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4. Bei Tateinpeit (§ 73 StGYB.) ijt bad Gejeh, das dic jdhwerjte
Strafe, und Dbei ungleiden Strajarten dad Gejeh, bad . dic
fdtoerite Strajart androfht, nad) den Nmitinden ded cingeluen
Falled — , fonfret’ — gu ermitteln. -

II. Gtraffenat. Urt. b. 28. November 1940 g. B. 2 D 509/40.
1. Sanbgeridit Berlin.
Da3 2. hat die Ungellagte V. wegen Meineides untet Ju-

billigung bed Gtrafmilberungdgrundes nad) bem § 157 Abj. 1 Ne. 1
Gt®B. — in Tateinbeit mit verfuchtem Betrug unter Ablehnung
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eines bejonbderd jhiveren Falled — zu Gefingnid bverurteilt. Die
Ungetlagte Hat Revifion eingelegt. Dad RE. hat bag Urteil im
Gtrafausfprud) mit den ihm injoreit zugrunde liegenben Feft-
ftellungen aufgefhoben aus jolgenden

@riinden:

Berfeplt find bie Ausfithrungen ded Urteild ur Feftepung ber
Gtrafe. Dad Urteil fagt dagu: ,Bei Jujammentreffen bon Peineid
unb Betrugdverjud) ift gemdf § 73 StGB. die Strafe dem § 263 al3
dem Gefep zu entnehmen, bad bie [Hwerere Strafe anbroht. Died
gilt aud) fitr ben Fall, baf ein {dhmerer Fall des Betruges berneint
wirh. Jebod) ift Mindeftmaf und Strafart ded milderen Gejepes,
aljo besd § 1563 Gt®DB., eingubalten, aud) wenn nad) dem jtrengeren
Gefeb eine geringere Strafe ober eine leidytere Strafart Fuldffig ijt.
@3 wire dafer auf Judthaus zu erfennen gerwejen. Da aber der An-
geflagten bie Strafmilberungdgriinde bes § 157 Ubj. 1 Nr. 1 StGVB. gur
Geite ftehen, twar gemdf diejer Vorjdyrift su berfahren.” Jm teiteren
wird ausgefiihrt, eine Budhthausftrafe von einem Jahre fei an fid)
angemejfen. Diefe Strafe jei nad) dem § 157 AL|. 1 Nr. 1 StGB.
auf fedd Monate Judjthaus gemildert worben. Die Judjthausjtrafe
jei nad) bem § 157 Abf. 2, § 21 StEMB. in die ausdgejprodjene Ge-
fangnisjtrafe bon neun Monaten umgetvandelt worden.

. Damit perftopt bad L. gegen ben Bejdhlufy de3 Grofen
Genatd fiir Straffaden v. 22. Mirz 1939 (REGGSt. Bb. 73 ©. 148f1g.),
den e3 offenbar anwenbden till. Die Gtraffanuner Hat nad) ,ab-
ftratten” @efiditspuntten unter Cinbeziehung bdes ertveiterten
Gtrafrafmens fiir bejonderd |divere Fdlle — obgleid) jie feinei
foldjen angenomuten Hat — ben § 263 StEDB. al3 ba3 die jdhwerfte
Gtrafe androfhende Gefes angejehen und nad) denjelben Gejidhis-
puntten, ebenfall3 ,abftraft”, ofjne Beriidjidhtigung desd — von ihr
mit Red)t angenommenen — Milberungdgrundes ves § 157 StGB.,
dbie einubaltende untere Grenge des Strafrafmens des nad) ifrer
Auffafjung milberen Gejepes, ber §§ 153, 154 StGVB., gefudyt. Diefes
Berfahren ift unridtig.

Die Minvejtitrafe des milderen Gejepes, bie nad) dem genannten
Befdyluf eingubalten ift, fann nur in dber Weife gefunden werden, bak
der gegebene Fall zugrunde gelegt wird, dbaf alfo ettwa gegebene
die Minbeftitrafe beeinflufjende Milberungsgriinde beriidfidtigt
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etden. Wdre wirflid) hier die Strafandrohung fiir den Meineid bas
milbere Gefeh getvefen, {o hitte bas L. unter Beriidjihtigung des
§ 157 Ubj. 1 Jr. 1 StEB. annehmen mitffen, daf die Strafe bon
brei Monaten Budpthausd (gleid) viereinhalb Monaten Gefingnis)
nidjt unterfdjritten tverben bitrfe.

Das LE. hat aber aud) jdhon in ber Ynnafme gefehlt, baf der
§ 263 ba3 dherfte und dezhald nad) dbem § 73 StEB. und bem
Bejdluffe de3 Grofen Genatd anguwendende Strafgefes fei. Der
Bejdlup be3 Gropen Genatd jagt im vorlepten Abfage der Be-
griinbung: ,Fitr den Fall, baf eined der berlepten Gtrafgefese
melrere Strafrafjmen vorfieht, hat dad Geridht zu pritfen, telder
biefer ©trafrahmen nad) den Umftdnben bdes eingelnen Falled an-
gutwenben ift." Bei unbefangener Beurteilung ded Bejdlufjes fann
man diefen Sap nidht babin berftehen, daf er fid) nur auf bdie ein-
subaltende Minbeftitrafe des milberen Sefepes begiehen jolle. Man
tvith auf diefen Gedanfen um fo tweniger formmen fnnen, al3 e3 bem
Redtagefithl wiberfpride, dasfelbe Gefeh teild nad) ,abftralten”,
teil3 nad)- ,fonfreten” @efihtdpuntten angutwenben. Dasd tvilrde
aber der Fall feint, wenn man die Minbdeftjtrafe des milberen Gefepes
nad) Mafgabe der im eingelnen Falle vorliegenden Umitdnde er-
mitteln, bie BVorfrage aber, weldes von melreren Fejeen ald da3
mildefte angujehen jei, ohne Nitd|idht auf diefe bejonbderen Um-
ftinde beantworten twollte. Die eingubaltende Minbdeftitrafe -bes
milberen Gefeped lagt fih nur durd)  Betradjten des gegebenen
Falled ermitteln. Hier mufp der Tatridhter pritfen, twelder von den
Gtrafrahmen bes milberen Gefeses im gegebenen Fall anzuwenden
ift. €r barf fidh nidht einmal auf den mildeften Gtrafrahmen des
Gefebes felbft befdhranfen; er muf aud) priffen, ob nidht durdy ein
anderes Gefep fiir dent gegebenen Fall bie untere Grenge der Strafe
sugunften -ber Ungeflagten nod) tweiter verfdjoben mwirb.

Daf auf Srund des Bejdlujfed bed Grofen Senatsd aud) fiir die
Gumittlung der oberen Grenge ded dbem Richter zur BVerfiigung
ftebenben Gtrafrahmend und dbamit bes bie {dhwerfte Strafe an-
drohenbden Gefepes an ber fritheren Handhabung und Yuslequng des
§ 73 StEB. nidt feftgehalten werden fann, ergibt fidh — tie ber
vorliegende Fall zeigt — jdhon aus folgendem: Beim tateinbeitlichen
Bujammentreffen pon Betrug (§ 263 StGB.) — ohne befonders
jtweten Fall — und Meineid (§§ 153, 154 StGB.) — obhne die
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Mildberungdgriinde bed § 157 StGB. — wiirbe nad) der fritheren
Yuffaffung der § 263 StEB. mit Riidfidht auf die Strafandrohung
bes bf. 4 al3 ba3 {dhverfte Gefes anzufehen und ihm bdie Freiheits-
ftrafe gu entnehmen fein. Beim Fehlen ded befonders jHweren
Falles toilrde aber filr bie Bemefjung der Strafe nur bder Straf-
Tahnten bon einem Tage bis ju finf Fahren Gefangnis zur Ver-
fiigung ftehen. Da aber bad nadj diefer Yuffaffung ,milbere” Gefey
{ber § 153 Gt&DB.) ald Minbdeftitrafe ein Fahr Juhthaus vorfieht, darf
nad) bem Befdhluffe ded Grofen Senats auf feine mildere Gtrafe ald
auf ein Sahr Budithaud erfannt tverden. Dannt tiirbent aber die
Fragen offen bleiben, ob aud) auf mebr al3 ein Fahr Sudjthaus erfant
foerhen barf, obroohl dad ,djwerfte” Gefes, der § 263 Ab|. 1 StGV.,
Teine Dihere al3 eine {Freibeitdftrafe von fiinf Jahren @efingnia
suldBt, teldjes die hochite zuldffige Judthausftrafe ift, und ob ins-
befonbere aud) auf die nad) dbem § 153 St®VB. suldfjige Hidtitrafe
von gehn Jahren Judthaus erfannt werben fann, obrooh! eine foldhe
Budythausitrafe nady bem ,jhwerften” Gefese, dem § 263 StEYB.,
unguldfiig und nidht eimmal bei Untvendbuug bes § 21 GIEDY.
miglid) rodre. Da nad) dbem Haren Grunbgedanfen des Bejdhluffes
be3 Grofien Genat3 ber Tdter nidyt milber beftraft twerben {oll, ala
foenn et nur gegen den § 153 StDB. verftofen Hétte, muf er aber
aud) o Hod) beftraft werben fonnen, toie der § 153 StGB. suldft.
Die Strafe ift alfo tatfddlich nicht bem § 263 StEB., jondern dem
Gtrafrahmen bed § 153 GtEB. zu entnehmen, obroohl biefed Gefeps
nac) ber — Dier abgelehnten — fritheren NAuffajfung gegenitber dem
§ 263 ba3d milbere Gefep fein tviicrbe. ,
Der Wortlaut des § 73 GtGB. fteht einer auf den Fall geridhteten
Ermittlung bes die jhiverfte Gtrafe andbrohenben Gefebes audy nidht
entgegent. Nur die friihere Auslequng Hed Begriffes in der Recjt-
Tpredjung twiderjpricht ifr. Die frithere Uuslegung des § 73 StEB.
ift abet durd) ben Bejdluf be3 Grofen Gtraffenatd in einem viel
einjdyneidenberen Punft ausdriidlid) aufgegeben torben durd) die
Bejahung der Frage, ob die Mindefttrafe des milberen Gefepes zu
beriidfichtigen fei. Mad)t man fid) von dem Gedbanfen ber Not-
mwenbdigleit unbd alleinigen Richtigleit der fritheren Auslequng be3
§ 73 ©tGDB. frei, jo bleibt fein Hinbernis, bad die {Hiverfte Strafe
anbrofenbe Gefey nad) den Umftdnden be3 eingelnen Falles —
Jfonfret’ — zu ermitteln. v ben befonbers jdhiveren Fall erforbert
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e3 ber Bejdhluf be3 Grofen Senaté dem Ginne nad) ofjne teiteres.
Denn er legt die Ausnahmebejdaffenteit der bejonders jdhiveren
Fille aud binfichtlih der Beurteilung ausd bem Sefichtdpunite bes
§ 73 StGB. bar. Damit ift die bisherige Auffafjung der Redjt-
fpredjung verlafjen, die geglaubt hat, aud) den durd) die Hufnahme
be3 befonders [dweren Falles ertveiterten Strafrahmen ald bie an-
gebrofte fhivetjte Gtrafe betrachten zu miiffen, obmwohl jih babet
Gdyierigfeitent ergaben unb obgleid) fie felbt unter einem anbderen
Gefidgtapunite — dem be3 §1 StGB. (ROCSt. Bb. 69 ©.49, 51
und ©.333, 340) — bdie Ausnahmebejdaffenteit ded3 befonbders
fdweren Falles angenomumen hat. Wirb diefe Ausnahmebefdaffen-
Beit bes befonber3 jdhweren Falles bei der Antvendung bes § 73 StGB.
beriidjidhtigt, fo fann die erweiterte Strafanbrohung nur dann mafp-
gebend fein, wenn ein bejonbders jdjiverer Fall tat{dhlid) vorliegt.
Det Bejchluf be3 Grofen Senatd muf zu diefer Auffaffung minbeftens
in gortentwidlung de3 ihm ugrunde liegenden Gebanfens fithren,
wenn man glaubt, fie ifm nidt unmittelbar entnefmen zu ¥onnen.
Der Bejchluf hat der Redjtfpredjung den Weg aud) inforveit frei
gemadyt. Der Grofe Senat Hat 3war bie ihm mitvorgelegte Frage
iibet die Behanblung des bejonbers fdjiveren Falles nidjt jelbit bejaht,
er Hat fie aber aud) nidht unbeantiwortet gelaffen, fondern er hat fie
al3 burd) bie Beantwortung der erften Frage erledigt erachtet. Fiir
die Beanttwortung der ziveiten Frage muf deshalb ausd ber BVe-
antwortung det erften ettoas zu entniefimen fein. Diefe muf minbejtensd
in bie Richtung teifen, in ber nad) der Auffafjung ded Grofen Senat3
bie Lofung bder smweiten Frage u finben ift. Diefer Weg fann nicht
verbaut jein, tweil fonft ber Fingerzeig Ieinen Ginn Hitte.

Det erfennende Genat Hat jehon im Urt. v. 8. Juni 1939 2 D 39/39
biefe Nuffafjung vertreten in Ubereififimmung mit bem Urteil be3
britten Gtraffenatd v. 5. Juni 1939 3 D 337/39 = DF. 1939 &. 1639.
Diefen Utteilen ar allerbingd da3 lrteil bes vierten Straffenats
b. 2. Suni 1939 4 D 301/38 vorhergegangerns bas diefe Folgerung aus
bem Bejchluffe des Grofen Gtraflenats nidht gezogen, aber ben Weg
fitr eine |inngemdfe Fortentwidlung feined Redjtdgedantensd aud)
nidht verjchloffen hat und nicht verfchliefen fonnte. Der vierte Straf-
jentat hat nur bie Frage entjdhieden, daf beim Jujammentreffen bon
fherer Amidunterjhlagung und Untreue bdie Minbveftftrafe bes
§ 351 Gt@B. nidht unterjdritten werben darf, und hat bemgemdy
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a3 angefodjtene Urteil im Strafausfprudje bafin beridjtigt, bap ber
Angeflagte nidht zu drei, jondern Fu fed)3 Monaten Gefingnis ber-
utteilt jei. Mit einer Fortentwidlung de3 Redjtdgedanfens des
Brofen Gtraffenats jur Frage der Auffindung des die fdjiverfte Strafe
anbdrohenden Gefeses hat er fid) nid)t befaft. Der erfennende Senat
wdre iibrigend durd) bad genannte lrteil be3 vierten Gtraffenats
audy deshalb night gebunben weil aud) die bom zweiten Gtraffenat
bertretene Auffafjung in einem Falle wie demt dort entfdjiebenen
au demfjelben (Ergehmffe gefithrt hdtte, zu dem ber bierte Giraffenat
im Urt. v. 2. Juni 1939 gefommen ift (RGSt. Bb. 56 &. 58, 60,
. b8 ©.19, 24).



