tung dieser Art kennt das Gesetz jedoch: {iberhaupt
nicht. Die Rechtshingigkeit der Sache gewédhrt dem
Angeklagten ein  Recht auf gerichtliche Entscheidung.
Daher kann der Staatsanwalt das Verfahren nun auch
nicht mehr einstellen. Lediglich das Gericht ist befugt,
diese Entscheidung zu treffen; denn es ist allein mit der

Sache befait und daher auch allein befugt, das Ver-
fahren  abzuschlieBen. Die  Zuriickverweisung in  das
Ermittlungsverfahren hat in diesem Falle die Wirkung,
dal  dem  Staatsanwalt als  prozeBbetreibender  Partei
Auflagen zu weiterer, vom Gericht fiir notwendig be-
fundener Sachaufklarung - erteilt werden. lhnen mul er
entsprechen. Er genieBt hierbei die Rechte, ihn treffen
aber auch die Pflichten, die die Tétigkeit des Staats-
anwalts  im Ermlttlungsverfahren kennzeichnen.  Dar-
iber hinaus aber trifft ihn die Verpflichtung, die Auf-
lagen des Gerichts zu erfiillen. Sie ist der Ausdruck
dafir, daB das Gericht und nicht der Staatsanwalt die
Sachherrschaft ausiibt, und ergibt sich unmittelbar aus

der gerichtlichen Leitungsbefugnis (§§ 187, 199 Abs. 2,
200 Abs. 2 StPO). Daraus aber folgt, daB der Staats-
anwalt in diesem Stadium des Verfahrens auch nicht
mehr befugt ist, das Verfahren durch eigene Entschei-
dungen, z. B. gemdB § 153 der alten StPO, oder prozeB3-

bestimmende Handlungen, z. B. Riicknahme der An-
klage, zu beenden.
Man hat aus der Zuldssigkeit der Zuriickverweisung

in das .staatsanwaltschaftliche  Ermittlungsverfahren in
jeder Lage des Verfahrens auch die Zuldssigkeit dieser
MaBnahmen in  zweiter Instanz -abzuleiten  versucht.
Das ist jedoch in dieser Allgemeinheit unzutreffend.

Es ist bereits darauf hingewiesen worden, da3 die
Riickgabe der Sache dazu dient, die Beweislage fiir die
verschiedenen  Stadien  des  gerichtlichen  Verfahrens
zu kldren. Sie setzt also stets voraus, daBl es in ge-
wissem Umfange an erreichbaren Beweismitteln fehlt,
was sich nur aus einem Tatsachen feststellenden Ver-
fahren ergeben kann. Im zweitinstanzlichen Gerichts-
verfahren werden aber, von den Ausnahmefillen der
eigenen Beweisaufnahme des § 292 Abs. 1 in Verb, mit
§ 289 Abs. 4 StPO abgesehen, grundsétzlich bereits

festgestellte ~ Tatsachen  gewiirdigt. =~ Daher _beschiftigt
sich dieses Verfahren mit der kritischen Uberpriifung
der im erstinstanzlichen Urteil gegebenen Analyse des

Verbrechens und des erstinstanzlichen  Verfahrens in
dem durch § 280 StPO und die Begriindung des Rechts-
mittels (§ 283 StPO) gezogenen Rahmen. Die Kritik
der zweiten Instanz richtet sich zundchst gegen das
erstinstanzliche ~ Urteil, bezieht sich aber im Rahmen
der Rechtsmittelriigen auf den gesamten Erkenntnis-
proze der Vorinstanz. Sie ist also mittelbar auch
Krittk an  den  staatsanwaltschaftlichen  Ermittlungen.
Die Nichtausschopfung der Erkenntnismdglichkeiten,

die Nichtanwendung des § 174 StPO durch das erst-
instanzliche  Gericht, stellt sich im zweitinstanzlichen
Verfahren stets als Verletzung der  Sachaufklarungs-
pflicht <§ 200 Abs. 1 StPO) dar. Sie kann regelmiBig
nur zur Authebung und Zuriickverweisung fiihren, da
andernfalls die  Tatsachen feststellende Instanz  ver-
lorenginge. Das aber wire eine schwere Beeintréichti-

gung der Rechte der Prozefparteien.

Die Auffassung, die Riickgabe der Sache an den
Staatsanwalt  erscheine  wiinschenswert, um die  Auf-
hebung des erstinstanzlichen Urteils zu vermeiden, ist
mit  der  Struktur des  Strafverfahrens  ebensowenig
vereinbar wie mit den die gesamte Staatspraxis be-
herrschenden  Prinzipien der  Allseitigkeit und  Offen-
heit der Kritik. Diese ist deshalb bei solcher Sachlage
am erstinstanzlichen Gericht wegen der von ihm be-
gangenen Verletzung leitender Prozefgrundsitze
(§§ 200 Abs. 1 in Verb. m. § 174 StPO) und damit
mittelbar an der Ermittlungstitigkeit des Staatsanwalts
zu iiben.

Zusammenfassend 146t sich sagen: Der Mangel der
Gerichtskritik des Kammergerichts liegt darin, dafl es
die Bedeutung der Erdffnung des Verfahrens verkennt.
Sie ist der wesentliche Einschnitt im Strafverfahren, der
zwel grundsatzlich verschiedene Verfahrensabschnitte
trennt. Hieraus ergeben sich die oben gezogenen SchluB-
folgerungen, die in einigen Beziehungen zu anderen
Ergebnissen fithren, als sie nach dem Beschlu des
Kammergerichts nahezuliegen scheinen.

Die Beweisaufnahme im Strafverfahren zweiter Instanz

Von Dr. HEINRICH LOWENTHAL,
Oberrichter am Obersten Gericht, Mitglied des Deutschen Instituts fiir Rechtvwzwemchaﬁ

1

Das  zweitinstanzliche ~ Verfahren  filhrt  grundsétzlich
— von den Fillen der Beschrinkung eines Rechtsmittels
auf bestimmte Beschwerdepunkte soll zundchst abge-
schen werden — zur Nachpriiffung dfcs Urteils unter
den in § 280 StPO aufgefiihrten Gesichtspunkten. Es
handelt sich demnach um die Nachpriifung der Sach-
verhaltsaufklarung, der  Tatsachenfeststellung, der Be-
achtung fiir die | Strafsache wesentlicher Verfahrensvor-
schriften, der  Strafgesetzanwendung und der  Straf-
hohe. Daraus ergibt sich der prinzipielle Unterschied
unseres  demokratischen  Rechtsmittels, das  grundsitz-
lich in allen Fillen nicht nur mit den Rechtsfragen,
sondern auch mit dem sachlichen Inhalt der zur Nach-
prifung stehenden Strafsache befafit ist, zu reaktio-
ndren  Ausgestaltungen des  Rechtsmittelrechts'  kapi-
talistischer ~Staaten. Dies ist z. B. in Westdeutschland
bei der Revisionsinstanz der Fall, wo im wesentlichen
noch die Bestimmungen der ReichsstrafprozeBordnung
aus dem - Jahre 1877 in der Fassung von 1924')  gelten.
Andererseits ist aber auch im Interesse der Konzen-
tration des Verfahrens durch eine Reihe von Bestim-
mungen  sichergestellt, da8 die zweite Instanz nicht
zur  vollstindigen = Wiederholung  der  ersten  Instanz
wird* 2).

Hierbei ist in erster Linie an § 289 Abs. 1 in Ver-
bindung mit § 230 Abs. 2 StPO zu denken, die die
. groBe Bedeutung des Protokolls iiber die _Hauptver-
handlung erster Instanz fiir die kritische Uberpriifung
des Urteils im Rechtsmittelverfahren ~ heraussteilen.
Wichtig  fiir die Gestaltung unseres Rechtsmittelver-
fahrens sind aber noch andere Vorschriften der Straf-

D vgl. Grundrif3 des Strafverfahrensrechts der Deutschen
Demokratischen Republik, Berlin 1953, S. 56.

2) a.'a. O.S.57.

ProzeBordnung, die die Beweisaufnahme im zweiten
Rechtszuge betreffen. Es sind dies der sich aus § 289
Abs. 4 StPO ergebende AusschluB des Sachverstindi-
genbeweises und die Einschrdnkung des Zeugen- und
Augenscheinbeweises, die  durch  ausdriickliche  Ver-
wendung des Wortes ,ausnahmsweise“ und durch die
vom Gesetz geforderten Bedingungen der  Sachdien-
lichkeit und der Anwesenheit des Angeklagten (§ 289
Abs. 4 Satz 2) unterstrichen wird. Diese Bestimmungen
diirfen jedoch nicht zu der Auffassung fithren, dafl im
Rechtsmittelverfahren grundsitzlich iiberhaupt ohne
Beweisaufnahme  entschieden wird und diese nur in
Ausnahmefillen — stattfindet. Dies wére schon deshalb
unrichtig, weil hierin ein Widerspruch zu dem unser
gesamtes Gerichtsverfahrensrecht durchziehenden
Prinzip der Miindlichkeit liegen wiirde. In  allen - Féllen,
in denen ein neuer Urkunden-, ein Zeugen- oder
Augenscheinbeweis ~ nicht  sachdienlich ~ wiére,  wiirde
dann die miindliche Verhandlung zu einer reinen
Formalitit werden. DaBl eine solche Ansicht auf einem
Nichtversténdnis unseres Rechtsmittelsystems beruhen
wiirde, geht im ibrigen auch aus § 289 Abs. 5 -StPO
hervor, in dem ganz allgemein tber den Gang der
Hauptverhandlung  zweiter Instanz  festgelegt ist, daf}
Lhach  der  Beweisaufnahme®  Staatsanwalt,  Angeklag-
ter und Verteidiger das Wort zu weiteren Ausfiihrun-

gen nehmen konnen. Die mit dem Hinweis ,,ausnahms-
weise”“  gegebene  Charakterisierung  bezieht sich also
nicht auf die Beweisaufnahme im Verfahren zweiter
Instanz  {iberhaupt. Worauf sich das Wort ,ausnahms-
weise” bezieht, ergibt sich vielmehr aus § 292 Abs. 1
StPO. Dort ist vorgeschrieben, daB in den Fillen des
§ 280 Ziff. 1 StPO eine Selbstentscheidung des Rechts-
mittelgerichts ~ moglich  ist, wenn es ,ausnahmsweise
eine eigene Beweisaufnahme durchgefiihrt hat.  Aus-

nahmsweise bezieht sich also nicht auf die zweit-
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