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Professor Dr. Dr. Uwe Scheffler, Frankfurt (O.)

Zur Konkretisierung des Gehilfenvorsatzes - BGH,
NJW 1996, 2517 *

Der Angeklagte (A), ein Sachverstandiger fur Schmuck, wurde
von einem Juwelier beauftragt, den Wert mehrerer hundert
Edelsteine zu begutachten. Dabei herrschte stillschweigend
Einigkeit darlber, da das Gutachten einen Uberhohten Wert
ausweisen sollte. A erkannte, daB mit Hilfe der falschen
Wertangaben die Steine iberteuert entweder verduRert oder aber
beliehen werden sollten; beides nahm er billigend in Kauf. Obwohl
die Steine einen Wiederbeschaffungswert von nicht einmal 40 000
DM hatten, bescheinigte A wider besseres Wissen einen
Gesamtwert von fast 300 000 DM. In der Folgezeit Uberzog der
Juwelier sein laufendes Geschéftskonto um mehr als eine viertel
Million DM, ohne in der Lage zu sein, das Geld zurtuickzuzahlen.
Die kreditgebende Sparkasse hatte die Uberziehung des Kontos bis
zu diesem Betrag geduldet, weil er ihr zur Sicherheit die genannten
Edelsteine verpfandet und sich dabei auf die vom A
wahrheitswidrig bescheinigten Wertangaben gestutzt hatte. Der
Sparkasse gelang es nicht, die verpfandeten Steine zu verduf3ern.
Der BGH billigte die Verurteilung des A durch das LG Stuttgart
wegen Beihilfe zum Betrug.
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I. Der Meinungsstand

Es kommt gar nicht so haufig vor, da der BGH wie in diesem Fall
ndurchgreifende Bedenken“ einer Minderansicht in der Literatur
Laufgreift“ und seine stdndige Rechtsprechung &ndern will. Im
Gegenteil: Schon der Student kennt einige Streitstdnde, in denen der
BGH mit spérlicher Argumentation dem geballten Protest der praktisch
gesamten Wissenschaft iber Jahrzehnte standhalt' - etwa zum
Verhaltnis des Mordes zum Totschlag? oder des Raubes zur
Erpressung’.

1. Die (bisher) herrschende Ansicht

Beginnen wir mit einer Bestandsaufnahme. Die Rechtsprechung
und grofRe Teile der Literatur betonten bisher zur Konkretisierung des
Anstifter- oder Gehilfenvorsatzes in immer &hnlichen Formulierungen,
es sei erforderlich, daB der Teilnehmer ,,die wesentlichen Merkmale der
Haupttat kennt; Einzelheiten des Tatgeschehens braucht er nicht zu
kennen!;  der Vorsatz milsse aber ,einen  bestimmten
Konkretisierungsgrad erreicht haben“®. Wann dieses ,,gewisse Etwas“®
erfiillt ist, vermochten diese ,,Leerformeln“’ jedoch nicht anzugeben.
Auch mitten im Herzen des dogmatisch so ausdifferenzierten
Allgemeinen Teils kann man hier und da immer noch eine terra
incognita finden. Es ,,fehlen spezielle Untersuchungen, die Aussagen in
Lehrbiichern, Kommentaren und einigen Urteilen wirken meist entweder
formelhaft-starr oder tastend-unsicher, schreibt dazu Herzberg*. So gab
es etwas kurios anmutende Anwendungen der Formel: Das BayObLG
etwa muflte 1991 das Urteil einer Strafkammer aufheben, die Beihilfe
eines Lieferanten zweier ausschlieBflich zum ,Knacken“ von Geld-
spielgerdten einer ganz bestimmten Marke gedachter Spezialdréhte
verneint hatte, weil ,weitere individualisierende Merkmale (Ort, Zeit
und sonstige Umsténde der Tatausfilhrung) unbestimmt geblieben*
waren®. Dieses Verlangen lief, mit G. Wolf gesprochen, ,de facto auf
eine weitestgehende Beseitigung der Strafbarkeitshestimmungen (ber
die Teilnahme hinaus*®. Schéne Zeiten fur Gehilfen: Sie miRten den
Téter nur ersuchen, Einzelheiten der Tat doch bitte erst nachher zu
erzahlen'. Oder ein umgekehrtes Beispiel: Kein Geringerer als Roxin
hielt 1978 noch die vage Aufforderung an eine Hausgehilfin, ,,heimlich
Geld zu machen“, entgegen dem RG *? fiir bestimmt genug als
Anstiftung zur Unterschlagung® (acht Jahre spater dagegen hielt er die
Entscheidung des RG allerdings auf einmal fiir ,richtig“*).

Die Unsicherheit vollendete die herrschende Ansicht zudem dann, wenn sie
Inkongruenzen zwischen dem ,,irgendwie* bestimmten Teilnehmervorsatz und der
ausgefuhrten Haupttat noch auf die ,,Wesentlichkeit der Kausalabweichung*
Uberpriifte. Pointiert gesprochen

* Urt. v. 18. 4.1996-1 StR 14/96 (LG Stuttgart). - 88 ohne Gesetzesangabe
sind solche des StGB. - Die Anm. von Roxin, JZ 1997,210 konnte leider nicht
mehr beriicksichtigt werden.

1) Spektakulérstes Gegenbeispiel einer ,Wende* des BGH in den letzten
Jahren war die Aufgabe der Rechtsprechung zur Verwertbarkeit einer
polizeilichen Beschuldigtenvernehmung bei unterlassener Belehrung zum
Schweigerecht (seit BGHSt 38, 214).

2) Vgl. BGHSr 1,368 (371).

3) Vgl. BGHSt 14, 386 (390).

4) BGH, GA 1967, 155; ahnlich GA 1981, 133; NJW 1982, 2453 (2454);
RGSt 67, 343 (344); OLG Koln, GA 1959, 185; BayObLG, NJW 1991, 2582.

5) Samson, in: SK-StGB, 5. Aufl. (1993), § 26 Rdnr. 8; s. ndher Rogall,
GA1979, 14 f.

6)G. Wolf, JR 1992, 428.

7)G. Wolf, JR 1992,428.

8) Herzberg, JuS 1987, 617.

9) BayObLG, NJW 1991, 2582.

10) G. Wolf, JR 1992,430.

11) Herzberg, JuS 1987, 618; ahnlich Roxin, JZ 1986, 909.

12) RGSt 1,110.

13) Roxin, in: LK, 10. Aufl. (1978), § 26 Rdnr. 9.

14) Roxin, JZ 1986, 909; genauso ders., in: LK, 11. Aufl. (1993), § 26 Rdnn 52
und in: Festschr. f. Salger, 1995, S. 129.

15) S. ndher Roxin, in: LK, § 26 Rdnr. 86; Montenbruck, ZStw 84 (1972), 323
ff.
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konnte dies darauf hinauslaufen, daf die sogar falsche Vorstellung von der
Tat eher zur Bestrafung filhrte als eine nur ungenaue.

2. Die Entscheidung des BGH

Es muR freilich bezweifelt werden, ob es dem 1. Strafsenat des BGH
mit dieser Entscheidung gelungen ist, Licht in das Dunkel zu bringen.
Nunmehr will er an den Gehilfenvorsatz ,.andere MaRstébe als an den
Vorsatz der Anstifters* anlegen'. Beihilfe zur Tat kénne danach auch
schon begehen, so die durch den Leitsatz bestarkte Kernaussage, ,,wer
dem Tater ein entscheidendes Tatmittel willentlich an die Hand gibt
und damit bewul3t das Risiko erhoht, daf eine durch den Einsatz gerade
dieses Mittels typischerweise geforderte Haupttat veriibt wird“. Es sei,
sagt der BGH nunmehr weiter, weder erforderlich gewesen, ,,daf der
Angeklagte das konkrete Tatopfer oder die Tatzeit kannte, noch mufte
er wissen, fir welche der wahlweise ins Auge gefalten Tatvarianten
sich der Haupttéter schlieBlich entscheiden wiirde“. Es soll, nimmt man
den BGH beim Wort, also geniigen, dal vorsatzlich (,,willentlich®, ,,be-
wult“) ein zu einer Straftat geeignetes Mittel einem nicht voéllig
Unverdéchtigen verfligbar gemacht und ein entsprechendes Delikt auch
begangen wird.

Nach dieser Formel konnte nicht nur der Verkauf von
Selbstverteidigungsmitteln, sondern auch von Baseballausristungen,
von Jagdzubehdr oder gar von Karnevalsmasken schon bei vagen
Verdachtsmomenten des Handlers zur Gehilfenstrafbarkeit wegen
Totschlages, Korperverletzung, Raubes oder Vergewaltigung fihren.
Farbkopiererverkéufer wéren in standiger Gefahr, wegen Beihilfe zur
PaR- oder Geldfélschung verurteilt zu werden. Kfz-Héndler und
Gastwirte forderten Alkohol am Steuer. Was die alte Formel zu eng
war, ist die neue jedenfalls ihrem Wortlaut nach zu weit. ,,Jedermann
darf im Regelfall darauf vertrauen®“, schreibt Roxin dagegen zu Recht,
»,dal andere keine vorsétzlichen Straftaten begehen, sonst ware ein
Verkauf von Messern, Streichhdlzern, Feuerzeugen, Brennspiritus, von
Hammern und Axten und die Weitergabe solcher Gegenstinde nicht
moglich*.

Nun muB freilich bezweifelt werden, ob der BGH wirklich die
Gehilfenstrafbarkeit so weit ausdehnen wollte. Gerichte haben bei der
Auslegung und der Rechtsfortbildung generell die schwierige Aufgabe,
die ,richtige“ Entscheidung des konkreten Einzelfalles in einen
»passenden* allgemeinen Obersatz einzukleiden. Die Besonderheit des
BGH-Falles, ndmlich das sichere Wissen des A, daf irgendwelche
strafbaren Betriigereien seitens des Juweliers begangen werden sollten,
hat jedenfalls im Obersatz keinen Eingang gefunden. Stimmt meine
Vermutung, daf der Obersatz nicht vollauf gegliickt ist, so hat dies zur
Konsequenz, da der Rechtsprechung nach wie vor keine
allgemeingdltigen Kriterien zu entnehmen sind; stimmt sie nicht, sind
die Kriterien zu weit.

11. Ein Lésungsversuch

Versuchen wir deshalb, einen eigenen Ausweg zu finden.
Gelegentlich ist es sinnvoll, zur L6sung eines Problems etwas zu
wagen, was gestandene wie angehende Juristen manchmal viel zu
selten tun: einen Blick in das Gesetz. In § 27 ist zunéchst einmal die
Rede von der Hilfeleistung zu einer ,vorsétzlich begangenen
rechtswidrigen Tat“ und nicht: zu einem bestimmten Diebstahl, einem
bestimmten Raub, einem bestimmten Mord. Genaueres Wissen uber die
Tat des anderen scheint danach nicht erforderlich zu sein. Sie ist flr
den Gehilfen nur ein Umstand der eigenen Tat™®; mehr zu kennen ver-
langt § 16 | 1 StGB offenbar nicht. So jedenfalls sieht es die allgemeine
Ansicht im Hinblick auf die beihilfedhnlichen Handlungen nach der
Tat, ndmlich die Beglnstigung (8 257) und die Strafvereitelung (§ 258).
Beide Normen reden, fast wortgleich mit § 27, von der ,,rechtswidrigen
Tat“. Beglinstigung begeht auch, wie Stree schreibt, wer ,keinerlei
konkrete Vorstellungen darliber besitzt, ob der Vortater durch
Diebstahl, Unter-
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schlagung, Raub oder Erpressung“ die Beute erlangt hat’®. Und
Strafvereitelung entfalle nicht deswegen, weil der Tater ,einen
Diebstahl als Vortat annimmt, wahrend in Wirklichkeit ein Mord
vorgelegen hat“ . Erst recht muR der Helfer keine ,wesentlichen
Merkmale* der geforderten Tat kennen. Entsprechendes gilt brigens
auch fiir Hehlerei (§ 259) und Geldwésche(§261)%.

Nun folgt fur die Beihilfe aus ihrer Akzessorietat ein wichtiger
Unterschied zu diesen Delikten: Bei den §§ 257, 258 ist immer der
gleiche Strafrahmen (bis zu 5 Jahren Freiheitsstrafe) gegeben, egal, ob
der Vortéter einen Raubmord oder ,,nur“ einen Diebstahl begangen hat.
Erst bei Delikten mit einer Hochststrafe von nur 3 Jahren (z. B. einfache
Unterschlagung, § 246 | Alt. 1) geraten die Strafrahmen in eine
Lgewisse Abhangigkeit“? zueinander (vgl. § 257 11, § 258 111). Bei der
Beihilfe richtet sich die Strafe jedoch in jedem Fall gem. § 27 Il ,,nach
der Strafdrohung fur den Téater”; sie wird lediglich nach dem Katalog
des § 491 gemildert: Bei Mord auf bis zu 15 Jahre Freiheitsstrafe, bei
Diebstahl auf héchstens 3 Jahre und 9 Monate, bei der Unterschlagung
auf maximal 2 1/, Jahre.

Hieraus 4Rt sich als erste SchluBRfolgerungen ableiten: Der Gehilfe
muf wissen, welchen konkreten Tatbestand die Haupttat darstellt - aber
nicht mehr. Das, und nur das, ist die ,,bestimmte* Tat, auf die sich der
Gehilfenvorsatz beziehen muR®. Diese Auslegung deckt sich mit der zu
§ 111, der offentlichen Aufforderung zu Straftaten, dessen Strafrahmen
wie der der Beihilfe von dem der ,Haupttat“ bestimmt wird. Dort ist
anerkannt, daB die provozierte Tat rechtlich nur soweit konkretisierbar
sein muf, ,,dak der entsprechende Tatbestand den Strafrahmen liefern
kann“?. Der Vergleich entkraftet den Einwand von Roxin, daR die
Teilnahme an ,einer nur durch den gesetzlichen Tatbestand
umschriebenen Verhaltensweise* noch nicht geniigen kénne, weil ohne
Vorstellung von ,Art und Intensitat der Tatbestandsverwirklichung ...
hinreichende Anhaltspunkte dafir, welche Strafe ihm zugemessen
werden kénnte“, fehlten®®. Auch dieser Fall ist in der Strafzumessung
nicht anders zu lésen als der, daf jemand einen Stapel fremden Papiers
in Brand setzt, sich irrend oder nicht naher darliber nachdenkend, ob es
sich um Altpapier, Gerichtsakten oder mittelalterliche Handschriften
handeln mag.”® Die fehlende Klarheit tber die ,Bestimmtheit* des
Gehilfenvorsatzes ist kein spezielles Problem der Teilnahme, sondern,
wie es Herzberg einmal formuliert hat, ,.ein etwas unangenehmer all-
gemeiner Befund der Vorsatzlehre*?’.

Etwas anderes mag - allerdings nur im Ergebnis - fiir die Anstiftung gelten,
obwohl hier genauso von der ,vorsatzlich begangenen rechtswidrigen Tat*
gesprochen wird und die Akzessorietdt Geltung hat. Dies liegt jedoch nicht, wie
gelegentlich angenommen wird, an ,geringeren Anforderungen“ an den
Gehilfenvorsatz“?®, sondern an dem Unterschied zwischen Anstiftung und Beihilfe
schon im objektiven Tatbestand?®®: , Bestimmen* ist mehr als eine unverbindliche
Anre-

16) Zust. Otto, JK 1997, StGB § 27/11; offengelassen noch von BGH,
NJW1986,2770 (2771) - insoweit nicht in BGHSt 34,63 abgedr.; BGH, NJW 1990,
501.

17) Roxin, in: LK, § 27 Rdnr. 21; s. auch Jakobs, AT, 2. Aufl. (1991), 24.
Abschn. Rdnr. 17; H. Schumann, Strafrechtliches Handlungsunrecht und das
Prinzip der Selbstverantwortung der Anderen, 1986, S. 54 ff.

18) G. Wolf, JR 1992, 429.

19) Stree, in: Schonke/Schroder, 25. Aufl. (1997), § 257 Rdnr. 26.

20) Stree, in: Schénke/Schrdder, § 258 Rdnr. 23.

21) S. etwa Trondle, StGB, 48. Aufl. (1997), §259 Rdnr. 20; §261 Rdnr. 16.

22) Stree, in: Schénke/Schréder, § 257 Rdnr. 36; § 258 Rdnr. 40.

23) So auch G. Wolf, JR 1992,429; Wild, JuS 1992, 912; s. auch Roxin, in:
Festschrift f. Salger, S. 136.

24) Fincke, Das Verhéltnis des Allgemeinen zum Besonderen Teil des StrafR,
1975, S. 78.

25) Roxin, JZ 1986, 908.

26) Ahnlich G. Wolf, JR 1992, 429.

27) Herzberg, JuS 1987, 619; zustimmend G. Wolf,}R 1992, 428.

28) Ingelfinger, Anstiftervorsatz und Tatbestimmtheit, 1992, S. 156; s. auch
Otto, JK 1997, StGB § 27/11.

29) Vgl. Herzberg, JuS 1987, 617ff.
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gung, mehr als eine bloRe Entscheidungshilfe®. Die aus der Recht-
sprechung bekannten vagen Sétze, jemand solle ,eine Bank oder
Tankstelle machen*®* oder noch allgemeiner ,heimlich Geld mac-
hen“ ¥ mégen zwar eine gewisse Tatbereitschaft schaffen; aber zu einer
Tat ,,bestimmen* wird der Téter sich (spéter) selbst®. Der Tippgeber
fordert also hochstens die Tat des anderen; vergleichbar der
Konstruktion des omnimodo facturus kéme allenfalls® eine
Beihilfebestrafung in Betracht®™. Entgegen Samson®® wurde die hier
beflirwortete Auslegung (auch) der Anstiftung nicht den erwahnten §
111 Uberflussig machen, weil dieser sich von § 26 immer noch durch
die vollige Unbestimmtheit des Taters unterscheidet®. Schaut man
librigens genau hin, kann man sehen, daR die Rechtsprechung in einigen
Entscheidungen dieser Position zum Teilnehmervorsatz zumindest
verbal recht nahekommt, wenn sie formuliert, der Gehilfe musse ,.einen
bestimmten Tatbestand im Auge haben“®.

111. Folgeprobleme

Mit der Feststellung, daR sich der Gehilfenvorsatz nur auf den
konkreten Tatbestand zu beziehen braucht, sind die Probleme jedoch
erst benannt, nicht gel6st. Die Realitat ist nicht so, dal sich Gehilfen
detaillierte juristische Gedanken machen und Tater auch noch
entsprechend handeln. Es gibt »~Abweichungen von
Teilnehmervorstellung und verwirklichter Tat, die sich aus dem
Unterschied von Plan und Wirklichkeit ergeben“, formuliert
Montenbruck®. Wir wollen uns deshalb verschieden Varianten unseres
Ausgangsfalls zuwenden:

1. Variante: A hielt es genauso fir moglich, dal der Juwelier einen
Betrug mit seinem falschen Gutachten begehen wurde, wie, daR er die
Edelsteine seiner Geliebten schenken und das Présent nur wertvoller
erscheinen lassen wollte.

2. Variante: A glaubte fest an einen Betrug gegeniiber Kéufern, der
Juwelier J beging jedoch einen Kreditbetrug auf Kosten der Sparkasse
(s. 8 265 b | Nr. 1 a) oder erwirkte illegale Vorsteuererstattungen zu
Lasten des Fiskus gem. § 370 AO®.

3. Variante: A falite die Begehung aller drei Delikte - alternativ -
gleichermafen ins Auge.

4. Variante: A war klar, daf der Juwelier irgend etwas ,,Krummes*
mit dem Gutachten unternehmen wollte; er machte sich jedoch uber
konkrete Straftatbestédnde (iberhaupt keine Gedanken.

1. Dolus eventualis

Die erste Variante 4Bt sich relativ einfach (ber die allgemeine
Dogmatik zur Abgrenzung von bedingtem Vorsatz und bewufter
Fahrlassigkeit 16sen: Beihilfe, wenn der Angeklagte Eventualvorsatz
nicht (nur) hinsichtlich des straflosen Téuschens der Geliebten, sondern
(auch) im Hinblick auf den Betrug hatte. Nun sind bekanntlich - worauf
ich hier nicht ndher eingehen kann - die Voraussetzungen des dolus
eventualis heillos umstritten, man erinnere sich nur an Mdglichkeits-
und Wahrscheinlichkeits-, Gleichgiiltigkeits- und Billigungstheorie®’.
Nach der von mir befiirworteten ,,Additionstheorie” von Wissen und
Wollen wére hierfiir die Kombination davon entscheidend, fiir wie
wahrscheinlich zum einen A einen Betrug des Juweliers einschétzte und
wie sehr er einen solchen zum anderen (innerlich) begriiite .

Diese, wie ich finde, elastische, aber nicht uferlose Lésung - ,,viel
Wissen gleicht wenig Wollen aus und umgekehrt“® - schafft auch hier
das Rechtsgefiihl befriedigende Ergebnisse: Hatte der Angeklagte die
strafrechtlich irrelevante ,,Geliebten-Variante” kaum fir mdglich ge-
halten, ist er auch dann wegen Beihilfe strafbar, wenn er einen Betrug
des Juweliers ,eigentlich” ablehnte; wollte er die Straftat aber (bei-
spielsweise um etwas vom ,,Gewinn* abzubekommen), verhindert es
seine Gehilfenschaft selbst dann nicht, wenn er sie dem Juwelier kaum
zutraute.

2. Aberratio ictus

Wenden wir uns der zweiten Variante zu - Stichwort: Téter begeht
andere Straftat als der Gehilfe glaubt. Folgt man Hillenkamp, stellt sich
dies fur den Gehilfen immer als eine aberratio ictus, ein Fehlgehen der
Tat, dar, auch dann, wenn es aufgrund eines Vorsatzwechsels, eines
error in persona vel objecto™ oder einer aberratio ictus des Taters®
geschieht. Die herrschende Ansicht geht bei dieser Rechtsfigur
bekanntlich
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grundsatzlich von einem Versuch der gewollten Tat und gege-
benenfalls einem gleichzeitigen Fahrlassigkeitsdelikt aus®. Von diesem
Fundament aus sind Falle wie die der zweiten Variante jedenfalls im
Grundsatz einfach zu losen:

a) Stufenverhaltnis. Dies gilt zunéchst einmal fiir die Falle, in denen
der Téater etwa statt des vom Gehilfen angenommenen Raubes ,,nur*
einen Diebstahl begeht oder umgekehrt (ExzeR). Es liegt jeweils nur
Beihilfe zu § 242 vor: Im ersten Fall kann die Beihilfe nicht
weitergehen als die Haupttat (Diebstahl), im zweiten Fall ist die
Raubkomponente N6tigung nicht mehr vom Gehilfenvorsatz umfaft.

Beim ExzeR ist es darliber hinaus noch méglich, den Gehilfen zwar
nicht wegen fahrlassiger Beihilfe, aber doch wegen eines Fahr-
lassigkeitsdeliktes - sofern existent - in Nebentaterschaft zu bestrafen,
war die verwirklichte Tat fiir ihn vorhersehbar: Unter Umsténden also
fahrlassige Totung neben Beihilfe zur gefdhrlichen Kérperverletzung,
wird die Waffe zum Mord statt, wie erwartet, zur Mihandlung
benutzt*. Bleibt der Tater dagegen hinter dem Vorsatz des Gehilfen
zuriick (umgekehrter ExzeR), scheitert eine zusatzliche Bestrafung des
Helfenden daran, daB es eine ,versuchte Beihilfe* - anders als eine

versuchte Anstiftung (zu einem Verbrechen) - nicht gibt (vgl. § 30 I)®.

Glaubt der Gehilfe aber, er helfe nur bei der Vernichtung

»grallichen  Geschmieres®, tatsachlich aber eines ,Kandins-
kys* “ oder andersherum, ist dieser Irrtum {ber den konkre
ten Handlungssinn“ *° innerhalb des § 303 jedoch nur bei der
Strafzumessung zu  berlcksichtigen, wobei im letzteren Fall
seine Strafe sogar héher als die des Taters ausfallen darf®.
Dies muB auf der Grundlage der hier vertretenen Konzeption
selbst dann gelten, wenn sich innerhalb des Tatbestandes nicht
nur die Quantitdt, sondern auch die ,Qualitit des Un-
rechts**? verandert: Teilnahme am Betrug liegt auch dann
noch vor, begeht der Haupttdter nicht die erwartete ,Zech-
prellerei im Grandhotel“, sondern ,einen Betrug groBen Aus-
maRes gegeniiber der Hoteldirektion“® oder umgekehrt: Der
Vorsatz mufl sich nach oben Gesagtem immer nur auf den
konkreten Tatbestand - § 263 - beziehen. Alles andere ist eine
Frage der Strafzumessung.

30) Vgl. Puppe, GA 1984,111 ff; Joerden, Strukturen des strafrechtli-
chen Verantwortlichkeitsbegriffe: Relationen und ihre Verkettungen,
1988, S. 119 ff.

31) BGHSt 34, 63.

32) RGStr, 110.

33) Ahnlich Roxin, in: LK, § 26 Rdnr. 51.

34) Herzberg, JuS 1987, 620 f., nimmt hier ein ,,erlaubtes Risiko* an.

35) Ingelfinger (0. FuBn. 28), S. 157ff

36) Samson, in: SK-StGB, § 26 Rdnr. 8.

37) Vgl. Rogall, GA 1979,18.

38) BGHSt 11, 66; fast wortgleich BGH, NJW 1982, 2453 (2454);
RGSt 67, 343 (344); Nachschlagewerk § 49 StGB Nr. 6; naher dazu Wild,
JuS 1992, 912.

39) Montenbruck, ZStW 84 (1972), 327.

40) Diese beiden Delikte erwéhnt auch der BGH in der hier besproche-
nen Entscheidung.

41) S. nadher KM, AT, 1994, § 5 Rdnrn. 43 ft

42) Naher Scheffler, Jura 1995, 353 f.

43) Haft, AT, 7. Aufl. (1996), S. 150; s. auch Puppe, in: Gedéachtnis-
schrift f. A. Kaufmann, 1989, S. 32.

44) Die umstrittene Rose-Rosahl-Konstellation!

45) Hillenkamp, Die Bedeutung von Vorsatzkonretisierungen bei abwei-
chenden Tatverlauf, 1971, S. 51 ff; s. auch Letzgus, Vorstufen der Beteili-
gung, 1972, S. 52 ft

46) Anders die sog. Gleichwertigkeitstheorie, s. naher Hillenkamp, 32
Probleme aus dem AT, 8. Aufl. (1996), S. 66 ft

47) Jedenfalls, wenn man mit der ganz h. M der sog. Gegensatztheorie
(RGSt 61, 375) zum Kdrperverletzungsvorsatz bei Totschlag/Mord nicht
folgt; s. dazu etwa Maurach/Schroeder, BT/1, 8. Aufl. (1995), §8
Rdnrn. 47 ft

48) Die versuchte Beihilfe zu einem Verbrechen war nur von 1943 bis
1953 strafbar; s. auch BGH, NStZ 1983, 462.

49) S. das Beispiel von Herzberg, Taterschaft und Teilnahme, 1977,
S. 27.

50) Vgl. Roxin, in: LK, § 25 Rdnr. 96.

51) Vgl. RGSt 51, 106(112).

52) Roxin, in: LK, § 26 Rdnr. 88 (m.w. Nachw. in Fuin. 121).

53) Beispiel von Roxin, in: LK, § 26 Rdnr. 88; s. auch Stratenwerth,
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Scheffler: Zur Konkretisierung des Gehilfenvorsatzes

b) Aluid- Verhéltnis. Besorgt jemand dem Téter eine Waffe in dem
Glauben, er beabsichtige einen Totschlag, begeht dieser sodann aber
etwa eine Sachbeschadigung (aliud), bleibt der Helfer straflos: Es gibt
eben weder eine ,fahrléssige (Beihilfe zur) Sachbeschadigung“ noch
eine ,,versuchte Beihilfe* (zum Totschlag).

Zum gleichen Ergebnis kommt die (bisher) herrschende Ansicht
auch, wird etwa mit der Waffe start eines vom Teilnehmer intendierten
Raubes eine Vergewaltigung begangen. Hier liege ein ,volliges aliud“
vor™. Konsequent erwégt sie auch nicht, wegen der in beiden Delikten
als ,,gemeinsamem Nenner“ enthaltenen N&tigungsteilnahme zu stra-
fen: Die ,,wesentlichen Merkmale“ gewollte rund begangener Haupttat
sind denkbar unterschiedlich. Der BGH miiite dagegen nunmehr,
nimmt er die Formel der ,,bewuften Risikoerh6hung* aus der hier be-
sprochenen Entscheidung ernst, wohl eine Verurteilung wegen Beihilfe
zur Vergewaltigung (!) erwagen. Nach dem von mir vorgeschlagenen
Lésungsansatz erscheint es dagegen richtig, wegen Beihilfe zur Noti-
gung zu strafen; denn es genlgt danach das Wissen, zu ,irgendeiner
Noétigung beizutragen. Dieses Ergebnis dirfte wohl auch eher dem
Rechtsgefiihl entsprechen als die véllige Straflosigkeit oder die
Bestrafung wegen Beihilfe zu einem Delikt, das Uberhaupt nicht gefordert
werden sollte.

¢) Verwandtschaftliches Verhéltnis. Problematischer ist unser Fall:
Zwischen § 263 und § 265 b StGB sowie § 370 AO liegt eine nahe
Verwandtschaft vor; § 265 b soll ein abstraktes Gefahrdungsdelikt im
Vorfeld des Betruges sein, die Steuerhinterziehung ist lex specialis zu §
263. Hierzu wird vertreten, dal ,die Aufsplitterung in verschiedene
Tatbestdnde dem Tater nicht zum Vorteil gereichen” diirfe®®. In der Tat
muR man bedenken, dal es der Gesetzgeber auch hatte unterlassen
kénnen, etwa durch die beiden Wirtschaftskriminalitatsgesetze von
1976 und 1986 den Betrugsbereich mit den 88 263 a, 264, 264 a und
265 b so sehr aufzubl&hen; den neuen Normen kommt weniger Luk-
kenfillfunktion zu als plakative, symbolische Bedeutung und die
Aufgabe der Beweiserleichterung. Haufig ist die Differenzierung der
Strafdrohungen mehr oder weniger ein ,gesetzestechnisches
Zufallsergebnis“>®. Es wird demzufolge von Baumann und Weber
vorgeschlagen, insoweit die Grundsatze der Wahlfeststellung
anzuwenden mit der Konsequenz, daB bei ,rechtsethisch und
psychologischer Vergleichbarkeit” (bzw. ,,Identitdt des Unrechtskerns*)
die Bestrafung des ,,irrenden* Gehilfen méglich wére, und zwar wegen
Beihilfe zu dem (vorgestelltem oder tatsachlich begangenem) Delikt,
dessen Strafrahmen milder ist”. Unklar bliebe jedoch, wie beides
dogmatisch zu begriinden wére: Von § 265 b StGB bzw. § 370 AO hatte
A (iberhaupt nicht gewuRt, ein Betrug wére nicht begangen worden .
Deshalb schlagt Montenbruck vor, statt dessen als ,,gemeinsamen
Nenner* einen ,,aulergesetzlichen Grundtatbestand“ zu prdgen und den
Teilnehmer hieraus zu bestrafen®.

56

Nun lassen sich gegen beide Losungen Einwande vorbringen: Mon-
tenbrucks Vorschlag durfte wohl de lege lata nicht zu verwirklichen
sein®’; gegen die Wahlfeststellungs-Parallele spricht vor allem deren
Tendenz zur Exzessivitat durch die Anerkennung von Tatbestandsre-
duktionen: Kann man wirklich im Extremfall eine Beihilfe zur Unter-
schlagung annehmen, begeht der Haupttéter statt dessen einen Raub-
mord (Wahlfeststellung Unterschlagung/Diebstahl®*)?

Vielleicht lieRen sich beide Ideen aber insofern aufgreifen, fragte man
danach, ob sich die vom Gehilfen gewollte und die vom Haupttéter
verwirklichte Straftat von Unrechtsgehalt und Verwandtschaft her auch
in ein und demselben Tatbestand beschreiben lieBen®*: Roxin spricht -
allerdings mit etwas anderer Intention - von der ,,wesentlichen Dimension
des Unrechts®, die vor allem von der Art und Weise des Angriffs
bestimmt werde®. Besteht (wie in unserem Beispiel: alles T&u-
schungsdelikte) eine solche Verwandtschaft, konnte eine lediglich
unwesentliche Abweichung vom Kausalverlauf angenommen werden®,
die ja bei Inkongruenzen innerhalb eines Tatbestandes allgemein fiir
moglich erachtet wird. In diese Richtung kann man den BGH verstehen,
wenn er in einer alteren Entscheidung ausfuhrt, es kdme nicht darauf an,
,,ob die Haupttat ihrer rechtlichen Beurteilung nach dieselbe ist, die sich
der Hilfeleistende vorstellt; sie muR sich nur im wesentli-
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chen mit der decken, die er fordern will“®®. Auch in dem hier
besprochenen Urteil hat er gesagt, es geniige fur die Gemeinsamkeit der
Delikte, daB es jeweils um Manipulationen geht, ,bei denen ein
rechtswidriger Vermégensvorteil durch Tauschung tber den Wert der
Edelsteine erstrebt worden wére*.

Freilich waren fir diesen Lésungsvorschlag noch zahlreiche Einzel-
heiten zu kléren. Was waére etwa, um ein Beispiel herauszugreifen,
wenn jemand glaubt, zu einem Ladendiebstahl Hilfe zu leisten, der
Téter jedoch im Supermarkt betriigt? Die Abgrenzung zwischen beiden
Delikten ist in einem solchen Fall kaum méglich®, die Angriffsrichtung
und das Rechtsgut sind jedoch unterschiedlich, selbst Wahlfeststellung
ist jedenfalls fiir den BGH nicht zulassig®. Ingelfinger meint, (auch) hier
miisse man ,eine Ausnahme zulassen“®; eine genauere Begriindung
bleibt auch er schuldig.

3. Dolus alternativus

Kommen wir zur dritten Variante: Hatte der Angeklagte die
Begehung aller drei Straftaten - alternativ - fir moglich gehalten, liegt
ein Fall des dolus alternativus vor, auch eine ziemlich ungeklérte
Rechtsfigur. Die herrschende Meinung will hier bekanntlich wegen aller
»gewollten* Delikte (als Versuch und Vollendung bzw. nur als Versuch)
in Tateinheit strafen, andere wollen die vollendete bzw. die schwerste
Straftat zugrundelegen, manche sodann die anderen Delikte wenigstens
im Konkurrenzbereich ausscheiden®. Richtig erscheint mir der Lé-
sungsweg, dem Joerden in den letzten Jahren ,starken Auftrieb* ™
gegeben hat™.

Joerden geht davon aus, daf die Lésung der herrschenden Ansicht die
Grenze zum dolus cumulativus verwischt: Wer nur einen einzigen
Vorsatz hat, kann nicht wegen mehrerer Vorsatzdelikte (vollendetes
Delikt und versuchtes Delikt) bestraft werden’?. Demzufolge sei der
Vorsatz auf das konkret schwerste Delikt zu beziehen und sei sodann
wverbraucht”. Auf die Teilnahme bezogen, bedeutete dies, daR3 bei al-
ternativ-vorsatzlichem Anstiften, Jager oder Jagdhund zu erschieen (so
leicht abgewandelt das bekannte Schulbeispiel), wegen versuchter
Anstiftung (8§ 30 I) zum Totschlag zu bestrafen ist, trifft der Tater -wie
einzig von ihm gewollt - den Hund (weil ndmlich die Strafe wegen
Anstiftung zur Sachbeschadigung geringer ist!). Hinsichtlich des Hun-
des k&me konstruktiv nur eine (nebentaterschaftliche) ,fahrléssige
Sachbeschéadigung®, die unser Strafrecht nicht kennt (s. aber § 18 I Nr. 5
TierschG!), hinzu.

Fur unsere Variante ergeben sich daraus jedoch keine Folgerungen,
da es ohnehin keine versuchte Beihilfe (hier: zu § 265 b StGB, § 370
AO) gibt. Nach allen Ansichten ist der Angeklagte (nur) als Gehilfe zu
einem Betrug strafbar.

54) Cramer, in: Schonke/Schrdder, Vorb. 8§825ff. Rdnr. 45; s. auch
Letzgus (0. FuBn. 45), S. 52 f.

55) Baumann/Weber, AT, 9. Aufl. (1985), § 30 Rdnr. 78.

56) Sax, JZ 1965, 748.

57) Baumann, JuS 1963, 134; Baumann/Weber (0. Fufn. 55), § 30
Rdnr. 78; zust. Letzgus (0. FuBn. 45), S. 46 f.; &hnlich Hillenkamp, (o.
FuBn. 45), S. 54; krit. Roxin, in: LK, 8§ 26 Rdnr. 87 Fun. 120; Eser,
StrafR 11, 3. Aufl. (1980),Nr. 43 Rdnr. A 17a; Montenbruck, wahlfeststel-
lungen und Werttypus, 1976, S. 192.

58) Néher Montenbruck, ZStW 84 (1972), 338 ff.; Letzgus (0. Fufn.
45),S.48f.

59) Montenbruck, ZStW 84 (1972), 337ff.; ders. (0. Fun. 57), S. 387
ff.

60) S. Roxin, in: LK, § 26 Rdnr. 87; ders., in: Festschr. f. Salger, S. 129 f,;
Ingelfinger (0. FuBn. 28), S. 98 f.

61) Vgl. BGHSt 16, 184.

62) Ahnlich Ingelfinger (0. Fun. 28), S. 101 f.

63) Roxin, JZ 1986,908.

64) S. aber Cramer, in: Schénke/Schroder, § 27 Rdnrn. 23, 24; Monten-
bruck, ZStwW 84 (1972), 334 f.

65) BGHSt 11, 66; dhnlich RGSt 67,343 (344).

66) S. Scheffler, JR 1996, 342.

67)S. BGHSt 20, 100 (104); vgl. auch BGH, NStZ 1985, 123; s. aber
OLG Karlsruhe, NJW 1976, 902.

68) Ingelfinger (0. FuBn. 28), S. 104; dagegen wohl Cramer, in: Schon-
ke/Schroder, § 27 Rdnrn. 23,24; s. auch Roxin, in: Festschrift f. Salger, S.
130.

69) S. ndher Wessels, AT, 26. Aufl. (1996), Rdnrn. 231 ff.

70) Roxin, AT/I, 2. Aufl. (1994), § 12 Rdnr. 80 FuB3n. 140.

71) Joerden, Dvadische Fallsysteme im StrafR, 1986, S. 60 ff.; ZStwW 95
(1983), 565 ff.; JZ 1990,298.

72) S. dazu auch Scheffler, JuS 1992, 923.



602  JuS 1997, Heft 7

4. Dolus generalis

Wenden wir uns der vierten und letzten Variante zu: Der Ge-
hilfenvorsatz des Angeklagten war dberhaupt nicht néher konkretisiert.
Wir wollen hier, an eine alte Rechtsfigur anknupfend, vom dolus
generalis sprechen. Heute versteht man allerdings unter ,,dolus generalis*
regelméBig die Auffassung, die in zweiaktigen Geschehensablaufen
wegen eines vollendeten Vorsatzdeliktes straft. Beispiel hierfir ist der
beriihmte ,,Jauchegruben-Fall“® (Tater glaubt, er habe das Opfer - wie
gewollt - erwiirgt, tatsachlich stirbt es jedoch erst durch Ertrinken beim
Versenken der vermeintlichen Leiche). An sich betrifft die aus dem
Gemeinen Recht stammende Rechtsfigur jedoch die Konstellation, dag
dem Tater egal ist, durch welche Verhaltensweise bzw. an welchem
Tatobjekt der Erfolg herbeigefiihrt wird™. Wie ist es denn nun zu werten,
wenn Uberhaupt keine Konkretisierung des - dennoch vorhandenen -
Vorsatzes, eine Straftat zu fordern, gegeben ist? Ingelfinger meint, bei
einer vollig unbestimmten Vorstellung kénne tberhaupt nicht bestraft
werden™. Das kann aber nur richtig sein, wenn sich der Helfende nicht
einmal Gedanken SEIIOSERLEEM, ob er Gberhaupt etwas strafrechtlich
Relevantes fordert, nicht aber, nimmt er dies - und sei es nur ganz
allgemein -in seine Vorstellung mit auf. Wild hat dementsprechend zu ei-
ner solchen Konstellation, wenn auch ,mit ungutem Gefiihl“, die
Auffassung vertreten, der Gehilfe misse sodann ,,gewissermalen
schrankenlos haften“, denn er habe ja auch ,einen schrankenlosen

Vorsatz* "

Dies mag grundsatzlich richtig sein; freilich ist hier vorsichtig zu
prifen: Auch eine vollig vage Vorstellung, ein ,eigentlich“ unbe-
stimmter Vorsatz wird zumeist Schranken haben’’. Unterstellt, der Ju-
welier wollte das falsche Gutachten haben, um es der Mafia in die
Héande zu spielen, weil er den Dieb, dem er die Steine viel billiger abge-
kauft hatte, bei dessen Organisation diskreditieren und ermorden lassen
wollte, so ware zu fragen, ob der Angeklagte tatsachlich auch eine
solche ,,untypische* Tat mit seinem Gutachten ,,blanko* fordern wollte;
Indikatoren wie die ,Hemmschwelle zur Toning von Artgenossen
durften eher dagegen sprechen’. Es liegt insofern nahe, doch nur einen
~Rahmenvorsatz*”® bezogen auf die Beihilfe zu irgendeinem
Vermogensdelikt anzunehmen, indem man die Grenzen des ,,fliichtigen
Fiir-méglich-Haltens“® sucht, die hier, wohl bei der Vorstellung liegen
dirften, der Juwelier wolle mit dem Gutachten Heimlich Geld
machen“®. Dies alles waren jedoch Fragen des Einzelfalles; selbst ein
Lwirklich omnipotenter“® Gehilfe kann nicht véllig ausgeschlossen
werden (und wadre also im ,Mafia-Beispiel“ wegen Beihilfe zum
Mord/Totschlag zu bestrafen).

1V. Resimee

Weil weder die ,,alte* herrschende Ansicht noch der (vermeintlich?)
neue Ansatz des BGH zur Konkretisierung des Gehilfenvorsatzes
Uberzeugen, habe ich versucht, eine Art ,Mittelweg”, eng an den
Wortlaut des § 27 angelehnt, vorzuschlagen. Die Eindeutigkeit, die
Klarheit, die diese Losung vielleicht hat, wirft jedoch neue Fragen auf:
Sie zwingt ndmlich auch zu klaren und eindeutigen Stellungnahmen zu
den genannten unvermeidlichen Folgeproblemen. Hier bleibt so manche
Feinarbeit zu tun. Neue Ld&sungsversuche von Rechtsprechung und
Literatur selbst zu altbekannten Problemen sichern somit, daf der Stoff
fur interessante Dissertationen niemals ausgeht.
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