9250 79. §265 ONGIPL. Redytstraft bed fritheren Urteiles.

79. 1. Der § 265 DISHPD. ift nur dann anzuivenden, wenn dad
frithere Urteil tvenigitend jo tveit vedjt&friftig ift, dbag bdie friiher
suerfaunte Strafe unabdinderlid) fejtyteht.

2. Die reditsirrige Untvendung oder Nidtanivendung der Be-
{timmung Hed § 265 fann nur dbann mit dber mid)tigfett%eid)merbe
(§ 281 Rr. 11 DHSIRD.) angefodjien swerden, tven fie 31 einer
Moeridhreitung ber Grengen ded gejeplidhen Strafjatied nder ded dem
Geridite ujtehenden Strafumvandlungs- nber Milderungdredyied
gefithrt Hat,

VI. Gtraffenat. Urt. b. 7. Juli 1939 g. M. u. a. 6 D 322/39.
I. Sanbgeridit Lins.

Aus ven Gritnden:

Da3 LE. Ling hat den Ungeflagten M. durdy Urteil v. 4. Sanuar
19396 Vr 1208/38/62 twegen Berbredjend gegen ben § 129 I'b St@. zu
el Jahren {dyweren RKerfers, verfdhdrft durch einen Fafttag viertel-
jdhelich, verurteilt. Gegen diefesd Urteil Hat M. recdhtzeitig Berufung ein-
gelegt, unb zwar gegen ven Ausfprud) itber bie Strafe und wegen Nicht-
anredynung det polizeilihen Berwabhrungshaft. Durd) das angefody-
tene Urteil hat badfelbe 8. am 3. Mai 1939 unter Ne. 6 Vr 1842/38/29
ben Angeflagten M. bes in anderen Fillen in der Beit bom Wugujt 1931
big zum Herbjt 1934, alfo vor der Fdllung des fritheten Urteiles, be-
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gangenen Berbredjens ber Unzudht tider die Natur nach dem §129 1b
©t®. jdulbig erfannt. €3 hat aber mit Riidjidht auf den § 265
OPStBO. und auf dad Urteil bom 4. Januar 1939 von der Vet-
hangung einer tweiteten Strafe abgefeben.

{1ber bie Berufung, bie M. gegen basd Nrteil bom 4. Sanuar 1939
eingelegt hatte, hat dbad L. Wien erft mit Bejd)luf vom 24. Mai
1939 Bs 359/39 babin entjdhieden, dbaf der Berufung desd M. wegen
be3 Gtrafmafies feine Folge gegeben, bagegen feiner Berufung
hinjidtlich ber Unredynung der %ettnabrung& und Unterjudungshajt
ftattgegeben twetbe. Dad Urteil bom 4. Janmuar 1939 war alfo
nod) nidt vedtsfrdftig, als dad nunmebhr angefodtene llrtelr ge=
fallt rourde.

Die Nidytigleitsbejdywerde der StYU. twenbdet fid) mit Berufung
auf den §281 M. 11 ORSPO. dagegen, dafh dad Grftgericht bei
Kéllung ded angefodhtenen rteiled den § 265 OfStPO. angemandt
Bat, obtoofl bas frithere Mrteil, auf bas gemdf bem § 265 OftStPO.
Bebad)t ju nehmen twar, nod) nidt vedtskdftig war, ald dad
stveite lrteil gefdllt mwurbe; fie meint, dbaf die Beftimmung bdes
§ 265 OfStPRO. nidht angetvenbet twerden Eonne, jolange nidht das
frithere Urteil in jeder Ridhtung recht3frdftig fei, und dbaf daher basd
Gritgericht durd) Untvendung der Beftimmung ded § 265 LiStPO.
bei ber Bemejfung der Strafe feine Strafbefugnis {iberfdyritten Habe.

Die Nidytigleitsbejdymerde der StA. ift begriinbet.

Die Antverdung der BVefimmung ded § 265 OFSLPD. Dat
allerdingd mnidht zur Boraudfepung, daf bdad frithere Ilrteil in
allen feinen Teilen redjtstrdftig ift. Jebenfalls aber muf bas jritheve
Urteil o weit vedjtstedftig fein, daf bie frither zuerfanute Strafe
unabinberlich feftiteht. Denn nur in diefem Fall ijt e3 bem Serichte
miglid), zu beurteilen, ob mit Riidfidht auf dba3 Maf der jdhon per-
hangten ©trafe die Verhingung einer tweiteren Strafe erforderlid)
und mwelde jujdglide Strafe angemefjen ift. Die gegenteilige Anjicht
fonnte bagu fithren, daf eine jtrafbave Hanblung, wegen deren mit
Ritdficht auf den § 265 OSLPD. Teine neue Strafe berhiingt wird,
ungefithnt bliebe, falf3 das frither gefdllte Strafurteil durd) dbas Red)ts-
mittelgetidht in ein freifpredjendes Grfenntnis umgetvandelt tviirde,
obet Daf bie in dem neuen Urteil verhdngte Strafe nidht mehr an-
gemeffent mdre, wenn dba3 Redjtdmittelgeriht die mit bem fritheven
Urteile pethingte Strafe dnberte. Dagegen befteht ein Hindernis,
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bie Beftimmung desd § 265 OHGPL. anzuwenden, wenn bie
gegent bas frithere rteil eingelegten Rechidmittel feine Inberung
des in bem fritheren Urteil enthaltenen Strafausiprudies herbeifithren
fonnen, wie 3. 9B., wenn gegen bda3 frithere rteil nur Werufung
fvegen des Yusjprudje3 iiber bie Anvedynung der Vertwahrungs- ober
Untetfudjungdhajt ober gegen den Ausjprudy itber bie privatredhtlichen
Anfpritde ergriffen tworden ift.

Sm votliegenden Falle hatte M. gegen basd Urteil vom 4. Fanuar
1939 bie Berufung twegen besd Ausjprudes itber Hie Strafe und wegen
Nidhtanredynung bder polizeilichen BVertvahrungshajt eingelegt. &3
ftand baer, ald ba3 angefodjtene Urteil gefdllt tourde, die frither
guerfannte Strafe nidjt unabdnberlich feft; {ie fonnte daber nicht
gemd$ dem § 265 OFGStPO. beriidfichtigt werben. Die Uniwendung
ber Beftimmung de3 § 265 StPO. ijt daher rechisirrig.

Nun bildet allerbingd der Umiftand, dap bei der Strafbemefjung
bie WBeftimmung bded § 265 OHGSLPO. red)idirrig angewandt ober
nid)t angetvandt tvorben ift, an {id) feinen nad) bem § 281 Nr. 11
OftStPLO. riigbaren Mangel. Ein jolher Mangel fann nad) den im
vorliegenben Fall angutvendenden Vorjdjriften ber §§ 16, 20 VY. v.
28. Februar 1939 RGBL. I ©. 358 im Sdwurgerichts- und Shdffen-
geridhtdperfafiren in der Regel {ibethaupt mit feinem Redjtdmittel
geltend gemadht tverden. Hat aber ba3 Geridht infolge rechtsirriger
Anivendung oder Nihtanwendung bdes § 265 OFSIRLD. bei Be-
mefjung ber ©traje die Grengen de3 gefeplichen Strafjapes oder bie
Grengen de3 ihm zuftehenden Strafumtvandlungs- oder Milberungs-
techted iiberjdjritten, jo ift Hiermit ber Midhtigleitdgrund nad) dem
§ 281 9. 11 OGP, hergejtellt. Das ift sunddyft dann der Falf,
wenn infolge der Nidtantvendung ded § 265 LFSLPO. bdie in ben
Urteilen verhangten Strafen zujammen die Hodftjtraje itberjchreiten,
bie auf die mit der {Hivetjten Strafe bedrofte ftrafbare Handlung
gelest ijt. Aber aud, wenn ba3 Geridht infolge redhtdirriger An-
wenbung des § 2656 OfSPD. die Strafe ohne Anwenbdung bes
aufierorbentlichen Milberungsrechted unter der Untergrenze bde3
gefeslidgen Strafjabes ober bei Univenbung des auferorbentlichen
Milberungsrehted unter dem bei Anivendung de3d auferordentligen
Milberungsrechted zuldffigen Mindeftmage beftimmt Hat, it Nidhtig-
Yeit nad) bem § 281 Mr. 11 VFSLPY. gegeben.

Sm votliegenden Falle hat dag Geridht in dem angefochtenen
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Urteil infolge techtdirviger Anwendung bed § 265 LStPO. ohne
Antoendung ded auferordentlichen Milderungsrechted von ber Ber-
hingung einer Strafe abgefehen, aljo die Grengen bed gefeblichen
Gtrafjabes {tber|chritten.

Dem Urteile Haftet jomit die Midhtigleit nac) bemt § 281 M. 11
OSEPO. an.

Dezhalb ijt dag Urteil in feinem Ausfprud) itber bie Strafe bes
M. aufzubeben.

Da aber nunmelr die mit bem Urteile bes L. Ling bom 4. Fanuar
1939 perhingte zieijdbrige fdvere Kerferfirafe vechtsriftig feftftedt,
jind jest dbie Borvausjepungen fiir bie Univenbung der Beftimmung
bed § 265 SMIGLPL. erfiillt. Dad RG. evadhtet mit Ritdficht auf bie
pom Crftgericht sutreffend getoiirbigten Strafjumefjungsgriinde durd
bie mit bem Urteil ded 2. Ling bom 4. Januar 1939 verhdngte
atoeijdbrige jhrvere Rerferjtrafe aud) bie in bem zrveiten Urteile feft-
geftellte Gtraftat fiir audreichend gejiifnt. Da3 REG. Hat daber
gemdf bem § 354 GtPY. in Nbereinftimmung mit bem Antrage des
Oberreich3antvalted audgefprodjen, dbap gemdp bem § 265 OfSLPO.
pon ber Verhingung einer Strafe abzufeben ift.



