Die Aufhebung
falls einen Fehler, geschweige
des erstinstanzlichen Gerichts voraus; das ergibt sich
schon aus der Moglichkeit neuer Beweismittel, deren
Vorhandensein ihm unbekannt gewesen sein kann.

Die  Authebung einer Feststellung bedeutet jedoch
nicht notwendig ihren Ersatz durch eine eigene Fest-
stellung des Rechtsmittelgerichts. Zundchst mull haufig
mit der Moglichkeit gerechnet werden, daB Teile einer
vor dem Gericht erster Instanz erstatteten Zeugenaus-
sage im Protokoll und in der Urteilsbegriindung unvoll-
kommen wiedergegeben sind — z. B. weil sie diesem
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Gericht, anders als dem Rechtsmittelgericht, unwesent-
lich erschienen —, so dal ihre Wiederholung erforder-
lich ist. Dariiber hinaus wird auch eine unbezweifelbare

Widerlegung eines Beweisergebnisses oft fiir sich allein
noch nicht zu einem positiven anderen Beweisergebnis
filhren. Der Nachweis z. B., daB der Angeklagte sich zur
Tatzeit nicht an dem von ihm angegebenen Alibi-Ort
befand, beweist fiir sich allein noch nicht zwingend, daf
er am Tatort war, geschweige denn, dal er die ihm zur

Last gelegte Tat ausgefiihrt hat. Es ergibt sich daraus
aber, daBl er im anhdngigen Verfahren unglaubwiirdig
ist. Dies wird in der Regel seine Uberfilhrung ermdog-

lichen, meist jedoch nur in Verbindung mit anderen Be-
weisen, die einer Wiederholung bediirfen. (Die Uber-
zeugung des Rechtsmittelgerichts von der Unglaubhaf-
tigkeit des behaupteten Alibi macht z. B. Fragen an die
Zeugen erforderlich, ob sie den Angeklagten an einem
theoretisch in Betracht kommenden dritten Ort gesehen
haben.)

Im dbrigen ist, wie hier
werden  braucht, die
noch nicht mit der Unterstellung des Sachverhalts unter
eine andere Gesetzesbestimmung, also einer Anderung
der Subsumtion gleichbedeutend, wenn sie diese auch
oft veranlassen wird; und selbst eine neue Subsumtion
kann nur in den in § 292 angefiihrten Ausnahmefillen
zu  einer  Selbstentscheidung  des  Rechtsmittelgerichts
fihren. Die Aufhebung einer tatsdchlichen Feststellung
durch das Rechtsmittelgericht wird in der Regel Wei-
sungen (§ 293 Abs. 3 StPO) erforderlich machen, die mit
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bindender Kraft gewisse Feststellungen fiir  unrichtig
erklairen und gelegentlich dem vorinstanzlichen Gericht
auch eine bestimmte neue Feststellung bzw. im Einzel-

fall eine bestimmte Subsumtion vorschreiben.

Die Priifung des Urteils nach Ziff. 2 des § 280 StPO
fihrt zu seiner Aufthebung, wenn es auf einer Verfah-
rensverletzung beruht. Hierzu gehort die unrichtige Be-
setzung des Gerichts (§ 291 Ziff. 1), insbesondere die Un-
terlassung der Zuziehung von Schoffen, die Zuriickwei-
sung eines in Wirklichkeit sachlich begriindeten Ableh-
nungsgesuchs (§ 26 Abs. 2 StPO), das Vorhandensein von

AusschlieBungsgrinden und die Ubergehung von Ab-
lehnungsgriinden, die zwar von den Beteiligten nicht
vorgebracht, die aber dem erstinstanzlichen Gericht be-

kannt waren (§ 27 StPO). Ferner gehort dazu Nichtbe-
achtung der absoluten Zustdndigkeit des Bezirksgerichts
fir die Verhandlung und Entscheidung iber Verbre ;hen
gegen die Deutsche Demokratische Republik und Mord
(§ 291 Ziff. 2 StPO). Ebenso sind selbstverstindlich die
in § 291 Ziff. 3 bis 5 StPO erwihnten Fille (Durchfiih-
rung der Hauptverhandlung in Abwesenheit eines zur
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Anwesenheit ~ Verpflichteten, Verletzung  der
keit des Verfahrens oder der Vorschriften
Recht auf Verteidigung) als Verletzung von Verfah-
rensvorschriften  anzusehen.  Grundsdtzlich  filhrt  eine
Verfahrenswidrigkeit zur  Aufthebung des angefochtenen
Urteils nur, wenn es darauf beruht. In den fiinf in § 291
StPO  angefithrten Fillen ist die Aufhebung aber stets
erforderlich. Es kann also z. B. das Urteil nicht etwa
deshalb  aufrechterhalten  werden, weil der abwesend
gewesene  Angeklagte im  Falle seiner = Anwesenheit
keine Beweisantrige hitte stellen konnen, die zu an-
deren  Feststellungen  gefithrt hatten. Wird das  Urteil
wegen Verfahrens Verletzung aufgehoben, so ist eine
Selbstentscheidung des Rechtsmittelgerichts ausge-
schlossen, da sie ja auf dem wunrichtigen Verfahren be-
ruhen wiirde.

Die Nachpriifung nach Ziff. 3 des § 280 StPO (Ver-
letzung des Strafgesetzes) umfafit auch die unrichtige
Entscheidung iiber sachlich-rechtliche ~Vorfragen, z. B.
zivilrechtliche (vgl. § 215 StPO, etwa iiber das Eigentum
an einer gestohlenen Sache) wund verwaltungsrechtliche
(etwa iber den Begriff des Vorgesetzten). Es ist mog-
lich, daB die Nachpriifung nach Ziff. 1 und 2 keine Be-
denken gegen das Verfahren und die Feststellungen des
Gerichts  erster Instanz  ergibt, gleichzeitig aber die
Nachpriifung nach Ziff. 3 zu einer anderen Subsumtion
fihrt. Dann wird im Rahmen des § 293 StPO verhilt-
nisméfBig hiufig Selbstentscheidung méglich sein.

Fiir die Nachpriiffung nadi Ziff. 4 (nach Art und Hohe
unrichtige Strafe) kommt in erster Linie nicht eine nach

dem angewandten Gesetz unzuldssige Strafe in Betracht
(etwa  Uberschreitung des im Gesetz vorgeschriebenen
StrafmaBes), eine in ihm nicht vorgesehene Zubilligung

mildernder Umstédnde (z. B. Art. 6 der Verfassung), eine
Unterlassung des Ausspruchs der zwingend vorgeschrie-
benen Zusatzstrafe (z. B. Vermogenseinzichung nach
§ 1 Abs. 1 WStVO, § 2 Abs. 2 HSchG; Unfahigkeit fiir
gewisse Funktionen und Wahlrechtsverlust nach Art. 6
der Verfassung). Diese Fille sind bereits als Verletzung
des Strafgesetzes nach Ziff. 3 zu beriibesichtigen. Unter
Ziff. 4 fallt vielmehr im wesentlichen die unrichtige
Ausiibung des Ermessens, also unangemessene Zubilli-
gung oder Verweigerung an sich zuldssiger mildernder
Umstdnde, unrichtige Hohe innerhalb des gesetzlich vor-
gesehenen Strafmafes, unangemessene Zuerkennung
oder Nichtzuerkennung einer ins Ermessen des Gerichts
gestellten Zusatzstrafe (z. B. der zusitzlichen Geldstrafe
in den schweren Fillen der §§ 2 bis 8 WStVO). Das Er-

messen ist unrichtig ausgeilibt, wenn das Strafmall nicht
den sdmtlichen in der Hauptverhandlung festgestellten
Umstdnden der Tat wunter Beriicksichtigung der Per-
sonlichkeit des Téters — soweit diese Berlicksichtigung
innerhalb des Strafrahmens des angewandten Gesetzes
moglich ist — entspricht. Selbstentscheidung ist hier
bei ErmiBigung des StrafmafBles nach § 292 Abs. 2

Zift. 1 StPO moglich.

Die Nachpriifung durch das Rechtsmittelgericht kann
also, obwohl sie keine Verfahrenserneuerung darstellt
und im Regelfall das Gericht nicht zu einer eigenen Be-

weisaufnahme  veranlaflt, bei richtiger Ausnutzung der
Moglichkeiten des § 280 StPO zur Beseitigung aller
praktisch ~ wesentlichen  Unrichtigkeiten = des  angefoch-

tenen Urteils fiihren.

Zum Begriff der fortgesetzten Handlung

Von Walter O r s ch ek o w s ki, Oberassistent am Institut fiir Strafrecht der Universitdt Leipzig

Die Kldrung des immer noch offenen Problems
des Fortsetzungszusammenhangs ist  fiir unsere
Rechtsprechung  von  hoher  Bedeutung.  Wir  ver-
offentlichten ~ daher  als  Diskussionsgrundlage  in
NJ 1952 S. 393 [f einen Beitrag von Cohn und
baten unsere Leser um Teilnahme an der Dis-
kussion.

Der nachstehende Beitrag von Orschekowski,

der sich nicht nur kritisch mit den Ausfiihrungen
Cohns auseinander setzt, sondern auch einen neuen
Begriff  des Fortsetzungszusammenhangs entwick-
kelt, erscheint geeignet, zu weiteren Beitrdgen zum
Problem des Fortsetzungszusammenhangs anzu-
regen. Die Redaktion
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In seiner Arbeit ,,Zum Begriff der fortgesetzten Hand-
lung“!) kommt C o h n zu der SchluBfolgerung, dafl der

biirgerliche Begriff der fortgesetzten Handlung auch in
der  Strafrechtspraxis  unseres  demokratischen  Staates
Anwendung finden konne.

In der knappen historischen Darstellung - des Begriffes

zeigt Cohn, dafl dieser ein fester Bestandteil des biirger-
lichen Strafrechts ist. Das ist richtig. Diese Tatsache
kann mit zahlreichen Reichsgerichtsurteilen und  fast
jedem biirgerlichen Lehrbuch belegt werden. Es er-

1) NJ 1952 8. 393.



