180 64. § 20 IlberleitBD. Cnijpredjende Anivendung.

64. it dic Strafe nad) ciner in den Alpen- und Donanreiddgaucn
geltenden Strafboridyrift ded Wltreidjed DHemejjen, jo fann bdie
Nidtigleitdhejdverde (entjpredjend dem § 20 NberleitBD.) and)
auf bie Behauptung gejtitbt werden, eine willkiitlide Audiibung
ped Grmefjend oder cine redjtBirrige Anivendung bder Straf-
sumejjungdvoridyriften Habe Hei wahlveijer Androhung verjdie:
dener Strajarten daju gefiihret, daf ju Unvedjt auj die eine oder
bie andere Strajart erfannt worden fei.

VI. Gtraffenat. Urt. v. 19. Suni 1942 g. W. 6 D 81/1942.
1. Qandgeridit Wien.

Da3 L. hat den Angeflagten wegen eine3 BVerbredjens gegen
die §§2, 5 AL 2 ButSH®. zu einer Strafe von ad)t Monatern



64. §20 UberleitBO. Entjprediende Anivendung. 181

Gefdngnis berurteilt. Die Nidytigleitsbefdymwerde der StA. Hat
diefes Urteil lediglid) im Gtrafausiprud) angefod)ten. Sie fat
unter Berufung auf den § 20 UberleitBO. geriigt, daf da3 LG. auf
Gefingnid und nidt auf Budythausitrafe erfannt hat. Die Frage,
ob ber Gtrafausjprud) in diefer Rid)tung mit bem geltend gemaditen
Nidtigleitdgrunde anfed)tbar ijt, hat ba3 RE. bejaht. -

us den Gritnben:

RNad) dem Wortlaute dez §20 UberleitBO. fann der mit ihr
neu gugelaffene Nidtigteitdgrund allerdingd nur darauf geftiibt werden,
daf ba3 @eridht basd auferordentlide Strafmilderungs- obder -1lm-
wandlungdredyt (§§ 54, 55, 260, 261, 266 OftEtE., § 265 a OHSLPD.,
Urt. VI Strafprogefnovelle 1918) ju Unred)t angemwandt oder nicht
angemwandt habe. Die Redytjpredyung be3 RE. hat jedod) die ermihnte
Beftimmung bereitd in niehreren Entfdjeidungen iiber ihren Wort-
laut hinaud dahin ausdgelegt, baf nid)t nur unvidtige Wnwendung
oder Nidytanwendung der dort genannten Beftimnungen, fondern
aud) andeve Red)tdfefler bet der Strafumefjung mit bem Nid)tigkeits-
grunbe desd § 20 [lberlcitBO. geltend gemadyt twerden fonmen.

©o hat dad NO. int feiner Entjdeidung REESt. Bv. 74 ©. 114, 118
audgejprodyen, daf der Strafausjprud) nad) bem Grundbgebanfen dea
§ 20 a. a. . mit der Nidjtigleitsbefd)werde angefod)ten werden fann,
tenn die GStrafe nady einer in den Wlper- und Tonaureid)dgauen
geltenden ©trafoor{dyrift ded Reid)dredyted bemeffen worden ift wund
ber Tatridter red)tsirrig einen bejonderd {dweren Fall ober einen be-
jonbers leidyten FFall oder mildernde Umftdnde angenommen ober nid)t
angenomnien hat. Die {o angebalnte ausddelnende Auslegung Hat ca
in ber €ntjdjeidung v. 22. April 1941 6 C 66/41 (6 ©tS. 12/41) da-
Din audgebaut, dbaf der §20 a.a. O. entfpredjend angutwenden fei,
wenn zu pritfen ift, ob ein ,minber fdywerer Fall” vorliegt. In jeiner
Cntjdjeibung RGEL Bd. 75 €. 221 Hhat ber Senat ferner aus-
gefprodjen, daf der § 20 a. a. O. entjpredjend anzuenden fei, wenn
pag Critgerid)t zu Unred)t jtatt auf Jugendarreft auf eine Etrafe
etfanmt Yat, an deren Stelle Sugendarreft treten farm, oder wenn
e3 zu Unrecht diefed Jud)tmitte!l jtatt einer joldjen Strafe berhingt
hat. Sdlieplid) Hat der Senat in der Ent{djeidbung RGESt. Bb. 76
©. 35 erfannt, baf die Nidytigkeitsbejdywerde in finngemdper An-
twendung de3 § 20 a. a. O. aud) darauf geftitht werden fann, daf da3
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®eridit ben § 9 ber GtrajanpajjungdVO. ju Unred)t angewandt ober
nidht angemwandt Hat.

Der Genat trdgt Feine Bebenten, die Frage der Buldffigteit einer
finngeméfen Unwenbdung ded § 20 a. a. O. aud) fitr ben Fall u be-
jaben, bap bei wahlteijer Androhung verjdyiebener Strafarten auf
die eine ober anbere Gtrafart zu Unred)t erfannt worben ift, jotveit
die Bemejjung der Strafe nad) einer in den Wlben- und Donau-
reidy3gauen geltenden Gtrafoorjdrift bes Reid)dredites in Febe
fteht.

Die Wah! ber Strafart in einem jolden FFall ift allerding3 grunbd-
japlich dem pflichtgemdBen Ermefjen dez Tatrichters iiberlaffen, dad
ver Nadypriifung durd) ba3 RG. entzogen ift. Nad) der Redhtjpredyung
bes RE. gum altreidsdeutihen Strajredt ift jedod). eine joldje Nad)-
priifung dann geboten, wenn bdie Strafbemeffung auf vedytsdirrigen
Crmwdgungen beruft (vgl. RSUrt. v. 20. Degember1940 1 D 525/40 =
HRR. 1941 RNr. 527, v, 19. Juni 1941 5 C 268/41 = HRR. 1941
Nr. 1032).

®erade in der Redytfpredhung zum ButGHG. Hat die Frage
nad) ber vidtigen Gtrafart die altreid)Bdeutidhen ©enate bereits
iebetholt und eingehend bejd)dftigt. (Lgl. namentlid) die Ent-
jcheidbung b. 20. Juni 1940 5 D 214/40 = DN, 1940 ©. 1522.) Dabei
Bat fid) die Nadypriifung ber Strafsumefjungsgriinde durd) das Re-
pifiondgerid)t darauf erftredt, ob der Tatridyter fein Ermefjen will-
Hitlid), namentlid) unter Verlefung ded gefeplidien Strafrafmens,
ausgeiibt hat und ob bie Strafzumeffungsgriinde durc) Redytsivrtum
beeinflufst yworben find (REESt. Bb. 11 &. 244).

&8 wire eine Ungleidhheit, bie der Gefepgeber jidjer nidyt ge-
wollt hat, rwenn bei einer BVerurteilung, die in den Alpen- und Donau-
reidy3gauen nad altreicdhsbeutichen Gefepen ausgefproden wird, dic
Radypritfung der Strafzumeffungsgriinde, forveit fie fiir die Wah!
ber ©trafart Deftimmend gewefen find, nidht in bemjelben Umfange
mbglid) twdre tie bei Verurteilungen nady denfelben Gefesen im
Wltretche. Der §20 [berleitBO. Hatte bor allem ba3 ehemals biter-
reidyife Bunbdesred)t und feinen vom Reidhdrecht abmweichenden
Gtrafenaufbau im Auge, Hat aber bie reidhsred)tlidhen Strafoorjdrijten
mit ifren weit gefpannten Strafrafmen nidyt beriidjidhtigt. Die
Redytfpredjung hat hier eine Litde auszufiillen, um zu ermdgliden,
daf3 bei ber Gtrafbemeffung unterlaufene BVerftdfe, bie in der Wall
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ber ©trafart liegen, durd) ba3 Redjtamittelgericht behoben werben.
Bei einer folgeridhtigen Eniwidlung der Redytfpredhung zum §20
MberleitBO. mup man daher zu dem Crgebnid fommen, daf,
jotveit e3 jid) um die Gtrafbemejjung nad) einer in den Wlpen- und
Donaureichgauen geltenden Strafoorjchrift des Reidydred)tes hanbelt,
eine Nichtigteitabejchverde aud) bann entjpredjendbem § 20 a. a. O.
ethoben werden fann, wenn geltend gemadyt witb, eine mwillfiirlidhe
Ausitbung ded Crmefjend oder eine redhidirttitmlidye Untvendung der
Gtrafzumeffungsgriinde Habe bei einer wabhleifen AUndrofung ber-
jdiedener Strafarten dazu gefithrt, baf zu Unred)t auf die eine oder
anbete Gtrafart erfannt wotben fei. ©otveit ber Senat in feiner
Gntjdeidbung b. 30. Sanuar 1942 6 D 436/41 = RGGt. Bb. 76
©.59 bie gegenteilige nfidht vertreten Bat, Hdlt er bdarvan nidit
mefr fejt.



