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C. Kapitel II: Titerschaft und Teilnahme, §§ 25 ff.

I. Einfiihrung
1. Darstellung der Tater- und der Teilnahmeformen
2. Einheitstéiterbegriff im Ordnungswidrigkeitenrecht und in der Fahrlassigkeit
3. Abgrenzung Titerschaft / Teilnahme anhand des Badewannenfalles
a) Streng subjektive Theorie
b) Gemischt subjektiv-objektive oder beschrankt subjektive Theorie
¢) Tatherrschaftslehre oder materiell-objektive Theorie
4. Aufbau

IL. Teilnahme: §§ 26, 27

1. Anstiftung § 26; Aufbau
a) Objektiver Tatbestand
aa) Vorsitzlich rechtswidrige Haupttat
(1) Nicht bei Fahrlassigkeit: Einheitstiterbegriff
(2) Beim Erlaubnistatbestandsirrtum
(a) Relevanz bei eigenhdndigen Delikten und bei Sonderdelikten
(b) Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen
(c) Strenge Schuldtheorie
(d) Eingeschrinkte rechtsfolgenverweisende Schuldtheorie
(e) Eingeschriankte Schuldtheorie
bb) Anstifterhandlung
(1) Omnimodo facturus und Anstiftung zur Qualifikation/Aufstiftung
(2) Anstiftung durch eine zur Tat provozierenden Situation
(a) Kollusionstheorie
(b) Theorie des geistigen Kontaktes
(c) Reine Verursachungstheorie
(d) Stellungnahme
b) Subjektiver Tatbestand
aa) Vorsatz auf die bestimmte vorsitzliche rechtswidrige Haupttat
und die Vollendung
14
(1) Bestimmtheit des Anstiftervorsatzes
(2) Agent provocateur
(3) Auswirkungen des error in persona des Angestifteten
auf den Anstifter
(a) Differenzierende Meinung
(b) Stets aberratio ictus
(c) Stets error in persona
bb) Vorsatz auf die Anstifterhandlung
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¢) § 28 II bezogen auf die Mordmerkmale
aa) Aufbau und Rechtsfolge
bb) Voraussetzungen
(1) Besondere personliche Merkmale
(2) Strafe schirfen, mildern oder ausschlie3en: Darstellung
des Streits zwischen der Rechtsprechung und der Literatur
cc) Beispielstille
(1) Tater totet aus Habgier, Teilnehmer handelt ohne Mordmerkmal
(2) Tater totet ohne Mordmerkmal, Teilnehmer handelt aus Habgier
(3) Tiéter totet aus Habgier, Teilnehmer handelt aus niedrigen
Beweggriinden (gekreuzte Mordmerkmale)
(4) Téter begeht eine Totung auf Verlangen nach § 216, Teilnehmer handelt
aus Habgier
d) Rechtswidrigkeit
e) Schuld

f) §281

2. Beihilfe § 27; Aufbau
a) Objektiver Tatbestand
aa) Vorsitzlich rechtswidrige Haupttat
(1)  Nicht bei Fahrldssigkeit: Einheitstiterbegriff
(2) Beim Erlaubnistatbestandsirrtum
(a) Relevanz bei eigenhindigen Delikten und bei
Sonderdelikten
(b) Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen
(c) Strenge Schuldtheorie
(d) Eingeschrinkte rechtsfolgenverweisende
Schuldtheorie
(e) Eingeschrinkte Schuldtheorie
bb) Beihilfehandlung
(1) Kausalitét
(2)  Abgrenzung sukzessive Beihilfe/Begiinstigung
b) Subjektiver Tatbestand
aa) Vorsatz auf die bestimmte vorsétzliche rechtswidrige
Haupttat und die Vollendung
(1) Bestimmtheit des Gehilfenvorsatzes
(2) Agent provocateur
bb) Vorsatz auf die Beihilfehandlung
¢)§ 28 II bezogen auf die Mordmerkmale
aa) Autfbau und Rechtsfolge
bb) Voraussetzungen
(1) Besondere personliche Merkmale
(2) Strafe schirfen, mildern oder ausschlieBen: Darstellung
des Streits zwischen der Rechtsprechung und der Literatur
cc) Beispielsfille
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d) Rechtswidrigkeit
e) Schuld
f) §281,8§27112

1. Taterschaft: § 25

1. Mittelbare Téterschaft § 25 I 2; Aufbau nach der Tatherrschaftslehre
a) Grundsitzliches: nicht zuléssig bei eigenhdndigen Delikten oder Sonderdelikte
Zurechnungsnorm nur fiir objektive Tatbestandsmerkmale,
Darstellung wie bei der Stellvertretung
b) Objektiver Tatbestand
aa) Werkzeugeigenschaft
(1) Werkzeug handelt objektiv nicht tatbestandlich
(a) Exkulpationslosung
(b) Einwilligungslosung
(¢) Stellungnahme
(2) Werkzeug handelt unvorsétzlich
(3) Werkzeug handelt rechtmafig
(4) Werkzeug handelt schuldlos
(5) Das absichtslos dolose Werkzeug
(6) Téter hinter dem Tater
(a) Tatherrschaftsprinzip
(b) Verantwortungsprinzip
(c) Stellungnahme
(d) Auspriagungen
(aa)  Hervorrufen eines gradueller Tatbestandsirrtums
(bb)  Hervorrufen eines error in persona anhand des
Dohnafalles
(cc)  Organisierter Machtapparat bei den Mitgliedern
des nationalen Verteidigungsrates der ehemaligen
DDR
(dd) Hervorrufen eines vermeidbaren Verbotsirrtums
im Katzenkonigfall
(7)  Irrtiimer in der mittelbaren Taterschaft
(a) Téter stellt sich vor, Vordermann handele schuldlos,
tatsdchlich handelt er aber schuldhaft
(aa) Vollendete mittelbare Taterschaft nach den
subjektiven Theorien
(bb) Vollendete Anstiftung nach Teilen der
Tatherrschaftslehre
(versuchte mittelbare Taterschaft tritt zuriick)
(cc) Vollendete Anstiftung und versuchte mittelbare
Taterschaft in Tateinheit nach Teilen der
Tatherrschaftslehre
(b) Titer stellt sich vor, Vordermann handele vorsatzlos,
tatsdchlich handelt er aber mit Vorsatz
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(aa) Vollendete mittelbare Taterschaft nach den
subjektiven Theorien
(bb) Versuchte mittelbare Taterschaft nach Teilen der
Tatherrschaftslehre
(cc) Versuchte mittelbare Téterschaft in Tateinheit mit
31vollendeter Anstiftung nach Teilen der
Tatherrschaftslehre
(dd) Vollendete Anstiftung (versuchte mittelbare
Taterschaft tritt zurlick) nach Teilen der
Tatherrschaftslehre
(c) Tater stellt sich vor, Vordermann handele schuldhatft,
tatsdchlich handelt er schuldlos
(aa) Versuchte Anstiftung
(bb) Vollendete Anstiftung
(d) Tater stellt sich vor, Vordermann handele mit Vorsatz,
tatsdchlich fehlt aber der Vorsatz des Werkzeuges
(aa)  Vollendete Anstiftung
(bb)  Versuchte Anstiftung
bb) Tatherrschaft des Hintermannes als Wissens- und Willensherrschaft
¢) Subjektiver Tatbestand
aa) Vorsatz auf die Ausfithrung der Tat durch einen anderen
bb) Vorsatz auf die Werkzeugeigenschaft und die Tatherrschaft
Auswirkungen des error in persona auf den mittelbaren Téter
(1) Differenzierende Ansicht
(2) Stets aberratio ictus und Stellungnahme
cc) Sonstige subjektive Tatbestandsmerkmale
d) Rechtswidrigkeit
e) Schuld

2. Mittiterschaft § 25 I1
a) Grundsitzliches: nicht zuldssig bei eigenhdndigen Delikten oder
Sonderdelikten. Zurechnungsnorm nur fiir objektive Tatbestandsmerkmale,
Darstellung wie bei der Stellvertretung.
b) Aufbau insbesondere bei Problemfillen
Getrennte Priifung in Problemfallen
¢) Objektiver Tatbestand in Problemfillen
Arbeitsteiliges Zusammenwirken
aa) Der unmittelbare Tatbeitrag
bb) Infolge von Zurechnung nach § 25 II
(1) Grundsétzliche Abgrenzung Téterschaft und Teilnahme
(2) Mittéterschaft im Vorbereitungsstadium
(a) Gemischt subjektiv-objektive Theorie
(b) Tatherrschaftslehre
(3) Mittater verwirklichen unterschiedliche Tatbestdnde bei den
Totungsdelikten
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d) Subjektiver Tatbestand

Bewulites und gewolltes Zusammenwirken

aa) Vorsatz hinsichtlich des eigenen Tatbeitrages

bb) Vorsatz hinsichtlich des fremden Beitrages

Auswirkungen des error in persona auf den Mittéter

cc) Sonstige subjektive Tatbestandsmerkmale im Zeitpunkt der Tatausfiihrung
e) Rechtswidrigkeit
f) Schuld
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Strafrecht Allcemeiner Teil

C. Kapitel II: Titerschaft und Teilnahme
I. Einfiihrung

Das Strafrecht geht in §§ 25 — 27 von einem dualistischen System aus. Das Gesetz
differenziert hierbei zwischen

Taterschaft (§ 25) und
Teilnahme (§§ 26, 27).

Gemeinsamer Oberbegriff ist der ,,Beteiligte* nach § 28 II.
1. Darstellung der Tiater- und Teilnahmeformen
Im Rahmen der Téterschaft unterscheidet man
den Alleintdter nach § 251 1. Fall,
den mittelbaren Titer nach § 251 2. Fall und

den Mittdter nach § 25 11.

Von Nebentditern spricht man, wenn mehrere Alleintdter unabhéngig voneinander denselben
Tatbestand erfiillen. Die Téterschaft ist insgesamt die stirkste Form der Beteiligung.

Teilnehmer sind

der Anstifter nach § 26 und
der Gehilfe nach § 27.

Der Anstifter wird gemal3 § 26 gleich einem Téater bestraft. Demgegeniiber ist die Strafe des
Gehilfen zwingend nach §§ 27 II 2, 49 I zu mildern und damit die schwéchste Art der
Beteiligung.

Zusammenfassung I: Ubersicht: Titerschaft und Teilnahme

Titerschaft | Teilnahme
Alleintiter § 251 1. Fall (evtl. Nebent.) Anstifter § 26
Mittelbarer Titer § 2512 Gehilfe § 27
Mittiter § 2511

2. Einheitstiterbegriff im Ordnungswidrigkeitenrecht und in der Fahrlissigkeit

Vom dualistische System ist der Einheitstditerbegriff zu trennen. Hiernach ist jeder Téter, der
einen ursdchlichen Beitrag zur Tatbestandsverwirklichung gesetzt hat. Eine Teilnahme kommt
nicht in Betracht. Der Einheitstéterbegriff gilt zunichst im Ordnungswidrigkeitenrecht. Nach §




Di Strafrecht AT, Kapitel II:
a9 Jura Taterschaft und Teilnahme

Ihr persdnlicher Dozent Copyright Dr. Waltraud Nolden

14 1T OWIiG handelt ndmlich jeder Beteiligte an einer Ordnungswidrigkeit selbst
ordnungswidrig.

Totet A ein Wirbeltier entgegen § 4 TierSchG mit einem Messer und besorgt B die Tatwaffe hierzu, so
sind sowohl A als auch B Titer der Ordnungswidrigkeit nach § 18 I Nr. 5 TierSchG. Im Strafrecht
kame Téterschaft des A und Beihilfe des B in Betracht.

Der Einheitstaterbegriff gilt auch bei Fahrldssigkeitsdelikten. Eine Teilnahme scheidet schon
deshalb aus, weil diese eine ,,vorsdtzlich rechtswidrige Haupttat™ voraussetzt.

A fordert den Fahrer eines Pkws (B) auf, die Geschwindigkeitsvorschriften zu iiberschreiten. Hierdurch
kommt es zu einem Verkehrsunfall, bei dem C getotet wird. Sowohl A als auch B sind Téter einer
fahrldssigen Totung nach § 222. Demgegeniiber wiare A im Rahmen eines Vorsatzdeliktes nur Anstifter.

3. Abgrenzung Taterschaft/Teilnahme
Typische Abgrenzungsprobleme zwischen Téterschaft und Teilnahme bestehen

zwischen mittelbarer Téterschaft (§ 25 I 2) und Anstiftung (§ 26) und
zwischen Mittéterschaft (§ 25 1) und Beihilfe (27).

Sowohl der mittelbare Téter als auch der Anstifter konnen ndmlich einen anderen zur
Tatbegehung veranlassen:

Wird ein Volltrunkener von A zu einer Sachbeschddigung veranlalt, so kann A entweder mittelbarer Tater
einer Sachbeschidigung nach §§ 303, 25 I 2 durch ein nicht schuldhaft handelndes Werkzeug oder nur
Anstifter nach §§ 303, 26 an einer vorsatzlich rechtswidrigen Haupttat sein.

Ferner kann ein Mittéter und ein Gehilfe zur Tatbegehung beitragen.

Wer bei einem Bankraub Schmiere steht, kann sowohl Mittiter nach § 25 II als auch nur Gehilfe nach § 27
sein.

Zur Abgrenzung stehen sich objektive und subjektive Ansitze gegeniiber.
a) Streng subjektive Theorie

Nach der streng subjektiven Theorie ist Abgrenzungsmalistab allein die Willensrichtung und
die innere Einstellung zur Tat. Téter ist, wer mit Téaterwillen handelt (animus auctoris) und die
Tat als eigene will. Teilnehmer ist, wer mit Teilnehmerwille handelt (animus socii) und die Tat
als fremde will.

Badewannenfall:

Im Badewannenfall (RGSt 74, 85) ertriankte die Schwester der Kindesmutter das neugeborene Kind mit
eigener Hand, ohne daf3 sie die Tat als eigene wollte. Damit war die Schwester lediglich Gehilfin, weil sie
im ausschlieSlichen Interesse ihrer Schwester (der Mutter) gehandelt hat. Die Mutter, die das Kind nicht
selbst ertrankte war aufgrund ihrer inneren Einstellung zur Tat Téterin.
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Die subjektive Theorie, die auch denjenigen nur als Gehilfen bestraft (Schwester), der in
eigener Person den gesetzlichen Tatbestand erfiillt, setzt sich in Widerspruch zum klaren
Wortlaut des § 25 I 1. Hiernach ist ndmlich Téter, ,,wer die Tat selbst begeht.” Insofern ist die
extrem subjektive Theorie nicht gesetzeskonform und fiihrt zur beliebigen Austauschbarkeit
von Titerschaft und Teilnahme. Sie sollte deshalb beim abweichenden Ergebnis mit den
anderen Theorien abgelehnt werden.

b) Gemischt subjektiv-objektive oder beschriankt subjektive Theorie

Der Ausgangspunkt der Abgrenzung zwischen Téterschaft und Teilnahme der nunmehr von
der Rechtsprechung vertretenen gemischt subjektiv-objektiven oder beschrinkt subjektiven
Theorie ist wiederum der Taterwille. Die Rechtsprechung zieht aber fiir die Ermittlung des
Taters- bzw. Teilnahmewillens nunmehr auch objektive Kriterien heran. Entscheidend ist eine
wertende Betrachtung, wobei die gesamten Umsténde des Einzelfalles zu beriicksichtigen sind,
die von der Vorstellung des Beteiligten umfait werden. Die wertende Betrachtung wird
bestimmt nach dem

- Grad des eigenen Interesses am Taterfolg
- dem Umfang der Tatbeteiligung

- der Tatherrschaft und

- dem TatherrschaftsbewuBtsein.

Obwohl im Badewannenfall kein Tatinteresse der Schwester bestand, kommt die gemischt subjektiv-
objektive Theorie zu ihrer Taterschaft aufgrund des tiberwiegenden Tatbeitrages, der Tatherrschaft und des
TatherrschaftsbewuBtseins. Das Tatinteresse ist — anders als in der streng subjektiven Theorie - nicht mehr
das ausschlieBliche Abgrenzungskriterium.

Die gemischt subjektiv-objektive Theorie steht zwar nicht im Widerspruch zum Wortlaut des
§ 25 I 1. Gegen sie sprechen aber gewichtige Argumente. Sie ist zundchst mit gewisser
Beliebigkeit anwendbar und geniigt insofern dem Bestimmtheitsgrundsatz nach Art. 103 II GG
nicht. Zudem ist sie inkonsequent, wenn sie das subjektive Abgrenzungskriterium mit Hilfe
objektiver Maf3stibe bestimmt.

¢) Tatherrschaftslehre oder materiell-objektive Theorie

Damit sollte insgesamt der Tatherrschafislehre oder materiell-objektiven Theorie gefolgt
werden. Hiernach sind subjektive und objektive Elemente bei der Abgrenzung zwischen
Taterschaft und Teilnahme entscheidend.

Tater ist, wer Zentralgestalt des Geschehens ist, also das ,,ob und wie* beherrscht und somit
Tatherrschaft ausiibt (objektives Kriterium). Zudem mull der Tater das BewuBtsein der
Tatherrschaft besitzen (subjektives Kriterium). Teilnehmer ist, wer Randfigur des Geschehens
ist und damit das ,,ob und wie* der Tat vom Willen eines anderen abhéngig macht und deshalb
keine Tatherrschaft besitzt. Damit werden in der Tatherrschaftslehre objektive und subjektive
Kriterien verbunden, ohne wie bei der beschriankt subjektiven Theorie, den objektiven und
subjektiven Tatbestand zu vermischen.

Im Badewannenfall ware die Schwester aufgrund der Tatherrschaft und des TatherrschaftsbewuBtseins Téterin.
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Zusammenfassung II: Abgrenzung Titerschaft und Teilnahme

Subjektive Theorie Gemischt subjektiv-objektive Tatherrschaftslehre (materiell-
(beschrinkt-subjektive) Theorie objektive Theorie)
Titer ist, wer mit Téaterwillen| Tdter ist, wer mit Taterwillen| Tdter ist, wer Zentralgestalt des

handelt (animus auctoris) und die
Tat als eigene will.

Teilnehmer ist, wer mit
Teilnehmerwillen handelt (animus
socii) und die Tat als fremde will.

handelt (animus auctoris) und die
Tat als eigene will.

Teilnehmer ist, wer mit
Teilnehmerwillen handelt (animus
socii) und die Tat als fremde will.
Ob dies zutrifft ist unter
Bertiicksichtigung aller Umsténde,
die von der Téatervorstellung umfaft
werden in wertender Betrachtung zu
ermitteln:

Geschehens ist, also das ,,ob und
wie  beherrscht  und somit
Tatherrschaft ausiibt  (objektives
Kriterium). Zudem mul3 der Tater
das Bewulitsein der Tatherrschaft
besitzen (subjektives Kriterium).
Teilnehmer ist, wer Randfigur des
Geschehens ist und damit das ,,0b
und wie“ der Tat vom Willen eines
anderen abhiangig macht und deshalb

- Grad des eigenen Interesses am | keine Tatherrschaft besitzt.
Taterfolg

- dem Umfang der Tatbeteiligung

- der Tatherrschaft und

- dem Tatherrschaftsbewuftsein.

Gegen: Gegen: Fiir:
- Widerspruch zum klaren| - mit  gewisser  Beliebigkeit| Es werden objektive und subjektive
Wortlaut des § 251 1 anwendbar und geniigt insofern| Kriterien verbunden, ohne wie bei
- Fiihrt zZur beliebigen dem  Bestimmtheitsgrundsatz| der beschriankt subjektiven Theorie
Austauschbarkeit von nach Art. 103 II GG nicht den objektiven und subjektiven
Taterschaft und Teilnahme - Inkonsequent, wenn sie das| Tatbestand zu vermischen.
subjektive Abgrenzungs-

kriterium mit Hilfe objektiver
Kriterien bestimmt

Aufbau

Der Streit um die Abgrenzung von Téterschaft und Teilnahme sollte einheitlich behandelt
werden. Da die besseren Griinde fiir die Tatherrschaftslehre sprechen, wird empfohlen, den
Meinungsstand beim vollendeten Delikt im objektiven Tatbestand darzustellen. Divergieren
die Ergebnisse, verdient die Tatherrschaftslehre den Vorzug.

Im subjektiven Tatbestand ist Vorsatz auf die objektiven Tatbestandsmerkmale und die
Taterschaft zu priifen. Dazu miiite der Tater bei einer Mittdterschaft bewul3t und gewollt mit
dem anderen Mittiter zusammengewirkt und Tatherrschaftsbewulltsein besessen haben.
SchlieBlich kommen gegebenenfalls besondere Absichten in Betracht.

Ist ein und dieselbe Person innerhalb eines Sachverhalts sowohl Téter als auch Teilnehmer, so
ist die Taterschaft vor der Teilnahme zu priifen. Im Blick auf die Konkurrenzen tritt ndmlich
die schwichere Teilnahme hinter der stirkeren Taterschaft in Gesetzeskonkurrenz (logische
Subsidiaritit) zuriick.

Sind Tater und Teilnehmer unterschiedliche Personen, muf3 auch hier mit der Téterschaft
begonnen werden. So setzt eine Teilnahme eine vorsitzlich rechtswidrige Haupttat voraus. Sie
ist deshalb akzessorisch darzustellen.

Damit gilt insgesamt der Grundsatz: Téterschaft vor Teilnahme.
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IL. Teilnahme: §§ 26, 27

Trotz dieses Grundsatzes soll zum Einstieg mit der leichter verstindlichen Teilnahme
begonnen werden.

1. Anstiftung § 26; Aufbau

Die Anstiftung wird wie folgt gepriift:

Anstiftung nach § 26

1. Objektiver Tatbestand
a) Vorsitzlich rechtswidrige Haupttat
b) Anstifterhandlung

2. Subjektiver Tatbestand
a) Vorsatz auf die Dbestimmte  vorsitzlich
rechtswidrige Haupttat und die Vollendung
b) Vorsatz auf die Anstifterhandlung
3. §2811
4. Rechtswidrigkeit
5. Schuld
6. §281

a) Objektiver Tatbestand
Objektiv setzt die Anstiftung voraus, dafl der Anstifter einen anderen zu

seiner vorsdtzlich rechtswidrigen Tat
bestimmt.

aa) Vorsitzlich rechtswidrige Haupttat
(1) Nicht bei Fahrlissigkeit: Einheitstiterbegriff

Da die Norm des § 26 eine vorsdtzlich rechtswidrige Haupttat voraussetzt, ist eine Anstiftung
nicht im Rahmen der Fahrldssigkeit moglich. Hier gilt, wie bereits dargestellt, der
Einheitstiterbegriff (vgl. oben I. 2.).

(2) Beim Erlaubnistatbestandsirrtum

Problematisch ist das Merkmal der vorsdtzlich rechtswidrigen Haupttat beim
Erlaubnistatbestandsirrtum (hierzu das Skript ,.go-jura, Strafrecht AT: Kapitel I: Das
vorsdtzlich vollendete Begehungsdelikt B. III. 3. c)). LaBt ndmlich der Irrtum {ber die
tatsichlichen Voraussetzungen eines anerkannten Rechtfertigungsgrundes den Vorsatz
entfallen, ist eine Teilnahme an einem solchen Delikt nicht mdglich. Ruft jemand bei einem
anderen einen Erlaubnistatbestandsirrtum hervor, kommt dann nur noch mittelbare Taterschaft
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- die vorrangig vor der Anstiftung zu prifen ist (Achtung! Grundsatz: Téterschaft vor
Teilnahme) - in Betracht.
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(a) Relevanz bei eigenhindigen Delikten und bei Sonderdelikten

Die mittelbare Titerschaft ist, genauso wie die Allein- oder Mittiterschaft, bei
Allgemeindelikten unproblematisch. Tauglicher Tater eines Allgemeindelikts kann jedermann
sein.

Totschlag nach § 212 und Sachbeschadigung nach § 303 kdnnen von jedem begangen werden.

Etwas anderes gilt aber fiir eigenhdndigen Delikte und fiir Sonderdelikten.

Bei eigenhdndigen Delikten kann namlich der besondere Verhaltensunwert des betreffenden
Delikts nur durch die Vornahme der eigenhéndigen Tathandlung realisiert werden. Wer nicht
selbst eigenhdndig handelt, ist nur Anstifter oder Gehilfe unter der Voraussetzung, dal eine
vorsitzlich rechtswidrige Haupttat existiert.

Bei den Aussagedelikten nach §§ 153 ff und bei den StraBenverkehrsdelikten nach §§ 315¢c, 316 kann nur der
»Aussagende* und der ,,Fithrer eines Pkws* Tater sein.

Im Rahmen von Sonderdelikten begrenzt die Eigenschaft des Handlungssubjekts den
Taterkreis. Auch hierbei ist derjenige, der die Sonderdeliktsqualitit nicht erfiillt nur
Teilnehmer, wenn eine vorsitzlich rechtswidrige Haupttat vorliegt.

Bei den Straftaten im Amt nach §§ 331 ff. kann sich nur ein Amtstrager titerschaftlich strafbar machen.

Ruft der Téter bei einem anderen einen Erlaubnistatbestandsirrtum innerhalb eines
Sonderdelikts oder eines eigenhdndiges Delikts hervor, scheidet eine mittelbare Taterschaft
grundsétzlich aus. Scheitert eine Teilnahme an der vorsitzlich rechtswidrigen Haupttat kommt
eine Strafbarkeit insgesamt nicht in Betracht.

Arztfall:

A ist Arzt in einem kleinen Dorf, 50 km entfernt vom néichsten Krankenhaus. Nach Dienstschluf3 betrinkt er
sich zu Hause bis zur absoluten Fahruntiichtigkeit. Um den A unter einem Vorwand aus dem Haus zu
locken, bittet B ihn telefonisch um schnellstmogliche Versorgung eines angeblich schwer verletzten
Unfallopfers, das bestimmt bis zum Eintreffen des Krankenwagens verblutet sei. A miisse zur 5 km
entfernten Unfallstelle mit dem Auto fahren. Dabei erkennen B und A die Fahruntauglichkeit des A. In
Rettungsabsicht fahrt A zur angegebenen Unfallstelle, kann aber keinen Verletzten entdecken. In dieser Zeit
rdumt B die Wohnung des A leer.

Strafbarkeit von A und B nur in Hinblick auf § 316?

Losung:
A. Strafbarkeit des A
L §3161
1. Tatbestandsméfigkeit/Rechtswidrigkeit
Die vorsitzliche Trunkenheitsfahrt des A nach § 316 ist nicht durch einen rechtfertigenden Notstand
nach § 34 gerechtfertigt. So bestand objektiv keine gegenwértigen Gefahr und damit lag bereits keine
Notstandslage vor.
2. Schuld
A konnte aber der Vorsatz-Schuldvorwurf fehlen, wenn er sich iiber die tatsdchlichen Voraussetzungen
des § 34 geirrt hat. Aus der Sicht des A lag eine gegenwartige Gefahr flir das Leben eines Verletzten
vor. Die Abwehrhandlung muf3 subjektiv nicht anders abwendbar sein. Damit mul3 sie erforderlich
sein, dies unter dem doppelten Aspekt, dal sie unter den gegebenen Umstidnden zum Schutz des
Erhaltungsgutes so geeignet und im Hinblick auf das Eingriffsgut so schonend wie méglich ist. Da
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nach Angaben des B, das Opfer nur noch eine unverziigliche arztliche Versorgung retten konnte, war
die Beeintrdachtigung der Sicherheit des StraBenverkehrs durch die Alkoholfahrt geeignet und das
mildeste Mittel. Das geschiitzte Rechtsgut mul3 das beeintrachtigte Rechtsgut wesentlich liberwiegen.
Das beeintrachtigte Rechtsgut ist die abstrakte Gefahr fiir die Sicherheit des Stralenverkehrs.
Demgegeniiber ging es auf der anderen Seite um die konkrete Gefahr fiir ein Menschenleben. Diese
konkrete Gefahr tiberwog wesentlich gegeniiber der nur abstrakten Gefahr fiir die Allgemeinheit. Da A
zudem in Kenntnis der rechtfertigenden Lage und zum Zwecke der Gefahrenabwehr handelte, lagen
nach der Vorstellung des Titers die tatsdchlichen Voraussetzungen des § 34 und damit ein
Erlaubnistatbestandsirrtum vor.
Die rechtliche Einordnung dieses Irrtums iiber die Rechtswidrigkeit ist problematisch. Hierbei werden
unterschiedliche Theorien vertreten.
a) Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen
Die Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen folgt einem zweigliedrigen Deliktsaufbau. Sie
betrachtet die Rechtfertigungsgriinde als negative Tatbestandsmerkmale.
Nach dieser Meinung findet § 16 direkt Anwendung, da die Rechtswidrigkeit ein Teil des
Tatbestandes ist. Deshalb ist nach § 16 I 1 der Vorsatz ausgeschlossen. Es kommt nach § 16 I 2
lediglich Fahrldssigkeit in Betracht, sofern das Delikt als Fahrlassigkeitsdelikt strafbar ist.
b) Strenge Schuldtheorie
Nach der strengen Schuldtheorie ist das UnrechtsbewuBtsein Schuldelement. Diese Meinung
behandelt den Erlaubnistatbestandsirrtum wie den Erlaubnisirrtum und wendet § 17 direkt an. Die
Schuld ist dann ausgeschlossen, wenn der Tater den Irrtum nicht vermeiden konnte.
Der Irrtum {iiber die Rechtswidrigkeit ist vermeidbar, wenn dem Téter bei ihm zumutbarer
Gewissensanspannung unter Beriicksichtigung seiner Féhigkeiten und Kenntnisse sein Verhalten
hitte Anlal geben miissen, iiber dessen mogliche Rechtswidrigkeit nachzudenken oder sich zu
erkundigen und er auf diesem Wege zur Unrechtseinsicht gekommen ware. Da jeder objektive
Dritte eine Gefahr fiir ein Menschenleben angenommen hétte, handelte A nicht pflichtwidrig
hinsichtlich des Irrtums tliber die Gefahr, so dafl ein unvermeidbarer Verbotsirrtum vorlag, der nach
§ 17 S. 1 zur Schuldlosigkeit fiihrte.
c¢) Eingeschrinkte Schuldtheorien
aa) Rechtsfolgenverweisende eingeschriinkte Schuldtheorie
Die rechtsfolgenverweisende eingeschriankte Schuldtheorie wendet § 16 analog an und 148t
lediglich den Vorsatz-Schuldvorwurf entfallen.
bb) Eingeschrinkte Schuldtheorie
Ebenso wendet die eingeschrinkte Schuldtheorie § 16 analog an. Nach ihr ist aber das
Vorsatzunrecht ausgeschlossen.
d) Zwischenergebnis
Beim unvermeidbaren Verbotsirrtum kommen alle Meinungen zum selben Ergebnis. Die strenge
Schuldtheorie 148t die Schuld entfallen und die Theorien, die § 16 direkt oder analog anwenden
verneinen den Vorsatz, den Vorsatz-Schuldvorwurf oder das Vorsatzunrecht. Eine
Streitentscheidung kann also an dieser Stelle dahin stehen.
3. Ergebnis
Eine Bestrafung des A wegen vorsitzlicher Trunkenheit im Stralenverkehr nach § 316 I kommt
deshalb nicht in Betracht.
1 §31611
Die Ansichten, die § 16 direkt oder analog anwenden erwdgen eine Strafbarkeit wegen fahrldssiger
Trunkenheit im Stralenverkehr nach § 316 II.
Geht man davon aus, daf} es fiir einen Dritten nicht erkennbar war, dal objektiv keine Gefahr vorlag, so
wurde die Rechtfertigungslage nicht objektiv vorwerfbar verkannt. Der Erlaubnistatbestandsirrtum war somit
nicht sorgfaltswidrig und damit auch nicht fahrlassig im Sinne von § 316 II.
1. Ergebnis
Eine Strafbarkeit des A kommt deshalb insgesamt nicht in Betracht

B. Strafbarkeit des B

I. §§3161, 2512
Eine mittelbare Taterschaft nach §§ 316 I, 25 I 2 durch ein im Erlaubnistatbestandsirrtum handelndes
Werkzeug scheitert an der Eigenhéndigkeit des Delikts.

1I. §§ 316 1, 26
In Betracht kommt aber eine Anstiftung zur Trunkenheit im Straenverkehr nach §§ 316 I, 26 wenn eine
vorsatzlich rechtswidrige Haupttat vorliegt.
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Ob der objektive Tatbestand der Teilnahme erfiillt ist, ist umstritten und richtet sich wiederum
nach der rechtlichen Einordnung des Erlaubnistatbestandsirrtums.

(b) Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen

Nach der Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen wird § 16 direkt angewandt. Damit
entfdllt der Vorsatz. Eine Teilnahme ist ohne vorsdtzlich rechtswidrige Haupttat nicht
moglich.

(c) Strenge Schuldtheorie

Die strenge Schuldtheorie hingegen behandelt den Erlaubnistatbestandsirrtum tiiber § 17. Der
Verbotsirrtum beriihrt nur die Schuld, nicht aber den Vorsatz, so dal3 eine Teilnahme in
Betracht kommt.

(d) Eingeschrinkte rechtsfolgenverweisende Schuldtheorie

Nach der rechtsfolgenverweisenden eingeschrinkten Schuldtheorie liegt ebenfalls eine
vorsitzlich rechtswidrige Haupttat vor, da § 16 nur analog angewandt wird und den Vorsatz-
Schuldvorwurf entfallen 1463t, nicht aber den Vorsatz.

(e) Eingeschriinkte Schuldtheorie

SchlieBlich ist das Vorliegen einer vorsatzlich rechtswidrigen Haupttat im Rahmen der
eingeschrdnkten Schuldtheorie umstritten.

Teilweise wird eine vorsitzlich rechtswidrige Haupttat verneint, da das Vorsatzunrecht den
Vorsatz entfallen lasse. Demgegeniiber versteht ein anderer Teil unter Vorsatzunrecht im Sinne
des § 16 etwas anderes als in §§ 26, 27. Eine vorsétzliche Haupttat nach §§ 26, 27 bedeute nur,
dal3 der Tater hinsichtlich der unrechtstypischen Merkmale des gesetzlichen Tatbestandes
vorsétzlich gehandelt haben muf3. Damit sei eine vorsdtzliche Haupttat auch im Falle eines
Erlaubnistatbestandsirrtums zu bejahen.

Die strenge Schuldtheorie, die rechtsfolgenverweisende eingeschrinkte Schuldtheorie und ein Teil der
eingeschrankten Schuldtheorie bejahen eine vorsitzliche Trunkenheit im Stralenverkehr nach § 316. Alle
iibrigen Meinungen lehnen den objektiven Tatbestand der Teilnahme ab. Bei eigenhéndigen Delikten und bei
Sonderdelikten fithren die zuletzt genannten Ansichten damit zu kriminalpolitisch bedenklichen
Strafbarkeitsliicken. Sie sollten deshalb abgelehnt werden. Gegen die Lehre von den negativen
Tatbestandsmerkmalen ist zudem anzufiihren, daB3 sie dem herkdmmlichen dreigliedrigen Deliktsautbau
widerspricht. Ferner heiflt es in § 32 I, der Tater handele nicht rechtswidrig. Sollte der Gesetzgeber damit die
TatbestandsméaBigkeit gemeint haben, hétte er dies auch so zum Ausdruck bringen miissen.

Die eingeschriankte Schuldtheorie ist ebenfalls abzulehnen, weil sie den Vorsatz im Sinne der §§ 26, 27 zum
Teil anders definiert als den Vorsatz nach § 16.

Da B bei A den TatentschluB zur Trunkenheit im Verkehr hervorgerufen hat, und mit doppeltem
Anstiftervorsatz handelte, ist B nach §§ 316 I, 26 zu bestrafen.

bb) Anstifterhandlung

Der Anstifter mull den Tater zur vorsitzlich rechtswidrigen Tat bestimmt haben. Unter
,,Bestimmen* versteht man das Hervorrufen des Tatentschlusses.
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(1) Omnimodo facturus und Anstiftung zur Qualifikation/Aufstiftung

Ist der Tater noch unschliissig, ob er die Tat begehen will, so kann ein anderer in ihm den
Tatentschlul3 wecken. Etwas anderes gilt aber bei dem bereits fest zur Tat Entschlossenen
(omnimodo facturus). Hier kommt nur versuchte Anstiftung nach § 30 I (bei Unkenntnis des
Tatentschlusses) und psychische Beihilfe nach § 27 durch das Bestérken des Tatvorsatzes in
Betracht.

Problematisch sind die Fille, in denen der Téter schon zum Grunddelikt fest entschlossen ist,
aber zur Begehung einer Qualifikation veranla3t wird (Aufstiftung).

A mochte den B im Rahmen einer einfachen Korperverletzung (§ 223) korperlich miBhandeln. C schldgt dem
A vor, hierzu ein Messer (§ 224 1 Nr. 2) zu benutzen.

Nach Rechtsprechung und herrschender Meinung kommt eine Anstiftung zur Qualifikation
(§224 T Nr. 2, 26) in Betracht. Zur Begriindung wird eine erhebliche Steigerung des
urspriinglichen Unrechtsgehaltes angefiihrt. Teilweise wird aber darauf abgestellt, da A
bereits zum Grunddelikt fest entschlossen war. Dann wére aber nur eine Strafbarkeit wegen
psychische Beihilfe zum Tatganzen (§§ 223, 224 I Nr. 2, 27) sachgerecht.

(2) Anstiftung durch eine zur Tat provozierenden Situation

Problematisch ist, welches Mittel den Tatentschluf3 hervorrufen muf3.

Diebesfallenfall:
Im Unternehmen des U kommt es haufiger zu Diebstdhlen. Deshalb prépariert der ermittelnde Polizeibeamte
P einen Geldschein des U mit dessen Einverstdndnis und legt ihn in eine offene Schreibtischschublade im

Dienstzimmer des U. T entnimmt den Schein heimlich der Schublade und wird spéter durch Spuren an
seinen Fingern tiberfiihrt. Strafbarkeit des P nach §§ 242, 22, 23 1, 26?

(a) Kollusionstheorie

Nach der Kollusionstheorie ist nur eine Verhaltensweise, mit der der Anstifter unmittelbar
auffordernd auf den Willen des Téters einwirkt ein ,,Bestimmen®. SchlieB3lich heifit Bestimmen
das Hervorrufen des Tatentschlusses durch eine Willensbeeinflussung im Wege des offenen
psychischen Kontaktes.

Damit fehlt es im Diebesfallenfall an einer Strafbarkeit des P nach §§ 242, 22, 23 I, 26, da keine
Kommunikationsbeziehung zwischen T und P im Sinne eines kollusiven Zusammenwirkens stattgefunden
hat.

(b) Theorie des geistigen Kontakts
Nach der Theorie des geistigen Kontakts setzt Anstiftung eine kommunikative Beeinflussung

des Taters durch den Anstifter voraus. Das bloBe Arrangieren tatanreizender Situationen ist
deshalb kein ,,Bestimmen‘ im Sinne des § 26.

Auch nach dieser Ansicht scheidet eine Anstiftung mangels geistigen Kontakts aus.
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(c)Reine Verursachungstheorie

Nach der reinen Verursachungstheorie setzt § 26 nicht mehr als die Verursachung des
Tatentschlusses voraus. Das Schaffen einer zur Tat sozialaddquat anreizenden Sachlage geniigt
daher. Bestimmen ist daher das Hervorrufen des Tatentschlusses auf eine beliebige Art und
Weise.

Diese extensive Meinung bejaht das Merkmal ,,Bestimmen®, so daB sich die anschlieBende Problematik des
agent provocateurs (hierzu II. 1.b)aa) (2)) stellt.

(d) Stellungnahme

Zwar spricht fiir ein Bestimmen auf jede beliebige Art und Weise mit der Verursachungstheorie
der Wortlaut des § 26, der keine bestimmte Art der Beeinflussung festlegt. Andererseits mul3
aber berticksichtigt werden, da3 der Anstifter gleich einem Téter bestraft wird und deshalb eine
vergleichbare hohe kriminelle Energie aufbringen muf}, die dem nur zur Tat Provozierenden
fehlt. Dariiber hinaus ist Strafgrund der Teilnahme auch eigenes begangenes kriminelles
Unrecht. Der Anstifter mufl also selbst das Rechtsgut im Wege eines Unrechtspaktes
angreifen. Das bloBe Arrangieren tatanreizender Situationen ist insofern kein Bestimmen im
Sinne des § 26.

b) Subjektiver Tatbestand
In subjektiver Hinsicht fordert § 26 ein Doppeltes:

Der Vorsatz muf3 sich sowohl auf
die bestimmte vorsitzlich rechtswidrige Haupttat und ihre Vollendung
als auch auf das Bestimmen
beziehen (sog. Doppelvorsatz).

(aa) Vorsatz auf die bestimmte vorsitzlich rechtswidrige Haupttat und die Vollendung
(1) Bestimmtheit des Anstiftervorsatzes

Voraussetzung des Anstiftervorsatzes ist, dall er auf eine konkretisierte Haupttat durch einen
bestimmten Tdter oder einen individuell bestimmbaren Personenkreis gerichtet ist. Anders als
im Rahmen der Beihilfe geniigt es nicht, wenn das Vorstellungsbild nur den wesentlichen
Unrechtsgehalt der Haupttat erfal3t. Fiir den Anstiftervorsatz nicht erforderlich ist aber die
Kenntnis der zu begehenden Tat in allen Einzelheiten.

Sagt A zu B: ,,Mache eine Tankstelle!“, geniigt dies nicht dem Anstiftervorsatz, wohl aber reicht es aus,
wenn A den B auffordert, den X auszurauben, ohne den Tatort oder die Tatzeit zu kennen.

16



Di Strafrecht AT, Kapitel II:
a9 Jura Taterschaft und Teilnahme

Ihr persdnlicher Dozent Copyright Dr. Waltraud Nolden

(2) Agent provocateur

Der Anstifter mull ferner Vorsatz auf die Vollendung der Haupttat haben. Will der Anstifter,
daB3 die Tat nur das Stadium des Versuchs erreicht, so geht sein Vorsatz weniger weit als im
Normalfall der Anstiftung. Aufgrund dieses Defizits ist der agent provocateur (Lockspitzel),
der die Haupttat eines anderen veranlaf3t, um diesen {iberfiihren zu konnen, straffrei.

Wenn allerdings der Strafgrund der Anstiftung darin ldge, daB3 der Tater in strafrechtliche
Schuld gefiihrt wird, wire auch der agent provocateur strafbar. Aber dieser Strafgrund, der der
sog. ,,Schuldteilnahmetheorie* zugrundeliegt ist mit dem Gesetzeswortlaut nicht vereinbar,
weil sich aus den §§ 26, 27 und § 29 ergibt, dall eine schuldhaft begangene Haupttat gerade
nicht verlangt wird.

Damit ist P im Diebesfallenfall straffrei.

Dasselbe gilt fiir das nachfolgende Beispiel:

A tiberredet den B zu einem néchtlichen Einbruchsdiebstahl in ein Kaufhaus, um ihn noch vor Einstecken der
Waren durch die von ihm informierte Polizei festnehmen zu lassen.

(3) Auswirkungen des error in persona des Angestifteten auf den Anstifter

Fraglich ist der Vorsatz auf die vorsitzlich rechtswidrige Haupttat, wenn der Anstifier einem
fiir den Angestifteten unbeachtlichen error in persona (hierzu generell das Skript go-jura,
Strafrecht AT, Kapitel I: Das vorsitzlich vollendete Begehungsdelikt“ B. II. 3. b) aa))
unterliegt.

A tiberredet B zur Totung des X. B verwechselt X mit Y und erschieft diesen.
(Ahnlich im Rose-Rosahl-Fall des Preu3ischen Obertribunals GA (1859), 322, 327).

Umstritten ist, ob auch fiir den Anstifter ein unbeachtlicher error in persona oder aber eine
aberratio ictus eine sachgerechtere Losung bietet.

(a) Differenzierende Ansicht

Insbesondere nach Ansicht des BGH ist der error in persona fiir den Anstifter dann
unbeachtlich, wenn er dem Téter die Individualisierung des Opfers iiberlassen hat.

Beschreibt A dem B sein Opfer X nach bestimmten Merkmalen und verwechselt B dennoch den X mit dem
Y, auf den die Beschreibung ebenfalls zutrifft, so ist A Téter eines Totschlags an Y nach § 212 und B dessen
Anstifter gemal §§ 212, 26.

Der Anstifter muf3 sich namlich nach dieser Ansicht das Ergebnis zurechnen lassen, wenn sich
die Verwechslung noch in den Grenzen des nach allgemeiner Lebenserfahrung Vorhersehbaren
hélt.

Lag demgegeniiber von Seiten des A eine Individualisierung vor, beruht die Verwechslung aber darauf, daf3
sich B verhort hat, weil er denkt, A habe die Totung des Y statt des X in Auftrag gegeben, so ist der error in
persona fiir den Anstifter beachtlich, weil sich die Verwechslung hier eben nicht mehr in den Grenzen des
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nach allgemeiner Lebenserfahrung Vorhersehbaren hilt. Bei A kommt dann nur eine aberratio ictus und damit
eine fahrldssige Totung nach § 222 an Y und eine versuchte Anstiftung zum Totschlag nach §§ 30 I, 212 an
X in Betracht.

(b) Stets aberratio ictus

Nach einer weiteren Auffassung fiihrt bei hdchstpersonlichen Rechtsgiitern der error in
persona bei dem Anstifter dhnlich wie im Rahmen der mittelbaren Téterschaft (hierzu noch
spater III. 1. c) bb)) stets zur aberratio ictus.

Auch hiernach wire A nur wegen fahrldssiger Totung nach § 222 an Y und versuchter Anstiftung zum
Totschlag nach §§ 30 I, 212 an X zu bestrafen.

Nur so kann verhindert werden, dall der Anstifter wegen zweier vorsatzlicher Delikte bestraft
wird, wenn der Angestiftete seinen Irrtum erkennt und nunmehr die vom Anstifter gewollte
Person totet.

(c)Stets error in persona

SchlieBlich wird mit einer dritten Ansicht fiir alle Beteiligte gleichermallen ein unbeachtlicher
error in persona und damit kein Vorsatzausschluf3 nach § 16 angenommen.

Auch B ist hiernach Anstifter zum Totschlag nach §§ 212, 26.

Fiir diese Ansicht spricht der Gesetzeswortlaut des § 26, der den Anstifter gleich dem Tater
bestraft. Was fiir den Tater unbeachtlich ist, sollte nidmlich fiir den Anstifter genauso
unbeachtlich sein. Deshalb sprechen die besseren Griinde beim Anstifter gegen eine aberratio
ictus und fiir einen error in persona.

Zusammenfassung III: Auswirkungen des error in persona des Titers auf den Anstifter

Differenzierende Meinung Stets aberratio ictus Stets error in persona
Es wird wie folgt differenziert: Wie im Rahmen der mittelbaren| Was fiir den Téater unbeachtlich ist,
- Irrtum unbeachtlich Taterschaft fithrt der error in persona| mul auch fiir den Anstifter
(§ 16 (-), Vorsatz (1)), des Téters bei hochstpersonlichen| unbeachtlich sein.

wenn Anstifter dem Titer die| Rechtsgiitern zu einem beachtlichen
Individualisierung  des  Opfers| Irrtum, so dal beim Anstifter eine
tiberlassen hat, so daBl ein error in| aberratio ictus vorliegt.

persona beim Anstifter vorliegt.

Die Verwechslung hélt sich noch in

den Grenzen des nach allgemeiner (§ 16 (+) = Vorsatz (-)
Lebenserfahrung Vorhersehbaren. RF: Fahrlassigkeit und (§ 16 (-) = Vorsatz (1)),
versuchte Anstiftung),
- Irrtum beachtlich,
(§ 16 (+) = Vorsatz (-)
RF: Fahrlassigkeit und fiir:
Versuchte Anstiftung), Nur so kann verhindert werden, daf| fiir:

wenn der Anstifter das Opfer| der  Anstifter wegen  zweier| Gesetzeswortlaut des § 26, der den
hinreichend individualisiert hat, so| vorsitzlicher Delikte bestraft wird,| Anstifter gleich dem Titer bestraft.
daB3 beim Anstifter eine aberratio| wenn der Angestiftete seinen Irrtum
ictus vorliegt. erkennt und nunmehr die vom
Anstifter gewollte Person totet.

bb) Vorsatz auf die Anstifterhandlung

18



Di Strafrecht AT, Kapitel II:
a9 Jura Taterschaft und Teilnahme

Ihr persdnlicher Dozent Copyright Dr. Waltraud Nolden

Neben dem Vorsatz auf die bestimmte vorsitzlich rechtswidrige Haupttat muf3 sich der
Anstiftervorsatz auch auf das Hervorrufen des Tatentschlusses beziehen. Hierfiir reicht dolus
eventualis aus.

¢) § 28 II bezogen auf die Mordmerkmale

Grundsatzlich wird der Teilnehmer aus der gleichen vorsitzlich rechtswidrigen Haupttat
bestraft wie der Tater. Damit sind Téterschaft und Teilnahme — wie im Zivilrecht Biirgschaft
und Forderung — voneinander abhingig und damit akzessorisch.

Begeht A einen Diebstahl nach § 242 und kundschaftet B als Gehilfe den Tatort aus, kommt fiir ihn
ebenfalls eine Beihilfe zum Diebstahl nach §§ 242, 27 in Betracht.

§ 28 II lockert diese Akzessorietdt indem er bestimmt, da3 besondere personliche Merkmale
beim Téater oder Teilnhemer, die die Strafe schérfen, mildern oder ausschliefen, nur fiir
denjenigen gelten, bei dem sie vorliegen. Dabei beansprucht die Akzessorietitslockerung
zugunsten und zu Ungunsten des jeweiligen Beteiligten Geltung. Zudem kann sie entweder
tatbestandsverschiebend und damit akzessorietdtsdurchbrechend oder
strafrahmenverschiebend wirken.

Hehlt A gewerbsmaBig, so ist er Tater einer gewerbsmaligen Hehlerei nach § 260. Hilft B dem Hehler ohne
sich selbst hieraus eine Einnahmequelle von gewisser Dauer zu verschaffen, kommt iiber § 28 II entweder
eine Tatbestandsverschiebung nach § 259 und damit Beihilfe zur einfachen Hehlerei, oder eine
Strafrahmenverschiebung in Betracht, nach der B akzessorisch wegen gewerbsmifiger Hehlerei mit der
Rechtsfolge der einfachen Hehlerei nach § 259 zu bestrafen ist.

Im umgekehrten Fall ist A Téter einer einfachen Hehlerei nach § 259 und B bei Durchbrechung der
Akzessorietit entweder Gehilfe einer gewerbsméfBigen Hehlerei nach §§ 260, 27 oder akzessorisch Teilnehmer
zur einfachen Hehlerei allerdings mit dem Strafrahmen des § 260.

aa) Aufbau und Rechtsfolge

Die Rechtsfolgenlosung lockert nur die Akzessorietit im Strafrahmen weil auch § 28 1 beim
Fehlen besonderer personlicher Merkmale beim Teilnehmer, die die Strafe des Téters
begriinden, nur zur Milderung kommt. Nichts anderes mufl nach dieser Ansicht fiir § 28 II
gelten, der insofern in der Strafzumessung zu priifen ist.

Nach h.M. verschiebt § 28 11 jedoch den Tatbestand. Dieser Losung ist zu folgen, da § 28 II
anders als § 28 I in der Rechtsfolge nicht von Schirfung oder Milderung spricht.
Konsequenterweise ist Standort der Priifung des § 28 II deshalb das Ende des Tatbestandes.

Besonders priifungsrelevant ist § 28 II bei den Mordmerkmalen, da hier eine Abgrenzung zu
§ 28 I erfolgen muB, der eine obligatorische Strafmilderung fiir den Teilnehmer enthilt, wenn
bei ihm besondere personliche Merkmale fehlen. Wihrend § 28 II fiir besondere personliche
Merkmale, die die Strafe schirfen, mildern oder ausschlieBen gilt, ist § 28 I bei
strafbegriindenden besonderen personlichen Merkmalen anwendbar. Insofern stellt sich die
Frage, ob § 211 zu § 212 strafschiarfend oder strafbegriindend wirkt. Da — wie spdter unter
Punkt II. 1. ¢) bb) (2) zu zeigen sein wird — die besseren Griinde fiir eine Strafschirfung und
damit fiir die Anwendbarkeit des § 28 II sprechen, darf § 28 I, der eigentlich nach der Schuld zu
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priifen ist, zur Darstellung des Meinungsstandes an das Ende des Tatbestandes vorgezogen
werden.

bb) Voraussetzungen

§ 28 11 setzt zweierlei voraus:
Es muB sich
1. um ein besonderes personliches Merkmal handeln.
2. Dieses mul} die Strafe schirfen, mildern oder ausschlief3en.

(1) Besondere personliche Merkmale

Besondere personliche Merkmale bezeichnet man auch als tdterbezogene Merkmale, die in § 14
I a.E. legaldefiniert sind (str.). Hierunter versteht man ,,personliche Eigenschaften, Verhéltnisse
oder Umstidnde*.

Hierzu zdhlt die 1. Gruppe der Mordmerkmale des § 211 ,,aus Mordlust, zur Befriedigung des
Geschlechtstriebs, aus Habgier oder sonst aus niedrigen Beweggriinden, und die 3. Gruppe
,um eine andere Straftat zu ermdglichen oder zu verdecken®. Auch das ,, Totungsverlangen® in
§ 216 ist nach h.M. ein besonderes personliches Merkmal. Demgegentiber ist die 2. Gruppe
des § 211 ,,heimtiickisch, grausam oder mit gemeingefahrlichen Mitteln tatbezogen. Auf diese
Merkmale ist § 28 insgesamt nicht anwendbar.

(2) Strafe schiirfen, mildern oder ausschliefien:
Darstellung des Streits zwischen der Rechtsprechung und der Literatur

§ 28 II setzt voraus, dal} diese besonderen personlichen Merkmale die Strafe schdrfen, mildern
oder ausschliefen. Fiir die Tétungsdelikte sind die Merkmale ,,schiarfen* und ,,mildern* von
Bedeutung.

Ein besonderes personliches Merkmal schirft die Strafe, wenn es qualifizierende Wirkung hat.
§§ 212, 211 miten dann im Verhiltnis Grunddelikt und Qualifikation stehen. Von
Stratmilderung spricht man, bei einer Privilegierung. Bei der Totung auf Verlangen nach § 216
miifite es sich deshalb um einen privilegierenden Tatbestand handeln.

Die Literatur folgt diesem Verstdndnis und sieht den Mord als Qualifikation zum Totschlag
und die Totung auf Verlangen als seine Privilegierung an. § 28 II ist hingegen unanwendbar,
wenn die Totungsdelikte selbstindige Tatbestinde sind, weil dann die Merkmale
strafbegriindend wirken. Dann kann die Strafe nur nach § 28 I bei dem Teilnehmer gemildert
werden, dem sie fehlen. Diesen Standpunkt vertritt die Rechtsprechung. Fiir sie spricht die
systematische Stellung der Delikte. Wiare § 211 Qualifikation zu § 212 diirfte der Mord nicht
vor dem Totschlag stehen, da auch im {ibrigen Qualifikationen dem Grundtatbestand folgen.

z.B. §§ 242, 244
§§ 249, 250
§§ 223, 224

Mit der Literatur ist § 211 jedoch Qualifikation und § 216 Privilegierung zum Totschlag. So
setzt § 211 neben den Mordmerkmalen und § 216 neben dem Totungsverlangen die Totung
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eines anderen nach § 212 voraus. Zudem kann die Rechtsprechung iiber § 28 I nur mildern,
nicht aber schirfen, wihrend bei § 28 II eine Tatbestandsverschiebung nach beiden Seiten offen
ist. Dartliber hinaus ist die Rechtsprechung bei § 216 inkonsequent. Der Gehilfe, der nicht
durch das Toétungsverlangen zur Tat bestimmt wird, wird ndmlich nicht akzessorisch wegen
Beihilfe zu § 216 mit der Milderung des § 28 1 bestraft. Vielmehr gelangt die Rechtsprechung
zur akzessorischen Strafbarkeit nach dem Delikt, was der Tater verwirklicht hitte, wenn es §
216 nicht geben wiirde. Sie begriindet ihr Ergebnis damit, dal ansonsten derjenige, der aus
verwerflicheren Motiven als der Téter handelt, gegeniiber diesem privilegiert werde und
betrachtet folglich § 216 als Sonderdelikt (hierzu spiter unter II. 1. ¢) bb) (4)). Ferner zeigt
sich ein Wertungswiderspruch der Rechtsprechung, wenn Téter und Teilnehmer
unterschiedliche titerbezogene Mordmerkmale verwirklichen (gekreuzte Mordmerkmale
(hierzu noch unten II. 1. ¢) bb) (3)). In diesem Fall findet wiederum § 28 1
inkonsequenterweise keine Anwendung.
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Zusammenfassung IV: § 28 II oder § 28 I bei den Totungsdelikten

Literatur § 28 11 Rechtsprechung § 28 1

§ 212 ist Grundtatbestand §§ 212, 216, 211 sind selbsténdige Tatbestande

§ 216 ist Privilegierung
§ 211 ist Qualifikation

Fiir: Fiir:

alle Totungsdelikte setzen § 212 voraus. Systematik
§ 28 II ist nach beiden Seiten offen
Inkonsequenz bei § 216

Inkonsequenz bei gekreuzten Mordmerkmalen

cc) Beispielsfiille

Grundsatzlich erfolgt die Priifung des Teilnehmers akzessorisch

(1) Téter totet aus Habgier, Teilnehmer handelt ohne Mordmkerkmale

A totet X, um an die Erbschaft heranzukommen. B besorgt diesem hierzu in Kenntnis der Motive die
Tatwaffe, ohne aber ein eigenes Mordmerkmal zu verwirklichen.

Bei B ist mit Beihilfe zum Habgiermord nach §§ 211, 27 akzessorisch zu beginnen. A totet ndmlich den
Erblasser X, um in den Genuf3 der Erbschaft zu kommen, handelt also mit Gewinnstreben um jeden Preis.
Die Voraussetzungen des § 28 II werden dann am Ende des Beihilfetatbestandes in der Strafbarkeit des B,
also nach dessen Doppelvorsatz, dargestellt. SchlieBlich hat nur A ein Mordmerkmal verwirklicht. Nur wenn
die Akzessorietdt durchbrochen wird, kann B wegen Beihilfe zum Totschlag nach §§ 212, 27 bestraft werden.
Die Habgier des A ist ein besonderes personliches Merkmal der 1. Gruppe der Mordmerkmale. Sie scharft die
Strafe gegeniiber dem Totschlag, wenn man mit der iberzeugenderen Ansicht der Literatur § 212 als
Grundtatbestand und § 211 als Qualifikation begreift. An dieser Stelle ist die Ansicht der Rechtsprechung,
die § 28 I anwendet, aus oben dargestellten Griinden (I. 1. ¢) bb) (2)) zu verwerfen. Da also § 28 1I
Anwendung findet, mufl die Priifung der §§ 211, 27 beendet werden. Die Akzessorietidt ist somit
durchbrochen. B kann deshalb wegen Beihilfe zum Totschlag nach §§ 212, 27 bestraft werden.

(2) Téter totet ohne Mordmerkmal, Teilnehmer handelt aus Habgier
A totet X ohne ein eigenes Mordmerkmal zu verwirklichen. B besorgt ihm die Tatwaffe aus Habgier.

Im umgekehrten Fall kommt akzessorisch eine Beihilfe zum Totschlag des A nach §§ 212, 27 in Betracht.
Auch hier wird die Akzessorietdt am Ende des Beihilfetatbestandes mit § 28 II durchbrochen, da diesmal nur
B ein taterbezogenes Mordmerkmal der 1. Gruppe erfiillt hat, das die Strafe nach zutreffender Ansicht der
Literatur schérft. Die aus oben dargestellten Griinden nicht iiberzeugende und deshalb an dieser Stelle
abzulehnende Rechtsprechung (II. 1. c) bb) (2)) kime zur Beihilfe zum Totschlag nach §§ 212, 27. Eine
Strafscharfung 146t § 28 I nicht zu. B ist deshalb mit der Ansicht der Literatur wegen Beihilfe zum Mord
nach §§ 211, 27 zu bestrafen.

(3) Tater totet aus Habgier, Teilnehmer handelt aus niedrigen Beweggriinden
(gekreuzte Mordmerkmale)

A totet X aus Habgier. B besorgt ihm die Tatwaffe aus niedrigen Beweggriinden.

B konnte sich akzessorisch wegen Beihilfe zum Habgiermord des A nach §§ 211, 27 strafbar gemacht haben.
Nach dem Doppelvorsatz mufl § 28 II nach Ansicht der Literatur zweimal angewandt werden. Einmal sind
seine Voraussetzungen auf die Habgier des A aus der 1. Gruppe der Mordmerkmale zu beziehen, so daB3 die
Akzessorietit durchbrochen und der Weg zur Beihilfe zum Totschlag frei wird. Da B aber selbst ein
besonderes personliches Mordmerkmale ,,sonstige niedrigen Beweggriinde* der 1. Gruppe erfiillt hat, ist ein
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weiteres Mal iiber eine erneute Priifung des § 28 II die Akzessorietét in Richtung Mord verschoben. Auch die
Rechtsprechung kdame bei gekreuzten Mordmerkmalen zur Beihilfe zum Mord. Da B selbst ein titerbezogenes
Mordmerkmal verwirklicht hat, lehnt sie jedoch eine sonst eingreifende Milderung nach § 28 I ab.

Da Rechtsprechung und Literatur somit zum selben Ergebnis kommen, eriibrigt sich eine Stellungnahme.

(4) Titer begeht eine Totung auf Verlangen nach § 216,
Teilnehmer handelt aus Habgier.

A totet X, weil dieser ihn ausdriicklich und ernstlich um seine Totung gebeten hat. B besorgt dem A die
Tatwaffe aus Habgier.

A ist wegen Totung auf Verlangen nach § 216 zu bestrafen. Gegeniiber dem Totschlag entfaltet § 216 eine
Sperrwirkung.

Eine akzessorisch zu priifende Beihilfe des B zur Toétung auf Verlangen nach §§ 216, 27 scheitert nach
Ansicht der Literatur an § 28 II, der auch hier am Ende des Beihilfetatbestandes angefiihrt wird. So ist das
Totungsverlangen nach h.M. ein titerbezogenes Merkmal, das die Strafe mildert und dem B fehlt. Auch die
Rechtsprechung verneint §§ 216, 27. Sie bestraft den Teilnehmer nicht akzessorisch nach § 216 mit der
Milderung des § 28 I, obwohl das Totungsverlangen bei B nicht vorhanden ist. Ansonsten wiirde der
Teilnehmer, der aus verwerflicheren Griinden als der Tater handelt, privilegiert.

Da beide Ansichten somit zum selben Ergebnis gelangen, ist eine Stellungnahme zwischen Rechtsprechung
und Literatur an dieser Stelle noch nicht erforderlich.

Nunmehr ist akzessorisch Beihilfe des B zu §§ 212, 27 zu priifen. Gébe es ndmlich § 216 nicht, hitte A
einen Totschlag begangen. Nach Darstellung des Doppelvorsatzes kame die Literatur iiber § 28 II wegen des
eigenen titerbezogenen Mordmerkmals ,,Habgier* zur Durchbrechung der Akzessorietdt in Richtung Mord,
wihrend die Rechtsprechung die Akzessorietit bestehen 1463t und B nach §§ 212, 27 bestraft.

Nunmehr ist der Meinungsstreit zwischen Rechtsprechung und Literatur darzustellen (IL. 1 c¢) bb) (2)) und im
Sinne der Literatur zu entscheiden, so dal B wegen Beihilfe zum Mord nach §§ 211, 27 zu bestrafen ist.

d) Rechtswidrigkeit ¢) Schuld

Beziiglich Rechtswidrigkeit und Schuld ergeben sich in der Anstiftung keine Besonderheiten.
Deshalb soll auf das Skript ,,go-jura, Strafrecht AT, Kapitel I: Das vorsétzlich vollendete
Begehungsdelikt™ B. III. und I'V. verweisen werden.

f) §281

§ 28 I enthédlt — wie bereits oben dargestellt (vgl. II. 1. c¢) aa)) — eine obligatorische
Strafmilderung fiir den Teilnehmer, wenn bei ihm besondere personliche Merkmale, die die
Strafbarkeit begriinden, fehlen. Ist im Rahmen der Tdétungsdelikte § 28 II von § 28 1
abzugrenzen und wird der Ansicht der Literatur gefolgt, so sollte auch die Strafmilderung nach
oben an das Ende des Tatbestandes gezogen werden. Im {ibrigen kommt § 28 I insbesondere bei
der Amtstragereigenschaft in §§ 334, 348, 352 zum Tragen, die ein strafbegriindendes
besonderes personliches Merkmal darstellt.
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2. Beihilfe § 27; Aufbau

Die Beihilfe wird wie folgt gepriift:

Beihilfe nach § 27

1. Objektiver Tatbestand
a) Vorsitzlich rechtswidrige Haupttat
b) Beihilfehandlung

2. Subjektiver Tatbestand

a) Vorsatz auf die bestimmte vorsatzlich
rechtswidrige Haupttat und die Vollendung

b) Vorsatz auf die Beihilfehandlung

§2811

Rechtswidrigkeit

Schuld

§281

SRR

a) Objektiver Tatbestand
Objektiv setzt die Beihilfe voraus, daf der Gehilfe einem anderen

zu seiner vorsétzlich rechtswidrigen Tat
Hilfe leistet.

aa) Vorsitzlich rechtswidrige Haupttat
(1) Nicht bei Fahrlassigkeit: Einheitstiaterbegriff
Die Beihilfe nach § 27 setzt wie die Anstiftung eine vorsdtzlich rechtswidrige Haupttat voraus.
Bei Fahrldssigkeitsdelikten ist ein Beihilfe nicht moglich. Hier gilt der oben bereits dargestellt
Einheitstdterbegriff (hierzu vgl. oben 1. 2).
(2) Beim Erlaubnistatbestandsirrtum
Das Problem der vorsitzlich rechtswidrigen Haupttat beim Erlaubnistatbestandsirrtum wurde
bei der Anstiftung bereits ausfiihrlich erortert. Nichts anderes gilt auch im Rahmen der Beihilfe
(vgl. hierzu II. 1. a) aa) (2)).
bb) Beihilfehandlung

Unter ,,Hilfe leisten* versteht man die Forderung der Haupttat auf physische oder psychische
Weise. Anders als im Rahmen der Mittiterschaft fehlt dem Gehilfen die Tatherrschaft.

(1) Kausalitit

Problematisch ist, ob der Beitrag des Gehilfen ursdchlich fiir die Vollendung der Haupttat sein
mulf.
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A ist fest entschlossen, mit einem Beil in ein Schmuckgeschift einzubrechen. B, der hiervon erfiahrt besorgt
ihm einen Dietrich, damit die Tiir leichter und lautloser als mit dem Beil zu 6ffnen ist. Bevor A aber den
Dietrich verwendet, vergewissert er sich am Tatort, ob die Tiir des Geschifts verschlossen ist. Wider
Erwarten ist sie aber offen, so daf er die Schmuckstiicke entwendet ohne den Dietrich verwendet zu haben.
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1. §§ 242, 27
B konnte Gehilfe eines Diebstahls nach §§ 242, 27 sein.
1. Objektiver Tatbestand

a) A hat den Diebstahl vorsitzlich und rechtswidrig verwirklicht.

b) B mufite zu dieser Tat des A Hilfe geleistet haben. Da A bereits fest zur Tat entschlossen war und
selbst ein Beil verwenden wollte, sich deshalb von B nicht mehr durch die Aushidndigung des
Dietrichs motivieren lie, kommt nur eine physische Beihilfe in Betracht.

Allerdings war die Tiir schon offen, so daB} der Dietrich nicht zum Einsatz kam. Problematisch ist
deshalb, daf} der Tatbeitrag des B nicht kausal fiir die Vollendung der Haupttat wurde.
aa) Nach Ansicht der Rechtsprechung mull der Gehilfenbeitrag nicht kausal fiir den Erfolgseintritt
geworden sein. Es geniigt, dal die Gehilfentitigkeit die Handlung des Tater tatsdchlich gefordert
hat. Insofern kommt strafbare Beihilfe zum vollendeten Diebstahl in Betracht.
bb)Die h.M. im Schrifttum fordert demgegeniiber, dal die Beihilfe fiir den Erfolg mitwirksam
geworden sein muf. Dariiber hinaus ist erforderlich, daf sie die Chancen des Taterfolges erhoht hat
und diese Erhohung bis zum FEintritt des Taterfolges fortbesteht.
Folgt man dieser Ansicht, scheidet im vorliegenden Fall Beihilfe aus, da der Tatbeitrag des B
nicht mehr fiir die Wegnahme des Schmuckes ursiachlich war. Vielmehr wurde der Diebstahlserfolg
unabhingig davon moglich, da die Tiir offenstand.
cc) Gegen die Rechtsprechung spricht der Strafgrund der Teilnahme. Das Rechtsgut wird durch das
Verhalten des nicht urséchlichen Gehilfen nicht angegriffen. Insofern ist der Ansicht der Literatur
zu folgen.
2. Ergebnis
Eine Beihilfe des B zum vollendeten Diebstahl nach §§ 242, 27 ist abzulehnen.
II. §§ 242, 22, 23 I, 27
Als A den Dietrich zum Diebstahl mitnahm, setzte er noch nicht unmittelbar zur Tatbestandsverwirklichung
an. Vielmehr war ein wesentlicher Zwischenschritt erforderlich. So mufBite A feststellen, ob die Tir
verschlossen war. Insofern war die Uberlassung des Dietrichs auch nicht fiir einen Diebstahlsversuch kausal.
Eine Beihilfe zum versuchten Diebstahl nach §§ 242, 22, 23 I, 27 scheitert mithin ebenfalls an der
Beihilfehandlung. Ob der Versuch auch als besonders schwerer Fall nach § 243 12 Nr. 1 anzusehen ist, kann
deshalb dahinstehen.
IIl. Ergebnis
B bleibt straflos.

Zusammenfassung V: Ursichlichkeit der Beihilfehandlung

Kausalitit (-) Kausalitét (+)
Es geniigt, daB3 die Gehilfentitigkeit die Handlung des| Die Beihilfe muf fiir den Erfolg mitwirksam geworden
Taters tatsdchlich gefordert hat. sein und die Chancen des Taterfolges erhoht haben.

Diese Erhohung muf} bis zum Taterfolg fortbestehen.
Das Rechtsgut wird durch das Verhalten des nicht
ursidchlichen Gehilfen nicht angegriffen

(2) Abgrenzung sukzessive Beihilfe / Begiinstigung

Die Unterstiitzungshandlung kann unproblematisch im Vorbereitungsstadium bis zur
Vollendung der Tat geleistet werden. Anderes gilt jedoch zwischen Vollendung und Beendigung
(zu den Begriffen ,,Vollendung* und ,,.Beendigung* vgl. das Skript ,,go-jura, Strafrecht AT, D.
Kapitel III: Das Versuchsdelikt).

Eine Mindermeinung in der Literatur verneint innerhalb dieses Zeitpunktes eine sukzessive
Beihilfe, da die Ausdehnung der Beihilfe gegen den Bestimmtheitsgrundsatz des Art. 103 II
GG, 1 verstoBt und zu Uberschneidungen mit der Begiinstigung nach § 257 fiihrt.

Nach h.M. ist jedoch sukzessive Beihilfe zwischen Vollendung und Beendigung mdglich.
Dieser Ansicht ist zu folgen, da bis zur tatsdchlichen Beendigung ein einheitlicher, auf eine
Rechtsgutverletzung bezogener Deliktsvorgang gegeben ist, den auch der nachtriglich
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hinzukommende Gehilfe noch férdern kann. Allerdings ist die sukzessive Beihilfe von der
ebenfalls ab der Vollendung moglichen Begiinstigung abzugrenzen. Die Strafbarkeit hdngt dabei
von der Willensrichtung des Helfenden ab.

Nachdem A dem X einen Ring geraubt hat, hilft der zuféllig vorbeikommende B ihm zu entkommen.

Wollte B dem A Hilfe leisten, um den Gewahrsam des A zu sichern und damit die Tat zu beenden, ist er
Gehilfe zum Raub nach §§ 249, 27. Wollte er demgegeniiber die Vorteile der Tat sichern, liegt Begiinstigung
nach § 257 vor.

Zusammenfassung VI: Zeitskala Beihilfe und Begiinstigung
Vorbereitung | Versuch | Vollendung | Beendigung

§ 27 Abgrenzung § 257
sukzessive Beihilfe § 27
von Begiinstigung § 257

b) Subjektiver Tatbestand

aa) Vorsatz auf die bestimmte vorsitzliche rechtswidrige Haupttat und die
Vollendung

Der Vorsatz muB sich

auf die bestimmte vorsétzlich rechtswidrige Haupttat einschlieBlich deren Vollendung
und die Gehilfenhandlung beziehen

(Doppelvorsatz).
(1) Bestimmtheit des Gehilfenvorsatzes

Die unterschiedlichen Teilnahmestrukturen zwischen Anstiftung und Beihilfe gebieten es, an
die Bestimmtheit des Gehilfenvorsatzes andere Mal3stibe anzulegen als an den Vorsatz des
Anstifters. Bei der Bestimmtheit des Gehilfenvorsatzes geniigt, dal das Vorstellungsbild den
wesentlichen Unrechtsgehalt der Haupttat erfaflt. So ist der Beihilfevorsatz zu bejahen, wenn
der Teilnehmer dem Téter ein entscheidendes Tatmittel willentlich an die Hand gibt und damit
bewuBlt das Risiko erhoht, daB3 eine durch den Einsatz gerade dieses Mittels typischerweise
geforderte Haupttat veriibt wird.

So geniigt beispielsweise, wenn ein Sachverstindiger ein wertiiberhohendes Gutachten fertigt, um einem
anderen bei einem Betrug zu unterstiitzen, auch wenn er nicht sicher weifl, ob durch sein Gutachten die
Steine entweder zu einem iiberhohten Wert verduf3ert oder beliehen werden konnten.

(2) Agent provocateuer

Auch der Gehilfe mull Vorsatz auf die Vollendung der Haupttat haben. Der agent provocateur
(Lockspitzel), dem der Vollendungsvorsatz fehlt, ist aus denselben in der Anstiftung
dargelegten Griinden straffrei (hierzu II. 1. b) bb) (2)).
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bb) Vorsatz auf die Beihilfehandlung
Neben dem Vorsatz auf die bestimmte vorsitzlich rechtswidrige Haupttat setzt die Beihilfe
Vorsatz auf die Gehilfenhandlung voraus. Der Gehilfe kann in jeder Vorsatzform handeln, so
daf} dolus eventualis ausreicht.
¢) § 28 II bezogen auf die Mordmerkmale
Auch im Rahmen der Beihilfe bewirkt § 28 II eine Durchbrechung der Akzessorietdt, wenn
besondere personliche Merkmale, die die Strafe schiarfen, mildern oder ausschlieen vorliegen
(vgl. hierzu II. 1. ¢)).
d) Rechtswidrigkeit ¢) Schuld
Auch bei der Beihilfe ergeben sich in der Rechtswidrigkeit und Schuld keine Besonderheiten.
Das Skript ,,go-jura, Strafrecht AT, Kapitel I: Das vorsétzlich vollendete Begehungsdelikt B.
III. und IV. behandelt beide Merkmale ausfiihrlich.
f) §281,§27112
Dasselbe gilt beziiglich des obligatorischen Strafmilderungsgrundes aus § 28 1. Hier sei auf die
obigen Ausfiihrungen (II. 1. f)) verwiesen.
Ein weiterer obligatorischer Strafmilderungsgrund findet sich in § 27 II 2. Damit stellt die
Beihilfe die schwiéchste Beteiligungsform dar.
III. Taterschaft: § 25

Im Rahmen der Téterschaft soll im folgenden zwischen

mittelbarer Téterschaft § 2512
und Mittaterschaft § 25 11

unterschieden werden.
1. Mittelbare Titerschaft § 25 1 2; Aufbau nach der Tatherrschaftslehre

Die mittelbare Téterschaft im Sinne der Tatherrschaftslehre ist wie folgt zu priifen:
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Mittelbare Téterschaft nach § 2512

A. Strafbarkeit des Tatnéichsten
(vgl. Aufbau: ,,go-jura, Strafrecht AT, Kapitel I: B. Das
vorsatzlich vollendete Begehungsdelikt)

B. Strafbarkeit des Hintermannes
Nicht bei eigenhindigen Delikten oder Sonderdelikten
I. TatbestandsmiiBigkeit
1. Objektiver Tatbestand
a) Die tatbestandsméBige Handlung wird durch ein als Téter nicht voll
verantwortliches Werkzeug ausgefuhrt.
b) Das Werkzeug hat eine unterlegene Stellung infolge von Umstanden, die
die Tatherrschaft des Hintermannes in Form von Wissens- und Willens-
herrschaft begriinden.
2. Subjektiver Tatbestand
a) Tatbestandsvorsatz
aa) Hinsichtlich der Ausfiihrung durch einen anderen
bb) Hinsichtlich der Werkzeugqualitit des anderen und der Tatherrschaft
b) Sonstige subjektiven Tatbestandsmerkmale

3. §281I
II. Rechtswidrigkeit
III. Schuld

Nach der subjektiven Theorie geniigt hingegen objektiv jeder Tatbeitrag und subjektiv der
mittelbare Téterwille, die Tat durch ein nicht voll verantwortliches Werkzeug in Tatherrschaft
zu begehen.

a) Grundsitzliches

Ist nach der Strafbarkeit des Tatwerkzeugs (Tatmittlers) und des Hintermannes gefragt, ist
stets zundchst die Strafbarkeit des tatndheren Werkzeugs zu erortern. Erst anschliefend 143t
sich entscheiden, ob der Hintermann die Tat durch ihn als mittelbaren Tdter begangen hat. Eine
mittelbare Téterschaft ist grundsitzlich bei eigenhidndigen Delikten und Sonderdelikten nicht
moglich (hierzu II. 1. a) aa) (2) (a)). Im {ibrigen ist die mittelbare Taterschaft nach § 25 I 2 eine
Zurechnungsnorm fiir objektive Tatbeitrdge. Sie ist dhnlich wie die Stellvertretung nach § 164
BGB zu behandeln. Der Hintermann selbst hat keine Tathandlung (bei der Stellvertretung:
keine Willenserklarung) abgegeben. Thm konnte aber das Verhalten (die Willenserkldarung) des
Werkzeugs (Stellvertreters) tiber § 25 I 2 (liber § 164 BGB) zuzurechnen sein, wenn die
Voraussetzungen der mittelbaren Taterschaft (der Stellvertretung) vorliegen.

Krankenschwesterfall 1:

Arzt A gibt der gutgldubigen Krankenschwester S eine angeblich schmerzstillende Spritze fiir den Patienten
P. S injiziert das tatsdchlich giftige Mittel dem P, der auf der Stelle verstirbt.

Strafbarkeit der Beteiligten nach § 2127

Die Strafbarkeit der S nach § 212 scheitert am Vorsatz, da sie keinen Menschen toten wollte.

A selbst hat P nicht getotet. Er konnte aber mittelbarer Téter eines Totschlags nach §§ 212, 25
I 2 sein wenn ihm das Verhalten der S zuzurechnen ist.
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b) Objektiver Tatbestand
aa) Werkzeugeigenschaft

Der mittelbare Tdter begeht eine Straftat durch einen anderen, wenn er sich eines Werkzeugs
bedient. Die Werkzeugeigenschaft liegt insbesondere dann vor, wenn der Tatmittler einem
Strafbarkeitsmangel unterliegt. So kann das Werkzeug objektiv nicht tatbestandlich, subjektiv
nicht tatbestandlich, rechtméBig oder ohne Schuld handeln.

(1) Werkzeug handelt objektiv nicht tatbestandlich

A spiegelt der sensiblen B vor, diese sei unheilbar an Krebs erkrankt und erklart ihr, unter diesen Umstinden
halte er einen Selbstmord fiir sinnvoll. B folgt den Anweisungen des A. Strafbarkeit des A?

Hier kommt einerseits mittelbare Taterschaft des A zu einem Totungsdelikt durch ein nicht
objektiv tatbestandlich handelndes Werkzeug (B) oder eine straflose Anstiftung zum
Selbstmord der B in Betracht. Ist der Selbsttotungsentschlull der B nicht eigenverantwortlich,
kann A die Totung durch B als Werkzeug nach § 25 I 2 begangen haben.

(a) Exkulpationslosung

Eine weit verbreitete Ansicht greift zur Bestimmung der Eigenverantwortlichkeit sinngemél
auf die Exkulpationsregeln der §§ 19, 20, 35 StGB, 3 JGG zurtiick.

Da B schuldhaft handelte, &ndert der Motivirrtum nichts an der Freiverantwortlichkeit, so dafl lediglich
straflose Anstiftung des A zur Selbsttdtung der B vorliegt.

(b) Einwilligungslosung

Nach a.A. ist die Eigenverantwortlichkeit des Suizidenten nach den Mafstiben der
Einwilligungslehre zu bestimmen. Damit mufl das Verlangen nach dem eigenen Tod frei von
Willensméngeln sein. Jedes Verlangen, da durch Tauschung. Zwang oder Drohung
hervorgerufen worden ist, ist unernstlich und damit unwirksam.

B wurde von A {iiber sein angebliches Krebsleiden getduscht, so da3 B nicht freiwillig handelte. B glaubt
ndmlich ein zum Tod geweihtes Leben aufzugeben, wihrend sein Leben tatsdchlich nicht durch Krebs
beeintrichtigt war. Damit ist A nach der Einwilligungslosung mittelbarer Téter eines Totungsdelikts.

(c) Stellungnahme

Gegen die Exkulpationslosung spricht, da es hiernach nur an einer freiverantwortlichen
WillensentschlieBung bei unreifen Jugendlichen, geistig Erkrankten, seelisch schwer Gestorten
sowie bei Lebensmiiden fehlt, die sich in einer unter § 35 fallenden Notstandslage befindet und
denen aus den genannten Griinden der Vorwurf schuldhaften Handelns erspart bleibt. An die
Mangelfreiheit der Willensbildung darf aber keine geringere Anforderung gestellt werden als bei
der Einwilligung in eine Korperverletzung und bei der in § 216 geforderten ,,Ernstlichkeit” des
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Todeswillens. Deshalb sprechen die besseren Griinde mit der Einwilligungslehre fiir ein
Totungsdelikt in mittelbarer Téterschaft durch ein objektiv nicht tatbestandlich handelndes
Werkzeug.

(2) Werkzeug handelt unvorsitzlich

Im oben dargestellten Krankenschwesterfall 1 handelt S ohne Vorsatz.

A ist mittelbarer Téter und begeht das Totungsdelikt durch ein undoloses Werkzeug.

(3) Werkzeug handelt rechtmiflig

A erklart der Polizei wahrheitswidrig, B habe gestohlen, worauthin B von der Polizei festgenommen wird.
Strafbarkeit des A nach § 239?

Die Freiheitsberaubung durch die Polizei ist nach §§ 127 II, 112 StPO wegen dringenden
Tatverdachts gerechtfertigt. Insofern kommt bei A eine Freiheitsberaubung in mittelbarer
Téterschaft durch ein nicht rechtswidrig handelndes Werkzeug nach §§ 239, 25 I 2 in Betracht.

(4) Werkzeug handelt schuldlos

A bittet den 4-jahrigen B, fiir ihn eine fremde Sache zu zerstéren. B kommt dem Verlangen nach.

Nach dem Grundsatz der limitierten Akzessorietdt kommt sowohl Anstiftung zur vorsitzlich
rechtswidrigen Sachbeschddigung nach §§ 303, 26 als auch mittelbare Taterschaft nach §§ 303,
25 I 2 in Betracht. Die Anstiftung ist insofern von der mittelbaren Téaterschaft abzugrenzen.
Wissensherrschaft und damit Tatherrschaft ist dann gegeben, wenn der Hintermann die
Schuldunfahigkeit erkannt und ausgenutzt hat oder die Schuldlosigkeit bewirkt hat.

(5) Das absichtslos dolose Werkzeug

Fehlt dem Vordermann bei Delikten mit iberschieBender Innentendenz die besondere Absicht,
z.B.

bei § 242 die Zueignungsabsicht
bei § 274 die Nachteilszufligungsabsicht
bei § 252 die Beutesicherungsabsicht,

handelt er aber im {ibrigen vorsétzlich, so hat er zwar die Herrschaft {iber das
tatbestandserfiillende Geschehen, er ist aber nicht Téater. Der mit der besonderen Intention
handelnde Hintermann hingegen kann nicht Téter sein, weil er das Geschehen nicht beherrscht,
wenn er sich darauf beschrinkt, den Vordermann zur Tat zu bestimmen. Er kann auch nicht
Teilnehmer sein, weil der Vordermann keine vorsitzlich rechtswidrige Haupttat begeht. Zur
Vermeidung dieses unbefriedigenden Ergebnisses hat die h.M. dem Hintermann die ,,normative
Tatherrschaft zugesprochen. Das Werkzeug kann die Straftat ohne den Hintermann nicht
begehen, da nur dieser die erforderliche Absicht aufweist. Damit hat der Hintermann
beherrschenden Einflu auf das Tatgeschehen und ist mittelbarer Téter. Obwohl der
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Gesetzgeber durch das 6. StrRG die Drittzueignungsabsicht in § 242 aufgegeben hat, kann sich
das Problem des absichtslos dolosen Werkzeugs weiterhin im Rahmen des Diebstahls stellen.

A fordert den B auf, fiir ihn einen Diebstahl zu begehen. Bei der Tatausfilhrung fehlt B die
Drittzueignungsabsicht, da es ihm egal ist, ob er dem A die Sache aneignet oder nicht.

Nach der normativen Tatherrschaftslehre kommt mittelbare Téterschaft des A durch das absichtslos dolose
Werkzeug B in Betracht.

(6) Téter hinter dem Tiiter

Wihrend das Werkzeug in den oben unter (1) — (5) benannten Féllen einen Strafbarkeitsmangel
aufweist, wird in bestimmten Fallen mittelbare Téaterschaft auch dann angenommen, wenn das
Werkzeug volldeliktisch handelt. Man spricht in diesen Fillen vom Tdter hinter dem Titer.

(a) Tatherrschaftsprinzip
Die herrschende Lehre nimmt mit dem Tatherrschaftsprinzip mittelbare Téterschaft an, wenn
der Hintermann infolge seiner Uberlegenheit den Eintritt des tatbestandlichen Erfolges in seiner
konkreten Erscheinungsform steuert.
(b) Verantwortungsprinzip
Die Gegenansicht verneint die Tatherrschaft aufgrund der Verantwortlichkeit des
Hintermannes. Hiernach kommt mittelbare Téterschaft nicht in Betracht. Jedoch ist eine
Strafbarkeit wegen Teilnahme zu erwégen.
(c)Stellungnahme
Fir das Tatherrschaftsprinzip ist anzufiihren, daB3 der Tatmittler, der das tatbestandliche
Unrecht seines Verhaltens an sich iiberblickt, durchaus iiber andere Umstinde irren kann.
Nutzt der Hintermann einen solchen Irrtum beim unmittelbar Handelnden aus oder ruft ihn
hervor, so entspricht das kriminelle Unrecht dem einer mittelbaren Téterschaft.
(d) Ausprigungen
Die Rechtsprechung hat insbesondere 4 Fallgruppen des Téters hinter dem Téater anerkannt:
(aa) Hervorrufen eines graduellen Tatbestandsirrtums

A veranlaf3it den B zur Zerstorung einer sehr wertvollen fremden Vase, die dieser fiir wertlos halt.

B handelt vollverantwortlich und begeht eine Sachbeschddigung nach § 303. A dirigiert den in einem
sogenannten graduellen Tatbestandsirrtum handelnden B. Er ist mit dem Tatherrschaftsprinzip Téter hinter
dem Titer.
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Zu beachten ist jedoch, dall nur dann mittelbare Téterschaft in Betracht kommt, wenn — wie
hier — der dem Hintermann bekannte Schaden den vom Vordermann vorsitzlich herbeigefiihrte
Schaden wesentlich liberwiegt.

(bb) Hervorrufen eines error in persona anhand des Dohnafalles'

A erfahrt, daB B den C im dunklen Wald erschieBen mochte. Er lockt daraufhin den D an den Tatort, wo
dieser von B — wie von A beabsichtigt — mit C verwechselt und getotet wird.

Der error in persona des B ist fiir diesen unbeachtlich (siche Skript ,,go-jura, Strafrecht AT, B. II. 3. b) aa)),
so daf} er Téter eines Totungsdelikts ist. Auch hier besitzt jedoch der Hintermann A Tatherrschaft, da er das
Opfer ausgesucht hat.

Das Hervorrufen eines error in persona stellt deshalb ebenfalls mit dem
Tatherrschaftsprinzip ein Fall der mittelbaren Taterschaft dar.

(cc) Organisierter Machtapparat bei den Mitgliedern des nationalen
Verteidigungsrates der ehemaligen DDR

Die Mitglieder des Nationalen Verteidigungsrates der ehemaligen DDR beschlieBen Menschen, zu erschiefen,
die aus der ehemaligen DDR tiber die innerdeutsche Grenze fliechen. Durch diesen Beschluf3 erschief3t der
Mauerschiitze (M) einen Menschen.

M ist strafbar wegen Totschlags nach § 212. Jedoch sind die Mitglieder des Nationalen Verteidigungsrates
der ehemaligen DDR Inhaber der Befehlsgewalt, wéahrend M nur ein Zahnrad im Getriebe darstellt.

Dies rechtfertigt die Befehlshaber eines organisierten Machtapparates mit dem
Tatherrschaftsprinzip als Téter hinter dem Téter zu bestrafen.

(dd) Hervorrufen eines vermeidbaren Verbotsirrtums im Katzenkonigfall

A iiberredet B, an die Existenz eines Katzenkonigs zu glauben, der ein Menschenopfer fordert, da ansonsten
Millionen von Menschen sterben miissen. Um die Menschheit zu retten, totet B heimtiickisch den X.

A ist Morder nach § 211. Bei ihm lag nur ein vermeidbarer Verbotsirrtum nach § 17 S. 2 vor, der zur
fakultativen Strafmilderung fiihrt. B ruft demgegeniiber bei A diese Fehlvorstellung hervor. Damit dirigiert
er das Geschehen und ist mittelbarer Tater nach dem Tatherrschaftsprinzip.

Dieses Ergebnis wird dariiber hinaus durch einen Vergleich zwischen vermeidbarem und
unvermeidbarem Verbotsirrtum bestitigt. Zwar fiihrt der unvermeidbare Verbotsirrtum nach
§ 17 S. 1 zum Schuldausschluf3, bei beiden Irrtlimern fehlt dem Téater aber gleichermallen die
Einsicht, Unrecht zu tun. Deshalb sollte in beiden Féllen mittelbare Téterschaft nach § 25 1 2
angenommen werden.

' Hierzu Wessels/Beulke, § 13 Rdnr. 525
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Zusammenfassung VII: 5 Fille des Titers hinter dem Téter
(nach dem Tatherrschaftsprinzip)

Hervorrufen eines | Hervorrufen eines | Organisierter Hervorrufen eines
graduellen error in persona Machtapparat vermeidbaren
Tatbestandsirrtums Verbotsirrtums

(7) Irrtiimer in der mittelbaren Téterschaft
In der mittelbaren Téterschaft konnen zwei Irrtumskonstellationen auftreten.

Einmal kann der Hintermann irrig an die Werkzeugqualitét des Tatmittlers glauben.
Andererseits kann er sich aber umgekehrt vorstellen, der Vordermann handele volldeliktisch.

Zusammenfassung VIII: Irrtiimer in der mittelbaren Tiiterschaft I:

Hintermann glaubt irrig an die Werkzeugqualitdt des| Hintermann glaubt irrig, Vordermann handele
Tatmittlers volldeliktisch

Dabei ist wiederum zu differenzieren, ob der Irrtum des Hintermanns den Vorsatz des die Tat
Ausfithrenden oder die Schuld betrifft:

Zusammenfassung IX: Irrtiimer in der mittelbaren Titerschaft I1:

Hintermann glaubt irrig an die Werkzeugqualitdt des|Hintermann glaubt irrig, Vordermann handele
Tatmittlers volldeliktisch
Irrtum betrifft Irrtum betrifft
Die Schuld [ Den Vorsatz Die Schuld [ Den Vorsatz

(a) Titer stellt sich vor, Vordermann handele schuldlos,
tatsichlich handelt er aber schuldhaft

Handelt der Vordermann vollverantwortlich, wahrend der Hintermann irrig davon ausgeht, daf3
jener die ihm angesonnene Tat schuldlos begeht, liegt

subjektiv mittelbare Téterschaft nach § 2512,
objektiv aber Anstiftung nach § 26 vor.

A glaubt irrig an die Schuldunfahigkeit des leicht angetrunkenen B und fordert ihn auf, eine fremde Sache zu
zerstoren. Strafbarkeit des A?

(aa) Vollendete mittelbare Téterschaft nach den subjektiven Theorien

Die subjektiven Theorien (streng subjektive Theorie und gemischt subjektiv — objektive Theorie; hierzu 1. 3.
b)) wiirden A aus vollendeter mittelbarer Taterschaft gemal §§ 303, 25 I 2 bestrafen, weil er den B als sein
Werkzeug angesehen und die Zerstérung der fremden Sache mit Taterwillen herbeigefiihrt hat.

Gegen die subjektiven Theorien sprechen aber die oben bereits ausgefiihrten Argumente: so ist
die streng subjektive Theorie mit dem Gesetzeswortlaut des § 25 I 1 unvereinbar und die
gemischt subjektiv-objektive Theorie ist insbesondere mit gewisser Beliebigkeit anwendbar. Sie
geniigt insofern nicht dem Bestimmtheitsgrundsatz des Art. 103 II GG.
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(bb) Vollendete Anstiftung nach Teilen der Tatherrschaftslehre
(versuchte mittelbare Titerschaft tritt zuriick)

Fiir die Tatherrschaftslehre diirfte eine vollendete mittelbare Taterschaft ausgeschlossen
bleiben, da eine vorgestellte Tatherrschaft keine Taterschaft begriindet.

Sie gelangt vielmehr zur vollendeten Anstiftung nach §§ 303, 26.

Schlieflich liegt auch nach der Titervorstellung bei fehlender Schuld eine vorsatzlich
rechtswidrige Haupttat vor. Zudem ist der Anstiftervorsatz im weitergehenden
Tatherrschaftsvorsatz des Hintermannes mit enthalten und die Anstiftung stellt im Vergleich
zur mittelbaren Téterschaft die minder schwere Beteiligungsform dar. Die Tatherrschaftslehre
ist sich deshalb einig, da3 dieser Irrtum zur vollendeten Anstiftung fiihrt.

Strittig ist nur, ob die gleichzeitig vorliegende versuchte mittelbare Taterschaft (untauglicher
Versuch) nach §§ 303, 25 I 2, 22, 23 I hinter der Anstiftung zuriicktritt, was die herrschende
Ansicht bejaht, da die versuchte mittelbare Taterschaft die schwéchere Beteiligungsform ist.
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(cc) Vollendete Anstiftung und versuchte mittelbare Titerschaft
in Tateinheit nach Teilen der Tatherrschaftslehre

Nach der vorzugswiirdigeren Gegenansicht tritt aus Klarstellungsgesichtspunkten die
versuchte mittelbare Téterschaft nach §§ 303,25 1 2, 22, 23 T neben die vollendete Anstiftung

nach §§ 303, 26 in Tateinheit gemal § 52.

Zusammenfassung X: Irrtiimer in der mittelbaren Taterschaft I11:

Hintermann glaubt irrig an die Werkzeugqualitit des|Hintermann glaubt irrig, Vordermann handele
Tatmittlers volldeliktisch
Irrtum betrifft Irrtum betrifft
Die Schuld Den Vorsatz Die Schuld Den Vorsatz

1. Subjektive Theorien:

vollendete mittelbare

Téterschaft
2. Tatherrschaftslehre
a) Vollendete Anstiftung

b)

(versuchte mittelbare
Taterschaft tritt in GK
zuriick)

Vollendete Anstiftung
in Tateinheit mit
versuchter mittelbarer
Téterschaft

(b) Titer stellt sich vor, Vordermann handele vorsatzlos,
tatsidchlich handelt er aber mit Vorsatz

Schaltet ein Hintermann einen vermeintlich gutgldubigen, in Wirklichkeit vorsitzlich
handelnden Tatmittler ein, so liegt, wie in der vorher dargestellten Irrtumskonstellation,

Krankenschwesterfall 2:

subjektiv mittelbare Téterschaft nach § 251 2 vor
und objektiv Anstiftung nach § 26.

Wie im Krankenschwesterfall 1, nur ist diesmal S bdsglaubig, A glaubt aber an die Gutglaubigkeit der S.

Strafbarkeit des A?

(aa) Vollendete mittelbare Téterschaft nach den subjektiven Theorien

Auch hier wiirden die subjektiven Theorien, die aus oben genannten Griinden abzulehnen sind, eine
vollendete mittelbare Téaterschaft des A nach §§ 212, 251 2 bejahen.

(bb) Versuchte mittelbare Titerschaft nach Teilen der Tatherrschaftslehre

Das Ergebnis der Tatherrschaftslehre ist strittig. Betrifft der Irrtum den Vorsatz, liegt nach der
Tatervorstellung namlich keine vorsétzlich rechtswidrige Haupttat vor.

Deshalb nimmt eine Ansicht lediglich versuchte mittelbare Taterschaft des A nach §§ 212, 25 12, 22, 23 1

an.
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(cc) Vollendete Anstiftung nach Teilen der Tatherrschaftslehre
(versuchte mittelbare Titerschaft tritt zuriick)

Nach herrschender Meinung in der Literatur ist hingegen der Anstiftervorsatz im
TatherrschaftsbewuBltsein enthalten. Dafiir spricht, daBl die Anstiftung im Vergleich zur
mittelbaren Taterschaft die schwichere Beteiligungsform darstellt und nur so zum Ausdruck
kommt, da3 der Hintermann an der vollendeten Rechtsgutverletzung mitgewirkt hat.

Die gleichzeitig vorliegende versuchte mittelbare Téterschaft nach §§ 212, 25 12, 22, 23 T tritt in
Gesetzeskonkurrenz hinter der Anstiftung nach §§ 212, 26 zuriick.

(dd) Versuchte mittelbare Téterschaft in Tateinheit mit vollendeter Anstiftung
nach Teilen der Tatherrschaftslehre

Nach der auch hier vorzugswiirdigeren Gegenansicht steht aus Klarstellungsgriinden die versuchte mittelbare
Taterschaft nach §§ 212, 25 1 2, 22, 23 I in Tateinheit zur vollendeten Anstiftung zum Totschlag geméal

§§ 212, 26 nach § 52.

Zusammenfassung XI: Irrtiimer in der mittelbaren Téterschaft I'V:

Hintermann glaubt irrig an die Werkzeugqualitit des|Hintermann glaubt irrig, Vordermann handele
Tatmittlers volldeliktisch
Irrtum betrifft Irrtum betriftt
Die Schuld Den Vorsatz Die Schuld Den Vorsatz
1. Subjektive Theorien: |1. Subjektive Theorien
vollendete mittelbare vollendete mittelbare
Téterschaf Téterschaft
2. Tatherrschaftslehre 2. Tatherrschaftslehre
a) Vollendete Anstiftung | a) Versuchte mittelbare
(versuchte mittelbare Taterschaft
Taterschaft tritt in GK | b) Vollendete Anstiftung
zurtick) (versuchte mittelbare
b) Vollendete Anstiftung Taterschaft tritt
in Tateinheit mit zuriick)
versuchter mittelbarer |c) Versuchte mittelbare
Taterschaft Taterschaft in
Tateinheit mit
vollendeter Anstiftung

(¢) Titer stellt sich vor, Vordermann handele schuldhaft,
tatsidchlich handelt er aber schuldlos

Nimmt der Hintermann irrttimlich an, dafl der von ihm zu einer vorsitzlichen Tat Veranlalite
schuldhaft handelt, wihrend dies nicht der Fall ist, liegen

subjektiv die Voraussetzungen einer Anstiftung und
objektiv wegen der Schuldlosigkeit des Werkzeugs mittelbare Taterschaft vor.

A tiberredet den unerkennbar geisteskranken B zur Tétung des X. Strafbarkeit des A?
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Hier streiten sich die subjektiven Theorien und die Tatherrschaftslehre gleichermallen, ob
vollendete oder versuchte Anstiftung gegeben ist.
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(aa) Versuchte Anstiftung

Da der beim Veranlasser vorhandene Anstiftervorsatz nicht in die Wirklichkeit umgesetzt wurde nimmt die
Mindermeinung einen untauglichen Anstifterversuch nach §§ 30 I, 212 an.

(bb) Vollendete Anstiftung

Diese Ansicht beriicksichtigt nicht, da3 derjenige, der hinsichtlich derselben Tat objektiv auf
einer hoheren téterschaftlichen Beteiligungsstufe handelt, zugleich auch auf der niedrigen agiert.

Deshalb ist mit der herrschenden Ansicht vollendete Anstiftung nach §§ 212, 26 anzunehmen.

Zusammenfassung XII: Irrtiimer in der mittelbaren Titerschaft V:

Hintermann glaubt irrig an die Werkzeugqualitdt des|Hintermann glaubt irrig, Vordermann handele
Tatmittlers volldeliktisch
Irrtum betrifft Irrtum betrifft
Die Schuld Den Vorsatz Die Schuld Den Vorsatz
1. Subjektive Theorien: 1. Subjektive Theorien |1. Versuchte Anstiftung
vollendete mittelbare vollendete mittelbare §301
Taterschaf Taterschaft 2. Vollendete Anstiftung
2. Tatherrschaftslehre 2. Tatherrschaftslehre § 26
a) Vollendete Anstiftung | a) Versuchte mittelbare
(versuchte mittelbare Téterschaft
Taterschaft tritt in GK | b) Vollendete Anstiftung
zuriick) (versuchte mittelbare
b) Vollendete Anstiftung Taterschaft tritt
in Tateinheit mit zuriick)
versuchter mittelbarer |c) Versuchte mittelbare
Taterschaft Téterschaft in
Tateinheit mit
vollendeter Anstiftung

(d) Tater stellt sich vor, Vordermann handele mit Vorsatz,
tatsiichlich fehlt aber der Vorsatz des Werkzeugs

Unterstellt der Hintermann irrig einen Vorsatz des Vordermannes liegt wiederum

subjektiv Anstiftung und
objektiv mittelbare Taterschaft vor.

A iiberredet den B aus Rachsucht zu einer Strafanzeige gegen X in der fehlgehenden Annahme, daf} die
Unrichtigkeit der dabei behaupteten Belastungstatsache auch dem B positiv bekannt sei.
Strafbarkeit des A nach § 164?

Auch hier geht der Streit in Rechtsprechung und Literatur um vollendete oder versuchte
Anstiftung.

(aa) Vollendete Anstiftung

Zum Teil wird eine vollendet Anstiftung zu § 164 angenommen, da auch hier das Handeln auf der objektiv
hoheren titerschaftlichen Beteiligungsform zur Strafbarkeit aus der niedrigeren Anstiftung fiihrt.
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(bb) Versuchte Anstiftung

Die vorbenannte Ansicht ist aber mit der Wortsinnbindung des Art. 103 II GG nicht vereinbar,

wonach die Anstiftung eine vorsitzlich rechtswidrige Haupttat voraussetzt, an der es gerade
fehlt.

Eine Bestrafung kann deshalb nur wegen versuchter Anstiftung nach § 30 I erfolgen. Da § 164 kein
Verbrechen darstellt, wire A straflos.

Die sich hieraus ergebende Strafbarkeitsliicke fiir die versuchte Anstiftung zu einem Vergehen

beruht auf der Entscheidung des Gesetzgebers, fiir die Teilnahme eine vorsdtzlich
rechtswidrige Haupttat zu verlangen.

Zusammenfassung XIII: Irrtiimer in der mittelbaren Téterschaft VI:

Hintermann glaubt irrig an die Werkzeugqualitdt des|Hintermann glaubt irrig, Vordermann handele
Tatmittlers volldeliktisch
Irrtum betrifft Irrtum betrifft
Die Schuld Den Vorsatz Die Schuld Den Vorsatz
1. Subjektive Theorien: 1. Subjektive Theorien: | 1. Versuchte Anstiftung | 1. Vollendete Anstiftung
vollendete mittelbare vollendete mittelbare § 301 § 26
Téterschaf Téterschaft 2. Vollendete Anstiftung | 2. Versuchte Anstiftung
2. Tatherrschaftslehre 2. Tatherrschaftslehre § 26 §301
a) Vollendete Anstiftung |a) Versuchte mittelbare
(versuchte mittelbare Téterschaft
Taterschaft tritt in GK | b) Vollendete Anstiftung
zuriick) (versuchte mittelbare
b) Vollendete Anstiftung Taterschaft tritt
in Tateinheit mit zuriick)
versuchter mittelbarer |c) Versuchte mittelbare
Taterschaft Téterschaft in
Tateinheit mit
vollendeter Anstiftung

bb) Tatherrschaft des Hintermannes als Wissens- oder Willensherrschaft

Das Werkzeug hat eine unterlegene Stellung, wihrend der Hintermann kraft seiner iiberlegenen
Wissens- und Willensherrschaft die Tatausfiihrung beherrscht.

¢) Subjektiver Tatbestand
aa) Vorsatz auf die Ausfithrung der Tat durch einen anderen
Der mittelbare Téater mull Vorsatz auf eine Ausfithrung der Tat durch einen anderen besitzen.
bb) Vorsatz auf die Werkzeugeigenschaft und die Tatherrschaft

Dartiber hinaus muf3 der Hintermann wissen, daBl die Werkzeugeigenschaft zu seiner
iiberlegenen Stellung fiihrt und seine Wissens- und Willensherrschaft begriindet.
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Problematisch ist, wie sich die Objektsverwechslung des Tatmittlers auf die Strafbarkeit des
mittelbaren Téters auswirkt.
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Krankenschwesterfall 3:
Wie im Krankenschwesterfall 1, nur verwechselt die gutgldubige Krankenschwester Patient P1 mit Patient
P2, weil sie sich verhort.

(1) Differenzierende Meinung

Eine Ansicht differenziert danach, ob der Hintermann dem Werkzeug die Individualisierung
iiberlassen hat oder nicht. Im 1. Fall muB3 sich der Hintermann den Auswahlfehler des
Werkzeugs zurechnen lassen, wenn nicht eine nach allgemeinen Zurechnungsregeln zu
behandelnde wesentliche Abweichung vom Kausalverlauf vorliegt, so daB3 kein relevanter
Irrtum nach § 16 vorliegt und der Irrtum wie ein eigener error in persona zugerechnet wird.
Anderenfalls liegt eine aberratio ictus vor, die nach § 16 den Vorsatz ausschlie3t

(Zu error in persona und aberratio ictus generell: ,,go-jura, Strafrecht, AT* Kapitel I: Das
vorsitzlich vollendete Begehungsdelikt B. II. 3.b) aa) bb).)

Da der Hintermann dem Werkzeug im Krankenschwesterfall 3 die Individualisierung nicht iiberlassen hatte,
ist die weisungswidrige Ausfithrung nach den Regeln der aberratio ictus zu beurteilen und A wegen
versuchter Anstiftung zum Totschlag an P1 nach §§ 30 I, 212 und fahrlédssiger Tétung nach § 222 an P2 zu
bestrafen.

(2) Stets Aberratio ictus und Stellungnahme
Nach herrschender Meinung fiihrt dieser Irrtum stets zur aberratio ictus. Diese Ansicht ist
vorzugswiirdig, weil nur so das menschliche Werkzeug dem rein mechanischem Werkzeug
gleichgestellt werden kann. Hierin liegt also der Unterschied zum error in persona beim

Anstifter (hierzu II. 1. b) aa) (3)).

Zusammenfassung XIV: Error in persona des Werkzeugs beim mittelbaren Titer

Aberratio ictus Differenzierende Meinung
§161(+H)

Versuchte Anstiftung § 30 I in Tateinheit mit einem|Hat der Hintermann dem| Hat der Hintermann
Fahrléssigkeitsdelikt Werkzeug die] dem  Werkzeug die
Individualisierung tiberlassen: | Individualisierung nicht

iiberlassen:

§ 16 (-) § 16 (1)
Error in persona Aberratio ictus

cc) Sonstige subjektive Tatbestandsmerkmale
Da § 25 I 2 nur objektive Tatbeitrdge zurechnet, mufl der mittelbare Téter besondere
personliche Merkmale wie z.B. die Zueignungsabsicht in § 242 oder die
Beutesicherungsabsicht in § 252 in eigener Person erfiillen.
d) Rechtswidrigkeit, ¢) Schuld

Hinsichtlich Rechtswidrigkeit und Schuld ergeben sich keine Besonderheiten (vgl. Das Skript
,»go-jura, Strafrecht AT, Kapitel I: Das vorsétzlich vollendete Begehungsdelikt, Kapitel 1, B.
[I. und IV.).
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2. Mittaterschaft

Die Mittdter begehen arbeitsteilig eine Straftat und wirken bewuft und gewollt zusammen.
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a) Grundsitzliches

Auch eine Mittiterschaft ist wie die mittelbare Téterschaft grundsitzlich bei eigenhéndigen
Delikten und bei Sonderdelikten nicht moglich (vgl. III. 1. a)) Im {brigen ist § 25 II eine
Zurechnungsnorm fiir objektive Tatbeitrdge, die dhnlich wie die Stellvertretung nach § 164
BGB behandelt wird. Der eine Mittiter hat die Tathandlung nicht, nicht allein oder nur
teilweise vorgenommen (bei der Stellvertretung fehlt es an der eigenen Willenserkldrung des
Vertretenen). Ihm konnte aber das Verhalten (bei der Stellvertretung konnte dem Vertretenen
die Willenserkldrung) des anderen (Stellvertreters) tiber § 25 II (§ 164 BGB) zugerechnet
werden, wenn die Voraussetzungen der Mittéterschaft (Stellvertretung) vorliegen.

b) Aufbau insbesondere bei Problemfillen

Mittéter sind dann gemeinschaftlich zu priifen, wenn eindeutig ein Zusammenwirken im Sinne
des § 25 II vorliegt. Hierzu gehoren insbesondere Félle, in denen keiner der Beteiligten alle
Tatbestandsmerkmale allein verwirklicht.

- A und B wollen einen gro3en Tisch aus einem Kaufhaus stehlen. Wahrend A den Tisch an einem Ende
aus dem Kaufhaus tragt, transportiert B ihn am anderen Ende.
- A und B wollen X ausrauben. A wendet Gewalt an und M nimmt die Sache an sich.

Eine getrennte Priifung ist angezeigt, wenn sich Probleme ergeben, ob iiberhaupt
Mittiterschaft vorliegt. Dasselbe gilt, wenn die Mittéter unterschiedliche Tatbeitrdge erbringen
oder wenn sie rechtlich unterschiedlich zu behandeln sind (z.B. ein Mittédter ist gerechtfertigt
oder entschuldigt).

- A und B wollen die Schmuckstiicke des X entwenden. Die Beute soll im Verhéltnis 30/70 fiir B geteilt
werden. Wihrend A Schmiere steht, steckt B die Schmuckstiicke ein.

- A und B wollen X gemeinschaftlich verpriigeln. A, weil er von X gegenwartig angegriffen wird, B
ausschlieflich, weil er den X nicht leiden kann.

Mittéiterschaft nach § 25 II

A. Unter der Voraussetzung, dal} eindeutig ein gemeinschaftliches Begehen 1.S.d.
§ 25 11 vorliegt, insbesondere wenn keiner der Beteiligten alle Tatbestands-
merkmale allein verwirklicht, sind die Mittdter zusammen zu priifen.

B. Ergeben sich Probleme, ob eine Mittiterschaft vorliegt bzw. erbringen die
Mittéter unterschiedliche Tatbeitrage oder sind die Mittéter unterschiedlich
rechtlich zu behandeln (z.B. ein Mittéter ist gerechtfertigt oder entschuldigt) so
ist mit der Strafbarkeit des Tatndchsten zu beginnen und anschlieend die
Strafbarkeit des weiteren Beteiligten tliber § 25 I wie folgt zu priifen:

I. Objektiver Tatbestand

1. Gemeinsame Ausfiihrung im Wege arbeitsteiligen Handelns in Form von
unmittelbarer Taterschaft nach § 251 1. Alt

2. Infolge Zurechnung tiber § 25 II

II. Subjektiver Tatbestand

1. Tatbestandsvorsatz: bewuBtes und gewolltes Zusammenwirken aufgrund
gemeinsamen Tatentschlusses
a) Hinsichtlich des eigenen Tatbeitrages
b) Hinsichtlich des fremden Tatbeitrages iiber den Zurechnungswillen

2. Sonstige subjektive Tatbestandsmerkmale

I1. Rechtswidrigkeit
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II. Schuld

¢) Objektiver Tatbestand in Problemfillen

In objektiver Hinsicht miissen Mittiter aufgrund des gemeinsamen Tatentschlusses
arbeitsteilig handeln. Die Mittiterschaft setzt also eine funktionelle Rollenverteilung voraus.
Der gemeinsame TatentschluB wird ausdriicklich oder stillschweigend gefat und kann nach
h.M. bis zur Beendigung hergestellt werden (sukzessive Mittdterschaft).

aa) Unmittelbarer Tatbeitrag
Einmal erbringt der Mittéter einen eigenen unmittelbaren Tatbeitrag.
bb) Infolge von Zurechnung § 25 11

Im tbrigen mufl ihm der Tatbeitrag des anderen zugerechnet werden, wenn nach § 25 II
Mittaterschaft vorliegt. Der Exzef3 eines Mittiters kann dem {brigen Beteiligten nicht
zugerechnet werden.

(1) Grundsitzliche Abgrenzung Titerschaft und Teilnahme

An dieser Stelle ist in Problemfillen zwischen Taterschaft und Teilnahme (vgl. hierzu bereits 1.
3.) abzugrenzen. Hierzu sind die Tatherrschaftslehre, die streng subjektive Theorie und die
eingeschriankt subjektive Theorie darzustellen.

(2) Mittiterschaft im Vorbereitungsstadium

Problematisch ist die Mittdterschaft insbesondere, wenn ein Mittéter seinen Tatbeitrag nicht
im Ausfiihrungsstadium, sondern in der Tatvorbereitung leistet. Fraglich ist z.B. ob der
ortsabwesende Bandenchef Mittéter sein kann.

(a) Tatherrschaftslehre

Innerhalb der Tatherrschaftslehre herrscht Streit, ob nur in der Vorbereitungsphase erbrachte
Beitrdge die Mittéterschaft ermoglichen konnen.

Teilweise wird die Tatherrschaft des ortsabwesenden Bandenchef geleugnet. Etwas anderes gilt
jedoch, wenn er mit seinen Leuten in (telefonischen oder sonstigen) Kontakt steht.

Gegen diese Ansicht spricht, da3 es nicht sachgerecht ist, den Organisator der Tat, der bei der
tatbestandlichen Rechtsgutbeeintrachtigung nicht anwesend ist, als Randfigur des Geschehens
zu betrachten. Deshalb kann mit der Gegenansicht innerhalb der Tatherrschaftslehre das
Defizit der Mitwirkung im Ausfiihrungsstadium durch einen liberwiegenden Tatbeitrag in der
Planung aufgewogen werden. Auch bei einem Tatbeitrag im Vorbereitungsstadium liegt ndmlich
funktionale Tatherrschaft vor.

(b) Gemischt subjektiv-objektive Theorie
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SchlieBlich geniigt auch nach der gemischt subjektiv-objektiven Theorie als objektive
Voraussetzung ein nicht vollig untergeordneter Tatbeitrag, der sich auf eine
Vorbereitungshandlung beschrinkt.

Da der vorzugswiirdigere Teil innerhalb der Tatherrschaftslehre und die gemischt subjektiv-
objektive Theorie zum selben Ergebnis gelangen, ertibrigt sich eine Stellungnahme. Damit ist

auch der ortsabwesende Bandenchef Mittiter.

Zusammenfassung XV: Mittiterschaft im Vorbereitungsstadium

Tatherrschaftslehre Gemischt subjektiv-objektive Theorie

Mittiterschaft nur, wenn| Uberwiegender Tatbeitrag in| Es geniigt jeder nicht vollig untergeordnete Tatbeitrag,
Beteiligte in Kontakt| der Planung gleicht Defizit| der sich auf die Vorbereitungshandlung beschrénkt fiir
stehen in der Tatausfiihrung aus, | eine Mittaterschaft

so daB Mittiterschaft im
Vorbereitungsstadium
moglich ist

(3) Mittiiter verwirklichen unterschiedliche Tatbestinde bei den Totungsdelikten

Totet ein Mittiter das Opfer aus Habgier, wihrend dem anderen Mittiter eigene Mordmerkmale fehlen, fragt
sich, ob eine Mittéiterschaft zwischen Mord und Totschlag denkbar ist, wenn die Mittdter unterschiedliche
Straftatbestdnde verwirklichen.

Bedenken gegen die Annahme von Mittiterschaft bei Mord und Totschlag bestehen deshalb,
weil die Straftaten im Sinne des § 25 II rechtlich nicht identisch sind.

Erblickt man mit der herrschenden Literaturmeinung § 212 als Grundtatbestand des § 211, so
stellt der Totschlag als Grunddelikt die gemeinschaftlich begangene Straftat dar. Dafiir spricht
auch die Regelung des § 28 II, der davon ausgeht, dal Mittiterschaft auch im Verhéltnis von
Grunddelikt und Qualifikation moglich ist. Begreift man den Totschlag gegeniiber dem Mord
mit der Rechtsprechung als selbstindige voneinander unabhingige Straftatbestinde, so konnte
es sich um unterschiedliche Straftatbestinde handeln, mithin um verschieden Straftaten im
Sinne des § 25 II. Zu diesem Ergebnis gelangt der BGH allerdings inkonsequenterweise nicht.
Er behauptet, dafl die gemeinsame Straftat nicht notwendig die Verletzung desselben
Strafgesetzes voraussetze. So wie der vollstindige Tatbestand von § 242 und § 240 in § 249
enthalten sei, beinhalte der Unrechtsgehalt des § 211 den des § 212. Es handele sich somit auch
bei angenommener rechtlicher Selbstindigkeit nicht um zwei vollig verschiedene Taten.

Da beide Meinungen im Rahmen der Toétungsdelikte Mittéterschaft dann bejahen, wenn der
eine Mittéter § 212, der andere § 211 verwirklicht, kann eine Streitentscheidung dahinstehen.

d) Subjektiver Tatbestand
In subjektiver Hinsicht muf3 ein bewufltes und gewolltes Zusammenwirken vorliegen.
aa) Vorsatz hinsichtlich des eigenen Tatbeitrags

Der Vorsatz des Mittiters muf sich einmal auf den eigenen Tatbeitrag beziehen.
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bb) Vorsatz hinsichtlich des fremden Tatbeitrages
Zum anderen mufl der Vorsatz auf den fremden Tatbeitrag gerichtet sein. Wegen der

gegenseitigen Zurechnung ist auch der error in persona des einen Mittéiters flir den anderen bei
rechtlicher Gleichwertigkeit der Objekte unbeachtlich.
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cc) Sonstige subjektiven Tatbestandsmerkmale im Zeitpunkt der Tatausfiihrung

Da im Rahmen der Mittéterschaft nur objektive Tatbeitrige zugerechnet werden, miissen bei
jedem Mittéter die besonderen Absichten im Tatzeitpunkt gegeben sein.

e) Rechtswidrkgeit, f) Schuld

In der Rechtswidrigkeit und in der Schuld ergeben sich keine Besonderheiten zum Skript ,,go-
jura, Strafrecht AT, Kapitel I: Das vorsitzlich vollendete Begehungsdelikt B. III. und IV.
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