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Vorwort.

Die vorliegende Schrift ist bald nach Beendigung des Krieges be-
gonnen und erst im Frithjahr 1923 abgeschlossen worden. Diese Ver-
zoégerung erklirt sich dadurch, daB ich infolge meiner starken dienst-
lichen Inanspruchnahme durch meine frithere Tétigkeit als Verwaltungs-
beamter die Arbeit an diesem Buche etwa 2 Jahre lang fast voéllig aus-
setzen mulfte.

Zwischen Vollendung und Drucklegung schob sich alsdann die Straf-
prozeBreform vom 4. Januar 1924, die eine Umarbeitung einzelner Teile
erforderlich machte.

Die duBere Geschlossenheit des Ganzen hat durch diese ungiinstigen
Schicksale stark gelitten. Dagegen waren die Eindriicke, die ich in der
Verwaltungspraxis empfangen habe, der inneren FEinheitlichkeit der
Gedankenfithrung insofern férderlich, als sie die Uberzeugung von der
Richtigkeit der hier vorgetragenen Grundauffassung in mir noch mehr
gefestigt haben.

Der Berliner Juristischen Fakultdt und insbesondere dem Dekan des
Jahres 1923/24, Herrn Professor Bruns, bin ich fiir die Aufnahme
meiner Arbeit in die von ihr herausgegebene Sammlung zu gréBtem
Danke verpflichtet.

Meinem verehrten Lehrer, Herrn Professor Kohlrausch, danke ich
herzlich fiir die Férderung, die ich stets durch ihn erfahren habe. Die
‘Widmung dieses Buches ist nur ein schwaches Zeichen meines Dankes.

Berlin, im Mai 1925.

Hermann Mannheim.
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§ 1. Einleitung.

Wenn C. J. A. MITTERMAIER vor nunmehr 70 Jahren in seinem
Vorworte zu der WALTHERschen Bearbeitung der Rechtsmittellehre?l)
iiber die Vernachldssigung dieses Gebietes seitens der Wissenschaft
klagen konnte?), so ist diese Klage heute nicht mehr am Platze, soweit
es sich um das Rechtsmittel der Berufung handelt; denn dieses gehért
seit geraumer Zeit zu den beliebtesten Streitobjekten der Strafprozef-
wissenschaft, und die durch den Kampf um die Einfithrung der Berufung
gegen Strafkammerurteile hervorgerufene Literatur ist kaum iiberseh-
bar. Diese lebhafte Beschiftigung mit der Berufung ist jedoch dem
anderen hauptsichlichen Rechtsbehelfe des geltenden Strafverfahrens,
der Revision, nur in verhdltnismdfBig geringem Umfange zugute ge-
kommen, ja die Lehre von der Revision bildet in der prinzipienlosen Un-
klarheit, die ihr trotz ihrer grofen praktischen Bedeutung eigentiimlich
ist, heute geradezu ein Stiefkind der StrafprozeBwissenschaft?®). Diese

1) FrRIEDRICH WALTHER, Die Rechtsmittel im Strafverfahren nach den Grund-
satzen des englisch-franzoésischen StrafprozeBrechtes mit einem Vorworte von
Dr.C. J. A. MiTTERMAIER (Miinchen 1853, Bd. I; 1855, Bd. II).

%) a.a.0.8. V.

3) Der Verfasser tauscht sich freilich nicht dariiber, daB mehr oder weniger
jeder Autor dazu neigt, iiber Vernachlassigung des von ihm behandelten Spezial-
gebietes zu klagen. So mag es denn manchem so ergehen wie BINDING, dessen
Behauptung, die Lehre von der Fahrlassigkeit sei das Stiefkind der Strafrechts-
wissenschaft, nach seiner eigenen Mitteilung (Normen Bd. IV 1920, II. Abt. S. 311)
von K. G. WACHTER mit einem Fragezeichen bedacht wurde. — Ein kleines Beispiel
fiir diesen ,,egozentrischen‘‘ Standpunkt mancher Schriftsteller bietet W. JELLI-
NEKS Bemerkung (Gesetz, Gesetzesanwendung, ZweckmaBigkeitserwagung 1913
S. 6), die Scheidung zwischen Tat- und Rechtsfrage bei der Revision sei weit weniger
wichtig als die zwischen Rechts- und Ermessensfrage im Verwaltungsrecht. Der
ProzeBrechtler wird hier wahrscheinlich anderer Meinung sein. Die Begriindung
JELLINEKS lautet: ,,Wenn das Revisionsgericht die Frage, ob Kreuzungen von
Hunden und Woélfen der Hundesteuer unterliegen, falschlicherweise der ausschlie3-
lichen Beurteilung des Tatsachenrichters tiberlaBt, so macht es den Angeklagten
um eine Instanz drmer; das ist aber auch alles; das Revisionsgericht sagt damit
nicht, der Tatsachenrichter durfe von Rechts wegen die Kreuzung als hundesteuer-
pflichtig behandeln. Ganz anders, wenn das Verwaltungsgericht es irrigerweise
dem freien Ermessen der Polizeibehorde anheimgibt, ob auch Wohnungen mit ein-
wandfreiem Brunnenwasser an die stddtische Wasserleitung anzuschlieBen seien
oder nicht; hier wird das Verhaltnis zwischen Staat und Biirger zugunsten des
Staates verschoben; der Staat ist nach Ansicht des Verwaltungsgerichts zu jenem
Eingriffe berechtigt.* Dort handele es sich eben nur um eine formelle, hier zu-
gleich um eine sachliche Scheidung. Hierbei wird jedoch von JELLINEK iibersehen,
daB zwar nicht der Revisionsrichter, wohl aber der Tatsachenrichter eine Befugnis
zur Besteuerung der Kreuzung ausgesprochen hat, und daB8 der Revisionsrichter
durch seine Selbstbeschrankung diesen Ausspruch fiir den konkreten Einzelfall
zu materiellem Rechte erstarken 1aBt. Und andererseits kann das Revisionsgericht

Mannheim, Beitrige, I



2 Einleitung.

Unklarheit bezieht sich nicht etwa nur auf die Einzelausgestaltung,
sondern vor allem auch auf die Grundlagen, auf denen das Gebdude
der Revision ruht, niamlich auf ihren Begriff, ihre Begrenzung,
ihren Zweck und schlieflich auf thr Verhaltnis zur zivilprozessualen
Revision. Unzweifelhaft ist die Losung dieser Schwierigkeiten zum
groBen Teile Weltanschauungssache — der Individualist wird dabei
oftmals andere Wege gehen als der, dem der Einzelne nur um der Ge-
samtheit willen existiert. Vollkommene Ubereinstimmung wird sich
auf diesem Gebiete daher schwerlich jemals erzielen lassen. Indessen
gibt es auch hier eine Anzahl grundlegender Voraussetzungen, deren
Richtigkeit im allgemeinen anerkannt werden wird und auf denen sich
dann weiterbauen 14Bt. Zum mindesten wird schon die Erkenntnis
dieser gedanklichen Zusammenhinge auch dann zur Klidrung beitragen,
wenn die Richtigkeit der einen oder anderen im folgenden aufgestellten
Behauptung bezweifelt werden sollte.

A. Die Voraussetzungen, von denen hier ausgegangen wird, sind:

I. 1. Zivil- und StrafprozeB verfolgen verschieden geartete Ziele.
Jede gesetzliche Regelung des Strafverfahrens bezweckt in weit héherem
MaBe als der ZivilprozeB3, die materielle Gerechtigkeit jedes ein-
zelnen Urteils zu erméglichen.

2. Die Erfollung dieser Aufgabe wird dem Rechtsmittel der Revision
dadurch erschwert, daf3 es daneben noch der Wahrung der Rechts-
einheit zu dienen hat.

3. Die Frage, ob bei einem Konflikt der Gerechtigkeitszweck dem
Rechtseinheitszwecke zu weichen hat oder umgekehrt dieser jenem,
148t sich in allgemeingiltiger Weise mit Hilfe gefithlsmaBiger Erwigun-
gen nicht beantworten.

4. Dagegen bietet das positive Recht die Moglichkeit, den Streit
in verhiltnismiBig enge Grenzen zu bannen: Ein Recht, das wie die
geltende Strafprozefordnung dem Angeklagten die Befugnis gibt,
auf seine Gefahr und Kosten Revision einzulegen, muf} billigerweise
den Gerechtigkeitszweck auch dann beriicksichtigen, wenn er mit dem
Rechtseinheitszweck in Widerspruch gerdt. Denn von einem Rechts-
mittel des Angeklagten darf man nicht verlangen, daBl es sich unter
die ausschlieBliche Herrschaft des Rechtseinheitszweckes stellt (unten
§312).

5. Die herrschende Lehre und Rechtsprechung laBt den Gedanken
zu 4. so sehr auBer acht, daB dadurch hiufig die Erreichung nicht nur
des Gerechtigkeitszweckes, sondern auch des Rechtseinheitszweckes
gefahrdet wird?).
in dem zweiten Falle den von JELLINEK geriigten Irrtum des unteren Verwaltungs-
gerichts richtigstellen und damit das Verhéltnis zwischen Staat und Biirger wieder
in das Gleichgewicht bringen. Alsdann wiirde doch gerade die Art und Weise der
Grenzziehung zwischen Tat- und Rechtsfrage fiir die von JELLINEK als wichtiger
bezeichnete Frage des sachlichen Diirfens im praktischen Ergebnisse entscheidend
sei.

1) Diesen Gesichtspunkt deutet auch ALSBERG, Justizirrtum und Wiederauf-
nahme, S. 45, an.
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II. 1. Einen aprioristischen Begriff der Revision gibt es nicht
(unten § 4).

2. Der positivrechtliche Revisionsbegriff ist erheblich weiter, als
die unter dem Banne einer unrichtigen Vorstellung von dem Rechts-
einheitszwecke der Revision stehende herrschende Lehre und Recht-
sprechung annehmen.

3. Die Auslegung des positiven Rechts fithrt demnach zu dem
gleichen Ergebnisse wie die Zweckbetrachtung.

B. Die Zeit ist zweifellos ungiinstig gewihlt fiir die Verdffentlichung
einer Untersuchung mit den unter A angedeuteten Ergebnissen. Ver-
einfachung, Verbilligung und Beschleunigung des Verfahrens sind mehr
als je die das deutsche Rechtsleben beherrschenden Schlagworte, und
sie fordern vor allen Dingen eine Einschrinkung des sog. Instanzen-
luxus. ,,Wir sind ein armes Volk geworden und miissen uns freimachen
von dem Gedanken, daB jedermann ein Recht auf eine dritte Instanz
habe® — mit diesen Worten bringt LoBe1) anscheinend nur einen gleich-
sam in der Luft liegenden, des allgemeinen Beifalles sicheren Gedanken
zum Ausdruck. Die |, dritte Instanz’* aber, der hier die Daseinsberech-
tigung zum Teil wenigstens abgesprochen wird, ist die Revisionsinstanz.
Thr Los scheint fiir absehbare Zeit darin zu bestehen, ein bescheidenes
Dasein in einer stillen Ecke des deutschen Verfahrensrechtes zu fithren
— ihre Aufgabe darin, mdglichst wenig von sich reden zu machen und
nur ja keine Anspriiche zu erheben, damit man ihr nicht véllig den
Garaus mache. Das gilt vor allem fiir die strafprozessuale Revision.
Denn hier hat die Verordnung vom 4. 1. 24 iiber Gerichtsverfassung und
Strafrechtspflege die Revision, die bisher in weitem Umfange zweit-
instanzliches Rechtsmittel war, durch Ausdehnung der Berufung in
erheblich gréBerem MaBe zur dritten Instanz gemacht. Infolgedessen ist
die Versuchung jetzt besonders groB3, in der Revision ein nahezu iiber-
fliissig gewordenes Rechtsmittel zu sehen, dessen vollstindige Ersetzung
durch die Berufung nur noch eine Frage der Zeit sei. Zum mindesten
aber liegt es auf der Hand, daB der Gesetzgeber, als er die Berufungs-
moglichkeit erweiterte, die Revision aber daneben bestehen lieB, still-
schweigend von dem engen reichsgerichtlichen Revisionsbegriff aus-
gegangen ist. Wie soll ein soviel Raum beanspruchendes Gebilde wie die
nach den Grundsitzen zu A ausgestaltete Revision in dem &rmlichen
Gebiude des neuen deutschen Strafverfahrens untergebracht werden
kénnen?

Es wire freilich leicht, sich dadurch einen theoretischen Ausweg
aus diesen Schwierigkeiten zu schaffen, dafl man die Ausdehnung der
Berufung als einen Mifgriff des Gesetzgebers einfach unberiicksichtigt
148t und auf seine baldige Beseitigung hofft. Der Verfasser teilt zwar
in der Tat viele der gegen die Berufung in Strafsachen erhobenen Be-
denken und neigt der Auffassung zu, dal der ,,Schrei nach der Berufung*
letzten Endes nicht in den Vorziigen dieses Rechtsmittels, sondern nur
in den Unzulidnglichkeiten der ersten Instanz einerseits, in der Starrheit

'3 D.J. Z. 1923 Sp. 207.

*



4 Einleitung.

der Revision und Wiederaufnahme andererseits seine Ursache hat. Eine
rechtzeitige Beseitigung dieser MiBstinde hitte die Ausdehnung der
Berufung vielleicht unnétig gemacht!). Nachdem die Dinge nun aber
einmal soweit gediehen sind, wire es toricht, sich der Entwicklung
entgegenstemmen zu wollen. Die Berufung gegen Urteile in mittel-
schweren Strafsachen ist da und wird einstweilen auch bestehen bleiben ;
mit dieser Tatsache mufl man rechnen.

Nun darf indessen nicht iibersehen werden, dall auch jetzt noch gegen
die Urteile der Schwurgerichte, d. h. also gerade in den schwersten
Strafsachen, die Berufung nicht zugelassen und da8 sie an einer anderen
Stelle, ndmlich im § 313 StPO., in gewissen Fillen verdringt worden ist.
Nicht mit Unrecht ist die Bestimmung des § 313 vielfach getadelt
worden; denn es ist nicht einzusehen, weshalb die allgemeine Tendenz
einer Ausdehnung der Berufungsméglichkeit bei den vielfach durchaus
nicht bedeutungslosen Strafsachen des § 313 in ihr Gegenteil verkehrt
worden ist. Man hat den Verfassern der Verordnung Unkenntnis der
Massenpsyche vorgeworfen, weil sie dem Volke ,.fiir das Brot der Be-
rufung den Stein der Revision gegeben hitten (MULLER-Meiningen,
D.R.Z. 1925 S.30). Um so mehr ist es erforderlich, den Stein der
Revision in der in dieser Arbeit vertretenen Weise schmackhafter und
verdaulicher zu machen. Zum mindesten bei den Schwurgerichtssachen
und in den Fillen des § 313 ist also fiir eine weitgefal3te Revision nicht
nur hinreichender Raum, sondern sogar ein dringendes Bedirfnis vor-
handen. Ja es ist geradezu zu erwigen, ob insofern nicht die Schranken,
die das geltende Recht auch bei der von uns vertretenen weiten Aus-
dehnung der Revision zieht, gelockert werden miissen. Eine 'solche
Lockerung wire denkbar entweder durch Aufnahme des Revisions-
grundes der Aktenwidrigkeit (vgl. hiertiber unten § 10) oder etwa dadurch,
daB — wie z. B. CorNELIUS?) vorgeschlagen hat — der Mangel einer
ausreichenden Begriindung der tatsdchlichen Feststellungen ausdriick-
lich zum Revisionsgrunde erhoben wird.

Soweit aber die Revision dritte Instanz ist, wird sie allerdings in
der Gestalt, die sich aus unserer Auffassung des geltenden Rechts er-
gibt, moglicherweise nicht beibehalten werden kénnen. Die Abhilfe
darf aber jedenfalls nicht darin gesucht werden, daBl man den durch
die Rechtsprechung des Reichsgerichts geschaffenen Zustand ver-
ewigt. Vielmehr gibt es dann nur folgende Méglichkeiten:

1. Man nimmt dem Angeklagten in berufungsfihigen Sachen
iiberhaupt das Recht, Revision einzulegen. Dann konnte die Revision
in der Hand der Staatsanwaltschaft auf die Verwirklichung des Rechts-

1) Vgl. statt vieler z. B. CORNELIUS bei AscHROTT, Reform des Strafverfahrens
1908 S. 683, und neuestens NAGLER, Gerichtssaal Bd. go S. 430, sowie die Zitate bei
KRONECKER, ZStW. Bd. 45 S. 433. Die gegenteiligen Ausfithrungen STERNS, Die
Rechtsmittel im kiinftigen StrafprozeB8 und ihre Grundlagen in der Gerichts-
verfassung (ungedruckte Frankfurter Dissertation und Preisschrift der Adickes-
Stiftung 1923?) S. 2051f., 217ff. sind trotz beachtlicher Gedanken im ganzen doch
nicht iiberzeugend.

2) A.a.O. S.685; ebenso KERSTEN daselbst S. 708.
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einheitszweckes beschrinkt werden. Zwar wiirde sie auch zur Er-
filllung dieser Aufgabe von manchen Fesseln, die die Rechtsprechung
ihr jetzt auferlegt, befreit werden miissen. Die Zahl der Revisionen
wiirde sich aber derartig vermindern, daB Berufung und Revision un-
gehindert nebeneinander bestehen kénnten. Gegen diese Losung sprechen
jedoch insofern auBerordentliche Bedenken, als man den Fortschritt
der Rechtsprechung nicht ausschlieBlich von dem Ermessen der Staats-
anwaltschaft abhingig machen und den Rechtsunterworfenen nicht
ginzlich die Anrufung der hochsten Gerichte verwehren kann. Man
wire daher genotigt, diesen Ubelstand wenigstens dadurch zu mildern,
daB man auch den Gerichten die Verpflichtung auferlegt oder wenigstens
die Befugnis gibt, in geeigneten bei ihnen anhingigen Fillen den héch-
sten Gerichtshof anzurufen (unten §11).

2. Diese Ausgestaltung leidet jedoch an einem anderen Mangel:
Obgleich die Revision hiernach nicht mehr Rechtsmittel des Angeklagten
ist, also dem Gerechtigkeitszweck nicht zu dienen braucht, behilt sie die
Abhingigkeit vom Einzelfalle unndtigerweise bei. Diesen Fehler ver-
meidet der ZrIiLERsche Vorschlag des Rechtshofes (unten §12).

3. Oder man behidlt zwar — was wohl am zweckmiBigsten wire —
den Charakter der Revision als Rechtsmittel des Angeklagten bei,
befreit aber das Revisionsgericht von der Verpflichtung, die Urteile
auch auf nicht geriigte Mangel materiellrechtlicher Art zu priifen?).

C. Einer Rechtfertigung bedarf noch die im folgenden eingeschlagene
Methode: Unsere Arbeit gilt zwar dem Strafverfahren; daraus
folgt aber noch keineswegs, dal} sie sich tiberall auf das Strafverfahren
zu beschrianken hat. Im Gegenteil! Wenn auch der Begriff der Re-
vision nicht a priori gegeben ist, so sind doch die wesentlichen Grund-
ziige ihrer Ausgestaltung in allen Verfahrensarten gleich. Daher muB
jede Verfahrensart von den anderen zu lernen suchen. Die folgende
Untersuchung hat es infolgedessen grundsitzlich mit allen im positiven
Rechte vorhandenen Rechtsbehelfen, die der Sache nach als Revision
anzusehen sind, zu tun, moégen sie dem Verwaltungsstreitverfahren
oder dem Steuerrechte, dem Schlichtungswesen oder der Sozialver-
sicherung angehéren, mdgen sie als Revision oder als Rechtsbeschwerde
oder wie auch immer bezeichnet sein. Unzureichend wire es vor allem,
wenn wir — wie es hiufig geschieht — nur den ZivilprozeB zum Ver-
gleich heranziehen wollten. Mit Recht wendet sich SAUER?) gegen die
einseitige zivilprozessuale Behandlung des StrafprozeBrechtes?). So-
weit allgemeine Prinzipienfragen des ProzeBrechtes untersucht werden
sollen, miissen eben alle vorhandenen Spielarten des formellen Rechtes
als Beobachtungsmaterial dienen; es geht nicht an, simtliche iibrigen
Materien iiber den zivilprozessualen Kamm zu scheren. Dabei braucht
nicht geleugnet zu werden, daB tatsichlich der ZivilprozeB vielen anderen
Verfahrensarten als Vorbild gedient hat. In der Regel jedoch wire der

1) So BELING, Goltd. Arch. Bd. 63, 196, u. STERN a. a. O. S. 305.
%) Grundlagen des ProzeBrechts, 1919, S. 7, auch StEiv, J. W. 1923 S. 302.
3) Vgl. auch Sturm, ZStrW. Bd. 36 S. 48.
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StrafprozeB3 viel eher dazu geeignet, als Ausgangspunkt fiir analoge
Anwendung, wie sie oft genug zur Liickenausfiillung erforderlich ist, zu
dienen. Denn die Mehrzahl der ubrigen Verfahrensarten untersteht
nicht dem zivilprozessualen Grundsatze der formellen, sondern dem
strafprozessualen der materiellen Wahrheit. Das Vordringen des 6ffent-
lichen Rechtes gegeniiber dem reinen Privatrecht, das ja ein charakte-
ristisches Kennzeichen der neuesten Gesetzgebung bildet, fithrt auf ver-
fahrensrechtlichem Gebiete zu einem Uberwiegen strafprozessualer
Gedankenginge. Das wird haufig genug, insbesondere von der Praxis,
nicht geniigend beachtet. Die zivilprozessuale Schulung hat das Denken
vieler Juristen, oft ohne daf sie selbst sich dessen bewult werden, derart
in Fesseln geschlagen, daB sie sich auch dort, wo diese Fesseln nicht
existieren, nicht frei zu bewegen wagen. Bezeichnend hierfiir ist es,
daB z. B. der vor einigen Jahren verdffentlichte Entwurf eines Gesetzes
iitber das Reichsverwaltungsgericht, der im iibrigen zutreffend davon
ausgeht, da das Verwaltungsverfahren sich nach Offentlichrechtlichen
Grundsitzen zu richten habe, trotzdem eine so folgewidrige Bestim-
mung wie den § 63 enthilt, dessen Tragweite iiberdies, wie es den meisten
derartigen Verlegenheitserzeugnissen ergeht, unberechenbar ist: ,,So-
weit dieses Gesetz fiir das Verfahren des Reichsverwaltungsgerichts
keine Bestimmung trifft, sind die Grundsitze fiir das Verfahren in
biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten anzuwenden“!). Es sieht geradezu
so aus, als ob man es nicht wagt, sich von unklaren zivilprozessualen
Analogien endgiiltig zu befreien.

Wenn demnach auch eine Heranziehung anderer Verfahrensarten
fiir unsere Untersuchung hiufig von Nutzen sein wird, so ist doch an-
dererseits nicht zu verkennen, dafB} gerade die strafprozessuale Revision
ein besonders giinstiges Beobachtungsobjekt darstellt. Abgesehen
davon, daB die verfiigbare Literatur und Judikatur néchst der des
Zivilprozesses im Strafprozelrecht die weitaus reichhaltigste Ausbeute
ergeben, ist das ,,Prinzip der Revision” und seine Ausgestaltung gerade
hier den heftigsten Angriffen ausgesetzt. Alle Unstimmigkeiten und
Unvollkommenheiten, unter denen die Rechtsprechung der Revisions-
gerichte in dieser Hinsicht leidet, treten bei der strafprozessualen Re-
vision daher am krassesten hervor. Die Ursache dieser Erscheinung ist
darin zu suchen, daB der StrafprozeB in besonders hohem MafBe der Ver-
wirklichung des Strebens nach materieller Gerechtigkeit dienen soll,
wihrend das Rechtsmittel der Revision diesem Streben an sich schon
nicht férderlich, bei der jetzigen Handhabung aber geradezu verderblich
ist. Die unselige Verquickung von Fragen der Gerichtsverfassung mit
finanzpolitischen Riicksichten macht deshalb nirgends einen so schlechten
Eindruck wie im Strafprozesse. Trotzdem haben leider gerade die Straf-
senate des Reichsgerichts in Verkennung dieser Lage das Rechtsmittel
der Revision viel mehr eingeengt als die Zivilsenate. Es ist iiberaus
bedeutsam hierfiir, daB3 derselbe Schriftsteller, der vor 30 Jahren die
bei den Strafsenaten herrschende ,,trostlose, die Revision ungebiihrlich

1) Hiergegen auch HOFACKER, PrVerwBl Bd. 42 S. 508.
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beschrinkende Verneinung® getadelt hat, FRIEDRICH STEINY), sich
neuerdings wiederum genétigt sah, die alte Rilge zu erheben. In seiner
Anmerkung zu einem Urteil des I. Strafsenats vom 7. 7. 21 heifit es?):
,,Das Urteil ist iiberaus bezeichnend dafiir, wie verschieden trotz der
gleichen Rechtslage die Zivil- und die Strafsenate des Reichsgerichts
ihre Aufgabe erfassen. Wohl findet sich in den Zivilurteilen auch hin
und wieder einmal die Hinneigung zum Ideale des Kassationsrekurses.
Aber abgesehen davon, daf die Zahl solcher Urteile von Jahr zu Jahr
kleiner wird, hat man dann stets die Empfindung, der Zivilsenat schiebe
die ,tatsichliche Feststellung als ein Schutzschild zwischen sich und
ein Urteil, das er nicht aufheben will. Auch die Gerichte, und beson-
ders die hoheren und héchsten, haben ihre Psychologie der Recht-
sprechung, der nachzugehen oft einen eigentiimlichen Reiz gewahrt.
Sucht man diese seelische Seite in den Urteilen der Strafsenate auf, so
findet man nahezu als Regel eine miirrische Ablehnung des Eingehens
auf die Welt der Erfahrungssitze, auf das Hereinflutenlassen des leben-
digen Lebens in ein Rechtsmittel, das freilich so aussieht, als sollte
hier nur der Paragraph und der Buchstabe herrschen. Aber doch eben
nur so aussieht — — —. Und in dhnlicher Weise hatte frither bereits
NEUKRAMP?) von einer ,,uniiberbriickbaren Kluft” gesprochen, die die
Rechtsprechung der Zivil- und der Strafsenate in diesem Punkte trenne,
nachdem vorher schon die berithmte Entscheidung des I. Strafsenats
vom I.5.99 (RGStr. Bd. 32 S. 168) iber die Frage des Elektrizitits-
diebstahls dem gleichen Gedanken Ausdruck verliehen hatte. Aus
alledem erklirt es sich wohl auch, daB die heftigsten Vorwiirfe gegen
die Revisionsgerichte von den Rechtsanwilten, insbesondere den als
Verteidiger in Strafsachen tdtigen, als den Vertretern des Rechtsschutz-
interesses der einzelnen Rechtsunterworfenen, ausgehen. So erblickt —
um nur einige Stimmen herauszugreifen — Huco HEINEMANN in seiner
Flugschrift ,,Die Reform des deutschen Strafrechts'*4) in der vom
Reichsgericht geitbten Einschrankung der Revision geradezu das
,,Grundiibel unserer ganzen Strafrechtspflege”. LOWENSTEIN nennt die
Revision das Stiefkind der Reformbestrebungen auf dem Gebiete des
Strafverfahrens®). SturMm wirft ihr vor, daB sie ein ,,Scheinrecht* ent-
stehen lasse®), LUDEN ({ritherer Rechtsanwalt am Reichsgericht), dal
sie kein zur Wahrung der gerechtfertigten Interessen des Angeklagten
geeignetes Rechtsmittel sei?). ALSBERG erkldrt einschneidende Reformen

1) Privates Wissen S. 134.

2) J. W. 1922 S.2251. Es sei aber schon an dieser Stelle betont, daBl die
,,miirrische Ablehnung*‘, die STEIN hier tadelt, in den letzten Jahren immer seltener
anzutreffen ist. Das ,,Jebendige Leben‘ beginnt auch die strafprozessuale Revision
zu uberf{luten.

3) Wach-Festschrift Bd. II S. 21.

%) Flugschriften der Revolution (Verlag fiir Sozialwissenschaft) Nr. 3, 1919,
S. 21.

5 J. W. 1920 S.270.

8 A a. 0. S.47.

7) J. W. 1883 S. 231ff.
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fur notwendig ,,ohne Riicksicht darauf, ob die Prinzipien, denen dieses
Rechtsmittel zu dienen gedacht, dabei gewahrt bleibenl)“. ALSBERG
ist es auch, der den paradoxen Ausspruch gewagt hat, es sei, ,,was an
diesem Rechtsmittel Prinzip ist, prinzipwidrig*‘?). EuGeEN FucHas spricht
gar von einer ,,Geheimwissenschaft’’, DRUCKER von einer ,,Geheimlehre‘
der strafprozessualen Revision?).

Geheimwissenschaften aber braucht es nicht mehr zu geben. Nicht
als ob nun alles und jedes in der Wissenschaft klar und selbstverstind-
lich ist — dazu ist sie viel zu sehr vom Leben abhingig, in dem auch
keineswegs alles restlos aufgeht. Aber die Schwierigkeiten, mit denen die
Wissenschaft und die Praxis des Rechts zu kimpfen haben, sollen in der
Sache selbst begriindet sein und ihnen nicht unnétigerweise den Charak-
ter einer nur wenigen Eingeweihten verstindlichen Geheimlehre ver-
leihen.

D. Die Frage nach dem Prinzip der Revision fillt groBenteils zu-
sammen mit der Frage, die STENGLEIN eine der dunkelsten im deutschen
Strafprozell genannt hat?), der Frage nach den Grenzen der Revisi-
bilitdt. Denn das Wesen dieses Rechtsmittels besteht ja gerade darin,
daB es in seiner Anwendbarkeit enger begrenzt, dalBl es in straffere
Fesseln eingeschniirt ist als die anderen Rechtsmittel®): Die Revision
ist nach der in ihren Grundziigen bereits zur Selbstverstandlichkeit ge-
wordenen allgemeinen Anschauung von dem Vorhandensein einer ,,Ge-
setzesverletzung’* abhingig, auf die Priifung der ,,Rechtsfrage” be-
schrinkt u. dgl.; das Gebiet der sog., Tatfrage* soll ihr — von einigen
im einzelnen zum Teil bestrittenen Ausnahmen abgesehen — ver-
schlossen sein. Diese Unterscheidungen enthalten das Hauptproblem
der Revisionslehre, hinter dem die Schwierigkeiten des Aufbaus im
einzelnen zurlicktreten.

Der gesetzgeberische Ausdruck, den der Gedanke in den einzelnen
Rechtsgebieten gefunden hat, ist nicht iiberall gleich; allen Fassungen
gemeinsam aber ist der Ausdruck der Beschrinkung selbst, das Wort-
chen , nur-$).

Die Angriffe grundsitzlicher Art, denen dieses Prinzip der Revision
ausgesetzt ist, kénnen sich also offenbar nur gegen die Art und Weise
der Beschrinkung richten, sei es, dafl die gesetzte Schranke als zu
locker, sei es, daB sie als zu eng empfunden wird. Man sollte nun meinen,
daB die Rechtsprechung der Revisionsgerichte, insbesondere die des
Reichsgerichts, sich bemiiht haben miifite, die Eigenart dieser fiir den

1) J.W. 1915 S. 306.

)

2) Justizirrtum und Wiederaufnahme S. 45.
)
)

©w

J. W. 1919 S. 270 und DRUCKER bei ALSBERG a. a. O.

4) Gerichtssaal Bd. 46, S. 1.

5 Von einer ,,Berufung mit Hindernissen‘‘ spricht BARTHOLOMAUS, Mon.-Schr.
Krim.-Psych. 1908 S. 38.

8 StrPO. § 337, ZPO. § 549, MilStrGerO. § 399, RVO. § 1697, AngVersGes. § 272,
preuB. LVG. §94, Reichsfinanzhofordnung vom 26.7.18 § 10, ReichsAbgO.
§ 267 usw. Vgl. auch die Beispiele bei ScHuLTzENSTEIN, PrVerwBl. Bd. 29, 1907/8,
S. 81.



Einleitung. 9

Begriff der Revision und damit fiir die gesamte Tétigkeit der Revisions-
gerichte selbst entscheidenden Beschrinkung von Grund aus zu kliren.
Leider ist das jedoch nicht in ausreichendem Male geschehen.

Die spiteren Ausfithrungen werden nachzuweisen versuchen, daf$}
das Reichsgericht, wie bereits oben erwidhnt wurde, die Grenzen der
strafprozessualen Revision oft zu eng zieht — ein Vorwurf, der iibrigens
mittelbar eine Anerkennung der sonstigen Rechtsprechung dieses Ge-
richts enthdlt; denn wire seine Rechtsprechung schlecht, so miiite man
die Beschrinkungen, die das héchste Gericht sich selbst auferlegt,
begritflen, anstatt sie zu bekdmpfen. Dafl die Revision in ihrer bis-
herigen Handhabung die ihr obliegenden Aufgaben nur unzureichend
erfilllt, ist iibrigens dem Reichsgericht keineswegs unbekannt. Den
Beweis hierfiir liefern — viel deutlicher als die veréffentlichten Ent-
scheidungen — die interessanten Mitteilungen ,,aus den Erfahrungen des
Reichsgerichts*, die in den Protokollen der Kommission fiir die Reform
des Strafprozesses von 1905 1) wiedergegeben sind. Hier hei3t es nach
Aufzihlung der am hiufigsten wiederkehrenden VerstéBe der Unter-
gerichte: |, Das Rechtsmittel der Revision biete dem Reichsgericht zu-
weilen die Moglichkeit, durch Aufhebung des Urteils hier einzugreifen,
und es sei in solchen Fillen wiederholt die Erfahrung gemacht worden,
daB die Strafkammer in der wiederholten Verhandlung auch in tat-
sdchlicher Beziehung zu einer anderen und richtigeren Auffassung ge-
kommen sei. Aber in der Mehrzahl dieser Fille versage die Revision*’.
Trotz dieser Erkenntnis hat man die notwendige Abhilfe jedoch nicht
auf dem Wege der Ausdehnung der Zustandigkeit des Revisionsgerichts,
sondern durch Einfithrung der Berufung zu schaffen gesucht. Die von
einem der angesehensten Mitglieder des Reichsgerichts, von dem Reichs-
gerichtsrat MITTELSTAEDT, bereits im Jahre 1894 nachdriicklich ge-
duBerte Ansicht, daf3 alle von der Berufung erhofften Vorteile sich ,,viel
einfacher durch Erweiterung der Befugnisse der Revisionsinstanz und
Erleichterung des Wiederaufnahmeverfahrens, vor allem aber durch
Verbesserung der ersten Instanz erreichen lieBen, wobei die Nachteile
der Berufung iiberdies vermieden wiirden?), scheint innerhalb des
Reichsgerichts nicht zur Herrschaft gelangt zu sein. Charakteristisch
hierfiir sind AuBerungen zweier Mitglieder des Reichsgerichts aus der
Zeit kurz vor dem Kriege. NEUKAMP meint, es werde ,hier und da be-
hauptet, die Strafsenate behandelten das Rechtsmittel der Revision zu
formalistisch. Diese Beschwerden haben sich aber nicht zu Reformen
oder auch nur zu Reformvorschlidgen verdichtet und sind auch allmahlich
vollig verstummt‘“3) — eine wohl schon damals (1913) nicht mehr ganz
zutreffende Behauptung! Und im gleichen Jahre gibt LOBE in seiner

1) Bd. I S. 450ff.

) MITTELSTAEDT, PreuBische Jahrbiicher Bd. 76, 1894, S. 147; vgl. auch den-
selben, a.a. 0. Bd. 50, 1882, S.196/7. MITTELSTAEDT glaubt (1882), daB,,gerade in
den Kreisen der Strafsenate des Reichsgerichts das Unzureichende der Revisions-
beschwerden gegen die berufungslosen Strafkammerentscheidungen am scharfsten
empfunden wird* (Bd. 50, S.196).

%) a.a. 0.8 23.
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Zuriickweisung der sachlich zum Teil nicht unberechtigten, freilich zu
oberflichlich begriindeten Angriffe STUrRMS!) zwar zu, daf die Revision
in ihrer damaligen Handhabung ein unzureichendes Rechtsmittel gegen
erstinstanziiche Strafkammerurteile darstelle, will daraus aber nur
folgern, dall vor der Revision noch ein anderes Rechtsmittel, die Be-
rufung, in Wirksamkeit treten miisse?). Es entsprach nur dieser aus
den AuBerungen NEUKAMPS und LOBES ersichtlichen Grundstimmung,
wenn die StrafprozeBreform die Grundlagen der Revision véllig unbe-
rithrt lief. Wie die Protokolle der Kommission fiir die Reform des Straf-
prozesses von 1905 beziiglich der Revision nur zwei nebensichliche, die
eigentlichen Schwierigkeiten nicht berithrende Fragen aufwarfen?),
so enthielten weder der Entwurf einer StPO. von 1908 noch der Ent-
wurf eines Gesetzes tiber den Rechtsgang in Strafsachen von 1920
Anderungen grundsitzlicher Art auf dem Gebiete der Revision?).

1) SturM, Recht u. Wirtschaft 1913, S. 19ff., Replik S. 359.

2) Siehe auch die Ausfithrungen LosEs, D. J. Z. 1923, Sp. 207.

3) Protokolle Bd. I, S. 8, vgl. auch Bd. I, S. 495ff.

4) Sehr verdienstvoll war freilich die Vorschrift des § 261 IT des Entwurfs von
1920 (vgl. unten § 31 1a).



Erstes Kapitel.

Die Zwecke der Rechtsmittel, insbesondere
der Revision.

§ 2. Die politischen Zwecke.

Dem nach dem Wesen eines Rechtsinstituts Forschenden bieten sich
in der Regel drei Wege dar: die geschichtliche und rechtsver-
gleichende Untersuchung, die Zweckbetrachtung und die Analyse
des geltenden Rechtes, die freilich selbst wieder unter geschicht-
lichen und Zweckgesichtspunkten zu erfolgen hat.

I. Die Ziele dieser Arbeit liegen nicht auf dem Gebiete rechtsge-
schichtlicher Forschung. Trotzdem wird sie hier und da gezwungen
sein, den Boden der Geschichte auf kurze Zeit zu betreten. Das Problem
der Revision ganz ohne einen Riickblick auf die historische Entwicklung
dieses Instituts untersuchen wollen, das hiefe wichtige Erkenntnis-
quellen ohne hinreichende Rechtfertigung unbenutzt lassen. Insbeson-
dere im Rahmen der sogleich anzustellenden Zweckbetrachtung wird sich
die historische Erérterung als fruchtbringend erweisen. Hier sei nur eine
kurze Bemerkung, die den Wert und die Notwendigkeit historischer
Betrachtung gerade auf dem Gebiete der Rechtsmittellehre zu beweisen
geeignet erscheint, vorausgeschickt: Wenn ein Schriftsteller, selbst Mit-
glied eines Revisionsgerichts, gelegentlich hervorhebt, trotz aller Rechts-
belehrungen werde die Bedeutung der Revision als eines auf die Nach-
prifung der Rechtsfrage beschrinkten Rechtsmittels dem Volksbe-
wuBtsein immer fremd und unverstdndlich bleiben?), so liegt

1} BoreTHKE, J. W. 1919, $.636. Vgl.auch die in meiner Abhandlung ,,Rechts-
gefithl und Dichtung*® (Zeitschr. f. Rechtsphilos. Bd. 3, 1921, S.274/s5) zitierte
Stelle aus Tolstois ,,Auferstehung*.

Wie wenig ubrigens der Durchschnittsgebildete mit dem Wesen der Revision
vertraut ist, zeigt sich mitunter in Zeitungsberichten. So fand sich z. B. anlaBlich
des Kleppelsdorfer Mordprozesses vor einigen Jahren in einer groBen deutschen
Zeitung folgende Notiz: ,,Vor dem Reichsgericht wird, wie unser Leipziger Na.-
Berichterstatter meldet, voraussichtlich in etwa 14 Tagen die Revision im Proze
Peter Grupen zur Verhandlung kommen. Bekanntlich hat der Verteidiger des im
Kleppelsdorfer MordprozeB zum Tode verurteilten Peter Grupen Revision ein-
gelegt. Doch soll vom Reichsgericht in Leipzig nicht noch einmal der ganze umfang-
reiche Zeugenapparat aufgeboten werden, um die Verhandlungsdauer einzuschran-
ken.*“ Dafiir, daB in einem Prozesse, in dem es sich in erster Linie um den Beweis
der Taterschaft handelt, eine Zeugenvernehmung vor dem Reichsgerichte in diesem
Hauptpunkte rechtlich unzuléssig ist, fehlt offenbar, wie die letzten Worte der
Notiz zeigen, jedes Verstandnis. Und dieses Beispiel lieBe sich miihelos verviel-
fachen,
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die Frage nahe, ob denn diese Kluft zwischen dem Rechtsempfinden des
Volkes und der eigentiimlichen Rechtsmittelform der Revision von jeher
bestanden hat und ob die Revision sich auch geschichtlich betrachtet
als Erzeugnis spater, dem Volksgeist entfremdeter Kultur darstellt.
Die blofle Tatsache, dall die Revision unserem heutigen Laienpublikum
als ein kiinstliches Gebilde juristischer Technik erscheint — im Gegen-
satze zur Berufung, die, wo sie gesetzlich zugelassen ist, als etwas Selbst-
verstidndliches hingenommen, wo sie versagt ist, als etwas zu Unrecht
Vorenthaltenes gefordert wird —, beweist noch nicht, dafl dieses Ver-
hiltnis von jeher bestanden haben mufl. Die vorrechtliche Zeit, die den
Gegensatz von Tat- und Rechtsfrage nicht kennt?!), scheidet fiir die Be-
trachtung freilich aus. Dem germanischen Rechtsempfinden aber stand
die Revision niher als die Berufung. Mit dem Satze: ,,Die Nichtig-
keitsbeschwerde ist germanischen Ursprungs™ beginnt SKEDL seine
Schrift tiber die Entwicklung der zivilprozessualen Nichtigkeitsbe-
schwerde?). Und andererseits nennt ADOLF STOELZEL die Berufung
,fiir uns Deutsche unzweifelhaft ein fremdes Institut®, das erst aus zwel
Rechtsgebilden herausgewachsen sei, die trotz groBer grundsitzlicher
Unterschiede doch einer gewissen Wesensverwandtschaft mit der Revision
nicht entbehren: aus der Urteilsschelte und dem Einholen von Rechts-
belehrung?®). Schon diese Tatsache, daBl die Berufung sich im ger-
manischen Rechte erst aus revisionsidhnlichen Einrichtungen entwickelt
hat, sollte hinreichen, um die Richtigkeit der Annahme, die Berufung
sei von jeher und unter allen Umstinden das dem Volksempfinden naher-
stehende Rechtsmittel gewesen, in Frage zu stellen.

I1. Die spezifische Zweckbestimmung der Revision, der wir
uns nunmehr zuwenden, 148t sich nur erfassen durch eine Besinnung auf
die Zwecke der Rechtsmittel iiberhaupt. Mit der Frage nach dem ,,all-
gemeinen Zwecke der Rechtsmittel beginnt auch WALTHER den dog-
matischen Teil seiner Arbeit4).

Die Bedeutung des Zweckmomentes innerhalb der einzelnen In-
stitute des positiven Rechts ist bekanntlich insbesondere von KELSEN?)
einer kritischen Erdrterung unterzogen worden. Unter Berufung auf
LaBanD und PrEUss wendet KELSEN sich gegen eine teleologische Be-
griffsbildung in der Jurisprudenz. Er leugnet nicht, daB3 jede Norm-

1) EnriicH, Grundlegung der Soziologie des Rechts 1913, S.281; MANIGK,
Savigny und der Modernismus im Recht, S. 211, Anm. 501.

2) ARTHUR SKEDL, Die Nichtigkeitsbeschwerde in ihrer geschichtlichen Ent-
wickelung, Leipzig 1886.

3) ApoLr SToELZEL, Die Entwickelung des gelehrten Richtertums in deutschen
Territorien, Bd.I, 1872, S. 166. Ebenso WALTHER, a. a. O., Bd.I, S. 10; EmiL OrT,
Beitrige zur Rezeptionsgeschichte des romisch-kanonischen Prozesses in den
bshmischen Lindern, Leipzig 1879, S.202. Vgl. auch Scuwarzg, Die 2. Instanz
im miindlichen Strafverfahren 1862, S. g:,,Die Appellation oder das Rechtsmittel
der 2. Verteidigung ist bekanntlich spateren Ursprungs. Schon die alteren, vor-
christlichen Gesetzgebungen kannten sie teils gar nicht, wie bei den Volksge-
richten, teils schlossen sie dieselbe in gewissen Fallen aus.*

4 A a. O, Bd. 1, S .68, Anm.r1.

5 Zuerst Hauptprobleme der Staatsrechtslehre 1911, besonders S. 84ff.
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setzung ,,zu bestimmten Zwecken geschieht, unter dem Zweckgesetze
steht, m.a. W. teleologischer Natur ist*“!), bestreitet aber, daBl die
Rechtsbegriffe seibst irgendwie Zweckbegriffe seien, d. h. also mit Hilfe
des Zweckgesichtspunkts konstruiert werden konnten. Die Rechtsbe-
griffe als formale Kategorien hiatten nur formale Elemente in sich auf-
zunehmen; der einer solchen rein formalen Methode immer wieder ge-
machte Vorwurf, dafl sie ,,unbefriedigende Ergebnisse” liefere, weil sie
nicht das wirkliche Leben erfasse, beruhe auf einer Verkennung des
Wesens der Jurisprudenz, deren Aufgabe eben gar nicht in einer solchen
Erfassung der Wirklichkeit bestehe?). Eine Stellungsnahme zu dieser
m. E. in ihrer Grundlage verfehlten Lehre wiirde hier zu weit fiihren.
Ich kann mich damit begniigen, etwa auf die neuesten AuBerungen
BINDERS, denen ich in den wesentlichen Punkten beipflichte, zu ver-
weisen %) 4).

Das Institut der Rechtsmittel verfolgt gleichzeitig juristische und
auBerjuristische, und zwar politische, Zwecke oder, genauer gesagt,
Zwecke vorwiegend juristischer und Zwecke vorwiegend politischer
Art. Das eine schlieBt ja das andere keineswegs immer aus; auch
die Verfolgung juristischer Ziele, wie z. B. jede MaBnahme zur Ver-
besserung der Rechtspflege oder zur Hebung des Vertrauens des Volkes
in die Justiz kann mittelbar politischen Zwecken dienen und poli-
tische Wirkungen erzeugen. Und umgekehrt werden politische MaB-
nahmen, wie z. B. eine Erweiterung der Laienrechtsprechung, von Ein-
fluB auf die juristische Eigenart der Rechtspflege. Trotz dieser engen
Beziehungen aber ist eine grundsitzliche Scheidung der beiden Ge-
dankenreihen erforderlich. Schwierigkeiten wird hierbei freilich oft
gerade die Frage bereiten, ob ein konkreter Zweck wesentlich juristischen
oder wesentlich politischen Inhalts ist. Die Schuld hieran tragt alsdann
hauptsichlich die Vieldeutigkeit des Begriffs , politisch®“. Manche
Schriftsteller neigen dazu, eine jede Betrachtung juristischer Gegen-
stinde unter dem Gesichtspunkte des Zweckes als ,,politisch’ zu be-
zeichnen. Hierher gehért z. B. die Ansicht Preuss’, dall ,,die Anwen-
dung des Zweckmomentes jeden staatsrechtlichen Begriff in einen
politischen‘ verwandle?). Und in dhnlicher Weise bezeichnete BETH-
MANN-HoLLWEG den Zweck der Verbesserung der Rechtspflege, der in
erster Linie doch fraglos ein juristisches Ziel darstellen muB, als ,.all-
gemeinen politischen Gesichtspunkt des Instituts der Rechtsmittel®).

Auch die an den berithmten Ausspruch von der Politik als Kunst des
Erreichbaren anklingende Definition F1ICHTES") der Politik als der Wissen-
schaft, , wieviel von dem, was Rechtens ist, unter den gegebenen Be-

Iy A.a. O, S.91.

)
2} A.a. O, S.92/93.
3) BiNDER, Philosophie des Rechts 1925, S. 899.
4) Vgl. auch HEck, ArchzivPrax. N. F., Bd. 2, S. 182ff.
5 Vgl. KELSEN, S. 85 a.a. O.

6 A.v. BetuMaN~-HoLLwEG, Der Zivilprozef des gemeinen Rechtes in ge-
schichtlicher Entwickelung, Bd. 1I, 1865, S. 7or1.

%) Der geschlossene Handelsstaat, Ausg. Reclam, S. 13.
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dingungen ausfithrbar sei”, ist fir unsere Zwecke nicht verwertbar.
Am ehesten paBt hier noch JELLINEKS!) Bezeichnung des Politischen
als einer ,,nichtjuristischen Betrachtungsweise staatlicher Dinge®.
Der Strafprozel gehért bekanntlich zu den Rechtsgebieten, die dieser
nichtjuristischen Betrachtungsweise in besonders hohem MaBe ausgesetzt
sind. Ist doch die Handhabung der Strafgewalt eines der wirksamsten
Machtmittel in der Hand des Staates. Nur aus der stidndigen Ver-
mischung und Durchdringung mit . politischen Tagesfragen wird die
geschichtliche Entwicklung des Strafverfahrens iiberhaupt verstindlich.
,Wer die Geschichte der deutschen Strafprozeflgesetzgebung seit 1848
itberblickt, der muBl mit Bedauern wahrnehmen, dal} sich der Gesetz-
geber viel zu sehr dem Drucke der politischen Tagesmeinung gebeugt und
hochzuhaltende Interessen der Rechtspflege ihr zum Opfer gebracht hat.
Es lag Folgerichtigkeit in der Inkonsequenz! Denn auch die Regierungen
ihrerseits verfolgten mit der Strafrechts- und StrafprozeBkodifikation
politische Zwecke, und wollten sie die Kammern zu Konzessionen be-
wegen, so mubten sie ihrerseits Konzessionen machen. Umsonst ist
nur der Tod!“ Dieses Wort BINDINGS?) hat im Laufe der Zeit nichts
an Wabhrheitsgehalt verloren. Mit Recht spricht z. B. Graf Donna
ganz allgemein von der politischen Farbung der ratio strafprozessualer
Normen?). Oft freilich ist diese Farbung nur oberflichlich zur Aus-
schmiickung aufgetragen und soll lediglich dazu dienen, dem groflen
Publikum und dem Parlamente den juristischen Kern der angestrebten
Gesetzesinderung schmackhafter zu machen?). Da die véllige Aus-
merzung dieser politischen Einfliisse, wie die Erfahrung von Jahrhun-
derten gezeigt hat, nicht erreichbar ist, so mufl wenigstens versucht
werden, Politik und Recht nach Moglichkeit zu sondern und Schritt
fiir Schritt dartiber Klarheit zu gewinnen, was hier Forderung des
Rechts, was lediglich politische Zwecksetzung ist. Denn nichts ist
schidlicher fiir die innere Wahrhaftigkeit des Meinungsstreits, als wenn
politischen Wiinschen die Schutzfarbung rechtlicher Postulate angelegt
wird. Von dieser Vermengung zweier verschieden gearteter Gedanken-
reihen hat sich sogar ein sonst so sachlicher Schriftsteller wie HEINEMANN
in seiner oben erwihnten Flugschrift nicht durchweg freizuhalten ver-
mocht. So rechtfertigt er die von ihm in erster Linie doch zweifellos
in seiner Eigenschaft als Politiker erstrebte Erweiterung der Laien-

1) Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl., 1914, S.15 Anm.1. Literaturangaben
iiber den Begriff Politik bei SomLo, Juristische Grundlehre, S. 3, Anm. 2.

2) BINDING, Die drei Grundfragen der Organisation des Strafgerichts (1876),
S. 78. Vgl. auch RupoLr GNEIsT, Vier Fragen zur deutschen Strafprozefordnung,
Berlin 1874, S. 3: ,,Anderungen im Strafverfahren berithren nicht bloB die Amts-
gewohnheiten des Justizpersonals, sondern die Grundverhaltnisse von Staat und
Gesellschaft, durchkreuzen sich mit den untereinander schwer vereinbaren
Vorstellungen und Interessen der Gesellschaft, fallen also unmittelbar in das
Gebiet der politischen Parteimeinungen und in ihre Streitweise.

3) GraF zu DouNa, Das Strafverfahren (1913), Vorwort S. VI. Vgl. auch
E. ULLMmaNnN, Lehrbuch des osterr. StrafprozeBrechts, 2. Aufl,, 1882, S. 8; GoLp-
scHMIDT, ZStrW. 1920, S. 593.

4) Vgl. KonrrauscH, D. J. Z. 1920, S. 409ff.
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rechtsprechung nicht mit politischen Griinden, sondern mit der juristi-
schen Erwigung, die Hinzuziehung des Laienelementes verleihe dem
Verfahren ein grofleres MaBl von Unmittelbarkeit und Griindlichkeit?).
Die Tatsache, daf3 die Politik dem Rechte auf dessen eigenstem Gebiete
die Fiithrung entrissen hat, soll nach Moglichkeit verschleiert werden.
Nur aus diesem Bestreben ist es auch zu erkliren, wenn HEINEMANN
das Schwurgericht mit der doch wohl nicht iiberzeugenden Begriindung
verteidigt, die Schwurgerichtsverhandlung kénne niemals in der Weise
wie die Verhandlung vor den Strafkammern zu einer , lediglich theatra-
lisch herausgeputzten Wiederholung der schon im Vorverfahren fest-
gestellten Ergebnisse’* herabsinken?).

Ist hiernach schon die StrafprozeBgesetzgebung als Ganzes nicht-
juristischen Erwigungen in hohem MaBe unterworfen, so ist das Gebiet
der strafprozessualen Rechtsmittel von politischen Einfliissen geradezu
durchtrankt. So bildet — um nur ein Beispiel zu nennen — der Kampf,
den die Landesherren zur Stirkung ihrer Staatsgewalt gegen die Ober-
hofe und fiir ihre Ersetzung durch die Appellationsgerichte gefiihrt
haben, eines der ergreifendsten Kapitel der deutschen Rechtsgeschichte?).

Der innige Zusammenhang rechtlicher und politischer Gesichts-
punkte ist auf diesem Gebiete nicht immer mit der gleichen Lebhaftigkeit
empfunden worden. In Zeiten politischer Bewegung und Unbefriedigung
hat man ihn naturgemilB stirker gefiihlt als in satten, besitzesfrohen
Epochen. Es ist nicht uninteressant, unter diesem Gesichtspunkt die
beiden umfassenden Darstellungen der Rechtsmittellehre, die wir be-
sitzen, miteinander zu vergleichen. Wahrend WALTHER in seinem bald
nach der Bewegung von 1848 erschienenen Buche seinen Gegenstand —
wie MITTERMAIER ihm mit Recht nachrithmt?4) — stets ,,im Zusammen-
hang mit dem politischen und moralischen Zustande eines Volkes und
allen sozialen Elementen betrachtet, 1a6t AucusT voN KRIES 18805%)
diese Seite des Themas gegeniiber der rein dogmatischen géanzlich zuriick-
treten. Das Interesse an grofen Zusammenhingen dieser Art scheint
damals erloschen zu sein, obgleich die schon in den allerersten Jahren
nach der Einfithrung der StrafprozeBordnung von 1847 einsetzende Kritik
ihres Rechtsmittelsystems®) es eigentlich hitte begiinstigen miissen?).

1) Aa. 0, S.s.

%) A.a. 0., S.6. Lupwic Benpix, Die Neuordnung des Strafverfahrens 1921,
S. 240, bezeichnet die ,,Entpolitisierung des Strafprozesses‘‘ als wunschenswert,
seine Einzelvorschliage laufen jedoch zum Teil wenigstens auf das Gegenteil hinaus.

3) Vgl.die Darstellungen dieses Kampfes bei STOELZEL, a. a. O., Bd. I, S. 203ff,
und OrtT, a.a. O., S. 213ff.

4) MITTERMAIER, S. V des Vorworts zum I. Bande der WaLTHERschen Schrift,

5 Die Rechtsmittel des Zivil- und Strafprozesses, Breslau 1880.

%) Vgl. die Begriindung des StrafprozeBentwurfs von 1908, S.135 und die
Verhandlungen des 9. deutschen Anwaltstages (1884) uber die Einfithrung der
Berufung gegen Strafkammerurteile, insbesondere den hierzu erstatteten Bericht
von LEONHARD JacoBi und HAENLE, J. W. 1884.

7} Diese Erscheinung mag vielleicht einen kleinen Beleg fiir die Richtigkeit der
Behauptung liefern, die G. voN BELow in seiner bemerkenswerten Besprechung
der Schrift G. von SELLES, Die humanistische Fakultit, aufstellt:,, Das Spezialisten-
tum hat einst in der deutschen Wissenschaft zwar nicht geherrscht, aber das
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Die Notwendigkeit der Trennung zwischen politischer und juristischer
Betrachtungsweise zwingt dazu, auch innerhalb der Zweckbetrachtung
diese beiden Seiten gesondert zu behandeln.

A. Die politische Bedeutung eines entwickelten Rechtsmittel-
systems besteht in folgendem:

Jede Regierung, ja sogar jede politische Partei wird zur Stirkung ihrer
Macht auf den verschiedensten Wegen, mit einwandfreien oder bedenk-
lichen Mitteln, mittelbar oder unmittelbar, offen oder geheim, einen
gewissen EinfluB auf die Rechtsprechung zu gewinnen suchen. Dieser
EinfluB 148t sich am griindlichsten dadurch erringen, daf3 die Richter-
stellen mit gefiigigen Elementen besetzt und daB politische Widersacher
aus diesen Stellen entfernt werden, wozu man sie aber zunichst als
solche erkennen muB. Auf die groBe Zahl der unteren Instanzen un-
mittelbar einzuwirken, ist aus Griinden tatsichlicher Art fast unmog-
lich. Ein Dutzend oberer Gerichte, ein hochstes Gericht zu beherrschen,
traut man sich eher zu. Das gilt in vielfacher Hinsicht. Erstens: Die
Flut der von den Untergerichten erlassenen Urteile auf ihre Gesinnungs-
tiichtigkeit hin zu priifen, ist unausfithrbar; auch der Aufmerksamkeit
der wachsamsten Parteipresse kann der eine oder andere ,,Fehlspruch®
entgehen. Die Obergerichte dagegen sorgen selbst fiir die Verdifent-
lichung ihrer wichtigsten Entscheidungen, und in den Zeiten, die noch
keine Entscheidungssammlungen kannten, war die Rechtsprechung
der héchsten Instanzen auch ohne derartige Hilfsmittel kontrollierbar.
Ferner: eine Regierung verfiigt kaum jemals iiber eine hinreichende An-
zahl von Parteigingern, um alle unteren Richterstellen mit ihnen be-
setzen zu konnen; die Majoritdt in den Senaten der Obergerichte zu
erlangen, ist dagegen keine unmdgliche Aufgabe. Und auf noch ein-
fachere Art, ohne unnétige Umwege, liefl das Problem sich in jenen Zeiten
16sen, als die hochste Stelle im Staate selber Rechtsmittelinstanz war.

Die Schaffung eines Rechtsmittelsystems dient demnach der Staats-
gewalt als Mittel zur Beeinflussung der Rechtspflege, die auf diesem
Wege den politischen Wiinschen der Regierung gegentiber gefiigig
gemacht und zur Stirkung der Zentralgewalt benutzt werden soll.
Vergegenwirtigen wir uns unter diesem Gesichtspunkte die wesent-
lichsten Etappen in der Ausbildung des Rechtsmittelwesens in groBen
Ziigen, wobei selbstverstindlich keine Geschichte der gesamten Ent-
wicklung dieses Rechtsinstituts, sondern nur eine Reihe von Moment-
aufnahmen zur Festhaltung charakteristischer Stufen gegeben werden soll.

a) Die rémische Konigszeit kennt grundsitzlich kein Rechts-
mittel, wenigstens soweit die Koénige noch selbst in erster Instanz
urteilen ; denn die Zulassung einer provocatio, die doch nur ,,ad populum®
hitte gehen konnen, hitte ein Aufgeben ihrer hichsten Gewalt bedeutet?).
Erst die Republik bringt die Ausbildung des Provokationsverfahrens
und der Interzession; nun ruht die politische Macht beim Volke, und ihr

Ubergewicht gehabt. Das ist jedoch lange her: vor 60 —40 Jahren war es so . . .*
(PreuB. Jahrb., Januar 1922, Bd. 187, S. 106).
1) GEiB, Geschichte des romischen Criminalprozesses 1842, S.152ff
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Kennzeichen ist die Gewidhrung des Rechtes der provocatio, mag auch
praktisch von diesem Rechte in spitrepublikanischer Zeit nur selten
Gebrauch gemacht worden sein'). Zu hoher Bliite aber gedieh das Rechts-
mittelwesen in der romischen Kaiserzeit. In dem straff organisierten,
zentralistischen Beamtenstaate dieser Epoche bildet die Zulassung der
Appellation so sehr die Regel, dafl der Geschichtsschreiber des rémischen
Strafprozesses?) es fiir erforderlich halt, ausdriicklich hervorzuheben,
man sei immerhin niemals so weit gegangen, die Verhandlung in héherer
Instanz geradezu als notwendig vorzuschreiben?). , Die Kaiser waren
jetzt die obersten Richter fiir das gesamte Reich, und jedes Erkennt-
nis, gleichviel von welcher Behdrde es erlassen war, konnte, von
einigen wenigen Fillen abgesehen, bei ihnen angefochten und, sofern
sie es fiir gut fanden, von ihnen abgedndert werden‘‘4). Dieses rémische
Rechtsmittelsystem kannte auch auf der héchsten Stufe seiner Ent-
wicklung in der Regel keinen Unterschied zwischen der Anfechtung
der Entscheidung iiber die Tatfrage und der Anfechtung der Ent-
scheidung tiber die Rechtsfrage. Wenn WALTHER®) eine Ausnahme
von diesem Grundsatze u. a. in der Bestimmung zu erblicken scheint,
daB die Appellation nicht zugelassen wurde, wenn das gegen den
Angeklagten vorliegende Beweismaterial besonders schwerwiegender
Art war, so ist das zum mindesten miBverstindlich ausgedriickt. Von
einer , Beschrankung des Appellationsrechtes in bezug auf die Ent-
scheidung der Tatfrage koénnte doch nur gesprochen werden, wenn
wenigstens die Entscheidung der Rechtsfrage in derartigen Fillen an-
fechtbar gewesen wire; hier aber sollte jede Art der Anfechtung aus-
geschlossen sein. Es gibt also keine selbstindige Anfechtung der Rechts-
frageentscheidung, es gibt keine Revision im rémischen Strafprozesse$).
Ebenso war iibrigens auch dem rémischen ZivilprozeB eine selbstindige
querela nullitatis unbekannt; die Behauptung der Nullitit mufBte
vielmehr mit der Appellation verbunden werden?).

1) GEIB, a.a. 0., S. 156ff. J. W. PLanck, Die Lehre vom Beweisurteil (1848),
S. 97, spricht von einem bloB negativen Charakter der republikanischen inter-
cessio, da sie nur den Zweck gehabt habe, die angefochtene Entscheidung zu hinter-
treiben, ohne dafl an ihre Stelle positiv eine andere gesetzt wurde. Vgl. auch
J. GoLpscuMmIpT, ZStrW., Bd. 43, S. 1.

%) GEIB, a. a. 0., S. 676. Vgl. auch MoMMSEN, Rom. Strafrecht (1899), S. 281 1f,,
4681f.

3) Bei dieser Gelegenheit mag daran erinnert werden, daB der Kommission zur
Beratung der geltenden StrPO. ein Antrag auf Aufnahme folgender Bestimmung
vorlag: ,,Ist der Angeklagte zur Todesstrafe verurteilt worden, so soll das Urteil
des Schwurgerichts, ohne dall es einer besondern Einwendung des Rechtsmittels
bedarf, dem Revisionsgerichte zur Prifung und Entscheidung dariiber, ob keine
Nichtigkeitsgriinde vorhanden, von Amts wegen vorgelegt werden.* Der Antrag
wurde abgelehnt (vgl. ScawarzE in F. v. Holtzendorffs Handbuch des deutschen
StrafprozeBrechtes, Bd. I, S. 304).

1) GEiB, a.a. 0., S.678.

5) WALTHER, a.a. 0., Bd.I, S.4.

% Vgl. auch C. J. A. MiTTERMAIER, Die Lehre vom Beweise im deutschen
Strafprozesse (1834), S. 10/11.

) A.v. BETHMANN-HOLLWEG, a. a. O., Bd. IT (1865), S. 726.

Mannheim, Beitrige. 2
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Die romische Entwicklung lehrt ein Dreifaches:

1. Die wachsende Ausdehnung eines Staates und die Erstarkung
seiner Zentralgewalt sind der Ausbildung eines Rechtsmittelsystems
férderlich.

2. Umgekehrt bildet alsdann wieder die Ausgestaltung des Rechts-
mittelsystems eines der hauptsichlichsten Werkzeuge zur weiteren
Befestigung der Zentralgewalt.

3. Der zentralistische Staat liebt kein auf die Nachpriiffung der
Rechtsfrage beschrinktes Rechtsmittel, weil eine derartige Selbst-
beschrinkung als dem Streben der Zentralinstanz nach politischer Macht
hinderlich angesehen wird.

b) Das germanische Gegenbeispiel bestitigt die Richtigkeit
dieser Satze: Die schwach organisierten, in ihrer politischen Entwicklung
gehemmten und zersplitterten germanischen Staaten kennen ein Rechts-
mittel im eigentlichen Sinne des Wortes iberhaupt nicht. Die Urteils-
schelte hat mit einem Rechtsmittel in der heutigen Bedeutung des
Wortes zundchst wenigstens iiberhaupt nichts gemein. Sie ist insbe-
sondere kein Werkzeug zur Beeinflussung der Richter durch die Staats-
gewaltl). Denn die Schelte ermdglicht ja nicht die Uberpriifung des
Urteils durch eine héhere Instanz und damit einen Eingriff in die Recht-
sprechung der unteren Instanzen, sondern zieht urspriinglich lediglich
einen Zweikampf zwischen Scheltendem und Gescholtenem nach sich?).
Sie kann nicht nur von einer Partei, sondern von jedem zum Erscheinen
vor Gericht Berechtigten erhoben werden und enthilt eine persénliche
Beleidigung des Urteilsfinders, dem absichtliche Rechtsbeugung vor-
geworfen wird. Im Laufe der frinkischen Zeit freilich gewinnt die
Schelte ,,die Form eines Rechtszuges'?), d. h. es wird iiber die Berech-
tigung der Schelte von einem héheren Gerichte entschieden. Von der
rémischen Appellation aber war sie auch dann noch grundverschieden.
Denn sie bedeutete keine Anfechtung der Entscheidung iiber die Tat-
frage. Die Ursache dieser Beschrinkung auf die Rechtsfrage liegt in dem
Formalismus des germanischen Beweisrechtes, der das gerichtliche
Urteil nach einer verbreiteten Ansicht in tatsichlicher Hinsicht jeder
Bedeutung entkleidete?). Das Gericht hatte urspriinglich nur die Auf-
gabe, den Siihnevertrag der Parteien zustandezubringen. ,Eine Ent-
scheidung der Tatfrage im Sinne des englischen und franzésischen

1) Vgl. v. BaRr, Das Beweisurteil des germanischen Prozesses (1866), S. 11 {f.

%) BRUNNER, Deutsche Rechtsgeschichte, Bd. I1, S. 355{f.; WALTHER, a. a. O,,
Bd. 1, S.6ff.; SKEDL, a.a.0., S.9. Uber die Schelte im altfranzds. Prozesse
BrUNNER, Forschungen S. 340ff.

%) BRUNNER, a.a. O., Bd.II, S. 361; WALTHER, a.a. O., Bd.I, S. 21ff. Nach
SCHROEDER-V. KUUNSSBERG, Lchrbuch der deutschen Rechtsgeschichte Bd. 1
(6. Aufl,, 1919), S. 400, kannte die lex Alamannorum bereits einen wirklichen
Rechtszug an ein anderes Gericht. Uber die Frage, ob die Schelte in Kriminal-
sachen iiberhaupt ausgeschlossen war, vgl. BIENER, Abhandlungen aus d. Gebiete
der Rechtsgeschichte, Bd. II, (1843) S. 168.

4) BRUNNER, a.a.O., Bd.I, S.178ff; Jurius GLASER, Beitrige zur Lehre
vom Beweise (1883), S. 2.
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Strafverfahrens gab es im altdeutschen Prozesse gar nicht!). | Unter
der Herrschaft eines formalistischen Beweisrechtes wird schlieBlich
jede Tatfrage zur Rechtsfrage. Das alteste germanische Volksgericht
hatte die Richtigkeit der behaupteten Tatsachen fiberhaupt nicht zu
priifen, sondern die Entscheidung iiber die Wahrheit tatsichlicher An-
gaben den Parteien zu iiberlassen?). Hieraus folgt ohne weiteres, daB3
es auch keine auf Tatsachenbehauptungen gestiitzte Urteilsanfechtung
geben konnte. Die Urteilsanfechtung kann nur solche Fragen betreffen,
iiber die das Urteil eine Entscheidung gibt ; sie kann nicht weiter reichen
als das Urteil selbst?).

Dem Bediirfnisse nach einer juristischen Erklirung der eigenartigen
Erscheinung, dafBl das urspriinglichste Rechtsmittel des germanischen
Rechts — wenn man hier iiberhaupt den Ausdruck ,,Rechtsmittel*
brauchen darf — der Revision immerhin niherstand als der Berufung,
wire damit Geniige getan. Sobald man aber einen Schritt weitergehend
nach dem ,,Warum‘ dieser Rechtsnatur des altgermanischen Urteils
fragt, eréffnet sich der Blick in die Gefilde geschichtsphilosophischer und
volkerpsychologischer Spekulation, in denen jeder Erklirungsversuch
einen ungeldsten Rest unerklirbarer Imponderabilien hinterlifBt.
Weshalb diese germanische Einengung der Richtertitigkeit? WALTHER?)
nennt sie eine Folge des altgermanischen Freiheitsbegriffs, der einen
Eingriff des Gerichts in die Verhiltnisse des einzelnen Volksgenossen

1) WALTHER, a.a. O., Bd. I, S. 14, vgl. auch S. 55; RICHARD ScHMIDT, Lehr-
buch d. ZivilprozeBrechts, 2. Aufl,, 1910, S. 54; dagegen v. Bar, a.a. O., S. 4ff.
MEZGER, Beilageheft zu Bd. 117 des ArchzivPrax. S. 24 folgt durchweg der PLANCK-
schen Ansicht. Vgl. tiber das germanische Beweisrecht uberhaupt neuerdings
MaveErR-HoMBERG, Beweis u. Wahrscheinlichkeit (1921), und RubpoLr Rurs,
Zeugen u. Eideshelfer (1922).

2) L. STeIN in WARNKONIG und STEIN, Franzosische Staats- und Rechts-
geschichte, Bd.III (1846), S.213ff.; SKEDL, a.a. O., S.5, Anm. 10. J. W.PLANCK,
Die Lehre vom Beweisurteile, S. 6ff., macht auBerdem darauf aufmerksam, daB
das germanische Gerichtsverfahren neben den eine Anwendung von Rechtssatzen
auf einen Tatbestand enthaltenden Urteilen noch eine zweite Klasse von Ur-
teilen kannte, die sich auf den Ausspruch eines abstrakten Rechtssatzes be-
schrankten und dessen Anwendung auf den konkreten Tatbestand den Parteien
uberlieBen.

3) Vgl. auch SkepL, a.a.O., S. 9. Nur das langobardische Recht kannte
,,gleichsam als Ubergangserscheinung zwischen germanischer Urteilsschelte und ro-
mischer Appellation** (SKEDL, a.a.0., S. 9) ein der Appellation ahnliches Rechts-
mittel, und zwar nicht auf Grund einer Entlehnung aus dem rémischen Rechte,
sondern als eigenwiichsiges Rechtsinstitut (SkEDL, S. 20ff., 30ff.). Die Erklarung
liegt auch hier in der strafferen Zentralisation des langobardischen Reiches, dessen
Gerichtsverfassung von der der tibrigen germanischen Staaten verschieden war.
,,Die Langobarden schieden nicht, wie die anderen germanischen Stamme, zwischen
dem Tudex und der freien Volksversammlung... derart, daB dem ersteren nur die
Leitung der Verhandlung und dic Verkaindigung des Urteils, der letzteren aber die
Urteilsfindung zukam‘* (SKEDL, S. 14). Die langobardischen Judices sind nicht
Volksrichter, sondern konigliche Beamte, dem Konig allein verantwortlich (SkebprL,
S.15). Thr Urteil war ein obrigkeitlicher Akt, der der Schelte nicht unterlag.
Andererseits aber wies die langobardische Appellation auch wesentliche Unter-
schiede gegeniiber der réomischen auf (SKEDL, S.37).

4) WALTHER, a.a. O., Bd. I, S. 15/16.

2%
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nicht geduldet habe. Nur die Bewahrung des Rechtes in abstracto, nicht
die Herstellung des im Einzelfalle dem Rechte entsprechenden Zustandes
sei Sache der Gemeinde gewesen. Und nichts anderes besagt es, wenn
L. StEIx!) dem Umstande entscheidende Bedeutung beilegt, daB das
Volksgericht der dltesten Verfassung keine Obrigkeit und daher nicht
berechtigt gewesen sei, die objektive Wahrheit unabhingig von den
Parteien zu erforschen®). Hier wird also die Beschrinkung des Gerichts
auf die Rechtsfrage aus dem germanischen Individualismus abgeleitet,
aus dem Streben, dem Individuum eine staatsfreie Sphire zu sichern?),
eine Auffassung, die jedoch schon seit langem wohl mit Recht abgelehnt
wird?).

c) Das Musterland des zentralistischen Einheitsstaates, Frankreich,
muBte in langem Kampfe den Weg von dem germanischen Extrem der
Schelte, dem appel de faux jugement, zum rémisch-kanonischen der
Appellation zuriicklegen. Dieser Kampf — sagt WALTHER®) — bildet
einen nicht unbedeutenden Bestandteil des groBen Kampfes zwischen
dem nach absoluter Herrschaft und Zentralisation strebenden romani-
sierenden franzésischen Konigtum und dem auf germanischrecht-
licher Grundlage beruhenden michtigen Feudalwesen.*

d) Von typischer Bedeutung ist auch die Geschichte des Rechts-
mittelwesens in BOhmen, deren Kenntnis wir insbesondere OTT ver-
danken: Dort wurde z.B. ,nach Niederwerfung der Adelsoligarchie
in der Schlacht am WeiBen Berge zur Kriftigung der Machtfiille des
Herrschers ein Rechtsmittel eingefithrt gegen die bis dahin unanfecht-
baren Urteile des Landrechts als der Adelsinstanz und des Appellations-
gerichts als Berufungsinstanz der Stadtgerichte in dhnlicher Weise wie
nach der Niederbeugung des Biirgerstandes . . . 1547 dieses Ziel durch
Zulassung der Appellation gegen Urteile stiddtischer Gerichte bei der
im nichstfolgenden Jahre errichteten kéniglichen Appellationskammer
verfolgt worden war*‘®).

e) Auch heute haben diejenigen politischen Parteien, bei denen die
zentralistischen Tendenzen am schirfsten ausgeprigt sind, den Kampf

1) WARNKONIG-STEIN, a. a. O, Bd. 111, S. 213/4. Ebenso J. W. PLanck, Lehre
v. Beweisurteil, S. 4, 38, 94.

2) Dementsprechend brauchten iibrigens auch spiterhin die Oberhofe keines-
wegs den ihre Entscheidung einholenden Ortschaften in politischer Hinsicht
iibergeordnet zu sein; es kam vielmehr vor, daB3 der einholende Ort politisch
méichtiger war als sein Oberhof (vgl. PLANCK, a. a. O, S. 24).

3) Vgl.auch A.FriEDREICH, Der franzdsische Kassationshof (Aschaffenburg,
1852), S. 20.

4 Vgl. WiLpa, Strafrecht der Germanen, S.117, und v. Bar, Beweisurteil,
S.3ff. — Sehr bedeutsam sind die Bemerkungen Max WEBERS, Wirtschaft u.
Gesellschaft, S. 402: ,,Man bringt nicht Beweismittel vor, durch welche eine
,Tatsache‘ als ,wahr‘ oder ,falsch‘ erwiesen werden soll. Sondern es handelt sich
darum: welche Partei und in welchen Formen sie die Frage iiber ihr Recht an
die magischen Gewalten soll stellen diirfen oder miissen usw.

5 WALTHER, a.a.O., Bd.I, S.48. Vgl auch die Berner Dissertation von
ZurBRUGG, Zulassigkeit und Umfang der Appellation (Berlin 1920), S. 7.

8 Emir Orr, Die in Osterreich geplante Beschrankung der Revision usw.
(rorr), S.r3.
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fir die Berufung auf ihre Fahne geschrieben, wie die Sozialdemo-
kratie es bereits im Erfurter Programm getan hatte. Eine besondere
politische Bedeutung kommt dem Institut der Rechtsmittel in der
Gegenwart hiufig da zu, wo das Rechtsmittelgericht zum Behérden-
organismus einer anderen 6ffentlichrechtlichen Korperschaft gehort als
das Untergericht. Wenn der Rechtsmittelzug z. B. von einem Landes-
gericht an ein Reichsgericht oder von einem vom Kommunalverbande
errichteten Gericht an ein staatliches Gericht geht, dann enthilt er
gleichzeitig eine Art von Beaufsichtigung des Einzelstaates durch das
Reich, des Kommunalverbandes durch den Staat!). Ein sehr bezeich-
nendes Beispiel fiir die politische Wichtigkeit, die den Rechtsmitteln
unter solchen Umstinden allgemein beigelegt wird, bildet die Ein-
miitigkeit, mit der die Regelung der Verordnung vom 4. 1. 24, die es
in gewissen Fillen von dem Ermessen der Staatsanwaltschaft abhingig
macht, ob iber die Revision das Reichsgericht oder ein Oberlandes-
gericht zu entscheiden hat, auch von sonst wohlwollenden Beurteilern
abgelehnt worden ist. Man befirchtet, daB politische Gegensitze
zwischen einem Einzelstaate und dem Reiche die Behérden des Einzel-
staates veranlassen koénnten, das Reichsgericht auszuschalten.

§ 3. Die juristischen Zwecke,

Die vorwiegend juristischen Zwecke der Rechtsmittel lassen sich
im wesentlichen auf folgende Gesichtspunkte zuriickfiihren:

I. Verbesserung der Rechtspflege

1. durch Erzielung sachlich gerechterer Urteile

a) in der Unterinstanz,

b) in der Rechtsmittelinstanz;

2. durch Vereinheitlichung der Rechtsprechung.

II. Mehrung des Vertrauens der Rechtsunterworfenen in die
Rechtsprechung?).

Nur wenn man allen diesen Zielen der Rechtsmittel die gebithrende
Beachtung schenkt, wird man den Wert oder Unwert der Revision
richtig beurteilen kénnen. Die immer wieder von angesehenen Pro-
zessualisten gegeniiber der Rechtsprechung der Zivilsenate des Reichs-
gerichts vertretene Auffassung, das Reichsgericht sei nicht eingesetzt,
,um moglichst alle unrichtigen Entscheidungen, die im Deutschen

1) Vgl. TriEPEL, Die Reichsaufsicht, 1917, S.1351f., 269.

2) In der Literatur wird in der Regel nur zwischen den beiden Zwecken der
Verbesserung und Vereinheitlichung der Rechtsprechung unterschieden; vgl. z. B.
FrIEDRICHS, Verwaltungspflege (Handbiicher des PreuB. Verwaltungsrechts VII),
Bd. IT (1921), § 461, S.925. Dabei wird mitunter (so z. B. von MAMROTH in der
Festgabe fir Orro LiEBMANN, S.197) die Verbesserung des Strafverfahrens mit
der Hebung des Vertrauens des Publikums in die Justiz geradezu identifiziert
(vgl. hiergegen die Ausfiihrungen unter II). Noch enger BIRKMEYER, Deutsches
StrafprozeBrecht 1898, S.686: ,,Die Statuierung von Rechtsmitteln beruht auf
der Fursorge fiir die Erzielung gerechter, d. h. dem Gesetze entsprechender Ent-
scheidungen.*



22 Die Zwecke der Rechtsmittel, insbesondere der Revision.
Reiche gefillt werden, zu verbessern, sondern um die Einheitlichkeit
der Rechtsanwendung im Reichsrecht so weit zu sichern, als das ohne
den Zwang des strengen Prijudizienkultus tiberhaupt méglichst ist*?1),
betont bewuBt, aber zu Unrecht den einen Zweck auf Kosten aller
anderen und kommt dadurch mit den Forderungen der Gerechtigkeit
in Konflikt.

I. 1a) Die Frage, ob schon die blole Zulassung von Rechtsmitteln
auf die Rechtsprechung der unteren Gerichte einen heilsamen EinfluB3
auszuilben geeignet ist, wird wohl niemals einheitlich, sondern stets ver-
schieden je nach den persénlichen Erfahrungen des Beurteilers und nach
dem Charakter des einzelnen Richters der Unterinstanz, vor allem aber
je nach der Ausgestaltung des betreffenden Rechtsmittels zu beant-
worten sein?). Sie beriihrt nicht lediglich prozessuale Fragen, sondern
die psychologischen Grundlagen des Richterberufes.

Als die StrafprozeBordnung von 1877 die vorher in den meisten
deutschen Partikulargesetzgebungen®) gegen alle Strafurteile — mit
Ausnahme der Schwurgerichtsentscheidungen — zugelassene Berufung
auf die Schoffengerichtsurteile beschrankte, da hatte man, wie MITTEL-
STAEDT bekennt, erwartet, dal3 sich ,,das mit der Prdrogative eines in-
appellabeln Spruchs ausgestattete Richteramt alsbald erfiillen werde
mit dem Geist, dem Verantwortlichkeitsgefithl, dem riickhaltlosen
Wabhrheitsstreben, wie dies von der Fiktion einer derartigen Unanfecht-
barkeit erfordert werde'?). Und eine dhnliche Erwartung sprach
SCHWARZE aus, der zugleich alle gegen die Abschaffung der Berufung
erhobenen Bedenken durch folgende Erwigungen zu beseitigen glaubte:
Das Fehlen der Berufungsinstanz werde die Richter nicht zu leicht-
sinniger und nachlassiger Behandlung ihrer Aufgabe verfithren; dagegen
kénne umgekehrt die Beibehaltung der Berufung auf die erstinstanzliche
Rechtsprechung insofern nachteilig wirken, als die Untergerichte sich
mit dem Gedanken trdsten konnten, der benachteiligten Partel stehe ja
die Appellation offen?).

Die von MITTELSTAEDT erwihnten Hoffnungen waren — wie er sich
ausdriickt — ein ,,holder Wahn“. Die Frage bleibt offen, ob sie sich

1) So A. MENDELSSOHN-BARTHOLDY, J. W. 1921, S. 1237.

?) Vgl. auch Poprpe, Der Kampf um die Berufung in Strafkammersachen
(Gott. Dissertation 1910), S. 42ff.

3) Vgl. die Ubersicht bei J. W. PLANCK, Systematische Darstellung des deut-
schen Strafverfahrens auf Grundlage der neueren StrafprozeBordnungen seit
1848 (Gottingen 1857), S. 499ff., 5631f. ’

4) MiTTELSTAEDT, Preul. Jahrb. Bd. 76, 1894, S.137. Vgl. auch SCHWARZE.
Zweite Instanz, S.47; MITTELSTAEDT, PreufB. Jahrb. Bd. 50, 1882, S. 19o0f.

5 Scuwarzg, a.a. 0., S.47. Ebenso GorTHELF WEITER, Das Grundiibel
unserer Strafrechtspflege, PreuB. Jahrb. Bd. 86, 1896, S. 349: ,,. .. das der Psyche
unseres Richtertums innewohnende Hauptgebrechen, das ich nach den obigen
Ausfiihrungen als ein der eigenen unmittelbaren personlichen Verantwortlichkeit
ermangelndes . . . Pflichtgefiith] werde bezeichnen diirfen, wird durch die Ein-
filhrung der Berufung neue Nahrung erhalten, und zwar in beiden Instanzen
durch den Hinblick auf die gegenseitige Mitverantwortlichkeit.*

Vgl. neuestens iiber die ganze Frageauch J. GoLpscuMIDnT, ZStrW. Bd. 43,5. 13.
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iberhaupt erfilllen konnten. Jedenfalls aber leiden die Argumente
SCHWARZES an einem offenkundigen inneren Widerspruch. Ist doch
die Pflichtwidrigkeit des von ScCHWARZE warnend zitierten Richters,
der sich mit der Erwagung trostet: ,,wem das Urteil nicht recht ist,
der kann appellieren, wozu hitten wir denn ein Appellationsgericht,”,
nicht geringer als die seines Kollegen, den nicht das Vorhandensein,
sondern das Fehlen einer Berufungsinstanz zur Nachlidssigkeit ver-
fiihrt. Denn der Richter im ScHwWARZEschen Beispiel kénnte sich niemals
mit Sicherheit darauf verlassen, daB der zu Unrecht verurteilte Ange-
klagte auch wirklich frist- und formgerecht appellieren, und daB ferner
die Oberinstanz richtiger entscheiden werde als er selbst. Traute
ScuwArzE dem Richterstande also die eine Pflichtwidrigkeit zu, so
ist nicht recht einzusehen, weshalb er ihn nicht auch der anderen fiir
fahig hielt. In Wirklichkeit tut man wohl besser daran, derartige Fille
offenbarer Pflichtverletzung des Vorderrichters aus der Diskussion aus-
zuscheiden und nur die Moglichkeiten, mit denen die alltdgliche Praxis
tatsachlich zu rechnen hat, zu beriicksichtigen. Und hierbei dringt sich
uns zunéchst die Erscheinung auf, daBl es — wenn man die theoretischen
Grundlagen der beiden Rechtsmittel betrachtet — nicht so sehr dem
Berufungsrichter, als dem Revisionsrichter beschieden ist oder wenigstens
sein miiBte, greifbaren EinfluB auf die Unterinstanzen auszuitben. Die
Griinde hierfiir liegen in folgendem: Ein gewissenhafter Richter wird
das I‘ehlen einer Rechtsmittelinstanz bewuBtermafen jedenfalls nicht
dazu benutzen, um gegen Vorschriften, von deren Wichtigkeit fiir den
konkreten Fall er iiberzeugt ist, zu verstoBen. Solche Vorschriften
dagegen, deren Einhaltung unwichtig und fiir die Behandlung des Rechts-
falles nicht férderlich erscheint, werden ohne besondere Bedenken um-
gangen, wenn ihre Verletzung nicht Folgen nach sich ziehen kann, die
der Vorderrichter scheut. Diese Erscheinung ist von so gewichtigen
Stimmen zu den verschiedensten Zeiten bezeugt worden, dal3 sie nicht
gut abgeleugnet werden kann. ,,Die Geschichte unseres Zivil- und Kri-
minalprozesses hat es zur Geniige bewiesen — sagt SAVIGNY —, daB} die
ausfithrlichsten Belehrungen und Anweisungen der Gesetzbiicher, alle
Riigen der Aufsichtsbehorden, alle Visitationsbescheide usw. einen
gesetzmiligen Betrieb der Prozesse nicht erhalten und die mannig-
faltigsten VerstéBe nicht verhindern. Das einzige zuverldssige Mittel,
die Beobachtung wenigstens der wesentlichen ProzeBvorschriften zu
sichern, besteht darin, daB an die Nichtbefolgung die Nichtigkeit des
Verfahrens gekniipft wird“!). In derselben Richtung liegt der von
HEINEMANN ?) zitierte Ausspruch BiLows, das Wesen einer nur instruk-
tionellen Vorschrift liege darin, daff sie nicht befolgt werde. Und
LOoweNsTEIN3) riigt die Neigung des Reichsgerichts, sogar solche Ge-
setzesbestimmungen, die sich nach der Fassung des Gesetzes als MuB-

1) v. SavigNy, Die Prinzipienfragen in Beziehung auf eine neue StrafprozeB3-
ordnung (Berlin 1846), S.99.

?) HEINEMANN, a.a. 0., S.15.

8) LOWENSTEIN, Revision in Strafsachen (2. Aufl., 1919), S.50/5I.
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vorschriften darstellen, zu Sollvorschriften herabzudriicken und dadurch
fiir die praktische Rechtsiibung wertlos zu machen. Dieser Aufgabe, auf
die Innehaltung der am meisten gefihrdeten Verfahrensvorschriften
zu achten, kann aber die Revision bei geeigneter Handhabung besser
geniigen als die Berufung. Denn wiahrend die fiir begriindet befundene
Berufung wegen Verletzung von Verfahrensvorschriften nur ausnahms-
weise ,,wenn die Umstidnde des Falles es erfordern zur Zuriickver-
weisung an die erste Instanz fithrt (§ 32811 StPO.), hat die Revision im
entsprechenden Falle stets die Zuriickverweisung zur Folge. Die Schaf-
fung einer Berufungsinstanz vermag den Vorderrichter nur insofern
zu grofBerer Leistung anzuspornen, als er sich etwa aus Griinden der
Eitelkeit und mit Riicksicht auf Beférderungsaussichten einer gar zu
hiufigen Aufhebung seiner Urteile nicht gern aussetzen wird?!). Dariiber
hinaus aber it ihn die Aufhebung in der Berufungsinstanz insofern
unberiihrt, als sie seine Arbeitslast in der Regel nicht vermehrt und ihn
nicht dazu zwingt, in einem erneuten Verfahren von seiner fritheren
Ansicht abzuweichen. Anders steht es damit bei einer Aufhebung durch
die Revisionsinstanz. Wenn das Rechtsmittel der Revision trotz giinsti-
gerer Vorbedingungen nicht durchweg den gewiinschten Einflufl auf die
Rechtsprechung der Vorderinstanzen ausgeiibt hat, so liegt die Ursache
dieser Erscheinung in der Ausgestaltung, die der Revision in der gelten-
den StrafprozeBordnung und in der Rechtsprechung des Reichsgerichts
zuteil geworden ist. Auf dem Gebiete der materiellrechtlichen Revision
liegt der Fehler in der weiter unten zu erdrternden unrichtigen Aus-
legung des Begriffes der Gesetzesverletzung durch das Reichsgericht
(vgl. unten § 4), auf dem Gebiete der prozessualen Revision darin, daB
es Verletzungen von Sollvorschriften fiir irrevisibel erklirt (unten § %)
und auBerdem in einer mangelhaften Bestimmung des Gesetzes selbst.
Eine Erziehung der Untergerichte zu sorgfiltiger Handhabung der
Verfahrensvorschriften ist naturgemiB nur dann erreichbar, wenn der
Unterrichter wirklich mit der Wahrscheinlichkeit rechnen muf, daf3 ein
VerstoB zur Aufhebung des Urteils fithren werde. Hierzu ist aber un-
bedingt erforderlich, dal das Revisionsgericht tiberhaupt die Moglich-
keit hat, den VerstoB zu entdecken. Wenn der Unterrichter in die
Lage versetzt wird, das Revisionsgericht durch geschickte Fassung
der Urteilsgriinde iiber wesentliche Schwichen der Urteilsgrundlagen
hinwegzutduschen, so wird er sich von dem erzieherischen EinfluB des
Revisionsgerichts leicht freimachen konnen.

1) Ubrigens enthalt, wie auch WALTHER, a.a. O., Bd.I, S.126, betont, die
Aufhebung eines Urteils in der Berufungsinstanz keineswegs immer oder auch nur
in der Regel den Vorwurf des Fehlspruchs gegeniiber dem Vorderrichter. Denn
sehr oft ist das Berufungsurteil auf einem Material aufgebaut, das dem ersten
Richter nicht zur Verfiigung stand, und auch wenn beide Instanzen das gleiche
Material vor sich hatten, so kann es sich inzwischen doch durch Zeitablauf und
andere Umstinde so verdndert haben, daB es im Grunde nicht mehr das gleiche
ist (so mit Recht ScHwaRzE, a. a. O., S. 7; PrLanck, Strafverfahren, S. 564). Die
Ansicht LoFFLERs, Osterr. Z. f. Strafrecht, 8. Jahrg., 1918—20, S. 267, jede Be-
rufung enthalte einen Vorwurf gegen den ersten Richter, ist unzutreffend.
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Eine solche Moglichkeit, dem Revisionsgericht den Einblick in seine
Werkstatt zu erschweren, hat das geltende StrafprozeBrecht dem Unter-
richter nun in der Tat beschert, indem es ihm gestattet, seine Urteils-
griinde, durch die allein das Revisionsgericht — in Ermangelung eines
Revisionsgrundes der Aktenwidrigkeit — jenen Einblick nehmen kénnte,
der Nachpriifung fast unzuganglich (,,revisionssicher, wie der Kunst
ausdruck lautet) zu machen. Die Strafprozeordnung schreibt bekannt-
lich nicht vor, daB3 der Strafrichter die Beweismittel und die fiir seine
Uberzeugung maBgebenden Griinde im Urteil anzugeben habel). Die
Urteilsgriinde brauchen z. B. nicht erkennen zu lassen, welchen Zeugen
das Untergericht Glauben geschenkt hat und weshalb. Der Richter
kann also seine Uberzeugung lediglich auf die Aussage eines unzulissiger-
weise nicht in der Hauptverhandlung, sondern nur im Vorverfahren
vernommenen Zeugen stiitzen — wenn er diesen VerstoB3 gegen funda-
mentale ProzeBvorschriften nicht durch Aufnahme in die Griinde selbst
zur Kenntnis des Revisionsgerichts bringt, wozu er gesetzlich nicht ver-
pflichtet ist, so ist ein Revisionsgrund nicht gegeben?). Daraus ergibt
sich die seit Jahrzehnten genugsam beklagte Erscheinung, daB ein
Urteil um so eher hoffen darf, unversehrt durch das Fegefeuer der Re-
vision zu gelangen, je kiirzer es ist und je weniger es sich darauf einlaft,
die in Wirklichkeit wichtigsten Griinde des Richters erkennbar zu
machen?).

Aber auch abgesehen von diesem Fehler, der ibrigens im Entwurf
von 1908, dessen Begriindung zu diesem Punkt ginzlich versagte?),
beibehalten, dagegen im § 261 II des Entwurfs von 1919 beseitigt war,
verschiebt die Revision infolge ihrer ganzen Struktur naturgemiB das
Interesse des Unterrichters nach der Seite der Rechtsfrage und trigt
dadurch dazu bei, die Tatsachenfeststellung gegeniiber der Rechts-
anwendung in den Hintergrund zu drdngen. Diese Erscheinung ist um
so bedauerlicher, als die Tatsachenfeststellung gerade von der neuesten
Rechtswissenschaft in ihrer Bedeutung gebiihrend gewiirdigt und der
Rechtsanwendung als ebenbiirtig an die Seite gestellt wird. Wenn
Rumpr, der im Verein mit ErnsT Fuchs, Hans Gross, EHRLICH,
NussBAUM u. a. sozusagen die Arbeit der Entdeckung der Tatsachen-
welt und ihrer Bedeutung fiir das Rechtsleben geleistet hat, dariiber
Klage fiihrt, daB ,,die psychologischen und wirtschaftlichen Tatsachen
so schwer um ihr Lebensrecht kimpfen miissen’ und daB ,,ganz allge-
mein die Tatfrage stiefmiitterlich behandelt wird neben der Rechts-

1) Vgl. hieriiber TH. KroscHer, Die Abfassung der Urteile in Strafsachen
(6. Aufl., 1910), S.61ff.; LOWE, Anm.5 zu §267; MEZGER, Arch. ziv. Praxis,
Beilageheft zu Bd. 117, S.1911f. Anders im Zivilprozesse dank des § 286 ZPO.
(vgl. jetzt freilich Art. 1 § 1 der Verordnung zur Entlastung des Reichsgerichts
vom I5.1I.24).

2) ALSBERG, Justizirrtum und Wiederaufnahme, S. 35.

3) Vgl.z.B. GraF zu DouNa, Das Strafverfahren, S. 216, Anm. 3; LEONHARD
Jacosr, J. W. 1884, S. 11; MamrotH, J. W. 1920, S.250; MITTELSTAEDT, PreuB.
Jahrb. Bd. 50, 1882, S.196; v. Kries, Lehrbuch, 1892, S. 679.

4) Entwurf einer StrPO. 1908, S. 295.
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frage*!), so stellt der damit gekennzeichnete MiBstand zum Teil wenigstens
nur eine Folgeerscheinung — nicht etwa des Vorhandenseins, sondern der
Art der praktischen Handhabung — des Rechtsmittels der Revision dar.

So 14t sich denn zusammenfassend sagen: Die Revision ist an sich
geeignet, und zwar mehr als die Berufung, die Rechtsprechung der
Untergerichte giinstig zu beeinflussen und ihnen die Achtung vor dem
Gesetze einzupragen. Dieses Ziel kann aber nur dann erreicht werden,
wenn den Untergerichten keine Handhabe geboten wird, mittels deren
sie dem Revisionsgericht den erforderlichen Einblick in ihre Recht-
sprechung verwehren konnen. LaBt das Gesetz derartige Hintertiiren
offen, so geht dadurch nicht nur der mit der Revision in dieser Hinsicht
erstrebte Nutzen verloren, sondern die Revision wirkt dariiber hinaus
sogar schddlich auf die Rechtsprechung der Untergerichte, indem sie sie
dazu verleitet, ihren Blick vom Wesentlichen ab- und dem Unwesent-
lichen zuzuwenden.

b) Durch die Gewihrung von Rechtsmitteln soll aber nicht nur
die Rechtsprechung der erstinstanzlichen Gerichte — ohne Riicksicht
darauf, ob ein Rechtsmittel im Einzelfalle iiberhaupt eingelegt wird —
gehoben, sondern auch ein giinstiger EinfluBl auf die endgiiltige Recht-
sprechung erzielt werden. Die mehr oder weniger mangelhaften Ent-
scheidungen der Untergerichte sollen von den Rechtsmittelgerichten
verbessert werden.

Auch in dieser Beziehung bestehen grundsitzliche Unterschiede zwi-
schen der Wirkung der Revision und der der Berufung. Niemand be-
zweifelt, dall die Rechtsfrage in der Regel von einem héheren Gerichte
besser bearbeitet werden kann als von dem niederen. Denn das hoéhere
Gericht kann und soll, wenigstens der Idee nach, mit Richtern besetzt
werden, die den Richtern der Unterinstanzen an Tiichtigkeit, Reife,
Erfahrung, Kenntnissen u. dgl. iiberlegen sind, ein reicheres Biicher-
material zur Verfilgung haben und mehr Zeit auf die einzelne Sache ver-
wenden koénnen. Dagegen gehért die Irage, ob auch die Entscheidung
der Tatseite in der Rechtsmittelinstanz verbessert werden kann,
ja ob und inwiefern eine Berufung in einem miindlichen, von dem Grund-
satz der freien Beweiswiirdigung beherrschten Verfahren iiberhaupt
logisch méglich ist, zu den bestrittensten des ProzeBrechtes. In letzterer
Beziehung vertraten vor allem WALTHER und wohl auch Scawarze die
Ansicht, daBl die Berufung, soweit sie nicht auf neue Tatsachen oder
Beweismittel gestiitzt ist, mit der Miindlichkeit und besonders der
freien Beweiswiirdigung schlechthin logisch unvereinbar sei. Ein
genaueres Eingehen auf die Beweisfithrung WALTHERS, die im Grunde
das Leitmotiv seiner Schrift bildet?), wiirde hier zu weit fithren, zumal
da es sich um eine die Revision nur mittelbar berithrende Frage?) han-

1} Rumpr, Arch. ziv. Praxis Bd. 117, S. 381I.

%) WALTHER, a.a.O., Bd.I, S.114ff,, bes. S.121ff., und Bd.II, S. 254ff.

3) Der Berithrungspunkt besteht auch darin, daB der Nachweis der theoreti-
schen Unmoéglichkeit der Berufung die Unentbehrlichkeit der Revision gegeniiber

den auf ihre Abschaffung gerichteten Bestrebungen (z. B. STurmM, Recht u. Wirt-
schaft, 2. Jahrg. 1913, S. 19) in verstarktem MaBe dartun wiirde.
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delt. Nur insoweit, als die Kontroverse Grundfragen der Rechtsmittel-
lehre iiberhaupt betrifft, muB} auf sie eingegangen werden. Die Griinde,
auf die WALTHER seine Ansicht von der logischen Unméglichkeit der Be-
rufung stiitzt, sind im wesentlichen folgende: Jede Nachpriifung eines
Urteils setze voraus, daBl der priifende Richter imstande sei, genau zu
bezeichnen, worin der Fehler des angegriffenen Urteils liegt. Das kénne
er aber hinsichtlich der Tatfrage nur dann, wenn Vorschriften vorhanden
seien, nach denen der Unterrichter die Beweiswiirdigung vorzunehmen
habe. Wenn fiir die Beweiswiirdigung allein die freie richterliche
Uberzeugung maBgebend sei, dann kénne der Unterrichter bei der Be-
weiswiirdigung keinerlei Vorschriften verletzt haben. Auch fehle es bei
einem miindlichen Verfahren an der ausreichenden Kenntnis der Griinde,
die fiir den Unterrichter bei der Bildung seiner Uberzeugung maBgebend
gewesen seien. — Diese Deduktion ist zweifellos bestechend, und ihr
liegt insofern ein richtiger Kern zugrunde, als eine wirkliche unmittel-
bare Nachpriifung und Widerlegung der Beweiswiirdigung des Unter-
gerichts nur dann, und auch dann nur mit gewissen Einschrinkungen,
moglich ist, wenn das Urteil im einzelnen erkennen 148t, wie die Bildung
der richterlichen Uberzeugung vor sich gegangen ist. Insofern haben
wir es hier aber nur mit der bereits oben unter a besprochenen Schwierig-
keit zu tun, die bei der Revision in noch weit hoherem MaBe besteht.
Denn die Berufung ist nicht wie die Revision darauf angewiesen, das
Vorhandensein eines Fehlers in den Entscheidungsgriinden des angefoch-
tenen Urteils nachzuweisen. Wenn die Entscheidungsgriinde z. B.
nicht erkennen lassen. dal} das Untergericht sein Urteil auf die Aussage
eines nur im Vorverfahren uneidlich vernommenen Zeugen stiitzt, so ist
das Revisionsgericht machtlos, auch wenn aus dem Akteninhalte mit der
groBten Deutlichkeit erkennt, dal3 die Aussage von entscheidendem
Einflusse auf das Ergebnis des erstinstanzlichen Verfahrens gewesen
ist. Das Berufungsgericht dagegen kann auch dann helfen, wenn die
Entscheidung des Untergerichts auf der Aussage eines unglaubwiirdigen
Zeugen beruht, ohne dall die Griinde ihn iberhaupt erwahnen. Der
Erfolg der Berufung ist also von der Aufrichtigkeit und Genauigkeit
der Entscheidungsgriinde des Untergerichts {iberhaupt in ungleich ge-
ringerem Mafle abhingig, als der Erfolg der Revision. La3t das Vorder-
urteil nicht erkennen, wie das Gericht zu seiner Uberzeugung gelangt ist,
so kann man vom Berufungsgericht eben nicht verlangen, dall es sich
mit der Wirdigung der erstinstanzlichen Tatbestandsfeststellung ein-
gehend befalit. Wie aber steht es im entgegengesetzten Falle, wenn also
der Vorderrichter die Griinde fiir seine Uberzeugung in eingehender
Weise darlegt, der Berufungsrichter aber zu einem anderen Ergebnisse
gelangt? WALTHER meint, die Uberzeugung sei ,,als ein rein Subjektives
und Innerliches jeder Priifung unerreichbar’, es kénne wohl an die Stelle
einer Uberzeugung eine andere gesetzt, niemals aber nachgewiesen
werden, daf} diese richtig, jene unrichtig sei!). Dieser Einwand beweist
einerseits zuviel — insofern ndmlich, als er cum grano salis auch fir

1) WALTHER, a. a. O, Bd. I, S. 132.
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die Lésung von Rechtsfragen zutrifft, wo auch oft genug lediglich die
eine Ansicht an die Stelle der anderen gesetzt und ihre Richtigkeit
postuliert, niemals aber im logisch-mathematischen Sinne nachgewiesen
werden kann. WALTHER iiberschatzt die Haufigkeit der Fille, in denen
rechtliche Zweifelsfragen sich ganz eindeutig entscheiden lassen. Und
andererseits unterschitzt er wiederum die Bedeutung, die gewissen
objektiv giiltigen Erfahrungssidtzen auch auf dem Gebiete der Beweis-
wiirdigung zukommt. Auch wenn die Gesetzgebung Vorschriften tiber
die Bildung der richterlichen Uberzeugung nicht enthilt, so gibt es
doch Wahrheiten, die jeder verstindige Richter seiner Beurteilung tat-
sichlicher Verhiltnisse ausdriicklich oder stillschweigend, bewuft oder
unbewuBt, zugrunde legt, und die verhiiten, daB die freie Beweiswiirdi-
gung zur Willkiir wird!). Die Theorie WALTRERS beruht auf einer Ver-
kennung der tatsichlichen individuell gefarbten sowie der irrationalen
Elemente innerhalb der Rechtsfrage und der juristisch-normativen Be-
standteile der Tatfrage.

Ist auf Grund dieser Erwigungen die logische Méoglichkeit einer
Nachpriifung der Tatfrageentscheidung durch das Berufungsgericht
zu bejahen, so bliebe dann noch zu priifen, ob die Berufungs- und
Revisionsgerichte die Wahrscheinlichkeit besserer Rechtsprechung
gegeniiber den Unterinstanzen fiir sich haben. Eine eingehende Be-
handlung dieser seit Jahrzehnten nach allen Richtungen erérterten Frage
erscheint hier jedoch nicht erforderlich. Nur auf ein ebenfalls in der
WartaERschen Schrift eine Rolle spielendes Argument gegen die Be-
rufung sei noch kurz eingegangen, weil es einen Gegensatz zwischen
Berufung und Revision iiber Gebithr betont. Der Oberrichter habe —
so meint WALTHER — lediglich die Vermutung besserer Rechtskenntnis,
nicht aber besserer Allgemeinbildung oder eines gesiinderen Menschen-
verstandes fiir sich?). Da nun die Entscheidung der Tatfrage keine Rechts-
kenntnis erfordere, so koénne man hierbei von dem Oberrichter keine
bessere Leistung erwarten als von dem Unterrichter. Auch dieses
Argument beruht auf der hier bekdmpften Voraussetzung, daBl Rechts-
und Tatfrage in der praktischen Handhabung iiberall siuberlich von-
einander getrennt werden kénnten, und daBl jemand ein wahrhaft
tiichtiger Jurist sein kénne, der nicht auch gleichzeitig Allgemeinbil-
dung, Welterfahrung, Menschenkenntnis und ,,gesunden Menschen-
verstand‘ besitzt. Dem hoheren Richter auf Grund seiner besseren

1) Vgl.auch die von WiLLIBALD PETERS, Die Revisionsgrinde des dsterr. und
deutschen Zivilprozesses (in der der Universitat Leipzig von der Jur. Gesellschaft
Leipzig gewidmeten Festschrift, Lpz. 1909, S. 32), zitierte AuBerung OFNERS,
an die Stelle der mechanischen Vorschrift sei nunmehr die durch sie bisher unter-
bundene wissenschaftliche Regel, die Leitung des juristischen Denkens durch er-
fahrungsmaBig erprobte Psychologie getreten. Ebenso PLANCK, Strafverfahren,
S. 563, Anm. 6 gegen WALTHER. Auch ]J. GoLpscemipT, ZStrW., Bd. 43, S. 7{f.
vertritt nachdriicklich die Ansicht, die Berufung widerstreite weder dem Prinzip
der Miindlichkeit noch dem der Unmittelbarkeit, geschweige denn dem der freien
richterlichen Beweiswiirdigung.

2) WALTHER, a.a. 0., Bd. I, S. 118/9 u. oft.
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Rechtskenntnis die bessere Lésung von Rechtsfragen zutrauen, ihm aber
gleichzeitig dieses Vertrauen versagen, soweit es sich um die sog. Tat-
frage handelt, das bedeutet eine Verkennung des Wesens des Rechts?).
Aber der Berufungsrichter ist — wie wir allerdings glauben — aus
anderen Griinden (z. B. infolge Verschlechterung des Beweismaterials
usw.) in der Regel nicht zu einer richtigeren Entscheidung der Tatfrage im-
stande als der erste Richter, und deshalb ist eine nicht unnétig
eingeengte Revision ein geeigneteres Mittel zur Erzielung sachlich
besserer Urteile als die Berufung.

2. Die Vereinheitlichung der Rechtsprechung bildet un-
zweifelhaft ein wesentliches Ziel des Instituts der Rechtsmittel;
sie kann sogar — objektiv betrachtet — im Einzelfalle unter Um-
stinden wichtiger sein als die Ersetzung inhaltlich schlechter
Urteile durch bessere. Denn nichts gefihrdet mitunter so sehr die
Rechtssicherheit und erschiittert so sehr das Vertrauen des Volkes
zu den Gerichten, nichts erbittert so sehr gegen die Justiz, als eine
ungleichmiaBige rechtliche Behandlung gleichliegender Fille. So ist
es denn erklarlich, daB die Wahrung der Rechtseinheit von manchen
Schriftstellern sogar als einziger Zweck der Einsetzung von
Revisionsgerichten?), von anderen wenigstens als ihr Hauptzweck?)
bezeichnet wird, wihrend umgekehrt die Aufgabe der Berufungs-
gerichte vor allem in der Findung gerechterer Urteile und erst in
zweiter Linie in der Mitarbeit an der Vereinheitlichung der Recht-
sprechung innerhalb ihrer Bezirke erblickt wird. Diese Auffassung
verkennt jedoch, daB die Rechtseinheit im Grunde doch nur ein
formales Ideal darstellt, das vor den anderen Zielen der Rechtspflege,
insbesondere dem Streben nach der materiellen Gerechtigkeit, nicht
grundsitzlich bevorzugt werden darf, wenn nicht das Verhiltnis von
Recht und Staat zuungunsten des Rechtes verschoben, ja das Recht
durch den Staat geradezu ,.erdriickt’* werden soll4). Nicht ohne Grund
sagt Rumpr?): | Der Wert der Rechtssicherheit ist ein bedeutsamer

1) Vgl. hieritber Danz, Die Auslegung der Rechtsgeschifte, 3. Aufl. 1911,
S. 771f. (,,die Kenntnis des Lebens ist die Hauptsache*); ErRicH KaAUFMANN, Das
Wesen des Volkerrechts und die Clausula rebus sic stantibus, 1911, S, 5. Gut, wenn
auch iibertreibend, vor allem auch Ernst Fucsas, Juristischer Kulturkampf,
S.56: ,,Daxz (Einf. in die Rechtsprechung 1912, S.97) sagt: Die Kenntnis des
Lebens gehort ,mit* zur Rechtswissenschaft, weil ohne sie die Anwendung des
Rechts gar nicht moglich ist. Die Lebenskenntnis gehort aber nicht bloB ,mit
zur Rechtswissenschaft, sondern sie ist die Hauptsache. Alle guten Urteile des
Reichsgerichts sind die, die auf besserer Lebenskenntnis beruhen.‘

2) So z. B. MENDELSSOHN-BARTHOLDY, oben S. 21/22; J. GOLDSCHMIDT, ZStrW,
41, 1920, S. 589: ,,Das Reichsgericht hat die Aufgabe, die Rechtseinheit zu wahren,
nicht aber hat der Angeklagte X. einen Anspruch darauf, daB {iber seine Rechts-
riige nicht das Oberlandesgericht. sondern das Reichsgericht entscheide.

3) J. W. Pranck, Strafverfahren, S. 501; Orro FIscHEeR, Iherings Jahrb.
Bd. 36, 1898, S. 272.

4) Vgl. hierzu A. FriTers, Revolutionsgewalt und Notstandsrecht (1919),
S. 64.

%) ArchzivPrax. Bd. 117, 1919, S. 348.
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Wert. Immerhin ist er ein formaler Wert, der sich nicht messen
kann z. B. mit dem Wert einer sachlich durchgreifenden Gerechtig-
keitspflege im Strafrecht.”” Zuzugeben ist freilich, dall diese Auf-
fassung des Verhiltnisses zwischen Gerechtigkeit und Rechtseinheit
an sich nur subjektiven Wert hat und auf Allgemeingiiltigkeit keinen
Anspruch machen kann. Anders steht es aber mit folgender, bereits
oben § 1 angedeuteter Erwidgung: Wenn man den Parteien iiber-
haupt die rechtliche Méglichkeit gewdhrt, auf ihre Kosten und Ge-
fahr ein ,,Rechtsmittel* einzulegen, so mufl man dieses Rechtsmittel
derartig konstruieren, daB3 die Parteien fithlbaren Nutzen davon haben
kénnen. Man wird einwenden, daB die Partei ja auch von einer Ver-
einheitlichung der Rechtsprechung Nutzen habe, und zwar ideellen
Vorteil insofern, als jedem Staatsbiirger an der Verbesserung der
Staatseinrichtungen gelegen sei oder doch sein solle, und materiellen
insofern, als der Einzelne, der durch seinen ProzeB zur Vereinheit-
lichung der Rechtsprechung beitrage, dadurch auch selbst eine sichere
Grundlage fiir sein zukiinftiges Verhalten gewinne und fiir den Fall,
daB3 er etwa in ein neues Gerichtsverfahren verwickelt werde, auf eine
der fritheren entsprechende Entscheidung rechnen kénnel). Aber
abgesehen davon, dafl dieses Vertrauen auf eine unverdnderte Recht-
sprechung nach geltendem Rechte bitter enttduscht werden kann
(vgl. hieriiber unten § 11), heiBt es doch von dem durchschnittlichen
Staatsbiirger zuviel Einsicht verlangen, wenn man ihm eine Politik
auf derartig weite Sicht auf Kosten seiner nichsten Interessen zu-
muten will. RANKE?) mag gewill im Rechte sein, wenn er meint, daf3
,private und o6ffentliche Bestrebungen von hoherer Ansicht aus
wieder zusammenfallen’ — der Ton ist hier aber auf das ,,von
hoherer Ansicht aus’ zu legen, und dieser weitausschauende Blick
ist der groBen Masse der Rechtsunterworfenen eben nicht gegeben —,
ganz abgesehen davon, dall es, um weiter mit RANKE zu sprechen,
auch darauf ankommt, in welchem Grade ,,ein Staat seine Mitglieder
lebendig ergriffen hat''. Die Partei, die ihren Proze8 — obwohl sie
materiell im Recht ist — in der Revisionsinstanz lediglich deshalb
verliert, weil das Revisionsgericht nur die Aufgabe hat, die Rechts-
einheit zu wahren, nicht aber dem Biirger X. zu seinem Rechte zu ver-
helfen, wird sich trotz aller Belehrungen vom Staate geprellt fithlen
und ihn bitten, sich seine Rechtseinheit auf eigenes Risiko zu schaffen3).
Und keinesfalls 148t es sich auch mit Hilfe dieser einseitigen Auffassung
der Revision rechtfertigen, daBl man den Angeklagten um eines nicht
unmittelbar mit seiner speziellen Sache verkniipften, ja fiir ihn gerade-
zu in nebelhafter Ferne liegenden Zieles willen etwa der Gefahr einer

1) Zu einseitig ist die Auffassung FRIEDRICHS’, Verwaltungsrechtspflege Bd.1l,
1921, § 461, S. 925, an der Nachpriifung des Urteils sei nur die Partei, an der Ver-
einheitlichung der Rechtsprechung nur die Allgemeinheit interessiert.

%) Politisches Gesprach, Mit einer Einfithrung von FRIEDRICH MEINECKE.

(1924), S. 47.
3) So auch HaBER, Verhandlungen des 29. Deutschen Jur.-Tages Bd.V, S. 759.
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mehrmonatigen Verlingerung seiner Untersuchungshaft aussetzt!
Es verrit eine unberechtigte Geringschitzung der Interessen der
Rechtsunterworfenen, wenn z. B. der von ADICKES!) mehrfach zitierte
Kommissionsbericht von 1898 davon spricbt, daBl , bewult oder un-
bewullt weite, auch juristische Kreise noch immer in der Auffassung
befangen seien, als ob die Revision lediglich oder doch in erster Linie im
Interesse der Parteien vorgesehen sei. Dieser Standpunkt sei durchaus
irrtiimlich. Nur mit Riicksicht auf die Wahrung der Rechts-
einheit habe man die Revision geschaffen ... Wenn sie
nebenher einen weiteren, gewill wertvollen Rechtsbehelf
fiir die Parteien und insbesondere eine Gewihr fiir die gewissen-
hafte Behandlung der Sachen biete, so sei diese Funktion nur eine
sekundire.” Hierauf mul3 erwidert werden, dal3 der Beweis fur die
Behauptung, die Revision sei lediglich zur Wahrung der Rechtseinheit
geschaffen, aus dem Gesetze selbst schwerlich gefilhrt werden kann,
und dall man dem Gesetze daher eine zu derartig unbilligen und folge-
widrigen Ergebnissen fithrende Auslegung zur hoheren Ehre vorge-
faBter Meinungen nicht geben darf. Wenn das Gesetz eine nur die
Interessen der Rechtseinheit wahrende Revision — und eine solche
lieBe sich an sich selbstverstandlich sehr wohl rechtfertigen — schaffen
wollte, so hitte es sie so ausgestalten miissen, dal sie nicht zu einer
unnétigen Schidigung des Angeklagten fithren kann?). Ich bitte
alle deutschen Prozessualisten, die sterreichischen Stimmen Gewicht
beimessen, die ausgezeichneten Ausfithrungen Ewmir Otrs®) nach-
zulesen, in denen der hier bekdmpfte, in Deutschland herrschende
Standpunkt mit bitterer Kritik bedacht und demgegeniiber hervor-
gehoben wird, daB8 in Osterreich bei der Ausgestaltung der Revision
stets das Wohl und Wehe des Staatsbiirgers in erster Reihe beriick-
sichtigt worden sei, ,,der nicht darben, sterben und verderben sollte,
wenn nur der Triumph des Gesetzesbuchstabens gesichert war®.
II. Die Hebung des Vertrauens des Publikums bildet, wie
bereits oben (S. z1) betont wurde, ein selbstidndiges Ziel der Ge-
wihrung von Rechtsmitteln. Nicht jede Verbesserung des Straf-
verfahrens ist ohne weiteres schon geeignet, eine Stirkung des Ver-
trauens der Rechtsunterworfenen zur Justiz herbeizufiithren, und um-
gekehrt 1aBt sich dieses Vertrauen erfahrungsgemil nicht selten
durch MaBnahmen mehren, in denen der objektive Beurteiler keines-

1) ApickEs, Grundlinien durchgreifender Justizreform (19o6), S. 25.

?) Ein eigentiimliches Schwanken zwischen den beiden Anschauungen zeigt
sich bei ADICKES a. a. O., der sich zunichst (S. 26/27) anscheinend auf den hier
vertretenen Standpunkt stellt, um schiieBlich (S. 32) zu erkliren, daB ,,die Ver-
wirklichung der materiellen Gerechtigkeit im Einzelfall fiir die Konstruktion der
Revision nicht von Bedeutung sein‘‘ darfe.

Von besonderem Werte ist unter diesen Umstidnden die Klarheit und Ent-
schiedenheit, mit der sich ein an hervorragender Stelle stehender Richter wie
Borze (ZZP. Bd. 14, S. 431) und Theoretiker wie Wacn (Vortrige 2. Aufl,, S. 283)
und RicHarRD ScumipT (Lehrbuch des Deutschen ZivilprozeBrechtes 2. Aufl. 1910,
S. 797 u. S. 807/8) fir die hier vertretene Ansicht ausgesprochen haben.

3) Beschrankung der Revision, S. 26/27.
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wegs einen sachlichen Vorteil fiir die Rechtspflege erblickt. In letz-
terer Hinsicht bilden das klassische Beispiel die Schwurgerichte.
Hierin liegt unzweifelhaft eine Gefahr: so wertvoll, ja unentbehrlich
das Vertrauen der Rechtsunterworfenen fiir die Rechtspflege auch
sein mag, so gibt es hier doch eine Grenze. Wenn HEINEMANNI)
erklart: , Ein Strafgesetzbuch kann eigentlich so gut oder so schlecht
sein wie es will. Dies verschldgt nicht viel. Nur eines kann es nicht
entbehren, das Vertrauen des Volkes, so iberschreitet er
diese Grenze und verkennt, daB Gesetzgebung und Justiz auch eine
erzieherische Aufgabe haben, die mitunter dazu nétigt, verkehrten
Volksanschauungen entgegenzutreten — auch auf die Gefahr hin,
zeitweilig das Vertrauen erheblicher Teile des Volkes einzubiilen, um
es schlieBlich aber desto vollkommener und nachhaltiger zu gewinnen.
Die besonderen Aufgaben, die dem Revisionsgericht in dieser Hinsicht
obliegen, lassen sich sehr schwer nachweisen. Das eine aber wird
man als feststehend ansehen kénnen, daBl das Rechtsmittel der Re-
vision in hohem Grade unvolkstiimlich ist und wohl auch bleiben wird.
Das Wirken der Revisionsgerichte hat, schon weil es sich meistens der
Kontrolle der weiteren Offentlichkeit entzieht, fiir die Masse des
Volkes etwas Unheimliches und Unverstindliches an sich. Vieles
tragt hierzu der Umstand bei, daB ein unbedeutender prozessualer
Versto3 zu einem Erfolge vor dem Revisionsgerichte fithren kann,
den ein wesentlicher Mangel der Tatsachenfeststellung niemals zuwege
brichte. Volkstiimlich wird die Revision wohl kaum jemals werden.
Um so sorgfiltiger wird man danach zu streben haben, diesen Mangel
durch andere Vorziige wettzumachen.

1) HEINEMANN, a.a. O, S. 4.



Zweites Kapitel.

Der Begriff der Revision.

§ 4. Die Begriffe der Gesetzesverletzung und der Tatsache.
Tatfrage und Frage des Einzelfalles. Insbesondere die
Revisibilitit der Subsumtion.

Einen allgemeingiiltigen, von vornherein feststehenden Begriff
der Revision gibt es nicht. Das mag selbstverstindlich klingen und
bedarf doch der Betonung. Der Jurist glaubt fast durchweg so zuver-
sichtlich, sich unter dem Begriff der Revision etwas ein fir alle Mal
genau Umgrenztes, Feststehendes vorstellen zu kénnen, daB STEIN?)
sehr mit Recht von einer ,,Voreingenommenheit* spricht, die dieses
Wort in uns wecke.

Jede begriffliche Kldarung des Wesens der Revision muB3 vom
positiven Rechte, also etwa von einer Analyse des § 337 StrPO. und
der ihm entsprechenden Bestimmungen anderer Verfahrensarten
ausgehen. Nach dem Wortlaute dieser Vorschriften kann kein Zweifel
dariiber bestehen, da der fiir das ,,Prinzip der Revision‘‘ entschei-
dende Begriff der der ,,Gesetzesverletzung' oder — wenn dieser
Begriff wiederum an Hand des Gesetzes definiert wird — der der
Nichtanwendung oder unrichtigen Anwendung einer Rechtsnorm ist?).
Trotzdem fuBen viele, ja vielleicht die meisten Untersuchungen iiber
die Grenzen der Revisibilitit nicht auf diesen Begriffen, sondern
auf dem Gegensatze: Tat- und Rechtsfrage, ohne oft auch nur
den Versuch zu machen, diese Vertauschung zu rechtfertigen. Auf
zivilprozessualem Gebiete wird zur Begriindung naturgemif der
Wortlaut des § 561 II ZPO. herangezogen. Indessen darf im Rahmen
einer grundsitzlichen Betrachtung einer solchen Sondervorschrift
kein entscheidender EinfluBl beigelegt werden. Uberdies darf man,
wie STEIN?) mit Recht hervorhebt, die Bedeutung des § 561 nicht
iiberschatzen.

Sogar WacH, dem die Revisionslehre so iiberaus viel verdankt,

1) Das private Wissen des Richters, S. 109.

?) BINDING, GrundriB des StrafprozeBrechts, 5. Aufl,, 1904, S. 267, rigt, daB
in der gesetzlichen Definition des Begriffs Gesetzesverletzung die Anwendung eines
Nichtgesetzes vergessen sei. Doch versteht sich dieser Fall wohl von selbst; bei
Anwendung eines Nichtgesetzes liegt eben Nichtanwendung des Gesetzes vor,
das eigentlich hitte zur Anwendung kommen miissen.

3) J. W. 1922, S. 225, Anm. I.

Mannheim. Beitriage.

o
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stellt zwar an die Spitze seiner Erérterungen iiber die Revisionl) den
Satz: ,,Der Revisionsgrund ist Gesetzesverletzung, fiir das Urteil
kausale Gesetzesverletzung'’, fihrt darauf aber ziemlich unvermittelt
fort: ,,Damit stehen wir vor dem Gegensatz der Tat- und Rechtsfrage.*
Ebenso heillt es bei W. JELLINEK?): ,,Das Revisionsgericht hat nur
ilber Gesetzesverletzungen zu entscheiden; an die tatsichlichen Fest-
stellungen der unteren Gerichte ist es gebunden; dadurch entsteht
die Scheidung zwischen Tat- und Rechtsfrage, die zu vielen Zweifeln
AnlaB gegeben hat'?®). Auch STEIN, der urspriinglich?) vor der Zu-
spitzung des Revisionsproblems auf diesen Gegensatz gewarnt hat, hat
schlieBlich seinen fritheren Standpunkt anscheinend aufgegeben?). Die
Neigung der Juristen, die Formel , Tat- und Rechtsfrage’ als Ldsung
des Revisionsproblems anzusehen, ist eben anscheinend unausrottbar;
sie ist freilich aus verschiedenen Griinden psychologisch erklarlich:

1. einerseits deshalb, weil der Begriff ,,Gesetzesverletzung'* auf den
ersten Blick als so weit und daher so nichtssagend erscheint, daB sich
nicht viel mit ihm anfangen 148t,

2. andererseits, weil der Gegensatz von Tat- und Rechtsfrage auf ein
die Gesetzgebung und Rechtslehre beherrschendes allgemeines Prinzip
zuritickgefithrt werden kann.

Zu 1 Es ist zuzugeben, daB die Beantwortung der Frage, welche
VerstoBe des Richters denn eigentlich nicht unter den Begriff der
Gesetzesverletzung fallen, gewissen Schwierigkeiten begegnet. Vor allem
ist nicht ohne weiteres einleuchtend, weshalb denn eine Gesetzesver-
letzung nicht vorliegen soll, wenn der Vorderrichter von einer unrich-
tigen Auffassung der Wirklichkeit ausgegangen ist, wenn er etwa den A.
wegen eines Mordes verurteilt hat, den tatsichlich nicht A., sondern B.
begangen hat. Ist doch der Sinn des § 211 StGB. der, daB der Titer
und nicht ein unbeteiligter Dritter bestraft werden soll (,,wer das und
das getan hat, wird... bestraft!). Diese Ansicht, da} es, wenn man
unter AuBerachtlassung des § 561 II ZPO. allein den Wortlaut des
§ 337 StPO. und der entsprechenden Bestimmungen der iibrigen Ver-
fahrensarten beriicksichtigen wollte, nicht ausgeschlossen sei, auch
materiellrechtliche Fehler von unzweifelhaft rein tatsdchlicher
Art im Wege der Revision zu beseitigen, wird denn auch von einer
Reihe von Schriftstellern vertreten®). Thre Unrichtigkeit 148t sich jeden-

1) Vortrage iiber die ReichszivilprozeBordnung, 2. Aufl., 1896, S. 285/6. Be-
zeichnend hierfiir ist iibrigens schon der Titel der WacHschen Abhandlung: ,,Die
Tat- und Rechtsfrage bei der Revision im Zivilprozesse*‘, 1881. Wacn (Vortrage,
S. 286, Anm.) bezeichnet zwar die Antithese selbst als nicht ganz korrekt, hat
dabei aber etwas anderes im Auge.

3 Gesetz, Gesetzesanwendung, ZweckmaBigkeitserwagung, S. 6.

3) Ahnlich auch Sauer, Grundlagen des ProzeBSrechts, 1919, S. 413; v. KRIES,
Rechtsmittel, S. 295; Graf Douna, Das Strafverfahren, 1913, S. 216.

1) Privates Wissen, S. 107. % Anm. IIT zu § 549 ZPO.

% STEIN, Privates Wissen, S. 109 u. 120; ScHON, Verw.Arch. 1919 Bd. 27,
S.8gu.96; STAHL, Archziv. Prax. Bd.67, 1884, S.95. STENGLEIN, Gerichtssaal, Bd. 46,
S. 6, meint, die Regel der Unanfechtbarkeit der auf die Schuld beziiglichen Fest-
stellungen habe keine ausdriickliche Entscheidung im Gesetze gefunden, sondern
kénne nur aus ihm gefolgert werden.
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falls nicht aus dem Vorhandensein des Wortes , nur’ im Gesetzestexte
entnehmen; denn es wire denkbar, dal das ,nur sich allein auf das
Erfordernis des Beruhens bezoge, also lediglich den Zweck verfolgte,
nicht kausale Gesetzesverletzungen der Revision zu entziehen. Aber
jene Auffassung dirfte aus logischen und erkenntnistheoretischen
Griinden nicht richtig sein. Das ergibt sich aus folgendem: Das Gesetz
geht, wie die Wendung ,,die Revision kann nur darauf gestiitzt werden,
daf3 .. ." zeigt, davon aus, daBl der Revisionsangriff bereits die vorliegende
Gesetzesverletzung bezeichnet, indem er angibt, inwiefern eine Rechts-
norm auf den Sachverhalt nicht oder nicht richtig angewendet ist?). Da
nun z. Zt. der Einlegung und Begriindung der Revision noch nicht be-
kannt sein kann, welchen Sachverhalt das Revisionsgericht spéterhin
feststellen wiirde, wenn ihm die selbstindige Tatsachenermittlung ge-
stattet wire, so kann das Gesetz unter dem Sachverhalt, auf den eine
Rechtsnorm nicht oder nicht richtig angewendet sein soll, jedenfalls
nicht den in Zukunft etwa vom Revisionsgericht festgestellten Sach-
verhalt meinen?). Vielmehr bleiben nur zwei andere Moglichkeiten
iibrig: Entweder meint das Gesetz ndmlich die Wirklichkeit selbst.
Dann miiite der Revisionsangriff behaupten, daB das angefochtene
Urteil das Recht falsch auf die Wirklichkeit angewendet habe, und
dieser Fall wire dann allerdings bei jedem tatsichlichen Irrtum des
Vorderrichters gegeben. Oder das Gesetz meint nicht die Wirklichkeit
selbst, sondern nur die subjektive Vorstellung eines Gerichts
von der Wirklichkeit, und dann kann es, da ja eben die Vorstellung, die
der Revisionsrichter sich von der Wirklichkeit bilden wird, noch
nicht feststellbar ist, nur die Vorstellung des Vorderrichters meinen.
Die erstgenannte Alternative ist unmoglich; denn sie setzt voraus, da3
der Richter iberhaupt in der Lage ist, die Wirklichkeit selbst fest-
zustellen, wihrend er doch immer nur zu einer subjektiven Vorstellung
von der Wirklichkeit gelangen kann. Das sollte keiner besonderen Her-
vorhebung bediirfen — und doch entschlieBt man sich nicht immer
dazu, die notwendigen Folgerungen aus diesem Satze zu ziehen. Auf
dem Gebiete der Revisionslehre hat ausdriicklich m. W. allein BELING
in dieser Beziehung den richtigen Standpunkt eingenommen, indem er
schreibt3): ,,Unter den sieben mdglichen Mingeln eines Urteils ist einer,
der fernab von jeder ,Gesetzesverletzung' liegt: das ist die Diskrepanz der
im Urteilssyllogismus verwerteten Untersidtze mit der Wirklichkeit . . .
Es gibt keinen Rechtssatz, der dem Richter anbeféhle, daB die von ihm
vorgenommenen Ausspriiche iiber Tatsachen auch richtig, d.h. der
Wirklichkeit entsprechend seien. Es gibt Rechtssitze, die den Richter

1) DaB das Gesetz insofern — wie STEIN, J. W. 1921, S. 841, ausfithrt — un-
genau ist, als ja der Inhalt des Revisionsangriffs fiir das Revisionsgericht durchaus
nicht immer maBgebend ist, kann hier auBer Betracht bleiben.

2) Das iibersieht m. E. BELING, Festschrift fiir Binping, Bd. 11, S. 95, wenn er
es anscheinend wenigstens fiir méglich halt, die Worte ,,Nichtanwendung einer
Rechtsnorm‘ als ,,Nichtanwendung auf die Tatsachen, wie sie jetzt ermittelt
sind®, d. h. vom Revisionsgericht ermittelt sind, zu deuten.

% A.a. O, Bd. Il S. 126.

3*
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anhalten, sich um die Erforschung der Wahrheit zu bemiihen, dabei so
oder so zu verfahren und bestimmte Denkgesetze anzuwenden. Aber ein
Satz, der von ihm die Zugrundelegung der Wirklichkeit als solchen
verlangt, wiirde den Wahn voraussetzen, der Mensch kénne jede Wahr-
heit irrtumsfrei erkennen, wenn er nur wolle und korrekt verfahre . . .
Damit ware die Subjektivitit des Wissens geleugnet.” Wenn aber der
Richter nicht die Wirklichkeit selbst feststellen kann, so kann er auch
nicht das Gesetz auf sie anwenden. Das Objekt der Rechtsanwendung
kann vielmehr nur die Vorstellung sein, die sich der Richter von der Wirk-
lichkeit macht. Und hierbei kann, wie oben ausgefithrt, nur die Vor-
stellung des Vorderrichters in Frage kommen. Das Gesetz ist daher
im Sinne des § 337 StPO. nur dann verletzt, wenn eine Rechtsnorm
auf einen vom Vorderrichter festgestellten Sachverhalt nicht oder nicht
richtig angewendet ist. Damit ist klargestellt, daB das Gesetz dem
Revisionsrichter die Nachpriifung der Richtigkeit des vom Vorder-
richter festgestellten tatsidchlichen Sachverhalts entzieht und ihm nur
die Prifung iiberlaBt, ob die Rechtsnormen auf diesen Sachverhalt
richtig angewendet sind. Gleichzeitig ist damit fiir den Bereich der
Revisionslehre die Auffassung der oben S. 34 genannten Schrift-
steller widerlegt, dal der Begriff Gesetzesverletzung eigentlich auch die
unrichtige Tatsachenfeststellung umfassel). Mit dieser Begriindung
kann gegen den Begriff Gesetzesverletzung also nicht das Bedenken
erhoben werden, dafl er zu weit und daher als Ausgangspunkt der
Untersuchung des Revisionsproblems ungeeignet sei.

Zu 2: Die Neigung, das Prinzip der Revision nicht auf den Begriff
der Gesetzesverletzung aufzubauen, sondern an Hand der Schlagworte
,Rechts- und Tatfrage zu entwickeln, wird durch den Umstand be-
giinstigt, daB die Scheidung von Rechts- und Tatfrage einen das ge-
samte Recht durchziehenden Gegensatz zu bedeuten scheint. Man
glaubte daher offenbar, der Revisionslehre eine wesentliche Forderung
zuteil werden zu lassen, wenn man sie auf dieser von der Wissenschaft
und Praxis vermeintlich bereits nach allen Richtungen hin geniigend
durchgearbeiteten und gesicherten Grundlage aufbaute. Hierin steckte
ein folgenschwerer Irrtum. Wenn die StrafprozeBwissenschaft soweit
gekommen ist, das Revisionsproblem mit GRAF zu DonNA?) als ,,einen
Knoten, dessen Lésung allen Menschenwitz iibersteigen wiirde”, zu
betrachten, so ist diese wenig hoffnungsvolle Stimmung gréBtenteils
auf das Konto der Belastung zu schreiben, die die Revisionslehre durch
die Ubernahme aller an die Begriffe Tat- und Rechtsfrage gekniipften
Unklarheiten erfahren hat. Nicht als ob die Betrachtungsweise unter
dem richtig verstandenen Gesichtspunkt der Tat- und Rechtsfrage
zu wesentlich anderen Ergebnissen fithren miilite als die Betrachtungs-
weise unter dem Gesichtspunkte der Gesetzesverletzung — beides kann

1) Gegen diese Auffassung vgl. auch OeErTMANN, Rechtsordnung und Ver-
kehrssitte 1914, S. 489 u. 505/6, und FraNz LEONHARD, Arch. ziv. Prax. Bd. 120,
1922, S. 146.

2} Das Strafverfahren, S. 216.
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vielmehr nahezu auf das gleiche hinauskommen, und auch ein mit dem
Begriff der Gesetzesverletzung arbeitender Losungsversuch entgeht
den wirklichen Schwierigkeiten des Revisionsproblems nicht. Aber
die unnétige Erbschaft von Irrtiimern und Kontroversen, die das
Revisionsproblem dariiber hinaus den Begriffen Tat- und Rechtsfrage
verdankt, wird auf diesem Wege wenigstens vermieden. Das bedarf
niherer Erliuterung:

Der Gegensatz von Tat- und Rechtsfrage kann vorliufig nur dahin
umschrieben werden, dal3 die nach rechtlichen Gesichtspunkten zu be-
urteilenden Elemente des Einzelfalles die Rechtsfrage, die nach tat-
sachlichen Gesichtspunkten zu beurteilenden Elemente die Tatfrage
bilden. Das klingt nicht nur selbstverstindlich, sondern geradezu
tautologisch. Trotzdem verwendet sogar der Sprachgebrauch der Wissen-
schaft die beiden Ausdriicke erstaunlich oft in ganz anderer Bedeutung.
Die terminologische Verwirrung findet sich bereits bei FEUERBACH,
der in den ,,Betrachtungen iiber das Geschworenengericht*1), obgleich
er sich iiber die wahre Bedeutung des Gegensatzes nicht im unklaren
befindet, Tat- und Rechtsfrage zwar auch unterscheidet, die Tatfrage
aber in zwei Elemente, ein ,,historisches und ein ,,juridisches”, zerlegt,
die beide nicht voneinander getrennt werden kénnten. FEUERBACH
versteht namlich unter Tatfrage die Schuldfrage, unter Rechtsfrage
die Straffrage?).

Im Begriff Tatfrage steckt als beherrschender Bestandteil der Begriff
der Tatsache. Eshandelt sich also fiir jeden, der das Revisionsproblem
mit Hilfe des Gegensatzes ,, Tat- und Rechtsfrage losen will, darum,
den Tatsachenbegriff in seiner logischen, psychologischen und juristi-
schen Bedeutung zu erfassen.

Wir dagegen, die wir von dem Begriff der Gesetzesverletzung aus-
gehen wollen, haben eine doppelte Aufgabe vor uns: Wir miissen zu-
ndchst den Begriff der,,Gesetzesverletzung* allgemein — d.h. ohne
Riicksicht auf die Revisionslehre im speziellen — erfassen. Sodann
milssen wir — um den speziell im § 337 StPO. verwendeten Begriff
der Gesetzesverletzung zu erhalten — die nur bei Feststellung des tat-
sachlichen Sachverhaltes begangenen Gesetzesverletzungen von dem
allgemeinen Begriff abziehen. Der iibrigbleibende Rest ist revisibel.
Daraus folgt allerdings, daB3 der Begriff der Tatsachenfeststellung eben-
falls der Prifung bedarf. Man kdnnte nun auf den ersten Blick geneigt
sein anzunehmen, daB hierdurch die Scheidung zwischen Tat- und
Rechtsfrage entgegen unseren fritheren Ausfithrungen nun doch
wieder zum Zentralproblem der Revisionslehre erhoben worden sei.
Dal} dieser SchluB irrig wire, ergibt sich jedoch aus folgendem: Der
Gegensatz zwischen Tat- und Rechtsfrage braucht nicht mit logischer
Notwendigkeit als ausschlieBlich gedacht zu werden; vielmehr ist
zwischen beiden noch Raum fiir ein Mittelgebiet vorhanden, das weder

1) Landshut, 1813, S. 167ff. 170, 177.
%) Vgl. allerdings S. 169: die Schuldfrage sei, ,,obgleich ihrem Gegenstande
nach Tatfrage, dennoch zugleich Rechtsfrage.
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zur Tat- noch zur Rechtsfrage zu gehdéren braucht. Ob aber dieses
Mittelgebiet der Revision zuginglich ist oder nicht, wire dadurch, daf
es sowohl der Tat- als auch der Rechtsfrage entriickt wird, noch nicht
entschieden. Denn es gibt keinen Rechtssatz des Revisionsrechts, der
etwa ausspriache, daB nur die Tatfrage irrevisibel oder dafl nur die
Rechtsfrage revisibel ist. Das geltende Recht kennt nur den Begriff
Gesetzesverletzung. Insofern ist die Lage hier anders als bei den son-
stigen Problemen, die sich mit dem Tatsachenbegriff zu beschiftigen
haben. Fiir die Handhabung des § 263 StGB. geniigt es beispielsweise,
zu entscheiden, ob eine ,, Tatsache™ vorgespiegelt worden ist; wird die
Tatsacheneigenschaft verneint, so ist eben Betrug nicht gegeben, ohne
daB3 es darauf ankdme, wie die ,Nichttatsache sonst zu qualifizieren
ist. Fir die Revisionslehre dagegen beginnt gerade nach Verneinung
der Tatsacheneigenschaft oft erst der Streit: gehéren z. B. die Er-
fahrungssitze, die ja nicht Tatsachen sind, zur Rechtsfrage??) ILegt
man aber der Revisionslehre an Stelle der Scheidung von Tat- und
Rechtsfrage den Begriff der Gesetzesverletzung zugrunde, so kann es,
da eben nur die Tatsachenfeststellung als irrevisibel ausscheidet, ein
streitiges Mittelgebiet nicht geben. Jede Gesetzesverletzung, die nicht
die Tatsachenfeststellung betrifft, unterliegt grundsitzlich der Revision.

Der fiir das Verstdndnis des Revisionsproblems entscheidende Be-
griff der Gesetzesverletzung bedeutet, wie bereits ausgefithrt, ,,Ver-
letzung des Gesetzes bei seiner Anwendung auf den vom Vorderrichter
festgestellten Sachverhalt. Es fragt sich nunmehr weiter: Was be-
deutet ,,Anwendung® oder ,,Nichtanwendung* oder ,,unrichtige An-
wendung’ einer Rechtsnorm?

Wenn wir unter Rechtsnorm vorldufig ein Werkzeug zur Beurteilung
menschlichen Verhaltens verstehen, so bedeutet ,,eine Rechtsnorm
anwenden‘‘ jedenfalls, mit ihrer Hilfe etwas beurteilen, was selbst nicht
Werkzeug, sondern Objekt der Beurteilung ist. Also haben wir dreierlei
zu erfassen: 1. das Objekt der Beurteilung, 2. die zur Beurteilung
dienende Norm, 3. die Tdtigkeit des Beurteilens?).

Wenn man diese Dreiteilung mit der allgemein iiblichen?) Zergliede-
rung des richterlichen Urteils in Obersatz, Untersatz und SchluBfolgerung
vergleicht, so ergeben sich gewisse Unterschiede infolge der zwiespiltigen
Natur des Inhalts des Untersatzes, der dem Objekt der Beurteilung nicht
durchweg entspricht. Der Untersatz des Urteils, der ja selbst wieder

1) Vgl. etwa SAUER, Grundlagen des ProzeBrechts, S. 66ff., der — m. E. zu
Unrecht — die meisten Erfahrungssitze zu den Tatsachen rechnet, aber ihre Revisi-
bilitat zugibt (S. 69).

%) Vgl. auch SAUER, Grundlagen des Prozefrechts, S. 58.

3) Vgl. hieriiber etwa WALTHER a. a. O., Bd. 1, S. 103ff.; STEIN, Priv.Wissen,
S. 11 u. 118; EnRLICH, Jur. Logik, Archziv.Prax. Bd. 115, S. 126{f.; WacH, Vor-
trage, 2. Aufl, S. 2g0; WacH, J. W, 1881, S. 741f.; BIERLING, Jur. Prinzipienlehre,
Bd. 4, S. 7ff., S. 20, Anm. 11; HEcK, ArchzivPrax. Bd. 112, S. 89ff.; BINDING,
Die drei Grundfragen, S. 28; StaMMLER, Theorie der Rechtswissenschaft 1911,
S. 653ff. u. Lehrbuch der Rechtsphilosophie 1922, §§ 139ff.; BINDER, Rechtsbegriff
und Rechtsidee 1915, S. 258ff.
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ein juristisches Urteil ist, besteht auch in seiner einfachsten Form aus
drei voneinander verschiedenen Bestandteilen, einem tatsachenfest-
stellenden, einem tatsachenbewertenden und aus der Verbindung beider,
die bereits einen Teil der Subsumtion ausmacht!). Nur der erste Teil
bildet das Objekt der Beurteilung; dieser Begriff umfafit also erheblich
weniger als der Begriff des Untersatzes. Diese zwiespiltige Natur des
Untersatzes ist anscheinend von BINDER verkannt worden. BINDER
betont nidmlich in seiner Polemik gegen STAMMLER?Z), daBl der Unter-
satz ,,ganz anders gestaltet ist, als sich dies STAMMLER vorstellt (vgl.
STAMMLER, S.664). Der Untersatz enthilt selbst kein Subsumtions-
urteil, sondern einen einfachen Tatbestand. Uber dessen Vorliegen
kann allerdings auch gestritten werden, doch hat solch ein Streit mit
den hier in Frage stehenden Problemen nicht das mindeste zu tun;
er ist ,quaestio facti, nicht juris'®). Der Untersatz stelle keinen eigenen
rechtlichen Willensinhalt dar, sondern habe einen rein faktischen Inhalt,
er bestehe, ,,was auch STAMMLER dagegen sagen mag, aus Tatsachen der
Natur4). ,,Im Untersatz erscheint der konkrete Tatbestand in seiner
faktischen Nacktheit, aufgel6st in seine einzelnen tatsichlichen Mo-
mente“%). Hiermit wird BINDER dem Wesen des Untersatzes nicht ge-
recht, es sei denn, dall er nur eine ganz spezielle Art von Untersitzen
dabei im Auge hat. Es gibt ndmlich auch Untersidtze, deren Inhalt
man mit einiger Vorsicht als ,,rein faktisch* bezeichnen kann; das sind
aber nicht jene Untersitze, von denen STAMMLER spricht: die Glieder des
Schlusses, dessen Obersatz ein Rechtssatz ist. Um zu dem Schlusse
zu gelangen: ,,A. ist wegen Mordes mit dem Tode zu bestrafen*, bedarf
es ja nicht eines einzigen Untersatzes, sondern einer ganzen Kette
von Untersidtzen®); z.B.: 1. B. hat die Eigenschaften x 4y (dazu
gehoriger Obersatz: wer die Eigenschaften x +y besitzt, ist ein ,,Mensch*
— dazugehoériger Schluf3: also ist B. ein Mensch). 2. A. hat an dem
Korper des B. die Verdnderungen u -+ v hervorgebracht (dazugehoriger
Obersatz: wer an dem Koérper eines Menschen die Verdnderungen u + v
hervorgebracht hat, hat diesen Menschen ,,getttet — dazugehoriger
SchluB3: also hat A. den B. getdtet). 3. A. hat sich bei der Tétung des
B. in dem seelischen Zustande z befunden (dazugehdriger Obersatz:
wer sich bei der Tétung eines Menschen in dem seelischen Zustande z
befunden hat, hat die Tétung ,,vorsitzlich und mit Uberlegung“ be-
gangen — dazugehériger SchluB: also hat A. die Tétung des B. vor-
sitzlich und mit Uberlegung begangen). Man kann nun zwar

1) Wenn BinpiNG, Grundfragen S. 28, sagt, den Untersatz bilde ,,die Tat-
sache, da8 der Angeklagte die vom Gesetz bedrohte Handlung begangen oder
nicht begangen habe*’, so ist in dieser Verwendung des Tatsachenbegriffs wohl nur
eine ungenaue Ausdrucksweise, nicht auch eine begriffliche Unklarheit zu erblicken.
Auch Ernst Fucss, J. W. 1919, S. 6, spricht iibrigens von den ,,den Untersatz
bildenden Tatsachen des Einzelfalles*.

%) Ein naheres Eingehen auf diese Polemik, bei der BINDER iibrigens vielfach
im Recht ist (so z. B. bei seinen Ausfithrungen iiber Konstruktion u. Subsumtion,
S. 257), ist hier nicht am Platze.

% A.a. 0, S. 267. 4) A a. O, S. 265. 5 A.a. O, S. 264, Anm. 15.

% Vgl. auch WacH, J. W. 1881, S. 74.
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die Untersitze 1—3 als rein faktisch bezeichnen, nicht aber den sich
aus ihnen ergebenden Untersatz: ,,A. hat den Menschen B. vorsitzlich
und mit Uberlegung getétet. Dieser Untersatz, der im Verein mit dem
Obersatz: ,,Wer einen Menschen vorsitzlich und mit Uberlegung totet,
wird wegen Mordes mit dem Tode bestraft, zu dem Schlusse fiihrt:
A. ist wegen Mordes mit dem Tode zu bestrafen — dieser den juristischen
Tatbestand bereits vollstindig wiedergebende Untersatz ist jedenfalls
nicht mehr rein faktischen Inhalts. Und ebensowenig sind rein fak-
tischen Inhalts alle zu jenem Schlusse fithrenden Obersitze und SchluB-
folgerungen. M. E. enthalten die Ausfithrungen BINDERS einen gewissen
Widerspruch, wenn er einerseits erklirt, den Untersatz beim Syllogismus
konne niemals ein Rechtssatz bilden (S. 260), andererseits aber zugibt,
die Irage nach dem Begriff des ,,nachsten Verwandten im STAMMLER-
schen Beispiel sei eine Rechtsfrage.

Wir kehren nunmehr zur Analyse des Begriffs ,,Gesetzesanwendung**
zuriick. Nur zwei der oben hervorgehobenen drei Bestandteile, die zu
jeder Gesetzesanwendung gehéren, sind an dieser Stelle zu behandeln,
nidmlich die Tdatigkeit der Beurteilung und ihr Objekt, die Tat-
sache (iiber den Begriff der Rechtsnorm vgl. unten §7). Von der
Stellung, die der urteilende Richter zu den materiell erheblichen Tat-
sachen einnimmt, ist die Zuldssigkeit der Revision abhidngig: soweit
er sich darauf beschriankt, die Tatsachen festzustellen, ist sein Urteil
irrevisibel. Schon hieraus ergibt sich, daf es sich fiir uns nicht nur und
auch nicht in erster Linie darum handeln kann, den Begriff der Tatsache
zu umgrenzen und sein Gegenstiick zu finden. Man ist sich Jangst dariiber
einig, daB der Gegensatz von Tatsache nicht Urteil, sondern lediglich
,Nichttatsache' lauten kann. Man stellt — wie SCHUPPE!) es einmal
ausgedriickt hat — nicht mehr Tatsache oder Handlung der Rechts-
norm oder dem Urteil gegeniiber, sondern sucht den entscheidenden
Unterschied unter den Tatsachen oder unter den Urteilen selbst. So
finden wir denn neuerdings die Antithese ,,Tatsachenurteil und
,Werturteil” oder auch ,,tatsachenfeststellendes und , tat-
sachenbewertendes® Urteil?). Der letztere Ausdruck ist freilich zu
eng, da die Bewertung sich nicht immer auf Tatsachen zu beziehen
braucht?). Immerhin wird durch diese Ausdriicke richtig hervorgehoben,
daf wir es hier immer mit logischen Urteilen zu tun haben und daB das
Problem darin liegt, die verschiedenen Arten der Urteile herauszuarbeiten.

Mit SAUER?) bezeichnen wir jedes Urteil, das sich nicht auf die bloBe
Tatsachenfeststellung beschrinkt, als Werturteil. Unsere Hauptfrage
geht also dahin: was ist Feststellung und was ist Bewertung von
Tatsachen? Nicht das Gegebensein oder Nichtgegebensein von Tat-
sachen ist allein fir die Revisibilitit entscheidend, sondern vor allem

1) GrucHoTs Beitrage Bd. 30, S. 234. %) Vgl. MEZGER, a. a. O., S. 84/85.
%) Insofern hat EnGELHARD, Die Ehre als Rechtsgut im Strafrecht, S. 104,
recht.

4) Die Ehre u. ihre Verletzung 1915, S. 107. Dagegen ENGELHARD, a. a. O.,
S. 104.
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die Art, wie die Tatsachen im Prozefl behandelt werden. Hieraus darf
nun freilich nicht der Schlufl gezogen werden, daB} es fiir unsere Unter-
suchung des Revisionsproblems einer eingehenden Betrachtung des
Tatsachenbegriffs selbst nicht bedarf. Wenn etwa die erste Instanz —
um an ein bekanntes Beispiel BINDINGS1) anzukniipfen — | feststellt”,
am 21. September eines jeden Jahres gehe die Sonne um 6 Uhr auf, so
muf} man, um priifen zu kénnen, ob hier eine Tatsachenfeststellung oder
eine Tatsachenbewertung vorliegt, zunichst wissen, welche Tatsachen
diesem Ausspruch denn iiberhaupt zugrunde liegen, das Objekt der Fest-
stellung oder Bewertung bilden. Denn wenn es ,, Tatsache ist, daf3 die
Sonne am 21. September eines jeden Jahres um 6 Uhr aufgeht, so bleibt
uns natiirlich nichts anderes iibrig, als den nur diesen Satz enthaltenden
Ausspruch des Gerichts fiir eine Tatsachenfeststellung zu erkliren.
Sind wir dagegen der Meinung, dal lediglich jede einzelne der vielleicht
unzdhligen Teilerscheinungen und Teilbeobachtungen, die in ihrem
Zusammenhange den Schlul, dafl die Sonne auch in Zukunft an einem
bestimmten Tage um eine bestimmte Zeit ,,aufgehen’’ werde, erst er-
moglicht haben, ,, Tatsache genannt werden kann, so ist der verall-
gemeinernde Schlull selbst eben keine Tatsachenfeststellung mehr,
sondern die Bewertung jener einzelnen Tatsachen unter einem bestimm-
ten Gesichtspunkt. Ist es , Tatsache”, dal ein bestimmter Gegenstand z
einen Wert von x Mark hat, und beschrinkt sich ein Gericht, daB3 dies
ausspricht, auf die bloBe Feststellung einer Tatsache? Oder ist Tatsache
nur und bestenfalls, da3 fiir andere Gegenstdnde y mal ein Betrag von
x Mark gezahlt worden ist, und hat das Gericht, weil es diese anderen
Gegenstinde dem Gegenstande z gleichgewertet hat, daraufhin das
Werturteil gefillt, auch der Gegenstand z sei daher x Mark wert?

I. Was also ist eine , Tatsache?“

Die tastenden Versuche, dieses mehr erfilhlten als verstandesmiBig
klar erfaBten Begriffs Herr zu werden, durchziehen das gesamte Gebiet
des Rechts. Verschiedene Schriftsteller haben bereits eine Aufzdhlung
der wichtigsten Gesetzesstellen gegeben, in denen der Tatsachenbegriff
eine Rolle spielt?); Beispiele derartiger Stellen sind die §§ 85, 130
Ziffer 4, §§ 132, 137, 138, 268 Ziffer 1, §§ 286, 288, 291, 292, 204, 331,
359, 373, 374, 383 Ziffer 5, § 385 Ziffer 3, §§ 386, 389, 393 Ziffer 3, §§ 418,
424 Ziffer 2, §§ 425, 431, 433, 435, 445, 440, 451, 459, 463, 404, 469, 472,
473, 475, 487 Ziffer 2, §§ 490, 519, 529, 531, 554, 561, 570, 581, 588 Ziffer 2,
§§ 589, 592, 595, 607, 616, 617, 622, 647, 653, 726, 963, 968, 980, 1007
Ziffer 2 ZPO., die §§ 131, 138, 144, 186, 263, 271 und 353a StGB.,
§ 824 BGB., § 11 des Reichspreligesetzes, § 14 des UnlWG. und die

1) Lehrbuch Bd. I (2. Aufl), S. 346, Anm. 6. BINDING meinte — trotz der
Untersuchungen STEINs — immer noch, hier liege eine ,, Tatsache‘ vor,

%) So z. B. STEIN, Privates Wissen, S¢ 7: KonLrauscH, Irrtum und Schuld-
begriff 1, S. 117/18; MEZGER, Beilageheft zu Bd. 117 des ArchzivPrax. S. 26, auf
dessen wertvolle Ausfithrungen iiberhaupt besonders zu verweisen ist, auch wenn
ihnen nicht durchweg zugestimmt werden kann.
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§§ 50, 66, 85, 99, 103, 112, 136, 172, 174, 204, 211, 219, 240, 250, 253,
267, 344, 352, 354, 359, 389, 393, StPO. sowie § 174 II GVG.

In Wirklichkeit beschrankt sich indessen die Bedeutung des Tat-
sachenbegriffs keineswegs auf die Gesetzesstellen, die ihn ausdriicklich
erwihnen, er bildet vielmehr eine unausgesprochene Grundlage des ge-
samten juristischen Denkens. Das Gesetz gibt z. B. keine Definition
des ,,Zeugen‘‘ und des ,,Sachverstindigen”, in der es dann vielleicht den
Begriff der Tatsache verwenden kénnte, und doch steht es — bei allen
sonstigen Meinungsverschiedenheiten iiber die Abgrenzung des Zeugen
vom Sachverstindigen!) — wohl auBer Zweifel, dal hierbei die ver-
schiedenartige Stellung beider zu den ,, Tatsachen’* eine Rolle spielt. Oder:
das Gesetz sagt nicht, was unter einem ,,Geheimnis* (§§ 92 Nr. 1 und
300 StGB.) zu verstehen ist; trotzdem ist es sicher, daB der Begriff
nur ,, Tatsachen zum Gegenstande hat.

Die Schwierigkeit liegt nur darin, die fiir alles weitere entscheidende
Frage zu beantworten: Hat der Begriff der Tatsache im Rechtssinne
iberall den gleichen Inhalt? Handelt es sich hierbei um einen ein
fiir allemal bestimmten Begriff mit endgiiltig festgelegtem Gehalt oder
nur um eine Form der Betrachtung juristischer Probleme? Um ein Rezept
zur schablonenhaften Entscheidung von Rechtsfillen oder um eine
immer neue Losungsmoglichkeiten, aber auch immer neue L&sungs-
schwierigkeiten bietende Methode?

Zwei Wege bieten sich uns zur Bewiltigung des Problems: Der eine
geht von einer Gleichsetzung des erkenntnistheoretischen und
juristischen Tatsachenbegriffs aus. Da der philosophische Be-
griff — wie man meint — iiberall den gleichen Inhalt haben muB und sich
nicht nach den Wiinschen der Juristen richten kann, so glaubt man auf
diesem Wege zu einer Bejahung der oben zunichst gestellten Frage ge-
langen zu missen. Das gesamte Rechtsgebiet wiirde dann von einem
einheitlichen, sich stets gleichbleibenden Tatsachenbegriffe
beherrscht sein; was Tatsache im Sinne des § 445 ZPO. ist, das wire
auch Tatsache im Sinne des Zeugenbegriffs und des § 263 StGB. usw.,
und die praktische Handhabung dieser Einzelbestimmungen miifte sich
nach jenem philosophischen Tatsachenbegriffe richten.

Ganz anders der zweite Weg. Hier bildet die konkrete Gesetzes-
vorschrift den Ausgangspunkt fiir die Untersuchung. Es wird
erértert, welchen Zweck das Gesetz mit der Verwendung des Tatsachen-
begriffs gerade an dieser Stelle verfolgt, welchen Sinn es mit ihr
verbunden haben kann und verniinftigerweise verbinden sollte. Dieser
Sinn und Zweck wird vielleicht in jedem einzelnen Falle ein anderer
sein, und mit ihm wird auch der Tatsachenbegriff und sein Gegenstiick
in jeder Gesetzesvorschrift eine andere Farbung annehmen. Es wird
hierbei vor allem die Erscheinung zu beriicksichtigen sein, dafl die
juristischen Begriffe durch den Gegensatz, in den sie jeweils gebracht
werden, ihre besondere Bedeutung erlangen?®). Im giinstigsten Falle

2) Vgl. EnrLIcH, Grundlegung der Soziologie, S.354; richtig auch M. E. MAYER,
Der Allgemeine Teil, S. 93, Anm. 13.
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spricht eine gewisse Vermutung dafiir, daB das, was Tatsache im Sinne
der einen Bestimmung ist, auch als Tatsache im Sinne der anderen zu
gelten hat. Vollends lassen sich diese juristischen Tatsachenbegriffe
vom philosophischen Tatsachenbegriff nicht meistern.

Die erstgenannte Auffassung liegt demnach bewufBt oder unbewuBt
den Ausfithrungen aller derjenigen Schriftsteller zugrunde, die an der
Notwendigkeit eines einheitlichen juristischen Tatsachenbegriffs fiir
das gesamte Recht oder wenigstens fiir umfangreiche Teilgebiete fest-
halten. So betont insbesondere STEIN, daB es ,,schlechterdings nur einen
Begriff der Tatsache fiir das gesamte Beweisrecht’ geben kdnnel),
Diese Auffassung ermdglicht es STEIN z. B., seine — {ibrigens durchaus
zutreffende — Ansicht, der Revisionsrichter sei im allgemeinen bei der
Auslegung von Rechtsgeschiften frei, unter anderem auch damit zu
begriinden, daf3 ja anderenfalls die ,, Tatsache”, daB ein Rechtsgeschift
einen bestimmten Inhalt habe, Gegenstand des Gestdndnisses, des Zeug-
nisses oder des Eides sein kénnte, was allseitiz abgelehnt werde?).
Diese Art der Beweistithrung scheint uns nicht zulissig zu sein. Sie
setzt voraus, was selbst erst bewiesen werden miillte, u. E. aber nicht
bewiesen werden kann, daf§ nimlich der Tatsachenbegriff des Revisions-
rechts in jeder Hinsicht dem sonst, zum mindesten aber dem im Zivil-
prozesse verwendeten Tatsachenbegriffe gleicht. Die Beweisfithrung
STEINS erinnert ein wenig an eine andere, dem englischen Strafprozel3-
recht entstammende, das Verhiltnis von Verdikt und Gestindnis be-
treffende Gleichung, tiber die Huco MEYER3) berichtet: ,,Die einen sind
der Meinung, weil das Gestandnis sehr wohl alles Tats4chliche erledigen
konne und auch den Geschworenen nichts anderes zukime als die Ent-
scheidung iiber den tatsichlichen Teil der Schuld, sei es vollstindig
gerechtfertigt, im Falle eines Gestandnisses das Verdikt der Geschworenen
nicht mehr einzuholen.” Die Vertreter dieser Ansicht setzten offenbar
als selbstverstindlich voraus, daBl der Tatsachenbegriff des Gestind-
nisrechts dem des schwurgerichtlichen Verfahrens vollkommen gleichen
miisse. In scharfster Ausprigung findet sich diese Auffassung bei
ENDEMANNY): | Der entscheidende Grund dafiir, daBl grundsitzlich und
nicht bloB bei Verletzung der gesetzlichen Auslegungsregeln die Auslegung
eines Rechtsgeschiafts Aufgabe des Revisionsgerichts ist, liegt darin,
daB nirgends eine Eideszuschiebung iiber den Inhalt eines Rechtsge-
schifts zugelassen ist.“ So zutreffend das Ergebnis, so wenig beweis-
kriftig ist die Begriindung ENDEMANNS. MEZGER, der sich der Ansicht
STEINS ebenfalls anschlieBt?), will sie damit begriinden, dafi der Tat-
sachenbegriff ein vorprozessualer Begriff sei, bei dessen Gestaltung das
Recht von einem ,,vorjuristischen und vorprozessualen Sein‘‘ abhingig

1) StEIN, Anm. 3 zu § 282 ZPO.; vgl. auch Privates Wissen, S. 7, Anm. 14.
Richtig dagegen Rumpr, Der Strafrichter, Bd. I, S. 196.

2) StEIN, Anm. III, 4 zu § 549; Privates Wissen, S. 129.

3) That- und Rechtsfrage im Geschworenengericht 1860, S. 18/19.

4) Lehrbuch des biirgerlichen Rechts § 63, Anm. 9.
5 A.a. O, S. 32ff.
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sei. Aber MEZGER selbst hebt doch auch zutreffend hervor, dafl bei der
Verwertung des Tatsachenbegriffs jedesmal zu priifen sei, ob die ein-
zelne Rechtsvorschrift den gesamten empirischen Tatsachenbegriff
oder nur einen Teil davon umfasse. Wenn eine solche Priifung im Einzel-
falle erforderlich ist, so beweist das zur Genlige, daBl der prozessuale
Tatsachenbegriff mit jenem ,,vorprozessualen“ eben nicht identisch ist.
Vor allem ist dieser ,.einheitliche Tatsachenbegriff des Beweisrechts”
dann eben zur Ableitung praktischer Folgerungen nicht brauchbar.
StEIN versucht ebenfalls, seine Grundauffassung mit den nicht hinweg-
zuleugnenden und auch von ihm nicht in Abrede gestellten Verschieden-
heiten innerhalb der einzelnen Anwendungsfalle des Tatsachenbegriffs
dadurch in Einklang zu bringen, daBl er meint, es sei z. B. der Tat-
sachenbegriff des § 445 ZPO. zwar kein anderer als der allgemeine Tat-
sachenbegriff des Beweisrechts, dieser Paragraph umfasse aber nicht
alle Tatsachen?). Damit gibt STEIN zu, daB der Tatsachenbegriff des
§ 445 ZPO. eben ein anderer, engerer ist als der in anderen Bestimmun-
gen des ZivilprozeBirechts enthaltene. Wenn das Gesetz, wie STEIN
anscheinend meint, gewisse Tatsachen zwar auch im Rahmen dieser
Vorschrift als Tatsachen anerkennen, sie hier aber nicht als solche
behandeln lassen wollte, so hitte es dieser Einschrankung Ausdruck
verleithen miissen, etwa durch den Vorbehalt: , Jedoch ist die Eides-
zuschiebung unzuldssig iber . ..”.  Eine derartige Einschrinkung
hat das Gesetz nicht gemacht; es iiberldBt es der Wissenschaft und
Praxis, den in diesem Falle gerade passenden Tatsachenbegriff zu finden.
Es ist ja — leider — nichts AuBlergewdhnliches, dafl das Gesetz einen
Begriff in verschiedenen Bedeutungen verwendet. Ist doch nicht einmal
der Begriff der Geburt und der des Menschen vom Gesetzgeber tiber-
all einheitlich verwendet worden?). Kommt es doch sogar vor, dafl
ein von einem Gesetze in ganz bestimmtem Sinne als terminus tech-
nicus gebrauchter Ausdruck in einem anderen Gesetze die entgegen-
gesetzte Bedeutung erhilt. So definiert z. B. § 184 BGB. die ,,Genehmi-
gung® im privatrechtlichen Sinne als nachtragliche Zustimmung,
wihrend der gleiche Ausdruck ,,Genehmigung'* in &ffentlichrechtlichen
Vorschriften, wie z. B. im § 7 der Bekanntmachung iiber den Verkehr
mit landwirtschaftlichen Grundstiicken vom 15. 3. 18 (RGBL S. 123),
oft das Gegenteil, ndmlich vorherige Zustimmung, im Sprachgebrauche
des BGB. also , Einwilligung bedeutet. Aber sogar innerhalb eines
einzigen Gesetzes finden wir die gleiche Erscheinung: im § 415 BGB.
bedeutet Genehmigung ,,Zustimmung3)!

1) Anm. 3 zu § 282 (10. Aufl. 1911).

2) Vgl. RGSt. Bd. 33, S. 435; KonLraUscH, Irrtum und Schuldbegriff, S. 96;
BINDER, Philosophie des Rechts 1925, S. goo. Vgl. auch Graf DornNa, J. W. 1922,
S. 35.

8) Vgl. CarL Scumitt, Gesetz und Urteil (1912), S. 94, Anm. 1. Oder etwa
ErwiIN Jacosi, J. W. 1925, S. 191: ,,Es ergibt sich, daB ,Betriebsstillegung‘ in der
neueren Gesetzgebung iiberall etwas Verschiedenes bedeutet, sogar innerhalb des-
selben Gesetzes‘’.
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Wenngleich also die Voraussetzung, dafl der Tatsachenbegriff fiir
das ganze Rechtsgebiet die gleiche Bedeutung haben miisse, eine unbe-
weisbare Annahme darstellt, so ist es doch nicht angingig, fiir unsere
Untersuchung die Arbeiten jener Schriftsteller aufler acht zu lassen,
die mit dem Tatsachenbegriff auf anderen Gebieten als dem der Revisions-
lehre gerungen haben. Hier sind aus den letzten Jahrzehnten neben
STEINS ,,Privates Wissen des Richters insbesondere die Schriften von
SAUER!) und ENGELHARD?) zur Beleidigungslehre, von KACKELL?) iiber
den Schweigebefehl, von KischH?) iiber den Parteieid, von HEILBRONNERS?)
itber den Betrug, von RuMPF®) iiber die , tatsichlichen Feststellungen
des Strafrichters und die bereits erwahnte Arbeit MEZGERS iiber den
psychiatrischen Sachverstindigen im Prozel3 hervorzuheben. Eine
vergleichende Betrachtung der Methoden und Ergebnisse dieser Einzel-
untersuchungen ist deshalb besonders lehrreich, weil sie die beste Be-
statigung dafiir liefert, da3 es einen einheitlichen Tatsachenbegriff im
Recht schlechterdings nicht gibt, und daB3 die Revisionslehre sich durch
Besinnung auf den Zweck der Revision selbst erst einen ihren Bediirf-
nissen entsprechenden Tatsachenbegriff erarbeiten muB. So kommt
denn auch SAUER, der an sich das Bestreben hat, seinen juristischen
Erérterungen einen allgemeingiiltigen, erkenntnistheoretisch fun-
dierten Tatsachenbegriff zugrunde zu legen, schlieBlich doch zu einer
Definition, die er selbst als ,,streng wissenschaftlich anfechtbar*, aber
,fiir das Beleidigungsrecht fruchtbar bezeichnet?). Und vielleicht
kann man sogar behaupten, daf} alles, was fiir eine bestimmte Rechts-
materie fruchtbar ist, insofern auch vor dem Forum der strengen Wissen-
schaft bestehen kann. Ist denn der philosophische Sprachgebrauch hin-
sichtlich des Tatsachenbegriffs fiberhaupt so klar und eindeutig, daf} er
uns eine feste Stiitze zu geben vermag? Ich fiirchte nein. Um die Er-
fassung des philosophischen Tatsachenbegriffs hat sich unter den
Juristen neben SAUER besonders RuMPF bemiiht ; er unterscheidet einen
logischen Tatsachenbegriff (Tatsache als ,,ein Bestandstiick derjenigen
Denkergebnisse, die vermdge ihrer logischen Notwendigkeit und
Allgemeingiiltigkeit dem skeptischen Zweifel soweit entzogen sind,
wie dies sichere Wahrheiten {iberhaupt zu sein vermdgen‘‘) und einen

1) SaueR, Die Ehre und ihre Verletzung, 1915, S. 103ff.; auch Grundlagen des
ProzeBrechts, S. 60ff,

2) ENGELHARD, Die Ehre als Rechtsgut im Strafrecht, 1921, S. 99ff. E. wirft
die Begriffe Tatsache und Tatsachenbehauptung, obwohl er sie grundsitzlich
scharf trennt, bei seinen Einzelausfithrungen haufig durcheinander. Auch ist es
methodisch unzulédssig, wenn er S. 103 den auf Klarung des Tatsachenbegriffs
gerichteten grundsitzlichen Untersuchungen SAUERs entgegenhalt, es handele sich
im § 186 gar nicht um den Begriff der Tatsache an sich.

3) KACKELL, Der Schweigebefehl, 1920, S, 881f.

4) Kisch, Die bestimmte Bezeichnung der Eidestatsache (Laband-Festschrift
1908).

%) HEILBRONNER, Der Begriff , Unterdriickung wahrer Tatsachen‘* beim Be-
truge (1898), S. 5if.

8) RuwmpF, Der Strafrichter, Bd. I, S. 196ff.

7} Vgl auch ENGELHARD, a.a. O., S. 103, Anm. 16.
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sensualistisch-empiristischen Tatsachenbegriff, bei dem der
Hauptton auf die Entstehung aus der Erfahrung gelegt wird!). WuNDT
macht gelegentlich einer Betrachtung iiber ,, Tatsachen und Hypothesen*
darauf aufmerksam, man habe zuweilen das Kopernikanische System
auch nach Erbringung des Beweises ,,als eine Hypothese bezeichnet,
indem man von der Ansicht ausging, als Tatsache kénne immer nur eine
unmittelbare Wahrnehmung angesehen werden . . . Als objektiv gewif
muB uns aber notwendig die vollstidndig berichtigte Wahrnehmung
gelten, diejenige also, die mit der Gesamtsumme unserer wissenschaft -
lichen Erkenntnis in einen unlésbaren Konnex gebracht ist. In diesem
Sinne kann man allerdings sagen, daB der einzige FoucauLtsche Pendel-
versuch die Bewegung der Erde zu einer bewiesenen Tatsache macht* ).
Und SaUugr?®) zitiert den Ausspruch KanTs, Tatsachen seien ,,Gegen-
stande fir Begriffe, deren objektive Realitit, es sei durch reine Vernunft
oder Erfahrung . . . bewiesen werden kann.” Sehr interessant sind aber
auch die weiteren Bemerkungen KaNTs: ,,Ich erweitere hier, wie mich
dinkt mit Recht, den Begriff einer Tatsache iiber die gewdhnliche Be-
deutung dieses Wortes. Denn es ist nicht nétig, ja nicht einmal tunlich,
diesen Ausdruck bloB auf die wirkliche Erfahrung einzuschrinken,
wenn von dem Verhiltnisse der Dinge zu unserem Erkenntnisvermdogen
die Rede ist, da eine bloB mégliche Erfahrung schon hinreichend ist.*
Es begegnen uns also als Bestandteile des philosophischen Tatsachen-
begriffs die Merkmale der Allgemeingiiltigkeit und Beweisbarkeit,
wihrend das Erfordernis der sinnlichen Wahrnehmbarkeit einigem
Zweifel begegnet?). Das sind im wesentlichen die gleichen Gesichts-
punkte, die in der Literatur und Rechtsprechung auch bei der Unter-
suchung des juristischen Tatsachenbegriffs die Hauptrolle spielen.
Wir wollen im folgenden diese und die sonstigen Merkmale, die fiir den
juristischen Tatsachenbegriff in Anspruch genommen werden, kurz
erdrtern:

1. Allgemeingiiltigkeit: so KACKELL: ,,Wo das Recht von ,Tat-
sachen’ spricht, da mul es sich um Urteile handeln, die Allgemein-
giiltigkeit besitzen. Nur was jedermann als Tisch erscheint, ist
wirklich ein Tisch . . . Ein Ereignis ist nur dann und insoweit Tatsache,
wenn und wieweit allgemein anerkannt wird, daf3 es sich abgespielt hat.
So tritt die ,Tatsichlichkeit® als allgemeingiiltiges Urteil in Gegensatz
zu den subjektiven nicht allgemeingiiltigen Urteilen, denen der Sprach-
gebrauch und das Recht die Bezeichnung als ,Urteil’ ausschlieBlich

1) RUMPFF, a.a. 0., S. 195ff.; vgl. dazu auch EHRENZWEIG, Ost. Z. f. Straf-
recht Bd. 4 (1913), S. 305ff., und besonders MEZGER, a. a. O., S, 30ff.

%) Logik Bd. II, 1. Halfte (2. Aufl.), S. 4521f.

3) A.a. Q. S.106, Anm. 4. Vgl. Kanrt, Hartensteinsche Ausg., Bd. 5, S. 482/3.

4) Ubrigens gibt KanT a.a. O. auch das Erfordernis der Beweisbarkeit aus-
driicklich in einem Falle auf: ,,Was aber sehr merkwirdig ist, so findet sich sogar
eine Vernunftidee (die an sich keiner Darstellung in der Anschauung, mithin auch
keines theoretischen Beweises ihrer Moglichkeit fahig ist) unter den Tatsachen,
und das ist die Idee der Freiheit... .
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vorbehalten hat““1). Diese Ausfithrungen gehen in verschiedener Hin-
sicht fehl. Erstens operiert KACKELL hier mit einem falschen Begriff
der Allgemeingiiltigkeit. Es kommt darauf gar nicht an, ob von einem
Ereignis allgemein anerkannt wird, dall es sich tatsichlich abgespielt
hat — dannwire ja die ,,bloB mogliche Erfahrung KANTS ausgeschlossen ;
hochstens darauf kommt es an, ob das Urteil, dal etwas sich abgespielt
habe, theoretisch betrachtet einem allgemeingiiltigen Beweise zuginglich
ist. Zweitens iibersieht K., daf3 es sich, wie SAUER mit Recht betont,
um Einzelvorginge handeln mufB: SAUER definiert die Tatsachen im
Sinne der Rechtsordnung als ,,solche Einzelvorginge, die sich fir alle
oder doch die meisten Menschen im wesentlichen {ibereinstimmend fest-
stellen lassen““?). Dal} das Wasser abwarts flielt, ist allgemeingiiltig,
aber — weil kein Einzelvorgang — keine Tatsache, sondern ein allge-
meiner Erfahrungssatz. DaBl zwei GréBen einander ,gleich sind“,
kann allgemeingiiltig sein und ist doch mehr als die bloBe Feststellung
einer Tatsache. Nicht alles Allgemeingiiltige ist also Tatsache. Umge-
kehrt gibt es aber auch Tatsachen, die nicht unbedingt allgemeingiiltig
sind, ndmlich die inneren Tatsachen. Auf die Allgemeingiiltigkeit kommt
es daher nicht an. Die Ausfithrungen KACKELLS beruhen vielleicht
geradezu auf einer Verwechslung der ,, Tatsache mit der ,,offenkundigen
Tatsache 3).

2. Wahrnehmbarkeit: v. LILIENTHALY), dem sich ENGELHARD
(S. 105) anschlieBt, meint, ,, Tatsache sei alles, was wahrgenommen oder
aus Wahrnehmungen erschlossen werden kann. Ahnlich KACKELL
(S.93): Tatsache sei nur, was wahrgenommen und gewullt werden
kann (ebenso BINDING, Lehrbuch Bd. 2, S.346). Aber das Urteil,
daB ein Bild ,,schén* sei, kann schlieBlich auch nur aus Wahrnehmungen
erschlossen werden. Trotzdem ist es keine Tatsache und — da es einen
Schluf} darstellt, der sich nicht lediglich auf die Wiedergabe der Wahr-
nehmung beschrankt — auch kein tatsachenfeststellendes Urteil, son-
dern ein Werturteil. Und ebenso steht es mit allen Erfahrungssitzen ;
auch sie kénnen aus Wahrnehmungen erschlossen werden und sind doch
keine Tatsachen.

3. Bestimmtheit: HEILBRONNER?) gibt zu, daB dieses Erfordernis
aus der Natur des Tatsachenbegriffs nicht hervorgehe, meint aber,
fiir das positive Recht, d. h. den § 263 StGB., miisse an ihm festgehalten
werden. Nach KiscH dagegen §) ist Tatsache nach dem Sprachgebrauch
des Lebens ,,alles, was nicht auf Grund mehr oder minder zweifelhafter
SchluBfolgerungen ausgesagt wird, was vielmehr so sicher ist, dal es mit
Bestimmtheit ausgesagt werden kann. Wie KiscH aber selbst betont
und wie besonders aus den von ihm angefithrten Beispielen hervorgeht,
handelt es sich bei den wegen mangelnder ,,Bestimmtheit* nicht zuge-
lassenen Eideszuschiebungen weniger um unbestimmte Tatsachen-

1) KAckEL, a.a.O., S. 8g. 2) SAUER, a.a. O., S. 106.

3) Mit diesem Begriff beschiftigt sich vor allem STEIN, Privates Wissen, S.138ff.
) V.D. Bes. T. Bd. 4, S. 392. 5 A.a.0,S. 8 Anm. 20.

% A a. O, S. 174ff.

IS
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behauptungen, als um rechtliche Werturteile (daB z. B. ein Geschifts-
umsatz ,,zirka 40000 Mark‘ betragen habe, ist keine unbestimmte Tat-
sache, sondern ein Werturteil).

4. Beweisbarkeit, Nachprifbarkeit: Gegen SAUERS Definition
der Tatsachen als , Einzelvorginge, deren historische Wahrheit an sich
beweisbar ist” (S. 106), hat ENGELHARD (S. 103) eingewendet, es sei
kein Urteil denkbar, dem die Beweisbarkeit begrifflich abgesprochen
werden milsse. Zu Unrecht. Beweisbar ist nur das, von dessen Richtig-
keit man einen anderen iiberzeugen kann, d. h. also nur das, was nicht
ausschlieBlich aus der Eigenart des Urteilenden erklirbar ist. Nun
gleicht aber wohl kein Mensch innerlich einem anderen vollkommen.
Das Urteil: ,,X. ist ein unleidlicher Kerl findet vielleicht nur in der
Eigenart des Urteilenden seine Stiitze, es ist daher nicht beweisbar,
der Urteilende kann nicht hoffen, einen anderen von der Richtigkeit
dieses Urteils zu iiberzeugen. DaB es unzihlige Urteile gibt, die beweisbar
sind, insbesondere die Erfahrungssitze, ist natiirlich richtig. Daher ist
auch die Tatsachendefinition SAUERS nicht lediglich auf die Beweisbar-
keit abgestellt, sondern setzt ausdriicklich voraus, daB3 es sich um histo-
rische Einzelvorginge handelt. Ebenso sagt auch der II. Zivilsenat
des RG. zu § 14 UnlWG. (J. W. 1922, S. 1208, Nr. 16): ,,Jeder konkrete
nachpriifbare Vorgang oder Zustand, mag er in Form eines Urteils oder
in Verbindung mit einem solchen behauptet werden, ist eine Tatsache.
Die Schwierigkeit liegt m. E. nicht, wie ENGELHARD meint, darin, daf3
auch jedes Urteil (d.h. jedes Werturteil) begrifflich beweisbar ist,
sondern umgekehrt darin, dal ebenso wie manche Werturteile auch
manche Tatsachenfeststellungen streng genommen nicht beweisbar
sind, ndmlich die auf innere Tatsachen gerichteten Feststellungen. Daf}
freilich gerade ENGELHARD das Kriterium der Beweisbarkeit nicht
gelten lassen will, ist nicht recht verstdndlich, da ja speziell fiir das Be-
leidigungsrecht, dem seine Untersuchung gilt, schon das positive Recht
den Tatsachenbegriff offensichtlich auf dieses Merkmal abgestellt hat.
Denn die Zulassung des Wahrheitsbeweises setzt eben voraus, dal es
sich um eine AuBerung handelt, die einem Wahrheitsbeweise iiberhaupt
zuginglich ist. Zum Tatsachenbegriff des § 186 StGB. gehért logischer-
weise die Beweisbarkeit!). Damit ist aber noch nicht gesagt, daf es sich
auf anderen Gebieten, insbesondere auf dem der Revisionslehre, ebenso
verhalten muB. DalB die Revision insoweit, als das Gericht beweisbare
Feststellungen getroffen hat, ausgeschlossen sein soll, 1dBt sich keines-
wegs mit Hilfe der Logik begriinden. Vielmehr ist die Frage hier dahin
zu stellen, ob etwa die mit Hilfe gewisser Beweismittel, vor allem des
Zeugen- und Augenscheinsbeweises, getroffenen Feststellungen
aus ZweckmiBigkeitsgriinden vom Revisionsgericht nicht nach-
gepriift werden sollen.

5. Zu den erwihnten Gesichtspunkten tritt schlieBlich aber noch ein
letztes Moment, das insbesondere bei der Frage nach der Zuldssigkeit

1) So mit Recht auch der II. Strafsenat in dem sehr eingehenden Urteil RGStr.
Bd. 55, S. 131 (ProzeB Erzberger- Helfferich).
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des Zeugenbeweises oder der Eideszuschiebung eine Rolle spielt: nim-
lich die Einfachheit oder Kompliziertheit des Urteils. In
grofiter Schiarfe kommt diese Auffassung neuerdings wieder in dem die
Zuldssigkeit des Zeugenbeweises betreffenden Urteil des III. Senats
RGStr. Bd. 57, S.412 zum Ausdruck: ,,Das Reichsgericht hat aber
trotz der Angriffe des Schrifttums daran festgehalten, dafB fiir die
vorliegende Frage entscheidend ist, ob die Beurteilung des Sinnesein-
drucks gewissermallen selbsttitig, ohne bewulten Willensimpuls des
Wahrnehmenden eintritt und als nebensichlich hinter der sinnlichen
Wahrnehmung verschwindet, ob es sich also um SchluBfolgerungen
handelt, die fiir die durchschnittliche geistige Veranlagung einfach und
naheliegend und fiir das Gericht mit Sicherheit nachpriifbar sind oder
ob das alles nicht der Fall ist.“ Einen dhnlichen Gedanken duBert auch
SAUER (S. 109ff.) hinsichtlich der Zulassung des Wahrheitsbeweises
bei der Beleidigung, und hinsichtlich der Zulissigkeit der Eideszuschie-
bung iiber Rechtsbegriffe ist man sich dariiber véllig einig, da3 hierbei
die Einfachheit oder Kompliziertheit des fraglichen Rechtsbegriffs ent-
scheiden soll. Indessen kann, wie auch ENGELHARD (S. 101) bereits
betont hat, dieses Moment fiir die Auslegung des § 186 nicht maBgebend
sein, weil es hier vor allem darauf ankommt, welche Vorstellung durch
die AuBerung bei den Hérern hervorgerufen wird, nicht aber darauf,
wie der AuBernde zu seiner Behauptung gekommen ist. Aber auch beim
Zeugenbeweise liegt die Sache ganz anders als bei der Eideszuschiebung :
wenn dem Zeugen die Beweisfrage zu kompliziert erscheint, als daB
er sie mit gutem Gewissen in bestimmter Weise beantworten kénnte,
so mag er eben die Beantwortung ablehnen. Auch wird der Richter
vielleicht gut tun, ihn ausdriicklich auf die Schwierigkeit der Frage
und die Moéglichkeit, sie unbeantwortet zu lassen, hinzuweisen. Weshalb
aber soll man nur mit Riicksicht auf die Kompliziertheit einer Frage
jeden Versuch, sie mit Hilfe eines Zeugen zu kliren, unterlassen? Uber-
haupt kann — worauf weiter unten noch zuriickzukommen sein wird —
eine reine Tatsachenfeststellung mitunter hohere gedankliche Anforde-
rungen stellen als eine Wertung; es gibt komplizierte Zeugenaussagen
und hochst einfache Sachverstindigengutachten. Die Auffassung
BeLiNGsY), die geistige Leistung des Sachverstindigen stehe immer
héher als die des Zeugen, scheint mir nicht ausnahmslos zuzutreffen.
Vielmehr halte ich die STEINsche Scheidung zwischen Zeugen und Sach-
verstindigen fiir richtiger (hieriiber weiter unten).

Man erkennt die Unbrauchbarkeit der reichsgerichtlichen Theorie
auch an ihren Ergebnissen. In dem soeben zitierten Urteil Bd. 57,
S. 412 1aBt.das Reichsgericht den Zeugenbeweis dariiber zu, dafl ,,jeder-
mann im Hause der Angeklagten angenommen habe, W. sei als Geschifts-
fithrer . .. zu Preisnachldssen unbeschrankt befugt, nicht dagegen
dariiber, da3 die Angeklagte den... W. zu den von diesem bewilligten
Preisnachlassen fiir befugt gehalten habe. Das Reichsgericht meint

1) Bei HorLTzENDORFF-KOHLER Bd. 5 (7. Aufl.), S. 176.
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offenbar, es sei fur den Zeugen schwieriger zu sagen, was die Angeklagte
geglaubt hat, als was er selbst geglaubt hat. Das mag richtig sein.
Aber das Ergebnis wire schlieBlich, daB ein Zeugenbeweis iiber fremd-
psychische Tatsachen iiberhaupt unzuldssig wire. Das ist unhaltbar.
Auf das Gebiet der Revisionslehre iibertragen, wiirde es iiberdies be-
deuten, daB die Feststellung des Untergerichts, der Angeklagte habe
etwas gewuBt, beabsichtigt usw., stets revisibel wire, wiahrend man
sich gerade iiber die Unangreifbarkeit derartiger Feststellungen einig
ist (vgl. unten §§ 5 und 6).

6. Umfalt der Tatsachenbegriff auch Zustidnde?

Auch hiertiber herrscht Unklarheit. § 85 StPO. spricht vom ,,Be-
weise vergangener Tatsachen oder Zustinde. Hier umfalit also der
Tatsachenbegriff die Zustinde nicht. Auch BENDIX (Neuordnung S. 181)
148t die Zustinde beiseite, wenn er folgende gesetzliche Definition vor-
schldgt: , Alle Vorginge der duBeren oder inneren Welt, die fiir die
Entscheidung unmittelbar oder mittelbar von Bedeutung sein kénnen
(Tatsachen).” Dagegen erwdhnt STEIN!) die Zustinde ausdriicklich.
Wie dem auch sei, verkehrt wire es jedenfalls, aus dem § 85 StPO. zu
folgern, dafl das Gesetz immer zwischen Tatsachen und Zustinden
unterscheiden wolle. — —

Die Ritsel, die uns der Begriff der Tatsache aufgibt, lassen sich nicht
unter rein logischen und erkenntnistheoretischen Gesichtspunkten,
sondern nur dadurch der Lésung nidher bringen, dafl man den Zweck,
der jeweils mit der Verwendung dieses Begriffs verfolgt wird, und die
Tragweite der konkreten Einzelvorschrift untersucht. Diese Momente
werden tatsichlich auch iiberall in weitem Umfange beriicksichtigt;
man ist sich dessen nur nicht immer bewult oder will es wenigstens
nicht immer zugeben. Zur Erhirtung dieser These sind wir gezwungen,
die Bedeutung dieses Zweckmomentes fiir den Begriff der Tatsache
bei den einzelnen gesetzlichen Bestimmungen zu verfolgen.

Wenn man — um mit prozessualen Beispielen zu beginnen — den
Zeugen auf das Gebiet des ,, Tatsichlichen beschrinkt, so hat das zur
Folge, daB der vernehmende Richter dem Zeugen die AuBerung von
,,Nichttatsachen verwehrt. Er versperrt dadurch mdéglicherweise
bei zu enger Auslegung des Tatsachenbegriffs sich selbst und etwaigen
spateren Instanzen eine wichtige Erkenntnisquelle. Gewihrt er dagegen
dem Zeugen bei der Vernehmung weitherzig Bewegungsfreiheit und laft
er auch Zeugnisse {liber etwas zu, was streng genommen nicht mehr
bloBe Wiedergabe von Tatsachen ist, so bleibt ihm oder dem héheren
Richter trotzdem immer noch die Méglichkeit nachtraglicher Erwigung,
ob eine bestimmte AuBerung des Zeugen als Tatsachenbekundung zur
Urteilsgrundlage gemacht werden darf oder als Nichttatsachenbekun-
dung ausgeschieden werden muB. Es besteht fir den vernehmenden
Richter daher keine Veranlassung, dngstlich auf eine besonders enge
Auslegung des Tatsachenbegriffs bedacht zu sein. Das Reichsgericht

1) Grundri}, 2. Aufl,, S. 252.
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hilt denn auch z. B. eine Zeugenvernehmung dariiber, ob ein Midchen
,,verwahrlost' und ,,unglaubwiirdig” ist (Urteil des IV. Strafsenats
vom 7. 10.19, Goltd. Arch. Bd. 68, S.355/56) oder dariiber, ob ein
Kind ,,verdorben’* und ,liigenhaft ist (RGStr. Bd. 37, S. 371), fir zu-
lassig (vgl. auch RG. J. W. 1g05, S. 8734 und J. W. 1922, S. 10342 u. 43).

Dagegen erkliart der III. Senat in dem oben besprochenen Urteile
Bd. 57, S. 412 eine Zeugenvernehmung dariiber, daB jemand ,,selbst
dann keinen Glauben verdiene, wenn er seine Aussage beschwore,
fiir unzulissig, ebenso der III. und V. Senat iiber ,,sinnlose Trunken-
heit” (J. W. 1922, S. 301, Nr. 19; 1923, S. 15, Nr. 2), der III. Senat iiber
,,Glaubwiirdigkeit” (J. W. 1924, S. 316, Nr. 32). Uns interessieren hier
nicht die Ergebnisse; aber die Verworrenheit dieser Rechtsprechung
zeigt, daB sie sich auf einem falschen Wege befindet. Selbstverstidndlich
ist ,,Glaubwiirdigkeit’ kein lediglich auf die Feststellung von Tatsachen
beschrinktes Urteil, sondern ein Werturteil. Darauf kann es aber
ebensowenig ankommen, wie auf die gréBere oder geringere , Kom-
pliziertheit*.

Nur darauf kommt es an, ob der Zeuge bei seiner Vernehmung
schlieBlich imstande ist, sein an sich nicht malgebliches Werturteil
durch Tatsachenfeststellungen zu stiitzen. Dann ist das eigentlich
Neue, das der Zeuge in den Prozel3 hineintrigt, eben doch nur seine
Wahrnehmung oder — um mit STEIN (J. W. 1923, S. 15) zu reden —
der Untersatz der SchluBfolgerungen, und da hierin der Zweck seiner
Aussage besteht, ist er Zeuge und wird nicht zum Sachverstdndigen.
Uberdies ist es — wie MamroTH (J. W. 1923, S. 390) betont — nicht
einzusehen, weshalb nicht gelegentlich auch ein Werturteil eines Zeugen
fiir die Bildung der richterlichen Uberzeugung fruchtbar gemacht wer-
den soll. ,,Wird doch auch unzihlige Male ein als Zeuge vernommener
Polizeibeamter gefragt, welchen ,Eindruck’ das Verhalten des Ange-
klagten bei der Entdeckung der Tat . . . gemacht hat. Und ist doch
auch jede Vernehmung iiber das ,Wiedererkennen‘ einer Person nichts
anderes als ein ,Urteil* (MAMROTH) — und zwar, wie wir hinzufiigen
wollen, ein nicht nur tatsachenfeststellendes Urteil. DaB ein Zeuge
nicht schon dadurch, daB er gelegentlich ein Urteil, z. B. {iber den Wert
eines Gegenstandes, ausspricht, zum Sachverstindigen werde, gibt
auch Lowe zu (Anm. 3 zu §85). Hierdurch erkennt er gleichzeitig
freilich an, dafl eine Aussage tiber den Wert eines Gegenstandes — was
ja an sich selbstverstiandlich ist, auf dem Gebiete der Revisionslehre
aber bestritten wird — keine bloBe Tatsachenfeststellung bedeutet
(vgl. hieriiber unten § 5).

Erheblich enger als bei der Umgrenzung der Zuldssigkeit des Zeugen-
beweises muB der Tatsachenbegriff beim Schiedseide aufgefalit
werden. Das folgt aus der rechtlichen Tragweite des Schiedseides.
Was der Richter hier als ,,Tatsache” gelten laBt, das gibt er damit
endgiiltig aus der Hand, das vertraut er nahezu bedingungslos der Ver-
fiigung der schwérenden Partei an. Seine Bindung ist hier ungleich
strenger, als in dem Falle der Zeugenvernehmung. Aus diesem Grunde

4*
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rechtfertigt es sich, daB3 die herrschende Ansicht!) den Tatsachenbegriff
im Sinne des § 445 ZPO. enger begrenzt als beim Zeugen. Auch STEIN
verschlieB3t sich dieser Notwendigkeit nicht; er will beim Eide strengere
Anforderungen stellen, ,,obwohl die Begrenzung beim Eide grundsitz-
lich keine andere ist als sonst’?). Und &dhnlich vorsichtig driickt sich
auch die ein Jahr nach STEINs Schrift iiber das ,,Private Wissen* ver-
offentlichte Entscheidung RGZ. Bd. 32, S. 375 aus: ,,Wenn auch der
Begriff der Tatsache im § 338 ZPO., wie vielfach in der Literatur an-
genommen wird, demjenigen in § 410 ZPO. vollkommen gleichzuachten
wire, so kénnte doch aus der Unstatthaftigkeit der Eideszuschiebung
nicht auf die Unzuldssigkeit des Zeugenbeweises geschlossen werden'.

Auch der Beweis durch Augenschein bezieht sich — wie jede
Beweisaufnahme — nur auf Tatsachen?). Und da ist es sehr hiibsch,
daf3 der vom I. Strafsenat, J. W. 1923, S. 390, Nr. 27 gemiBbilligte
Stratkammerbeschluf§ die beantragte Augenscheinseinnahme deshalb
abgelehnt hat, weil es keine Tatsache, sondern ein Urteil sei, daf3 ,,eine
Person, die einen solchen Bart und eine solche Pelerine trigt, auf eine
Entfernung von 60—200 m nicht mit Sicherheit erkennbar ist®.
Selbstverstandlich ist das keine ,, Tatsache, und trotzdem war der
Standpunkt der Strafkammer falsch. Das Reichsgericht bemiiht sich
bezeichnenderweise auch gar nicht, jene Ansicht der Strafkammer,
daB hier ein ,,Urteil* vorliege, zu widerlegen, sondern spricht von ganz
anderen Dingen, die ihm mit Recht wesentlicher erscheinen, ndmlich
von der ,,Erheblichkeit* jenes Beweisantrages. Und diese Erheblich-
keit ist von der formalen Unterscheidung ,,Tatsache oder Urteil”
eben unabhingig.

Im materiellen Strafrecht?) findet der Tatsachenbegriff insbe-
sondere bei den Delikten der Beleidigung, Staatsverleumdung und des
Betruges Verwendung, und zwar bei den beiden letztgenannten in dem
Sinne, daB3 gewisse Behauptungen nur dann, wenn sie als Tatsachen-
behauptungen zu werten sind, bestraft werden, bei der Beleidigung da-
gegen in Verbindung mit der Zulassung des Wahrheitsbeweises. Der
Grund der Strafbarkeit gerade solcher Behauptungen liegt — abgesehen
von dem Bestreben, die Freiheit der Kritik iiberhaupt nach Mdglichkeit
zu schonen — offenbar hauptsichlich darin, daB} sie vom Gesetz als
gefihrlicher angesehen werden. Und die groBere Gefdhrlichkeit kann
wiederum nur darin bestehen, daB der Adressat einer Behauptung, die
nicht den Charakter der ,, Tatsachenbehauptung'* trdgt, sich auf ihre
Richtigkeit in der Regel weniger verlassen wird als der, dem eine ,,Tat-

1) Vgl. insbesondere Staum, J. W. 1886, S. 131ff.; OTTO0 BAHR, daselbst,
S. 175ff., vor allem aber Kisch, Die bestimmte Bezeichnung der Eidestatsache
(Laband-Festschrift 1908), S. 178/9 und 194.

%) Anm. I zu § 445 ZPO.

8) Vgl. etwa die Ausfithrungen BIRKMEYERs, Deutsches StrafprozeBrecht,
S. 413 u. 415.

4) Fiir das materielle Strafrecht fordert DRUCKER, J. W. 1922, S. 1021, Anm.
zu Nr. 22, eine erkenntnistheoretische Klarung des Tatsachenbegriffs als not-
wendige Vorarbeit fiir ein neues Strafgesetzbuch.
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sache’ {ibermittelt wird. Man weil — oder soll nach Ansicht des Ge-
setzes wenigstens wissen —, daf bei der Bildung von Werturteilen sub-
jektiven, der Allgemeingiiltigkeit ermangelnden Empfindungen mehr
Spielraum gewidhrt wird als bei den sogenannten Tatsachenbehaup-
tungen. Wenn also in einer Volksversammlung ein Redner sich dahin
duBert, ,im heutigen Staate finde Rechtsungleichheit zugunsten der
Besitzenden statt*“!), so werden — wenigstens nach Ansicht des Gesetzes
— seine Zuhorer diese Behauptung eher an Hand ihrer eigenen Lebens-
erfahrung zu priiffen geneigt sein und ihr kritischer gegeniiberstehen als
einer Tatsachenbehauptung. Ob diese Annahme allerdings immer un-
bedingt zutrifft, erscheint recht fraglich. Es wird hier doch sehr viel
auf die Personlichkeit der Beteiligten und ihr Verhiltnis zueinander
ankommen. Ist dieses Verhiltnis so geartet, dal der Urheber der be-
treffenden Behauptung eine das besondere Vertrauen des Adressaten
genieBende Person ist, so wird auch eine Behauptung nicht tatsichlicher
Art, wie die oben wiedergegebene, ihren Zweck der Aufreizung durchaus
erfiillen. Diesen Gedanken hat der II. Zivilsenat des Reichsgerichts
in einer zum §824 BGB. ergangenen Entscheidung vom 16. 6. 112)
Ausdruck verliehen. Es heiflt dort: ,Wie die Behauptung von Tat-
sachen, so kann freilich auch die Abgabe von Urteilen als Mittel zur
Forderung eigener und Hinderung fremder Erwerbstitigkeit verwendet
werden . . . Denn das Publikum kann auch die von ithm erkannte bloBe
subjektive Beurteilung durch einen Dritten als mafBgebend fiir seine
EntschlieBungen ansehen, wenn es dessen Urteilskraft eine zutreffende
Bewertung beimifit und Zutrauen entgegenbringt. Eine Tduschung
des Publikums wird aber damit selbst dann nicht bewirkt, wenn das
Urteil unrichtig ist, denn es wird ihm darin von selbst die jeder
menschlichen Beurteilung innewohnende Méglichkeit der Unrichtigkeit
dieser Meinung klar zum Bewultsein gebracht.”

Nicht unbedenklich ist es daher, wenn das Reichsgericht Behaup-
tungen wie: ein Schuldner sei sicher, ein Gasthof gehe gut, eine Hypothek
sei sicher fiir Tatsachenbehauptungen im Sinne des § 263 StGB. erklirt
hat (RGR.-Kommentar Anm. 4 zu § 263). Denn wer sich durch derartig
allgemein gehaltene Redensarten tauschen 1d8t, verdient im allgemeinen
keinen Schutz. Es ist eben nicht richtig, daB hier in der Regel der gleiche
MafBstab anzulegen sei wie bei der Priifung der Zulissigkeit des Zeugen-
beweises (so RGR.-Kommentar a.a.O.). Denn im letzteren Falle
kann eine weitherzige Auslegung des Tatsachenbegriffs nicht so schid-
liche Folgen haben wie im Falle des § 263.

Daneben aber kommt fiir das Gebiet der §§ 131, 186 und 263 auch
noch ein anderer entgegengesetzter Gesichtspunkt in Betracht, daf
ndmlich unrichtige Werturteile oft schwerer nachpriifbar
und schwerer widerlegbar sind als unrichtige Tatsachenbehauptun-
gen. So spricht z. B.das Urteil RGStr. Bd. 24, S. 324ff. von ,,Schitzungen,

1) Vgl. Frank, Anm. IT zu § 131 StGB.; RGStr. Bd. 22, S. 158,
% J. W. 1911, S. 780, Nr. 49.
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deren Richtigkeit oder Unrichtigkeit hinsichtlich der zugrunde liegenden,
nicht angegebenen Einzeltatsachen nicht feststellbar ist. Oder RGStr.
Bd. 56, S.227 (231): Darin, daB der Angeklagte sich die F ahigkeit zu-
geschrieben hat, Dienste in der Strafsache zu leisten, die denen des
Rechtsanwalts L. gleichwertig sein wiirden, liege keine Tatsachen-
vorspiegelung, sondern ein Urteil; denn es fehle ein der Nachpriifung
zugdnglicher Kern. Auch hier ist also wieder anerkannt, daB der Wert-
begriff nichts ,,Tatsichliches* ist.

Das Reichsgericht spricht sich iiber den Tatsachenbegriff des §131 u.a.
in der Entscheidung des IV. Strafsenats vom 14.11. 93 (RGStr. Bd. 24,
S. 3871f.) folgendermaBen aus: ,,In Ubereinstimmung hiermit bemerken
die Motive zum § 131, daB es eines strafrechtlichen Schutzes gegen ab-
fallige Kritiken und Urteile nicht bediirfe, und daB die Rechtsordnung
nur dann gefihrdet sei, wenn MaBregeln der Regierung durch Behaup-
tung bestimmter verwerflicher Tatsachen in ihren Motiven und Zwecken
verdédchtigt wiirden. Den Gegensatz zu ,Tatsachen im Sinne des § 131
bilden also allgemein gehaltene Kritiken, Urteile, Meinungen und An-
sichten iiber politische, soziale, legislative Verhiltnisse und Zustinde,
die sich nicht auf konkrete Vorkommnisse, sondern auf Beobachtungen
und Schitzungen griinden...“ Von diesem Standpunkte aus erklart
das Urteil im Gegensatze zur Vorinstanz?) ein Flugblatt folgenden In-
halts nicht fiir eine Tatsachenbehauptung: , Diese Leute (ndmlich die
Groflgrundbesitzer) sausten, dank dem SchweiBe und der Lebensent-
sagung der Landarbeiter, in prachtvollen Karossen durch Dérfer und
Stadte und vertindelten und vertraumten ein arbeitsloses Dasein in den
schonsten Gegenden der Welt wihrend eines groBen Teiles des Jahres."*
— ,,Das ist — sagt das Reichsgericht — keine bestimmte ,Tatsache’
in dem oben erérterten Sinne, sondern lediglich ein allgemeines Urteil
iiber die Lebensweise einer zahlreichen, nicht einmal bestimmt begrenz-
ten Klasse von Personen. Die Vorinstanz bezeichnet diese allgemein
gehaltene Kritik als eine ,dreiste Liige‘, stiitzt sich dabei aber selbst
gar nicht auf das Ergebnis irgendwelcher konkreten Beweisaufnahme. . .
Wie das Flugblatt keine bestimmte Tatsache (in dem inkriminierten
Passus) anfithrt, so hat auch der Vorderrichter eine entgegenstehende
bestimmte, auf das Ergebnis der Verhandlung gestiitzte tatsichliche
Feststellung nicht getroffen. Hiernach unterliegt das angefochtene
Urteil der Aufhebung.” Wir sind mit diesem Ergebnisse einverstanden,
miissen aber die Frage aufwerfen, wie das Reichsgericht wohl entschieden
hitte, wenn es nicht iiber die Einreihung unter den Tatsachenbegriff
des § 131, sondern iiber die Zustindigkeit des Revisionsgerichts zu be-
finden gehabt hitte. Denken wir uns den Fall so, daB nicht der An-
geklagte in seinem Flugblatt jene Behauptungen aufgestellt, sondern die
Strafkammer in einem Strafurteil aus irgendeinem AnlaB — z. B. bei
einer Beleidigungsklage — eine derartige , Feststellung'‘ getroffen hitte:
,,Jene Leute sausen dank dem Schweife usw.. .. Dann hitte das Reichs-

) Mit vollem Rechte bezeichnet BINDING, Lehrb. Bd. II, 2, S. 876, Anm. 4,
das vom Reichsgericht aufgehobene Strafkammerurteil als ,,unglaublich*‘,
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gericht aller Wahrscheinlichkeit nach — allerdings, wie weiter unten
auszufiihren sein wird, zu Unrecht — eine Nachpriifung dieser , Fest-
stellung unter Berufung auf ihre tatsichliche Natur abgelehnt.© Der
Tatsachenbegriff des Revisionsrechts ist eben — miiite das Reichs-
gericht dann sagen — ein anderer als der des § 131; dieser Paragraph
muB mit einem engen Tatsachenbegriff arbeiten, weil er sonst leicht die
berechtigte Freiheit der Kritik gefihrden kénnte. Die Grenze zwischen
Kritik und Tatsachenbehauptung aber hat mit der zwischen Rechts- und
Tatfrage nichts zu tun. Der Gesichtswinkel, unter dem man bei Hand-
habung des §131 den Tatsachenbegriff erblickt, ist ein anderer als
der fiir das Revisionsgericht maflgebende. In beiden Fillen handelt es
sich zwar darum, eine gewisse Selbstbeschrinkung zu iiben; wihrend
es aber fiir das Revisionsgericht heifit: nicht nachpriifbar, weil Tat-
sachenfeststellung, heilt es im Bereiche des § 131: straflos, weil
nicht Tatsachenbehauptung.© Vielleicht wiirde das Reichsgericht seine
Stellungnahme auch damit begriinden, da3 es nicht auf den Wortlaut
einer menschlichen GedankenduBlerung, sondern auf die Art ihres Zu-
standekommens und auf die Beschaffenheit ihrer Grundlagen ankomme:
wenn zwei dasselbe tun, so ist es eben nicht immer dasselbe. Wenn der
Angeklagte X. jenen Ausspruch tut, so tut er ihn wahrscheinlich auf
Grund subjektiver Uberzeugungen und Meinungen. Die Strafkammer
dagegen hat im gleichen Falle sicherlich Tatsachen ermittelt, die ihr die
Aufstellung eines derartigen allgemein gehaltenen Satzes gestatten. So
betont das Reichsgericht ja immer wieder, es sei einer AuBerung héufig
nicht ohne weiteres anzusehen, ob sie eine Tatsachenfeststellung oder
eine Tatsachenbewertung darstelle!). Diese Auffassung ist jedoch m. E.
unhaltbar. Ein derartiger allgemein gehaltener Satz wie der dem Urteil
Bd. 24, S. 387 zugrunde liegende kann niemals Feststellung einer Tat-
sache sein. Tatsachenfeststellung kann wohl die Behauptung sein, der
Gutsbesitzer A. sei am soundsovielsten und am soundsovielsten usw.
mit seiner Kutsche da und dahin gefahren, der Gutsbesitzer B. und der
Gutsbesitzer C. seien am soundsovielsten an die Riviera gereist und am
soundsovielsten zuriickgekehrt usw. Wenn aber aus diesen und hundert
anderen #hnlichen Tatsachenfeststellungen der obige Schiu3 gezogen
wird: ,,Jene Leute. .., so ist das niemals tatsichliche Feststellung, und
es kommt auch gar nicht darauf an, ob der diese SchluBfolgerung Aus-
sprechende FEinzelbeobachtungen der erwihnten Art {iberhaupt, in
groBerer oder geringerer Zahl und mit mehr oder weniger Sorgfalt
gemacht hat.

Jonn?) behauptet folgenden Gegensatz zwischen § 131 und § 186
StGB.: Im Rahmen des § 186 konne der Begriff der Tatsache nicht auf
das duflere Tun beschrinkt werden; Staatseinrichtungen dagegen hitten
keinen Willen, Riicksichtnahme auf eine Willensrichtung kame hier
daher nicht in Betracht. Joun will hier also die Frage, ob es auch ,,innere*

1) Vgl. z. B. RGStr. Bd. 24, S. 300; Bd. 40, S. 213; J. W. 1011, S. 780, Nr. 49.
2) HoLTzENDORFFs Handbuch des Strafrechts, Bd. 111, S. 175.
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Tatsachen gibt, ganz von dem Sinne der jeweils mit dem Tatsachen-
begriff arbeitenden Gesetzesstelle abhingig machen.

CHR. FINGER betont bei seiner Interpretation des Tatsachenbegriffs
des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb, fiir die Frage, ob eine
Behauptung von Tatsachen oder ein Urteil vorliege, sei nur ,,der Ge-
samtinhalt der Angabe und wie dieser von dem fiir die Ware oder
gewerbliche Leistung mallgebenden Publikum aufgefalit wird, ent-
scheidend... Die etwaige Meinung des Erkldrenden oder die nach all-
gemeinen Auslegungsregeln gewonnene Ansicht des Gerichts sind nicht
entscheidend‘“ ). (Vgl. auch das oben erwihnte Urteil J. W.1922, S.1208,
Nr. 16.)

Eine sehr weite, ebenfalls nur aus dem Zweck der betreffenden
Vorschrift — ndmlich des § 11 des ReichspreBgesetzes — zu erkldrende
Auslegung des Tatsachenbegriffs finden wir bei Garri?): ,Durch die
Beschriankung der Berichtigung auf tatsdchliche Angaben soll die
Kritik ausgeschlossen werden; das Wort ,tatsichlich® hat sonach hier
dieselbe Bedeutung, welche ihm in anderen Gesetzesvorschriften — vgl.
insbesondere §§ 131, 186, 263 StGB. — zukommt... Wesentlich fiir
den Begriff der tatsichlichen Angabe ist hiernach nur, da3 die Angabe
sich auf einen in seiner Individualitit erkennbaren konkreten Vorgang
bezieht; unter dieser Voraussetzung kann es auch keinen Unterschied
machen, wenn eine iberwiegend tatsichliche Angabe, beispielsweise
die Behauptung der Unrichtigkeit, auf das Gebiet des Urteils hiniiber-
greift.” Zu dhnlichen Ergebnissen gelangt auch KITZINGER, der zu-
treffend auf ,,Sinn und Zweck des Personlichkeitsrechts verweist, auch
,,zukiinftige Tatsachen' fiir berichtigungsfdhig halt, (dann aber wieder
die unrichtige Auffassung vertritt, es handle sich ,,insofern, als es zur
Beurteilung der Frage, ob eine Tatsache mitgeteilt oder ein Urteil
gefallt ist, auch auf Zusammenhang und Sinn der PresseiuBerung
ankommt“, um eine irrevisible Rechtsfrage?). Einen erheblich engeren
Tatsachenbegriff verwertet dagegen KLOEPPELY) im AnschluB3 an eine
Entscheidung des OLG. BRESLAU (dullere, mit den Sinnen wahrnehm-
bare Ereignisse, nicht innere Tatsachen), da ,,sonst nicht abzusehen
wire, welche Auflerungen... nicht Gegenstand von Berichtigungen
werden sollten’’. Eine weitherzige Auslegung erfordert der Tatsachen-
begriff auch im Rahmen des § 300 StGB. entsprechend dem Zwecke dieser
Vorschrift. Mit Recht spricht daher z. B. HippE (Goltd. Arch. Bd. 46,
S. 297) von der , Tatsache, dal} die Ehe des Nervosen ungliicklich ist™
usw.
Bei dem Delikte des Betruges besteht eine Meinungsverschiedenheit
z. B. zwischen OLsHAUSENS), der fiir den Betrug den ,,allgemeinen®

1) Anm. 29 zu § 14 Unl. W. G. Einen &hnlichen Gedanken auBert anch ENGEL-
HARD, a.a. 0., S. 107.

3) GaLLl bei STENGLEIN, Strafrechtliche Nebengesetze, Bd. I, 4. Aufl, 1911,
Anm. 7 zu § 11 des ReichspreBgesetzes.
3) Anm. ITI, 1a zu § 11 PreBges.
4) Das Reichsprefrecht 1894, S. 238.
5 Anm. 3 zu § 263.



Die Begriffe der Gesetzesverletzung und der Tatsache. 57

Tatsachenbegriff in Anspruch nimmt und zu dessen Erliuterung auf
seine Ausfilhrungen zu § 131 verweist, und Adolf MERKEL!), der den
Tatsachenbegriff des § 263 fiir enger hilt. Mit Recht wendet MERKEL
sich gegen die Versuche, den Begriff der Tatsache ,,ohne Riicksicht auf
das Gesetz und die gesetzgeberischen Intentionen zu entwickeln®’, weil
diese Versuche dem Tatsachenbegriff jede Bedeutung nehmen miiBten.

Wir sehen aus diesen Beispielen immer wieder eines: Ob etwas als
Tatsachenfeststellung zu gelten hat oder nicht, entscheidet sich in der
Hauptsache nach dem Zwecke der jeweils in Frage kommenden Gesetzes-
vorschrift. Dieser Zweck kann aber #iberall ein anderer sein. Daher ist
auch der Glaube an einen einheitlichen juristischen Tatsachenbegriff
ein Irrtum. Wir werden hierbei an EuGEN Enriicus Wort erinnert:
2 Der Fehler der sog. Begriffsjurisprudenz liegt nicht darin, daB sie mit
Begriffen arbeitet, denn ohne Begriffe gibt es weder eine Wissenschaft,
noch eine praktische Anwendung wissenschaftlicher Ergebnisse. Aber
der Aufbau ihrer Begriffe ist oft fehlerhaft, da darin ein wesentlicher
Bestandteil eines jeden juristischen Begriffs nicht geniigend zu seinem
Rechte kommt: das Interesse, worauf die rechtliche Regelung sich be-
zieht. Der Begriff wird infolgedessen leicht zu eng oder zu weit‘‘?).

Daraus folgt also: Wenn auch die Scheidung von Tat- und Rechts-
frage, von Tatsache und rechtlichem Werturteil bei den verschiedensten
Rechtsproblemen bedeutsam ist?), so ist damit noch keineswegs gesagt,
daB jene Begriffe selbst innerhalb jedes einzelnen dieser Probleme den
gleichen Sinn haben miissen und nur einmal geklirt zu werden brauchen,
um alsdann iiberall die gleichen Ergebnisse zu liefern?). Das sind Selbst-
verstiandlichkeiten, die den theoretischen Wert der Formel zwar nicht
aufheben, aber doch zur Vorsicht bei ihrer Anwendung mahnen. Es
verhilt sich damit nicht anders wie etwa mit dem Begriff der Kausalitit,
der — obgleich er eine philosophische Kategorie bildet — es sich gefallen
lassen muB, den jeweiligen Bediirfnissen der Rechtsanwendung ent-
sprechend umgeformt, d.h. wie BIERLING am Schlusse seiner Betrachtung
des Kausalitdtsproblems zusammenfassend bemerkts), ,,als eine wesent-
lich positivrechtliche Aufgabe* behandelt zu werden.

SchlieBlich konnen auch politische Interessenkdmpfe Schwankungen
in der Auslegung des Tatsachenbegriffs verursachen. Ein Beispiel hierfir
bilden etwa die vielfachen Wandlungen, die der Tatsachenbegriff im
Schwurgerichtsverfahren durchgemacht-hat. Bei der Einfithrung der

1) HorrzenporrFs Handbuch des Strafrechts, Bd. II1, S. 753, Nr. 10.

%) ArchzivPrax. Bd. 115, S. 320. Vgl. auch die treffenden Bemerkungen
BinDERs, Philosophie des Rechts, S. 916.

3) Vgl. SAUER, Grundlagen des ProzeBrechts 1919, S. 65, und besonders der-
selbe, Grundlagen des Strafrechts 1921, S. 592; ScuuPPE, Gruch. Beitr. Bd. 30,
S. 237.

4) Ebenso SAUER, Grundlagen des Prozefrechts, S. 14.

5} Juristische Prinzipienlehre Bd. 3, § 33, S.90. Vgl. auch Lask, Rechts-
philosophie (in ,,Die Philosophie im Beginn des 20. Jahrhunderts*, herausg. von
WINDELBAND, 2. Aufl, 1907), S. 311/12.; TRAEGER, Kausalbegriff, S. 5ff.; neuestens
BiNDER, Philosophie des Rechts, S. go8.
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Jury in Frankreich verfolgte man den Zweck1), eine , Institution zum
Schutze der persdnlichen Freiheit gegen die Regierungsgewalt*
zu schaffen. Da nun aber eine Jury, die nur tiber Tatsachen im engsten
Wortsinne zu entscheiden gehabt hitte, dieser Schutzfunktion in keiner
Weise gewachsen gewesen wire?), so lag in der Erkenntnis des Schutz-
zwecks unzweifelhaft auf der einen Seite ein Grund, den Begriff der Tat-
frage so weit zu interpretieren, als es sich mit dem Gesetzeswortlaut
irgend vertrug?®. Andererseits aber muBten diejenigen Stellen, die einen
solchen Schutz nicht gern sahen, bemiiht sein, den Begriff der Tatfrage
und damit die Zustindigkeit der Geschworenen zu beschrinken. HuGo
MEVYER meint allerdings?), die erste franzosische Schwurgerichtsgesetz-
gebung habe noch keine klare Erkenntnis davon besessen, daBl den Ge-
schworenen wesentliche Machtbefugnisse entzogen wiirden, wenn sie
nur nach dem Vorliegen konkreter Tatsachen gefragt wiirden. Nur aus
dieser grundsitzlichen Unklarheit erklart es sich ja auch, dal3 gerade die
franzosische Aufklirungszeit trotz ihrer Feindschaft gegeniiber dem
Berufsrichtertum auf die Scheidung von Tat- und Rechtsfrage (anstatt
Schuld- und Straffrage) verfiel?).

In dhnlicher Weise wie im schwurgerichtlichen Verfahren sind auch
im Verhiltnisse der Revisionsinstanzen zu den Untergerichten politische
Gesichtspunkte fiir die Abgrenzung der Zustdndigkeiten bedeutsam.
Sie sind es allerdings vielfach in anderer Art. Denn wihrend es sich im
Schwurgerichtsverfahren um die Verteilung der Richterrechte zwischen
Volks- und Berufsrichter handelt, hat sich der Kampf zwischen Revisions-
und Untergerichten — immer natiirlich unter Beschrankung auf diesen
einen Gesichtspunkt, unter zeitweiliger Ausschaltung aller sonst noch
mitspielenden Faktoren betrachtet — hisher in der Regel innerhalb des
Berufsrichtertums abgespielt und daher die Offentlichkeit weniger stark
interessiert. Hieraus schon mag sich die von GRAF zU DOHNA®) hervor-
gehobene Erscheinung erkldren, dall die Schwierigkeiten im Revisions-
gerichtsverfahren nicht so deutlich zutage treten, wie es in der Ge-
schichte des Schwurgerichts zu beobachten ist. Vor allem aber beweist
diese geschichtliche Entwicklung wiederum zur Gentige, dall es un-
moglich ist, einem Gegensatze, hinter dem so verschiedenartige politische
Interessenkdmpfe sichtbar werden, iiberaill den gleichen juristischen
Inhalt geben zu wollen.

II. Wir wenden uns nunmehr von der Betrachtung des Objekts
der Gesetzesanwendung zu dieser selbst, zur Tatigkeit. Bei ndherem
Zusehen zeigt es sich hierbei, dal die Scheidung zwischen Tatsachen-

1) Huco MEVYER, a. a. O., S. 50; WARSCHAUER, Goltd. Arch. Bd. 6o, S. 361f.

2) Diesen Gedanken betont besonders FEuErBacH, a.a.O., 5. 17off. und
S. 214.

3) Vgl. WALTHER, a. a. O, Bd. I, S. 107ff., und Huco MEYER, a.a. O., S. 57.

1) A.a. O, S. 6o.

5 Vgl. auch OETKER, Das Verfahren vor den Schwur- und Schéffengerichten
1907, S. 41f.

6 Das Strafverfahren, S. 216.
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feststellung und Tatsachenbewertung insofern Schwierigkeiten bereitet,
als die wertenden Elemente aus dem Reiche der Tatsachenfeststellung
schwer vollstindig zu vertreiben sind. Tatsachenfeststellung und recht-
liches Werturteil lassen sich nicht auf so einfache mechanische Weise
voneinander trennen, wie man es sich mitunter vorstellt. BINDING?!)
hat uns das in besonders plastischer Form vor Augen gefiihrt: , Die
herrschende Anschauung geht immer noch bald mehr, bald weniger von
der Vorstellung aus, ,nackte Tatsachen® wiirden dadurch rechtlich be-
deutsam, daBl ihnen rechtliche Eigenschaften dullerlich aufgeklebt wiir-
den;... Nichts aber ist unrichtiger als diese Vorstellung, die nur még-
lich wire, wenn das Recht die Begriffe des gemeinen Lebens... im
schwanken Sinne dieses Lebens adoptierte und sie juristisch aufgeputzt
zum Bau von Rechtssitzen gebrauchen wollte. Dann und nur dann
wiren Rechtsbegriffe Laienbegriffe mit juristischer Stickerei, dann
lieBe sich zuforderst die ganz unjuristische Tatfrage feststellen, und
dann konnte die Existenz der juristischen Zutaten erst spater und
vielleicht von einem ganz anderen Organe gepriift werden. Allein
auch der Stoff der Rechtsbegriffe wird, wie diese selbst, aus dem
Steinbruch des Rechts gehauen... Ahnliche Gedanken finden wir
insbesondere auch bei KoHLRAUSCH?), STAMMLER?), RumpF4), KiscH?),
CARL ScumIrT®), Lask?) u. a. So verdienstvoll und richtig diese Be-
tonung der in dem scheinbar Tatsichlichen steckenden wertenden Ele-

mente aber auch ist — die Grenze zwischen Tatsachenfeststellung
und rechtlichem Werturteil selbst wird dadurch — wie schon jetzt
bemerkt werden mag — nicht beseitigt; sie ist eben nur haufig

schwer aufzufinden und verlduft vor allem in der Regel nicht so, wie
es auf den ersten Blick den Anschein hat®).

Es handelt sich hierbei iibrigens nicht um eine Besonderheit des
rechtlichen Werturteils. Jeder wertenden Betrachtungsweise der
Wirklichkeit ist es eigentiimlich, daf} sie nicht von auBen her gewisser-
maBen nachtriglich an einen unabhingig von ihr bestehenden Tat-
sachenkomplex herangebracht werden kann, sondern dafl der zu wer-
tende Tatbestand unter dem Gesichtspunkt der besonderen Wertidee,
die auf ihn gerade angewendet werden soll, aus dem Chaos des Gesche-
hens iiberhaupt erst herausgehoben, geformt und geordnet werden kann.
Eine liickenlose Beschreibung eines Stiicks Wirklichkeit, die alsdann
etwa zur Grundlage rechtlicher oder historischer Untersuchungen
gemacht werden kénnte, ist unmdoglich ohne irgendein leitendes ,,Prin-

1) Die drei Grundfragen usw., S. 35 (Abhandlungen Bd. II, S. 41{f. und 671f.).

2) Irrtum Bd. I, S. 881f.,, besonders S. 95.

3) Theorie S. 53, Tehrbuch d. Rechtsphil. S. 113/14 und 213/14.

4) Strafrichter Bd. I, S. 214, Bd. 2, S. 324 und oft.

5) Laband-Festschrift S. 242.

8) Der Wert des Staates und die Bedeutung des Einzelnen (1917), S. 31/32. —
Uber RADBRUCH siehe weiter unten.

") Lask, Rech’csphllosoph1e in Gesammelte Schriften Bd. I, S 3190ff.

8) Vgl. hieriitber untcn S. 61tl,
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zip der Auswahl“?); denn ,,auch das kleinste Stiick — sc der empi-
rischen Wirklichkeit — enthidlt mehr, als irgendein endlicher Mensch
zu beschreiben vermag‘?). Eine Auswahl treffen kann aber nur, wer
zu dem zu beschreibenden Wirklichkeitskomplex in ein {iber die bloBe
Beschreibung hinausgehendes Verhiltnis getreten ist3). Wenn Kiscn?)
betont, daB ,,sogar die scheinbar einfachste Aussage, namlich die iiber
die unmittelbare sinnliche Wahrnehmung, ein Urteil in sich schlieBen
kann‘‘, so ist hieran hochstens das Wort . kann‘ zu beanstanden.
Denn schlechterdings jede sinnliche Anschauung erfordert ,eine ver-
borgene logische Verstandestitigkeit, ein stummes, aber sehr rapide
verlaufendes Urteilen und SchlieBen, sie wire ohnedies unmdéglich*'3).

RaDBRUCH hat seine Betrachtungen iiber die Aprioritdt des Rechts-
begriffs®) durch ein hiibsches Beispiel erldutert: ,,Gegeben ist uns ein
Stimmengewirr, von der schwachen Stimme eines Redners kaum iiber-
tont, durch den grellen Laut einer Schelle zuweilen zerrissen, eine den
Lirm iberténende gemessene Aufforderung, Aufstehen der einen,
Sitzenbleiben der anderen, lautes Zihlen, gespanntes Schweigen, eine
verkiindigende Stimme und ein plétzlich aufrauschender Tumult. Erst
wenn wir dieses Chaos unter dem Gesichtspunkt des Rechtsbegriffs
betrachten, scheidet sich, wie durch das Schépferwort Wasser und Land,
das juristisch Wesentliche von dem impressionistischen Stimmungs-
bilde der Parlamentsverhandlung ab und gewinnt so erst juristische
Gegenstandlichkeit und rechtswissenschaftliche Verwendbarkeit*“7). Und
In jiingster Zeit haben wir das seltene Schauspiel erlebt, dall gelegent-
lich eines Strafverfahrens der Angeklagte, es war der Schulreformer
Gustav WYNEKEN, in einer Verteidigungsbroschiire ein ganz dhnliches
Fragezeichen hinter den reinen Tatsachenbegriff gesetzt und sich gegen
die Feststellung einer ,,Wirklichkeit gewehrt hat, die ohne Riicksicht
auf das nach seiner Ansicht allein mafBgebende Prinzip der wertenden
Auswahl erfolgt war. Nur so kann seine AuBerung aufgefaBt werden:
..Als diese Begebenheit bekannt wurde und ich erklarte: ja, es ist wahr,
ich habe die beiden Knaben einmal nackt umarmt, da schrie es aus dem
beteiligten Biirgertum von allen Seiten: ,die Tatsachen! die Tatsachen!
Wie waren die Tatsachen?’ und man verlangte Einzelheiten zu héren
(die es iibrigens nicht gab). Ich habe geantwortet: Wenn ein Geschopf
vom Mond herunter kime, das keine Musik kennt und in einen Konzert-
saal eintrite, wiirde es die dort anwesenden Menschen fiir irrsinnig hal-

1) H. Rickert, Kulturwissenschaft und Naturwissenschaft, 2. Aufl.,, 19710,
S. 84; DERSELBE, Grenzen der naturwissenschaftlichen Begriffsbildung, 2. Aufl,,
1910, S. 44. Vgl. auch SAUER, Grundlagen des Strafrechts, S. 303; MEZGER, a.a.O.,
S. 47; VAIHINGER, Phil. des Als Ob (4. Aufl), S. 2901f.

2) Rickert, Kult. W. S. 30; vgl. auch TRAEGER, Kausalbegriff, S. 42; Gun-
DOLF, Shakespeare und der deutsche Geist, Vorwort.

3) KoHLRAUSCH, a. a. O., S. 92/93.

1) Laband-Festgabe S. 242.

5 LIEBMANN, Zur Analysis der Wirklichkeit, 3. Aufl., S. 506; vgl. auch LieB-
MaNN, Uber den objektiven Anblick, S. 88ff.

% Grundziige der Rechtsphilosophie S. 30ff.

) A.a. 0., S 34.
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ten. Auf einem Podium vollfithren einige mit RoBhaaren auf Schaf-
diarmen Gerdusche und unten sitzen tausend Menschen totenstill und
beobachten atemlos jenes Treiben. Wenn man ihm sagen wiirde: diese
Gerdusche sind eine Sprache der Seele, die jenen Tausend verstandlich
ist und sie entziickt, und iiber die nicht urteilen kann, wer sie nicht
kennt — und diese Sprache ist der eigentliche Sinn unseres Zusammen-
kommens, die duBeren Gebirden der Minner dort oben sind unwesent-
lich —, so wirde der Mann vom Mond vielleicht auch schreien: Aber
die Tatsachen, die Tatsachen! Ich sehe doch die Tatsachen!

Wer von ,den Tatsachen' jener Umarmungen nur das zu sehen ver-
mag, was ein Detektiv sieht, der durchs Fenster spiht, fiir wen das das
Wesentliche, das Ausschlaggebende des Tatsichlichen ist, der gleicht
jenem Mann vom Mond. Ein Kull kann ein Schwur, eine Extase, ein
Abschied, ein Verrat sein — ist die Begegnung der Lippen das Wesent-
liche? '

Mir scheint, die einzige ,Tatsache’, die hier wichtig ist, bin ich und
mein Verhiltnis zur Jugend. Hiervon ist jene Umarmung eine AuBerung,
und nur wer mich als erzieherische Personlichkeit kennt, kann wissen,
was bei jener Umarmung das wirklich ,Tatsichliche war1).

Das will doch lediglich besagen: wenn das Gericht in einem derartigen
Falle priiffen wollte, ob eine ,unziichtige Handlung” im Sinne des
§ 174 StGB. ihrem objektiven und subjektiven Gehalte nach vorliegt
oder nicht, so hiitte es bei der Auswahl der Tatsachen, deren Zusammen-
hang fiir die Bejahung oder Verneinung dieser Frage malBgebend sein
sollte, von den richtigen Wertungsgesichtspunkten ausgehen miissen.
Es hitte nicht willkiirlich Tatsachen, die hier fiir die Beurteilung des
Gesamtbildes notwendig erscheinen, auller acht lassen diirfen.

Die Erkenntnis, daB jede Wirklichkeitsbetrachtung bereits wertende
Elemente voraussetzt und geradezu untrennbar enthilt, darf jedoch —
wie schon oben betont — nicht dazu fithren, die theoretische Schei-
dungsmoglichkeit von Tatsachenfeststellung und rechtlichem Wert-
urteil iberhaupt zu leugnen. Und ebenso muBl die praktische
Handhabung des Rechts dem Gesetze, das die Trennbarkeit voraus-
setzt und wohl auch voraussetzen muB}, gerecht zu werden versuchen?).

Wo aber lduft die Grenze? Wenn — wie wir zugegeben haben
— auch die einfachste sinnliche Anschauung eine Urteilstitigkeit er-
fordert, so kann eine Verarbeitung der Wirklichkeit nicht schon allein
dadurch den Charakter der bloBen Tatsachenfeststellung verlieren,

1) Gustav WYNEKEN, Eros (Lauenburg 1921), S. 33. Vgl auch F. STEINS
Anmerkung zu J. W. 1923, S. 15, Nr. 2.

2) Vgl. hieriiber vor allem die ausgezeichneten Darlegungen BELINGs, Goltd.
Arch. Bd. 63, S. 177; Bd. 67, S. 146 und insbesondere die gegen BINDING gerich-
teten Ausfithrungen, ZStW. Bd. 37, S. 3651f., 3811ff., denen wir uns durchweg an-
schlieBen konnen. Auch MEZzGER, a.a. O., S. 134, betont mit Recht, wenn tat-
sachlich auch oft eine scharfe Trennung von Tatsachenfeststellung und -bewertung
undurchfihrbar sei, so miisse sie doch als grundsatzliche Forderung bestehen blei-
ben. Anders GRAF zU DouNa, J.W. 1922, S. 1011, Anmerkung, der die Trennung
fur eine Fiktion erklart.
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daB sie sich in der Form des Urteils vollzieht. Sonst miiite der Begriff
der Tatsachenfeststellung schlieBlich auf die unmittelbare und in Worten
noch gar nicht ausdriickbare — hdochstens der Tatigkeit der photogra-
phischen Platte vergleichbare — Aufnahme sinnlicher Eindriicke durch
den menschlichen Geist beschrinkt werden. Die Urteile: rot, sii3, schnell,
hart, rund, laut usw. wiren dann keine bloBen Tatsachenfeststellungen
mehr. Im strengsten Sinne sind sie es freilich auch wirklich nicht.
Wenn wir sie trotzdem zu den Tatsachenfeststellungen zdhlen wollen,
so tun wir es aber nicht wegen ihrer , Einfachheit*. Denn alle diese
Urteile kénnen im Einzelfalle auch héchst kompliziert sein (vgl. hier-
iber auch oben zu I6). Es gibt ja z. B. nicht nur einige wenige
leicht unterscheidbare Farben wie weil}, schwarz, rot, griin usw., son-
dern eine groB3e Anzahl von dazwischen liegenden Nuancen, so daBl es im
Einzelfallevielleicht sehr schwierig sein kann, festzustellen, welcher dieser
Farbenténe gegeben ist. In einer berihmt gewordenen Entscheidung
bezeichnete das OLG. Dresden es als offensichtlich, dal eine bei einer
Demonstration verwendete Fahne, die das Landgericht fiir rot gehalten
hatte, orangefarben sei. WERTHAUER!) hat sich dariiber gewundert,
dalB3 solche Meinungsverschiedenheiten iiberhaupt mdglich seien. Man
sollte viel eher dariiber erstaunt sein, daf} sie nicht 6fter vorkommen.
Oder man denke gar an Urteile wie , laut”, ,schnell’ u. dgl. Der Ge-
sichtspunkt der Einfachheit ist also nicht zur Ziehung der Grenze zwi-
schen Tatsachenfeststellung und Tatsachenbewertung verwendbar.
Vielmehr zwingt uns hauptsichlich die Notwendigkeit, iiberhaupt ein
Gebiet fiir die irrevisible Tatsachenfeststellung zu retten, dazu, alle
Sinneswahrnehmungen der bezeichneten Art aus dem Bereiche der
Werturteile herauszunehmen. Und schlieflich sind Begriffe wie rot,
s}, hart, laut usw. immerhin doch auch etwas anderes als etwa die
Begriffe pflichtwidrig, kausal, gefahrlich, méglich, wahrscheinlich und
vor allem als der Wertbegriff selbst, obwohl auch jene Begriffe zum
groBBen Teile zweifellos Wertungen enthalten. Insofern bedarf es hier
einer Stellungnahme gegeniiber gewissen Anschauungen STEINs betr.
die Natur der Schitzung von Werten. Die Schitzung ist eine Hilfs-
operation bei der Subsumtion unter gewisse Wertbegriffe und gehort
selbst unbedingt zur Tatsachenbewertung. STEIN2) dagegen rechnet sie
zur Tatsachenfeststellung. Er legt zunichst zutreffend dar, daB3 die Aus-
sage: ,,Dieses Pferd ist 500 M. wert" entstanden sei durch Subsumtion
der wesentlichen Eigenschaften des fraglichen Pferdes unter einen
Erfahrungssatz etwa des Inhalts: ,Funfjihrige gesunde Reitpferde
pflegen in dieser Stadt einen Verkaufspreis von 500 M. zu erzielen®,
und daB jene Aussage selbst natiirlich kein Erfahrungsatz sei. Un-
richtig ist aber seine Folgerung, der Satz: ,Dieses Pferd ist 500 M.
wert'‘ sei von dem Satze: , Dieses Pferd ist braun‘ nur dadurch ver-
schieden, daB ,,sein Zustandekommen nicht so einfach ist”. STEIN will

1) ZStW.MBd. 12, S. 571; vgl. auch STEIN, Priv. Wissen, S. 29, Anm. 36; BIN-

pING, Normen, Bd. 111, S. 168, Anm. 3, der freilich unser Problem nicht beriihrt.
2) Privates Wissen S. 23.
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mit anderen Worten sowohl das Urteil: ,,Dieses Pferd ist braun‘‘
als auch das Urteil: ,Dieses Pferd ist 500 M. wert‘! als (irrevisible)
Tatsachenfeststellung behandeln. Wir dagegen sind der Ansicht,
dal — wenn man beide Urteile fiir gleichartig erklaren zu miissen
glaubt — man beide zu den (revisiblen) Werturteilen rechnen miiBte.
Das aber ist aus praktischen Griinden hinsichtlich des Urteils: ,,Dieses
Pferd ist braun’ nicht moglich. Der Satz: ,,Dieses Pferd ist braun
ist ein tatsachenfeststellendes Urteil, auch wenn sein Zustandekommen
im Einzelfalle vielleicht durchaus nicht einfach gewesen sein mag.
Leugnet man das, so scheidet fiir die Zwecke des praktischen Lebens
die Kategorie der reinen Tatsachenfeststellung iiberhaupt aus, weil
eben jede Sinneswahrnehmung ein Ordnen u. dgl. erfordert. Unsere
Meinung geht demnach dahin: Der Begriff der Revision (dem ja eine
Finschrinkung wesentlich ist) erfordert die Ausscheidung einer Anzahl
von Urteilen, die streng genommen bereits zur Tatsachenbewertung
gehoren. Der Zweck der Revision aber verlangt, da3 bei dieser Aus-
scheidung so sparsam wie méglich vorgegangen wird. Es mdge gestat-
tet sein, auf unsere fritheren Ausfithrungen {iber diesen Punkt (oben
§ 3) zu verweisen. Dort wurde darzulegen versucht, dal3 die Revision —
wenigstens in ihrer jetzigen Gestalt — nicht auf die Wahrung der Rechts-
einheit beschrinkt werden diirfe, sondern auch die materielle Verbes-
serung der Rechtspflege erstreben miisse. Dieser Zweck aber kann
nur erreicht werden bei weiter Ausdehnung der Revisionsméglichkeiten.

In sehr interessanter Weise begriindet neuerdings RADBRUCH?Y)
seine Ansicht von der Undurchfithrbarkeit der Trennung von Tat-
und Rechtsfrage: Ausgehend von dem Gedanken der ,,Stoffbestimmt-
heit* der Rechtsidee sucht er den Stoff des Rechts nidher zu be-
stimmen. Nicht die ,,sinnenfillige, kategorial noch ganz ungeformte
Gegebenheit* ist der Stoff des Rechts. Unter Begriffe subsumieren
kann man nur eine ,,begrifflich geformte Gegebenheit, und zwar ist
Stoff des Rechts die ,,mittels sozialer Begriffe vorgeformte Gegeben-
heit”. Die rechtlichen Begriffe entsprechen vorrechtlichen sozialen Be-
griffen. Daher ,erscheinen iibereinstimmende Begriffe bei der Be-
antwortung der Tat- und bei der Beantwortung der Rechtsfrage, es
wird zu einer Sache des Beliebens, ob man die Anwendung solcher
Begriffe als tatsichliche Feststellung oder als rechtliche Wiirdigung
aufmacht, und die auf diesen Gegensatz gegriindete Unterscheidung
von Berufung und Revision erweist sich als ebenso undurchfiihrbar,
wie anerkanntermallen die Scheidung zwischen Tat- und Rechtsfrage im
schwurgerichtlichen Verfahren sich erwiesen hat..." Ich unterschreibe
simtliche Ausfithrungen RapBrucus iiber die Notwendigkeit der ,,Vor-
formung*’, sehe aber nicht ein, weshalb sich aus ihr die Undurchfiihr-
barkeit der Scheidung von Tat- und Rechtsfrage ergeben soll. Auch
RapBrucH hilt doch sicherlich die Scheidung zwischen dem, was er
,kategorial ungeformte Gegebenheit'* einerseits und ,,Vorformung*

1) Arch. {. Rechts- u. Wirtschaftsphil. Bd. 17, S. 3471f.
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andererseits nennt, fir durchfithrbar. Hier aber kdnnte ja theoretisch
betrachtet auch die Grenze zwischen Tat- und Rechtsfrage oder — wie
wir es nennen — zwischen Tatsachenfeststellung und Werturteil laufen.
Mit anderen Worten: die Vorformung ist bereits ein Teil der Rechtsan-
wendung, auch wenn sie sich lediglich vorrechtlicher sozialer Begriffe
bedient. Freilich darf man das Gebiet der Vorformung eben nicht gar
zu weit umgrenzen. Bei einer menschlichen GedankenduBerung z. B.
wird die Ermittelung, welche Worte sich aus einer Reihe von ,,Kehl-
kopfbewegungen, Schallwellenerregungen, Gehérreizungen und Gehirn-
vorgidngen (RADBRUCH) ergeben, noch nicht zur Vorformung gehéren
— mag auch die Sprache ein sozialer Begriff sein —, wohl aber die
Ermittelung der sozialen Bedeutung dieser Worte.

Man darf nun allerdings — und damit kommen wir zu einem sehr
bedeutsamen Punkte — an der oben gewonnenen Abgrenzung von
Tatsachenfeststellung und Tatsachenbewertung nicht jedesmal dann
irre werden, wenn es sich zufillig um Tatsachenfeststellungen handelt,
die vom Revisionsgericht selbst mit Leichtigkeit nachgepriift werden
kénnen. Wenn es tiberhaupt Tatsachenfeststellung ist, dal eine Fahne
,rot“ ist, dann darf das Revisionsgericht diesen Ausspruch auch dann
nicht umstoBen, wenn die Fahne bei den Akten liegt. Das erfordert die
Konsequenz. Will man den Zweck der Revision jedoch auch iiber diese
sich aus dem jetzigen Begriff dieses Rechtsmittels ergebende Fessel
triumphieren lassen, so muBl man die Revision itberhaupt ganz anders
aufbauen, als es im geltenden Rechte geschehen ist. Man konnte etwa
dazu iibergehen, im Verfahren vor den Revisionsgerichten nicht nur
den Urkunden- und Sachverstindigenbeweis stets, sondern auch den
Zeugen- und Augenscheinsbeweis wenigstens soweit zuzulassen,
als es ohne erhebliche Verzégerung und Verteuerung méglich ist. Doch
kidime man damit zu ungerechten Ergebnissen. Zeugen, die in Leipzig
wohnen, konnten vernommen werden, Zeugen aus Kiel oder Kéln
nicht. In einem Strafverfahren wegen eines im Reichsgerichtsgebdude
begangenen Delikts wiirde das Reichsgericht einen Augenschein ein-
nehmen, bei auswirts begangenen Straftaten nicht u. dgl. Auf diese
Weise wird man also wohl kaum reformieren kénnen. Dann aber mufl
man auch die oben erwihnten Schoénheitsfehler in den Kauf nehmen.

I11. Es erwichst uns nunmehr die Aufgabe, auf der gewonnenen
Grundlage zu untersuchen, welche groflen Komplexe der Gesetzes-
anwendung diesen Charakter des Wertens tragen. Wir haben es bei der
Gesetzesanwendung vor allem mit den beiden Gebieten der Subsumtion
und der Auslegung zu tun. Beide sind in vollem Umifange
wertender Natur und daher revisibel. Das wird hinsichtlich
beider, am weitgehendsten hinsichtlich der Auslegungstatigkeit, be-
stritten. Wir wenden uns zunichst der Subsumtionsfrage zu.

Jede Gesetzesanwendung erfordert ein zur praktischen Durch-
fihrung des positiven Rechts notwendiges Vergleichen einer Gesetzes-
vorschrift bzw. ihrer einzelnen Bestandteile mit einem Ausschnitt des
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Lebens!). , Wer die Eigenschaften X - Y besitzt, ist ein Mensch.,
A. besitzt die Eigenschaften X + Y. Das X <+ Y des zweiten Satzes
muf also daraufhin gepriift werden, ob es sich mit dem X - Y des
ersten Satzes ,,deckt”. In welchem Sinne lassen sich nun aber zwei so
verschiedene Dinge wie Rechtsordnung und Leben iiberhaupt in Be-
ziehung zueinander setzen? Vergleichen kann man nur wesensgleiche
Dinge, also Dinge, die sich unter irgendeinen gemeinsamen Gesichts-
punkt bringen lassen?). Man kann zwar einen Hund und ein Pferd ver-
gleichen; denn beide fallen unter gemeinsame Oberbegriffe. Aber ein
Hund und eine mathematische Formel kénnen nicht miteinander ver-
glichen werden. Die Rechtsordnung ist abstrakt, das Leben konkret :
was haben beide gemein? Ist es moglich, | einerseits die Tatsache
abstrakter, andererseits die Rechtsordnung konkreter zu gestalten 3)“
und dadurch beides einander ,,anzunihern“4)? Ja und nein. Selbst-
verstindlich kann — und darin besteht jede juristische Subsumtion
— ein konkreter Ausschnitt aus der Wirklichkeit dadurch gedanklich
umgeformt werden, daB man tatsichlich existierende Einzelheiten fort-
denkt, den Tatbestand individueller Ziige beraubt und dadurch ver-
einfacht. Das wire eine abstraktive oder neglektive Fiktion im Sinne
VAIHINGERs®). A. besitzt die Eigenschaften X 4~ Y. Er mag auBerdem
vielleicht noch manche anderen Eigenschaften besitzen: sie interessieren
hier aber nicht. Man kann dieses Verfahren sehr wohl als abstraktere
Gestaltung des Tatbestandes bezeichnen, nur muB man sich dariiber
klar sein, daf3 ein Ausschnitt aus dem wirklichen Leben, auch wenn man
ihn auf diesem Wege so sehr vereinfacht, daB er duBerlich in keiner
Weise individueller erscheint als der Gesetzestatbestand, diesem des-
halb doch niemals wesensgleich werden kann. Und ganz dhnlich steht
es andererseits mit der Konkretisierung des Gesetzestatbestandes, die
nichts anderes bedeutet als eine méglichst ausfithrliche Definition der
vom Gesetze verwendeten Begriffe. Selbstverstindlich kann diese Aus-
fihrlichkeit so weit gehen, dall die Zusammenstellung der einzelnen
Definitionen dem Wortlaute nach einem konkreten Einzelfalle zu glei-
chen scheint. Dadurch wird aber der Gesetzestatbestand doch niemals
zu einem Ausschnitte der Wirklichkeit®). Wirklichkeit und Rechts-
begriffe bleiben also theoretisch betrachtet stets wesensverschieden
und unvergleichbar; fiir die Zwecke der praktischen Rechtsanwen-

1) Vgl. auch STAMMLER, Theorie der Rechtswissenschaft, S. 667, u. Lehrb. der
Rechtsphil., § 140; BINDER, a.a. O., S. 263; Danz, Auslegung, 2. Aufl, S. 204;
W. JELLINEK, a. a. O,, S. 161; OERTMANN, Rechtsordnung u. Verkehrssitte, S. 243,
woselbst gute Erorterungen tiber den Unterschied zwischen konkretem und ab-
straktem Tatbestand.

%) Vgl. SAUER, Grundlagen des ProzeBrechts, S. 63.

3) SAUER, a.a. 0., S. 63.

4) Der Ausdruck ,,Annaherung* wird besonders von MEZGER a. a. O. in diesem
Zusammenhange oft gebraucht.

%) Die Philosophie des Als Ob, 4. Aufl., 1920, S. 28ff.

8) Vgl. besonders KoHLRAUSCH, Irrtum, Bd. I, S. 88, Anm. 1; W. JELLINEK,
a. a. 0."S. 160.

Mannheim, Beitcdge. 5
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dung aber kann und mul man sich mit der scheinbaren Mdglichkeit,
beide Elemente einander anzugleichen, begniigent).

Diese Sachlage ist hiufig verkannt worden, und zwar in zweifacher
Richtung: erstens insofern, als man geglaubt hat, durch Konkretisierung,
Auflésung oder wie man es sonst nannte, die Rechtsbegriffe in,tat-
sichliche Begriffe’ oder womoglich gar in Tatsachen selbst
zu verwandeln, und zweitens insofern, als man hierbei zwischen auf-
l6sungsbediirftigen und nicht aufiésungsbediirftigen Rechts-
begriffen unterscheiden zu kénnen meinte. Die Geschichte des
schwurgerichtlichen Verfahrens in Frankreich und Deutschland kann
zum grofen Teile als die Geschichte dieses doppelten Irrtums be-
zeichnet werden.

Hinsichtlich der Beurteilung der Zwecke, die die franzdsische Gesetz-
gebung mit der Auflgsung der Tatbestiande verfolgte, bestand eine inter-
essante Meinungsverschiedenheit zwischen der Mehrheit der deutschen
Schriftsteller einerseits und FEUERBACH andererseits. Wéihrend nam-
lich die herrschende Meinung den Zweck der Auflésung in dem Bestre-
ben erblickte, die Geschworenen auf reine Tatfragen zu beschrinken?),
hielt FEuerBacu die Aufldsung hier lediglich fir eine Art Weg-
weiser, damit , kein das Urtheil bestimmender Umstand von den Ge-
schworenen iibersehen werde?)*. Huco MEYER wiederum glaubt der
franzdsischen Gesetzgebung tiberhaupt kein klares Bewulltsein von der
Bedeutung und Tragweite der ,, Auflésung’‘ zutrauen zu kénnen?). Fiir
die uns hier beschiftigende Frage ist dieser Punkt von grundsitzlicher
Wichtigkeit. Sollte ndmlich die Aufldsung lediglich eine Hilfe fiir die
Tatigkeit der Geschworenen — dhnlich der modernen Rechtsbelehrung,
die das franzosische Recht ja nicht kannte®) — bedeuten und die Kon-
trolle ihrer Spriiche erleichtern, so wire der Vorwurf, das franzésische
Schwurgerichtsverfahren habe geglaubt, durch ,,Auflésung’* aus Rechts-
begriffen , tatsichliche Begriffe* machen zu kénnen, unberechtigt.
Angesichts der Fiille gegenteiliger AuBerungen, die die franzésische
Literatur und Praxis aufweisen, wird man aber der Meinung FEUER-
BacHs nicht folgen konnen.

Die franzésische Praxis, deren Kenntnis wir der Darstellung FEUER-
BacHs und besonders Huco MEYERS entnehmen, ging von dem Grund-
satze aus, die Jury diirfe nur tiber reine Tatfragen entscheiden, und
trotzdem legte sie den Geschworenen in der Regel die Frage nach
dem Vorhandensein der gesetzlichen Merkmale des Verbrechens
vor. Nur einige gesetzliche Merkmale sollten den Geschworenen nicht
unverdandert zur Beurteilung iiberlassen werden, sondern der ,Auf-
l6sung*‘ bediirfen. Daraus ergibt sich zunichst, dafl die franzésische
Praxis die Mehrzahl der vom Gesetze verwendeten Begriffe als rein

1) Ahnlich auch WEeHLI, Wach-Festschrift, Bd. I, S. 28.

2) Vgl. die Nachweisungen bei Huco MEYER, a. a. O., S. 59, Anm. 1.

3) FEUERBACH, a. a. O, S. 203. 4 A a. O, S. 6o.

5) OETKER, a. a.0., S. 580, Anm. 10; v. Bar, Recht u. Beweis im Geschworenen-
gericht (1865), S. 322ff.
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,.tatsichlich” betrachtetel), sodann aber, daB sie auch hinsichtlich der
von ihr als Rechtsbegriffe anerkannten Gesetzesbestandteile die Mog-
lichkeit einer Auflésung in Tatsachen anerkannte, sodall also auch iiber
diese Begriffe nach ihrer Auflésung die Geschworenen zu entscheiden
hatten. Die Unterscheidung zwischen den Rechtsbegriffen, die der Auf-
losung bedurften, und den sog. einfachen Rechtsbegriffen war ebenso
systemlos wie die Art und Weise der geforderten Aufldsung selbst. Was
zunichst die Unterscheidung zwischen den einfachen und den auf-
16sungsbediirftigen Rechtsbegriffen betraf, so scheint sie sich zunichst
an den Gegensatz von einfachen und zusammengesetzten Gesetzes-
tatbestinden angeschlossen zu haben. Wenn z. B. der Tatbestand des
,,Diebstahls zur Nachtzeit'* unaufgelést in die den Geschworenen vor-
zulegende Frage iibernommen worden wire, so hitte es vorkommen
koénnen, daBl der Wahrspruch ,,Nicht schuldig” nur deshalb zustande
kam, weil die Jury zwar einen Diebstahl, nicht aber einen Diebstahl zur
Nachtzeit als erwiesen ansah2). Daher mulite, um derartige Fehlspriiche
zu vermeiden, der Begriff ,,Diebstahl zur Nachtzeit” in seine Bestand-
teile (,,Diebstahl und ,,zur Nachtzeit begangen’) aufgel6st werden.
Abgesehen von den zusammengesetzten Tatbestdnden sollten aber auch
einige einfache Rechtsbegriffe der Auflosung bediirfen. Die Auswahl
traf der Kassationshof wie gesagt mit kaum zu iiberbietender System-
losigkeit?) und legte damit den Grund zu der unheilvollen Unterschei-
dung zwischen einfachen und aufldsungsbediirftigen Rechtsbegriffen,
die — im Schwurgerichtsverfahren lingst gegenstandslos —~ die Revi-
sionsgerichte noch heute mitunter irrefithrt. Eine Nachahmung fand
die franzésische Praxis im Art. 8z des preuBlischen Gesetzes vom 3. 5.
1852: ,,Bei Bezeichnung der wesentlichen Merkmale der strafbaren
Handlung sind, insoweit es geschehen kann, Rechtsbegriffe, welche nicht
eine allgemein bekannte und in dem gegebenen Ialle unbestrittene Be-
deutung haben, durch solche gleichbedeutende Ausdriicke zu er-
setzen, zu deren Verstindnis Rechtskenntnisse nicht erforderlich sind.*
Huco MEYER deutet diese Bestimmung mit Recht dahin, daB sie ledig-
lich eine ,,verdeutlichende Umschreibung'* gewisser Rechtsbegriffe im
Auge gehabt, nicht aber die Beschrinkung der Geschworenen auf die
Feststellung der diesen Rechtsbegriffen entsprechenden Tatsachen
bezweckt habe?). Die preuBlische Praxis dagegen ging dazu iiber, die
aufzulosenden Rechtsbegriffe nicht durch klarere Begriffe, sondern
durch Wiedergabe konkreter Tatsachen zu ersetzen. OETKER entschul-
digt diese Verwechselung damit, daBl die vom Art. 82 verlangte ,,Er-
setzung’* undurchfithrbar gewesen sei: ,,Aber was blieb der Praxis
anders iibrig? Einer unerfiillbaren gesetzlichen Anforderung konnte sie
eben nicht nachkommen. Der Gesetzgeber spricht doch nicht, wie Art. 82

1) Huco MEVER, a. a. O., S. 51ff., 8off. und oft; v. BaR, Recht u. Beweis im
Geschworenengericht (1865), S. 21ff.

?2) FEUERBACH, a. a. 0., S. 202/3. 3) Huco MEYER, a. a. O., S. 8off.

4) Hugo MEVER, a.a. O., S. 2461f., 250, Anm. 3. Ebenso OETKER, a.a. O.
S. 8, Anm. 9.

5*
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vorauszusetzen scheint, einer Marotte zuliebe eine Geheimsprache, die
nur der Jurist versteht, wihrend er ebensowohl eine Ausdrucksweise
withlen konnte, die jeder Laie sofort zu fassen vermdchte. Um nun in
dieser gefinderten Form dem gesetzlichen Verlangen zu geniigen, hat
sich die preuflische Praxis immer von neuem abgequilt, die Grenze zu
ziehen zwischen ,Rechtsbegriffen’, die der Auflésung in die tatsdchlichen
Spezialititen des Falles bedirften, und ,tatsichlichen Begriffen’, die
als solche erfragt werden kénnten'‘1). Diese Beurteilung ist zutreffend;
die Bestimmung des Art. 82 war in der Tat ausnahmslos undurchfiithr-
bar — schon allein deshalb, weil es bei der Rechtsanwendung ,,Aus-
driicke, zu deren Verstindnis Rechtskenntnisse nicht erforderlich
sind*‘, eben #iberhaupt nicht gibt.

In Anwendung des Art. 82 stellte man die scharfsinnigsten Unter-
scheidungen zwischen auflgsungsbediirftigen und anderen Rechtsbegrif-
fen auf; z. B. sollte das ,,Objekt* des Verbrechens, etwa der Begriff der
., Urkunde’* der Aufldsung bediirfen, nicht aber das ,,Priadikat der Ur-
kundenfilschung, die ,,Falschung*?). Die Begriffe Vorsatz und Fahr-
lassigkeit sollten rein tatsdchlicher Art sein usw.?).

Es bedarf heute nicht mehr der Betonung, daf alle derartigen Unter-
scheidungen ungerechtfertigt und undurchfithrbar sind. , Leichte” und
,,schwierige®’, auflésbare und nichtauflésbare Rechtsbegriffe gibt es
nicht4). Jeder Begriff, den das Gesetz verwendet, ist Rechts-
begriff’) und unter dem uns hier interessierenden Gesichtspunkte gleich
leicht oder ,,schwierig’. Die Pradikate ,leicht” und ,,schwierig*
konnen sich lediglich auf die Subsumtion eines Einzelfalles unter die
betreffenden Rechtsbegriffe beziehen und daher nicht mit den Begriffen
als solchen untrennbar verbunden werden. Ein im allgemeinen leicht-
verstandlicher Begriff kann im Einzelfalle Schwierigkeiten bei der
Anwendung bereiten und umgekehrt. Diese Abhingigkeit vom Einzel-
falle wurde an sich ja auch von der preuBlischen Gesetzgebung und Praxis
nicht verkannt. Sprach doch der erwihnte Art. 82 davon, dall Rechts-
begriffe, die ,,nicht eine... im gegebenen Falle unbestrittene Be-
deutung haben®, aufzulésen seien, und auch das Obertribunal machte

1) OETKER, a.a.O.,, S.8, Anm. g; vgl. iber Art. 82 auch v. Bag, a.a. O,
S. 26ff.

2) Vgl. hiertiber Hugo MEYER, a. a. O, S. 278; v. BAR, S. 22ff.

3) OETKER, S. 8, Anm. 9.

4) LermanN, Fehlerquellen bei Ermittelung des Sachverhalts durch Sach-
verstandige (Wiirzb. Dissert. 1912) behandelt unter Heranziehung eines umfang-
reichen Aktenmaterials die fiir die Tatigkeit der Sachverstindigen erforderliche
Auﬂosung, die hier natirlich lediglich den Zweck verfolgt, dem Sachverstandlgen
seine Arbeit zu erleichtern und ihn vor Irrtimern und Ubergriffen in das dem
Richter vorbehaltene Gebiet zu bewahren. LErMaANN kommt zu dem Ergebnisse:
,,Nicht nur juristische, auch sonstige Fachbegriffe sind aufzuldsen, auch solche des
taglichen Lebens und insbesondere diejenigen Begriffe, die gar keine sind* (S. 59),
wobei freilich nicht ganz klar ist, was unter den ,,Begriffen, die keine sind*, ver-
standen werden soll.

5) Vgl. v. Bar, Recht u. Beweis, S. 44 u. 113; auch Wacs, Vortrage, S. 290;
OETKER, a.a. 0., S. 8, Anm. 9; Ernst Fucrns, J. W. 1920, S. 9; im Ergebnisse
auch Stier-Somro, Laband-Festgabe Bd. II, S. 470.
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es vom Ermessen des Schwurgerichtshofs abhidngig, ob die Auflésung
eines Rechtsbegriffs im einzelnen Falle stattfinden miisse!). Hierdurch
war aber dem Gerichtshof die Entscheidung dariiber in die Hand gegeben,
was der Kompetenz der Geschworenen tiberlassen werden sollte. Huco
MEvYER {iihlt sehr richtig?), es lasse sich zwischen den Merkmalen, welche
eine rechtliche Beurteilung erfordern, und denen, die eine solche nicht
notig machen, keine Grenze ziehen. Aber er ist noch nicht zu der Er-
kenntnis gekommen, dafl die Rechtsbegriffe insofern iiberhaupt alle
gleichartig sind. Und noch eins bedarf der Betonung: Rechtsbegriff
ist nicht nur jeder unmittelbar vom Gesetze selbst verwendete Begriff,
sondern auch jeder bei der sog. Auflésung an seine Stelle tretende Be-
griff. Es ist ja nur eine Frage zufilliger technischer Formung, ob ein
Gesetz etwa — wie im § 185 StGB - den ,,unaufgelésten’ Begriff der
Beleidigung oder — wie im § 263 StGB. — den ,,aufgelsten’’ Begriff des
Betruges verwendet. Wenn — wie im ersten Falle — die ,,Auflésung*
nicht vom Gesetze, sondern von den zu seiner Handhabung Berufenen
durchgefiithrt wird, so sind die hierbei entstehenden Begriffe genau ebenso
Rechtsbegriffe wie die einzelnen Tatbestandsmerkmale des § 263 StGB.
Einen anderen Sinn als diese Auflosung hat die Unterscheidung Ran-
BRUCHs zwischen den ,,eigentlichen Rechtsbegriffen als den dem Recht
eigentiimlichen, von ihm erst geschaffenen Gebilden (etwademdes Rechts-
verhiltnisses) von den nur ,rechtlich relevanten” auBerjuristischen
Begriffen (z. B. Mensch)?). Diese Unterscheidung wird auch kaum
jemand dazu benutzen, um mit ihrer Hilfe die Grenze zwischen Revisi-
bilitat und Irrevisibilitit etwa so zu ziehen, daB3 die Subsumtion unter
die , eigentlichen Rechtsbegriffe’’ revisibel, die unter die nur ,rechtlich
relevanten Begriffe“ irrevisibel sei. Es soll durchaus nicht bestritten
werden, dall gewisse Rechtsbegriffe hdufiger als andere Anlal zu Zwei-
feln bei der praktischen Handhabung geben?). THERING spricht hier
von einer ,hoéheren oder geringeren formalen Realisierbarkeit’ der
Rechtssdtze®). Daraus aber ist nicht zu folgern, daf diese ,schwie-
rigen'* Rechtsbegriffe allein als Rechtsbegriffe zu gelten hitten,
neben denen die anderen als Begriffe tatsdchlicher Art anzusehen wiren.

Zu einer Zeit, in der das schwurgerichtliche Verfahren die Irrwege
der franzésischen und preuBischen Praxis infolge der Anderung der
Strafprozelgesetzgebung bereits verlassen hatte, begann die , Auf-
l6sung’ der Rechtsbegriffe bei der Handhabung der Revision ihre
Rolle zu spielen. Wie man frither geglaubt hatte, die Rechtsbegriffe
durch Auflésung der Entscheidungsgewalt der Geschworenen zu-
fithren zu k&nnen, so meinte man nunmehr, der Tatrichter kénne auf

1) Huco MEYER, a. a. O., S. 248; v. TIPPELSKIRCH, Goltd. Arch. Bd. 6, S. 606 ff.

2} A.a.O., S. 267 und oft.

%) RapsrucH, Grundziige der Rechtsphilosophie, S, 199; Rechtsidee u. Rechts-
stoff, Archiv f. Rechts- u. Wirtschaftsphilosophie Bd. 17 (1924), S. 349, Anm. 6;
vgl. aber auch schon Handlungsbegriff S. 29.

4) Vgl. v. Laun, Das freie Ermessen, S. 19710.

%) Geist d. rom. Rechts, Abt. I (5. Aufl), S. 51.
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demselben Wege seine Rechtsanwendung der Nachpriifung durch das
Revisionsgericht entziehen. Auch hier wurde also eine sich durch Auf-
lésung vollziehende Verwandlung von Rechtsbegriffen in tatsichliche
Begriffe fiir moglich gehalten mit der Wirkung, daB die Subsumtion
unter einen Rechtsbegriff dann ihren Charakter als Rechtsanwendung
verliere, wenn der Rechtsbegriff zyvor einer ,,Auflésungsprozedur
unterzogen werde. Wenn wir nun aber den Verdnderungen, die sich
an den Rechtsbegriffen bei der Tatigkeit der Rechtsanwendung voll-
zichen, unter dem Gesichtspunkte des Revisionsproblems nachgehen,
dann zeigt es sich, daf diese Veranderungen niemals etwas anderes dar-
stellen, als eine Definition der vom Gesetze verwendeten Begriffe, d. h.
als einen Versuch, diese Begriffe durch andere zu umschreiben. Fiir die
grundsatzliche Bewertung der Subsumtionstitigkeit aber ist es gleich-
giiltig, ob unter den vom Gesetze verwendeten Begriff oder unter die
den Gesetzesbegriff ersetzenden Begriffe subsumiert wird. Die vom
Richter vorzunehmende Gedankenoperation ist grundsitzlich die gleiche,
wenn er scheinbar unmittelbar prift, ob der Raum x, den der Y. wider-
rechtlich betreten hat, eine ,,Wohnung darstellt, oder wenn er den
Begriff ,,Wohnung' auflgsend danach fragt, ob Y. ,einen Inbegriff
derjenigen zusammenhingenden Riumlichkeiten, welche zum lidngeren
Aufenthalte einer einzelnen Person oder einer Mehrheit zusammen-
gehoriger Personen derart dienen, daBl in ihnen ordnungsgemill auch
gendchtigt wird!), betreten hat. Der Rechtsbegriff der Wohnung ist
hier nicht in ,,tatsichliche” Begriffe, sondern lediglich in andere Rechts-
begriffe aufgelgst. Die Subsumtion unter diese Begriffe ist genau so zu
beurteilen wie eine sich scheinbar unmittelbar unter den Begriff ,,Woh-
nung’* vollziehende Subsumtion. Diese Subsumtion, die die ,,Briicke
zwischen Gesetz und Einzelfall schldgt?), stellt bei den sog. einfachen
Begriffen genau ebenso wie bei den schwierigen ein Stiick der Rechts-
anwendung dar®) und unterliegt daher der Nachpriifung des Revisions-
gerichts. Dieser Satz, dessen Geltung im allgemeinen anerkannt ist?),
stoBt in seiner Durchfithrung im einzelnen — besonders in der Praxis —
immer noch auf Schwierigkeiten.

Insbesondere die Subsumtion unter die viel erdrterte Kategorie von
Begriffen, die man als ,,unbestimmte’ Begriffe, Wiirdigungsbegriffe
und dergleichen zu bezeichnen pflegt?®), 146t man oft nicht als Bestandteil

1) Frank I, 1 zu § 123 StGB.

) Das spiterhin zu groBer Beliebtheit gelangte Bild der ,,Briicke* (vgl. z. B.
MEZGER, a. a. O., S. 167, W. JELLINEK, a. a. O., S. 161) findet sich iibrigens schon
bei FEUERBACH, a. a. O., S. 197.

3) Sehr klar und treffend sind die Ausfithrungen W. JELLINEKs hieriiber a. a. O.,
S. 160/61.

1) (/'gl. StEIN, Priv. Wissen, S. 118; Geza Kiss, Billigkeit und Recht (Arch.
fitr Rechts- und Wirtschaftsphilosophie Bd. 3, 1910, S. 549, Anm. 47); ZITELMANN,
Liicken im Recht, 1903, S. 46, Anm. 18.

5) Vgl. hieriiber ScHOEN, Verw. Arch., Bd. 27 (1919), S. 112; W. JELLINEK, a. a.
0., S. 37ff.; OErTMANN, Rechtsordnung und Verkehrssitte, S. 498; HOFACKER,
Staatsverwaltung und Strafrechtsreform (1919), S.187; BIRKMEYER, Gerichtssaal
Bd. 77, S. 3761f. ‘
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der Gesetzesanwendung gelten, sondern glaubt sie als ,, Tatfrage’ abtun
zu diirfen. Als unbestimmte Begriffe kann man diejenigen Rechts-
begriffe bezeichnen, bei deren Anwendung dem Richter ein besonders
weiter Spielraum gelassen ist. Eine sichere Grenze zwischen ihnen und
den bestimmten Rechtsbegriffen 148t sich, wie z. B. SCHOEN mit Recht
betont, nicht ziehen. Es kommt bei ihrer Auslegung in besonders hohem
Grade auf die Beschaffenheit des Einzelfalles an, und der Hinweis
auf die Gestaltung des Einzelfalles wird daher denn auch hiufig dazu
benutzt, um einen Gegensatz zwischen der ,,Rechtsfrage und der ,,Frage
des einzelnen Falles’* zu konstruieren, wobei die letztere dann still-
schweigend mit der ,, Tatfrage® identifiziert wird. Dieser Verwechselung
liegt wohl der Gedanke zugrunde, daB jede Rechtsanwendung, jede
,,Rechtsfrage irgendwie den Stempel des Typischen, Allgemein-
giiltigen an sich tragen miisse, den die Anwendung der unbestimmten
Begriffe auf den Einzelfall vermissen lasse. Dieser Verwechselung ist
bereits Borzg!) in seiner Abhandlung ,,Uber Auslegung durch den
Revisionsrichter” mit besonderer Eindringlichkeit entgegengetreten:
,Es wird hiufig zwischen rechtlicher Beurteilung und tatsichlicher
Feststellung so geschieden, dall dort die Regel zu Anwendung komme.
Wo sich eine allgemeine Regel nicht aufstellen lasse, sei es I'rage des
Einzelfalles, wie zu entscheiden sei. Allein Einzelfall und tatsichliche
Ermittelung ist gar nicht dasselbe. Analysiert man bei einer derartigen
Frage den Einzelfall, so wird man immer wieder finden, man mag in
das allerkonkreteste Detail hinabsteigen, dafl man zu scheiden hat zwi-
schen tatsichlicher Voraussetzung und rechtlicher Folge.” Des weiteren
hat STEINs Schrift iiber das ,,Private Wissen des Richters’’, eines der
groBten Meisterwerke der gesamten Rechtswissenschaft, mit ihrer Schei-
dung der Erfahrungssitze von den Tatsachen hier klarend gewirkt?).
Endlich hat WEnr1%), auf den StEiNschen Untersuchungen fuflend,
dieser Frage eine eingehende Betrachtung gewidmet, freilich — wie er
ausdriicklich hervorhebt — nicht vom prozessualen, sondern vom
,,methodologisch-analytischen® Standpunkte aus?). Indessen fithrt u. E.
die Trennung der Tat- von der Rechtsfrage auf dem Gebiete der Revi-
sionslehre zu den gleichen Problemen wie auf dem von WEHLI behan-
delten Gebiete der ,,Analyse der richterlichen Urteilsfindung*. WEHLI
geht davon aus, daB es neben der konkreten Tatfrage hiufig noch eine
nicht dem konkreten Einzelfalle angehorige ,,allgemeine Tatfrage*
und andererseits neben den typischen Rechtsfragen konkrete Rechts-
fragen, die ,iber die rechtliche Regelung einer individuellen Kon-
stellation von Umstinden* nicht hinausgehen, gebe?). Die allgemeinen
Tatfragen sind mit den StEINschen tatsdchlichen Erfahrungssitzen
gleichbedeutend. Zutreffend betont WEHLT wiederholt die Zugehdrig-

1) Zeitschr. fiir Deutschen ZivProz. Bd. 14 (1890), S. 447.

%) Vgl. besonders S. 42.

3) Beitrage zur Analyse der Urteilsfindung, Wach-Festschrift Bd. I, besonders
S. 11ff.

4 A.a. 0, S 1/2. % A.a. O, S. 27,
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keit der allgemeinen Tatfrage zur Rechtsfrage. Er irrt jedoch, wenn er
trotzdem meint, die allgemeine Tatfrage habe ,,mit den konkreten Tat-
sachen des zu subsumierenden Tatbestandes die Tatsachennatur ge-
meinsam‘‘ und unterscheide sich von ihnen nur durch ihre allgemeine
Natur?). Hierin liegt eine Unklarheit, die gerade der Behandlung
des Revisionsproblems leicht gefdhrlich werden kann. STEIN hat des-
halb auch nachdriicklich betont, daB seine Erfahrungssitze gerade
keine Tatsachen seien?) — sie seien weder Tatsachen noch Rechtssatze,
sondern eben Erfahrungssitze. Ob z. B. der Verkehr von einer be-
stimmten Auffassung ,,beherrscht” wird, das ist durchaus nicht, wie
WEHLI meint, eine ,,Konstatierung von Tatsichlichkeiten (S. 5), son-
dern, wie er selbst es an anderer Stelle zutreffend bezeichnet: ein Auf-
steigen zu einem allgemeinen Satze aus einer kleinen Menge einander
widersprechender Einzeltatsachen (S. 6), ein Werturteil. Dieses Wert-
urteil zu einer Rechtsnorm zu stempeln, dazu liegt — wie man STEIN
zugeben mag?) — kein Anlal vor. Tatsachenbewertung ist auch
ohnedies immer revisibel, weil eben lediglich die Tatsachen-
feststellung der Revision entzogen ist. Die Unterscheidung der bei-
den Kategorien ,,allgemeine Tatfrage” und , konkrete Rechtsfrage™ ist
daher fiir das Revisionsproblem entbehrlich, weil Beide in gleicher Weise
zur Tatsachenbewertung gehéren. Es ist deshalb auch die enge Ver-
flochtenheit der allgemeinen Tatfrage mit der konkreten Rechtsfrage
unschédlich; man darf nur nicht, wie WEHLI es tut, ganz allgemein von
einer Untrennbarkeit von Tat- und Rechtsfrage sprechen (S. 271f.).
Die konkrete Tatfrage, der ja nach unserer Auffassung tiberhaupt nur
der Name Tatfrage zukommt, ist trotz aller oben berithrten Schwierig-
keiten von der Tatsachenbewertung durchaus unterscheidbar.

Wertvoll dagegen ist die Herausarbeitung des generellen Moments
der Tatfrage einerseits, des individuellen der Rechtsfrage andererseits
insofern, als sie vor einer Verwechselung der Frage des Einzelfalles mit
der Tatfrage schiitzt. Hier sagt WEHnLI zutreffend (5. 15): ,Es ist
Gepflogenheit in Urteilen oder wissenschaftlichen Erérterungen, wenn
die Untersuchung zu einem Punkte gelangt ist, wo sich weitere typische
Resultate nicht mehr erwarten lassen, zu erklaren: das weitere sei quae-
stio facti. Man kénnte aber mit demselben Rechte sagen, es sei quaestio
juris. Die Wahrheit ist, daBl der konkrete Fall nur auf Grund einer
Untersuchung richtig gewiirdigt werden kann, welche tatsichliche und
rechtliche Momente in gleicher Weise beriicksichtigt4).”

Wie sehr im fibrigen bis auf diese wenigen Ausnahmen, zu denen vor
allem noch W. JELLINEK gehort?), in Theorie und Praxis die mi3brauch-
liche Verwendung des Ausdrucks Tatfrage im Sinne der Frage des Ein-
zelfalles vorherrscht, sei nur an einigen beliebig vermehrbaren Beispielen,
die als typisch gelten konnen, gezeigt: In einem die Auslegung des § 29

) A.a. O, S. 5., Anm. ) Privates Wissen S. I5.

3) Vgl auch W. JELLINEK, a. a. O., S. 183.
V 1. auch BELING, Goltd. Arch. Bd. 67, S. 148, MEZGER, a. a. O., S. 188.
A a. 0., S. 159ff.
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des Reichssiedlungsgesetzes betreffenden Beschlusse des Kammer-
gerichts vom 16. 9. 211) heilit es: ,,Bei der Feststellung, ob die Voraus-
setzungen des § 29 I RSG. vorliegen, kommt es zunichst darauf an,
ob objektiv ein an sich gebithrenpflichtiger Akt vorliegt, der zur Durch-
fithrung von Siedlungsverfahren dienen kann (Rechtsfrage); erst wenn
dies zu bejahen ist, ist zu priifen, ob der Akt auch tatsichlich zur Durch-
fithrung eines solchen Verfahrens dient (Tatfrage).” Weiter 148t sich
die Begriffsverwirrung nach dieser Richtung wohl kaum treiben.

In seinen Erlduterungen zu Artikel 30 RV. sagt GiEsg?): ,,Wieweit
ein Auszug ein wahrheitsgetreuer Bericht ist, ist Tatfrage.”

,,Ob eine polizeiliche Anordnung sich als Verlegung oder Einziehung
eines Weges charakterisiert — so heil}t es bei GERMERSHAUSEN3) — ist
eine tatsiachliche Frage.”

,,Ob eine Gewohnheit als stillschweigender Ausdruck eines Sosein-
Sollens aufzufassen ist oder nicht, ist Tatsachenfrage4).

Nein, das alles i1st weder Tatfrage, noch tatsichliche Frage, noch
Tatsachenfrage oder wie die Variationen sonst noch lauten mdgen — es
ist vielmehr alles einfach ,,Frage des einzelnen Falles”. Ein Bei-
spiel, das besonders hiibsch dazu geeignet ist, uns die Folgen, die eine
derartige schiefe Ausdrucksweise haben kann, vor Augen zu fithren, fin-
det sich in einem Aufsatze von Kocn?) oiber die ,,Haftung der preuBlischen
Gemeinden fir Tumultschiden*: ,,Jede revolutionire Staatsumwilzung
ist zunichst ein rechtswidriger Angriff auf die bestehende Staatsordnung
und wird erst durch ihren Erfolg legalisiert. Von dem Augenblick an, wo
der Aufruhr zum Sieg gefithrt hat, stellt sich die Verteidigung der an-
gegriffenen und besiegten Regierung als rechtswidrig dar. Wann dieser
Zeitpunkt eingetreten ist, d. h. wann der rechtswidrige Angriff zur
gesetzlichen Verteidigung, die gegen den rechtswidrigen Angriff an-
gewandten gesetzlichen MafBnahmen zum rechtswidrigen Angriff ge-
worden sind, ist Tatfrage.” Die einfache Folge hiervon wire, wenn wir
die Rolle, die der Begriff der Tatfrage in der herrschenden Auffassung
des Revisionsproblems spielt, beriicksichtigen, dafl das Reichsgericht
z. B. die Regierung Ebert-Scheidemann je nach der ihm gerade von
dem betreffenden Untergericht prisentierten tatsichlichen Feststellung
bald als rechtmiBig hatte anerkennen, bald als unrechtmiBig hitte
verwerfen miissen. So weit ist es gliicklicherweise aber nicht gekom-
men. Vielmehr hat der II. Strafsenat des Reichsgerichts in der Ent-
scheidung vom 4. 4. 19%), in der es sich um die von Angehdrigen der
spartakistischen Besatzungen des Ullstein- und Mossehauses aus den
Kampfen um das Berliner Zeitungsviertel im Januar 1919 ecingelegte
Revision handelte, sich einer Nachpriifung des von Koch als Tatfrage

1} JMBL 1921, Nr. 39, S. 532, auch abgedruckt im Archiv fiir innere Kolonisa-
tion, Bd. 14, S. 96ff.

%) Anm. 2 zu Art. 30 RV. (3. Aufl.,, 1921).

3) Wegerecht und Wegeverwaltung in Preuflen (3. Aufl,, 1907), S. 719.

4) Somro, Juristische Grundlehre, S. 351. % J. W. 1919, S. 364.

8 J. W. 1919, S. 733 = RGStr. Bd. 53, S. 65.
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bezeichneten Punktes unterzogen. Mit Riicksicht auf die Wichtigkeit
dieser Entscheidung seien die in Frage kommenden Stellen woértlich
wiedergegeben: ,,Die Verteidigung der Angeklagten verweist auf die
durch die Revolution geschaffene Unsicherheit der politischen Macht-
verhiltnisse, die es nicht zulieBen, die Regierung Ebert-Scheidemann
als im alleinigen Besitze der Staatsgewalt zu betrachten. Bei den Stra-
Benkdmpfen vom Januar 1919 habe es sich jedenfalls nicht um einen
Kampf gegen die bestehende Regierung gehandelt, vielmehr um das
Ringen zweier einander ebenbiirtiger Parteien um die &ffentliche Ge-
walt.“ Dieser Auffassung der Verteidigung tritt das Reichsgericht
mit folgenden Ausfithrungen entgegen: ,,Der Kampf um die politische
Macht war zu der in Frage kommenden Zeit sowohl im Reich wie in den
deutschen Bundesstaaten bereits zu einem gewissen Abschlufl gelangt.
Nach der Verdrangung der Monarchien war die oberste Staatsgewalt
auf einen Rat der Volksbeauftragten iibergegangen, in dessen Hinden
sich seitdem die gesamten Machtmittel des Reichs vereinigten und der
auch gewillt war, sich ihrer zur Ausiibung der Regierung zu bedienen.
Die Volksregierung hatte sich bis dahin iberall durchzusetzen vermocht
und mit Hilfe der ihr zu Gebote stehenden Gewalten war sie auch im-
stande gewesen, die vereinzelten Angriffe widerstrebender Volksgruppen
mit Erfolg abzuwehren. Das reicht aus, ihrer tatsichlich geiibten Herr-
schaft die rechtliche Anerkennung zu sichern.” Das Reichsgericht hat
hier also mit Recht die , Frage des Einzelfalles’ nachgepriift, ob die
Regierung Ebert-Scheidemann im Januar 1919 die rechtmiBige Staats-
gewalt Deutschlands darstellte, und es hat das deutsche Rechtsleben
dadurch vor der Gefahr bewahrt, dafl diese Frage etwa von den ver-
schiedenen Untergerichten endgiiltig in entgegengesetztem Sinne be-
antwortet wurde’).

Deutlich erscheinen die Konsequenzen der Verwechselung von Tat-
frage und Frage des Einzelfalles dagegen z. B. in den Ausfiihrungen
KErNs: die Auslegung konkreter AuBerungen sei nicht Untersuchung
der Rechtsfrage; ,,es handelt sich bei ihr nicht um abstrakte, allgemein
giiltige Titigkeit, sondern um Wiirdigung des einzelnen Falles®, des-
halb gehére sie zur Tatfrage und begriinde nicht die Revision?). Aber
in der ,,Frage des Einzelfalles’ stecken regelmdBig tatsichliche und
rechtliche Elemente?). Die Bemerkung, etwas sei Frage des Einzelfalles,
ist daher auch vom Standpunkt derer, die auf die Unterscheidung von
Tat- und Rechtsfrage abstellen, in keiner Weise geeignet, die Zustindig-
keitsgrenzen des Revisionsgerichts irgendwie festzulegen. Wer vollends
von dem Gegensatz: Gesetzesanwendung und Feststellung des An-
wendungsobjekts ausgeht, kann nicht im Zweifel dariiber sein, daB
jede Gesetzesanwendung sich auf konkrete Einzelfille beziehen mul,

1y Vgl. auch F. LEONHARD, ArchzivPrax. Bd. 120 (1922), S. 142.

?) Die AuBerungsdelikte, 1919, S. 83.

3) Richtig OERTMANN, Rechtsordnung und Verkehrssitte, S. 518/19; MEZGER,
a.a. O, S. 170.
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daB der konkrete Einzelfall also aus dem Bereich der Gesetzesanwendung
nicht ausgeschieden werden kann.

Jede Subsumtion ist also revisibel und ebenso jede zum Zwecke der
Subsumtion vorgenommene Hilfsoperation, wie die Anwendung von
Erfahrungssatzen bei der Subsumtion, wihrend andererseits die gleiche
Tatigkeit — zum Zwecke der Bewelswiirdigung vorgenommen —
irrevisibel ist. Dagegen kommt es z. B. nicht auf den Geltungsbereich
der Erfahrungssitze an. Der Gedanke, daBl etwa die Nachpriifung
,,0rtlich begrenzter Erfahrungssitze unzuldssig sei, ist abzulehnen.
STEIN hat treffend dargelegtl), dal nur der Rechtssatz als Befehl, nicht
auch der Erfahrungssatz ein &rtlich begrenztes Geltungsgebiet haben
kénne: ,,Haben wir einmal einen Erfahrungssatz auf welchem Gebiete
immer durch Induktion gewonnen, so ist er eine von Zeit und Raum
unabhingige Wahrheit, wenn auch sein Inhalt ein noch so eng begrenzter
ist” (vgl. auch unten § 6 a. E.).

Irrefithrend ist auch die mitunter gestellte Frage, ob ein Verstof
gegen Denkgesetze der Nachpriiffung des Revisionsgerichts unter-
liegt. LOWE-ROSENBERG?) verneinen diese I'rage allen Ernstes unter
Berufung auf die ,,Gleichstellung von Gesetz und Rechtsnorm®, wollen
also offenbar darauf hinaus, dall Denkgesetze keine Rechtsnormen
seien. Das ist selbstverstindlich, hier aber vollig gleichgiiltig. Denn
trotzdem kann die Handhabung von Denkgesetzen zur Rechtsanwen-
dung gehoren. Es kommt auch hier genau ebenso wie bei den Erfah-
rungssitzen lediglich darauf an, bei welchem Teile der richterlichen
Tatigkeit ein Denkgesetz verletzt worden ist. Ist es bei der Beweis-
wiirdigung geschehen, so teilt dieser Versto3 notgedrungen das Schick-
sal der gesamten Beweiswiirdigung; bezieht sich der Denkfehler auf die
Subsumtion, so ist er selbstverstindlich revisibel. Zu dhnlichen Ergeb-
nissen gelangt auch v. d. PFORDTEN?), wenn auch mit teilweise anderer
Begriindung.

§ 5. Die Revisibilitdt der Auslegung.

Wir haben nunmehr die oben § 4 aufgestellte Behauptung zu recht-
fertigen, daB auch die Auslegung menschlicher GedankenauBerungen
in vollem Umfange wertender Natur und daher revisibel ist. Die Grund-
lage fiir unsere Beweisfithrung muf} auch hier wieder der Satz bilden,
daB nur der Teil der richterlichen Tatigkeit, der sich mit der Tatsachen-
feststellung im engsten Sinne beschaftigt, der Revision entzogen ist.
Andererseits ist unsere Stellung zur Frage der Revisibilitit der Aus-
legung selbstverstindlich in hohem Mafle davon abhingig, was wir
unter , Auslegung*® verstehen.

Die vielumstrittene Lehre von der Auslegung hat in den letzten
Jahren wieder zwei Bearbeitungen gefunden, die sich beide auch mit

1) Privates Wissen S. 27ff. 2) Anm. 3¢ zu § 337.
3) Zeitschr. fiir Rechtspflege in Bayern Bd. 15, S. 299ff.
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der Revisibilitit der Auslegung beschiftigt haben: auf strafrechtlichem
Gebiete KErNs ,,AuBerungsdelikte’* (1919g), auf zivilrechtlichem Franz
LEeEoNHARDS ,,Auslegung der Rechtsgeschiafte!). Die Arbeit KERrNs ist
besonders deshalb fiir uns bedeutsam, weil sie die strafrechtliche Seite
des Problems in einen groflen systematischen Zusammenhang einzuord-
nen versucht; die Ausfithrungen LEONHARDs erregen dadurch unser
besonderes Interesse, dal sie als eindrucksvollste Bestdtigung unserer
die Revisibilitdit der Auslegung bejahenden Grundauffassung gelten
kénnen — soweit die zivilistische Beweisfithrung auf diesem Gebiete
iiberhaupt zur Bekraftigung strafrechtlicher Gedankenginge heran-
gezogen werden kann. Dal das in erheblichem Mafle moglich ist, wird
noch auszufithren sein. KERrN?) betont zutreffend, dafll es sich bei der
Auslegung um ein Problem handele, das im Strafrecht von der gleichen
Tragweite und ebenso allgemeiner Bedeutung sei wie im Zivilrecht.
Seiner Behauptung, die Frage nach der Rechtsnatur der Auslegung
sei auch im Zivilrecht ,auffallenderweise etwas vernachlissigt‘?),
kénnen wir jedoch nicht beipflichten; ein Blick in StrINS ,,Privates
Wissen' oder OERTMANNS ,,Rechtsordnung und Verkehrssitte** belehrt
uns eines Besseren.

Wer keinen grundsitzlichen Unterschied zwischen Subsumtion und
Auslegung anerkennt — wie insbesondere DANz es tut, wozu aber auch
STEIN neigt?) —, fiir den liegt ein besonderes Problem hier natiirlich
nicht vor. Wird die Auslegung menschlicher Gedankenduflerungen als
Sonderfall der Subsumtionstitigkeit aufgefalt, so teilt sie eben auch
hinsichtlich Revisibilitdt das Schicksal der Subsumtion. Die Unter-
ordnung der Auslegung unter den Begriff der Subsumtion ist aber, wie
unter anderen besonders OERTMANN?) iiberzeugend nachgewiesen hat,
nicht haltbar. Wir kénnen uns hier darauf beschrinken, auf die Aus-
fiihrungen OERTMANNS zu verweisen. Dal} die Frage im Strafrecht
nicht anders liegt als im Zivilrecht, zeigt jedes beliebige Beispiel, wie
etwa das leicht ins Strafrechtliche zu iibersetzende OERTMANNSsche$):
A.sagt zu B.: ,,Sie sind neulich nicht schlecht iiber den Kaiser losgezogen,
es wire doch schlimm fiir Sie, wenn der Staatsanwalt davon Kenntnis
erhielte’ — oder der Fall RGStr. Bd. 39, S. 267: C. schreibt an einen
Richter, der seinem Antrage nicht sogleich stattgegeben hat, das gehore
in den Reichstag, dafiir werde er sorgen. Es ist im 1. Falle Sache der
Auslegung, zu ermitteln, ob die Worte des A. einen wohlgemeinten
Rat, kiinftig groBere Vorsicht zu tiben, darstellen oder ob sie dahin auf-
zufassen sind, daB A. der Staatsanwaltschaft Strafanzeige erstatten werde,
wenn er von B. nicht Geld erhalte. Es wird hierbei z. B. darauf ankom-

1) ArchzivPrax. Bd. 120 (1922), insbesondere S. 140ff.

% A a. O, S. 68. 3 A a. O, S. 82.

4) Vgl. z. B. Priv. Wissen S. 44ff.; Grundrif des ZivilprozeBrechts, 2. Aufl.
1924, S. 328. Auch bei NEUkaMP, Wach-Festschrift Bd. 2, S. 35, bleibt zwischen
Subsumtion und Tatsachenfeststellung kein Raum far die Auslegung iibrig. Rich-
tig dagegen z. B. M. E. MAVER, Rechtsnormen und Kulturnormen, S. 87/8.

5 Rechtsordnung und Verkehrssitte S. 234ff. 6 A.a. O, S. 238.
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men, in welchem Ton und in welchem Zusammenhange jene Worte
gesprochen wurden, in welchem Verhidltnis A. zu B. sonst stand usw.
Kommt das Gericht im Wege der Auslegung zu der Auffassung, da3
A.dem B.eine Denunziation in Aussicht gestellt habe, so hat es weiter-
hin zu priifen, ob das Inaussichtstellen dieser Denunziation in concreto
unter den Begriff der rechtswidrigen Drohung im Sinne des § 253 StGB.
zu subsumieren ist. Noch deutlicher ist in dieser Hinsicht vielleicht
das Urteil RGStr. 39, 267: hier finden wir zundchst Erérterungen dariiber,
ob das Verhalten des Richters in jenem Briefe des Angeklagten lediglich
einer Kritik unterzogen, oder ob dem Richter eine Erérterung im Reichs-
tage in Aussicht gestellt worden sei — also Auslegung, die das Urteil
ibrigens als ,,tatsdchlich’ bezeichnet. Erst nachdem die Frage im letzt-
genannten Sinne entschieden ist, beginnt die Subsumtionstitigkeit,
indem erértert wird, ob die Androhung, das Verhalten eines Beamten
im Reichstage einer Erérterung unterziehen zu lassen, eine Drohung
im Rechtssinne enthalte.

Die Auslegung geht also der Subsumtion logisch und zeitlich voran;
sie steht der Beweiswiirdigung niher als die Subsumtion. Daraus ergibt
sich, daB die Gefahr einer Verwechselung mit der Beweiswiirdigung
hier grofer ist als bei der Subsumtion. Daher nehmen denn auch zahl-
reiche Schriftsteller, die die Revisibilitit der Subsumtion bejahen, hier
den entgegengesetzten Standpunkt ein, weil sie iber dem richtig erkann-
ten Gegensatz von Subsumtion und Auslegung den Gegensatz von Aus-
legung und Beweiswiirdigung itbersehen. Die Frage, ob die Auslegung
tatsachenfeststellenden oder tatsachenbewertenden Charakter trigt,
kann zutreffend nur beantwortet werden unter Berticksichtigung des
Zweckes, dem die Auslegung im Einzelfalle dient. Wenn die Auslegung
einer GedankeniuBerung dazu dient, die Willensrichtung des AuBern-
den, also eine innere Tatsache zu ermitteln, dann ist sie von der Beweis-
wiirdigung nicht wesentlich verschieden, dann ist die Tatsachenfest-
stellung wie diese. Ganz anders dagegen, wenn sie den objektiven
Sinn der AuBerung zum Zwecke der Subsumtion erforschen will: dann
ist sie Tatsachenbewertung wie die Subsumtion selbst. Nichts anderes
besagt es, wenn z. B. STEINY) zwischen der ,,Auslegung von Gedanken-
dulerungen und der ,ErschlieBung des (nichterklarten) Willens aus
konkludenten Handlungen' unterscheidet; im 2. Falle handele es sich
um ,,indizierende Tatsachen‘’, im 1. Falle dagegen nicht, weil hier nicht
die Ermittelung des Willens als innerer Tatsache, sondern die Deutung
der Erklirung die Hauptsache sei. Die Erkliarung sei eben nicht ledig-
lich ein Indiz zur Ermittelung des Willens?).

Nur mit Hilfe dieser Unterscheidung nach dem Zwecke der Aus-
legung 148t sich die Frage nach ihrer Revisibilitit iiberhaupt beant-
worten. Hieraus erklirt sich aber auch die bereits vor Jahrzehnten von
STEIN beobachtete Erscheinung®), daB die Strafsenate sich der eigenen

1) Priv. Wissen S. 45, besonders Anm. 52.
2) Vgl. auch Priv. Wissen S. 130ff. 3) A.a. 0, S. 134.
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Auslegung menschlicher GedankenduBerungen viel dngstlicher enthalten
als die Zivilsenate. Sieht es doch auf den ersten Blick unleugbar so
aus, als ob im Strafrecht gerade das innere Tatbestandsmerkmal, der
Wille, von weit groflerer Bedeutung sei als im Zivilrecht. Vielleicht
hat aus diesem Grunde sogar einer der entschiedensten Verteidiger
der Revisibilitit der Auslegung im Zivilrecht, Boizg'), der straf-
prozessualen Seite der Frage gegeniiber vorsichtige Zurtickhaltung geiibt.
Wie liegen die Dinge denn nun tatsichlich im Strafrecht? Ist hier fiir
eine Auslegung, die nicht Ermittelung der Willensrichtung des Téters
ist, itberhaupt kein Raum? Die Frage ist unzweifelhaft dahin zu beant-
worten, daBl auch im Strafrecht der objektive Sinn der AuBerung neben
der Willensrichtung des Taters in erheblichem Umfange von selbstédn-
diger Bedeutung ist. Diesen Standpunkt vertritt auch der Systematiker
der AuBerungsdelikte, KERN, wiederholt mit aller Deutlichkeit?). Und
in der Tat ist die Willensrichtung des Téters nicht mehr als ein, wenn
auch vielleicht sehr wertvolles Hilfsmittel fiir die eigentlich erst die
richtige Subsumtion erméglichende Auslegung. In dem OERTMANNschen
Erpressungsfalle z. B. wird es sicherlich von groBer Bedeutung sein,
wenn der Richter etwa mit Hilfe von Zeugenaussagen feststellen kann,
daB A._die fragliche AuBerung in der Absicht getan hat, dem B.zu drohen.
Mit der Feststellung dieser Absicht erschdpft sich indessen die Auslegung
keineswegs. Es wire denkbar, dall die Absicht bei objektiver Betrach-
tung nicht aus den Umstidnden entnommen werden konnte, also iiber-
haupt nicht in die Erscheinung trat. Und mag in Beleidigungsprozessen
der Beleidigungsvorsatz oder sogar die beleidigende Absicht des Taters
auch einwandfrei festgestellt sein, so enthebt das den Richter doch
nicht der Notwendigkeit, zu ermitteln, ob die beanstandete AuBerung
unter den gegebenen Umstinden einen objektiv beleidigenden Sinn
hatte?). Fiir ,,Fanatiker des Willens**4) ist also auch im Strafrecht kein
Raum.

1) ZZP. Bd. 14, S. 428.

2) A.a.Q., S.20ff., 71ff. Fir das Zivilrecht legt FrRaNz LEONHARD ebenfalls
den Ton auf den objektiven Sinn der Erklarung (a. a. O., S. 53 und oft). Vgl. jetzt
auch MEzGER, Gerichtssaal Bd. 89, S. 264/5. — Wenn RocHoLL, einer der Haupt-
gegner der Revisibilitdt der Auslegung, meint: ,,Aber auch sonst ist jede wahre
Interpretation rein tatsdchlicher Natur; denn sie besteht in der Deutung einer
Willenserklarung. .. nach ihrem gemeingebrauchlichen oder dem Erklarenden eigen-
tiimlichen Sinne* (ZZP. Bd. 10, S. 314), so verkennter, daf die Deutung ,,nach dem
gemeingebrauchlichen Sinne‘ etwas ganz anderes ist als die Deutung nach dem
,,dem Erklarenden eigentiimlichen Sinne‘‘.

3) KERN, a. a. O., S. 20; vgl. auch schon denselben, Die systematische Abgren-
zung der Verbrechenselemente bei d. Bel. (1912), S.221f.; SAUER, Die Ehre und ihre
Verletzung (1915), S. 78; ENDEMANN, J. W, 1924, S. 1970; LIEPMANN, Vergl. Darst,
Bes. Teil, Bd. IV, S. 240ff., 330 u. besonders S. 349, wo sich ein gutes Beispiel einer
Auslegung nach dem objektiven Sinne findet (,,alle ohne Ausnahme®). Unzu-
treffend dagegen KiTzZINGER, Anm. III, 1a zu § 11 Prefges.

4) OERTMANN, a. a. O., S. 235. Auf die sich fiir das Privatrecht aus BGB. § 133
ergebenden Fragen braucht hier nicht eingegangen zu werden. Dariiber, daB § 133
nicht dazu fithren darf, nur den inneren Willen zu beriicksichtigen, herrscht wohl
Einigkeit.
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Wéhrend nun LEONHARD aus seiner entschiedenen Durchfithrung
der Erkldrungstheorie die zutreffende IFolgerung zieht, daBl die Aus-
legung der Nachpriiffung des Revisionsgerichts unterliegt!), weicht
KERN iiberraschenderweise diesem Ergebnisse mit der Begriindung aus,
die Auslegung gehére ,,zur Tatsachenwiirdigung und damit zur Tat-
frage’“?). Aber wir haben bereits oben §4 darzulegen versucht, daB3
,, Tatfrage” — wenn man diesen Ausdruck iiberhaupt brauchen will —
und Tatsachenwiirdigung -—— wenn man hierunter nicht die Beweis-
wiirdigung versteht — himmelweit voneinander verschieden sind. Be-
zeichnenderweise macht iibrigens KERN in Parenthese das wichtige Zu-
gestindnis, ,rein abstrakt genommen‘‘ sei der Standpunkt, daB jede
unrichtige Auslegung auf einer Verletzung von Auslegungsregeln be-
ruhe und daher revisibel sei, unanfechtbar. Dieses Ergebnis liege aber
nicht im Sinne des Gesetzes, weil das ,,iiber den Zweck der Revision
weit hinausgehen wiirde”” — die Revision miisse sonst ,,notwendig zu
einer Nachpritffung in concreto gelangen und von ihrer Beschrinkung
auf abstrakte Rechtsfragen abkommen‘ (S. 85). Das ist jedoch keine
Begriindung, sondern eine petitio principii. Wir bestreiten ja gerade,
daB der Zweck der Revision lediglich in der Nachpriifung abstrakter
Rechtsfragen zu erblicken sei.

Das Reichsgericht hat die einfachen Richtlinien, die sich aus dieser
Scheidung nach dem Zwecke der Auslegung ergeben, — wie sich aus der
Darstellung unten §6B ergeben wird — ebenfalls sehr haufig nicht
beachtet. Es hat sowohl auf der einen Seite Auslegungsakte, die den
objektiven Sinn der AuBerung betrafen, fiir nicht nachpriifbar erklért
als auch andererseits die Feststellung der Willensrichtung, also eine reine
Beweiswiirdigungsfrage, der Nachpriiffung unterzogen.

Ein besonderes Kapitel der Lehre von der Auslegung bildet in der
Regel die Urkundenauslegung. M. E. zu Unrecht. Die Urkunde
verdient héchstens insofern eine besondere Erérterung, als bei ihr die
fir die Behandlung unseres Problems mafigebenden Gedanken und die
Quellen der hierbei begangenen Irrttimer besonders deutlich zutage
treten.

Der Grund, der viele dazu veranlaBt, der Urkundenauslegung in
bezug auf Revisibilitit eine besondere Stellung zuzuerkennen, liegt auf
der Hand: Die Urkunde ist in ihrer Korperlichkeit dem Revisions-
gericht im Gegensatz zu anderen GedankenduBerungen genau ebenso
zuginglich wie den Untergerichten. Der naiven Betrachtung erscheint
es als ganz besonders formalistisch, daBl der Revisionsrichter ein bei
seinen Akten befindliches Schriftstiick nicht selbstidndig sollte wiirdigen
diirfen, daB er sich vielmehr von einer Unterinstanz vorschreiben lassen
muf}, wie er diese oder jene Wendung auszulegen habe. Es bedurfte
erst wiederholter Hinweise darauf, da die Urkunde nicht ,,aus sich

1 A.a. O,S. 75 u. S. 141ff.
%) A.a. O, S. 85; ebenso derselbe, Festschrift der Freiburger Rechts- u. Staats-
wiss. Fakultit fiir Otto Lenel, S. 69.
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selbst heraus’* ausgelegt werden konne, daB ihr Sinn vielmehr regelmiBig
nur unter Beriicksichtigung vieler aullerhalb stehender Umstinde rich-
tig zu ermitteln sei. So betont STENGLEIN') mit Recht den innigen
Zusammenhang, in welchem das gesamte Beweismaterial stehe. | Ur-
kunden sind hédufig nur durch die Erliuterungen des Angeklagten und
der Zeugen verstandlich oder gewinnen eine besondere Bedeutung durch
Kenntnis der Personen, von welchen sie herstammen. .. Dieser innige
Zusammenhang des gesamten Beweismaterials zwang dazu, dem Tat-
richter dessen gesamte Wiirdigung zu iiberlassen, wenn auch die Form,
in der dasselbe vor dem Richter produziert worden war, deren unmittel-
bare Reproduktion vor dem héheren Richter sehr wohl gestattet hitte.

Aber diese Gedankenginge leiden auf der anderen Seite wieder daran,
daf3 sie zu sehr den Charakter der Urkunde als Beweismittel in den
Vordergrund treten lassen. Man argumentiert gerne so: Die Urkunde
ist ein Beweismittel wie die Zeugenaussage — also darf sie auch nicht
anders behandelt werden als eine Zeugenaussage. Und weil die Aus-
legung von Zeugenaussagen zur Beweiswilirdigung gehért, so muf3 auch
die Urkundenauslegung Beweiswiirdigung sein. Aber erstens ist die
Urkunde eben nicht immer nur Beweismittel, sondern enthilt oft die
rechtserhebliche Erklarung selbst?). Es besteht ein Unterschied zwischen
einem beleidigenden Briefe, der selbst den Gegenstand der Anklage
bildet, und etwa einem Briefe, der lediglich ein Indiz dafiir darstellt,
dal der Angeklagte den beleidigenden Brief geschrieben hat. Der zweite
Brief ist nur Beweismittel, der erste Brief nicht. Daher kann die Ur-
kunde auch nur insoweit mit der Zeugenaussage verglichen werden, als
sie in concreto Beweismittel ist wie die Zeugenaussage. Sodann aber
findet sich auch bei der Zeugenaussage eine dhnliche Erscheinung inso-
fern, als durchaus nicht alles, was unter der Flagge ,,Auslegung von
Zeugenaussagen'’ segelt, zur Beweiswiirdigung gehort. Wie bereits
BoLzg treffend bemerkt hat, sind vielmehr zwei Fille zu unterscheiden:
I. eine Zeugenaussage ist so unklar gehalten, daB erst durch besondere
Auslegung ermittelt werden muB, was der Zeuge eigentlich sagen wollte,
2. das, was der Zeuge sagen wollte, ist klar; unklar dagegen ist etwa die
Bedeutung des vom Zeugen in klarer Weise wiedergegebenen Ge-
sprachs®). Der Auslegung bedarf im 1. Falle die Zeugenaussage selbst,
im 2. Falle dagegen lediglich die mit Hilfe der Zeugenaussage festgestellte
Gedankenduferung. Dort gehort die ,,Auslegung’‘ der Zeugenaussage
zur Beweiswiirdigung, hier dagegen nicht. Denn dort soll die Auslegung
der Feststellung von Tatsachen dienen, hier aber der Ermittelung des
Sinnes bereits festgestellter Tatsachent). Die hier fiir das Gebiet der
Zeugenaussage gemachte Unterscheidung gilt sinngemiB auch fir die
Urkundenauslegung. Die richtigen Folgerungen aus diesen Grundsitzen
hat fiir das Strafrecht neuerdings z. B. MEZGER?) gezogen, freilich unter

1) Ger.Saal Bd. 46, S. 3. Richtig auch NEURAMP, a.a.O., S.33.
2) Vgl. STeIN, Anm. ITI 4 zu § 549; Priv.Wissen, S.127.

3) Boirzg, a.a. O., S. 430/31.

4) Das verkennt NEUKAMP, a. a. O., S. 33. 5 A a. 0, S. 170.
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Beschrinkung auf das von ihm behandelte Sondergebiet der Titigkeit
des psychiatrischen Sachverstindigen. Er unterscheidet nach dem
Zwecke der Urkundenauslegung zwischen der Feststellung des psycho-
logischen Gehalts der Urkunde, die dem Tatrichter allein gebiithre, und
der auch dem Revisionsrichter zuginglichen Ermittelung der recht-
lichen Tragweite.

NEUKAMP (S. 35) erklart, nur dann, wenn das Untergericht aus den
auf Grund der Urkunde festgestellten Tatsachen einen rechtlich un-
moglichen Schluf gezogen habe, sei eine Nachpriifung zuldssig; denn
nur dann liege eine unrichtige Subsumtion und somit ein Rechtsirrtum
vor. Wenn dagegen die festgestellten Tatsachen den vom Untergericht
gezogenen Schlull wenigstens {iberhaupt zulassen, dann sei eine Revi-
sion ausgeschlossen. Abgesehen davon, dafl diese Unterscheidung zu
unsicher und fiir die Praxis daher wenig brauchbar ist, entbehrt sie m. E.
der inneren Rechtfertigung.

Bereits oben wiesen wir darauf hin, dal3 die richtige Losung des Aus-
legungsproblems auf strafrechtlichem Gebiete besonders dadurch er-
schwert werde, dal hier fiir eine objektivierende Betrachtungsweise
scheinbar weniger Raum sei, dal vielmehr den individuellen Umstanden
des Finzelfalles das Hauptgewicht zukomme. Besondere Bedeutung
gewinnt dieser Punkt fiir die Urkundenauslegung: Im Zivilrecht neigt
die Literatur!) und Rechtsprechung?) dazu, dem Revisionsgericht dort
gréBere Freiheit bei der Auslegung zu gewédhren, wo es sich um typische
Vertriage handelt, weil bei diesen der individuelle Parteiwille nahezu
bedeutungslos sei. Der typische Vertrag aber ist wohl ausnahmslos in
einer Urkunde niedergelegt. Ein sehr erheblicher Teil aller in Zivil-
prozessen auszulegenden Urkunden enthilt typische Vertrige. Im Straf-
prozesse dagegen spielt die Auslegung typischer Vertrige eine geringere
Rolle. Es sei uns gestattet, in dieser Hinsicht auf die Ausfithrungen
unten § 7 11T zu verweisen. — Der Inhalt des § 7 ist nun aber auch noch
in anderer Beziehung an dieser Stelle bedeutsam. Dort wird ausgefiihrt
werden, daB das Rechtsgeschift keine ,,Rechtsnorm® im Sinne des
geltenden Rechts sei, daB jedoch de lege ferenda kein hinreichender
Grund dafiir bestehe, auch weiterhin mit einem so engen Begriff der
,,Rechtsnormverletzung*‘ zu arbeiten. Nun wire es aber gleichgiiltig,
ob das Rechtsgeschift in den Begriff der Rechtsnorm einbezogen wird
oder nicht, wenn man — wie es hier geschieht — ohnehin jede Auslegung
des objektiven Sinnes als Tatsachenbewertung der Revision zuginglich
macht. Wir legen daher Wert darauf, das Verhiltnis dieser beiden sich
an diesem Punkte unserer Untersuchung zum ersten Male beriihrenden
Probleme (Revisibilitit der Auslegung und Begriff der Rechtsnorm)

1) Vgl. z. B. SteIN, Priv.Wissen, S.133. STEIN hat schlieBlich aber den ent-
scheidenden letzten Schritt getan: auf S. 328 der 2. Aufl. seines Grundrisses d.
Ziv.-Proz.-Rechts erklart er die Beschrankung auf die sog. typischen Vertrige fir
eine , willkiirliche Halbheit*,

%) Vgl. insbes. die Ubersicht bei Bovens, Sonderheft des Sichs. Arch. 1904,
S. 172ff. und 183.

Mannheim, Beitrige. 6
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zueinander bereits jetzt klarzustellen: Jeder Fehler des Strafrichters
bei der Urteilsfillung, der nicht lediglich die Tatsachenfeststellung
betrifft, ist als Nichtanwendung oder unrichtige Anwendung einer
Rechtsnorm revisibel. Denn abgesehen von der Tatsachenfest-
stellung gibt es keine Tédtigkeit des urteilenden Strafrich-
ters, die nicht revisible Rechtsnormanwendung wire (oben
§ 4)1). Also ist auch die Auslegung menschlicher Gedanken4uferungen,
soweit sie nicht der Tatsachenfeststellung dient, revisibel. Jede Tat-
sachenbewertung ist als richterliche Té4tigkeit auch dann Anwendung
von Rechtsnormen, wenn sie sich zunédchst etwa nur als Auslegung von
Rechtsgeschdften darstellt. Es kommt also von diesem Stand-
punkte aus auf die Beantwortung der Frage, ob das Rechtsgeschift,
Vereinsstatut u. dgl. selbst als Rechtsnorm zu gelten hat, {iberhaupt
nicht an. Diese Frage wird vielmehr erst bedeutsam, sobald man —
ven der hier vertretenen Auffassung abweichend -— die Auslegung
einer GedankenauBerung durch den Richter nur dann als revisibel an-
erkennen will, wenn die auszulegende GedankeniuBerung selbst
Rechtsnorm ist. Dann, aber auch nur dann hiangt die Zulassung der
Revision eben davon ab, ob der GedankeniduBerung (dem Vertrage, der
Satzung usw). der Charakter der Rechtsnorm beigelegt wird.

§ 6. Subsumtion und Auslegung in der Rechtsprechung der
Strafsenate des Reichsgerichts.

Die folgende Ubersicht kann sich um so eher auf das Gebiet der Straf-
rechtsprechung beschrinken, als auf zivilrechtlichem Gebiete bereits
eingehende Darstellungen vorhanden sind, so vor allem die Arbeit von
BoveNs?) und die zehn Jahre jiingere Zusammenstellung im Kommentar
zur ZPO. von Kann3). Beide, insbesondere BoYENs, umfassen natur-
gemil die neueste Rechtsprechung nicht. Indessen hat sich in den
letzten Jahren an dem Gesamtbilde hier wohl wenig geandert. Nach
wie vor herrscht Uneinheitlichkeit, und Widerspriiche zwischen den
einzelnen Senaten sind an der Tagesordnung. Dicht beieinander finden
sich beifallswiirdige Urteile, wie die einen Erfahrungssatz selbstindig
priifende Entscheidung des VI. Zivilsenats vom 9. 12. 18 (J. W. 1919,
S. 505, Nr. 12), und dngstlich die eigene Subsumtion ablehnende Spriiche
wie der des V. Zivilsenats vom 22. 1. 1919%). Die Abwigung des eigenen
Verschuldens nach § 254 BGB. wird bald als Frage tatsichlicher Natur
abgelehnt (so vom VI. Zivilsenat, dessen freien Standpunkt hinsichtlich
der Nachpriifung einst BOYENSs, a.a. 0., S. 158 rithmend hervorhob, in

1) An sich wire — wie oben § 4 ausgefithrt — auch die Tatsachenfeststellung
unter den Begriff der Rechtsnormanwendung zu bringen; der urteilende Richter
hat eben keine andere Aufgabe als: das Recht zur Anwendung zu bringen. Aber das
positive Recht will die Tatsachenfeststellung nicht als Rechtsnormanwendung
behandelt haben (oben § 4).

2) Sonderheft des Sachs. Arch. 1904, S. 1531f.

3) Vgl. die Anmerkungen zu § 550 ZPO. -

4) J. W. 1919, S. 504, Nr. 10; vgl. dazu die treffende Anmerkung TITZEs.
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der Entscheidung J. W. 1921, S. 1231, Nr. 5a), bald bis in alle Einzel-
heiten der Bruchrechnung durchgefithrt (so vom III. Zivilsenat, J. W.
1921, S. 1231, Nr. 5b und J. W. 1922, S. 1005, Nr. 2 und vom VII. Zivil-
senat in J. W. 1924, S. 1977, Nr. 10). Trotzdem kann man aber — alles
in allem genommen — bei den Zivilsenaten auf groBen und sehr wich-
tigen Gebieten der Rechtsprechung einen entschiedenen Zug zur Er-
weiterung der Nachpriifung beobachten: Die gesamte Nachkriegsrecht-
sprechung der Zivilsenate iiber Vertragserfilllung zeigt eine selbstdndige
Verwertung von Erfahrungssitzen in der Beurteilung der Wirtschafts-
lage Deutschlands, so z. B. J. W. 1922, S. 481, Nr. 2 (II1. Zivilsenat):
,,Wihrend man nach Unterzeichnung des Friedensvertrages noch der
Ansicht sein durfte, daB die Verhiltnisse auf dem Weltmarkte sich all-
méhlich bessern und in geordnete Bahnen zuriickkehren wiirden, war
gerade das Gegenteil der Fall...”, ebenso J. W. 1921, S. 1597, Nr. 1
(I1I. Zivilsenat): ,,Wenn ferner auch eine ungiinstige Weiterentwicklung
schon im August 1919 vorauszusehen war, so bedarf es doch noch der
Pritffung, ob nicht die tatsichliche Entwicklung alles tibertraf, womit
etwa auch ein Vorsichtiger Kaufmann hatte rechnen miissen. Gerade vom
Herbst 1919 ab trat, wie als allgemein bekannt angesehen werden darf,
eine ganz aulerordentliche Steigerung der fiir die Fabrikation erheblichen
Kosten ein““?). In Ubereinstimmung hiermit betonen der VII. Zivil-
senat (RGZ. Bd. gg, S. 70) und in Anlehnung an thn der ITI. Zivilsenat
(RGZ. Bd. 103, S. 142), sowie der VI. Zivilsenat (J. W. 1923, S. 75, Nr. 1)
die unbeschrankte Nachpriifbarkeit der allgemeinen Erfahrungssitze.
Auch hinsichtlich der Auslegung der Rechtsgeschifte ist eine gewisse
Schwenkung nicht zu verkennen. Der IT. Zivilsenat, der in dieser Be-
ziehung frither die gréfte Zuriickhaltung beobachtet hat?), erklart z. B.
jetzt (RGZ. Bd. 103, S. 415) die Auslegung der Klausel ,,Preise freiblei-
bend‘ in gewissen Grenzen fiir revisibel: ,,Es handelt sich um eine im
heutigen Verkehr typisch gewordene Klausel, welche der Vorderrichter
nicht auf Grund konkreter Umstinde des Falles nach der auf irgendeine
Weise festgestellten Meinung der VertragschlieBenden, auch nicht an
Hand eines bestehenden Handelsgebrauchs, sondern ausschlieBlich nach
Logik und allgemeinen Rechtsgrundsitzen ausgelegt hat. Die Aus-
legung unterliegt demnach der Priifung in der Revisionsinstanz.” Den
Sprachgebrauch, wenigstens soweit er sich als allgemeiner deutscher
Sprachgebrauch darstellt, prift der V. Zivilsenat in RGZ. Bd. 105,
S. 417 = J. W. 1924, S. 1712, Nr. 3 nach.

Die Loslosung der Zivilsenate von den Fesseln der ,,bindenden tat-
Sachhchen Feststellung ist in den letzten Jahren so weit gegangen, dal3

) Es will hierzu {reilich wenig passen daB sowoh! der III. als auch der VII.
Senat es fiir ,,wesentlich tatsichlich*‘ erkliaren, ob das Festhalten an einem Ver-
trage fiir eine Partei ,,ruinds* ware (J. W. 1921, S. 24, Nr. 3 und S. 833, Nr. 7).

2) Vgl. Bovexs, a. a. O., S. 1741f., insbes. S. 175, Anm. 25. STEIN, GrundriB des
ZivilprozeBrechts 2, Aufl. 1924, S. 328, erkennt an, da3 die Zivilsenate sich der Arbeit
der Subsumierung unter unbestimmte Begriffe ,,groBziigig und hingebungsvoll*
unterzogen haben ; nur in einem Punkte stehe das RG. seinem Verdienste selbst im
Wege: hinsichtlich der Auslegung von Rechtsgeschiften.

6X*
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sie sogar den Widerspruch STEINs (J. W. 1922, S. 148¢ff.), der diese
Entwickelung durch sein ,,Privates Wissen zum groBen Teile selbst
angeregt und dann jahrzehntelang beifillig beobachtet hatte, hervorrief.
Der berithmten Pachtinventarentscheidung des IIT. Zivilsenats (RGZ.
Bd. 104, S. 402) versagte STEIN die Gefolgschaft. M. E. zu Unrecht,
wobei natiirlich die Frage der sachlichen Richtigkeit jener Entschei-
dung ginzlich unberiicksichtigt zu bleiben hat. Freilich hat der III.
Zivilsenat diesen Zusammenstol durch seine ungliickliche Ausdrucks-
weise teilweise selbst verschuldet. Es heiBlt namlich am Schlusse der
Entscheidung: ,,Der Senat verkennt nicht, dal im vorstehenden nicht
immer rein rechtliche Grundsitze aufgestellt sind, sondern auch wirt-
schaftlich-rechtliche. In den Fillen aber, in denen das tatsichliche und
rechtliche Moment so eng verschmolzen sind, dal} sie nicht voneinander
getrennt werden konnen, hat das Reichsgericht das Recht fiir sich in
Anspruch genommen, nicht nur selbst die Entscheidung zu treffen,
sondern auch maBgebende Grundsatze fiir den Tatrichter aufzustellen.”
Demgegeniiber muBten sich selbstverstandlich sofort die Fragen erheben:
Was sind ,,wirtschaftlich-rechtliche’ Grundsitze? Und: Inwiefern ist
eine Trennung des tatsichlichen und rechtlichen Moments unmdglich?
In Wahrheit handelte es sich aber iiberhaupt nicht um ,,wirtschaftlich-
rechtliche’, sondern um ,,rein-rechtliche’ Grundsitze; wire es anders,
so hitte das Reichsgericht sich ihrer gar nicht bedienen diirfen. Der
Gegensatz von ,,wirtschaftlich-rechtlich” und , rein-rechtlich* ist, wie
STEIN mit Recht betonte, ganz schief. Und lediglich deshalb, weil es
sich um (vielleicht falsche, jedenfalls aber) rein-rechtliche Sitze handelte,
nicht weil die Trennung des rechtlichen vom tatsachlichen Moment un-
durchfiihrbar gewesen wire, war das Reichsgericht zu seinem Vorgehen
befugt. Der Ansicht STEINs, da hier eine Verwendung von Erfahrungs-
sitzen bei Ausiibung des richterlichen Ermessens vorliege, sei eine Nach-
pritfung durch das Revisionsgericht unzuldssig, kann nicht beigepflich-
tet werden. Die Aufstellung einer Schatzungsmethode wird dadurch
allein, daB das richterliche Ermessen dabei eine Rolle spielt, noch nicht
zur Tatsachenfeststellung (vgl. oben § 4 und unten § 8).

Unsere Ubersicht beschrankt sich, wie gesagt, auf die strafrechtlichen
Entscheidungen des Reichsgerichts. Aber auch innerhalb dieses Rah-
mens kénnen nur Stichproben gegeben werden. Absolute Vollstandig-
keit, wie sie sich bei anderen Problemen erreichen 148t, wird hier durch
die Natur des behandelten Gegenstandes wohl ausgeschlossen. Handelt
es sich doch bei der Begrenzung der Revisibilitit um eine Frage, die
bei jedem Urteil eines Revisionsgerichts auftaucht. Aus tatsich-
lichen Griinden war daher eine Auswahl unumginglich. Der Verfasser
hat sich bemiiht, diese Auswahl so zu treffen, daf sie ein méglichst ob-
jektives Bild vom Stande der reichsgerichtlichen Rechtsprechung bietet.
Trotzdem mag es sein, daB hier und da die Urteile, die der Nachpriifungs-
befugnis des Reichsgerichts enge Grenzen ziehen, unwillkiirlich in den
Vordergrund geriickt sind.
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A. Die Subsumtion.
I. Die Subsumtion unter spezifische Wertbegriffe.

1. Wert.

a) Wer unsere Auffassung von der Revisibilitdt der Tatsachenbewer-
tung teilt, der wird vor allem die Subsumtion unter alle von dem Begriff
des Wertes selbst beherrschte Begriffe fiir unbeschriankt nachpriifbar
halten. Der Wertbegriff spielt in zahlreichen Gesetzesbestimmungen
und in den verschiedenartigsten Zusammensetzungen eine Rolle, sei es,
daB der Wertbegriff im Gesetzeswortlaut selbst enthalten ist (wie z. B.
im § 370 Ziffer 5 StGB.), sei es, daB er unausgesprochen im Gesetze
steckt. In allen Fallen, in denen es sich um die Beurteilung des Wertes
eines Gegenstandes oder einer Leistung handelt, ist die Feststellung
des Geldwertes zwar bedeutsam, aber keineswegs immer und allein
entscheidend. Es wire an sich zwar denkbar, dafl z. B. nicht die Ent-
wendung geringwertiger Gegenstdnde, sondern etwa die Entwendung
von Gegenstidnden ,,im Geldwerte von weniger als zwanzig Mark® als
milder zu bestrafendes Delikt vom Gesetze herausgehoben wiirde. Dann
ware die Subsumtion mit der Beurteilung des Geldwertes der Sache
beendet. Der § 370 Ziffer 5 StGB. hat diesen Weg begreiflicherweise
nicht eingeschlagen; er stellt vielmehr auf ,,Geringwertigkeit” abl).
Fiir die Subsumtion unter diesen Begriff hat die Subsumtion unter einen
bestimmten Geldwert lediglich die Bedeutung einer Hilfsoperation, d. h.
es wird zunichst der Geldwert des Gegenstandes beurteilt und alsdann
wird gepriift, ob ein solcher Geldwert unter den gegebenen Umstanden
als gering anzusehen ist. Die Ermittelung des Geldwertes ist aber nicht
unentbehrlich. Vielmehr ist es sehr wohl méglich, die Subsumtion unter
den Begriff | geringwertig’* auch ganz ohne Zuhilfenahme des Geld-
wertes zu vollziehen. Beide Gedankentitigkeiten — die Subsumtion
unter den Geldwert und die Subsumtion unter den Begriff , geringwertig*
— sind nun vom Standpunkt der Revisibilitat durchaus gleichartig, d. h.
beide unterliegen der Nachpriiffung durch das Revisionsgericht. Frei-
lich wird die erstgenannte Subsumtion in der Regel weniger umstritten
sein als die meistens eigentlich entscheidende zweite. Ob der entwendete
Gegenstand zur Zeit und am Orte der Tat 5 oder 1o Mark gekostet hat,
wird oft weniger Anlal} zu Zweifeln geben, als die Frage, ob ein Gegen-
stand im Werte von 5 oder 10 Mark im gegebenen Falle als gering-
wertig anzusprechen ist. Die erstere Irage kann auch viel unbedenk-
licher der endgiiltigen Beurteilung durch die Untergerichte {iberant-
wortet werden als die zweite. Fiir diejenigen Idlle aber, in denen aus-
nahmsweise gerade iiber die Hohe des Geldwertes Streit besteht, mul3
daran festgehalten werden, dall auch dieser Punkt revisibel ist. Denn
auch er enthilt nicht eine Tatsachenfeststellung, sondern eine Tatsachen-
beurteilung. Ob man, um einen bestimmten Gegenstand kaufen zu
konnen, eine bestimmte Summe Geldes aufwenden mul3, das ist ein nur

1) vgl. auch BIRKMEYER, Ger.Saal Bd. 77, S. 300, Anm. 1.
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auf Grund der Kenntnis komplizierter Lebensverhiltnisse zu gewinnen-
der Erfahrungssatz.

Diese Erérterungen mufiten vorausgeschickt werden, weil einerseits
das Reichsgericht mitunter seine Ablehnung der Nachprifung der
gesamten Subsumtion unter den Wertbegriff damit verteidigt, daf es
nicht seine Aufgabe sei, den Geldwert des betreffenden Gegenstandes
festzustellen (so wohl der II1. Strafsenat in RGSt. Bd. 55, S. 182) — und
andererseits, weil von KOHLER in seiner Besprechung dieses Urteils
(J. W. 1921, S. 750, Anm. zu Nr. 1) die Ansicht vertreten wird, die Ab-
schiatzung des Geldwerts sei Tatsachenfeststellung; Gegenstand der
rechtlichen Beurteilung sei nur die Frage, ob ein bestimmter Geldwert
gering sei.

b) Wenn wir zundchst von der unter ¢ zu behandelnden Judikatur
zu § 370 Ziffer 5 absehen, so sind die Strafsenate sich einig dariiber, daf
die Beurteilung des Wertes einer Sache oder Leistung ausschlieBlich
Sache des Tatrichters sei. So der I. Strafsenat in RGSt. Bd. 52, S. 298:
,,Wie hoch dieser Wert im Einzelfall und im Hinblick auf die Anzahl der
Karten einzuschitzen ist, dariiber hat ausschlieBlich der Tatrichter
zu befinden.” Desgleichen RGSt. Bd. 55, S. 175: ,,Auf welche Weise sie
— d. h. die Strafkammer — den Wert ermittelte, stand ganz in ihrem
tatsachlichen Ermessen (§ 200 StPO.); das Ergebnis der Wertfestsetzung
entzieht sich daher auch der Nachpriifung durch das Revisionsgericht
(§ 376 StPO.).” Im Urteil RGSt. Bd. 34, S. 295 handelt es sich um die
Frage, ob die Tétung eines aufsichtslosen Hundes durch den Jagdberech-
tigten unter dem Gesichtspunkte des Notstandes straflos ist. Hierbei
kommt es auf das Verhiltnis zwischen dem Werte des Hundes und der
GroBe der von dem Hunde drohenden Gefahr an: ,,Die Abschitzung
des so verursachten Schadens ist Ermessenssache auf Grund tatsachlicher
Erwiagungen, und wenn die Strafkammer ihn im Verhiltnisse zum Werte
des Hundes ,minimal’ findet, so kann dies unrichtig sein, aber vom
Revisionsgerichte nicht gepriift werden. Nur in zwei Urteilen hat,
soweit ich sehe, der 1. Strafsenat einen entgegengesetzten Standpunkt
eingenommen. In seinem zu §41 UnlWG. vom 27. 5. 96 ergangenen
Urteil RGSt. Bd. 37, S. 362 heilit es: ,,Die Strafkammer glaubt zwar
eine Schuhwarenmenge im Werte von nahezu 11000 Mk. als ,gering-
fugig’ betrachten zu kénnen, weil sie gegeniiber dem 150000 Mk. betra-
genden Inventurwerte der urspriinglich vorhandenen Lagerbestdande in
den Hintergrund trete. Allein es ist nicht angingig, eine, absolut
betrachtet, so bedeutende Warenmenge, wie die hier in Frage stehende,
als geringfiigig anzusehen, weil sie es im Vergleich zur Gréfe des ur-
spriinglichen Lagerbestandes sein mag. Und noch schérfer erklart der
Senat in dem zu § 263 StGB. ergangenen Urteil RGSt. Bd. 28, S. 311,
die Feststellung des Wertunterschiedes zwischen zwei Leistungen, die
nicht schon aus ihrem anderweitig feststehenden Geldwerte hervorgehe,
sei keine tatsidchliche, sondern ein Urteil und daher revisibel.

Derartige Ausnahmen finden sich in der Rechtsprechung der anderen
Senate nicht. Der ITI. Strafscnat sagt in der Entscheidung RGSt Bd. 43.
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5. 172:,,0b. .. der Gleichwert von Leistung und Gegenleistung, dessen
Fehlen die Vermdégensbeschadigung begriindet, vorhanden ist, das hat
die Strafkammer im wesentlichen nach den tatsichlichen Verhiltnissen
des Einzelfalles zu beurteilen. Rechtsirrtiimlich wire es allerdings ge-
wesen, wenn sie angenommen hétte, ein Minderwert der Gegenleistung
des Angeklagten sei rechtsgrundsdatzlich und ohne weiteres
schon deshalb gegeben gewesen, weil Angeklagter, obwohl zur Zeit des
Empfangs des Darlehns zahlungsfahig, doch schon zu jener Zeit nicht
zahlungswillig gewesen sei... So wenig aber rechtsgrundsitzlich
mangelnder Zahlungswille bei vorhandener Zahlungsfahigkeit Ver-
mogensbeschidigung ohne weiteres bedingt, so wenig kann es dem Tat-
richter verwehrt sein, bei Priifung der Frage nach dem Werte der For-
derung auf Riickzahlung des Darlehns den mangelnden Zahlungswillen
des Schuldners zu berticksichtigen und in Wirdigung der Umstinde
des Einzelfalles zu der tatsichlichen Feststellung zu gelangen, da8 gerade
wegen der mangelnden Zahlungswilligkeit die Forderung... minder-
wertig war1). Aus der Judikatur des II. Strafsenats ist die Entschei-
dung RGSt. Bd. 36, S. 368 zu erwidhnen, wonach es auf tatsichlichem
Gebiete liegt, ob flir eine Genossenschaftsbank ein Austauschwechsel
schwer verwertbar ist. Der IV, Strafsenat bezeichnet es in RGSt. Bd. 52,
5. 301 als ,,im wesentlichen Sache der tatsichlichen Beurteilung*, wie
hoch der Verkaufswert einer Sache zu bemessen ist. Ebenso erklirt er in
RGSt. Bd. 53, S. 285 ,,die lediglich auf dem Gebiete der Beweiswiirdigung
liegende Schidtzung des Mietwerts der Wohnung auf 15 bis 20 Mk.”
tiir irrevisibel. Desgleichen RGSt. Bd. 55, S. 49: ,,Zu vergleichen ist der
Wert des Stoffes. .. mit dem Werte der Verarbeitung oder Umbildung,
d. h. dem Wert der auf die Herstellung der neuen Sache verwendeten
Arbeit. lhr Wert war hier aber, wie das Landgericht feststellt, ganz
unerheblich gegeniiber dem Werte des zum Schutze gegen Félschung
besonders hergestellten ,Spezialpapiers’. Es handelt sich dabei um
eine tatsachliche Feststellung, die von Rechtsirrtum nicht beeinflu3t
und daher fiir das Revisionsgericht maBgebend ist."* In der bedeut-
samen Entscheidung des V. Strafsenats RGSt. Bd. 49, S. 21 handeit es
sich um einen Betrugsfall, fiir dessen Beurteilung der Wert gewisser
Bezugsrechte maBgebend war. Der Senat erklart in eingehenden Aus-
fithrungen zwar die allgemeinen rechtlichen Gesichtspunkte der Straf-
kammer hinsichtlich der Ermittelung dieses Wertes fiir unrichtig oder
wenigstens unzuldanglich. Aber: ,,Steht in einem Einzelfall fest, nach
welchen tatsidchlichen und rechtlichen Gesichtspunkten der Wert einer
Sache zu bestimmen ist, so ist die Frage, wie hoch der Wert zu schidtzen
sei, allerdings eine rein tatsachliche. Die zu entscheidende Vorfrage ist

1) Zweifel scheint der 11I. Senat dagegen in RGSt. Bd. 54, S. 144 zu hegen:
,,Dahinzestellt kann bleiben, ob eine fur das Revisionsgericht tindende tatsach-
liche Annahme der Strafkammer in der Feststellung enthalten ist, dafl der Geld-
wert als ein dauernder zu gelten hat und daBl er nur den 3. Teil des Wertes be-
tragt, den das Geld im Jahrce 1830 hatte.* Vgl. auch HACHENBURG, D. J. Z.