TRUNKEN GESTOHLEN

Alfred Koller und Roger Brindli*

«Trunken gestohlen, niichtern gehiingt»*

Essen und Trinken in deutschen Rechtssprichwortern

Essen und Trinken sind Grundbedirfnisse des Menschen und lebensnotwendig. Oft
wird freilich mehr als das Notige getan. Ausfluss davon ist die Titel-Pargmie,
Umgekehrt haben nicht alle das zum Leben Notwendige. Auch dazu gibt es Rechts-
sprichwdrter, Uberhaupt ist das Spektrum der einschldgigen Sprichwérter weit. Die
meisten haben allerdings keinen aktuellen Bezug mehr, einige haben sich jedoch —
wie das Titel-Sprichwort ~ ins kodifizierte Recht gerettet. Hauptsichlich um diese
geht es im Folgenden. Rechtshistorische Grundlagenforschung ist dabei von hiede-
ren Privatrechtlern wie den Schreibenden nicht zu erwarten, Wir hoffen, dass dem
verehrten Jubilar das prasentierte Menu trotzdem einigermassen munden wird.

I. Ausgewihlte Parémien im Uberblick

Vielleicht die meisten hier inferessierenden Paromien betreffen das Sachenrecht.
Wir beginnen daher mit diesen.

1. Sachenrecht

Nach Art. 643 Abs. 1 ZGB hat, wer Eigentiimer einer Sache ist, das Figentum auch
an ihren natiirlichen Friichten. Diese Rechislage wurde bildhaft mit dem Sprichwort
«lst die Huhn mein, so gehdren mir auch die Eier» ausgedriickt.! Derselbe
Grundsatz wurde auch mit den Pardmien «Was aus meinem Vieh erzogen wird, das
ist mein» und «Die Saai ist dessen, des der Acker ist» wiedergegeben. Es finden
sich aber auch Sprichworter, die diesem Grundsatz widersprechen: «Wer siit, der
miht»; «Wer des Viehes hiitet, soll der Milch geniessen.» Es stehen sich damit zwei
Rechisprinzipien gegeniiber: Nach dem einen werden dem Eigentimer auch die
Friichte daran zugesprochen, nach dem anderen gehdren die Friichte demjenigen,
«der die Arbeit an die Fruchthervorbringung gewandt hat» (FotH, S. 28). Diese sich
gegenseitig ausschliessenden Parémien sind darauf zuriickzufithren, dass sowehl im
romischen wie im germanischen Recht zu verschiedenen Zeiten das «Produktions-
prinzipy» oder das «Substantialprinzip» galt.? Wo das Produktionsprinzip galt, galt
konsequenterweise auch: «Honig folget nicht den Bienen».? Auch wenn das Eigen-
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fum iibergeht, die Friichte bleiben dem, unter «dessen Zucht und Sorge» (GRAF
/DIETHERR, S. 112} sie hervorgegangen sind.

Fine andere sachenrechtliche Pardmie lautet: «Wer den bésen Tropfen hat,
geniesst auch den guten,» Angesprochen sind damit das Uberhangs- und Uberfalls-
rechtd Der Nachbar hatte das Recht, die «auf das Seinige herabhingenden und
herabfallenden Aste und Friichte sich anzueignen» (HILLEBRAND, 8. 51). Ein Kapp-
recht bestand nicht nur an den berliberhdngenden Asten,’ sondern auch an eindrin-
genden Wurzeln, weil sie den Nachbarn «beim Pfliigen stéren und den Boden
auslaugen» (WINKLER, S. 56). Hs galt: «Was den Pflug irrt, das soll er brechen.»
Art. 687 Abs. Lund 2 ZGB geben im Wesentlichen diese Rechtslage wieder.

2. FErbrecht

Tns Erbrecht gehort die Pardmie «Wein ist auch Frber. Sie stamunt aus der Zeit, alg
das Grundeigentum noch im Gesamteigentum der Familie oder Sippe stand und nur
die Fahrnis vererbbar war. Solange die Traube noch am Stock hing, gehdrte sie zum
Boden als dessen «Zopf und Zweigs (GRAF/DIETHERR, S. 66); davon getrennt war
sie Fahrnis und damit vererbbar .6

Zur Pardmie «Wenn der Weinkaof nicht getrunken ist, kénnen die Kinder
nicht erben» s. unten Ziff. 4.

3. Familienrecht

Vou der finanziellen Not ist in der Pardmie «Kostgeld geht vor allen Schulden» die
Rede. Damit ist ein Vorzugsrecht fiir Alimentenforderungen ausgesprochen.” Dies
gilt insofern noch, als eine Lohnpfandung nur fir Unterhalts- und Unterstiitzungs-
beitrige zuldssig ist (Art. 325 OR). Zudem besteht fiir Unterhalts- und Unterstiit-
zungspilichten, die in den letzten sechs Monaten vor der Konkurseroffnung entstan-
den sind, ein Konkursprivileg (Art. 219 Abs. 4 lit. ¢ SchKG).

4. Schuldrecht

Nach dem germanischen Recht des spéten Mittelalters waren die Parteien eines
Schuldvertrages erst mit Nehmen und Geben der «artha»® gebunden. Bis dahin
stand jeder Vertragspartei ein vertragsaufhebendes Reuerecht? zu. Fine sehr verbrei-
tete «Abspattung» (GIERKE, S. 368) der wartha» war der Weinkauf!0 «eine beim

Das Uberfallsrecht wurde auch mit den Pargmien «Was in des Nachbars Garten falit, das ist sein» und
«Was tbern Zaun fillt, ist des Nachbaroy ausgedrickt.

5 Vgl. EISENHART, 8. 101.

6 GRAF/DIETHERR, 8. 66; WANDLR, Bd. V, Sp. 106.

7 WINKLER, S. 44; GRAF/DIETHERR, S, 168; SCHMIDT-WIEGAND, 5. 213; a.M. EISENHART, S. 166.

8 Bei der «arrha» handelte es sich entweder um ein An- oder Draufgeld. Mit Leistung der «arrha» wur-
den die Vertragsparteien auf ihre Versprechen verhaftet, trat m.a, W. die Bindungswitkung ein {s. zu
alledem GIERKE, 3. 83 ff, und ERLER/KaUFMANN, Bd. 1, S, 230 ).

«(Gibt er das empfangene Wort zurlick, so kenn er auch das gegebenen Wort zurlicknehmen» (GIERKE,
S.84),

10 Ob der Weinkauf aus der «arrha» entstand, ist freilich streitig (vgl. ERLER/KAUFMANN, Bd. 5, S.
1235),
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Vertragsschluss gemachte Gabe, dic alsbald fiir einen gemeinschaftlichen Trunk
oder Schmaus der Vertragsteile und der zugezogenen Zeugen verwendet wirds
(GIERKE, S. 368). Erst der «Trunk» oder «Schmaus» liess die Bindungswirkung ein-
treten und verschaffte vererbbare Aunspriche.!! Daher die Paromie: «Wenn der
Weinkauf nicht getrunken ist, kénnen die Kinder nicht erbens.!2 Der Weinkauf war
mithin ein Mittel, um das Reuerecht nach vollzogenem Vertragsschluss auszu-
schliessen.!? Symbolisch wird der Weinkauf heute vor allem noch bei Grundstick-
kiufen praktiziert, indem der Verkdufer den Kéufer im Anschluss an die Grund-
buchverschreibung auf ein Glas einlddi.

«Was hinterm Wein geredet wird, gilt nicht.» Damit sollte die Rechtslage aus-
gedriickt werden, dass ein in Trunkenheit abgegebenes Versprechen nicht gilt.14 Der
Betrunkene sei in geistiger Gefangenschaft, es fehle daher an der Freiheit oder
Ernstlichkeit des Willens.!5 Vor diesem Hintergrund ist das Verbot dffentlicher Ver-
steigerungen in Wirtshéusern zu schen: Es scllte damit «der Gefahr vorgebeugt wer-
den, dass die Versteigerer durch Spenden von Bier und Schnaps den Kaufliebhabem
Mut machen zu térichten Angeboten» (WINKLER, S. 82).

Im Grundsatz gilt auch heute noch, dass das, «was hinterm Wein geredet
wird», nicht gilt: Wer so betrunken ist, dass er nicht mehr vernunftgemiss handekn
kann, vermag keine rechtswirksamen Versprechen abzugeben und daher auch keine
rechtsverbindlichen Vertriige einzugehen (Art. 16 und 18 ZGB). Vorbehalten ist
eine allfallige Billigkeitshaftung nach Art. 54 OR (vgl. BGE 102 11 231).

5. Strafrecht

Mit der Pardmie «Hungersnot geht iiber alle Noty ist der Strafausschliessungsgrund
des Notstandes angesprochen, !¢ Jemand blieb sanktionslos, wenn er in fremde Giiter
eingegriffen hatte, um sein Leben zu erhalten. So wurde bei Hungersnot niemand
wegen Diebstahls bestraft, wenn er Nahrnung «gestohlen» hatte. Dabei muss man
aber wissen, dass ein Diebstahl von vornherein nicht vorlag, wenn nicht mehr als
drei Apfel, Bimen, Niisse elc. eingesaclkt wurden.)? In diesem Fall lag lediglich ein
zuldssiger Mundraub vor. Daher auch die Parémie «Drei sind frein.!8 Der Notstand

Der Weinkauf war besonders beim Grundstiickkauf iberaus gebriuchlich, kam aber auch beim
Falmiskauf und bei anderen gegenseitigen Vertrigen vor, so etwa bei Dienstvertrigen (STOBBE, S.
213).

1 Nebon der Bindungswirkung hatte der Weinkauf auch Beweisfunktion (s. dazu EBEL/THIELMANN, Nr.
198). Darum nahmen am Weinkauf auch Zeugen (Weinkaufsleute) teil. Diese waren berufen, «vor
Gerichl den Gesellschatisabschluss beweiskriiftig zu bekunden» (GIERKE, S. 369 f). Der Weinkanf
kann insofern auch «als Gegenleistung an dic Geschifiszeugen flir deren iibernommene Zeugenpflicht
angesehen werden» (ERLER/KAUFMANN, Bd. 5, §. 1234).

12 Eingehend dazu ULRICH, F., de jure mercipotus, vulge Weinkauf, Marburg 1769,

13 Zuweilen hatte der Weinkauf auch dic Bedeutung einer Besitzwechselabgabe, bezog sich also auf das
Verfugungs-, nicht auf das Verptlichtungsgeschift. Diese Bedeutung misst WANDER (Bd. V, Sp. 123)
dem Weinkauf zu, wenn er schreibi: «Erst wenn cr [der Weinkauf] getrunken war, galt die Uebergabe
des Guts an den Kaufer als erfolgt.»

14 Ob die Paromie auch Versprechen erfasste, dic zwar beim (Alkohol-)Trinken, nicht aber in
Trunkenheit abgegeben wurden, wird aus der Literatur nicht klar, s. WINKLER, 8, 82; GRAF/DIETHERR,
S, 232; SCIMIDT-WIEGAND, S. 348,

13 GRAF/DIETHERR, S. 231 £.; WANDER, Bd. V, Sp. 104.

16 3 dazu SCHMIDT-WIEGAND, 5. 183, m.w.Nw.

17 SeHMIDT-WIEGAND, 8. 77, m.w.Nw.

18 Einldsslich zu dieser Pardmie OSENBRUGGEN, S. 17.
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war im Ubrigen — wie auch heute (vgl. Art. 52 Abs. 2 OR und Art. 34 StGB) — nicht
auf Hungersnot beschriinkt, sondern galt fiir Notsituationen aligemein: «Noth hat
Lkein Geboty. 19

Ins Strafrecht gehért auch der Hauptgegenstand des vorliegenden Beitrags, die
Pardmie «Trunken gestohlen, niichtern gehiingty (dazu I1).

6. Prozessrecht

Zahlreiche Rechtssprichworter finden sich zum Prozessrecht. Ein Beispiel: «Wer die
Hauptsache verliert, gibt Atzung und Zehrung» 2® Ausgedriickt wurde damit die
Rechtslage, dass derjenige, der vor Gericht unterlag, die Kosten zu tragen hatte
{«Wer an der Sache fillt, zahlt die Kosten.»).2!

Wihrend den Fastentagen fanden keine Gerichtsverhandlungen statt. Das
wurde i die Worte gefasst: «Um Langfasten ruhen alle Klagen».?2

Die Pardmie «Wes Brot ich ess®, des Lied ich sing» driickt die Beweiskraft der
Aussagen von Personen aus, die in einem Abhingigkeitsverhiltnis zom Beweis-
pflichtigen standen.2? Sie konnten «nur ein verdichtiges und deshalb kein vollgtilti-
ges Zeugnis ablegen» (HILLEBRAND, S. 225).

1. Die Titel-Partmie im Besonderen

1. Im germanischen Recht des Mittelalters wurde Diebstahl — zumindest in den
schlimmen Fillen — mit dem Strange bestraft.?* Das galt setbst daon, wenn der Dieb
die Tat in betrunkenem Zustand veriibt hatte. Der Einwand der Trunkenheit be-
wahrte nicht vor dem Galgen. Trunkenheit war mithin kein Strafavsschliessungs-
oder Strafminderungsgrund. Die Pardmie «Trunken gestohlen, niichtern gehingty
bringt dies schon zum Ausdruck. Wer in alkoholisiertem Zustand einen Diebstahl
begeht, nuss dafur biissen, gleich wie wenn er die Tat niichtern ver{ibt hiitte. Dass
Trunkenheit nicht von der Strafe befreit, galt nicht nur firr den Diebstahl, sondemn
allgemein. Darum auch die Rechtssprichwérter: «Trunken gesimdigt, niichtern
gebiisst» und «Wer trunken siindigt, muss niichtern biissen».2

Das rémische Recht hingegen sah vor, dass (voll-)trunkene Delinquenten «von
der ordentlichen Strafe befreyvet seyn sollen».26 Der Grund fur die strengere Rege-
lung im germanischen Recht lag in der Trunksucht der Germanen:2” Durch harte

19 Dazu OSENBRUGGEN, 8, 21 ff.

20 «Atzung» steht fiir Kost, Speise; «Zehrungy fiir Unkosten, Reiscgeld (SCHMIDT-WIEGAND, 8. 163).

2L WaNDER, Bd. 1, Sp. 396; GRAF/DIETHERR, §. 431,

22§, daza GRAF/DIETHERR, S. 408

23§ dazu HILLEBRAND, 8. 225, m.w Nw.

24 HILLEBRAND, S. 188. Im Sachsenspiegel (B.1L. Art. 13) steht: «Den dief sal man hengen.».

5 Dam BEYER, H/BEYER, A., Sprichworterlexikon, Sprichwirter und sprichwirtliche Ausdriicke aus
deutschen Sammlungen vom 16, Jahrhundert bis zur Gegenwart, Miinchen 1985; GRUNDMANN/
STRICH/RICHEY, 5. 89.

26 HISENHART, S. 175,

27 Die Trunksucht der Germanen wurde schon vom rimischen Schriftsteller TACITUS in seiner Germania
erwihnt {vgl. Winkier, 5. 133). Sie soll ein «Erbfehlers (GRAF/DIETHERR, S. 396) gewesen sein, ein
«Nationalfehler» (EISENHART, S, 175).
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Strafen sollte vom Trinken abgeschreckt werden — nach dem Motto: «Starken Krank-
heiten» muss «man mit starken Arzneien wehren» (GRAF/DIETHERR, S. 396).

Freilich wird bei uns niemand mehr weder fiir einen Diebstahl noch fiir irgendeine
andere Straftat gehingt: «Die Todesstrafe ist verboten» (Art. 10 Abs. 1 Satz 2 BV). Der
tragende Gedanke von «Trunken gestohlen, niichtern gehdngt» hat aber in unserem
Strafrecht im Grundsatz noch heute Giiltigkeit: Trunkenheit gilt in der Regel nicht als
Schuldausschliessungs- oder Schuldminderungsgrund. Nach der Faustregel in BGE 122
IV 50 kommt Trunkenheit als Schuldausschliessungsgrund nach Art. 10 StGB
(«... schwerer Storung des Bewusstseins...») nur bei einer Blutalkoholkonzentration von
tiber 3 Gewichtspromillen in Betracht. Verminderte Zurechnungsfihigkeit (Trunkenheit
als Schuldmilderungsgrund; Art. 11 StGB) wird bei einer Blutalkoholkonzentration zwi-
schen 2 und 3 Promille vermutet.?® Freilich sind jeweils Gewohnung, Personlichkeit und
Tatsituation im konkreten Fall bei der Beurteilung der Schuldfihigkeit einzubezichen.
Denn ausschlaggebend fiir die Frage der Zurechnungsfahigkeit «ist der psychopatholo-
gische Zustand (der Rausch) und nicht dessen Ursache, die Alkoholisierung, die sich in
der Blutalkoholkonzentration widerspiegelt.» So das Bundesgericht in einem unver-
offentlichten Entscheid vom 7. Mai 2002 mit Bezug auf eine Autolenkerin, die mit
einem Blutalkoholwert von 2,29 bis 2,99 Promillen ihr Auto gegen eine Mauer gefahren
hatte. Die Frau machte vergeblich geltend, sie sei auf Grund ihres Rausches unzurech-
nungsfihig gewesen und deshalb nicht strafbar.2?

Nach dem Gesagten ist ein Betrunkener bis zu emner Blutalkoholkonzentration
von 2 Promillen vermutungsweise strafrechtlich voll schuldfihig. Es ist einerlei, ob
ich niichtern oder mit 1,8 Promillen jemandem einen Stein an den Kopf werfe. Es
gilt: «Wer trunken sitindigt, muss niichtern biissen».3¢

2. Eine besondere Rolle spielt die Trunkenheit bei der actio libera in causa (Art. 12
StGB) und der selbst verschuldeten Zurechnungsunfahigkeit (Art. 263 StGB).

a)  Actio libera in causa. Der Titer trinkt sich vorsitzlich in den Zustand der vermin-
derten Schuldfihigkeit (Art. 11 StGB) oder volligen Unzurechnungsfihigkeit (Art.
10 StGB), das mit dem weiteren Vorsatz, in der Trunkenheit alsdann ein
bestimmtes Delikt zu veriiben. Nicht vorausgesetzt ist, dass der Téter den spiteren
Geschehensablauf in allen seinen Einzelheiten voraussehen konnte. Mindestens in
seinen wesentlichen Ziigen musste er fiir ihn aber voraussehbar sein.! In diesen
Fillen des «Sich-Mut-Antrinkensy finden die Art. 10 und 11 StGB keine Anwen-
dung. Die Verminderung oder gar der ginzliche Verlust der Zurechnungsfahigkeit
ist unbeachtlich. Der Titer ist nach Massgabe seiner Zurechnungsfihigkeit im
Zeitpunkt der Entschlussfassung wegen vorsitzlicher Veriibung der betreffenden
Tat zu bestrafen.?

Auch die fahrlissige actio libera in causa untersteht — entgegen dem Geset-
zeswortlaut — Art. 12 StGB.?* Gemeint ist der Fall, dass sich der Téter in den Zu-
stand der Zurechnungsunfihigkeit trinkt und dabei vorhersehen konnte, dass er in
diesem Zustand (fahrlissig oder vorsitzlich) ein Delikt begehen wird. Die zur Zeit

28 Vgl auch TRECHSEL, Kurzkommentar, N9 zu Art. 11 StGB.

29 NZZvom 13. Juni 2002, S. 16.

30 g dazu dic in Anm. 25 Zitierten,

3 BGE 120 TV 171; STRATENWERTH, § 11 N 44; TRECHSEL/NOLL, $. 157.

32 REHBERG/DONATSCH, S. 226.

33 BGE 85IV 2, bestitigt in BGE 93 IV 41; 104 TV 254; 117 IV 295; 120 TV 171.
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der Tat bestchende vollstindige Unzurechnungsfahigkeit bleibt ausser Betracht.
Denn nicht das in trunkenem Zustand begangene Delikt wird dem Téfer zum
Vorwurf gemacht, sondem das sich Berauschen, obwohl er damit rechnen miisste,
«bei Volltrunkenheit bestimmte Delikte zu begehen» (REHBERG/DONATSCH, Straf-
recht I, S. 227). Der Tiéter ist diesfalls wegen fahrlissiger Veriibuang der betreffen-
den Tat zu bestrafen. 24

by Selbst verschuldete Unzurechnungsfihigheit. Der Titer trinkt sich vorsitzlich oder
fahrlassig in den Zustand der villigen Unzurechnungsfihigkeit, im Unterschied
zur vorsitzlichen actio libera in causa jedoch nicht mit dem Vorsatz, in diesem
Zustand eine strafbare Handlung zu begehen. Auch kann er ~ anders als bei der
fahrldssigen actio libera in causa — einen solchen Verlauf der Breignisse nicht
voraussehen.33 Die Anwendbarkeit von Art. 263 StGB setzt voraus, dass es sich
bei dem in der Trunkenheit veriibten Delikt um eine als Verbrechen oder Verge-
hen (Art. 9 StGB)} bedrohte Tat handelt.3® Handelt es sich beim veriibten
Rauschdelikt um eine Ubertretung im Sinne von Art. 101 StGB, so ist Art. 263
StGB nicht anwendbar.

Weiter setzt die Bestimmung voraus, dass neben dem objektiven auch der subjek-
tive Tatbestand der Rauschtat gegeben 15t.37 So muss z.B. der Titer die Rauschtat,
wenn es sich hiebei wm einc Vorsatztat handelt, trotz seiner Trunkenheit mit Vor-
satz verlibt haben.’® Jedoch darf dieser Vorsatz noch nicht im Zeitpunkt des
Betrinkens vorgelegen haben, ansonsten ein Fall der actio libera in causa vorliegt.

Art. 263 StGB flihrt zu einer reinen Erfolgshaftung.?® Die Schuld beschrénkt sich
darauf, dass sich der Titer in die Unzurechnungsfihiglkeit trinkt,.20
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