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satz besteht, ndmlich 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 Revisionsantridge 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 (33%6), 376 (337).

Wieder fragen wir: Worauf kann die Meinung des Reichsgerichts
gestﬁﬁit werden, dafl fir einige Tatsachen der zweite Regelsatsz
von der Anfechtbarkeit nicht gelte? Die Antwort des ReictherichtE
ist: Die Unanfechtbarkeit gilt, "soweit erkennbar das freie éﬁ.h.
das anfechtungsfreig7 Ermessen des Tatrichters entscheiden soll".
Augdriicklich ausgesprochen ist dies Soll an keiner Stelle; die
vom Reichsgericht mehrfach angefithrten Stellen (§§ 260 (261), 375
{(336), 376 (%37)) 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, dall es unter den Prozefitatsachen, die hier in Be-
tracht kommen, einige gibt, die so geartet sind, daB wohl der
erste, aber nicht der zweite Richter liber sie Feststellungen tref-
fen konne. Darum, so lege ich mir die Urfeile des Reichsgerichtis
weiter aus, wirde das Gesetz von dem Revisionsrichter etwas Unmdg-
liches fordern, wenn es ihm die Verpflichtung aufbliirden wolle, die
Feststellungen der 1.Instanz tats8chlich nachzupriifen. Das Gesetz
miisse also, indem es die 8o besonders gearteten Tatsachen zu Pro-
zef3voraussetzungen mache, auszma.]rlmsweiseJI die Unanfechtbarkeit der
eratinstanz-

1) Viel weiter ging in seiner 11.Aufl. Ldwe, 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 wire,
wenn das Untergericht in seiner Hauptverhandlung iiber die Recht-
zeitigkeit des Strafantrages Zeugenbeweis erhoben und dann die
Rechtzeitigkeit festgestellt hitte, diese Feststellung unanfecht-
bar gewesen! 1In der 16.Aufl. ist die frithere Ansicht preisge+
geben; die Unanfechtbarkeit wird jetzt behauptet, fiir diejenigen
Feststellungen, "ilber deren Vorliegen der Tatrichter in der
Hauptverhandlung / ¢ 7
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Jichen Feststellungen wollen. Dieser SchluB lieBe sich horen,
wenn in den Ausnahmefidllen (also z.B. in dem Falle des § 56 (57)
Ziff,1: "nicht geniigende Vorstellung von dem Wesen und der Bedeu-
tung des Eides") die Rachpriifung wirklich unmdglich widre. Aber
das ist nicht die Meinung des Gesetzes. Allerdings ist eins ohne
weiteres zuzugeben: Die zweite Priifung des Revigionsrichters igt
schwieriger als die erste des Tatrichters, eben deshalb, weil der
Tatrichter den zu beurteilenden Tatbestand unmittelhar selhst
wahrnimmt, was bei der zweiten, also spiteren Priifung des Revisi-
onsrichters nicht zutrifft. Aber man erwige: Voraussetzung einer
Verurteilung ist immer, daf schuldhaft gehandelt wurde, und dazu
muf die Zurechnungsfihigkeit des Tdters festgestellt werden.
Hierbeil handelt es sich um den Bewelsg einer inneren Tatsache,

die in der Vergangenheit, oft jahrelang, zuriickliegt. Und doch
geht das Gesetz davon aus, dafl der TPatrichter imstande ist, die
Frage der Zurechnungsfdhigkeit zu beantworten. Warum sollte es
meinen, daB es dem Revisionsrichter nicht mdglich sei, die PFrage
‘der Eidesfihigkeit, des Teilnahmeverdachts usw. zu beantworten?
Und wenn man sich darauf berufen will, daB8 manche Prozelvoraus-—
setzungen in der 1.Instanz zum mindesten leichtér und deshalb
vermutlich zuverlissiger feststellbar sind als in der 2.Instanz,
so hitte dies vielleicht den Gesetzgeber veranlassen kdnnen, Aus-
nahmen von der allgemeinen Nachpriifungsvorschrift des § 392 (352)
Abs.1 ausdriicklich 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 Reichsgerichts
Ausnahmen seien doch vorhanden, sie seien "erkennbar", chne aus-
reichende gesetzliche Grundlage. Fiir die Zulassung der Ausnahmen
bestand und besteht aber noch aus einem anderen Grunde keln ge-
setzgeberisches Bedlrfnis. Denn jede auf einen "Mangel des Ver-
fahrens" (§ 392 (352)) gestiitzt Revision muB erfolglos bleiben,
wenn in der 2.Instanz nicht vollbewiesen wird, daB das Verfalren
des 1.Richters fehlerhaft gewesen sei. An dem hiernach

nach freiem oder pflichtmdBigem Ermessen zu entscheiden hat".
Das kommt im allgemeinen hinaus auf die Meinung des Reichsgerichts
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notwendigen Mangelbeweise fehlt es nicht nur dann, wenn die tat-
sidchlichen Behauptungen der Revision voll widerlegt werden, son-
dern auch schon dann, wenn sie zwar nicht voll widerlegt werden
konnen, andererseits aber auch nicht voll beweisbar sind. Darum
durfte ich oben davon ausgehen, dal die PFegistellungen dexr 1.In-
stanz im Zweifel bestehen bleiben, d.h. auch dann, wenn in der
2.Instanz hezliglich des behaupteten Mangels ein non liquet sich
ergibt. Und das ist besonders bedeutsam bhei den Ausnahmefidllen

des Reichsgerichts: Nachdem und weil der entscheidende Augenblick
der Hauptverhandlung 1.Instanz in der Vergangenheit unwiederher-
stellbar untergetaucht ist, behdlt bei der spidteren Revisionsver-
handlung, eben weil diese die spdtere ist, der 1.Richter in der
Regel recht, oder genauer, es kann der Bewels, er habe sich (tat-
gdchlich) geirrt, nicht gefithrt werden. - Wer trotz alledem die
Ausnahmen von der Regel der Anfechtbarkeit fiir notwendig hdlt,
148t unberiickaichtigt, daB die in der Revisionginstant zu erhe-
benden Beweise immer, also auch hier, Preibeweise sind. Was das
bedeutet, haben wir gesehen: Da die §§ 243 (244) £f. nicht gelten,
g0 ist der Revisionsrichter an die Beweis-Behauptungen und Bewelis-
Vorschldge (nicht -Antrédge!) des Revidenten nicht gebunden. Be-
gschrinkt dieser sich etwa dargauf, ohne neue Tatsachen oder Beweis-
mittel anzufilhren, zu sagen, die Peststellung des 1.Richters seil
falsch, so darf der 2.Richter schon auf Grundlage des Akteninhal-
tes ohne weiteres so entscheiden: "Ich finde keine begriindeten Be-
denken gegen die angefochtene Feststellung, folglich auch nicht
gegen das Verfahren des 1.Richters, und ich verwerfe deshalb die
Revision". Er darf aber auch anders vorgehen, und er wird dies

- im Interesse der ihm obliegenden Wahrheitsermittlung - nament-
lich dann zu tun sich flir verpflichtet halten, wenn neue Tatsachen
oder Beweismittel vorgebracht sind, die den Prozeffehler wahr-
scheinlich machen kdnnen., Dann darf (nicht mul) der 2.Richter die
neuen Beweise, mit oder ohne die alten, erheben und nun, je nach
dem Ausfalle dieser Freibeweiserhebung, iiber deren Umfang er
ebenso, wie iiber deren Art nach seinem Ermessen befindet, ent-
scheiden, ob der behauptete Fehler begangen worden
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Immer wieder ist zu sagen, daB bei jedem Frelbeweise, also auch
bei diesem, jeder Richter, also auch hier der Revisionsrichter,

in keiner Weise gebunden ist, weder in der Richtung des Ob tiber-
haupt, noch in der des Wie, noch in der des Wieviel, und daraus
ergibt sich, daB Befiirchtungen, durch die Revision ktnnte dem
Revisionsrichter etwa eine turba testium aufgedringt werden, ohne
Grund sind. - SchlieBlich will jch nicht unterlassen, darauf hin-
zuweigen, daB die Grenze zwischen dem Gehiete der Anfechtbarkeits-
regel einerseits und dem Gebiete der Unanfechtbarkeitsausnahme
andererselits im einzelnen Falle schwer findbar und noch schwerer
zu rechtfertigen ist. Wie steht es z.B. mit der Feststellung der
Tatsache des Verldbnisses (§ 51 (52) Ziff.1) oder der des Anver-
trautseins (§ 52 (53))? Wiirde das Reichsgericht hier die Nachpri-
fung zulassen oder nicht?1 Und weiter sind die tats8chlichen Fest-
stellungen, auf denen die Verwerfung des Ablehnungsgesuches gegen
einen Sachverstdndigen 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)? Das Reichs~
gericht hat entschieden, daB die Fdlle nicht gleich zu behandeln
geien: Nach RGSt 25,361 steht dem Revisionsgerichte die "materi-
elle Priifung der auf tatsidchlichem Gebiete liegenden Griinde, wel=-
che fiir die Befangenheit /eines Sachverstidndigen/ geltend gemacht
werden", nicht zu. Anders soll es aber sein (RGSt 7,3%40), wenn

das Ablehnungsgesuch einen erkennenden Richter betroffen hatte.
Gesetzgeberische Griinde fir diese unterschiedliche Behandlung
werden nicht angefiithrt; es wird auch die Unanfechtbharkeit im Sach-
verstindigenfalle nicht etwa darauf gestiitzt, daf hier -~ als Aus-
nahme von der Regel des § 392 (352 Abs.1) - der 1.Richter seine
Fegtstellung nach freiem Ermessen und deshalb unanfechtbar ge-
troffen habe, RGSt 25,%61 stlitzt sich vielmehr im

1) Die Urtelle RGSt 10,117; 14,7; 40,420, sowie GolzdArch 49,266
handeln nur von der Frage, ob der 1.Richter den Rechtsbegriff
des Verltbnisses i.8. von § 51 (52) Ziff.1 verkannt habe, sie
kommen also fiir die Frage der Nachpriifung in tatsdchlicher Rich-
tung nicht in Betracht. Nicht anders scheint es zu stehen mit
RG3t 2,182,
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Gegenteil auf "die allgemeinen ProzeBgrundsidtze" der §§ 375 (336),
376 (337), - eine Berufung, die ich oben schon als verfehlt nach-
gewiesen habe. Und die ulassung der Nachpriifung bei Verwerfung
der Richterablehnung wiederum wird in RGSt 7,340 allein durch den
Hinweis auf § 28 (28) Abs.2 gerechtfertigt. Aber auch das reicht
nicht aus, um den Unterschied zwischen den belden Gruppen zu he-
griinden. Vielmehr steht die Sache so: Die allgemeine Regel ist,
wie das Reichsgericht selbst zugibt, bei der Feststellung von
Prozeroraussetzungen deren Anfechtbarkeit. Wenn diese Regel in

§ 28 (28) Abs.2 noch ausdriicklich fiir Ablehnungsgesuche gegen
einen erkennenden Richter ausgesprochen worden ist, so hat dies
seinen Grund nicht darin, daB 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. Dgs ist in RGSt 7,347 zutreffend ausgefithrt.
Bei § 74 (74) brauchte eine dem § 28 (28) Abs.2 entsprechende
Vorschrift nicht hinzugefiigt zu werden. Sie wire wegen § 3902
(352) Abs.1 idberflissig gewesen.

Es lohnt sich, an ein paar Einzelfdllen die Folgen der reichs-
geriohtlichen Rechtaprechung aufzudecken. Dazu wihle ich wieder
a) die als anfechtbar behandelte tatsichliche Feststellung des
niecht vollendeten Alters der Eidesfihigkeit (§ 56 (57) Ziff.1:
RGSt 20,163) einerseits, und b) die als unanfechtbar bezeichnete
tatsdchliche Feststellung des Teilnahmeverdachtes (9 56 (57)
2iff.3: RGSt 44,172) andererseits. Zu a sei folgender Sachverhalt
unterstellt: In der Hauptverhandlung vor dem Schwurgericht er-
k1&rt 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 Auslindern, namentlich mit solchen,
die vor einem unserer ostdeutschen Grenzgerichte als Zeugen er-
scheinen. In Oberschlesien habe ich selbst F&lle dieser Art
erlebt. Als Richter 1.Instanz hatte 1ch dabei manchmal das pein-
liche Gefiihl, daB der Zeuge sein
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ihre Angabe spricht und auch sonst kein Grund zum MiBtrauen vor-
liegt, unbeeidigt. Wenn danmn die Revision gestiitzt wird auf die
tatsidchliche Behauptung, daf die Zeugin hel ihrer Vernehmung

voll 16 Jahre alt, mithin eidesmiindig, gewesen sei, so ist das
Rechitamittel schon um dieser Behauptung willen zuldsslg. Das
Revislonsgericht hat infolgedessen, vorausgesetzt natiirlich, daB
die sog. Beruhensfrage nicht verneint werden kann, die Aufgabe,
durch Beweiserhebung aufzukliren, ob die Meinung des 1.Richters,
daB die Zeugin zur Zeit ihrer Vernehmung noch nicht 16 Jahre alt
gewesen sel, auf einen (sic!) tatsidchlichen Irrtum beruht habe. -
Zu b unterstelle ich folgendes: Der als tellnahmeverdidchtig be-
zeichnete und deshalb nicht beeidigt Zeuge war bestochen; deshalb
verachwieg er Tatsachen, die fiir dem Schuldbeweis wichtig waren,
und dabeil erregte er gegen sich selbst den Verdacht der eigenen
Teilnahme, um unbeeldigt zu bleiben und der Meineids-

Alter sehr wohl kannte und daB er - auf Anweisung! - log. Es
sollte ein Revisionsgrund geschaffen werden. - Im Anschlusse
daran mGchte ich eine Erfahrung mitteilen, die wohl nicht all-
gemein bekannt ist. Als ich vor etwa 35 Jahren in Beuthen 08
Richter war, hatten die Schwurgerichte ganz regelmidfBig iber
Anklagen aus §§ 271, 272 StGB zu entscheiden. Der Tatbestand
war immer etwa der folgende: Ein Gruben—~ oder Hiittenarbelter
will bei seiner Gruben- oder Hilttenverwaltung einen Lohnvorschuf
erheben, den er aber nur erhidlt, wenn er eine besondere Ver-
anlassung dafiir nachweist. Diesen Nachweis fiihrt er durch Vor-
legung éiner Geburtsurkunde, wonach ihm angeblich kurz zuvor ein
¥Kind geboren war. Die Urkunde hat er sich vom Standesamt er-
schlichen, nachdem er bei diesem f&lschlich die Geburt eines
Kindes angemeldet hatte. Wenn er gpiter einmal neuen VorschuB
haben will, dann kann er das Kind, das nie gelebt hat, als ge-
storben zum Sterberegister anmelden und die Sterbeurkunde als
Beweismittel bei der Lohnstelle verwenden. Wenn ihn*aber nicht
allzulange 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,
well nun der Inhalt des Geburtsregisters scheinbar, d.h., abge-
sehen vom Geburtstage, der Wirklichkeit entspricht. - Ob solcher
MiBbrauch jetzt noch gelibt wird, welB ich nichit. Es ist aber
kiar, daBl da, wo er besteht, unsere standesamtlichen Urkunden
nicht immer so durchaus zuverlédssig sind, wie man wohl allge-
mein annimmt. ‘
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strafe zu entgehen. Alles dies ist nach der Hauptverhandlung
ermittelt, etwa durch eingestdndiiche Erkl8rungen des Zeugen oder
des Bestechers hestitigt worden. Hierauf =tiitzt sich die Revision.
Diese gilt aber dem Reichsgericht als unzulidssig, weil "der Tat
richter allein zu entscheiden hat, ob die tatsidchlichen Voraus-
setzungen fir die Annahme eines Teilnahmeverdachts vorliegen".
(RGSt 44,173) Deshalb wire das Revisionsgericht gar nicht in der
Lage, auf die nachtriglich ermittelten Tatsachen einzugehen. Ich
bin aber iliberzeugt, - um so mehr, als bei Fdllen dieser Art auch
die Wiederaufnahme des Verfahrens schwerlich je eine Handhabe
bieten wird, die Folgen des Beweigirrtums zu beseitigen, - daB
ein Unterschied zwischen a und b beziiglich der Anfechtbarkeit
nicht gemacht werden darf. Und kein deutliches Gesetzeswort, das
etwas anderes befthle! Wenn man also bel a Anfechtbarkelit annimmt,
und das wuB man, so sprocht alles dafiir, dies auch bei b zu tun,
Und fiir die vom Relchsgerichte zugelassene Ausnalme der Unan-
fechtbarkeit bei b sind auch keine ZweckmidBigkeitsgriinde vor-
handen. Denn wir haben gesehen, daB es in allen Zweifelsfdllen, -
trotz Zulassung der Revision, bei der Beweiswlirdigung des 1.Rich-
ters bleibftund infolgedessen das Rechtsmittel als unbegriindet
zuriickgewiesen wird. Wer diesem Ergebnisse gegeniiber noch zwei-
felt, seil hingewiesen auf folgendes Beispiel. Das Untergericht
hat festgestellt, daB durch die d6ffentliche Verhandlung die
dffentliche Ordnung gefdhrdet werde und hat deshalb gem8B § 173
(172) GVG die Offentlichkeit ausgeschlossen; die Revision stiitzt
gich auf § 377 (33%38) Ziff.6; sie behauptet, daB jene Gefdhrdung
der Offentiichen Ordnung tatsdchlich nicht bestanden habe. Ich
bezwelfle nicht, dal das Reichsgericht das Rechtsmittel als unzu~
ldsslg verwerfen wiirde, von seinem Standpunkt aus auch verwerfen
mifite. Nach der hier vertretenen Meinung mufl dagegen die Revision
zugelassen und untersucht werden, ob die Behauptung der Nicht-
gefdhrdung jetzt bewiesen seil., Dieser Beweis ist nicht zu filihren,
das folgt aus der Ari des Beweissatzes. Und das Ergebnis wird
sein: die Zuriickweisung der Revision als unbegriindet. Der End-
abschluBl ist also hier nach beiden Meinungen, daB das Rechts-
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mittel keinen Erfolg hat. Und so wird, es, um es zu wiederholen,
fast stets sein. Trotzdem darf man nicht sagen, dal der Unter-
schied zu geringwertig seli, um den hier unternommenen Angriff zu
rechtfertigen,., Das Reichsgericht sagt: Ich unterlasse dile sach-
liche Prifung, well sie mir nicht zusteht. Das hat immer etwas
MiBlicheg. Denn es hinterldfBt in dem zuriickgewiesenen Beschwerde-—
Tihrer - und nicht nur in ihm - den Stachel: Sachlich habe'ich
recht, widre gepriift, so hitte sich das gegeigt, und ich hitte ge-
siegt. Manchmal hat man sich damnit abzufinden, aber doch nur dann,
wenn es unvermeidlich ist. Und diese Voraussetzung entf&dllt hier.
Es ist also nicht nur dem Wortlaute des Gesetzmes (§ 392 (352)
Abs.1}, gem8B, sondern auch besser, die sachliche Priifung zuzu-
lassen, auch da, wo sich von wvornherei erkennen 18Bt, daB die
Priifung fiir den Revidenten keinen Erfeclg haben wird. Die Unter-
lassung der Priifung ist aber manchmal schlechthin unertréglich.‘
Auch das habe ich schon bewiesen. Hier noch ein Beispiel: Die
Strafkammer hat einen Sachverstindigen fiir unbvefangen und unpar-
teiisch erklidrt; nach RGESt 25,3%62 soll “"diese auf tatsdchlicher
Wirdigung der Umstinde beruhende Entscheidung" unanfechtbar sein.
Wenn nun nachtriglich ermittelt wird, daB der Gutachter bestochen,
daB er alsc nicht unbefangen war, soll dann die Geltendmachung
dieses Mangels ausgeschlossen sein? Diese Prage muBl verneint
| werden1. Das Reichsgericht sagt in RGSt 11,262, "der Revisions-
richter sei bei der Wiirdigung der tatsichlichen Voraussetzungen
fiir die Anwendung einer ProzeBregel ... durch Feststellungen des
Instanzrichters nicht schlechthin gebunden". Dieser Satz muB, um

richtig zu sein, abgedndert werden. Zwel Worte sind umzu-

1) Die §§ 399 (359) Ziff.2; 402 (362) Ziff.2 bieten keinen aus-
reichenden Ersatz. Denn erstens wird man doch gewiB nicht der
Partei, namentlich nicht dem verurteilten Angeklagten zumuten
kdnnen, das auf das parteiische Gutachten gestiitzte Erkenntnis
erst rechtskrdftig werden zu lassen. Ferner wird zur Wiederauf-
nahme gefordert der Nachwels, daB der Sachversténdige seine
Eidespflicht verletzt habe. Und dieser Nachweis ist viel schwerer
zu flhren, als der der Befangenheit.
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stellen: Der Revisionsrichter ist ... durch Feststellungen des
Instanzrichters schlechthin nicht gebunden." Rechtlich besteht
algo immer die Moglichkeit, die Peststellung der Vorinstanz zu

beseltigen.

Bei der Nachpriifung kann sich nun ergeben, daB der in der
Vorinstanz filir den ProzeBschritt (z.B. die Nichtbeeidigung eines
Zeugen) angegebene Grund (z.B. § 56 (57) Ziff.2) nicht haltbar,
daB aber ein anderer Grund (z.B. § 56 (57) Ziff.3) vorhanden ist.
Dann muf die Revision verworfen werden1, welil klargestellt ist,
daB die Beeidigung unterbleiben muBte. Und nur darauf kommt es
an, nicht darauf, daB der in 1.Instanz angegebene Unterlassungs~
grund etwa nicht vorhanden warz. Dabel wird bedeutsam, daB wie
schon bemerkt, die AufklArungspflicht des Richters auf dem Ge-
biete auch des Preibeweises besteht, daB sie also auch gilt fiir
den Revisionsrichter bei Beweisfragen iiber prozessual erhebliche
Tatsachen, Mit anderen Worten: Frmittelt er nur, daB die tatsidch-
lichen Feststellungen der Vorinstanz unrichtig sind und den ange-
fochtenen ProzeBschrittinicht rechtfertigen, so hat er damit
geiner Aufkl&arungspflicht noch nicht im vollen Um-

1) Das halte ich in dem angedeuteten einfachen Beispielsfall fiir
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 44,485) nur festgestellt habey der Verdacht der
Teilnahme seili "nicht ganz ausgeschlossen". Ermittelt nun der
2.Richter, dal der Verdacht bestand - der erkemnnende V.Strafsenat
acheint auf Untersuchungen in dieser Richtung nicht eingegangen
zu sein -, 80 ist die Revision zu verwerfen. Esg kann sich aber
ergeben, daB der Zeuge als Ehegatte des Beschuldigten (§ 51 (52)
Ziff.2) zur Zeugnisverweigerung berechtigt war und daB man ihn
deshald (§ 57 (58)) unbeeidigt lassen durfte. Das hing aber vom
erstrichterlichen Ermessen ab; auch muBte der Zeuge gemiB § 51
(52) Abs.2 vor seiner Befragung belehrt werden. Letzteres ist
nicht geschehen und das richterliche BErmeasen hat nicht gewaltet.
Das Revisionsgericht wird also nicht von sich aus kurzab sagen
dilrfen, daB der Zeuge als Ehegatte nicht beeidigt zu werden
brauchte und daB ein Fehler nicht vorliege. Die Revision ist
vielmehr wohl als begriindet anzuerkennen.

2) So ist wohl auch RGSt 53,215 zu verstehen.
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fange geniigt. Das ist erst dann geschehen, wenn er seine Ermitt-
lungen weiter getrieben hat und feststellen kann, daf ilberhaupt
kein Grund fiir den angefochtenen Progefischritt erkennbar sei. -
S50 zeigt sich hier ein Unterschied zwischen Strengbewels und Frei-
bewels, der nicht Ubersehen werden darf und hervorzuheben ist:
Was durch Strengbeweis auf dem Gebiete der Schuld- und Straffrage
in der 1.1lnstanz festgestellt worden ist, hat fir den Revisions-
richter auch in der Richtung maBgebende Bedeutung, daB er anderse
Tatsachen bei seiner Nachpriifung nicht zu beriicksichtigen hat.
Das ist anerkannt. Bel Freibeweiasfragen ist diese Beschrinkung
nicht vorhanden. Und das gilt ganz allgemein, weit hinaus lber
das Gebiet der Fragen des Strafantrages, der Verjdhrung, der res
judicata und der Amnestie, fiir die wohl auch das Reichsgericht
die hier vertretene Meinung milligen dﬁrfte1.

iV,

Ob man erwarten kann, daB 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
fiir eine besonnene Gesetzgebungsarbeit wenig giinstigen Partei-
treiben der Gegenwart auch nur hoffen s0ll? Antwort darauf ist
schwer zu geben. Sicher ist aber, daB ein neues Strafgesetzbuch
nicht ohne eine diesem angepaflite StrafprozeBordaung in Kraft
treten darf, und Entwiirfe dazu sind ja auch bereits vorhanden.
Es wird zu fragen sein, ob in diesen Entwiirfen aus-

1) Kennt auch die ZP0O mehrere Arten des Beweises? GewiB; sicher

zwel, denn die ZP0O spricht nicht nur wvon "Beweis", sondern auch
von "Glaubhaftmachung". Gibt es aber im biirgerlichen Rechtsstreit,
Ghnlich wie im Strafverfahren, eine dritte Beweisart? Diese Frage
und die daran sich ankniipfenden welteren Pragen, wie die mehreren
(drei?) Beweisarten des Zivilprozesses sich von einander und von
den dreil Arten des StrafprozeBverfahrens unterscheiden, endlich
ob fiir die im ZivilprozeB besonders geregelten Verfabhremsarten
(Ehesachen) usw. besondere (und welche?) Beweisregeln gelten,
sind bis Jetzt, soviel ich sehe, kaum gestreift, jedenfalls nicht
im Zusammenhange erdrtert. EBs widre der Mihe wert, diese Liicke
auszufiillen.
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reichend beritcksichtigt worden ist, dal ein Strafverfahren mit
einer einzigen Beweisart nicht auskommt, daf neben der gstreng zu
regelnden Art des Schuld- und Strafbeweises mindestens noch eine
zweite, freiester Behandlung unterliegende Art des Beweisges von
ProzeBvoraussetzungen unentbehrlich ist, und daB es nicht unbe-
denklich erscheint, wenn des Dasein diesger zwelten Beweisart,
so wie dies unsere jetzt noch geltende Prozelordnung meist. tut,
nur stillschweigend als selbstverstédndlich vorhanden vorausgesetzt
wird. Der Gesetzgeber der neuen Prozeflordnung wird ferner zu er-
wagen haben, ob neben dem Freibeweise dle Glaubhaftmachung noch
aufrecht zu erhalten sein wird. Die Verneinung dieser Frage'ef— .
scheint tunlich und zweckm&fig, wenn man sich klar macht, daﬁgdiéfﬂ
Glaubhaftmachung nicht Strengbeweis, sondern Freibeweis isfi'Diese¥
genligt schon dem bisherigen Gesetze, z.B. bel der Wiederaufnahme
(88 399, 402). Warum muSte es bei der Wiedereinsetzung (§ 45)
anders sein? _
SchlieBlich noch eine Bemrkung zur Regelung des Strengbewelises
Unsere geltende StrafprozeBordnung hat sich wohl dariiber ausge- )
sprochen, was das Gerichi in gewlissen F8llen tun muBl oder nicht
tun darf. Was es aker tun darf, dariber ist wenig, fast nichts
gesagt, namentlichn nichts dariiber, wer oder was allgemein den Um-
fang der Beweisaufnahme bestimmt. Man hat daraus gesChlossen1,
grundsétzlich sei das Gericht gezwungen, den Beweis in dem von
den Parteien gewollten Umfange zu erheben. Oben ist gezelgt wor-
den, dafl erhebliche Zweifel an der Richtigkeit dieses Grundsatzes
bestehen., Die zukiinftige Strafprozefordnung wird auch hier aus-
drﬁck%ich Stellung 2zu nehmen haben. Das Wie steht erst in zweiter
Reihe .

1) Vgl. Lowe, Anm.1 zu § 244 (245).

2) Der Entwurf von 1908 geht, wie dessen § 232 und noch mehr die
Begriindung dieses Paragraphen (S.285 ff. der Amtl.Ausgabe) ergibt,
grundsidtzlich mit mir davon aus, dal das Gericht den Umfang der i
Beweisaufnahme nach seinem Ermessen bestimmt.
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Saulftum - A936

- ZBHelur Dityent, Neichagerichidrat a. D.: Dreterlel Betweis im

- Sfvafberfafhron, Leipzig 1926, Berlng Felix Meiner.
© Den Kernpunkt der Sdjrift bildet bdle Frage bes Bemeifes
ber auperhalb ber Sduld= und Sirnffrage liepenbden Momente, fiiv bie
oie Borfdyriften ber §§ 44 ], nidht gelten, benn jle Begiehen fidh "auf
ben Beweiz ber Ctraf ind Shulbfrage. Fiv lepteve Beweidart fithri
‘Difen ben Wusbruds ,Strenigberoeid” ein, flit ecftere ben Yusdbruck
L Sreibetveis”, Daneben behanbelt ev al3 dritte Vereidart bie ,,Glaub-

aftmachung”, bie anf einige von bec GtPO. beftimmt Hezeidhneten:

Falle befduinkt ift. Ec. jwenbet fid bagegen, bafj bie @laubhajt-
nmadung fid mit einem Galben Beweisd begriige und finbet ifive Eigen-
arct Be{onberi” barin, baf” i fie Behauptungdpifidht twie Bemeis-
Tajt gelte (n. 0. 0. &.18). Cingehend befanbelt witd ber Unterfdjied
gwifgen Strengbeiveis und Freibetweis, wobet er befortbere i}tufmerfk
fambReit ben Fragen znwendet, inwieweit ber Snftangridter itber pro-
geifual widtige Punkie BVemweife su érheben hat unb iniejveit bem
Mebifionzviditer . efne Nahpritfung. bev  Entjchliehungen des BVorber-
viditers geftattet ift. Dipen fudht Her iiberall ben Stanbpunkt
bes M. Teftzuftellen, ohue jede Eni{d). des RE. keitikiod Hingune)-
men. Eie Fiflle von Cingelfragen wicd. babel erbrtert, St der prok-

Bi widtigen Srage, fite welgen Beitpunht ber Teilnahmeverdadht.
feftguftellen ift, ‘wenn der Renge wnbeeidigt bleiben joll, enticeibet

ec fid) (&, 78) babin, bafi bie Weweidlage im Angenblick He3 Befdluf-
fe mofipebend fei. Das it nidgt gany sutreffend, dmbert fidh 3mi;cﬁen
Bejdluf und Urtefl bie BVeweislage, o mup in eine erneute Prit

eingetreten tverben unb eventuell eine nidt erfolgte Beeibigung nad-
aebolt, eine erfolgte Beeidiguny als nidt ecfolgt beseidinet werben, Be-
mechungen allgemeiner Wet flud verfhiebentlid -eingeftrent, fo ©. 69

Géiyriftt_um. |

ung -

bie Unfidht, baf.,.e3 Reinen Sap:bes Snhalts gibt, baf ber Straf °

vidhier bei {einen Prozefanorbnungen politijde Motive ober Folgen -

auger adjt ‘zu lajfen Habe'”. Daf die Unterfdeibung swifden Streng-
beeid unb Freibeweid von grofer Bebeutung fitr Wijfenfhaft unb

Stedjtiprediung ift, betont Digen (C. 38) mit Redit. Gecadbe Dezhalb -

ntuf e3 aber aujfallen, baff Digen offenbar bdllig unbekannt ges
blieben ift, baf 51 bem von ifm befanbelten Problem in der Wiffens
{daft Bereits verjdiebentlith Stellung genommen it b {elbft Habe
i Golbammersd Ard), 62, 1§ dem ,Beweis dec aufiechald der

Sdulbfrage liegenben Momente” eine bejonbeve Ubhandlung ge-
oibmet, in ber i) in Wwm. 1 bie bi3 dahin beRannt geworbenen Tifes -

varifden  Meinungdiuerungeen su biefer Frage angeflifet BHabe,
Gobann ift Heglerin feiner tiefgriinbigen Abhandblung tber , Mitnd-

lichReit und Unmittelbarkeit im nggefs“ im Yedtdgang (IS, 202,

316, 869, 399, 418; II &. 267, 342, 390) auf diefe Frage mwiebera

‘holt eingegangen. Uber auch die Redhifpr. hat Digen nidgt boll-

{tinbig, berwertet, ©r bevlickfichtigt aufer ber offiziellen Samminng

ver Enifdh. iwoBl eintge in bder S¥B. verdffentiichten Uvteile, aber

aud) Dier nuv wenige. Anbere Beitidriften jind von ilin anjdeinend
auj jliir ihn wefentliches Material itberhaupt titdjt gefidptet morben.
Eire pollkommene Uberficht diber bod Fragegebiet, der ein Rlar ers
Rennbaver {pftematifher Anfbau -zugrunbe ldge, bringt bie Sddrijfi-

‘fomit widit. Tvopbem ift giveifellvs, buf fie jedem, ber fidy fitc- bie

Materte intereffiert, nanderlei wertbolfe Unregungen hietet,
RU Dr. May Alberg, Berlin,





