
wenn anders die genannte Vorschrift überhaupt einen 
greifbaren Inhalt haben soll, nicht an, die darin ent­
haltene Verweisung auf die Gesamtregelung der frei­
willigen Gerichtsbarkeit ohne zwingenden Grund in 
der Frage der weiteren Beschwerde einschränken zu 
wollen. Daß der Gesetzgeber bei dem Erlaß der Haus- 
ratsVO an die Frage der weiteren Beschwerde nicht 
gedacht haben mag, weil diese Frage zu stellen da­
mals müßig gewesen wäre, rechtfertigt es nicht, die 
in § 13 Abs. 1 enthaltene Bezugnahme auf das Ver­
fahrensrecht der freiwilligen Gerichtsbarkeit nicht 
allgemeingültigen Auslegungsgrundsätzen entspre­
chend als Verweisung auf das „jeweils“ geltende Recht 

* der freiwilligen Gerichtsbarkeit zu verstehen, solange 
das jeweils geltende Verfahrensrecht der freiwilligen 
Gerichtsbarkeit nicht mit den Grundsätzen, die der 
Gesetzgeber der HausratsVO bei seiner Regelung 
offensichtlich vorausgesetzt hatte, in Widerspruch 
steht. Das aber ist hinsichtlich der Wiederzulassung 
des Rechtsmittels der weiteren Beschwerde, wie Na­
t h a n  mit Recht betont hat, zweifelsfrei nicht der 
Fall. Wenn das OLG Hamburg und das OLG Gera 
diesen Grundsätzen in ihren Entscheidungen nicht 
gerecht geworden sind, so beruht dies in beiden 
Fällen offenbar in erster Linie auf einer nicht genü­
genden Berücksichtigung des Umstandes, daß die 
durch den Erlaß der 2. KriegsmaßnahmenVO auf dem 
Gebiet des Rechtsmittelwesens geschaffene Lage im 
Rahmen einer Auslegung später erlassener gesetz­
licher Bestimmungen besondere Berücksichtigung ver­
dienen muß. Vortr. Rat Fenner

| Aus der Praxis — für die Praxis
Zu § 627 ZPO

Das Oberlandesgericht Gera hat in einem Beschluß 
vom 13. 11. 47 (NJ 1947 S. 219) unter Aufgabe seiner 
früheren Meinung dahin entschieden, daß auch bei 
Gütertrennung das Gericht gemäß § 627 ZPO in Ehe­
sachen die Zahlung eines Prozeßkostenvorschusses an­
ordnen kann, wenn dies nach den Umständen des Einzel­
falles zweckmäßig erscheint. Begründet wird die Ent­
scheidung damit, daß in dem durch die Verordnung vom 
27. 3. 38 neugefaßten § 627 ZPO nicht mehr die Unter­
haltspflicht gemäß § 1361 BGB als Grundlage angegeben 
und nunmehr die einstweilige Anordnung an die ma­
teriellrechtliche Regelung nicht mehr gebunden ist, 
wenn diese auch die wesentliche Richtlinie für die zu 
treffende Anordnung bildet. Diese Begründung ist wört­
lich dem Kommentar von Stein-Jonas entnommen. Auch 
der Kurzkommentar von Baumbach vertritt dieselbe 
Ansicht. Es kann ihr aber nicht beigestimmt werden.

§ 627 ZPO in der alten Fassung spricht von einer Re­
gelung der Unterhaltspflicht der Ehegatten nach Maß­
gabe des § 1361 BGB, die neue Fassung hingegen 
schlechthin von der Regelung des gegenseitigen Unter­
halts (ohne eine Bestimmung des materiellen Rechtes 
zu erwähnen) und der Verpflichtung zur Leistung eines 
Prozeßkostenvorschusses. Aus dieser Neufassung aber 
zu folgern, daß nunmehr während des Eheprozesses 
Unterhaltsgewährung und Zahlung eines Prozeßkosten­
vorschusses angeordnet werden könne, ohne daß eine 
entsprechende materielle Norm vorliege, erscheint ver­
fehlt. Die Neufassung hat aus verschiedenen Gründen 
ihren guten Sinn. So setzt beispielsweise § 1361 BGB 
voraus, daß einer der Ehegatten die Herstellung des 
ehelichen Lebens verweigern darf und auch tatsächlich 
verweigert; es besteht aber die Unterhaltspflicht auch 
in dem weiteren von § 1361 BGB nicht geregelten Fall, 
daß der unterhaltspflichtige Teil ohne Grund die Her­
stellung des ehelichen Lebens verweigert. Auch für die­
sen Fall eine einstweilige Anordnung nach § 627 ZPO 
zuzulassen, war geboten. Die Anordnung der Zahlung 
des Prozeßkostenvorschusses war zwar von der Rechts­
sprechung seit langem zugelassen worden, streitig war 
aber die rechtliche Begründung, insbesondere die 
Frage, ob diese Verpflichtung aus der Unterhaltspflicht 
herzuleiten sei, und es war deshalb zweckmäßig, bei 
der Neufassung der Bestimmungen über das Eheverfah­
ren klar zu stellen, daß auch dieser materielle Anspruch 
durch einstweilige Anordnung nach § 627 ZPO durch- 
gesetzt werden könne.

Dagegen muß entschieden der Auffassung wider­
sprochen werden, daß diese Neufassung des § 627 ZPO

dem Ehegericht die Möglichkeit gibt, Unterhalts­
ansprüche und die Verpflichtung zur Zahlung eines 
Prozeßkostenvorschusses auch dann zuzubilligen, wenn 
das materielle Recht einen solchen Anspruch nicht an­
erkennt. Die Unterscheidung zwischen materiellem 
Recht und Verfahrensrecht ist im deutschen Bürger­
lichen Recht und im Prozeßrecht so scharf und klar 
druchgebildet, daß eine Durchbrechung dieses Grund­
satzes eindeutig hätte ausgesprochen werden müssen. 
Grundsätzlich enthält nämlich die ZPO Verfahrensvor­
schriften, nur ausnahmsweise werden in ihr materiell­
rechtliche Ansprüche gesetzlich begründet, und zwar 
im allgemeinen solche, die ihren Grund in einem Pro­
zeßverfahren haben. (Z. B. §§ 717, 945 ZPO.) In die­
sen Fällen ist aber der in der ZPO begründete materiell­
rechtliche Anspruch ganz eindeutig festgelegt. Hin­
gegen fehlt aber jeder Anhalt dafür, daß § 627 ZPO für 
die Dauer des Eheprozesses einen selbständigen, ma­
teriellrechtlichen Anspruch auf Unterhalt und Prozeß­
kostenvorschuß begründen, also insoweit das Bürgerliche 
Gesetzbuch abändem sollte. Die dahingehenden Ansich­
ten von Stein-Jonas und Baumbach lassen eine nähere 
Begründung vermissen. Sie stammen aus der Zeit nach 
1938, also aus den Jahren, in denen die sogenannte 
nationalsozialistische Rechtsauffassung galt, der . beide 
Kommentare ihre Zugeständnisse gemacht haben. Die 
nationalsozialistische Rechtsauffassung liebte klare, ein­
deutige Rechtsnormen nicht, sie wünschte die schwam­
mige Auflösung der Rechtsbegriffe, sie propagierte von 
der „gesunden Volksanschauung“ an unklare, oft nicht 
faßbare Rechtsauffassungen, die dem Richter schlecht­
hin jede Auslegung ermöglichten und ihm die Macht 
gaben, zu Ergebnissen zu kommen, die weitab von dem 
logisch faßbaren Inhalt des Gesetzes lagen. Diese Ten­
denz, die Rechtsbegriffe durcheinander zu bringen, mög­
lichst Klarheit zu verhindern, spricht auch aus den 
zitierten Ansichten der beiden Kommentare zu § 627 
ZPO: Es solle auch ohne jede Grundlage im materiellen 
Recht erlaubt sein, aus bloßer Zweckmäßigkeit An­
sprüche zuzubilligen, wobei allerdings schamhaft ver­
schwiegen wil’d, daß eine solche Auffassung die Ab­
änderung der Vorschriften des BGB über die Unter­
haltsfrage in sich schließen würde. Es darf zukünftig 
nicht dabei verbleiben, daß nur die G e s e t z e  dar­
aufhin zu prüfen sind, ob ihr Inhalt nationalsozia­
listisch ist. Auch die Kommentare müssen in dieser 
Hinsicht überprüft werden und zwar gerade auch bei 
derartigen Fragen, die auf den ersten Blick als völlig 
unpolitisch erscheinen. Mit Parteipolitik oder Tages­
politik haben sie auch wirklich nichts zu tun, aber sie 
fließen, wie der vorliegende Fall zeigt, aus einer politi­
schen Haltung, die dem Recht seine Karheit und damit 
im wesentlichen auch seinen Sinn nehmen wollte und 
großenteils genommen hat.

Landgerichtsdirektor Dr. Ulrich Habel

Geständnis und Leugnen 
als Strafzumessungsgründe

Aus einem Gnadengesuch;
„Staatsanwalt und Gericht waren zunächst der Mei­

nung, daß für die Tat die im Strafbefehl ausgeworfene 
Strafe von 4 Monaten Gefängnis ausreiche.

Auf den Einspruch des Angeklagten wurde diese 
Strafe dann auf den ausdrücklichen Antrag der Staats­
anwaltschaft auf das Doppelte erhöht, nicht etwa, weil 
seine Tat in einem anderen, schwereren Lichte erschie­
nen wäre, sondern lediglich deshalb, weil er in der 
Hauptverhandlung sein ursprüngliches Geständnis wi­
derrufen und die Tat geleugnet hatte. Die Strafzumes­
sungsgründe lauten:

„Mit Rücksicht auf das hartnäckige Leugnen des 
Angeklagten hat das Gericht eine Gefängnisstrafe 
von 8 Monaten für erforderlich erachtet.“

Ich weiß sehr wohl, daß dies leider durchaus gericht­
licher Praxis entspricht, wie anderseits ein Geständnis 
zumeist als strafmildernder Umstand Berücksichtigung 
findet. Trotzdem kann meines Erachtens kein Zweifel 
daran obwalten, daß diese Praxis ungerecht und falsch 
ist. Nur die Tat des Angeklagten unterliegt der Be­
strafung und der Strafzumessung. Sein Verhalten nach 
der Tat, insbesondere auch vor Gericht, darf nur inso­
weit bei der Strafzumessung Berücksichtigung finden, 
als es einen Rückschluß gestattet auf die Tat selbst. 
So kann ein Geständnis im Einzelfalle Beweis sein für
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