Abschrift
3 D 45/42

Im Namen des Deutschen Volkes

In der Strafsache gegen den Kayfmann J|
G | | aus X&1n
wegen Verbrechen gegen das Heimtltlckegesete u.a.
hat das Reichsgericht, 3. Strafsenat, in der Sitzung
vom 18. Juni 1942, an der teilgenommen haben “
als Richter: ' _
der Reichsgerichtsrat Dr. Hartung als Voraitzender
und die Reichsgerichtsrite Dr. K&1llensperger, Luschin,
Schaefer II, Paul,
als Beamter der Staatsanwaltschaft:
der Landgerichtsdirektor Frinkel,
" als Urkundsbeamter der Geschdftsstelle:
: der Sekretdr Andling,
ayf die Revision des Angeklagtenr nach mundlicher Verhandlung
Jur Recht erkannt: SR ' |
I. Das Urteil des Landgerichts in K & 1 n vom 17. Oktober 1941
wird in den Fdllen I ( Reklamewerbung auf'Speisenkabtén}, III (Be=
kanntmachungskdsten ), ¥V und VII ( Geschifteverzetchnisse ) aufge=
hoben. Insoweit wird der Angeklagte freigesprochen. Die Kosten des
Verfahrens trédgt insoweit die Reichskasse.
II. Das vorbezeichnete Urteil wird Im tibrigen o
a) im Schuldspruch dahin berichtigt, daf der Angeklagte wegen
eines Verbrechens gegen den § 3 Abs. 1 HeimtuckeG in Verbindung
mit fortgeéetztem_Betrua und wegen drefer fortgeseteter Vergehen

des Betrugs verurteilt {st.

b) im Strafausspruch mit den diesem 2u Grunde liegenden Fest=
stellungen aunfgehoben, In diesem Umfang wird die Sache £u neuer
Yerhandlung und Entscheidung an die Vorinstanz gurlckverwiesen.
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grunde .
I. Das Landgertcht hat im Gegensate gu der Anklage einen alle
| Gruppen der Taten des Angeklagten umfdasendeh Fortsetzungszusammen=
hang angenommen, weil ,er die Werbung gegeﬁ Entgelt sich als sein
eigentliches Betdtigungsfeld ausgesucht und vor Begehung der ein=
gelnen Handlungeﬁ den EntschluB gefaBt habe, unter Vorspiegelung
Jalscher und Unterdruckung wahrer Tatsachen die Reéklamewerbung £u
betreiben, hterdurch die gewonnenen Kunden zu prellen und so
seinen Lebensuutérhalt gu verdienen”. Diese Annahme findet tn dem
Jestgestellten Sachverhaltl keine ausreichende Sttitze. Daraus er=
gidt sich btelmehr, dapB sich die Gelegenhelten, dle einzelnen
Straftaten =zu begehen, erst von Fall =zu Fall ergeben haben. Fin
allgemeiner EntschlufB, zahlrelche Straftaten zu begehen, deren
Ausfiihrung nach Ort, Zeit und Art noch ungewip ist, rechtfertigt .
aber nicht dtes Annahme einer Fortsetezungstat ( RGSt Bd. 72 S. 211 ).
Der Sdchverhalt, wie thn das Landgericht der Verurtellung des Ange=
klagten zu Grunde legt, ergibt daher richtig 8 in sich fortgesetzte
Fdlle, wobel auch die unter IV a ( Fesischrift Melaten ) und IV D
( Festschrift Gerresheim ) des angefochtenen Urtells geschildertan
Taten je als eine selbstidndige Gruppe anzusehen sind.
II. In 4 dileser Fdlle ( I - Reklamewerbung [flir Spelsenkarten -,
III - Bekanntmachungskdsten —, ¥ und VII - Geschdfteverzeichnisse -)
ergibt sich Jedoch aus dem von dem Landgericht festgestellten
Sachverhalt nicht der Tatbestand des Betruges. In allen diesen
Fdllen fehlt es an einer zum Tatbestand dieses Vergehens gehdrens=
den Beschidigung des Vermdgens der Personen, dle dem Angeklagten
Reklameayftrdge erteilt haben. Wie das Landgericht annimmt, war
er hier entschlossen wnd zundchst auch in der Lage, die eingegange=
nen Verpflichtungen zu erftllen. Es hat, wie sich aus dem Zusammen=
hang der Urtetlsgrunde ergibt, die von diesenh Personen flr die von
dem Angeklagten rugesagte Werbung fur ihren Geschdftsbetrish aufgeé=
wendeten oder versprochenen Geldbetrdge an sich auch fur wertent= -
sprechend gehalten. Im Falle der Reklamewerbung flir Speisenkarten
glaubt es einen Vermdgensschaden darin sehen zu kénnen, da3 die bé=

telligten Geschiftsleute dem Angeklagten bei Xenntnis des wahren

Sachverhalts, ndmlich, daf er nicht fur den Gastwirt S| |, bel
dem die¢ Spelsenkarten ausgelegt werden sollten, sondern in seinem
elgenen Interesse fur diese Art Reklame warb, keitnen Auftrag ers=

teilt hdtten. FuUr den Wert der mit einer Anzeige auf Spelsenkarten
beabsichtigten Rundenwerbung 13t ¢s8 aber ohne Belang, wer das

feg=
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Reklameunternehmen betreibt,
| Entsprechendes gtlt fur die Anzelgenwerbung fur die Aushinge=
kédsten der NSY. ( Fall III ) und die Herahsgabe eines Verzeichnis=
ses arischer Geschdfte und die damit verbundene Anzeigenwerbung '
( Fall V und VII ). Nach den Feststellungen des Landgerichts haben
hier die Auftraggeber des Angeklagten die Anzelgen unter dem Ein=
druck der Tduschung bestellt, der Gewinn flieBe der NSVY. bezw. der
Partel zu. Fur die Entscheidung der Frage, odb durch den Abschlyl
elnes Vertrages einenm Teil ein Vermégensschaden entstanden ist,
kommt es darayf an, welchen Wert die versprbchcne Lelstung fur
ithn hat, d.h. wie sich thr Wert nach sachlichen Gesichtspunkten
Jur thn darstellt. Da es demnach fur die Frage des Vermdgensscha=
dens im wesentlichen ayf die &uBeren Umstaonde ankommt, wdre dafur
der Umstand, daB die Besteller mit threm Auftrag den Zweck ver=
folgt, aber nicht erreicht haben, der NSY.oder der Partei Mittel
guzystihren, nur Hann von Bedeutung, wenn sie aus diesem Grund einen
hbheren als den angemeéssenen Preis bezahlt hdtten. Das ist aber,
wie sich aus dem angefochtenen Urteil ergidt, in ketnem dieser vier
Fidlle geschehen.

" In den Fédllen I, III Y wnd VII ist daher der Angeklagte
Jretzusprechen.

III. Auf die Verfahrensrigen braucht unter diesen Umstdnden
nur insoweit eingegangen zu werden, als sie fur die udrigen Fille
von Bedeutung sind. Diese sind, wie sich aus deén jolgcndcn Ausfuh=
rungen ¢rgibt, unbegrundet.

1.) Beil dem umfangreicheén Verhandlungsstoff wnd der voraug=
zusehenden langen Dauer der ¥erhandlung hdtte e8 zwar nahe gelegen,
dem Antrag des Angeklagten, ihm einen Verteldiger 2u bestellen,
stattzugeben, =gumal das Verfahren zu Gunsten des Angeklogten wie=
der ayfgenommen worden war. Darauf, daf das nicht geschehen ist,
kann aber die angefochtene Entschetdung nicht beruhen. Am 23. Sep=
tember 1941, am 6. Yerhandlungstage, hat sich fur den Angeklagten
ein. Ferteadtger bestellt, der ihm wihrend 'des ganzén weiteren
Verlaufes der Hauptverhandlung, die noch bis zum 17. Oktoder 1941

gedauert hat, betigestanden hatl. Da sie wiedérholt auf mehrere Tage
" unterbrochen worden ist, hatte der Yerteidiger auch ausreichend
Gelegenheit, stch uber den Gegenstand der Anklage zu unterrichten
und etwatge frihere Versidumnisse in der Vertetdigung des Angeklag=
27

-ten nacheguholen.
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2. ) 0b das Landgericht das Verfahren bis zur Erledigung der
gegen den Rriminalassistenten | |, der die polizetlichen Er=
mittlungen geftihrt hatte, aussetzen wollte, stand In seinem
prlichtmifBigen Ermessen. Die Entscheidung ist, wile allg Ermessens=
entscheldungen, einer Nachprifung durch das Revtstonsgericht dahin,
ob das Ermessen richtlg ausgeudt ist, entzogen. Daftr aber, dajB

das Landgericht von seinem Ermessen elnen unzuldssigen, d.h.einen
willktirlichen Gebrauch gemacht hitte, fehlt es an jedem Anhalt,
da es seine Feststellungen unmittelbar auf Grund der Aussagen der
in der HNauptuverhandlung vernommenen Zeugen getroffen hat.

3.) DaB ein Richter, der bet der friiheren Entschetdung mitge=
wirkt hatte, den Porstte in der Hauptverhandlung des wieder ayf=
Eenommenen Verfahrens ubernimmt, ist zuldssig. Wenn der Angeklagte
hier den Richter aus besonderen Grunden jflUr befangen hielt, hdtte
es thm fretgestanden, ihn gemdB dem § 24 StPO abzulehnen.

4.) Das Urtetl ist, sowelil egs aqfrechterhdlten wird, auch
ausretchend begrundet. Das Landgericht hat ausdr&cklfch Jestge=
stellt, dap der Angeklagte inldieseﬁ vier Fdllen von Anfang an
nicht die Absicht gehabt hat, die Festschrift,ftr die er Reklame=
ayftrdge warb, fertigzustellen ( UA.S5.18, 33, 36 und 56 ). Die

'Auafuhrungen'der Revision, mit denen der Beschwerdqfuhrer die
Richtigkeit dieser Feststellunp angrelft, sind in diesem Rechts=
gug unbeachtlten ( $§§ 261, 337 Stro ). |

5.) Nicht richtig tst dte Behauptung der Reviston, tm Falle
Gles habe das Landgericht nicht festgestellt, bei welcher der
mehreren Gelegenhelten der Angeklagte das Partaiabzeichen gelragen

‘hade. Es fuhrt - UA.S.57 - aus, der Angeklagte habe es nicht bet
der Werdung selbst, sondern bei dem Versuche, den flir die Ayfnahme
der Anzelge vereinbarten Preis 2zu kassieren, getragen.

IV. Auch in sachlichrechtlicher Hinsicht bestehen gegen die Va;l
urteilung des Angéklagten in den Fdllen II; IV a, IV b und VIII
keinerlel rechtliche Bedenken.Die Irrtumserregung sieht das Land=
pgericht tn diesen Pdllen zutreffend in der Vorspiegelung, eine
Festschrift herausgeben und darin Reklameanzeigen aufnehmen zu wol=
len, den Vermbgensschaden der Auftraggeber ddrtn, dajs der Ange=
klagte dliese Leistung nitemals ernstlich hat erbringen wollen. In
den Fdllen II, IV a und IV b liegt je der Tatbestand eines fort=
gesetzten Vergehens des Betruges, im Falle VIIX, in dem der Ange=
klagte bet der Ausfihrung des Betruges gegentber Gies uanfugt

das



- 5 -

das Partelabgeichen getragen hat, der Tatbestand eines ¥Verbrechens
gegen den § 3 Helmtickegesetz in Verbindung mit fortgesetztem Be=
truge vor. Den Schuldspruch kann das Revisionsgericht selbst rich=
tigstellen. Die Strafen hat das Landgericht festzusetzen. Das Urteil
muB daoher in diesem Umfang aufgehoben werden.

V. Fur die neue Verhandlung wird bemerkt, dafB die Bildung
einer Gesamtstrafe mit den In der Formel des angefochtenen Urteils
nadher beggichneten zwei Gefdngnisstrafen von je drei{ Monaten nach
der Rechtsprechung des Reltchsgerichts nicht zuldssig ist. Diese
Strafen sind, wile das Urteil feststellt, bereils verbift. Sie
dtirfen deshaldb nach dem § 79 StGB nicht mehr {n eine Gesamtstrafe
eindbezogen werden. Dafl die Rechtslage gu der Zelt, als das Urtell
dcs'Sondefgerichts in dieser Sache erging, anders war, dndert dar=
an nichts. Maldgebend fiur die Anwendung des § 79 StGB ist, dal in
dem Zeitpunkt, in dem der letszte Tatrichter selnen Strafausspruch
wegen elner vor élner fritheren Verurteilung begangenen strafbaren
Handlung fdl1lt, die Strafe aus dieser friheren Verurteilung noch
nicht verbiujt, verjihrt oder erlassen ist ( vgl. RGUrt. vom J.¥atl
1938 - 1 D 222/38 = DJ 1938 S. 1997 und HRR 1938 Nr. 1315 ). Ist
im Lauf eines Verfahrens die'Bildung einer Gesamtstrafe unmdglich
geworden, so kann dem nur beil der Strafzumessung Rechnung getragen
werden. ' '
gez. Hartung Kﬁllensperger Zuschin
: Schaefer Paul




