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1. Abschnitt: Einleitung

A. Problematik

Der Begriff der Beihilfe steht im Strafrecht allgemein fiir eine Teilnahmeform. Diese ist
in § 27 StGB' normiert und setzt voraus, dass zu einer vorsitzlich begangenen rechts-
widrigen Tat eines anderen Hilfe geleistet wird. Kennzeichnend fiir die Beihilfe ist da-
mit einerseits die Tathandlung des Gehilfen, das Hilfeleisten, andererseits die vorsétz-
lich begangene rechtswidrige Tat eines anderen als so genannte Haupttat. Weil aber das
Charakteristische der Beihilfe in Abgrenzung zur Anstiftung als zweiter Teilnahmeform
in der Tathandlung, dem Hilfeleisten, steckt, ist es nicht uniiblich, schon den Begriff des
Hilfeleistens stellvertretend fiir die Kennzeichnung der Beihilfe in § 27 zu verwenden.
Synonym fiir das Hilfeleisten werden aber auch die Begriffe des Forderns oder Unter-
stiitzens gebraucht,” sodass sich die Beihilfe in § 27 ohne Weiteres auch mittels dieser
Begriffe kennzeichnen ldsst. Jedoch werden die Begriffe des Forderns und Unterstiit-
zens nicht nur zur Umschreibung der Tathandlung des Hilfeleistens in § 27 Abs. 1 ver-
wandt, sie (und noch einige dhnliche Bezeichnungen mehr) kommen auch in einigen
Tatbestinden des Besonderen Teils und des Nebenstrafrechts vor.” Wegen der sprachli-
chen Ahnlichkeit liegt es nahe, sie ebenfalls als Beihilfehandlungen zu bezeichnen. Bei
ndherer Betrachtung dieser beihilfedhnlichen Handlungen zeigt sich iiber die sprachli-
che Néhe hinaus sogar eine teilweise strukturelle Kongruenz mit der Beihilfe in § 27.
Bei ihnen kann meist ebenso wie bei der Beihilfe in § 27 zwischen der férdernden Tat-
handlung und der von ihr geforderten Tat eines anderen unterschieden werden. Formal
gesehen weist das Strafrecht damit verschiedene Beihilferegelungen auf — zum einen die
im Allgemeinen Teil des StGB in § 27 und zum anderen die gesondert normierten in

den Tatbestinden des Besonderen Teils und des Nebenstrafrechts.

! Im Folgenden sind §§ ohne Gesetzesangabe solche des StGB.

> Dazu 2. Abschnitt AL

> Zum Beispiel das Unterstiitzen in § 84 Abs. 2, § 85 Abs. 2, § 109f Abs. 1 Nr. 3, § 129 Abs. 1; das
Fordern in § 120 Abs. 1, § 181a Abs. 2, § 206 Abs. 2 Nr. 3, § 328 Abs. 2 Nr. 4, § 34 Abs. 3 AWG,
§ 31 Abs. 2 und § 31 Abs. 2 WStGB und §§ 19-20a Abs. 1 KWKG; das Verhelfen in § 121 Abs. 1;
das Vorschubleisten in § 180 Abs. 1 und 2; das Inverkehrbringen in § 219b Abs. 1; das Hilfeleisten in
§ 257 Abs. 1; das Absetzenhelfen in § 259 Abs. 1; das Bereitstellen in § 284 Abs. 1 und § 29 Abs. 1
Nr. 13 BtMG.
Entsprechendes gilt fiir die Tathandlung der Anstiftung: Zum Beispiel das Verleiten in § 120 Abs. 1,
§ 160 Abs. 1, § 323b, § 328 Abs. 2 Nr. 4, § 357 Abs. 1, § 33 und § 34 Abs. 1 WStGB, § 20 Abs. 1
UWG und §§ 19-20a Abs. 1| KWKG; das Verleiten und Auffordern in § 29 Abs. 1 Nr. 10 bzw. 12
BtMG sowie das Bestimmen in § 181a Abs. 1 Nr. 3.
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Die beihilfedhnlichen Regelungen des Besonderen Teils und des Nebenstrafrechts wei-
sen jedoch hiufig Besonderheiten auf, die sich nicht in das gewohnte Erscheinungsbild
der Beihilfe in § 27 einfiigen. So ist zum Beispiel fiir die Strafbarkeit der beihilfedhnli-
chen Handlung in § 120 Abs. 1 Var. 3 eine mit Strafe bedrohte vorsétzlich begangene
rechtswidrige Tat eines anderen entbehrlich und nach § 120 Abs. 3 sogar der Versuch
unter Strafe gestellt.

Die damit im Zusammenhang stehenden Probleme gelten aber gemeinhin als iiber-
schaubar und geldst.* Wahrscheinlich deshalb hat sich der Gesetzgeber in der jiingeren
Vergangenheit vermehrt dieser scheinbar einfach zu handhabenden beihilfedhnlichen
Regelungen im Nebenstrafrecht bedient. So kam es in Anbetracht der hdufigen Ver-
wendung im Nebenstrafrecht auch erst dort zu ersten Unsicherheiten bei der Auslegung
dieser beihilfedhnlichen Regelungen. Denn kurze Zeit nach Inkrafttreten des novellier-
ten und mit beihilfedhnlichen Regelungen versehenen Kriegswaffenkontrollgesetzes
(KWKG) waren verschiedene Gerichte mit der Frage konfrontiert worden, unter wel-
chen Voraussetzungen der Versuch des Forderns nach § 20 Abs. 1 Nr. 2 KWKG straf-
bar sei, insbesondere ob der Versuch des Forderns wie das vollendete Fordern eine we-
nigstens ins Versuchsstadium gelangte vorsitzlich begangene rechtswidrige Haupttat
erfordere.” Die Entscheidungen fielen unerwartet nicht einheitlich aus und 16sten auch
im Schrifttum eine Kontroverse aus.’

Nicht minder problematisch erweist sich ferner die Behandlung der weiteren Teilnahme
an einer solchen beihilfedhnlichen Tat. Denn fiir die beihilfedhnlichen Taten gilt haufig
— mangels einer dem § 27 Abs. 2 S. 2 entsprechenden obligatorischen Strafmilderung —
der ungemilderte Strafrahmen der unterstiitzten Haupttat. Wiirden die bekannten allge-
meinen Grundsitze der Kettenteilnahme, wonach die Anstiftung oder Beihilfe zu einer
Beihilfe als so genannte mittelbare Beihilfe zur Haupttat zu behandeln ist, schlichtweg
auf die beihilfedhnlichen Taten {ibertragen, wére jeder Teilnehmer aus dem ungemilder-
ten Strafrahmen der unterstiitzten Haupttat zu bestrafen, ohne dass die obligatorische

Strafmilderung des § 27 Abs. 2 S. 2 Anwendung finde.

Wegen der Brisanz und der weiterhin bestehenden Aktualitdt wurden die beihilfedhnli-

chen Regelungen des KWKG exemplarisch fiir die vorliegende Untersuchung ausge-

* Vgl. nur LK-v. Bubnoff § 120 Rn 29 ff.; Schoénke/Schréder-Eser § 120 Rn 11/12.
° LG Stuttgart, NStZ-RR 1997, 147 ff.; OLG Stuttgart NStZ-RR 1998, 63; OLG Diisseldorf NStZ-RR
1998, 153 ft.

® Siehe 3. Abschnitt C.I11.2.c.
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wihlt. Im Vordergrund werden sowohl die in den Gerichtsentscheidungen zu Tage ge-
tretenen Probleme stehen als auch allgemeine Fragen der Rechtsanwendung. Erortert
wird insbesondere, welche Voraussetzungen an eine strafbare vollendete Begehung zu
stellen sind, unter welchen Voraussetzungen der Versuch strafbar ist und wie die weite-

re Teilnahme an einer solchen beihilfedhnlichen Tat zu behandeln ist.

B. Gang der Untersuchung

Wegen der vorhandenen Ubereinstimmungen der beihilfehnlichen Regelungen des
Besonderen Teils und des Nebenstrafrechts mit der Beihilferegelung in § 27 ist es mit
Blick auf die angedeuteten Probleme unabdingbar, die Untersuchung mit einer Analyse
der Beihilfe in § 27 zu beginnen, vor allem die objektiven Voraussetzungen einer voll-
endeten und versuchten Beihilfe nach § 27 zu ermitteln sowie die Behandlung der wei-

teren Teilnahme an ihr zu ergriinden.

Zunichst wird deshalb im 2. Abschnitt die Beihilfe in § 27 auf diese Problemstellungen
hin untersucht. Daran schliet sich im 3. Abschnitt unter den Gliederungspunkten A.
und B. die Untersuchung der beihilfedhnlichen Regelungen der §§ 120 Abs. 1 und 219b
Abs. 1 an, da sie dem Gesetzgeber neben der beihilfedhnlichen Regelung in § 354
Abs. 2 Nr. 3 a. F. — die auf Grund der zwischenzeitlichen Aufhebung des § 354 a. F.
und dessen vollstidndiger Neufassung in § 206 keinen Eingang in die vorliegende Unter-
suchung gefunden hat — als Vorbild bei der Normierung der beihilfedhnlichen Regelun-
gen der §§ 19-20a KWKG gedient haben.” Im 3. Abschnitt unter Gliederungspunkt C.
folgt sodann die Untersuchung der beihilfedhnlichen Regelungen der §§ 19-20a
KWKG.

C. Begriffsbestimmung

Wie erwihnt, entsprechen einige Tathandlungen im Besonderen Teil des StGB und im
Nebenstrafrecht inhaltlich den Tathandlungen der Beihilfe in § 27 Abs. 1 oder der An-
stiftung in § 26 oder sind ihnen jedenfalls hnlich.® Uberwiegend werden sie als ,,ver-
selbststindigte Teilnahmehandlungen® oder ,,verselbststandigte Teilnahme* bezeich-
net,” weil diese Teilnahmehandlungen in einem Delikt des Besonderen Teils oder des

Nebenstrafrechts explizit normiert und damit losgelst von den allgemeinen Regelungen

7 BT-Drs. 11/4609, S. 10.
8 Siehe Fn 3.
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der Teilnahme in den §§ 26, 27 sind. Zu finden ist auch die Bezeichnung als ,.echte
Teilnahmefille* oder ,,Sonderfille des Teilnehmens®.'"” Auf Grund der gesonderten
Normierung dieser Tathandlungen im Besonderen Teil oder Nebenstrafrecht wird weit-
gehend gefolgert, dass sie zur Titerschaft erhobene Teilnahmehandlungen darstellen.''
Es finden sich darum auch die Termini der titerschaftlichen'® und materiellen Teil-
nahmehandlungen. Um davon terminologisch die Anstiftung und Beihilfe der §§ 26, 27

abzugrenzen, werden diese als formelle Anstiftung bzw. Beihilfe bezeichnet.'*

Die genannten Begriffe eignen sich jedoch nur wenig, die beihilfedhnlichen Regelungen
des Besonderen Teils und des Nebenstrafrechts prizise und aussagekréftig zu beschrei-
ben.

Der Terminus ,,verselbststidndigt® eignet sich deshalb nicht, weil er leicht das Missver-
stdndnis entstehen ldsst, die jeweilige teilnahmeédhnliche Regelung sei im Gegensatz zu
der von einer mit Strafe bedrohten vorsitzlich begangenen rechtswidrigen Tat eines
anderen abhédngigen Anstiftung oderBeihilfe der §§ 26, 27 unabhingig und darum
selbststandig. Das trifft aber nicht zu: Zum einen gilt das schon nicht fiir samtliche teil-
nahmedhnlichen Regelungen, wie beispielsweise fiir die Tatvariante des Forderns in
§ 206 Abs. 2 Nr. 3."> Zum anderen ist der jeweilige teilnahmedhnliche Tatbestand zu-
meist nur von einzelnen Voraussetzungen einer mit Strafe bedrohten vorsitzlich began-
genen rechtswidrigen Haupttat entbunden.'®

Der Begriff der , titerschaftlichen* oder der ,,zur Téterschaft erhobenen Teilnahmehand-
lung* iiberzeugt inhaltlich nicht, da — wie im Folgenden dargelegt werden wird — we-
nigstens die untersuchten beihilfedhnlichen Handlungen des Besonderen Teils und des

Nebenstrafrechts materiell gerade keine téiterschaftlichen Regelungen darstellen.

° Siehe nur BT-Drs. 11/4609, S. 10; Arzt/Weber § 45 Rn 58; Gossel/Dolling, S. 601; Gropp, S. 394;
Lackner/Kiihl § 27 Rn 12; LK-v. Bubnoff § 120 Rn 31; Maurach/Gossel/Zipf, S. 321; Sommer, JR
1981, 490 ff.

" Fincke, S. 65 f.

""" Fincke, S. 69; Sommer, JR 1981, 493.

"2 Joecks § 120 Rn 17 f.

" Fincke, S. 65.

' Vagl. Fincke, S. 67.

Mit der gesonderten Normierung des Forderns in § 206 Abs. 2 sollte lediglich die obligatorische Straf-

milderung des § 27 Abs. 2 S. 2 umgangen werden. Eine weitere Bedeutung besitzt diese Regelung

nicht. Siehe dazu Schonke/Schréder-Lenckner § 206 Rn 21.

Wie zum Beispiel beim Fordern des Entweichens in § 120 Abs. 1, bei dem die Tathandlung des For-

derns nur von der Voraussetzung einer fiir den Haupttiter (Gefangenen) mit Strafe bedrohten Haupttat

(Selbstbefreiung) entbunden ist, nicht aber auch von der der Vorsitzlichkeit und Rechtswidrigkeit der

Haupttat; sieche unten 3. Abschnitt A.I1.2.a.
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Diese Bedenken richten sich ebenso gegen den Terminus der ,,materiellen Teilnahme-
handlung®, sofern ihm der Sinn einer mehr als nur formell titerschaftlichen Regelung
beigelegt wird."” Dariiber hinaus fehlt diesem Begriff jede Unterscheidungskraft zu der
dann ,,formell* genannten Teilnahme der §§ 26, 27. Denn auch die in den §§ 26, 27
geregelte Teilnahme enthilt unbestritten materielle Voraussetzungen.

Der Unterschied der teilnahmedhnlichen Regelungen des Besonderen Teils und des Ne-
benstrafrechts zu den Teilnahmeregelungen des allgemeinen Teils besteht zum einen im
allgemeinen Bezug der in den §§ 26, 27 normierte Teilnahme auf grundsitzlich alle
Taten des Besonderen Teils und des Nebenstrafrechts, wiahrend die im Besonderen Teil
und im Nebenstrafrecht enthaltenen teilnahmeéhnlichen Regelungen sich blof3 auf ganz
bestimmte Haupttaten beziehen. Zum zweiten werden bei den teilnahmedhnlichen Re-
gelungen die an die Haupttat gestellten Voraussetzungen teilweise modifiziert.'® Liegt
darin aber der wesensmiflige Unterschied beider Regelungen, erscheint es nur sachge-
recht, daran die Terminologie auszurichten. Deshalb soll fiir die in den §§ 26, 27 gere-
gelte Teilnahme im Folgenden einheitlich der Begriff der allgemeinen Anstiftung oder
Beihilfe verwandt werden und fiir die teilnahmedhnlichen Regelungen im Besonderen
Teil und Nebenstrafrecht der Begriff der besonderen Anstiftung oder Beihilfe.

Diese Begriffe besitzen zudem ein deutlich hoheres MaB3 an Unterscheidungskraft als
die der ,,echten Teilnahmefille und der ,,Sonderfille des Teilnehmens*: Der Begriff
der ,,Sonderfille des Teilnehmens® ist zu generell, denn zu ihm kann ohne Weiteres
auch das Beteiligen an einer Schlidgerei nach § 231 Abs. 1 oder die Beteiligung als Téter
oder Teilnehmer nach § 125 Abs. 1 gezéhlt werden, obgleich sich diese Regelungen
schon formal deutlich von den hier zur Untersuchung stehenden teilnahme&hnlichen
Regelungen unterscheiden. Diesem Nachteil kann zwar der Begriff der ,,echten Teil-
nahmefille” entgehen, da er die umfassende Beteiligungsregelung in den §§ 231 und
125 wohl zu den ,,unechten* zdhlen wiirde, jedoch erweist sich der Begriff der ,,echten
Teilnahmefille® als terminologisch untauglich, die in §§ 26, 27 normierte allgemeine
Anstiftung und Beihilfe von den speziellen des Besonderen Teils und des Nebenstraf-

rechts zu unterscheiden, da beide in diesem Sinne ,,echt wiren.

17" S0 Fincke, S. 65.
8" Siehe Fn 16.
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2. Abschnitt: Die allgemeine Beihilfe in § 27

A. Die vollendete Beihilfetat

Nach § 27 Abs. 1 wird als Gehilfe bestraft, wer vorsitzlich zu einer vorsitzlich began-
genen rechtswidrigen Tat eines anderen Hilfe leistet. Vorausgesetzt wird somit zweier-
lei: ein Hilfeleisten sowie eine vorsitzlich begangene rechtswidrige Tat eines anderen,

zu der die Hilfe geleistet wird.

I. Die Tathandlung: Das Hilfeleisten

Das Hilfeleisten kennzeichnet die Tathandlung der Beihilfe. Spricht man von einem
Hilfeleisten, so wird damit zum Ausdruck gebracht, dass eine Tatigkeit entfaltet wird,
die sich in Bezug auf eine bestimmte, vom Hilfeleisten verschiedene Handlung hilfreich
erweist'”.** Auf welche Art und Weise die Hilfe allerdings geleistet wird, ist unerheb-
lich.?! Denn das Wort ,leisten als die eigentliche Handlungsumschreibung ist unbe-
stimmt. Nach seinem natiirlichen Sprachgebrauch steht ,leisten* als Allgemeinbegriff
fiir eine Vielzahl verschiedener Tathandlungen.** So spricht man zum Beispiel von ei-
nem ,,Beistandleisten®, ,,Beitragleisten, ,,Dienstleisten” oder ,,Gewéhrleisten®, wenn
man bewusst nur das Resultat der Leistung in den Mittelpunkt riicken, aber die Art und
Weise der Erbringung des Beistandes, des Beitrages, des Dienstes oder der Gewihr
(bewusst) offen lassen mochte. Im Normtext des StGB finden sich die Begriffe des
Leistens — abgesehen von einem Hilfeleisten — beim Widerstandleisten gegen Vollstre-
ckungsbeamte in § 113 Abs. 1 und beim Vorschubleisten in § 180 Abs. 1. Auch bei die-
sen Handlungsumschreibungen ist die Art und Weise der Erbringung grundsétzlich un-

erheblich. Beim Widerstandleisten kommt demzufolge jede Handlung in Betracht, die

Welche Anforderungen an diesen Zurechnungszusammenhang zu stellen sind, wird in Rechtspre-
chung und Schrifttum kontrovers beurteilt. Wahrend die Rechtsprechung ein Fordern der vorsétzlich
begangenen rechtswidrigen Tat eines anderen verlangt, fordert das herrschende Schrifttum einen Kau-
salzusammenhang (zu den einzelnen Auffassungen siche Dreher, MDR 1972, 553 ff.; LK-
Schiinemann § 27 Rn 1 ff. m. w. N.; Osnabriigge, S. 186 ff.; Rogat, S. 24 ff.). Die Auseinandersetzung
damit soll im Rahmen dieser Arbeit unterbleiben, weil sie fiir die vorliegende Untersuchung der be-
sonderen Beihilfe, insbesondere der weiteren Teilnahme an ihr und den allgemeinen Voraussetzungen
eines strafbaren Versuchs keine Bedeutung hat und der Streitstand im Falle unterschiedlicher Ergeb-
nisse auf die jeweilige besondere Beihilfe ohne Weiteres tibertragen werden kann.

2 Vgl. Salamon, S. 7 f.

21§49 a. F. (bis 1975) machte dies insbesondere dadurch deutlich, indem er das Leisten von Hilfe so-
wohl in Form einer ,,Tat* (physisch) als auch in Form eines ,,Rates* (psychisch) exemplarisch auf-
zdhlte.

Gleichbedeutend sind die Begriffe ,,vollbringen®, ,,machen®, ,tun“ und ,.erbringen” (Duden, Bd. 8,
Hleisten®).

22
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die Vornahme der VollstreckungsmaBnahme verhindert oder erschwert,” und beim
Vorschubleisten jede Handlung, die die Vornahme sexueller Handlungen an einer Per-
sonen unter sechzehn Jahren oder einer Personen unter sechzehn Jahren an oder vor
einem Dritten fordert”. Um der dadurch bewirkten enormen Strafbarkeitsausdehnung
zu begegnen, wurden die Tathandlungen des Widerstandleistens und Vorschubleistens
jedoch auf bestimmte und besonders strafwiirdige beschrinkt. Als Handlungen eines
Widerstandleistens sind nach § 113 Abs. 1 nur diejenigen tatbestandsméBig, die mit den
qualifizierten Mitteln der Gewalt oder der Drohung mit Gewalt begangen werden, und
beim Vorschubleisten sind es nach § 180 Abs. 1 Nr. 1 und 2 nur solche, die durch Ver-
mittlung oder durch Gewéhren oder Verschaffen einer Gelegenheit begangen werden.

Weil sich aus der weiten Fassung des Begriffes Hilfeleisten in § 27 Abs. 1 keine Ein-
schrankungen in Hinblick auf die konkrete Art und Weise ihrer Erbringung ergeben,
kann zu der vorsétzlich begangenen rechtswidrigen Tat eines anderen die Hilfe in jeder
Form, sowohl physisch als auch psychisch, geleistet werden.”> Als mogliche Beihilfe-
handlungen kommen das Verschaffen von Einbruchwerkzeugen, das Wachestehen wih-
rend der Tatausfithrung®® oder das Bestirken des Titers in seinem Entschluss, die Tat

durchzuﬁihren,27 in Betracht.

Der Bestandteil ,,Hilfe* sagt in dieser Wortverbindung aus, was geleistet werden soll.
Es stellt den Gegenstand der Leistung dar und prézisiert somit den allgemeinen und
neutralen Begriff des Leistens.”® Nicht samtliches ,,Leisten soll den Tatbestand der
Beihilfe erfiillen, sondern nur dasjenige, welches sich in Bezug auf die Ausfiithrung der
vorsétzlich begangenen rechtswidrigen Tat — sprich: auf die Tathandlung des Hauptta-
ters — hilfreich auswirkt.’® Nach riickschauender Betrachtung muss also durch das Hil-

feleisten die Tathandlung des Haupttiters unterstiitzt’', gefordert®”, erleichtert, ermdg-

2 LK-v. Bubnoff § 113 Rn 13a; vgl. auch BGHSt 18, 133, 135.
Der Begriff des Widerstandleistens hebt sich von den anderen ferner dadurch ab, dass er gerade keine
fremde Handlung fordert oder erleichtert, sondern im Gegenteil eine fremde Handlung — die Dienst-
handlung — zu hindern sucht. Erbracht wird somit zwar keine Unterstiitzung, aber als Kehrseite ein
Widerstand. In Bezug auf den Begriff des Leistens bleibt insoweit die Vergleichbarkeit erhalten.

#* Trondle/Fischer § 180 Rn 3.

» So ausdriicklich noch der Wortlaut von § 49 Abs. 1 a. F. (bis 1975), siche Fn 21.

% Vgl. den in BGHSt 4, 219 ff. zu Grunde liegenden Sachverhalt.

*” BGH NJW 1951, 451; BGHSt 8, 390, 391.

28 Ahnlich beim Widerstandleisten, dort ist es der Widerstand, der die Leistung ndher bestimmt.

* Siehe unten 2. Abschnitt A.IL1.

30 Osnabriigge, S. 31; Letzgus, S. 65.

3! Maurach/Géssel/Zipf, S. 355.

2 BGH NStZ 1985, 318; Gropp, S. 391.
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licht™, intensiviert oder abgesichert’® worden sein.”> Damit steckt im Hilfeleisten des
§ 27 Abs. 1 ein Erfolg.*® Der Haupttiter muss infolge der Tathandlung des Gehilfen bei
der Vornahme seiner Tathandlung bessergestellt worden sein, das heifit, es muss ihm
dabei geholfen worden sein. Das Leisten von Hilfe beinhaltet daher den Erfolg der Bei-
hilfe, den der Gehilfe mit seiner Handlung verursacht haben muss.>’ Wird die Vornah-
me der Tathandlung des Haupttéters nicht gefordert oder erleichtert, mangelt es damit

zugleich am Erfolg der Beihilfe.*®

Zusammenfassend ldsst sich somit das Hilfeleisten in § 27 Abs. 1 als Tatbeitrag be-
schreiben, der der vorsitzlich begangenen rechtswidrigen Tat eines anderen zu Gute

kommt, diese also erleichtert, fordert, unterstiitzt oder erméoglicht.

Il. Die vorsétzlich begangene rechtswidrige Tat

Der Gesetzgeber hat sich mit dem Erfordernis einer vorsétzlich begangenen rechtswid-
rigen Tat eines anderen dafiir entschieden, die Strafbarkeit der Beihilfe von der Bege-
hung einer fremden Tat abhéngig zu gestalten. Das fiihrt dazu, dass der Gehilfe an die-
ser Tat auch nur soweit verantwortlich ist, wie diese Haupttat tatsdchlich ausgefiihrt
wird.” Mit dieser Anbindung wird zudem erreicht, dass die nach dem restriktiven Té-
terbegriff*’ als Strafausdehnungsgrund behandelte Beihilfe eine hinreichend bestimmte

Strafbarkeitsgrenze erfihrt.*'

1. Der Begriff der , Tat*

§ 27 Abs. 1 verlangt fiir die Strafbarkeit der Beihilfe eine vorsitzlich begangene
rechtswidrige Tat eines anderen. Den Begriff der Tat erldutert § 27 jedoch nicht niher.

Gemeint ist damit die Verwirklichung eines Straftatbestandes. Das erschlie3t sich aus

3 Wessels/Beulke Rn 582.

3 Geppert, Jura 1999, 266, 267.

% Die Ausfithrung der Haupttat kann unterstiitzt werden, indem die Hilfe ausschlieBlich der Person des
Taters (in der Regel dann psychische Beihilfe) gewdhrt wird oder zur Tatausfithrung (in der Regel
dann physisch) geleistet wird.

Osnabriigge, S. 30; Salamon, S. 7.

Vgl. Herzberg, GA 1971, 1, 5 f. und Letzgus, S. 65, der diesen Erfolg aber nur als Zwischenerfolg der
Beihilfe betrachtet und die Ausfiihrung der Haupttat als eigentlichen Erfolg der Beihilfe.

Salamon, S. 7. Die Erfolgsbezogenheit der Tathandlung lédsst sich auch bei anderen Tathandlungen
erkennen. So heifit es zum Beispiel in § 212 Abs. 1: ,,Wer einen Menschen totet ...“. Das ,,Téten als
tatbestandsmiBige Handlung enthélt ebenfalls den Erfolg des Handelns, und zwar den Tod eines Men-
schen, der durch eine beliebige zurechenbare ,, T6tungs“-Handlung herbeigefiihrt werden kann (vgl.
Kohler, AT, S. 136 f. Siehe auch Baumann/Weber/Mitsch, S. 215).

¥ LK-Roxin'' § 27 Rn 51.

%" Dazu und zum extensiven Titerbegriff Jescheck/Weigend, S. 648 ff.

*I' Siche nur Herzberg, ZStW 99, 49, 61.

36
37
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dem systematischen Zusammenhang mit § 25, der von der Begehung einer Straftat
spricht, folgt aber auch aus der Legaldefinition des § 11 Abs. 1 Nr. 5. Denn § 11 Abs. 1
Nr. 5 definiert den Begriff der ,,rechtswidrigen Tat* als eine solche, die den Tatbestand

eines Strafgesetzes verwirklicht.

2. Die Beschrankung auf vorsatzlich begangene rechtswidrige Taten

Mit dem Erfordernis einer vorsdtzlich begangenen rechtswidrigen Tat in § 27 Abs. 1
wird zundchst der Kreis der teilnahmetauglichen Taten begrenzt. Eine Beihilfe ist nur zu
solchen Taten strafbar, die vorsétzlich begangen und rechtswidrig sind. Im Umkehr-
schluss ist damit die Beihilfe sowohl an fahrldssig begangenen Taten als auch an ge-
rechtfertigten Taten straflos. Hingegen ist es nach dem ausdriicklichen Wortlaut des
§ 27 Abs. 1 fiir die Strafbarkeit der Beihilfe unerheblich, ob der Téter schuldhaft han-
delte — so noch einmal klarstellend § 29 — oder ob aus sonstigen Griinden seine Strafe

ausgeschlossen oder aufgehoben ist.*

3. Die versuchte Tat als Tat im Sinne des § 27 Abs. 1

Der Tatbestand der Beihilfe beschreibt die zu unterstiitzende Haupttat als eine vorsitz-
lich zu begehende rechtswidrige Tat. Blickt man auf die genannten Tatvoraussetzungen
der Vorsitzlichkeit und Rechtswidrigkeit, sind diese mit einer (strafbaren) versuchten
Tat ohne Weiteres erfiillt. Lediglich die Voraussetzung einer begangenen Tat konnte
darauf hindeuten, dass ausschlieBlich eine vollendete Tat* taugliche Haupttat einer
Beihilfe sein kann.**

Der Begriff der Tatbegehung ist nicht allgemein definiert, er wird aber im Strafgesetz-
buch mehrfach, zum Beispiel in den §§ 16, 17, 19, 20 und 21 erwdhnt. An deren Ver-
wendung und an § 8 ist zu erkennen, dass mit dem Begriff der Tatbegehung nicht zwin-
gend eine vollendete Tat gemeint ist. Eine Beschrankung der §§ 16, 17, 19, 20 und 21
auf nur vollendete Taten wire auch nicht plausibel. Denn der in § 17 geregelte Verbots-
irrtum etwa muss bei der bloB3 versuchten Tat ebenso Beachtung finden wie bei der

vollendeten Tat. Nichts anderes darf fiir die Regelungen der §§ 19, 20 und 21 gelten.*

> Baumann/Mitsch/Weber, S. 741. Diese Abhingigkeit wird deshalb als limitierte Akzessorietit be-
zeichnet.

Vollendung einer Tat heif3t, dass sdémtliche objektiven und subjektiven Umsténde eines Straftatbestan-
des verwirklicht worden sind, LK-Hillenkamp § 22 Rn 11.

Der Wortlaut des § 23 Abs. 3 legt diese Deutung nahe.

Der Irrtum iiber Tatumstdnde nach § 16 ist hier ausgenommen, da schon nach § 22 allein die Vorstel-
lung des Taters mafigebend ist.

43
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Der Begriff der Tatbegehung erstreckt sich folglich sowohl auf vollendete als auch —
soweit nach § 23 strafbar — auf versuchte Taten. Eine Straftat begeht mithin auch, wer
nach seiner Vorstellung von der Tat zur Verwirklichung des Tatbestandes unmittelbar
ansetzt (§ 22). Die Abhédngigkeit der Beihilfe von einer vorsitzlich begangenen rechts-
widrigen Tat beinhaltet somit keine Eingrenzung der tauglichen Haupttaten auf vollen-
dete Taten.

Uberdies entspricht das Ergebnis dem Willen des Gesetzgebers. Im Zuge der Streichung
der so genannten versuchten Beihilfe in § 49a Abs.3 a. F.(1943-1953) durch das
3. Strafrechtsdnderungsgesetz hat der Gesetzgeber noch einmal dargelegt, dass die bis in
das Versuchsstadium der fremden Tat geleistete Hilfe als Anwendungsfall des § 49 a. F.
(§ 27 Abs. 1) — der vollendeten Beihilfe — anzusehen ist.*®

Im ilteren Schrifttum gab es vereinzelt Stimmen, die ein Hilfeleisten zur versuchten
Haupttat nicht als einen Anwendungsfall der vollendeten Beihilfe zum Versuch betrach-
teten, sondern als eine insgesamt nur versuchte und damit straflose Beihilfe.*” Sie nah-
men an, dass ein Hilfeleisten nur dann erfolgreich sei, wenn die zu unterstiitzende
Haupttat zur Vollendung gelange. Bleibe die Haupttat im Versuchsstadium stecken,
fehle es am Beihilfeerfolg, sodass im Ergebnis eine nur versuchte (straflose) Beihilfe
begangen werde.*®

Diese Ansicht ist jedoch zu Recht auf Ablehnung gestoBen: Die Beihilfe setzt sich aus
der vorsitzlich begangenen rechtswidrigen Tat eines anderen und der zu dieser Tat ge-
leisteten Hilfe zusammen. Sie besteht damit aus zwei voneinander zu unterscheidenden
Taten — der fremden Haupttat und der Hilfeleistung zu ihr als eigentliche Beihilfetat.
Wie die Vollendung der Haupttat ausbleiben und zu einem Versuch fithren kann, ist
ebenso eine fehlende Vollendung der vom Gehilfen begangenen Beihilfetat denkbar.*
Die Entscheidung, wann eine Beihilfetat unvollendet und damit nur versucht ist, erfor-
dert zunéchst die Kenntnis der Voraussetzungen des vollendeten Beihilfetatbestandes.
Die bisher angestellten Untersuchungen haben dies zu ergriinden geholfen. Die Beihil-
fetat besteht aus der Vornahme der Tathandlung — dem Leisten von Hilfe, die iiber die

bloBe Vornahme der Hilfe leistenden Handlung als Erfolg auch die tatséchliche Forde-

% BT-Drs. /3713, 31. Vgl. auch Dreher, MDR 1972, 553, 557. Dass als Haupttat nicht nur eine vollen-
dete, sondern auch eine versuchte Tat in Betracht kommt, war in § 35 S. 1 PrStGB sogar ausdriicklich
normiert.

7 Hilschner, S.386. Vgl. dazu RGSt 11, 37, 39 f. und RGSt 11, 56, 61 ff. Vgl. auch Osnabriigge,
S. 251.

* Vgl. Hilschner, S. 386 f.

¥ Zu den vielfiltigen Varianten Letzgus, S. 67 ff,
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rung, Unterstiitzung oder Erleichterung der Tathandlung des Haupttiters voraussetzt.”’
Eine Beihilfe ist somit nicht zur Vollendung gelangt, wenn es entweder schon an einer
Handlung des Gehilfen {iberhaupt oder an ihrer fiir die Vornahme der Tathandlung des
Haupttiters notigen Hilfe bringenden Wirkung (Erfolg) fehlt.

Leistet der Gehilfe zur fremden Tat aber Hilfe und bleibt lediglich die Vollendung der
fremden Tat aus, dndert das nichts am Verwirklichungsstadium der Beihilfetat. Denn
indem der Gehilfe zur (bereits ausgefiihrten) Tathandlung des Haupttiters Hilfe geleis-
tet hat, ist der Tatbestand der Beihilfe erfiillt: Der Gehilfe hat die Tathandlung vollzo-
gen, als Erfolg in Form des Hilfeleistens ist die Tathandlung des Haupttéters oder die
Ausfithrung der Haupttat gefordert, unterstiitzt oder erleichtert worden — wobei das nur
dann gegeben ist, wenn bei einer nur versuchten Haupttat wenigstens schon der Beginn
der Tatausfiihrung gefdrdert, unterstiitzt oder erleichtert wurde —' und die fremde vor-
satzlich begangene rechtswidrige Tat bis ins Versuchsstadium gelangt und insoweit

auch begangen worden ist.>

Die Beihilfetat verlangt mit der vorsitzlich begangenen rechtswidrigen Tat eines ande-
ren als Taterfolg somit nicht die Vollendung der fremden Tat, insbesondere also nicht
den Eintritt des tatbestandsmifigen Erfolges, sondern nur ein unmittelbares Ansetzen
zur Verwirklichung des Tatbestandes. Eine vorsitzlich begangene rechtswidrige Tat ist
bereits der strafbedrohte Versuch einer Tat.

Es ist daher genau zu differenzieren, welche Tat nicht zur Vollendung gelangt ist.”® Nur
bei der Tat, die nicht zur Vollendung gelangt ist, fithrt das Ausbleiben der Vollendung
zu einem Versuch. Scheitert also die Vollendung der Beihilfetat, fithrt das zu einer
(straflosen)™® versuchten Beihilfe. Mangelt es hingegen allein an der Vollendung der
Haupttat, wirkt sich die fehlende Vollendung auch nur innerhalb der Haupttat aus und
fithrt infolgedessen, bei bestehender Versuchsstrafbarkeit, zu einer vollendeten Beihilfe
zur versuchten Tat. Das Verwirklichungsstadium der Haupttat ist fiir die Bewertung des

Verwirklichungsstadiums der Beihilfe somit irrelevant.™

% Das ist die Férderung, Unterstiitzung oder Erleichterung der Ausfiihrungshandlungen des Titers, siche

oben 2. Abschnitt A.L

1 Vgl. SK-Hoyer § 27 Rn 20 ff. Kritisch Osnabriigge, S. 234 ff.

> Wenngleich die Vornahme der Tathandlung schon in der Feststellung der Hilfeleistung enthalten ist,
bedarf es noch der Untersuchung, ob auch die Voraussetzungen dieser Haupttat — deren vorsitzliche
Begehung und Rechtwidrigkeit — vorliegen.

3 Vgl. Federer, S. 51 ff.

> Siehe sogleich 2. Abschnitt B.1.

» Vgl. Geppert, Jura 1999, 266, 267. Das Verwirklichungsstadium der Haupttat hat nur auf der Rechts-
folgenseite Auswirkungen. Hier kann es fiir das Strafmaf3 sehr wohl eine Rolle spielen, ob die Haupt-
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Demzufolge kann festgestellt werden, dass auch der strafbare Versuch einer Tat eine

teilnahmefihige Tat im Sinne des § 27 Abs. 1 darstellt.”

lll. Die subjektiven Voraussetzungen

Der Vorsatz des Gehilfen muss sich wie der eines Téters auf den gesamten objektiven
Tatbestand beziehen. Der Gehilfe muss also Vorsatz in Bezug auf die Beihilfehandlung,
die von ihm unterstiitzte Haupttat und den Zusammenhang zwischen der Beihilfehand-
lung und der Haupttat besitzen.”’” Ausreichend ist insoweit Eventualvorsatz.”® Ausge-
schlossen sind nur fahrldssig begangene Unterstiitzungshandlungen, auch wenn sie zur
Forderung der Haupttat beitragen.”

Der Vorsatz braucht nicht derart konkret sein, dass der Gehilfe alle Details der Haupttat
wie Téater, Zeit und Ort kennt, sondern es geniigt, dass er weil}, dass eine Haupttat be-
gangen wird.”

Anerkannt ist auch, dass {iber den Wortlaut des § 27 hinaus der Vorsatz des Gehilfen
stets auf die Vollendung der Haupttat gerichtet sein muss.’’ Fehlt dem Gehilfen der
Vollendungsvorsatz — will er also nicht, dass es zu einer Vollendung der Haupttat
kommt, indem er sich zum Beispiel vorstellt, der Erfolg der Haupttat werde trotz der
gewidhrten Hilfe nicht eintreten —, will er das von der Haupttat geschiitzte Rechtsgut

nicht verletzen und es fehlt damit am Strafgrund der Teilnahme.®

IV. Die Bestrafung der Beihilfe

Die Strafe des Gehilfen richtet sich nach dem Strafrahmen der Haupttat, § 27 Abs. 2
S. 1; jedoch erfdhrt seine Strafe zwingend eine Milderung, § 27 Abs. 2 S. 2. Dadurch
wird dem Umstand Rechnung getragen, dass der Gehilfe im Vergleich zum Haupttéter

einen untergeordneten Beitrag erbringt und im Vergleich zum Anstifter ihm lediglich

tat vollendet oder nur versucht war, da sich die Strafe des Gehilfen nach der Strafe des Téters richtet,
§27 Abs. 2 S. 1.

® Herrschende Meinung, siche nur Geppert, Jura 1999, 266, 267; Murmann JuS 1999, 548; Stein,
S. 279 f. Erforderlich ist eben nur, dass die Beihilfe bereits dem (strafbaren) Versuch der Tat zu Gute
kam (Stein, S. 280). Ablehnend nur Osnabriigge, S. 232 ff.

37 Siehe nur Jescheck/Weigend, S. 695; Kiihl, S. 749 m. w. N.

% BGH StV 1985, 100; Jescheck/Weigend, ebd.

" Kiihl, ebd.

%0 BGHSt 3, 65; SK-Hoyer § 27 Rn 34.

81 BGH StV 1981, 549; Jescheck/Weigend, S. 695; LK-Schiinemann § 27 Rn 59; Stratenwerth/Kuhlen,
S. 310.

62 LK-Schiinemann § 27 Rn 59 i.V.m. § 26 Rn 60 ff.; vgl. auch Schénke/Schréder-Cramer/Heine § 26
Rn 20.
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das (mit)verwirklichte Erfolgsunrecht der Haupttat (bei Erfolgsdelikten) zugerechnet

wird, nicht aber auch das vom Haupttiter begangene Handlungsunrecht.®®

B. Der Versuch der Beihilfe

Zur Einfiihrung und Erlduterung der einzelnen Probleme beim Beihilfeversuch® soll

folgender Fall dienen:
Fall I:

T beabsichtigt, in der kommenden Nacht die Taschenuhr des N aus dessen Wohnung zu
entwenden. G iiberldsst zu diesem Zweck dem T einen nachgemachten Schliissel. T gibt

sein Tatvorhaben jedoch nach Erhalt des Schliissels und weit vor dem Aufsuchen des N

auf.

I. Die Straflosigkeit des Versuchs

Der Versuch der Beihilfe ist straflos. Diese Rechtsfolge resultiert weder aus der Natur
der Teilnahmeform noch aus der prinzipiellen Unanwendbarkeit der Versuchsregeln auf
die Teilnahmeform der Beihilfe. Sehr wohl wiirde auch die Beihilfe zu einer bestimm-
ten Tat eine Straftat im Sinne des § 22 darstellen und jedenfalls bei der Beihilfe zu ei-
nem Verbrechen gemil3 §§ 12 Abs. 1 und 3, 23 Abs. 1 zu einer allgemeinen Strafbarkeit
der versuchten Beihilfe fithren. Der Grund fiir die Straflosigkeit folgt vielmehr aus der
bestehenden Regelung des § 30 Abs. 1°° sowie der Aufhebung des § 49a Abs. 3 a. F.
(1943) durch das 3. Strafrechtsinderungsgesetz.*®

63 SK-Hoyer Vor § 26 Rn 20 und § 27 Rn 6.

% Die Termini Versuch der Beihilfe, versuchte Beihilfe und Beihilfeversuch werden hier synonym ver-
wendet. Anders Letzgus, S. 68 ff.

Ein weiteres Argument fiir die Straflosigkeit der versuchten Beihilfe folgt aus der Existenz des heuti-
gen § 30 Abs. I S. 1 Var. 1. Danach wird bestraft, ,,wer einen anderen zu bestimmen versucht, ein
Verbrechen zu begehen®. § 30 Abs. 1 S. 1 Var. | ponalisiert damit die versuchte Anstiftung zu einem
Verbrechen. Weil sich aber die Strafbarkeit der versuchten Anstiftung bereits aus den bestehenden
Vorschriften der §§ 22, 23 Abs. 1, 12 i.V.m. § 26 ergibe (SK-Hoyer § 30 Rn 2) und eine dem § 30
Abs. 1 S. 1 Var. lentsprechende Regelung fiir den Versuch der Beihilfe fehlt, kann im Umkehrschluss
aus der gesonderten Normierung der versuchten Anstiftung in § 30 Abs. 1 S. 1 Var. 1 der Wille des
Gesetzgebers geschlossen werden, eine abschlieBende Regelung in Bezug auf die Strafbarkeit der ver-
suchten Teilnahme in § 30 Abs. 1 getroffen zu haben. Unter Strafe soll nur der Versuch einer Anstif-
tung zu einem Verbrechen stehen, nicht aber der Versuch einer Beihilfe (vgl. Geppert, Jura 1997, 546,
552; Kiihl, S. 681; LK-Vogler'® Vor. § 22 Rn 100).

In § 49a Abs. 3 a. F. (1943) war die so genannte erfolglose, das heiflt versuchte Beihilfe geregelt. Die
Strafrechtsangleichungsverordnung vom 29.5.1943 fiihrte den § 49a Abs. 3 a. F. (1943) mit der Folge
ein, dass als Gehilfe auch bestraft wurde, wer dem Haupttiter zur Begehung eines Verbrechens (ge-
milB § 1 Abs. 1 a. F. eine mit dem Tode, mit Zuchthaus oder mit Festungshaft von mehr als fiinf Jah-
ren bedrohte Handlung) Hilfe geleistet hatte, und ,,das Verbrechen nicht oder unabhéngig von seiner
Hilfeleistung zur Ausfithrung gelangt® war. Unter Strafe gestellt war damit der Versuch einer Beihilfe
zu einem Verbrechen. Denn gelangte die Haupttat nicht oder unabhingig von der Hilfeleistung zur

65

66
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Wiirde aber der Versuch einer Beihilfe unter Strafe gestellt werden, so folgte aus der
bestehenden Strafbarkeit der versuchten Anstiftung zu einem Verbrechen in § 30 Abs. 1
Var. 1 und der Verabredung zu einem Verbrechen in § 30 Abs. 2 Var. 3 als gegeniiber
der versuchten Beihilfe stiarkere Beteiligungsformen, dass zur Vermeidung eines Wer-
tungswiderspruches a maiore ad minus auch nur der Versuch einer Beihilfe zu einem
Verbrechen unter Strafe zu stellen wire, sofern die Regelungen des § 30 in dieser Hin-

sicht unverindert blieben.

Obgleich der Beihilfeversuch nach derzeitiger Rechtslage unbestritten straflos ist, sollen
dessen Voraussetzungen, insbesondere ob eine strafbare versuchte oder vollendete vor-
sdtzlich begangenen rechtswidrigen Tat eines anderen erforderlich ist, im Folgenden
ndher untersucht werden. Denn die gewonnenen Erkenntnisse versprechen einen Nutzen
fiir die spdtere Untersuchung des Versuchs der besonderen Beihilfe, der in mehreren

Fillen unter Strafe gestellt wurde.

Il. Die Voraussetzungen eines Beihilfeversuchs

1. Die Vorstellung von der Verwirklichung des Beihilfetatbestandes

Abgesehen von den Fahrldssigkeitsdelikten und der Erfiillung besonderer Unrechts-
merkmale setzt der subjektive Tatbestand eines versuchten und vollendeten Deliktes
den Vorsatz beziiglich aller objektiven Umstinde der angestrebten Tat voraus.”” Dem-
zufolge ist es auch fiir den Versuch einer Beihilfe erforderlich, dass der Gehilfe bei der
Ausfiihrung seiner Tathandlung sédmtliche objektiven Tatumstinde des Beihilfetatbe-
standes in seinen Vorsatz aufgenommen hat. Er muss daher vorsétzlich seine Hilfeleis-
tung zur vorsitzlich begangenen rechtswidrigen Haupttat eines anderen erbringen be-
ziehungsweise den Vorsatz haben, die Hilfeleistung zu dieser Haupttat zu erbringen,
diese Haupttat in ihren wesentlichen Merkmalen erfassen und deren Vollendung wol-

68
len.

Ausfithrung, das heif3it nicht in das strafbare Versuchsstadium (Petters § 49a Rn 7), mangelte es am
Erfolg der Beihilfe, dem Hilfeleisten zu einer vorsétzlich begangenen rechtswidrigen Tat (siche oben
2. Abschnitt A.L).
Durch das 3. Strafrechtsinderungsgesetz vom 4.8.1953 wurde die Regelung der versuchten Beihilfe in
§ 49a Abs. 3 a. F. (1943) ersatzlos aufgehoben, sodass daran der Wille des Gesetzgebers erkennbar
geworden ist, die versuchte Beihilfe generell straflos zu stellen (LK-Mezger® § 49a Anm. 1; Dreher,
GA 1954, 11, 18).

7 Vgl. Kiihl, S. 399 f.

 Kihl, S. 678 f. m.w. N.



Regelungen besonderer Beihilfe im Strafrecht 15

2. Das unmittelbare Ansetzen zum Hilfeleisten

,Eine Straftat versucht, wer nach seiner Vorstellung von der Tat zur Verwirklichung des
Tatbestandes unmittelbar ansetzt.“ Mit diesen Worten beschreibt das StGB in § 22 den
Versuch einer Straftat. Diese Formel ist zwar hauptsédchlich auf die Straftatbestinde des
Besonderen Teils des StGB ausgerichtet, kann aber — wie § 30 zeigt — ebenso fiir die
Bestimmung des Versuchs einer Beihilfe verwendet werden. Kombiniert man dazu die
Versuchsbestimmung des § 22 mit der Regelung der Beihilfe in § 27 Abs. 1 und ersetzt
in § 22 die Wendung ,,zur Verwirklichung des Tatbestandes* mit dem Ausdruck ,,zur
Hilfeleistung®,” erhilt man die prizise Formel zur Bestimmung des Beihilfeversuchs:

,Eine Beihilfe versucht, wer nach seiner Vorstellung von der Beihilfetat zur Hilfeleis-

tung unmittelbar ansetzt.*

3. Das Erfordernis einer ins Versuchsstadium gelangten Haupttat

Wiirde nach dem soeben Gesagten der Beihilfeversuch bereits dann beginnen, wenn der
Gehilfe nach seiner Vorstellung von der Tat zur Hilfeleistung unmittelbar ansetzt, so
brauchte die fremde Haupttat nicht zur Ausfithrung gelangt zu sein, das heif}t, sie
briuchte nicht das strafbare Versuchsstadium erreicht zu haben.”® Ausreichend wire die
bloBe Vorstellung des Gehilfen, die Haupttat werde, durch seine Hilfe gefordert, noch
ausgefiihrt werden.”' Der Versuch der Beihilfe hitte sich ,,von der friiheren Abhéingig-
keit von der Haupttat endgiiltig emanzipiert.’”*> Der Versuch einer Beihilfe beginne
folglich mit dem unmittelbaren Ansetzen zur Hilfeleistung, ohne dass die Haupttat

selbst das Versuchsstadium erreicht haben miisste.

In Fall I wollte G zum geplanten Wohnungseinbruchdiebstahl des T mit der Ubergabe
des nachgemachten Schliissels Hilfe leisten. Nach seiner Vorstellung hat er hierzu auch
unmittelbar angesetzt und hétte deshalb schon sdmtliche Voraussetzungen des Beihilfe-
versuchs erfiillt. Dass der Diebstahl des T als Haupttat nicht wenigstens das strafbare

Versuchsstadium erreicht hat, wire fiir die Annahme eines Beihilfeversuchs nach § 22

% Vgl. Kiihl, S. 407.

70 Vgl. Letzgus, S. 83 ff.; vgl. Weber, FS-Lenckner, S. 453 ff.

7 Vgl. Dreher, GA 1954, 11, 15. Man spricht deshalb auch von ,hypothetischer Akzessorietit®; Je-
scheck/Weigend, S. 701 f.; Maurach, S. 699.
Zu den Bedenken gegen die weite Vorverlagerung der Versuchsstrafbarkeit und den Konsequenzen
siehe sogleich.

" Dreher, GA 1954, 11, 15.
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belanglos. Es geniigte, dass sich G lediglich vorstellt, der Wohnungseinbruchdiebstahl
des T werde noch begangen (vollendet)’® werden.

Weil das Fordern der Haupttat den Taterfolg der Beihilfe darstellt, ldsst sich das Ergeb-
nis auch mit dem Ausbleiben des Beihilfeerfolges begriinden: Zwar hat G mit der Uber-
gabe des Schliissels eine auf Hilfeleistung abzielende Handlung vorgenommen. Eine
(erfolgreiche) Hilfe zur Haupttat wurde dadurch, mangels begonnener Haupttat, aber
noch nicht geleistet. Indem G aber T den Schliissel tibergab, hat er zum Beihilfeversuch

nach seiner Vorstellung unmittelbar angesetzt.

Die Unabhéngigkeit des Beihilfeversuches von einer zur Ausfiihrung gelangten Haupt-
tat als Ergebnis einer stringenten Anwendung des § 22 st6Bt gleichwohl nicht auf ein-
hellige Zustimmung. Vorwiegend vom (&lteren) Schrifttum sowie der Judikatur des
Reichsgerichts wurde die Auffassung vertreten, der Beihilfeversuch verlange eine we-
nigstens ins Versuchsstadium gelangte Haupttat.”* Im Wesentlichen wurde hierfiir auf
das der Teilnahme zu Grunde liegende Akzessorietitsprinzip verwiesen.”” Danach ist
jede Verwirklichungsform der Teilnahme stets von einer vorsdtzlich begangenen
rechtswidrigen Tat eines anderen abhéngig. Fehlt es an einer begangenen Haupttat,
scheide eine strafbare Teilnahme daran, ob vollendet oder versucht, notwendig aus.”®
Das Reichsgericht formulierte hierzu: .,... die rechtliche Nichtexistenz einer Hauptthat
ziehe auch die rechtliche Nichtexistenz der accessorischen Teilnahme nach sich’’. Die
Bestrafung einer versuchten Beihilfe ist nach dieser Anschauung daher ausgeschlossen,
sofern nicht die Haupttat wenigstens das strafbare Versuchsstadium erreicht — es sei
denn, die Beihilfe wurde in einem Delikt ,,Verselbs‘[éindigt“.78

Diese Argumentation ist aber nur dann moglich, wenn man die Akzessorietét als univer-

sales Prinzip der Teilnahme begreift,” das sowohl fiir die vollendete Teilnahme als

auch fiir die versuchte Teilnahme Geltung beansprucht. Ob auch der Gesetzgeber diese

7 Siehe oben 2. Abschnitt A.III.

™ RGSt 11, 37,39 f; 11, 56, 59 ff.; Goltdammer §§ 34, 35 Nr. VL.4.; Koch, S. 49; v. Liszt, S. 330; M.E.
Mayer, S. 26; Olshausen § 49 Rn 23 m.w.N. Es gilt allerdings zu beachten, dass von manchen die
Teilnahmeformen der Beihilfe zum Versuch und der versuchten Beihilfe nicht getrennt wurden (vgl.
Koch, S. 48; vgl. RGSt 11, 37, 39; 11, 56, 63 u. 65; richtig Goltdammer, ebd. und M.E. Mayer, S. 25).
Zum Erfordernis einer wenigstens ins Versuchsstadium gelangten Haupttat vgl. auch Jakobs, ZStW
97,751, 765 ft.

> Bockelmann, S. 31; Maurach, S. 571, die dabei auf das ,,Wesen* und die ,,Natur® der Teilnahme ab-
stellten. Gegen diese Deutung Herzberg, ZStW 99, 49, 62.

" Goltdammer, ebd.; Koch, ebd.; v. Liszt, ebd.; M.E. Mayer, ebd.

77 RGSt 11, 56, 65.

® Vgl. RGSt 11, 37, 39 f.; Olshausen § 49 Rn 23; A. A. nur M.E. Mayer, S. 26.

7 Bockelmann, ebd.; Maurach, S. 571.
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Auffassung seiner Teilnahmekonzeption zu Grunde gelegt hat, blieb bis zur Normierung
der versuchten Teilnahme in §49a a.F. (1876), dem so genannten Duchesne-
Paragrafen,®® offen. Mit der Aufnahme des § 49a a. F. stand nunmehr die bloBe Auffor-
derung zu einem Verbrechen unter Strafe — und Auffordern zu einem Verbrechen be-
deutete, einen anderen zur Begehung eines Verbrechens zu bestimmen, wobei nicht
Voraussetzung war, dass das Verbrechen tatsichlich begangen oder auch nur versucht
wurde.® Damit war in der Sache eine versuchte Teilnahme zu einem Verbrechen in
Form der versuchten Anstiftung gesetzlich normiert worden. Der Gesetzgeber hatte sich
mithin entschieden: Der Versuch einer Teilnahme (zu einem Verbrechen) setzte keine
zur Ausfithrung gelangte Haupttat voraus. Das Akzessorietdtsprinzip beansprucht in
objektiver Hinsicht somit nur fiir die vollendete Teilnahme Geltung, nicht aber fiir den
Versuch einer Teilnahme.

Dennoch wurde die Vorschrift des § 49a Abs. 1 Var. 1 a. F. (1876-1943) iiberwiegend
nicht als Regelung einer versuchten Anstiftung akzeptiert. Stattdessen beharrte man
weiterhin darauf, den Versuch einer Teilnahme als straflos und von einer begangenen
Haupttat abhiingig zu betrachten.*> Man behauptete, das Auffordern zu einem Verbre-
chen nach §49a Abs.1 Var.1a.F. (1876-1943) sei ein delictum sui generis, das
filschlicherweise seinen Einzug in den Allgemeinen Teil des StGB gefunden habe.*
Diese Auffassung gilt aus heutiger Sicht als widerlegt. Sowohl die ehemalige Beihilfe-
regelung des § 49a Abs. 3 a. F. (1943) als auch die derzeitige Regelung der versuchten
Anstiftung in § 30 Abs. 1 S. 1 belegen das Gegenteil.

An der heutigen Regelung der versuchten Anstiftung in § 30 Abs. 1 S. 1 Var. 1,* die
bewusst in den Allgemeinen Teil aufgenommen wurde und somit nicht mehr als ein
delictum sui generis angesehen werden kann,® ist die Unabhingigkeit der versuchten
Anstiftung von einer zur Ausfiihrung gelangten Haupttat deutlich zu erkennen. Zum
einen enthilt der Wortlaut des § 30 Abs. 1 S. 1 keinen Hinweis auf das Erfordernis einer
ins Versuchsstadium gelangten Haupttat, und zum anderen geht auch die mit § 30
Abs. 1 S.1 Var. 1 korrespondierende Riicktrittsvorschrift in § 31 Abs. 1 Nr.1 und

Abs. 2 davon aus, dass bei einem Anstiftungsversuch die angesonnene Tat gerade nicht

%" Dazu LK- Schiinemann § 30 Vor Rn 1.

81 Olshausen § 49a Rn 5.

82 Olshausen § 49a Rn 2; v. Liszt, S. 807.

8 Vertiefend Letzgus, S. 212 ff. m.w.N.

¥ Sinngemif gilt die folgende Argumentation auch in Bezug auf die versuchte Kettenanstiftung nach
§ 30 Abs. 1 S. 1 Var. 2.

% Umfassend LK- Schiinemann § 30 Rn 1 ff.
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vollendet oder versucht zu sein braucht.*® Denn nach § 31 Abs. 1 Nr. 1 tritt vom Anstif-
tungsversuch strafbefreiend zuriick, ,,wer freiwillig den Versuch aufgibt, einen anderen
zu einem Verbrechen zu bestimmen, und eine etwa bestehende Gefahr, dass der andere
die Tat begeht, abwendet ... und nach § 31 Abs. 2, wer sich freiwillig und ernsthaft
bemiiht, die Tat zu verhindern, wenn diese ohne sein Zutun unterbleibt. Die Abwendung
einer bestehenden Gefahr fiir die Begehung der Tat ist aber nur dann moglich, wenn die
angesonnene Tat noch nicht versucht oder vollendet und damit begangen wurde, weil
sich anderenfalls die abzuwendende Gefahr bereits realisiert hdtte. Auch muss der Ver-
such der Anstiftung zu einer unvollendeten Tat deshalb strafbar sein, wenn bei einem
Unterbleiben der Tat ohne Zutun des Anstiftenden schon das Bemiihen um die Tatver-
hinderung ausreicht.”’

Dass auch keine wenigstens versuchte Haupttat vorausgesetzt wird, bestétigt die folgen-
de Uberlegung: Wiirde man fiir die versuchte Anstiftung den Versuch oder die Vollen-
dung der Haupttat tatsdchlich voraussetzen, wére von der Regelung des § 30 Abs. 1 S. 1
Var. 1 nur der Riicktritt vom untauglichen und unwirksamen Anstiftungsversuch erfasst,
sodass dadurch die Regelung der versuchten Anstiftung in § 30 Abs. 1 weitgehend ihre
Bedeutung verldre.*® Denn wenn die Haupttat nach dem Einwirken auf den Titer das
Versuchsstadium erreicht, wire grundsétzlich eine vollendete Anstiftung nach § 26 vor-
rangig gegeben. Nur in den wohl sehr selten vorkommenden Fillen der untauglichen
und unwirksamen Anstiftung, bei denen die Haupttat unabhidngig von den Bemiithungen
des Anstifters ausgefiihrt werden, besédfle die Regelung des § 30 Abs. 1 S. 1 Var. 1 prak-
tische Relevanz. Dass aber ausschlieBlich diese eine Konstellation gesetzlich normiert
werden sollte, iiberzeugt nicht. Denn einen praktisch sinnvollen Anwendungsbereich
bekommt die Regelung der versuchten Anstiftung in § 30 Abs. 1 S. 1 Var. 1 erst, wenn
alle Fille der gescheiterten Anstiftung®® erfasst werden; also auch jene, bei denen es zu

keinem Versuch der Haupttat kommit.

% Die Ausfithrung der Haupttat steht in den Fillen der so genannten untauglichen und unwirksamen

Anstiftung ausnahmsweise aber auch nicht entgegen, da bei diesen Formen der versuchten Anstiftung
die Haupttat unabhingig vom Anstifter begangen wird beziehungsweise der Tater zur Ausfiihrung der
Tat bereits entschlossen war (vgl. dazu LK- Schiinemann §30 Rn 13). Zum Riicktritt von diesen An-
stiftungsversuchen siehe Schonke/Schroder-Cramer/Heine § 31 Rn 4 f.

7 Vgl. SK-Hoyer § 31 Rn 12.

8 Schonke/Schroder-Cramer/Heine § 30 Rn 3.

% Zu den verschiedenen Formen einer gescheiterten Anstiftung siehe LK- Schiinemann, ebd.
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Der Versuch der Anstiftung setzt sonach keine wenigstens ins Versuchsstadium gelang-

te Haupttat voraus.”

Ebenso kann dieser Nachweis fiir den Versuch einer Beihilfe zu einem Verbrechen his-
torisch gefiihrt werden. § 49a Abs. 3 S. 1 Var. 1 a. F. (1943) stellte expressiv verbis die
Hilfeleistung zu einer nicht zur Ausfithrung gelangten Haupttat unter Strafe.”’ | Nicht ...
zur Ausfithrung gelangt” bedeutete, dass die Haupttat nicht wenigstens das Versuchs-
stadium erreicht haben muss. Denn die Regelung der versuchten Beihilfe in § 49a
Abs. 3 a. F. setzte eine vollstidndig erbrachte auf Hilfeleistung abzielende Tathandlung
voraus und lieB damit nicht auch eine versuchte Hilfeleistung geniigen. Als Anwen-
dungsbereich der Regelung verblieb somit nur das Hilfeleisten zu einer weder versuch-
ten noch vollendeten Haupttat, weil das Hilfeleisten zur versuchten oder vollendeten
Haupttat bereits von § 49 a. F. erfasst war. An der Beihilferegelung des § 49a Abs. 3
S. 1 Var. 1 a. F. wird deshalb sichtbar, dass auch fiir diesen Fall des Beihilfeversuchs
die Haupttat nicht notwendig das Versuchsstadium erreicht haben muss.
Verallgemeinernd ldsst sich daher konstatieren, dass der Versuch der Beihilfe nicht wie
die vollendete Beihilfe von einer wenigstens ins Versuchsstadium gelangten Haupttat
abhéngig ist.

Dennoch bestehen gegen einen solchen objektiv akzessorietdtslosen Beihilfeversuch
Bedenken. Wegen der fehlenden objektiven Anbindung des Beihilfeversuchs an eine
Haupttat konnen Anhaltspunkte fiir die konkrete Haupttat und die Eignung des Gehil-
fenbeitrages zur Forderung der Haupttat weitgehend nur anhand der Vorstellung des
Gehilfen ermittelt werden.”” Im Vordergrund einer Versuchsstrafbarkeit stiinde damit
der bloBe Wille des Gehilfen.”> Zwar betiitigt der Gehilfe diesen Willen, indem er die
Hilfe leiste oder wenigstens zur Hilfeleistung unmittelbar ansetze, und bringe damit

seinen Willen objektiv — wie es § 22 verlange — zum Ausdruck.”® Gleichwohl fehle es

% Allgemeine Ansicht, siche nur BGHR § 30 Abs. 1 S. 1 Bestimmen 3; BGHR § 30 Abs. 1 S. 1 Konkur-
renzen 4; Geppert, Jura 1997, 546, 547; SK-Hoyer § 30 Rn 31 f. Dreher, GA 1954, 15, fiihrte zu § 49a
a. F. aus: ,,Dennoch hat § 49a auch noch die limitierte Akzessorietit insofern beseitigt, als es jetzt bei
der Anstiftung zum Verbrechen iiberhaupt nicht mehr erforderlich ist, daB3 die Haupttat auch nur ver-
sucht wurde. Eine Handlung, an der teilgenommen wird, ist in Wirklichkeit nicht mehr da. Sie ist zu
einer Vorstellung im Kopfe des Téters verflichtigt.

°'" Siehe Fn 66.

”> Busch, S. 101.

% Vgl. Busch, ebd. Diese Bedenken haben den Gesetzgeber bewogen, im Zuge des 3. Strafrechtsinde-

rungsgesetz (1953) den Versuch der Beihilfe in § 49a Abs. 3 a. F. ersatzlos zu streichen (vertiefend

Busch, S. 100 £., 106 ft.).

So die herrschende objektiv-subjektive Theorie, die als Strafgrund des Versuchs eine Betitigung des

rechtsfeindlichen Willen fordert (Jescheck/Weigend, S. 513 m.w.N).

94
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an einem unmittelbaren Ansetzen zu einem Straftatbestand des Besonderen Teils und

damit an einer konkreten Gefihrdung des von diesem geschiitzten Rechtsgutes.”

Zur Untermauerung dieser Bedenken wird verschiedentlich mit einem Wertungswider-
spruch zum mittaterschaftlich begangenen Versuch argumentiert. Stelle man den Ver-
suchsbeginn einer Beihilfe und den eines in Mittiterschaft erbrachten identischen Tat-
beitrages gegeniiber, wire es widerspriichlich, den strafbaren Versuch der Beihilfe
schon mit dem bloBen Ansetzen zur Hilfe leistenden Handlung beginnen zu lassen, ohne
dass die zu unterstiitzende Haupttat das Versuchsstadium erreiche, wéhrend sich ein
Mittiter zu diesem Zeitpunkt noch im straflosen Vorbereitungsstadium befinde.”® Zur
Veranschaulichung soll dieser behauptete Wertungswiderspruch anhand des folgenden

Falles exemplarisch aufgezeigt werden:

Fall 2:

S und T haben einen Bankraub geplant und bendtigen eine grofse Reisetasche zum Ab-
transport der Beute. Sie beauftragen A mit der Beschaffung. Eine Woche vor Tatausfiih-
rung tibergibt A die Reisetasche an S und T. S und T, die die Tat unter Verwendung der
von A beschafften Reisetasche allein zu begehen beabsichtigen, werden einen Tag vor

der Tatausfiihrung von der Polizei festgenommen.

Abwandlung:
S, T und A wollen die Tat gemeinschaftlich ausfiihren. Alle drei werden aber einen Tag

vor der Tatausfithrung von der Polizei festgenommen.

Sowohl im Ausgangsfall als auch in der Abwandlung hat A den gleichen Tatbeitrag
geleistet. Unterschiedlich ist nur seine Beteiligungsform. Im Ausgangsfall sollte sich
der Tatbeitrag des A in dem Besorgen der Reisetasche erschopfen. Der Tatbeitrag ent-
sprach mithin dem eines Gehilfen. Weil der Bankraub als Haupttat jedoch nicht ins Ver-
suchsstadium gelangte,”” fehlt es an der fiir eine vollendete Beihilfe nach § 27 Abs. 1
erforderlichen vorsitzlich begangenen rechtswidrigen Haupttat eines anderen. A hat
aber, indem er die Reisetasche an S und T iibergab, zum Hilfeleisten unmittelbar ange-
setzt. Es liegt damit, sofern man fiir den Versuch einer Beihilfe keine wenigstens ins

Versuchsstadium gelangte Haupttat voraussetzt, eine versuchte Beihilfe des A vor.

% Vgl. OLG Hamburg, MDR 1948, S. 368. Dazu auch Busch, S. 107 ff.

% Vgl. Stratenwerth/Kuhlen, S. 294 f.

7 Insbesondere ist die Versuchsschwelle des Raubes nicht mit dem Besorgen der Reisetasche durch den
Gehilfen A iiberschritten worden. Vgl. hierzu Weber, FS-Lenckner, S. 452 ff.
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In der Abwandlung sollte sich der Tatbeitrag des A nicht in dem bloen Besorgen der
Reisetasche erschopfen. Vielmehr war A bei der Tatausfithrung als Mittdter eingeplant
und sollte seinen (tdterschaftlichen) Hauptbeitrag zu einem spéteren Zeitpunkt erbrin-
gen. Da der Bankraub nicht zur Ausfiihrung gelangt ist, kann A nicht wegen versuchten
oder vollendeten Raubes in Mittdterschaft bestraft werden. Denn der Versuch des Bank-
raubes hitte erst mit dem unmittelbaren Ansetzen wenigstens eines Tatbeteiligten™ zu
einer Raubhandlung beginnen konnen, wofiir das Besorgen der Reisetasche eine Woche
vor der geplanten Tatausfiihrung nicht ausreicht.”” Der bereits erbrachte Tatbeitrag des

A stellt vielmehr eine bloBe straflose Vorbereitungshandlung fiir den spéteren Raub dar.

Bei einer Gegeniiberstellung der beiden Zeitpunkte, die den Versuchsbeginn des A
markieren, — so wird argumentiert — werde nun deutlich, dass es sich fiir A giinstiger
auswirke, den Tatbeitrag als spéterer Mittdter zu erbringen. In diesem Fall stelle das
Besorgen der Reisetasche lediglich eine straflose Vorbereitungshandlung dar. Handele
er aber als Gehilfe, so ldge, wenn der Versuch einer Beihilfe unter Strafe stiinde, ein
strafbarer Beihilfeversuch vor. Damit wiirde im Ergebnis der als Mittiter handelnde
Tatbeteiligte ,.privilegiert“ werden.'” Ein gesteigerter krimineller Wille bliebe somit
straflos, ein geringerer stiinde hingegen unter Strafe.'"'

Im Einklang mit der herrschenden Meinung kann gegen den vorgebrachten Wertungs-
widerspruch schon eingewandt werden, dass in der fiir den Mittéter straflosen Vorberei-

2 und der Mittiter

tungshandlung jedenfalls als Minus ein Gehilfenbeitrag enthalten'®
aufgrund dessen nicht straflos ist, sondern wie der denselben Tatbeitrag leistende Teil-

nehmer wegen versuchter Beihilfe bestraft werden kann.

% Nach der herrschenden Gesamtldsung geniigt fiir den Versuchsbeginn bei der Mittiterschaft, dass
wenigstens ein Tatbeteiligter zur Tat unmittelbar ansetzt (BGHSt 40, 299, 301; LK- Schiinemann § 25
Rn 203 m.w.N.). Der Einzellosung zufolge muss dagegen der jeweilige Tatbeteiligte selbst zur Ver-
wirklichung des Tatbestandes unmittelbar ansetzen, um eine Versuchsstrafbarkeit fiir sich zu begrtin-
den (Schilling, S. 104 ff.; Rudolphi, FS-Bockelmann, S. 383 ff.).

% Es soll hier unterstellt werden, dass der im Vorbereitungsstadium geleistete Tatbeitrag des A nicht die
spétere Taterschaft des A begriindet hitte, sodass auch nach der Einzellsung ein unmittelbares An-
setzen des A zum Raub ausscheidet (vgl. Rudolphi, FS-Bockelmann, Fn 55).

100 LK-Mezger8 § 49a Anm. 12. Vgl. auch Herzberg, ZStW 99, 49, 79.

' Derselbe Wertungswiderspruch ist bei einem Vergleich der versuchten Anstiftung mit dem in mittelba-
rer Tdterschaft begangenen Versuch zu beobachten. Nur lassen einige den in mittelbarer Taterschaft
begangenen Versuch bereits mit der Einwirkung auf den Tatmittler beginnen (zusammenfassend LK-
Hillenkamp § 22 Rn 153 ff.), sodass hier der Beginn des in mittelbarer Téterschaft begangenen Ver-
suchs mit dem Beginn des Anstiftungsversuch (zum Versuchsbeginn eingehend LK- Schiinemann
§ 30 Rn 14 ff)) zeitlich zusammenfallen kann.

1% BGHSt 23, 203, 206; 43, 41, 53; BGH NStZ-RR 1997, 297; Jescheck/Weigend, S. 146; Schon-
ke/Schroder-Stree Vorbem §§ 52 f. Rn 107.
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Das Argument des Wertungswiderspruches iiberzeugt aber auch aus anderem Grund
nicht. Der zum Widerspruch fiihrende Vergleich zwischen dem Beginn des Beihilfever-
suchs und dem des mittdterschaftlich begangenen Versuchs ist unpassend und kann des-
halb nicht das Erfordernis einer wenigstens versuchten Haupttat fiir den Versuch einer
Beihilfe rechtfertigen. Der Vergleich ist unpassend, da zwei vollkommen verschiedene
Versuchskonstellationen zueinander ins Verhiltnis gesetzt werden. Der mittéterschaft-
lich begangene Versuch stellt eine vollendete Beteiligung an einer versuchten Begehung
eines Straftatbestandes dar, hingegen der Beihilfeversuch eine bloBe versuchte Beteili-
gung. Eine Vergleichbarkeit zu dem in Mittiterschaft begangenen Versuch besteht
vielmehr mit der Versuchskonstellation der Beihilfe zum Versuch als ebenfalls vollen-
deter Beteiligung an der versuchten Begehung eines Straftatbestandes. Blickt man bei
diesen Konstellationen auf den Beginn der jeweiligen Strafbarkeit, bewirkt die unter-
schiedliche Beteiligung keine Abweichung. Die Strafbarkeit des Gehilfen und des Mit-
titers setzt bei Vornahme derselben Handlung jeweils mit dem Beginn der Ausfiihrung
der Haupttat zum selben Zeitpunkt ein,'” sodass die stirkere Beteiligung keine Privile-
gierung bewirkt.

Dementsprechend miisste die versuchte Beihilfe als versuchte Beteiligungsform mit
einer versuchten Mittédterschaft verglichen werden. Der Versuch der Mittéterschaft ist in
§ 30 Abs.2 Var. 3 geregelt, und zwar in Form der Verabredung zu einem Ver-
brechen.'™ Strafbar ist danach, wer sich mit einem anderen ernsthaft einigt, eine als

05
ohne dass das

Verbrechen mit Strafe bedrohte Handlung als Mittiiter zu begehen,'
verabredete Verbrechen zur Ausfithrung gelangen muss. Die Verabredung ist somit der
bloBe nach auBlen betdtigte Entschluss zur gemeinschaftlichen Tatausfithrung im Sinne
des § 25 Abs. 2.'% Aus diesem Grund kann der Zeitraum zwischen der mittéiterschaftli-
chen Entschlussfassung zur gemeinschaftlichen Tatausfithrung und dem Beginn der
geplanten Tatbestandsverwirklichung auch als nach § 30 Abs. 2 Var. 3 strafbarer Ver-
such einer Mittiterschaft bezeichnet werden.'”” Die versuchte Mittiterschaft fiigt sich
damit in die Reihe der Formen versuchter Beteiligungen wie die einer versuchten An-
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stiftung, versuchten Beihilfe oder einer versuchten mittelbaren Téterschaft ™ ein. Sie ist

' Jedenfalls nach der hier zu Grunde gelegten Gesamtlosung; siche FN 98.

1% SK-Hoyer § 30 Rn 3 ff.

195 ygl. Jescheck/Weigend, S. 704; SK-Hoyer § 30 Rn 46.

1% Jescheck/Weigend, ebd.

"7 Die Verabredung zu einem Verbrechen nach § 30 Abs. 2 Var. 3 wird darum auch als Vorstufe der
Mittéterschaft bezeichnet (OLG Hamm, NJW 1959, 1237; Letzgus, S. 105 f., 110; LK- Schiinemann
§ 30 Rn 72).

1% Dazu SK-Hoyer § 30 Rn 5 ff.
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in objektiver Hinsicht ebenso wie jene durch das Fehlen einer zurechenbaren, wenigs-
tens ins Versuchsstadium gelangten Tatbestandsverwirklichung als so genannter Tater-
folg einer vollendeten Beteiligung gekennzeichnet und in subjektiver Hinsicht durch
den vollstdndigen Vorsatz in Bezug auf die Verwirklichung der geplanten Tat. Der Ver-
such der Mittéterschaft unterscheidet sich vom mittaterschaftlich begangenen Versuch
dadurch, dass er lediglich voraussetzt, dass der Mittiter zu der die Mittdterschaft be-
griindenden Handlung, der Entschlussfassung zur gemeinschaftlichen Tatausfiihrung,
unmittelbar ansetzt.'” Eines unmittelbaren Ansetzens zur Tathandlung des betreffenden
Straftatbestandes, wie es Bedingung fiir den in Mittéterschaft begangenen Versuch ist,
bedarf es infolgedessen nicht. Vergleichbar erfolgt die Differenzierung bei der Teil-
nahmeform der Beihilfe. Bei dieser ist ndmlich ebenfalls zwischen dem Versuch der
Beihilfe und der Beihilfe zum Versuch zu unterscheiden,''® und der Versuch der Beihil-
fe setzt ebenso wie der Versuch einer Mittédterschaft nur ein unmittelbares Ansetzen zu
der die Beteiligungsform begriindenden Handlung — hier dem Hilfeleisten zur entspre-
chenden Haupttat — voraus.

Ist damit die versuchte Beihilfe mit dem Versuch der Mittéterschaft allein vergleichbar,
verliert sich auch der behauptete Wertungswiderspruch. Infolge der grundsitzlichen
Strafbarkeit des Mittiters wegen der Verabredung zu einem Verbrechen nach § 30
Abs. 1 Var.3 steht der im Vorbereitungsstadium handelnde Gehilfe keineswegs
schlechter als ein an seiner Stelle befindlicher Mittéter. Sobald der Mittater im Vorbe-
reitungsstadium die Ausfithrung der Tat mit einem anderen Téter verabredet, ohne dass
es einer weiteren Ausfithrungshandlung in Bezug auf die Verwirklichung des Verbre-
chentatbestandes bedarf, steht ebenfalls schon das Handeln des Mittiters nach § 30
Abs. 2 Var. 3 unter Strafe;''" und dieser Zeitpunkt kann ebenso weit vor der eigentli-

chen Tatausfiihrung liegen wie der Zeitpunkt des Versuchsbeginns der Beihilfe.'"?

1% Der in § 30 Abs. 2 Var. 3 geregelte Versuch der Mittiterschaft setzt allerdings mehr voraus als nur das
unmittelbare Ansetzen zu der die Mittdterschaft begriindenden Handlung, der Entschlussfassung zur
gemeinschaftlichen Tatausfithrung: Die Entschlussfassung (,,Verabredung®) als Erfolg muss sogar
eingetreten sein.

"% Siche oben 2. Abschnitt A.IL3.

" GemiB § 30 Abs. 21. V. m. Abs. 1 S. 2 ist seine Strafe jedoch zwingend nach § 49 Abs. 1 zu mildern.

"2 Im Einzelfall kann die Hilfe leistende Handlung natiirlich zeitlich weit vor der Entschlussfassung zur
gemeinschaftlichen Tatausfilhrung liegen. Ohnehin ist ein konkreter Vergleich zwischen dem Beginn
der versuchten Beihilfe und der versuchten Mittdterschaft nur bedingt méglich. Fiir einen konkreten
Vergleich bedarf es zunéchst tiberhaupt einer Verabredung zur Verbrechensbegehung. Da der Ent-
schluss zur gemeinschaftlichen Ausfithrung keine vorherige Verabredung oder stillschweigende, der
Veriibung der strafbaren Handlung vorausgehende Einigung voraussetzt (LK- Schiinemann § 25
Rn 173), ist die Verabredung zu einem Verbrechen nach § 30 Abs. 2 Var. 3 nicht einmal notwendiges
Durchgangsstadium einer mittiterschaftlichen Tatbegehung. Bei einem Vergleich der versuchten Bei-
hilfe mit der versuchten Mittdterschaft kann daher nur danach gefragt werden, ob sich ein Mittiter
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Aus dem Vergleich der unterschiedlichen Tatbeteiligung des A im Fall 2 und in der
Abwandlung folgt somit kein Widerspruch. Denn es ist nicht entscheidend, dass sich A
in der Abwandlung nicht wegen eines mittiterschaftlich begangenen Raubversuchs
strafbar gemacht hat. Ausschlaggebend ist allein, dass sich A wegen der vorherigen Ab-
sprache und Planung des Bankraubes mit S und T einer Verabredung zu einem Verbre-
chen nach § 30 Abs. 2 Var. 3 strafbar gemacht hat.

Zieht man nun den Vergleich zum Ausgangsfall, steht A, wenn er seinen Tatbeitrag als
spaterer Mittdter erbringt und noch nicht wegen eines mittiterschaftlich begangenen
Raubversuchs bestraft werden kann, nicht giinstiger, weil er im Vergleich zur ange-
nommenen Strafbarkeit wegen versuchter Beihilfe im Ausgangsfall eben nicht straflos
ausgeht, sondern — insoweit vergleichbar — wegen Verabredung zum Raub bestraft wer-

den kann.

Das Argument, die Strafbarkeit des Beihilfeversuchs kénne nicht mit dem blofen un-
mittelbaren Ansetzen zur Hilfe leistenden Handlung beginnen, weil die Strafbarkeit
eines dieselbe Handlung vornehmenden Mittéters erst wesentlich spéter mit dem unmit-
telbaren Ansetzen zur Verwirklichung der Haupttat einsetze, erweist sich somit als irre-
fithrend und kann die Forderung, auch fiir den Versuch einer Beihilfe eine wenigstens in
Versuchsstadium gelangte Haupttat zu verlangen, nicht stiitzen.

Aus diesem Grund ist — wenngleich im Ergebnis teilweise Ubereinkunft besteht — auch
Berthelmefs entgegenzutreten, der den oben aufgezeigten Wertungswiderspruch mit den
grundlegenden Wertungen der Versuchsdogmatik in Einklang sieht, indem er dazu aus-
fithrt: ,,So gibt derjenige, der einen von vornherein als gering und fiir eine frithe Vorbe-
reitungsphase geplanten Beitrag zu einer Straftat leistet, das Schicksal in Bezug auf das
Rechtsgut naturgeméilB frithzeitig aus der Hand. Dem gegentiber bleibt derjenige, der zur
Tatverwirklichung noch weitere Handlungen zu erbringen hat, nach wie vor Herr des
Geschehens und behélt sich somit die Entscheidung iiber dessen Verletzung noch vor.
Es erscheint daher durchaus folgerichtig, eine durch den jeweiligen Beteiligten verur-
sachte konkrete Rechtsgutgefdhrdung fiir den erstgenannten Beteiligten frither zu beja-
hen als fiir den zweiten. Somit verbietet es sich auch nicht, den férdernden Beitrag eines

Gehilfen als stratbaren Beihilfeversuch zu erfassen, obwohl dieser fiir den Haupttéter,

zum Zeitpunkt des Beginns der versuchten Beihilfe auch schon wegen Verabredung zu einem Verbre-
chen strafbar hitte machen kénnen.
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hitte der ihn selbst erbracht, nur eine straflose Vorbereitungshandlung darstellen wiir-
do 113

Die vorgetragene Argumentation kann abgesehen von der fehlenden Vergleichbarkeit
der beiden gegentiberstellten Versuchskonstellationen die frither einsetzende Versuchs-
strafbarkeit des Gehilfen auch im Ubrigen nicht rechtfertigen. Mit Zweifeln belegt ist
schon die Forderung, den Versuchsbeginn materiell zu bestimmen,''* also danach zu
fragen, ob das Rechtsgut konkret oder unmittelbar gefahrdet ist. Nicht iiberzeugen kann
auch die Schlussfolgerung, dass das (von der Haupttat) geschiitzte Rechtsgut immer
schon dann konkret vom Gehilfen gefdhrdet sei, wenn dieser das tatbestandliche Ge-
schehen aus den Hénden gebe. Denn diese vom Versuch der mittelbaren Taterschaft
iibernommene formale Abgrenzung'' ist nur in den Fillen tauglich, in denen das
Rechtsgut nach dem Aus-den-Hénden-Geben tatsdchlich konkret oder unmittelbar ge-
fahrdet wird, die Rechtsgutverletzung also unmittelbar folgt. Zwingend ist dies bei der
Teilnahmeform der Beihilfe aber ebenso wenig wie bei der mittelbaren Téterschaft.
Denn zwischen dem Aus-den-Handen-Geben des Geschehens durch den Gehilfen und
der tatsdchlichen Rechtsgutverletzung durch den Haupttéter kann ein betréchtlicher zeit-
licher und rdumlicher Abstand liegen, der nicht ohne Weiteres den Schluss von dem
Aus-den-Hénden-Geben des Geschehens durch den Gehilfen auf die konkrete oder un-
mittelbare Gefdhrdung des Rechtsguts gestattet.

Des Weiteren wird verkannt, dass der Gehilfe an der Rechtsgutverletzung nur teil-
nimmt, diese mithin nur indirekt, iiber den Téter, verursacht. Der Gehilfe ist zwar Herr
seines Geschehens; das ist aber nur die Hilfeleistung. Das tatbestandliche, direkt zur
Rechtsgutverletzung fithrende Geschehen hilt er naturgeméB nicht in den Handen. Der
Gehilfe ordnet sich dem direkt handelnden Téter unter und hat darum auf das weitere
Schicksal der Tatverwirklichung — wenn tiberhaupt — einen viel geringeren, eben blof3
indirekten Einfluss. Anders verhilt es sich bei der mittelbaren Téterschaft. Hier benutzt
der mittelbare Téter immerhin den unmittelbar handelnden Tatmittler als Werkzeug,
und zwar dergestalt, dass es seinem Willen gemif3 handelt. Der mittelbare Téter ist so-
mit Herr des gesamten tatbestandlichen Geschehens, sodass bei ihm von einem In-den-

Hénden-Halten des tatbestandlichen Geschehens durchaus gesprochen werden kann.

''* BerthelmeB, wistra 2001, 14, 16.
14 S0 die herrschende Meinung, siche nur Schénke/Schroder-Eser § 22 Rn 42 m.w.N.

'3 MiiKo-Herzberg § 22 Rn 134.
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Doch abgesehen davon, selbst wenn man auch den Beihilfeversuch danach bestimmen
wiirde, ob das Rechtsgut der Haupttat konkret oder unmittelbar gefiahrdet ist, ist es ge-
rade die hier erorterte Frage, ob bereits mit dem unmittelbaren Ansetzen zur Hilfe leis-
tenden Handlung das Rechtsgut der Haupttat konkret gefidhrdet ist oder ob dazu die
Haupttat wenigstens das Versuchsstadium erreichen muss. Die von Berthelmefs ange-
fithrten Griinde beantworten diese Frage jedoch ebenso wenig, wie sie den aufgezeigten

scheinbaren Wertungswiderspruch zu rechtfertigen im Stande wéren.

lll. Zwischenergebnis

AbschlieBend kann daher nur festgestellt werden, dass abgeleitet aus den Regelungen
der versuchten Anstiftung in § 30 Abs. 1 Var. 1 und des Beihilfeversuches in § 49a
Abs. 3 a. F. (1943) weder der Versuch noch die Vollendung der Haupttat eine notwen-
dige Voraussetzung fiir den Versuch einer Beihilfe zu einem Verbrechen ist. Es gentigt,
dass der Gehilfe nach seiner Vorstellung zur Hilfe leistenden Handlung unmittelbar
ansetzt und sich vorstellt, die von ihm zu fordernde oder zu unterstiitzende Haupttat

werde noch begangen werden.

In Fall I hitte sich G, stiinde der Beihilfeversuch unter Strafe, wegen versuchter Beihil-
fe zum Raub strafbar gemacht, da G, wie § 22 es voraussetzt, zur Hilfe leistenden Hand-
lung unmittelbar ansetzte, indem er T den Schliissel aushindigte. Nicht erforderlich ist,
dass dariiber hinaus der von T geplante Raub wenigstens das straftbare Versuchsstadium
erreicht, also T wenigstens zum Raub unmittelbar ansetzt. Es geniigt, dass sich G vor-

stellt, der Raub des T werde noch begangen werden.

C. Die Teilnahme an einer Beihilfe

I. Die Beihilfetat als Haupttat einer Teilnahme im Sinne der §§ 26,
27 Abs. 1

Im Normalfall einer Beihilfe wird der Tatbeitrag des Gehilfen direkt dem Téter gewihrt,
der ein Delikt aus dem Besonderen Teil des StGB verwirklicht. Der Gehilfe G besorgt
beispielsweise dem Tidter T einen Nachschliissel, mit dem T leichter in ein fremdes
Haus gelangen kann, um dort etwa Schmuck zu entwenden. Mit der in den §§ 26, 27
Abs. 1 genannten vorsdtzlich begangenen rechtswidrigen Tat eines anderen ist also ge-

wohnlich ein Delikt des Besonderen Teils bezeichnet.
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Denkbar ist aber auch, dass eine Beihilfetat''® selbst Gegenstand einer weiteren Teil-
nahme ist. Das kann einmal der Fall sein, wenn zu einer Beihilfe wieder Hilfe geleistet

wird; dazu

Fall 3:

G mdochte dem H einen Nachschliissel iiberlassen, damit H seinen geplanten Einbruch-
diebstahl ausfiihren kann. G findet den Schliissel jedoch nicht. Daraufhin hilft X dem G
in Kenntnis aller Umstdnde bei der Suche des Schliissels und findet ihn schlieflich. So-
dann bringt G wie geplant H den Schliissel, den H zur Ausfiihrung des Einbruchdieb-

stahls verwendet.

Oder als zweite Moglichkeit, wenn zu einer Beihilfe angestiftet wird, Fall 4:
A stiftet den G an, dem H Gs Nachschliissel fiir den Einbruchdiebstahl zu iiberlassen.

Es soll im Folgenden untersucht werden, ob die Beihilfetat selbst eine Haupttat fiir wei-
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tere ' Teilnahmetaten nach den §§ 26, 27 sein kann; ob also auch die Beihilfetat eine

vorsitzlich begangene rechtswidrige Tat eines anderen im Sinne der §§ 26, 27 ist. Dar-

iiber herrscht seit Inkrafttreten des Reichsstrafgesetzbuch Streit.''®

1. Ansicht der Rechtsprechung

Die Rechtsprechung sah sich schon frith mit dem Problem der Teilnahme an einer Bei-
hilfetat konfrontiert. In einer der ersten Entscheidungen hatte das Reichsgericht iiber die

9 Diese Teilnahmekonstella-

Behandlung einer Beihilfe zur Anstiftung zu entscheiden.
tion betrifft die vorliegende Fragestellung einer Beihilfe als Haupttat zwar nicht unmit-
telbar, ist wegen des gleichen Wortlautes von Anstiftung und Beihilfe hinsichtlich der
gestellten Voraussetzungen an die Haupttat als Indiz aber durchaus tauglich.

In der Entscheidung stellte das Reichsgericht vorab fest, dass die Beihilfe eine fremde
Tat voraussetze und die hier in Betracht kommende Anstiftung als Tat eine Teilnahme

sei. Daran anschlieend hob es hervor, dass die Unterstiitzung eines Anstifters ,,begriff-

lich* als eine Beihilfe zur Anstiftung erscheine und bejahte die Moglichkeit, eine Bei-

16 Der Begriff der ,Beihilfetat bezichungsweise ,,Teilnahmetat™ ist als allgemeine Bezeichnung der
entsprechenden Teilnahmeformen zu verstehen. Er enthélt keine Aussage iiber die so genannte Ver-
selbststindigung dieser Beteiligungsformen. Siehe hierzu Meyer, S. 252.

"7 Aus Griinden der Ubersichtlichkeit wird nur die Teilnahme an einer zur titerschaftlich begangenen
Haupttat geleisteten Beihilfe eingehend untersucht. Die folgenden Ausfiihrungen gelten jedoch ebenso
fiir die Teilnahme an der Beihilfe zu einer Teilnahmetat in lingeren Teilnahmeketten.

18 7um damaligen Streitstand Olshausen § 49 Rn 22.

' RGSt 14,318,319 f.
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hilfe zur Anstiftung zu ,konstruieren”.'* Am Ende betonte das Reichsgericht schlieB-
lich, dass jede Beihilfe zur Anstiftung auch eine indirekte Férderung der Haupttat sei,
der Nachweis der Forderung der Haupttat im zu Grunde liegenden Fall allerdings feh-
Jo. 121

Obgleich das Reichsgericht in dieser Entscheidungsbegriindung eine klare Stellung-
nahme zu vermeiden sucht, ldsst es trotz seiner vorsichtigen Formulierung erkennen,
dass es die Moglichkeit einer Teilnahmetat (hier eine Anstiftung) als Haupttat einer
weiteren Teilnahme verneint. Indem es ausfiihrt, die Unterstiitzung zu einer Anstiftung
erscheine begrifflich als eine ,Beihilfe zur Anstiftung’ und eine ,Beihilfe zur Anstif-
tung’ sei konstruierbar, will das Reichsgericht nur aufzeigen, dass eine ,Beihilfe zur
Anstiftung’ ohne Weiteres denkbar sei, nicht aber, dass es auch der Téaterschafts- und
Teilnahmedogmatik des StGB entspreche. Vielmehr wird durch die abschlieBende Fest-
stellung, jede Beihilfe zur Anstiftung sei eine indirekte Férderung der Haupttat, hinrei-
chend offenbar, dass das Reichsgericht als Haupttat einer Teilnahme nur ein téterschaft-
lich begangenes Delikt des Besonderen Teils akzeptierte. Denn nur so ist auch plausi-
bel, warum das Reichsgericht vorab deutlich machte, dass die Beihilfe eine fremde
Straftat voraussetze und die Anstiftung eine Teilnahme sei. Unter einer solchen fiir die
Teilnahme notwendigen Straftat versteht das Reichsgericht eben nur ein titerschaftlich
begangenes Delikt des Besonderen Teils des StGB, nicht aber eine andere Teilnahmetat.
Zwar kann eine Tatbeteiligung gedanklich in eine Teilnahme zur Teilnahme wie im zu
Grunde liegenden Fall in eine ,Beihilfe zur Anstiftung’ zerlegt werden, mit der Beteili-
gungsformenlehre des StGB soll das aber nicht vereinbar sein. Stattdessen folgt aus der
Gesamtwiirdigung der Teilnahmekonstellation, dass die ,Beihilfe zur Anstiftung’ in der
Sache eine indirekte Forderung und damit eine Beihilfe zur téiterschaftlich begangenen

Haupttat ist.

Anlésslich einer zur Beihilfe einer Zollhinterziechung geleisteten Beihilfe befand das
Rez‘chsgerichtlzz, dass die Konstruktion der ,Beihilfe zur Beihilfe’ zwar denkbar sei und
im praktischen Leben nicht selten vorkomme, im Ergebnis aber ,,unhaltbar® und ein
verfehlter Ausdruck sei. Denn es ergebe einen Widersinn, wenn eine ,Beihilfe zur Bei-

123

hilfe’ fiir sich allein ohne jede Verbindung mit einer Haupttat =~ gedacht werde, da ge-

120 RGSt 14, 318, 319.
121 RGSt 14, 318, 320.
122 RGSt 23, 300 ff.

123§ 49 Abs. 1 a. F. kennzeichnete die Haupttat bloB knapp als Verbrechen oder Vergehen.
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rade jede strafbare Teilnahme eine strafbare Haupttat (gemeint ist ein taterschaftlich
begangenes Delikt des Besonderen Teils) voraussetze. Stattdessen sei eine ,Beihilfe zur
Beihilfe’ richtigerweise eine mittelbare Beihilfe zur Haupttat.'**

Mit diesen Ausfiihrungen hatte das Reichsgericht die Frage nach einer Beihilfe als
Haupttat einer weiteren Teilnahme eindeutig beantwortet. Die Beihilfe als Teilnahme-
form konne nicht als Haupttat einer weiteren Teilnahme dienen. Die Begriindung, dass
jede Verbindung zu einer Haupttat fehle und einen Widersinn ergebe, weckt zwar Zwei-
fel, weil auch eine ,Beihilfe zur Beihilfe’ eine Beziehung zur Haupttat (im Sinne des
Besonderen Teils) aufweist, ndmlich indirekt {iber die erste, dem Téter direkt geleistete
Beihilfe. Indem das Reichsgericht aber zum Ausdruck bringt, dass es hier an einer
Haupttat fehle, ldsst es keinen Zweifel daran, dass als Haupttat einer Teilnahme nur eine
titerschaftlich begangene Tat in Frage kommt. In Anbetracht dessen konnte das Reichs-

gericht den Fall einer ,Beihilfe zur Beihilfe’ nur als eine so genannte mittelbare Beihilfe

zur Zollhinterziehung zusammenfassen und bestrafen.

Ein weiterer dem Reichsgericht zur Entscheidung vorgelegter Fall beinhaltete eine An-
stiftung zu einer Beihilfe zur Abtreibung.'* In der Entscheidung griff das Reichsgericht
im Wesentlichen auf die Ausfiihrungen seiner vorangegangenen Entscheidung'*® zuriick
und stellte weiter fest, dass eine Férderung der Haupttat gegeben sei, in der die Anstif-
tung aufgehe, weil das Bewusstsein und der Wille des Dritten (des Anstifters) mit dem
Gehilfen zusammen auf die Férderung des Haupttiters abziele.'?’

Erneut lédsst sich erkennen, dass das Reichsgericht mit dem Begriff der Haupttat nur
eine tdterschaftlich begangene Straftat des Besonderen Teils verbindet. Auch legt es
entscheidenden Wert darauf, die Konstellation der ,Anstiftung zur Beihilfe’ als ,,begriff-
lich* zu bezeichnen, was nur den Schluss nahe legt, dass diese Konstruktion eine be-

helfsmiBige Uberlegung darstellte, die dogmatisch nur in Form einer (indirekten) Bei-

hilfe zu einer Haupttat aus dem Besonderen Teil erfasst werden kann.

AbschlieBBend betrachtet bietet das Reichsgericht eine einheitliche Rechtsprechung, aus
der klar hervorgeht, dass Haupttat einer Beihilfe nur ein titerschaftlich begangenes De-

likt des Besonderen Teils sein kann, nicht jedoch eine Beihilfe als Teilnahmetat selbst.

124 RGSt 23, 300, 306.
125 RGSt 59, 396 f.
126 RGSt 23, 300 ff.
127 RGSt 59, 396 f.
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Der Bundesgerichtshof befasste sich mit einer Beihilfe als Haupttat bisher nur ein einzi-
ges Mal.'"”® Mehr am Rande nahm er bei einem Fall der Kettenbeihilfe dazu Stellung.
Dabei arbeitete er zundchst heraus, dass vom zweiten Gehilfen kein Tatbeitrag geleistet
wurde, der den Taterfolg der Haupttat (Totschlag oder Korperverletzung) direkt forder-
te. Sodann fuhr er mit der Priifung einer Hilfeleistung zu der vorgelagerten ersten Bei-
hilfe'® fort, indem er aber vorab darauf hinwies, dass auch derjenige dem Titer Hilfe
leiste, der seinerseits die Tatforderung eines Gehilfen unterstiitze.'*°

Die knappen Ausfiihrungen zur Haupttat geben zu erkennen, dass der Bundesgerichts-
hof die Rechtsprechung des Reichsgerichts im Wesentlichen noch fortfiithrt. Wenngleich
fiir den Bundesgerichtshof eine ,Beihilfe zur Beihilfe’ nunmehr keinen Widersinn dar-
stellt, wird anhand der angestellten Erwagungen deutlich, dass er wie das Reichsgericht
eine Beihilfe als Haupttat zwar fiir konstruierbar hélt, im Ergebnis aber eine ,Beihilfe
zur Beihilfe’ nicht als solche, sondern nur als (indirekte) Beihilfe zur téterschaftlich

begangenen Haupttat bestratft.

Mehr Aufschluss tiber die vorliegende Frage geben aber die Urteile, die eine Anstiftung
als Haupttat einer weiteren Teilnahme beinhalten. Wegen des tibereinstimmenden Wort-
lautes von Anstiftung und Beihilfe in Bezug auf die Haupttat konnen auch diese Urteile
zur Auslegung herangezogen werden.

Schon in einem seiner ersten Urteile'' dazu nahm sich der Bundesgerichtshof der Frage
nach der Haupttatfdhigkeit einer Anstiftung an. Aus dem Wortlaut der Anstiftung in
§ 48 a. F. — der ,,mit Strafe bedrohten Handlung eines anderen* — folgerte er, dass dar-
unter auch die Anstiftung selbst zu subsumieren sei und derjenige, der einen anderen
bestimme, einen Dritten zu einer Straftat anzustiften, sich wegen , Anstiftung zur Anstif-
tung’ schuldig mache."*”> Aus dem Begriff der Anstiftung folge dann, dass dieser auch
den Fall einer Kettenanstiftung umfasse, sodass eine ,Anstiftung zur Anstiftung’ als
mittelbare Anstiftung zur Haupttat aufgefasst werden konne.

Bemerkenswert an dieser Urteilsbegriindung ist, dass der Bundesgerichtshof eindeutig
die Teilnahmetat der Anstiftung als Haupttat einer weiteren Anstiftung anerkennt. Da-

mit widerspricht er explizit der Begriindung des Reichsgerichts, dass eine Beihilfe zur

122 BGH NStZ 2001, 364 f.

' Die Frage nach der Haupttat konnte der BGH mangels strafbarer Hilfeleistung im Ergebnis offen
lassen. In Betracht kam neben einer Beihilfe als Haupttat auch ein Totschlag oder eine Korperverlet-
zung in mittelbarer Téterschaft, BGH a.a.O., S. 364.

% BGH a.a.0.

P! BGHSL 6, 359 ff.; bestitigt durch BGHSt 7, 234, 237; 8, 137, 139; 14, 156, 157.

> BGHSt 6, 359, 361.
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Beihilfe und damit vermutlich auch eine Teilnahme an der Teilnahme nicht moglich sei.
Erst nach dieser Feststellung rdaumt der Bundesgerichtshof ein, dass diese Kette zu einer
mittelbaren Anstiftung zusammengefasst werden konne. Zwar bezieht sich die Herlei-
tung auf den Wortlaut des § 48 a. F., diese Argumentation ldsst sich aber auf den heuti-
gen § 26 Ubertragen. Die Anstiftung selbst ist ebenso eine vorsdtzlich begangene
rechtswidrige Tat eines anderen wie eine mit Strafe bedrohte Handlung eines anderen
nach § 48 a. F. Weil sich der Tatbestand der Beihilfe in § 27 Abs. 1 aber hinsichtlich der
Anforderungen an die Haupttat nicht vom Tatbestand der Anstiftung in § 26 unterschei-
det, steht einer weiteren Ubertragung dieser Argumentation auf den Tatbestand der Bei-
hilfe nichts entgegen, sodass nach diesem dlteren Urteil fiir den Bundesgerichtshof auch
eine Beihilfe als Haupttat einer weiteren Teilnahme ohne Weiteres in Betracht gekom-
men sein diirfte.

Neuere Entscheidungen des Bundesgerichtshofes'®

zur Anstiftung als Haupttat einer
Teilnahme betreffen vor allem die Konstellation einer ,Beihilfe zur Anstiftung’. So hob
in einem Urteil der Bundesgerichtshof'** den Schuldspruch eines Landgerichts auf, der
auf ,,Beihilfe zur Anstiftung zum Versicherungsbetrug® lautete. Mit Bezug auf die Ent-
scheidung des Reichsgerichts vom 05.11.1925" stellte er fest, dass eine ,Beihilfe zur
Anstiftung’ grundsitzlich Beihilfe zur Tat sei. Die abweichende Auffassung'®, die eine
,Beihilfe zur Anstiftung’ als solche beldsst, lehnte er darin ausdriicklich ab. Er gab der
Vorinstanz zwar insofern recht, als die Unterstiitzung des Anstifters unmittelbar dessen
Beteiligung forderte, was aber nicht die auch finale mittelbare Férderung der Haupttat
ausschlie3e, so wie auch der Gehilfe des Gehilfen Beihilfe zur Haupttat leiste, ohne dass
es darauf ankdme, in welchem Stadium die Beihilfe geleistet werde.

Mit Blick auf die noch junge Entscheidung zur Beihilfe als Haupttat hat es daher den
Anschein, als ob sich der Bundesgerichtshof von seiner Ansicht wieder entfernt, die
Teilnahmetaten als Haupttaten weiterer Teilnahme anzuerkennen. Vor allem die Bezug-
nahme auf das Urteil des Reichsgerichts sowie die ausdriickliche Ablehnung der Ge-
genmeinung lassen vermuten, dass Haupttaten im Sinne der §§ 26, 27 nur die Delikte
des Besonderen Teils seien. Es liegt aber dennoch néher, die Ausfithrungen des Bun-

desgerichtshofes nicht dahingehend zu interpretieren. Der Bundesgerichtshof spricht nur

133 BGH NStZ 1996, 562 f.; BGH NStZ 2000, 421 f.
134 BGH NStZ 1996, 562 f.
135 RGSt 59, 396 ff.

136 Schénke/Schroder-Cramer® § 27 Rn 18.
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von einer Grundsdtzlichkeit der Zusammenfassung der ,Beihilfe zur Anstiftung’ zu ei-
ner Beihilfe zur Haupttat, was den Ausnahmefall einer Bestrafung wegen ,Beihilfe zur
Anstiftung’ immer noch zuzulassen scheint, worauthin insbesondere auch die abschlie-
Bende Bemerkung zielt, dass eine finale ,,mittelbare* Forderung der Haupttat nicht aus-
zuschlieBen sei. Dem Urteil kann daher nicht mit Gewissheit entnommen werden, dass
der Bundesgerichtshof als Haupttaten einer Anstiftung oder Beihilfe kiinftig nur wieder
titerschaftlich begangene Straftaten ansehen werde. Vielmehr weist er lediglich auf die
nachfolgende Frage der Behandlung einer solchen Teilnahmekette hin, dass aufgrund
der regelméBig feststellbaren ,,mittelbaren” Forderung der Haupttat eine Bestrafung

wegen (,,mittelbarer) Beihilfe zur Haupttat vorrangig sei.

Den Beleg fiir diese Interpretation lieferte der Bundesgerichtshof in seinem Urteil vom
22.3.2000."” Darin heiBit es: ,,Beihilfe zur Anstiftung hitte vorgelegen, wenn der Ange-
klagte mit seinem Tatbeitrag im wesentlichen (nur) die Anstiftungshandlung des O hitte
unterstiitzen wollen. Gehilfe zur Anstiftung ist der, dessen Willen von dem des anderen
an der Anstiftung Beteiligten abhingt, der also seinen Willen dem Willen des anderen
in einer Weise unterwirft, dass er ihm anheim stellt, ob es zur Anstiftung kommen soll
oder nicht.«'*

Erkennbar geht der Bundesgerichtshof davon aus, dass neben den téterschaftlich began-
genen Straftaten auch die Anstiftung als Teilnahmetat eine Haupttat im Sinne der §§ 26,
27 abgeben kann. Zwar weist der Bundesgerichtshof im Anschluss noch einmal aus-
driicklich darauf hin, dass die ,Beihilfe zur Anstiftung’ als Beihilfe zur titerschaftlich
begangenen Haupttat zu bestrafen sei.'”” Das ist aber nunmehr als bloBer deutlicher
Hinweis auf die regelmifBige Behandlung einer solchen Teilnahmekette zu verstehen,
der der Anerkennung der Anstiftung als Haupttat im Sinne der §§ 26, 27 nicht entge-
gensteht.

Der dem Urteil des Bundesgerichtshofes zu Grunde liegende Fall barg aber noch eine
Besonderheit, die als weiterer Beleg fiir das gefundene Ergebnis fruchtbar gemacht
kann. Der Angeklagte hatte nicht allein den Haupttiter zur Tat bestimmt, sondern wirk-
te mit einem anderen Tatbeteiligten zusammen auf den Titer ein. Der Bundesgerichts-

hof priifte deshalb eine gemeinschaftlich begangene Anstiftung'*’ und wandte damit die

57 BGH NStZ 2000, 421 f.
8 BGH a.a.0., S. 422.

13 BGH, ebd.

40 BGH, ebd.
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Regelungen der Mittiterschaft sinngemiB'*' auf die Teilnahmebestimmungen an. An-
hand dieses Vorgehens offenbarte der Bundesgerichtshof, dass fiir ihn die (allgemeinen)
Taterschaftsregelungen nicht mehr nur die Bedeutung haben, ausschlieflich im Zusam-
menspiel mit den Delikten des Besonderen Teils den Téter zu bestimmen, wie es
scheinbar der Natur einer Vorschrift des Allgemeinen Teils entspricht, sondern sie er-
gianzen auch die allgemeinen Regelungen der Teilnahme. Die Téterschaftsregelungen
sind daher nicht mehr nur auf die Straftatbestdinde des Besonderen Teils bezogen, sie
konnen auch auf die Teilnahmevorschriften Anwendung finden.

Ist es aber erlaubt, die allgemeinen titerschaftlichen Regelungen des § 25 auf Teilnah-
metaten anzuwenden, muss es konsequenterweise auch erlaubt sein, die téterschaftli-
chen Regelungen auf sich selbst anzuwenden — etwa als mittelbare Téaterschaft in Mitté-
terschaft — und die Teilnahmevorschriften auf sich selbst — als ,Beihilfe zur Beihilfe’,

,Beihilfe zur Anstiftung’ oder ,Anstiftung zur Beihilfe’.

Zusammenfassend kann mithin gesagt werden: Der Bundesgerichtshof versteht unter
einer vorsétzlich begangenen rechtswidrigen Tat im Sinne der §§ 26, 27 auch die Teil-
nahmetaten. Demzufolge kann auch die Beihilfe als Teilnahmetat Haupttat einer weite-

ren Anstiftung oder Beihilfe sein.

2. Ansicht des herrschenden Schrifttums

Das herrschende Schrifttum befiirwortet ausdriicklich die Teilnahmefdhigkeit einer
Teilnahmetat. Die Griinde hierfiir sind jedoch sehr unterschiedlich.

Einige sehen in den Teilnahmedelikten gesonderte oder eigenstidndige Tatbestinde, die
ein eigenes Unrecht verkdrpern.'** Die Teilnahmedelikte werden dadurch weitgehend
den Straftatbestdinden des Besonderen Teils des StGB angenédhert oder diesen sogar
gleichgestellt, sodass die Beihilfe wiederum Haupttat fiir eine weitere Teilnahmetat sein
konne.

Der tiberwiegende Teil der Lehre widerspricht der Annahme einer eigenstdndigen Natur
der Teilnahmetaten, beschriankt sich allerdings auf die Angabe der Rechtsfolge einer

solchen Aufeinanderfolge von Teilnahmetaten. Eine ,Beihilfe zur Beihilfe’ und eine

! Der BGH vermied es freilich, den § 25 Abs. 2 in diesem Zusammenhang zu zitieren. Als Beleg dafiir
wird aber LK-Roxin'' § 26 Rn 104 zitiert, der § 25 auf diese Fille direkt anwendet.

290 im Ergebnis Busch, FS-Maurach, S. 245, 253 f.; Geppert, Jura 1997, 358, 364; Herzberg, GA
1971, 1; Joerden, S. 139; Liiderssen, S. 119; Martin, DRiZ1955, 290 f.; Meyer, JuS 1973, 755, 757 £.;
Plate, ZStW 84, 294, 299 ff.; Sax, ZStW 90, 927, 938 ff.; Stratenwerth’, Rn 971.
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,Anstiftung zur Beihilfe’ seien eine (,,mittelbare) Beihilfe zur Haupttat.'*® Fiir die vor-
rangige Frage der Moglichkeit einer Beihilfetat als Haupttat einer Teilnahme ist damit
jedoch nur wenig gewonnen, zumal als Belege sowohl die Entscheidungen des Reichs-
gerichts als auch die des Bundesgerichtshofes herangezogen werden'** und beide, wie
gezeigt, unterschiedliche Auffassungen vertraten bzw. vertreten. Nur vereinzelt findet
sich der Hinweis, an Teilnahmehandlungen sei wiederum Teilnahme moglich.'®

Dennoch kann davon ausgegangen werden, dass die herrschende Lehre insgesamt eine
Teilnahme und damit eingeschlossen auch eine Beihilfe als mogliche Haupttat einer

146 . . . . .
Die sich aus dem Verweis auf die Ansichten des

weiteren Teilnahme anerkennt.
Reichsgerichts und des Bundesgerichtshofes ergebende Widerspriichlichkeit in Bezug
auf die Teilnahmefédhigkeit einer Teilnahmetat 14sst sich ndmlich mit den {ibereinstim-
menden Ansichten des Reichsgerichts und Bundesgerichtshofs bei den Kettenteilnah-
mefillen erkldren. Das Reichsgericht und der Bundesgerichtshof unterscheiden sich
zwar in der Auffassung iiber die Teilnahmefdhigkeit einer Teilnahmetat, gelangen we-
gen der von beiden beflirworteten Zusammenfassung mehrerer hintereinandergestellter
Teilnahmetaten aber zu gleichen Ergebnissen. Insofern ist zu vermuten, dass die das
Reichsgericht betreffenden Belege sich nur auf das Ergebnis beziehen, nicht aber auf
die Teilnahmefdhigkeit, zumal ohnehin die meisten Stellungnahmen sich darauf be-
schrinken, die Rechtsfolge dieser Teilnahmekonstellationen zu nennen.'*’

Weiterhin spricht fiir diese Interpretation, dass viele dieser Vertreter, ganz im Einklang
mit dem Bundesgerichtshof, die Moglichkeit beflirworten, eine Beihilfe in Mittéter-
schaft oder in mittelbarer Titerschaft zu bestrafen.'* Wenn aber die Titerschaftsvor-
schriften des § 25 auf die Teilnahmevorschriften selbst Anwendung finden sollen, also
nicht mehr nur auf die Tatbestinde des Besonderen Teil fixiert sind, dann ist das ein
starkes Indiz dafiir, die Teilnahmevorschriften entsprechend zu behandeln, sie folglich

ebenso nicht ausschlieBlich auf die Tatbestinde des Besonderen Teils auszurichten,

sondern auch auf sich selbst.

Somit kann auch in Bezug auf das herrschende Schrifttum geschlussfolgert werden,

dass zu den vorsitzlich begangenen rechtswidrigen Taten im Sinne der §§ 26, 27 auch

143 Vgl. Baumann/Weber/Mitsch, S. 751; Jescheck/Weigend, S. 697; LK-Schiinemann § 27 Rn 73; Kiihl,
S. 680; Schonke/Schroder-Cramer/Heine § 27 Rn 18; Fischer § 27 Rn 28; Wessels/Beulke Rn 583.
Siehe nur LK- Schiinemann a.a.O.

143 7um Beispiel Jescheck/Weigend, ebd.; Schonke/Schroder-Cramer/Heine Vorbem §§ 25 ff. Rn 27.

1% S0 auch Maurach/Géssel/Zipf, S. 340. Andere Auffassung SK-Hoyer Vor § 26 Rn 30, § 27 Rn 37.

"7 Siehe Fn 138.

8 Kiihl, S. 680; Lackner/Kiihl § 26 Rn 8; LK- Schiinemann § 27 Rn 70, 72; SK-Hoyer § 27 Rn 37.

144
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die Teilnahmetat selbst zahlt und demzufolge auch die Beihilfe neben den Straftaten des

Besonderen Teils Haupttat einer Anstiftung oder Beihilfe sein kann.

3. Abweichende Ansichten

In der Literatur wird die strenge Sichtweise des Reichsgerichts heute nur noch von Gds-
sel™® und Hoyer™’ geteilt.

Gossel begriindet sie damit, dass Bezugspunkt einer Teilnahmehandlung nur eine titer-
schaftlich begangene Tat sein konne, nicht jedoch ein strafbares Teilnehmerverhalten.
Dariiber hinaus hilt er die Teilnahme an einer Teilnahme auch deshalb fiir unakzepta-
bel, weil dadurch eine endlose Kette entstehe (,,regressus ad infinitum*), die dann die
Grenzen der Bestimmtheit sprenge. SchlieBlich wiirden die Teilnahmevorschriften als
Strafbarkeitsausdehnungsgriinde gebieten, dass als ,,Tat“ im Sinne der §§ 26, 27 nur

eine titerschaftliche Haupttat in Betracht komme. "'

Hoyer begriindet sein Ergebnis damit, dass im Beispiel einer ,Beihilfe zur Beihilfe’ das
Erfolgsunrecht des Haupttiters dem Vordermanngehilfen zugerechnet werde und iiber
diesen weiter auch dem Hintermanngehilfen. Folglich wiirden beide Gehilfen fiir das-
selbe Erfolgs- und Handlungsunrecht haften. Mithin kénne es auch keine Beihilfe als

Haupttat geben, sodass Haupttat nur eine titerschaftlich begangene Tat sein konne.'*?

Im ilteren Schrifttum lehnten Meyer'>® und Riidorff”*?, gestiitzt auf den fritheren Wort-
laut der Beihilfe, deren Fahigkeit ab, selbst Haupttat einer Teilnahme zu sein. Beide
wiesen darauf hin, dass die Beihilfe in § 49 a. F. (1871-1975) als Haupttat ausdriicklich
ein Verbrechen oder Vergehen eines Titers verlange,'”> wihrend die Anstiftung in
§ 48 a. F. eine strafbare Handlung eines anderen fordere.'*® Nach dem Wortlaut der An-
stiftung sei eine Anstiftung somit ohne Weiteres auch an Teilnahmetaten moglich, da
sie ebenso wie titerschaftlich begangene Delikte des Besonderen Teil eine ,,strafbare
Handlung eines anderen darstelle. Indem die Beihilfe aber ein Verbrechen oder Verge-

hen eines Tdters voraussetzt, deute das auf den Willen des Gesetzgebers hin, dass eine

' Maurach/Gossel/Zipf, S. 340.

130 SK-Hoyer Vor § 26 Rn 30.

1 Maurach/Gossel/Zipf, ebd.

152 SK-Hoyer, ebd.

155 Meyer, S. 245.

'3 Abgedruckt in Rubo § 48 Rn 7.

155 § 491 a. F.: ,,Als Gehilfe wird bestraft, wer dem Titer ... Hilfe geleistet hat™.

156 § 48 1 a. F.: ,,Als Anstifter wird bestraft, wer einen Anderen zu der von demselben begangenen straf-
baren Handlung ... bestimmt hat.*



Regelungen besonderer Beihilfe im Strafrecht 36

Beihilfe nur an téterschaftlich begangenen Delikten des Besonderen Teils moglich sei,
nicht aber an einer Teilnahmetat selbst. Gleiches folge aus der Umschreibung der
Haupttat als Verbrechen oder Vergehen, was synonym fiir einen Straftatbestand des

Besonderen Teils stehe. '’

4. Eigene Ansicht

Den Ausgangspunkt der Uberlegungen, ob die Beihilfetat Haupttat einer weiteren Teil-
nahme sein kann, bildet der Normentext der §§ 26, 27. Blickt man darauf, so fillt die
Antwort zunéchst leicht. Die Haupttat, an der in stratbarer Weise teilgenommen werden
kann, muss eine vorsitzlich begangene rechtswidrige Tat eines anderen sein.'”® Dass die
Beihilfetat nach § 27 Abs. 1 eine solche vorsétzlich begangene rechtswidrige Tat eines
anderen darstellt, bedarf keiner ndheren Erorterung, sodass das Ergebnis nach dem
Wortlaut eindeutig ist: Eine Beihilfetat ist ohne Weiteres fihig, eine Haupttat fiir eine
Beihilfe oder Anstiftung abzugeben.

Ein Ausschluss von Teilnahmetaten konnte sich aber dann ergeben, wenn der Begriff
der ,,Tat” in den §§ 26, 27 einschridnkend dahingehend auszulegen wire, dass er aus-
schlieBlich im Sinne des § 25 titerschaftlich begangene Taten umfasst.'” Das liegt vor
allem deshalb nicht vollig fern, weil das StGB bei der Verwirklichung eines Straftatbe-
standes zwischen Tétern und Teilnehmern unterscheidet (§§ 25-27). Téater oder Teil-
nehmer ist man aber nur in Bezug auf einen ganz bestimmten Straftatbestand. Man ist
(Allein)téter eines Totschlags oder Diebstahls beziehungsweise Gehilfe eines solchen
Titers. Einen Titer oder Teilnehmer ohne Straftatbestand gibt es folglich nicht.'® Sémt-
liche Beteiligungsformen sind auf die Straftatbestinde des Besonderen Teils ausgerich-

tet, 16!

was insbesondere auch an der Stellung der Regelungen tiber Téterschaft und Teil-
nahme im Allgemeinen Teil des StGB deutlich wird.'®?

Eine Beihilfe als teilnahmefihige Haupttat aufzufassen, fithrt auch zu einer weiterge-
henden Relativitit'® der Begriffe ,, Tater” und ,, Teilnehmer*. Man priife nur anhand der

Tatherrschaftslehre die Strafbarkeit der Beteiligten im Fall 3: H ist dort wegen seiner

7 vgl. Meyer, ebd.

5% Siche bereits oben 2. Abschnitt A.IL2.

13S0 Maurach/Gossel/Zipf, S. 340 und SK-Hoyer Vor § 26 Rn 30. Gleichbedeutend ist es, den Begriff
des ,,anderen‘ nur als Téter im Sinne des § 25 aufzufassen.

10 I diesem Sinne das Reichsgericht Fn 124, soweit es von einem ,,Widersinn‘ spricht.

! Fincke, S. 61.

162 Tiedemann in FS-Baumann, S. 11.

1 ygl. Rubo § 48 Rn 7.
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beherrschenden Stellung auf Grund der eigenhindigen Ausfiihrung'® des Einbruch-
diebstahls Téter. G leistet ihm dazu Hilfe und handelt, mangels Tatherrschaft bei der
Ausfithrung der Tat,'® als Gehilfe (Teilnehmer). X hat wiederum dem G Hilfe geleis-
tet.'® Erkennt man nun die Beihilfe des G als Haupttat fiir die Beihilfe des X an, wire
G sowohl Teilnehmer (am Einbruchdiebstahl) als auch Téter (der Beihilfe zum Ein-
bruchdiebstahl). Die Begriffe Téter und Teilnehmer kénnten mithin nicht mehr nur nach
dem Bezug zum jeweiligen Tatbestand des Besonderen Teils bestimmt werden.'®” Die
Begriffsbestimmung wére vielmehr von der jeweiligen Betrachtungsweise auf die in
Bezug genommene Tat abhingig und die Begriffe Tater und Teilnehmer wéren insge-
samt relativ.

Diese Relativitit bleibt jedoch vollkommen folgenlos und widerspricht auch nicht der
Einteilung der verschiedenen Beteiligungsformen. Der Bezug zu einem Straftatbestand
des Besonderen Teils des StGB geht mit der Anerkennung einer Teilnahmetat als
Haupttat einer Anstiftung oder Beihilfe nicht verloren. Die Verwirklichung eines Straf-
tatbestandes des Besonderen Teils des StGB ist auch weiterhin Bezugstat einer Anstif-
tung oder Beihilfe zur Beihilfe an diesem Straftatbestand, da es ohne diesen Straftatbe-
stand schon keine Beihilfe als Haupttat fiir eine Teilnahme gibe. Demzufolge stellt trotz
der Zulassung der Beihilfetat als Haupttat einer Teilnahme der Straftatbestand des Be-
sonderen Teils auch weiterhin die Bezugstat der Teilnahme dar und daran ausgerichtet
bleibt auch der Gehilfe, an dessen Beihilfe teilgenommen wird, weiterhin Teilnehmer.
So bemerkte schon Gallas: ,,Taterschaft, Anstiftung und Beihilfe sind mithin Begriffe,
denen ein bestimmter sachlogischer Sinn innewohnt. Sie kénnen nicht beliebig manipu-
liert, nicht nach Bedarf erweitert, eingeschriankt oder gegeneinander ausgewechselt wer-

den* 168

Der Zuléssigkeit der Beihilfe als Haupttat einer Teilnahme kann entgegen Meyer und
Riidorff auch nicht der frithere Wortlaut der Beihilfe entgegengehalten werden. Denn
der Gebrauch des Wortes ,, Tdters” war durch ein redaktionelles Versehen der mit der
Abfassung des Gesetzes betrauten Subkommission in den Normtext gelangt. Die von

der Bundeskommission'®® angenommene Fassung der Beihilfenorm lautete zunichst:

1% Jescheck/Weigend, S. 652.

1% Siehe hierzu unten 2. Abschnitt A.1.2.

1% Ob zugleich eine Hilfeleistung zum Einbruchdiebstahl vorliegt, soll an dieser Stelle noch auBer Be-
tracht bleiben. Dazu spéter unten 2. Abschnitt C.II.

17 ygl. Kiihl, S. 585 ff.

168 Gallas, Niederschriften, S. 145 (Hervorhebungen von mir); dagegen Sax, S. 929 ff.

1" Sitzung vom 4. und 10. Dezember 1869, wiedergegeben in Rubo § 48 Rn 7.
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,wegen Beihiilfe wird bestraft, wer das Verbrechen oder Vergehen eines Anderen durch
Rath oder That erleichtert oder befordert hat. Erst die mit der Redaktion betraute Sub-
kommission dnderte den Passus ,,eines Anderen® in ,,dem Thiter*, der bis zur Groflen
Strafrechtsreform 1975 erhalten blieb. Somit kann diesbeziiglich von einem bloBen Re-
daktionsversehen gesprochen werden,'”” das jegliche Riickschliisse, ob eine Teilnahme

an der Beihilfe moglich ist, aus der bis 1975 geltenden Fassung verbietet.

Richtig an der Argumentation Meyers und Riidorffs war zwar, dass bei Delikten des
Besonderen Teils tiblicherweise von Verbrechen oder Vergehen gesprochen wird, doch
zwingend war schon das keineswegs.'”' Auch die Anstiftung zu einem Verbrechen oder
Vergehen war damals bereits ein Verbrechen beziehungsweise Vergehen, da das Straf-
mal} aus der Haupttat {ibernommen wurde, § 1 Abs. 1, 2 i.V.m. § 48 Abs.2 a.F.
(1871)'"2. Ebenso konnte auch die Beihilfe, fiir die schon damals eine obligatorische
Strafmilderung vorgesehen war, in Verbrechen oder Vergehen anhand des § 1 Abs. 1, 2
a. F. (1871) eingeteilt werden.'”?

Fiir Meyer waren die Teilnahmeregelungen im Allgemeinen Teil des StGB ausschlieB3-
lich so genannte vor die Klammer gezogene Regelungen, die der Systematisierung we-
gen aus dem Besonderen Teil extrahiert wurden und deshalb nur in Verbindung mit
diesen Normen des Besonderen Teils einen Anwendungsbereich eréffneten. Demzufol-
ge war es nach seiner Auffassung unzuléssig, die Teilnahmeregelungen des Allgemei-
nen Teils auf sich selbst zu beziehen.'™

Spétestens seitdem Anstiftung und Beihilfe einheitlich eine vorsitzlich begangene
rechtswidrige Tat eines anderen voraussetzen, ist jedenfalls der am Wortlaut des
§ 49 a. F. orientierten Ansicht der Boden entzogen worden. Ist nunmehr jede vorsétzlich

begangene rechtswidrige Tat eines anderen ausreichend, bestehen keine Zweifel mehr

170 Olshausen § 49 Rn 22.

I vgl. Beling, S. 449.

172§ 1 a. F.: ,,Eine mit dem Tode, mit Zuchthaus, oder mit Festungshaft von mehr als fiinf Jahren bedroh-
te Handlung ist ein Verbrechen.
Eine mit Festungshaft bis zu fiinf Jahren, mit Geféngnis oder mit Geldstrale von mehr als einhundert-
funfzig Mark bedrohte Handlung ist ein Verbrechen.
Eine mit Haft oder mit Geldstrafe bis zu einhundertfunfzig Mark bedrohte Handlung ist eine Ubertre-
tung.*
§ 48 Abs. 1 a. F.: ,,Die Strafe des Anstifters ist nach demjenigen Gesetze festzusetzen, welches auf die
Handlung Anwendung findet, zu welcher er wissentlich angestiftet hat.

13 In diesem Sinne auch Schrader, JuS 1967, 290; speziell fiir die Anstiftung BGHSt 7, 234; a. A. Busch,
NJW 1959, 1120.

17 Vgl. Meyer, S. 245, der auch die Anwendung der Versuchsregelungen auf die Teilnahme konsequent
ablehnt.
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an der Tauglichkeit von Teilnahmetaten als Haupttaten einer weiteren Anstiftung oder

Beihilfe.

Verweilt man in der Gesetzgebungsgeschichte bei den Anfangen des Reichsstrafgesetz-
buches (RStGB), findet sich zum vorliegenden Thema eine aufschlussreiche Stellung-
nahme des damaligen Gesetzgebers.'”” Die mit der Fassung des neuen RStGB betraute
Bundeskommission sprach sich dafiir aus, eine Beihilfe als Haupttat einer Teilnahme
zuzulassen. Auf die vorgelegte Frage, in Bezug auf welche strafbaren Handlungen die
Anstiftung und Beihilfe strafbar sein solle, insbesondere, ob auch die Anstiftung zur
strafbaren Beihilfe als eine strafbare Anstiftung'’® zu erachten sei, wurde dem darauf
gestellten Antrag auf Aufnahme des folgenden Satzes in die Begriindungen stattgege-
ben, ,,die Anstiftung und Beihilfe fiir strafbar zu erkldren, soweit es begrifflich zuldssig
sei“!’’. Das heiBt, nach mehrheitlicher Auffassung der Bundeskommission ist es be-
grifflich zuldssig (gewesen), eine ,Anstiftung zur Beihilfe’ fiir stratbar zu erkléren. Die-
ser Wille ist den Teilnahmevorschriften des RStGB und in Folge dessen auch dem StGB
zu Grunde gelegt worden, sodass neben den tdterschaftlich begangenen Delikten des
Besonderen Teils auch die Beihilfetat unter ein Verbrechen oder Vergehen eines ,,Thi-
ters* nach § 49 a. F. beziehungsweise einer vorsitzlich begangenen rechtswidrigen Tat

eines anderen nach § 27 Abs. 1 subsumiert werden kann.

Anbhaltspunkte dafiir, dass auch eine Teilnahmetat Haupttat einer weiteren Teilnahme
sein kann, lassen sich zudem § 30 entnehmen. Mit der Unterstrafestellung der versuch-
ten Anstiftung auch zu einer Anstiftung zu einem Verbrechen in § 30 Abs. 1 S. 1 Var. 2
hat der Gesetzgeber allgemein klargestellt, dass kiinftig nicht nur der Versuch der An-
stiftung zu einem téterschaftlich begangenen Delikte des Besonderen Teils strafbar ist,
sondern auch der Versuch einer Anstiftung zur Anstiftung (zu einem Verbrechen).'”®
§ 30 Abs. 1 S. 1 Var. 2 stellt demnach eine gesetzliche Regelung dar, die explizit eine

Teilnahmetat (die Anstiftung zu einem Verbrechen) als taugliche Haupttat einer Teil-

nahme (der versuchten Anstiftung) erachtet. Ist somit die Anstiftung als Haupttat einer

' Wiedergegeben bei Rubo, ebd.

'7® Gemeint ist hier eine strafbare Anstiftung zur Beihilfe, nicht zum betreffenden Delikt des Besonderen
Teils.

77 Protokoll iiber die Sitzung der Bundeskommission am 4.12.1869 abgedruckt bei Rubo, ebd.

78 LK- Schiinemann § 30 Vor Rn 1. Zu dieser Klarstellung sah sich der Gesetzgeber deswegen genétigt,
weil nach § 49a a. F. (vor 1975) ausdriicklich nur die versuchte Anstiftung zu einem Verbrechen
strafbar war und in Folge dessen unklar war, ob unter die versuchte Verbrechensanstiftung des § 49a
a. F. auch die versuchte Anstiftung zu einer Verbrechensanstiftung zu subsumieren war. Ndher zum
damaligen Streit Busch, S. 145 f.
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versuchten Anstiftung vom Gesetz filir zuldssig erkldrt, muss davon erst recht auch eine
vollendete Anstiftung zur Anstiftung umfasst sein.'” In der gesetzlichen Regelung der
versuchten Anstiftung zur Anstiftung konnte daher die allgemeine Auffassung des Ge-
setzgebers zum Ausdruck gekommen sein, simtliche Teilnahmetaten, einschlieBlich der
Beihilfe, als Haupttaten weiterer Teilnahme zuzulassen.

Dieser Folgerung konnte zwar entgegengehalten werden, dass § 30 Abs. 1 S. 1 Var. 2
bewusst nur die Anstiftung zu einem Verbrechen den titerschaftlich begangenen
Verbrechen und letztlich der in § 26 vorausgesetzten Haupttat gleichstellen wollte und
§30 Abs. 1 S.1 Var. 2 mithin eine nicht verallgemeinerungsfihige Sonderregelung
abgebe. Diese Bedenken konnen aber entkriftet werden, wenn man die weitere Rege-
lungsabsicht des Gesetzgebers bei der Neufassung des § 49a a. F. in § 30 Abs. 1 S. 1
n. F. beriicksichtigt. Mit der Regelung des § 30 Abs. 1 S. 1 sollte insbesondere auch

1."% Dem-

klargestellt werden, dass die versuchte Beihilfe weiterhin straflos bleiben sol
zufolge erwihnte der Gesetzgeber die Beihilfe in § 30 Abs. 1 S. 1 bewusst nicht, weil
ausschlieflich die versuchte Anstiftung zu einem Verbrechen unter Strafe gestellt wer-
den sollte, nicht aber, um lediglich die Anstiftung zu einem Verbrechen den titerschaft-
lich begangenen Verbrechen gleichzustellen. Die Beihilfe musste folglich unerwéhnt
bleiben.

Damit kann der Regelung des § 30 Abs. 1 S.1 Var. 2 durchaus entnommen werden,
dass die Teilnahmetaten wie die téterschaftlich begangenen Delikte des Besonderen
Teils als Verbrechen oder Vergehen bezeichnet werden kénnen. Denn Verbrechen und
Vergehen sind nach § 12 nichts anderes als mit einer bestimmten Mindeststrafdrohung

versehene rechtswidrige Taten, welche explizit in den §§ 26, 27 als Haupttaten voraus-

gesetzt werden.

Bestitigt wird dieses Ergebnis durch folgende hypothetische Betrachtung: Néhme man
an, dass jede ,Anstiftung zur Anstiftung’ mangels Haupttatqualitidt der Anstiftung nur
als eine (indirekte) Anstiftung zur tédterschaftlich begangenen Haupttat bestraft werden
konnte,'®" hitte es der Regelung der versuchten Anstiftung zur Verbrechensanstiftung in
§ 30 Abs. 1 S. 1 Var. 2 tiberhaupt nicht bedurft. In diesem Fall hétte die bloe Regelung

der versuchten Anstiftung geniigt, weil in dieser alle weiteren indirekten Anstiftungs-

' SK-Hoyer § 30 Rn 55.
180 Dazu schon oben, 2. Abschnitt B.1.
'81'So das Reichsgericht Fn 122-127 sowie Gossel Fn 149 und Hoyer Fn 150.
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handlungen schon enthalten wiren. Da diese Interpretation aber von einigen'™ bestritten
wurde, sah sich der Gesetzgeber zu einer Klarstellung gezwungen und nahm infolgedes-

sen die versuchte Anstiftung zur Verbrechensanstiftung in § 30 Abs. 1 S. 1 Var. 2 auf.

Als Ergebnis kann somit konstatiert werden, dass nach dem Wortlaut der §§ 26, 27 als
Haupttat einer Teilnahme nicht nur die titerschaftlich begangenen Straftatbestinde des
Besonderen Teils des StGB in Betracht kommen, sondern auch eine Beihilfetat selbst,
die ihrerseits als Haupttat einen versuchten oder vollendeten titerschaftlich begangenen
Straftatbestand des Besonderen Teils voraussetzt. Zwingende Griinde fiir eine Be-
schrinkung der Haupttaten auf bloBe titerschaftlich begangene Delikte des Besonderen
Teils sind nicht erkennbar. Vielmehr zeigt die derzeitige Regelung der versuchten An-
stiftung in § 30 Abs. 1 S. 1 Var. 2, dass auch das Gesetz eine Teilnahme als teilnahme-
fahige Haupttat anerkennt. Die Beihilfe als Teilnahmetat nach § 27 Abs. 1 ist eine eben-
so zuldssige Haupttat wie eine titerschaftlich begangene Straftat des Besonderen Teils.

An beiden ist eine Teilnahme gleichermaB3en moglich.

Il. Die Bestrafung der Teilnahme an einer allgemeinen Beihilfe

Nachdem festgestellt wurde, dass neben den téterschaftlich begangenen Delikten des
Besonderen Teils auch eine Beihilfe selbst Haupttat einer allgemeinen Teilnahme sein

kann, bleibt zu klidren, wie diese Fille zu behandeln sind.

1. Rechtsprechung

Das Reichsgericht sah, wie bereits geschildert, die Beihilfetat nicht als eine vorsétzlich
begangene rechtswidrige Haupttat eines anderen im Sinne der §§ 26, 27 an.'®® Die Be-
strafung einer weiteren Teilnahme an der Beihilfe konnte nur erreicht werden, indem

beide Teilnahmetaten zu einer so genannten mittelbaren'®*

Beihilfe zusammengefasst
wurden.'® Dabei ging das Reichsgericht gemiB der weit geformten Definition des Hil-

feleistens — jedes Fordern oder Unterstiitzen der Haupttat —'*® davon aus, dass die Tat-

82 Busch a.a.0.; Schroder a.a.O.

' Siche oben 2. Abschnitt C.I.1.

3% Der Ausdruck »mittelbar soll offen legen, dass hier nicht der Normalfall einer (direkten) Beihilfe zur
titerschaftlich begangenen Haupttat vorliegt, sondern sich zwischen der Teilnahmetat und der téter-
schaftlich begangenen Haupttat noch eine weitere Teilnahmetat, und zwar eine Beihilfe, befindet. Der
»mittelbare* Gehilfe erbringt seinen Tatbeitrag also nicht direkt dem Haupttiter, vielmehr erreicht er
eine Forderung der Haupttat erst {iber den ersten Gehilfen.

185 ygl. RGSt 23, 300, 306.

18 ygl. RGSt 58, 113 ff.
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handlung des Hilfeleistens nicht nur das direkte Unterstiitzen des Haupttiters umfasse,
sondern auch das indirekte (,,mittelbare) Unterstiitzen. Wird an einer Teilnahmetat
teilgenommen, sei eine Gesamtwiirdigung der Beteiligungskonstellation anzustellen, die
in den Féllen der ,Beihilfe zur Beihilfe’, der ,Anstiftung zur Beihilfe’ und der ,Beihilfe
zur Anstiftung’ zu einer ,,mittelbaren* Beihilfe zur Haupttat fiihre. 187

Im Fall der ,Beihilfe zur Beihilfe’ begriindete das Reichsgericht diese Wiirdigung fol-
gendermallen: Die ,Beihilfe zur Beihilfe’ sei nur dann strafrechtlich verfolgbar, wenn
der zweite Gehilfe sdmtliche objektiven und subjektiven Merkmale des ersten Gehilfen
in seinen Vorsatz aufgenommen habe. Habe er das getan, so kenne er aber nicht nur das
Verhiltnis des ersten Gehilfen zur Haupttat, sondern auch sein eigenes Verhéltnis zur
Haupttat. Demzufolge wisse er, dass er ebenso wie der erste Gehilfe Beihilfe zur Haupt-
tat leiste, wenn auch iiber den ersten Gehilfen oder zusammen mit ihm. Die Konstellati-
on der ,Beihilfe zur Beihilfe’ sei daher nur ein verfehlter Ausdruck fiir eine ,,mittelbare*
Beihilfe zur Haupttat, die lediglich in dieser Form strafrechtlich relevant sei.'™
Vergleichbar argumentierte das Reichsgericht wenig spiter am Beispiel der ,Anstiftung
zur Beihilfe’: Da das Beeinflussen eines Dritten, zur Haupttat Hilfe zu leisten, regelma-
Big aus dem Bewusstsein und Willen heraus geschehe, die Tat des Haupttiters zu for-
dern, handelten der Anstifter und der seiner Bitte nachgebende Dritte in Bezug auf das
Fordern der Haupttat einverstdndlich zusammen. Damit liege eine mittéiterschaftlich

begangene Beihilfe vor, in der die ,Anstiftung zur Beihilfe’ begrifflich aufgehe.'®

Anders als das Reichsgericht erkennt der Bundesgerichtshof sowohl die titerschaftlich
begangenen Delikte des Besonderen Teils als auch die Teilnahmetaten als taugliche
Haupttaten einer Teilnahme nach §§ 26, 27 an.'”® Eine Entscheidung iiber die Behand-
lung der weiteren Teilnahme an einer Teilnahmetat war somit zu erwarten. Mit der
Fallkonstellation einer Beihilfe als Haupttat einer weiteren Teilnahme hat sich der Bun-
desgerichtshof bislang aber nur in einem einzigen Urteil auseinandergesetzt. In diesem
Urteil, das sich mit einer ,Beihilfe zur Beihilfe’ im Fall der Mitwirkung an der Erstel-
lung von Befehlen zur Grenzsicherung der DDR befasste, stellte der Bundesgerichtshof

fest, dass auch derjenige dem Téter Hilfe leiste, der seinerseits die Tatforderung eines

187 ygl. RGSt 59, 128.
188 RGSt 23, 300, 306.
189 RGSt 59, 396, 397.
190 Giche oben 2. Abschnitt A.I.1.d.aa.
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191
"' Im zu Grunde

(weiteren) Gehilfen unterstiitze (so genannte ,Beihilfe zur Beihilfe”).
liegenden Fall, so fiihrte der Bundesgerichtshof zur Erlduterung weiter aus, habe zwar
keiner der Angeklagten einen Tatbeitrag geleistet, der unmittelbar auf den Entritt des
Taterfolges, der Totung oder Verletzung von Fliichtlingen durch Splitterminen, gerich-
tet war. Die Teilbeitrdge der Angeklagten zu den Befehlen hitten sich aber jedenfalls
insoweit auf den Eintritt des Taterfolgs ausgewirkt, als sie dem Kommandeur des
Grenzkommandos die Abfassung der Jahresbefehle, die, wie sie wussten, jeweils auch
Anordnungen {iiber die Verlegung und Instandhaltung von Minen im Grenzbereich ent-
hielten, erleichterten. Dadurch sei die Tatbestandsverwirklichung, die Tétung oder Ver-
letzung von Fliichtlingen durch die im Grenzbereich verlegten Splitterminen, gefordert
worden.'*?

Der Bundesgerichtshof gibt in diesem Urteil deutlich zu erkennen, dass er die Teilnah-
mekonstellation der ,Beihilfe zur Beihilfe’ zu einer ,,mittelbaren* Beihilfe zur téter-
schaftlich begangenen Haupttat zusammenfasst und damit die vom Reichsgericht be-
griindetet Ansicht tiber eine weite Auslegung der Tathandlung des Hilfeleistens fort-
setzt. Unter einem Hilfeleisten sei demzufolge nicht nur das direkte (,,unmittelbare*)
Fordern einer Haupttat zu verstehen, sondern auch das indirekte (,,mittelbare®), durch

den ersten Gehilfen hindurch bewirkte Férdern.'*

Auch im Zusammenhang mit der Teilnahmekonstellation der ,Beihilfe zur Anstiftung’
urteilte der Bundesgerichtshof in diesem Sinne und fasste diese Félle zu einer (,,mittel-
baren®) Beihilfe zur Haupttat zusammen.'” Zwar stellte er in seinem Urteil vom
22.03.2000 zunichst fest, dass neben einer Beihilfe zum Mord auch eine Anstiftung und
Beihilfe zur Anstiftung zum Mord in Betracht komme, und eine ,Beihilfe zur Anstif-
tung’ dann vorgelegen hitte, wenn der Angeklagte mit seinen Tatbeitrdgen im Wesent-
lichen (nur) die Anstiftungshandlungen hétte unterstiitzen wollen. Doch am Ende seiner
Ausfithrungen weist er ausdriicklich darauf hin, dass ungeachtet einer solchen Beurtei-

lung die ,Beihilfe zur Anstiftung’ als Beihilfe zur Haupttat zu bestrafen sei.'”’

Obgleich dem Bundesgerichtshof die Moglichkeit grundsétzlich eroffnet war, wegen

der Anerkennung der Beihilfe als Haupttat einer Teilnahme die Fallkonstellationen ei-

I BGH NStZ 2001, 364.

2 BGH a. a. 0., 365.

193 ygol. BGH NStZ 1996, 562, 563.

1% BGH NStZ 2000, 421 f.; BGH NStZ 1996, 562 f.

195 BGH NStZ 2000, 421 f.
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ner Teilnahme zur Beihilfe auch als solche zu bestrafen, fasste er bisher den Fall einer
,Beihilfe zur Beihilfe’ und den vergleichbaren Fall einer ,Beihilfe zur Anstiftung’ zu
einer indirekten Beihilfe zur Haupttat zusammen und hob entsprechend anders lautende

unterinstanzliche Urteile auf.'*®

2. Schrifttum

Das herrschende Schrifttum befindet sich mit der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofes auf einer Linie. Es hélt ebenfalls die Teilnahme an einer Beihilfe fiir moglich,
behandelt die ,Beihilfe zur Beihilfe’ und die ,Anstiftung zur Beihilfe’ aber dennoch
stets als indirekte Beihilfe zur Haupttat.'”’ Als Begriindung wird angefiihrt, dass die
Beihilfe in § 27 Abs. 1 schon jegliche Forderung der Haupttat umfasse'”® und damit
eingeschlossen auch die Hilfe in Form einer Unterstiitzung oder sogar Bestimmung zur

Tat, die von einem weiteren Tatbeteiligten iiber den (ersten) Gehilfen geleistet werde.'”

Nur wenige lehnen dagegen eine solche (ausnahmslose) Zusammenfassung mehrerer
Teilnahmetaten ab. Fiir den tiberwiegenden Teil dieser Vertreter stellen Anstiftung und
Beihilfe gesonderte oder eigenstindige Tatbestinde dar, an denen wiederum teilge-
nommen werden kann. Infolgedessen werden eine ,Beihilfe zur Beihilfe’ und eine ,An-

stiftung zur Beihilfe’ auch als solche bestraft.”*

Hingegen differenzieren Stratenwerth und Kuhlen danach, ob der Vorsatz des zweiten
(indirekt fordernden) Teilnehmers auch in Bezug auf den Téater und die Haupttat hinrei-
chend konkretisiert sei. Erstrecke sich der Vorsatz nur auf das nédchste Glied in der Ket-
te der Teilnahmehandlungen, bleibe es bei einer Teilnahme an der Teilnahme, mit der
praktischen Konsequenz, dass die Strafe bei einer zur bloBen Beihilfe geleisteten Beihil-

fe doppelt zu reduzieren sei.”!

"% Siehe nur BGHS 6, 359 ff.; 7, 234 ff.; 8, 137 ff.

7 Haft, S. 219; Jakobs AT 22/30; Jescheck/Weigend, S. 697; Kiihl, S. 680; Schonke/Schréder-Cramer
§ 27 Rn 18; Schwind, MDR 1969, S. 13; Wessels/Beulke Rn 583. In diesem Sinne auch Mau-
rach/Gossel/Zipf, S. 340 und SK-Hoyer § 27 Rn 37, die zwar nur téterschaftlich begangene Hauptta-
ten fiir eine Teilnahme zulassen, aber dennoch die mittelbaren Teilnahmehandlungen tiber diesen Weg
bestrafen konnen, allerdings nur, soweit eine Forderung der Haupttat festgestellt werden kann (Mau-
rach/Gossel/Zipf, ebd.).

198 Statt vieler LK- Schiinemann § 27 Rn 73.

199 Treffen verschiedene Teilnahmeformen aufeinander, soll das schwichste Glied der Kette iiber die
Beteiligungsform entscheiden, siche nur Baumann/Weber/Mitsch, S. 751.

200 yg|. Herzberg, GA 1971, 1; Martin, DRIiZ 1955, 290, 291.

21 Stratenwerth/Kuhlen, S. 326.
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Andere wenden sich mit unterschiedlichen Begriindungen gegen die Konstruktion, Falle
einer ,Beihilfe zur Beihilfe’ als indirekte Beihilfe zur Haupttat zu strafen.

Berner argumentierte 1898, dass die ,Beihilfe zur Beihilfe’ auf Grund der gesetzlich
festgelegten Strafmilderung zu einer weiteren Absenkung der Strafe gegeniiber der ein-
fachen Beihilfe fiihren miisste, die dann aber der strafunwiirdigen Beihilfe zur Ubertre-
tung®** vergleichbar sei und somit im Ergebnis straflos zu bleiben habe.?”

Die Argumentation Berners ist heute in ihrer urspriinglichen Form nicht mehr vertret-
bar. Die Dreiteilung der strafbaren Handlungen in Verbrechen, Vergehen und Uber-
schreitungen ist infolge der Beschrdankung auf Verbrechen und Vergehen aufgegeben
worden und damit die Beihilfe generell zu jeder Tat straftbar. Zur Zeit Berners richtete
sich die Strafmilderung der Beihilfe nach den Milderungsvorschriften {iber den Ver-
such. Abgesehen von der Todesstrafe und der lebenslidnglichen Haftstrafe konnte die
Strafe nach § 44 Abs. 3 a. F. auf ein Viertel des Mindestbetrages der fiir das Verbrechen
oder Vergehen angedrohten Freiheitsstrafe erméBigt werden. Das diirfte Berner bewo-
gen haben, bei einer ,,doppelten™ Strafmilderung, die die ,Beihilfe zur Beihilfe’ nach
sich zoge, eine Strafunwiirdigkeit vergleichbar der Beihilfe zu einer Ubertretung zu fol-
gern.

Man konnte aber erwégen, die ,Beihilfe zur Beihilfe’, die eine doppelte Strafmilderung
zur Folge hitte, als ebenso wenig strafwiirdig wie eine versuchte Beihilfe zu betrachten,
weil die versuchte Beihilfe nach den heutigen Regelungen des Allgemeinen Teils auch
doppelt zu mildern wére, zum einen zwingend nach § 27 Abs. 2 und zum anderen fakul-
tativ nach § 23 Abs. 2. Ubersehen wiirde bei dieser Argumentation jedoch, dass die ver-
suchte Beihilfe nicht allein wegen ihrer aus der moglichen zweifachen Strafmilderung
folgenden mangelnden Strafwiirdigkeit straflos gestellt wurde, sondern insbesondere auf
Grund der sehr weiten Vorverlagerung der Strafbarkeitsgrenze. Doch abgesehen davon
lieBe sich dieser Gedankengang nicht durch das StGB belegen. Auch in anderen Fillen
fihren mehrfache Strafmilderungen nicht per se zu einer Strafunwiirdigkeit, wie zum
Beispiel bei einem versuchten unechten Unterlassungsdelikt mit ebenfalls doppelter,

allerdings nicht obligatorischer Strafmilderung.

22 Nach § 49 Abs. 1 a. F. (1871) war nur die Beihilfe zu einem Verbrechen oder Vergehen mit Strafe
belegt gewesen. Die Beihilfe zu einer Ubertretung (einer mit Haft oder mit Geldstrafe bis zu 50 Tha-
lern bedrohte Handlung, § 1 Abs. 3 a. F. [1871]) war damit straflos.

295 Berner, S. 167: ,,Die Beihiilfe muf dem Théter geleistet sein... Man darf nicht annehmen, Beihiilfe zur
Beihiilfe sei strafbar als mittelbare Beihiilfe zur Théterschaft ... «
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Beling folgerte aus der Unterteilung der Teilnahme in Anstiftung und Beihilfe, dass die
Teilnahmekonstellationen einer ,Anstiftung zur Beihilfe’ oder ,Beihilfe zur Anstiftung’
nicht als indirekte Teilnahme zur téterschaftlich begangenen Haupttat aufgefasst werden
konnen. In beiden Fillen miisste ndmlich die Entscheidung getroffen werden, als welche
indirekte Teilnahmeform zur Haupttat sie zusammenzufassen wéren, und das erweise
sich gerade als unméglich. Eine ,Anstiftung zur Beihilfe’ sei weder eine Anstiftung zur
titerschaftlich begangenen Haupttat, denn der Haupttéter sei ja bereits entschlossen ge-
wesen, noch eine Beihilfe zur Haupttat, da ein anderer bestimmt worden sei, aber keine
Hilfe zur titerschaftlich begangenen Haupttat geleistet worden sei.”* Aus eben diesem
Grund scheide dann auch die Zusammenfassung einer ,Beihilfe zur Beihilfe’ zu einer
indirekten Beihilfe zur titerschaftlich begangenen Haupttat aus.”"’

Auch Belings Einwendungen, dass die ,Anstiftung zur Beihilfe’ und die ,Beihilfe zur
Anstiftung’ sachlogisch nicht als Beihilfe aufzufassen seien, tiberzeugen nicht restlos.
Da fiir die Verwirklichung des Tatbestandes der Beihilfe grundsétzlich jeder Tatbeitrag
in Betracht kommt, heif3t das nichts anderes, als dass in jeder Anstiftung auch eine Bei-
hilfe steckt. Nur tritt die Beihilfe, wenn sie die speziellere Form einer Anstiftung ange-

nommen hat, als subsidiire Beteiligungsform zuriick.?*®

Mithin konnte man Beling in-
soweit entgegnen, dass die ,Anstiftung zur Beihilfe’ und die ,Beihilfe zur Anstiftung’
auch immer eine ,Beihilfe zur Beihilfe’ beinhalten und demzufolge keine sachlogischen
Schwierigkeiten mehr bestehen, sie als indirekte Beihilfe zur titerschaftlich begangenen
Haupttat zusammenzufassen. Denn fiir die ,,logische Unméglichkeit® einer ,Beihilfe zur
Beihilfe’ konnte auch Beling keine Griinde anfithren, sondern schlussfolgerte diese nur

aus der Unmoglichkeit der beiden anderen Kettenteilnahmeformen.>”’

3. Eigene Ansicht

Vorentscheidend fiir die grundsétzliche Behandlung einer Teilnahme an einer Beihilfe
ist der Umstand, dass eine Beihilfetat ebenso taugliche Haupttat ist wie ein Delikt des
Besonderen Teils des StGB.?*® Denn ist die Beihilfetat keine vorsitzlich begangene
rechtswidrige Tat eines anderen im Sinne der §§ 26, 27, scheidet die Moglichkeit der
Bestrafung wegen ,Beihilfe zur Beihilfe’ oder ,Anstiftung zur Beihilfe’ von Beginn an

aus. Kann die Beihilfetat aber wie jedes andere titerschaftlich begangene Delikt des

20 Beling, S. 449.

205 Beling, S. 450.

206 ygl. LK-Roxin'' § 27 Rn 68 m.w.N.
27 Beling, S. 449 f.

2% Siehe 2. Abschnitt C.I.4.
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Besonderen Teils Haupttat einer weiteren Teilnahme sein, brauchen die Teilnahmekons-
tellationen der ,Beihilfe zur Beihilfe’ und der ,Anstiftung zur Beihilfe’ nicht nur als
gedankliche Hilfskonstruktionen zum Auffinden des ,,richtigen Ergebnisses zu dienen.
Vielmehr konnen sie sogar als eben solche Teilnahmetaten bestraft werden. Zwar unter-
scheiden die §§ 25-27 lediglich zwischen einer téterschaftlichen Verwirklichung eines
Straftatbestandes und einer Teilnahme daran, sodass die Vermutung nahe liegt, es gebe
bloB die Teilnahme an einer tdterschaftlich begangenen Haupttat ohne weitere graduelle
Abstufungen. Doch weist insbesondere die Regelung der versuchten Anstiftung in § 30
Abs. 1 S. 1 Var. 2 auf die Zuldssigkeit hin, die ,Anstiftung zur Beihilfe’ und die ,Beihil-

fe zur Beihilfe’ zu konstruieren und auch als eben solche zu bestrafen.

Warum aber sperren sich die Rechtsprechung und das herrschendes Schrifttums gegen
diese Losung und bestimmen in einem ersten Schritt prizise die einzelnen Glieder der
Teilnahmekette, fassen diese anschlieflend aber zu einer ,,mittelbaren® Beihilfe zusam-
men??”’ Begibt man sich auf die Suche nach den Griinden, findet sich nur der Hinweis,
dass die Beihilfe jegliches Fordern der Haupttat umfasse und daher die ,Beihilfe zur
Beihilfe’ und die ,Anstiftung zur Beihilfe’ als ,,mittelbare” Beihilfe zur Haupttat zu be-
strafen seien.”'’ Die herrschende Meinung erkennt in dem weiten Begriff des Hilfeleis-
tens die Moglichkeit, unter diesen nicht nur dem Haupttiter direkt Hilfe leistende Tat-
beitrdge zu subsumieren, sondern auch tiber einen weiteren Teilnehmer indirekt geleis-
tete Tatbeitrage. Demzufolge wird bei der ,Beihilfe zur Beihilfe’ neben der direkt ge-
leisteten Hilfe auch die einem anderen Teilnehmer geleistete Hilfe als tatbestandsméBi-
ge Beihilfe zur téiterschaftlich begangenen Haupttat nach § 27 Abs. 1 bestraft und bei
der ,Anstiftung zur Beihilfe’ auch das Hervorrufen des Tatentschlusses zum Hilfeleisten
zu einer titerschaftlich begangenen Haupttat, was aus der Gesamtbetrachtung der Teil-
nahmekette oder aus der in jeder Anstiftung enthaltenen Hilfe folgen solle.

Die Begriindung zeigt noch deutlich ihre Wurzeln aus der Zeit des Reichsgerichts.*'!

Weil aber weit iiberwiegend die Teilnahmetaten selbst als Haupttaten einer weiteren
Teilnahme anerkannt werden, bestehen fiir die Zusammenfassung mehrerer Teilnahme-
taten zu einer indirekten Beihilfe wohl nur strafprdventive Griinde. Infolge der Aner-
kennung der Teilnahmetaten als Haupttaten einer weiteren Teilnahme lassen sich endlo-

se Teilnahmeketten bilden, die, sofern darin mehrere Beihilfetaten enthalten sind, tiber

%9 Sjehe 2. Abschnitt C.I.1. und C.L.2.
219 Sjehe nur BGH NStZ 2001, 364; RGSt 59, 396, 397; LK- Schiinemann § 27 Rn 73.
211 Sjehe oben unter 2. Abschnitt C.1.
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§ 27 Abs. 2 zu einer abnehmenden Strafdrohung fiihren wiirden, was sich im Einzelfall
als unbillig erweisen konnte.

Die Zusammenfassung mehrerer Teilnahmetaten traf bisher auch kaum auf Widerstand.
Jedoch diirfte die auf die weite Auslegung des Begriffes Hilfeleisten gestiitzte Zusam-
menfassung in Anbetracht der dargelegten Gesetzeshistorie und der schon von Berner
angemeldeten Bedenken kaum Bestand haben. Der Tatbestand der Beihilfe ist vom Ge-
setzgeber bewusst weit gefasst worden, weil er als Regelung des Allgemeinen Teils
grundsétzlich auf alle Straftatbestinde des Besonderen Teils Anwendung findet. Um das
daraus folgende breite Spektrum an moglichen unterstiitzenden Handlungen zu erfassen
und einen effektiven und moglichst liickenlosen Strafrechtsschutz zu gewédhrleisten, war
deshalb die gewidhlte weite Fassung der Beihilfenorm geboten. Der Anstifter oder Ge-
hilfe eines Gehilfen mag oft auch zur Haupttat Hilfe leisten. Doch dass ausnahmslos
jede Anstiftung oder Beihilfe zur Beihilfe eine Forderung der Haupttat beinhalte, ist
stark zu bezweifeln. So leistet der zweite Gehilfe, wenn er den ersten Gehilfen mit dem
Auto zum Tatort fihrt, um ihm den listigen Weg zu Ful} zu ersparen, ausschlieBlich
dem ersten Gehilfen Hilfe, ohne aber die Haupttat, zum Beispiel einen Diebstahl, er-

.. 212
kennbar zu fordern.

Zudem besteht auch keine Notwendigkeit fiir eine Zusammenfas-
sung. Die der titerschaftlich begangenen Haupttat direkt geleistete Beihilfe ist ebenso
taugliche Haupttat wie ein titerschaftlich begangenes Delikt des Besonderen Teils. Nur
fiir das Reichsgericht, das den Teilnahmedelikten noch deren Haupttatfahigkeit ab-
sprach, war der Weg iiber die indirekt geleistete Beihilfe zur taterschaftlich begangenen
Haupttat die einzige Moglichkeit der Bestrafung einer Teilnahme an der Teilnahme.
Heute kann aber ohne Weiteres wegen ,Anstiftung zur Beihilfe’ oder ,Beihilfe zur Bei-
hilfe’ bestraft werden, mit der Konsequenz, dass eine mehrfache obligatorische Straf-
milderung des § 27 Abs. 2 akzeptiert wird.?"

Es bedarf vielmehr gerade einer Begrenzung der Beihilfe in § 27 Abs. 1 auf rein direkte

Hilfeleistungen, wenn man beriicksichtigt, dass im Einklang mit der herrschenden Mei-

212 Das ist auch schon daran zu erkennen, dass hier die Beihilfe des zweiten Gehilfen sofort sichtbar ist,
ohne dass tiberhaupt die Haupttat genannt wurde. Statt des Diebstahls als Haupttat hitte es ebenso gut
ein Totschlag sein konnen.

213 Auch wenn in § 27 Abs. 2 S. 1 die Strafe des Gehilfen sich nach der Strafdrohung fiir den ,,Téter*
richtet, also im Gegensatz zu § 27 Abs. 1 nicht auf die Tat des ,,anderen* abstellt, darf aus diesem
terminologischen Unterschied nicht gefolgert werden, dass ,,Tdter im Sinne des Abs. 2 S. 1 nur der
Tater der titerschaftlich begangenen Haupttat sei. Werden Teilnahmetaten als vorsitzlich begangene
rechtswidrige Taten eines anderen im Sinne des Abs. 1 anerkannt, ist ,,Tdter* im Sinne des Abs. 2 S. 1
dann der die Teilnahmetat begehende Anstifter oder Gehilfe, nicht aber der Téter des tdterschaftlich
begangenen Deliktes. Fiir eine unterschiedliche Auslegung der Begriffe ,,anderer” und ,, Téter* finden
sich in den Gesetzesbegriindungen keine Hinweise.
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nung sogar eine Beihilfe in Mittiterschaft und mittelbarer Titerschaft moglich ist.*'* In
diesen Teilnahmefillen dréngt sich, entsprechend den Normalfillen der Mittaterschaft
und mittelbaren Téaterschaft, die Frage auf, wie eine in Mittédterschaft erbrachte Beihilfe
von einer ,Beihilfe zur Beihilfe’ oder eine in mittelbarer Taterschaft geleistete Beihilfe
von einer ,Anstiftung zur Beihilfe’ abzugrenzen ist. Sofern man zwischen beiden Kons-
tellationen unterscheiden mochte und es nach herrschenden Ansicht sogar muss, ist eine
addquate Abgrenzung nur dann moéglich, wenn die ,Beihilfe zur Beihilfe’ und die ,An-
stiftung zur Beihilfe’ nicht als indirekte (,,mittelbare*) Beihilfe zur Haupttat behandelt
werden.

Natiirlich kann erwogen werden, eine Beihilfe nicht weiter zu graduieren. Doch hat der
Gesetzgeber deutlich dafiir pladiert, die weitere Teilnahme an einer Teilnahmetat zuzu-
lassen.”"” In Anerkennung dessen ist es nur konsequent, in Ubereinstimmung mit dem
Bundesgerichtshof und dem tiberwiegenden Teil des Schrifttums zwischen einer Beihil-
fe zur Haupttat und einer ,Anstiftung zur Beihilfe’ sowie ,Beihilfe zur Beihilfe’ zu un-
terscheiden und im Einklang mit den Vertretern, die in der Teilnahme eigenstindige
Tatbestéinde erblicken,”'® auch zu bestrafen.

Fiir eine Bestrafung wegen ,Anstiftung zur Beihilfe’ oder ,Beihilfe zur Beihilfe’ ist
dann aber auch nur dort Raum, wo tatsdchlich nur zur ersten (direkten) Beihilfe ange-
stiftet oder zu ihr Hilfe geleistet wurde.”'” Denn ist in der ,Anstiftung zur Beihilfe’ oder
,Beihilfe zur Beihilfe’ schon eine direkte Beihilfe zur Haupttat enthalten — zum Bei-
spiel, wenn der zweite Gehilfe den ersten Gehilfen zum Tatort fahrt und zugleich dem
Haupttiter das Tatwerkzeug {iberbringt —, ist sogleich wegen (direkter) Beihilfe zur
Haupttat zu bestrafen. Eine gesonderte Bestrafung wegen der Teilnahme an der ersten
(direkten) Beihilfe ertibrigt sich, weil diese auf Grund ihrer Subsidiaritéit gegeniiber der
starkeren Beteiligungsform zurticktritt. Wird aber ausschlieBlich zur direkten Beihilfe
angestiftet oder zu ihr Hilfe geleistet, ist wegen ,Anstiftung zur Beihilfe’ oder ,Beihilfe
zur Beihilfe’ zu bestrafen.

Erschopft sich also der Tatbeitrag des Anstifters in dem bloBem Hervorrufen des Tat-

entschlusses beim Gehilfen, den Haupttéter bei dessen Diebstahl zu unterstiitzen — etwa

214 BGH NJW 1999, 589; Kiihl, S. 680; BGH NStZ 2000, 421, allerdings nur zur Anstiftung; LK- Schii-
nemann § 27 Rn 70, 72; Stratenwerth® Rn 972.

215 7u den einzelnen Argumenten siehe oben 2. Abschnitt C.I.4.

*1° Siehe FN 200.

27 Insoweit besteht mit samtlichen Vertretern, die eine generelle Zusammenfassung ablehnen, Uberein-
stimmung. So insbesondere auch Gdssel in Maurach/Gossel/Zipf, S. 340, wenn er, allerdings im Ge-
gensatz zur herrschenden Meinung, die Teilnahme an der Teilnahme nur dann bestrafen will, wenn sie
zugleich Teilnahme an der Haupttat des Téters ist.
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in einem bloBen ,,hilf ihm doch* —, ist nur wegen Anstiftung zur Beihilfe zum Diebstahl
zu bestrafen. Gleiches gilt fiir eine ,Beihilfe zur Beihilfe’: Fahrt jemand den Gehilfen
mit dem Auto zum Tatort, um ithm den beschwerlicheren FuBweg mit den fiir den Téter
bestimmten Einbruchwerkzeugen zu ersparen, liegt nur eine Beihilfe zur spéteren Bei-
hilfe des ersten Gehilfen vor, sodass wegen Beihilfe zur Beihilfe zum Einbruchdiebstahl
zu bestrafen ist. Das gilt sogar dann, wenn die Fahrt mit dem Auto erst das rechtzeitige
Ankommen des ersten Gehilfen am Tatort ermoglicht. Anders ist nur zu entscheiden,
wenn festgestellt werden kann, dass das Hinfahren des ersten Gehilfen den Titer bei

dessen Tatausfithrung (psychisch) gestirkt hat.

Gegen die von der herrschenden Meinung befiirwortete prinzipielle Zusammenfassung
einer ,Anstiftung zur Beihilfe’ und einer ,Beihilfe zur Beihilfe’ zu einer (indirekten)
Beihilfe zur Haupttat spricht, dass dieser Teilnehmer an der Beihilfe einem an der
Haupttat direkt teilnehmenden Gehilfen gleichgestellt wird und demzufolge schwerer
bestraft wird, als es seinem tatsidchlichen Tatbeitrag entspricht. Das offenbart sich, wenn
man die bestehenden Regelungen der Téterschaft und Teilnahme sowie deren Abgren-
zungskriterien konsequent auf die Beihilfetat als teilnahmefihige Haupttat tibertragt, so
wie es zum Teil von einigen schon vorgeschlagen wird:*'®

Den Ausgangspunkt der strafrechtlichen Beurteilung von Beitrdgen mehrerer Tatbetei-
ligter bildet grundsétzlich der vom Titer im Sinne des § 25 verwirklichte Straftatbe-
stand.”’” Davon ausgehend sind die Tatbeitrige der anderen Beteiligten zu bewerten.
Wer diesen Straftatbestand téterschaftlich verwirklicht, ist so genannter Téter im Sinne
des § 25. Unterstiitzende Tatbeitrdge sonstiger Beteiligter, die ihren Beitrag ohne Tat-
herrschaft oder Téterwillen leisten, konnen nur der Teilnahme (Beihilfe) zugeordnet
werden, sofern der vom Titer verwirklichte Straftatbestand Vorsatz voraussetzt.*** Ob
sich die Teilnehmer direkt an der Tat des Téters beteiligen oder nur an einer zu dieser
Tat geleisteten Beihilfe, ist fiir die Qualifizierung als Teilnehmer zunéchst unbeachtlich.
Gegeniiber dem vom Téater verwirklichten Straftatbestand sind sie stets Teilnehmer.

Sie aus diesem Grund aber ungeachtet eines direkt geleisteten Tatbeitrages generell als

(,,mittelbare) Gehilfen der Haupttat zu bestrafen, wiirde iibersehen, dass die Beteili-

¥ Herzberg, GA 1971, 1, 6; Meyer, JuS 1973, 755, 757 f.

1% Dieser Straftatbestand kann nur ein solcher sein, der ein bestimmtes Verhalten pénalisiert und dafiir
eine von der Begehung anderer Taten unabhingige Strafdrohung anordnet. Hierzu zéhlen grundsitz-
lich alle Delikte des Besonderen Teils des Strafgesetzbuches und der strafrechtlichen Nebengesetze.
Dagegen scheiden Vorschriften des Allgemeinen Teils als Straftatbestinde aus.

220 Sjehe oben 2. Abschnitt A.IL.2.
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gung an einer Beihilfe in jeder der bekannten Téterschafts- und Teilnahmeformen erfol-
gen kann.??! Der sich an der Beihilfetat Beteiligende kann sich sowohl als ,,Mittiter” an
der Beihilfe beteiligen, indem er dem Titer die Unterstiitzung mit dem anderen Gehilfen
auf Grund eines Tatentschlusses gemeinschaftlich gewihrt, als auch einen anderen als
Werkzeug einsetzen und so selbst (direkter) Gehilfe des Téters in ,,mittelbarer Téter-
schaft* sein.

Daran wird auch deutlich, dass die herkommliche Bezeichnung einer Anstiftung oder
Beihilfe zur Beihilfe als ,,mittelbare* Beihilfe ohnehin sprachlich irrefithrend ist. Ge-
meint ist mit dem Begriff der ,mittelbaren” Beihilfe, dass an einer dem Téter direkt
geleisteten Hilfe wiederum in Form der Anstiftung oder Beihilfe teilgenommen wird
und diese Anstiftung oder Beihilfe zur Beihilfe im Wege einer Gesamtbetrachtung wie
eine dem Titer direkt geleistete Hilfe behandelt wird, jedoch zur Offenlegung des da-
zwischenstehenden Gehilfen als ,,mittelbare* Hilfe bezeichnet wird. Indem diese Beihil-
fe dem Téter durch einen anderen Gehilfen hindurch geleistet wird, besteht zwar eine
terminologische und strukturelle Ahnlichkeit mit der in , mittelbarer Titerschaft” be-
gangenen Beihilfe. Die in ,,mittelbarer Téterschaft“ begangene Beihilfe zeichnet sich
aber nach § 25 Abs. 1 Var. 2% insbesondere dadurch aus, dass die Erbringung der Hilfe
allein vom mittelbaren Gehilfen abhéngt, weil der als ,, Tatmittler Fungierende dem
Gehilfen als Werkzeug dient. Genau diese Herrschaft fehlt aber tiberwiegend dem Teil-
nehmer an der Beihilfe in den Fillen der so genannten mittelbaren Beihilfe. Er ent-
scheidet gerade nicht iiber die dem Téter zu gewdhrende Hilfe, sondern stiftet lediglich
den Gehilfen, der dem Titer direkt Hilfe leistet und dariiber auch frei entscheidet, an

oder unterstiitzt ihn.

Um die so genannte mittelbare Beihilfe von den rein , titerschaftlichen® Beteiligungs-
formen der Beihilfe abzugrenzen, bedarf es infolgedessen geeigneter Abgrenzungskrite-
rien. Dazu bietet sich an, die in Rechtsprechung und Schrifttum bekannten allgemeinen
Kriterien zur Abgrenzung von Titerschaft und Teilnahme auf die Teilnahmetaten zu
tibertragen. Dafiir bedarf es nur einer tdterschaftlichen Betrachtung der direkt zur
Haupttat geleisteten Beihilfe, um die ausschlieflich fiir die Delikte des Besonderen
Teils entwickelten Kriterien der Abgrenzung von Téterschaft und Teilnahme auf die

Beihilfe zu tibertragen.

22! Sjehe Haft, S. 222; LK- Schiinemann § 27 Rn 70 ff.
22§ 25 findet direkt Anwendung, LK- Schiinemann § 26 Rn 100.
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Betrachtet man den dem Tiéter direkt Hilfe leistenden Gehilfen samt seines Tatbeitrages,
ist er neben seiner gewohnlichen Eigenschaft als Teilnehmer des vom Haupttiter ver-
wirklichten Straftatbestandes zugleich auch Téter seiner eigenen Tat — der Beihilfe.
Denn er vollbringt seinen Beitrag tédterschaftlich und kann deshalb ohne Weiteres als
Titer der Beihilfe bezeichnet werden.””” Diese Betrachtungsweise verspricht in den
Standardfillen der (direkten) Beihilfe keinen Gewinn, leistet aber fiir die Beurteilung
von Teilnahmeketten wertvolle Hilfe. Durch sie wird es moéglich, die Beihilfetat wie ein
Delikt des Besonderen Teils des StGB zu behandeln und so alle Formen der Beteiligung
an dieser Beihilfe nach den bekannten Kriterien zur Abgrenzung von Téterschaft und
Teilnahme vorzunehmen.

Daraus folgt, dass in allen Fillen einer Teilnahme an der Beihilfetat danach zu fragen
ist, ob der Teilnehmer seinen Tatbeitrag, gemessen an der zur Haupttat direkt geleiste-
ten Beihilfe, im Sinne des § 25 ,taterschaftlich* erbracht hat. Hat er seinen Tatbeitrag in
diesem Sinne , tdterschaftlich® erbracht, liegt eine (weitere) direkte Teilnahme an der
vom Titer begangenen Haupttat vor. Ein solcher ,titerschaftlicher” Tatbeitrag ist im-
mer dann anzunehmen, wenn der Teilnehmer wie der direkt Hilfe leistende Gehilfe sei-
nen Beitrag zur Haupttat nach § 25 selbst, durch einen anderen oder gemeinschaftlich
mit dem direkt Hilfe leistenden Gehilfen gewdhrt. Hat er dagegen seinen Tatbeitrag
nicht ,.titerschaftlich® erbracht, ist also nicht feststellbar, dass er seinen Tatbeitrag zur
Haupttat nach § 25 selbst, durch einen anderen oder gemeinschaftlich mit einem ande-
ren gewihrt hat, liegt lediglich eine Teilnahme an der direkten Beihilfe vor.

Dieser gewichtige Unterschied zwingt in den Normalfillen der Verwirklichung eines
Straftatbestandes dazu, dass der Tatbeteiligte, der seinen Beitrag nicht als Tater nach
§ 25 leistet, allenfalls als Teilnehmer nach §§ 26, 27 bestraft werden kann. Nichts ande-
res kann dann aber bei den Féllen der Beteiligung an einer zur Haupttat geleisteten Bei-
hilfe gelten. Auch hier ist zwischen der , titerschaftlich® verwirklichten Beihilfe und der

Teilnahme daran zu differenzieren. So wenig wie ein zur téterschaftlich begangenen

223 Vgl. insbesondere Herzberg, GA 1971, 1, 5.
Dariiber hinaus fiihrt diese Betrachtung zu der Konsequenz, dass die Begriffe ,,Haupttat®, , Tédter* und
»leilnehmer® nach der jeweiligen Bezugstat zu definieren sind. Der Gehilfe handelt in Bezug auf das
vom Téter begangene Delikt als Teilnehmer, hinsichtlich seines Gehilfenbeitrages jedoch als Téter.
Denn er hat seine Tat, das Hilfeleisten, ,,selbst™ im Sinne des § 25 Abs. 1 Var. 1 begangen. Diese Be-
trachtung, die bisher nur Stratenwerth® Rn 972 a. E. und die Anhinger der Auffassung von der Eigen-
standigkeit der Teilnahmedelikte (Herzberg, a.a.O.) anstellen, ist im Normalfall einer Beihilfe nicht
notwendig. Denn es gibt nur eine ,,Haupttat®, und zwar die des Tatbeteiligten, der den Straftatbestand
als Téter im Sinne des § 25 begangen hat. Bei der weiteren Teilnahme an einer Teilnahmetat (Beihil-
fe) liegen aber, wie gezeigt, zwei mogliche und taugliche Haupttaten fiir den Teilnehmer vor, die Bei-
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Haupttat erbrachter Tatbeitrag eines Gehilfen als ,,mittelbare* téiterschaftliche Tatbe-
standsverwirklichung des entsprechenden Straftatbestandes umgedeutet werden darf,
darf auch eine Teilnahme an der Beihilfe zu einer so genannten mittelbaren Beihilfe zur
Haupttat zusammengefasst werden.

Eine ,Beihilfe zur Beihilfe’ ist daher nur dann anzunehmen, wenn der zweite Gehilfe
ausschlieBlich die direkte Beihilfe des ersten Gehilfen fordert, also die Tat des Titers
weder direkt als Nebengehilfe unterstiitzt noch indirekt durch den ersten Gehilfen als
mittelbarer Gehilfe noch gemeinschaftlich mit dem ersten Gehilfen als Mitgehilfe. For-
dert der zweite Gehilfe ausschlieBlich die Beihilfe des ersten Gehilfen, verbietet sich
deshalb die Zusammenfassung der ,Beihilfe zur Beihilfe’ zu einer indirekten Beihilfe
zur Haupttat. Damit stimmt die hier vertretenen Ansicht mit der Auffassung der Vertre-
ter im Schrifttum {iberein, die die Teilnahmetaten als eigenstéindige Tatbestdnde anse-
hen.”**

Vergleichbar erfolgt die Bestimmung einer ,Anstiftung zur Beihilfe’. Ruft der Anstifter
lediglich den Tatentschluss des Gehilfen zur Beihilfe hervor, ohne dadurch die Haupttat
nach § 25 selbst, durch den Gehilfen oder gemeinschaftlich mit dem Gehilfen zu unter-
stiitzen, insbesondere nicht mittelbar in Form einer Beihilfe in mittelbarer Taterschaft,

liegt eine bloBe , Anstiftung zur Beihilfe’ vor.**’

Anhand der dargestellten Abgrenzung lassen sich die Beispielsfille sachgerecht 1sen:

In Fall 3 hat H einen Einbruchdiebstahl begangen. G hat mit Uberlassen des Nach-
schliissels eine Ursache fiir den Erfolg des Einbruchdiebstahls gesetzt. Allein das Ver-
ursachen eines zurechenbaren Taterfolges entscheidet jedoch noch nicht dariiber, ob G
als Titer oder als Teilnehmer handelte. Es ist weiter danach zu fragen, ob G bei Vor-
nahme seiner Tathandlung in Bezug auf die Begehung des Einbruchdiebstahls téter-
schaftlich handelte. Da G lediglich einen Tatbeitrag im Vorbereitungsstadium leistete
und hinsichtlich der Ausfithrung des Einbruchdiebstahls keine beherrschende Stellung

hilfetat des direkt Hilfe leistenden Teilnehmers und die vom eigentlichen Téter verwirklichte Haupt-
tat.

*** Siehe Fn 200.

* Uberwiegend wird das anzunehmen sein, weil die Anstiftungshandlung regelmiBig keine dem Titer
direkt gewidhrte Hilfeleistung beinhaltet.
Anders der Bundesgerichtshof, jedoch zur , mittelbaren” Anstiftung (BGHSt 8, 137, 139): Die ,mit-
telbare” Anstiftung umfasse nicht nur den Fall, in dem der zweite Anstifter den Sachverhalt {iber-
schaue und sich des gutgldubigen ersten Anstifters zur Anstiftung des Haupttéters bediene, sondern
auch den Fall einer ,Anstiftung zur Anstiftung’, in dem der erste Anstifter voll verantwortlich hande-
le.
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einnahm, ist eine T4terschaft des G abzulehnen. G handelte folglich als Teilnehmer, und
zwar als direkt Hilfe leistender Gehilfe.

Nicht anders ist bei der Beurteilung der Beteiligungsform des X vorzugehen. Nur bedarf
es dafiir der oben dargestellten Betrachtungsweise. X hat mit dem Finden des Schliissels
die Hilfeleistung des G und dadurch auch den Einbruchdiebstahl ermdglicht und somit
Hilfe nach § 27 Abs. 1 geleistet. Ohne den von X gefundenen Schliissel hitte G den
Schliissel nicht an H weiterreichen konnen und es wére die Ausfithrung des Einbruch-
diebstahls wenigstens erschwert gewesen. An einem fiir den Erfolg des Einbruchdieb-
stahles kausal gewordenen oder chancenerhhenden Tatbeitrag gibt es mithin keinen
Zweifel.**® In Bezug auf die Beihilfe des X kommt aber hinzu, dass zwischen seinem
Tatbeitrag und der Ausfithrung der Haupttat ein weiterer Tatbeitrag, der des G, einge-
schoben ist. Da ausschlieBlich G mit dem Haupttiter H in Kontakt trat und G direkt
Hilfe leistender Gehilfe des H ist, kann X nur dann auch ,, Téter* einer direkten Beihilfe
zum Einbruchdiebstahl des H sein, wenn er eine den H direkt unterstiitzende Handlung
im Sinne des § 25 selbst, durch einen anderen oder mit einem anderen gemeinschaftlich
erbracht hitte.

Eine ,,selbst” verwirklichte Beihilfe zum Einbruchdiebstahl des H scheidet aus, weil X
ausschlieflich mit G unmittelbar in Kontakt trat und G unmittelbar mit H. Mangels ei-
nes von der Beihilfehandlung des G unabhingigen Tatbeitrages, der zu einer Beihilfe
des X in so genannter Nebentéterschaft fithren wiirde, konnte X daher nur dann auch
direkt Hilfe leistender Gehilfe des H sein, wenn er die dem H direkt gewédhrte Hilfe
durch G in mittelbarer Taterschaft begangen hétte oder mit G gemeinschaftlich gehan-
delt hitte. Eine mittelbare Taterschaft des X scheidet wegen der fehlenden Steuerungs-
moglichkeit des G aus. X besaB in Bezug auf das Uberlassen des Schliissels an H keine
Tatherrschaft. Allein G konnte {iber die Schliisseliibergabe entscheiden und damit unab-
hiangig und nach seinem Willen die Unterstiitzung des H steuern. Das Auffinden des
Schliissels durch X ermoglichte zwar erst die Tat des G, doch dndert das nichts an der
Tatsache, dass G die alleinige Tatherrschaft iiber die Unterstiitzung des H besaB.”*’ Fiir
eine Beihilfe in Mittédterschaft fehlt es an einer geplanten gemeinschaftlichen Ausfiih-

rung der Beihilfe. G hat ganz allein mit Handlungsherrschaft den Schliissel iibergeben.

226 Vgl. LK- Schiinemann § 27 Rn 2 ff. Die Rechtsprechung und das herrschende Schrifttum wiirden
deshalb auch X wegen (,,mittelbarer*) Beihilfe zum Einbruchdiebstahl bestrafen.

7 Es wiirde auch niemand den Tatbeteiligten, der dem Morder die Tatwaffe tags zuvor besorgt und
dadurch den Mord erst ermdglicht, die Tatherrschaft zusprechen und als so genannten mittelbaren Ta-
ter des Mordes ansehen.
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Weil dem X also jede Tatherrschaft bei der Weitergabe des Schliissels an H fehlte, ist
sein Tatbeitrag der eines bloen Teilnehmers des G.

Damit liegt im Ergebnis eine Beihilfe des X zur Beihilfe des G vor. Gemal3 § 27 Abs. 2
S. 1 richtet sich die Strafe des Gehilfen nach der Strafdrohung des Téaters. Téter in die-
sem Sinne ist derjenige, welcher die Haupttat, zu der die Hilfe (direkt) geleistet wurde,
titerschaftlich® ausfiihrte.”® Die ,Haupttat der Beihilfe des X ist die Beihilfe des G
zum Einbruchdiebstahl. Téter in diesem Sinne ist somit der G. Die Strafe des X richtet
sich folglich nach der Strafe des G und ist zwingend nach § 27 Abs. 2 S. 2 zu mildern.
Weil schon aus gleichem Grund die Strafe des G zwingend gegentiber der des H zu mil-
dern war, tritt bei der Strafzumessung des X im Vergleich zur Strafe des H als Téter des

Einbruchdiebstahls eine doppelte Strafmilderung ein.

In derselben Weise ist die Teilnahme des A in Fall 4 zu beurteilen. Die Strafbarkeit von
H und G unterscheidet sich nicht von der in Fall 3. H hat einen Einbruchdiebstahl be-
gangen und G hat zu dieser Tat Hilfe geleistet, sich also wegen Beihilfe daran strafbar
gemacht. Fraglich ist, wie die Anstiftung des A zur Beihilfe des G zu werten ist.

A hat mit der Anstiftung des G einen fiir den Einbruchdiebstahl des H zurechenbaren
und fordernden Tatbeitrag erbracht. Eine Bestrafung wegen (indirekter) Beihilfe zum
Einbruchdiebstahl des H setzt nach der hier vertretenen Ansicht aber voraus, dass A
einen den Einbruchdiebstahl des H unterstiitzenden taterschaftlichen Tatbeitrag erbracht
hat. Da die Anstiftungshandlung an sich, das Bestimmen des G, nicht den Einbruch-
diebstahl des H direkt forderte, sondern sich eine Forderung des Einbruchdiebstahls erst
indirekt tiber den veranlassten Tatbeitrag des Gehilfen G einstellte, muss dieser zwi-
schengeschaltete Tatbeitrag des G Beriicksichtigung finden. Das heil}t, A ist nur dann
,later” einer Beihilfe zum Einbruchdiebstahl des H, wenn er die von § 27 Abs. 1 gefor-
derte Tathandlung des Hilfeleistens in Sinne des § 25 selbst, durch den G oder mit G
gemeinschaftlich begangen hitte. Alle drei Téterschaftsformen scheiden fiir A jedoch
aus:

Die Alleintéterschaft des Anstifters scheidet mangels Handlungsherrschaft tiber die un-
mittelbare Verursachung der Hilfe leistenden Handlung des G aus. G hat die von A ini-
tiierte Verursachung von Hilfe unmittelbar ausgefiihrt und handelte deshalb téterschaft-

lich.

228 Sjehe schon Fn 213.
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Eine Téterschaft des A durch eine mittiterschaftliche Begehensweise scheidet aus, da A
und G die Ubergabe des Schliissels gerade nicht gemeinschaftlich ausfiihrten und kei-
nen Entschluss zur gemeinsamen Tatausfiithrung fassten. G sollte vielmehr auf Geheil3
des A die Hilfe allein (,,selbst*) erbringen.

Voraussetzung fiir eine in mittelbarer Téterschaft begangene Beihilfe des A wire, dass
A den G als sein Werkzeug einsetzte und dadurch die Tatherrschaft tiber die dem H zu
gewidhrende Hilfe besall. Diese Steuerungsmoglichkeit in Form einer Willens- oder
Wissensherrschaft liegt bei einer bloBen Anstiftung wie hier jedoch nicht vor. Dariiber
hinaus fehlt dem Anstifter auch der Téterwille; er mochte gerade nicht die Tat (Beihilfe)
in persona ausfiihren, also kein Titer der Beihilfe sein. Mithin scheidet auch eine Bei-
hilfe in mittelbarer Téterschaft aus. Demzufolge kommt fiir A nur eine Teilnahme in

Form der Anstiftung zur Beihilfe des G in Betracht.

Entgegen der herrschenden Meinung konnen die Félle der ,Anstiftung zur Beihilfe’ und
der ,Beihilfe zur Beihilfe’ deshalb nicht als so genannte mittelbare Beihilfe zusammen-
gefasst werden. Die Aufwertung einer Teilnahme an der direkt geleisteten Beihilfe zu
einer ,,mittelbaren” Beihilfe unter Ausschluss der obligatorischen Strafmilderung ist
nicht mit geltendem Recht vereinbar. Wegen Beihilfe zur téterschaftlich begangenen
Haupttat kann nur bestraft werden, wer diese (direkte) Beihilfe im Sinne des § 25 selbst,
durch einen anderen oder mit einem anderen Gehilfen gemeinschaftlich begeht. Liegt
bei Vornahme der Teilnahmehandlung keine dieser titerschaftlichen Begehensformen
vor, bleibt es bei einer bloen Anstiftung oder Beihilfe zur Beihilfe. Die herrschende
Meinung dehnt unzuldssig die in mittelbarer Téterschaft begangene Beihilfe auf Fille
einer indirekten (,,mittelbaren®) Beihilfe aus, um eine weitere Strafmilderung zu versa-
gen. Nach der hier vertretenen Auffassung kommt es auf der Rechtsfolgenseite bei der
Strafbildung der ,Beihilfe zur Beihilfe’ zu einer zweifachen obligatorischen Strafmilde-

rung und bei ldngeren Beihilfeketten zu entsprechend weiteren Strafmilderungen.

D. Zusammenfassung

Die Teilnahmeform der Beihilfe verlangt als Tathandlung ein Hilfeleisten. Der Begriff
beinhaltet nach allgemeiner Ansicht sdmtliche die Haupttat fordernden und unterstiit-
zenden Tathandlungen. Die vollendete Beihilfe setzt eine vorsitzlich begangene rechts-
widrige Tat eines anderen voraus. Diese Tat ist Bezugspunkt fiir die Tathandlung des

Hilfeleistens. Es gentigt auch der Versuch dieser Tat, sofern er mit Strafe bedroht ist.
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Der stratbare Versuch einer Beihilfe wiirde im Gegensatz zur vollendeten Beihilfe keine
wenigstens in das Versuchsstadium gelangte vorsitzlich begangene rechtswidrige Tat
eines anderen voraussetzen. Es wiirde geniigen, dass der Gehilfe nach seiner Vorstel-
lung von der Beihilfe zu ihr unmittelbar ansetzt und sich vorstellt, die Haupttat werde
noch begangen werden.

Als vorsitzlich begangene rechtswidrige Taten kommen neben grundsétzlich allen De-
likten des Besonderen Teils und des Nebenstrafrechts auch eine Anstiftung und eine
Beihilfe in Betracht. Die ,Beihilfe zur Beihilfe’ und die ,Anstiftung zur Beihilfe’ sind
entgegen der herrschenden Auffassung jedoch nicht zu einer so genannten mittelbaren
Beihilfe zur Haupttat zusammenzufassen, wenn es an einer taterschaftlichen Hilfe zur
Haupttat fehlt. Die ,Beihilfe zur Beihilfe’ und die ,Anstiftung zur Beihilfe’ sind dann
als ,Anstiftung zur Beihilfe’ oder ,Beihilfe zur Beihilfe’ zu bestrafen. Dementsprechend
sind auch die ,Beihilfe zur Anstiftung’ und die ,Anstiftung zur Anstiftung’ als eben

solche zu bestrafen.
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3. Abschnitt: Die besondere Beihilfe in §§ 120 Abs. 1 und 219b
Abs. 1 StGB sowie §§ 19 Abs. 1 Nr. 2, 20 Abs. 1 Nr. 2 und 20a
Abs. 1 Nr. 3 KWKG

Nachdem im zweiten Abschnitt die allgemeine Beihilfe in § 27 erldutert wurde, wobei
der Blick verschirft auf die Voraussetzungen der vollendeten und versuchten Beihilfe
sowie die Behandlung einer Teilnahme an der Beihilfe gerichtet wurde, soll im Folgen-
den auf einige Beihilferegelungen des Besonderen Teils des StGB und des KWKG ein-
gegangen werden. Gegenstand der Untersuchung sind auch hier die Tatbestandsvoraus-
setzungen der vollendeten und versuchten Beihilfe sowie die Behandlung einer Teil-

nahme an dieser Beihilfe.

A. Die besondere Beihilfe in § 120 Abs. 1 Var. 3

Das Fordern des Entweichens in § 120 Abs. 1 ist das klassische Beispiel einer so ge-

. Weil sich insbesondere auch der

nannten verselbststdndigten (besonderen) Beihilfe
Gesetzgeber bei der Novellierung des KWKG diese Regelung einer besonderen Beihilfe
in § 120 Abs. 1 zum Vorbild der neugefassten Straftatbestinde des KWKG nahm,**°
soll als erstes die Tatvariante des Forderns des Entweichens in § 120 Abs. 1 als Rege-

lung einer besonderen Beihilfe untersucht werden.

I. Einfiihrung

In § 120 Abs. 1 ist die einfache Gefangenenbefreiung geregelt. Mit Freiheitsstrafe bis zu
drei Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, ,,wer einen Gefangenen befreit, ihn zum
Entweichen verleitet oder dabei fordert*.

Die erste Variante stellt in Hinblick auf die vorliegende Untersuchung keine Besonder-
heit dar. Sie enthédlt eine titerschaftliche Regelung, die der iiblichen Fassung eines
Straftatbestandes des Besonderen Teils entspricht.

Interessanter gestaltet sich die zweite Variante — ,,ihn zum Entweichen verleitet”. Der
Sinn der Regelung erschlief3t sich, wenn sie im Zusammenhang mit der ersten Alterna-
tive gelesen wird: ,,Wer einen Gefangenen befreit, [oder] ihn zum Entweichen verleitet

... Unter Strafe steht somit, wer einen Gefangenen zum Entweichen verleitet. Das Ver-

% Herrschende Ansicht, vgl. nur Gropp, S.394; LK-v. Bubnoff § 120 Rn29. Abweichend SK-
Horn/Wolters § 120 Rn 9; AK-Zielinski § 120 Rn 19; Baumann, JuS 1963, 51, 53.
#0 BT-Drs. 11/4609, S. 10.
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leiten ist der Sache nach nur ein Bestimmen im Sinne des § 26,”" also das Einwirken
auf den Gefangenen oder dessen Beeinflussung dahingehend, sich selbst aus dem Ge-
wahrsam zu befreien.”*” Da diese Anstiftung im Tatbestand des § 120 Abs. 1 gesondert
normiert wurde, wird diese Tatvariante auch als verselbststindigte (besondere) Anstif-
tung bezeichnet.*”

Die dritte Variante des § 120 Abs. 1 stellt das Fordern der Selbstbefreiung eines Gefan-
genen unter Strafe. Der Wortlaut der Norm — ,,oder dabei fordert — nennt zwar nicht
explizit die zu fordernde Tat. Das Wort ,,dabei* nimmt aber Bezug auf das in der zwei-
ten Tatvariante verwendete Entweichen des Gefangenen. Ausformuliert lautet die dritte

« 234

Variante daher: ,,oder beim Entweichen fordert.”" Unter Strafe steht damit die Forde-

rung der Selbstbefreiung eines Gefangenen. >

Il. Der Tatbestand der vollendeten besonderen Beihilfe in § 120 Abs. 1

1. Die Tathandlung: Das Foérdern des Entweichens

Die in § 120 Abs. 1 Var. 3 genannte Tathandlung ist das Fordern des Entweichens eines
Gefangenen. Umschreibt man den Begriff des Forderns mit dem des Unterstiitzens, Hel-
fens, Ermdglichens oder Erleichterns, **° zeigt sich, dass das Férdern den Deutungen
des Begriffes ,,Hilfeleisten™ in § 27 Abs. 1 gleicht, zwischen beiden Handlungen mithin
eine , begriffliche Kongruenz“**’ besteht.”*® Diese Ubereinstimmung ist keineswegs
zufdllig, denn der Wortlaut der Tatvariante des Forderns lautete bis zum 1. Januar 1975
noch: ,,... oder ihm zur Selbstbefreiung vorsitzlich behilflich ist ..., und die Neufas-
sung des § 120 Abs. 1 sollte diesen Begriff inhaltlich nicht dndern.**°

Der Grund fiir die Kongruenz der Tathandlungen und damit zugleich auch fiir die

Schaffung der Tatvariante des Forderns ist das der allgemeinen Teilnahme zu Grunde

liegende Akzessorietétsprinzip. Jede strafbare Teilnahme erfordert danach eine wenigs-

31 Vgl BT-Drs. 7/550, S. 220; Schonke/Schroder-Eser § 120 Rn 10.

22 ygl. Meurer, BT, S. 20; LK-v. Bubnoff § 120 Rn 28.

3 LK-v. Bubnoff, § 120 Rn 2; Rengier, BT II, S. 445.

#* In diesem Sinne auch schon § 120 Abs. 1 a. F. (bis 1969), der von einer Beihilfe zur , Selbstbefreiung*
sprach.

> BT-Drs. 7/550, S. 220.

236 Vgl. Duden, Bd. 8 , férdern®.

37 LK-v. Bubnoff § 120 Rn 29.

238 Haufig findet sich daher nur ein Verweis auf die allgemeine Beihilfe in § 27, siehe Kindhduser, BT,

S. 201; Schonke/Schroder-Eser § 120 Rn 11/12; Fischer § 120 Rn 7.

Siehe auch den Entwurf des RStGB von 1847: ... oder demselben zu seiner Befreiung Hiilfe leistet

..., abgedruckt in Goltdammer § 94 Nr. 1.

20 vgl. BT-Drs. 7/550, S. 220.

239
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tens ins Versuchsstadium gelangte Haupttat. Fehlt eine solche teilnahmefihige Haupttat,
ist auch die Teilnahme straflos.*' Eine zur Selbstbefreiung geleistete Beihilfe im Sinne
des § 27 wiirde zu ihrer Strafbarkeit deshalb eine vorsitzlich begangene rechtswidrige
Selbstbefreiung des Gefangenen voraussetzen. Die gewaltlose Selbstbefreiung eines

242 godass

Gefangenen im Sinne des § 120 Abs. 1 ist jedoch nicht mit Strafe belegt,
zwangsliufig auch die allgemeine Beihilfe daran straflos ist.**> Gleichwohl sah der Ge-
setzgeber in der zur Selbstbefreiung geleisteten Beihilfe ein strafwiirdiges Verhalten
und nahm deshalb eine ,,Sonderregelung losgelost von der allgemeine Beihilfe in
§ 27 Abs. 1 im Tatbestand des § 120 Abs. 1 auf, um diese ,,Strafbarkeitsliicke* zu

schlieBen.*

Diese bis in das Allgemeine Landrecht fiir die Preulischen Staaten rei-
chende ,.Sonderregelung**** fiir die Beihilfe zur Selbstbefreiung befindet sich nunmehr
in § 120 Abs. 1 Var. 3.

Das Fordern des Entweichens eines Gefangenen nach § 120 Abs. 1 ist folglich eine Bei-
hilfehandlung.**® Der Begriff des Hilfeleistens kann somit wie alle anderen Handlungs-

umschreibungen des Hilfeleistens®’ synonym fiir die Tathandlung des Forderns in

§ 120 Abs. 1 verwandt werden.

2. Die zu férdernde Handlung

Ebenso wie das Hilfeleisten in § 27 Abs. 1 bedarf auch das Fordern einer anderen ,, Tat™

**! Siehe 2. Abschnitt A.IL.

2 Der Grund fiir die Straflosigkeit liegt in der Anerkennung des natiirlichen Freiheitsdranges und dem
daraus resultierenden Motivationsdruck des Gefangenen (Rengier, BT II, S. 381). Es stellt somit eine
kriminalpolitische Entscheidung des Gesetzgebers dar, dass die vom Gefangenen verwirklichte
Selbstbefreiung straffrei bleiben soll. Das ist in § 120 Abs. 1 zwar nicht ausdriicklich erklirt, kann a-
ber dem Bestimmtheitsgrundsatz mit Blick auf die Regelungen der §§ 120-122 a. F., 347 a.F.
(§§ 120, 121 n. F.) sowie dem inneren Zusammenhang dieser Vorschriften entnommen werden
(BGHSt 4, 396, 400 f.; Koch, S. 51).

** Kindhauser, BT I, S. 201 f.; Meurer, BT, S. 20.

24 Sjehe Mayer, S. 27.

5 S0 regelte schon § 160. b) Vierter Band, 20. Theil, 20. Titel des Allgemeinen Landrechts fiir die Preu-
Bischen Staaten (1804) als einer der Vorldufer des heutigen StGB die Beihilfe zur Gefangenenselbst-
befreiung als besondere Beihilfe.

§ 160. b): Wer gefiinglich eingezogne Personen der Obrigkeit mit List entzieht, oder ihnen zur Flucht
beforderlich ist, soll mit vierwdchentlichem bis sechsmonathlichem Gefdngnisse bestraft werden.
Hingegen war nach dem unmittelbaren Vorfahren des RStGB, dem Preuflischen StGB (1852), die
Beihilfe zur Selbstbefreiung nicht speziell geregelt, da man sie als Unterfall einer Begiinstigung be-
handelte, die noch als Teilnahmeregelung im Allgemeinen Teil enthalten war (Goltdammer § 94 1.).
Nur in § 95 Abs. 1 des PreuBlischen StGB, vergleichbar dem heutigen § 120 Abs. 2, war die Beihilfe
zu einer Selbstbefreiung mit Strafe bedroht.

§ 95 Abs. 1: Wer vorsdtzlich einen Gefangenen, dessen Aufbewahrung, Begleitung oder Bewachung
ihm anvertraut ist, entweichen Iift, oder dessen Befreiung bewirkt oder befordert, wird mit Gefdngnif3
von vierzehn Tagen bis zu drei Jahren bestraff.

26 Koch, S. 37; Schonke/Schroder-Eser § 120 Rn 11/12; Tenckhoff/Arloth, JuS 1985, 133.

247 Siehe 2. Abschnitt A.L
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als Bezug. Diese Tat ist die soeben genannte Selbstbefreiung des Gefangenen. Die Be-
sonderheit besteht darin, dass die Selbstbefreiung anders als die Haupttat der allgemei-
nen Beihilfe in § 27 Abs. 1 nicht mit Strafe bedroht ist. Wéahrend die allgemeine Beihil-
fe explizit eine vorsdtzlich begangene rechtswidrige Tat eines anderen voraussetzt, also
eine mit Strafe bedrohte Handlung (§ 11 Abs. 1 Nr.5), ist die zu fordernde Tat in
§ 120 Abs. 1 schlicht mit dem ,,Entweichen* eines Gefangen beschrieben. Ob das Ent-
weichen als Bezugstat entsprechend der allgemeinen Beihilfe damit auch vorsétzlich
begangen und rechtswidrig sein muss, bleibt unausgesprochen. Im Weiteren soll daher
der Frage nachgegangen werden, ob das Entweichen des Gefangenen als zu fordernde
Tat tibereinstimmend mit den Voraussetzungen der allgemeinen Beihilfe nur eine vor-
sdtzlich begangene rechtwidrige Selbstbefreiung sein kann oder ob eine blof3 objektiv

verwirklichte Selbstbefreiung geniigt.

a. Das Entweichen als vorsétzlich begangene rechtswidrige Tat eines anderen

§ 120 Abs. 1 begniigt sich damit, die zu férdernde Handlung mit dem Entweichen zu
umschreiben. Im Vergleich zur allgemeinen Beihilfe in § 27 Abs. 1 schreibt der Wort-
laut weder vor, dass der Gefangene sich vorsétzlich selbst befreit haben miisse noch
rechtswidrig gehandelt haben miisse. Da tiberdies die Tatvariante des Forderns im Be-
sonderen Teil des StGB normiert ist und auf sie der gleiche Strafrahmen Anwendung
findet wie auf die rein tdterschaftliche Tatvariante der Gefangenenfremdbefreiung,
schlief3t die vorherrschende Ansicht248, dass das Fordern wohl nicht nur formell betrach-
tet eine titerschaftliche Regelung sei, sondern auch materiell. Daher miisse es nicht

9

mehr in jeder Hinsicht den allgemeinen Teilnahmegrundsitzen folgen,”* sodass das

Entweichen des Gefangenen demzufolge weder vorsatzlich begangen noch rechtswidrig

. . 250
£EWESsen sC1n musse.

% Fincke, S. 65 ff.; Gropp, S. 394; Lackner/Kiihl § 120 Rn 8; LK-v. Bubnoff § 120 Rn 46 ff.; Maurach/-
Schroeder/Maiwald, S. 235; Schonke/Schroder-Eser § 120 Rn 11/12, 23; Sommer, JR 1981, 493. A.
A. Siegert, JZ 1973, 309.
Die Begriindung der titerschaftlichen Natur des Forderns und deren Bezeichnung divergieren jedoch:
So wird von einer zur Téterschaft (Kiiper, S. 49; in diesem Sinne auch Meurer, BT, S. 19 und Tenck-
hoff/Arloth, JuS 1985, 134) oder zum selbststéndigen Tatbestand (so auch der Gesetzgeber in BT-
Drs. 7/550, S. 220; Krey, BT 1, Rn 530; LK-v. Bubnoff § 120 Rn 25; Sturm, JZ 1975, 8) erhobenen
Beihilfe gesprochen; von einer quasi-mittelbaren Taterschaft (Maurach/Schroeder/Maiwald, S. 235);
von einer Klarstellung, dass die objektive Zurechnung nicht an der Mitwirkung des Gefangenen schei-
tere (AK-Zielinski § 120 Rn 8, 19; in diesem Sinne wohl auch SK-Horn § 120 Rn 9) oder im dlteren
Schrifttum vorwiegend von einem delictum sui generis (Bergholter, S. 52; Dalitz, S. 76; M.E. Mayer,
S. 27; aber auch Maurach, BT, S. 655.

9 Schonke/Schroder-Eser § 120 Rn 11/12.

20 yvgl. BGHSt 9, 62, 63; LK-v. Bubnoff § 120 Rn 29.
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Die herrschende Ansicht unterscheidet dabei jedoch nur unzureichend zwischen formel-
len und materiellen Kriterien. Uberwiegend wird allein mit formellen Kriterien eine
(materielle) Taterschaft begriindet, was zum einen starken Bedenken begegnet, zum
anderen jedenfalls aber nicht zwingend ist. Um die Frage nach den Anforderungen an
die Selbstbefreiung des Gefangenen als zu fordernde Tat zu beantworten, ist es somit
unausweichlich, zundchst die Natur der Tatvariante des Férderns und damit zusammen-

hingend die tdterschaftliche Interpretation der herrschenden Ansicht zu untersuchen.

(1) Die taterschaftliche Interpretation des Férderns

Die herrschende Ansicht griindet die Téaterschaft iiberwiegend auf eine formelle Be-
trachtung. Aus der Stellung des Forderns im Besonderen Teil und der Gleichstellung
mit der rein tdterschaftlichen Tatvariante der Gefangenenfremdbefreiung in § 120
Abs. 1 wird ohne weitere Begriindung die titerschaftliche Natur des Forderns gefol-
gert. 2!
Zusétzlich lasst sich die titerschaftliche Natur auch aus materiellrechtlichen Erwigun-
gen herleiten: Verzichtet man im Einklang mit der herrschenden Ansicht auf die Vor-
sdtzlichkeit und Rechtswidrigkeit des Entweichens, trigt das Férdern materiell Ziige
einer speziell normierten Form der mittelbaren Téterschaft. Der Forderer wiirde auf
Grund des beim Gefangenen bestehenden Defizits die Tatherrschaft erlangen und wire

252 7war han-

somit kein Gehilfe, sondern vielmehr mittelbarer Tédter im Sinne des § 25.
delt es sich bei der Tathandlung des Forderns um die Umschreibung einer typischen
Beihilfehandlung, doch steht dieses formelle Argument der Annahme einer titerschaft-
lichen Regelung nicht entgegen. So stellt beispielsweise § 160 Abs. 1, der das Verleiten
zur Falschaussage als eher typische Anstiftungshandlung unter Strafe stellt und demzu-
folge mit dem Verleiten zum Entweichen als zweite ,,verselbststandigte* Teilnahme
(Anstiftung) des § 120 Abs. 1 vergleichbar ist, eine anerkannte spezielle Regelung (je-

denfalls auch) der mittelbaren Téterschaft dar.>>>

(2) Stellungnahme

Einen sicheren Schluss auf die von der herrschenden Ansicht bevorzugte materiell téter-

schaftliche Natur des Forderns ldsst die Stellung im Besonderen Teil jedoch nicht zu.

> Siehe Fn 248.

22 Maurach/Schroeder/Maiwald, ebd.

3 Lackner/Kiihl § 160 Rn 1. In diesem Fall stellt sie aber auch eine insgesamt materielle Regelung der
mittelbaren Téterschaft dar. Vgl. dazu auch Fischer § 259 Rn 19 zur Tatvariante der Absatzhilfe.
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Im Besonderen Teil befinden sich nicht nur rein téterschaftliche Regelungen, sondern,
wie der in § 159 geregelte Versuch der Anstiftung zur Falschaussage offenbart, eben
auch (materielle) Teilnahmeregelungen. Zuzustimmen ist der formellen Betrachtungs-
weise lediglich darin, dass der Forderer als Tdter des Forderns charakterisiert werden
kann, so wie auch der Gehilfe nach § 27 als Téter seiner Hilfeleistung bezeichnet wer-

254

den kann.”" Mehr kann aus der Stellung der Tatvariante im Besonderen Teil aber nicht

abgeleitet werden.

Auch die Gleichstellung mit der unbestritten materiell titerschaftlichen Tatvariante der
Gefangenenfremdbefreiung birgt wegen des iibereinstimmenden Strafrahmens den An-
schein einer materiell titerschaftlichen Regelung, zwingt aber nicht zur Annahme einer
materiell titerschaftlichen Regelung. Uberzeugend wire das Argument der Gleichstel-
lung nur dann, wenn die Tatvarianten der Gefangenenfremdbefreiung und des Forderns
gleiches Unrecht verkorperten. Denn der Gesetzgeber ist in seiner Entscheidung grund-
sitzlich frei, in einem Satz cines Straftatbestandes neben einer formell und materiell
taterschaftlichen Handlungsumschreibung auch die Umschreibung einer Teilnahme-
handlung aufzunehmen. Die Annahme, dass beide Tatvarianten aber trotz des identi-
schen Strafrahmens gleiches Unrecht verkorpern und damit materiell titerschaftliche
Regelungen darstellen, begegnet mehreren Bedenken. Der Grund fiir die Aufnahme des
Forderns in den Tatbestand der Gefangenenbefreiung bestand nach Auskunft des Ge-
setzgebers lediglich in der Uberwindung der Abhiingigkeit der allgemeinen Beihilfe von
einer mit Strafe bedrohten Tat eines anderen, weil ohne eine mit Strafe bedrohte Gefan-
genenselbstbefreiung auch die allgemeine Beihilfe daran straflos geblieben wire.>
Eine dariiber hinaus gehende Absicht in der Form, dass dem Fordern der Selbstbefrei-
ung ein hoherer Unrechtsgehalt zukommen solle als der allgemeinen Beihilfe zur
Selbstbefreiung, kann den Begriindungen ebenso wenig entnommen werden®® wie die
Absicht, dem Fordern der Selbstbefreiung den Charakter einer Teilnahmeregelung voll-
standig abzusprechen. Immerhin wihlte noch jiingst der Gesetzgeber als Umschreibung
dieser Tatvariante den Begriff der verselbststindigten Teilnahmehandlung,”’ wobei das
Attribut ,,verselbststidndigt™ dann lediglich die Bedeutung hitte klarzustellen, dass die

(straflose) allgemeine Beihilfe zur Gefangenenselbstbefreiung nach § 27 Abs. 1 eine

2% Siehe 2. Abschnitt C.I1.3.

25 BT-Drs. IV/650, S. 610.

26 Vgl. Siegert, JZ 1973, 309.
7 Vgl. BT-Drs. IV/650, S. 610.
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spezielle Normierung in § 120 Abs. 1 Var. 3 gefunden habe und nunmehr keine mit

Strafe bedrohte Gefangenenselbstbefreiung voraussetze.®

Gegen das vorgebrachte Argument der Vergleichbarkeit beider Tatvarianten spricht
auch die Entstehungsgeschichte. Die gemeinsame Regelung der Beihilfe zur Selbstbe-
freiung eines Gefangenen und der téterschaftliche Befreiung eines Gefangenen in einem
Tatbestand war schon in der ersten Fassung des RStGB 1871 vorhanden und hatte ihre
Wurzeln in den §§ 94, 95 Abs. 1 des Strafgesetzbuches fiir die PreuBischen Staaten von
1851 (PrStGB).* Einen ersten Aufschluss iiber die Natur der Tatvariante des Forderns
geben dabei die Beratungen zum PrStGB von 1851. Diskutiert wurde, ob die Beihilfe
zur straflosen Gefangenenselbstbefreiung nach § 94 Abs. 1 PrStGB schon als (nachtrég-
liche) Beihilfe in Form der Begiinstigung nach § 37 Abs. 1 PrStGB strafbar sei, sodass
es der Normierung der Tatvariante des Forderns gar nicht bediirfe, oder, wenn dies nicht
der Fall sei, ob dann in den Tatbestand der Gefangenenbefreiung der Zusatz ,,oder zu
dieser Befreiung behiilflich ist“ aufzunehmen sei.”® An diesem Diskurs wird deutlich,
dass der Gesetzgeber die Regelungsalternative der ,,Verselbststindigung® als Aquiva-
lent zur nachtraglichen Beihilfe betrachtete. Ein Unterschied zwischen beiden Rege-
lungsalternativen bestand urspriinglich somit nicht — weder im Unrechtsgehalt noch in

! Die Aufnahme des Forderns in den Tatbestand der Gefange-

der Beteiligungsform.
nenbefreiung sollte also nicht die Beteiligungsform der Beihilfe (zur Taterschaft) auf-
werten, sondern ausschlieBlich die Straflosigkeit der allgemeinen Beihilfe iiberwinden.
Des Weiteren war im PrStGB von 1851 das Fordern der Selbstbefreiung eines Gefange-
nen nur in § 95 PrStGB, vergleichbar mit der heutigen Gefangenenbefreiung im Amt
nach § 120 Abs. 2, geregelt. Das Fordern der Selbstbefreiung konnte zusammen mit
dem taterschaftlichen Befreien in § 95 PrStGB deshalb geregelt werden, weil der Straf-

rahmen der allgemeinen Beihilfe mit dem des Titers tibereinstimmte, ohne dass fiir die

8 vgl. Goltdammer § 95 Nr. 2 zur Tatvariante des Forderns der Befreiung nach § 95 Abs. 1 Strafgesetz-

buch fiir die PreuBlischen Staaten (PrStGB). A. A. Sommer, JR 1981, 490, 493 ff.

§ 94 PrStGB: ,, Wer vorsdtzlich einen Gefangenen aus der Gefangenenanstalt oder aus der Gewalt der

bewaffneten Macht, oder aus der Gewalt des Beamten, unter dessen AufSicht, Begleitung oder Bewa-

chung er sich befindet, befreit oder zu befreien versucht, wird mit Gefingnis von vierzehn Tagen bis

zu drei Jahren bestraft.

§ 95 Abs. 1 PrStGB: , Wer vorsdtzlich einen Gefangenen, dessen Aufbewahrung, Begleitung oder

Bewachung ihm anvertraut ist, entweichen ldsst, oder dessen Befreiung bewirkt oder befordert, wird

mit Gefdngnis von vierzehn Tagen bis zu drei Jahren bestraft.

290 vol. Goltdammer § 94 Nr. 1. Der Entwurf zum PrStGB von 1847 sah in § 122 die Formulierung vor:
,»oder demselben zu seiner Befreiung Hiilfe leistet”; Goltdammer, ebd.
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! Die Begiinstigung in Form der nachtriiglichen Beihilfe nach § 37 Abs. 1 PrStGB galt nach der Syste-

matik und damaligem Verstindnis noch als Teilnahme, Goltdammer §§ 37, 38 Nr. L.
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Strafe des Gehilfen eine obligatorische Strafmilderungsmoglichkeit im Sinne des § 27
Abs. 2 S. 2 vorgesehen war, § 35 PrStG.%*> Der Unwert der titerschaftlichen Tatbege-
hung entsprach — gemessen am Strafrahmen — somit grundsitzlich dem Unwert einer
Teilnahme in Form der Beihilfe. Diese ,,Gleichstellung® dnderte sich jedoch mit der
Schaffung des RStGB. Als Neuerung wurde die obligatorische Strafmilderung fiir den
allgemeinen Gehilfen in § 49 Abs. 2 a. F. aufgenommen. Im gleichen Zuge wurde aber
auch die einfache Gefangenenbefreiung in § 120 Abs. 1 a. F. — die weitgehend der heu-
tigen Fassung entspricht — um die Variante des Forderns der Selbstbefreiung erweitert,
indem der Gesetzgeber des RStGB die bestehende Regelung des Forderns aus § 95
PrStGB, oder aber die erwogene Regelungsalternative zu § 94 PrStGB schlicht iiber-
nahm.”* Hierbei hat er — mangels einer entsprechenden Erklirung — anscheinend jedoch
nicht bedacht, dass mit der Aufnahme der obligatorischen Strafmilderungsanordnung in
§ 49 Abs. 2 a. F. gleichzeitig das Wertungsgefiige der um die Tatvariante des Forderns
angereicherten Norm des insoweit bis heute unverdndert gebliebenen § 120 Abs. 1 ge-
stort wird. Denn der nach dem Strafrahmen bemessene Unwert der Teilnahme in Form
der Beihilfe ist nunmehr geringer als der einer taterschaftlichen Begehung.

Die urspriingliche ,,Gleichstellung® der ersten und dritten Tatvariante enthilt deshalb
keine bewusste und beabsichtigte Entscheidung des Gesetzgebers in dem Sinne, die
Beihilfe zur Gefangenenselbstbefreiung zu einer materiell taterschaftlichen Regelung
aufzuwerten. Aus der Stellung der Tatvariante des Forderns im Besonderen Teil und
dem einheitlichen Strafrahmen mit der materiell titerschaftlichen ersten Tatvariante
kann folglich nicht tiberzeugend hergeleitet werden, dass die Tatvariante des Forderns
und die der Gefangenenfremdbefreiung eine in der Schwere vergleichbare Rechtsgut-
verletzung aufweisen und das Fordern formell oder materiell eine tdterschaftliche Rege-
lung ist.”®*

Annehmbar wire die materielle Herleitung der Taterschaft, wenn sich der vorausgesetz-

te Verzicht auf eine vorsétzlich begangene rechtswidrige Selbstbefreiung tiberzeugend

2 Die in § 35 S. 2 PrStGB vorgesehene Strafmilderung ist nicht mit der obligatorischen Strafmilderung
des § 27 Abs. 2 S. 2 gleichzusetzen. Mit der in § 35 S. 2 PrStGB enthaltenen Strafmilderung sollte
zum einen erreicht werden, dass ein nicht wesentliches Hilfeleisten weder mit der Todesstrafe noch
mit einer lebenslanglichen Zuchthausstrafe geahndet wird, und zum anderen, dass bei einem nicht we-
sentlichen Hilfeleisten und hinzutretenden mildernden Umsténden eine im Vergleich zum Téter gerin-
gere Strafe verhdngt werden kann (Goltdammer §§ 34, 35 Nr. I). Die Strafmilderung des § 35 S. 2
PrStGB galt somit weder generell noch war sie obligatorisch.

2% Was insbesondere durch den weitgehend identischen Wortlaut von § 94 PrStGB und § 120 Abs. 1
RStGB nahe liegt.

264 S0 aber Fincke, S. 65 ff. und Sommer, JR 1981, 493.
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begriinden lieBe. Gegen den Verzicht auf die Vorsétzlichkeit der Selbstbefreiung spricht
zum einen der Vergleich mit der taterschaftlichen Variante der Gefangenenfremdbefrei-
ung. Unter Strafe gestellt ist nur die vorsétzliche Befreiung eines Gefangenen. Die fahr-
lassige Gefangenenbefreiung ist nicht mit Strafe bedroht. Es kann daher angenommen
werden, dass der Gesetzgeber bei der straflosen Selbstbefreiung nicht tiber die Anforde-
rungen hinaus gehen wollte, die er an die strafwiirdige Tatvariante der Gefangenen-
fremdbefreiung gestellt hat. Zum anderen spricht auch ein Vergleich mit dem schwere-
ren Tatbestand der Gefangenenmeuterei in § 121 Abs. 1 gegen den Verzicht auf die
Vorsitzlichkeit der Gefangenenselbstbefreiung. Strafbar ist danach nur der vorsétzlich
begangene gewaltsame Ausbruch, § 121 Abs. 1 Nr. 2. Den fahrldssig begangenen ge-
waltsamen Ausbruch erachtete der Gesetzgeber nicht fiir strafwiirdig, sodass auch dar-
aus geschlussfolgert werden kann, dass der Gesetzgeber nur das Fordern einer vorsitz-
lich begangenen Selbstbefreiung eines Gefangenen unter Strafe stellen und somit nicht
auf die Vorsitzlichkeit verzichten wollte.

Allenfalls der Verzicht auf die Rechtswidrigkeit der Gefangenenselbstbefreiung lief3e
sich begriinden. Denn die blof3e Selbstbefreiung des Gefangenen ist nach der Regelung
des § 120 Abs. 1 nicht tatbestandsmiBig und stellt demzufolge kein tatbestandliches
Unrecht dar. Das heif}t, die vom Gefangenen begangene Selbstbefreiung ist stets nicht

rechtswidrig®®’

. Handelt der Gefangenen aber nicht rechtswidrig und férdert ein anderer
dieses Handeln, bedient sich der Forderer einer nicht rechtswidrig handelnden Person,
was ihn nach allgemeinen Grundsitzen zum mittelbaren Titer werden lisst.”*® Der
Schluss auf die materielle Taterschaft infolge des nicht rechtswidrig handelnden Gefan-
genen ist aber vorschnell. Es gilt zu beachten, dass nach allgemeinen Regeln die Teil-
nahme an einer nicht rechtswidrigen Tat nicht geradewegs zur mittelbaren Téterschaft

fiihrt, sondern grundsitzlich zur Straflosigkeit.*®’

Mochte man beim Fordern der (nicht
rechtswidrigen) Gefangenenselbstbefreiung auf eine mittelbare Téaterschaft des Forde-
rers erkennen, bedarf es zusitzlich eines die mittelbare Taterschaft begriindenden Um-
standes. Dieser Umstand muss dergestalt sein, dass sich das Gesamtgeschehen als Werk
des steuernden Hintermannes darstellt und dass dieser den Tatmittler durch seinen Ein-

268

fluss in der Hand hat.™" Das liegt bei dem sich selbst befreienden Gefangenen grund-

sdtzlich aber nicht vor, weil die Selbstbefreiung tatbestandslos und nicht rechtswidrig

265 Mit Rechtswidrigkeit ist eine solche im Sinne des § 11 gemeint.

266 NK-Schild § 25 Rn 60.

67 Vgl. Jescheck/Weigend, S. 665 und LK- Schiinemann Vor § 26 Rn 20.
68 Jescheck/Weigend, S. 664.
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ist. Unterliegt der Gefangene aber tatsdchlich einem Irrtum oder mangelt es ihm an Ein-
sicht oder Willenskraft, so wiére der féordernde Hintermann schon als (mittelbarer) Tater
einer Gefangenenfremdbefreiung nach §§ 120 Abs. 1 Var. 1, 25 Abs. 1 Var. 2 zu bestra-
fen, sodass es der Normierung der Tatvariante des Forderns tiberhaupt nicht bedurft

hitte.

Die tdterschaftliche Interpretation der Tatvariante des Forderns wiirde damit die vom
Gesetz geforderte Unterscheidung zur Tatvariante der Gefangenenfremdbefreiung un-
mdglich machen.”® Eine Abgrenzung zwischen beiden Tatvarianten anhand der gingi-
gen Abgrenzungskriterien von Téterschaft und Teilnahme wire jedenfalls bei unvor-
sitzlichem oder nicht allgemein gerechtfertigtem Selbstbefreien nicht mehr gangbar.*”

Der deshalb an der tédterschaftlichen Interpretation geiibten Kritik kann auch nicht da-
durch befriedigend abgeholfen werden, dass die inhaltliche Abgrenzung zwischen den
Tatvarianten nach der Person vorgenommen wird, von der die Initiative zum Geschehen

ausgegangen ist.””'

Ein Befreien nach § 120 Abs. 1 Var. 1 soll danach vorliegen, wenn
die Initiative von einem aufBlenstehenden Befreier ausgegangen ist, hingegen soll ein
Fordern des Entweichens nach § 120 Abs. 1 Var. 3 gegeben sein, wenn die Initiative
vom Gefangenen ausgegangen ist.”’”* Unklar ist dabei aber schon, was unter der ,,Initia-
tive zum Geschehen® zu verstehen ist. Unwahrscheinlich ist, dass mit der Initiative zum
Geschehen die Steuerungsmacht der Befreiung oder ein wesentlicher Tatbeitrag gemeint
ist, weil diese Auslegung der Abgrenzung nach den allgemeinen Kriterien zur Abgren-
zung von Titerschaft und Teilnahme im Wesentlichen gleichstiinde und damit der téter-
schaftlichen Interpretation der Tatvariante des Forderns gerade widersprache. Wenig
tiberzeugend erscheint aber auch, die Initiative zum Geschehen danach zu bemessen,
wer zuerst den Vorschlag der Befreiung aufwirft oder wer mit der Tatausfithrung be-
ginnt.””> Im ersten Fall lige dann hiufig schon ein Verleiten zur Selbstbefreiung nach

§ 120 Abs. 1 Var. 2 vor, sodass die Tatvariante des Forderns ihres Anwendungsberei-

ches weitgehend enthoben wire. Im anderen Fall hinge die Strafbarkeit davon ab, wel-

2% Die Grenze zwischen beiden Tatvarianten verlaufe deshalb »flieBend”, Binding, S. 590; LK-v. Bub-
noff § 120 Rn 25; Lackner/Kiihl § 120 Rn 8.

Demgemil sicht SK-Horn/Wolters § 120 Rn 9 in der Tatvariante des Forderns auch nur eine gesetz-
geberische Klarstellung, dass das ,.titerschaftliche” Verursachen des Befreiungserfolges nicht dadurch
ausgeschlossen sei, dass die Handlung des Taters unter Umsténden das typische Tatbild einer Beihilfe
zur Selbstbefreiung aufweist. In diesem Sinne auch AK-Ostendorf § 120 Rn 19.

7' 1 K-v. Bubnoff § 120 Rn 25; Siegert, JZ 1973, 309.

72 Sjegert, S. 309.

213 Federer, S. 32.
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cher Beteiligte (je nach Gestaltung des Tatplans mehr oder minder zufillig) mit der Tat-
ausfiihrung beginnt.

Wie dringlich aber eine moglichst prazise Abgrenzung ist, ldsst sich anhand eines Ver-
gleiches des Versuchsbeginns der ersten und dritten Tatvariante des § 120 Abs. 1, deren
Versuch mit Strafe bedroht ist, veranschaulichen:>’* Der Versuch der ersten Tatvariante
des § 120 Abs. 1 beginnt nach § 22, wenn der Téter nach seiner Vorstellung von der Tat
zur Vornahme der Befreiungshandlung unmittelbar ansetzt. Bei der Tatvariante des
Forderns beginnt der Versuch, wenn der Forderer nach seiner Vorstellung von der Tat

zur fordernden Handlung unmittelbar ansetzt.””

Auf Grund der Auslegung der Tatvari-
ante des Forderns als besondere Beihilfe werden von ihr auch sdmtliche Hilfe leistenden
Tatbeitrdge erfasst, die vor der eigentlichen Selbstbefreiung des Gefangenen erbracht
werden. Infolgedessen beginnt der Versuch des Forderns des Entweichens regelméfig
frither als der Versuch der Befreiung eines Gefangenen nach § 120 Abs. 1 Var. 1. Denn
das Versuchsstadium beginnt schon mit dem unmittelbaren Ansetzen zur Férderungs-

handlung, ohne dass die Selbstbefreiung des Gefangenen als zu fordernde Handlung —

im Gegensatz zur Befreiung der ersten Tatvariante — unmittelbar bevorstehen miisse.”’®

Nachdem herausgearbeitet wurde, dass sich eine materiell taterschaftliche Interpretation
der Tatvariante des Forderns nicht widerspruchsfrei und ohne Abgrenzungsschwierig-
keiten begriinden lésst, stellt sich vielmehr die Frage, ob die Tatvariante des Forderns
nicht tiberzeugender als Regelung einer besonderen Teilnahme angesehen werden kann
und, entsprechend der allgemeinen Beihilfe, nur das Fordern einer vorsétzlich begange-
nen ,,rechtswidrigen Selbstbefreiung des Gefangenen strafbar ist.””’

Den Gesetzesbegriindungen ist lediglich zu entnehmen, dass das Fordern des Entwei-
chens eine zum selbststindigen Tatbestand erhobene Teilnahmehandlung darstelle.””®
Welche Folgerungen sich aber aus der seit dem Strafgesetzbuch fiir die PreuBischen
Staaten existierenden gesonderten Normierung fiir das Entweichen des Gefangenen als

zu fordernde Handlung ergeben, bleibt wie bei allen bisherigen Gesetzesbegriindungen

im Unklaren.””” Wenn ihnen dazu auch keine ausdriickliche Stellungnahme entnommen

" Eingehend zum Versuch des Forderns siche unten 3. Abschnitt A III.

*7 Siehe S. 86.

276 So die herrschende Meinung, siehe 3. Abschnitt A.III.2.c.(1) und (2). Zur Kritik daran 3. Abschnitt
A.II1.2.c.(4). Vgl. dazu auch den Versuchsbeginn bei der allgemeinen Beihilfe, 2. Abschnitt B.I1.3.

77 Das Erfordernis einer rechtswidrigen Selbstbefreiung muss daran scheitern, dass die Selbstbefreiung
schon nicht tatbestandsmaBig ist.

*"* BT-Drs. 7/550, S. 220.

7 Vgl. Goltdammer § 95 Nr. 1 u. 2 zum PrStGB und Olshausen § 120 Nr. 3 zum StGB.
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werden kann, so konnte doch der bekundete Zweck der Normierung, die Unterstrafestel-
lung der nach allgemeinen Regeln straflosen Beihilfe, ein Indiz fiir eine einschrankende
Auslegung sein. Denn es liegt nahe, dass der Gesetzgeber nur insoweit von der allge-
meinen Regelung der Beihilfe abweichen wollte, wie es fiir die Bestrafung der Beihilfe
zur Selbstbefreiung erforderlich gewesen war.”*" Schied die allgemeine Beihilfe zur
Selbstbefreiung eines Gefangenen mangels Strafbarkeit der Selbstbefreiung, das heifit,
mangels vorsitzlich begangener rechtswidriger Tat, aus, gentigte es fiir ihre Unterstrafe-
stellung, lediglich die Akzessorietit der Beihilfe aufzuheben. Nicht nétig wére es dem-
zufolge gewesen, dariiber hinaus auch das allgemeine Erfordernis der Vorsétzlichkeit
und ,,Rechtswidrigkeit™ der zu férdernden Selbstbefreiung aufzugeben.

Dieser Gedanke konnte aber jedenfalls in Bezug auf die Rechtswidrigkeit der Selbstbe-
freiung daran scheitern, dass die bloBe Selbstbefreiung des Gefangenen — wie erortert —
kein tatbestandliches Unrecht darstellt und demgemal auch nicht die Beihilfe daran —
ob allgemein oder speziell geregelt — rechtswidrig sein kann. Infolgedessen wére das
Fordern der Selbstbefreiung grundsitzlich auch dann stratbar, wenn zu Gunsten des sich
selbst befreienden Gefangenen ein Rechtfertigungsgrund eingreifen wiirde. Dieses Er-
gebnis wirkt jedoch befremdlich. Warum stellt eine Beihilfehandlung Unrecht dar,
wenn es am Unrecht der zu férdernden Handlung des Téters sogar bei einem tatséchlich
existierenden Unrechtstatbestand fehlen wiirde? Der zwischen der straflosen Selbstbe-
freiung und dem strafbaren Fordern der Selbstbefreiung bestehende Unterschied in der
Unrechtsbewertung ist bewusst vom Gesetzgeber verursacht worden und hinzunehmen.
Diese zwischen Téter und Teilnehmer unterschiedliche Unrechtsbewertung widerspricht
zwar dem Akzessorietétsprinzip. Aber zu beriicksichtigen ist, dass der Gesetzgeber in
§ 120 Abs. 1 gerade dieses Akzessorietitsprinzip mit der Unterstrafestellung nur des
Forderns der Selbstbefreiung gewollt durchbrochen hat. Ob der Gesetzgeber damit aber
auch den Wertungswiderspruch der Strafbarkeit des Forderns einer straflosen Selbstbe-
freiung billigen wollte, muss bezweifelt werden. Wenngleich die Selbstbefreiung fiir
den Gefangenen kein Unrecht darstellt, ist es daher nur konsequent, von einer fiir den
Forderer ,,rechtswidrigen® Selbstbefreiung zu sprechen.

Eine solche unterschiedliche Unrechtsbewertung ist dem StGB auch nicht fremd. § 9
Abs. 2 S. 2 enthélt einen solchen Fall. Férdert zum Beispiel der Gehilfe eine vom Téter
im Ausland begangene, dort aber nicht mit Strafe bedrohte Handlung, gilt fiir den Gehil-

fen das deutsche Strafrecht mit der Folge, dass fiir ihn bei Vorliegen eines entsprechen-

%S0 insbesondere auch Kiiper, S. 50.
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den Straftatbestandes eine teilnahmefdhige ,,rechtswidrige® Haupttat fingiert wird. Ob-
wohl also der Téter selbst kein Unrecht verwirklicht, begeht der Gehilfe Unrecht.

Fiir eine Beschrinkung auf blof3 vorsdtzliche Selbstbefreiungen spricht, dass auch in
§ 120 Abs. 1 Var. 1 nur die vorsdtzliche Gefangenenfremdbefreiung mit Strafe bedroht
ist. Denn ist bei der Tatvariante der Gefangenenfremdbefreiung nur das vorsitzliche
Handeln mit Strafe bedroht, kann angenommen werden, dass der Gesetzgeber auch nur
in der vorsitzlich begangenen Selbstbefreiung ein stratbares Unrecht erkannt hitte.
Wenn aber nur die vorsétzlich begangene Gefangenenselbstbefreiung stratbar wire,
diirfte nach seinem Willen auch blof die vorsétzlich begangene Gefangenenselbstbe-
freiung teilnahmeféhig geworden sein und folglich nur das Fordern einer vorsétzlich
begangenen Selbstbefreiung stratbar sein. Es kann dem Gesetzgeber daher unterstellt
werden, dass er bei der Normierung der Tatvariante des Forderns nicht tiber den An-
wendungsbereich hinaus gehen wollte, den er de lege lata mit der rein téterschaftlichen

Fremdbefreiung des Gefangenen nach § 120 Abs. 1 Var. 1 umrissen hat.

(3) Ergebnis

Die materielle Interpretation der Tatvariante des Forderns als besondere Teilnahmerege-
lung ist damit im Gegensatz zur téterschaftlichen Interpretation widerspruchsfrei be-
griindbar und somit auch iiberzeugender. Stellt die Tatvariante des Forderns eine beson-
dere Teilnahmeregelung dar, liegt es nahe, das Fordern wie die allgemeine Beihilfe nur
dann fiir strafbar zu erkldren, wenn die Selbstbefreiung als zu férdernde Handlung vor-
sdtzlich begangen wurde und ,,rechtswidrig® — das heif3t: nicht durch das Eingreifen von
Rechtfertigungsgriinden gerechtfertigt — war. Eine beabsichtigte Ausweitung der Straf-
barkeit der nunmehr gesondert normierten Beihilfe ldsst sich — wie dargelegt — den Ge-
setzesbegriindungen jedenfalls nicht entnehmen.

AbschlieBend ist festzustellen, dass entgegen der herrschenden Ansicht die Selbstbe-
freiung des Gefangenen als zu fordernde Handlung analog § 27 Abs. 1 vorsétzlich be-

gangen sein muss und nicht gerechtfertigt sein darf.

b. Der Versuch des Entweichens als zu férdernde Handlung

Eng mit der vorangehenden Frage verbunden ist die Frage, ob das strafbare vollendete
Fordern ein vollendetes Entweichen des Gefangenen voraussetzt oder schon den Ver-

such des Entweichens geniigen ldsst. Zur Verdeutlichung der folgende
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Fall 7:

G mdchte in ndchster Zeit aus der Haftanstalt fliehen. Auf die Bitte des G schmuggelt
die F bei einem Besuch Ausbruchswerkzeug in die Haftanstalt. G benutzt eine Woche
spciter das Werkzeug auf seiner Flucht zum Offnen der Tiiren. Kurz vor dem Ausgang

wird G gestellt.

Die Rechtsprechung™' und das herrschende Schrifttum?®®* verstehen unter dem ,,Entwei-
chen® nur das erfolgreiche — vollendete — Entweichen des Gefangenen. Fiir sie ist die
Tatvariante des Forderns erst dann vollendet, wenn der Gewahrsam des Gefangenen

vollstindig aufgehoben wurde.?

Der Versuch der Selbstbefreiung des Gefangenen als
zu fordernde Handlung geniigt fiir ein vollendetes Fordern des Entweichens nach § 120
Abs. 1 mithin nicht. Im Fall 7 wiirden sie daher F mangels erfolgreicher Flucht des G
nicht wegen vollendeten Forderns bestrafen, sondern blo3 wegen versuchten Forderns
nach § 120 Abs. 1 Var. 3, Abs. 3.

Zur Begriindung wird zumeist auf den Vergleich mit der ersten Tatvariante des § 120
Abs. 1 verwiesen. Gelinge die Befreiung eines Gefangenen bei der téterschaftlichen
Befreiung eines Gefangenen nach § 120 Abs. 1 Var. 1 nicht, bleibe sie mithin im Ver-
suchsstadium stecken, fithre das zu einer Versuchsstrafbarkeit. Wolle man den Forderer
fiir den Fall des Scheiterns der Selbstbefreiung nicht gegeniiber dem Téter der ersten
Tatvariante schlechter stellen, indem man ihm die fakultative Strafmilderung fiir eine
versuchte Tatbegehung nach §§ 120 Abs. 3, 23 Abs. 2, 49 Abs. 1 abschneide, miisse fiir
den Fall des Forderns einer bloB versuchten Selbstbefreiung auch nur ein Versuch des
Forderns nach § 120 Abs. 1 Var. 3, Abs. 3 angenommen werden.”** Denn es wire ange-
sichts der ,,Gleichstellung* der ersten und dritten Tatvariante widerspriichlich, den Tater
einer Gefangenenfremdbefreiung bei einem Misslingen der Befreiung wegen Versuchs
nach § 120 Abs. 3 zu bestrafen, den Forderer als zum Téter erhobenen Gehilfen einer
Gefangenenselbstbefreiung hingegen nicht.”*

Weil die Rechtsprechung und das Schrifttum unter dem ,,Entweichen® nur das erfolgrei-

che Entweichen des Gefangenen verstehen, ist auch die Tatvariante des Verleitens erst

21 RG Goltd Arch 59, 116; RG JW 1935, 2035; BGHSt 9, 61, 62 f.

282 AK-Zielinski § 120 Rn 26; Kindhiuser, BT 1, S.201; LK-v. Bubnoff § 120 Rn 29; NK-Ostendorf’
§ 120 Rn 15; Schonke/Schroder-Eser § 120 Rn 11/12; SK-Horn/Wolters § 120 Rn 6. Im é&lteren
Schrifttum Koch, S. 48 m.w.N.; M.E. Mayer, S. 26 f.; wohl auch Lambach, S. 38.

5 RG Goltd Arch 59, 116; RG JW 1935, 2035; BGHSt 9, 61, 63; Koch, S. 48; LK-v. Bubnoff § 120
Rn 44; M.E. Mayer, S. 26 f.; SK-Horn/Wolters § 120 Rn 6.

%% Siehe Fn 283.

%5 Vgl. Bergholter, S. 66.
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dann vollendet, wenn der Gewahrsam des Gefangenen vollstindig aufgehoben wurde.
Der Versuch der Selbstbefreiung gentigt fiir ein vollendetes Verleiten des Entweichens

nach § 120 Abs. 1 mithin ebenso wenig.**®

Eine abweichende Ansicht vertrat nur Federer.”®’ Er verlangte fiir ein vollendetes For-
dern, dass der Gefangene wenigstens den ihm angebotenen Handlungsbeitrag annehme
und in den Kreis seiner eigenen Tatigkeit einbeziehe. Welches Stadium die Selbstbe-
freiung des Gefangenen erreiche, sei in Anbetracht der fehlenden strafrechtlichen Be-
ziehung zwischen dem Gefangenen und dem Forderer bedeutungslos. Rechtlich gebe es
somit keinen Unterschied zwischen dem vollendeten Fordern einer vollendeten Selbst-
befreiung und dem vollendeten Fordern einer versuchten Selbstbefreiung.”*® Nach An-
sicht Federers wire deshalb F im vorliegenden Fall 7 wegen vollendeten Forderns zu

bestrafen.

Bei der Suche nach einer Antwort kann zunéchst der Wortlaut helfen. Die Umschrei-
bung ,,... dabei fordert®, ist als ,,beim Entweichen fordert™ zu lesen.?® Malf3geblich ist
daher, ob nach dem natiirlichen Wortsinn dem Entweichen ein Erfolg beigelegt wird.
Ublicherweise wird von einem Entweichen dann gesprochen, wenn der Erfolg — die
Aufthebung des bisherigen Gefangenengewahrsams — eingetreten ist und nicht nur auf
diesen Erfolg abzielende Handlungen entfaltet worden sind. Zum Vergleich kann bei-
spielsweise der Tatbestand des Diebstahls herangezogen werden. Danach wird bestraft,
wer eine fremde bewegliche Sache in der Absicht wegnimmt, die Sache sich oder einem
Dritten rechtswidrig zuzueignen. Das Wegnehmen als Handlungsbeschreibung beinhal-
tet neben der zur Wegnahme der Sache fiihrenden Handlung auch den am Ende stehen-
den Erfolg des Gewahrsamsverlustes beim bisherigen Gewahrsamsinhaber, weil nach
dem natiirlichen Wortsinn von einer Wegnahme nur dann gesprochen werden kann,
wenn auch tatséchlich die Sache dem bisherigen Gewahrsamsinhaber entzogen worden
ist.””" Beinhaltet das Entweichen somit einen Erfolg, liegt demzufolge ein vollendetes
Fordern des Entweichens nur dann vor, wenn unter der Mitwirkung des Forderers der

Gewahrsam des Gefangenen tatsdchlich aufgehoben worden ist. Gleichwohl ist der

2% 1 K-v. Bubnoff § 120 Rn 44; SK-Horn/Wolters § 120 Rn 6.

27 Federer, S. 55 ff.

28 Federer, S. 55.

> Siche S. 59.

%0 Wollte man bereits fiir die Vollendung des Diebstahltatbestandes die bloBe Vornahme der Wegnahme-
handlung und damit auch den Versuch der Wegnahme geniigen lassen, hitte es im Ubrigen der geson-
derten Regelung in § 242 Abs. 2, die den Versuch mit Strafe bedroht, nicht bedurft.



Regelungen besonderer Beihilfe im Strafrecht 73

Wortlaut nicht zwingend. Vom Sprachgebrauch des offener formulierten ,,beim Herstel-
len, Entwickeln, Handeltreiben etc. fordert™ ist auch das Fordern der auf das Herstellen,
Entwickeln, Handeltreiben etc. gerichteten Handlungen umfasst, ohne dass diese not-

wendig vollendet zu werden brauchen. Im Ergebnis ist der Wortlaut somit nicht eindeu-

tig.

Blickt man auf die Tatvariante des Verleitens in § 120 Abs. 1 als ebenfalls besondere
Teilnahmehandlung, bringt das keine weitere Klarheit. Ob das vollendete Verleiten ein
erfolgreiches Entweichen oder lediglich selbstbefreiende Handlungen des Gefangenen
fordert, ist auch hier ungewiss.

Der systematische Vergleich mit der im gleichen Absatz genannten Tatvariante des Be-
freiens, die unstreitig einen Erfolg verlangt, legt nahe, dass auch das Fordern und Ver-
leiten zum Entweichen einen Erfolg voraussetzen. Denn aufgrund der Gleichstellung
der Tatvarianten ist es wahrscheinlich, dass der Gesetzgeber dasselbe Erfolgsunrecht
beschreiben wollte. GeduBert hat sich der Gesetzgeber zum Verwirklichungsstadium
des Entweichens aber nicht. Den Gesetzesbegriindungen ist nur zu entnehmen, dass die
Tatvariante des Forderns eine verselbststindigte Teilnahmehandlung sei. Daraus und
aus der Gesetzgebungsgeschichte konnte aber gefolgert werden, dass entgegen der herr-
schenden Meinung das Fordern des Entweichens eine gesondert geregelte (materielle)

Beihilfechandlung darstellt.*”’

Entsprechend der allgemeinen Beihilfe, wonach als
Haupttat der Versuch einer Tat geniigt, konnte deshalb im Gegensatz zur Systematik
auch bei der Tatvariante des Forderns ein nur versuchtes Entweichen ausreichend sein,
um wegen vollendeten Forderns zu bestrafen.

In dieser Weise argumentiert Federer, fiir den der Erfolg des Entweichens keine Bedin-
gung fur die Bestrafung wegen vollendeten Forderns ist. Denn das Fordern sei wie das
Hilfeleisten der allgemeinen Beihilfe bereits dann als erfolgreich und damit vollendet
anzusehen, wenn der Tatbeitrag des Forderers in irgendeiner Weise kausal fiir das zu
unterstiitzende Geschehen geworden sei. Ob dariiber hinaus der Erfolg der unterstiitzten
Handlung eintrete, sei fiir den Erfolg des Forderns belanglos.*”*

Die Ansicht Federers tiberzeugt. Wenn der natiirliche Wortsinn auch in eine andere

Richtung weist, so ist andererseits mafligeblich zu beriicksichtigen, dass sich der Gesetz-

geber bei der Normierung der Tatvariante des Forderns nur soweit von der straflosen

2! Siehe 3. Abschnitt A.I1.2.a.
22 Federer, S. 55 f.
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allgemeinen Beihilfe zur Selbstbefreiung entfernen wollte, wie das zu ihrer Unterstrafe-
stellung erforderlich war. Weil auch das Hilfeleisten zu einer nur versuchten Tat als
vollendete Beihilfe galt, ist anzunehmen, dass demzufolge auch das Fordern einer nur
versuchten Selbstbefreiung als vollendetes Fordern zu bestrafen ist. Die herrschende
Meinung gelangt zu einem abweichenden Ergebnis, weil sie den infolge der titerschaft-
lichen Interpretation des Forderns verursachten Wertungswiderspruch zur rein titer-
schaftlichen Tatvariante der Gefangenenfremdbefreiung beseitigen musste. Infolgedes-
sen legt sie konsequenterweise das Fordern des Entweichens enger als Federer aus und
miisste argumentieren, dass nur dann ein vollendetes (erfolgreiches) Fordern vorliege,
wenn sich der fordernde Tatbeitrag im Erfolg des Entweichens niedergeschlagen habe.
Bleibe das Entweichen im Versuchsstadium stecken, bleibe auch das Fordern des Ent-
weichens stets erfolglos und damit unvollendet. Mit eben dieser Argumentation miisste
die herrschende Meinung das Hilfeleisten nach § 27 Abs. 1 zu einer versuchten Tat aber
auch als straflose versuchte Beihilfe ansehen und sich damit in Widerspruch zur aner-
kannten Auslegung bei der allgemeinen Beihilfe setzen. Erkennbar wird, dass die An-
sicht der Rechtsprechung und des herrschenden Schrifttums mit ihrer Beschrinkung auf
eine nur vollendete Selbstbefreiung als zu fordernde Handlung zur tiberkommenen An-
sicht zurtickkehrt, die Beihilfe zur versuchten Haupttat als versuchte Beihilfe zu behan-
deln.””* Die Auseinandersetzung mit dieser Auffassung im Rahmen der allgemeinen
Beihilfe hatte aber gezeigt, dass die Beihilfe zum Versuch und die versuchte Beihilfe
notwendig streng von einander zu trennen sind.”** Die Streitfrage war dort freilich weit
bedeutender, weil sich danach die Abgrenzung der strafbaren Beihilfe zum Versuch
von der straflosen versuchten Beihilfe richtete. Zwar stellt sich bei § 120 Abs. 1 Var. 3
nicht die grundsitzliche Frage nach der Strafbarkeit, weil tiber § 120 Abs. 3 auch der
Versuch des Forderns der Selbstbefreiung unter Strafe steht. In Bezug auf den anzu-
wendenden Strafrahmen hat die Einordnung als vollendetes oder versuchtes Fordern
jedoch weiterhin Bedeutung.

Systematisch spricht ein Vergleich mit der allgemeinen Beihilfe zur Gefangenenfremd-
befreiung fiir die Ansicht Federers. Die allgemeine Beihilfe zur Gefangenenfremdbe-
freiung und das Fordern des Entweichens sind strukturell vergleichbar, weil sie beide
eine Hilfeleistung zu einer tdterschaftlich begangenen Gefangenenbefreiung darstellen

und sich lediglich darin unterscheiden, dass die so genannte Haupttat bei der allgemei-

2% Siehe Fn 47.
2% Siehe oben 2. Abschnitt A.IL3.
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nen Beihilfe eine strafbare Gefangenenfremdbefreiung ist und beim Fordern eine straf-
lose Gefangenenselbstbefreiung. Insofern ist es sachgerecht, beide Beteiligte — den Ge-
hilfen und den Forderer — bei gleichem Verwirklichungsstadium der Befreiung auch
gleich zu behandeln. Daher ist beim Fordern zu berticksichtigen, dass sich nach allge-
meinen Regeln der Gehilfe einer Gefangenenfremdbefreiung sowohl dann wegen (voll-
endeter) Beihilfe nach §§ 120 Abs. 1 Var. 1, 27 stratbar macht, wenn die Gefangenen-
fremdbefreiung als Haupttat erfolgreich (vollendet) ist als auch dann, wenn die Befrei-
ung nicht gelingt und im Versuchsstadium stecken bleibt. Voraussetzung fiir die
Vollendungsstrafbarkeit ist nur, dass gemid3 § 27 Abs. 1 eine vorsitzlich begangene
rechtswidrige Gefangenenfremdbefreiung vorliegt. Die Strafbarkeit der allgemeinen
Beihilfe ist somit unabhéngig davon, ob der Befreiungserfolg eintritt. Ein Versuch der
Beihilfe — der jedoch nicht mit Strafe bedroht ist — ist bei erbrachter Hilfe erst dann ge-
geben, wenn die Befreiung gar nicht ins Versuchsstadium gelangt. Verlauft deshalb die
Selbstbefreiung beim Fordern erfolglos, und hat sie die Schwelle zum (straflosen) Ver-
such tiberschritten, ist das Férdern vollendet und der Forderer nach § 120 Abs. 1 Var. 3
zu bestrafen. Wegen versuchten Forderns nach § 120 Abs. 1 Var. 3, Abs. 2 ist demzu-
folge nur dann zu bestrafen, wenn die Selbstbefreiung nicht wenigstens das (straflose)

Versuchsstadium erreicht.

Diese Sichtweise fithrt auch nicht zu dem von der herrschenden Meinung behaupteten
Wertungswiderspruch zur ersten Tatvariante.””> Bei der Interpretation als besondere
Beihilfe wird der Forderer wie ein Gehilfe nach § 27 behandelt. Dabei ist zu beriicksich-
tigen, dass sich die Strafe des Gehilfen nach der Strafdrohung des Téters bemisst (§ 27
Abs. 2 S. 1), dessen Strafe aber bei einer nur versuchten Tat nach § 23 Abs. 2 fakultativ
zu mildern ist. Demzufolge ist bei einer Beihilfe zur versuchten Tat auch die Strafe des
Gehilfen doppelt zu mildern, einmal obligatorisch nach § 27 Abs. 2 S. 2 und ein weite-
res Mal fakultativ nach § 23 Abs. 2.%° Bezogen auf die Tatvariante des Forderns folgt
daraus, dass im Fall des Forderns einer versuchten Gefangenenselbstbefreiung dem For-

2%7 auch die fa-

derer neben der obligatorischen Strafmilderung analog § 27 Abs. 2 S.
kultative Strafmilderung des § 23 Abs. 2 zusteht, da keine Griinde ersichtlich sind, wa-
rum der Forderer einer versuchten Gefangenenselbstbefreiung schlechter stehen soll als

der Gehilfe einer versuchten Tat im Sinne des § 27 Abs. 1. Mithin findet bei der Straf-

25 Siehe Fn 285.
2% K- Schiinemann § 27 Rn 78.
27 Dazu 3. Abschnitt A.IL4.
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zumessung fiir den Forderer die fakultative Strafmilderungsvorschrift des § 23 Abs. 2
analoge®® Anwendung, sodass ein Widerspruch zur Strafe einer versuchten Gefange-
nenfremdbefreiung nicht auftritt. Im Ergebnis besteht damit sogar Ubereinstimmung mit
der herrschenden Meinung, die abweichend die gleiche Strafmilderung nur tiber § 120

Abs. 3 herbetfiihrt.

In Anlehnung an die allgemeine Beihilfe ist der Forderer entgegen der herrschenden
Meinung konsequenterweise auch dann wegen vollendeten Forderns zu bestrafen, wenn

die Selbstbefreiung des Gefangenen im Versuchsstadium stecken geblieben ist.

Auf Fall 7 bezogen ergibt sich danach folgendes Bild:

Eine versuchte Gefangenenbefreiung nach § 120 Abs. 1 Var. 1, Abs. 3 der F scheidet
aus. F hatte keinen Tatentschluss zu einer von ihr téterschaftlich ausgefiihrten Befreiung
des G gefasst. G sollte in der ndchsten Zeit, ohne dass F dabei anwesend ist und Kennt-
nis vom Zeitpunkt der Tatausfiihrung hat, sich selbst befreien. Zum gleichen Ergebnis
wiirde auch das Schrifttum®”’ gelangen, weil die Initiative, nimlich die Bitte zur Be-
schaffung von Ausbruchswerkzeug, von G ausging. Die Flucht des G ist als Selbstbe-
freiung jedoch gescheitert und damit unvollendet. G hat dazu aber nach seiner Vorstel-
lung von der Flucht unmittelbar angesetzt. Mithin liegt eine versuchte, wenn auch straf-
lose, Selbstbefreiung des G vor. Das Verschaffen des Ausbruchswerkzeuges ist eine
Handlung der F, die die versuchte Selbstbefreiung des G erleichtert und demzufolge
auch gefordert hat. F ist daher wegen (vollendeten) Forderns zur (versuchten) Selbstbe-
freiung, das heiB3t, wegen Fordern des Entweichens nach § 120 Abs. 1 Var. 3 zu bestra-
fen. Thre Strafe ist analog § 27 Abs. 2 S. 2 zu mildern und kann ein weiteres Mal nach

§ 23 Abs. 2 gemildert werden.

c. Ergebnis

Die Selbstbefreiung des Gefangenen als zu fordernde Handlung der besonderen Beihilfe
muss vorsitzlich begangen worden und ,,rechtswidrig™ sein. Das bloB3e objektive Vor-
liegen einer selbstbefreienden Handlung gentigt nicht.

Eine Strafbarkeit wegen vollendeten Forderns ist nicht nur dann gegeben, wenn eine

erfolgreiche Selbstbefreiung unterstiitzt wurde, sondern auch, wenn lediglich der (straf-

% Eine Analogie liegt deshalb vor, weil das Entweichen des Gefangenen keine mit Strafe bedrohte
Handlung ist und es somit auch keinen (strafbaren) Versuch gibt.
* Siehe FN 271.
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lose) Versuch einer Selbstbefreiung unterstiitzt wurde.
Die Anforderungen an die zu férdernde Handlung in § 120 Abs. 1 Var. 3 unterscheiden

sich somit nicht von den Anforderungen an die Haupttat der allgemeinen Beihilfe.

3. Die subjektiven Voraussetzungen

Strafbar ist in § 120 nur das vorsétzliche Fordern. Der Vorsatz des Forderers muss sich,
entsprechend den an den Vorsatz des allgemeinen Gehilfen gestellten Anforderungen,
sowohl auf die fordernde Handlung als auch auf die Selbstbefreiung des Gefangenen

300

richten.”™ Ausreichend ist insoweit ebenfalls Eventualvorsatz, sodass ein fahrldssiges

Fordern straflos ist.*"’

Der Vorsatz muss sich auf das Fordern einer Gefangenenselbstbefreiung richten und ist
damit in Bezug auf die zu fordernde Handlung notwendig konkreter gefasst als bei der
allgemeinen Beihilfe. Nicht erforderlich ist aber auch hier, dass der Forderer alle Ein-
zelheiten der Haupttat, wie Zeit und Ort kennt.*"?

Ist im Rahmen der allgemeinen Beihilfe anerkannt, dass der Vorsatz des Gehilfen stets
auf die Vollendung der Haupttat gerichtet sein muss,’” gilt das entsprechend fiir den
Vorsatz des Forderers. Auch der Forderer muss, um wegen vollendeten oder versuchten
Forderns bestraft werden zu konnen, Vorsatz in Bezug auf die Vollendung der Selbstbe-
freiung besitzen.’®* Denn will er bloB, dass die von ihm geforderte Selbstbefreiung nicht
tiber das Versuchsstadium hinaus gelangt, will er den staatlichen Gewahrsam als ge-

schiitztes Rechtsgut nicht verletzen, sodass kein Grund fiir die Bestrafung des Forderns

besteht.

4. Die Bestrafung des Férderns

Das Fordern des Entweichens wird nach § 120 Abs. 1 mit Freiheitsstrafe bis zu drei
Jahren oder mit Geldstrafe bestraft. Die Tatvariante des Forderns als besondere Beihilfe
besitzt somit — im Gegensatz zur allgemeinen Beihilfe nach § 27 — einen festen Straf-
rahmen. Der Grund hierfiir ist derselbe, der schon die so genannte Verselbststandigung
bestimmte. Die Strafe des allgemeinen Gehilfen richtet sich gemall § 27 Abs.2 S. 1
nach der Strafdrohung des Téters. Der Gefangene als ,, Tdter” der Selbstbefreiung han-

delt jedoch tatbestandslos, sodass es nicht nur an einer mit Strafe bedrohten Haupttat fiir

39 Siehe 2. Abschnitt A.I11.

3 MiiKo-Bosch § 120 Rn 24; SK-Hoyer/Wolters § 120 Rn 10.
392 Siehe 2. Abschnitt A.I11.

3% Siehe 2. Abschnitt A.I11.

304 Bergholter, S. 65 f.; Koch, S. 48; M.E. Mayer, S. 25.
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den Gehilfen einer Gefangenenselbstbefreiung fehlt, sondern auch an einem Strafrah-
men, aus dem die Strafe fiir den Gehilfen abgeleitet werden konnte. Dieser Umstand
zwang den Gesetzgeber, einhergehend mit der Normierung des Forderns, auch eine
selbststandige Strafdrohung fiir den Forderer als Gehilfen der Gefangenen-
selbstbefreiung zu schaffen. Dem Gesetzgeber schien eine Freiheitsstrafe von bis zu
drei Jahren oder Geldstrafe angemessen, was genau dem Strafrahmen entspricht, der
auch fiir den Téter einer Gefangenenfremdbefreiung nach § 120 Abs. 1 Var. 1 gilt.
Ersetzt der unabhingige selbststindige Strafrahmen des § 120 Abs. 1 somit die Verwei-
sung des § 27 Abs. 2 S. 1 auf die Strafdrohung des Haupttéters, stellt sich anschlieBend
die Frage nach dem Verbleib der obligatorischen Strafmilderung des § 27 Abs. 2 S. 2.
Entweder wurde auf eine entsprechende Strafmilderung vollstindig verzichtet oder sie
fand bereits im Strafrahmen des § 120 Abs. 1 Beriicksichtigung.’”> Eine Beriicksichti-
gung der Strafmilderung im Strafrahmen des § 120 Abs. 1 wire jedenfalls moglich ge-
wesen, da die Strafmilderung eines allgemeinen Gehilfen obligatorisch ausgestaltet ist.
Das Problematische daran ist jedoch, dass wegen der Straflosigkeit der Gefangenen-
selbstbefreiung als ,,Haupttat™ genau jener Strafrahmen fehlt, anhand dessen eine mog-
liche Beriicksichtigung der obligatorischen Strafmilderung zu messen wire. Es lésst
sich daher nur vermuten, dass der Strafrahmen des sich selbst befreienden Gefangenen
wohl dem Strafrahmen des Téters entsprochen hitte, der nach § 120 Abs. 1 Var. 1 einen
Gefangenen befreit. Das wiirde allerdings bedeuten, dass angesichts des einheitlichen
Strafrahmens fiir die erste und dritte Tatvariante eine obligatorische Strafmilderung fiir
das Fordern des Entweichens als besondere Beihilfe fehlt.

Im Anschluss daran stellt sich daher die Frage, ob auf die Tatvariante des Forderns die
obligatorische Strafmilderung des § 27 Abs. 2 S. 2 direkt oder analog anzuwenden ist.
Zur Verdeutlichung soll der folgende Fall dienen:

Fall 8:
A stellt dem Gefangenen G Ausbruchswerkzeuge zur Verfiigung, mit denen G die Flucht
aus der Haftanstalt gelingt.

Variante a.

A befreit den Gefangenen G mit Hilfe der Ausbruchswerkzeuge selbst.

Variante b.

X befreit den Gefangenen G. A hat dem X Ausbruchswerkzeuge zur Verfiigung gestellt.

3% Der Gesetzgeber hat hierzu keine Stellung genommen, vgl. BT-Drs. 7/550, S. 220.
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Im Ausgangsfall hat A eine Beihilfe zur Selbstbefreiung des Gefangenen G begangen
und ist deshalb wegen Forderns des Entweichens eines Gefangenen nach § 120 Abs. 1
Var. 3 zu bestrafen. Die Tat wird — wenn man die obligatorische Strafmilderung des
§ 27 Abs. 2 S. 2 weder direkt noch analog anwendet — mit Freiheitsstrafe bis zu drei
Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

In der Variante a. hat A den G als Alleintéter befreit und sich somit einer Gefangenen-
befreiung nach § 120 Abs. 1 Var. 1 strafbar gemacht. Mithin ergibt sich auch in der Va-
riante a. fir A als Strafe eine Freiheitsstrafe von bis zu drei Jahren oder Geldstrafe.

In der Variante b. hat A zur Gefangenenbefreiung seitens des X Hilfe geleistet und sich
nach herrschender Meinung wegen Beihilfe zur Gefangenenbefreiung nach §§ 120
Abs. 1 Var. 1, 27 strafbar gemacht. Fiir A folgt aus §§ 27 Abs. 2 S. 2, 49 Abs. 1 ein ge-
milderter Strafrahmen von bis zu zwei Jahren und drei Monaten Freiheitsstrafe oder

eine entsprechend gemilderte Geldstrafe.

Die auf Grund der fehlenden obligatorischen Strafmilderung fiir den Forderer im Fall 8
bestehende, dem Grundsatz der milderen Bestrafung des Gehilfen widersprechende
Gleichbehandlung von Titerschaft und (besonderer) Teilnahme (Fall 8 und Variante a.)
beziehungsweise Ungleichbehandlung von besonderer und allgemeiner Teilnahme
(Fall 8 und Variante b.) konnte im Wege einer direkten oder analogen Anwendung der

obligatorischen Strafmilderung des § 27 Abs. 2 S. 2 zu beheben sein.**

Die Rechtsprechung®” und das herrschende Schrifttum Iehnen das ab.*” Sie begriinden
thre Ansicht mit der aus der ,,Verselbststindigung® abgeleiteten tédterschaftlichen Natur
der Tatvariante des Forderns.’® Fiir sie ist der gleiche ungemilderte Strafrahmen im
Ausgangsfall und in Variante a. beziechungsweise der unterschiedliche Strafrahmen im
Ausgangsfall und Variante b. kein Widerspruch, da die Hilfe des A im Ausgangsfall

eine rein tdterschaftliche Tatbegehung sei.

Freund befiirwortet dagegen die Anwendung der obligatorischen Strafmilderung des
§ 27 Abs. 2 S. 2 auch auf den so genannten materiellen Gehilfen.’'® Als Beispiel fiihrt er
die Strafdrohung fiir den Absatzhelfer in § 259 an. Zu beachten sei bei der Tatvariante

%% In diesem Falle ist es eine nach Art. 103 Abs. 2 GG nicht verbotene Analogie zu Gunsten des Titers
im Bereich der Strafmilderungsgriinde, Schonke/Schroder-Eser § 1 Rn 30 f.; vgl. auch BGHSt 7, 190,
193 f.; BGHSt 9, 310, 311 f; Roxin, AT 1, S. 114.

37 Vgl. BGH NStZ 2004, 45 zu § 92a Abs. 2 Nr. 2 AuslG und BGHSt 26, 358, 362 zur Absatzhilfe in
§ 259.

3% Fischer § 27 Rn 30. Kritisch nur Siegert, JZ 1973, 308, 309.

3% Trondle/Fischer § 27 Rn 12.

319 Vgl. Freund, GA 1999, 509, 527 Fn 68 zum Absatzhelfer.
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der Absatzhilfe, dass diese materiell gesehen eine Beihilfe zum Absatz des Vortiters
darstelle. Wenn daher die grundsitzliche gesetzliche Vorwertung des § 27 Abs. 2 richtig
sei, miisse die sachlich berechtigte Gehilfenmilderung auch dem Absatzhelfer zu Gute
kommen. Es wire jedenfalls eine blanke Unterstellung, dass der Gesetzgeber Gegentei-
liges mit der Strafrahmenzuordnung bei § 259 habe regeln und gegen seine eigenen
Vorgaben versto3en wollen. Ndherliegend erscheine es, dass der Gesetzgeber die ohne-
hin schon komplizierte Fassung des Hehlereitatbestandes nicht noch weiter habe ver-
komplizieren wollen und darauf vertraut habe, dass der Rechtsanwender in der Lage
sein wiirde, eigensténdig sachgerecht zu differenzieren, was ihm das Gesetz jedenfalls

nicht verbiete.!!

Die Ansicht Freunds tiberzeugt und ldsst sich auf die Tatvariante des Forderns als be-
sondere Beihilfe iibertragen. Das Fordern ist wie die Absatzhilfe in § 259 eine spezielle

(materielle) Beihilfe,*'?

sodass auch dem Forderer die Gehilfenmilderung im Grunde
zustehen muss. Dass der Gesetzgeber etwas anderes mit der Strafrahmenzuordnung hat
regeln wollen, ist vor allem in Anbetracht seiner fiir die Tatvariante des Forderns ge-
wihlten Bezeichnung als ,,verselbststindigte Teilnahme* fernliegend. Im Vergleich zu
den Strafrahmen des A in den Varianten a. und b. erscheint es deshalb sachlich nicht
gerechtfertigt, dem A im Fall 8 die obligatorische Strafmilderung zu versagen. Als ma-
terieller Gehilfe ist A im Fall 8§ wie ein allgemeiner Gehilfe zu behandeln, nicht aber
einem Téter im Sinne des § 25 (,,Haupttiter™) gleichzustellen. Gelost werden kann der

Widerspruch nur, indem auch auf den Forderer als materiellen Gehilfen die Strafmilde-

rung des § 27 Abs. 2 S. 2 angewendet wird.

Eine direkte Anwendung der Strafmilderungsvorschrift scheidet jedoch aus. Die Vor-
schrift befindet sich zwar im Allgemeinen Teil des StGB und im Gegensatz zur Straf-
drohung fiir den Anstifter in einem gesonderten Absatz. Mit der Normierung der Straf-
milderungsvorschrift in Satz 2 des § 27 Abs. 2 weist sie aber einen engen systemati-
schen Zusammenhang zu Satz 1 auf, der sich seinerseits unmittelbar auf § 27 Abs. 1
bezieht. Aus dieser engen systematischen Stellung und der Bezeichnung des Hilfeleis-
tenden in § 27 Abs. 1 und Abs. 2 S. 1 als Gehilfe, auf die in § 120 Abs. 1 verzichtet

wurde, kann geschlossen werden, dass die obligatorische Strafmilderung ausschlieBlich

311 Freund, ebd.
312 Siche 3. Abschnitt A.I1.2.a.(3).
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auf den allgemeinen Gehilfen nach § 27 Abs. 1 Anwendung findet. Moglich bleibt da-
her nur die analoge Anwendung.

Die fiir eine Analogie aus Griinden der Systemstimmigkeit’" vorauszusetzende Rege-
lungsliicke ist die eben in Bezug auf die Tatvariante des Forderns dargelegte fehlende
Strafmilderungsanordnung. Des Weiteren ist die bestehende Regelungsliicke auch plan-
widrig. Eine ausdriickliche Stellungnahme des Gesetzgebers zur Begriindung der ein-
heitlichen Strafdrohung fiir simtliche Tatvarianten des § 120 Abs. 1 ist zwar nicht er-

sichtlich.®'

Allerdings liefert die Entstehungsgeschichte der einfachen Gefangenbefrei-
ung einen Beleg fiir die Planwidrigkeit der Regelungsliicke. So wurde bei der Frage
nach der Natur der Tatvariante des Forderns festgestellt, dass die einheitliche Bestra-
fung des Forderns und der Gefangenenfremdbefreiung ein Versehen des Gesetzgebers
bei der Schaffung des RStGB war.*'® Urspriinglich kam es in § 95 PrStGB, dem Vorliu-
fer der heutigen Gefangenenbefreiung, zu keinem Wertungswiderspruch in der Straf-
drohung, weil die Strafe des allgemeinen Gehilfen nach § 35 S. 1 PrStGB der vollen
Titerstrafe entsprach.’'® Mit der Schaffung des RStGB wurde jedoch nicht nur die ein-
fache Gefangenenbefreiung in § 120 Abs. 1 um die Tatvariante des Forderns der Gefan-
genenselbstbefreiung erweitert, sondern auch eine obligatorische Strafmilderung fiir den
Gehilfen in § 49 Abs. 2 a. F. aufgenommen. Infolge der Aufnahme dieser obligatori-
schen Strafmilderung ist nunmehr das Wertungsgefiige zwischen der titerschaftlichen
Gefangenenfremdbefreiung und der besonderen Beihilfe zur Gefangenenselbstbefreiung
gestort worden, weil die Strafe eines allgemeinen Gehilfen kiinftig zwingend zu mildern
war.

Die Einfiihrung der obligatorischen Strafmilderung fiir die allgemeine Beihilfe fiihrte
daher in Bezug auf die besondere Beihilfe in § 120 Abs. 1 zu einem Wertungswider-
spruch, dessen Vorliegen der Gesetzgeber in diesem Zeitpunkt nicht erkannte.’’” Dem-
zufolge war die bestehende Regelungsliicke vom Gesetzgeber urspriinglich nicht beab-
sichtigt und somit planwidrig.

An diesem Ergebnis hat auch die Reformierung des Tatbestandes durch das EGStGB

(1974) — die Aufnahme der Tatvariante des Verleitens als weitere besondere Teilnah-

*13 Zippelius, S. 72 und 54.

' Weder die Bezeichnung der dritten Tatvariante als verselbststindige Teilnahmehandlung enthilt eine
diesbeziigliche Erklarung noch die Aussage, das Hdochstmaf der angedrohten Freiheitsstrafe bleibe
unverdndert (BT-Drs. 7/550, S. 220).

*'* Siehe oben 3. Abschnitt A.IL.2.b.

*1° Siehe hierzu bereits bei Fn 262.

37 Man konnte hier deshalb auch von einer Rechtsliicke sprechen, die erst infolge der Anderung anderer
Regelungen entstanden war, vgl. Pawlowski, Rn 470.
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mehandlung und die Erweiterung der Rechtsfolge um die Geldstrafe — nichts gedndert.
Denn der Gesetzgeber hat sich auch dadurch nicht bewusst gegen eine Strafmilderung
fir den Forderer entschieden. Die vorgefundene Regelungsliicke ist somit unveréndert
planwidrig und kann im Wege einer analogen Anwendung der Strafmilderung des § 27
Abs. 2 S.2 zu Gunsten des Forderers geschlossen werden. Der Strafrahmen fiir den
Forderer entspricht zwar dem Strafrahmen fiir den Téter einer Gefangenenbefreiung,

jedoch ist die Strafe des Forderers analog § 27 Abs. 2 S. 2 zu mildern.

5. Zwischenergebnis

Die Tatvariante des Forderns setzt sich aus der Tathandlung des Forderns und der
Selbstbefreiung des Gefangenen als so genannte Haupttat zusammen. Entgegen der
herrschenden Meinung ist der Tatbestand des Forderns bereits dann vollendet, wenn die
die Selbstbefreiung des Gefangenen fordernde Tathandlung erbracht wurde und die da-
durch geforderte Selbstbefreiung des Gefangenen wenigstens das Versuchsstadium er-
reicht hat. Die Vollendung der Tatvariante des Forderns in § 120 Abs. 1 ist wie die all-
gemeine Beihilfe von der Begehung einer vorsitzlich begangenen rechtswidrigen Hand-
lung eines anderen, der Selbstbefreiung des Gefangenen, abhingig.

Der Vorsatz des Forderers muss sich in Anlehnung an die allgemeine Beihilfe auf das
Fordern und die Vollendung der Selbstbefreiung beziehen.

Die Strafe des Forderers bemisst sich nach § 120 Abs. 1 in Verbindung mit § 27 Abs. 2
S. 2 analog.

Ill. Der Versuch des Forderns

1. Strafbarkeit des Versuchs

Im Gegensatz zu den meisten anderen Regelungen einer besonderen Beihilfe ist die Ge-
fangenenbefreiung eine der wenigen Normen, bei der auch der Versuch der besonderen
Beihilfe unter Strafe steht. Die Versuchsstrafbarkeit folgt aus § 120 Abs. 3: ,,Der Ver-
such ist strafbar.” Diese Anordnung der Versuchsstrafbarkeit bezieht sich wegen ihres
Wortlautes und ihrer systematischen Stellung in einem gesonderten Absatz auf siamtli-
che Tatvarianten des ersten Absatzes und umfasst somit auch die Tatvariante des For-

derns des Entweichens.*'®

318 RG, IW 1929, 2714; Federer, S. 55; Koch, S. 48; LK-v. Bubnoff § 120 Rn 46.
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Die Versuchsstrafbarkeit der besonderen Beihilfe in § 120 Abs. 1 ruft jedoch Wer-
tungswiderspriiche hervor. Offenbar werden diese, wenn man den strafbaren Versuch
der besonderen Beihilfe des § 120 Abs. 1 mit dem straflosen Versuch der allgemeinen
Beihilfe vergleicht.

Wihrend der Versuch der besonderen Beihilfe in § 120 Abs. 1 nach § 120 Abs. 3 straf-
bar ist, ldsst sich der Versuch der allgemeinen Beihilfe zwar konstruieren, er ist nach
der Entscheidung des Gesetzgebers aber straflos.’'’ Die Strafbarkeit einer allgemeinen
Beihilfe beginnt daher erst, wenn die Haupttat in das Versuchsstadium gelangt ist und
der Gehilfe zu dieser Tat erfolgreich Hilfe geleistet hat. Bei der Beihilfe zur Gefange-
nenselbstbefreiung ist wegen der angeordneten Versuchsstrafbarkeit die Grenze der
Strafbarkeit aber schon dann erreicht, wenn der Forderer nach seiner Vorstellung von
der Tat zur Férderung der Selbstbefreiung unmittelbar ansetzt, ohne dass die Selbstbe-

320 Die Versuchsstrafbarkeit der besonderen

freiung tatsdchlich gefordert sein muss.
Beihilfe fithrt damit zu einer beachtlichen Vorverlegung der Strafbarkeit, die sich mit
der Wertigkeit und Schutzbediirftigkeit des von § 120 Abs. 1 geschiitzten Rechtsgu-
tes’>! nicht erkliren lisst.”** Betrachtet man zunichst als Indiz fiir den vom Gesetzgeber
beigemessenen Stellenwert des geschiitzten Rechtsgutes den Strafrahmen der Norm, so
ist nicht einzusehen, warum der Versuch der besonderen Beihilfe zu einer Tat mit einer
Strafdrohung von bis zu drei Jahren®* strafwiirdiger sein soll als der Versuch einer all-
gemeinen Beihilfe zur Strafvereitelung (§ 258) oder zum Landesverrat (§ 94), wenn-
gleich diese Tatbestinde auch 6ffentliche Rechtsgiiter schiitzen, ihnen aber — gemessen
an der Strafdrohung — ein weitaus hoherer Stellenwert zugedacht wurde.*** Ferner
driickt sich der vom Gesetzgeber beigemessene geringe Stellenwert der Gefangenenbe-

freiung in der fehlenden Aufnahme in den Katalog der anzeigepflichtigen Straftaten

nach § 138 Abs. 1 aus. Nicht zuletzt besitzt die Gefangenenbefreiung eine dullerst ge-

*1% Siehe oben 2. Abschnitt C.LI.

320" 7u den Voraussetzungen sogleich unter 3. Abschnitt A.IIT.2.

321§ 120 schiitzt die Sicherung des amtlichen Gewahrsams iiber Gefangene im Rahmen des rechtsstaat-
lich legitimierten Gewaltmonopols, AK-Zielinski § 120 Rn 3; Schonke/Schroder-Eser § 120 Rn 1.

322 MiiKo-Bosch § 120 Rn 36. A. A. siche insbesondere LK-v. Bubnoff § 120 Rn 46, nach dessen An-
sicht aus der grundsitzlichen Straflosigkeit der allgemeinen Beihilfe keine Schlussfolgerungen gezo-
gen werden konnen, weil es sich um eine verselbststindigte Begehungsform handele.

33 Es soll unterstellt werden, dass der Gesetzgeber die Selbstbefreiung eines Gefangenen nicht strenger
bestrafen wiirde als die unter Strafe stehende Gefangenenfremdbefreiung.

% Die Widerspriiche zwischen der besonderen und der allgemeinen Beihilfe lassen sich aber auch inner-
halb des § 120 Abs. 1 demonstrieren. Der Versuch einer (allgemeinen) Beihilfe am Befreien eines Ge-
fangenen nach § 120 Abs. 1 Var. 1 ist generell straflos, der Versuch des Foérderns des Entweichens als
besondere Beihilfe an der Selbstbefreiung des Gefangenen hingegen nicht, vgl. LK-v. Bubnoff § 120
Rn 46 und Siegert, JZ 1973, 309.
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ringe kriminalpolitischen Relevanz,** sodass auch praktisch eine Strafbarkeit des Bei-
hilfeversuches nicht geboten erscheint.

Ebenfalls unerklarlich ist die Strafbarkeit des Versuchs unter dem Gesichtspunkt, dass
im Falle einer Strafbarkeit der Selbstbefreiung, wie zuletzt 1946 und 1947 in Wiirtem-
berg und Bayern,”*® eine ,,Verselbststindigung® der Beihilfe unterblieben wire und sich
die Beihilfe zur Gefangenenselbstbefreiung dann nach den allgemeinen Teilnahmevor-

schriften gerichtet hitte, mit der Folge, dass deren Versuch straflos geblieben wire.*?’

Nach wohl tiberwiegender Ansicht sollen aus diesen Wertungswiderspriichen jedoch
keine Schlussfolgerungen abgeleitet werden konnen, weil nach der gesetzlichen Kon-
zeption die dritte Tatvariante der Gefangenenbefreiung keine akzesssorische Teilnahme-
form darstellt, sondern eine ,,verselbststindigte® Teilnahmeform im Sinne einer reinen
titerschaftlichen Begehensform.*®

Wiirde man die Tatvariante des Forderns als rein téiterschaftliche Regelung verstehen,
lieBen sich die aufgezeigten Widerspriiche jedenfalls beheben. Das téterschaftliche Be-
freien eines Gefangenen nach § 120 Abs. 1 Var. 1 und das Fordern der Selbstbefreiung
nach § 120 Abs. 1 Var. 3 als besondere Beihilfe zur Selbstbefreiung stiinden gleichran-
gig auf einer Stufe, sodass der Versuch des Forderns der Gefangenenselbstbefreiung mit
dem Versuch der titerschaftlichen Gefangenenbefreiung nach §§ 120 Abs. 1 Var. 1,
Abs. 3 vergleichbar wire. Ein Vergleich mit dem straflosen Versuch der allgemeinen
Beihilfe wiirde sich nunmehr verbieten, weil das Fordern des Entweichens eben keine
Beteiligungsform im Sinne einer Teilnahme darstellte. Ist der Versuch des Forderns
aber ausschlieBlich an dem Versuch der Gefangenenbefreiung nach § 120 Abs. 1 Var. 1,
Abs. 3 zu messen, wire es in Anbetracht der Gleichwertigkeit der ersten und dritten
Tatvariante nicht widerspriichlich, neben dem Versuch der mit Tatherrschaft gefiihrten
(taterschaftlichen) Gefangenenbefreiung auch den Versuch der ohne Tatherrschaft ver-
wirklichten Gefangenenbefreiung, dem Fordern der Selbstbefreiung, unter Strafe zu
stellen und bei einem Ausbleiben des Taterfolges, der Befreiung des Gefangenen, eine

Versuchsstrafe zu verhdngen.

¥ Im Jahr 2001 ergingen nur insgesamt 100 Verurteilungen wegen Gefangenenbefreiung (Quelle:
Rechtspflegestatistik des Statistischen Bundesamtes). Vgl. auch AK-Zielinski § 120 Rn 6 f. und LK-v.
Bubnoff § 120 Rn 1a.

326 8 3 I Nr. 4 Gesetz Nr. 21, RegBI. 1946 in Wiirtemberg-Baden; Gesetz Nr. 55, GVBI. 1947 in Bayern.

27 Vgl. Siegert, S.309. Zumindest liegt diese Annahme in Anbetracht der generellen Straflosigkeit der
versuchten Beihilfe sehr nahe.

328 Fincke, S. 65 ff.; Gropp, S. 394; Lackner/Kiihl § 120 Rn 8; LK-v. Bubnoff § 120 Rn 46 ff.; Maurach/-
Schroeder/Maiwald, S. 235 ,,quasi-mittelbaren Taterschaft™; Schénke/Schréder-Eser § 120 Rn 11/12,
23; Sommer, JR 1981, 493. A. A. Siegert, S. 309.
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Die vorangestellten Untersuchungen haben jedoch belegt, dass jedenfalls eine materiell
titerschaftliche Interpretation der Tatvariante des Forderns nicht haltbar ist.’*® Vielmehr
hat sich herausgestellt, dass die Tatvariante des Forderns eine besondere, die straflose
allgemeine Beihilfe ersetzende materielle Teilnahmeregelung darstellt. Infolgedessen ist
der Versuch der allgemeinen Beihilfe nach § 27 Abs. I mit dem Versuch der besonde-
ren Beihilfe in § 120 Abs. 1 Var. 3, Abs. 3 vergleichbar. Wihrend der Versuch einer

330 st der Versuch der besonderen Beihilfe zur

allgemeinen Beihilfe generell straflos ist,
Gefangenenselbstbefreiung nach § 120 Abs. 3 strafbar, sodass diese unterschiedliche
Behandlung widerspriichlich ist. Eine einschrinkende Auslegung des § 120 Abs. 3, wo-
nach die Versuchsstrafbarkeit auf die rein titerschaftliche Gefangenenfremdbefreiung
zu beschrianken wire, ist jedoch nicht moéglich. Denn indem der Gesetzgeber die Tatva-
riante des Forderns als verselbststindigte Beihilfe>' und demzufolge als titerschaftliche

332 eine

Regelung betrachtete, akzeptierten er und ihm folgend die herrschende Ansicht
ungleiche Behandlung der rein téterschaftlichen Gefangenenfremdbefreiung und der
verselbststindigten Beihilfe nicht.* Im Ergebnis verstoBt damit die Unterstrafestellung
des Forderversuchs gegen den in Art. 3 Abs. 1 GG normierten Gleichheitsgrundsatz und

- L. 334
ist verfassungswidrig.

Die bestehende Ungleichbehandlung der Versuchsstrafbarkeit
der beiden Beihilfetatbestdnde ist nicht gerechtfertigt. Auch unter Zugrundelegung eines
weiten Beurteilungsspielraums des Gesetzgebers in Bezug auf die Bewertung der be-
sonderen Schutzwiirdigkeit des Rechtsgutes der Gefangenenbefreiung ist kein Grund
ersichtlich, den Versuch des Forderns einer Gefangenenselbstbefreiung abweichend von

dem allgemein straflosen Versuch des Hilfeleistens zu anderen und hiufig weit gewich-

tigeren Rechtsgiitern unter Strafe zu stellen.**”

2. Die Voraussetzungen des Versuchs

Trotz der Verfassungswidrigkeit sollen die Voraussetzungen des nach herrschender An-
sicht strafbaren Versuchs herausgearbeitet werden, weil insbesondere die spiter noch zu

untersuchende Tatvariante des Forderns in den §§ 19-20a KWKG an die Tatvariante

%% Siehe 3. Abschnitt A.I1.2.a.(3).

30 Vgl. 2. Abschnitt C.I.

*1 BT-Drs. 7/550, S. 220.

332 Lediglich im dlteren Schrifttum unmittelbar nach dem Inkrafttreten des RStGB wurde der Wider-
spruch erkannt; Federer, S. 50 ff.; Koch, S. 48 f.; M.E. Mayer, S. 26 ff.

33 Vgl. Siegert, ebd.

3% In diesem Sinne auch Siegert, ebd.

35 Vgl. Siegert, JZ 1973, 308, 309. A. A. vgl. LK-v. Bubnoff § 120 Rn 46 und Schonke/Schroder-Eser
§ 120 Rn 23; einschriankend MiiKo-Bosch § 120 Rn 36.
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des Forderns in § 120 Abs. 1 angelehnt ist und den Versuch ebenfalls mit Strafe be-
droht.

a. Die Vorstellung von der Verwirklichung des Férdertatbestandes

Voraussetzung fiir den Versuch des Forderns ist zunéchst, dass der Forderer Vorsatz in
Bezug auf die Verwirklichung des Fordertatbestandes gefasst hat. Unabhéngig von der
Qualifikation des Forderns als besondere Beihilfe oder rein tdterschaftliche Regelung ist
dafiir erforderlich, dass der Forderer samtliche objektive Tatumstéinde des Forderns des
Entweichens in seinen Vorsatz aufgenommen hat. Er muss daher Vorsatz in Bezug auf
seinen die Selbstbefreiung des Gefangenen fordernden Tatbeitrag besitzen, die vorsitz-
lich zu begehende und nicht gerechtfertigte Selbstbefreiung in ihren wesentlichen

Merkmalen erfassen sowie deren Vollendung wollen.**

b. Das unmittelbare Ansetzen zum Férdern

Fall 9:
F will dem Gefangenen G bei einem Besuch eine Eisenscige verschaffen, um ihm die
Flucht aus der Haftanstalt am néichsten Tag zu erméglichen. Die Eisenscge wird jedoch

bei der Ubergabe an G entdeckt und sichergestellt.”’

Nach § 22 begeht einen Versuch, wer nach seiner Vorstellung von der Tat zur Verwirk-
lichung des Tatbestandes unmittelbar ansetzt. Auf die Tatvariante des Forderns bezogen
begeht mithin einen Versuch, wer nach seiner Vorstellung von dieser Tat zur Vornahme
der fordernden Handlung unmittelbar ansetzt.**®

In Fall 9 scheidet ein vollendetes Fordern der Selbstbefreiung aus, weil die Selbstbe-
freiung des G weder versucht noch vollendet wurde.*** Mit der Ubergabe der Eisensige
hat F aber nach ihrer Vorstellung von der Tat zur tatbestandsmiBigen Handlung, dem

Fordern der Selbstbefreiung, unmittelbar angesetzt und damit einen Versuch des For-

derns der Selbstbefreiung nach §§ 120 Abs. 1 Var. 3, Abs. 3 begangen.”*’

36 Vgl. 2. Abschnitt B.II1.

37 Vgl. BGHSt 9, 62 ff.

3% Siehe schon 2. Abschnitt B.I1.3.

339" Zur den Voraussetzungen eines vollendeten Forderns siche oben 3. Abschnitt A.I1.2.b.
30 Vgl. BGHSt 9, 62, 64; vgl. Jescheck/Weigend, S. 520.
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c. Das Erfordernis einer ins Versuchsstadium gelangten Selbstbefreiung

In Anlehnung an die zum Versuch einer allgemeinen Beihilfe erhobenen Bedenken®'
kann aber auch bei dem Versuch des Forderns des Entweichens als besondere Beihilfe
die Frage aufgeworfen werden, ob die Strafbarkeit des Versuchs nicht eine wenigstens

ins Versuchsstadium gelangte Selbstbefreiung des Gefangenen als Haupttat voraussetzt.

(1) Ansicht der Rechtsprechung

Das RG befasste sich in drei Entscheidungen mit der vorliegenden Frage.’** Es lie fiir
den Versuch des Forderns geniigen, dass der Téter seinen Willen zur Forderung der
Selbstbefreiung des Gefangenen durch Ausfithrungshandlungen betitigte, also alles tat,
was er flr erforderlich hielt und zu tun gedachte, um die Selbstbefreiung zu ermogli-
chen.**

Unklar bleibt bei dieser Definition jedoch, ob das RG tatséchlich den Versuch des For-
derns unabhingig vom Erreichen des Versuchsstadiums der Selbstbefreiung bestimmt
hat. Der Nachsatz im ersten und dritten Urteil’*, dass der Titer alles erforderliche getan
haben miisse, um die Befreiung zu ermdglichen, diese Selbstbefreiung des anderen aber
trotzdem nicht gelungen respektive verwirklicht zu sein brauche, schafft nicht die nétige
Klarheit. Denn die Formulierung einer ,,nicht gelungenen* oder ,,nicht verwirklichten*
Selbstbefreiung ldsst immer noch offen, ob die Selbstbefreiungshandlung des Gefange-
nen nicht wenigstens versucht sein miisse.

Insoweit aufschlussreich ist der mitgeteilte Sachverhalt der zweiten Entscheidung. Im
zu Grunde liegenden Fall hatte die Angeklagte eine Stahlsédge in einer fiir den Gefange-
nen bestimmten Gamasche versteckt und in die Gefangenenanstalt eingebracht, damit
der Gefangene ein Mittel zur Selbstbefreiung gewinne. Diese Handlung erachtete das
RG schon fiir ausreichend, um einen Versuch des Forderns der Selbstbefreiung anzu-
nehmen. Die Strafbarkeit des Versuchs der dritten Tatvariante der Gefangenenbefreiung
erforderte dem RG zufolge mithin keine wenigstens versuchte Selbstbefreiung des Ge-
fangenen.

Der BGH™ ist dieser Ansicht gefolgt. Im zur Entscheidung vorgelegten Fall, der weit-

346
9

gehend dem Sachverhalt des Reichsgerichtsurteils von 192 entsprach, fiihrte der

3! Siehe 2. Abschnitt B.I1.3.

32 RG Goltd Arch 59, 116 f.; RG JW 1929, 2714; RG JW 1935, 2053.
3 RG Goltd Arch, ebd.; RG JW 1935, ebd.

3 RG Goltd Arch a.a.0.; RG JW 1935 a.a.0.

35 BGHSt 9, 62 ff.

36 RG JW 1929, 2714.
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BGH aus, dass die Bestimmung des Versuchs nur mit Blick auf einen bestimmten ge-
setzlichen Tatbestand ermittelt werden konne. Die Tathandlung des in Rede stehenden
Tatbestandes (§ 120 Abs. 1 Var. 3) sei das Fordern der Selbstbefreiung, also das Unter-
stiitzen der zum Zwecke der Selbstbefreiung getétigten Handlungen des Gefangenen.
Der Versuch des Forderns der Selbstbefreiung hdnge mithin einzig davon ab, ob der
Tater mit dieser Handlung, dem Fordern, begonnen habe. Unerheblich sei daher, ob der
Gefangene zu seiner Tat, der Selbstbefreiung, angesetzt habe. Zwar sei die Vollendung
der dritten Variante von einer gelungenen Selbstbefreiungshandlung des Gefangenen
abhingig, der Versuch gleichwohl nicht.**’

Die Ansicht der Rechtssprechung ist deutlich. Der Versuch des Forderns setzt nur das

unmittelbare Ansetzen zur Forderungshandlung voraus. Das Verwirklichungsstadium

der Selbstbefreiung des Gefangenen ist hingegen ohne Belang.

(2) Ansicht des herrschenden Schrifttums

Das heute vorherrschende Schrifttum verlangt fiir den Versuch des Forderns, dass der
Forderer nach seiner Vorstellung von der Tat zur Tatbestandsverwirklichung unmittel-
bar ansetzt. Mit dem Begriff ,, Tat sei das Férdern der Selbstbefreiung gemeint. Das
hei3t, die Ausfithrungshandlung, zu der der Téter unmittelbar ansetzen miisse, sei das
Hilfeleisten zur Selbstbefreiung. Unerheblich sei jedoch, ob der Gefangene mit seiner
Selbstbefreiungshandlung schon begonnen habe.***

Die Griinde hierfiir liegen zum einen darin, dass der Teilnahmecharakter der Tatvariante
geleugnet wird,*® zum anderen in der konsequenten Ubertragung der Versuchsformel
des § 22 auf die Tatvariante des Forderns. Indem die Versuchsformel des § 22 auf das
Fordern tibertragen wird, stellt sich aufgrund des speziellen Charakters der dritten Vari-
ante nicht mehr die Frage nach der Akzessorietdt der Teilnahme. Infolge der so genann-
ten Verselbststindigung der Beihilfe zur Selbstbefreiung sei namlich jedes Akzessorie-
tiatserfordernis verloren gegangen, sodass das Fordern der Selbstbefreiung wie jede an-
dere Titerschaftsregelung zu beurteilen sei.*”® Das aber bedeute, dass der Versuch des

Forderns nicht davon abhéngig sein kann, ob der Gefangene als ,,Haupttéter selbst mit

seiner Tathandlung beginne. Schon das Ansetzen zum Foérdern ohne den Beginn der

* BGHSt 9, 62, 63 f.

348 Vgl. Jescheck/Weigend, S. 520; Kindhéuser, BT 1, S. 202; LK-v. Bubnoff § 120 Rn 49; MiiKo-Bosch
§ 120 Rn 37; Schonke/Schroder/Eser § 120 Rn 23. In diesem Sinne auch schon Federer, S. 56 f. Im
Ergebnis iibereinstimmend, aber in den Voraussetzungen einschrinkend, AK-Zielinski § 120 Rn 35.

9 S0 beispielsweise LK-v. Bubnoff § 120 Rn 46.

350 Federer, ebd.; LK-v. Bubnoff § 120 Rn 49; Schonke/Schroder/Eser, ebd.



Regelungen besonderer Beihilfe im Strafrecht 89

eigentlichen Selbstbefreiung des Gefangenen sei ein Angriff auf den staatlichen Ge-

wahrsam als geschiitztes Rechtsgut des § 120 Abs. 1.%!

(3) Gegenansicht

Vorwiegend im élteren Schrifttum wurde vielfach die Ansicht vertreten, dass der Ver-
such des Forderns neben dem unmittelbaren Ansetzen zum Fordern auch den Beginn
der Ausfiihrungshandlungen des Gefangenen voraussetze.”>> Zur Begriindung wurde
vorgebracht, dass sich die akzessorische Natur der Teilnahmehandlungen — zu denen
auch die Tatvariante des Forderns in § 120 Abs. 1 zdhle — auch auf den Versuch der
Teilnahme erstrecke, da die Verwirklichung der Haupttat — die Selbstbefreiung des Ge-
fangenen — nicht nur eine Bedingung der Beihilfestrafbarkeit sei, sondern den rechts-
widrigen Erfolg der Beihilfe in sich schlieBe.’”® Diese Auffassung erklirt sich damit,
dass von einem grof3en Teil des dlteren Schrifttums der Versuch der allgemeinen Beihil-
fe — gemeint ist die im Versuchsstadium stecken gebliebene Beihilfehandlung — fiir
schlechterdings unnétig, wenn nicht sogar fiir begrifflich undenkbar gehalten wurde.”*
So sah M.E. Mayer*> die unterstiitzende Titigkeit des Gehilfen entweder als erfolgsbei-
tragend an, was stets zur Vollendung der Beihilfe fiihrte, oder die Tétigkeit trug iiber-
haupt nicht zum Erfolg bei, was jedoch ein strafrechtlich irrelevantes und strafloses
Verhalten darstellte.**®

Es ist daher festzuhalten, dass nach dieser Ansicht, soweit der Versuch des Forderns im
Sinne einer gescheiterten Unterstiitzungshandlung zur Selbstbefreiung betrachtet wurde,
der akzessorische Charakter der vollendeten besonderen Beihilfe auf deren Versuch

iibertragen wurde. Der Versuch des Forderns setzt danach eine wenigstens ins Ver-

suchsstadium gelangte Selbstbefreiung des Gefangenen voraus.

(4) Stellungnahme

Wie bereits dargelegt wurde, ist bei der Ubertragung der Versuchsregelung des § 22 auf
die Tatvariante des Fordern zum strafbaren Versuchsbeginn lediglich erforderlich, dass
der Forderer zu seiner fordernden Handlung unmittelbar ansetzt.>>” Das heiBt, die Bege-

hung der Selbstbefreiung des Gefangenen als zu férdernde Handlung wére fiir die Straf-

351
3
3

Federer, a.a.0.

Bergholter, S. 64 f.; Koch, S. 49; M.E. Mayer, S. 25 f. Nunmehr auch SK-Horn/Wolters § 120 Rn 15.
Koch, S. 49; M.E. Mayer, S. 26.

% Siehe Darstellung bei Koch, S. 48.

%5 MLE. Mayer, ebd.

3% 1n diesem Sinne auch Lambach, S. 38.

7 Siche 3. Abschnitt A.IIL.2.c.
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barkeit des Versuchs grundsétzlich keine Voraussetzung.

Zur Strafbarkeitsvoraussetzung einer wenigstens zur Ausfithrung gelangten Selbst-
befreiung als so genannte Haupttat konnte man aber dann gelangen, wenn man entspre-
chend der Argumentation zum Versuch der allgemeinen Beihilfe einen Wertungswider-
spruch darin erblickt, dass bei Vornahme derselben férdernden Handlung von einem
Mittdter das strafbare Versuchsstadium erst mit dem unmittelbaren Ansetzen zur Haupt-
tat beginnen wiirde.”® Denn es wire widerspriichlich, fiir den gewichtigeren mittiter-
schaftlich begangenen Versuch ein unmittelbares Ansetzen zur Haupttat zu fordern, fiir

den Versuch der schwiicheren Beteiligungsform nicht.**

Zum Vergleich mit der Straf-
barkeit der F wegen versuchten Forderns in Fall 9 soll daher der folgende abgewandelte

Fall dienen:

Fall 10:

Der Mitgefangene M verschalfft sich und dem Gefangenen G fiir die gemeinsame Flucht
eine Waffe. Bevor G mit der Befreiung unter Verwendung der Waffe am ndichsten Tag
aber beginnen kann, wird die Waffe bei einer Durchsuchung sichergestellt und G ver-

legt.

Bei der Ubertragung der vom Versuch der allgemeinen Beihilfe bekannten Argumenta-
tion auf die Tatvariante des Forderns ist zu beachten, dass der Versuchsbeginn der zum
Vergleich herangezogenen ,,Haupttat” die gemeinschaftliche Selbstbefreiung der Ge-
fangenen ist, der ,,Mittéiter also ebenfalls ein Gefangener ist.*®® Das heiBt, fiir die ver-
gleichende Betrachtung ist beim ,,Mittdter auf den Beginn des gemeinschaftlich be-
gangenen Selbstbefreiungsversuches — dessen Strafbarkeit dazu unterstellt werden soll —
%1 abzuheben. Der Wertungswiderspruch wiirde somit darin bestehen, dass bei Vor-
nahme derselben férdernden Handlung von einem (mitgefangenen) ,,Mittiter* der un-
terstellt strafbare Versuch erst mit dem unmittelbaren Ansetzen zur eigentlichen Selbst-
befreiung beginnen wiirde, der Versuch des Forderns als schwichere Form der Beteili-
gung aber schon mit dem unmittelbaren Ansetzen zur férdernden Handlung beginnt,

ohne dass es auf den Anfang der Selbstbefreiung ankdme. Der Forderer als materieller

%% Zum Versuchsbeginn bei der Mittiterschaft siche LK- Schiinemann § 25 Rn 203 f.

** Siche 2. Abschnitt B.IL3.

3% Fehlerhaft wiire es, zum Vergleich auf den Versuchsbeginn des titerschaftlichen Befreiens nach § 120
Abs. 1 Var. 1 abzustellen. Vergleichbar ist dieser Versuchsbeginn mit dem der (straflosen) allgemei-
nen Beihilfe zum Befreien nach §§ 120 Abs. 1 Var. 1, 27.

36! Eine mogliche Strafbarkeit nach § 121 soll auBer Betracht bleiben.
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Gehilfe der Selbstbefreiung des Gefangenen stiinde mithin schlechter als der dieselbe

fordernde Handlung vornehmende ,,Mittéter.

Bezogen auf das Beispiel in Fall 10 hat M nach seiner Vorstellung noch nicht zur
selbstbefreienden Handlung unmittelbar angesetzt, weil er die gemeinschaftliche Be-
freiung mit G erst fiir den néchsten Tag plante und das Versuchsstadium der Selbstbe-
freiung nach § 22 erst beginnen wiirde, wenn er oder der Gefangene G nach ihrer Vor-
stellung von der Tat unmittelbar zur selbstbefreienden Handlung ansetzen.

Im Vergleich dazu hiétte sich F in Fall 9 als (materieller) Gehilfe des G bei Vornahme
der gleichen Tathandlung bereits wegen eines versuchten Forderns strafbar gemacht. F
wiirde mithin eher als M bestraft, obwohl die Beteiligung des F geringer und die Verlet-
zung des von § 120 geschiitzten staatlichen Gewahrsams noch wesentlich entfernter ist.
Zur Vermeidung dieses Wertungswiderspruches miisste sichergestellt werden, dass der
Versuch des Forderns als versuchte Teilnahme nicht friiher als der téterschaftliche Ver-
such beginnt. Erreicht werden konnte das dadurch, dass der strafbare Versuch des For-
derns wie der unterstellt strafbare tdterschaftlich Versuch erst mit dem unmittelbaren

Ansetzen zur Selbstbefreiung beginnt.

Die Untersuchungen zum Versuch der allgemeinen Beihilfe haben gezeigt, dass hin-
sichtlich des Versuchsbeginns die Gleichbehandlung von versuchter Beihilfe und mitté-
terschaftlich begangenem Versuch unzuléssig ist. Denn der Beginn der versuchten Be-
teiligung an einer bestimmten Straftat unterscheidet sich notwendig von der vollendeten
Beteiligung am Versuch derselben Straftat. Der Versuch einer Beihilfe ist daher nicht
vergleichbar mit dem in Mittiterschaft begangenen Versuch, sondern mit der entspre-
chenden versuchten Beteiligungsform, der versuchten mittiterschaftlichen Beteili-
gung.’®* Bezogen auf die Tatvariante des Forderns des Entweichens in § 120 Abs. 1 als
besondere Beihilfe ist der Versuch des Forderns demzufolge nicht mit dem mittéter-
schaftlich begangenen Befreiungsversuch nach § 120 Abs. 1 Var. 1 vergleichbar, son-
dern mit dem Versuch einer Mittédterschaft an der Gefangenenselbstbefreiung. Denn der
Versuch des Forderns ist eine versuchte Beteiligungsform in Form einer versuchten
besonderen Beihilfe und der in Mittéterschaft begangene Befreiungsversuch eine voll-
endete Beteiligung am Versuch. Die aus dem unzuldssigen Vergleich des versuchten
Forderns mit dem vollendeten mittidterschaftlich begangenen Versuch gewonnene

Schlussfolgerung, der Versuch des Forderns diirfe zur Vermeidung eines Wertungswi-

362 Sjehe 2. Abschnitt B.I1.3.
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derspruches mit dem in Mittdterschaft begangenen Befreiungsversuch erst mit dem Ver-
suchsbeginn der Selbstbefreiung des Gefangenen einsetzen, ist mithin nicht haltbar.

Vergleichbar mit dem in Mittdterschaft begangenen Versuch der Gefangenenselbstbe-
freiung ist vielmehr das vollendete Fordern der versuchten Gefangenenselbstbefreiung.
Auf Grund der Abhingigkeit der vollendeten Tatvariante des Forderns von einer vor-
sitzlich begangenen nicht gerechtfertigten Selbstbefreiung’® setzt die Strafbarkeit des
Forderers erst dann ein, wenn die Gefangenenselbstbefreiung wenigstens das Versuchs-
stadium erreicht hat. In diesem Fall setzt die Strafbarkeit aber zum selben Zeitpunkt ein
wie die des an der Selbstbefreiung des Gefangenen beteiligten Mittéters, und zwar mit
Versuchsbeginn der Gefangenenselbstbefreiung. Vor Versuchsbeginn der Gefangenen-
selbstbefreiung sind sowohl der Mittéter als auch der Forderer nicht wegen vollendeter

Beteiligung am Versuch strafbar.

In Bezug auf das Fallbeispiel darf somit nicht aus der Straflosigkeit des Mittdters M in
Fall 10 die Straflosigkeit des dieselbe Handlung vornehmenden Forderers in Fall 9 ab-
geleitet werden. Weil die Gefangenenselbstbefreiung in Fall 9 nicht zur Ausfithrung
gelangte, lag in Bezug auf die Beteiligung des F eine nur versuchte Beteiligung in Form
des versuchten Forderns vor. Hingegen ist in Fall 10 die Gefangenenselbstbefreiung in
das Versuchsstadium gelangt. Damit ist hinsichtlich der Beteiligung des M eine in Mit-
taterschaft begangene versuchte Gefangenenselbstbefreiung gegeben, also eine vollen-

dete Beteiligung, bei der lediglich der angestrebte Taterfolg ausblieb.

Als mittdterschaftliche Beteiligungsform ist mit dem Versuch des Forderns als versuch-
te Beteiligung vergleichbar die versuchte mittéiterschaftliche Beteiligung an der Gefan-
genenselbstbefreiung. Der Versuch einer Mittdterschaft ist allgemein in § 30 Abs. 2
Var. 3 als Verabredung zu einem Verbrechen geregelt.’** Danach wiirde die Strafbarkeit
wegen versuchter mittiterschaftlicher Beteiligung an der Gefangenenselbstbefreiung
nicht erst mit Beginn der Befreiungshandlung einsetzen, sondern schon mit der Verab-
redung und damit noch im allgemein straflosen Vorbereitungsstadium der Gefangenen-
selbstbefreiung. Ein Wertungswiderspruch zum Versuch des Forderns, der grund-
satzlich mit dem unmittelbaren Ansetzen zu der die Gefangenenselbstbefreiung for-
dernden Handlung einsetzt und insoweit eine minder schwere Beteiligungsform dar-

stellt, bestiinde demzufolge nicht mehr.

363 Sjehe 3. Abschnitt A.IL2.
364 Sjehe oben 2. Abschnitt B.IL3.
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Ist aber der Versuch des Forderns mit der versuchten mittéterschaftlichen Begehung
nach § 30 Abs.2 Var. 3 vergleichbar, wird ein ganz anderer Wertungswiderspruch
sichtbar. Strafbar ist nach der Wertentscheidung des Gesetzgebers ausschlieBlich die
Verabredung zu einem Verbrechen, das heif3t ausschlieSlich der Versuch einer mittéter-
schaftlichen Beteiligung an einem Verbrechen. Da die Selbstbefreiung des Gefangenen,

wenn sie unter Strafe stiinde,®

wie die Gefangenenfremdbefreiung nach § 120 Abs. 1
Var. 1 aber ein bloBes Vergehen darstellen wiirde, wére die versuchte mittdterschaftli-
che Begehung einer Gefangenenselbstbefreiung weder von § 30 Abs. 2 Var. 3 noch an-

3 Das bedeutet, der Forderer ist we-

deren Normen erfasst und infolge dessen straflos.
gen versuchter Teilnahme nach § 120 Abs. 1 Var. 3, Abs. 3 strafbar, der zur Selbstbe-
fretung verabredete Mittéter bliebe trotz Vornahme der gleichen fordernden Handlung
straflos. Somit stiinde der Forderer als Gehilfe des sich selbst befreienden Gefangenen
schlechter als der sich in der schwereren Beteiligungsform an der Gefangenenselbstbe-

freiung beteiligende bereits verabredete Mittiter.

Der Grund dieses Wertungswiderspruches besteht in der Strafbarkeit des versuchten
Forderns der Gefangenenselbstbefreiung. Mit der Unter-Strafe-Stellung des versuchten
Forderns ist nunmehr sogar der Versuch einer Beihilfe zu einem Vergehen strafbar, ob-
gleich der Versuch der (allgemeinen) Beihilfe nach dem Willen des Gesetzgebers gene-
rell straflos ist.’®’ Ohne die Versuchsstrafbarkeit der Beihilfe konnte aus der auf
Verbrechen beschriankten Strafbarkeit der versuchten Mittéiterschaft nach § 30 Abs. 2
Var. 3 kein Wertungswiderspruch folgen. Mit der Unter-Strafe-Stellung des versuchten
Forderns als Versuch einer Beihilfe ist aber das Wertungsgefiige zwischen strafbarer
versuchter Mittéterschaft und strafloser versuchter Beihilfe gestért worden.

Vermieden werden kann dieser Wertungswiderspruches entweder dadurch, dass die in
§ 120 Abs. 3 normierte Versuchsstrafbarkeit nicht auf die Tatvariante des Foérderns an-

. 1368
gewendet wird,

oder aber, sofern man an der grundsétzlichen Versuchsstrafbarkeit
festhalten mochte, dadurch, dass ein Wertungswiderspruch zur insoweit straflosen ver-
suchten Mittiterschaft nach § 30 Abs. 2 Var. 3 ausgeschlossen wird. Das heif3t, die

Strafbarkeit wegen versuchten Forderns diirfte jedenfalls nicht frither einsetzen als die

%% Siehe oben, S. 78.

366 zur Strafbarkeit wegen Verabredens zu einem Verbrechen mangels Verantwortlichkeit eines Beteilig-
ten — wie im vorliegenden Fall die generelle Straflosigkeit des Gefangenen — vgl. LK- Schiinemann
§ 30 Rn 64 und Schonke/Schroder-Cramer/Heine § 30 Rn 31.

%7 Siehe 2. Abschnitt B.1.

368 Zur Verfassungswidrigkeit der Versuchsstrafbarkeit siehe 3. Abschnitt A.III1.
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LHStrafbarkeit eines Mittéters. Weil die ,,Strafbarkeit™ der versuchten Mittiterschaft
aber schon an § 30 Abs. 2 Var. 3 scheitert, wiirde die unterstellte tatsdchliche Strafbar-
keit eines Mittdters frithestens mit dem unmittelbaren Ansetzen zur Gefangenenselbst-
befreiung einsetzen. Zur Vermeidung eines Wertungswiderspruches muss deshalb ge-
wihrleistet werden, dass auch der strafbare Versuch des Forderns frithestens in diesem
Zeitpunkt beginnt. Erflillt werden kann diese Forderung, indem der strafbare Versuch
des Forderns eine wenigstens ins Versuchsstadium gelangte Selbstbefreiung des Gefan-
genen voraussetzt. Denn dann wiirde die Versuchsstratbarkeit wegen Forderns erst ein-
setzen, wenn sich auch ein an der Selbstbefreiung des Gefangenen beteiligender Mitté-
ter wegen Versuchs bestraft werden konnte.

Fraglos wire mit dieser Einschrinkung die Anordnung der Versuchsstrafbarkeit fiir die
Tatvariante des Forderns selten von Bedeutung. Denn mit der Forderung einer wenigs-
tens versuchten Selbstbefreiung entspricht der Versuch des Forderns in seinen Voraus-
setzungen dem vollendeten Fordern einer versuchten Selbstbefreiung. Raum fiir eine
Strafbarkeit wegen Versuchs bliebe lediglich, wenn unabhingig von der gescheiterten

Forderung die Selbstbefreiung des Gefangenen ins Versuchsstadium gelangt.

In Fall 9 hat F mit dem Verschaffen des Ségeblattes zwar zum Versuch des Forderns
unmittelbar angesetzt; weil die Selbstbefreiung des G aber nicht zum Beginn der Aus-
filhrung gelangte, bleibt F straflos. Erst wenn G zur Selbstbefreiung unmittelbar ange-
setzt hitte, wire auch der Versuch des Forderns der F strafbar. Hétte G dabei das Sége-
blatt benutzt, wire F aber schon wegen vollendeten Forderns der (versuchten) Selbstbe-

freiung des G strafbar.

(5) Ergebnis

Mit der Beschriankung des stratbaren Versuchs auf die Fille, in denen die Selbstbefrei-
ung des Gefangenen wenigstens das Versuchsstadium erreicht hat, kann zwar der Wi-
derspruch zur straflosen Verabredung zu einer Gefangenenselbstbefreiung als versuchte
Mittédterschaft behoben werden. Nicht aus dem Weg gerdumt werden kann damit aber
der Widerspruch zwischen dem strafbaren Versuchs des Forderns und dem generell
straflosen Versuch einer allgemeinen Beihilfe.’® Sofern man daraus nicht mit der hier
vertretenen Auffassung die Verfassungswidrigkeit der Versuchstrafbarkeit folgert und

auch dem Versuch des Forderns der Strafdrohung des § 120 Abs. 3 unterstellt,’”” ist fiir

3% Sjehe schon oben 3. Abschnitt A.IIL.1.
370 Siehe 3. Abschnitt AIIL1.
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den dann strafbaren Versuch des Forderns einschriankend eine wenigstens ins Versuchs-

stadium gelangte Selbstbefreiung des Gefangenen vorauszusetzen.

3. Zwischenergebnis

Zusammenfassend ist festzustellen, dass schon die Anordnung der Versuchsstrafbarkeit
des Forderns nach § 120 Abs. 3 verfassungswidrig ist. Der Versuch des Forderns wiirde
nach § 22 bereits dann beginnen, wenn der Forderer nach seiner Vorstellung von der Tat
zur fordernden Handlung unmittelbar ansetzt, ohne dass die Selbstbefreiung in das Sta-
dium des nicht mit Strafe bedrohten Versuchs gelangt sein muss. Diese streng an § 22
ausgerichtete Bestimmung des Versuchsbeginns fiihrt innerhalb des § 120 zu Wer-
tungswiderspriichen, die allenfalls dadurch behoben werden konnen, dass entgegen der
herrschenden Meinung fiir den nach § 120 Abs. 3 strafbaren Versuch des Forderns eine
wenigstens ins ,,Versuchsstadium® gelangte Selbstbefreiung vorausgesetzt wird. Das
bloBe unmittelbare Ansetzen zur fordernden Tathandlung wiirde fiir die Strafbarkeit des

Versuchs dann nicht gentigen.

IV. Die allgemeine Teilnahme am Férdern

Die bisherigen Untersuchungen haben ergeben, dass die Tatvariante des Forderns eine

gesondert normierte (materielle) Beihilfe ist.>7!

,Haupttat* dieser besonderen Beihilfe
ist die nicht mit Strafe bedrohte Selbstbefreiung des Gefangenen. Wie schon im Rah-
men der allgemeinen Beihilfe diskutiert, kann auch die Beihilfe und damit auch das
Fordern selbst Haupttat einer (allgemeinen) Teilnahme sein. Dazu das folgende Bei-

spiel:

Fall 11:

Der vor Gericht stehende Untersuchungsgefangene G schligt den Aufsichtsbeamten
nieder und fliichtet mit Hilfe des von F iibergebenen Universalschliissels durch den
Hinterausgang. B, der als Hausmeister im Gerichtsgebdude tdtigt ist, schuldete F noch
einen Gefallen und hat ihm tags zuvor einen Originalschliissel iiberlassen, damit sich F

ein Duplikat des Schliissels anfertigen kann, um dieses G zu geben.

G hat sich selbst befreit. Indem F ihm dazu einen Nachschliissel aushéndigte, hat er zur
Selbstbefreiung des G Hilfe geleistet. F hat sich daher wegen Forderns der Selbstbefrei-

ung strafbar gemacht. Mit dem Uberlassen des Originalschliissels an F ermoglichte B

3713 Abschnitt A.I1.2.a.
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die Forderungshandlung des F und hat deshalb zum Foérdern der Selbstbefreiung Hilfe
geleistet.’”> Voraussetzung fiir die Bestrafung wegen einer Beihilfe zum Férdern der
Selbstbefreiung nach §§ 120 Abs. 1 Var. 3, 27 Abs. 1 ist zundchst, dass das Fordern
eine teilnahmefdhige Haupttat im Sinne der §§ 26, 27 darstellt.

1. Das Férdern des Entweichens als Haupttat einer allgemeinen Teilnahme

Die allgemeine Teilnahme in Form der Anstiftung und Beihilfe nach §§ 26, 27 setzt als
Haupttat eine vorsitzlich begangene rechtswidrige Tat eines anderen voraus. Damit
umfasst die allgemeine Teilnahme grundsitzlich alle im Besonderen Teil des StGB un-
ter Strafe gestellten Delikte, einschlieBlich derjenigen der Gefangenenbefreiung in
§ 120 Abs. 1. Als teilnahmefidhige Haupttat erfasst ist somit auch das Fordern des Ent-
weichens eines Gefangenen nach § 120 Abs. 1 Var. 3.

Nach der herrschenden Ansicht folgt die Teilnahmeféhigkeit ohne Weiteres aus der ta-
terschaftlichen Natur des Forderns. Da unstreitig die Vorschriften der allgemeinen Teil-
nahme auf die (tdterschaftlichen) Delikte des Besonderen Teils Anwendung finden,
konne auch am Fordern des Entweichens ohne Weiteres teilgenommen werden.’”
Aber auch nach der hier vertretenen Auffassung, wonach das Fordern eine im Besonde-
ren Teil normierte besondere Beihilfe darstellt, ist eine allgemeine Teilnahme zuldssig.
So ist bereits bei der Untersuchung der allgemeine Beihilfe gezeigt worden, dass neben
den unbestritten titerschaftlichen Delikten des Besonderen Teils des StGB auch eine
formelle Beihilfe nach § 27 Abs. 1 Haupttat einer weiteren Teilnahme sein kann.*’
Nichts anderes gilt dann auch fiir das Fordern als besondere Beihilfe, da es die in den
§§ 26, 27 aufgestellten Voraussetzungen einer vorsitzlich begangenen rechtswidrigen

Tat eines anderen grundsitzlich erfiillt.”

In Fall 11 stellt deshalb das Fordern der Selbstbefreiung eine teilnahmefahige Haupttat

dar, an der sich B in Form der Beihilfe beteiligen kann.

372 Zur Abgrenzung einer (direkten) Beihilfe zum Fordern der Selbstbefreiung und einem (indirekten)
Fordern der Selbstbefreiung siehe unter 3. Abschnitt A.IV.2.c.

33 Besonders deutlich LK-v. Bubnoff § 120 Rn 29; ebenso AK-Zielinski § 120 Rn 28.

37 2. Abschnitt C.I.

375 Vgl. Entwurf der GroBlen Strafrechtskommission E 1962, S. 610: ,,An diesen verselbststindigten Teil-
nahmetatbestinden ist, wie im geltenden Recht, wiederum Teilnahme nach den allgemeinen Regeln
moglich.”
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2. Die Bestrafung einer allgemeinen Teilnahme am Férdern des Entweichens

Stellt das Fordern des Entweichens eine fiir die formelle Anstiftung und Beihilfe taugli-
che Haupttat dar, schlieBt sich die Frage an, wie eine solche Teilnahme am Fordern zu
behandeln ist.

Die bisherige Untersuchung der Tatvariante des Forderns ergab, dass das Fordern eine
im Besonderen Teil des StGB normierte (besondere) Beihilfe ist und mit der allgemei-
nen Beihilfe bis auf das Erfordernis einer mit Strafe bedrohten Haupttat iiberein-

stimmt.*’®

Infolgedessen stellt die weitere Teilnahme am Fordern sachlich eine Teil-
nahme an einer Teilnahme (Beihilfe) dar. Bekannt ist diese Konstellation mehrerer an-
einandergereihter Teilnahmetaten schon aus der allgemeinen Beteiligungslehre, die o-
ben am Beispiel der Teilnahme an einer allgemeinen Beihilfe diskutiert wurde.*”” Diese
Strukturgleichheit gibt nun Anlass zu der Frage, ob die zur Behandlung der allgemeinen
Kettenteilnahme entwickelten Grundsétze auf die hier vorliegenden Teilnahmekonstel-
lationen tibertragen werden konnen. Es stellt sich mithin auch bei einer Teilnahme an
der besonderen Beihilfe in § 120 Abs. 1 die Frage, ob eine Teilnahme daran als indirek-
tes Fordern der Selbstbefreiung nach § 120 Abs. 1 Var. 3 oder als Anstiftung bezie-
hungsweise Beihilfe zum Fordern der Selbstbefreiung nach §§ 120 Abs. 1 Var. 3, 26

beziehungsweise § 27 Abs. 1 zu bestrafen ist.

a. Ansicht der Rechtsprechung

Die Rechtsprechung sah sich bisher in nur einer besonderen Fallgestaltung mit der vor-
liegenden Fragestellung konfrontiert. Sie hatte zu entscheiden, ob die von einem Gefan-
genen bewirkte Anstiftung eines anderen, ihn zu befreien oder ihm bei der Selbstbefrei-
ung behilflich zu sein, strafbar sei.’’ In den Urteilsbegriindungen problematisiert wurde
allein die Frage der Strafbarkeit des Gefangenen wegen Anstiftung an der fiir ihn als
Titer straflosen Tat.’”’ Eine ergiebige Stellungnahme zu einer méglichen Zusammen-
fassung der allgemeinen Anstiftung und der besonderen Beihilfe enthalten die Ausfiih-
rungen der Gerichte nicht. Jedoch deuten die zur Strafbarkeit getdtigten Aussagen dar-
auf hin, dass eine Zusammenfassung der Anstiftung zum Fordern der Selbstbefreiung zu

einem so genannten mittelbaren Fordern der Selbstbefreiung nach den allgemeinen

%76 Siche 3. Abschnitt A.II.

*77 Siche 2. Abschnitt C.II.

78 BGHSt 17, 269, 375; RGSt 3, 140, 141; 61, 31, 33.

37 Es handelt sich um die Konstellation einer ,hotwendigen Teilnahme®, vgl. BGHSt 4, 396, 400 f. Ein-
gehend zur Problematik Wolter, JuS 1982, 344 ff.
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Grundsitzen der Kettenteilnahme™ nicht befiirwortet wurde. Das RG sagte dazu, dass
jede Téatigkeit des Gefangenen, die sich als Anstiftung zu einer unter § 120 fallenden
strafbaren Handlung einer anderen Person darstelle, nach Mallgabe des § 48 (a. F.)
strafbar sei.*®! , Nach MaBgabe des § 48 (a. F.)* strafbar kann aber nur heifien, dass die
Anstiftung zu einem Fordern der Selbstbefreiung als Anstiftung nach § 48 a. F. i. V. m.
§ 120 Abs. 1 Var. 3 zu bestrafen ist, nicht aber als in diesem Fall strafbares indirektes
Fordern der Selbstbefreiung nach § 120 Abs. 1 Var. 3, weil es sonst des Bezuges auf
§ 48 a.F. nicht bedurft hitte.

In einer weiteren Entscheidung greift das RG diese Bewertung auf und erklért, dass der
Gefangene, der eine andere Person anstifte, ihn zu befreien oder ihm zur Selbstbeftei-
ung behilflich zu sein, dadurch nicht strafloser Teilnehmer an einer fiir ihn straflosen
Handlung werde, er vielmehr mittels der Anstiftung eine von der bloBen Selbstbefrei-
ung verschiedene selbststidndige Straftat begehe und Ursache der selbststidndigen Straf-
tat eines anderen, nimlich des Vergehens nach § 120 werde.”® Auch in diesen Worten
kommt erkennbar zum Ausdruck, dass die Anstiftung zu einem Fordern der Selbstbe-
freiung nicht als strafbares indirektes Fordern zu bestrafen ist, sondern als Anstiftung

zum Fordern der Selbstbefreiung.

Der BGH befasste sich ebenfalls mit dieser Teilnahmekonstellation. Er fiithrt dazu aus,
dass in den Fillen, in denen ein Gefangener einen Aufenstehenden anstifte, ihm bei der
Selbstbefreiung behilflich zu sein, der Gefangene sich einer Anstiftung zu § 120 Abs. 1

Var. 3 schuldig mache.**?

Wie den Ausfithrungen des RG lésst sich der Aussage des
BGH entnehmen, dass er eine Teilnahme am Fordern als Anstiftung oder Beihilfe zum
Fordern bestrafen wiirde, nicht jedoch als indirektes Fordern nach § 120 Abs. 1 Var. 3.
In den weiteren Urteilsgriinden bezeichnet er im Gegensatz zum RG die vorliegende
Teilnahmekonstellation zwar nicht als Anstiftung zum Fordern der Selbstbefreiung,
sondern als ,,Anstiftung zur Beihilfe* zu einer Selbstbefreiung,*®* doch pflegte der BGH
in diesem Urteil stets die Tatvariante des Forderns als ,,Beihilfe zur Selbstbefreiung® zu

benennen.*®

3% Siehe oben 2. Abschnitt C.I1.1. und 2.
381 RGSt 3, 140, 141.

32 RGSt 61, 31,32 f.

3% BGHSt 17, 269, 373.

3% BGHSt 17, 269, 375.

3% Siehe BGHSt 17, 371 und 375.
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Aus den Urteilen der hochstrichterlichen Rechtsprechung kann mithin geschlossen wer-
den, dass auf die Teilnahmekonstellation einer Anstiftung zum Fordern der Selbstbe-
freiung nicht die allgemeinen Grundsétzen der Kettenteilnahme Anwendung finden und
die Teilnahme am Foérdern nicht zu einem indirekten Fordern der Selbstbefreiung zu-
sammengefasst wird. Vielmehr ist die Anstiftung — und damit einhergehend auch die
Beihilfe — zum Fordern als eben solche Anstiftung oder Beihilfe zum Fordern der Ge-
fangenenselbstbefreiung nach §§ 26,27 1. V. m. § 120 Abs. 1 Var. 3 zu bestrafen.

In Fall 11 wére B demzufolge wegen Beihilfe zum Fordern der Selbstbefreiung nach

§§ 120 Abs. 1 Var. 3, 27 zu bestrafen.

b. Ansicht des Schrifttums

Das Schrifttum setzt sich mit der Behandlung einer Teilnahme am Foérdern eingehend
auseinander. Nach nahezu einhelliger Auffassung richtet sich die Teilnahme am Fordern
nach den allgemeinen Teilnahmevorschriften.’*® Eine Teilnahme wird deshalb als An-
stiftung oder Beihilfe zum Fordern nach § 26 beziehungsweise § 27 Abs. 1 i. V. m.
§ 120 Abs. 1 bestraft, nicht aber als indirektes Férdern nach § 120 Abs. 1 Var. 3.**" In-
folgedessen werden von der Tathandlung des Forderns nur dem Gefangenen zur Selbst-
befreiung direkt geleistete Unterstiitzungshandlungen erfasst, wéhrend indirekte Unter-
stiitzungshandlungen nach den allgemeinen Teilnahmevorschriften als Beihilfe zum
Fordern des Entweichens bestraft werden.*™®

Zur Begriindung werden drei Griinde vorgetragen: Zunéchst sei schon dem Wortlaut der
Tatvariante des Forderns zu entnehmen, dass tatbestandsmifig nur die Selbstbefreiung
des Gefangenen direkt fordernde Tatbeitrége seien, also Tatbeitrdge, die dem sich selbst
befreienden Gefangenen und nicht iiber einen Dritten gewihrt werden.”® Des Weiteren
wiirde die einheitliche Behandlung von indirekten und direkten Beihilfehandlungen zur
Gefangenenselbstbefreiung als Fordern des Entweichens nach § 120 Abs. 1 Var. 3 zu
einem umfassenden Ausschluss der obligatorischen Strafmilderung des Gehilfen nach

§ 27 Abs. 2 fithren,™ und schlieBlich kiime es wegen der in § 120 Abs. 3 angeordneten

und fiir alle Tatvarianten des Abs. 1 geltenden Versuchsstrafbarkeit auch zu einer Straf-

3% Siehe nur Koch, S. 50; LK-v. Bubnoff § 120 Rn 30; Trondle/Fischer § 120 Rn 8. Differenzierend SK-
Horn/Wolters § 120 Rn 12, 9.

37 LK-v. Bubnoff § 120 Rn 31.

¥ AK-Zielinski § 120 Rn 28; Joecks § 120 Rn 18; Kindhauser, BT 1, S. 218; Kiiper, S. 50; LK-v. Bub-
noff § 120 Rn 31; Maurach/Schroeder/Maiwald, S. 235; NK-Ostendorf! § 120 Rn 19; Otto, BT,
S. 466; Schonke/Schroder-Eser § 120 Rn 11/12; Tenckhoff/Arloth, JuS 1985, 134.

3% 1 K-v. Bubnoff, ebd.

30 L K-v. Bubnoffa.a.O.
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barkeit jeder versuchten Beihilfe, was in Anbetracht der grundsétzlichen Straflosigkeit
des Beihilfeversuchs eine nicht zu rechtfertigende Strafbarkeitsvorverlagerung und
Strafausdehnung darstelle.*”!

Ebenso wie die Rechtsprechung wiirde somit auch das Schrifttum den B in Fall 11 we-
gen Beihilfe zum Fordern der Selbstbefreiung nach §§ 120 Abs. 1 Var. 3, 27 bestrafen,

weil er zur Selbstbefreiung des G nur indirekt Hilfe geleistet hat.

c. Eigene Ansicht

Dem Ergebnis der Rechtsprechung und des Schrifttums ist beizupflichten. Die Zusam-
menfassung der allgemeinen Teilnahme und des Forderns zu einem indirekten Fordern
wiirde insbesondere zu unannehmbaren Folgen fiihren, die der Anwendung der von der
herrschenden Ansicht angewandten so genannten allgemeinen Grundsétze der Ketten-

teilnahme entgegenstehen.

Zunichst kann aber das Ergebnis von Rechtsprechung und Schrifttum nicht schon aus
dem Wortlaut des § 120 Abs. 1 gewonnen werden. Der Begriff des Forderns beinhaltet
keine Beschriankung auf blof3 direkt fordernde Handlungen. Nach allgemeinem Sprach-
gebrauch sind alle Tatbeitridge fordernd, die direkt oder indirekt eine bestimmte Hand-
lung fordern. Auch aus dem systematischen Vergleich mit dem nahe stehenden Begriff
des Hilfeleistens in § 27 Abs. 1 folgt nicht die vom Schrifttum vorgezeichnete Unter-
scheidung. So wird beim Hilfeleisten gerade nicht zwischen direkt und indirekt Hilfe
leistenden Handlungen unterschieden, sondern es werden, wie es die {iberwiegend be-
fiirwortete Anwendung der so genannten allgemeinen Grundsitze der Kettenteilnahme
belegt, auch indirekte Hilfeleistungen unter § 27 Abs. 1 subsumiert.’”> Dass diese Bei-
hilfe dann als ,,mittelbare Beihilfe bezeichnet wird, vermag an der weiten Auslegung
des Begriffes Hilfeleisten nichts zu @ndern. Umfasst sind davon nach herrschender An-
sicht sowohl direkte als auch indirekte Hilfeleistungen.

Gegen eine Zusammenfassung von allgemeiner Teilnahme und besonderer Beihilfe
sprechen systematisch aber jene Griinde, die im Rahmen der allgemeinen Kettenteil-
nahme einer Zusammenfassung mehrerer allgemeiner Teilnahmetaten zu einer ,,mittel-

393

baren* Beihilfe entgegenstanden.”” Dieselben Griinde lassen sich mutatis mutandis auf

die allgemeine Teilnahme am Fordern des Entweichens iibertragen. Die Uberlegungen

31 Tenckhoff/Arloth a.a.0.
392 Siehe 2. Abschnitt I1.3.

3% Siehe 2. Abschnitt C.I1.3.
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zur allgemeinen Teilnahme haben gezeigt, dass bei Anwendung der Grundsitze der
Kettenteilnahme auf allgemeine Teilnahmetaten die Abgrenzung zwischen der ,Anstif-
tung zur Beihilfe’ und der in mittelbarer Téterschaft begangenen Beihilfe sowie zwi-
schen der ,Beihilfe zur Beihilfe’ und der in Mittdterschaft begangenen Beihilfe unmog-

lich wiire.>*

Die weitere Beteiligung an der Beihilfe wire somit unabhingig von der
jeweiligen Beteiligungsform stets als Beihilfe zur Haupttat zu bestrafen. Das erschien
jedoch wenig sachgerecht, weil der Anstifter und Gehilfe des Gehilfen nach der hier
vertretenen Ansicht eben nicht zur Haupttat (direkt) Hilfe leisten. Zur Haupttat leistet
ndmlich nur derjenige direkt oder ,,unmittelbar* Hilfe, der die Herrschatft iiber das Hilfe-
leisten zur Haupttat besitzt, also den Geschehensablauf — das Leisten von Hilfe — len-
kend in den Hénden hilt. Das ist aber blo3 der Gehilfe, der die Hilfeleistung im Sinne
des § 25 selbst (unmittelbar), durch einen anderen (mittelbar) oder mit einem anderen
gemeinschaftlich erbringt.**

Gleiches lasst sich fiir die Teilnahme am Fordern feststellen. Im Sinne des § 120 Abs. 1
fordert die Befreiung eines Gefangenen, wer diese férdernde Handlung selbst (direkt),
durch einen anderen (mittelbar) oder mit einem anderen gemeinschaftlich begeht.*”
Bedingung in jedem dieser Fille ist, dass der Beteiligte die Herrschaft tiber das Fordern
ausiibt. Hat der Anstifter oder Gehilfe der Forderung einer Gefangenenselbstbefreiung
diese Herrschaft nicht (so wird es meist sein), so nimmt er an der Férderung in Form der
Anstiftung oder des Hilfeleistung bloB teil, weil er sich dem Forderer als seinem

,Haupttiter unterordnet.

Bezogen auf Fall 11 ergébe sich folgendes Bild: F hitte sich wegen Forderns der
Selbstbefreiung des Gefangenen G nach § 120 Abs. 1 Var. 3 schuldig gemacht. F hatte
die Selbstbefreiung des G mit der Ubergabe des Schliissels unterstiitzt, dessen Selbstbe-
freiung somit gefordert. Weil ganz allein F {iber das Fordern der Selbstbefreiung ent-
schieden hatte, hielt er das Tatgeschehen, das Fordern der Selbstbefreiung, lenkend in
den Hénden. Wenn auch ohne den Tatbeitrag des B ein Fordern der Selbstbefreiung
durch F nicht hétte stattfinden konnen, hatte B auf das Erbringen des die Selbstbeftei-
ung des G fordernden Tatbeitrages dennoch keinen steuernden Einfluss. Sein Beitrag

beschriankte sich lediglich auf die Unterstiitzung des F im Vorbereitungsstadium, sodass

394 2. Abschnitt C.IL3.
395 2. Abschnitt C.IL3.

% Fiir die Vertreter, die die Tatvariante des Forderns als (materiell) titerschaftliche Regelung betrachten,
folgt das sogar unmittelbar aus § 25.
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B zwar Gehilfe des F war, jedoch nicht selbst ,, Tater” einer Férderung der Selbstbefrei-
ung im Sinne einer Alleintdterschaft, mittelbaren Taterschaft oder Mittéterschaft. In
Fall 11 ist B folglich als Gehilfe des F nach §§ 120 Abs. 1 Var. 3, 27 Abs. 1 zu bestra-
fen.*"’

Wiirde man die allgemeinen Grundsitze der Kettenteilnahme auf die Teilnahme am
Fordern iibertragen, wire die Teilnahme am Fordern zu einem indirekten Fordern der
Gefangenenselbstbefreiung zusammenzufassen. Die Teilnahme am Fordern wiirde
demzufolge wie ein ,,titerschaftliches* Fordern behandelt werden, also so, als ob der
Teilnehmer die fordernde Handlung selbst, durch einen anderen oder mit einem anderen

gemeinschaftlich begangen hitte.*”®

Infolge dieser Zusammenfassung wiirde dem Gehil-
fen die dem allgemeinen Gehilfen nach § 27 Abs. 2 S.2 zustehende obligatorische
Strafmilderung genommen. Wiahrend dieser Ausschluss der obligatorischen Strafmilde-
rung bei der Zusammenfassung von mehreren Teilnahmehandlungen zu einer indirekten
allgemeinen Beihilfe zur Haupttat nicht nur als notwendige Konsequenz hingenommen

wird, sondern vielmehr sogar als erwiinscht angesehen wird,*”

ruft die Anwendung der
allgemeinen Grundsitzen der Kettenteilnahme bei ihren Beflirwortern im Rahmen der
Teilnahme an der besonderen Beihilfe des § 120 Abs. 1 Bedenken hervor.*”® Denn ver-
gleicht man die Teilnahme am Fordern mit der Teilnahme an einer normalen Téter-
schaftsregelung, wie dem Befreien eines Gefangenen nach § 120 Abs. 1 Var. 1,*" wird
die Fragwiirdigkeit der Zusammenfassung offenkundig. Die Beihilfe zu einer Gefange-
nenbefreiung kann nur als solche nach §§ 120 Abs. 1 Var. 1, 27 Abs. 1 bestraft werden,
da eine Zusammenfassung iiber die allgemeinen Grundsétze der Kettenteilnahme wegen
der rein titerschaftlichen Natur der ersten Variante nicht moglich ist. Ganz anders ver-
hilt es sich bei der Beihilfe zum Fordern der Selbstbefreiung. Das Fordern stellt unab-
hiangig davon, ob es formell als titerschaftliche Regelung oder als Regelung einer be-

sonderen Teilnahme betrachtet wird, materiellrechtlich eine Beihilfe dar, sodass in der

Sache zwei Teilnahmetaten hintereinander stehen. Diese lieBen sich nun bei Anwen-

%7 Zum entsprechenden Ergebnis gelangte man, wenn B den F zu dieser Tat angestiftet hitte. In diesem

Fall erscheint es sogar noch deutlicher, dass B nicht als , Téter* der dritten Tatvariante das Entwei-

chen des G gefordert hat. Erst recht wiirde eine Strafbarkeit nach § 120 Abs. 1 Var. 2 wegen Verlei-

tens eines Gefangenen zur Selbstbefreiung ausscheiden.

Sofern man mit der herrschenden Meinung konform geht und die Tatvariante des Forderns als téter-

schaftliche Regelung auffasst, wiirde eine Zusammenfassung die allgemeine Teilnahme am Forderns

sogar zu einer reinen (Allein) Tdterschaft im Sinne des § 25 Abs. 1 aufwerten.

3% Siehe nur Schénke/Schroder-Cramer/Heine § 27 Rn 18.

“% Siehe oben Fn 390.

! Eine Vergleichbarkeit besteht fiir die herrschende Meinung deshalb, weil auch die Tatvariante des
Forderns des Entweichens eine titerschaftliche Regelung darstellt, siche 3. Abschnitt A.I1.2.a.

398
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dung der allgemeinen Grundsitze zur Kettenteilnahme zu einem indirekten Fordern der
Selbstbefreiung nach § 120 Abs. 1 Var. 3 zusammenfassen, mit der Folge, dass neben
der dem Forderer analog § 27 Abs. 2 S. 2 zu gewdhrenden Strafmilderung auch die des
Gehilfen nach § 27 Abs. 2 S. 2 beseitigt wire. Gerade in Anbetracht der flieBenden
Grenze*” zwischen den Handlungsvarianten des Befreiens eines Gefangenen und des
403

Forderns des Entweichens wire dieses Ergebnis sehr zweifelhaft.

Zur Verdeutlichung dient der folgende Fall 12 als Abwandlung zu Fall 11:

Fall 12:
F schldgt wdhrend einer Verhandlungspause den Aufsichtsbeamten nieder und geleitet
den Gefangenen G zum Hinterausgang hinaus. Fiir das Offnen der Tiir benutzt F den

von B hergestellten und ausgehdndigten Universalschliissel.

Den Ftdllen 11 und 12 ist eigen, dass sich die Tatigkeit des B in der Anfertigung und
Ubergabe des Schliissels an F erschopft. B unterstiitzt beide Male die Tat des F, er leis-
tete ihm mithin Hilfe. In Fall 12 leistet B mangels Tatherrschaft bei der Befreiung des
G Beihilfe zur Befreiung eines Gefangenen nach §§ 120 Abs. 1 Var. 1, 27 Abs. 1, in
Fall 11 Beihilfe zum Fordern der Selbstbefreiung. Auf Grund der Identitéit der Ausfiih-
rungshandlungen und deren Folge erscheint es nur billig, den B wegen Beihilfe zur Tat
des F zu bestrafen und seine Strafe in beiden Fillen zwingend nach § 27 Abs. 2 zu min-
dern.

Unausgewogen wire das Ergebnis, wiirde man in Fall 11 die Tat des F wegen ihrer
Beihilfenatur zum Anlass nehmen, die Hilfe des B in ein indirektes Fordern der Selbst-
befreiung des G nach § 120 Abs. 1 Var. 3 umzuwandeln. Die Folge wire, dass die in
§ 27 Abs. 2 vorgesehene obligatorische Strafmilderung des Gehilfen entfiele und die
Strafe des B nach herrschender Auffassung aus dem ungemilderten einheitlichen Straf-
rahmen des § 120 Abs. 1 zu entnehmen wire. Der Gehilfe des Forderers wire demzu-
folge in der Rechtsfolge dem Téater der Gefangenenbefreiung gleichgestellt und stiinde
somit schlechter als der Gehilfe eines den Gefangenen befreienden Téaters. Obwohl B
nur als Gehilfe an einer im Besonderen Teil normierten Beihilfe teilnimmt, woge sein
Tatbeitrag so schwer wie eine tdterschaftliche Befreiung eines Gefangenen im Sinne des

§ 120 Abs. 1 Var. 1.*%

192 Sjegert, S. 308 f.
493 yol. LK-v. Bubnoff § 120 Rn 31.
4% ygl. LK-v. Bubnoff, ebd.



Regelungen besonderer Beihilfe im Strafrecht 104

Ebenso widerspriichlich erscheinen die vom Schrifttum angesprochen Folgen einer Zu-
sammenfassung mehrerer Beihilfetaten unter dem Blickwinkel der bestehenden Ver-
suchsstrafbarkeit der besonderen Beihilfe. Als Beispiel diene folgender an die Fdlle 11
und /2 angelehnter

Fall 13:
B stellt den Nachschliissel her und hindigt diesen dem F aus. Kurz nach der Ubergabe
des Schliissels werden beide von der Polizei gestellt. Es kommt daraufhin nicht zu der

von F geplanten Befreiung des Gefangenen G mit Hilfe des Nachschliissels.

Variante: Wie Fall 13, nur wollte F den Nachschliissel G iiberbringen, damit sich dieser

selbst befreit. Mangels Schliissels sieht G von einem Selbstbefreiungsversuch jedoch ab.

In Fall 13 hat sich B nicht strafbar gemacht. F wollte den G befreien. Da F aber noch
vor Versuchsbeginn von der Polizei gefasst wurde, scheidet eine Strafbarkeit wegen
versuchter Gefangenenfremdbefreiung aus. Die Ubergabe des Schliissels von B an F
konnte als Beihilfehandlung mangels Haupttat daher nur als Versuch einer allgemeinen
Beihilfe zur Gefangenenfremdbefreiung bestraft werden.*”> Der Versuch einer allge-
meinen Beihilfe ist jedoch straflos. Dartiber hinaus scheidet auch eine Stratbarkeit we-
gen versuchten indirekten Forderns aus, weil die Tathandlung des F — das Befreien des
G — keine Beihilfe oder beihilfedhnliche Handlung darstellt und darum die allgemeinen
Grundsitze der Kettenteilnahme keine Anwendung finden konnen. B geht in Fall 13
somit insgesamt straffrei aus.

In der Variante wollte sich G selbst befreien. F wollte diese Selbstbefreiung mit der
Ubergabe des Nachschliissels fordern. Haupttat der Beihilfe des B sollte daher das For-
dern der Selbstbefreiung sein. Wiirde man in Bezug auf die Tat des B die so genannten
allgemeinen Grundsdtze der Kettenteilnahme anwenden, wéren die Beihilfe und das
Fordern zu einem indirekten Férdern zusammenzufassen. Infolgedessen hitte sich B in
der Variante wegen versuchten indirekten Forderns strafbar gemacht, denn mit der U-
bergabe des Schliissels hitte B das strafbare Versuchsstadium des Forderns bereits er-
reicht. Die Anwendung der Grundsédtze der Kettenteilnahme bedingen insofern eine

406

Ausweitung der Versuchsstrafbarkeit™ im Allgemeinen und eine Strafbarkeit des Bei-

hilfeversuchs im Besonderen, obgleich der Gesetzgeber den (allgemeinen) Beihilfever-

405 Gjehe 2. Abschnitt B.IL3.
406 1 K-v. Bubnoff a.a.O.
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such bewusst straflos belassen hat.*”’ Erneut wird somit deutlich, dass der Gehilfe, der
zum Fordern des Entweichens Hilfe leistet, schlechter stiinde als der Gehilfe, der zur
Gefangenenbefreiung Hilfe leistet.

Lehnt man die Zusammenfassung ab, bleibt B in beiden Féllen straflos. Denn F hat zu
seiner Tat, der Befreiung des G beziehungsweise der Ubergabe des Schliissels, noch
nicht nach § 22 unmittelbar angesetzt. Mangels vorsétzlich begangener rechtswidriger
Tat eines anderen kann B somit allenfalls wegen des Versuchs einer allgemeinen Beihil-

fe bestraft werden, der jedoch nicht mit Strafe belegt wird.

Die gleichen Unstimmigkeiten sind auch bei einer Anstiftung zum Fordern zu beobach-
ten, wenn nach allgemeinen Regeln der Kettenteilnahme die Anstiftung zum Fordern zu
einem indirekten Fordern zusammengefasst wird. Zwar wire bei einer Anstiftung zum
Fordern nicht der Verlust einer Strafmilderung zu befiirchten, weil der Anstifter gemaf
§ 26 gleich einem Titer zu bestrafen ist. Bedenklich ist die Ubertragung der allgemei-
nen Grundsitze der Kettenteilnahme aber wieder dann, wenn die Anstiftung zum For-

dern nicht tiber das Versuchsstadium hinaus gelangt ist; dazu

Fall 14:
A fordert F auf, den G zu befreien. F lehnt jedoch ab.

Variante:
A bittet F, dem Gefangenen G ein Eisensdigeblatt in die Haftanstalt zu schmuggeln, da-

mit G sich selbst befreien konne. F weist das Ansinnen des A aber zuriick.

Im Ausgangsfall bleibt A straflos. Der Versuch der Anstiftung zu einer Gefangenen-
fremdbefreiung bemisst sich nach § 30 Abs. 1 S. 1 und ist, da die Gefangenenfremdbe-
freiung nach § 120 Abs. 1 Var. 1 kein Verbrechen ist, nicht mit Strafe bedroht. Die all-
gemeinen Grundsitze der Kettenteilnahme kommen nicht zur Anwendung, weil die
Gefangenenfremdbefreiung keine Teilnahmehandlung darstellt.

In der Variante wollte A zum Fordern der Selbstbefreiung eines Gefangenen anstiften.
Wiirde die Anstiftung zum Fordern zu einem indirekten Fordern der Selbstbefreiung
zusammengefasst, wire ebenso der Versuch der Anstiftung zum Fordern zu einem ver-

suchten indirekten Fordern zusammenzufassen. Da der Versuch des Forderns nach herr-

Y7 Allein daran gemessen wire eine Zusammenfassung der Teilnahmehandlungen hochst bedenklich.
Der Wille des Gesetzgeber wiirde durch eine — schon bei der allgemeinen Teilnahme — fragwiirdige
Konstruktion unterlaufen und das allein aus dem Grunde, weil die Haupttat (das Foérdern) ,,in der Sa-
che* eine Beihilfetat darstellt.



Regelungen besonderer Beihilfe im Strafrecht 106

schender Meinung strafbar ist,**® wire in der Variante A wegen versuchten (indirekten)
Forderns zu bestrafen.

Lehnt man die Ubertragung der allgemeinen Grundsitze der Kettenteilnahme ab, wiirde
sich die Bestrafung des A wegen versuchter Anstiftung zum Fordern des Entweichens
auch in der Fallvariante nach § 30 Abs. 1 S. 1 Var. 1 richten. Weil nach § 30 Abs. 1
S. 1 der Versuch einer Anstiftung jedoch nur zu einen Verbrechen strafbar ist, das For-
dern des Entweichens aber nur ein Vergehen ist, wire die versuchte Anstiftung des A
straflos. Die Anwendung der allgemeinen Grundsétze der Kettenteilnahme auf die be-
sondere Beihilfe des § 120 Abs. 1 wiirde mithin auch eine Ausweitung der Versuchs-

strafbarkeit der Anstiftung bedeuten.

Anhand der Gegeniiberstellungen wird erkennbar, dass allein die Anwendung der all-
gemeinen Grundsitze der Kettenteilnahme zu einer Versuchsstrafbarkeit des Teilneh-
mers fiihrt. Waren die Grundsitze urspriinglich entwickelt worden, um eine Aneinan-
derreihung mehrerer Teilnahmetaten zu vereinfachen, begriinden sie bei einer versuch-
ten allgemeinen Teilnahme an einer besonderen Beihilfe, deren Versuch unter Strafe
steht, die Strafbarkeit des allgemeinen Teilnahmeversuchs, obgleich er nach allgemei-
nen Regeln straflos gestellt ist. Damit entsteht der Widerspruch, dass es von der Haupt-
tat abhingt, ob der Versuch der Teilnahme strafbar ist. Ist die Haupttat eine besondere
Beihilfe, wire der Teilnahmeversuch strafbar, ist die Haupttat dagegen ein gewo6hnli-
ches titerschaftliches Delikt des Besonderen Teils, wire der Teilnahmeversuch straflos.
Im Rahmen des § 120 Abs. 1 hitte es sogar zur Folge, dass die versuchte Beihilfe oder
Anstiftung zur Gefangenenfremdbefreiung straflos bliebe, die versuchte Beihilfe oder
Anstiftung zum Fordern der (straflosen) Gefangenenselbstbefreiung dagegen strafbar
wire, und das, obwohl nach herrschender Ansicht die Grenze zwischen der Gefange-
nenfremdbefreiung und dem Fordern der Selbstbefreiung flieBend verlaufe und taugli-
che Abgrenzungskriterien fehlen.*”

Widerspruchsfrei bleibt das Wertungsgefiige der Teilnahme im Rahmen des § 120
Abs. 1 allein dann, wenn die allgemeinen Grundsétze der Kettenteilnahme nicht auf das
Fordern als spezielle Beihilfe tibertragen werden. Dann kommt es weder zu einer Aus-
weitung der Versuchsstrafbarkeit noch zu einem Wegfall der Strafmilderung fiir den
allgemeinen Gehilfen. Die notwendige Konsequenz aus diesen Betrachtungen muss

folglich eine Absage an die Zusammenfassung von der allgemeinen Teilnahme und der

%8 Siehe 3. Abschnitt A.IIL.2.c.(1) und (2).
499 Sjehe oben 3. Abschnitt A.I1.2.a.
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besonderen Beihilfe in § 120 Abs. 1 nach den so genannten allgemeinen Grundsétzen
der Kettenteilnahme sein. Eine Anstiftung oder Beihilfe zum Fordern der Selbstbefei-
ung eines Gefangenen ist daher nicht als indirektes Fordern der Selbstbefreiung, son-
dern als (allgemeine) Anstiftung oder Beihilfe zum Foérdern der Selbstbefreiung zu be-

strafen.

V. Zusammenfassung

Die Tatvariante des Forderns in § 120 Abs. 1 Var. 3 ist materiell eine besondere Beihil-
fe. Ihre gesonderte Normierung im Besonderen Teil war notwendig, um die Strafbarkeit
der zur Selbstbefreiung eines Gefangenen geleisteten Beihilfe zu schaffen, weil die
Selbstbefreiung des Gefangenen vom Gesetz nicht mit Strafe belegt ist. Die allgemeine
Beihilfe in § 27 Abs. 1 und die besondere Beihilfe in § 120 Abs. 1 sind in ihrer sachli-
chen Struktur identisch. Die Tathandlung des Forderns entspricht der Tathandlung des
Hilfeleistens*'® und die Selbstbefreiung des Gefangenen iibernimmt die Funktion der
Haupttat.*'' Die Selbstbefreiung muss ebenso wie die in § 27 Abs. | vorausgesetzte
Haupttat vorsitzlich begangen und darf nicht gerechtfertigt sein.*'? Fiir ein vollendetes
Fordern geniigt es, dass der Gefangene im Sinne des § 22 zu seiner Selbstbefreiung un-
mittelbar angesetzt hat. Nicht erforderlich ist, dass die Selbstbefreiung erfolgreich
war.*?

Die Strafe des Forderers richtet sich nach der Strafdrohung fiir den Téter einer Gefan-
genenfremdbefreiung. Um Wertungswiderspriiche insbesondere zur Strafdrohung fiir
den an der Gefangenenfremdbefreiung beteiligten Gehilfen zu vermeiden, ist die Straf-
milderungsvorschrift des § 27 Abs. 2 S. 2 analog auf den Forderer anzuwenden.*'

Die nach § 120 Abs. 3 angeordnete Versuchsstrafbarkeit des Forderns ist verfassungs-
widrig, da sie zu unlésbaren Wertungswiderspriichen mit dem generell straflosen Ver-
such der allgemeinen Beihilfe fiihrt.*'?

Die Teilnahme am Férdern als besondere Beihilfe ist ohne Weiteres mdglich.*'® Das

Fordern des Entweichens ist selbst eine taugliche Haupttat im Sinne der §§ 26, 27. Eine

Zusammenfassung dieser Kettenteilnahmekonstellationen zu einem indirekten Fordern

40 3 Abschnitt AIL1.
413 Abschnitt A.I1.2.a.
412 3 Abschnitt A.I1.2.a.
413 3 Abschnitt A.I1.2.b.
414 3 Abschnitt A.I1.4.
415 3 Abschnitt A.IIL1.
416 3 Abschnitt A.IV.1.
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nach § 120 Abs. 1 Var. 3 ist in Ubereinstimmung mit der herrschenden Meinung abzu-
lehnen. Die Anstiftung und die Beihilfe zum Fordern sind als eben solche Anstiftung

bezichungsweise Beihilfe zum Fordern zu bestrafen.*!’

473 Abschnitt A.IV.2.c.
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B. Die besondere Beihilfe in § 219b Abs. 1

Ebenso wie das Forderns in § 120 Abs. 1 Pate fiir die Neufassung der Strafvorschriften
des KWKG stand, stellt § 219b Abs. 1 einen Tatbestand dar, auf den der Gesetzgeber
bei der Normierung des Forderns in § 20 Abs. 1 Nr. 2 KWKG Bezug nahm. Aus diesem
Grund soll auch § 219b Abs. 1 untersucht werden.

I. Einfiihrung

Die Vorschrift des Inverkehrbringens von Mitteln zum Abbruch der Schwangerschaft
(§ 219b Abs. 1) beruht im Wesentlichen*'® auf § 218 Abs. 4 a. F. (1943 bis 1974), der
sich seinerseits auf § 219 a. F. (1871) zuriickfiithren l4sst. Nach § 219 a. F. (1871) mach-
te sich strafbar, wer entgeltlich einer Schwangeren, die ihre Leibesfrucht abgetrieben
oder getotet hatte, ein Abtreibungsmittel verschaffte, ihr beibrachte oder bei ihr anwen-
dete.*"” Schon § 219 a. F. (1871) stellte in der Sache eine besondere Form des Hilfeleis-
tens zum Schwangerschaftsabbruch dar. Das Hilfeleisten erfolgte hier im Wege des ent-
geltlichen Verschaffens, Beibringens oder Anwendens eines Abtreibungsmittels. Die
nach § 218 Abs. 1 a. F. (1871) strafbare Haupttat, zu welcher die Hilfe geleistet wurde,
war die (vorsitzliche) Abtreibung oder Totung der Frucht durch die Schwangere. Im
Vergleich zur allgemeinen Beihilfe zum Schwangerschaftsabbruch nach §§ 218 Abs. 1
a.F., 49 Abs. 1 a. F. (§ 27 Abs. 1) erfasste § 219 a. F. damit nur einen kleinen Aus-
schnitt von Hilfe leistenden Beitrdgen. § 219 a. F. kann daher auch als eine zum delic-

. . . . 42
tum sui generis erhobene Beihilfe bezeichnet werden.**

Wihrend der Beihilfecharakter in § 219 a. F. noch ausgesprochen deutlich hervortrat,
war die sachliche Néhe zur allgemeinen Beihilfe bei § 218 Abs. 4 a. F. (1943 bis 1974)
schon ungleich schwerer zu erkennen. Danach stand unter Strafe, wer einer Schwange-

ren ein Mittel oder einen Gegenstand zum Zwecke des Schwangerschaftsabbruches ver-

1% Vgl. aber auch § 219 a. F. (ab 1933): ,, Wer zu Zwecken der Abtreibung Mittel, Gegenstinde oder
Verfahren dffentlich ankiindigt oder anpreist oder solche Mittel oder Gegenstinde an einem allge-
mein zugdnglichen Orte ausstellt, wird mit Gefingnis bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe be-
straft. “, der zwischenzeitlich von 1943 bis 1953 lautete: ,, Wer Mittel oder Gegenstinde, welche die
Schwangerschaft abbrechen oder verhiiten oder Geschlechtskrankheiten vorbeugen sollen, vorstzlich
oder fahrldssig einer Vorschrift entgegen herstellt, ankiindigt oder in Verkehr bringt, wird mit Ge-
fangnis bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

§ 219 a. F. (1871): ,, Mit Zuchthaus bis zu zehn Jahren wird bestraft, wer einer Schwangeren, welche
ihre Frucht abgetrieben oder getddtet hat, gegen Entgelt die Mittel hierzu verschafft, bei ihr anwendet
oder ihr beigebracht hat. *

29 Olshausen § 49 Rn 29a und § 219 Rn 2.

419
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schaffte.*”! Diese Tathandlung entspricht dem Hilfeleisten der Beihilfe. Aufgegeben
wurde aber die der Teilnahme immanente Abhédngigkeit von einer begangenen Haupttat.
Nicht erforderlich war nunmehr, dass der Schwangerschaftsabbruch als Haupttat tat-
sichlich vollendet wurde oder wenigstens das Versuchsstadium erreichte.*”> Ausrei-
chend war das bloe Verschaffen eines Mittels oder Gegenstandes zur Abtotung der
Leibesfrucht.*”® Dieser Umstand diirfte zugleich der Grund fiir die weiterhin aufrecht
erhaltene gesonderte Normierung dieser Tatmodalitit gewesen sein.*** Denn fehlte es an
einem begangenen Schwangerschaftsabbruch als so genannte Haupttat, blieb nach dem
der Teilnahme zu Grunde liegenden Akzessorietitsprinzip auch eine dazu geleistete
Beihilfe in Form des Verschaffens von abtreibungstauglichen Mitteln oder Gegenstén-

den straflos.*®

Mit dem Fiinften Gesetz zur Reform des Strafrechts von 1974 wurden die Vorschriften
tiber den Schutz des ungeborenen Lebens grundlegend neu gefasst. § 218 Abs. 4 a. F. ist

dabei in dem neu geschaffenen § 219b**

aufgegangen. Um den gefihrlichen Laienabort
wirksamer bekdmpfen zu konnen, wurde die Strafbarkeitsgrenze noch weiter in das
Vorbereitungsstadium des Schwangerschaftsabbruches vorverlagert.*?” § 219b Abs. 1
bestraft nunmehr bereits das Inverkehrbringen von abtreibungstauglichen Mitteln oder
Gegenstinden in der bloBen Absicht, einen unerlaubten Schwangerschaftsabbruch nach
§ 218 zu fordern. Da wie bei der Regelung des § 218 Abs. 4 a. F. der zu fordernde
Schwangerschaftsabbruch als so genannte Haupttat gar nicht begangen und zudem auch
nicht durch das Inverkehrbringen von abtreibungstauglichen Mitteln oder Gegenstdnden
gefordert zu sein braucht, sondern allein das Inverkehrbringen ausreicht — wenn auch
nunmehr in der Absicht, einen Schwangerschaftsabbruch zu fordern —, scheiterte die
Bestrafung eines Gehilfen wegen Beihilfe nach §§ 218, 27 Abs. 1 am geltenden Akzes-

sorietdtsprinzip. Um das Inverkehrbringen von abtreibungstauglichen Mitteln oder Ge-

genstdnden unabhingig von der Begehung des zu fordernden Schwangerschaftsabbru-

21 8§ 218 Abs. 4 in der letzten Fassung vor dem 5. StrRG 1974 lautete: ,, Wer einer Schwangeren ein

Mittel oder einen Gegenstand zur Abtétung der Leibesfrucht verschafft, wird mit Freiheitsstrafe bis zu
fiinf Jahren, in besonders schweren Fillen mit Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu zehn Jahren be-
straft. “ Die weitgehend unverdndert gebliebene Norm beruhte auf der Verordnung zur Durchfiihrung
der Verordnung zum Schutz von Ehe und Familie vom 18. Mérz 1943.

422 7um Streitstand siche Olshausen § 219 Rn 3.

** Dazu Schroder, MDR 1949, 391.

4 Vgl. LK-Kroger § 219b Rn 1.

23 Vgl. 2. Abschnitt A.II. und 3. Abschnitt A.I1.2.

426 §219b in der Fassung des 5. StrRG stimmt mit der heutigen Fassung iiberein. Durch das 15.
StrRAndG bekam § 219b zwischenzeitlich nur die Bezeichnung als § 219c.

7 BT-Drs. 7/1981 (neu), S. 18.
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ches gleichwohl bestrafen zu konnen, bedurfte es der gesonderten Normierung dieser
vorverlagerten Beihilfe. Im Unterschied zur Tatvariante des Forderns in § 120 Abs. 1
war die Normierung des Inverkehrbringens somit nicht erforderlich, um eine fehlende
mit Strafe bedrohte Haupttat zu ersetzen. Grund der Normierung war vielmehr, den von
§ 27 Abs. 1 begrenzten Anwendungsbereich einer strafbaren Beihilfe zu erweitern.
Braucht der Schwangerschaftsabbruch als so genannte Haupttat aber nicht begangen
worden zu sein, sondern geniigt die bloBe Absicht des Gehilfen, durch das Inver-
kehrbringen den Schwangerschaftsabbruch zu fordern, stellt der Tatbestand des Inver-
kehrbringens eine Vorbereitungshandlung und materiell betrachtet einen Versuch der
Beihilfe zum Schwangerschaftsabbruch dar.**® § 219b Abs. 1 kann deshalb auch als

besondere erfolglose oder versuchte Beihilfe bezeichnet werden.**

Il. Der Tatbestand der besonderen versuchten Beihilfe in § 219b Abs. 1

1. Verfassungsgemalheit

In Anlehnung an die Untersuchung der Versuchsstrafbarkeit des Forderns in § 120
Abs. 3 stellt sich auch fiir das Inverkehrbringen als materielle Regelung einer versuch-
ten Beihilfe die Frage der VerfassungsgemaiBheit. So konnte auch gegen die Strafbarkeit
des Inverkehrbringens die Straflosigkeit eines jeden anderen Versuchs einer allgemei-
nen Beihilfe ins Feld gefiihrt werden. Gemessen am Strafrahmen des zu fordernden
vorgestellten Schwangerschaftsabbruches nach § 218, der Freiheitsstrafe von bis zu drei
Jahren betrégt, liegt die Verfassungswidrigkeit wie beim Versuch des Forderns der Ge-
fangenenselbstbefreiung jedenfalls nahe. Zu beriicksichtigen ist aber, dass zum einen
§ 219b nicht wie der Versuch des Forderns in § 120 jede Art einer (versuchten) Beihil-
fehandlung unter Strafe stellt, sondern nur eine konkret bezeichnete Vorbereitungshand-
lung zum Schwangerschaftsabbruch, und zum anderen § 219b insbesondere das wer-
dende Leben schiitzt. Vergleichbare Vorbereitungshandlungen, die dem Schutz des Le-
bens und der korperlichen Unversehrtheit dienen und somit eine vergleichbare Schutz-
richtung aufweisen, hat der Gesetzgeber zum Beispiel auch im Waffengesetz unter Stra-

fe gestellt. Dort ist — der Tathandlung des Inverkehrbringens dhnlich — unter anderem

428 Vgl. Fincke, S. 37 ff.; Baumann, JuS 1963, 54; Kohlrausch/Lange § 218 Nr. VI (,,Versuch des Ver-
suchs®); Meister, MDR 1948, 26, 27 f. (,,Doppelnatur®); Schénke/Schréder-Eser § 219b Rn 10. Zur
Zuldssigkeit einer solchen Versuchsstrafe Schroder, MDR 1949, 391, 393.

% Baumann, JuS 1963, 51, 54; Schroder, MDR 1949, 391, 392. Meister, MDR 1948, 26, 28, spricht von
einer Doppelnatur des Tatbestandes, § 218 Abs. 4 sei Vorbereitungshandlung und qualifiziertes Bei-
hilfedelikt zugleich.
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der Erwerb, das Uberlassen oder der Handel mit besonders gefiihrlichen Gegenstinden
als Vorbereitungshandlung einer moglichen Beihilfe zum Totschlag oder zur Korperver-
letzung mit Strafe bedroht. Ebenso ist als Vorbereitungshandlung einer spéteren Geld-
filschung in § 149 das Herstellen, Verschaffen oder Uberlassen von zur Geldfilschung
geeigneten Gegenstdnden mit Strafe bedroht. Die Unter-Strafe-Stellung des Inver-
kehrbringens abtreibungstauglicher Mittel oder Gegenstinde fiigt sich somit in das be-

stehende Strafgefiige ein und dient dem Schutz des werdenden Lebens*™*

als hochrangi-
ges Rechtsgut. Insofern ist eine Ungleichbehandlung des Inverkehrbringenden gegen-
tiber allgemeinen Gehilfen zwar zum Teil feststellbar, jedoch ist diese Ungleichbehand-

lung aus einem sachlichen Grund — dem Schutz des werdenden Lebens — gerechtfertigt.

2. Die Tathandlung: Das Inverkehrbringen von Mitteln oder Gegenstanden, die

zum Schwangerschaftsabbruch geeignet sind

Die Tathandlung des § 219b Abs. 1 ist nicht wie bei der besonderen Beihilfe der Ge-
fangenenbefreiung das Fordern oder wie bei der allgemeinen Beihilfe das Hilfeleisten.
Das Fordern einer rechtswidrigen Tat ist zwar im Tatbestand des § 219b Abs. 1 aus-
driicklich genannt, doch ist dieses Fordern als rein subjektives Tatbestandsmerkmal
ausgestaltet. Die Tathandlung des § 219b Abs. 1 ist das Inverkehrbringen eines abtrei-
bungstauglichen Mittels oder Gegenstandes. Inverkehrbringen heif3t iiblicherweise, dass
der Inverkehrbringende das Mittel oder den Gegenstand derart aus seinem Gewahrsam
entlésst, dass es von der Schwangeren oder einem Dritten an sich genommen und nach
eigenem Belieben verwendet oder weiter vermittelt werden kann.**'

Aus dieser Tathandlung und in Verbindung mit dem subjektiven Bezug, eine rechtswid-
rige Tat nach § 218 zu fordern, ldsst sich erkennen, dass diese im Vorbereitungsstadium
der in § 218 unter Strafe gestellten Taten angesiedelte Tathandlung einen Beihilfecha-
rakter aufweist. Denn mit dem Inverkehrbringen von abtreibungstauglichen Mitteln o-
der Gegenstidnden wird ein Schwangerschaftsabbruch gefordert. Man kann deshalb auch
sagen, das Inverkehrbringen abtreibungstauglicher Mittel oder Gegenstdnde stelle die
Hilfe leistende beziehungsweise fordernde Handlung dar, wobei in Bezug auf das For-
dern des Schwangerschaftsabbruches aber nicht Eventualvorsatz geniige, sondern ab-

sichtliches Handeln erforderlich sei.

0 LK-Kroger § 218 Rn 2.

1 Horn, NJW 1977, 2329, 2333; Laufhiitte/Wilkitzki, JZ 1976, 337; LK-Kroger § 219b Rn 4; MiiKo-
Gropp § 219b Rn 4; NK-Merkel § 219b Rn 3-5; Schonke/Schroder-Eser § 219b Rn 3; SK-Rudolphi
§ 219b Rn 4. Vgl. auch BGH StV 1981, 127, 128; RGSt 62, 388, 389; 67, 168.
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3. Die zu férdernde Handlung

§ 219b Abs. 1 nennt als zu férdernde Haupttat des Inverkehrbringens eine rechtswidrig
Tat nach § 218. Dort ist in § 218 Abs. 1 der Schwangerschaftsabbruch unter Strafe ge-
stellt. Da Abs. 2 nur besonders schwere Fille des Schwangerschaftsabbruches beinhal-
tet, Abs. 3 eine Strafmilderung zu Gunsten der Schwangeren und Abs. 4 die Anordnung
der Versuchsstrafbarkeit, ist daraus zu schlieen, dass die zu fordernde Tat des Inver-

kehrbringens ein Schwangerschaftsabbruch ist.

a. Der Schwangerschaftsabbruch als vorgestellte vorsétzlich begangene rechts-

widrige Tat

Wie bereits festgestellt wurde, weicht die Regelung der besonderen Beihilfe in
§ 219b Abs. 1 von der gewohnten Struktur einer Beihilfe ab. Als Tathandlung ist zum
einen nur ein Ausschnitt aus den vielfiltigen Moglichkeiten eines Hilfeleistens oder
Forderns gewéhlt worden, und zum anderen ist nicht das erfolgreiche ,,Hilfeleisten* zu
einer Tat, dem Schwangerschaftsabbruch, unter Strafe gestellt, sondern bereits eine
Vorbereitungshandlung in Form eines gegebenenfalls erfolglosen Versuchs des ,,Hilfe-
leistens®. Denn § 219b Abs. 1 setzt keinen wenigstens ins Versuchsstadium gelangten
Schwangerschaftsabbruch als zu fordernde Tat voraus, vielmehr geniigt es, dass eine
solche Tat vom Inverkehrbringenden nur beabsichtigt, mithin als zu fordernde Tat nur
vorgestellt wird. Braucht der Schwangerschaftsabbruch als Haupttat aber tatsidchlich gar
nicht begangen zu sein, kann daraus schon die erste Voraussetzung der ,,Haupttat™ ge-
folgert werden: Die zu fordernde Tat nach § 218 muss im Gegensatz zur Haupttat der
allgemeinen Beihilfe in § 27 Abs. 1 oder der besonderen Beihilfe in § 120 Abs. 1 weder

versucht noch vollendet sein.

Obgleich der Schwangerschaftsabbruch nach § 218 als Haupttat blo83 in der Vorstellung
des Inverkehrbringenden vorhanden sein muss, bedarf es dennoch der Klidrung, welchen
Anforderungen diese vorgestellte Haupttat geniigen muss, insbesondere, ob der Inver-
kehrbringende entsprechend dem Gehilfen nach § 27 Abs. 1 sich vorstellen muss, einen
vorsitzlich begangenen rechtswidrigen Schwangerschaftsabbruch eines anderen zu for-
dern.

Die Frage der Vorsitzlichkeit beantwortet § 15, weil in § 218 nur der vorsdtzlich be-
gangene Schwangerschaftsabbruch unter Strafe gestellt ist. Mit dem Verweis auf
,rechtswidrige Taten nach § 218 erkldrt § 219b Abs. 1 sogar ausdriicklich, dass der

Schwangerschaftsabbruch in der Vorstellung des Inverkehrbringenden ,,rechtswidrig®
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begangen sein muss. Das heil3t, ist der Schwangerschaftsabbruch nach dessen Vorstel-
lung durch das Eingreifen von Rechtfertigungsgriinden*” erlaubt, scheidet eine Straf-
barkeit nach § 219b Abs. 1 aus.

Im Gegensatz zur Haupttat der allgemeinen Beihilfe konnen der Inverkehrbringende als
(materieller) Gehilfe und der (vorgestellte) spitere Tédter des Schwangerschaftsabbru-
ches identisch sein. Das heif3t, der vorgestellte Schwangerschaftsabbruch muss nach der
Vorstellung des Inverkehrbringenden nicht zwingend von einem anderen als ihm selbst
begangen werden. Dies folgt zum einen aus dem Wortlaut des § 219b Abs. 1, der eine
solche Einschriankung schon nicht enthélt, zum anderen ergibt es sich aus der Tathand-
lung, dem Inverkehrbringen. Denn danach sind abtreibungstaugliche Mittel oder Ge-
genstinde in den Verkehr gebracht, wenn sie derart aus dem Gewahrsam des Inver-
kehrbringenden entlassen worden sind, dass sie von einem Dritten an sich genommen
und nach eigenem Belieben verwendet oder weiter vermittelt werden konnen. Der Dritte
wird daher hdufig Tater des Schwangerschaftsabbruches sein, notwendig ist das aber
nicht. Er kann die Mittel oder Gegenstinde auch weiterreichen, sogar zuriick an den
Inverkehrbringenden, der sie dann als Téter fiir einen Schwangerschaftsabbruch benut-

zen kann.**?

b. Der Versuch des Schwangerschaftsabbruches als vorgestellte vorsétzlich

begangene rechtswidrige Tat

In Anlehnung an die allgemeine Beihilfe und die besondere Beihilfe in § 120 Abs. 1
bedarf es auch bei der besonderen Beihilfe in § 219b Abs. 1 der Kldrung, ob fiir ein
vollendetes Inverkehrbringen bereits die Absicht ausreicht, den bloBen Versuch eines
Schwangerschaftsabbruches zu fordern. Der Wortlaut des § 219b Abs. 1 spricht allge-
mein von ,,rechtswidrige(n) Taten nach § 218, sodass von der Verweisung auch der
nach § 218 Abs. 4 strafbare Versuch eines Schwangerschaftsabbruches umfasst und als
vorgestellte Haupttat fiir ein vollendetes Inverkehrbringen ausreichend wire.

Im Rahmen der allgemeinen Beihilfe und der besonderen Beihilfe in § 120 Abs. 1 wur-
de aber festgestellt, dass der Vorsatz des Gehilfen beziehungsweise Forderers stets auf
die Vollendung der zu fordernden Handlung gerichtet sein muss. Fehlt ihnen der

Vollendungsvorsatz, so ist eine Verletzung des von der zu fordernden Handlung ge-

2 Insbesondere die speziellen Rechtfertigungsgriinde nach § 218a Abs. 2 und 3.
3 Schonke/Schroder-Eser § 219b Rn 12; in diesem Sinne auch MiiKo- Gropp § 219b Rn 7; Trond-
le/Fischer § 219b Rn 7, indem sie Realkonkurrenz zwischen § 218 und § 219b fiir moglich erachten.
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schiitzten Rechtsgutes gar nicht gewollt und es entfillt damit der Strafgrund.”* Weil der
Tatbestand des Inverkehrbringens eine besondere — wenn auch versuchte — Beihilfe zum
Schwangerschaftsabbruch darstellt, 1dsst sich der dieser Forderung zu Grunde liegende
Gedanke sinngemél tibertragen und demzufolge auch fiir den Inverkehrbringenden ein
Vollendungsvorsatz fordern. Denn handelt der Inverkehrbringende nur in der Absicht,
den Versuch eines Schwangerschaftsabbruches zu fordern, will er tatsdchlich gar nicht
das geschiitzte Rechtsgut des Schwangerschaftsabbruches, den Schutz des werdenden
Lebens, verletzen, sodass der Strafgrund fiir das Inverkehrbringen abtreibungstauglicher

Mittel entfillt.

c. Ergebnis

Die besondere versuchte Beihilfe des § 219b Abs. 1 setzt im Gegensatz zur allgemeinen
Beihilfe und zur besonderen Beihilfe in § 120 Abs. 1 keine vorsitzlich begangene
rechtswidrige Haupttat voraus, sondern es geniigt, dass der Inverkehrbringende in der
Absicht handelt, einen vorsdtzlich begangenen rechtswidrigen Schwangerschaftsab-
bruch zu fordern. Die Vorstellung des Inverkehrbringenden, bloB den Versuch eines
Schwangerschaftsabbruches zu fordern, gentigt nicht. Er muss Vollendungsvorsatz be-

sitzen.

4. Die subjektiven Voraussetzungen

Wie bei der allgemeinen Beihilfe und der besonderen Beihilfe in § 120 Abs. 1 ist auch
beim Inverkehrbringen abtreibungstauglicher Mittel oder Gegenstinde nach §219b
Abs. 1 nur das vorsétzliche Handeln strafbar. Ungeachtet der besonderen Struktur der
(besonderen) versuchten Beihilfe muss der Inverkehrbringende Vorsatz in Bezug auf
die Tathandlung und die zu férdernde Haupttat besitzen. Hinsichtlich der Tathandlung
geniigt bedingter Vorsatz.”> Anders als bei der allgemeinen Beihilfe und der besonde-
ren Beihilfe in § 120 Abs. 1 ist bedingter Vorsatz in Bezug auf die zu férdernde Haupt-

tat jedoch nicht ausreichend. § 219b Abs. 1 verlangt fiir das Fordern®®
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des Schwanger-

schaftsabbruches sogar Absicht.””" Das heif3t, der Inverkehrbringende muss in der Ab-

% Siehe 2. Abschnitt A.IIL und 3. Abschnitt A.IL3.

3 MiiKo-Gropp § 219b Rn 7; Schonke/Schroder-Eser § 219b Rn 6.

% Der Begriff des Forderns entspricht ganz der iiblichen Bedeutung. Das Fordern kann als ein Unterstiit-
zen, Ermoglichen oder Erleichtern einer anderen Tat umschrieben werden und steht damit in seiner
Bedeutung dem Hilfeleisten in § 27 Abs. 1 gleich (Lackner/Kiihl § 219b Rn 5; Schonke/Schroder-Eser
§ 219b Rn 7).

7 Die Erweiterung des subjektiven Tatbestandes um die Absicht, eine rechtswidrige Tat nach § 218 zu
fordern, dient dem Zweck, den Tatbestand auf Grund der Vielzahl der zur Abtreibung moglichen Mit-
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sicht handeln, zu einer rechtswidrigen Tat nach § 218 Hilfe zu leisten. Hinsichtlich der
(vorgestellten) Haupttat muss sich der Vorsatz auf eine bestimmte Haupttat, einen
Schwangerschaftsabbruch, richten. Eine weitere Konkretisierung auf einen bestimmten
Téter, einen bestimmten Ort oder eine bestimmte Zeit ist nicht erforderlich.

In Ubereinstimmung mit der allgemeinen Beihilfe und der besonderen Beihilfe in § 120
Abs. 1 muss der Inverkehrbringende — wie bereits erdrtert —>° mit Vollendungsvorsatz

gehandelt haben.

5. Die Bestrafung des Inverkehrbringens

Die Strafe fiir den Inverkehrbringenden lautet auf Geldstrafe oder bis zu zwei Jahren
Freiheitsstrafe. Eine Strafmilderungsanordnung nach Mallgabe des § 27 Abs. 2 enthilt
wie die besondere Beihilfe in § 120 Abs. 1 auch § 219b nicht. Doch konnte die obliga-
torische Strafmilderung bereits in der Strafdrohung des § 219b Abs. 1 enthalten sein, da
sie sich ausschlieBlich auf das Inverkehrbringen bezieht. Zur Uberpriifung soll daher
dem Tatbestand des Inverkehrbringens als besondere Beihilfe zum Schwangerschafts-
abbruch die allgemeine Beihilfe zum Schwangerschaftsabbruch nach §§ 218 Abs. 1,
27 Abs. 1 gegeniibergestellt werden.

Wegen des Inverkehrbringens eines abtreibungstauglichen Mittels oder Gegenstandes —
zum Beispiel durch die Weitergabe an eine abtreibungswillige Schwangere — droht dem
Inverkehrbringenden nach § 219b Abs. 1 eine Freiheitsstrafe von bis zu zwei Jahren.
Verwendet die Schwangere dann dieses Mittel oder den Gegenstand bei sich spiter fiir
einen rechtswidrigen Schwangerschaftsabbruch nach § 218, macht sich der Inver-
kehrbringende dariiber hinaus wegen Beihilfe zum Schwangerschaftsabbruch nach
§§ 218 Abs. 1, 27 Abs. 1 strafbar.**’ Die ihm drohende Freiheitsstrafe betragt dann we-
gen der obligatorischen Strafmilderung des § 27 Abs. 2 in Verbindung mit § 49 Abs. 1
bis zu zwei Jahren und drei Monaten. Die Strafe des allgemeinen Gehilfen ist damit
leicht hoher als die dem Inverkehrbringenden wegen der bloBen Weitergabe des abtrei-
bungstauglichen Mittels oder Gegenstandes nach § 219b Abs. 1 drohende Strafe. Daraus
lasst sich schlieBen, dass der Gesetzgeber bei der Schaffung des § 219b Abs. 1 die Stra-

tel und Gegenstinde ,,sachgemifB* einzugrenzen, BT-Drs. 7/1981 (neu), S. 18; Schonke/Schroder-Eser
§219b Rn 1.
Zu den Anforderungen an die Absicht sieche LK-Kroger § 219b Rn 5 und Herzberg, JR 1977, 469,
470.

% Siehe 3. Abschnitt B.IL3.b.

4 Hierzu — betreffend die alte Rechtslage — Meister, MDR 1948, 26, 28.
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fe des Inverkehrbringenden so bemessen hat, dass die obligatorische Strafmilderung des

allgemeinen Gehilfen bereits Beriicksichtigung fand.**°

Der gegeniiber der allgemeinen Beihilfe geringere Strafrahmen konnte zudem auf die
Versuchsnatur der besonderen Beihilfe des § 219b Abs. 1 zuriickzufiithren sein. Bei ei-
ner versuchten Tatbegehung kann nach §§ 23 Abs. 2, 49 Abs. 1 die Strafe gemildert
werden. Weil das Hochstmal3 der in § 219b Abs. 1 angedrohten Freiheitsstrafe sogar
noch drei Monate unter dem einer allgemeinen Beihilfe zum Schwangerschaftsabbruch
nach § 27 Abs. 1, 2 bleibt, ist anzunechmen, dass der Strafrahmen des § 219b Abs. 1
neben der obligatorischen Strafmilderung des Gehilfen zusitzlich die fakultative Straf-

milderung fiir eine versuchte Tatbegehung beinhaltet.

AbschlieBBend kann festgestellt werden, dass der Strafrahmen des § 219b Abs. 1 konsi-
stent ist. Die Strafe ist so gewdhlt, dass sie die generelle obligatorische Strafmilderung

eines allgemeinen Gehilfen und die Versuchsnatur berticksichtigt.

6. Zwischenergebnis

Vollendet ist der Tatbestand des Inverkehrbringens abtreibungstauglicher Mittel oder
Gegenstiande, wenn in der Absicht, rechtswidrige Taten nach § 218 zu fordern, abtrei-
bungstaugliche Mittel oder Gegenstinde in den Verkehr gebracht worden sind. Es ist
nicht erforderlich, dass die ,,Haupttat”, ein Schwangerschaftsabbruch nach § 218, tat-
sdchlich zur Ausfiihrung gelangt. Vielmehr geniigt, dass der Inverkehrbringende blof3
beabsichtigt, mit seiner Tathandlung einen Schwangerschaftsabbruch nach § 218 zu
fordern. Die Strafe des Inverkehrbringenden ist so bemessen, dass die obligatorische
Strafmilderung des allgemeinen Gehilfen und der Versuchscharkater Beriicksichtigung

fand.

Ill. Der Versuch des Inverkehrbringens

1. Die Straflosigkeit des Versuchs

Der Versuch**!' des Inverkehrbringens ist nach §§ 23 Abs. 1, 12 Abs. 1, 2 straflos.

Strafbar macht sich nur, wer abtreibungstaugliche Mittel oder Gegensténde (erfolgreich)

9 Das ist vor allem deshalb von Bedeutung, weil der Ubergang von einem strafbaren Inverkehrbringen
nach §219b Abs. 1 zur allgemeinen Beihilfe zum Schwangerschaftsabbruch zumeist vom Inver-
kehrbringenden beziehungsweise Gehilfen nicht beeinflusst werden kann und fiir ihn somit weitge-
hend zufillig verlauft.

1 An sich stellt die Regelung des § 219b Abs. 1 schon einen Versuch dar, und zwar den Versuch einer
(besonderen) Beihilfe. Dennoch kann wegen der formellen ,,Verselbststindigung™ dieses Versuchs zu
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in den Verkehr bringt, diese also derart aus seinem Gewahrsam entldsst, dass ein ande-
rer die tatsdchliche Sachherrschaft tiber das Mittel oder den Gegenstand erlangen

442
kann.

Wer daher lediglich zum Inverkehrbringen unmittelbar ansetzt, bleibt sowohl
nach § 219b Abs. 1 als auch nach §§ 218 Abs. 1, 27 Abs. 1 straflos. Zur Verdeutlichung

der folgende

Fall 15:
Apotheker A holt aus seinem Lager ein Abtreibungsmittel, um es der Schwangeren S fiir
einen unerlaubten Schwangerschaftsabbruch zu verkaufen. Bei der Ubergabe fillt das

Mittel so zu Boden, dass es nicht mehr verwendet werden kann.

Aufgrund der gescheiterten Ubergabe ist das abtreibungstaugliche Mittel noch nicht
derart aus dem Gewahrsam des A gelangt, dass ein anderer an diesem die tatséchliche
Sachherrschaft erlangen konnte. Mithin hat A noch kein abtreibungstaugliches Mittel in
den Verkehr gebracht. Vielmehr hat A nach seiner Vorstellung von der Tat zum Entlas-
sen des Abtreibungsmittels aus seinem Gewahrsam unmittelbar im Sinne des § 22 ange-
setzt. Er hat somit den Versuch unternommen, ein abtreibungstaugliches Mittel in den
Verkehr zu bringen. Mangels Strafbarkeit des versuchten Inverkehrbringens ist A je-
doch straflos.

Weil die S zum Schwangerschaftsabbruch ihrerseits noch nicht unmittelbar ansetzte, das
Beschaffen des Abtreibungsmittels von S insoweit bloBe straflose Vorbereitungshand-
lung ist, scheidet auch eine allgemeine Beihilfe des A zum (versuchten oder vollende-
ten) Schwangerschaftsabbruch aus. Es liegt in diesem eine blof3 versuchte Beihilfe vor,

die nach allgemeinen Regeln straflos ist.**’

Keinen straflosen Versuch, sondern ein nach § 219b Abs. 1 strafbares Inverkehrbringen
begeht dagegen, wer in der Absicht, einen rechtswidrigen Schwangerschaftsabbruch zu
fordern, mit dem Inverkehrbringen abtreibungstauglicher Mittel oder Gegenstéinde den
Versuch eines rechtswidrigen Schwangerschaftsabbruches unterstiitzt.*** In diesem Fall
ist die Tathandlung des Inverkehrbringens vollendet, sodass unabhédngig von der tat-

sdchlichen Ausfithrung des Schwangerschaftsabbruches als Haupttat § 219b Abs. 1

ihm wiederum unmittelbar angesetzt werden, vgl. Schonke/Schroder-Eser § 219b Rn 10; ablehnend
Rubo § 219 a. F. Nr. 4 und Schréder, MDR 1949, 391, 393. Es ldge dann der Versuch einer versuch-
ten Beihilfe zum Schwangerschaftsabbruch in Form des versuchten Inverkehrbringens abtreibungs-
tauglicher Mittel oder Gegensténde vor.

*“2 Siehe 3. Abschnitt B.IL2.

3 Siehe oben 2. Abschnitt B.1.

4 In diesem Fall tritt § 219b Abs. 1 jedoch hinter die mitverwirklichte allgemeine Beihilfe zum versuch-
ten Schwangerschaftsabbruch nach §§ 218 Abs. 1, 27 Abs. 1 zuriick.



Regelungen besonderer Beihilfe im Strafrecht 119

verwirklicht ist.**°

Die fehlende Vollendung der unterstiitzten Haupttat hat keinen Ein-
fluss auf das Verwirklichungsstadium des Inverkehrbringens. Fiir die Beurteilung des
Verwirklichungsstadium kommt es allein auf die Tathandlung an,**® und das ist bei der
besonderen versuchten Beihilfe des § 219b Abs. 1 das Inverkehrbringen der abtrei-

bungstauglichen Mittel oder Gegensténde.

2. Zwischenergebnis

Der Versuch des Inverkehrbringens ist straflos. Einen Versuch begeht, wer in der Ab-
sicht, einen rechtswidrigen Schwangerschaftsabbruch nach § 218 zu fordern, nach sei-
ner Vorstellung von der Tat zum Inverkehrbringen abtreibungstauglicher Mittel oder
Gegenstdnde unmittelbar ansetzt (§ 22). Ob der Schwangerschaftsabbruch als zu unter-

stiitzende Tat wenigstens das Versuchsstadium erreicht, ist unerheblich.

IV. Die allgemeine Teilnahme am Inverkehrbringen

Nachdem die bisherigen Untersuchungen zur Teilnahme an Beihilfetaten ergeben ha-
ben, dass eine Teilnahme sowohl an der allgemeinen Beihilfe des § 27 Abs. 1 als auch
an der besonderen Beihilfe des § 120 Abs. 1 Var. 3 moglich ist und als Beihilfe oder
Anstiftung zur Beihilfe beziehungsweise zum Fordern des Entweichens bestraft wird,
soll im Folgenden untersucht werden, ob eine weitere Teilnahme auch an der besonde-
ren Beihilfe des § 219b Abs. 1 moglich ist und wie diese gegebenenfalls zu bestrafen

ist.

1. Das Inverkehrbringen als Haupttat einer allgemeinen Teilnahme

Zunichst gilt es zu untersuchen, ob die in § 219b Abs. 1 beschriebene Tat, das Inver-
kehrbringen von abtreibungstauglichen Mitteln oder Gegenstinden zur Forderung
rechtswidriger Taten nach § 218, eine teilnahmefihige Haupttat im Sinne der §§ 26,
27 Abs. 1 ist. Die Besonderheit der besonderen Beihilfe in § 219b Abs. 1 besteht darin,
dass es sich im Gegensatz zur besonderen Beihilfe des § 120 Abs. 1 nicht um eine be-
sondere vollendete Beihilfe handelt, sondern um eine besondere versuchte Beihilfe.**
Als Haupttat einer weiteren Anstiftung oder Beihilfe zum Inverkehrbringen steht somit

auch nur eine (materiell) versuchte Teilnahmetat als Haupttat zur Verfiigung. Dass diese

5 Vergleichbar ist diese Konstellation mit der einer (absichtlich begangenen) vollendeten Beihilfe zur
versuchten Haupttat.
46 vgl. 2. Abschnitt B.IL.3. und 3. Abschnitt A.III.2.c.

*7 Sjehe oben, 3. Abschnitt B.L.
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Tat bloB versucht ist, ist aber fiir die Tauglichkeit als Haupttat unerheblich. Schon die
Untersuchungen zur Teilnahme an der allgemeinen Beihilfe haben gezeigt, dass als
Haupttat auch der mit Strafe bedrohte Versuch einer Tat den gesetzlichen Anforderun-
gen genl'igt.448
Werden somit abtreibungstaugliche Mittel oder Gegenstinde in der Absicht, einen
rechtswidrigen Schwangerschaftsabbruch zu fordern, in den Verkehr gebracht, und han-
delt der Inverkehrbringende dabei rechtswidrig, stellt diese vorsdtzlich begangene

rechtswidrige Tat eine nach den §§ 26, 27 teilnahmefihige Haupttat dar.**

2. Die Bestrafung einer allgemeinen Teilnahme am Inverkehrbringen

Haben die bisherigen Ausfithrungen gezeigt, dass das Inverkehrbringen eine teilnahme-
fahige Haupttat darstellt und diese Tat zugleich als der Versuch einer Beihilfe zum
Schwangerschaftsabbruch nach § 218 Abs. 1 angesehen werden kann, bleibt schlielich
zu klédren, ob die allgemeine Anstiftung oder Beihilfe zu dieser besonderen versuchten
Beihilfe auch als solche nach §§ 219b Abs. 1, 26 oder §§ 219b Abs. 1, 27 Abs. 1 zu

450

bestrafen ist oder in Anwendung der allgemeinen Grundsétze der Kettenteilnahme™" als

indirektes Inverkehrbringen nach § 219 Abs. 1. Dazu

Fall 16:
Apotheker A iibergibt der Schwangeren S ein Abtreibungsmittel, um den von S geplan-
ten unerlaubten Schwangerschaftsabbruch zu fordern. Der Praktikant P holte in Kennt-

nis aller Tatumstdnde das Mittel fiir A aus dem Lager.

A hat ein abtreibungstaugliches Mittel aus seinem Gewahrsam derart entlassen, dass es
von einer anderen Person, der S, nach eigenem Belieben weiterverwendet werden konn-
te.”! A hat deshalb ein abtreibungstaugliches Mittel in den Verkehr gebracht. Er han-
delte auch, um einen rechtswidrigen Schwangerschaftsabbruch der S nach § 218 zu for-
dern.**? Folglich hat sich A wegen Inverkehrbringens abtreibungstauglicher Mittel nach
§ 219b Abs. 1 strafbar gemacht. Diese Tat hat der P unterstiitzt, indem er das Mittel aus
dem Lager holte. P hat damit zum Inverkehrbringen abtreibungstauglicher Mittel des A
Hilfe geleistet. Fiir die Bestrafung des P stehen nach den vorangegangenen Untersu-

chungen zwei Moglichkeiten offen: Einerseits konnte P wegen Beihilfe zum Inver-

¥ Siehe 2. Abschnitt A.I.3. und 3. Abschnitt A.I1.2.b.

9 Lackner/Kiihl § 219b Rn 6; SK-Rudolphi § 219b Rn 6; Tréndle/Fischer § 219b Rn 5.
9 Sjehe 2. Abschnitt C.II.1. und 2.

#1 7um Begriff des Inverkehrbringens siehe oben 3. Abschnitt B.IT.2.

432 7ur Absicht siehe oben 3. Abschnitt B.IL.4.
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kehrbringen abtreibungstauglicher Mittel oder Gegenstinde nach §§ 219b Abs. 1,
27 Abs. 1 bestraft werden. Andererseits lasst sich auch erwigen, P wegen indirekten
Inverkehrbringens abtreibungstauglicher Mittel unmittelbar aus § 219b Abs. 1 zu bestra-

fen.

a. Allgemeine Ansicht

Das Schrifttum blendet bei der Betrachtung der vorstehenden Teilnahmekonstellation
weitgehend den materiellen Charakter des § 219b Abs. 1 als besondere versuchte Bei-
hilfe aus. § 219b Abs. 1 wird (formell) nur als eine titerschaftliche Regelung begriffen,
an der die Vorschriften der allgemeinen Teilnahme nach den allgemeinen Grundsétzen

ohne Weiteres Anwendung finden konnen.*>?

Keine Anwendung finden daher die von
der Rechtsprechung und dem herrschenden Schrifttum entwickelten Grundsitze zur
Kettenteilnahme, wonach eine weitere Teilnahme an einer Beihilfetat als eine indirekte
(,,mittelbare”) Beihilfe zur Haupttat zu bestrafen ist.** Eine Anstiftung oder Beihilfe
zum Inverkehrbringen sei demnach nicht als ein indirektes Inverkehrbringen zu bestra-

fen, sondern als eine Anstiftung oder Beihilfe zum Inverkehrbringen abtreibungstaugli-

cher Mittel oder Gegenstiande nach §§ 219b Abs. 1, 26 oder §§ 219b Abs. 1, 27 Abs. 1.

b. Stellungnahme

Dem Ergebnis des vorherrschenden Schrifttums ist zuzustimmen. Schon der Wortlaut
der besonderen versuchten Beihilfe des § 219b Abs. 1, der ein Inverkehrbringen abtrei-
bungstauglicher Mittel oder Gegenstinde fordert, legt die Subsumtion blof3 direkter
Handlungen noch wesentlich ndher als die Tathandlung des Forderns in § 120 Abs. 1.
Wihrend die Tathandlung des Férderns nur eine andere Umschreibung fiir das Hilfeleis-
ten in § 27 Abs. 1 darstellt' und somit vom Wortlaut grundsitzlich auch indirekt for-
dernde Tatbeitriige erfasst,”® setzt der Begriff des Inverkehrbringens voraus, dass das
Mittel oder der Gegenstand vom Beteiligten in den Verkehr gebracht wird. In den Ver-
kehr gebracht wird ein Mittel oder ein Gegenstand aber nur von demjenigen, der es aus
dem Gewahrsam derart entlédsst, dass ein anderer in die Lage versetzt wird, die tatsdch-

liche Sachherrschaft tiber das Mittel oder den Gegenstand zu erlangen und damit nach

3 Horn, NJW 1977, 2329, 2334; Lackner/Kiihl § 219 Rn 6; MiiKo-Gropp § 219b Rn 8; SK-Rudolphi
§ 219 Rn 6; Schonke/Schroder-Eser § 219b Rn 8; Trondle/Fischer § 219b Rn 5.

% Sjehe oben 2. Abschnitt C.II.1 und 2.

3 Sjehe 2. Abschnitt A.I. und 3. Abschnitt A.IL1.

6 Sjehe oben 2. Abschnitt A.IV.2.c.
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Belieben zu verfahren.*”” Wer bloB das (direkte) Inverkehrbringen eines anderen unter-
stiitzt oder dazu anstiftet, bringt nach der Auslegung des Wortlautes das Mittel oder den
Gegenstand somit nicht in den Verkehr, sondern er erleichtert oder veranlasst lediglich

das Inverkehrbringen eines anderen.**®

Ferner treffen die schon bei der allgemeinen Beihilfe und der besonderen Beihilfe in
§ 120 Abs. 1 geduBerten Bedenken®” zur Anwendung der allgemeinen Grundsitze der
Kettenteilnahme auch auf die Zusammenfassung von allgemeiner Teilnahme und be-
sonderer versuchter Beihilfe in § 219b Abs. 1 zu:

Die Zusammenfassung einer Anstiftung oder Beihilfe zum Inverkehrbringen zu einem
indirekten Inverkehrbringen wiirde die Anstiftung und Beihilfe wie ein , taterschaftli-
ches® Inverkehrbringen behandeln. Der Teilnehmer am Inverkehrbringen wiirde dem-
nach so behandelt, als hitte er im Sinne des § 25 das Mittel oder den Gegenstand selbst
(unmittelbar), durch einen anderen (mittelbar) oder mit einem anderen gemeinschaftlich
in den Verkehr gebracht, obwohl er den Vorgang des Inverkehrbringens in keiner Weise
beherrschte.

Besonders deutlich wird diese Ungereimtheit einer Zusammenfassung, wenn der Tatbe-
stand des Inverkehrbringens als rein titerschaftliche Regelung angesehen wird.*®® Denn
infolge der Zusammenfassung zu einem indirekten Inverkehrbringen wiirde die Anstif-
tung oder Beihilfe daran zu einem nach § 25 rein téterschaftlichen Inverkehrbringen
aufgewertet werden, das die im StGB festgeschriebene und auch fiir den Tatbestand des
Inverkehrbringens giiltige Trennung von Téterschaft und Teilnahme geradezu autheben
wiirde. Téter wére mithin nicht nur der Tatbeteiligte, der mit Tatherrschaft die abtrei-
bungstauglichen Mittel oder Gegenstinde in den Verkehr bringt, sondern auch jeder
daran teilnehmende Beteiligte.

Aber sogar dann, wenn der Tatbestand des Inverkehrbringens abtreibungstauglicher
Mittel oder Gegenstdnde als besondere im Besonderen Teil des StGB normierte ver-
suchte Beihilfe verstanden wird, ergeben sich im Vergleich zur téterschaftlichen Be-

trachtungsweise keine Anderungen. Denn die in § 25 festgelegten Formen titerschaftli-

#7 Siehe oben 3. Abschnitt B.I1.2.
Dieses Verstindnis legte auch der Gesetzgeber dem Inverkehrbringen zu Grunde. So verwies er hin-
sichtlich der Auslegung des Begriffes auf das Inverkehrbringen in den §§ 6 und 7 a. F. des Arzneimit-
telgesetzes (vor 1976), das eine Ubertragung der tatsichlichen Verfiigungsgewalt auf einen Dritten
verlangte (Erbs/Kohlhaas-Pelchen § 4 Rn 20 AMG).

% Vgl. dazu Horn, NJW 1977, 2329, 2334. A.A. vgl. RGSt 62, 388, 389.

% 2. Abschnitt C.I1.2. und 3. Abschnitt A.IV.2.b.

0 Tnsbesondere Fincke, S. 69 ff.
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chen Handelns finden entgegen der herrschenden Ansicht bei der weiteren Teilnahme
an einer Beihilfe ebenfalls Anwendung, sodass die Anstiftung oder Beihilfe zur Beihilfe
eben nicht in eine indirekte Beihilfe zur Haupttat aufgewertet werden darf, sondern als
Anstiftung oder Beihilfe zur Beihilfe zu bestrafen ist.*®" Entsprechendes gilt somit auch
fiir die Behandlung der Teilnahme an einer besonderen Beihilfe. Die Anstiftung oder
Beihilfe zur besonderen Beihilfe ist als Anstiftung oder Beihilfe zur besonderen Beihilfe
zu bestrafen.*®® Ubertragen auf das Inverkehrbringen abtreibungstauglicher Mittel oder
Gegenstéinde ist die Anstiftung oder Beihilfe zum Inverkehrbringen demzufolge unver-
andert als Anstiftung oder Beihilfe zum Inverkehrbringen zu bestrafen, nicht aber als

indirektes Inverkehrbringen.

Dariiber hinaus wiirde die Zusammenfassung nach den allgemeinen Grundsdtzen der
Kettenteilnahme im Fall einer Beihilfe zum Inverkehrbringen wieder die obligatorische
Strafmilderung des Gehilfen nach § 27 Abs. 2 S. 2 entfallen lassen. Das erscheint aber
nicht sachgerecht, weil der Gehilfe, der an der besonderen Beihilfe des § 219b Abs. 1
teilnimmt, schlechter stehen wiirde als bei einer Teilnahme an einem gewdhnlichen rein
taterschaftlichen Delikt. Da der Strafrahmen der besonderen versuchten Beihilfe nach
§ 219b Abs. 1 gegeniiber der Haupttat des § 218 eine Milderung erfahren hat, sodass
davon ausgegangen werden kann, dass im Strafrahmen des § 219b Abs. 1 bereits die
dem allgemeinen Gehilfen nach § 27 Abs. 2 S. 2 zustehende Strafmilderung Beriick-
sichtigung fand,*® treten die infolge des Fortfalls der obligatorischen Strafmilderung
des § 27 Abs. 2 S. 2 im Rahmen der weiteren Beihilfe an der besonderen Beihilfe des
§ 120 Abs. 1 aufgezeigten Wertungswiderspriiche weit weniger gravierend hervor.
Denn bei dem Vergleich der Strafrahmen einer allgemeinen Beihilfe zum Schwanger-
schaftsabbruch nach § 218 Abs. 1 und einer allgemeinen Beihilfe zum Inverkehrbrin-
gen, deren Strafe als indirekte Beihilfe zum Inverkehrbringen aus dem (ungemilderten)
Strafrahmen des § 219b Abs. 1 entnommen wiirde, bestehen kaum Differenzen. Der
Strafrahmen des am Schwangerschaftsabbruch beteiligten Gehilfen betrdgt unter Be-
riicksichtigung der obligatorischen Strafmilderung nach §§ 27 Abs. 2 S.2, 49 Abs. 1
Nr. 2 Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren und drei Monaten und bei einem indirekten In-
verkehrbringen nach § 219b Abs. 1 Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren. Weil jedoch das

Inverkehrbringen eine versuchte besondere Beihilfe darstellt, verbietet sich der ange-

1 Gjehe 2. Abschnitt C.IL.3.
42 Gjehe 3. Abschnitt A.IV.2.c.
463 Gjehe 3. Abschnitt B.ILS5.
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stellte Vergleich, da er unzuléssig eine Beihilfe zum Schwangerschaftsabbruch mit einer
Beihilfe zur (versuchten) Beihilfe zum Schwangerschaftsabbruch gleichsetzt. Ver-
gleichbar mit der Beihilfe zum Inverkehrbringen ist vielmehr eine Beihilfe zur Beihilfe
zum Schwangerschaftsabbruch. Verzichtete man bei dieser Teilnahmekonstellation auf
eine Zusammenfassung der einzelnen Teilnahmeglieder und gesteht auch dem Gehilfen
des Gehilfen nach der hier vertretenen Auffassung eine (eigene) obligatorische Straf-
milderung nach §§ 27 Abs. 2 S. 2, 49 Abs. 1 Nr. 2, 39 zu,464 betrdgt dessen Strafe nach
zweifacher Strafmilderung nur noch Freiheitsstrafe von bis zu einem Jahr und acht Mo-
naten. Die Schlechterstellung des zum Inverkehrbringen Hilfe leistenden Teilnehmers,
dessen Strafe bei Anwendung der allgemeinen Grundsétze der Kettenteilnahme nach

§ 219b Abs. 1 Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren betragen wiirde, ist somit deutlich.

Die bei der Zusammenfassung von allgemeiner Anstiftung oder Beihilfe und besonderer
Beihilfe des § 120 Abs. 1 weiterhin aufgezeigten Wertungswiderspriiche,*®” die infolge
der Versuchsstrafbarkeit der besonderen Beihilfe des § 120 Abs. 1 zu beobachten wa-
ren, treten jedoch nicht bei der Teilnahme an der besonderen versuchten Beihilfe des
§ 219b Abs. 1 auf. Der Grund dafiir besteht in der gegeniiber der besonderen Beihilfe
des § 120 Abs. 1 fehlenden Versuchsstrafbarkeit des Inverkehrbringens.*®® Dass es sich

47 und damit der

beim Inverkehrbringen materiell um eine versuchte Beihilfe handelt
Versuch einer Beihilfe ausnahmsweise unter Strafe steht, wiirde jedoch auch nach einer
Zusammenfassung von Anstiftung oder Beihilfe am Inverkehrbringen zu einem indirek-
ten Inverkehrbringen nicht zu einer Versuchsstrafbarkeit jeder Anstiftung oder Beihilfe
zum Schwangerschaftsabbruch fithren, sondern nur zu einer Versuchsstrafbarkeit der
Anstiftung oder Beihilfe zum Schwangerschaftsabbruch in Form des nach § 219b
Abs. 1 strafbaren Inverkehrbringens abtreibungstauglicher Mittel oder Gegenstinde.
Die Zusammenfassung hétte lediglich zur Folge, dass die Anstiftung oder Beihilfe zum

Inverkehrbringen als indirekte versuchte Beihilfe zum Schwangerschaftsabbruch be-

handelt wird. Zur Veranschaulichung folgende Fille:

Fall 17:
Wie Fall 16, die Schwangere S Idsst ihre Schwangerschaft aber nicht abbrechen.

4 Siehe dazu schon 2. Abschnitt C.11.3.
%3 Siehe 2. Abschnitt C.IL3.

4 Siehe oben 3. Abschnitt B.IIL.1.

%7 Siehe oben 3. Abschnitt B.1.
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Fall 18:
Arzt D will die Schwangerschaft der S mit Hilfe eines abtreibungstauglichen Mittels
abbrechen. Dazu holt P das Mittel aus dem Schrank des D und iibergibt es ihm. D ent-

scheidet sich daraufhin jedoch anders und beginnt gar nicht erst mit dem Schwanger-

schaftsabbruch.

In Fall 17 hitte sich P bei Anwendung der allgemeinen Grundsitze der Kettenteilnahme
wegen indirekten Inverkehrbringens stratbar gemacht. Dass der Schwangerschaftsab-
bruch nicht zur Ausfithrung gelangt, wére unerheblich, da § 219b Abs. 1 geniigen lésst,
dass der ,, Tédter” das abtreibungstaugliche Mittel in den Verkehr bringt und dabei in der
Absicht handelt, den Schwangerschaftsabbruch zu férdern.

In Fall 18 ist das Handeln des P hingegen straflos. Da D das abtreibungstaugliche Mittel
nicht in den Verkehr bringen wollte, sondern es eigenhdndig anwenden wollte, scheidet
sowohl eine Beihilfe des P am Inverkehrbringen als auch ein Inverkehrbringen des P
selbst aus, weil das Mittel von Beginn an nur in der Verfiigungsgewalt des D stand.**®
Der von D urspriinglich beabsichtigte Schwangerschaftsabbruch ist als Haupttat fiir die
dazu von P geleistete Beihilfe nicht einmal in das Versuchsstadium gelangt, sodass eine
Strafbarkeit wegen vollendeter Beihilfe nach §§ 27 Abs. 1, 218 Abs. 1 ausscheidet. In-
soweit hat P nur eine versuchte Beihilfe begangen, die jedoch straflos ist.

Vergleicht man in beiden Fillen die Strafbarkeit des P, steht P in Fall 17 insofern
schlechter, als er in der Sache wegen (indirekter) Beihilfe zum Schwangerschaftsab-
bruch bestraft wird, obgleich der Schwangerschaftsabbruch gar nicht ausgefiihrt wurde.
Leistet er aber sogar direkt zum Schwangerschaftsabbruch Beihilfe, wie in Fall 18,
bleibt er straffrei, weil der Schwangerschaftsabbruch nicht zur Ausfithrung gelangt.
Dieser Wertungswiderspruch beruht jedoch nicht auf der Anwendung der allgemeinen
Grundsitze der Kettenteilnahme auf die besondere Beihilfe des § 219b Abs. 1. Denn
wird in Fall 17 die von P geleistete Beihilfe nicht zu einem indirekten Inverkehrbringen
zusammengefasst, ist er gleichwohl wegen vollendeter Beihilfe zum Inverkehrbringen
zu bestrafen. Allein ursdchlich fiir diesen Wertungswiderspruch ist die gesonderte
Strafbarkeit des Inverkehrbringens als besondere versuchte Beihilfe zum Schwanger-
schaftsabbruch. Indem diese Beihilfe in Form des Inverkehrbringens abtreibungstaugli-
cher Mittel oder Gegenstdnde gesondert unter Strafe gestellt wurde, sind Ungleichbe-

handlungen zu anderen Beihilfetaten, deren Versuch im Allgemeinen straflos ist, nicht

48 vol. BGH StV 1981, 127, 128.
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zu vermeiden, aber auf Grund des von § 219b geschiitzten Rechtsgutes und des engen
Anwendungsbereiches sachlich gerechtfertigt.*® Demzufolge ist es auch nicht wider-
spriichlich, die Teilnahme an einem Inverkehrbringen unter Strafe zu stellen, obwohl
die Teilnahme am Schwangerschaftsabbruch oder an einer Beihilfe am Schwanger-

schaftsabbruch straflos bleibt.

AbschlieBend ist daher auch bei der besonderen versuchten Beihilfe des § 219b Abs. 1
die Anwendung der allgemeinen Grundsitze der Kettenteilnahme abzulehnen. Zwar
treten infolge der Zusammenfassung einer Anstiftung oder Beihilfe zum Inverkehrbrin-
gen zu einem indirekten Inverkehrbringen keine Wertungswiderspriiche bei der Teil-
nahme am versuchten Inverkehrbringen auf; einer solchen Zusammenfassung stehen
aber neben dem Wortlaut des § 219b Abs. 1 insbesondere auch die von einer Zusam-
menfassung bewirkte Aufwertung der Anstiftung oder Beihilfe zu einem ,.taterschaftli-
chen® Inverkehrbringen sowie der Fortfall der obligatorischen Strafmilderung des Ge-

hilfen entgegen.

V. Zusammenfassung

Der Tatbestand des Inverkehrbringens enthilt materiell die Regelung einer versuchten
Beihilfe. Der Grund fiir die Normierung im Besonderen Teil bestand darin, eine im Vor-
feld von Schwangerschaftsabbriichen geleistete und besonders sozialschédliche Beihilfe
durch das Verbreiten von abtreibungstauglichen Mitteln oder Gegenstédnden auch dann
bestrafen zu konnen, wenn der Schwangerschaftsabbruch als ,,Haupttat* dieser Beihilfe
noch gar nicht das Stadium des strafbaren Versuchs erreicht hat. Als Grund fiir die ge-
sonderte Normierung kann somit die gewollte Durchbrechung des Akzessorietdtsprin-
zips verzeichnet werden.

Die Tathandlung des § 219b Abs. 1 ist das Inverkehrbringen abtreibungstauglicher Mit-
tel oder Gegenstiande. Im Vergleich zur allgemeinen Beihilfe in § 27 Abs. 1 oder zur
besonderen Beihilfe in § 120 Abs. 1 ist nur eine konkrete Tathandlung aus der Vielzahl
von moglichen Unterstiitzungs- und Forderungshandlungen zum Schwangerschaftsab-
bruch herausgegriffen und unter Strafe gestellt worden.*”°

Ein vorsdtzlich begangener rechtswidriger Schwangerschaftsabbruch als ,,Haupttat® ist

fiir die Strafbarkeit dieser besonderen Beihilfe nicht notwendig. Es gentigt, dass der

49 3 Abschnitt B.I1.2.
470 Sjehe 3. Abschnitt B.IL2.
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Gehilfe in der Absicht handelt, einen unerlaubten Schwangerschaftsabbruch zu for-
dern.*”!

Der Strafrahmen des § 219b Abs. 1 tragt der Natur als materielle Beihilfe Rechnung.
Die angedrohte Strafe unterschreitet sogar die Strafdrohung einer zum Schwanger-
schaftsabbruch geleisteten allgemeinen Beihilfe um drei Monate.*’

Der Versuch des Inverkehrbringens nach § 219b Abs. 1 ist straflos.*”

Am Inverkehrbringen kann ohne Weiteres teilgenommen werden. Das Inverkehrbringen
abtreibungstauglicher Mittel oder Gegenstinde stellt eine teilnahmefidhige Haupttat im
Sinne der §§ 26, 27 dar.*”* Die Anwendung der allgemeinen Grundsitze der Kettenteil-
nahme der herrschenden Ansicht ist auf diese Teilnahmekonstellationen abzulehnen.
Eine Anstiftung oder Beihilfe zum Inverkehrbringen ist demgeméaB nicht als indirektes
Inverkehrbringen zusammenzufassen, sondern als Anstiftung oder Beihilfe zum Inver-
kehrbringen nach §§ 219b Abs. 1, 26 beziechungsweise §§ 219b Abs. 1, 27 Abs. 1 zu

475
bestrafen.

71 Siehe 3. Abschnitt B.IL.3.a.
472 Siehe 3. Abschnitt BIL.4.

7 Siehe 3. Abschnitt B.IIL1.
474 Siehe 3. Abschnitt B.IV.1.
475 Siehe 3. Abschnitt B.IV.2.b.
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C. Die besondere Beihilfe in §§ 19 Abs. 1 Nr. 2, 20 Abs. 1 Nr. 2 und
20a Abs. 1 Nr. 3 KWKG

. Einfiihrung

1. Historie

Ausgelost durch mehrere Prozesse gegen deutsche Staatsangehorige, die an der Planung
und Errichtung von Anlagen zur Herstellung chemischer Waffen beteiligt waren, wur-
den Ende 1990 die Strafvorschriften des Kriegswaffenkontrollgesetzes durch das Gesetz
zur Verbesserung der Uberwachung des AuBenwirtschaftsverkehrs und zum Verbot von
Atomwaffen, biologischen und chemischen Waffen grundlegend reformiert. Ziel der
Gesetzesnovelle war es, mittels eines liickenlosen Strafrechtsschutzes jedwede Beteili-
gung von deutschen Staatsangehdrigen an der ABC-Waffenproduktion zu verhindern*’®
und so die Schwichen der alten Regelungen zu beheben. Nach § 16 Abs. 1 Nr. 1-5, 7
KWKG (alt) i.V.m. § 3 StGB konnten nur VerstoBBe gegen das ABC-Waffenverbot
strafrechtlich geahndet werden, die im Inland begangen wurden. Beging ein Deutscher
eine unter das ABC-Waffenverbot fallende Handlung im Ausland, die dort nicht mit
Strafe bedroht war, und nahm jemand an einer solchen Tat teil, oder nahm ein Deut-
scher im Ausland an einer im Ausland im Sinne des Abs. 1 Nr. 1 der §§ 19-20a KWKG
straflosen Handlung teil, blieb das Handeln nach deutschem Recht in der Regel sankti-
onslos.””” Ein Kernstiick der Novellierung bildete daher die Aufnahme der Tatvarianten
des Forderns und Verleitens*’® als so genannte verselbststindigte Beihilferegelungen®”
in die §§ 19 Abs. 1 Nr. 2, 20 Abs. 1 Nr. 2 KWKG, mit deren Hilfe die Strafbarkeitslii-
cken geschlossen werden sollten.

1998 folgte zur Umsetzung des Ubereinkommens iiber das Verbot des Einsatzes, der
Lagerung, der Herstellung und der Weitergabe von Antipersonenminen und deren Ver-
nichtung in § 20a KWKG eine den §§ 19 Abs. 1 Nr. 2, 20 Abs. 1 Nr. 2 KWKG nachge-
bildete Strafvorschrift gegen Antipersonenminen. Um hier einen ebenso umfassenden
Schutz zu gewihrleisten, wurde eine vergleichbare ,,verselbststindigte Beihilfe* in den

Tatbestand des § 20a KWKG aufgenommen.**’

476 yVgl. BT-Drs. 11/4609, S. 10; vgl. BT-Drs. 13/10691, S. 1 f.; Holthausen, NJW 1991, 203.
477 Vgl. BT-Drs. 11/4609 a.a.O.; Holthausen, ebd.

% Dazu BT-Drs. 11/7221, S. 11.

479 ygl. BT-Drs. 11/4609, S. 10.

40 vol. BT-Drs. 13/10116, S. 8 und 10.
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Diese in den §§ 19-20a KWKG enthaltenen Tatvarianten des Forderns als Regelungen
einer so genannten verselbststdndigten Beihilfe bilden im Folgenden den Gegenstand

der Untersuchung.

2. Die Strafvorschriften im Uberblick
Die Strafvorschriften der §§ 19-20a KWKG sind weitgehend identisch. In Abs. 1 ist

jeweils der Grundtatbestand enthalten, in den weiteren Absédtzen finden sich Qualifika-
tionen, Regelungen fiir besonders schwere und minder schwere Félle sowie Regelungen
zur Fahrldssigkeitsstrafbarkeit und zu Vorsatz-Fahrldssigkeits-Kombinationen.

§ 19 KWKG beinhaltet die Strafvorschriften in Bezug auf Atomwaffen. Nach § 19
Abs. 1 Nr. 1 KWKG wird mit Freiheitsstrafe von einem bis zu fiinf Jahren bestraft, wer
Atomwaffen zum Beispiel herstellt, entwickelt oder mit ithnen Handel treibt. Diese Re-
gelung stellt unstreitig eine téiterschaftliche Regelung dar, wie sie den hergebrachten
Strafnormen des Strafgesetzbuches entspricht.

Mit derselben Strafe belegt ist in § 19 Abs. 1 Nr. la KWKG das Verleiten eines anderen
zu einer in § 19 Abs. 1 Nr. 1 KWKG aufgezihlten (tdterschaftlichen) Handlung. Mate-
riell handelt es sich um eine Anstiftung zu den unter § 19 Abs. 1 Nr. 1 KWKG genann-
ten Handlungen.”®' Aufgrund der eigenstindigen Normierung dieser Anstiftung in ei-
nem Straftatbestand des Besonderen Teils wird sie als verselbststindigte Anstiftung
bezeichnet.***

SchlieBlich wird nach § 19 Abs. 1 Nr. 2 KWKG ebenso mit Freiheitsstrafe von einem
bis zu funf Jahren bestraft, wer eine der in § 19 Abs. 1 Nr. 1 KWKG genannten Hand-
lungen fordert. Materiell betrachtet handelt es sich dabei um eine Beihilfe, die, weil sie
im Besonderen Teil Eingang gefunden hat, auch als verselbststindigte Beihilfe bezeich-

net wird.

§ 20 KWKG beinhaltet die Strafvorschriften gegen biologische und chemische Waffen.
Die Struktur des Grundtatbestandes in Abs. 1 entspricht der des § 19 Abs. 1 KWKG.
Die in Abs. 1 aufgezdhlten Tathandlungen sind mit denen in § 19 Abs. 1 KWKG iden-
tisch: § 20 Abs. I Nr. I KWKG enthilt die titerschaftlichen Handlungen, Nr. 1a das
Verleiten eines anderen zu einer in Abs. 1 Nr. 1 genannten Handlung als so genannte

verselbststandigte Anstiftung und Nr. 2 das Fordern einer in Abs. 1 Nr. 1 genannten

1 BT-Drs. 11/7221, S. 11; Erbs/Kohlhaas-Steindorf § 19 Rn 4.
2 Siche schon Fn 231 zur Tatvariante des Verleitens zum Entweichen in § 120 Abs. 1.
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Handlung als so genannte verselbststindigte Beihilfe. Lediglich die Strafdrohung ist
gegeniiber § 19 Abs. 1 KWKG erhoht auf Freiheitsstrafe nicht unter zwei Jahren.

In § 20a KWKG befinden sich die Strafvorschriften gegen Antipersonenminen. Die
Struktur des Abs. 1 und die einzelnen Tathandlungen stimmen im Wesentlichen mit
denen der §§ 19 Abs. 1 und 20 Abs. 1 KWKG iiberein. Mit Freiheitsstrafe von einem
bis zu finf Jahren wird in § 20a Abs. 1 Nr. 1 KWKG bestraft, wer Antipersonenminen
beispielsweise einsetzt, entwickelt oder herstellt, in Nr. 2, wer einen anderen zu einer
solchen Handlung verleitet und in Abs. 1 Nr. 3, wer eine in Abs. 1 Nr. 1 bezeichnete

Handlung fordert.

Wegen derselben Struktur der §§ 19 Abs. 1, 20 Abs. 1, 20a Abs. 1 KWKG und des glei-
chen Wortlautes der Tatvarianten des Forderns wird deren Untersuchung im Folgenden

zusammengefasst.

3. Die Notwendigkeit der besonderen Beihilfe im KWKG
Die Aufnahme der Tatvariante des Forderns und die Normierung des § 21 KWKG soll-

ten die angedeuteten Strafbarkeitsliicken schlieBen. Zur Verstindlichkeit der folgenden
Untersuchungen soll an dieser Stelle der Frage nachgegangen werden, ob die Normie-
rung des Forderns in den §§ 19-20a KWKG tatsdchlich erforderlich war, um Strafbar-
keitsliicken vor allem im Bereich der Distanzteilnahme zu schliefen. Besondere Beach-
tung verdient deshalb § 21 KWKG*™. Dieser ordnet an, dass die Strafvorschriften der
§§ 19-20a KWKG — in Bezug auf § 19 KWKG allerdings nur Abs. 2 Nr. 2, Abs. 3 Nr. 2

484
6 —

sowie Abs. 5 und unabhéngig vom Recht des Tatortes auch fiir Taten gelten, die

im Ausland begangen werden, sofern der Titer Deutscher™’

ist.** Erforderlich war
nach Ansicht des Gesetzgebers diese Regelung deshalb, weil auch die neu geschaffenen
Strafvorschriften des KWKG gemil3 §§ 3 ff. StGB grundsétzlich nur auf Taten Anwen-
dung gefunden hitten, die im Inland begangen werden. Erst § 21 KWKG ermoglichte
die beabsichtigte Erweiterung der Strafbarkeit auf deutsche Staatsangehorige, die im
Ausland gegen das ABC-Waffen- und Antipersonenminenverbot verstof3en, mangels
einer dort bestehenden Strafbarkeit dieser Handlungen jedoch straffrei bleiben. Zur

Verdeutlichung

3 7Zu den Bedenken in Bezug auf die VerfassungsmiBigkeit des § 21 KWKG siche Epping, RIW 461,
465 ff.; Pottmeyer, NStZ 1992, 57, 58 ff.

4 Aus diesem Grund wird im Folgenden § 19 nicht mehr mitzitiert.

5 7um Begriff siehe Erbs/Kohlhaas-Steindorf § 21 Rn 2.

6 Die Regelung des § 21 KWKG entspricht damit der des § 5.
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Fall 19:

X besitzt die deutsche Staatsangehdrigkeit und entwickelt in einem ausldndischen Staat
chemische Waffen. Das Entwickeln von chemischen Waffen ist dort nicht mit Strafe be-
droht. G, der ebenfalls die deutsche Staatsbiirgerschaft besitzt, liefert dem X zur Ent-

wicklung der chemischen Waffe Laborgerdite, die er in Deutschland herstellt.

Das Handeln des X erfiillt zwar den Tatbestand des § 20 Abs. 1 Nr. 1 KWKG, doch ist
eine Strafbarkeit des X nach § 20 Abs. 1 Nr. | KWKG dadurch bedingt, dass die Straf-
vorschriften des KWKG als Bestandteil des deutschen Strafrechts {iberhaupt Anwen-
dung finden. Gemil § 3 StGB gilt das deutsche Strafrecht grundsétzlich nur fiir Taten,
die im Inland begangen werden. Begangen ist eine Tat nach § 9 Abs. 1 StGB dort, wo
der Téter gehandelt hat oder wo der zum Tatbestand gehorende Erfolg eingetreten ist.
Da X ausschlieflich im Ausland handelte und der Taterfolg, die Entwicklung einer
chemischen Waffe, im Ausland eintrat, fehlt es an einem inldndischen Tatort, sodass
nach dem Grundsatz des § 3 StGB die Strafvorschriften des KWKG auf das Handeln
des X nicht anwendbar sind. Von diesem in § 3 StGB niedergelegten Grundsatz sehen
die §§ 4-7 StGB Ausnahmen vor, die aber die hier gegebene Tatkonstellation nicht ein-
schlieen. Nach den allgemeinen Regelungen des Strafgesetzbuches zum Geltungsbe-
reich des deutschen Strafrechts findet § 20 Abs. 1 Nr. 1 KWKG somit keine Anwen-
dung.

Beschrinkt auf die Strafnormen des KWKG beinhaltet § 21 KWKG aber eine weitere,
spezielle Ausnahme von § 3 StGB. § 21 KWKG bestimmt, dass unabhingig vom Recht
des Tatortes die Strafnormen der §§ 20, 20a KWKG auch auf solche Taten Anwendung
finden, die von einem Deutschen im Ausland begangen werden. Auf die Tat des X in
Fall 19 finden daher die Strafvorschriften der §§ 20, 20a KWKG gemil § 21 KWKG
Anwendung, weil X die deutsche Staatsbiirgerschaft besitzt. Demzufolge hat er sich
wegen der Entwicklung einer chemischer Waffe nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 i.V.m. § 21
KWKG strafbar gemacht.

Bewirkt § 21 KWKG eine Ausdehnung der Téterstrafbarkeit, so miisste wegen der ak-
zessorischen Natur der Teilnahme auch eine Erweiterung der Teilnehmerstrafbarkeit
eingetreten sein. Besagt die Akzessorietdt der Teilnahme, dass die Strafbarkeit der Teil-
nahme von einer mit Strafe bedrohten fremden Tat abhingt, wiirde es ohne die Vor-
schrift des § 21 KWKG an einer teilnahmefihigen Haupttat fehlen, falls der Téater im
Ausland eine in den §§ 20, 20a KWKG genannte Handlung vornimmt. Fithrt § 21

KWKG jedoch zur Strafbarkeit der von einem Deutschen im Ausland begangene Tat im
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Sinne der §§ 20, 20a KWKG, wire nach den allgemeinen Vorschriften zur Anwendbar-
keit des deutschen Strafrecht auch eine dazu geleistete Beihilfe nach § 27 Abs. 1 StGB
strafbar.*®’

Denn fiir die Geltung des KWKG ist es in Bezug auf eine im Inland begangene Teil-
nahme unschédlich, dass die Haupttat im Ausland begangen wurde. Nach § 9 Abs. 2
S. 1 StGB ist der Tatort der Teilnahme sowohl der Tatort der Haupttat als auch der Ort,
an dem der Teilnehmer gehandelt hat. Wird die Teilnahmehandlung im Inland vorge-
nommen, besteht ein Tatort der Teilnahme im Inland, sodass gemill § 9 Abs.2 S. 1
StGB die Strafnormen des KWKG auch in Bezug auf Teilnahmehandlungen Anwen-
dung finden.*® Weder die Normierung des § 21 KWKG noch die Normierung der Tat-

variante des Forderns war in diesen Fillen deshalb erforderlich.

Im Fall 19 hat X als Deutscher eine chemische Waffe im Ausland entwickelt. Diese Tat
ist nach §§ 20 Abs. 1 Nr. 1, 21 KWKG stratbar und stellt damit eine fiir G im Sinne des
§ 27 Abs. 1 StGB teilnahmefidhige Haupttat dar. Mit dem Liefern der Laborgerite hat G
dem X Hilfe geleistet. G nahm die Hilfe leistende Handlung in Deutschland vor, sodass
gemdl §§ 3, 9 Abs. 2 S. 1 StGB die Strafnorm des § 20 Abs. I KWKG auch in Bezug
auf die Beihilfe des G Anwendung findet.”®” G hitte sich daher wegen Beihilfe zur
Entwicklung einer chemischen Waffe nach §§ 20 Abs. 1 Nr. 1| KWKG, 27 Abs. 1 StGB

strafbar gemacht.

§ 21 KWKG erweitert in dieser Teilnahmekonstellation ausschlieBlich die Strafbarkeit
des Haupttéters. Auf eine im Inland geleistete allgemeine Beihilfe zu einer im Ausland
begangenen, von Abs. 1 Nr.1 der §§ 20, 20a KWKG erfassten, aber dennoch nach
deutschem Recht straflosen Tat, fand nach § 9 Abs. 2 S.2 StGB ohnehin schon das
deutsche Strafrecht Anwendung. Nach § 9 Abs. 2 S. 2 StGB kann ein im Inland han-
delnder Teilnehmer selbst dann wegen seiner Teilnahme an einer im Ausland begange-
nen fremden Tat nach deutschem Strafrecht bestraft werden, wenn die Haupttat nach
dem Recht des Tatorts gar nicht mit Strafe bedroht ist. Das heilt, wiirde die Strafbarkeit
einer im Inland begangenen Teilnahme allein deshalb scheitern, weil die nach deut-
schem Recht mit Strafe bedrohte Haupttat im Ausland begangen wurde, dort aber nicht
unter Strafe steht, iiberwindet § 9 Abs. 2 S. 2 StGB das Erfordernis einer nach deut-

schem Recht mit Strafe bedrohten Haupttat, indem auf die im Ausland begangene Tat

7 Holthausen a.a.O.
8 Vgl. dazu auch BGH 4, 333, 335.
9 vgl. Gribbohm JR 1998, 177, 178.
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fiktiv das deutsche Strafrecht Anwendung findet.*”" Eine Beihilfe in Deutschland zu
einer in Abs. 1 Nr. 1 der §§ 20, 20a und auch § 19 KWKG genannten Handlung wére
mithin auch ohne die Regelung des § 21 KWKG strafbar gewesen. In Bezug auf die
Beihilfestrafbarkeit einer im Inland begangene Beihilfe zu einer im Ausland begange-
nen, dort aber im Sinne der §§ 19-20a KWKG straflosen Tat bestand jedenfalls nach
der Einfithrung des § 21 KWKG keine Strafbarkeitsliicke, sodass die Aufnahme der
Tatvariante des Forderns als Regelung einer besonderen Beihilfe in den §§ 19-20a

KWKG aus diesem Grunde nicht notwendig war.

Wird die Hilfeleistung von einem Deutschen nicht im Inland, sondern ebenso wie die
Haupttat im Ausland begangen, vermag auch § 9 Abs. 2 S. 2 StGB nicht die Strafbarkeit
des Teilnehmers zu begriinden. Beispielsweise, wenn wie im Fall 19 G die Laborgerite
nur im Ausland produziert und diese von dort dem X liefert. Eine solche Beihilfe bliebe
straflos.””! Denn gemiB § 9 Abs. 2 setzt die Anwendbarkeit des deutschen Strafrechts
voraus, dass entweder die Haupttat im Inland begangen wurde und hier mit Strafe be-
droht ist (§ 9 Abs. 2 S. 1 Var. 1), oder dass der Teilnehmer im Inland gehandelt hat und
sein Handeln nach deutschem Recht strafbar ist (§ 9 Abs. 2 S. 1 Var. 2 und S. 2). Beides
trifft jedoch nicht auf diese Fallkonstellation zu, weil weder der Tatort der Haupttat
noch der Tatort der Teilnahme sich im Inland befinden.

Diese Strafbarkeitsliicke hat aber § 21 KWKG geschlossen. Unter der Voraussetzung,
dass der Tater Deutscher ist, finden gemél § 21 KWKG die Strafvorschriften der §§ 20,
20a KWKG ebenso auf im Ausland begangene Taten Anwendung. § 21 KWKG fiihrt
mithin auch zu einer Erweiterung der Teilnehmerstrafbarkeit. Eine so genannte Ver-
selbststindigung, wie sie vom Gesetzgeber auch im Fall einer im Ausland von einem
Deutschen geleisteten Beihilfe zu einer im Ausland von einem Deutschen begangenen,
nach Abs. 1 Nr. 1 der §§ 20-20a KWKG straftbaren Tat fiir erforderlich gehalten wur-

de,** war demzufolge aber auch in diesem Fall nicht notwendig.

SchlieBlich ist die Teilnahmekonstellation denkbar, dass die Hilfe leistende Handlung
im Ausland von einem Deutschen erbracht wird und die entsprechende Haupttat im
Sinne des Abs. 1 Nr. 1 der §§ §§ 20, 20a KWKG von einem Auslidnder im Ausland be-

gangen wird; dazu

# Lackner/Kiihl § 9 Rn 3; SK-Hoyer § 9 Rn 10. § 9 Abs. 2 S. 2 stellt damit eine Durchbrechung der
Akzessorietét der Teilnahme dar, Gribbohm, ebd.; a. A. Jung, JZ 1979, 325, 328.

1 Vgl. Gribbohm, ebd. und MiiKo-Ambos/Ruegenberg § 9 Rn 40.

2 Holthausen a.a.O., vgl. auch BT-Drs. 11/4609, S. 10.
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Fall 20:
Wie Fall 19, nur handelt G im Ausland und X besitzt nicht die deutsche Staatsbiirger-
schafft.

Begeht ein Ausldnder im Ausland eine Tat im Sinne des Abs. 1 Nr. 1 der §§ 20, 20a
KWKG, so macht er sich mangels Anwendbarkeit des deutschen Strafrechts nicht nach
dem KWKG strafbar.*”> Wegen der fehlenden mit Strafe bedrohten Haupttat scheidet
nach allgemeinen Teilnahmegrundsidtzen somit auch eine strafbare Teilnahme daran
aus.” Da die Haupttat aber nach deutschem Recht strafbares Unrecht darstellt und der
Teilnehmer tiberdies die deutsche Staatsbiirgerschaft besitzt, konnte gleichwohl eine
Strafbarkeit der Beihilfe nach deutschen Recht bestehen.

Fiir die Teilnahme an einer im Ausland begangenen, dort nicht mit Strafe bedrohten Tat
enthélt § 9 Abs. 2 S. 2 eine Sonderregelung. Unabhédngig von der Strafbarkeit der im
Ausland begangenen Haupttat ist eine Teilnahme an dieser Tat strafbar, wenn die Teil-
nahme im Inland begangen wurde. § 9 Abs. 2 S. 2 iiberwindet somit das Erfordernis

einer mit Strafe bedrohten Haupttat,*"

verlangt aber, dass der Teilnehmer im Inland
handelte. In der hier gegebenen Fallkonstellation handelte der Teilnehmer jedoch im
Ausland, sodass § 9 Abs. 2 S. 2 keine Anwendung findet und die Beihilfe folglich straf-
los bliebe.**

Eine weitere Sonderregelung beinhaltet der schon genannte § 21 KWKG. Danach gelten
die Strafvorschriften der §§ 20-20a KWKG unabhéngig vom Recht des Tatortes, wenn
der Téater Deutscher ist. Anders als § 9 Abs. 2 S. 2 kniipft § 21 KWKG damit nicht an
den Ort der Tat an, sondern an die Nationalitit des Taters. Demzufolge konnte § 21
KWKG die von § 9 Abs. 2 S. 2 hinterlassene Liicke schlieBen und zu einer Strafbarkeit
der von einem Deutschen im Ausland begangenen Teilnahme an einer im Ausland von
einem Auslidnder begangenen nicht mit Strafe bedrohten Tat fiihren.

Zweifelhaft erscheint jedoch, ob § 21 KWKG tatsdchlich die vorgestellte Rechtsfolge
ausspricht, die Teilnahme an einer Haupttat nach Abs. 1 Nr. 1 der §§ §§ 20-20a KWKG

auch fiir den Fall unter Strafe zu stellen, dass die Haupttat weder nach auslédndischem

3 Hiufig ist die Tat nach dem Recht des Tatorts schon nicht mit Strafe bedroht, zum anderen findet das
KWKG auf die von einem Ausldnder im Ausland begangene Tat keine Anwendung. Das KWKG ist
nur auf solche Taten anwendbar, fiir die entweder nach allgemeinen Vorschriften (§ 3 ff.) das StGB
Anwendung findet oder fiir die nach der besonderen Vorschrift des § 21 KWKG eine Strafbarkeit her-
beigefiihrt wird, sofern der Téter die deutsche Staatsangehorigkeit besitzt.

“* Siehe oben 3. Abschnitt A.IL2.

49589 Abs. 2 S. 2 stellt eine Durchbrechung des Akzessorietitsprinzips dar, vgl. Gribbohm, JR 1998,
177, 178.

4 ygl. Gribbohm a.a.O.
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noch nach inldndischem Recht strafbar ist. Dass die Vorschrift des § 21 KWKG auch
Teilnahmetaten in ihren Regelungsbereich aufnimmt, wurde bereits gezeigt. Doch ent-
bindet § 21 KWKG dariiber hinaus die Teilnahme von dem Erfordernis einer strafbaren
Haupttat analog der Regelung des § 9 Abs. 2 S. 2?

Aufschlussreich ist es, § 21 KWKG geméll dem oben gewonnenen Auslegungsergebnis
als eine (auch) die Teilnahme umfassende Vorschrift zu lesen. Ausgerichtet auf die
Teilnahme hétte sie dann folgenden Wortlaut: ,,§ 20 sowie § 20a gelten unabhingig
vom Recht des Tatorts auch fiir Taten des Teilnehmers, die auB3erhalb des Geltungsbe-
reiches dieser Vorschriften begangen werden, wenn der Teilnehmer Deutscher ist.” Das
heift, eine Teilnahme an einer nach den Strafvorschriften des KWKG strafbaren Haupt-
tat ist unter der Voraussetzung der deutschen Staatsbiirgerschaft des Teilnehmers auch
dann strafbar, wenn sich der Tatort der Teilnahme im Ausland®’ befindet.*”® § 21
KWKG bestimmt somit nur, dass die Anwendbarkeit der genannten Strafvorschriften
des KWKG sich nicht nach dem Ort der Teilnahme bemisst — wie nach § 9 Abs. 2 —,
sondern nach der Nationalitit des Teilnehmers.*”” Eine dem § 9 Abs. 2 S. 2 vergleichba-
re Aussage Uber die Entbehrlichkeit einer mit Strafe bedrohten Haupttat fehlt aber in
§ 21 KWKG. Folglich entbindet § 21 KWKG nicht die im Ausland begangene Teil-
nahme von einer nach den §§ 20-20a KWKG mit Strafe bedrohten Haupttat, sondern
eine im Ausland begangene Teilnahme nach allgemeinen Teilnahmegrundsétzen eine
nach den §§ 20-20a KWKG vorsitzlich begangene rechtswidrige Haupttat voraussetzt.
Fehlt es aber an einer solchen teilnahmefdhigen Tat, weil die Tat im Ausland nicht mit
Strafe bedroht ist und der Téter kein Deutscher ist, bleibt somit auch eine Teilnahme an
dieser Tat straflos. Um dennoch die im Ausland begangene Teilnahme eines Deutschen
an einer nach dem KWKG straflosen Tat unter Strafe zu stellen, war die Aufnahme der
Tatvariante des Forderns in die Straftatbestinde der §§ 19-20a KWKG notwendig ge-
worden.”” In Verbindung mit § 21 KWKG ist es dadurch méoglich, unabhingig von

einer mit Strafe bedrohten Haupttat die von einem Deutschen im Ausland geleistete

#7 Der Tatort der Teilnahme ist dann ein auslindischer, wenn weder die Haupttat im Inland begangen
wurde (§ 9 Abs. 1, 2 S. 1 Var. 1) noch der Teilnehmer im Inland gehandelt hat (§ 9 Abs.2 S.2
Var. 2).

% Der Zusatz ,,unabhiingig vom Recht des Tatorts* ist nur eine Klarstellung, dass der Grundsatz des § 7
Abs. 2 nicht gilt.

49 Man kann daher sagen, § 21 KWKG ersetze fiir die in Bezug genommenen Strafvorschriften des
KWKG das im deutschen Strafrecht vorherrschende Territorialitdtsprinzips durch das Personalprinzip.

% Gesetzestechnisch besser wire es gewesen, den § 21 KWKG so zu gestalten, dass er wie § 9 Abs. 2
S. 2 vom Erfordernis einer (im Ausland) mit Strafe bedrohten Haupttat entbindet.
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Hilfe zu einer in den Abs. 1 Nr. 1 der §§ 19-20a KWKG genannten Handlung zu be-

strafen.’”!

In Fall 20 hat G zu einer von einem Ausldnder (X) im Ausland begangenen Tat im Sin-
ne des § 20 Abs. 1 Nr. 1| KWKG Hilfe geleistet. Weil der Tatort der Haupttat weder im
Inland liegt noch X die deutsche Staatsbiirgerschaft besitzt, ist § 20 Abs. 1 Nr. 1
KWKG auf die Tat des X nicht anwendbar. Sein Handeln ist nach dem KWKG mithin
straflos. Fehlt es an einer vorsdtzlich begangenen rechtswidrigen Haupttat, ist grund-
sédtzlich auch eine hierzu geleistete Hilfe nach § 27 Abs. 1 straflos. Ausnahmsweise ist
nach § 9 Abs. 2 S. 2 die Beihilfe zu einer im Ausland begangenen, dort nicht mit Strafe
bedrohten Tat strafbar, wenn sich der Tatort der Beihilfe im Inland befindet. G hat die
Hilfe leistende Handlung jedoch ebenfalls im Ausland begangen, sodass die Beihilfe
des G auch nach § 27 Abs. 1 .V.m. § 9 Abs. 2 S. 2 straflos bleibt.

In § 20 Abs. 1 Nr.2 KWKG ist aber das Fordern der Entwicklung einer chemischen
Waffe nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 KWKG unter Strafe gestellt. Infolge dieser besonderen
Regelung des Forderns kann in Verbindung mit § 21 KWKG die von G im Ausland
geleistete Hilfe bestraft werden. Mit dem Liefern der Laborgerite hat G die Entwick-
lung einer chemischen Waffe gefordert und sich daher wegen Forderns der Entwicklung

einer chemischen Waffe nach §§ 20 Abs. 1 Nr. 1a, 21 KWKG strafbar gemacht.

Zusammenfassend ldsst sich feststellen, dass die Normierung der Tatvariante des For-
derns in den §§ 20, 20a KWKG nur in dem Fall zum Schlieen von Strafbarkeitsliicken
erforderlich war, in dem ein Deutscher im Ausland an einer von einem Ausldnder dort
begangenen Tat im Sinne der §§ 20, 20a KWKG teilnimmt. In allen anderen Fallkons-
tellationen einer Distanzbeihilfe haben sich die Ausnahmeregelungen in § 9 Abs. 2 S. 2
und § 21 KWKG als hinreichend erwiesen, um bestehende Strafbarkeitsliicken zu
schlieBen. Die Erweiterung der Beihilfestrafbarkeit auf im Ausland begangene und nach
dem Recht des Tatorts nicht mit Strafe bedrohte Handlungen kann allein mit der Vor-
schrift des § 21 KWKG erreicht werden.>*

Wenn auch bloB fiir die Teilnahmekonstellation der im Ausland begangenen Beihilfe zu
einer dort von einem Ausldnder begangenen Tat im Sinne des Abs. 1 Nr. 1 der §§ 19—
20a KWKG die Aufnahme des Forderns ungeachtet weiterer Motive als dem SchlieBen

von Strafbarkeitsliicken geboten war, erfasst diese Tatvariante jede geleistete Beihilfe

' BT-Drs. 11/4906, S. 10; Holthausen, NJW 1991, 203.
392 1n diesem Sinne auch BT-Drs. 11/4906, S. 10, anderer Ansicht aber Holthausen, NJW 1991, 203.
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zu einer in den Abs. 1 Nr. 1 der §§ 19-20a KWKG genannten Handlung,”” und geht

der allgemeinen Beihilfe als speziellere Norm vor.

Il. Der Tatbestand der vollendeten besonderen Beihilfe in §§ 19—20a
KWKG

1. Die Tathandlung: Das Férdern einer in §§ 19 Abs. 1 Nr. 2, 20 Abs. 1 Nr. 2,
20a Abs. 1 Nr. 3 KWKG genannten Handlung

Die Tathandlung in den §§ 19 Abs. 1 Nr.2, 20 Abs. 1 Nr.2 und § 20a Abs. 1 Nr. 3
KWKG ist das Fordern einer in Abs. 1 Nr. 1 der §§ 19-20a KWKG genannten Hand-
lung. Der Begriff des Forderns dient auch in § 120 Abs. 1 als Beschreibung fiir die Tat-
handlung und hat dort dieselbe Bedeutung wie das Hilfeleisten in § 27 Abs. 1.’ Beide
Tathandlungen unterscheiden sich nur in Bezug auf ihre zu unterstiitzende Handlung.
Wiéhrend das Hilfeleisten in § 27 Abs. 1 zu grundsétzlich jeder mit Strafe bedrohten
vorsitzlich begangenen rechtswidrigen Tat eines anderen strafbar ist, bezieht sich das
Fordern in § 120 Abs. 1 ausschlieBlich auf die Selbstbefreiung des Gefangenen.’”” Der
Grund fiir die gesonderte Normierung des Forderns in § 120 Abs. 1 besteht darin, die zu
einer Gefangenenselbstbefreiung geleistete Beihilfe unter Strafe zu stellen, weil eine
allgemeine Beihilfe nach § 27 Abs. 1 mangels einer mit Strafe bedrohten Haupttat straf-
los geblieben wire.

Vergleichbare Griinde haben den Gesetzgeber dazu bewogen, die Tatvariante des For-
derns in den §§ 19-20a KWKG zu normieren.”’’ Die Tatvariante erfasst jede geleistete
Beihilfe zu einer in den Abs. 1 Nr. 1 der §§ 19-20a KWKG genannten Handlung.”*® Als
gesetzgeberisches Vorbild fiir diese Tatvariante dienten neben § 219¢ Abs. 1 a. F.
(§ 219b Abs. 1 n. F.) und § 354 Abs. 2 Nr. 3 a. F. insbesondere auch die Tatvariante des
Forderns in § 120 Abs. 1.°” Die Tathandlung des Forderns in den §§ 19-20a KWKG
entspricht damit der Tathandlung des Forderns in § 120 Abs. 1 und kann demzufolge als

Synonym fiir das Hilfeleisten in § 27 Abs. 1 verstanden werden.’'® Zwischen dem For-

39 BT-Drs. 11/4906, S. 10.

39 Siehe 3. Abschnitt A.IL1.

395 Sjehe 3. Abschnitt A.I1.2.a

3% Sjehe 3. Abschnitt A.I1.2.a.

597 Dazu vertiefend 3. Abschnitt C.IL.5.
%8 BT-Drs. 11/4906, S. 10.

9 BT-Drs. 11/4906, S. 10.

*19 OLG Diisseldorf NStZ-RR 1998, 153, 154; vgl. auch LG Stuttgart, ZfZ 1997, 135, 138; Epping, RIW
1991, 461, 463; Erbs/Kohlhaas-Steindorf § 19 Rn 5; Groger, S. 62; Pottmeyer §§ 16-17 Rn 14.
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dern in den §§ 19—20a KWKG und dem Hilfeleisten in § 27 Abs. 1 besteht mithin eine
begriffliche Kongruenz, wie sie schon zwischen dem Fordern in § 120 Abs. 1 und dem

S Das Fordern einer der in den Abs. 1

Hilfeleisten in § 27 Abs. 1 festgestellt wurde.
Nr. 1 der §§ 19-20a KWKG bezeichneten Handlungen ist folglich eine Beihilfehand-

lung.

2. Die zu férdernde Handlung

Stellt nach dem Willen des Gesetzgebers die Tatvariante des Forderns in den §§ 19-20a
KWKG eine ,,verselbststandigte Beihilfe* dar,’'? miisste entsprechend der Struktur der
Beihilfe neben der Beihilfehandlung — dem Fordern — eine davon verschiedene Hand-
lung eines anderen existieren, die gefordert werden soll. In den Tatbestinden des For-
derns der §§ 19-20a KWKG ist diese Handlung zwar nicht ausdriicklich genannt, doch
enthalten die Tatbestinde den Verweis auf eine ,,in Nr. 1 bezeichnete Handlung®. Dort,
in Abs. 1 Nr. 1 der §§ 19-20a KWKG, sind die den Kern des strafrechtlichen Verbotes
kennzeichnenden rein titerschaftlichen Tathandlungen wie das Entwickeln, Herstellen
oder Erwerben von ABC-Waffen oder Antipersonenminen enthalten. Diese Taten stel-
len somit die zu fordernden Haupttaten dar.”"

Wie bei der Tatvariante des Forderns in § 120 Abs. 1 ist auch bei denen der §§ 19-20a
KWKG die zu fordernde Tat als bloe Handlung umschrieben. Unklar sind deshalb
auch hier die konkreten Anforderungen an diese Tat. Im Folgenden soll daher die zu
fordernde Handlung eingehender untersucht werden, insbesondere, ob als Haupttat des
Forderns ebenso wie bei der allgemeinen Beihilfe nur eine vorsétzlich begangene recht-

widrige Tat in Betracht kommt.

a. Die Tathandlung der §§ 19 Abs. 1 Nr. 2, 20 Abs. 1 Nr. 2, 20a Abs. 1 Nr. 3

KWKG als vorsétzlich begangene rechtswidrige Tat eines anderen

Der Wortlaut spricht von einer in den Abs. 1 Nr. 1 der §§ 19-20a KWKG bezeichneten
Handlung.”'* Vom Wortsinn gedeckt wire sowohl die bloBe (objektive) Vornahme ei-
ner in Abs. 1 Nr. I der §§ 19-20a KWKG genannten Handlung’'® als auch die an die

>'Siehe 3. Abschnitt A.IL

°12 Vgl BT-Drs. 11/4609, S. 10 und BT-Drs. 13/10116, S. 10.

13 vgl. BT-Drs. 13/10116, S. 10 zu § 20a KWKG, wo explizit zwischen Haupttat (§ 20a Abs. 1 Nr. 1
KWKG) und Teilnahmehandlungen (§ 20a Abs. 1 Nr. 2 und 3 KWKG) unterschieden wird.

1 Vergleichbar ist diese in den §§ 19-20a KWKG gewihlte Umschreibung der Haupttat mit den ehema-
ligen Vorschriften der Anstiftung und Beihilfe in §§ 48, 49 a. F. (vor 1975). Dort war die vorsitzlich
begangene rechtswidrige Haupttat durch den Begriff einer ,,mit Strafe bedrohten Handlung* charakte-
risiert.

315 Vgl. dazu Franzheim, S. 33. So genannte minimale Akzessorietit, M.E. Mayer, S. 391.
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allgemeine Beihilfe angelehnte Auslegung im Sinne einer vorsitzlich begangenen
rechtswidrigen Tat.

Aufklarende Hinweise enthalten die Gesetzesbegriindungen: Dort heifit es zur Vorsitz-
lichkeit und Rechtswidrigkeit der Haupttat: ,,Es entspricht dem Charakter des § 20
Abs. 1 Nr. 2 KWKG"'® als verselbststandigtes ,Teilnahmedelikt’, dass die Tathandlung
des Forderns, anders als die Anstiftung und Beihilfe, keine tatbestandsméfige und
rechtswidrige Haupttat voraussetzt.“’'” Nimmt man die AuBerung beim Wort, wiirde die
bloBe (objektive) Vornahme einer in Abs. 1 Nr. 1 der §§ 19-20a KWKG genannten
Handlung geniigen.’'® Strafbar wiire das Férdern damit sogar dann, wenn der Haupttiter
bei Vornahme seiner Handlung nicht einmal objektiv fahrldssig oder sogar gerechtfer-
tigt gehandelt hitte und er demzufolge keine Strafe nach dem KWKG zu gewirtigen
hitte. Als Beispiel dafiir dient der folgende

Fall 21:

T iiberlcisst einem anderen eine biologische Waffe in dem Glauben, es handele sich um
ein harmloses Bakterium. Auch bei Anspannung aller seiner Krdfte hditte er diesen Irr-
tum nicht vermeiden konnen. G verpackt fiir T das Bakterium fiir den Versand. Auf das

Handeln des T hat er keinen Einfluss, aber er weif, dass es sich bei dem Bakterium um

eine biologische Waffe handelt.

T hat nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 KWKG einem anderen eine biologische Waffe {iberlassen.
Er hat sich jedoch nicht strafbar gemacht, da er nicht vorsatzlich handelte. Auch hat sich
T nicht nach § 20 Abs. 3 KWKG stratbar gemacht, weil er nicht fahrldssig handelte. G
hat zur Handlung des T vorsitzlich Hilfe geleistet. Eine Strafbarkeit wegen Uberlassens
einer biologischen Waffe in mittelbarer Téterschaft scheidet nach {iberwiegender An-
sicht aus, da G trotz seines Wissens nicht die Steuerungsmacht iiber T besal3. Eine Bei-
hilfe nach § 27 Abs. 1 scheidet mangels vorsétzlich begangener Haupttat aus und eine
Strafbarkeit wegen Forderns nach § 20 Abs. 1 Nr. 2 KWKG scheidet aus, sofern man
als zu fordernde Handlung entsprechend der allgemeinen Beihilfe eine vorsétzlich be-
gangene Handlung verlangt. Nur wenn man die rein objektive Vornahme der téter-
schaftlichen Handlung geniigen lisst, kann G wegen Férderns der Uberlassung einer

biologischen Waffe nach § 20 Abs. 1 Nr. 2 KWKG bestraft werden. Denn in diesem

316 Gleiches gilt fiir § 19 Abs. 1 Nr.2 KWKG (vgl. BT-Drs. 11/4609, S.9) und § 20a Abs. 1 Nr.3
KWKG (vgl. BT-Drs. 13/10116, S. 10).

>'7 BT-Drs. 11/4609, S. 10.

¥ MiiKoKWKG-Heinrich § 19 Rn 11 u. 13. In diesem Sinne wohl auch Epping, RIW 1991, 461, 463;
Meine, wistra 1996, 41, 45; Pottmeyer, §§ 16—17 Rn 13.
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Fall kime es auf die vorsitzliche oder fahrldssige Begehung der ,,Haupttat* des T nicht
an. Das schlichte Uberlassen der biologischen Waffe wire als geforderte Handlung aus-

reichend.

Dieses Ergebnis harmoniert offenbar mit den Motiven, die den Gesetzgeber bei der
Schaffung der Tatvariante des Forderns geleitet haben. Es sollte die Akzessorietdt der
Teilnahme tiberwunden werden, sodass die Bestrafung wegen Beihilfe auch dann mog-
lich bleibt, wenn die zu fordernde Handlung gar nicht nach dem Recht des Tatortes oder
nach deutschem Recht mit Strafe bedroht ist.”"® Erklirtes vorrangiges Ziel des Gesetz-
gebers war es, simtliche Strafbarkeitsliicken, vor allem im Bereich der Distanzteilnah-
me, zu schlieen und eine Beteiligung von Deutschen an VerstoBen gegen das Verbot
von ABC-Waffen und Antipersonenminen umfassend zu unterbinden.”* Um dieses Ziel
zu erreichen und die Strafbarkeit der Beihilfe an einer im Ausland begangenen, dort
aber im Sinne des Abs. 1 Nr. 1 der §§ 19-20a KWKG nicht mit Strafe bedrohten Hand-
lung sicherzustellen, war es erforderlich geworden, die Beihilfe von der Voraussetzung

einer mit Strafe bedrohten Handlung zu entbinden.’*!

Der Schwerpunkt der Regelung
lag neben der Behebung von Beweisschwierigkeiten somit auf der Uberwindung der fiir
die allgemeine Beihilfe notwendigen, aber unter Umstinden mangels Anwendbarkeit
des deutschen Rechts oder des Rechts des Tatortes nicht mit Strafe bedrohten Haupttat.
Eine dartiber hinaus reichende Erweiterung des Umfanges der Strafbarkeit der Beihilfe
war nach den AuBerungen des Gesetzgebers indessen nicht beabsichtigt. Anhaltspunkte
dafiir, dass kiinftig die Beihilfe sogar zu solchen Taten strafbar sein solle, die nicht ein-
mal dann strafbar wéren, wenn auf sie das deutsche Recht Anwendung finde, sind in
den Motiven nicht ansatzweise erkennbar. Vielmehr orientieren sich die Tatvarianten
des Forderns der §§ 19-20a KWKG an denen der § 120 Abs. 1 und § 219b Abs. 1,°*
und insbesondere die Tatvariante des Forderns in § 120 Abs. 1 entfernt sich von den
Voraussetzungen der allgemeinen Beihilfe nur soweit, wie es fiir die Unter-Strafe-

Stellung des Forderns unbedingt erforderlich war.”> Die ,,Haupttaten* der besonderen

Beihilfe in § 120 Abs. 1 und § 219b Abs. 1 verlangen deshalb eine vorsétzlich begange-

>'” Siche 3. Abschnitt C.1.3. Vgl. Holthausen, NJW 1991, 203 und ders., wistra 1998, 209.

2 Holthausen, NJW 1991, 203.

21 Vgl BT-Drs. 11/4609, S. 10.

2 BT-Drs. 11/4609, S. 10.

3 Die Frage nach einer fahrlissig begangenen ,,Haupttat“ als zu fordernde Handlung stellte sich nicht,
da die fahrldssige Begehung weder in § 120 noch § 219b unter Strafe steht.
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ne rechtswidrige beziehungsweise eine vorgestellte vorsitzlich begangene rechtswidrige
Handlung.”**

Fiir die Tatvariante des Forderns in den §§ 19—20a KWKG diirfte deshalb nichts ande-
res gelten. Deren Normierung verfolgte in erster Linie das Ziel, die von einem Deut-
schen geleistete Beihilfe an einer in Abs. 1 Nr. 1 der §§ 19—20a KWKG genannten
Handlung auch dann bestrafen zu konnen, wenn diese Handlung von einem Auslédnder
im Ausland begangen wird und dort nicht unter Strafe steht.”* Legt man dieses Motiv
der Auslegung zu Grunde, brauchte sich auch die Tatvariante des Forderns in den
§§ 19-20a KWKG nicht weiter von den Voraussetzungen der allgemeinen Beihilfe zu
entfernen, als es fiir den mit der Normierung verfolgten Zweck — das Schlieen von
Strafbarkeitsliicken im Bereich der Distanzteilnahme — unbedingt notwendig ist. Da die
Bestrafung wegen Beihilfe an der mangels Anwendbarkeit des deutschen Rechts feh-
lenden mit Strafe bedrohten Haupttat scheitern konnte, hitte es auch nur der Uberwin-

dung dieser Hiirde bedurft,’*

ohne die Voraussetzungen einer vorsétzlich begangenen
rechtswidrigen Haupttat anzutasten.

Unberticksichtigt bleibt jedoch bei dieser Interpretation, dass neben dem fiir die geson-
derte Normierung des Forderns angefiihrten Motiv der Uberwindung der im Bereich der
Distanzteilnahme zu besorgenden Strafbarkeitsliicken auch Beweisschwierigkeiten eine
tragende Rolle spielten.””’” In der Praxis scheiterte hiufig der Nachweis einer im Aus-

land vorsitzlich begangenen Tat.”*®

Aus diesem Grund sind sdmtliche unter die §§ 19—
20a KWKG fallende Tathandlungen mit einer Fahrldssigkeits- oder jedenfalls Leichtfer-
tigkeitsstrafe®*’ bedroht. Strafbar sind sowohl die fahrlissige Begehung der Haupttat als
auch das leichtfertige Fordern. Der dadurch zum Ausdruck kommende Gedanke eines
umfassenden Strafrechtsschutzes wire aber mit der Beschrinkung der Tatvariante des
Forderns auf nur vorsitzlich begangene Handlungen im praktisch bedeutsamsten Teil
fir die Normierung™ wieder aufgehoben. Denn ist die vorsitzliche Begehung der
Haupttat nicht nachweisbar, scheidet zwangslaufig auch die Straftbarkeit wegen vorsitz-

531

lichen und fahrldssigen Forderns aus.”” Vermeidbar ist diese Strafbarkeitsliicke, wenn

> Siehe oben 3. Abschnitt A.II.2.a. und 3. Abschnitt B.IL3.b.

*23 BT-Drs. 11/4609, S. 10; Holthausen, a.a.0.

>26 Sjehe oben 3. Abschnitt C.II. 1. Fall 3.

27 Vgl. Holthausen, NJW 1991, 203.

2% Vgl. Holthausen, ebd.

*2 Siehe 3. Abschnitt C.IL4.b.

330 Vgl. Holthausen, NJW 1991, 203.

3! Das folgt aus der notwendigen Unterscheidung von Haupttat und gesondert normierter Beihilfetat.
Vorsitzlich und fahrldssig kann sowohl die zu férdernde Handlung als auch das Fordern selbst began-
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fiir die Tatvariante des Forderns der rein objektive Handlungsvollzug, also die Vornah-
me der blofen in Abs. 1 Nr. 1 der §§ 19-20a KWKG genannten Handlung, oder die
objektiv fahrlissige Begehung der zu fordernden Handlung ausreicht.”?

Ahnliche Uberlegungen gelten fiir die Rechtswidrigkeit der Haupttat. Die Straflosigkeit
einer im Ausland begangenen Haupttat kann sich nicht nur daraus ergeben, dass Versto-
e gegen das Verbot von ABC-Waffen und Antipersonenminen per se nicht strafrecht-
lich sanktioniert sind. Denkbar ist auch, dass im Ausland diese Verstofle zwar straf-
rechtlich sanktioniert sind, dort aber flir staatlich gebilligte Zwecke gerechtfertigt
sind.”*?

Blickt man mit diesem Auslegungsergebnis vor Augen noch einmal in die Begriindun-
gen des Gesetzgebers, kime das seinen Worten nahe. Die Formulierung, dass ,,die Tat-
handlung des Forderns — anders als die Anstiftung und Beihilfe — keine tatbestandsmaé-
Bige und rechtswidrige Haupttat voraussetzt“,”** entspriche umfinglich dem Ausle-
gungsergebnis. ,,Keine tatbestandsméfige und rechtswidrige Haupttat™ heifit wegen der
bestehenden Fahrldssigkeitsstrafbarkeit der Haupttat eben auch, dass es weder auf die
Verletzung einer diesbeziiglichen Sorgfaltspflicht noch auf eine vorsitzliche Begehung
535

der Haupttat oder gar auf deren rechtswidrige Verwirklichung ankommt.

wiirde vielmehr die bloBe Vornahme einer in den Abs. 1 Nr. 1 der §§ 19-20a KWKG
6

Als Haupttat

genannten Handlung geniigen.”
Diese Auslegung wiirde zudem erkldren, dass im Fall einer im Inland geleisteten Beihil-
fe zu einer im Ausland im Sinne der nach Abs. 1 Nr. 1 der §§ 19-20a KWKG begange-
nen und dort aber straflosen Tat eben nicht bereits § 9 Abs. 2 S. 2 zu einer Strafbarkeit
der Beihilfe fiihrt, sondern dafiir die so genannte Verselbststindigung der Beihilfe not-
wendig gewesen war. § 9 Abs. 2 S. 2 fingiert ndmlich fiir die im Inland geleistete Bei-
hilfe zu einer im Ausland begangenen und dort nicht mit Strafe bedrohten Haupttat eine

im Sinne des § 27 Abs. 1 mit Strafe bedrohte vorsitzlich begangene rechtswidrige

genen werden. Steht aber nur das Fordern einer vorsitzlich begangenen Haupttat unter Strafe, wiirde
das bloflie Unter-Strafe-Stellen des fahrldssigen Forderns nur die Begehung der férdernden Handlung
betreffen und nicht zu einer Anderung der an die Haupttat zu stellenden Voraussetzungen, insbeson-
dere der Vorsitzlichkeit, fiihren.

32 7ur allgemeinen Teilnahme an unvorsitzlicher Tat siche Franzheim, S. 33 ff.; Roxin, JZ 1966, 293,
297 und Hardwig, JZ 1965, 667, 670.

>3 Vgl. Epping, RIW 1991, 461, 463; Pottmeyer §§ 16-17 Rn 13.

> BT-Drs. 11/4609, S. 10.

> In diesem Sinne wohl auch Epping, RIW 1991, 461, 463 und Pottmeyer §§ 16-17 Rn 13.

336 Fiir die Praxis ist dieses Ergebnis vor allem deshalb sachgerecht, weil oft mangels priziser Informati-
onen gar nicht festgestellt werden kann, ob Entwicklungen in einem ausldndischen Staat dem Waffen-
bau oder nur der friedlichen Nutzung dienen. Sehr hiufig wird eine (erlaubte, aber gleichwohl nicht
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Haupttat, sofern diese nach deutschen Strafrecht strafbar wire.”*’ Keine Bedeutung fiir
die Strafbarkeit der Haupttat hat somit das ausldandische Strafrecht. Das tibrige ausldndi-
sche Recht, das liber Vorfragen der Strafbarkeit entscheiden kann, wie zum Beispiel
Normen, die die Voraussetzungen einer rechtfertigenden Genehmigung beinhalten, fin-
det weiterhin in Bezug auf die Haupttat Anwendung.”*® Das wiirde fiir die Gehilfen-
strafbarkeit bedeuten, dass das diesbeziigliche Fehlen entsprechender Strafnormen im
Ausland durch die §§ 19-20a KWKG iiberwunden werden konnen, eine im Ausland
etwa erteilte Genehmigung fiir Taten im Sinne der §§ 19-20a KWKG jedoch beachtlich
wire, selbst wenn sie nach deutschem Recht, insbesondere dem KWKG, rechtswidrig
wire. Die Rechtswidrigkeit der Tat und damit auch die an sich gegebene Strafbarkeit
des Gehilfen tiber § 9 Abs. 2 S. 2 wiirde jedenfalls wieder entfallen. Die Fiktion einer
mit Strafe bedrohten Haupttat nach § 9 Abs. 2 S. 2 wire insofern nicht ausreichend, um
die im Inland geleistete Beihilfe zu einer im Ausland begangenen straflosen Haupttat im
Sinne des Abs. 1 Nr. 1 der §§ 19-20a KWKG vorbehaltlos unter Strafe zu stellen. Woll-
te man mit der Neufassung des KWKG einen umfassenden strafrechtlichen Schutz im
Bereich des ABC-Waffen- und Antipersonenminenverbotes gewihrleisten, ohne auf die
Unwiégbarkeit einer im Ausland fehlenden Genehmigung oder den Nachweis vorsétzli-
chen oder fahrlissigen Handelns des Haupttéters angewiesen zu sein, war die Einfiih-
rung der Tatvariante des Forderns mit einer Loslosung von den Voraussetzungen einer
vorsitzlich oder fahrldssig begangenen rechtswidrigen Haupttat auch in dieser Teilnah-
mekostellation notig.

Freilich wird dadurch auch die Beihilfe zu einer beispielsweise wegen Notstandes ge-
rechtfertigten Handlung im Sinne des Abs. 1 Nr. 1 der §§ 19-20a KWKG strafbar. Das
wiirde zwar im Widerspruch zur allgemeinen Beihilfe stehen, wonach zum Beispiel
auch die Beihilfe zu einer gerechtfertigten Totung straflos bleibt, doch hatte die Novel-
lierung des KWKG das Ziel, als Beitrag zur Friedenspolitik jedwede Mitwirkung Deut-
scher an der Produktion von ABC-Waffen und Antipersonenminen zu unterbinden.’*’
An dieser Zielsetzung in Verbindung mit der ausdriicklichen Verbotserkldrung in den
§§ 17-18a KWKG ist der Wille des Gesetzgebers erkennbar, dass eine Unterstiitzung
der in Abs. 1 Nr. 1 der §§ 19-—20a KWKG genannten Handlungen unter keinen Umstéin-

unter internationale Kontrolle gestellte) friedliche Nutzung nur vorgegeben, um eine militdrische Nut-
zung zu verschleiern.

%37 In diesem Sinne SK-Hoyer § 9 Rn 11 f.

3% SK-Hoyer § 9 Rn 12. Anders wohl MiiKoKWKG-Heinrich § 19 Rn 11, der eine “konsequente An-
wendung des § 9 Abs. 2 S. 2” insoweit fiir ausreichend erachtet.

> BT-Drs. 11/4609, S. 7.
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den geduldet werden soll. Kein Deutscher soll auf Grund der von ABC-Waffen und
Antipersonenminen ausgehenden Geféhrlichkeit die Entwicklung oder Herstellung von
ABC-Waffen oder Antipersonenminen fordern diirfen. Es wiirde diesem Gedanken wi-
dersprechen, wenn eine Notigung des Haupttéters im Ausland den zumeist in Deutsch-
land tdtigen und von dieser Notigung unbeeinflussten Gehilfen die Strafe ersparen soll-

te.

Der Verzicht auf eine vorsitzlich oder fahrldssig begangene Haupttat entspricht damit
sogar der wohl einhelligen Ansicht, die der Tatvariante des Forderns zwar eine beihilfe-
gleiche Struktur bescheinigt, sie aber sogar als materiell titerschaftliche Regelung be-

340 Denn deutet man die Tatvariante des Férderns als eine materiell titerschaft-

trachtet.
liche Regelung, ist die konkrete Begehungsform der Haupttat irrelevant. Fiir die Tatva-
riante des Forderns wiirde es geniigen, dass die vom Forderer (mit)verursachte — oder
von ihm ,mittelbar* begangene — ,,Haupttat objektiv verwirklicht wurde und der ge-
samte Ablauf des tatbestandlichen Geschehens von seinem Vorsatz umfasst war oder
ihm diesbeziiglich Leichtfertigkeit vorgeworfen werden kann.’*' Erfasst ist demnach
sowohl das Fordern einer vorsétzlich begangenen rechtswidrigen Tat als auch das For-

dern einer nicht einmal fahrldssig begangenen oder sogar gerechtfertigten Handlung.

Im Fall 21 hat sich G daher wegen Forderns des Uberlassens einer biologischen Waffe
nach § 20 Abs. 1 Nr. 2 KWKG strafbar gemacht, weil es in Bezug auf die Haupttat des
T weder auf die vorsitzliche oder fahrldssige Begehung noch auf die Rechtswidrigkeit
oder gar Strafbarkeit ankommt. Ausreichend fiir eine Strafbarkeit wegen Forderns ist,
dass der ,,Haupttiter” eine in § 20 Abs. 1 Nr. 1 KWKG beschriebene Handlung vor-

nimmt.

b. Der Versuch der in §§ 19 Abs. 1 Nr. 1, 20 Abs. 1 Nr. 1, 20a Abs. 1 Nr. 1
KWKG genannten Tat als zu férdernde Handlung

Hat die bisherige Untersuchung ergeben, dass das Fordern in den §§ 19-20a KWKG die
bloBe objektive Vornahme einer in Abs. 1 Nr. 1 der §§ 19-20a KWKG genannten

Handlung voraussetzt, bedarf es nunmehr noch der Erlduterung, ob fiir eine stratbare

0 Vgl. OLG Diisseldorf, NStZ-RR 1998, 153, 154; LG Stuttgart, ZfZ 1997, 135, 138; Epping, RIW
1991, 461, 463; Fincke, S. 65, 69; Holthausen, NJW 1991, 203; Meine, wistra 1996, 41, 45; Mii-
KoKWKG-Heinrich § 19 Rn 13; Sommer, JR 1981, 490, 492 ff.; vgl. auch Joecks § 120 Rn 18 zur
Tatvariante des Forderns in § 120 Abs. 1 und Roxin, JZ 1966, 293, 296 zum Tatbestand des Forderns
in § 354 a. F. Zur Begriindung siehe unten 3. Abschnitt C.I1.4.a.
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vollendete Forderung im Sinne der §§ 19-20a KWKG die zu férdernde Handlung voll-

endet sein muss, oder ob auch der Versuch dieser Tat geniigt.”** Dazu

Fall 22:

G liefert dem H eine elektronische Steuerungsanlage zur Herstellung von chemischen
Waffen. H hat mit dem Aufbau der entsprechenden Fabrik begonnen, die Herstellung
einer chemischer Waffe gelingt dem H jedoch nicht.

Die iiberwiegende Rechtsprechung®® und das gesamte Schrifttum®* lassen als zu for-
dernde Handlung auch den Versuch einer in den Abs. 1 Nr. 1 der §§ 19-20a KWKG
beschriebenen Handlung ausreichen. Die Tatvariante des Forderns sei eine zur Téter-
schaft erhobene, verselbststidndigte Beihilfe, woraus folge, dass nach den allgemeinen
fir die Beihilfe geltenden Regeln auch die verselbststidndigte Beihilfe schon dann straf-
bar sei, wenn die Haupttat wenigstens das Stadium des stratbaren Versuchs erreicht

habe.>*

Dieser Auffassung ist beizupflichten, wenngleich sie doch tiberrascht. Denn Rechtspre-
chung und Schrifttum haben beim Foérdern in § 120 Abs. 1 die Frage entgegengesetzt
beantwortet.”*® Der (vollendete) Tatbestand des Forderns in § 120 Abs. 1 setzt nach
threr Ansicht ein vollendetes, das heifit erfolgreiches Entweichen des Gefangenen vor-

347 Bliebe das Entweichen

aus. Der bloBe Versuch des Entweichens geniigt indes nicht.
im Versuchsstadium stecken, konnte der Foérderer nur wegen versuchten Forderns be-
straft werden.”*® Bei der Tatvariante des Forderns in den §§ 19-20a KWKG kehren
Rechtsprechung und Schrifttum, obwohl sie das Fordern als materiellen téterschaftli-
chen Tatbestand begreifen, jedoch mehr die Beihilfedhnlichkeit hervor und lassen des-

halb auch den Versuch als Haupttat ausreichen.

4 Vgl. LK- Schiinemann § 25 Rn 78 ff. Der unmittelbar Handelnde wird als ,,bloBer Kausalfaktor nach
Art eines mechanischen Werkzeuges in den .Geschehensablauf eingespannt®, LK- Schiinemann § 25
Rn 80.

2 Die grundsitzliche Strafbarkeit des Versuch einer nach Abs. 1 Nr. I der §§ 19-20a KWKG begange-
nen Tat folgt aus §§ 23 Abs. 1, 12 Abs. 1.

>3 OLG Stuttgart, AW-Prax 1997, 278, 279; LG Stuttgart, ZfZ 1997, 135, 138. A. A. aber OLG Diissel-
dorf, NStZ-RR 1998, 153, 154.

> BarthelmeB, wistra 2001, 14, 15; Bieneck, AW-Prax 1997, 64; Erbs/Kohlhaas-Steindorf § 19 Rn 5;
Groger, S. 65; Holthausen wistra 1998, 209; ders., NStZ 1997, 290 ff.; Kreuzer, NStZ 1997, 292; Mii-
koKWKG-Heinrich § 19 Rn 14; Muhler, ZRP 1998, 4, 6.

>* Holthausen, NStZ 1997, 290 ff.

6 Der Gesetzgeber sah sogar selbst vor, nach Moglichkeit die zu den §§ 120 Abs. 1, 219b Abs. 1 ergan-
gene Rechtsprechung und Literatur zur Auslegung der Tatvariante des Forderns in den §§ 19-20a
KWKG heranzuziehen, BT-Drs. 11/4609, S. 10.

¥ Siehe 3. Abschnitt A.IL.2.b.

** Siehe 3. Abschnitt A.III. 2.bb.
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Bei der Herleitung des Ergebnisses hilft der Wortlaut der Tatvariante kaum. Zwar ent-
halten die aufgezdhlten Handlungen — das Herstellen, Entwickeln, Handeltreiben etc. —
isoliert betrachtet einen Erfolgsbezug, weil man tiblicherweise nur dann von einem Her-
stellen, Entwickeln, Handeltreiben etc. spricht, wenn auch tatséchlich ein Erfolg einge-
treten ist, also etwas hergestellt oder entwickelt oder damit Handel getrieben wurde.”*
Jedoch ist der Wortlaut auch fuir die entgegengesetzte Deutung offen. Von einem For-
dern des Entwickelns, Herstellens, Handeltreibens etc. kann auch schon dann gespro-
chen werden, wenn Handlungen gefordert werden, die nur auf das Herstellen, Entwi-
ckeln, Handeltreiben etc. gerichtet sind, also unvollendet bleiben.

Begriindet werden kann das Ergebnis mit der rechtlichen Natur des Forderns. Nach den
Anschauungen des Gesetzgebers ist die Tatvariante des Forderns eine zum eigenstdndi-
gen Tatbestand erhobene (verselbststindigte) Beihilfe.”” Dem Grunde nach stellt somit
das Fordern eine der allgemeinen Beihilfe in § 27 Abs. 1 vergleichbare Teilnahmerege-
lung dar. Nur unterscheidet sie sich wie schon das Fordern des Entweichens in § 120
Abs. 1 von der Regelung der allgemeinen Beihilfe in der Weise, dass sie als ,,Haupttat*
keine mit Strafe bedrohte und nicht einmal eine vorsitzlich begangene rechtswidrige

Handlung voraussetzt.>'

Das heil}t, zur Konkretisierung der Tatvariante kann auf die
allgemein geltenden Regeln der allgemeinen Beihilfe zuriickgegriffen werden, soweit
dadurch nicht die der gesonderten Normierung zu Grunde liegenden Ziele des Gesetz-
gebers, die Ausdruck in der Uberwindung der Akzessorietit gefunden haben, konterka-
riert werden.

Der Umfang der Akzessorietit bleibt bei der Ausdehnung auf versuchte Taten aber un-
bertihrt. Die dadurch eingetretene Erweiterung und Vorverlegung der Strafbarkeit diirfte
vielmehr sogar der Intention des Gesetzgebers entsprechen, die Sanktion einer Strafbar-
keit wegen vollendeten Forderns schon dann eingreifen zu lassen, wenn lediglich der
Versuch der Entwicklung, Herstellung, Uberlassung etc. einer ABC-Waffe oder Anti-
personenmine gefordert wurde, der missbilligte Erfolg der zu férdernden Handlung also
ausbleibt.

Wollte man fiir ein vollendetes Fordern in den §§ 19-20a KWKG wie die herrschende
Meinung bei der Tatvariante des Forderns in § 120 Abs. 1 eine vollendete Haupttat ver-

langen, miisste das Fordern einer nur versuchten Haupttat als versuchtes Fordern be-

> In diesem Sinne OLG Diisseldorf, NStZ-RR 1998, 153, 154. Vgl. auch 3. Abschnitt A.II.2.b. und
B.I1.2.b.

0 BT-Drs. 11/4609, S. 10.

1 BT-Drs. 11/4609, S. 10. Siehe auch MiiKoK WKG-Heinrich § 19 Rn 14.
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straft werden.’>?

Diese Auffassung wurde jedoch im Hinblick auf den dann eintretenden
Wertungswiderspruch verworfen,”>® sodass in Anlehnung an die Grundsitze der allge-
meinen Beihilfe fiir ein vollendetes Fordern in den §§ 19—20a KWKG auch nur der
Versuch einer in den Abs. 1 Nr. 1 der §§ 19-20a KWKG genannten Tat als zu férdern-

de Handlung ausreicht.

3. Die subjektiven Voraussetzungen

Wihrend das Fordern in § 120 Abs. 1 und das Inverkehrbringen in § 219b Abs. 1 nur
eine Strafe fiir vorsitzliches Handeln vorsehen, ist bei der Tatvariante des Forderns in
den §§ 19-20a KWKG sowohl vorsitzliches als auch leichtfertiges Handeln strafbar.

Fiir die Strafbarkeit vorsétzlichen Forderns gilt hier das zum Vorsatz des allgemeinen
Gehilfen®, des Forderers in § 120 Abs. 1°>° und des Invelrkehrbringenden556 Gesagte
entsprechend: Der Vorsatz des Forderers muss sich sowohl auf das Foérdern als auch auf
die in den §§ 19-20a Abs. 1 Nr. I KWKG beschriebene zu fordernde Handlung richten,
wobei nicht erforderlich ist, dass der Forderer die prizise Tatzeit, den prizisen Tatort
und die einzelnen Titer kennt. Als Vorsatzform geniigt Eventualvorsatz. Wie der allge-
meine Gehilfe, der Forderer in § 120 Abs. 1 und der Inverkehrbringende in § 219b
Abs. 1 muss auch der Forderer in §§ 19-20a KWKG Vollendungsvorsatz in Bezug auf
die ,,Haupttat* besitzen. Denn ist sein Wille lediglich darauf gerichtet, die in den §§ 19—
20a Abs. 1 Nr.1 KWKG umschriebene zu fordernde Handlung nicht iiber das Ver-
suchsstadium hinaus gelangen zu lassen, will er das von den §§ 19-20a KWKG ge-

schiitzte Rechtsgut nicht verletzen und es fehlt am Strafgrund des Forderns.”’

Im Gegensatz zur allgemeinen Beihilfe sowie der besonderen Beihilfe in § 120 Abs. 1

und § 219b Abs. 1 ist bei der besonderen Beihilfe der §§ 19-20a KWKG auch das

558 559

leichtfertige™>" Handeln (Fordern) mit Strafe bedroht.””” Die Leichtfertigkeit muss sich
wie der Vorsatz bei einer vorsitzlichen Begehung sowohl auf die Tathandlung des For-
derns als auch auf die zu fordernde Handlung einschlieflich ihrer Vollendung beziehen.
Ist dem Forderer nur hinsichtlich seiner Tathandlung oder nur in Bezug auf die ,,Haupt-

tat” blof einfache Fahrldssigkeit vorzuwerfen, scheidet eine Strafbarkeit aus. Dagegen

2 MiiKoKWKG-Heinrich § 19 Rn 14.

33 Sjehe 2. Abschnitt A.IL3. und 3. Abschnitt A.IL.2.b.

5% 2. Abschnitt A.IIL.

555 3 Abschnitt A.I1.3.

5% 3 Abschnitt B.IL4.

557 Siehe insbesondere 2. Abschnitt A.IIL. und 3. Abschnitt A.II.3.
3% Zum Begriff Kiihl, S. 479.

39 §8 19 Abs. 4, 20 Abs. 3 und 20a Abs. 4 KWKG.
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hindert ein nur in Bezug auf die Tathandlung oder die ,,Haupttat bezogener Vorsatz
neben einer im Ubrigen vorliegenden Leichtfertigkeit die Bestrafung wegen leichtferti-

gen Forderns nicht.

4. Die Bestrafung des Férderns

Wie bereits dargestellt, ist im Gegensatz zum Fordern in § 120 Abs. 1 und Inver-
kehrbringen in § 219b Abs. 1 sowohl das vorsitzliche als auch das leichtfertige Fordern
in den §§ 19-20a KWKG mit Strafe bedroht.

a. Die Vorsatzstrafe

Wegen vorsétzlichen Forderns einer in den Abs. 1 Nr. 1 der §§ 19, 20a KWKG genann-
ten Handlung wird der Forderer mit Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu fiinf Jahren
bestraft und wegen Forderns einer in § 20 Abs. 1 Nr. 1 KWKG genannten Handlung mit
Freiheitsstrafe nicht unter zwei Jahren. Ebenso wie die besondere Beihilfe in § 120
Abs. 1 und § 219b Abs. 1 zeichnet sich die Tatvariante des Forderns in den §§ 19-20a
KWKG durch einen mit der zu fordernden Handlung iibereinstimmenden Strafrahmen
aus. Eine der allgemeinen Beihilfe entsprechende obligatorische Strafmilderung hat der
Gesetzgeber somit nicht aufgenommen.’® Verursachte die fehlende Strafmilderung fiir
den Forderer einer Gefangenenselbstbefreiung einen Wertungswiderspruch, der im We-
ge einer analogen Anwendung der obligatorischen Strafmilderung des § 27 Abs. 2 S. 2
561

behoben werden konnte,

zu Gunsten des Forderers einer in Abs. 1 Nr. 1 der §§ 19-20a KWKG genannten Hand-

soll im Folgenden die Mdglichkeit einer solchen Analogie

lung untersucht werden.

Die fiir eine Analogie vorauszusetzende Regelungsliicke konnte in der fehlenden Straf-
milderung fiir den Forderer bestehen. Bedingung hierfiir ist aber, dass die Tatvariante
des Forderns eine der allgemeinen Beihilfe in § 27 Abs. 1 entsprechende Beihilferege-
lung darstellt. Nur in diesem Fall wiirde die Tatvariante des Forderns ein geringeres
Unrecht (Teilnahmeunrecht) gegeniiber der von ihr zu unterstiitzenden titerschaftlichen
Handlung verkorpern und eine Strafmilderung fiir den Forderer entsprechend § 27

Abs. 2 S. 2 rechtfertigen.

% Der in den §§ 20 Abs. 2, 20a Abs. 3 KWKG zur Verfiigung gestellte ermiBigte Strafrahmen fiir min-
der schwere Fille entspricht nicht der Gehilfenstrafe unter Beriicksichtigung der obligatorischen
Strafmilderung des § 27 Abs. 2 S. 2. Denn die StrafermédBigung bezieht sich sowohl auf die Tatvarian-
te des Forderns als auch auf die zu fordernde Haupttat.

%! Siehe 3. Abschnitt A.IL4.
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Wiirde hingegen die Tatvariante des Forderns auch materiell eine téiterschaftliche Rege-
lung darstellen, bestiinde zwischen der Tatvariante des Herstellens, Entwickelns, Han-
deltreibens etc. nach Abs. 1 Nr. 1 der §§ 19-20a KWKG und der Tatvariante des For-
derns kein gradueller Unterschied im verwirklichten Unrecht. Da sich dann beide Tatva-
rianten durch ein tdterschaftliches Unrecht auszeichneten, wire eine obligatorische
Strafmilderung fiir den Forderer nicht indiziert.

Die herrschende Meinung erkennt in der Tatvariante des Forderns formell und wohl
auch materiell eine titerschaftliche Regelung.’®* Zu ihrer Begriindung wird hauptsich-
lich formal argumentiert. Zum einen zeige die fehlende Differenzierung zwischen dem
Strafrahmen der Tatvariante des Forderns und der unbestritten rein titerschaftlichen
Tatvariante des Herstellens, Entwickelns, Handeltreibens etc. nach Abs. 1 Nr. 1 der
§§ 19-20a KWKG, dass die Tatvariante des Forderns der téterschaftlichen Variante
nach Abs. I Nr. 1 der §§ 19-20a KWKG gleichgestellt und daher zu einer téterschaftli-

chen Regelung ,,aufgewertet* worden sei.”®

Zum anderen habe die Verselbststandigung
der Beihilfehandlung, die wegen der Aufgabe des Akzessorietdtsgrundsatz erforderlich
war, eine Umwandlung der urspriinglich allgemeinen Beihilfe in eine taterschaftliche
Regelung bewirkt.”**

Nebenher konnen aber auch materielle Griinde diese Sichtweise stiitzen. Die Tatvariante
des Forderns setzt im Gegensatz zur allgemeinen Beihilfe in § 27 Abs. 1 keine vorsitz-
lich begangene Tat eines anderen voraus, sondern lédsst eine bloe objektive Handlung
des Haupttiiters geniigen.’® Handelt im Rahmen einer allgemeinen Beihilfe aber der
Haupttiter unvorsitzlich und leistet der Gehilfe zu dieser fiir ihn erkennbar’®® unvor-
satzlich begangenen Tat Hilfe, erlangt der Gehilfe nach iiberwiegender Ansicht im
Schrifttum die Herrschaft {iber das gesamte tatbestandliche Geschehen und wird da-
durch selbst zum Titer;’®’ und zwar im Fall der vorsitzlich begangenen Beihilfe zum

mittelbaren Tater und im Fall der fahrldssig begangenen Beihilfe zum fahrldssigen (Ne-

%2 OLG Diisseldorf, NStZ-RR 1998, 153, 154; LG Stuttgart, ZfZ 1997, 135, 138; Epping, RIW 1991,
461, 463; Holthausen, NJW 1991, 203; ders., wistra 1998, 209.

°5 Vgl. Schonke/Schroder-Cramer/Heine § 328 Rn 13d, allerdings zur Tatvariante des Forderns in § 328
Abs. 2 Nr. 4.

>% Siehe FN 562. Vgl. auch Fincke, S. 65, 69.

%65 Siehe 3. Abschnitt C.IL.2.a.

66 Eg geniigt, dass ein moglicher Irrtum vom ,,Gehilfen* ausgenutzt wird. Ein ,,Verursachen® des Irrtums
ist nicht erforderlich; vgl. Jescheck/Weigend, S. 666; vgl. LK-Roxin'' § 25 Rn 75.

567 Jescheck/Weigend, S. 665; LK- Schiinemann § 25 Rn 82; Schonke/Schréder-Cramer/Heine § 25
Rn 15; Stratenwerth/Kuhlen, S. 272, jeweils m.w.N. Vgl. schon 3. Abschnitt A.I1.2.a.
Dem steht auch nicht entgegen, dass der Haupttiter (unbewusst) fahrldssig handelt, vgl. BGHSt 30,
363, 365; Jescheck/Weigend, S. 666; Kiihl, S. 601; Roxin, Taterschaft, S.178 f.; Stratenwerth/Kuhlen
a.a. 0.
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ben)Titer.”*® Ubertrigt man diesen Grundsatz auf die Tatvariante des Forderns, wiire
das Fordern einer (unvorsitzlich begangenen) Haupttat nach Abs. 1 Nr. 1 der §§ 19-20a
KWKG materiell keine Teilnahme, sondern echte Téterschaft.’®

Ebenso verhilt es sich mit einem rechtméfig handelnden Haupttiter. Das bewusste
Ausnutzen eines rechtmifig Handelnden begriindet regelmiBig eine Téterschaft des

Hintermannes,’”"

sodass dass Fordern eines nicht rechtswidrigen Herstellens, Entwi-
ckelns etc. materiell eine Téterschaft ist, nicht aber eine Teilnahme.

Beachtet werden muss jedoch, dass das Fordern nur dann materiell eine tdterschaftliche
Regelung darstellt, wenn die Haupttat nicht vorsétzlich oder fahrldssig begangen wurde
oder die vorsitzlich oder fahrldssig begangene Haupttat nicht rechtswidrig war. Liegt
aber eine im Sinne des § 27 Abs. 1 vorsitzlich begangene rechtswidrige Haupttat vor,
greifen die zur Herleitung der téaterschaftlichen Natur angefiihrten Argumente nicht. Das

Fordern besitzt dann materiellrechtlich eine reine Teilnahmenatur.

In Bezug auf die zwingende Strafmilderung in § 27 Abs. 2 S. 2 liegt infolgedessen eine
Regelungsliicke nur vor, wenn sich der Férderer an einer nicht vorsétzlich begangenen
rechtswidrigen Haupttat im Sinne der §§ 19-20a Abs. 1 Nr. 1 KWKG beteiligt. Denn in
diesem Fall fehlt dem Forderer die zwingende Strafmilderung des § 27 Abs. 2 S. 2.

Eine Analogie setzt weiterhin voraus, dass die Regelungsliicke planwidrig entstanden
ist. Betrachtet man die Gesetzgebungsgeschichte, liegt die Vermutung der Planwidrig-
keit zumindest nahe. In der urspriinglichen Fassung der Strafvorschriften des KWKG
umfasste nach dem Willen des Gesetzgebers die Tatvariante des Forderns sowohl die
Teilnahmeform der Beihilfe als auch der Anstiftung.””' Eine Tat nach Abs.1 Nr. 1
KWKG fo6rderte nicht nur, wer zu ihr Hilfe leistete, sondern auch, wer zu ihr anstiftete.
Erst zu einem spéteren Zeitpunkt wurde die Handlungsvariante des Verleitens in die
Strafbestimmungen aufgenommen und damit die Anstiftung aus dem Begriff des For-
derns ausgegliedert.”’? Denkbar ist darum, dass die obligatorische Strafmilderung fiir
den Forderer in der urspriinglichen Fassung nur deshalb ausgespart wurde, um ihn bei
einer Forderung in Form der Anstiftung nicht in den Genuss einer zwingenden Straf-

milderung zu bringen, die § 26 fiir den Anstifter gerade nicht vorsieht. Nachdem die

568 Vgl. Roxin, Téterschaft und Tatherrschaft, S. 173 f., 178 ft.; LK-Roxin'' § 25 Rn 80; vgl. auch Schon-
ke/Schroder-Cramer/Heine Vorbem §§ 25 ff. Rn 117.

°% Vgl. Trondle/Fischer § 328 Rn 11.

70 BGHSt 3, 6; 10, 307. Zum Teil einschriinkend Kiihl, S. 605 f.; Stratenwerth/Kuhlen, S. 275.

7' BT-Drs. 11/4609, S. 10.

372 Vgl. Bericht BT-Drs. 11/7221, S. 11.
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Anstiftung aus der Tatvariante des Forderns herausgenommen wurde, um rechtliche
Zweifel an der TatbestandsmiBigkeit von Anstiftungshandlungen auszurdumen,”” hitte
der Aufnahme einer obligatorischen Strafmilderung fiir den Forderer nun nichts mehr
im Wege gestanden. Die Aufnahme einer in § 27 Abs. 2 S. 2 entsprechenden Strafmil-
derung unterblieb deshalb moglicherweise nur versehentlich.

Gegen diese Vermutung spricht auch nicht die verlautbarte Ansicht des Gesetzgebers.
Den Materialien ist zu entnehmen, dass der Gesetzgeber die Strafe des Forderers der
Strafe des Haupttéters gleichgestellt hat, weil er den Forderer formell und wohl auch
materiell nicht als ,,Teilnehmer* verstand, sondern wie den Haupttiter auch als ,, Téter:
»Wer den Tatbestand des § 20 Abs. 1 Nr. 2 verwirklicht, wird als Tater bestraft und
nicht lediglich als Teilnehmer (Anstifter oder Gehilfe) einer Tat nach § 20 Abs. 1
Nr. 1.°™ Daran ist zu erkennen, dass sich der Gesetzgeber nur in dem Fall einer mate-
riell titerschaftlichen Regelung bewusst gegen eine obligatorische Strafmilderung zu
Gunsten des Forderers entschieden hat. Offen sind jedoch die Félle geblieben, in denen
das Fordern materiell eine reine Teilnahme darstellt. Denn indem der Gesetzgeber jede
Art der Beihilfe dem Fordern unterstellen und damit die allgemeine Beihilfe vollstindig
verdrangen wollte, hat er diese Fille des Forderns nicht bedacht.

Es ist daher festzustellen, dass die aufgezeigte Regelungsliicke planwidrig ist und dem-
zufolge die obligatorische Strafmilderung des § 27 Abs. 2 S. 2 analog jedenfalls fiir den
Forderer gilt, soweit der Forderer wie zumeist an einer vorsétzlich begangenen rechts-
widrigen Haupttat teilgenommen hat. In den {ibrigen Féllen, in denen das Fordern mate-
riell eine rein tdterschaftliche Regelung darstellt, verbleibt es beim ungemilderten Straf-

rahmen.

b. Die Fahrlédssigkeitsstrafe

Nach §§ 19 Abs. 4, 20 Abs. 3, 20a Abs. 4 KWKG steht neben dem vorsitzlichen For-
dern auch das leichtfertige Fordern unter Strafe. Mit Freiheitsstrafe von bis zu zwei be-
ziehungsweise drei Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer eine in Abs. 1 Nr. 1
der §§ 19-20a KWKG genannte Handlung leichtfertig®”” fordert. Damit ist abweichend

zur allgemeinen Beihilfe und zu sdmtlichen anderen Regelungen einer besonderen Bei-

53 Bericht BT-Drs. 11/7221, ebd.

" BT-Drs. 11/4609, S. 10.

% zum Merkmal der Leichtfertigkeit sieche nur Lackner/Kithl §15 Rn55 und Erbs/
Kohlhaas-Steindorf § 19 Rn 15 m.w.N. Zu den Motiven siche BT-Drs. 11/4609, S. 10.
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hilfe’” eine leichtfertig begangene Beihilfe unter Strafe gestellt.””’

In Anlehnung an die Untersuchung zur Strafdrohung des vorsitzlich handelnden Forde-
rers konnte auch beim leichtfertig handelnden Forderer gefragt werden, ob seine Strafe
gegeniiber der des Haupttiters im Sinne des § 27 Abs. 2 S. 2 zu mildern wére. Beach-
tung muss hierbei aber finden, dass eine Trennung von Téterschaft und Teilnahme, und
damit verbunden die Frage nach einer obligatorischen Strafmilderung fiir den Gehilfen,
nach § 27 Abs. 2 nur bei vorsdtzlichem Handeln vorgesehen ist. Im Fahrldssigkeitsbe-
reich existiert im deutschen Strafrecht die Unterscheidung zwischen Téterschaft und
Teilnahme nicht. Téter ist vielmehr jeder, der einen kausal zurechenbaren Beitrag zur
Verwirklichung des Tatbestandes leistet,””® sodass fiir eine besondere Milderungsvor-
schrift zu Gunsten eines entfernter Beteiligten (Gehilfen) kein Raum bleibt.”” Dieser
Grundsatz gilt allgemein und somit auch fiir die Strafvorschriften des KWKG. Das
heiflt, handelt der Forderer leichtfertig, handelt er als (Fahrldssigkeits)Téter. Seine Stra-
fe folgt aus dem Strafrahmen des entsprechenden (téterschaftlichen) Fahrldssigkeitstat-
bestandes in §§ 19 Abs. 4, 20 Abs. 3, 20a Abs. 4 KWKG. Soweit der Forderer nur fahr-
lassig handelt, bleibt er im Gegensatz zum ,,Haupttiter™ straflos. Handelt der Férderer
ebenfalls leichtfertig, kann der gegeniiber dem ,,Haupttiter” geringere Beteiligungsum-
fang lediglich bei der konkreten Strafzumessung beriicksichtigt werden. Eine obligatori-
sche Strafmilderung analog § 27 Abs. 2 S. 2 fiir den leichtfertig handelnden Forderer

scheidet demzufolge aus.

5. Zwischenergebnis

Aus den bisherigen Untersuchungen ist hervorgegangen, dass der Tatbestand des For-
derns vollendet ist, wenn die féordernde Tathandlung vorgenommen wurde. Nicht erfor-
derlich ist es, dass eine in Abs. 1 Nr. 1 der §§ 19-20a KWKG genannte Tat vorsitzlich
oder fahrldssig begangen wurde und rechtswidrig war. Es geniigt die bloBe objektive
Vornahme der Tathandlung. Ein vollendetes Fordern liegt auch dann vor, wenn nur der

Versuch einer in Abs. 1 Nr. 1 der §§ 19-20a KWKG genannten Tat gefordert wurde. Es

°76 Siehe Fn 3.

77 Der Fahrlissigkeitstatbestandes unterscheidet sich nicht in seiner Struktur vom Vorsatztatbestand.
Auch im Fahrldssigkeitstatbestand ist deshalb zwischen der Beihilfehandlung und der fremden Haupt-
tat zu differenzieren. Bestraft wird aus dem Fahrldssigkeitstatbestand somit nur dann, wenn der Gehil-
fe seine die Haupttat fordernde Handlung leichtfertig vorgenommen hat. Die Begehungsform der
Haupttat, ob vorsitzlich oder fahrldssig, hat auf die vorsitzliche oder fahrldssige Verwirklichung des
Beihilfetatbestandes keinen Einfluss; entscheidend ist allein, ob der Gehilfe leichtfertig handelt.

°78 Siehe nur Jescheck/Weigend, S. 645.

" Der Umfang der Beteiligung gewinnt, allerdings ohne besondere Regelung, im Rahmen der konkreten
Strafzumessung Bedeutung; Jescheck/Weigend, S. 645.
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geniigt hier ebenso, dass nur die objektive Komponente, das unmittelbare Ansetzen zur
Tat, verwirklicht wurde — der Téter muss also weder vorsétzlich noch rechtswidrig ge-

handelt haben.>*

Ill. Der Versuch des Forderns

1. Strafbarkeit des Versuchs

Neben dem Versuch des Forderns in § 120 Abs. 1 ist auch der Versuch des Forderns in
den §§ 19—20a KWKG mit Strafe belegt. Die Straftbarkeit des Versuchs folgt aus §§ 23
Abs. 1, 12 Abs. 1, da das Fordern mit einer Freiheitsstrafe von wenigstens einem Jahr

Freiheitsstrafe bedroht ist.

Analog zu den gedufBerten Bedenken an der Versuchsstrafbarkeit des Forderns in § 120
Abs. 1 stellt sich auch beim Versuch des Forderns in den §§ 19-20a KWKG die Frage,
ob die infolge der Versuchsstrafbarkeit hervorgerufene Ungleichbehandlung zwischen
dem strafbaren Versuch des Forderns als besondere Beihilfe und dem straflosen Ver-
such einer allgemeinen Beihilfe sachlich gerechtfertigt ist.

Der Versuch einer allgemeinen Beihilfe ist generell straflos, unabhéngig davon, wie
hochrangig und schutzbediirftig das jeweils geschiitzte Rechtsgut ist. So ist der Versuch
einer allgemeinen Beihilfe zur Vorbereitung eines Angriffskrieges (§ 80) gleichermallen
straflos wie zur Verwendung von biologischen oder chemischen Waffen im Zusam-
menhang bewaftneter Konflikte (§ 12 Abs. 1 Nr. 2 VStGB), obzwar beide Delikte, ge-

81 einen hoheren Stellenwert besitzen als das Herstellen oder

messen am Strafrahmen,’
Entwickeln einer ABC-Waffe oder Antipersonenmine. Der Strafrahmen spiegelt den
Stellenwert der Delikte jedoch nur unzureichend wider. Gerade das Entwickeln und
Herstellen von ABC-Waffen und Antipersonenminen sowie das Handeltreiben mit ih-
nen als typische Vorbereitungshandlungen moglicher spiterer Kriege oder Anwendun-
gen ist nicht nur geeignet, die Gefahr eines konkreten Krieges im Sinne des § 80 malB-

geblich zu erhohen oder den konkreten Einsatz der entwickelten oder hergestellten

ABC-Waffen und Antipersonenminen nach § 12 VStGB wahrscheinlicher werden las-

**% Siehe 3. Abschnitt C.IL.2.b.

*¥1 Bei § 80 betriigt das StrafmaB lebenslange Freiheitsstrafe oder Freiheitsstrafe nicht unter 10 Jahren;
bei § 12 Abs. 1 VStGB, der bloen Verwendung der biologischen oder chemischen Waffe, Freiheits-
strafe nicht unter 3 Jahren; bei § 12 Abs. 2 S. 2, der durch die Verwendung dieser Waffe verursachten
vorsétzlichen Tétung eines Menschens, lebenslange Freiheitsstrafe oder Freiheitsstrafe nicht unter 10
Jahren.
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sen,”®* sondern tréigt dariiber hinaus im besonderen Mafle zur unkontrollierten Verbrei-
tung von ABC-Waffen und Antipersonenminen bei, die die Gefahr neuer Kriege und
Anwendungsmoglichkeiten bis hin zur vollstindigen Vernichtung des Lebens erhoht.
Das Entwickeln und Herstellen von ABC-Waffen und Antipersonenminen sowie das
Handeltreiben mit ihnen erweist sich damit insbesondere abstrakt als wesentlich gefdhr-
licher als das Hilfeleisten zu einem einzelnen Angriffskrieg oder einer einzelnen Ver-
wendung einer ABC-Waffe. Vielfach hat die Praxis gezeigt, dass gerade die Beihilfe-
handlungen in Form der Lieferung von Anlagenteilen die Entwicklung oder Herstellung
einer ABC-Waffe oder Antipersonenmine erst ermoglichen und damit entscheidend
fordern. Der Stellenwert des von den §§ 19-20a KWKG geschiitzten Rechtsgutes, das
in dem friedlichen Zusammenleben der Vélker zu sehen ist,”® kann damit sogar noch
hoher angesetzt werden als das der § 80 StGB und § 12 VStGB. Die von einem Fordern
nach den §§ 19-20a KWKG ausgehende besonders hohe Gefahr fiir das friedliche Zu-
sammenleben der Volker stellt vor dem Hintergrund des geschiitzten Rechtsgutes mit-
hin einen sachlichen Grund nach Art. 3 Abs. 1 GG dar, der die Ungleichbehandlung in
der Versuchsstrafbarkeit von besonderer und allgemeiner Beihilfe rechtfertigt.

Dieses entspricht auch dem erklirten Ziel der Neuregelung des §§ 19-20a KWKG, ei-
nen weitgehend liickenlosen und umfassenden Strafrechtsschutz auf diesem Gebiet zu
erreichen, sodass dem nur unzureichend Geniige getan worden wire, wenn dieser
Schutz auf die Unterstrafestellung eines nur vollendeten Forderns beschrénkt geblieben
wire. Denn praktisch hitte das fiir die Strafverfolgung zur Konsequenz gehabt, dass
zum Beispiel das Herstellen einzelner Anlagenkomponenten einer ABC-Waffen- oder
Antipersonenminen-Produktionsanlage solange straflos geblieben wire, bis die Haupt-
tat, das Entwickeln oder Herstellen der Waffe, nachweislich das Versuchsstadium er-
reicht hitte.”®* Kriminalpolitisch wire das angesichts der bekannt gewordenen VerstoBe

eine dulerst fragwiirdige Entscheidung.

%82 Stellvertretend sei hier nur der Irakkrieg 2003 erwihnt, dessen Anlass (u.a.) in dem Verdacht bestand,
der Irak besitze biologische oder chemische Waffen. Es wurde sogar erwogen, bei einem Gegenan-
griff des Iraks mit biologischen oder chemischen Waffen selbst ABC-Waffen einzusetzen.

8 Vgl. BT-Drs. 11/4609, S. 7: ,Sie [die Anderungen des KWKG, Anm. des Verf.] sind als Beitrag des
Strafrechts zur Friedenspolitik der Bundesrepublik Deutschland zu verstehen.*

3% Zu den Voraussetzung eines vollendeten Férderns siche insbesondere 3. Abschnitt C.I1.2.
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2. Die Voraussetzungen des Versuchs

a. Die Vorstellung von der Verwirklichung des Férdertatbestandes

Wie beim Versuch des Forderns in § 120 Abs. 1 und entsprechend dem Versuch der
allgemeinen Beihilfe setzt auch der Versuch des Forderns in den §§ 19-20a KWKG
zundchst voraus, dass der Forderer Vorsatz in Bezug auf die Verwirklichung des For-
dertatbestandes gefasst hat. Das heif3t, der Forderer muss sdamtliche objektiven Tatum-
stinde in seinen Vorsatz aufgenommen haben. Von seinem Vorsatz miissen daher der
fordernde Tatbeitrag und die in den §§ 19-20a Abs. 1 Nr. 1 KWKG genannte zu for-
dernde Handlung in ihren wesentlichen Ziigen umfasst sein. Ferner muss der Forderer

auch die Vollendung der zu férdernden Handlung wollen.”®

b. Das unmittelbare Ansetzen zum Férdern

Nach § 22 begeht einen Versuch, wer nach seiner Vorstellung von der Tat zur Verwirk-
lichung des Tatbestandes unmittelbar ansetzt. Angewendet auf das Fordern begeht da-
nach einen Versuch, wer nach seiner Vorstellung von dieser Tat zur Vornahme der for-

586

dernden Handlung unmittelbar ansetzt.”™” Zur Veranschaulichung dient der folgende

Fall 23:

T hat bei G eine Laborausstattung bestellt, die er zur spdteren Entwicklung einer che-
mischen Waffe benotigt. G stellt die Laborausstattung zusammen und versendet sie an
T. Die Laborausstattung trifft bei T allerdings nicht ein. Daraufhin gibt T sein Vorha-

ben auf>®’

T wollte eine chemische Waffe nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 KWKG entwickeln. Seine Tat ist
jedoch weder vollendet noch versucht, sodass er sich nicht wegen der Entwicklung einer
chemischen Waffe strafbar gemacht hat. G hat mit dem Zusammenstellen und Versen-
den der Laborausstattung an T eine die geplante Tat des T fordernde Handlung vorge-
nommen. Da schon die zu férdernde Haupttat weder vollendet noch versucht worden
ist, scheidet ein vollendetes Fordern aus. G hétte aber nach seiner Vorstellung von der
Tat zur tatbestandsméfigen Handlung, dem Fordern der Entwicklung einer chemischen

Waffe, unmittelbar angesetzt. Er hétte sich folglich wegen versuchten Forderns der Ent-

%% Vgl. 2. Abschnitt B.IL.1. und 3. Abschnitt A.III.2.a.
386 Vgl. 3. Abschnitt A.IIL.2.c.
7 Vgl. LG Stuttgart, ZfZ 1997, 135 f.
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wicklung einer chemischen Waffe nach §§ 20 Abs. 1 Nr. 2 KWKG, 22, 23 Abs. 1 straf-

bar gemacht.”®®

c. Das Erfordernis einer ins Versuchsstadium gelangten Tat nach Abs. 1 Nr. 1
der §§ 19—-20a KWKG

Ist fiir die Vollendung des Forderns erforderlich, dass neben der Vornahme der fordern-

389 501l nun-

den Tathandlung die ,,Haupttat wenigstens das Versuchsstadium erreicht,
mehr gekliart werden, ob der Versuch des Forderns ebenso wie das vollendete Fordern
eine wenigstens ins Versuchsstadium gelangte Haupttat voraussetzt.

Bezogen auf den oben gebildeten Fall 23 ist somit zu fragen, ob sich G bereits wegen
versuchten Forderns strafbar gemacht hat oder ob dazu die von T geplante Entwicklung
der chemischen Waffe als Haupttat wenigstens noch in das Versuchsstadium hitte ge-

langt sein miissen.

(1) Ansicht der Rechtsprechung

Die Rechtsprechung war mit dem vorliegenden Problem in bisher drei Verfahren kon-
frontiert worden. Zunédchst hatten die 8. Strafkammer des LG Stuttgart und das OLG
Stuttgart in einer Haftsache tiber das Fertigen und Liefern der fiir den Aufbau einer
Chemiewaffenfabrik notwendigen Gaswaschanlage zu entscheiden.™’ In ihren Begriin-
dungen stellten die Gerichte darauf ab, dass der vollendete Tatbestand des Forderns in
§ 20 Abs. 1 Nr.2 KWKG als verselbststindigte Beihilfe ebenso wie die allgemeine
Beihilfe in § 27 Abs. 1 eine wenigstens in das Versuchsstadium gelangte Haupttat vor-
aussetze. Infolgedessen erfiille das Fertigen und Liefern einer fiir den Aufbau der Che-
miewaffenfabrik bestimmten Gaswaschanlage den Tatbestand des Forderns erst dann,
wenn die Herstellung der chemischen Waffe wenigstens das strafbare Versuchsstadium
erreicht habe. Da im zu Grunde liegenden Sachverhalt lediglich die Errichtung der
Chemiewaffenfabrik nachgewiesen werden konnte, nicht aber die Herstellung oder

Entwicklung®®' einer chemischen Waffe, liege nur eine im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1

88 Vgl. BarthelmeB, wistra 2001, 14, 15.

*% Siehe 3. Abschnitt C.IL.2.

% OLG Stuttgart NStZ-RR 1998, 63; LG Stuttgart, NStZ-RR 1997, 147 ff. und ZfZ 1997, 135 ff.

' Nach Ansicht des LG Stuttgart konnte im Aufbau der Chemiewaffenfabrik kein Entwickeln einer
chemischen Waffe gesehen werden. Das Entwickeln verlange die Schaffung einer Kriegswaffe, die es
bisher entweder tiberhaupt nicht oder zumindest nicht mit ihren spezifisch technischen Eigenschaften
gegeben habe (LG Stuttgart, ZfZ 1997, 135, 138). Zur Kritik daran siehe nur Holthausen, NStZ 1997,
290 f., ders. wistra 1998, 209 f.; a. A. Muhler, ZRP 1998, 4, 5.
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KWKG straflose Vorbereitungshandlung vor, deren Forderung nach § 20 Abs. 1 Nr. 2
KWKG jedoch straflos sei.””

Die fiir den vollendeten Fordertatbestand anerkannte Voraussetzung einer wenigstens
ins Versuchsstadium gelangten Haupttat fordern das OLG und die 8. Strafkammer des
LG Stuttgart auch fiir den strafbaren Versuchs des Forderns,””® sodass dieser nur dann
strafbar ist, wenn auch die zu férdernde Haupttat wenigstens in das Versuchsstadium
gelangt ist. Zur Begriindung verweisen beide Gerichte auf die im Vergleich zum Forde-
rer als materiellen Gehilfen wesentlich spéter einsetzende Versuchsstrafbarkeit des
Haupttiters. Der Haupttiter gelange nédmlich erst dann in das strafbare Versuchsstadi-
um, wenn er zur Haupttat, dem Herstellen einer chemischen Waffe, unmittelbar ansetze.
Der Forderer erreiche die Schwelle zum stratbaren Versuch hingegen schon dann, wenn
er zur die Haupttat fordernden Handlung unmittelbar ansetze. Dieser frither eintretende
Versuchsbeginn erscheine jedoch ungereimt, weil sich der Haupttéter in dieser Phase
des Geschehens noch im straflosen Vorbereitungsstadium befinde, hitte er selbst die
fordernde Handlung vorgenommen. Weise das Fordern als besondere Beihilfe aber ei-
nen gegeniiber der titerschaftlichen Verwirklichung der Haupttat geringeren Unrechts-
gehalt auf, miisse, um das Wertungsgefiige zwischen dem Fordern und der téiterschaftli-
chen Begehung der Haupttat zu erhalten, der Versuch des Forderers in diesem Verwirk-
lichungsstadium erst recht straflos sein. Beginne der strafbare Versuch der Haupttat mit
dem unmittelbaren Ansetzen zur Haupttat, konne der strafbare Versuch des Forderns
daher nicht frither einsetzen. Demzufolge setze auch der Versuch des Forderns eine we-

nigstens ins Versuchsstadium gelangte Haupttat voraus.””*

Mit den Voraussetzungen eines strafbaren Versuchs befasste sich zwischenzeitlich auch
das OLG Diisseldorf.’”” In einem #hnlich gelagerten Fall urteilte es, dass eine Versuchs-
strafbarkeit wegen Forderns einer Chemiewaffenherstellung durch das Fertigen und
Liefern von Steuerungsanlagen insbesondere auch dann in Betracht komme, wenn nach
vollzogener Férderung die Ausfiihrung der Haupttat ausbleibe.’”® Das OLG Diisseldorf
trat damit — ohne nihere Begriindung — der Auffassung des OLG und LG Stuttgart ent-
gegen und verlangte fiir den Versuch des Forderns keine wenigstens ins Versuchsstadi-

um gelangte Haupttat. Strafbar sei der Versuch des Forderns nach Auffassung des OLG

%2 OLG Stuttgart a.a.0.; LG Stuttgart, ZfZ 1997, 135, 137.

% OLG Stuttgart NStZ-RR 1998, 63; Muhler, ZRP 1998, 4, 5.

LG Stuttgart, ZfZ 1997, 135, 138; Muhler, ZRP 1998, 4, 5; vgl. OLG Stuttgart a.a.O.
% OLG Diisseldorf NStZ-RR 1998, 153 ff.

6 OLG Diisseldorf NStZ-RR 1998, 153, 154.
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Diisseldorf somit immer schon dann, wenn der Forderer nach seiner Vorstellung von der
Tat zur férdernden Handlung unmittelbar ansetze.”’

Zuletzt beschiftigte sich die 6. Strafkammer des LG Stuttgart mit dem bereits vom OLG

598 599

Stuttgart™ " befassten Sachverhalt.” Dabei folgte die 6. Strafkammer nicht der gemein-
samen Rechtsauffassung des OLG Stuttgart und der 8. Strafkammer des LG, sondern
schloss sich — ebenfalls ohne weitere inhaltliche Auseinandersetzung — der Auffassung
des OLG Diisseldorf® an: Hinreichend fiir den Versuch des Forderns der Herstellung
einer chemischen Waffe sei, dass der Gehilfe zu der die Haupttat féordernden Handlung
unmittelbar ansetze.””' Die zu fordernde Haupttat brauche damit nicht wie beim vollen-

deten Tatbestand des Forderns wenigstens das strafbare Versuchsstadium zu erreichen.

Festzustellen ist somit, dass die Rechtsprechung bei der Frage, ob der Versuch des For-
derns ebenso wie der vollendete Tatbestand eine wenigstens ins Versuchsstadium ge-

langte Haupttat voraussetzt, zwei kontrédre Positionen eingenommen hat.

(2) Ansicht des Schrifttums

Das Schrifttum lisst fiir den Versuch des Forderns ausreichen, dass der Forderer zu sei-
ner Tathandlung unmittelbar ansetzt. Keine weitere Voraussetzung fiir die Strafbarkeit
des Versuchs ist der Beginn der Ausfiihrung der zu fordernden Haupttat.®”* Gestiitzt
wird die Sichtweise auf die wortlautgetreue Anwendung des § 22 auf die Tatvariante
des Forderns. Fordert § 22 fiir den Versuch einer Straftat, dass der Tater nach seiner
Vorstellung von der Tat zur Verwirklichung des Tatbestandes unmittelbar ansetzt, heifit
das tibertragen auf das Fordern, dass der Forderer nach seiner Tatvorstellung zur Ver-
wirklichung der férdernden Handlung unmittelbar ansetzen miisse, um einen strafbaren
Versuch zu begehen. Die Ausfithrung der Haupttat, die den Erfolg des Forderns markie-
re, sei ausschlieBlich fiir die Vollendung des Fordertatbestandes mafigebend und konne

fiir den Versuch des Forderns dahinstehen.®®

597 Vgl. BarthelmeB, wistra 2001, 14, 15.

>% Siehe Fn 590.

% LG Stuttgart, wistra 2001, 436 ff.

5" Siche Fn 596.

SV LG Stuttgart wistra 2001, 436, 438.

92 BarthelmeB, wistra 2001, 14, 15; Bieneck/Kieninger, wistra 2001, 436, 439 f.; Erbs/Kohlhaas-
Steindorf § 19 Rn 5; vgl. auch Bieneck, AW-Prax 1997, 62, 64 und Kreuzer, NStZ 1997, 288, 292.

593 BarthelmeB, ebd.
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(3) Stellungnahme

Einen Versuch des Forderns begeht, wer nach seiner Vorstellung von der Tat zur for-
dernden Tathandlung unmittelbar ansetzt. Weitere tiber das unmittelbare Ansetzen hin-
ausreichende Voraussetzungen verlangt § 22 fiir den Versuchsbeginn des Forderns
nicht. Demzufolge miisste fiir die Strafbarkeit des versuchten Forderns geniigen, dass
der Forderer zu seiner Handlung unmittelbar ansetzt, ohne dass die zu fordernde Haupt-
tat das stratbare Versuchsstadium erreicht.

Diese eng am Gesetzeswortlaut orientierte Losung entspricht auch dem Willen des Ge-
setzgebers. Die Gesetzgebungsmaterialien erlauben ausdriicklich, die zu der ,,verselbst-
standigten® Beihilfe der §§ 120 Abs. 1, 219b Abs. 1, 354 Abs. 2 Nr. 3 a. F. vorhandene
Rechtsprechung und Literatur zur Auslegung der in den §§ 19-20a KWKG normierten
Tatvarianten des Forderns heranzuziehen.®™* Blickt man auf die zum Versuch des For-
derns in § 120 Abs. 1°”° ergangene Rechtsprechung und Literatur, wird das anhand des
§ 22 erlangte Ergebnis bestétigt. Sowohl der BGH als auch das herrschende Schrifttum
lassen dort fiir den strafbaren Versuch das unmittelbare Ansetzen zur fordernden Hand-
lung ausreichen. Ob also ein strafbarer Versuch des Forderns vorliegt, bemisst sich un-
abhingig von der Ausfithrung der Gefangenenselbstbefreiung. Eine wenigstens ins Ver-
suchsstadium gelangte Selbstbefreiung als ,,Haupttat des Forderns ist demnach keine
Bedingung fiir die Versuchsstrafbarkeit des Forderers.

Ist vom Gesetzgeber die Ubernahme der zum Férdern in § 120 Abs. 1 ergangenen
Rechtsprechung und vertretenen herrschenden Literaturauffassung somit formlich ange-
regt worden, liberrascht es, dass ein Teil der Rechtsprechung dieser weitgehend gefes-
tigten Ansicht entgegengetreten ist. Den entscheidenden Grund fiir diesen Schritt sahen
das OLG Stuttgart und die 8. Strafkammer des LG Stuttgart in einem Wertungswider-
spruch. Dieselbe fordernde Handlung, die fiir den Forderer den Beginn des stratbaren
Versuchs markiert, wiirde sich fiir einen an der Haupttat beteiligten (Mit-)Tater ledig-
lich als straflose Vorbereitungshandlungen erweisen. Damit stiinde der Forderer, der
eine in § 20 Abs. 1 Nr. 1 KWKG genannte Handlung foérdert und somit an fremder Tat
nur teilnimmt, erkennbar schlechter als ein an der Haupttat beteiligter (Mit-)Téater. Die-
ser vom OLG Stuttgart und der 8. Stratkammer des LG Stuttgart vorgebrachte Wer-

tungswiderspruch entspricht in der Sache dem schon beim Versuch der allgemeinen

* BT-Drs. 11/4609, S. 10 und BT-Drs. 13/10116, S. 10.
605 Strafbar ist nur der Versuch der besonderen Beihilfe in § 120 Abs. 1.
% Siehe Fn 347 und 348.
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Beihilfe und dem Versuch des Forderns der Gefangenenselbstbefreiung dargestellten
Widerspruch. Wihrend der Gehilfe mit dem unmittelbaren Ansetzen zur Hilfe leisten-
den oder fordernden Handlung die Schwelle zum strafbaren Versuch bereits tiberschrei-
tet, wiirde ein in Mittdterschaft handelnder Tatbeteiligter bei Vornahme derselben
Handlung sich noch im straflosen Vorbereitungsstadium befinden.®”” Zum Vergleich

der folgende

Fall 24:
T will mit M gemeinschaftlich eine chemische Waffe entwickeln, nachdem M die dazu

erforderliche Laborausstattung liefert.

Wiirde der strafbare Versuch des Forderns bereits mit dem unmittelbaren Ansetzen zur
fordernden Handlung beginnen, ohne dass es dazu einer wenigstens versuchten Ent-
wicklung als Haupttat bediirfte, verhielte sich das — unter der Annahme von Exklusivitit
zwischen Téterschaft und Teilnahme — widerspriichlich zur Straflosigkeit des M in
Fall 23. Denn M leistet seinen Tatbeitrag nicht als Gehilfe, sondern als Mittiter. Die
Strafbarkeit wegen Versuchs setzt fiir ihn somit erst dann ein, wenn M oder T zur Ent-
wicklung der chemischen Waffe unmittelbar ansetzt.°”® Weil das Liefern der Laboraus-
stattung aber bloe Vorbereitungshandlung in Bezug auf die Entwicklung der chemi-
schen Waffe ist, hat der Versuch des Entwickelns einer chemischen Waffe noch nicht
begonnen. Als Mittiter wiare M bei Vornahme derselben fordernden Handlung straflos,
obgleich seine Beteiligung in Fall 24 wesentlich stirker ist als die in Fall 23. Um diesen
Wertungswiderspruch zu vermeiden, diirfe nach Ansicht des OLG Stuttgart und der
8. Stratkammer des LG Stuttgart die Strafbarkeit des Versuchs des Forderns nicht frither

beginnen als der (mit-)titerschaftliche Versuch des Entwickelns der chemischen Waffe.

Das OLG Stuttgart und die 8. Stratkammer des LG Stuttgart sehen zwar zu Recht in der
Tatvariante des Forderns eine grundsétzlich (materielle) Beihilferegelung, die im Ver-
gleich zur titerschaftlichen Regelung in § 20 Abs. 1 Nr. 1 KWKG ein geringeres Un-
recht (Teilnahmeunrecht) verkdrpert.®”” Allerdings basiert der von ihnen aufgezeigte
Wertungswiderspruch auf dem Vergleich des strafbaren Beginns einer versuchten (be-
sonderen) Beihilfe und einem mittiterschaftlich begangenen Versuch, deren Unver-

gleichbarkeit sich aber in den Untersuchungen zum Versuch der allgemeinen Beihilfe

97 Siche 2. Abschnitt B.IL.3. und 3. Abschnitt A.II1.2.c.(4).
608 Zum Versuchsbeginn bei der Mittiterschaft siche schon Fn 98.
%% Siehe 3. Abschnitt C.I1.4.a.



Regelungen besonderer Beihilfe im Strafrecht 161

herausgestellt hat.®'® Ist der Versuch der Beihilfe eine versuchte Beteiligungsform, stellt
der in Mittéterschaft begangene Versuch aber eine vollendete Beteiligung am Versuch
dar. Infolgedessen darf nicht aus dem spdteren Versuchsbeginn der vollendeten mitté-
terschaftlichen Beteiligung an einem Versuch a maiore ad minus auf das Erfordernis
eines mindestens ebenso spéten Beginns der versuchten Teilnahme geschlossen werden.
Vergleichbar mit dem in Mittéterschaft begangenen Versuch der Haupttat ist die vollen-
dete Beihilfe zur versuchten Haupttat. Auf Grund der akzessorischen Ausgestaltung der

611

vollendeten Beihilfe® " setzt die Strafbarkeit des Gehilfen erst dann ein, wenn die

%12 Dadurch wird ge-

Haupttat wenigstens das strafbare Versuchsstadium erreicht hat.
wihrleistet, dass die Strafbarkeit zum selben Zeitpunkt einsetzt wie die eines an der
Begehung der Haupttat beteiligten Mittéters, und zwar mit Versuchsbeginn der Haupt-
tat. Vor Versuchsbeginn der Haupttat sind Mittdter und Gehilfe wegen vollendeter Be-

teiligung am Versuch straflos.

Mit dem Beihilfeversuch vergleichbar ist die in § 30 Abs. 2 Var. 3 normierte versuchte
mittiterschaftliche Beteiligung.’" Stellt man hier die Zeitpunkte des Versuchsbeginns
gegeniiber, besteht der vom OLG Stuttgart und der 8. Stratkammer des LG Stuttgart
behauptete Wertungswiderspruch nicht. Denn verabredet sich der Mittédter zur Ausfiih-
rung der Tat, steht dieses Handeln unabhingig von der Ausfithrung der verabredeten
Haupttat nach § 30 Abs. 2 Var. 3 unter Strafe. Die Strafbarkeit einer versuchten Mitti-
terschaft setzt somit vergleichbar friih vor der spiteren Tatausfiihrung ein wie die Straf-

barkeit eines Beihilfeversuchs.®'*

Der Versuch des Forderns ist darum nicht mit dem (mit-)tdterschaftlich begangenen
Versuch einer in Abs. 1 Nr. 1 der §§ 19-20a KWKG genannten Tat vergleichbar, son-
dern mit dem Versuch der mittéterschaftlichen Begehung einer solchen Tat. Und die
Strafbarkeit dieses Versuchs einer mittéiterschaftlichen Begehung setzt bereits dann ein,
wenn sich der Mittédter nach § 30 Abs. 2 Var. 3 zur Begehung der genannten Haupttaten
verabredet, ohne dass es eines unmittelbaren Ansetzens zu dieser Tat bedarf. Die Be-

hauptung des OLG Stuttgart und der 8. Stratkammer des LG Stuttgart, der Forderer ste-

*1 Siehe 2. Abschnitt B.IL3.

*' Siehe 2. Abschnitt A.IL

® Siche 2. Abschnitt A.IL3.

® Siche 2. Abschnitt B.IL3.

6% Hingewiesen sei, dass die Verabredung zu einem Verbrechen nach § 30 Abs. 2 Var. 3 als Regelung
einer versuchten Mittiterschaft nicht notwendig Durchgangsstadium einer mittaterschaftlichen Tatbe-
gehung ist; die Strafbarkeit des Mittéters setzt somit nur dann ein, wenn er sich tatsédchlich im Vorfeld
der Tatbegehung verabredet; siche 2. Abschnitt B.I1.3.
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he im Vorfeld der Begehung einer in Abs. 1 Nr. 1 der §§ 19-—20a KWKG genannten Tat
schlechter als ein dieselbe Handlung vornehmender Mittéter, sofern die Strafbarkeit des
Versuchs des Forderns bereits mit dem unmittelbaren Ansetzen zur fordernden Hand-
lung beginne, ist mithin falsch. Die daraus abgeleitete Forderung, der Versuch des For-
derns miisse zu seiner Strafbarkeit deshalb eine wenigstens zur Ausfithrung gelangte Tat
nach Abs. 1 Nr. 1 der §§ 19-20a KWKG voraussetzen, kann auf diesen Vergleich nicht

gestiitzt werden.

Ist aber der Versuch des Forderns mit dem Versuch der mittéiterschaftlichen Begehung
einer in Abs. 1 Nr. 1 der §§ 19-20a KWKG genannten Tat vergleichbar, konnte sich aus
der begrenzten Strafbarkeit der versuchten Mittédterschaft nach § 30 Abs. 2 Var. 3 ein
anderer Widerspruch erdffnen. Der Versuch der Mittédterschaft ist nach § 30 Abs. 2
Var. 3 nur in Bezug auf die Begehung eines Verbrechens stratbar. Es wire daher wider-
spriichlich, den Versuch des Forderns als schwichere Beteiligungsform zu bestrafen,
wenngleich der Versuch der Mittdterschaft als stirkere Beteiligungsform mangels
Verbrechensqualitit der Haupttat straflos wére. Dieser Wertungswiderspruch fiihrte
beim Fordern in § 120 zu der Forderung, den Versuch entgegen der Anordnung der
Versuchsstrafbarkeit des § 120 Abs. 3°'° insoweit fiir straflos zu erkliren, als er keine
ins Versuchsstadium gelangte Selbstbefreiung des Gefangenen voraussetzt, weil die
Selbstbefreiung des Gefangenen ein Vergehen darstellen wiirde.®'® Die zu fordernden
Haupttaten in §§ 19-20a KWKG sind jedoch Verbrechen, sodass im Gegensatz zum
Versuch des Forderns in § 120 kein Widerspruch in der Strafbarkeit zwischen dem Ver-
such des Forderns und dem Versuch der mittiterschaftlichen Begehung besteht. Die mit
der Versuchsstrafbarkeit des Forderns ausgeloste Vorverlegung der Gehilfenstrafbarkeit
findet ihre Berechtigung in einer vergleichbar frith einsetzenden Strafbarkeit des Mitti-
ters nach § 30 Abs. 2 Var. 3. Infolgedessen bedarf es fiir den Versuch des Forderns in
den §§ 19-20a KWKG keiner Korrektur des Versuchsbeginn dergestalt, dass der Ver-
such erst dann zur Strafbarkeit gelangt, wenn auch die zu férdernde Haupttat das straf-

bare Versuchsstadium erreicht.

3. Zwischenergebnis

Der Versuch des Forderns ist strafbar. Er beginnt, wenn der Forderer nach seiner Vor-

stellung zu seiner fordernden Handlung unmittelbar ansetzt, § 22. Fiir den Beginn des

615 Soweit dieser nicht schon fiir verfassungswidrig erachtet wird, siehe 3. Abschnitt A.IIL.1.
616 Siche 3. Abschnitt A.II1.2.c.(4).
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strafbaren Versuchs ist nicht erforderlich, dass auch die zu fordernde Haupttat nach

Abs. 1 Nr. 1 der §§ 19—20a KWKG das strafbare Versuchsstadium erreicht.

IV. Die allgemeine Teilnahme am Férdern

Wie die vorangegangenen Untersuchungen gezeigt haben, ist an der besonderen Beihil-
fe in § 120 Abs. 1 und § 219b Abs. 1 eine allgemeine Teilnahme mdglich.®’” Im Fol-
genden soll daher auch fiir die besondere Beihilfe in den §§ 19-20a KWKG gepriift
werden, ob das Fordern einer in Abs. 1 Nr. 1 der §§ 19-20a KWKG genannten Tat eine
teilnahmefdhige Haupttat darstellt und, falls dieses bejaht werden kann, wie eine solche

Teilnahme an der besonderen Beihilfe zu behandeln ist.

1. Das Férdern einer in Abs. 1 Nr. 1 der §§ 19-20a KWKG genannten Tat als

Haupttat einer allgemeinen Teilnahme

Die allgemeine Teilnahme ist an grundsitzlich jeder vorsétzlich begangenen rechtswid-
rigen Tat eines anderen moglich. Schon im Rahmen der Untersuchungen zur besonde-
ren Beihilfe in § 120 Abs. 1 und § 219b hat sich herausgestellt, dass die Anstiftung oder
Beihilfe unabhéngig davon ist, ob es sich bei der zu unterstiitzenden Tat materiell um
eine Beihilfe handelt.’'® Dariiber hinaus besteht aber bei der besonderen Beihilfe der
§§ 19-20a KWKG die Besonderheit, dass nach §§ 19 Abs. 4, 20 Abs. 3 und 20a Abs. 4
KWKG tiber das vorsitzliche Férdern hinaus auch das leichtfertige Fordern unter Strafe

gestellt ist.®”

Gemal §§ 26, 27 Abs. 1 ist die allgemeine Teilnahme jedoch nur an vor-
satzlich begangenen Taten strafbar, sodass eine leichtfertig begangene Forderung als
Haupttat einer allgemeinen Teilnahme ausscheidet.®”” Taugliche Haupttat ist das For-
dern einer in Abs. 1 Nr. 1 der §§ 19-—20a KWKG genannten Tat somit blo3 dann, wenn

die fordernde Handlung vorsitzlich und rechtswidrig begangenen wurde.®!

2. Die Bestrafung einer allgemeinen Teilnahme am Férdern einer in Abs. 1
Nr. 1 der §§ 19-20a KWKG genannten Tat

Wird am Fordern nach §§ 26, 27 teilgenommen, reihen sich mehrere Teilnahmetaten
hintereinander zu einer so genannten Teilnahmekette. Fiir die Fille der Teilnahme an

einer allgemeinen Beihilfe finden nach herrschender Ansicht die so genannten Grund-

%17 Siche 3. Abschnitt A.IV. und B.IV.

%18 Siche 3. Abschnitt A.IV.1.

%' Dazu 3. Abschnitt C.I1.4.b.

620 7ur Strafbarkeit des Teilnehmers siche unten 3. Abschnitt C.IV.2.c.

621 Zu den Voraussetzungen der Vorsitzlichkeit und Rechtswidrigkeit siehe 2. Abschnitt A.IL.2.
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sitze der Kettenteilnahme Anwendung. Danach wird eine ,Beihilfe zur Beihilfe’ und
eine ,Anstiftung zur Beihilfe’ zu einer indirekten Beihilfe zur Haupttat zusammenge-
fasst.® Denkbar wire, wie es schon beim Fordern in § 120 Abs. 1 und beim Inver-
kehrbringen in § 219b Abs. 1 erwogen wurde, diese zur allgemeinen Teilnahme entwi-
ckelten Grundsétze auf die Konstellationen der allgemeinen Teilnahme am Fordern in
den §§ 19-20a KWKG zu tbertragen. Die allgemeine Teilnahme am Foérdern wére
demzufolge als indirektes Fordern nach §§ 19 Abs. 1 Nr. 2, 20 Abs. 1 Nr. 2, 20a Abs. 1
Nr. 3 KWKG zu bestrafen.

a. Ansicht der Rechtsprechung

Die Rechtsprechung hat in bisher sdmtlichen Entscheidung die Teilnahme am Férdern
als (indirektes) Fordern bestraft. In dem der 6. Stratkammer des LG Stuttgart vorliegen-
den Fall war der Beschuldigte beauftragt worden, eine Gaswaschanlage zu besorgen, die
fiir den Aufbau einer Giftgasfabrik zur Herstellung von chemischen Waffen benétigt
wurde. Der Beschuldigte beauftragte seinerseits einen anderen mit der technischen Um-
setzung, vermittelte zwischen dem Auftraggeber und den mit der Ausfithrung betrauten

623 Der Beschuldigte

Firmen und beaufsichtigte den Zusammenbau der Gaswaschanlage.
forderte mithin nicht direkt die Herstellung einer chemischen Waffe, vielmehr half er
direkt nur seinem die Herstellung der chemischen Waffe fordernden Auftraggeber bei
der Besorgung der Gaswaschanlage. Dariiber hinaus hatte der Beschuldigte selbst Per-
sonen mit der Errichtung der Gaswaschanlage betraut und damit zum direkten oder indi-
rekten Fordern angestiftet. Indem das Gericht den Beschuldigten eines (versuchten)
Forderns fiir schuldig erachtete, liegt jedenfalls die Vermutung sehr nahe, dass es bei
der Bewertung der Tatbeitrdge die Grundsitze der Kettenteilnahme anwendete und die
Beihilfe zum Fordern der Herstellung einer chemischen Waffe und die Anstiftung zur
Beihilfe zum Fordern als (versuchtes) indirektes Fordern nach § 20 Abs. 1 Nr. 2 KWKG
1. V.m. §§ 22, 23 Abs. 1 zusammenfasste.

Vergleichbar entschied in einem anderen Fall das OLG Diisseldorf.®** Der Beschuldigte
bekam einen Auftrag zur Beschaffung einer Prozesssteuerungsanlage fiir eine Giftgas-
fabrik, in der chemische Waffen hergestellt werden sollten. Der Beschuldigte gewann
den Mitbeschuldigten zur Durchfiihrung des Vorhabens, der seinerseits einen Dritten

beauftragte, der das notige Material besorgte und die Anlage montierte. Nach Fertigstel-

622 Sjehe 2. Abschnitt C.I1.2.
623 Vgl. LG Stuttgart wistra 2001, 436, 437.
624 OLG Diisseldorf NStZ-RR 1998, 153, 154.
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lung beauftragte der Beschuldigte den Mitbeschuldigten mit der Verschiffung der Anla-
ge zum Bestimmungsort.®*> Da auch in diesem Fall der Nachweis einer Chemiewaffen-
herstellung nicht gefiihrt werden konnte, sah das OLG in dem Verhalten der Beschul-
digten einen Versuch des Forderns der Herstellung einer chemischen Waffe. Das OLG
differenzierte damit nicht zwischen einer Beihilfe zum Fordern und einer Anstiftung zur
Beihilfe zum Fordern, obgleich eine solche Betrachtung dem mitgeteilten Sachverhalt
ohne Weiteres zu entnehmen war. Es liegt daher auch nach diesem Urteil nahe, dass das
OLG nach den Grundsitzen der Kettenteilnahme die Beihilfe und Anstiftung des Be-

schuldigten zu einem (versuchten) indirekten Férdern zusammengefasst hat.

b. Ansicht des Schrifttums
Die Problematik der Teilnahme am Fordern der §§ 19-20a KWKG findet im Schrifttum

kaum Beachtung. Es fasst ohne ndhere Erlduterungen direkt und indirekt fordernde
Handlungen unter den Begriff des Forderns zusammen.®*® Auf Grund dieser Auswei-
tung des Tatbestandes ist zu vermuten, dass das Schrifttum die Teilnahme am Fordern

ebenfalls nach den allgemeinen Grundsitzen der Kettenteilnahme behandelt.

c. Eigene Ansicht

Rechtsprechung und Schrifttum halten sich offenbar streng an die in den Gesetzge-
bungsmaterialien vorgegebene weite Auslegung des Forderbegriffes. Nach dem Willen
des Gesetzgebers soll das Fordern auch solche Handlungen erfassen, die nur ,,mittelbar*
dem Aufbau einer ABC-Waffen- oder Antipersonenminenproduktion dienen.®”’ Als
Beispiel wurde sogar das Liefern von Einrichtungsgegenstdnden (wie Entliiftungsanla-
gen) fiir eine ausldndische Giftgasfabrik genannt.*”® Dem Fordern sollen somit nicht nur
Handlungen unterfallen, die die Entwicklung und Herstellung direkt unterstiitzen, son-
dern auch Handlungen, die sich bereits auf die Entwicklung und Errichtung von Anla-
gen beziehen, mit denen die ABC-Waffen und Antipersonenminen erst hergestellt wer-

629

den sollen.”” Mit der Einbeziehung dieser ,,mittelbar® fordernden Handlungen hat der

Gesetzgeber klargestellt, dass jedenfalls die Fille einer allgemeinen Beihilfe zum For-

62 OLG Diisseldorf NStZ-RR 1998, 153, 154.

626 Groger, S. 63 f.; Holthausen, NJW 1991, 203, 204; MiiKoKWKG-Heinrich § 19 Rn 13; Pottmeyer
§§ 16-17 Rn 14.

627 BT-Drs. 11/4609, S. 10. Fiir das Fordern in den §§ 19 Abs. 1 Nr. 2, 20a Abs. 1 Nr. 3 KWKG BT-Drs.
11/4609, S. 9 und BT-Drs. 13/10116, S. 10.

628 BT-Drs. 11/4609, S. 10.

629 Vgl. Pottmeyer §§ 16-17 Rn 14 f. Kritisch Hiisch, BT-Sten. Prot. 11/225, S. 17793; dagegen Holthau-
sen, NJW 1991, 203, 204 u. 206.
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dern als indirektes Fordern zu bestrafen sind. Den Tatbestand des Forderns sollte nicht
nur derjenige erfiillen, der den Téter in der Fabrik oder im Labor (,,unmittelbar*) beim
Herstellen oder Entwickeln unterstiitzt, sondern insbesondere auch derjenige, der aus
dem Ausland benoétigte Teile fiir die Errichtung einer ABC-Waffenfabrik liefert.

Dieser Deutung steht jedoch die Aussage des Gesetzgebers entgegen, dass in Bezug auf
die Bestrafung einer Teilnahme am Fordern die zum Foérdern und Verleiten in den
§§ 120 Abs. 1 und 219b Abs. 1 vorhandene Rechtsprechung und Literatur iibertragen
werden konne.®° Diese Rechtsprechung und Literatur, auf die der Gesetzgeber ver-
weist, lehnt aber die Zusammenfassung von allgemeiner Teilnahme und besonderer
Beihilfe ab. Demzufolge miisste gefolgert werden, dass der Gesetzgeber eine Teilnahme
am Fordern als Beihilfe oder Anstiftung zum Fordern bestrafen wollte, nicht aber als
indirektes Fordern zur Haupttat.

Dagegen konnte jedoch die Absicht des Gesetzgebers sprechen, insbesondere mit der
Normierung der Tatvariante des Foérderns einen umfassenden strafrechtlichen Schutz zu
gewihrleisten, der jedwede Mitwirkung Deutscher an der Herstellung und Entwicklung
von ABC-Waffen und Antipersonenminen unterbinden soll,**' unabhingig davon, ob
die Teilnahme oder die Haupttat im In- oder Ausland begangen wird.®** Da in der Ver-
gangenheit die von Deutschen erbrachten Tatbeitrdge zur Herstellung oder Entwicklung
von ABC-Waffen iiberwiegend indirekt geleistet wurden, konnte die Bestrafung dieser
Tatbeitrage als Anstiftung oder Beihilfe zum Fordern nach den allgemeinen Vorschrif-
ten an der fehlenden Anwendbarkeit des deutschen Strafrechts scheitern, sodass auch
die Teilnahme am Fordern als indirektes Fordern nach §§ 19 Abs. 1 Nr. 2, 20 Abs. 1 Nr.
2,20a Abs. 1 Nr. 3 KWKG zu bestrafen wire. Zur Veranschaulichung dient der folgen-
de

Fall 25:

T hat im Ausland eine biologische Waffe entwickelt. F hatte dem T fiir die Entwicklung
ein Labor nebst Ausstattung gefertigt. G lieferte F fiir das Labor ein Analysegerdt. F
und G besitzen die deutsche Staatsbiirgerschaft und handelten jeweils im Ausland, wo

die Entwicklung von biologischen Waffen nicht mit Strafe bedroht ist.

T hat eine biologische Waffe nach § 20 Abs. 1 Nr. I KWKG entwickelt. F hat sich mit

der Fertigung des Labors wegen des Forderns der Entwicklung einer biologischen Waf-

530 BT-Drs. 11/4609, S. 10.
631 Vgl. BT-Drs. 11/4609, S. 7 und BT-Drs. 13/10691, S. 1 f.
632 Vgl. Holthausen, NJW 1991, 203 und ders., wistra 1998, 209.
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fe nach § 20 Abs. 1 Nr. 2 KWKG strafbar gemacht. Zwar findet das KWKG nach den
allgemeinen Vorschriften {iber die Geltung des deutschen Strafrechts in den §§ 3 ff. auf
die von F begangene Tat keine Anwendung, da er im Ausland handelte und auch der
Taterfolg, die Forderung der Entwicklung einer biologischen Waffe, im Ausland eintrat.
§ 21 KWKG®”® bestimmt jedoch, dass § 20 KWKG auch unabhingig vom Recht des
Tatorts fiir Taten gilt, die auBBerhalb des Geltungsbereiches des KWKG begangen wer-
den, wenn der Tater Deutscher ist. Folglich hat sich F wegen (direkten) Forderns der
Entwicklung einer biologischen Waffen nach § 20 Abs. 1 Nr.2 KWKG strafbar ge-
macht. G hat mit dem Liefern des Analysegerites die fordernde Handlung des F unter-
stiitzt, zu ihr mithin Hilfe geleistet. Auf das Unterstiitzen des T durch die Fertigung des
Labors hatte G keinen steuernden Einfluss — weder unterstiitzte G mit seinem Handeln
direkt die Entwicklung der biologischen Waffe des T, noch handelte er als mittelbarer
Téter durch F oder mit F gemeinschaftlich. Die Steuerungsmacht tiber die Unterstiit-
zung des T besal} allein F. G ist daher nicht selbst ,, Téater* einer (direkten) Forderung
der Entwicklung einer biologischen Waffe; er beteiligte sich lediglich an ihr als Gehilfe
des F. Wiirde der Tatbeitrag des G deshalb als Beihilfe zum Férdern nach § 20 Abs. 1
Nr. 2 KWKG, 27 Abs. 1 gewertet werden, konnte es an der Strafbarkeit der Beihilfe
fehlen. Denn das deutsche Strafrecht findet nach den allgemeinen Regeln auf eine Teil-
nahmetat nur dann Anwendung, wenn nach §§ 3, 9 Abs. 2 S. 1 der Haupttiter oder der
Teilnehmer im Inland gehandelt hat. Wird die Beihilfe und die entsprechende Haupttat
aber im Ausland begangen, ist kein inldndischer Tatort gegeben und die von einem
Deutschen geleistete Beihilfe bleibt straflos.®** Aber auch § 21 KWKG als Sonderrege-
lung fiir den Geltungsbereich der Strafvorschriften des KWKG fiihrt hier nicht zu einer
Strafbarkeit der allgemeinen Teilnahme. § 21 KWKG umfasst nach seinem Wortlaut die
in den §§ 20 und 20a KWKG normierten ,,Taten“. Das sind neben dem Entwickeln,
Herstellen oder Handeltreiben etc. auch das Fordern und Verleiten als besondere Teil-
nahmehandlungen, weil diese ebenso in den §§ 20 und 20a KWKG normiert sind. Die
allgemeine Teilnahme ist in diesen Normen nicht geregelt. Sie setzt aber die Begehung
einer dieser Taten voraus und ist aufgrund dessen eng mit der Haupttat verbunden. Bei
einer weiten Auslegung des Wortlautes konnte daher auch die Teilnahme unter den

Begriff der Taten, die in §§ 20-20a KWKG normiert sind, subsumiert werden. Ein Ver-

633 §21 KWKG: ,,§§ 19 Abs. 2 Nr. 2, Abs. 3 Nr. 2, Abs. 5 und 6, § 20 sowie § 20a gelten unabhingig
vom Recht des Tatorts auch fiir Taten, die auBerhalb des Geltungsbereichs dieser Vorschriften began-
gen werden, wenn der Téter Deutscher ist.*

634 Vgl. Gribbohm, JZ 1998, 178 und MiiKo-Ambos/Ruegenberg § 9 Rn 40.
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gleich zu den vergleichbaren Regelungen in den §§ 5, 6 bestitigt das Ergebnis aber nur
bedingt. Wie § 21 KWKG spricht auch der Wortlaut der §§ 5, 6 von ,,Taten* oder vom
,Later. Teilweise wird im Schrifttum angenommen, dass darunter auch die Teilnahme
beziehungsweise der Teilnehmer falle, weil jedenfalls der Begriff des Téters nicht im
Sinne der sachlichrechtlichen Unterscheidung zwischen Téterschaft und Teilnahme,
sondern prozessual zu verstehen sei.®>> In Bezug auf den Sonderfall der Teilnahme an
einer Auslandstat sei aber § 9 Abs. 2 S. 2 mal3gebend, der bestimme, dass sich der deut-
sche Teilnehmer nur dann strafbar mache, wenn er im Inland gehandelt habe.**® Diesem
Ergebnis kann aber entgegengehalten werden, dass § 21 KWKG, der keinen inldndi-
schen Tatort verlangt, gegeniiber den allgemeinen Vorschriften der §§ 3 ff. — einschliel3-
lich § 9 Abs. 2 — eine speziellere Regelung enthilt. Ob § 21 KWKG auch die allgemei-
ne Teilnahme umfassen soll, wird in den Gesetzesbegriindungen jedenfalls nicht deut-
lich. Thnen ist nur zu entnehmen, dass § 21 KWKG dazu dient, die Strafbarkeit nach den
§§ 20, 20a KWKG auf Taten zu erstrecken, die ein Deutscher ohne jeden inldndischen
Tatort (§ 9) im Ausland begeht. Infolge dieser Strafbarkeitsausdehnung soll jede Mit-
wirkung Deutscher am Bau von ABC-Waffen und Antipersonenminen unterbunden

%37 Zu beriicksichtigen ist jedoch die AuBerung des Gesetzgebers, dass das For-

werden.
dern alle Handlungen erfassen soll, die auch mittelbar dem Aufbau der ABC-
Waffenproduktion dienen, also auch typische Beihilfehandlungen.®® Der Gesetzgeber
setzte bei der Normierung des § 21 KWKG somit voraus, dass sdmtliche Beihilfehand-
lungen bereits von der Tatvariante des Forderns umfasst sind und demzufolge ein An-
wendungsbereich der allgemeinen Teilnahme nicht mehr verbleibt. Eine Ausdehnung
des § 21 KWKG auf die allgemeine Teilnahme kann mithin nicht angenommen werden,
sodass § 21 KWKG als Sonderregelung auch nicht zu einer Strafbarkeit der allgemeinen
Teilnahme fiihrt. Nimmt daher ein Deutscher im Ausland an einer im Ausland von ei-
nem Deutschen begangenen, nach Abs. 1 Nr. 1 der §§ 20, 20a KWKG strafbaren Tat
teil, konnte er nicht wegen Teilnahme an dieser fremden Tat bestraft werden. Im Fall 25
hat sich G daher nicht wegen Beihilfe zum Fordern der Entwicklung einer biologischen
Waffe gemil §§ 20 Abs. 1 Nr. 1 KWKG, 27 Abs. 1 StGB i.V.m. § 21 KWKG strafbar

gemacht.®’

635 L K-Gribbohm § 5 Rn 44 u. 47. Vgl. auch Schénke/Schroder-Eser § 6 Rn 12.

636 1 K-Gribbohm § 5 Rn 48 u. 53. Vgl. auch Schénke/Schréder-Eser § 6 Rn 16 u. 17.

%7 BT-Drs. 11/4609, S. 10 und BT-Drs. 13/10116, S. 10.

% BT-Drs. 11/4609, S. 10.

539 Hitte G den F zum Fordern des Entwickelns angestiftet, wire er ebenso wenig wegen indirekten For-
derns nach § 20 Abs. 1 Nr. | KWKG zu bestrafen. Denn auch in diesem Fall hitte er weder selbst,



Regelungen besonderer Beihilfe im Strafrecht 169

Damit konnte gezeigt werden, dass die Bestrafung einer Teilnahme am Fordern in be-
stimmten Fallkonstellationen an der fehlenden Anwendbarkeit des deutschen Strafrechts
scheitert und die Zusammenfassung einer Anstiftung oder Beihilfe zum Férdern zu ei-
nem indirekten Fordern im Einklang mit den Motiven des Gesetzgebers aus diesem
Grund erforderlich ist.

Die Subsumtion indirekt fordernder Tatbeitrage unter die Tathandlung des Forderns ist
dann aber den gleichen Bedenken ausgesetzt, die schon gegen die Zusammenfassung
einer Teilnahme am Hilfeleisten, Fordern oder Inverkehrbringen erhoben wurden. Folge
der Zusammenfassung wire, dass mit der Gleichbehandlung von direkt und indirekt
fordernden Tathandlungen die dem Gehilfen nach § 27 Abs. 2 S. 2 zustehende obligato-
rische Strafmilderung entfallen wiirde, obgleich er gegeniiber F eine untergeordnete
Stellung einnimmt. Kriminalpolitisch ist diese Folge bedenklich, weil dadurch dem Be-
teiligten jedweder Anreiz genommen wird, seine Beteiligung auf das bloBe Unterstiitzen
zu beschrianken. Denn seine Strafe wiirde aus dem selben ungemilderten Strafrahmen
entnommen werden wie die des Téaters oder Forderers.

Widerspriichlich wire die Zusammenfassung aber nicht in Bezug auf die Versuchsstraf-
barkeit der zum Fordern geleisteten Beihilfe. Unter Strafe gestellt wire zwar nicht nur
der Versuch des Forderns, sondern auch jeder Versuch einer Beihilfe zum Fordern. Der
Gehilfe, der zum Fordern einer in Abs. 1 Nr. 1 der §§ 19—20a KWKG genannten Hand-
lung Hilfe zu leisten versucht, wiirde mithin schlechter stehen als ein Gehilfe, der zur
Anwendung der entwickelten oder hergestellten ABC-Waffe oder Antipersonenmine

640

Hilfe leistet.”™ Zur Verdeutlichung der folgende

Fall 26:

T will eine chemische Walffe herstellen. F will dem T dazu eine Produktionsanlage er-
richten. G verschickt an F eine Anleitung fiir die Errichtung der Produktionsanlage, die
F dringend bendtigt. Die Anleitung geht aber auf dem Weg zu F verloren. I beginnt

daher nicht mit dem Bau der Anlage, sodass keine chemische Waffe hergestellt wird.

Variante:

T will eine chemische Waffe einsetzen. Da T nicht weif3, wie die Waffe anzuwenden ist,
schickt G dem T dazu eine Anleitung, die T jedoch nicht erhdilt. T sieht daher von der
Tatausfiihrung ab.

durch einen anderen oder mit einem anderen gemeinschaftlich im Sinne des § 25 die Tat des T gefor-
dert. Desgleichen schiede eine Strafbarkeit wegen Verleitens nach § 20 Abs. 1 Nr. la KWKG aus.
% Dazu siehe auch 3. Abschnitt C.II11.
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Im Fall 26 wollte T eine chemische Waffe herstellen. Weil der Taterfolg ausgeblieben
ist und er zur Herstellung noch nicht unmittelbar angesetzt hat, kann er nicht wegen
vollendeten oder versuchten Herstellens einer chemischen Waffe bestraft werden. F
wollte diese Tat (direkt) fordern, indem er beabsichtigte, eine Produktionsanlage zur
Herstellung der chemischen Waffe aufzubauen. Da F nicht wenigstens mit dem Bau
begonnen hat, hat er sich nicht wegen vollendeten oder versuchten Forderns strafbar
gemacht. G wollte dem F mit dem Zusenden der Anleitung Hilfe leisten. Weil die An-
leitung jedoch F nicht erreichte, seine Tat mithin nicht gefoérdert hat, und die Haupttat
auch nicht begangen wurde, ist die Beihilfe des G nur versucht. Wiirde der Tatbeitrag
des G als indirektes Fordern dem Tatbestand des § 20 Abs. 1 Nr. 3 KWKG unterfallen,
wére G wegen versuchten (indirekten) Forderns nach §§ 20 Abs. 1 Nr. 1 KWKG, 22, 23
Abs. 1 zu bestrafen. Wiirde die Tatvariante des Forderns nur direkt fordernde Tatbeitra-
ge umfassen, konnte G nur wegen Beihilfe nach § 27 Abs. 1 bestraft werden konnen.
Mangels Strafbarkeit des Beihilfeversuch bliebe er aber wie F und T nach dem KWKG
straflos.

In der Variante besall T Vorsatz hinsichtlich der Verwendung einer chemischen Waffe
nach § 12 Abs. 1 Nr. 2 VStG. Da er aber zur Tatausfiihrung noch nicht unmittelbar an-
gesetzt hat, bleibt er insoweit straflos. G wollte dem T mit dem Zusenden der Anleitung
Hilfe leisten. Weil das scheiterte, ist das Hilfeleisten des G wieder im Versuchsstadium
stecken geblieben. Das Handeln des G kann in der Variante nach § 2 VStGB i.V.m.
§ 27 aber ausschlieBlich als allgemeine Beihilfe bestraft werden, deren Versuch aber
auch bei einem Verwenden einer chemischen Waffe als Haupttat straflos ist.

Obwohl das Hilfeleisten des G in der Variante dem von T angestrebten Enderfolg we-
sentlich nédher steht als im Ausgangsfall, ist G nach der Konzeption der allgemeinen
Beihilfe nicht wegen seiner versuchten Forderung strafbar. Das gilt sogar dann, wenn T
der Einsatz der chemischen Waffe dennoch gelingen sollte.

Fiir die Ungleichbehandlung der fast identischen Gehilfenbeitrage ist jedoch ein sachli-
cher Grund zu erkennen. Die in den Abs. 1 Nr. 1 der §§ 19-20a KWKG genannten Ta-
ten bergen eine hohe Gefahr fiir die spédtere Verwendung der ABC-Waffen und Antiper-
sonenminen. Der mit dieser Gefahr verbundene hohe Stellenwert des von den §§ 19—
20a KWKG geschiitzten Rechtsgutes rechtfertigt es, abweichend von den allgemeinen

Regeln den Versuch einer Beihilfe unter Strafe zu stellen.**!

641 Siehe oben 3. Abschnitt C.IIL.1.
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Festzustellen ist mithin, dass fiir die Bestrafung der Teilnahme am Foérdern als indirek-
tes Fordern ein iiberzeugender Grund besteht. Aufgrund de lege lata auftretender Straf-
barkeitsliicken ist die Anstiftung oder Beihilfe zum Fordern als indirektes Fordern zu
bestrafen. Diese Losung entspricht dem erkldrten Willen des Gesetzgebers, dass samtli-
che die Haupttat unmittelbar oder mittelbar fordernde Beitrége als Foérdern zu bestrafen

sind.**?

V. Zusammenfassung

Die Tatvariante des Forderns in den §§ 19-20a KWKG ist eine besondere Beihilfe. Die
Normierung im Besonderen Teil erfolgte, um die bei der Anwendung der allgemeinen
Beihilfe auftretenden Strafbarkeitsliicken zu schlieBen und jede Mitwirkung Deutscher
an der Herstellung, Entwicklung etc. von ABC-Waffen und Antipersonenminen zu un-
terbinden.®*

Die Tathandlung des Forderns entspricht dem Hilfeleisten der allgemeinen Beihilfe und
dem Fordern in § 120 Abs. 1.

Zu fordernde Handlung ist eine der in Abs. 1 Nr. 1 der §§ 19-20a KWKG genannten
Tathandlungen. Im Gegensatz zur allgemeinen Beihilfe braucht die Haupttat jedoch
nicht vorsdtzlich begangen worden und rechtswidrig gewesen zu sein. Es geniigt die
objektive Vornahme einer der genannten Tathandlungen.®* Moglich und ausreichend
ist auch der Versuch einer in Abs. 1 Nr. 1 der §§ 19-20a KWKG genannten Tat, wobei
lediglich die objektive Komponente des Versuchs verwirklicht zu sein braucht.**
Strafbar ist sowohl vorsétzliches als auch leichtfertiges Handeln. Ist die Haupttat vor-
sdtzlich begangen und rechtswidrig, ist die Strafe des Forderers analog § 27 Abs. 2 S. 2
zu mildern.*’

Der Versuch des Forderns ist strafbar.®*® Voraussetzung ist auch hier, dass der Gehilfe
nach seiner Vorstellung von der Tat zur fordernden Handlung unmittelbar ansetzt.**’

Nicht erforderlich ist es, dass die Haupttat das Versuchsstadium erreicht. Die Vorstel-

642 Besser wire es deshalb, § 21 KWKG auch auf die allgemeine Teilnahme auszudehnen, um die vorlie-
genden Auslegungsprobleme zu umgehen.

3 Siehe 3. Abschnitt C.IL1.

64 Siche 3. Abschnitt C.IL1.

45 Siche 3. Abschnitt C.I1.2.a.

646 Siche 3. Abschnitt C.I1.2.b.

7 Siche 3. Abschnitt C.I1.4.a.

4% Siche 3. Abschnitt C.IIL1.

% Siche 3. Abschnitt C.III.2.a. und b.
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lung des Gehilfen, die zu fordernde Tat werde noch begangen werden, ist ausrei-
chend.®’

Die Anstiftung oder Beihilfe zum Fordern ist als indirektes Fordern zu bestrafen.®' Es
finden die allgemeinen Grundsitze zur Kettenteilnahme der herrschenden Ansicht An-

2
wendung.®

650 Sjehe 3. Abschnitt C.II1.2.c.
851 Sjehe 3. Abschnitt C.IV.1.
852 Sjehe 3. Abschnitt C.IV.2.c.
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4. Abschnitt: Schlussbetrachtung

Die vorliegende Untersuchung hat ergeben, dass neben der Regelung der allgemeinen
Beihilfe in § 27°°° auch Regelungen einer besonderen Beihilfe im Besonderen Teil des
StGB®* und im Nebenstrafrecht® existieren. Entgegen dem herrschenden Verstindnis
handelte sich bei diesen Regelungen jedoch nicht um rein téterschaftliche Regelungen,
sondern materiellrechtlich um Teilnahmeregelungen in Form der Beihilfe.

Der Grund der gesonderten Normierung bestand iiberwiegend darin, den beschrinkten
Anwendungsbereich der allgemeinen Beihilfe zu erweitern. Dadurch war es moglich,
das Unterstiitzen zu fremden Handlungen sogar dann unter Strafe zu stellen, wenn die
zu unterstiitzende Handlung weder vorsétzlich begangen wurde noch rechtswidrig war
oder tiberhaupt nicht mit Strafe bedroht war. Voéllig frei bei der Bestimmung des straf-
baren Umfanges der besonderen Beihilfe ist der Gesetzgeber jedoch nicht. Er hat hoher-
rangiges Recht und die vorhandenen gesetzlichen Wertungen im Bereich der Teilnahme
zu beachten, wie die grundséatzliche Straflosigkeit des Beihilfeversuchs oder die obliga-
torische Strafmilderung in § 27 Abs. 2 S. 2.

Unbenommen bleibt dem Gesetzgeber, sémtliche Hilfe leistenden Handlungen mit Stra-
fe zu bedrohen oder aber wie beim Inverkehrbringen in § 219b Abs. 1 auch nur eine
konkret bezeichnete.

Uberwiegend fehlt bei den Regelungen der besonderen Beihilfe eine § 27 Abs. 2 S. 2
entsprechende Strafmilderungsanordnung. Die dadurch hervorgerufenen Wertungswi-
derspriiche konnen beim Fordern des Entweichens in § 120 und teilweise auch beim
Fordern des Entwickelns, Herstellens oder Handeltreibens etc. in den §§ 19-20a
KWKG mit einer Analogie zu § 27 Abs. 2 S. 2 behoben werden.

Der Versuch der besonderen Beihilfe ist in § 120 und in den §§ 19-20a KWKG unter
Strafe gestellt. Die Anordnung der Versuchsstrafbarkeit in § 120 ist aber verfassungs-
widrig. Der in den §§ 19—20a KWKG mit Strafe bedrohte Versuch setzt lediglich vor-
aus, dass der Gehilfe nach seiner Vorstellung von der Tat zur fordernden Handlung un-
mittelbar ansetzt, § 22. Nicht erforderlich ist, dass die zu fordernde Handlung in das

Versuchsstadium gelangt.

653 Sjehe 2. Abschnitt D.
6% Siehe 3. Abschnitt A.V. und B.V.

655 Sjehe 3. Abschnitt C.V.
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An der besonderen Beihilfe der §§ 120 und 219b kann unter den Voraussetzungen der
§§ 26, 27 teilgenommen werden. Die Anstiftung und Beihilfe zum Fordern des Entwei-
chens oder Inverkehrbringens werden nicht als ,,mittelbares* Fordern beziehungsweise
Inverkehrbringen bestraft, sondern als Anstiftung oder Beihilfe zum Fordern oder In-
verkehrbringen. Die so genannten allgemeinen Grundsidtze der Kettenteilnahme der
herrschenden Ansicht finden auf diese Teilnahmekonstellationen keine Anwendung.
Nur im Bereich der §§ 10-20a KWKG sind Anstiftung und Beihilfe zum Férdern als

indirektes Fordern zu bestrafen.



