1. L it der Untrag der Berteidigung suliffig, daf cin Mitglied

bed erfennenden ®eridhtd ober der Bertreter der StaatRanwaltdaft

den Sisungsfaal verlaffe, um al8 geladener Beuge demnidyft ver-
nommen 3 werden?

2. Gtnd diefe Beamten unter der Borausfesung orbnungdgemip
crfolgter Ladbung vorgelabene Bengen im Siune deé § 244 St.5.0.2
Qonnen fie bei der BVerfandlung iiber jemen Wntrag, und zwar dic
(Bmd)témttgheber audy bet der Bejdhluffafiung iiber den Antrag,

mitwirten?

3. Was. it unter Crofftung der Unterfudung im Sinne des
§ 1564 St.PB.O. ju verftehen? Rann die Staatdanwaltidaft bis
gut Criffnung der Unterfudung — unter Buriidsichung der bis-
ferigen Antlage — zu einer anberen Art der Untlageerhebung iiber-
gehen? it bad Wahlredit der StantSanwaltjdaft dadurd) bejeitigt,
baf der WngeFlagte auf die vom Borfigenden angeorduete Mitteilung

der Unflagefdrift ereitd eine Erfldrung abgegeben Hat?

V. Gtraffenat. Urt v. 9, Oftober 1908 g. R. V 455/08.
I SQanbgeridgt Coln. ’

Aus den @riinden: ‘
Die erhobenen Progepbefdwerden fonnten nidht jur Anufhebung
bes angefochtenen Urteild fithren. ...
coo 2. Der Ungeflagte vitgt, ... da3 Geridht fei nid)t vor-
{criftamdfig befest gewefen, da der al3 Beuge ordbnungdmifig vor-
gelabene und erfchienene Landgeridhtdrat Gl al3 Ridter mitgewirtt
habe, ebenjo Habe ber al3 Beuge ordnungdmdfig gelabene und er-
jchienene Staatdanmaltidaftsrat Dr. Sp. nidt als Staatdanmwalt titig
fein bitrfen. €3 fei auferdem unguldffig gewefen, daB bte genannten
€. b. }.B. Entid. in Strafl. XLIIL .
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beiben Beamten bei ber Befdlupfafjung des Gerid)ta tiber ben hierauf
bejitglichen Antrag ber Berteibigung ald Ridhter byw. Staatdanwalt
mitgewirtt Haben. Wuferbem fei durd) die Ublehmuing der Ber-
nehmung diefer beiben Feugen bdie Bor{drift de3 § 244 GLP.D.
verlet und bie Berteidiqung befdrantt tvorden. Diefe Ritgen find
unbegriinbet. : -
Ausdweislid) bes Sibungsprototolls fteliten bie Berteidiger aldbald
beim Beginne der Verhandlung ben Antrag, anpuorbmen, baf bie
genannten beiben Beamten, die von dber Berteidigung ald Heugen
gelaben feien, den Saal verlaffen follten.. Nadydbem bder BVorfigenbe
ben Untrag abgelefhnt Hatte, beantragten bdie Werteibiger Gerichts-
befdluf. Diefer erging bahin, ber WUntrag der BVerteibiger twerde
suritdgetviefen, bie beiben Genannten feien als Jeugen nidyt erfdjienen,
CL fei al3 Dbeifipenber Ridter, Dr. Sp. al3 BVertreter ber Staats-
anwaltjdaft amwefend. Dad Verfahren der Straffammer ift redhtlidh
nidgt szt beanftanden. Eine Berlepung bes § 377 Nr. 1 SLRP.D.
liegt nidgt vor. Nad) § 22 Ne. 5 St.P.DO. ift ein Ridhter von bder
Ausitbung ded Ridjteramts fraft Gefeped gwar ausgefdloffen, wenn
er in ber Gadje al8 Beuge vernommen ift. Cin jolder Fall ift Hier
aber nad) bem eigenen Sadjvortrage bded Befdwerdefithrers nidht
gegeben. Die blofe Tatjadje der Borlabung ald Beuge bewirkt bie
Ausfdliepung vom Ridteramte fraft Gefehes nod) nidt (Redtjpr.
be3 M.@.5 in Straff. Bd. 10 &. 196/197, vgl. Motive 3 St.P.D.
©. 24/25). Gelbjt wenn man jid) gany auf den Boden der Ent-
fdeibung be3 Reidy3gerichts (Cntid. in Straff. Bb. 29 &, 236) ftellt,
wonad) bie Tdtigleit eineg Bertreterd der Staatdanmwaltidhaft mit ber
Ablegung eines Beugniffes in der Sadye, in der er al8 Staatdanwalt
titig mwerde, unvereinbar fei, fo gilt dod) aud) diefe Unvereinbarfeit
nur fiiv ben Fall, baf der Beamte der Staatdamvaltihaft ald Beuge
wirt{id) vernommen tird. Die blofe BVorlabung al3 Beuge wiirbe
Dier ebenfowenig jur Ausjdliehung von bdeffen weitevrer Tdtigleit al3
Bertreter der Staatdanwaltidjaft fithren. €8 fonmte fidh dafer nur fragen,
ob bie genannten beiben Beamten, da fie im Sipungsfaale tatfddhlidy
antefend waren, gemdp § 244 St.P.DO. ald Beugen hitten vernommen
toerden milffern und ob deren MNidtvernehmung eine Berlehung biefer
Oefegedvoridrift in fid) {Glieft. Dasd trifft inded ebenfalls nicht ju.
Wie das Reiddgericht in {tandiger Redhtipredhung annimmt,
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find aud) unter ,vorgelabenen Beugen” im Sinne bed § 244 Ab{. 1
StB.O. berbeigejdaffte Beweismittel zu verfteher. €3 geniigt daber,
um Seugen in diefem Sinne zu vorgelabenen zu machen, nicdht bie
bloge Tatjache ihrev erfolgten BVorladung. Crforderlid) ift vielmebr,
baf fie aud) alg joldje, 0. 5. auf ®rund der Vorlabung tatfddlich
evfhienen find und baff -bemaufolge ihrer unmittelbaren Abhsrung
al3 Beugen ein Hindernid nidht entgegenfteht (Entjdh. in Straff. Bb. 1
©.196 [197), Bb. 35 ©.398 [399], Bb.40 &, 138 [140], Redjtfpr. Bb. 1
©.551 [552]). Un biefen BVorausfepungen fehlte ed hier. Ausweislid)
be3 Gipungaprototolls gehorten bie mehrgenannten beiden Beamten
nidt zu den Perfonen, die fid) beim Aufrufe dber Sadje oder fonft als
Beugen gemelbet hatten. Sie waren danad) zwar bei der Verhandlung
pon beven Beginn an anwefend, jebod) nidjt al3 gelabene und al3 foldje
abzuhirende Beugen, fondern in amtlider Cigenjdaft ald Glieder des
gefeplich) gur Augiibung der Strafrechtspflege berufenen ftaatligen Or-
ganes, GI, al3 beifigender Ridyter, Dr. Sp. alg Vertreter der Staats-
anwaltidaft. In diefer amtliden Stellung war ifre Abhdrung al3
Beugen nad) dem Sefagten redtlid) audgejdloffen. Sie war nur
baburd) su ermiglidhen, baB biefed ftaatlide Organ in feiner der-
seitigen Bufammenfeung aufer Tdtigleit trat und bdaB vorerft fiiv
eine anbere Befepung, ndmlid) fiiv eine Crfegung der beiben Beamten
burd) je einen anbderen gefeplid) dazu berufenen ober dienftlidy ab-
geordneten geforgt wurbe, Die Bugehorigleit diefer Beamten zu dem
genannten Organe ftand m. a. W, ihrer unmittelbaren Abhorung als
Beugen Hindernd entgegen. Diefe Tatjadje wird dadurdy nidht in
Frage geftellt, baf fidh) bad Hindernid auf dem begeidneten Wege
befeitigen lieB. Sie geniigt aber ju der Feftftellung, daf die Beamten
nidt in bem {[djon Ddargelegten Sinne vorgelabene Beugen, bd. ).
Berbeigejdjafte Beweismittel waren. Welde Pflidt vorzugehen Hatte,
bie begeichnete Amispflidh)t oder die Bflidyt, der Beugenlabung Folge
au leiften, fann Hier unerdrtert bleiben. Bur Ausjdhliefung der An-
wendbarfeit e § 244 AL\ 1 St.P.O. reidht {Hon bdie TLatjade aus,
baf bie Gelabenen ber Beugenlabung nid)t entfproden Haben, viel-
mebr lediglid) in ihrer amtliden Cigenjdjaft erfdhienen waren. Durd
ifre Nidtvernehmung ift danad) gegen § 244 AL 1 nicht verftogen.
Jfre BVernehmung fonnte bei Unanwendbarleit diefer Gefesedvoridhrift
mur unter den BVorausfeungen des § 243 St.P.O., alfo unter Stellung
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eine3 den Beweisfap iwiedergebenden Beweidantrags, Berbeigefithrt
werben. PaB aber nad) biefer Ridtung Antrtige geftellt feien und
baf bei beren Behandlung gegen dad ProzeBgefeh verftofen iwére,
ift in ber Revifion nidjt behauptet. Die bloBe Tatjadje ber Ladung
madjte Hiernach die Vernehmung der Geladenen micht zur progefjualen
Notwendigleit und gab al3 folde dem Ungeflagten nidht das pro-
seffuale Recht, das Abtreten der Gelabenen ald Jeugen zu verlangen.
Chenfowenig enthilt e3 die Berlepung irgend eined Prozefgrunbdiases,
bafi nach Ablehnung bed eingang3d ertvihnten Untragd der BVerteidiger
purd) den DBorfipenden und nad) Unrufung ded Gerichts felbft bdie
a3 Beugen gelabenen Beamten, Dr. Sp. ald Staatdanvalt, Land-
geridhtarat Gl aI8 beifipender Ridjter, an der BVerhandlung und ber
Bejdluffajfung itber den Antrag teilgenommen Haben, Denn es
Danbdelt fid) babei lebiglid) um die Buriidweijung eines prozefjual
unguldffigen Untvagd auf zweifelsfrei fejtjtehender tatjddlidger Grund-
lage. €3 fann feine Rede bavon fein, daf im Sinne besd Proze-
gefeped dem Angeflagten freiftehen miigte, burd) einen progeffual un-
ftatthaften Antrag, d. §. durd) Geltendbmadjung eined nur vermeintlid,
in Wirklidleit nicht beftehenden progefjualen Rechts, alfo unter Be-
nupung ded Scdjeined eined foldjen Redjtes, das gerichtdverfaffungs-
mifig sur BVerhandlung und Entfdeidbung beftimmte ftaatlidhe Organ
su fprengen und, wenn aud) nur zeitweife, aufer Tdtigleit zu fepen.

3. Die Griinde, aus denen die Straffammer ben ferneren Antrag
per Berteibiger abgelehnt hat, dad BVerfahren als umzuldfiig suriid-
sumweiferr, jebenfalld aber einguftellen, find im wefentlichen zutveffend.
Was bie Revifion gegen bdie hierauf besiiglichen Ausfiithrungen geltend
mad)t, geht fehl. Die Behauptung der Verteidigung, dak nad) der
von ber Straffammer der Sadje juteil getwordenen Behandlung zwei
Anflagen nebeneinanber gelaufen, bie Grundjdpe itber bdie Redhts-
hangigfeit berleht feien und der dem nunmehr erledigten BVerfahren
sugrunde gelegte (&rdﬁnunggbeicbfuﬁ unguldffig gewejen fei, ift un-
richtig.

Nad) § 154 SL.P.DO. fann die offenthcbe RKlage nad) Eroffnung
per Unterfudjung nidht suriidgenommen twerben. Daraud ergibt fid)
ohne tweiteved, dafy die Buviidnahme big ju diefem Beitpuntte suldfiig
ift, bi8 bahin alfo im freien Crmeffen der StaatSanmwaltichaft fteht.
Wie aud dem Jujommenhange mit §§ 151 —153, namentlid) aus
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§ 151 StP.D. erbellt, ift unter ,der Unterfudung die geridtlide
Unterfudjung zu verftehen, die darin al8 durd) bie Crhebung einer
Rlage bedingt erfldrt wirh.  Jm Sinne ber Strafprogepordbnung ift
Croffnung bdiefer Unterfudjung entweder Crdffnung byw. WUnordmung
von Borunterfudjung (§§ 182, 200) oder Eriffnung bed Hauptverfahrens
(§ 201), alles ridterliche Cntichlieungen mit dem dort ndBer be-
seidyneten fachlichen JnBalte, b, §. Entfdliefungen des Unterfucdjungs-
tidjterd ober bes Gericdhts felbft.

Wenn bdie Staatdamwaltjdaft, folange eine gerichtliche Unter-
judung in diefem Sinne nod) nidht erdfinet ift, Bered)ttgt bleibt, bie
ethobene Untlage itberhaupt guriidzunehmen, d. §. von einer weiteren
Berfolgung ber Sadje und bdamit von der Wiebererhebung einer
Unflage gdnglid) abgufeben, fo ift fie, wie die Straffanmer mit Recht
annimmt, bi8 zu biefem Beitpunft aud) befugt, nur von der Art der
sunddhft gewdblten RKlageerhebung Abftand zu nehmen unbd zu einer
andeven Art der Untlageerhebung iiberzugehen, aljo an Stelle der
uerft gewdblten Art eine ber nad) bem Gefepe zuldffigen andeven
Wrten zu wdhlen. NidHtd8 andere3 als died hat die Staatdanwalt-
{daft bier getan. Nadjdem fie gemdp § 168 St.P.LO. junddft durd
Ginveiung der Antlagefdhrift vom 19, Juli 1907 die bffentliche Rlage
echoben und Croffnung ded DHauptverfahrens (§ 201 St.PD.) be-
antragt Hatte, hat fie, bevor von ber Straffammer bie Criffnung
bed Dauptverfahrend befdhloffen tworben war, ,bie Unflagefdhrift
guritgenommen und um umgehende Ritdfendung dber Aften gebeten.”
Unmittelbar nad) deren Riidfendbung Hat fie fodbann rwegen der in der
urfpriingliden Antlagefdyrift begeidhneten ftrafbaren Handlungen Er-
bffnung und Fiihrung der geridtlichen BVorunterfudhung beantragt.
Dem Untrag ift von bem Unterfudjungsridter aldbald ftattgegeben.
©djon durd) bie mwiedergegebenen |driftliden Crildrungen Hat bie
Staat8amwaltihaft ungweideutig su erfennen gegeben, baf fie bie
bffentlige Rlage in ber bisherigen Weife nid)t weiterverfolgen wolle,
vielmehr bdie ihr offenftehende anbere Urt der RKlageerhebung, bie
Stellung eined Antrags auf geridhtlidje Borunterfudung, wihle. Dies
war nad) bem Gefagten zuldffis und recdhtdwirtiant. Damit Hat bdie
urfpriinglige dburd) Cinreiung einer Anflagejdrift erfolgte Rlage-
ethebung ifre progeffuale Crledigung gefunbden, fie ftand mit anberen
Worten reder dem Antrage auf Croffnung der BVorunterfudjung nod
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ber Griffnung felbjt entgegen und ebenfowenig der Fithrung diefer
Unterfudjung und den fidh daran .anfdlieBenben tveiteren Proze-
handlungen, die gemdp § 196 SLP.O. {dlieflidh sur Croffnung des
Hauptverfahrend gefithrt Haben. Der Umitand, daf bie urfpriinglide
Anflagejdhrift dem Angellagten bereitd mitgeteilt worben war und
ibm 3u einer Huperung auf fie Anlaf gegeben Hatte, erweift fidh) nad
bem Ausgefiihrten al8 belanglod, Denn die Anorbnung bdes Bor-
{ienden, auf ber die Mitteilung der Unilagejdrift berubte, hat nur
bie Bebeutung einer bie geridhjtlidge Befdhlupfafjung vorbereitenden
RBerfiigung, it aber nidht die Crdffnung einer geridhtlidhen Unter-
judung im Sinne bes bereitd erlduterten § 154 St.P.DO.

Die Grundidge itber Redytdhingigleit {ind nidht verlet, da Hier
bie Redjtshingigleit, joreit {ie nad) Cinreidung der urfpriingliden
Unflagejdjrift begriindbet worden war, mit der redytdwirtiomen Ans-
iibung bed vorerbrterten Wahlredtd der Staatdamwalifdhaft jeden-
fall8 von felbjt erlofd. ...



