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freiere Beweiswürdigung in den Ausnahmefällen derselben zuzulassen.
wo wäre die Grenze zu ziehen ~ischen der einfachen Regelfreiheit
und der größeren Ausnahmefreiheit? Was das Reichsgericht meint,
ist folgendes: In gewissen Fällen sei die Feststellung des Unter­
gerichts ausnahmsweise unanfechtbar und insofern "frei", nämlich
anfechtungsfrei. Daß hierfür aus § 260 (261) nichts entnommen
werden kann, habe ich gezeigt.

Kann aber die Meinung etwa auf §§ 375 (3J6), 376 (337) ge­
stützt werden? Auch dies ist zu verneinen, und ich halte die Beru­
fung auf diese Paragraphen für einen Fehler, der vielleicht nur
ein lapsus calami ist. Allerdings sagt das Gesetz hier, daß '!der
Revisionsrichter nicht zu der Prüfung berufen sei, ob der Vorder­
richter den vorliegenden Straffall in tatsächlicher Hinsicht rich­
tig beurteilt habe,,1. Das ist so sicher, daß ich es nicht weiter
begründe. Dieser erste Regelsatz, den man auch so ausdrücken kann,
daß man sagt: die erstinstanzlichen Feststel1cungen sind für die
Revision unanfechtbar, gilt aber, und das ist ebenso sicher, nur
für die Feststellungen zur Schuld- und Straffrage. Er gilt nicht
für die Feststellungen der sog. Prozeßvoraussetzungen. Das folgt
aus § 392 (352) Abs.1, wonach der revisionsrichterlichen Prüfung,
imlOwei t das Rechtsmittel auf Mängel des Verfahrens gestützt wird,
auch Tatsachen unterliegen, vorausgesetzt, daß diese bei Anbrin­
gung der Revisionsanträge bezeichnet worden sind. Das Reichsge­
richt ist denn auch, wie ich oben belegt habe, von jeher davon
ausgegangen, daß bei Prozeßrügen die Nachprüfung des Revisions­
richters nicht auf das Gebiet der Rechtsfragen beschränkt ist,
sich vielmehr auf das der Tatfragen zu erstrecken habe. Dies An­
erkenntnis beruht ausschließlich auf § 392 (352), die §§ 375 (336),
376 (337) kommen hierfür nicht in Betracht. Mit anderen Worten:
während aus den §§ 375 (336), 376 (337) jener erste Regelsatz von
der Unanfechtbarkeit der Feststellungen des 1.Richters zur Schuld­
und Straffrage zu entnehmen ist, folgt aus § J92 (352), daß für
die Prozeßvoraussetzungen, trotz und neben jenem ersten, ein
zweiter Regel-

1) Löwe, Anm.2a zu § 376 (337).



-----------------

- 88 -

satz besteht, nämlich der von der Anfechtbarkeit der unterrichter­
lichen Feststellungen. Und dieser zweite Regelsatz lautet in

§ 392 (352) ausnahmslos; er bezieht sich zwar "nur" auf ":diejeni­
gen Tatsachen, welche bei Anbringung der Revisionsanträge bezeich­
net worden sind"; aber er bezieht sich auf alle diese Tatsachen;

Ausnahmen werden hier in § 392 (352) nicht gemacht, sie ergeben
sich auch nicht aus §§ 375 (336), 376 (337).

Wieder fragen wir: Worauf kann die Meinung des Reichsgerichts
gestützt werden, daß für einige Tatsachen der zweite Regelsatz
von der Anfechtbarkeit nicht gelte? Die Antwort des ReichsgerichtE
ist: Die Unanfechtbarkeit gilt, "soweit erkennbar das freie [d.h.
das anfechtungsfreii! Ermessen des Tatrichters entscheiden soll".
Ausdrücklich ausgesprochen ist dies Soll an keiner Stelle; die
vom Reichsgericht mehrfach angeführten Stellen (§§ 260 (261), 375

(336), 376 (337)) sagen es nicht; das habe ich gezeigt. Und doch
ist der Wille des Gesetzes, das Soll, erkennbar? Woran? Die Ant­
wort hierauf, die ich schon weiter oben einmal angedeutet habe,
kann nur sein, daß es unter den Prozeßtatsachen, die hier in Be­

tracht kommen, einige gibt, die so geartet sind, daß wohl der
erste, aber nicht der zweite Richter über sie Feststellungen tref­
fen könne. Darum, so lege ich mir die Urteile des Reichsgerichts

weiter aus, würde das Gesetz von dem Revisionsrichter etwas Unmög­
liches fordern, wenn es ihm die Verpflichtung aufbürden wolle, die
Feststellungen der 1 .Instanz tatsächlich nachzuprüfen. Das Gesetz
müsse also, indem es die so besonders gearteten Tatsachen zu Pro­
zeßvoraussetzungen mache, ausnahmsweise 1 die Unanfechtbarkeit der
erstinstanz-

1) Viel weiter ging in seiner 11 .Aufl. Löwe, Anm.2b zu § 376, wo
die Ausnahme der Unanfechtbarkeit erstreckt wurde auf alle die­
jenigen Tatsachenfeststellungen, welche "auf dem Ergebnis der
Beweisaufnahme in der Hauptverhandlung beruhen". Danach wäre,
wenn das Untergericht in seiner Hauptverhandlung über die Recht­
zeitigkeit des Strafantrages Zeugenbeweis erhoben und dann die
Rechtzeitigkeit festgestellt hätte, diese Feststellung unanfecht­
bar gewesen! In der 16.Aufl. ist die frühere Ansicht preisge~

geben; die Unanfechtbarkeit wird jetzt behauptet, für diejenigen
Feststellungen, "über deren Vorliegen der Tatrichter in der
Hauptverhandlung ~?-7
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lichen Feststellungen wollen. Dieser Schluß ließe sich hören,

wenn in den Ausnahmefällen (also z.B. in dem Falle des § 56 (57)
Ziff.1: "nicht genügende Vorstellung von dem Wesen und der Bedeu­
tung des Eides") die Nachprüfung wirklich unmöglich wäre. Aber

das ist nicht die Meinung des Gesetzes. Allerdings ist eins ohne
weiteres zuzugeben: Die zweite Prüfung des Revisionsrichters ist
schwieriger als die erste des Tatrichters, eben deshalb, weil der

Tatrichter den zu beurteilenden Tatbestand unmittelbar selbst
wahrnimmt, was bei der zweiten, also späteren Prüfung des Revisi­
onsrichters nicht zutrifft. Aber man erwäge: Voraussetzung einer

Verurteilung ist immer, daß schuldhaft gehandelt wurde, und dazu
muß die Zurechnungsfähigkeit des Täters festgestellt werden.

Hierbei handelt es sich um den Beweis einer inneren Tatsache,
die in der Vergangenheit, oft jahrelang, zurückliegt. Und doch

geht das Gesetz davon aus, daß der Tatrichter imstande ist, die
Frage der Zurechnungsfähigkeit zu beantworten. Warum sollte es

meinen, daß es dem Revisionsrichter nicht möglich sei, die Frage
der Eidesfähigkeit, des Teilnahmeverdachts usw. zu beantworten?
Und wenn man sich darauf berufen will, daß manche Prozeßvoraus­
setzungen in der 1.Instanz zum mindesten leichter und deshalb

vermutlich zuverlässiger feststellbar sind als in der 2.Instanz,
so hätte dies vielleicht den Gesetzgeber veranlassen können, Aus­
nahmen von der allgemeinen Nachprüfungsvorschrift des § 392 (352)
Abs.1 ausdrücklich auszusprechen. Da ein solcher Ausspruch fehlt,
er auch, wie gezeigt, aus den §§ 260 (261), 375 (336), 376 (337)
nicht entnommen werden kann, so ist die Meinung des Reichsgericht~

Ausnahmen seien doch vorhanden, sie seien "erkennbar", ohne aus­

reichende gesetzliche Grundlage. Für die Zulassung der Ausnahmen
bestand und besteht aber noch aus einem anderen Grunde kein ge­

setzgeberisches Bedürfnis. Denn jede auf einen "Mangel des Ver­
fahrens" (§ 392 (352)) gestützt Revision muß erfolglos bleiben,
wenn in der 2.Instanz nicht vOlVbewiesen wird, daß das Verfahren

des 1.Richters fehlerhaft gewesen sei. An dem hiernach

nach freiem oder pflichtmäßigem Ermessen zu entscheiden hat".
Das kommt im allgemeinen hinaus auf die Meinung des Reichsgerichta
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notwendigen Mangelbeweise fehlt es nicht nur dann, wenn die tat­

sächlichen Behauptungen der Revision voll widerlegt werden, son­
dern auch schon dann, wenn sie zwar nicht voll widerlegt werden

können, andererseits aber auch nicht voll beweisbar sind. Darum

durfte ich oben davon ausgehen, daß die Feststellungen der 1.In­
stanz im Zweifel bestehen bleiben, d.h. auch dann, wenn in der
2.Instanz bezüglich des behaupteten Mangels ein non liquet sich

ergibt. Und das ist besonders bedeutsam bei den Ausnahmefällen
des Reichsgerichts: Nachdem und weil der entscheidende Augenblick

der Hauptverhandlung 1.Instanz in der Vergangenheit unwiederher­
stellbar untergetaucht ist, behält bei der späteren Revisionsver­
handlung, eben weil diese die spätere ist, der 1.Richter in der
Regel recht, oder genauer, es kann der Beweis, er habe sich (tat­
sächlich) geirrt, nicht geführt werden. - Wer trotz alledem die
Ausnahmen von der Regel der Anfechtbarkeit für notwendig hält,
läßt unberücksichtigt, daß die in der Revisionsinstant zu erhe­
benden Beweise immer, also auch hier, Freibeweise sind. Was das

bedeutet, haben wir gesehen: Da die §§ 243 (244) ff. nicht gelten,
so ist der Revisionsrichter an die Beweis-Behauptungen und Beweis­

Vorschläge (nicht -Anträge)) des Revidenten nicht gebunden. Be­
schränkt die.ser sich etwa darauf, ohne neue Tatsachen oder Beweis­
mittel anzuführen, zu sagen, die Feststellung des 1.Richters sei
falsch, so darf der 2.Richter schon auf Grundlage des Akteninhal­

tes ohne weiteres so entscheiden: "Ich finde keine begründeten Be­
denken gegen die angefochtene Feststellung, folglich auch nicht
gegen das Verfahren des 1.Richters, und ich verwerfe deshalb die

Revisicn". Er darf aber auch anders vorgehen, und er wird dies
- im Interesse der ihm obliegenden Wahrheitsermittlung - nament­

lich dann zu tun sich für verpflichtet halten, wenn neue Tatsachen
oder Beweismittel vorgebracht sind, die den Prozeßfehler wahr­

scheinlich machen können. Dann darf (nicht muß) der 2.Richter die

neuen Beweise, mit oder ohne die alten, erheben und nun, je nach
dem Ausfalle dieser Freibeweiserhebung, über deren Umfang er

ebenso, wie über deren Art nach seinem Ermessen befindet, ent­

scheiden, ob der behauptete Fehler begangen worden
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Immer wieder ist zu sagen, daß bei jedem Freibeweise, also auch

bei diesem, jeder Richter, also auch hier der Revisionsrichter,
in keiner Weise gebunden ist, weder in der Richtung des Ob über­

haupt, noch in der des Wie, noch in der des Wieviel, und daraus
ergibt sich, daß Befürchtungen, durch die Revision könnte dem

Revisionsrichter etwa eine turba testium aufgedrängt werden, ohne
Grund sind. - Schließlich will ich nicht unterlassen, darauf hin­

zuweisen, daß die Grenze zwischen dem Gebiete der Anfechtbarkeits­
regel einerseits und dem Gebiete der Unanfechtbarkeitsausnahme
andererseits im einzelnen Falle schwer findbar und noch schwerer
zu rechtfertigen ist. Wie steht es z.B. mit der Feststellung der
Tatsache des Verlöbnisses (§ 51 (52) Ziff.1) oder der des Anver­
trautseins (§ 52 (53))? Würde das Reichsgericht hier die Nachprü­
fung zulassen oder nicht?1 Und weiter sind die tatsächlichen Fest­
stellungen, auf denen die Verwerfung des Ablehnungsgesuches gegen
einen Sachverständigen beruht (§ 74 (74)), anfechtbar? Und ist es
ebenso oder anders, wenn es sich um das Ablehnungsgesuch gegen
einen erkennenden Richter handelt (§ 28 (28) Abs.2)? nas Reichs­
gericht hat entschieden, daß die Fälle nicht gleich zu behandeln

seien: Nach RGSt 25,361 steht dem Revisionsgerichte die "materi­
elle Prüfung der auf tatsächlichem Gebiete liegenden Gründe, wel­
che für die Befangenheit Leines SachverständigeE7 geltend gemacht

werden", nicht zu. Anders soll es aber sein (RGSt 7,340), wenn
das Ablehnungsgesuch einen erkennenden Richter betroffen hatte.
Gesetzgeberische Gründe für diese unterschiedliche Behandlung

werden nicht angeführt; es wird auch die Unanfechtbarkeit im Sach­
verständigenfalle nicht etwa darauf gestützt, daß hier - als Aus­

nahme von der Regel des § 392 (352 Abs.1) - der 1.Richter seine
Feststellung nach freiem Ermessen und deshalb unanfechtbar ge­
troffen habe, RGSt 25,361 stützt sich vielmehr im

1) nie Urteile RGSt 10,117; 14,7; 40,420, sowie GolzdArch 49,266
handeln nur von der Frage, ob der 1.Richter den Rechtsbegriff
des Verlöbnisses i.S. von § 51 (52) Ziff.1 verkannt habe, sie
kommen also für die Frage der Nachprüfung in tatsächlicher Rich­
tung'nicht in Betracht. Nicht anders scheint es zu stehen mit
RGSt 2,182.
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Gegenteil auf "die allgemeinen Prozeßgrundsätze" der §§ 375 (336),

376 (337), - eine Berufung, die ich oben schon als verfehlt nach­
gewiesen habe. Und die Zulassung der Nachprüfung bei Verwerfung

der Richterablehnung wiederum wird in RGSt 7,340 allein durch den
Hinweis auf § 28 (28) Abs.2 gerechtfertigt. Aber auch das reicht
nioht aus, um den Unterschied zwischen den beiden Gruppen zu be­
gründen. Vielmehr steht die Sache so: Die allgemeine Regel ist,
wie das Reichsgericht selbst zugibt, bei der Feststellung von

Prozeßvoraussetzungen deren Anfechtbarkeit. Wenn diese Regel in
§ 28 (28) Abs.2 noch ausdrücklich für Ablehnungsgesuche gegen
einen erkennenden Richter ausgesprochen worden ist, so hat dies

seinen Grund nicht darin, daß man eine Ausnahme von irgendeiner
Regel schaffen wollte; es hat vielmehr seinen Grund in der Vor­
schrift des § 28 (28) Abs.1, durch welche die Anfechtung auf den
Weg der sofortigen Beschwerde verwiesen wird. Dieser Weg durfte
und sollte, wenn es sich um einen erkennenden Richter handelte,

nicht gangbar sein. Das ist in RGSt 7,341 zutreffend ausgeführt.
Bei § 74 (74) brauchte eine dem § 28 (28) Abs.2 entsprechende
Vorschrift nicht hinzugefügt zu werden. Sie wäre wegen § 392
(352) Abs.1 überflüssig gewesen.

Es lohnt sich, an ein paar Einzelfällen die Folgen der reichs­

gerichtlichen Rechtsprechung aufzudecken. Dazu wähle ich wieder
a) die als anfechtbar behandelte tatsächliche Feststellung des

nicht vollendeten Alters der Eidesfähigkeit (§ 56 (57) Ziff.1:
RGSt 20,163) einerseits, und b) die als unanfechtbar bezeichnete

tatsächliche Feststellung des Teilnahmeverdachtes (9 56 (57)
Ziff.3: RGSt 44,172) andererseits. Zu a sei folgender Sachverhalt
unterstellt: In der Hauptverhandlung vor dem Schwurgericht er­
klärt eine Zeugin, sie sei etwa 15 Jahre alt, ihren Geburtstag
kenne sie nicht1 . Sie bleibt, weil der Augenschein nicht gegen

1) Bei deutschen Zeugen wird dies eine seltene Ausnahme sein.
Anders steht es schon mit Ausländern, namentlich mit solchen,
die vor einem unserer ostdeutschen Grenzgerichte als Zeugen er­
scheinen. In Oberschlesien habe ich selbst Fälle dieser Art
erlebt. Als Richter 1.Instanz hatte ich dabei manchmal das pein­
liche Gefühl, daß der Zeuge sein
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ihre Angabe spricht und auch sonst kein Grund zum Mißtrauen vor­

liegt, unbeeidigt. Wenn dann die Revision gestützt wird auf die
tatsächliche Behauptung, daß die Zeugin bei ihrer Vernehmung
voll 16 Jahre alt, mithin eidesmündig, gewesen sei, so ist das
Rechtsmittel schon um dieser Behauptung willen zulässig. Das
Revisionsgericht hat infolgedessen, vorausgesetzt natürlich, daß
die sog. Beruhensfrage nicht verneint werden kann, die Aufgabe,

durch Beweiserhebung aufzuklären, ob die Meinung des 1.Riohters,
daß die Zeugin zur Zeit ihrer Vernehmung noch nicht 16 Jahre alt
gewesen sei, auf einen (sie!) tatsächlichen Irrtum beruht habe. ­
Zu b unterstelle ich folgendes: Der als teilnahmeverdächtig be­
zeiohnete und deshalb nicht beeidigt Zeuge war bestoohen; deshalb

verschwieg er Tatsachen, die für den Schuldbeweis wichtig waren,
und dabei erregte er gegen sich selbst den Verdacht der eigenen
Teilnahme, um unbeeidigt zu bleiben und der Meineids-

Alter sehr wohl kannte und daß er - auf Anweisung! - log. Es
sollte ein Revisionsgrund gesohaffen werden. - Im Anschlusse
daran möchte ich eine Erfahrung mitteilen, die wohl nicht all­
gemein bekannt ist. Als ioh vor etwa 35 Jahren in Beuthen OS
Richter war, hatten die Sohwurgeriohte ganz regelmäßig über
Anklagen aus §§ 271, 272 StGB zu entscheiden. Der Tatbestand
war immer etwa der folgende: Ein Gruben- oder Hüttenarbeiter
will bei seiner Gruben- oder Hüttenverwaltung einen Lohnvorschuß
erheben, den er aber nur erhält, wenn er eine besondere Ver­
anlassung dafür nachweist. Diesen Naohweis führt er durch Vor­
legung einer Geburtsurkunde, wonach ihm angeblich kurz zuvor ein
Kind geboren war. Die Urkunde hat er sioh vom Standesamt er­
sohlichen, nachdem er bei diesem fälschlich die Geburt eines
Kindes angemeldet hatte. Wenn er später einmal neuen Vorschuß
haben will, dann kann er das Kind, das nie gelebt hat, als ge­
storben zum Sterberegister anmelden und die Sterbeurkunde als

* sie! Beweismittel bei der Lohnstelle verwenden. Wenn ihn*aber nioht
al I zulange nach der ersten (Geburts-)Anmeldung in seiner Ehe
ein Kind geboren wird, so kann er, falls nur das Geschlecht
des Neugeborenen stimmt, die neue Anmeldung einfach unterlassen,
weil nun der Inhalt des Geburtsregisters soheinbar, d.h. abge­
sehen vom Geburtstage, der Wirklichkeit entspricht. - Ob solcher
Mißbrauch jetzt noch geübt wird, weiß ich nicht. Es ist aber
klar, daß da, wo er besteht, unsere standesamtlichen Urkunden
nicht immer so durchaus zuverlässig sind, wie man wohl allge­
mein annimmt.
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strafe zu entgehen. Alles dies ist nach der Hauptverhandlung
ermittelt, etwa durch eingeständliche Erklärungen des Zeugen oder

des Bestechers bestätigt worden. Hierauf stützt sich die Revision.

Diese gilt aber dem Reichsgericht als unzulässig, weil "der Tat
richter allein zu entscheiden hat, ob die tatsächlichen Voraus­

setzungen für die Annahme eines Teilnahmeverdachts vorliegen".

(RGSt 44,173) Deshalb wäre das Revisionsgericht gar nicht in der
Lage, auf die nachträglich ermittelten Tatsachen einzugehen. Ich

bin aber überzeugt, - um so mehr, als bei Fällen dieser Art auch
die Wiederaufnahme des Verfahrens schwerlich je eine Handhabe
bieten wird, die Folgen des Beweisirrtums zu beseitigen, - daß
ein Unterschied zwischen a und b bezüglich der Anfechtbarkeit
nicht gemacht werden darf. Und kein deutliches Gesetzeswort, das
etwas anderes beföhle! Wenn man also bei a Anfechtbarkeit annimmt,
und das muß man, so spracht alles dafür, dies auch bei b zu tun.
Und für die vom Reichsgerichte zugelassene Ausnahme der Unan­
fechtbarkeit bei b sind auch keine Zweckmäßigkeitsgründe vor­
handen. Denn wir haben gesehen, daß es in allen Zweifelsfällen,
trotz Zulassung der Revision, bei der Beweiswürdigung des 1.Rich­
ters bleibtund infolgedessen das Rechtsmittel als unbegründet
zurückgewiesen wird. Wer diesem Ergebnisse gegenüber noch zwei­
felt, sei hingewiesen auf folgendes Beispiel. Das Untergericht

hat festgestellt, daß durch die öffentliche Verhandlung die
öffentliche Ordnung gefährdet werde und hat deshalb gemäß § 173

(172) GVG die Öffentlichkeit ausgeschlossen; die Revision stützt
sich auf § 377 (338) Ziff.6; sie behauptet, daß jene Gefährdung

der öffentlichen Ordnung tatsächlich nicht bestanden habe. Ich
bezweifle nicht, daß das Reichsgericht das Rechtsmittel als unzu­

lässig verwerfen würde, von seinem Standpunkt aus auch verwerfen

müßte. Nach der hier vertretenen Meinung muß dagegen die Revision
zugelassen und untersrtcht werden, ob die Behauptung der Nicht­
gefährdung jetzt bewiesen sei. Dieser Beweis ist nicht zu führen,

das folgt aus der Art des Beweissatzes. Und das Ergebnis wird
sein: die Zurückweisung der Revision als unbegründet. Der End­

abschluß ist also hier nach beiden Meinungen, daß das Rechts-



- 95 -

mittel keinen Erfolg hat. Und so wird, es, um es zu wiederholen,

fast stets sein. Trotzdem darf man nicht sagen, daß der Unter­

schied zu geringwertig sei, um den hier unternommenen Angriff zu
rechtfertigen. Das Reichsgericht sagt: Ich unterlasse die sach­
liche Prüfung, weil sie mir nicht zusteht. Das hat immer etwas
Mißliches. Denn es hinterläßt in dem zurückgewiesenen Beschwerde­
führer - und nicht nur in ihm - den Stachel: Sachlich habe ,ich

recht, wäre geprüft, so hätte sich das gezeigt, und ich hätte ge­
siegt. Manchmal hat man sich damit abzufinden, aber doch nur dann,
wenn es unvermeidlich ist. Und diese Voraussetzung entfällt hier.
Es ist also nicht nur dem Wortlaute des Gesetzes (§ 392 (352)
Abs.1), gemäß, sondern auch besser, die sachliche Prüfung zuzu­
lassen, auch da, wo sich von vornherei erkennen läßt, daß die
Prüfung für den Revidenten keinen Erfolg haben wird. Die Unter­

lassung der Prüfung ist aber manchmal schlechthin unerträglich.
Auch das habe ich schon bewiesen. Hier noch ein Beispiel: Die
Strafkammer hat einen Sachverständigen für unbefangen und unpar­

teiisch erklärt; nach RGSt 25,362 soll "diese auf tatsächlicher
Würdigung der Umstände beruhende Entscheidung" unanfechtbar sein.
Wenn nun nachträglich ermittelt wird, daß der Gutachter bestochen,

daß er also nicht unbefangen war, soll dann die Geltendmachung
dieses Mangels ausgeschlossen sein? Diese Frage muß verneint
werden1 . Das Reichsgericht sagt in RGSt 11,262, "der Revisions­

richter sei bei der Würdigung der tatsächlichen Voraussetzungen
für die Anwendung einer Prozeßregel •.• durch Feststellungen des

Instanzrichters nicht schlechthin gebunden". Dieser Satz muß, um
richtig zu sein, abgeändert werden. Zwei Worte sind umzu-

1) Die §§ 399 (359) Ziff.2; 402 (362) Ziff.2 bieten keinen aus­
reichenden Ersatz. Denn erstens wird man doch gewiß nicht der
Partei, namentlich nicht dem verurteilten Angeklagten zumuten
können, das auf das parteiische Gutachten gestützte Erkenntnis
erst rechtskräftig werden zu lassen. Ferner wird zur Wiederauf­
nahme gefordert der Nachweis, daß der Sachverständige seine
Eidespflicht verletzt habe. Und dieser Nachweis ist viel schwerer
ZU führen, als der der Befangenheit.
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stellen: Der Revisionsrichter ist •.• durch Feststellungen des
Instanzrichters schlechthin nicht gebunden." Rechtlich besteht
also immer die Möglichkeit, die Feststellung der Vorinstanz zu

beseitigen.
Bei der Nachprüfung kann sich nun ergeben, daß der in der

Vorinstanz für den Prozeßschritt (z.B. die Nichtbeeidigung eines
Zeugen) angegebene Grund (z.B. § 56 (57) Ziff.2) nicht haltbar,
daß aber ein anderer Grund (z.B. § 56 (57) Ziff.3) vorhanden ist.
Dann muß die Revision verworfen werden1 , weil klargestellt ist,

daß die Beeidigung unterbleiben mußte. Und nur darauf kommt es
an, nicht darauf, daß der in 1.Instanz angegebene Unterlassungs­
grund etwa nicht vorhanden war2 • Dabei wird bedeutsam, daß wie
schon bemerkt, die Aufklärungspflicht des Richters auf dem Ge­

biete auch des Freibeweises besteht, daß sie also auch gilt für
den Revisionsrichter bei Beweisfragen über prozessual erhebliche

Tatsachen. Mit anderen Worten: Ermittelt er nur, daß die tatsäch­
lichen Feststellungen der Vorinstanz unrichtig sind und den ange­
fochtenen Prozeßschritt:.nicht rechtfertigen, so hat er damit

seiner Aufklärungspflicht noch nicht im vollen Um-

1) Das halte ich in dem angedeuteten einfachen Beispielsfall für
ganz sicher. Die Sache kann aber verwickelter liegen: Das Land­
gericht hatte einen Zeugen wegen Teilnahmeverdachts nicht beei­
digt und vont der Revision war dies beanstandet, weil der 1.Rich­
ter (wie in RGSt 4-4-,4-85) nur festgestell t habe". der Verdacht der
Teilnahme sei "nicht ganz ausgeschlossen". Ermittelt nun der
2.Richter, daß der Verdacht bestand - der erkennende V.Strafsenat
scheint auf Untersuchungen in dieser Richtung nicht eingegangen
zu sein -, so ist die Revision zu verwerfen. Es kann sich aber
ergeben, daß der Zeuge als Ehegatte des Beschuldigten (§ 51 (52)
Ziff.2) zur Zeugnisverweigerung berechtigt war und daß man ihn
deshalb (§ 57 (58)) unbeeidigt lassen durfte. Das hing aber vom
erstrichterlichen Ermessen ab; auch mußte der Zeuge gemäß § 51
(52) Abs.2 vor seiner Befragung belehrt werden. Letzteres ist
nicht geschehen und das richterliche Ermessen hat nicht gewaltet.
Das Revisionsgericht wird also nicht von sich aus kurzab sagen
dürfen, daß der Zeuge als Ehegatte nicht beeidigt zu werden
brauchte und daß ein Fehler nicht vorliege. Die Revision ist
vielmehr wohl als begründet anzuerkennen.

2) So ist wohl auch RGSt 53,215 zu verstehen.
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fange genügt. Das ist erst dann geschehen, wenn er seine Ermitt­
lungen weiter getrieben hat und feststellen kann, daß überhaupt

kein Grund für den angefochtenen Prozeßschritt erkennbar sei. -
So zeigt sich hier ein Unterschied zwischen Strengbeweis und Frei­
beweis, der nicht übersehen werden darf und hervorzuheben ist:
Was durch Strengbeweis auf dem Gebiete der Schuld- und Straffrage

in der 1.Instanz festgestellt worden ist, hat für den Revisions­
richter auch in der Richtung maßgebende Bedeutung, daß er andere
Tatsachen bei seiner Nachprüfung nicht zu berücksichtigen hat.

Das ist anerkannt. Bei Freibeweisfragen ist diese Beschränkung
nicht vorhanden. Und das gilt ganz allgemein, weit hinaus über.
das Gebiet der Fragen des Strafantrages, der Verjährung, der res

jUdicata und der Amnestie, für die wohl auch das Reichsgericht
die hier vertretene Meinung milligen dürfte 1 .

XV.

Ob man erwarten kann, daß wir nach jahrzehntelangen Vorar­
beiten an Stelle des jetzt geltenden in nicht allzu ferner Zeit
ein neues Strafgesetzbuch erhalten werden? Ob man dies bei dem
für eine besonnene Gesetzgebungsarbeit wenig günstigen Partei­
treiben der Gegenwart auch nur hoffen soll? Antwort darauf ist
schwer zu geben. Sicher ist aber, daß ein neues Strafgesetzbuch
nicht ohne eine diesem angepaßte Strafprozeßordnung in Kraft
treten darf, und Entwürfe dazu sind ja auch bereits vorhanden.
Es wird zu fragen sein, ob in diesen Entwürfen aus-

1) Kennt auch die ZPO mehrere Arten des Beweises? Gewiß; sicher
zwei, denn die ZPO spricht nicht nur von "Beweis", sondern auch
von "Glaubhaftmachung". Gibt es aber im bürgerlichen Rechtsstreit,
ähnlich wie im Strafverfahren, eine dritte Beweisart? Diese Frage
und die daran sich anknüpfenden weiteren Fragen, wie die mehreren
(drei?) Beweisarten des Zivilprozesses sich von einander und von
den drei Arten des Strafprozeßverfahrens unterscheiden, endlich
ob für die im Zivilprozeß besonders geregelten Verfahrensarten
(Ehesachen) usw. besondere (und welche?) Beweisregeln gelten,
sind bis jetzt, soviel ich sehe, kaum gestreift, jedenfalls nicht
im Zusammenhange erörtert. Es wäre der Mühe wert, diese Lücke
auszufüllen ..



- 98 -

reichend berücksiohtigt worden ist, daß ein Strafverfahren mit
einer einzigen Beweisart nicht auskommt, daß neben der streng zu
regelnden Art des Schuld- und Strafbeweises mindestens noch eine

zweite, freiester Behandlung unterliegende Art des Beweises von
Prozeßvoraussetzungen unentbehrlich ist, und daß es nicht unbe­
denklich erscheint, wenn das Dasein dieser zweiten Beweisart,
so wie dies unsere jetzt noch geltende Prozeßordnung meist tut,
nur stillschweigend als selbstverständlich vorhanden vorausgesetzt

wird. Der Gesetzgeber der neuen Prozeßordnung wird ferner zu er­
wägen haben, ob neben dem Freibeweise die Glaubhaftmachung noch

aufrecht zu erhalten sein wird. Die Verneinung dieser Frage er­
scheint tunlich und zweckmäßig, wenn man sich klar macht, daßd:te·
Glaubhaftmachung nicht Strengbeweis, sondern Freibeweis ist. Dieser

genügt schon dem bisherigen Gesetze, z.B. bei der Wiederaufnahme

(§§ 399, 402). Warum mußte es bei der Wiedereinsetzung (§ 45r
anders sein?

Schließlich noch eine Bemrkung zur Regelung des Strengbeweise~

Unsere geltende Strafprozeßordnung hat sich wohl darüber ausge­
sprochen, was das Gericht in gewissen Fällen tun muß oder nicht
tun darf. Was es aber tun darf, darüber ist wenig, fast nichts
gesagt, namentlich nichts darüber, wer oder was allgemein den Um­
fang der Beweisaufnahme bestimmt. Man hat daraus geschlossen1 ,
grundsätzlich sei das Gericht gezwungen, den Beweis in dem von
den Parteien gewollten Umfange zu erheben. Oben ist gezeigt wor­
den, daß erhebliche Zweifel an der Richtigkeit dieses Grundsatzes
bestehen. Die zukünftige Strafprozeßordnung wird auch hier aus­

drücklich Stellung zu nehmen haben. Das Wie steht erst in zweiter
Reihe2 •

1) Vgl. Löwe, Anm.1 zu § 244 (245).
2) Der Entwurf von 1908 geht, wie dessen § 232 und noch mehr die
Begründung dieses Paragraphen (S.285 ff. der Amtl.Ausgabe) ergibt,
grundsätzlich mit mir davon aus, daß das Gericht den Umfang der
Beweisaufnahme nach seinem Ermessen bestimmt.
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