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Die Appellation im Basler Strafprozesse.

Yon Dr. FErLix LiUssy.

Das Problem der Appellation.

Die Einrichtung von Rechtsmitteln gegen strafrichterliche
Urteile ist in ihren 'Grundziigen fast so alt wie die Fest-
setzung geordneter Iormen der Verbrechensverfolgung und
Bestrafung iiberhaupt. Keine auch - nur einigermassen
entwickelte Rechtsauffassung kann die Rechtsgenossen ohne
starke Garantien gegen mogliche Irrtimer und Missgriffe der
strafenden Justiz iberliefern.’) In diesem Gesichtspunkte lag
allezeit und liegt noch heute der Ausgangspunkt fiir alle an
diesen Teil des Strafverfahrens ankniipfende DBetrachtung.
Schon Gonner, der Theoretiker des gemeinen Rechtes, schrieb
1804: ,,Sicherung der Rechte als Zweck der richterlichen
(rewalt im Staate fordert, dass die Rechte des Biirgers auch
gegen diejenigen Verletzungen sichergestellt werden, welche
ihm durch den Richter zugefiigt werden konnen, und mit
rechtlicher Notwendigkeit gehet hieraus das Dasein von Rechts-
mitteln hervort,?) und ein moderner Jurist und Philosoph
fasst daran anklingend unser modernes Empfinden schirfer

') Deshalb beobachten wir auch, wie in denjenigen Epochen, die eigent-
licher strafprozessualer Rechtsmittel zu ermangeln scheinen, die Entwicklung
sofort auf einem andern Wege Hilfe schafft. Dies gilt z. B. fiir den germanischen
Prozess im Hinblick auf Urteilsschelte und Gottesurteil (vergl. Brunner:
Deutsche Rechtsgeschichte I S. 2562, 1I § 101), fir das deutsche Mittelalter
im Hinblick auf die Moglichkeit der Rechtserholung bei benachbarten Ge-
richten, den sogen. Oberhiofen (vergl. W alther: Die Rechtsmittel im Straf-
verfahren, Miinchen 1853/1855 1 8. 25—36, Michelsen: Der ehemalige Ober-
hof zu Liibeck und seine Rechtsspriiche, Altona 1839, S. 20—29).

» Génner: Handbuch des deutschen Gemeinen Prozesses 1II 2. Aufl.
S. 110.
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akzentuiert in die Worle: ,dass ausnahmsweise einmal ein
Schuldiger unbestraft bleibe, das muss man von der
Begrenztheit der staatlichen Wirksamkeit als unvermeidliche
Folge hinnehmen und das mindert auch die Majestit des
Staates nicht, aber absolut widersinnig und empérend fiir
Gefihl und Einsicht wére es, dass ein Unschuldiger unver-
diente Strafe triige“.?) Aber — dirfen wir hinzusetzen —
wenn die Schaffung einer Rechtsmittelinstanz so zundichst von
individuellen Solidarinteressen ausgeht, so befriedigt sie doch
zugleich in ihrer weiteren, namentlich der heutzutage gefor-
derten Durchbildung das allgemeine staatliche Interesse. Nicht
nur als Hilfe zur Verhiitung ungerechter Verurteilungen, son-
dern ganz allgemein als Mittel zur Erzielung immer grosserer
materieller Wahrheit in der Strafjustiz haben wir sie auf-
zufassen.

Wenn im folgenden versucht werden soll, das haupt-
sdchlichste der Rechtsmittel des Strafprozesses, die Appellation,
in der Ausgestaltung, die sie in der geltenden Basler Prozess-
ordnung erhalten hat, kritisch darzustellen, so miissen vorerst
einige einleitende Bemerkungen tiber den derzeitigen Stand
des Problems der Appellation an sich in der deutschen Rechts-
wissenschaft4) unabhiingig von den positiven legislatorischen

%) Lasson: System der Rechtsphilosophie S. 538.

#) Ich habe mich in dieser Arbeit konsequent auf das deutsche theore-
tische Material beschrinkt und auf rechtsvergleichende Bemerkungen mit
Ausnahme gelegentlicher Verweise auf die deutsche Strafprozess-Ordnung
iiberhaupt verzichtet. Dies rechtfertigt sich fiir den vorliegenden Stoff da-
durch, dass in der Entwicklung tatsichlich andere Einflisse als diejenigen
der deutschen juristischen Theorie gefehlt haben. Genaun die gleichen Ge-
danken und Gesichtspunkte, wie sie die deutschen juristischen Schriftsteller
bei der Einfiihrung des neuen miindlichen Verfahrens und den daran an-
kniipfenden Kontroversen beherrscht haben, finden wir auch in den Akten
der Vorgeschichte der Basler Prozessordnung, wie sie in der Sammlung des
Basler Staatsarchivs mir zuginglich waven, und auch fiir eine Betrachtung
de lege ferenda diirfen wir auch fiir schweizerische Verhiltnisse ruhig an die
bei der neuesten deutschen Prozessreform zu Tage getretenen (Gedanken an-
kniipfen, da sie in eingehender Bearbeitung alle wesentlichen Gesichtspunkte
enthalten. Schweizerische oder das Schweizerrecht speziell behandelnde Lite-
ratur war nirgends aufzufinden.
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Bildungen vorangehen. Denn wenn auch die eingangs ange-
zogene Notwendigkeit von Garantien der Individualinteressen
und der materiellen Gerechtigkeit im Strafverfahren allgemein
anerkannt wird, so gehen doch iiber das Wie dieser (xaran-
tien die Meinungen weit auseinander. Vor allem wird viel-
fach und aus verschiedenen Griinden auch heute noch
die Berechtigung einer Appellation, worunter wir die um-
fassende Nachpriifung eines richterlichen Spruches durch eine
zweite Instanz sowohl in Beziehung auf seine tatsichlichen
als auch auf seine rechtlichen Elemente verstehen, im Straf-
Prozesse iberhaupt bestritten, und auch wo diese Berechtigung
anerkannt wird, herrscht doch tber die wiinschenswerte Aus-
gestaltung des Rechtsmittels so viel Streit, dass wir wohl
noch von einem eigentlichen Probleme der Appellation sprechen
konnen. Thren Ursprung haben all diese Fragen in den Kidmpfen,
die vor 60 und 70 Jahren bei Einfiihrung der Grundlagen
des heutigen Strafprozesses ausgefochten wurden. Die Appel-
lation, die erst kurz vorher unter dem Einflusse einiger be-
deutender Schriftsteller wieder zu voller Geltung gekommen
war,”) schien mit einem Verfahren, das seinen Mittelpunkt in
der miindlichen Hauptverhandlung mit freier Beweiswiirdi-
gung des Richters auf Grund unmittelbarer Beweisaufnahme
hat, nicht mehr vereinbar. Auf das Einzelne der damals er-
hobenen Einwinde und Bedenken ist hier nicht der Ort ein-
Zugehen. Walther und Schwarze als Gegner, Mittermaier als
Verteidiger der Berufung sind die hauptsichlichsten Fihrer
der Kontroversen gewesen.’) Praklisch hatte allerdings alle
s€gen die Appellation erhobene Kritik wenig Erfolg. Die Be-

®) Vergl. besonders Weber: Ueber die Appellation in Kriminalsachen.
Wiirzburg und Bamberg 1805.

®) Vergl. insbes. Walther: Die Rechtsmittel im Strafverfahren.
Miinchen 1853/55, 2 Biinde; Schwarze: Die zweite Instanz im miindlichen
Strafverfahren, in dem ,Gerichtssaal“, 7. Jahrg., Bd II, 8.1 ff. und 81 ff;
Mittermaier: Das Verhiltnis der Oeffentlichkeit und Mindlichkeit im
StrafprozeSSe zur Motivierung der Strafurteile und zur Gestaltung der Be-
tufung in Strafsachen. Archiv fiir Kriminalrecht. Neue Folge 1843, S. 69 ff;
ders.: Die Gesetzgebung und Rechtiibung iiber Strafverfahren nach ihrer
feuesten Fortbildung dargestellt, Erlangen 1856.
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rufung behauptete sich trolzdem in den Kodifikationen. Das
gilt sowohl fir die deutsche Strafprozessordnung von 18777)
als auch fir unser baslerisches Prozessgesetz von 1862. Aber
es waren beiderorts Kompromisslosungen, unbefriedigend im
Prinzip wie in vielen Einzelheiten. Dies ist fiir die deutsche
Regelung dureh die lange Reihe von Reformversuchen, die
in der grossen Revisionsarbeit von 1904/1908 gipfeln, zur Ge-
niige erwiesen.®)

Halten wir nun Umschau in der heutigen juristischen
Literatur, die zum grossen Teil auf diese historischen Gesichts-
punkte direkt zuriickfithrt, so lassen sich drei Gruppen von
Berufungsgegnern unterscheiden.

1. Der Standpunkt eines Teils derselben erscheint uns
als die konsequente Fortsetzung und Weiterbildung der sofort
mil Aufkommen des neuen Prozesses gegen die Appellation
erhobenen Griinde. In ersler Linie ist hier Binding zu nennen.?)
Seine Kinwendungen gegeniiber der wichtigsten Funklion der
Berufung, der Heilung von Irrtimern des ersten Richters in
der Tatfrage, basieren so viel ich sehe auf demselben Grunde,
der schon Walther und Schwarze zu Berufungsgegnern gemacht
hat. Er schreibt,’®) nachdem er die Moglichkeit, dass der Straf-
richter in falscher Wirdigung der Beweise zu einer falschen
Entscheidung der Beweisfrage komme, zugegeben hat: ,Ein

™ Vergl. Hahn: Materialien zu den Reichsjustizgesetzen, herausgegeben
auf Veranlassung des Kaiserl. Justizamtes, Bd 3! und 3%

8) Vergl. die Zusammenstellung in den Protokollen der Kommission
fiir die Reform des Strafprozesses. Herausgegeben vom Reichsjustizamte,
Berlin 1905, I, S. I und S.443 und 444, sowie Biilow: Die Wiedereinfiihrung
der Berufung in Strafsachen, Deutsche Juristenzeitung 1899, S. 76 f.

9% Binding: Grundriss des deutschen Strafprozessrechts, 5. Aufl.,
S. 240 und 254/2566, ferner ders.: Der Entwurf eines Gesetzes betr. Aende-
rungen und Ergiinzungen des Gerichtsverfassungsgesetzes uud der Strafprozess-
ordnung, Berlin 1895. Dazu Ullmann: Lehrbuch des deutschen Strafprozess-
rechts, Miinchen 1893, S.588 Note 1; Geyer: Lehrbuch des gemeinen
deutschen Strafprozessrechts, Leipzig 1880, 8. 802/3; von Kries: Lehrbuch
des deutschen Strafprozessrechts, Freiburg i./B. 1892, 8. 646. Die Zusammen-
fassung der fritheren Literatur am besten in Anlage 1 zu den Motiven der
Strafprozessordnung von 1873 bei Hahn a. a. 0., Bd 3%, S. 315 f.

19y Grundriss S. 240.
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solcher Fehler aber ist in jedem miindlichen Prozesse unver-
besserlich, weil infolge der Grundsitze unmittelbarer Beweis-
aufnahme und freier Beweiswiirdigung iberhaupt nicht nach-
zuweisen. Dies gilt vor allem von allen Beweismitteln, die in
bersonlichen Aussagen bestehen, zum Teil aber auch von den
Augenscheinsobjekten. Dem Oberrichter auf Grund der Akten
eine Revision der unterrichterlichen Festslellung zu gestatten,
hiesse den schlechler iiber den besser informierten Richter
setzen. Kine Reproduktion des ganzen unterrichterlichen Be-
Wweisverfahrens vor dem Oberrichter in unveriinderter Form
ist ebenso unmoglich. Eine ganz neue Beweisaufnahme daselbst
bedeutete die Schopfung einer anderen ersten, aber nicht
die einer zweilen Instanz. Somit darf weder die Appellation
noch ein anderes Rechtsmittel wider unterrichterliche Fest-
stellungen im neueren Prozesse eine Stelle finden.® Dieser
Beweistithrung Bindings und der anderen Anhiinger dieser
Theorie kénnte etwa das folgende entgegengeselzt werden.
Was einmal die Uniiberpriifbarkeit der erstrichterlichen Fest-
stellungen anlangt, so muss belont werden, dass eben die
Aufgabe der Berufung nicht dadurch erfillt wird, dass ein
zweiler Richter den Irrtum der ersten Instanz an einem ganz
bestimmten, logisch feststellbaren Punkle nachweist und ver-
bessert, das wire freilich bei miindlicher Beweisaufnahme
und freier Beweiswiirdigung ein Ding der Unmdoglichkeit; die
Aufgabe der Berufung findet vielmehr darin ihre Erfiillung,
dass die ganze Prozessmaterie von einem schon
durch seine hohere Stellung mit hoherer Autori-
tit versehenen Richter mit gelidutertem Verstind-
nisse nochmals umfassend nachgeprift werde. Von
geldutertem Verstindnisse kann aber ganz sicher geredet
Werden, wenn dem Richter nochmals das gleiche Material
zur Verfiigung gestellt wird, wie es der ersten Instanz zur
Vertiigung gestanden hat; denn neben diesem Materiale be-
Sitzt nun der Richter das ihm zur Kritik und Weiterforderung
der Beurteilung des Falles sehr forderliche Resultat der
€rsten Untersuchung, wie es in den Motiven, deren sorgfiltigste
Allsarbeitung deshalb im Interesse der DBerufungsinstanz zu
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fordern ist, vorliegt. Auf diesem Resultate kann er nochmals
an Hand des vollen Materiales mit kritischer Methode vor-
gehend weiterbauen: neu Vorgefiihrtes wird ihm dies Resultat
in neuer Beleuchtung erscheinen lassen und die Verkniipfung
des neuen mit dem alten Beweisstoffe, die Moglichkeit der
kritischen oder zustimmenden Riickbeziehung seiner eigenen
Schliisse aus dem Materiale auf die Schliisse friitherer Bear-
beiter desselben, verleiht seinem Urteile alle Garantien hoherer
malterieller Wahrheit.1') Wollte man die Moglichkeit dieser
Untersuchungsmethode und die Gewissheit, durch eine solche
Methode zu unanfechibareren Erkenninissen zu gelangen als
auf Grund einer bloss einmaligen Ueberpriifung des Materials,
bestreiten, so misste man zugleich die Methoden wissen-
schaftlichen Forschens und Erkennens tberhaupt aufgeben;
denn auch da handelt es sich fiir den spitern Forscher durch-
aus nicht immer darum, einen bestimmten logischen Fehler
der Vorinstanz aufzuweisen, als vielmehr darum, durch die
blosse zweimalige Ueberpriifung mit der Moglichkeit kritischer
Beleuchtung der ersten Schliisse zu gesicherteren Ergebnissen
zu gelangen. Aber freilich, gerade einem solchen Bilde gegen-
tber liesse sich aus der Binding’schen Beweisfiihrung ein
weiterer gewichtiger Einwand entgegenstellen. Das Material,
das der Richier zweiter Instanz erhilt, ist eben nicht wie
dasjenige eines Forschers, der die Resultate fritherer Unter-
suchungen nachpriifen will, identisch mit dem fritheren,
es ist ein anderes. Hier gilt es sich zunichst iiber den Sinn
des Wortes klar zu werden. Wenn darunter, das Material
sei ein anderes als dasjenige des ersten Richters, nur dies
gemeint ist, dass in der Beweisaufnahme nicht die gleiche
Reihenfolge inne gehalten werden kann, dass naturgemiss
die Zeugen nicht mit den gleichen Worten ihre Aussagen
deponieren, wie das erste Mal, dass neue Zeugen zu den

'y Die Bedeutung dieser Gesichtspunkte ist durch die deutsche Reform-
kommission scharf hervorgehoben worden. Vergl. Prot. I S.452. Nur so
ist eben auch ein fester Standpunkt gegeniiber den aus der angeblichen Ver-
schiebung des Beweisbildes und der Unmdglichkeit exakter Ueberpriifung
gefolgerten Argumenten zu gewinnen.
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alten treten, etc., etc., so vermag ich darin absolut keinen
Nachteil zu sehen. Mag man immerhin behaupten, das Ver-
fahren sei .eben auf diese Art kein Rechtsmittelverfahren
mehr, es sei ein zweites Erstinstanzverfahren, wenn nur dies
zweite Erstinstanzverfahren bessere Resullate erbringt, als
das andere Erstinstanzverfahren. Und dies ist als ganz sicher
anzunehmen, falls nur die ganze Tendenz und das Gesamt-
bild des Materiales (abgesehen natiirlich von den eigentlichen
Nova) dieselben bleiben, wie bei der ersten Instanz. Aber
hier kommt der weitere, ernstere Einwand, das Material sei
nicht nur ein anderes, sondern ein schlechteres.

2. Wir kommen damit zur zweiten Gruppe von Griinden
gegen die Berufung. Es sind vorwiegend Griinde praktischer
Natur. Als Vertreter sind neben den bereits unter 1 genannten
Berufungsgegnern, die neben den rein prinzipiellen Griinden
stets auch diese praktischen Erwigungen vertreten, hier vor
allem von Liszt und Aschrott zu nennen.'?) Aschrott vermischt
die Frage (fiir deutsche Verhiltnisse wohl zutreffend) mit der-
jenigen der Beteiligung des Laienelementes an der Recht-
sprechung.!®) Da solche gerichtsorganisatorischen Bedenken fiir
diejenigen Verhéltnisse, die ich hier immer zunéichst im Auge
habe, fiir die baslerischen ausser Betracht fallen, so {ibergehe
ch diese Punkte. Aschrott wie von Liszt und {ibrigens auch
Binding und Birkmeyer !*) behaupten iibereinstimmend eine

12) Vergl. von Liszt: Die Reform des Strafverfahrens, Berlin 1906,
S.21/28. Aschrott: Die Reform des Strafprozesses (Sonderabdruck aus
dem auf Veranlassung der J. K. V. von Aschrott herausgegebenen Sammel-
werke: Die Reform des Strafprozesses), Berlin 1306, 8. 23/30. Auch
Heinemann: Die rechtliche Stellung des Angeklagten nach den Protokollen
der Kommission fiir die Reform des Strafprozesses, Berlin 1906, S. 55 ff.
behauptet, trotzdem er andererseits eine so eingehende Beweisaufnahme in
zweiter Instanz verlangt, dass das Gericht gezwungen sein soll, jeden auch
noch so unniitzen Ladungsantrag des Angeklagten auszufiihren, eine Ver-
schlechterung des Materiales in zweiter Instanz. Trotzdem geht sein Postulat
auf Aufrechterhaltung der Berufung, aber als reines Beneficium fiir den An-
geklagten, also ohne Rekurs des Staatsanwaltes.

%) a.a. 0, 8.519.

) Deutsches Strafprozessrecht, Vorlesungen, Berlin 1898. §.10/23
und 25.
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starke, ja entscheidende Verschlechterung der richterlichen
Erkenntnisquellen. Diese Verschlechterung des Materials soll
vorliegen: einmal bei Augenscheinsobjekten und dann bei
allem personlichen Beweismateriale. Was Augenscheinsobjekte
anlangt, so ist hier meines Erachtens die Stellung des Berufungs-
richters genau dieselbe wie schon die Stellung des Erstinstanz-
richters. Entweder handell es sich bei Augenscheinen um
sinnlich mdogliche Wahrnehmungen, die nur in dem auf die
Tat unmittelbar folgenden Zeitraum vornehmbar waren; dann
schopft schon der erstinstanzliche Richter aus zweiter Hand
seine Erkenntnisse, er isl dann auf ein untersuchungsrichter-
liches Protokoll angewiesen, ja es mag sich oft ereignen,
dass schon der Untersuchungsrichter sich mit einem polizei-
lichen Betundrapporte wird begniigen miissen und selbst nicht
mehr zur Vornahme eines eigentlichen Augenscheines schreiten
kann. Handelt es sich jedoch um sinnliche Wahrnehmungen,
deren Vornahme fiir lingere Zeit ermoglicht ist (durch eine
Tat hervorgerufene dauernde oder erst nach lingerem Zeit-
raume reparable Zustinde), so dass der erstinstanzliche Rich-
ter schon zu einer Wiederholung des untersuchungsrichterlichen
Augenscheines schreiten konnte, um auf Grund lebendiger
Anschauungen zu erkennen, so wird wohl meist ohne jede
Miithe dem Berufungsgerichte noch dieselbe Moglichkeit er-
halten werden konnen. Wichtiger ist die Frage nach der Ver-
schlechterung des Materials von der ersten zur zweiten
Instanz bei Zeugenaussagen. Die Behauptungen, die hier haupt-
sichlich aufgestellt werden, sind folgende: 1. Das Erinne-
rungsvermogen der Zeugen nehme in dem Zeitraume zwischen
Erst- und Zweitinstanzverhandlung ab, 2. deshalb werden sie
oft durch die seither ihnen bekannt gewordenen Resultate der
Erstgerichtsverhandlung beeinflusst, Selbstausgesagtes wird mit
dem dort Gehorten konfundiert, 3. Einwirkungsversuche des
Angeklagten oder seiner IFreunde sind in der Zwischenzeit
moglich, 4. durch Abreise, Tod, ete. werden iberdies em-
pfindliche Liicken entstehen. Hier ist vor allem zu Punkt 4
zuzugeben, dass die objektive Moglichkeit des Entstehens von
Licken im Materiale vorhanden ist, wenngleich, falls wenig-
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stens das Verfahren mit der noétigen zu fordernden Prompt-
heit ausgestallet ist, nicht in Uberaus grossem Masse. Dies
ist aber eine Moglichkeit, mil der im Slrafprozess .tberhaupt
stets gerechnet werden muss. Der Zeilraum vom Erstinstanz-
verfahren zur Berufungsverhandlung wird denjenigen von der
Tat zur Erstinstanzverhandlung kaum jemals tberschreiten,
meist sogar hinter ihm bleiben. So wire in Hinsicht auf die
objektive Moglichkeit des Knistehens von Licken der Be-
rufungsrichter jedenfalls nicht schlechter gestellt als der Krst-
instanzrichter, ja diese Moglichkeit wird durch die entgegen-
gesetzte Moglichkeit des Vorbringens von Nova reichlich
kompensiert. Noch stirker gilt dies von Punkt 3. Derartige
Einwirkungen durch den Angeklagten oder seine Ireunde
werden relaliv leicht vor der erstinstanzlichen Hauplverhand-
lung, nachher aber nur noch selten stattfinden konnen. Vor
der Hauptverhandlung erster Instanz liegen fiir den Zeugen
nur Aussagen vor dem Untersuchungsrichter vor (ev. nicht
einmal solche), bei denen nachfrigliche Riicknahme in der
Hauptverhandlung unter dem Gesichilspunkte besserer Krinne-
rung ete. noch moglich erscheint. Hier in diesem Zeitpunkte
werden eventuelle Versuche des Angeklagten oder seiner
Freunde einsetzen. Hat ein Zeuge aber einmal in der offent-
lichen Hauptverhandlung vor Gericht in Bestitigung bereits.
vor dem Untersuchungsrichter gemachter Angaben in einer
bestimmten Richtung ausgesagt, so erscheint fir ihn ein Ab-
gehen von diesen Aussagen in der Berufungsverhandlung doch
stets sehr gefihrlich. Es wiirden wohl auch derartige Einwir-
kungen nicht leicht verborgen bleiben koénnen. Ich glaube also,
dass in diesem Sinne Verschlechterungen des erstinstanzlichen
Materiales sehr selten zu befiirchten sein werden. Wie aber
steht es mit den Einwendungen 1 und 2, die wir zusammen-
fassen konnen, also mit der angeblichen Verwischung der
Erinnerungen und demzuforlge eintretender Verwechslung der
eigenen Aussagen mit von anderen Gehortem durch die Zeu-
gen? Auch hier gebe ich zu, dass eine Gefahr vorliegt, aber
auch hier glaube 1ich, dass sie vorzugsweise vor der ersten
Hauptverhandlung liegt und nicht zwischen dieser und der
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Hauptverhandlung in der Berufungsinstanz. Die unklare Art.
wie die Menschen im allgemeinen beobachten, ist etwas allan-
erkanntes und durch Versuche geniigend festgestelltes. Wenn
nun jemand plétzlich durch Vorladung vor den Untersuchungs-
richter oder vor die Hauptverhandlung erster Instanz in die
Lage versetzt wird, tiber einen vielleicht zeitlich schon weit
abliegenden Vorgang, dem er ganz oder zum Teil als Beob-
achter beigewohnt hat, Aussagen 2zu machen, so ist es ganz
selbstverstindlich und natiirlich, dass er schon vor diesem
Gange zum Gericht sich ein Bild dieses Vorganges aus dem
(Gceddchtnis wird zu rekonstruieren suchen. Wenn er auch
natiirlich nicht genau wissen wird, in welcher Richtung er
auszusagen haben werde, so wird er doch versuchen, sich
aut alle irgendméglichen Fragen zu priparieren, und hier liegt
meines Krachtens der kritische Moment. Ks handelt sich um
einen Vorgang, iiber den er vielleicht seither schon mehr
als einmal mit Bekannten seine Meinung ausgetauscht und
ihre Ansichten angehort hat, tber den er sich mit anderen
Augenzeugen besprochen hat, tiber den die Zeitungen berichtet
haben. Da mag sehr oft, den Zeugen selbst unbewusst, bei
der genauen Rekonstruktion des Geschehenen und der Pré-
paration fiir die eventuellen Fragen eine Vermischung von
selbst Geschautem mit bloss Gehortem oder Gelesenem ein-
treten. Aber all dies vor der erstinstanzlichen Hauptverhand-
lung. Nach derselben scheint mir diese Moglichkeit nur noch
in verschwindendem Masse vorhanden zu sein. Was ein Zeuge in
der offentlichen, mit der Férmlichkeit der Ermahnung zur wahr-
heitsgetreuen Aussage versehenen Hauptverhandlung selbst aus-
gesprochen hat, das wird sich seinem Gredéchtnisse klar einprigen.
Es ist die Form, in der, gleichviel ob sie in allen Punkten der
urspriinglichen Beobachtung entspricht, das Bild des Geschehens,
iiber welches er zu berichten hatte, in seiner Erinnerung weiter-
leben wird, das Resultat des vor dieser Aussage und Befragung
von ihm vollzogenen Denkprozesses. Ausnahmen méchte ich nur
fir entschieden geistig minderwertige Zeugen zugeben, deren
Aussagen aber in erster wie in zweiter Instanz pur mit einer
betrichtlichen Dosis Misstrauen verwendet werden kénnen.
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So glaube ich gegentiiber diesen Einwendungen gegen
«die Berufung im heutigen Verfahren zusammenfassend sagen
zu dirfen: Eigentliche unbewusste oder durch Einwirkungen
von seiten des Angeklagten oder seiner Freunde zustande ge-
kommene Verwischungen der Zeugenaussagen halte ich bei
geistig vollwertigen Zeugen fiir ausgeschlossen; vereinzelte
Fille solcher Verwischungen, namentlich bei auch sonst durch
die Person des Aussagenden zweifelhaften Zeugenaussagen
aber, sowie durch objektiven Wegfall eventuell entstehende
Liicken halte ich fiir zu selten, um daraus verallgemeinernd
-die Folgerung zu ziehen, das zweite Verfahren miisse unter.
starker Verschlechterung der Erkenntnisquellen durchgefiihrt
werden. Im Gegenteil glaube ich behaupten zu diirfen, dass
- das Material in der allgemeinen Tendenz als identisch mit
demjenigen der Vorinstanz und durch geschehene Erginzungen
sehr oft als demselben {iberlegen angesehen werden kann.

3. Einen weitern, frither allerdings auch schon formu-
lierten Einwand gegen die Nachlassung der Berufung hat
schliesslich neuerdings in scharf ausgepriigter Form und unter
Bezugnahme auf England der bekannte Politiker Oberbiirger-
meister Dr. Adickes erhoben.'®) Es wird von ihm verlangt,
dass alles Gewicht in die erste Instanz verlegt werde, dafiir
aber deren Spriiche mit einer solchen Fille von Autoritit
ausgestattet wiirden, dass das auch von Adickes zugegebene
Bediirfnis des Volkes nach mehreren Instanzen von selbst
schwinde. Der bedeutendste und wohl entscheidende Punkt
der Adickes’schen Ausfiihrungen bezieht sich allerdings vollig
auf deutsche Verhiltnisse und fillt fir mich daher ausser
Betracht. Adickes kimpft fiir eine Hebung des deutschen
Richterstandes auf die englische Stufe. Richter mit Minister-
gehiltern und einer uns im ersten Augenblicke schier er-
schreckenden Autoritit sind aber bei uns nicht nur unmoglich,
sondern wiirden direkt einen solchen Gegensatz zu allen An-
schauungen und offentlichen KEinrichtungen bilden, dass ihre

15) In seiner Schrift: Grundlinien durchgreifender Justizreform, Betrach-
tungen und Vorschlige unter Verwendung englisch-schottischer Rechts-

gedanken, Berlin 1906, insbesondere 8. 50 ff. und S. 105 ff.
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Wiinschbarkeit nicht einmal diskutiert werden darf. Die In-
stitutionen des englischen Volkes, die auf Jahrhunderte alten
Traditionen beruhen, sind eben trotz des immer wieder be-
tonten Demokratismus in keiner Weise fiir unsere Demokratie in
Analogie zu zichen. Die Ausfithrungen von Adickes, namentlich
in Hinsicht auf die Berufung, haben sofort lebhaften Wider-
spruch getunden.®) Es wurde darauf hingewiesen, dass ein-
mal Rechtsanschauungen sich nicht einfach von einem Volke
auf das andere tbertragen lassen; Adickes hatle ja selbst
ausgesprochen,'”) dass das Gefahl fir Rechtsgleichheit und
das Interesse fiir die materielle Gerechtigkeit weit schirfer
und empfindlicher im deutschen Volke — und hier koénnen
wir die Schweiz ohne weiteres einrechnen — ausgebildet sei
als in England. Dann aber wurde weiler von den Kritikern
darauf hingewiesen, wie auch in England die Seltenheit der
Berufung durchaus nicht nur mit der Autoritit des ersten
Richterspruches motiviert werden koénne, sondern wie da noch
allerhand andere Tatsachen mitspielen, wie: hohe Prozess-
kosten, Fortdauer der Untersuchungshatt bis zur ndichsten,
oft sehr entfernten Schwurgerichtsperiode, ete., und dass.
schliesslich selbst in England eine Bewegung auf Erweiterung
der Berufung immer mehr Boden gewinne und bereits in
einer Bill von 1907 einen allerdings vorliufig nur partiellen
Erfolg (unbeschrinkte Berufung in der Rechtsfrage, beschrinkie-
in der Tatfrage) errungen habe. Adickes selbst hat darauthin
eingelenkt.’®) KEr bekennt, wenn auch mit Bedauern, dass er
z. 7Zi. keine Moglichkeit sehe, ,eine vom Vertrauen getragene-
Justiz zu bewahren oder zu gewinnen ohne Aufrechter-
haltung oder Kinfiihrung der Berufung gegen alle Urteile

18) Vergl. Hamm: Englische Justiz auf deutschem Boden, Deutsche
Juristen-Zeitung 1906, Nr. 19, 8. 1051; Stein: Zur Justizreform, Tibingen
1906, S. 49 und 86 ff.; von Lewinski: England als Erzieher? Sonder-
abdruck aus Beitriige zur Krliuterung des Deutschen Rechts, 51. Jahrgang,
Berlin 1907, S. 32 ff.

17} a. a. 0., 8. 28/29,

18) Vergl. Adickes: Zur Justizreform, in Monatsschrift fir Kriminal-
psychologie, Bd 4, S. 1 ff. Ders.: Zur Verstandigung iiber die Justizreform,.
Berlin 1907.
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ausser denen der Schwurgerichte“.’) Wenn er dann weiter
einen konsequenten und modernen Ausbau des Institutes for-
dert (keine zu grosse Hierarchie, sondern mdoglichst alle Fille
an eine Berufungsinstanz, keine Beschrinkung der Urteils-
kraft der Oberrichter durch das Verbot der reformatio in
pejus ) ete.), so kommt er damit zu Folgerungen, denen nur
beizustimmen ist.

Aus welchen Gesichispunkten liisst sich nun, entgegen
solchen Versuchen, die Berufung aus dem neuen miindlichen
Strafverfahren zu eliminieren, ihre Rechtferticung fir dieses
Verfahren begriinden ?

I. Die Berufung ist zunéchst ein entschie-
denes Postulat der Rechtsgenossen. Ich gehe von
dieser reinen Tatsache aus. Das Volk will die Moglichkeit
zweimaliger Ueberpriifung der Tatfrage in einem Strafpro-
zesse.?)  Das von einzelnen Juristen immer wieder aufge-
stellte Ideal des einen inappellablen Gerichles ist nicht das
Ideal des Volkes. Die Geschichte der Kodifikalionen erweist
dies deullich und gerade bei der in kleinen Verhillnissen
sich abspielenden Schaffung des Basler Prozessgeselzes kann
der (gegen die deulsche StPO oft erhobene) EKinwand nicht
zugelassen werden, als ob das was Im Ratssaal verhandelt
wurde, nicht die Meinung der grossen Masse, sondern nur
gewisser Fihrer gewesen sei. Die Haltung der Majoritit des
damaligen Basler Grossen Rates entsprach, wie wir aus den
damaligen Pressstimmen sehen, ganz gewiss den Auschauungen

19) Zur Verstindigung iiber die Justizreform, S. 42.

20) ,Wenn die Berufung als neues Verfahren unter Zulassung neuer
Beweise und Behauptungen gestattet wird, so fordert . . . nicht nur die
Konsequenz, sondern auch Vernunft und Billigkeit, dass dem Berufungs-
gerichte auch beziiglich der Bemessung der ~trafe dieselbe Freiheit gegeben
wird, wie dem Gerichte erster Instanz. Das alte Verbot der reformatio in
pejus beruhte auf vollig anderen Voraussetzungen und Verhiltnissen und
ist deshalb jetzt zu beseitigen.® Monatsschrift fir Kriminalpsychologie,
Bd 4, S 22,

1) Es handelt sich hier um ein besonders bei dem deutschen Stamme
lebhaft ausgebildetes Rechtsempfinden. Vergl. Nagler: Die Protokolle der
Strafprozesskommission, Gerichtssaal, Bd 73, S. 216.
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der Mehrheit der Basler Biirgerschaft, und ich bin iiberzeugt,
dass heute eine Sirafprozessordnung ohne Berufung, wenn sie
im Rate auch Annahme finde, sicherlich die Schranke des
Referendums nicht passieren koénnte. Und weiter ist hinzu-
zufiigen : Das Volk verlangt eine Berufung in ihrer eigent-
lichen Funktion, nicht einfach ein Rechtsmittel im Strafpro-
zesse schlechtweg, wie von Liszt einmal behauptet.??) Dem
Volke ist es durchaus nicht gleichgiiltig, ob es eine Berufung
erhiilt oder etwa nur die Revision. Der Unterschied ist doch
u auffillie. Was das Volk will, das ist die Moglichkeit einer
zweiten umfassenden, eventuell vermehrten Verteidigung gegen
den Schuldspruch ; das wird ihm aber mit der Revision nicht
geboten. Die offentliche Meinung lehnt sich mit Recht dagegen
auf, dass die Moglichkeit mehrmaliger Verteidigung in Zivil-
fillen, falls es sich nur um Werte in der Héhe von Kr. 500.—
handelt, anstandslos gewihrt werden soll, aber im Strafpro-
zesse, wo es sich um die hochsten Giiter des Menschenlebens:
Ehre, Freiheit und Leben handelt, versagt werden sollte.?%)
Grerade deshalb darf nicht aus Statistiken gegen die Berufung
operiert werden. Gewiss ergibt sich aus jeder Statistik, so
auch aus der Baslerischen, dass Bestitigungen des erstinstanz-
lichen Urteils die tiberwiegende Mehrzahl der Fille bilden,
aber daneben stehen doch Jahr fir Jahr eine oder mehrere
Freisprechungen erstinstanzlich Verurteilter und ein einziger
solcher Fall bedeutet, wie das Rechtsgefiihl des Volkes richtig
erfasst hat, bereits eine Rechtfertigung der Berufung. Das
Rechtsgefiihl des Volkes begegnet sich hier mit dem bereits
mitgeteilten Ausspruche eines Rechisphilosophen, dass eine
einzige ungerechte Verurteilung die Majestit des Staates ver-
letze. Schon diese Tatsache allein, dass es sich hier um eine
von der Mehrheit des Volkes geforderte KEinrichtung des
Rechtslebens handelt, ergibt eine allerdings vorliufig rein tat-
sichliche Rechtfertigung der Berufung fir das heutige Ver-

29y &. 2. O, 5. 21, dhnlich Aschtott: a. a. 0., 8. 26.

) Vergl. den sehr guten, nicht fiir Juristen, sondern fiir weitere
Kreise berechneten Aufsatz von Kayser: Zur Berufung im Strafverfahren
in ,Die Grenzboten®, Jahrgang 53, Nr. 21, 8. 353 ff,, insbes. S. 364/365.
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fahren ; denn die Gestaltung des Rechts soll im demokratischen
Staate der Richtung des Willens der Majoritit der Rechis-
genossen entsprechen.

II. Die Berufung istaber dariiber hinaus ein Pos-
tulat der materiellen Gerechtigkeil. Die zweimalige
eingehende Ueberpriifung der gleichen Frage ist eine Garanlie
gerechter Rechtsprechung, die durch keine andere Garantie
ersetzt werden kann. Es ist oft behauptet worden, ein aus-
gedehntes Wiederaufnahmeverfahren und ein geniigender Aus-
bau der ersten Instanz wiirden eine zweite Instanz entbehr-
lich machen.?*) Was das erstere anlangt, so wird dabei ein
Zweitaches ibersehen. Einmal vermag die Wiederaufnahme
der Untersuchung in all den Fillen, in denen es sich nicht
um eigentlich neues Beweismaterial zwecks Revision des Re-
sultates erster Instanz handelt, keinerlei Hilfe zu bringen
und ferner muss sie als ausserordentliches Rechtsmittel not-
wendig an bestimmte strenge Bedingungen (in Basel nach
§ 128 P.: Auffinden neuer Beweise, die entweder die Schuld
eines Verurteilten aufheben, oder doch Natur und Umfang
der strafbaren Handlung in erheblicher Weise zu Gunsten
oder Ungunsten des Beurteilten verdndern oder die schliess-
lich die Schuld eines Freigesprochenen dartun) gekntipft wer-
den und wirkt ausserdem nicht suspensiv. Versteht man aber
den Ausbau dieses Rechtsmittels dahin, dass man seine Be-
dingungen auf das blosse Vorliegen irgend eines Novums
beschrinken und ihm Suspensivkraft verleihen will, so hiesse
das nichts anderes, als die Berufung unter einem anderen
Namen in den Strafprozess einzufiihren, da dann jeder durch
Zurtickhalten eines Beweisstiickes in erster Instanz sich die
spitere Wiederaufnahme sichern konnte. Das Verfahren selbst
wirde aber viel kostspieliger und komplizierter. Und auch ein
derartiger Ausbau der ersten Instanz, dass Fille in denen
der Angeklagte erst durch das Urteil iiber Verteidigungs-
moglichkeiten aufgeklirt wird, vermieden und {berhaupt die

#%) Zum Beispiel bei der Schaffung der St. P. 0. in der Anlage I zu
den Motiven. Vergl. Hahn a.a. 0. Bd'3*, 8.317 ff. Von Neuern Liszt
a.a 0., 8.21 ff.
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Moglichkeit eines Gravamens durch das erste Urteil ausge-
schaltet wirde, erscheint ausgeschlossen. Wie oft hat sich
nicht schon der Glaube gezeigt, die Entwicklung des Siraf-
verfahrens sel nun auf einer derartigen Hohe angelangt, dass
es keiner Korrektur der ersten durch eine zweite Instanz
mehr bediirfe. Wir haben gesehen, dass die Minner, die das
schriftliche mit dem miindlichen Verfahren vertauschten, die-
sen Glauben besassen. Heute gibt es wieder solche, die das
oleiche von einer erneuten Reform eben dieses miindlichen
Verfahrens, vor allem der Voruntersuchung erhoffen, und in
spiateren Zeiten werden wieder andere zu anderen Reformen
schreiten. Vollkommenheit ldsst sich in menschlichen Lebens-
verhilltnissen eben nicht erzielen und die jeweiligen Reformen
bedeuten vielmehr stels nur die Umwandlung und Ersetzung
von Rechtssiitzen, die durch die fortschreitende Entwicklung
veraltel und ungerecht geworden sind. Gerade das Recht,
dessen Knitstehen und Entwicklung nicht naturmissig von
selbst, sondern langsam auf dem Wege praktischer Gesetz-
gebung sich geslaltet, wird kaum jemals in Gefahr kommen,
seiner Zeit voranzueilen. ,Nicht bloss von einem einzelnen
bestimmien Rechlssystem, das zu einer bestimmten Zeit, und
fir eine bestimmte menschliche Gemeinschaft gill, sondern
von allem Rechte ohne Ausnahme und wegen der unaustilg-
baren Natur des Rechtes iiberhaupt gill der Satz, dass das
Recht nur eine teilweise und unvollkommene Verwirklichung
des Gerechten in den dusseren Lebensverhiltnissen ist“.?") Und
wenn Adickes verlangt, es sei Sache der Prozessordnung, das
Verfahren erster Instanz so zu gestalten, dass sich keinerlei
Beschwerungen aus ihm ergeben koénnen, so hilt ihm Stein ®°)
mit Recht enlgegen, dass ein solcher Gedanke utopistisch
genannt werden misse. Ich bin mir wohl bewusst, dass dicse
rechisphilosophische Betrachtung auch das Verfahren mit Be-
rufung ergreift. Auch ein Strafverfahren mit diesem Rechts-
mittel kann, absolut betrachtet, nicht als Verwirklichung der

#%) Lasson: System der Rechtsphilosophie S. 237.
%) a. a. 0., S. 87.



—

Die Appellation im Basler Strafprozesse. 17

(Gerechtigkeit betrachtet werden. Aber einen Schritt weiter
zu ihr hin bedeutet es doch, gegeniber einem Vertahren
ohne Berufung.

II. Ein den Prinzipien des miindlichen Ver-
fahrens entsprechender Ausbau der Berufung er-
scheint schliesslich als durchaus moglich. Freilich
miissen alle Reste aus der Zeit des fritheren schriftlichen
Vertahrens, die hier in der Rechtsmittelinstanz am hartnickig-
sten sich gehalten haben, fallen, damit verbunden aber auch
die Auffassung, die im Bewusstsein des Mangelhaften einer
solchen Einrichtung den Berufungsrichter éngstlich in seinen
Kompetenzen beschrinkte und die Appellation lediglich als
Beneficium fiir den Angeklagten betrachtete. An Stelle dessen
muss eine Berufungsinstanz treten, aufgebaut auf dem Ge-
danken einer Neuverhandlung, gestiitzt auf die Resultale des
friheren Vertahrens einerseits, auf eine umfassende neue Be-
weisaufnahme andererseits. Die Konsequenz eines derart ge-
stalteten Rechtsmittels wire dann die Ausstattung des Beru-
fungsrichters mit der vollen Urteilskompelenz des Krstrichters
ohne Riicksicht auf Parleiantrige und ohne Einschrinkung
durch ein Verbot der reformatio in pejus.?”) Wie ein solches
Verfahren im einzelnen ausgebaut werden konnte, mochte ich
nun an Hand des geltenden Basler Rechtes nachzuweisen
versuchen.

Die Appellation nach dem bestehenden Basler
Prozessgesetz.

I. Historisches.

Der Beginn einer eigenen Gesetzgebung auf dem Gebiete
des Strafverfahrens fillt fiir Basel in die Revolutionsepoche.
Freilich die Umgestaltung der biirgerlichen und peinlichen Rechts-
pflege, wie wir sie aus den Protokollen der Nationalver-

") Dies wird neben Adickes an der zitierten Stelle (vergl. auch ,Zur
Verstindigung iiber die Justizreform“ S. 43) auch von dem Berufungsgegner
Aschrott a. a. O. 8. 27 zugegeben. '

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XXXI. 2A
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sammlung vom 22. und 23. Februar 1798 kennen lernen,®)
zeigt uns neben der Einrichtung eines offentlichen Ankligers
nur die Gliederung der stidtischen Gerichtsverfassung in ein
Zuchttribunal zu Basel (dem ein ebensolches in Liestal fur
die Landschaft beigeordnet war) und in ein Oberkriminal-
gericht zu Basel. FEinen eigentlichen Instanzenzug vermiogen
wir aber nicht zu ersehen. Vielmehr sind gewisse prominente
Fille der sofortigen Erledigung durch das letztgedachte Ge-
richt vorbehalten. Dagegen anerkennt die Mediationsverfassung
vom 19. Hornung 1803 ausdriicklich die Appellation.??). Sie
bestimmt in Art. VIII: ,Ein Appellationsgericht aus 13 Mit-
gliedern des Grossen Rats unter dem Vorsitze des nicht im
Amte stehenden Biirgermeisters beurteilt in letzter Instanz
alle biirgerlichen und peinlichen Rechtsfille“. Ihren legislato-
rischen Ausbau fand diese Verfassungsbestimmung einmal in
dem ,Gesetze lber die Einrichtung der richterlichen Behor-
den“ vom 12. Heumonat 1803,%°) dann in den Verordnungen
fiir das Appellationsgericht von verschiedenen Daten desselben
Jahres 3!} und schliesslich in dem ,Gesetz tiber Rekurs und
Revision der Urteile in Kapital-Vergehen“ vom 8. Mai 1804.3?)
In seinen Grundziigen verblieb es sodann fiir die Folgezeit
trotz der nach dem Sturze der Medialionsverfassung einsetzen-
den ritckliufigen politischen Bewegung bei diesem Verfahren.
Und auch die Reformierung des Prozesses in den Gesetzen
und Verordnungen von 1821 bis 1825 ®?%) liess die Grundlage

) Schnell: Rechtsquellen von Basel, Stadt und Land I, 2, S, 1093 ff.

%) Amtliche Sammlung der Basler Gesetze 1 S. 5.

30) Ebenda I S. 97 ff.

1) Ebenda I 8. 91 ff.

32) Ebenda 1 8. 106/07.

33) Kriminalgesetzbuch fiir den Kanton Basel von 1821.

Gesetz iiber Annahme und Einfithrung des Kriminalgesetzbuches fiir
den Kanton Basel vom 3. April 1821, Sammlung V, S. 147/48.

Organisation des Kriminalgerichts und einer Abteilung desselben als

korrektionellen Gerichts fiir den Kanton Basel, vom 6. Weinmonat 1824.
Ebenda VI, 8. 58 ff.

Gesetz iiber die korrektionelle Gerichtsbarkeit fiir den Kanton Basel
vom 6. Weinmonat 1824. Ebenda VI, 8. 73 ff.

Bekanntmachung betreffend die Einfithrung des Gesetzes iiber die Organi-
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unangetastet, aber es kam zu Erweiterungen. Als damals
gleichzeitig mit der Trennung des Verfahrens in ein krimi-
nalgerichtliches und in ein soleches vor dem neugeschaffenen
korrektionellen Gerichte der Fiskal als Vertreter des Staates
und Vorldufer des heutigen Staatsanwaltes in den basler
Strafprozess eintrat, erhielt er auch sofort das Rekursrecht.
Zu eingehender Diskussion tiber die Frage der Appella-
tion kam es erst wieder bei der Einfiihrung des neuen miind-
lichen Verfahrens in den Prozessreformarbeiten von 1858 bis 1862
(ein erster Anstoss zur Reform datiert schon aus dem Jahre
1851), ) und zwar erfolgle die Losung zundchst in einer
prinzipiell klar formulierten berufungsgegnerischen Iorm. Der
auf einem Entwurfe vom Kriminalgerichtsprisident Dr. J. J.
Vischer beruhende, vom Justizkollegium wund vom Kleinen
Rate eingehend durchgearbeitete , Ratschlag zu dem Entwurfe
eines Gesetzes tber das rechtliche Verfahren bei der Unter-
suchung und Beurteilung von Verbrechen und Vergehen®, der
datiert vom 1. Mai 1861 dem Grossen Rate zuging, beslimmt
in § 116: ,Der Rekurs kann ergriffen werden: 1. wegen
Verletzung gesetzlicher Prozessformen, wenn sich mit Wahr-
scheinlichkeit ergibt, dass dieselben auf das Urteil Einfluss
gehabt haben, 2. wegen Nichtanwendung oder falscher An-
wendung des Strafgeselzes, 3. wegen allzustrenger oder allzu-
milder Ausmessung der Strafe. Dagegen unterliegt die Beweis-
frage, ob der Angeklagte eine bestimmte Tat begangen habe
oder nicht, keiner zweilinstanzlichen Beurteilung®, und die
vom Grossen Rate eingesetzle Kommission hielt in ihrer
Majoritdt diesen prinzipiellen Standpunkt fest,?”) ja verschirfte
denselben noch, indem sie durch Streichung von lemma 3 des
§ 116 die einzige Inkonsequenz, die bis dahin durch Gestattung

sation des Kriminalgerichts, des Gesetzes iiber die korrektionelle Gerichtsbar-
keit und des zweiten Teiles des Kriminalgesetzbuches vom 29. Jenner 1825.
Ebenda VI, S. 109/110.

3) Vergl. die im Basler Staatsarchive befindlichen Straf- und Polizei-
akten, B. 7. Ebenda die Protokolle des Justizkolleginms Prot. E. 17,

%) Vergl. Gutachten der Grossratskommission zu dem Entwurfe eines
Gesetzes tiber das rechtliche Verfahren . . . Januar 1862.
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des Rekurses gegen die Strafausmessung im Entwurfe enthalten
war, beseitigte. Bei der Beralung im Grossen Rate aber zeigle
sich, dass diese theoretische Juristentendenz nicht mit dem
Willen der Majoritit der Biirger iibereinstimmte. Pressstimmen
der damaligen Zeit verstirken in uns noch den Eindruck, es
miisse diese Strafprozessordnung ohne Appellation in weiten
Kreisen Unruhe erweckt haben.?®) So wies der Grosse Rat
den beziiglichen Abschnitt des Entwurfes an die Kommission
zurtick. Diese aber blieb im Prinzipe fest.?”) Sie suchte zwar
auch dem Ratswillen entgegenzukommen durch Einfiihrung von
einer Reihe erhohler Garantien des erslinstanzlichen Verfahrens
(qualifizierte Mehrheit fiir den Schuldspruch, Krhohung der
Richterzahl des Kriminalgerichts), eine eigentliche Appellation
in der Schuld- und Straffrage aber wollte sie auch jetzt nicht
zulassen. Dagegen stellte eine Minoritit der Komnission selb-
stindig dem Entwurfe der Mehrheit gegentiber den ausgear-
beiteten Vorschlag einer Appellation auf und zwar einer sol-
chen auf Grundlage eines gemischt miindlich-schriftlichen
Ziweilinstanzverfahrens. Die Motivierung bringt dazu das un-
umwundene Gestindnis, man erachte sich fiir berechtigt ein
derart gestaltetes Appellationsverfahren vorzuschlagen, da es
sich bei dem ganzen Geselze ja durchaus nicht wn eine nach
einem Prinzipe gearbeitete legislatorische Tat handle, vielmehr
um eine Vereinigung von Anklage und Inquisitionssystem,
von Mindlichkeil und Schriftlichkeit. Die Entscheidung fiel
im Sinne der Minoritit. Der Grosse Ral lehnte in seiner
Sitzung vom 31. Mirz 1862 die Fassung der Majoritit end-
giiltig ab und die Kommission sah in der erneuten Zuriick-
weisung dieser Materie mit Recht eine Annahme des Prinzips
der Tatfrage-Appellation.?®) Die von ihr auf dieser Basis aus-
gearbeiteten Geselzesvorschlige wurden dann auch vom
Grossen Rate mit unwesentlichen Aenderungen angenommen

%) Vergl. z. B. ,Basler Nachrichten“ vom 15. Februar 1862,

37) Vergl. Bericht der Grossratskommission iiber die zuriickgewiesenen
Paragraphen des Gesetzentwurfs . . . . vom Mirz 1862,

3) Vergl. weiterer Bericht der Grossratskommission iiber die zuriick-
gewiesenen Paragraphen . . . vom April 1862
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und bilden nun die §§ 111 bis 121 unserer vom 5. Mai 1862
datierten Strafprozessordnung.

Der Sieg, den das Prinzip der Appellation in vollem Um-
fange dadurch errungen hatte, ward in der Folgezeit nicht
mehr in Frage gestellt. Die Appellation wurde demgemaiss
ohne weiteren Kampf als ordentliches Rechtsmittel in das
Verfahren vor Polizeigericht (§§ 15 und 38/43 des Gesetzes
vom 8. Februar 1875, von denen die §§ 15, 38 und 43 seit-
her durch diejenigen der Novelle vom 14. Mirz 1907 *9) er-
setzt wurden) aufgenommen. So teilt das Basler Berufungs-
verfahren mit dem spiter entstandenen reichsdeutschen das
Schicksal, nicht organisch mit dem Ganzen des (Geselzesent-
wurfs zusammen erwachsen zu sein, sondern als Produkt
eines heftigen Kampfes zweler, beidseitig starker Parteien
nachtriglich dem sonst fertigen Gesetze aufgepfropft worden
zu sein. Die Regelung, die die Berufung im Basler Gesetze
zuletzt fand, zeigt durchaus nichts Originales. Sie ist ein ge-
treues Abbild der damaligen, noch ungeklirten und unent-
schiedenen theoretischen Kédmpfe. Die Skepsis aber, die diese
Kimpte an und fir sich gegen die Berufung erweckt hatten,
zeigt sich in der Ausgestaltung des Rechtsmittels im Basler
Gesetze deutlich. Es handelt sich um eine Uebergangszeit
und den Redaktoren des Geselzes kann daraus keinerlei Vor-
wurf erwachsen. Sie haben im (egenteil die fir die damalige
Lage in Basel mogliche Losung gefunden. Man wagte einer-
seits nicht mehr die Berufung als reines Rechtsmittelverfahren
hinter die abgeschlossene miindliche Prozedur zu setzen; denn
man fiihlte das Widersinnige das darin gelegen hitte. Aber
den Schritt zum neuen Erstinstanzverfahren (was die Tatfrage
anbelangt) konnte man so wie die Dinge damals lagen, noch
weniger tun. Denn einmal herrschte noch ganz allgemein die
Anschauung, dass auch so eine Nachprifung im wahren Sinne
des Wortes nicht ermoglicht werde, und andererseits war die
Scheu vor der dadurch erwachsenden Zeugen- und Sachver-

39) Durch dieselbe Novelle fand bei der Appellation im Privatklage-
verfahren nach § 1568 der Prozessordnung Abdnderung im Sinne einer Ein-
schrinkung des Rechtes statt.
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stindigenbelistigung viel zu gross. So kam man eben zu dem
gemischien schriftlich-mindlichen, vorwiegend schriftlichen Be-
weisverfahren fiir die zweite Instanz.

Ueber die bisherige Wirksamkeit der Appellation im
Basler Strafprozesswesen, soweit sie zahlenmissig darstellbar ist,
erteilen die Berichte des Appellationsgerichts iiber die Justiz-
verwaltung, wie sie in den kantonalen Verwaltungsberichten
gedruckt vorliegen, Aufschluss. Leider ist das Material nicht
ausreichend, seine Zusammenstellung dazu in den verschiedenen
Perioden nicht gleichmdssig, so dass eine eigentliche Tabelle
nicht herzustellen war. Immerhin ldsst sich tiber den Umfang
der Beniitzung des Rechtsmittels und iber den KErfolg im
allgemeinen ein schoner Ueberblick gewinnen. Vor allem darf
im Hinblick auf diese Zahlenreihen gesagt werden, dass ein-
mal schon die effekiive Zahl der eingeleglten Appellationen
ganz erheblich isl (sie belridgt z. B. in den 20 Jahren von
1890/1909 837 Appellationen auf 9191 Strafgerichtstille, was
einen Durchschnitt von 460 Strafgerichtsfillen und 42 Appel-
lationen ergibt. KEs wird also bei 9% aller Strafgerichts-
falle appelliert); und dass die Appellation vor allem bei den
hauptsiichlich wichtigen Iidllen, ndmlich den Strafgerichts-
urteilen, proportional der Steigerung dieser selbst gestiegen
ist, dokumentiert jedenfalls die Richtigkeit des bei der
Schaffung des Instituts behaupteten Bedirfnisses.

Il. Die geltenden gesetzlichen Bestimmungen.*")

Die Appellation erscheint im Basler Rechte als das ordent-
liche, im Angriftsgebiet gesetzlich unbeschrinkte, stets devo-
lutive, meist suspensive Rechtsmittel gegen die Entscheidungen
der KErstinstanzgerichte in Strafsachen wund Polizeisacben.
Neben ihr finden wir hur die Wiederaufnahme des Ver-
fahrens, die man als das ausserordentliche Rechtsmittel des

%) Im folgenden gebrauchte Abkiirzungen: P. = Basler Strafprozess-
ordnung vom 5. Mai 1862. Pol. = Verfahren vor Polizeigericht vom
8. Februar 1875. St.P.0. = Strafprozessorduung fiir das dentsche Reich
vom 1. Februar 1877.
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Basler Prozesses bezeichnen kann, ferner die Revision nur
fir gewisse ausserordentliche Fille (Todesstrafe, was nach
dem Standpunkte des Strafgesetzes obsolet ist, und Kontu-
mazfille), und endlich die ebenfalls nur in bestimmten Féllen
vorgesehene Beschwerde. Durch die Appellation ist im Basler
Prozesse sowohl Anfechtung von Irrtimern in der Tatfrage
(Schuldfrage und Straffrage) als auch von solchen in der mate-
riellen Rechtsfrage, als schliesslich auch von rein prozessualen
Verstossen moglich.

A. Die Appellation ist demnach zulissig :

1. In allen vor dem Strafgericht zur Aburteilung gelangen-
den Kéllen nach den §§ 111 P und 158 P (letzterer in der
Fassung der Novelle von 1907).

@) Fir den Beurteilten falls eine Verurteilung zu Strafe *1)
oder zu einer KEntschidigung in Hohe der zivilen Appellations-
summe (Fr. b00.— vergl. CPO § 220 neu laut Gesetz vom
14. Mirz 1907) vorliegt. Bei Freisprechung steht dem Be-
urteilten bloss die Motivbeschwerde nach § 114 P zu. Entgegen
der ausdriicklichen Normierung beim Verfahren vor Polizei-
gericht und vor dem Polizeigerichtsprisidenten als Einzelrichter
(Pol. §§ 15 und 38) schweigt das Gesetz dariiber, ob ein vom
Strafgericht in contumaciam Verurteilter das Recht zur
Appellation habe oder nicht. Das Appellationsgericht hat in
einem Entscheide von 1909 die Frage verneint.**)1 Die
Griinde, mit denen es diesen Beschluss stiitzt, sind meines
Erachtens nicht stichhaltic. Wenn damit argumentiert wird,
§ 137 P gewihre einem spiter beigebrachten oder sich
freiwillig stellenden Kontumazierten die Maoglichkeit, binnen

1) Vom Gericht ausgesprochene administrative Massnahmen sind einer
Verurteilung nicht gleichzusetzen, auch wenn, wie z. B. in der Beantragung
der Versorgung eines Jugendlichen beim Regierungsrat in ihnen ein die
Person des Betreffenden gravierendes Moment liegt. Das Appellationsgericht
hat mit Recht in einem Entscheide von 1903 die Appellation gegen einen
solchen Antrag unstatthaft erkldrt. Bei den ,sichernden Massnahmen®, die
der eidg. Entwurf neben den Strafen dem Richter zur Verfiigung stellt, wiire
allerdings m. E. gegenteilig zu verfahren.

#?) Vergl. Entscheidungen des Appellationsgerichts und der Gerichte
I. Instanz des Kantons Basel-Stadt 1909, S. 163 ff.
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10 Tagen Revision des Urteils zu verlangen, somit koénne
ein  solches Urtell gar nicht in Rechiskraft erwachsen,
und nur gegen diese Maoglichkeit wolle die Appellation Ab-
hilfe gewihren und es konne nicht die Absicht des Gesetlz-
gebers gewesen sein, ,einen Kontumazierten zunichst alle
Instanzen durchlaufen zu lassen, um ihm dann das Recht
einzurdumen, durch einfaches Revisionsbegehren das ganze
Verfahren wieder zu kassieren®, so wird diese Begriindung
meines Krachiens der speziellen Stellung des Kontumazialver-
fahrens zum Ordinarverfahren nicht gerecht. Es handelt sich
allerdings bei jedem Kontumazurteile um ein Provisorium,
aber doch um ein nach § 137* P mit der Moglichkeil spéitern
unmittelbaren Rechtsbestindigwerdens ausgestattetes Proviso-
rium. Der Staat hat also hier so gut wie im Ordinarverfahren
alles Interesse am Vorliegen eines moglichst der materiellen
Wahrheit entsprechenden gelduterten Spruches und darf des-
halb den Parteien die Mittel nicht weigern, ein solches Re-
sultat herbeizufiihren. So glaube ich, dass kein Grund vor-
handen ist,' der einem Kontumazierten verwehren konnte,
ausser in den ausdriicklich festgelegten Fillen der §§ 15 und
38 Pol. den Weg der Appellation zu beschreiten. Dass es
trotzdem nach § 137 P spéter noch zum eigentlichen Ordinarver-
fahren kommen kann, erscheint durch die Stellung der beiden
Verfahrensarten zu einander begriindet und somit nicht als
unnotige Rechtsmittelhdufung.

~ b) Fiir den Staatsanwalt Gberall da, wo seiner Auffassung
nach ein materiell unrichtiger und deshalb den Staat gravie-
render Spruch vorliegt. Das ist das wegleitende -Prinzip und
dabei ist fiir seine Beurteilung der Sachlage einzig der Moment
der Appellationseinlegung massgebend, ohne dass er im ge-
ringsten an seine frithere Auffassung, auch nicht an die in
der Hauptverhandlung vertretene gebunden wire. Also nicht nur
bei Freisprechungen entgegen einem auf Verurteilung lauten-
den Antrage oder bei unter diesem Antrage bleibenden Ver-
urteilungen ist er rekursberechtigt, sondern auch bei Verur-
teilung, falls sein Antrag auf Freisprechung lautete, oder bei
iber den Anfrag hinausgehenden Verurteilungen. Ferner ist
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dem Stlaatsanwalte, auch wenn in der Strafausmessung nach
seinen Antrigen, die er nach wie vor fir richtig hilt, ver-
fahren wurde, ein Recht zur Berufung dann zuzugestehen,
wenn das Gericht in der rechtlichen Beurteilung so erheblich
von seiner Auffassung abgewichen ist, dass der Staat dadurch
graviert wird. Dies ist z. B. der Fall, wenn durch die ver-
dnderte juristische Motivierung der Verurteille bel spiterer
Rickfilligkeit besser gestellt ist, als wenn er nach dem vom
Staatsanwalte vertretenen Gesetze verurteilt worden wire.
(Es wird aut Fundunterschlagung, statt auf einfachen Dieb-
stahl, auf Unterschlagung statt auf Hehlerei erkannt, etc.)
Dartiber hinaus ist allerdings dann dem Staatsanwall in
reinen. Motivsachen, die leicht den Charakter jurislischer
Rechthaberei annehmen, kein Rekursrecht zuzugestehen.*®)
Ein solches ist ihm aber endlich wiederum zuzuerkennen,
wenn die erste Instanz zwar seine Auffassung in Beziehung
auf Rechtsfrage und Strafmass geteilt hitte, ihm selbst sich
aber nach dem Spruche und noch innerhalb der Appellations-
frist Bedenken gegen diesen Spruch ergeben. Die spilere Auf-
fassung tiber den Strafanspruch des Staates derogiert der
fritheren und so erscheint er als beschwert. Der Fall ist
praktisch wohl nur bei neuauftauchenden Tatsachen denkbar,
wobeil aber sehr wohl die Appellation der schwerfilligen
Wiederautnahme gegeniiber vorgezogen werden kann.

Aus den Zahlen der Justizberichte sehen wir, in welchem
Umfange der Staatsanwalt von seinen Befugnissen Gebrauch
macht. Ich glaube, sie sind geeignet, die Gegner der staats-
anwaltschaftlichen Berufung eines besseren zu belehren. Wir
konnen aus ihnen nicht den Eindruck gewinnen, als werde,
wie die Gegner stets versichert haben, der Staalsanwalt durch
das Recht der Berufung zu einer pedantischen Verfolgung
seiner Anschauung um jeden Preis erzogen. Auf 149 vom
Verurleilten eingelegte Berufungen gegen strafgerichtliche Ur-
teile sehen wir im Jahrzehnt 1870/1880 28 staatsanwall-
liche Rekurse kommen und wéhrend im Jahrzehnt 1890/1900

43) So auch ein Entscheid des Appellationsgerichts aus dem Jahre 1903.
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die Zahl der ersteren auf 364 steigt, bleibt es bei 24 Appel-
lationen des Staatsanwaltes und im Jahre 1909 steht das
Verhiiltnis 53 : 4. Dies zeugt von einer verniinftigen Selbst-
beschrinkung auf Fille, in denen dem Staatsanwalte wirklich
der staatliche Strafanspruch schwer verletzt erscheint und

wohl auch — dies ldsst sich wiederum aus den Zahlen
schliessen — verletzt wurde. Sehen wir doch sehr oft die

Zahl der zweitinstanzlichen Verurteilungen und Schirfungen
genau derjenigen der staatsanwaltschaftlichen Rekurse ent-
sprechen. Dass diese Tatsache auch eine bedenkliche Kehr-
seite besitzt, in Ricksicht auf das herrschende Beweisver-
fahren nédmlich, wird noch nachzuweisen sein. Fir die Frage
nach dem Prinzip, ob staatsanwaltschaftliche Berufung, ob
nicht, darf dies aus dem Spiele bleiben.

¢) Fir den Geschiidigten, sofern es sich um Anerkennung
eines Anspruchs in der Hoéhe der zivilen Appellationssumme
handelt. Jedenfalls ist hier die Moglichkeit einer Appellation
zu Gunsten des Verurteilten, falls etwa das Gericht in der
Zumessung der Entschidigung weit tiber die beantragte Sunme
hinausgegangen ist, abzulehnen, da ja keinerlei Gravierung
der Appellanten in einem solchen Falle vorlige.

d) Fiur den Kliger im Privatklageverfahren, falls Frei-
sprechung des Beklagten erfolgt ist, nach den §§ 152
und 162 P.

2. In den vor dem Strafgerichtsprisidenten als Einzel-
richter zur Aburteilung gelangenden Fillen nach § 158 P in
der Fassung der Novelle von 1907 : .

a) Kalls es sich um Ehrbeleidigungen durch die Presse#?)
handelt, fir den Kliger wie fiir den Beklagten gleichmissig
und ohne jede Beschrinkung. Jedem aber natirlich im Sinne
seiner Parteistellung.

1) Die Motivierung dieser Ausnahmebestimmung fiir Pressbeleidigungen
diirfte wohl weniger in der besonderen Bedeutung dieser Prozesse, als darin
liegen, dass nach § 30% Abs. 3 des Org.-Ges. von 1895 es in die Wahl des
Kligers gelegt erscheint, ob er seine Klage vor Strafgericht oder vor den
Einzelrichter bringen will. Der Gesetzgeber will ihn dann durch die ge-
troffene Wahl in seinem Rekursrechte nicht prikludiert werden lassen.
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b) In allen andern laut § 30 des Org.-Ges. vom 27. Juni
1895 in die Kompelenz des Einzelrichters in Strafsachen
fallenden Streitigkeiten nur fiir den Angeklagten, falls er
-durch das Prisidialurteil entweder in eine Gefingnisstrafe
-oder in eine Geldbusse von tber Kr. 50.— verfillt wurde.??)
Der Geldbusse von iiber Fr. 50.— ist die hier wiederum
nicht ausdriicklich ausgefiihrte Konfiskation im Werte von
iber Fr. 50.— in Analogieanwendung von § 38 Pol. gleich-
‘zustellen.

Fir den Kontumazierten gilt analog das oben sub 1
Bemerkte.

3. In den vor Polizeigericht abgeurleillen Féllen nach
§ 38 Pol. in der Fassung der Novelle von 1907:

a) Fiir den Verurteilten mit Ausnahme der Kontumaz-
falle in allen Fillen, wo Haft, Geldbusse tiber Fr. 50.— oder
Konfiskation in dieser Hohe ausgesprochen wurde. Ferner
wenn er in eine Enischidigung in der Hohe der zivilen Appel-
lationssumme verfillt wurde.

. b) Fiir den Staatsanwalt, falls das Urteil ,entgegen sei-
nem Antrage keine Haftstrafe ausgesprochen, oder entgegen
seinem Antrage nicht auf eine Geldbusse iiber Fr. 50.— er-
kannt hat“. Die kasuistische Fassung dieser Bestimmung zeigt
die Tendenz des Gesetzgebers, wie die Appellation in Polizei-
sachen tberhaupt, so insbesondere die staatsanwaltschaftliche
Appellation méglichst zu beschrinken. |

¢) Fir den Geschidigten in gleicher Weise wie bei Straf-
gerichtsurteilen.

4. Inden vom Polizei-Gerichis-Priisidenten als Einzelrichter
-abgeurteilten Fillen nach § 15 Pol. in der Fassung der No-
velle von 1907 fiir der Verurteilten, falls er in eine Haft-
strafe verfillt wurde, wiederum mit Ausschluss der Kontu-
mazfille.

Die nacb den zerstreuten gesetzlichen Bestimmungen ge-
gebene Zusammenstellung zeigt eine kasuistisch geordnete

45) Ein Entscheid des Appellationsgerichts aus dem Jahre 1890 stellt
fest, dass selbstverstindlich bei Verurteilungen in ideeller Konkurrenz die
-ausgesprochene Gesamtstrafe masggebend sei.
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Abstufung. Ein leitendes Prinzip lisst sich aber kaum ent-
decken und es fragt sich sehr, ob diese Zersplitlterung zu
rechtfertigen ist. Zwar, dass fir Appellationen in der Zivil-
frage die in der CPO festgesetzte Appellationssumme auch
im Strafprozess entscheidet, ist verniinftig; die Beteiligten
sollen in dieser Krage gleichgestellt sein, ob nun der Straf-
richter die Frage auf den Zivilweg verweist oder gleich mit-
entscheidet. Anders aber steht es mit den weitern nach der
Strathohe gegebenen Abstufungen bei Appellationen in der
eigentlichen Schuld- und Straffrage. Das Gravierende am
Spruche des Richters ist doch wohl nicht die spezielle Hohe
der ausgesprochenen Sirafe, sondern der Schuldspruch schlecht-
hin. Auch in zu minimaler Strafe filhrenden Polizeitibertre-
tungen kann die Ehre eines Menschen engagiert sein. So ist
aus den gleichen Erwigungen, aus denen eine Berufung tber-
haupt nolig erscheint, diese in Basel geltende Abstufung ab-
zulehnen und die Ausdehnung der Appellationsmoglichkeit auf
alle strafrechtlichen Verurteilungen {iberhaupt zu fordern.
Sonst ist zur gegebenen Zusammenstellung wenig zu bemerken.
Dass der Staatsanwalt auch das Recht haben soll, Appel-
lationen zu Gunsten des Verurteilten einzulegen, wie es z. B.
die StPO in § 338?% ausdriicklich vorsieht, lisst sich aus
dem Gesetze nicht belegen, scheint aber aus allgemeinen
Grinden richlig. Zunidchst hat hier allerdings zu gelten, dass
im modernen auf Anklageverfahren begriindeten. Prozesse
die Rechtsmittel beiden Parteien in gleichem Umfange zu-
stehen sollen. Ich kann aus diesem Prinzipe nun aber nur
herauslesen, dass eine Versagung des Rechismittels gegentiber
dem Staatsanwalt ungerecht wdire, nicht aber, dass es ihm
verboten sein sollte, Rechtsmittel zu Gunsten des Verurteil-
ten einzulegen. Zuniichst spricht das rein praktische Bediirt-
nis gegen eine solche extreme Prinzipbefolgung. Denn einem
Bediirfnisse der praktischen Gerechtigkeit entspricht die in
Deutschland vorgenommene Regelung ganz gewiss. Sie steht
aber dartiber hinaus weder mit allgemeinen Prinzipien noch
mit unserem Basler posiliven Rechte im Widerspruche. Der
Staat in seinen judiziellen Funktionen und damit sein Organ,
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in dem diese Fuanktionen in FKErscheinung freten, ist wohl
Partei im materiellen und meist auch (im Offizialverfahren)
im formellen Begriffe des Worles. Der Anspruch aber, den
er in dieser Parteistellung verficht, geht ganz allgemein auf
ein gerechtes Urteil. So wird er durch jeden Spruch, der der
materiellen Wahrheit und Gerechtigkeit nicht entspricht,
laute er nun im Sinne der reinen Anklage zu Gunsten oder
zu Ungunsten des Angeklagten, verletzt. Und deshalb ent-
spricht auch beim Tétigwerden des Staatsanwalts zu Gunsten
des Angeklagten der Appellation eine Verletzung des Re-
kurrierenden,

Wir finden also den Kreis der Subjekte des Rechts-
mittels auf den Verurteilten, den Staatsanwalt und den ver-
mogensrechtlich Geschidigten beschrinkt. © Dass dem Vertei-
diger kein eigenes Recht zur Fortfihrung einer Prozesssache
erteilt wurde, erscheint richtig; sehr diskutabel und meines
Erachtens ungerecht erscheint es aber, dass in der Basler
Prozessordnung von der KErteilung eines solchen Rechtes an
den gesetzlichen Vertreter sowie an den Khemann eines resp.
einer Verurteilten Umgang genommen worden ist.

Indem der Berechtigte innerhalb der vorgeschriebenen
Frist von seinem Rechie keinen Gebrauch macht, wird er
prikludiert. Denselben Erfolg kann er schon vor Ablauf der
Frist durch ausdriickliche Verzichterklirung herbeifiihren. Es
handelt sich dabel um Kkeinen Formalaki, sondern nur um
eine einseitige empfangsbediirftige Willenserklirung. Empfangs-
berechtigf und -verpflichtet ist dieselbe Stelle, bei der die Ein-
legung statizufinden hat, und aus denselben Grinden, aus
denen eine Einlegung direkt nach getallenem Spruche dem
erkennenden Richter gegeniiber unzulissig ist, erachte ich
auch einen Verzicht an dieser Stelle fiir unstatthaft. Aus
den gleichen Gesichtspunkten heraus ist ein unbeschrinktes
Reeht aut Zurticknahme der eingelegten Berufung anzuer-
kennen, Kine Bestimmung, wonach die Riicknahme nach
Beginn der'Hauptverhandlung nur noch mit Zustimmung des
Gregners gestattet ist, wie sie die StPO kennt, halte ich fiir
-entbehrlich, wohl aber ist zu bedauern, dass die P nicht eine



30 Dr. Felix Liissy:

der deutschen analoge Beschrinkung der Riicknahmemdglich-
keit fir den Fall, dass der Staatsanwalt die Appellation zu
Gunsten des Beurteilten eingelegt hat, kennt. Wenn hier
einseitige Riicknahme durch den Rekurrenten nach Ablauf
der Appellationsfrist eintritt, so liegt die Gefahr sehr nahe,
dass der beurleilte Appellal, der im Vertrauen darauf, dass
ja sogar der Staatsanwalt sich zu seinen Gunsten verwende,
es unterlassen hat, selbst auch noch Berufung einzulegen, nun
in sehr ungerechter Weise in seinen Rechten prikludiert wird.
Es wire eine derartige Bestimmung umso gerechtfertigter, als
in einer durchaus dhnlichen Frage das Basler Appellations-
gericht im Sinne billigen KErmessens fiir den Angeklagien
entschieden hat.*®) Es gestattete némlich innerhalb der
Appellationsfrist Widerruf eines Verzichtes auf Appellation,
als dieser Verzicht unter der Voraussetzung der Nichtappel-
lation des Staatsanwaltes eingelegt war und der Staatsanwalt
doch appelliert hatte. ODb sich dieses Vorgehen freilich de
lege lata rechtfertigen Ilisst, erscheint sehr zweifelhaft, denn
der Verzicht ist als actus legitimus notwendigerweise eine
bedingungsfeindliche Erklirung. '

B. Wirkung der Berufung.

1. Die eingelegte Berufung wirkt nach Basler Rechte stets
devolutiv, d. h. sie bringt die Prozessmaterie zur Kognition
eines neuen in der gerichtlichen Organisation hoheren Forums,
Basel hat dabei das in grosseren Territorien unmdigliche, in
einer kleinen Stadtrepublik aber durchfiihrbare System ge-
wihlt, alle strafprozessualen Rekurse einem einzigen (xerichte
zu endgiiltigem Spruche zuzuweisen. Jedem. der sich durch
ein richterliches Erkenntnis beschwert fiihlt, sei es durch ein
Urteil des Strafgerichls oder des Einzelrichters in Strafsachen,
des Polizeigerichts oder des polizeilichen Prisidialverhores,
ist so die gleiche Hilfe gewihrt und keiner kann sich zuriick-
geselzt fiilhlen; denn der einzige Unterschied der existiert,
dass nidmlich nach den §§ 68 a und b des Organisations-

) Vergl. Bericht des Appellatlonsgeuchts iiber die Justizverwaltung
1863 S. 63/64.
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gesetzes (Iassung der Novelle von 1907) Rekurse in Straf--
sachen (Gericht und Einzelrichter) von einer Kammer, da-
gegen Rekurse in Polizeisachen von einem Ausschusse des.
Appellationsgerichts beurteilt werden sollen, kann hier nicht
in Betracht fallen. Das Wesentliche ist doch, dass auch die
Rekurse in Polizeisachen an das Appellationsgericht gehen
und nicht etwa zuerst an das Strafgericht. Wo das andere
System herrscht, dass nimlich in strenger Gliederung die
Urteile der untersten Gerichte an die Gerichte mittlerer Stufe
als Appellhote gehen, diese selbst aber, wo sie als Erstinstanz-
gerichte funktionieren, die eigentlichen Obergerichte als zweite
Instanz erhalten, da wird aus ganz begreiflichen psycholo-
gischen Motiven der in einer Sache unterster Ordnung Ver-
wickelte das (efithl der Beeintrdchtigung erhalten, woraus
dann leicht die Tendenz erwiichst, beimm Spruche des mittleren
Gerichtes als Appellhof eine Weiterziehung, und sei es auch
nur in der Form der Revision, an das Obergericht zu ge-
statlen, wobei wir zu dem ungerechten KErgebnisse gelangen,
dass bei ernsten und wichtigen Fillen weniger Remedur-
moglichkeit vorhanden ist als bei Bagatellen. Auch die Ein-
heitlichkeit der Rechtsanwendung erscheint bei dem von Basel
gewihlten Systeme weitaus am besten gewihrleistet.

2. Die Berufung wirkt des ferneren suspensiv, d.h. der
ergangene Spruch der ersten Instanz bleibt in seinem ganzen
Umfange in der Vollstreckung bis nach ergangener Ent-
‘scheidung des Appellationsgerichtes ausgesetzt. Dies gilt fiir
den Rekurrenten wie fiir seinen Prozessgegner. Diese Sus-
pensivkraft erleidet aber .bei Polizeisachen eine Ausnahme
durch § 40 Pol., verbunden § 50 PPol. Unter sofortiger moti-
vierter Anzeige an den Prisidenten des Appellationsgerichts
und unbeschadet dessen Entscheid kann nédmlich hier der
Polizeigerichtsprisident bei von ibhm als FEinzelrichter be-
‘urteilten Sachen nach eigenem Ermessen, bei vom Polizei-
gerichte beurteilten Sachen nur auf Antrag des Staatsanwalts.
die einstweilige Vollstreckung des Urleils oder statt dessen
Sicherstellung anordnen. Die Massregel, deren Wirkung in
der Praxis ich nicht beurteilen kann, erscheint mir von
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problematischem Werte. Sicherstellung mag zwar oft von
Nutzen sein, doch wiire ihre Ermoglichung dann ebensosehr
fiir viele Stt'ufgerichtHdm Irille zu wiinschen, und die direkte
Vollstreckung kann bel den kleinen Strafen, um die es sich
hier handelt, namentlich bei Kkiirzeren Inhaftierungen, doch
wohl nur als Hirte wirken.

An die Frage nach der Wirkung der Berufung auf den
Rekurrenten und seinen DProzessgegner haben wir diejenige
nach der Wirkung auf Drittpersonen anzuschliessen. Eine
solche wire denkbar und ist auch von Seiten der Theorie
schon ofters gefordert worden, falls es sich um mehrere Mit-
verurteilten handelt, von denen nur einer appelliert hat, oder
um eine Appellation des Hauptliters, wihrend die in der
gleichen Materie wegen Gehilfschaft oder als Anstifter ver-
urteilten Personen kein Rechtsmittel eingelegt haben. I'reilich,
die gesetzliche Regelung dieser Wirkung hitte grossen
Schwierigkeiten zu begegnen und so sehen wir sowohl die
StPO als auch die P sich iiber diesen Punkt vollig aus-
schweigen, wobei wir zu dem Resultate gelangen, dass fiir
die nichtappellierenden Mittiter, Gehilfen oder Anstifter das
erstinstanzliche Urteil in Rechtskraft erwichst. Dies Resultat
aber kann durchaus nicht befriedigen.*’) Wenn das Ober-
gericht zu einer von der ersten Instanz abweichenden
milderen Beurleilung z. B. fiir die Strafausmessung gelangt,
so sicht es sich, im Ialle nichtappellierende Mittiter vor-
handen sind, vor die peinliche Wahl gestellt, entweder seiner
Rechtsiiberzeugung zu folgen, wodurch, da dann fir dieselbe
Tat verschiedene Slrafzumessungen vorliegen, die Idee ge-
rechter Rechtsprechung entschieden verlelzt erscheint, oder
es dringl, um diesen Kffekl zu vermeiden, seine eigene
Rechtstberzeugung zurick, was wiederum eine ausge-
sprochene Ungerechtigkeit gegeniiber dem Rekurrenten be-
deutel. Zu dhnlich zweifelhaftem KErgebnisse, ja zu direktem

47) Fiir das deatsche Recht finden wir dies namentlich ausgesprochen
in den Protokollen der Kommission fiir die Reform des Strafprozesses. Vergl.
I, p.489 fI, ferner Geyer, Lehrbuch 8. 811.
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Konflikte mil dem Gesetze gelangen wir, wenn wir z B. an-
nehmen, dass ein in erster Instanz wegen eines leichlen
Diebstahls nach § 138! Basler Strafgeselz zu einer kurzen
Gefingnissirate Verurteilter appelliert hal, wihrend der An-
stifter, der nach § 28 StrG verbunden § 138 ebenfalls mit
Gefingnis bestraft worden war, kein Rechtsmitlel einlegt.
Das Obergericht findet keinen Diebstahl in der Tal, sondern
bloss den viel weniger schweren Tatbestand der Fundunter-
schlagung und geht fiir den Rekurrenten auf eine miissige
Geldbusse herunter. Fiir den Anstifter muss es nach dem
geltenden Rechte bei der Gefingnisstrafe bleiben. Allerdings
wird man in einem solchen Ifalle von einer Pflicht des
Staatsanwalts, die Wiederaufnahme des Verfahrens nach
§ 128/129 P zu bewirken, sprechen diirfen. Wenn aber die
Vollstreckung etwa gleich nach dem erstinstanzlichen Spruche
erfolgt ist, so ist es leicht moglich, dass bei einer kiirzeren
Freiheitsstrafe die Verbiissung bereits beendet ist*®), abgesehen
davon, dass das in dem Wiederaufnahmeverfahren erkennende
Grericht keineswegs an die rechtliche und sachliche Beurteilung
des Falles durch die Berufungsinstanz gebunden ist. Es
scheint hier doch notwendig, dass eine moderne Strafprozess-
gesetzgebung wenigstens einen Versuch machen sollte, solche
das Rechtsgefiihl entschieden! verletzenden Krgebnisse zu
beseitigen.  Freilich ein gangbarer Weg hiezu*?) ist wohl
kaum zu finden ohne Einschrinkung der Dispositionsgewalt
der Parteien an einem Punkte, an dem sie bis jetzt keine
Anfechtung erfahren hat. Es miissen nimlich, wo es sich
um so eng zusammenhingende Beziehungen, wie diejenige
von Mittiter zu Mittiter, von Anstifter zu Titer, von
Titer zu Geehilfe handelt, durch Appellation des einen Ver-

%) Vgl. die erwithnten Protokolle 11 S. 262 ff.

) Ueber die verschiedenen von der deutschen Kommission in Er-
wigung gezogenen Moglichkeiten vgl. Prot. I, 8.489/490, 11 S. 146 und 155 ft.
Die Kommission hat schliesslich darauf verzichtet, jeine niihere prozessuale
Gestaltung vorzuschlagen und hat sich mit der blossen Postulierung der
Wiinschbarkeit einer solchen begniigt. Der im Text vertretene Ausweg
wurde von ihr fallen gelassen.

Zeitgchrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XXXI. 3
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urteilten auch simtliche nicht rekurrierende Verurleilte ex
off. in die Behandlung vor der zweiten Instanz hineingezogen
werden. Dies hal dann freilich bei einem nach modernen
Prinzipien auf voller Miindlichkeit aufgebauten und die Richter
mit der vollen Urteilskompetenz des Erstrichiers ausstattenden
Berufungsverfahren (also bei Wegtall des Verbots der refor-
matio in pejus) die unser (zefithl im ersten Augenblick
slossende Folge, dass, falls das Obergericht zu einer strengeren
Auffassung der Sachlage als das Erstinstanzgericht gelangt.
dieses strengere Urteil die Nichtrekurrierenden wie den Re-
kurrenten trifft. Bei einer alle Garantien hoherer Wahrheit
bietenden Ausstattung des Berufungsverfahrens aber (also nicht
etwa bel cinem Beweisverfahren wie dem gegenwirtig in
Basel noch {iblichen) glaube ich, diirften wir nicht zogern.
ein solehes Resultat als der materiellen Gerechtigkeit ent-
sprechend, dem Resultate der bestehenden Gesetzgebung vor-
zuziehen; denn auch das Resultat der heutigen Gesetzgebung
filhrt zu Hirten und, was weit schlimmer ist, zu materiellen
Ungerechtigkeiten.

C. Das Berufungsverfahren selbst.

Wir haben es zu teilen in ein Zulissigkeils- und in
ein Sachprifungsverfahren:

1. Das Zulissigkeitsvertahren.

Damit eine formell giltige Berufung vorliege, miissen
gewlsse Voraussetzungen gewahrt sein:

a) Die Berutung muss gegen einen anfechiungsfihigen
Prozessentscheid gerichtel sein.

0) Es muss die Berufung von einem Berechtiglen ergriffen
sein. Diese Punkte erledigen sich durch das bereils Gesagte.

¢) Die Berufung muss an der richtigen Stelle eingelegt
sein.  Als solehe ist im Basler Rechte durchwegs der judex
a quo bezeichnet. P § 112, Pol § 115 und § 39. Bei der Ap-
pellation nach § 158 P gilt ebenfalls § 112 P.

d) Die Berufung muss innert der vorgeschriebenen Frist
erfolgen. Als solche gilt nach § 112 P und § 39 Pol. der Zeit-
raum von drei Tagen. Nur bei Appellationen von Urteilen
des Polizeigerichtspriisidenten nach § 15 Pol. treffen wir eine
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Frist von nur einem Tage. Diese Fristbestimmung erscheint
in engem Zusammenhange mit der in § 109 P getroffeneﬁ Re-
gelung der Protokollaufnahme.?®) Durch die Bestimmung, dass
der materielle Inhalt der gefallenen Aussagen vom Gerichls-
schreiber in Reinschrift nach seinen Sitzungsnotizen nur bei
Rekursfillen auszufertigen sei, war man gendotigt gewesen, die
urspriinglich beabsichtigte 10tidgige Appellationstrist aufzugeben,
da sie an die Gedédchiniskraft der Gerichlsschreiber zu starke
Anforderungen gestellt hitte. Die Regelung kann nicht als
oliicklich bezeichnel werden. Bei den summarischen Polizei-
gerichtsfillen kann die dreitigige Frist geniigen, obwohl auch
hier nach § 33 Pol. es in die Kompelenz des Gerichles gestellt
ist, die Publikation der Motive auszuselzen (wobei fiir die Frist.
§ 1082 P massgebend ist). Der viel weniger komplizierten
Natur dieser Fille gemiss wird jedoch selten dazu Anlass sein.
Dagegen musste das Strafgericht von diesem ihm nach § 108*P
zustehenden Rechte der Aussetzung der Publikation der
Motive um 48 Stunden seit jeher ofter Gebrauch machen. Die
ungenaue Abfassung des § 112 P lisst nun nicht erkennen, ob
die dreitigige Appellationsfrist vom Momente der Publikation
des Dispositives oder der Motive an zu laufen beginnt.’!) Jeden-
falls ist sie, wenn das erstere der Fall wire, zu kurz. Denn
gerade die Motive orientieren ja den Verurteilten tber die
wesentlichsten Belastungsgriinde, also auch iiber eventuelle
neue Verteidigungsmoglichkeiten in der zweiten Instanz. Unsere
Bedenken wachsen aber noch, wenn wir wissen, dass auch bei
dieser 48stiindigen Verspitung es oft nicht moglich war, die
so abgefassten Motive den Mitgliedern des Gerichts zur Billi-
cung vorzulegen, so dass diese fiir eine Berufung und nament-
lich bei dem in Basel gebriuchlichen Beweisverfahren zweiter
Instanz tir das Urteil des Appellationsgerichts oft entscheidend
wichtigen Akten sich nicht als genaue Meinung der ersten
Instanz erweisen. Wir gewinnen darein einen Einblick durch

) Vgl. den Weiteren Bericht der Grossratskommission vom April 1362
S. 8 und 9.

51) Die neueste Praxis des Appellationsgerichts hat sich fiir das letatere
entschieden, in praktischer Hinsicht jedenfalls mit Recht.
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Reformversuche des Jahres 1887.°%) Damals hatte sich infolge
dieser Verhiltnisse beim Strafgerichte der allerdings de lege
lata und auch den Prinzipien des Verfahrens nach unzulissige
Usus gebildet, in komplizierteren Fillen die Urteilsfillung
einfach einige Tage auszusetzen, in der Zwischenzeit die Mo-
tive unter Zuziehung aller Richter auszuarbeiten und dann Dis-
positiv. und Motive in einem neuen Termine gemeinsam zu
eriftnen. Auf eine diesen Usus riigende Zuschrift des
Staatsanwaltes hin erging ein Verbot dieser Praxis durch das
Appellationsgericht, und eine Eingabe des Strafgerichts um
Sanktionierung seiner Praxis durch eine beziigliche Gesetzes-
revision ward vom Regierungsrat nach Gutachien des Justiz-
kollegiums abschligig beschieden. Eine erneute dhnliche Ein-
gabe des Strafgerichts von 1888 hatte ebensowenig Erfolg.
Aber schon das Gutachten des Justizkollegiums von 1887 hatte
auf den einzig richtigen Ausweg hingewiesen: Festhalten an
der sofortigen Publikation des Dispositivs, Ermoglichung der
Aussetzung der Motivpublikation auf drei oder vier Tage und
damit verbunden eine zehntéigige Appellationsfrist. Kine solche
erscheint aber, abgesehen von den Bagatellsachen des poli-
zeilichen Prisidialverhores, auch ganz unabhingig von solchen
praktischen Schwierigkeiten als erstrebenswert.’?) Die Ab-
dnderung der Appellationsfrist wiirde freilich auch eine Ab-
inderung des Protokollierungssystems mit sich bringen. Nach
den Motiven wurde das bestehende System gewdihlt, um ein
ausfiihrliches, fir die zweite Instanz wertvolles Protokoll zu

52) Vgl. die cit. Polizei- und Strafakten des Staatsarchivs.

53) Die Motive (Weiterer Bericht S. 9) erkliren allerdings eine lingere
Frist fiir vollig iiberfliissig. Es gebe fiir die Frage, ob man appellieren wolle
oder nicht, vornehmlich das Gefiihl des Verurteilten den Ausschlag, welches,
sobald die erste Aufregung der Ruhe Platz gemacht habe, sich so gut aus-
sprechen kionne wie einige Tage spiter. Fiir viele Fille mag das zutreffen,
aber der Kreis des Moglichen wird damit nicht ersechopft. Auch im Straf-
prozess wird mancher, namentlich wo es sich vielleicht nur um eine Appel-
lation in der Straffrage handelt, die Rekursergreifung von der vorherigen
Nachforschung nach der Moglichkeit neuer Zeugen, neuer Beweismittel etc.
abhiingig machen. Gewisse Punkte der Motive wollen iiberdacht sein etc.
Fiir all dies ist nun aber unsere Frist doch entschieden zu knapp bemessen
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gewinnen, ohne dem Gerichtsschreiber in jedem einzelnen Falle
die weitliufige Reinschrift des materiellen Inhalts der Aus-
sagen iberbinden zu missen. Man wird sich starker Bedenken
gegen diesen Ausweg nicht entschlagen konnen. Der Gerichts-
schreiber kann in der Sitzung nur die notdiirftigsten Notizen
nehmen. Dieselbe Sitzung wird ihm oft eine ganze Reihe
sich dhnelnder Fille bringen. Nach drei Tagen soll er dann
plotzlich von einem dieser Fille den Gang der Beweisaufnahme
nach seinen Notizen und dem Gedéchinisse rekonstruieren.
Entweder will er, wie es in der Idee der Einrichtung ur-
spriinglich lag, austiihrlich sein: dann wird die Darstellung
eben konstruiert herauskommen und, da eine Nachpriifung
durch den Gerichtsprisidenten oder, was noch wichliger wiire,
durch die aussagenden Personen, im Geselze nicht vorgesehen
ist, auch ganz unmoglich durchzutithren wire ®*), so wird das
Protokoll vielleicht in mancher Hinsicht kein treues Bild vom
Verlaufe der Verhandlung erster Instanz bieten; oder er bleibt
in den Grenzen des absolut Sichern: dann wird sein Proto-
koll sehr diirftig ausfallen miissen und kaum irgendwie iiber
die Sitzungsnotizen hinausgehen. Dies letztere ist denn auch

) Der Entwurf der Minoritit der Grossratskommission von 1862 hatte
in lemma 2 des § 113 in Rekursfillen einen obligatorischen Aktenschluss
vorgesehen, wobei die Protokolle der erstinstanzlichen Verhandlungen durch
den Verurteilten, der von seinem Verteidiger assistiert werden konnte, dem
Staatsanwalte und der Zivilpartei resp. deren Vertreter zu unterzeichnen
und etwaige Proteste als Anhang zum Protokoll aufzunehmen gewesen wiiren.
Der definitive Entwurt liess diesen Vorschlag mit Recht fallen. Er hitte zu
nichts besserem gefiihrt, als wir heute besitzen. Die Ansicht der Parteien
iiber die Glanbwiirdigkeit der Zeugen und Sachverstindigen sowie iiber die
Tragweite und Bedeutung ihrer Aussagen lernt das Appellationsgericht auch
beim bestehenden Verfahren durch die Plaidoyers und die kontradiktorischen
Verhandlungen kennen. Das wirklich wesentliche, némlich die Zustimmung
der Zeugen und Sachverstindigen selbst zur Art der Protokollierung ihrer
Aussagen hiitte auch dieser Vorschlag nicht erreicht. Dazu wire nitig ge-
wesen, die Anwesenheit aller, die in der Hauptverhandlung erster Instanz
Aussagen gemacht haben, bei diesem Aktenschlusse vorzuschreiben. Dann
aber kann man mit nicht grisserer Belistigung dieser Personen zu einem
noch viel besseren Resultate gelangen durch ihre Vorladu[}g zur zweit-
instanzlichen Hauptverhandlung.
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tatsdchlich fast immer der Fall. So sehen wir, wie auch in
der Basler Prozessordnung die Krage nach der Schaffung be-
friedigender Grundlagen fiir ein auf Grund der Akten er-
kennendes Zweitinstanzgericht nicht gelost ist. Die getroftene
Regelung verkiivzt die Appellationsfrist in unbilliger Weise.
ohne doch irgendwie eine fiir die Urleilsbildung geniigende
Basis liefern zu konnen. Die richtige Losung liegl in einer
vollstindigen Abidnderung des bestehenden Beweisverfahrens.
Wenn dies geschehen, konnen wir uns mit kurz gefassten
Protokollen begniigen, in denen vom materiellen Inhalt der
Aussagen nur die allgemeine Tendenz und ein Resumé ent-
halten sein miisste. Ein solches Protokoll wire dann vom
(zerichtsschreiber fiir jeden Fall ohne Riicksicht darauf, ob
eine Appellation eingelegl wird oder nicht, auszufertigen.
Dann steht aber auch einer Verlingerung der Appellations-
frist von 3 auf 10 Tage nichts mehr im Wege.

e) Die Berufungseinlegung muss in geselzlicher Form ge-
schehen. Als soleche erscheint die schriftliche Eingabe und
zwar wird nach einem Enlscheid des Appellationsgerichls von
1903 die eigene Schrift des Appellanten verlangl, ausser wo
eine eigentliche Advokalenvollmachl vorliegt. Das Telegramm
ist ebenfalls als zulissig anzusehen, sofern es in der niligen
Ausfiihrlichkeil gehalten ist, also neben der Adressslelle den
Ausdruck des Rekurswillens, die genaue Bezeichnung des an-
gefochtenen Urleils und den genauen Namen des Rekurrenten
enthilt. Die Kinlegung zu Protokoll des Gerichlsschreibers,
obwohl im Gesetze nirgends aufgefiihrt, muss, falls vom Ap-
pellanten unterzeichnet, als Art der schriftlichen Uebermitt-
lung an den Gerichtsprisidenten angesehen werden und ist
deshalb auch zuzulassen. Dafiir spricht insbesondere auch
§ 112 P>, wo beim inhaftierten Verurteilten der Gerichts-
schreiber eben in dieser Funktion auftritt. .

Wihrend ein Mangel in einer der bisher besprochenen
Vorausselzungen die Verwerfung des Rechtsmittels durch ein
deklaratorisches Prozessdekret der zweiten Instanz hervor-
ruft, darf dies nicht geschehen, wenn dem Krfordernisse des
§112*% P, dass beim inhaftierten Verurteilten zur Protokoll-
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erkldrung der Berufung der Verleidiger miisse zugezogen
werden, nicht (zentige geschehen isl. Der Rekuwrrenl wirde
Ja sonsl fir einen Fehler der staatlichen Organe bissen
miissen. Auf die Bestimmung selbst haben schon die Motive
(rewicht gelegt und wenn wir daran denken, dass die Fiille,
in denen der Verurteilte sich in Haft befindet, meist zu den
schwereren gehoren werden, dass es sich dabei auch meist
um  rechtskundigen Beistands besonders bediirftige Personen
handeln wird, so werden wir vollig damit tbereinstimmen.
Wir haben damil die nach Basler Rechte geforderten
Zuliissigkeitsvoraussetzungen der Berufung erledigt. KEs fehlt
unter ihnen die Rechtfertigung der Berufung, wie sie
frither im gemeinen Rechte meist obligatorisch, nach heutigem
Reichsrechte wenigstens fakultativ in den Strafprozess auf-
cenommen ist. Und doch erscheint ein Bedirfnis nach einer
solchen Rechtfertigungsschrift auch fiir den heutigen Prozess be-
griindet. Die Initiative des FErstinstanzverfahrens, die auf
der Klagseite liegt, muss ja auch ihre Prizisierung und Zu-
sammentassung in der Anklageschrift finden. Diese befihigt,
verbunden mil den Beweisantrigen der Gegenpartei, den
erstinstanzlichen Richter, die Vorbereitungen zur Hauptver-
handlung in angemessener Weise auszufithren. Der Gerichts-
prisident der zweiten Instanz bedarf, besonders wenn wir den
modernen  Anforderungen gemiss die Verhandlungen der
zweiten Instanz auf die gleiche Stufe der Miindlichkeit und
Unmittelbarkeit der Beweisaufnalime bringen wollen, eines
gleichen Hilfsmittels., Die Initiative des Zweitinstanzver-
fahrens kann auf beiden Seiten liegen. Die Seite, die sie er-
griffen hat, sollte ihr einen prizisen Ausdruck in einer Recht-
fertigungsschrift verleihen. Diese Rechtfertigungsschrift hiitte
dann zugleich die Beweisantrige der rekurrierenden Partei,
ohne dass sie deshalb das Recht weiterer in zuldssiger Frist
erfolgender Ladungsantrige verlore, zu enthalten, und diese
Schrift bote in Verbindung mit den Beweisantrigen der Gegen-
bartei dem Appellationsgerichtsprisidenten die Basis fir die
Vorbereitung der Hauptverhandlung. Liegen von beiden
Parteien Rekurse vor, so hitten beide Teile Rechtfertigungs-
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schriften einzureichen. KEs soll allerdings das eine sehr
wesentliche Bedenken, das sich diesem Institute der obligato-
rischen Rechtfertigungsschrift **)  entgegenstellt, nicht ver-
schwiegen werden. Der Bildungsgrad vieler strafrechtlich
Verurteilter scheint nimlich den theoretisch nicht zu leug-
nenden Nutzen ziemlich illusorisch zu machen. Kine Klirung
dieser Frage konnte aber nur durch Erfahrungen der Praxis
erbracht werden.

Dass die Prifung all dieser KEinleitungsformalien nach
Basler Ilecht dem Appellationsgerichte und nicht dem judex
a quo tiberbunden ist, ldsst sich trotz Fehlens einer aus-
driicklichen Normierung in der PP aus der Nalur der Sache
ableiten. Fiir den judex a quo ist die Prozessmaterie it
dem von ihm getillten Spruche absolut erledigt. Kr bleibt,
da sich die Aklen tber das bisherige Vertahren bei ihm vor-
finden, zwar noch die gegebene Adressstelle fiir die Einlegung,
aber nichts weiter. Wo ihm auch nur ein Teil der Priifung
der formellen Zulissigkeit der an ihn adressierten Einlegung
tiberbunden wird, wie eftwa nach § 360 StPO die Unter-
suchung tiber die Fristwahrung, da wird ein Widerspruch in
das Verfahren getragen °%), ein Widerspruch, der iibrigens nur
zu  Umstindlichkeiten und Umwegen fiihrt, da gegen einen
solchen KEntscheid dann doch wieder ein Rechtsmittel (in
Deutschland in Form der Beschwerde) an die Appellations-
instanz gewiihrt werden muss..

Fiir die Frage endlich, in welcher Art und Form der
das Zulissigkeitsverfahren abschliessende Beschluss des Appel-
lationsgerichts zu erfolgen habe, lisst uns wiederum das po-
silive Recht vollig im Stich, obwohl gerade hier eine gesetz-
liche Weisung sehr am Platze wire. Meist wird wohl,
nachdem nach § 113 P die Akteniibersendung, die spitestens
8 Tage nach Ablauf der Appellationsfrist geschehen muss,
stattgefunden hat, die Appellation slillschweigend (d. h. durch

) Die z. B. neuestens entgegen den Beschliissen der vorberatenden
Kommission Eingang in den deutschen Entwurf gefunden hat. Vgl. Prot.I
S. 472 ff, 11 S. 142 und Entwurf 1908 § 317. (Amtl. Ausgabe Berlin 1908).

%) Vgl. Binding, Grundriss 8. 259.
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konkludente Handlung) zugelassen werden, indem der Appel-
lationsgerichtspriasident, dem die Prifung der Formalien
zundchst obliegt, nachdem er nirgends einen Fehler wahr-
genommen hat, die Vorbereitungen zum Sachprifungsverfahren
trifft. 'Wie aber, wenn er Fehler bemerkt? Das richtigste
wire wohl, dass der die Vorbereitungen treffende Prisident,
wenn der betreffende Fehler offenkundig erscheint (z. B. eine
Appellationseinlegung 10 Tage nach erfolgter Publikation des
erstinstanzlichen Urteils), die Appellation sofort verwerfen
kénnte (es erscheint dies im Gegensatze zu der Zulassung
durch latentes Prozessdekret als ausdrickliches Prozessdekret).
und nur, wenn sich ihm Zweifel ergeben wiirden, unter Be-
sammlung der befreffenden Kammer oder des betreffenden
Ausschusses einen Beschluss des Gerichtes selbst entweder
auf Zulassung oder Verwerfung veranlassen miisste. Die Kon-
sequenz einer derartigen Regelung wire die Nachlassung
eines Rechtsmittels (Beschwerde) fiir den Appellanten gegen-
iiber einem die Appellation zuriickweisenden Prisidialent-
scheide auf Entscheid durch die Kammer resp. den Ausschuss
des Appellationsgerichtes. Da unser positives Basler Recht
eine derartige Bestimmung nicht kennt, wie ja tberhaupt das
ganze Zulissigkeitsverfahren in der P keine Regelung findet,
so hat man sich m. E. dahin zu entscheiden, dass ein die
Appellation wegen formeller Méngel zuriickweisender Be-
schluss iiberhaupt nur vom Gericht, nicht vom Présidenten *7}
oetroffen werden kann; denn durch seine Appellation erwirbt
der Rekurrent ein Recht auf Gehor beim Plenum der Kammer
oder des Ausschusses.

Und noch eine andere sehr wichtige hieher gehorige
Materie ist in der Basler Gesetzgebung nur in einem spe-
ziellen Falle, nicht aber allgemein geregelt worden: die
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand. Wir haben gesehen,
dass die Nichtbeachtung der Formalien des Zulissigkeitsver-
fahrens Priklusion auch fiir die materielle Kognition zur Folge
hat. Das Rechtsleben fordert solche feste Grenzen und for-

57) Selbstverstindlich nie von der Kanzlei.



42 Dr. Felix Liissy:

melle Grundlagen durchaus, und wiirde bei Nichtvorhanden-
sein oder zu laxer Anwendung derselben der Stetigkeit,
Promptheit und Ruhe ermangeln. Es lassen sich aber doch
Moglichkeilen denken®), bei denen eine solche Priklusion in-
folge eines enischuldbaren Irrtums, eines entschuldbaren Nicht-
wissens des von ihr Belroffenen eingetreten ist, und fiir solche,
aber nur fiir solche Fille, scheint es mir Pflicht der Gesetz-
cebung zu sein, Hilfe zu gewihren. Zundchst ist daran fest-
zuhalten, dass nur Fristversiumnisse oder unentschuldigtes
Ausbleiben im Termine die Grundlage fir eine Wiederein-
setzung Im Berufungsverfahren abgeben konnen. Ueber Frist-
versiumnisse finden wir nun in Basel geseizlich niehts fixiert.
Betreffs Versiumung des Termins haben wir fiir die erste
Instanz eine Bestimmung in § 34* Pol., wonach Wiederein-
selzung in den vorigen Stand gewihrt wird, wenn der Ver-
urteilte binnen 5 Tagen nach Zuslellung des Urleils nach-
weist, dass er die Vorladung nichl erhalten hat, oder dass er
wegen Abwesenheit oder Krankheit verhindert gewesen sel,
derselben Folge zu leisten. Fir das Verfahren vor Straf-
gerichl treffen wir keine solche Bestimmung, wohl einzig aus
dem Grunde, dass wir hier auch kein Analogon zum § 29
Pol. haben, und deshalb angenommen werden muss, es konne
das Verfahren vor Strafgericht in Abwesenheit des Ange-
klagten (ausser im eigentlichen Kontumazialprozesse nach
8§ 131 ff. P) nicht durchgefiihrt werden, sondern es miisse
in einem solchen Ifalle stels eventuell durch Zwangsmass-
regeln das Erscheinen des Angeklagten durchgesetzt werden.
Fir die Berufungshauptverhandlung aber, wo die Verwerfung
des Rechlsmillels auch bei Strafsachen die Folge des Nicht-
erscheinens isl, haben wir nun wiederum absolut keine Be-
stimmung.  All diesen Moglichkeiten entschuldbarer Kristver-.
saumnis oder entschuldbaren Nichterscheinens im Termin
gegeniiber geniigt es nun nicht, wenn, wie dies derzeit in

8) Die Basler Prozessordnung kennt z. B. kein ,Zustellungsvertahren.
Wie leicht kinnen aber bei gewdhnlicher postalischer Besorgung wichtige
Mitteilangen z B. Ladungen ohne Verschulden des Betroffenen nicht oder
zu spit in die Hinde des Adressaten gelangen.
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Basel der einzig offene Weg ist, das Gericht die Moglichkeit
hat, bei zufillig zu seiner Kenntnis gelangenden Féllen von
Entschuldbarkeit auf sein Urteil zuriickzukommen und auf
die Sache einzutreten. Das Gesetz sollte ausdricklich die
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand umfassend geregelt
enthalten.  Nur so ist es jedem von einer ungerechten Pri-
klusion Betroftenen, auch solchen, die nicht sofort nach dem
Versiumnis mit Entschuldigung und Beschwerde beim Gerichte
erscheinen und so nach geltendem Rechtszustande eventuell
eine Beriicksichtigung ihrer besonderen Verhiltnisse noch finden
konnen, moglich, sich Hilfe zu verschaffen. Das Gesuch um
Wiedereinsetzung wiire beim Appellationsgericht vorzubringen
und an eine FKrist zu binden, entsprechend den besonderen
Bedingungen der Einrichtung aber nicht an eine stabile,
sondern an eine erst vom Momente der Beseitligung des die
Priklusion verursachenden EKreignisses an laufende. Der Ent-
scheid Gber das Gesnch wire unwiderruflich vom Appellations-
gericht zu fillen. Die einzige Schwierigkeit in der geselz-
lichen Regelung der Einrichtung bietet sich in der Frage der
prinzipiellen Voraussetzung fiir die Zulassung der Wiederein-
setzung. Eine kasuistische Regelung verbietet sich von vorn-
herein. Sie wiirde der Mannigfaltigkeit der moglichen Lebens-
verhdlinisse niemals Rechnung tragen konnen. Wohl aber
muss man vom (esetz einen Leitsatz verlangen, der zwar
nicht die Zulissigkeit des Antrags an sich regeln soll; denn
schliesslich kann ja jeder, auch der durch eigene Schuld
Prikludierte den Antrag stellen, der aber dem Gerichte fiir
die Beurteilung der Frage der Entschuldbarkeit im Kinzelfalle
das allgemeine Prinzip wegleitend aufzustellen hat. Entgegen
der ungliicklichen Formulierung der deutschen StPO, die einen
Antrag auf Wiedereinsetzung zuliess, wenn . .Naturereignisse
oder sonstige unabwendbare Zufille® dem Betroffenen die
Wahrung der Frist, resp. das Erscheinen zum Termin verun-
moglichten®”), stellt in gliicklicher Weise der Entwurf von

%) Auch die Fassung der Reformkommission, die diese Frage eingehend
ventilierte, bedeutete noch keinen Fortschritt, vgl. Prot. I 5. 484 ff. IT 8. 146.
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1908 auf das ,,Verschulden* des Beteiligten ab.®%) Dies ist
in der Tat der einzig gangbare Weg. Kinem Verschulden des
Beleiligten ist ein Verschulden seines Vertreters (die Moglich-
keit der Vertretung besteht bel uns, ausser der geselzlichen
Vertretung, nur im Privatklageverfahren) oder gar des Ver-
teidigers nicht gleichzustellen. Auch in dieser konfroversen
Frage®") halte ich die Regelung des deutschen Entwurfs fir
zutreftend und gerecht. KEs scheint in der Tat zu hart, dass
einem Beurteilten die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
und damit die Appellationsinstanz iiberhaupt versagt sein soll,
weil sein Vertreter oder Verteidiger aus Nachlissigkeit die
Appellationserklirung etwa einen Tag zu spit zur Post ge-
ceben hat.

2. Das Sachprifungsverfahren.

@) die Vorbereitung der Berufungshauptverhandlung.

Wenn die Akten dem Appellationsgericht tibersandt sind
(§ 113 P) und sich demselben kein Bedenken gegen die for-
melle Zulissigkeit des Berufungsverfahrens ergeben hal, so
beginnen die Vorbereitungen fir die Hauptverhandlung vor dem
Appellationsgericht.

Sie liegen in erster Linie in den Hiéinden des Priisidenlen
der mit dem Prozesse befassten Kammer des Appellations-
gerichts, resp. des befassten Ausschusses dieses (zerichts. Ge-
setzlich festgelegt finden wir das bel der Regelung des Bew eis-
verfahrens vor Appellationsgericht in § 1182 P: [Wobel die
fiir die erste Instanz festgeselzten Vorschriften (§§ 68—93)
im allgemeinen ebenfalls gelten®. Daraus, dass mit den an-
gefithrten Paragraphen der ganze Abschnitt iber die Haupt-
verhandlung zur Analogie-Verwendung herangezogen wird.
sehen wir deutlich, dass durch die Stellung der Bestimmung
im (yesetze nicht eine Beschrinkung auf das Beweisvertahren
beabsichtigt ist. Fiir die Vorbereitung der Appellationshaupt-
verhandlung kommen nun hauptsichlich die §§ 68 (Kinleitung

) Vgl. Entwurf 8. 28, dazu die Motive 8. 206.
1) Vgl. die cit. Protokolle der Reformkommission 1, S. 507 ff. und 1I,
S. 231 ff.
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des Hauptverfahrens) und 70 (Prisidialbefugnis), verbunden mil
dem § 32 (Untersuchungsrichterliche Befugnisse), auf den § 70
verweist, in Betracht. Was die in § 68 normierte Verfiigung
iber den Angeklagten betrifft, so sind hier verschiedene Mog-
lichkeiten denkbar. Einmal die Aufhebung noch bestehender
Untersuchungshaft, schlechtweg oder unter Kautionsstellung.
Seltener, aber theoretisch durchaus in die Kompetenz des
Appellationsgerichtsprisidenten nach zugelassenem Berufungs-
verfahren fallend, wére die Verhingung der Untersuchungshaft
bei vom Staatsanwalte nach in erster Instanz erfolgler Frei-
sprechung eingelegter Appellation. Hieher gehort auch das
Verfiigungsrecht des Appellationsgerichtspriisidenten auf Sus-
pension der Strafvollstreckung, entgegen einem nach Massgabe
der §§ 40 resp. 15 Pol. gefillten Entscheide des Polizei-
gerichtsprisidenten. Von den Prisidialbefugnissen nach den
3§ 70 resp. 32 P. werden wohl die meisten gemiss dem
Charakter des Beweismateriales, das ja bereits durch einmalige
resp, bei Straffillen bereits zweimalige Durchsicht seine Léu-
terung erfahren hat, in zweiter Instanz kaum in Anwendung
kommen miissen. Allerdings, Vorladungen und Abhorungen des
Beurteilten durch den Appellationsgerichtsprisidenten, z. B. zur
Aufklirung und niheren Spezifikation undeutlicher Beweis-
antrdage scheinen mir sehr wohl denkbar und erforderlich.
Auch die Anordnung erneuter Sachverstindigengutachten, Ober-
expertisen ete. wird durch den Appellationsgerichtsprisidenten
erfolgen miissen, falls die Appellation die Erheblichkeit oder
Glaubwiirdigkeit von Gutachten erster Instanz, die fir die
Beurteilung massgebend gewesen sind, anficht. Ebenso wird,
Wwenn immer moglich, zu einer Wiederholung von Augen-
scheinen zu schreiten sein, falls die aus solchen in erster
Instanz gezogenen Schliisse die Basis fiir die Anfechtung des
erstinstanzlichen Urteils durch den Rekurrenten bilden. Vor
allem aber gewinnen die Bestimmungen der angezogenen
Paragraphen in Verbindung mit § 71 P. Bedeutung fiir den
Fall, dass die Appellation auf Nova gestiitzt wird. Auch die
Basler Denkschriften und Motive legen fiir Beibehaltung der
Berufung namentlich auf den Umstand Gewicht, dass oft erst



46 Dr. Felix Liissy:

durch das Urteil mil seinen Motiven dem Beurteilten die Be-
deutung gewisser Talsachen und Umstinde, die er vielleicht
im  bisherigen in seiner Verteidigung als wenig bedeutsam
zum Teil oder ganz beiseite gelassen hat, klar werde, und er
in der zweiten Instanz das Mittel in die Hand erhalte, dieses
Versdumnis nachzuholen. Wo nun zur Bewiihrung soleher Nova
vom Angeklagten bloss die Abhorung eines oder mehrerer hisher
nicht herangezogener Zeugen oder die Befragung bereits aufge-
tretener Zeugen tiber gewisse noch nicht zur Sprache gekommene
Punkte verlangt wird, da gentigt vollstindig die Ladung dieser
Zeugen zur Hauptverhandlung. Wo essich aber zur Bew:ihrung
der neuen Beweistatsachen um einen ganzen Komplex von Beweis-
fithrungen handelt, da wird eine vorherige vorbereitende Prifung
und Sichtung durch den Appellationsgerichtsprisidenten nach
Massgabe der Mittel des § 32:P. (Haussuchungen, Beschlag-
nahmen, Konfrontationen ete.) unerlisslich sein, und zwar,
wenn nicht wegen malterieller Unvollstindigkeit das Gerieht
es vorzieht, Riickweisung an die erste Instanz nach § 119 P
eintreten zu lassen, entweder durch ihn oder nach § 71 P
durch den Untersuchungsrichter, der hier als Hilfsperson des
(erichtsprisidenten auftritl. Festzuhalten ist dabel, dass es
sich um Untersuchungshandlungen im Stadium des Rechts-
mittelverfahrens handelt und nicht um eine neue Vorunter-
suchung. Kommt es zu der ebenfalls von § 71 P ins Auge ge-
fassten Moglichkeit der Entdeck{mg neuer bisher nicht be-
riicksichtigter stratbarer Handlungen, so kann das Appellations-
gericht je nach der griossern oder geringern Komplexitit der
Fille entweder fiir den ihm vorliegenden Fall sein Utrteil
fillen, ohne Riicksicht auf die andern jetzt zur Vorunlersuchung
(Eroffnungsbeschluss vgl. § 712 P) gelangenden neuentdeckten
Fille oder aber zur Zuriickweisung der ganzen Sache nach
§ 119 P schreiten. Hier anschliessend ist auch zu bemerken.
dass der § 72 P (Ausmittlung neuer Mitschuldiger) nur modi-
tiziert fiir das zweitinstanzliche Verfahren Geltung beanspruchen
kann, Von einer Aussetzung des zweitinstanzlichen Urteils bis
«ur Erledigung des Untersuchungs- und erstinstanzlichen Haupt-
verfahrens gegen die neu ausgemittelten Mitschuldigen wird
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meist keine Rede sein konnen, ebensowenig aber von einer
materiellen Beendigung des Zweitinstanzvertahrens riicksicht-
lich des Rekurrenten: als richtigster Weg bleibt wiederum
Riickweisung nach P. § 119, wobei dann das erstinstanzliche
Hauptverfahren hinsichtlich des riickgewiesenen Rekurrenten
bis zur Beendigung der Voruntersuchung gegen die neuen
Angeklagten auszusetzen wiire.

Ebentalls als zur Vorbereitung der Hauptverhandlung
zweiter Instanz gehorende Obliegenheit des Appellationsgerichts-
prisidenten haben wir hier die Verpflichtung zum Inzirkula-
tionsetzen der erstinstanzlichen Akten zu erwithnen. Das Gesetz
(P. § 115) lisst die Wahl zwischen Verlesung der erstinstanz-
lichen Akten zu Beginn der Hauplverhandlung und Zirkulation
dieser Akten unter den Milgliedern des (erichtes vor der
Hauptverhandlung. Die Praxis des Appellationsgerichts scheint
sich namentlich in den lelzten Zeiten ganz allgemein fiir Akten-
zirkulation %) entschieden zu haben. Und bei den beiden ge-
botenen Maoglichkeiten erscheint dies in der Tat als die richlige
Wahl. Soll der Akteninhalt den Richtern zweiter Instanz zur
Kenntnis gebracht werden, so konnen wir uns namentlich bel
grosseren, umfangreicheren Sachen — und gerade solche wer-
den doch hiufig vor das Appellationsgerichl gelangen — die
Verlesung allerdings nicht als geeignetes Mittel denken. Sie
wird in der Hauptverhandlung unverhiltnismissig viel Zeit
wegnehmen und trotzdem wird bei der Flichligkeit des ge-
sprochenen Wortes in komplizierteren Féllen die Orientierung
eine mangelhafte sein. Missverstindnisse und falsche An-
schauung iiber gewisse Resultate der ersten Instanz faktischer
und juristischer Natur werden sich bilden, die dann erst
wieder im weitern Verlauf der Verhandlung durch Befragungen
ete. umstindlich geklirt werden miissen oder gar ungeklart
die Urteilsfillung beeinflussen konnen, Das alles wird, eine
nicht zu starke Belastung des Appellationsgerichls mit Prozessen
vorausgesetzt, bei der Aktenzirkulation, die jedem Richter die

62) Die iibrigens schon in den Motiven bevorzugt erscheint. Vgl

Weiterer Bericht S. 11.
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Mittel zum eingehenden Studium der Ergebnisse des bisherigen
Verfahrens an die Hand gibt, vermieden. Ein anderes ist es
um die Frage, ob und wie weit wir liberhaupt eine solche
eingehende Aktenkenntnisnahme durch jeden einzelnen Richter
flir winschbar und erstrebenswert zu halten haben. Man
kionnte von dem Gesichtspunkte der auch fiir die zweite [nstanz
sa fordernden vollen Mindlichkeit des Verfahrens aus die
Frage verneinen. Ks sel sonst zu erwarten, dass die Richter
mit einer abgeschlossenen Meinung in der Sache zum Termin
kommen, und doch solle auch in der zweiten Instanz nicht
aus den Akten, sondern aus der lebensvollen Erscheinung der
miindlichen Hauptverhandlung das Urteil geschopft werden.
Zum Teil gehen aber solche Einwinde zu weit. Vor allem
haben wir uns doch hier mit dem Probleme zu befassen, wie
«dem Richter zweiler Instanz die geniigende Orientierung und
Vorbereitung zu Teil werde, damit er befihigt sei, mit wirk-
lich geldutertem Verstindnisse dem Gange der miindlichen Haupt-
verhandlung zu folgen. Dem Richter erster Instanz wird diese
Orientierung durch Verlesung des Erdffnungsbeschlusses und
der Anklageschrift zu Teil. Man koénnte nun zundchst aut den
Gedanken kommen, die Zirkulation dieser beiden Schriftstiicke,
zu denen das molivierte erstinstanzliche Urteil, das Protokoll
der erstinstanzlichen Hauptverhandlung sowie die fiir ein
miindliches Verfahren ja ebenfalls wiinschbare Berufungsrecht-
fertigung des Appellanten treten wiirden, wire imstande, der
sweilen Instanz die gleichen Dienste zu tun. Meist wiirde
dies in der Tat auch geniigen. In komplizierteren Fillen werden
aber noch andere Akten dazu freten miissen. Dies wird uns
klar, wenn wir bedenken, dass gerade die fiir die Orientierung
der zweiten Instanz wesentlichsten unter den erwdhnten
Schriftstiicken: die Motive des erstinstanzlichen Urteils und
die Berufungsrechtfertigung sich sehr oft auf in den tbrigen
Akten enthaltene FKErgebnisse Kkritisch oder zustimmend be-
ziehen werden. Gulachten, Augenscheinsprotokolle etec. werden
darin als Stiitze eigener Anschauung beniitzt sein oder an-
gegriffen werden, vom Appellationsgericht angeordnete Ober-
expertisen werden zu den Expertisen erster Instanz Stellung
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nehmen ete. Kurz, wir kommen zum Schlusse, dass alle Akten,
die neben der miindlichen Beweisaufnahme als Basis des erst-
instanzlichen Urteils in Betracht kommen, in diese Akten-
zirkulation zweiter Instanz einbezogen werden miissen. %*) Aber
freilich: diese als Vorbereitung fir die miindliche Beweis-
aufnahme niitzliche und deshalb auch fiir ein modernes Ver-
tahren beizubehaltende Aktenkenntnisnahime im Wege der
Zirkulation unter den Appellationsrichtern muss unbedingt ihre
feste Grenze in den Prinzipien des miindlichen Verfahrens
linden. Das Basler Gesetz spricht nur von ,Akten“ schlecht-
hin, der Ausdruck darf uns aber nicht dariiber tiuschen, dass
diejenigen Schriftstiicke. die wie Voruntersuchungs-oder Polizei-
akten auch.der ersten Instanz als Urteilshasis nicht zur Ver-
figung stehen, niemals Grundlage der zweitrichterlichen Ur-
teilshildung werden diirfen. Nur wo aus notwendigen Oppor-
tunititsgriinden das Geselz nach P. § 91 diesen strengen
Grundsatz fiir die erste Instanz durchbrichi, da sollen auch
solche Schriftstiicke in die Aktenzirkulation einbezogen wer-
den konnen. Dieser Elementargrundsatz eines miindlichen
Verfahrens bedarf keines weitliufigen Beweises:®*) dass das
Basler Appellationsgericht trolzdem auf einem entgegengesetzten

%) Diese Aktenzirkulation ist anch dem nach § 365 StPO in Deutsch-
land geltenden Systeme des einleitenden Referats durch ein Mitglied des
Appellationsgerichts vorzuziehen; denn auch bei ehrlichstem Streben nach
Objektivitit wird sich hiebei in der Auswahl und Gruppierung des Stoffes
ein gewisses subjektives Moment nicht vermeiden lassen.

%) Was der Prima nicht offen stand, darf eben der Sekunda auch
nicht offen stehen. Wenn das Gesetz erlaubt, dass das Gericht nach ,Akten
urteile, so heisst Akten nicht das zufillige Convolut von Schriftstiicken, die
sich im ganzen Verlaufe des Verfahrens angesammelt haben, sondern nur
dasjenige Material, das bestimmt ist, miindliche Bewecisaufnahmen der ersten
Instanz fiir die zweite zu ersetzen. Und das sind eben die Protokolle iiber
die miindlichen Aussagen dieser Personen vor erster Instanz. Ebensowenig
wie das Strafgericht gegeniiber der miindlichen Beweisaufnahme sich auf
das Aktenmaterial des polizeilichen oder untersuchungsrichterlichen Prozess-
Stadiums stiitzen kann, darf dies die zweite Instanz tun. Diese Konsequenzen
tines auf Miindlichkeit und Unmittelbarkeit aufgebauten Strafverfahrens
haben die Theoretiker sofort gezogen. Vgl. z. B. Mittermaier in Arvchiv
f. Preuss. Strafrecht 1862 S. 812/318 und S. 591/593.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XXXI. 4
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Standpunkte steht und unter Akten alles vorhandene schrifl-
liche Prozessmaterial begreifl, also auch dasjenige, das durch
§ 91 P. ausdriicklich schon den Richtern erster Instanz als
Urteilshasis entzogen ist, lisst sich nur aus dem in Basel
herrschenden Beweisverfahren erkliren. Wo wie in Basel
miindliche Abhorungen in zweiler Instanz die seltene Aus-
nahme bilden, da ist freilich begreiflich, dass das Gericht auf
alle moglichen andern Quellen zuriickgeht und selbst zu den
Milteln des gemeinen Prozesses vor 1862 seine Zuflucht nimmt.

In der Vornahme eventuell noch notwendiger Unter-
suchungshandlungen und in der Veranlassung der Aktenzirku-
lation erschopft sich der Umkreis der Prisidialgeschiifte zur
Vorbereitung der Appellationshauptverhandlung nicht. Es blei-
ben noch anzufiithren: Ansetzung des Gerichistages (§ 72 P.),
Festsetzung der Zeugen- und Sachverstindigenliste (§ 72 P.)
und Erlass der Vorladungen (§ 76 P.). Ueber diese letzteren
sowlie die Festsetzung des Grerichtstages ist nichts zu bemerken.
litwas anders verhilt es sich mit der Festsetzung der Zeugen-
und Sachverstindigenliste, die {ibrigens in engem Zusammen-
hange mif dem weiterhin zu hehandelnden Systeme der Be-
weisaufnahme steht. Das deutsche Strafverfahren und der
Basler Prozess stimmen darin miteinander tiberein, dass sie
das System einer relativen Miindlichkeit gewihlt haben. Nur
nehmen sie die beiden entgegengesetzten Moglichkeiten dieses
Systems ein. Wihrend in Deutschland die Miindlichkeit laut
Gesetz als Regel gilt und die Schriftlichkeit des Verfahrens,
das heisst Verlesungen aus Akten, die Ausnahme bildet, hat
Basel den umgekehrien Weg eingeschlagen. Die StPO  be-
stimmt in § 364*: ,Die Ladung der in erster lnstanz ver-
nommenen Zeugen und Sachverstindigen kann nur dann unter-
bleiben, wenn deren wiederholte Vernehmung zur Aufklirung
der Sache nicht erforderlich erscheint*, wiahrend es in Basel
in § 1187 P. heisst; , Das Appellationsgericht hat jedoch das
Recht, vor dem Beginn der Parleivortrige von sich aus oder
auf Anlrag des Staatsanwalts, oder des Angeklagten und seines
Verleidigers in Fillen, wo die Aussagen des Angeklagten und
der Zeugen und die Gutachten der Sachverstindigen von ent-
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scheidender Wichtigkeit erscheinen oder zu erheblichen Zwei-
feln Anlass geben, den Angeklaglen, die Zeugen und die Sach-
verstindigen ausnahmsweise vor seinen Schranken selbst abzu-
horen bezw. neue Gutachten einzuholen.“ Beide Gesetzestexte
befriedigen nicht und wenn der § 324 des deutschen Knt-
wurfs von 1908 bestimmt: , Die Ladung der in erster Instanz ver-
nommenen Zeugen und Sachverstindigen unterbleibt, soweit
ihre Vernehmung nach dem Inhalte der Berufungsantrige fiir
die Entscheidung der Sache ohne Bedeutung ist“, so ist das
die weitest zuldssige Einschrinkung, die wir uns denken koénnen.
Und auch diese hat nur relative Bedeutung, da, wie weiterhin
niher zu begriinden sein wird, wir dem Berufungsrichter im
modernen Verfahren das Recht einridumen miissen, auch iiber
den Inhalt der eventuellen Berufungsantrige hinaus das ganze
(zebiet des erstinstanzlich Verhandelten in seine Kognition ein-
zubeziehen®). Fiir jedes in die Untersuchung einbezogene Ge-
biet aber hat als Regel zu gelten: alle in erster Instanz ver-
nommenen Zeugen und Sachverstindigen sind zu laden. Wo
liegt nun die Initiative fiir soleche Ladungen? Fiir unser Recht
finden wir in § 118* P. eine Normierung. Die Parteien kinnen
danach in dem vierzehntigigen auf den Ablauf der Appellations-
frist folgenden Zeitraume Beweisantrige stellen. Gegen die
Fristansetzung, besonders da sofortige Akteneinsicht geslattet
wird, ist nichts einzuwenden. Wenn das Gesetz eine obli-
gatorische Rechtfertigung der Berufung kennen wirde, so
begonne eine solche Frist zweckmiissig erst nach Ablauf der
tir die Rechtfertigung gesetzten Zeit. Dem Wortlaut der
Bestimmung nach hat der Appellant resp. Appellat nicht bloss
Abhorung neuer Zeugen, sondern auch die von ihm gewiinschte
Einvernahme von bereits in erster Instanz einvernommenen
Zeugen ausdriicklich zu beantragen. Es passt dies in das
System des heutigen Basler Prozesses. In einem rein miind-
lichen Verfahren wéren die Parteien von diesem Teile der
Vorbereitung zu entlasten. Ihnen verbliebe dann nur der An-

%) Eine Konsequenz, die der deutsche Entwurf allerdings selbst noch
nicht gezogen hat.
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frag auf Einbeziehung noch nicht benutzten Beweismalerials.
Was nun die Entscheidung tber solche Antrige anlangt, so
hat die Motivierung der P.%%) den bedenklichen Standpunkt
eingenommen, es solle der Praxis iiberlassen bleiben, ob der
Appellationsgerichtsprisident allein oder ob das gesamte Gerichl
dartiber zu befinden habe, ob solche Reproduktionsantrige an-
zunehmen oder abzulehnen seien. Der allein richlige Stand-
punkt wire gewesen, die Entscheidung zwar dem Appellations-
gerichtsprasidenten allein zu tibertragen, gegen den Kntscheid
jedoch eine Beschwerde an das Gericht selbst zuzulassen “?).
b) Die Berufungshauptverhandlung.

Den Vorbereitungen fiir die Hauplverhandlung schliesst
sich diese selbst an. Ihre Einleitung bietet zu keinen beson-
deren Bemerkungen Anlass. Sie wird nach den Bestimmungen
des § 117 P, eventuell zufolge § 1182 P nach denen der §§ 79 ff.
verbunden § 37 P erdffnet. Doch wird bei der heutigen Praxis
des Appellationsgerichts es wohl selten zu einer Befragung des
Angeklagten kommen, vielmehr, falls keine Aktenverlesung
mehr erforderlich und keine Beweisaufnahme angesetzt ist,
sofort nach Feststellung der Personlichkeiten zur Appellations-
begriindung und -Beantwortung, also zu den Parteivortrigen
geschritten werden. Keinerlei Regelung gewihrl unser posi-
tives Recht der Frage, wie bei Nichterscheinen der Prozess-
beteiligten zu verfahren sei. FKiir das deutsche Recht gelten
die §§ 370 und 371 St.P. O. Danach ist die Berufung, wenn
weder der Angeklagte, noch, wo solches zulissig®®), ein Ver-
lreter von ihm erschienen ist und das Ausbleiben nichtl ge-

) Weiterer Bericht der Grossratskommission S.12.

67) Der deutsche Entwurf trifft diese Regelung, noch bereichert durch
die dem Angeklagten gewiihrte Moglichkeit, in der miindlichen Hauptver-
handlung den betreffenden Beweisantrag nochmals aufzonehmen, was eben-
falls als niitzliche Einrichtung anzusehen ist.

%) Diese Vertretung ist nach § 132 StPO in erster Instanz stets ge-
stattet, wenn die Hauptverhandlung ohne Anwesenheit des Angeklagten
stattfinden kann. Dies letztere ist in ziemlichem Umfange erlaubt. Vergl.
§§ 230/32, 427, 451, 457 StPO. Doch bleibt nach genereller Vorschrift
des § 235 StPO dem Gerichte stets das Recht, die persinliche Anwesenheit
des Angeklagten zu verlangen. :
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nigend entschuldigt wurde, einfach zu verwerfen, falls sie
vom Angeklagten eingelegt war: falls sie vom Staatsanwalte
eingelegt war, kann das Gericht nach seiner Wahl entweder
in Abwesenheit des Angeklagten verhandeln oder diesen vor-
fiihren lassen. War die Appellation von einer Drittperson
eingelegt, so hat das Gericht auch den Angeklaglen zu laden
und kann ihn im Falle seines Ausbleibens vorfithren lassen.
Im allgemeinen entsprechen diese ebenfalls noch liickenhaften
Bestimmungen den allgemeinen Prinzipien des Verfahrens. In
einem allerdings wichtigen Punkte gelangen wir zu einem an-
dern Standpunkte sowohl aus allgemeinen Erwigungen als aus
Schliissen aus dem bestehenden Basler Rechte. Wie wir tiber-
haupt nach der P. auch fir die erste Instanz und zwar mil
vollem Rechte die vielen in Deutschland beliebten Fille der
Moglichkeit einer Verhandlung in Abwesenheit des An-
geklagten resp. bei blosser Vertretung desselben in Strafsachen
nicht kennen (in Polizeisachen ist fiir die erstinstanzliche Ver-
handlung im Interesse prompter Justiz die Moglichkeil einer
Verhandlung ohne Beisein des Angeklaglen nach § 29 Pol.
ohne Einschrinkung gewihrt, was aber nicht analog fir die
zweite Instanz zu gelten hat), sondern bloss nach § 157 P.
im Privatklageverfahren und auch da nur vor der Straf-
kammer unbedingt, vor dem Présidentenverhor dagegen bloss
,bei nachgewiesener Verhinderung oder aus anderen erheb-
lichen Griinden ausnahmsweise“ (auch bei diesen Ausnahmen
steht nach § 157% P dem Gerichte stets das Recht zu, per-
sonliches Erscheinen zu fordern), so ist dem auch fir die
Berufungsinstanz Rechnung zu tragen. Ks ergeben sich uns
demnach folgende FKille: |

Der Angeklagte erscheint unentschuldigt nicht zum Termin.
War er Appellant, so ist die Berufung ohne weiteres zu ver-
werfen®).  Eine Ausnahme gilt fiir Berufungen aus Prival-
klagefillen in Analogieanwendung des bereits angezogenen
§ 1567 P, falls eine giiltige Vertretung anwesend ist. Doch
kann auch hier der Gerichtshof auf dem personlichen Er-

) Vergl. dagegen Nagler a. a. 0. 8. 220,221
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sur zwangswelisen Vorfithrung schreiten. War der Angeklagte
Appellat, so ist stets zur Vorfihrung eventuell durch Zwang
zu schreiten. Iur Privatklagen gilt dasselbe wie im Falle des
Ausbleibens des Privatbeklaglen als Appellanten. Ist eine
Entschuldigung des Ausbleibens des Beklagten eingelaufen, so
hat das Gericht dariber Beschluss zu fassen, ob sie als er-
heblich oder unerheblich anzusehen sei. Hier liegt alles auf
der Beurteilung des Einzelfalles und selbst allgemeine gesetz-
geberische Leitlinien erscheinen unmdoglich. Wird eine knt-
schuldigung als erheblich vom Gerichte angesehen, so wird
die Verhandlung bis zur Behebung der momentanen Unmog-
lichkeit des KErscheinens, eventuell bei Privatklagefillen bis
zur Stellung einer Vertretung auszusetzen sein.

Der Vertreter der Anklage erscheint unentschuldigt nicht
zum Termin. Handelt es sich um einen Beamlten der Staats-
anwaltschaft, soist, gleichgiiltig ob er Appellant oder Appellat
war, stets die Verhandlung bis zu seinem KErscheinen :uus-
zusetzen. Der Grund fir die ungleiche Behandlung des An-
geklagten und des Staatsanwalts als Appellanten liegt in der
Stellung des Staatsanwalts als Organ der allgemeinen Rechts-
pflegeinteressen. Die von ihm eingelegten Appellationen ver-
folgen dementsprechend nicht eigene Interessen, sondern In-
teressen des Staats, bei denen die Annahme des Verzicht-
willens durch Nichterscheinen im Termin nicht zuldssig ist ™).
Handelt es sich um den Privatkliger, so sind wiederum die
zwel moglichen Félle zu unterscheiden. Bleibt der Privat-
kliger als Appellant im Termine aus, so ist seine Appellation
ohne weiteres zu verwerfen. Schwieriger ist die Frage, wenn
der Privatkliger als Appellat sich fiir die Hauptverhandlung
nicht einstellt. Man kann darin den Ausdruck des Verzicht-
willens sehen, demnach die Privatklage im vollen Umfange als
zuriickgenommen erachten. Dies ist die Auslegung, die ein
T'eil der Theoretiker dem deutschen Prozessrechte gibt™). Ich
") Auch die Moglichkeit staatsanwaltschaftlicher Appellationen zu
Gunsten des Verurteilten fiillt hier in Betracht.

) Vergl.z.B. Bennecke-Beling: Lehrbuch des deutschen Reichs-
Strafprozessrechts. Breslau 1900 S, 579/580.
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halte sie fiir richtig und fiir das Basler Recht speziell zufolge
P, §§ 154 und 15b zulreffend. Krsterer bestimmt ausdriicklich,
dass eine Privatklage ,zu jeder Zeit" zuriickgenommen werden
konne, und § 155 fiigt bei, dass das Nichterscheinen in der
Hauptverhandlung zur Deserterklirung der Klage schlechlhin
fiihre, stellt also dies Nichterscheinen der Riicknahme gleich.
Beide Bestimmungen haben auch fiir die Appellationsinstanz
bei Privatklagefillen unbedingt Geltung. Beim Vorliegen von
Entschuldigungen gilt das bereits Gesagte.

In all diesen Fillen bietet sich wie bei der Krage der
Fristversiumnis mancherlei Moglichkeit zu formell unanfecht-
baren, materiell ungerechten Entscheiden. Hier wie dort ist
Remedur nur durch sorgfiltige Ausgestaltung des im Basler
Strafprozesse noch fehlenden Institutes der Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand zu ermiglichen.

Das hauptsiichlichste Problem fiir die Hauplverhandlung
zweiter Instanz, zugleich {tiberhaupt das Haupiproblem der
Appellation aber bildet die Frage der Ausgestaltung der Be-
Wweisaufnahme. Die, wie es zurzeit der Einfihrung der P
schien, unlosbare Schwierigkeil dieses Punktles hatte die Ver-
fasser des ersten Basler Entwurfs zur Beseitigung der Berufung
Uberhaupt gefithrt und die Losung, die die Kommission schliess-
lich dem mil theoretischen Argumenten nicht zu besiegenden
Verlangen des Grossen Rals gegeniiber fand, erscheint uns
heute nicht mehr als eine gute. Vergegenwiirtigen wir uns
zusammenfassend das Problem. Das Beweisverfahren ist der
Punkt, in dem sich Miindlichkeit und zweitinstanzliche Be-
handlung des materiellen Prozessstoffes scheinbar als scharfe

(vegensiitze (reffen. Der Begritf der Berufung erfordert — so
wird behauptet — eine zweite Ueberpriifung eines gegebenen

Prozessstoffes, wiihrend eine miindliche Beweisverhandlung stets
einen neuen, vom Irgebnisse ersler Instanz verschiedenen
Prozessstoff erbringe. Die Losung des vermeintlichen Gegen-
satzes, die in der Erkenntnis liegt, dass gerade in dem durch
eine neue miindliche Beweisaufnahme gewonnenen neuen
Prozessstoffe und in den Abweichungen desselben vom erstin-
stanzlich Festgelegten die Ueberarbeitung des Gegebenen er-
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reicht wird, dass der Richter durch eine eingehende neue
miindliche Hauptverhandlung sich erst die Moglichkeit schafft,
das in den Protokollen vorliegende Resultat der ersten Ver-
handlung zu verstehen, zu ergdnzen und sich kritisch mit ihm
auseinanderzusetzen, konnte von den Basler Gesetzgebern von
1862 dem damaligen Stande der wissenschaftlichen Kontro-
versen gemiss nicht erwartet werden.™) So tendiert das Er-
gebnis des Basler Kompromisses entschieden nach der Seite
der Schriftlichkeit. Als normale Grundlage des Urteils zweiter
Instanz ergibt sich nach den §§ 115/118 P die durch Akten-
zirkulation jedem Richter bekannt gewordene protokollarische
Fixierung der Beweisaufnahme erster Instanz verbunden mit
den Parteivortrigen und nur ausnahmsweise treten dazu miind-
liche Abhorungen. Diese Tatsache konlrastiert eigentlich mit
den begleitenden Motiven der Vorlage vom April 1862. Da
lesen wir®), nachdem zunichst ausgefiihrt war, wie eine voll-
stindige Reproduktion aus finanziellen Griinden und aus den:
(zesichtspunkte zu starker Belastung des Biirgers als Zeugen
ete. nicht angingig sei: ,eine zweitinstanzliche Verhandlung
auf alleiniger Grundlage des Protokolls der ersten Instanz
wiirde aber einmal in schroffem Gegensatze zu dem erstin-
stanzlichen miindlichen Verfahren stehen, sodann auch nicht
das Material so vollstindig zu liefern imstande sein, wie das
von uns vorgeschlagene gemischte System.“ Wenn wir diesen
Salz mit dem Wortlaute des Gesetzes zusammenhalten, so
kommen wir zur Annahme, dass die Verfasser des Gesetzes
ein gemischtes System schon in der Verbindung von Protokoll
und miindlichen Parteivoririgen erblickten. Das was wir
heutzutage als gemischtes System ansprechen, ein Beweisver-

?) Eine solche Losung findet sich zwar, allerdings ohne die klare
Formulierung der notwendigen Doppelnatur des zweitrichterlichen Urteils,
schon mannigfach in Schriften der damaligen Zeit angedeutet. Vgl. haupt-
siichlich Mittermaier in: Gerichtssaal 1862:S. 312/313 und 591/593 (In
der Art, wie hier Rechtfertigcungsschrift und Referat verworfen werden, als den
Eindruek der miindlichen Handlung gefihrdend, zeigt sich eine starke Unter-
schiitzung der doch auch bestehenden Notwendigkeit, den Richter zweiter
Instanz mit den Ergebnissen erster Instanz bekannt zu machen).

) Vgl. Weiterer Bericht der Grossratskommission S. 7.
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fahren nidmlich. in dem miindliche und schriftliche Teile neben-
einander statthaft sind, wo z. B. neben miindlicher Aufnalhme
neuer Beweise Protokollverlesung fiir schon in ersier Instanz
abgehorte Zeugen, deren Neuerscheinen nach Annahme des
(gerichts zur Aufhellung der Sache nicht mehr erforderlich ist.
gestattet wird ete., und was in der deutschen StPO so
ziemlich verwirklicht wurde, ist in unserer P nicht erreicht.
Vielmehr stellt sich ihre Fassung als die idusserste Grenze dar.
bis zu welcher in der Verklausulierung der Moglichkeit direkter
Beweisaufnahme iberhaupt gegangen werden kann. ,Aus-
nahmsweise® wird da dem Gericht das Recht gegeben, .iu
Fillen, wo die Aussagen des Angeklagten und der Zeugerr
und die Gutachlen der Sachverstiindigen von entscheldender
Wichtigkeit erscheinen oder zu erheblichen Zweifeln Anlass
geben, den Angeklagten, die Zeugen und die Sachverstandigen
vor seinen Schranken selbst abzuhoren, bezw. neue Gutachtern
einzuholen“. Schon die Ausdrucksweise dieses Paragrapher:
ist ungliicklich. Zwei koordinierte Bedingungen werden auf-
gestellt. Das Vorhandensein einer derselben soll geniigen,
um das Gericht zu miindlicher Beweisverhandlung zu autori-
sieren. Einmal soll es dazu schreiten dirfen, wenn Aussagen
von Zeugen, Sachverstindigen oder vom Angeklagten von
entscheidender Wichtigkeit erscheinen. KEs sind eigentlich nur
zwel Griinde denkbar, die dazu fiihren konnen, den Aussagen
dieser Personen, namentlich denen des Angeklaglen selbst.
eine geringere als entscheidende Wichligkeil beizulegen, ein-
mal wenn der Beweis allein durch Urkunden fiihrbar ist, ein
jedenfalls im Strafprozess sehr seltener Fall, oder wenn der
Angeklagte ein unzweideutiges und unbedingtes Gestindnis
abgelegt hat. Aber gerade dieser Fall wird dann vom Ge-
selze im folgenden Absatze des cit. Paragraphen noch speziell
normiert, und zwar in der Weise, dass beim Vorliegen eines
derartigen Beweises durch Gestindnis die Einleitung eines
miindlichen Beweisverfahrens dem Gerichte tiberhaupt ver-
boten wird. Was soll aber daun die angefiihrle Bedinguny
Im zweiten Absatze des § 118 P? Ein im einzelnen Falle prak-
lisch. entscheidendes Merkmal Lisst sich aus ihr nicht gewinnen
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und isoliert betrachtet scheint sie in der Mehrzahl der Fille
eher einer miindlichen Beweisaufnahme zu rufen als eine solche
auszuschliessen. Und dhnlich steht es mit der zweiten Be-
«dingung. Das Gericht soll zur direkten Abhorung schreiten
dirfen, wenn die in den Akten vorliegenden Aussagen des
Angeklagten, der Zeugen und Sachverstindigen zu erheb-
lichen Zweifeln Anlass bieten. Aus was aber soli das Gericht
oder der die Hauptverhandlung einleitende Prisident sich
schliissig werden, ob eine neue Abhorung angezeigt sei, da
dle Zeugenaussagen unklar seien? Die vorliegenden Protokolle
werden in der knappen Kiirze ihrer Abfassung meist zwar
das Resultat des Zeugenverhors darbieten, nicht aber sich
dariiber aussprechen, wie diese Aussagen gemacht wurden,
ob bestimmt und fest, ob zdgernd und unsicher. So werden
aus den Akten allein gesehen die meisten Zeugenaussagen
kaum je zu erheblichen Zweifeln Aulass bieten, moigen sie
de facto noch so anfechtbar sein, den einzigen Fall etwa aus-
genommen, dass ein Zeuge im bisherigen Gange der Verhand-
Ihing zu verschiedenen Malen entgegengesetzt ausgesagt haben
sollte. 'Wohl aber ist von einer andern Seite betrachtet fiir
ein Berufungsgericht stets eine ganze Reihe Zeugenaussagen
zweifelhaft, nimlich bei Berufung des Verurteilten die Be-
lastungszeugen, bei Berufung des Staatsanwalts die Entlastungs-
zeugen. Bei beiden lidsst sich vermuten, dass in der miind-
lichen Appellationsbegriindung der Appellant sich kritisch mit
ihnen auseinandersetzen werde. In welcher Richtung dies
aber speziell geschehen werde, davon konnen unsere Richter
bei dem bereits erwihnten Mangel einer eigentlichen Beru-
fungsrechtfertigung keine Ahnung haben. So ldsst sich aus
«dieser zweiten gesetzlichen Bedingung der Beweisaufnahme
ebenfalls kein eigentliches praktisches Indiz fiir die Anord-
nung oder Unterlassung einer solchen herauslesen. Beide Be-
dingungen aber zusammengestellt und in der Fassung, wie
sie ihnen durch unser Gesetz gegeben ist (entscheidende
Wichtigkeit . . . . erhebliche Zweifel . . . . ausnahms-
welse), bilden dem Gerichte allerdings ein Indiz fiir die An-
ordnung von Beweisaufnahmen resp. deren Unterlassung. Sie
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Miissen notwendig zur Auslegung fithren, dass eine miindliche
Beweisaufnahme im Basler Berufungsverfahren nach den In-
tentionen des (esetzgebers eine ganz seltene Ausnahme dar-
stellen soll.  Und diese Auslegung hat denn in der Tat die
Praxis den Beslimmungen gegeben. Im ersten Jahre aller-
(ings ist der Bericht vom gewiihlten Systeme durchaus be-
friedigt. Bei fiinf Appellationsfillen war das Gericht in einem
Falle auf Antrag des Appellanten zu einer partiellen Beweis-
aufnahme geschritten und auf Grund dieser dann zu einer
Freisprechung des erstinstanzlich Verurteillen gelangt. Der
Bericht schreibl: ,Wenn auch derartige Fille wiederholter
Zengenproduklion immer zu den selteneren gehéren werden,
S0 dienen sie doch als Beleg dafiir, dass manche Informationen
und Erhebungen, welchen bei dem neuen miindlichen Ver-
fahren in erster Instanz mitunter nicht wie friiher bei dem
schriftlichen die gebiihrende Aufmerksamkeit kann zugewandl
Werden, bei Behandlung vor zweiter Instanz, sofern sie aut
die Kntscheidung von Kintluss sein mogen, nachiriigliche Be-
tlicksichtigung finden®“;™) und im Verwaltungsherichle von 1864
findet sich an gleicher Stelle eine dhnliche Bemerkung. Aber
I den folgenden Jahren indert sich die Stimmung. Die Ge-
Suche um neue Abhorung wachsen stark an, aber die Lust
des Appellalionsgerichts, auf sie einzutreten, vermindert sich.
Fast jedes Jahr finden wir nun Notizen iiber zuriickgewiesene
(erartige Antriige, zuersl noch einzeln aufgefiihrt, bis es im
Jahre 1876 generell heisst: ,In die immer hiufiger sich wieder-
holenden Begehren um Wiederaufnahme der Zeugenabhorung
Ist nicht eingetreten worden“™), und die Erklirung dieses
Verhaltens liefert eine Bemerkung des Berichts von 1874, wo
Wir ausgefithrt finden: ,Zeugenabhorungsbegehren in Straf-
Sachen lagen acht vor, . . . das Tribunal findet sich nur selten
Veranlassl, dergleichen Begehren zu entsprechen, da das Ap-
bellationsverfahren im Gegensatz zum erstinstanzlichen Straf-

—

) Vgl. Bericht des Appellationsgerichts iiber die Justizverwaltung
1863 §. 50.
) Ebenda 1876 S. 62.
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verfahren wesentlich schriftlich ist und die nachtrigliche Ab-
horung einzelner Zeugen in zweiter Instanz immer efwas
missliches hat.* Die Stelle ist sehr instruktiv. Sie zeigl
deutlich, wie sich in der Praxis eigentlich entgegen den
Worten der Motive und wie wir vielleicht auch annehmen
diirfen, entgegen anderartigen Bestrebungen der ersten paar
Jahre sofort die Auslegung des Geselzes durchsetzte, die ich
oben als naturgemiss aus der Kassung der Bestimmungen re-
sultierend bezeichnel habe. Und dass sie sich durchsetzte.
mag, wie wir ferner aus der Stelle entnehmen koénnen, wohl
in Zusammenhang gesetzt werden mit der im Gerichle autf-
kommenden Erkenntnis des Grundfehlers der gemischten Sys-
teme iiberhaupt. Auch das Basler Appellationsgericht machte
die von den Theoretikern schon in den 40er und 50er Jahren
beriicksichtigte Krfahrung der Wertlosigkeit, ja sogar der (ze-
fihrlichkeit vereinzeller Zeugenaussagen. KEin einzelnes Be-
weismoment aus dem Zusammenhange der ganzen Beweis-
aufnahme gerissen, verliert seine natiirliche Stellung, sein
natiirliches Mass. Was im ganzen Zusammenhange vielleicht
nur von sekunddrer Bedeutung geschienen hitte, gewinnt.
isoliert betrachtet, entscheidende Wichtigkeit. Auf solche
einzelne Beweisakte hin war man, wie erwihnt, in den ersten
Jahren wiederholt zu Freisprechungen erstinstanzlich Verur-
teilter gelangt. Vielleicht hatte man sich nachtriglich gefragt.
ob das Ergebnis ein so unbedingt richtiges gewesen sei, und
nun negiert man die optimistische Betrachtung solcher Fille
im Berichte von 1863. So blieb es in der FKolgezeit. Man
hiilete sich vor den partiellen Beweisautnahmen, die das —
vom Standpunkte des Berufungsrichters aus gesehen — bhe-
(quem-klare Aktenbild nur zu verwirren geeignet waren, und
schritt nur dann dazu, wenn man absolut nicht anders aus-
kam. Man blieb bis heute in der Regel beim schriftlichen
Zweitinstanzvertabren, nur erginzt durch die miindlichen Partei-
plaidoyers; man blieb damit aber auf einem Standpunkte.
der von den Theoretikern schon vor 60 und 70 Jahren be-
kdampft, heute mit Recht keinen einzigen Vertreler in der
Literatur mehr hat. Ich kann es mir ersparen, nochmals in
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¢ine eingehende Kritik dieses Systems einzutreten. Wihrend
die Strafprozessordnung weitgehende Garantien dafiir (triftt,
dass in jedem, auch dem geringfiigigsten Straffalle die Abur-
teilung in der Hauptverhandlung erster Instanz nur aut Grund-
lage lebensvoller Anschauung der Richter erfolge, gewonnen
dureh mindlich unmittelbares Auftreten aller Beteiligten,
Zeugen. Sachverstindigen, ev. des Untersuchungsrichters
{§ 91 P) und dann zum Schlusse der Parteien vor den (ie-
richtsschranken, lisst sie es zu, dass gerade in der letzten
Entscheidung in einem streitigen Fall bloss auf Grund schrift-
licher Aufzeichnungen, die stets summarisch und (vom Proto-
kollierenden ungewollt und unbewusst) subjektiv gefirbt sein
iissen und zu denen im besten Fall ein vereinzelter miind-
licher Beweisakt kommt, geurteilt werde. Das ist inkonse-
quent, es ist aber vor allem ungerecht. Die Massregel, die
das Berufungsverfahren dieser berechtigten Kritik entziehen
und mit den iibrigen Teilen des modernen Prozesses in Ein-
klang bringen konnte, ist die Einfiihrung der vollen Miindlich-
keit und Unmittelbarkeit des Beweisverfahrens auch in der
Zweiten Instanz.”®) Alle in erster Instanz verhorten Zeugen
und Sachverstindigen miissen wiederum geladen werden mit
Ausnahme nur der Fille, in denen das (ericht infolge eines
darauf zielenden Anirages des Appellanten sich in seiner
Kognition auf einen Teil des erstinstanzlichen Erkenntnisses
‘0 bheschrinken beschliesst und in denen dann, was jedenfalls
oft praktische Schwierigkeiten mit sich bringen wird, eine
_‘wlementsprechende Abgrenzung der Ladungen mdoglich wird.
Doch muss auch in solchen Fiillen der Rahmen der Ladungen
€her zu weit als zu eng gezogen werden, und das Gericht
darf, sobald sich ihm wesentliche Bedenken an andern Teilen

%) Dies ist bei der deatschen Prozessreform von der Kommission klar
®rkannt worden. Vgl. Prot. 1 S. 479 ff, 11 3. 143/144, dazu Nagler: a.a. 0.
b 177/178. Zu weitgehend ist aber m. E. die nach Abschaffung des Re-
terats vom Entwurfe (§ 327) getroffene Reduzierung der Orientierung des
_Obel'gerichts iiber das bisherige Verfahren aut blosse Verlesung des erst-
'bstanzlichen Urteils und der (obligatorischen) Berufungsantriige. Vgl. das
ulisslich der Aktenzirkulation Gesagte.
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des Urteils ergeben, im Interesse der maleriellen (rerechtig-
keit nicht zogern, auch diese in den Kreis der mindlichen
Beweisaufnahme einzubezichen. Dazu kdmen dann die von
den Parteien, sei es zur KErweisung von Nova, sel es zur
stiirkeren Heraushebung gewisser, ihrer Meinung nach 1m
Krstinstanzverfahren nicht geniigend beriicksichligter Punkte
neu gestellten Ladungsantrige, wobei in Analogie der ersten
Instanz (§ 74 P) der Prisident verpflichlel wiire, solchen (Ge-
suehen zu willtahren, wenn sich irgend erhebliche Aussagen
von den neu benannlen Personen erwarlen lassen. Den Par-
teien miisste lbrigens das Rekursrechl auf einen IEntscheid
des Geerichtes von einem ablehnenden Prisidialenlscheide zu-
stehen. Eine dem jetzigen lemma 3 des § 118 P (Ausschluss
der miindlichen Beweisaufnahme bei vorliegendem erstinstanz-
lichem Gestindnisse des Verurteilten) entsprechende DBestim-
mung diirfle in einer derartigen Fassung des Beweisverfahrens
keinen Platz mehr finden. Die Bestimmung erscheint bei
niherer Betrachtung itiberhaupt unvichtig. Es sind dabei drel
Kille denkbar. Entweder appelliert der Staatsanwall bel
einem auf ein derartiges Grestindnis des Verurteilten hin er-
cgangenen Urteile, da er es fiir zu milde hilt. Hier darf =o
wenig wie bei andern Appellationen des Staalsanwalls dem
(zerichte eine Beweisaufnahme versagt sein. Oder der Ver-
urteilte rekurriert gegen die Strafe, die ihm zu hoch erseheint,
und lasst dabei sein Gestindnis intakt; auch hier muss durch
eine Einvernahme das Gericht sich vom Stande der Tatseite,
die ja fiir die Strafausmessung auch bedeutungsvoll ist, iber-
zeugen. Oder es appelliert der Verurteilte gegen den Schuld-
spruch, dann liegt in seiner Appellation eine Riicknahme des
(estindnisses und erfordert unter allen Umstinden eine neue
sorgfiltice Beweisaufnahme.

Praktische Schwierigkeiten fiir eine derartige Ausgestal-
tung der zweiten Instanz vermag ich keine zu sehen. Die
oft. behauptete starke Beldstigung von Biirgern als Zeugen usw.
existiert m. E. nicht. So oft kommt der ruhige Biirger (viel-
leicht abgesehen von gewissen durch ihren Beruf hiufig zu
Expertisen benotigten Fachleuten) iiberhaupt nicht in den Ivall,
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i einen Straffall verwickelt zu werden. Kommt es aber dann
einmal dazu, so ist es durchaus nicht von Belang, ob er den
Gang zum Gerichte statt einmal oder zweimal™) (Untersuchungs-
richter, Hauptverhandlung) zweimal oder dreimal tun muss.
Was schliesslich die finanzielle Seite der Frage anlangt, so
tillt ihre Erorterung selbstverstindlich aus dem Kreise dieser
Arbeit. Doch glaube ich, dass die jedenfalls nicht unméssigen
Mehrkosten in der Aufgabe des Staates, seine Rechtspflege
stets allen Anforderungen der Gerechtigkeit entsprechend zu
erhalten, mehr als geniigend ihre Rechtfertigung und Deckung
finden. ,

Freilich: alle Schuld auf das Gesetz schieben und sicl:
deshalb bis zu einer eventuellen Revision desselben passiv
verhalten, scheint mir in dieser wichtigen Frage nicht der
rechte Ausweg. Schon unter dem bestehenden Rechte konnte
die Praxis in weitem Umfange den modernen Prinzipien Ein-
gang verschaffen; denn das Gesetz stellt sich der bisher vom
Appellationsgerichte beibehaltenen Schriftlichkeit der Beweis-
aufnahme zwar allerdings nicht entgegen, fordert dieselbe aber
durchaus nicht.

3. Das Urteil im Berufungsverfahren.

Die Appellation des Basler Prozesses ist, wie zu Beginn
festgestellt wurde, sowohl zur Anfechtung von Irrtiimern des
Erstrichters in faktischer als auch von solchen in rein recht-
licher Hinsicht als schliesslich auch von blossen Prozess-
verstossen zulidssig. Dadurch ist fiir uns die Frage gegeben.
ob wir uns dahin zu entscheiden haben, dass jeder zur Kog-
nition des Appellationsgerichtes gelangende Straffall von dem-
selben in Riicksicht auf alle drei mdglichen Angriffsgebiete in
Seinem vollen Umfang nachgepriift werden muss. Jedenfalls
Ist dies dann zu bejahen, wenn die rekursergreifende Partei
In ihrer Appellationserklirung ohne irgendwelche Beifiigung
Sich dahin ausspricht, dass sie das ergangene Urteil anfechte,

) wobei noch zu bemerken ist, dass bei der in Basel bestehenden
Teilung der Voruntersuchungskompetenzen zwischen Polizei und Unter-
Suchungsrichter es im ersten Prozessstadium sehr oft nicht mit einer Vor-
]adﬂﬂg getan ist.
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und dann auch weiterhin keine einschrinkenden Antrige stelll.
Wie aber stehl es mit der Moglichkeit einer ausdriicklichen
Selbstbeschriinkung der Parteien im Basler Rechte? Ist eine
solche, die wir im Gesetze nirgends ausdriicklich normiert
finden, aus allgemeinen Prinzipien wiinschbar und deshalb
durch die Praxis zu erginzen? Das Reichsrecht statuiert eine
soleche in dem § 368 StPO mil bindender Wirkung fir das
Obergerichl und die deutsche Theorie, obwohl in Einzelheiten
differierend, folgt ihm im grossen und ganzen unter Aner-
kennung des von der Gesetzgebung eingenommenen Stand-
punktes. Dieser Standpunkt beruht auf der Lehre von der
partiellen Rechtskraft und folgt dem logischen Schlusse
4 majore ad minus. Wenn doch, so argumentiert man, es in
die Dispositionsgewalt der Parteien gelegt ist, ob sie das Urleil
als Ganzes anfechten wollen oder in Rechiskraft erwachsen
lassen, so muss ihnen auch das nur einen Teil dieser Dispo-
«itionsgewalt darstellende Recht zustehen, das Urteil nur in
gewissen Punktlen in Rechtskraft erwachsen zu lassen und die
andern Punkte anzufechten, wobei dann jede reformierende
Tiitigkeit des Obergerichts fir die in Rechtskraft erwachsenen,
nicht angefochtenen Teile des Urteils verboten erscheint. Ich
2laube, dass aus hoheren. den Strafprozess beherrschenden
Prinzipien und Interessen eine Statuierung der Lehre in dieser
schart akzentuierten Form abzulehnen ist. Mit ihrer Akzep-
tierung gelangen wir in vielen praktisch durchaus denkbaren
Fillen zu peinlichen und unertriglichen Widerspriichen mit
Jder das ganze Strafverfahren sonst beherrschenden Maxime,
dass der Strafrichter nur in Riicksicht aut die Erforschung
<der materiellen Wahrheit ohne Gebundensein an Partei-
antrige seinen Spruch fillen soll. Der Schluss a majore ad
minus verliert auch, niher betrachtet, in diesemn speziellen
Falle seine Ueberzeugungskraft und wird zum Trugschluss.
Die Rechtsordnung duldet ja gar nicht, dass durch den Willen
der Parteien ein Spruch in Rechtskraft erwichst, es handell
sich doch wahrlich nicht um eine Parteibefugnis, dass, weil
sie nicht Einspruch erhoben, Rechtens werde, was das Organ
er staatlichen Justizpflege ausgesprochen hat; fir die Rechts-



Die Appellation im Basler Strafprozesse. 65

<rdnung isl einfach eine res judicata vorhanden und sind die
Akten geschlossen, ob die Parteli es wolle oder nicht. Kinzig
-das duldet sie, dass, wenn ein Beleiligler im Spruche des
uchters cine Beschwerung seines Rechtes erblickt, die Frage
nochmals aufeerollt werde. Dabel aber kann nicht von einem
abstutbaren Rechte gesprochen werden. Durch die Berufung
wird der lirfolg der ersten Unfersuchung, der Abschluss, den
diese Unlersuchung durch den Spruch des ersten Richters
gefunden hat, wieder zweltelhaft und vor einen neuen Richler
zur endgiiltigen Erorterung gebracht. Damit {ritt aber not-
wendigerweise eine vorliufige Entkriftung des Spruches der
-ersten Instanz gegeniiber der rekurrierenden Person in vollem
Umfange ein. Dass die Ueberweisung an einen zweiten Richter
iitherhaupt geschehe, soweit reicht die Dispositionsgewall der
Parteien, muss diese Dispositionsgewall reichen, weil von der
Reechtsordnung aus gegeniiber einer fir sie erledigten Sache
nichts mehr getan werden kann. Sobald dies aber geschehen,
sobald  der Effekt, die Rechtsordnung von neuem zur Befas-
sung mit der Materie zu zwingen, erreicht ist, findet die Dis-
positionsmaxime ihr Ende und tritl die Offizialmaxime wieder
in ihr Recht. Dies erscheint auch als notwendige Konsequenz
«der geforderten Ausgestaltung des Appellationsverfahrens als
Erstinstanzverfahren, was die Beweisaufnahme anlangt. Der
auf solechen Grundlagen urteilende Oberrichter darf m. K. nur
durch das Prinzip der materiellen Wahrheitserforschung ge-
leitel, nichl aber durch Parteiantriige gebunden werden.™)

8) Die deutsche Reformkommission ist in dieser Frage nicht konse-
quent gewesen. Vel Prot. T S. 472 ff.,, IT S. 142, Sie wollte zwar vom Ob-
ligatorium bestimmter, das Obergericht bindender Beschwerdepunkte nichts
wissen, da dadurch zu leicht ungerechte Priiklusionen entstiinden, lehnte aber
andererseits einen Antrag folgenden Inhalts ab: ,Ist eine Beschrinkung der
Berufung erfolgt, so kann das Berufungsgericht die Verhandlung und Ent-
Scheidung entsprechend beschriinken, es ist aber an die Beschriinkung nicht
gebunden.“ Der Entwurf hat dariiber hinaus zn dem bedenklichen Systeme
‘der obligatorischen Beschwerdepunlkte gegriffen (§ 817), wobei freilich die
Miglichkeit, das Urteil in seiner Totalitit anzufechten, auch gegeben ist.
Nagler, der sich sonst a. a. 0. S. 221/222 fiir das Prinzip der partiellen
Rechtskraft ausspricht, begriisst doch die von der Reformkommission vorge-
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Damil wird nun aber keineswegs das einem praktischen Be-
diirfnisse entsprechende Recht der Parteien, ihre Berufung,
die ja gewiss oft aut einem, nur durch einen speziellen Punkt
des Urteils ihnen zugefiiglen Gravamen beruhl, auch ausdriick-
lich auf diesen Punklt zu beschrinken, ausgeschlossen. Kine
solche Beschriinkung ist vielmehr durchaus zuldssig.  Nach
geltendem Basler Rechte kann sie sowohl mit der IEinlegung
der Berufung als auch in Verbindung mil den Beweisantrigen
nach § 118* P nnd § 41 Pol. erfolgen. Kbensowenig soll das
gewiss praklisch ebenfalls unentbehrliche Recht des Ober-
gerichts, sich seinerseits in der Durchfiihrung der Verhand-
lung auf den von der Partei benannten speziellen Punkt zu
beschrinken, was in der grossen Mehrzahl der Ifalle keinerlel
Bedenken rufen kann, beseitigt werden: unzulissig erscheint
mir nur die vom deuntschen Geselze und von der deul-
schen Theorie konslruierte Folge, fiir die wir iibrigens,
wie bemerkt, in unserm Basler Geselze gar keine Ana-
logie besilzen, dass das Obergericht, wenn es durch das
Studium des erstinstanzlichen Urteils und seiner Motive oder
durch Beweisverhandlungen dazu getithrt wird, auch andere
nicht angefochlene Punkte des Urteils fiir fehlerhaft zu halten,
gehindert sein soll, seine Untersuchung und Urleilstillung nun
auch auf diese Punkte zu ersirecken und durch Parleiantrige
gezwungen sein soll, ein seinem Rechlsemplinden widerspre-
chendes Urteil zu fillen.

Die Bestimmungen. die unsere Prozessgeselze iiber die
Urteilstillung in der Berufungsinstanz getroften haben, ent-
sprechen dem Charakler des Rechtsmitlels als eines Angriffs-
mittels gegen alle mdoglichen Verletzungen durch Erkenntnisse
der ersten Instanz. Wir linden die drei wesentlichen Kate-
cgorien auseinandergehallen, wenn auch nichl mit ganz zu-
treffender Ausdrucksweise. Die Urteilstillung bei Appellation
wegen formeller Prozessverstisse wird vorweg genommen und
der § 119 P bestimml hinsichtlich dieser Ifille, die in den
sehene Moglichkeit, dass bei Appellationen des Staatsanwalts das (rericht

iiber den Bereich der gestellten Berufungsantriige hinans zu Gunsten des
Verurteilten solle erkennen kinnen, also einen Einbruch in das Prinzip.
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auslindischen Prozessordnungen meist zum Anlasse eines eigeueli
Rechtsmittels, der Revision, gemacht zu werden pflegen, dass
es beziiglich ihrver Beurteilung dem Appellationsgerichle frei-
stehe, die ndétigen Vervollstindigungen von sich aus vor-
runehmen und darauthin selbsl materiell zu judizieren, oder
das Verfahren mil ausdriicklichen sachlichen Direkliven an
die erste Instanz zuriickzuweisen. Der Grund, warum in den
meisten Gesetzgebungen bei Fillen von Verletzung formeller
Prozessvorschriften durch die erste Instanz der Weg der
bloss priiparatorischen, bloss die speziellen Beschwerdepunkte
priifenden Tétigkeit des Oberrichters und auf sie folgend der
mit Direkliven versehenen Riuckwelsung an die erste Instanz
gewihll wurde, liegt ja oftenbar darin, dass in der reinen
Entscheidung des Materiellen den Parteien die Moglichkeit
zweier Instanzen gewahrt bleiben soll.  Die Beseitigung des
formellen Iehlers kann das Gericht zu einem vollig ge-
anderten materiellen Enftscheide fihren., und diesen ma-
teriellen Knlscheid soll nicht das Obergericht fillen: denn
es wire ja darin ersle und letzle unangreifbare Instanz. T'rotz-
dem halte ich die Regelung des Basler Geselzes fiir berechtigt.
Iis wird dem Appellationsgerichte in sehr vielen einfachen
Fillen mdoglich sein, zugleich mit der Priifung des formellen
Beschwerdepunktes das Materielle des vorliegenden Falles sowie
eventuelle Modifikalionen so genau und klar zu ubersehen,
dass von einer direkten Urteilsfillung durch das Appellations-
gericht keinerlei Verkilrzung der Rechte der Appellanlen zu
befiirehten steht und deshalb eine Riickwelsung des Prozesses
an die erste Instanz nur unnotigen Zeitverlust und tlibertliissige
Koslenvermehrung bedeulen wiirde. Die Moglichkeil der zweiten
Instanz, in Sirafsachen bei Angriffen gegen Prozessverstisse
ohne Riickweisung selbst zu erkennen, wird nach § 42 Pol.
zur obligatorischen RRegel beil derartigen Appellationen in Polizei-
sachen. Was von einfach liegenden Straffillen gilt, gilt eben
auch allgemein von Polizeifillen. Was nun die beiden andern
moglichen Richtungen des Angrifts auf ein erstinstanzliches Er-
kenntnis betrifft, einmal die Appellation wegen unrichtiger
rechtlicher Subsumtion und dann die Appellation wegen un-
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richligen Entscheids der Tatfrage, so Dbestimmt der § 120 P,
der auch fir Polizeifille gill, dass in solchen Fillen stels das
neue Urteil vom Appellationsgerichte zu fillen ist™). Als
einzige Ausnahme gilt nach § 119 P, dass auch bei Appel-
lationen in der Talfrage. falls sich weile Liicken in der Unter-
suchung finden, die zu einer ganz neuen Beurteilung der Tat-
frage fithren konnten, das Appellationsgerichl zur Riickweisung
berechligl sein soll.  Auch in dieser Massregel isl das Motiv
massgebend, dem Angeklagten in der Tatfrage zwei Instanzen
zu erhalten. Die als Regel geltende materielle Kognition des
Appellationsgerichts in Fillen der Anfechtung in der Tatfrage
oder in der rechtlichen Subsumtion hat ihre volle Berechtigung:
denn bei den einen handell es sich um diejenigen Rekurse,
derentwegen die devolutive und suspensive Berutung recht
eigentlich geschatfen wurde, bei den andern um Streitigkeiten
in der Gesetzesauslegung, die am besten direkt durch das mit
seiner Auloritat spilere in diesem Gebiele ergehende Spriiche
des Unlergerichls wegleitende Appellationsgericht entschieden
werden.

Demnach haben wir fiir den Urteilseftekt folgende Mog-
lichkeilen auseinanderzuhalten:

a) Das Urleil kann seiner Nalur nach einmal ein reiner
Prozessentscheid sein. Dies in den zwel Fillen, dass das Ver-
fahren entweder mil einer Kinslellung des ganzen Prozesses
oder mit einer Verwerfung der eingeleglen Berufung endigt.
(Man pflegt hier von ,Verwerfung® zu sprechen im Gegen-
satze zur ,Zurickweisung™ cines Rechismittels im Stadium des
Zulissigkeitsverfahrens.)  Das lelztere dann, wenn sich for-
melle Mingel der Berufungseinlegung erst in diesem Stadium
des Prozesses ergeben.

) Hier ist es, wo die Ausdrucksweise des (iesetzes unklar erscheint:
§ 120 unterscheidet nimlich 3 Fille, entweder unrichtige Entscheidung in
der Schuldfrage oder unrichtice Strafausmessung oder unrichtige Gesetzes-
anwendung. Die unrichtige Strafausmessung ist aber kein selbstiindiges
Moment, vielmehr bloss die Konsequenz entweder einer Subsumtion der Tat
unter das falsche Strafgesetz oder einer unrichtigen Wiirdigung der Schuld-
frage.
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b) Die Berufung wird vom Gerichte als materiell nicht
gerechtfertigt erachtet und deshalb das Rechtsmittel zuriick-
gewlesen. Die gewohnliche Ausdruckswelse hiefiir lautel, dass
das Gericht das erstinstanzliche Urteil bestitige.

¢) Das (ericht gelangt nach der materiellen Priifung zur
Ueberzeugung, dass die erste Sentenz fehlerhafl sei. Is er-
kennt deshallh auf Aufhebung des erstinstanzlichen Urteils und
setzl an dessen Slelle, falls es nicht zu Beauftragung der un-
tern Instanz mit der Findung des richtigen Urteils schreitet,
selber die richtige Sentenz.

Was den sachlichen Inhalt des Urleils betriffl, so ist darin
das (zericht, abgesehen davon, dass der Grundsalz der eadem
res feslgehalten werden muss, und dass jedes Abgehen von
den Feslstellungen der ersten Instanz zu motivieren ist (was
in der Basler Gesetzgebung durch § 422 Pol. fiir Polizeisachen
noch ausdriicklich festgelegt ist), viollig frei. frei einmal von
eventuellen Partelantrigen itber den Umfang der Berufung
(vergl. das oben Gesagte), frei aber auch dem Worllaute des
Basler Rechites nach von dein Verbote der reformatio in pejus.
Die DBasler Prozessgesetze haben ndmlich iiberhaupt keine
beziiglichen Bestimmungen, wiihrend die deutsche StPO in
§ 572 ein ausdrickliches Verbol der reformatio in pejus
gegeniither dem Angeklagten enthall, falls er selbst, eine Dritl-
person oder der Staatsanwalt zu seinen Gunsten die Berufung
eingelegl hal. Gestattet ist die reformalio in pejus gegeniiber
dem appellierenden Staalsanwalle, falls er zu Ungunsten des
Verurteillen appelliert. Die deulsche Regelung isl also rein
im Interesse des Angeklaglen getrotfen., Aus dem Schweigen
der Basler Gesetze auch die Motlive der PP enthalten keinerlei
Bemerkungen — liesse sich nun entweder auf die Absichl der
damaligen Geselzgeber schliessen, die reformatio in pejus im
Strafprozesse zu gestatten, oder aber ihre tbereinstimmende
Anschauung folgern, dass das Verbot einer solchen reformatio
mit dem Charakler des Rechlsmiltels schlechtweg verkntipfl
sel und deshalb gar keiner nihern Auffithrung bediirfe. Die
Praxis des Appellationsgerichts hat den letztern Standpunkt
eingenommen. Schon ein Entscheid von 1882 fithrt aus, dass
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sich das Gericht an das Verbot der reformatio in pejus ge-
bunden halte. 1894 ist das von neuem ausgesprochen und in
einer Knlscheidung von 1910 heisst es: ,Es ist ein von der
hiesigen Praxis von jeher anerkannter Grundsatz, dass der
zweitinstanzliche Richter ein Strafurteil, gegen welches einzig
der Verurteilte appelliert hat, nicht zum Nachteil dieses letz-
tern dndern dart“®®), Eine nidhere Begriindung dieses Stand-
punktes der Praxis findet sich nicht, sie wire namentlich durch
Hinweis auf das schlechte zur Zeil noch iibliche Beweis-
verfahren zu fiihren, welches eine solche Sicherheitsmassregel
notig macht. Weder die Motive der Gesetzgeber von 1862
noch die Praxis des Appellationsgerichts aber diirfen uns das
Material zur Beantwortung der KFrage nach der Wiinschbarkeil
eines Verbols der reformatio in pejus fiir eine gul ausgestaltete
zweite Instanz liefern. Diese kann vielmehr nur beantwortet
werden im Hinblick auf den Charakter und die Stellung einer
solchen Instanz (berhaupt. Theorie und (zesetzgebung haben
in dieser Frage seit jeher gewechsell, je nachdem man die
Berufung mehr als reines Benetizium fiir den Angeklagten oder
als Mittel, im Strafprozesse der materiellen Wahrheit ein Stiick
naher zu kommen, betrachtete. Bereils die Theoretiker des
cemeinen Rechies, dann wieder diejenigen des regenerierten
Strafverfahrens der vierziger und fiinfziger Jahre haben sich
iiber diesen Punkt heflig bekimpft und die einzelnen Teile
der Beweisfithrung Schwarze’s 7. B.31) konnen noch heute als
die klassische Zusammenfassung der Grinde gegen eine re-
formatio in pejus gelten; neuere Arbeiten haben wenig hin-
zugefiigt®).  Die Polemik Schwarzes geht nun eben ganz aus

8%) Vgl. Gedruckte Entscheide 1910 S. 227.

8) Vgl. Schwarze: Gerichtssaal 1862 S. 279 ff.

82) Von Schriften gegen die reformatio in pejus vgl. Lueder: Zwei
Bemerkungen zur Lehre von den Rechtsmitteln des Strafprozesses. Gerichts-
saal 1865 8. 465 ff., ferner Kleinfeller: Das Verbot der reformatio in
pejus, ebenda 1886 S. 579 ff.; fiir die reformatio in pejus schon von Kries:
Die Rechtsmittel des Zivilprozesses und des Strafprozesses, Breslau 1880
S. 112 ff. und neuerdings Brachvogel: Zulissigkeit der reformatio in pejus.
Zeitschrift f. Strafrechtswissenschaft 1893 S. 206 ff., fernere Lit. bei Bin-
ding Grundriss 8. 254,
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seinen tiibrigen Anschauungen iiber die Berufung hervor. Er
fasst die Berufungsinstanz als reines Parteibenefizium. Wie
sie. nur in Funktion tritt, wenn es der Angeklagte will (im
Prinzipe bekdmpfle Schwarze slets auch die staatsanwall-
schaftliche Appellation), so soll sie auch nur soweit kompetent
sein zu urteilen, als es ihr dieser Angeklagte zugesteht. Kr
schreibt ihr in den Beschwerdepunkten ihre Route vor und
nur die in diesen Beschwerdepunkten zu Tage tretenden
Zweifel an der Richtigkeil gewisser Partien des erstinstanz-
lichen Urteils hat die zweite Instanz in bejahendem oder ver-
neinendem Sinne zu beheben. lm iibrigen gill: ne eat judex
ultra petita partium. Wir sehen eine festgefligte Anschauung
vor uns, die aber allerdings die Stellung des Richters zweiter
Instanz auf ein sehr bescheidenes Niveau herabdriickt. In
wanz dhnlichen Geleisen bewegen sich auch die Argumente ver-
schiedener neuerer Theoretiker. Ks wird dabel stets von der
Dispositionsgewalt der Partei im Rechtsmittelverfahren des Straf-
Prozesses ausgegangen,” ohne dass die Berechligung dieses Prin-
zips gegeniiber dem andern Prinzipe des Slrafprozesses, nim-
lich dem Streben nach méglichster lirreichung der materiellen
Wahrheit, geniigend untersucht wiirde®?), Demgegeniiber habe
lch mich im bhisherigen slets der Anschauung angeschlossen,
die zwar den Ausgangspunkt fiir die Titigkeit zweiter Instanz
in den Parteiwillen verlegl, mehr aber nicht. Wie z. B. der
Ausgangspunkt fiir die Untersuchung eines nicht als Offizial-
«delikt geselzlich normierten Verbrechens auch in dem Willens-
“kte des Privatkligers liegt, dann aber die hohern staatlichen
Inleressen den Privatkliger von der Bestimmung etwa des
Umfangs der Beweisaufnahme oder der Strafhohe ausschliessen
und den ganzen weitern Fortgang des Prozesses allein nach
den Forderungen der materiellen Gerechligkeit vornehmen
lassen, so macht auch die Betfassung der zweilen Instanz mit
‘®lner Strafsache, obgleich sie vom Parteiwillen ausgeht, den
“Wweitinstanzlichen Richter im weitern Fortgange der Unter-
Tre——

8) Namentlich Ullmann Lehrbuch 8.599, Kleinfeller a.a. O.
8. 590/591, dagegen: Brachvoge!l a.a. 0. S. 211/215,
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suchung zum absoluten Herrn der Tatfrage, der durch dens
Inhalt des angefochtenen Urleils und die Richtung der Be-
schwerde in keiner Weise als gebunden betrachtet werden
darf, sondern allein nach seiner richterlichen Ueberzeugung
judiziert. Diese Auffassung kann zu schlimmen Konsequenzen
nur bei einem schlecht normierten Berufungsverfahren fithren.
Wo wie gegenwiirtic noch in Basel der Richter zweiler Instanz
in der Tatfrage eher als der schlechter, jedenfalls nicht als
der besser informierte angesehen werden muss, da ist es wohl
auch im Interesse der Gerechtigkeit besser, auf dem Stand-
punkte der Gegner der reformatio in pejus, der ja ecigentlich
auf diese Art Berufung aufgebaut ist, zu verharren. Wo aber
das Berufungsverfahren aut die Hohe der iibricen Teile des
Prozesses gebracht ist und mit der vollen Miindlichkeil und
Unmittelbarkeit des Beweisverfahrens ausgestatlet wird, da
sollte man nicht ziégern, auch die Konsequenzen zu zichen und
dem durch seine Stellung und Autoritit ausgezeichneten
Berufungsrichter, der nun wirklich als der besser instruierte von
den Richtern der heiden Instanzen gelten kann, auch die villive
Unabhiingigkeil des richterlichen Spruches zuzuerkennen™ ). Iis
wird dies das Rechismittelvertahren mil einem heilsamen

8 Leider hat sich die deutsche Kommission auch nicht dazu ent-
schliessen kimnen, die reformatio in pejus zuzulassen, trotzdem auch in ihrem
Kreise auf den Widerspruch, der derart zwischen Bewecisanfnahme und Ur-
teilsspruch entsteht, hingewiesen wurde. Vgl. Prot. I S. 477. Statt dessen
schut man die Anschlussbernfung des Staatsanwalts, ein Institut, das die
guten Seiten der staatsanwaltschaftlichen Berufung nicht besitzt, da es nicht
sofort nach dem Spruche aus freier Ueberlegung im Interesse der materiellen
Wahrheit eingelegt wird, sondern nachtriiglich als Strafe fir die vom Ver-
urteilten eingelegte Appellation. Die Kritiker der Kommission sind deshalb
speziell in der Verurteilung dieses Beschlusses einig. Vgl Liszt a. a. 0.
8. 25, Aschrott: a. a. O. 8. 26/27, Heinemann: a. a. O, 8.57/58.
Nagler, der a.a. 0, 8. 222/223 sich ebenfalls gegen die Anschlussberufung
ausspricht, die nur eine Machterhthung des Staatsanwalts bedeute, stellt
fest, dass man in dieser Frage entweder beim bisherigen Verbot der refor-
matio in pejus es belassen miisse oder sich dann ganz fir das Prinzip der
materiellen Wahrheit entscheiden. lhm scheint allerdings, dass die Frage
im Sinne der ersteren Meinung geldst werden miisse. So auch der Entwurt

von 1908 (§ 330).
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Krnste erfillen. Wirklich durch den Spruch der ersten Instanz
gravierte Verurteilte werden durch die Moglichkeit der re-
formatio in pejus, wenn sie daneben wissen, dass ihnen noch-
mals die Maoglichkeit umfassender Verteidigung offen steht,
nicht von der Appellation abgeschreckt werden, dagegen werden
eigentlich frivole Berufungen vermieden werden **). Vollstindige
Beweisaufnahme ohne zugleich Beseiligung des Verbots der
reformatio in pejus miisste zu volliger Verkehrung des Rechts-
geflihles fithren: denn es ldsst sich allerdings mit der Vor-
stellung ernster Justizpflege kaum vereinigen, einerseits einen
komplizierten Apparat weitliufiger Beweisaufnahme in Gang
zu setzen, damit ein moglichst der materiellen Wahrheil ent-
sprechendes Bild der Sachlage konstruiert werden kann, und
dann dem Richter zu verbieten, den dieser Sachlage an-
gemessensten Spruch zu fiallen, wenn er zu Ungunsten des An-
geklaglen lauten wiirde.

Schluss.

Im Verlaufe dieser Darstellung haben sich uns Liicken
und Missgriffe mancherlei Art im bestehenden Basler Rechle
erwiesen. Ks ist dies bei einer Rechlssetzung aus dem Jahre
1862 nur nattrlich. Gesetze, vornehmlich Prozessgeselze ver-
alten rasch. Neue Ideen und neue Formen machen sich gel-
tend und heischen nach einer Neugestaltung des Verfahrens.
»Die Entwicklung von Geschehnissen der Gesellschaft ist der
Gedanke eines Fortschreitens von Mitleln und Zwecken®.
Staminler®) hat diese Auffassung gegeniiber derjenigen einer
Inechanistischen Entwicklungslehre fiir das Recht mil voller
Klarheit hervorgehoben. Und der Entwicklungsbegriff tiber-
haupt, losgelost von der speziellen Anwendung auf das Gebiet
der sozialen Menschheitsgeschichte heisst ihm: ,Stetig ver-
mehrte fortlaufende Anpassung an ein festes Ziel“. Kine heu-

87) So auch Brachvogel a. a. O. 8. 208/209.
) Vgl. Stammler: Die Lehre von dem richtigen Rechte. Berlin
1902 8. 622, iiberhanpt S. 501 ff,
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ristische Maxime, neben der die Einsicht in die Zielbestimmung
an sichunabhingig bestehl. Die Zielbestimmung der Entwicklung
des Rechislebens finden wir nun in dem Gedanken der mog-
lichsten Annilherung an das materiell Gerechte. Auf das spe-
zielle Gebiet des Strafprozesses iiberiragen: Vervollkommnung
der Methoden des Verfahrens zwecks vollkommener Krmitt-

fung der materiellen Wahrheil in den Lebensverhiilinissen des
Slrafprozesses.
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