Wechselbeziehungen fiihrt. Den Italiener Julius Clarus darf man selbst in
streng geschichtlichen Untersuchungen itber deutsches Strafrecht citieren; und
~wenn der Spanier Covvaruvias trotz des bestimmenden Einflusses, den er auf
Carpzov geiibt hat, nicht zu seinem Rechte gelangt, so liegt das nur daran,
dass dieser Zusammenhang unseren ,Rechtshistorikern® bisher, wie so mancher
andere Zusammenhang, entgangen ist. Der Gedanke liegt nun, sollte ich meinen,
nahe genug, dass die Entwicklung des Vorsatzbegriffes in Italien von Julius
Clarus und in Spanien von Covvaruvias an bis zur Gegenwart uns auch fiir das
von diesen beiden Schriftstellern so wesentlich beeinflusste und unter &hnlichen
Bedingungen sich entwickelnde deutsche Recht vielleicht wertvolle Aufschliisse
zu geben vermichte, dass mithin, um es anders auszudriicken, eine geschicht-
liche Betrachtung, welche von derartiger Rechtsvergleichung absehen zu
konnen vermeint, vollig ,unhistorisch“ genannt werden muss. Und wenn ein-
mal ein Staat, wie Preussen das im Jahre 1851 gethan hat, sein ganzes
Strafgesetzbuch einem anderen Staate entlehnt, kann man dann der straf-
rechtlichen Wissenschaft dieses anderen Staates, sowie seiner Rechtsprechung
die Bedeutung absprechen, selbst wenn man sich auf den extremsten Schul-
standpunkt der ,historischen“ Richtung stellt? Ich mache keine Vorwiirfe;
ich stelle lediglich die unbestreitbare Thatsache fest, dass im 19. Jahrhundert
mehr als je zuvor, die wissenschaftliche Erkenntnis des nationalen Rechts
durch rechtsvergleichende Untersuchungen bedingt wird.

Das zweite, was ich betonen mdochte, greift viel tiefer. Die geschichtlich-
dogmatische Methode versagt uns — ich spreche hier nur vom Strafrecht —
auf Schritt und Tritt. Es erscheint mir als ein geradezu kindlich-naives Be-
mithen, etwa das Verhdltnis der Unterlassung zur Begehung mittels jener
Methode feststellen zu wollen. Denn ganz abgesehen davon, dass nur die
Rechtsiitbung der Gerichte eine authentische Auskunft iiber die den Gesetzen
zu einer bestimmten Zeit beigelegte Bedeutung zu geben vermag und dass
diese Quelle uns um so hoffnungsloser versagt, je weiter wir in die Vergangen-
heit unseres Rechts zuriickgehen — arbeitet jene Methode mit einer geschicht-
lich falschen Voraussetzung: dass ndmlich itberhaupt frithere nationale Gesetz-
gebungen von einer bestimmten Auffassung des Verhiltnisses der Unterlassung
zur Begehung ausgegangen seien. Das haben sie ebensowenig gethan, wie
unsere allerneuesten Strafgesetzbiicher. Ich mochte den Fachmann kennen
lernen, der das Gegenteil zu behaupten den Mut hat.

Ich stelle also den Satz auf: Die ganze allgemeine Lehre vom Ver-
brechen kann und muss in ihren Grundziigen unabhingig von dem
jeweils geltenden Recht aufgebaut werden. Was Handlung im Sinne
des Strafrechts ist, aus welchen Griinden die Rechtswidrigkeit entfillt, wie
der Begriff der Zurechnungsfihigkeit, des Vorsatzes und der Fahrlissigkeit
zu bestimmen ist usw. usw. — das ist zum allerkleinsten Teil in den
Civil- und Strafgesetzen uns ausdriicklich oder stillschweigend gesagt. Und
wer als gesetzesgliubiger Dogmatiker die Benutzung anderer Erkenntnisquellen
ablehnen wollte, der wird sich gar bald gezwungen sehen, seinem doktrinéren
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Hochmut zu entsagen. Die wichtigsten bahnbrechenden Entscheidungen deg
deutschen Reichsgerichts itber den untauglichen Versuch, die Mitthiterschaft,
den Ursachenbegriff usw. sind praeter legem erfolgt. Und die wissenschaft-
lichen Arbeiten der ,dogmatischen® Kollegen? Das Beste, was sie uns gegeben,
das haben sie wahrhaftig nicht aus den Gesetzbiichern geschipft.

Ich hoffe, dass Missverstiindnisse ausgeschlossen sind. Das nationale Ge-
setz wird uns sagen, wann und wie der Versuch oder auch schon die Vop-
bereitung einer Ubelthat bestraft werden soll; aber den Begriff des Versuchs
und der Vorbereitung muss die Wissenschaft aufsuchen und weiterbilden. Nur
der wissenschaftlich erforschte und damit in den lebenspendenden Fluss un-
ausgesetzter wissenschaftlicher Erorterung gestellte Begriff vermag die Recht-
sprechung vor der Erstarrung zu bewahren, der sie rettungslos verfallen wire,
sollte es der Gesetzgebung einmal gelingen, die Theorie des Verbrechens
liickenlos aufzubauen.

Die Wissenschaft des Strafrechts in diesem Sinne, d. h. als die Klar-
legung der allgemeinen Merkmale des Verbrechensbegriffs, ist notwendig inter-
national. Der Begriff der strafrechtlichen Verantwortlichkeit ist der gleiche
in Frankreich wie in Schweden, mogen auch die Grenzen der Strafmiindigkeit
hier anders gezogen sein als dort; die Unterscheidung von Verursachung und
Veranlassung verliert an ihrem wissenschaftlichen Wert nichts ducch die Er-
keuntnis, dass nach deutschem Recht schon die blosse Veranlassung fiir den
Erfolg haftbar macht; die Auffassung der Anstiftung und der Thiterschaft ist
in ihrem innersten Kern unabhingig von jeder positiv-rechtlichen Gestaltung;
und wer wollte behaupten, dass alle die psychischen Funktionen, deren Ana-
lyse fiir den Kriminalisten unentbehrlich ist, dass die Begriffe des Wollens,
des Vorsatzes, der Absicht, des Entschlusses, der Uberlegung usw. national-
englische oder spezifisch portugiesische wiiren?

Wer die strafrechtliche Litteratur der Kulturlinder auch nur oberflich-
lich kennt, der weiss, wie viel jedes Volk noch von den anderen gerade auf
diesem Gebiete lernen kann. Die englische, die deutsche, die franzosische
Strafrechtswissenschaft — sie gehen, jede fiir sich, getrennte Wege. Jede hat
ihre starken und ihre schwachen Seiten und jeder haften die Fehler ihrer
Tugenden an. Uberall liegen neben tiefdurchackerten Feldern andere, deren
Anbau kaum begonnen hat; die eine zeichnmet sich durch ihren praktischen
Blick, die andere durch Gedankentiefe aus; dort wird die Uberlieferung treu
bewahrt und sorgfiltig weitergebildet, hier mit riicksichtsloser Jugendkraft
dem kiihnsten Fortschritt gehuldigt; dort werden die Ergebnisse der Natur-
wissenschaften fiir die Jurisprudenz fruchtbringend gemacht, hier die strengen
Lehren der Erkenntniskritik in den Dienst strafrechtlicher Forschung gestellt.
Uberall eigenartiges Leben und iibersprudelnde Kraft, iiberall das rastlose
Ringen nach Wahrheit und niemals gestillter Durst nach Erkenntnis. Aber
die gegenseitige Anregung und Befruchtung fehlt. Wenn all diese Strome
in ein michtiges Bett geleitet, wenn all diese Lebenskraft vereinigt, wenn
Schaffensdrang und Wissensdurst der einzelnen Liinder zu wetteifernder ge-
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meinsamer Arbeit angespornt werden konnten — miisste dann unsere Wissen-
schaft nicht einen gewaltigen, heute kaum geahnten Aufschwung nehmen?

Diese Verbindung ist moéglich. Freilich muss dann die Rechtsver-
gleichung mehr sein als ,verglichene Gesetzgebung“ (,législation comparée®).
Neben den Strafgesetzbiichern muss Wissenschaft und Rechtsprechung der
einzelnen Linder herangezogen und zur hoheren Einheit verarbeitet werden.
Eine gemeinsame, allen einzelnen Rechten entnommene, aber iiber ihnen
allen stehende Strafrechtswissenschaft: das wire die zweite und hochste
Aufgabe unserer Rechtsvergleichung.




