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Erstes Kapitel

Die objektiven Beihilfetheorien.

N

Zu Beginn des XIX. Jahrhunderts standen zwei Auf-
fassungen der Beihilfe einander gegeniiber, — diejenige der
tbertrieben kasuistischen gemeinrechtlichen Doktrin
und die des verallgemeinernden, nivellierenden Code pénal
Frankreichst). Wihrend letzterer von nachhaltigem Ein-

1) Die betreffenden Artikel des code pénal vom Jahre 1810 lauten:

art. b9.

art. 60.

art. 61,

art. 62,

pLes complices d’un crime ou d'un délit seront punis de la
nméme peine que les auteurs mémes de ce crime ou de ce délit,
psauf les cas ot la loi en aurait disposé autrement.
nSeront punis comme complices d'une action qualifiée crime
nou délit ceux qui par doms, promesses, menaces, abus d'au-
ytorité ou de pouvoir, machinations ou artifices coupables
puuront provoque i cette action ou donné des instructions
ppour la commettre; ceux qui auront procuré des armes, des
pinstruments ou tout autre moyen qui aura servi & I'action
nsachant qu'il devait y servir; ceux qui auront, avec connais-
nSance, aidé ou assisté 'auteur ou les auteurs de l'actions dans
wles faits, qui l'auront préparée ou facilitée ou dans ceux qui
nl'auront consommée; sans préjudice des peines qui seront
»portées par le présent code contre............ ete.
»Ceux qui connaissant la conduite ecriminelle des malfaiteurs
nexercant des brigandages ou des violences contre la sfiretd
nde Etat, la paix publique, ou les propriétés, lenr fournissent
nhabituellement logement, lieu de retraite ou de réunion
nSéront punis comme leur complices.
nCeux pui sciemment auront recelé en tout ou en partie
rchoses enlevées, détournées ou obtenues & l'aide d'un crime
ou d’un délit, seront aussi punis comme complices de ce délit.
Bekanntlich haben die hervorragendsten Vertreter der
franzosischen Strafrechtswissenschaft die Hirte dieser Be-
stimmungen, welche nur teilweise durch den art. 63 fiir den
preceleur® gemildert werden, in der scharfsten Weise geriigt;
vergl. Ortolan: Eléments de droit pénal 1865, I



- 12 &—

fluss auf die spiitere Gesetzgebung gewesen ist?), schloss sich
an die erstere die fruchtbare Thatigkeit der modernen
Wissenschaft.

Ankniipfend an die unvollkommenen Klassifikationsver-
suche des vorigen Jahrhunderts, suchte die neuere Theorie
das Kriterium der Unterscheidung von ,Thaterschaft* und ,Bei-
hilfe“ zundchst ausschliesslich in der objektiven
Thatigkeit der Verbrechenssubjekte. Dasselbe hatte frei-
lich auch schon die gemeinrechtliche Doktrin gethan3). Aber
das Verdienst der neuen Lehre besteht darin, den scholasti-
schen Wust abgeschiittelt zu haben, welcher jene schier er-
driickte. Es handelt sich bei ihr demnach weniger um die
Geltendmachung einer neuen Anschauung, als um die streng
wissenschaftliche Ausbildung der herkémmlichen Auffassungs-
weise4).

Die klassischen Vertreter dieser rein objektiven Richtung
sind Feuerbach, Stiitbel und Luden, denen sich eine
Reihe von Kriminalisten mit geringeren oder grosseren Ab-
weichungen angeschlossen hat.

Fir Feuerbach ist das Bestehen eines absoluten
Unterschiedes zwischen der Thiterschaft oder ,Urheber-
schaft“, wie er sie nennt, und der ,Gehilfschaft* ein traditio-

Nr. 1254--1816; Rossi, Traité de droit pénal 1885.
II. p. 880—415; Hélie, Théorie du code pénal
p- 416—416; 445. 8o heisst es z. B. bei dem letzteren
L c. p. 416: ,Cette régle générale (art. 59) inflexible sur
ntous les individus qui ont participé & l'action criminells. ...
ncette régle éludait toutes les difficultés, tranchait toutes les
pquestions, dont cette matidre est hérissée; mais répond-elle
»auX besoins de lajustice morale, qui demande des degrés dans
nles chitiments, quand elle en appercoit dans les crimes?+
?) Eine stark verinderte Version des code pénal bietet das
Belgische Strafgesetzbuch vom Jahre 1867. Vergl. Haus: Prin-
cipes généraux du droit pénal Belge 1874. 1. NNr.
445—550.
8) Schiitze, Die Notwendige Teilnahme; p. 168.
4) Hilschner, Das gemeine deutsche Strafrecht.
I § 156.
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nelles Dogma. Er zweifelt keinen Augenblick daran, dass
ein solcher vorhanden ist; es handelt sich fiir ihn nur darum,
das Wesen dieses Unterschiedes zu orfassen. Seine Stellung-
nahme zu dieser Frage erhellt bereits aus der Ueberschrift
desjenigen Abschnitts seines Lehrbuches, in welchem er die
ganze Lehre von der Teilnahme behandelt. Dieselbe lautet:
pvon der Verschiedenheit der Kausalitit des Handelnden fiir
den Erfolg.“

Jede Uebertretung, heisst es hier,1) setzt eine bestimmte
Person als ,wirkende Ursache“ voraus, und diejenige Person,
in deren Willen und Handlung die ,hinreichende Ursache* des
Verbrechens vorhanden ist, heisst ,Urheber* (auctor delicti),
sie sel nun mittelbare oder unmittelbare Ursache desselben.
»Unmittelbar¢ wirkt der ,physische Urheber¢. Mittelbare
Verursachung ist hingegen enthalten: erstens, in der absicht-
lichen Bestimmung des Willens eines andern zur Begehung
des Verbrechens, — welche hier nicht weiter in Betracht kommt,
— und zweitens, in der absichtlichen s»Hinwegriumung von
Hindernissen, ohne welche dem zur That schon bestimmten
Willen eines andern die #ussere Wirksamkeit entweder iiber-
haupt oder unter den besonderen Umsténden unmoglich ge-
wesen wire“. Wer solches thut, ist indirekter, unmittelbarer
Urheber, ist sogen. ,Hauptgehilfe* (socuis principalis).

Nun sind aber, filhrt Feuerbach weiter aus, bei jeder
Ursache auch ,Nebenursachen* moglich, welche ,durch er-
leichterte Wirksamkeit der Hauptursache auf die Entstehung
eines bestimmten Erfolges hinwirken“.2) Es konnen nimlich
andere an der Uebertretung des Urhebers durch solche
Handlungen teilnehmen, welche zwar, fir sich betrachtet,
das Verbrechen nicht hervorbringen, aber durch Beforderung,
durch Erleichterung der an sich schon méglichens) Wirksam-
keit des Urhebers zu dessen Entstehung mit beitragen. Wer

) Lehrbuch des gemeinen peinlichen Rechts
14. Auflage § 44.

?) L. c. § 46,

) 1. c. § 48.
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sich absichtlich solcher Handlungen oder Unterlassungen
schuldig macht, heisst ,Gehilfe* (socius delicti).

So weit die Begriffsbestimmung. Wenn nun mehrere
Personen an einem und demselben Verbrechen teilnehmen?),
so halt Feuerbach, abgesehen von der Mitwirkung des An-
stifters, folgende Kombinationen fiir moglich: es kénnen zu-
sammentreffen entweder:

1) Gehilfe und Urheber, oder

2) Miturheber, d. h. mehrere physische Urheber, von denen

a. entweder jeder einzeln das Dasein des Verbrechens
vollstindig begriindet, oder

b. nur einen Teil des Verbrechens begriindet, wobei
aber der Inbegriff aller dieser Handlungen zu-
sammen das vollstindige Verbrechen ist.

Die Strafbarkeit des ,Urhebers4, sowie des ,Ge-
hilfen“ bestimmt sich mit Riicksicht auf die Art ihrer
Wirksamkeit 2. Weil die Strafe im Allgemeinen grosser
ist, je mehr Griinde fiir das Entstehen einer Rechtsverletzung
in einer Person vorhanden waren, so ist der ,, Urheber* strafbarer
als der ,Gehilfe“, denn jener ist die eigentlich wirkende
Ursache des Verbrechens, dieser nur die erleichternde
Nebenursache desselben. Schliesslich gilt nach Feuerbach
auf fir die Bestimmung der Strafbarkeit der Gehilfen unter
sich die Regel, dass die Strafbarkeit derselben desto grésser
erscheint, je genauer die Beihilfe mit dem Verbrechen selbst
zusammenhingt und ,je mehr sie zum Entstehen
der That beitragt«.

Die Theorie Feuerbach’s ist rein objektivs). Nur voriiber-
gehend streift er das subjektive Moment, wenn er die ,hin-

1) L e § 46.
2 1 c. § 112 £
3) Wir sehen hier von der gemischt objektiv-subjektiven Unter-

scheidung ab, welche Feuerbach in seiner Revision der Grund-
sitze und Grundbegriffe des positiven peinlichen

Rechts, IT, 1800, p. 245, § 11 durchfihrt.
,Urheber (auctor) in dem weiteren Sinne wire also derjenige,

bei welchem die Rechtsverletzung das unmittelbare Objekt der
Wirksamkeit seiner Handlung ist; Gehilfe derjenige, bei welchem die
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reichende Ursache“ sowohl auf die Handlung, als auf den
Willen des Urhebers zuriickfithrt. Den unzweifelhaft
richtigen Gedanken, welcher hierdurch zum Ausdruck ge-
bracht wird, némlich, dass eine Handlung eine Willensver-
wirklichung sei, und darum verschieden gearteten Handlungen
auch verschiedene Schuldformen entsprechen, hat Feuerbach
nicht weiter verwertet. Urheber, Miturheber, Hauptgehilfe und
Gehilfe unterscheiden sich von einander lediglich durch das
Mass resp. die Art ihrer Wirksamkeit, ihrer Kausalitat fir
den Erfolg. Der Urheber, im engeren Sinne dieses
Wortes, — denn im weiteren Sinne umfasst es auch den
Hauptgehilfen — setzt die ,wirkende“ die ,hinreichende“
Ursache des Erfolges, d. h. er entfaltet eine Wirksamkeit,
welche an sich bereits ,das Dasein des Verbrechens voll
begriinden kann;* der Miturheber, wiederum im engeren
Sinne des Wortes — denn im weiteren Sinne gehdrt auch
der sogen. Mehrthiter hierher — setzt nur einen Teil dieser
pwirkenden TUrsache, indem seine Handlung nur ,einen
Teil des vollstindigen Verbrechens® bildet; der Hauptgehilfe
ist ein Miturheber, welcher keine fiir den Erfolg positiv
forderliche Voraussetzung schafft, sondern die von demselben
abhaltenden negativen XKriifte vernichtet; der Gehilfe
endlich bringt das Verbrechen nicht einmal zum Teil hervor.
Er befordert, er erleichtert nur die Wirksamkeit der ,hin-
reichenden Ursache.* Er unterscheidet sich vom Urheber
nicht in quantitativer, sondern in qualitativer
Beziehung.

Offenbar hat Feuerbach der Unterschied von ,Ursache
und ,Bedingung“ vorgeschwebt, wie er heutzutage gemacht
wird; aber die ungliickliche Formulierung, welche er hierfiir

Beforderung der auf die Rechtsverletzung unmittelbar gerichteten
Handlung eines andern das unmittelbare Objekt der Wirksamkeit
seiner Handlung, die Rechtsverletzung selbst also nur das mittelbare
Objokt derselben ist. Der Begriff des Auctors setzt also voraus, dass
er aus eigenem, unmittelbarem Interesse an der Rechtsver-
letzung selbst die Begehung desselben wolle. Wer nicht aus diesem
Interesse handelt, kann nicht als Urheber betrachtet werden .....“
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gewihlt hat, die Verwendung des Ursachenbegriffs fur die
Bezeichnung der Thitigkeit des Gehilfen, die den qualitativen
Gegensatz desselben zum Urheber teilweise wieder verwischt,
hat zu berechtigtem Widerspruche Anlass gegeben. Man
diirfte in der That fragen, was das fir eine ,Ursache“ sei,
welche noch neben der ,hinreichenden Ursache“ Raum finde1).
Treibe nicht die Konsequenz zu der Annahme, dass der
yhinreichenden“ nur eine ,iiberfliissige“ Ursache entsprechen
kénne, und das letztere mit der von dem Gehilfen gesetzten
identisch sei? Doch, wir wiederholen es, die Berechtigung der
erwihnten Angriffe bezieht sich nur auf die Form, nicht auf
den Inhalt der Feuerbach’schen Unterscheidung. Wenn er
von einer ,hinreichenden Ursache“ spricht, so hat er nicht
den wirklichen Eintritt des Erfolges, sondern nur die ,mog-
liche Kausalitit* der Handlung im Auge.

Viel schwerer fallen die Ausstellungen in’s Gewicht,
welche an dem Begriffe des ,Hauptgehilfen“ gemacht werden.
Derselbe setzt sich bei Feuerbach aus zwei KElementen
zusammen: der indirekten Verursachung und der Notwendig-
keit der Mitwirkung. Dieses Gebilde entbehrt jeglicher
Existenzberechtigung. Denn einerseits ist die indirekte Ver-
ursachung — eine Verursachung wie jede andere, und giebt
sie auch eine Handhabe fiir die Zergliederung des Kausalitats-
begriffes her, so enthilt sie doch keinen Anhaltspunkt fiir
die Bildung einer besonderen Teilnahmekategorie. Andrer-
seits ist es falsch, eine Klassifikation der Beteiligten je nach
der Notwendigkeit ihrer ‘Wirksamkeit fiir den Erfolg vorzu-
nehmen, weil eine jede Mitwirkung von verschiedenen Stand-
punkten aus entweder gleich notwendig, oder aber nicht not-
wendig erscheint. Der grosste Missgriff ist aber in dem
Namen zu suchen, welchen Feuerbach seinem Zwittergebilde
gegeben hat. ,Die Wahrheit, dass entweder gar keiner oder alle
Gehilfen Hauptgehilfen in jenem Sinne sind, ist #llmilich
fast zum Axiom geworden?).* Der Begriff des ,Haupt-

1) Berner, Teilnahme, p. 235
?2) Binding, Entwurf, 1869, p. 69.
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gehilfen ist eben darum geeignet, die scharfe Grenze, welche
Feuerbach zwischen dem Gtehilfen und dem Urheber gezogen
hat, wieder zu verwischen. Ist er »Gehilfe “ so erleichtert
er nur das Verbrechen, ohne es zu verursachen; thut er
letzteres, wenn auch indirekt, so hért er auf Gohilfe zu sein ;
warum sollte er noch als solcher bezeichnet werden?

Wir finden dieses Bedenken bereits bei Grolmann?) und
bei Tittmann?) ausgedriickt, welche die Unterscheidung von
nHaupt- und ,Nebengehilfen* verwerfen und den ersteren
schlankweg als Urheber qualifizieren. Aber auch den Begriff
der ,hinreichenden Ursache*lisst Grolmann fallens). Auctor
oder coauctor ist ihm derjenige, in dessen Handlung iiber-
haupt die ,Ursache“ einer Rechtsverletzung enthalten ist, —
nGehilfe¥ — ein Teilnehmer, in dessen Handlung nicht
pdie Ursache“ der Rechtsverletzung liegt. Den gleichen
Standpunkt nimmt Tittmann¢) ein. Auch ihm ist Urheber
ein jeder, in welchem die Ursache zu dem Dasein eines Ver-
brechens liegt, und es waltet fiir ihn kein Zweifol dariiber
ob, dass derjenige zu den Urhebern zu rechnen sei, welcher
ndie das Wesen des Verbrechens ausmachende Handlung¥
begings).

) Grundsdtze der Criminalrechtswis., 1805, § 88.

) Handbuch der Strafrechtswissenschaft 1822
I, § 104. , ’

8). Grundsitze, §§ 83, 35.

4) Handbuch, § 101.

) 8) Denselben Standpunkt vertreten die bedeutendsten franz d-
sl‘schen Juristen. Dass sie der objektiven Theorie huldigen, findet
teilweise seinen Grund darin, dass der code pénal an rein objektiven
Unterscheidungsmerkmalen festhilt.

Nach Ortolan, 1. c. N 1268 £ ist auteur (matériel) — zum Unter-
schiede vom auxiliaire -~ ,qui aura exécuté physiquement les actes
constitutifs du délit, c’est & dire les actes destinés & produire
par eux mémes et sans opération intermédiaire l'effet préjudiciel du
délit — — — ou qui en a fait de tellement necessaires & la production
de ce délit, que sans lui cette exécution n’aurait pas pu avoir lieu.

Haus, 1. c. 2 465 unterscheidet: nauteurs, qui sont la cause¥,
und ,auxiliaires, dant le secours a été utile sans 8tre necessaire”;
und fiahrt fort (J472) \la question de savoir, si la participation était ou

2
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Dagegen hilt Kleinschrod!) an dem Gegensatze
von ,notwendiger und ,entbehrlicher Mitwirkung gzum
Wirklichwerden des Verbrechens fest, indem er dem Urheber
die erstere, dem Gehilfen die letztere zuteilt.

Diese und ahnliche falsche Anschauungen forderten von
selbst die Kritik heraus. Sie ist in scharfster Weise von
Stiibel, einem der konsequentesten Vertreter der rein
objektiven Beihilfetheorie geiibt worden.

Die theoretische Grundlage seiner Auffassung ist in der
ihm eigentiimlichen Trennung von der sogen. ,Zurechnung
zur That¢ (imputatio facti seu ad actum) und der ,Zurechnung
zur Strafe“ (imputatio juris seu ad effectum) zu suchen. Wir
finden diese Unterscheidung bereits in seinem Werke ,Ueber
den Thatbestand der Verbrechen* vor2. In der Lehre

n’était pas necessaire, est une question de fait. Le jury doit &tre inter-
rogd sur ce point.*

Hélie L c. p. 448 ff,, welcher am energischsten fiir die strenge
Durchfithrung der Trennung von Urheberschaft und Beihilfe eintritt,
will die participation principale und secondaire der-
artig geschieden wissen, dass sich der ersteren die sogen. auteurs
schuldig machen, d. h. ,ceux qui auraient &té la cause ou I'une des
causes du crime,“ der letzteren dagegen die sogen. complices,
d. h. ,ceux qui lui auraient prété leur aide oun leur assistance, mais
sans que leur concours en efit déterminé 'éxécution.“

Am néchsten steht der deutschen Doktrin R ossi, L c. p. 888,401,
pTout individu“ fithrt er aus, ,qui donne naissance & l'un ou l'autre
des éléments (counstitutifs du délit) contribue d'une manidre principale
ou directe & l'existence du délit. Il en est cause. Il peut y avoir en
méme temps des facilités secondaires, des impulsions ultérieures; mais
les éléments constitutifs du délit existent indépendamment de ces
impulsions, de ces facilités. Les auteurs de ces faits secondaires
auront.... secondé l'exécution du erime; mais ils n’ont rien créé....
Les codélinquans décident que le crime existera et ils I’exécutent ou
le font exécuter. Les complices accédent & cette décision, en facilitant
I'exécution;.... Le complice provoque.... il aide, mais non par des
actes constituant I'action criminelle ou indispensables & l'exécution de
cette action....“ .

1) System. Entw., 1805 I. §§ 177 ff.

?) T. I. Wittenberg, 1806,

— 19 &-

von der imputatio juris, heisst es hier), werde Urheber (auctor
delicti) derjenige genannt, welcher sich zur Hervorbringung
einer Rechtsverletzung selbst bestimmte. Bei der Zurechnung
zur That?), und diese allein gehére in die Lehre von dem
Thatbestande, verstehe man hingegen unter dem Urheber
jedes Subjekt, in welchem der Grund der Existenz eines
Verbrechens liege. Dagegen findet Stiibel den Ausdruck
photwendige Ursache der Existenz einer That® ganz
falsch 8) denn es gebe keine notwendigen Ursachen; wenigstens
lasse sich die Notwendigkeit derselben nie beweisen.

Im Falle der Mitwirkung Mehrerer zu einem Verbrechen
kommt es, nach Stitbels Ansicht, durchaus nicht darauf an,
ob der eine oder der andere ohne das Zuthun des andern
Teilnehmers dasselbe veriibt haben wiirdet). Es miissten
vielmehr nahe und entfernte Teilnehmer (socii proximi
und remoti) unterschieden werden®), je nachdem, ,ob sie eine
Thatsache hervorgebracht, die zum gesetzlichen Begriff des
Verbrechens gehort und daher einen Teil des Thatbestandes
ausmacht — oder auf eine andere Art sich teilnehmend be-
wiesen. Nur erstere seien sogenannte »Miturheber.%

Doch hier beginnt Stitbel selbst an dem von ihm auf-
gestellten Kriterium zu zweifeln¢). Es erscheint ihm in vielen
Fallen schwierig, die obenerwihnte Grenze zu ziehen. Es soi
eben nicht genug zu wissen, welche Thatsachen die Gesetze zum
Thatbestande eines Verbrechens erfordern. Denn die Hervor-
bringung dieser Thatsachen setze wieder verschiedene Hand-
II}ngen voraus, und es entstinden oft grosse Zweifel, ob diese
eine nahe oder entfernte Teilnahme ausmachen!t) Seiner
Meinung nach miissten aus diesen Griilnden zu der nahen

1L c § o3

Hle §A

%) L c. § 84, vergloiche auch Teilnahme § 38 .
91 c § 85

5 L c § 28

6) 1. c. § 80.

7) Vergl. weiter unten Birkmeyer und das I Kap., des II
Abschnitts.

or
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Teilnabhme auch mnoch alle diejenigen Handlungen gezihlt
werden, welche inder Absicht zu gleicher Zeit unter-
nommen wurden, um eine zum gesetzlichen Begriffe eines
Verbrechens erforderliche Thatsache zur Existenz zu bringen.
Die entfernte Teilnahme geschehe nicht bei und wéhrend,
sondern vor und nach der Vollbrmgung eines Ver-
‘brechens. :

Sehen wir von. dem Momente der ,Absicht* ab, welches
sich entgegen Stiibels Grundauffassung in diese neue Begriffs-
bestimmung gleichsam wider seinen Willen eingeschlichen
hat1), so erweist sich letztere als auf einem rein #usser-
lichen Zeitverhiltnisse fussend. Aber Stiibel bleibt hierbei
nicht stehen. Der Grundgedanke, dass bei der Zurechnung
zur That das Verbrechen lediglich als objektive Erscheinung
aufzufassen sei, dringt ihn auf eine schiefe Ebene, welche
ihn dazu fithrt, den Kreis der Miturheber von Stufe zn Stufe
zu erweitern.

Jetzt scheint ihm,?) dass Fille eintreten konnen, wo
auch von der ,entfernten Teilnahme“ die physische Moglich-
keit der Vollbringung eines Verbrechens abhingt., Aus diesem
Grunde miisse man die ,entfernte Teilnahme“ wiederum in
4ovolle und ,nicht volle* Teilnahme (Haupt- und
Nebenteilnahme — concursus ad delictum plenus seu princi-
palis und concursus ad delictum minus plenus seu minus
principalis) zerlegen. Von diesen wire sodann die ,volle
Teilnahme“ auch noch zur Miturheberschaft zu rechnens).

Doch -auch hier weiss Stiibel keinen Haltepunkt zu
finden. In der ,Lehre von der Teilna,hme‘*)i‘ ent-
schliesst er sich denn auch, den letzten Schritt zu thun und
zu zeigen, ,dass auch der_]emge, welcher durch Hilfeleistung
vor der Vollbringung des Verbrechens Teilnehmer an dem-
selben wird, die Schuld des Urhebers teile?).“ Dann giebt

1) Vergl. hieriiber seine ,Teilnahme,* § 18, p. 11 ff.
71 c § 86

8) L c. § 38,

4) Dresden, 1828.

5 1 c. § 40, p. 67.
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es freilich auch keinen prinzipiellen objektiven Unterschied
zwischen dem Gehilfen und dem Urheber mehr. Alles lost
sich in dem Grundbegriffe der ,Thiterschaft“ auf, welchen
Stiibel (aus sprachlichen Grunden) an Stelle der ,Urheber-
schaft in Vorschlag bringt?).

Auch in der ,Lehre von der Theilnahme¢ ist es
die Trennung von der Zurechnung zur That und der Zu-
rechnung zur Strafe, welche den Ausgangspunkt bildet.?)

Eine That an sich jemand zurechnen, sagt Stiibel,
heisst behaupten, dass sie eine Wirkung seiner Kraftanwendung
sei. ,Das Urteil griindet sich blos auf das Kausalitits-
verhiltnis des Handelns zur That — Stiibel scheint nur
einen Naturkausalismus zu kennen — ,ohne Riicksicht, ob
der Wille des Handelnden auf die That gerichtet gewesen
sei, oder nicht¥. Von der letzteren hingt erst die Zurechnung
der That zur Strafe ab. Diese besteht in dem Urteile, dass
der Wille des Handelnden auf die That gerichtet war. Darum
gehort die Absicht, in welcher die Kraftanwendung ge-
schehen ist, nicht in den Begriff des Thiters.

Der TUnterschied welchen man in den Fillen, wo
mehrere Personen ihre Krifte zur Vollbringung eines
Verbrechens verwenden, zwischen denjenigen zu machen
pflegt, welche die den Begriff eines Verbrechens ausmachenden
Handlungen mit veriiben, und anderen, welche nur vor oder
bei der Veriibung eines Verbrechens einen Beistand leisten —,
erscheint Stitbel nunmehr 3) nicht nur unzureichend, sondern
auch ungegriindet zu sein. Denn einesteils stosse die Durch-
fithrung dieses Gegensatzes auf uniiberwindliche Schwierig-
Le1ten, andrerseits komme es auf diesen Unterschied, wenu

H Ll ec §12: ,Es ist schon der Ausdruck ,Urheber eines Ver-
brechens“ in der Allgemeinheit, in welcher man ihn braucht, sprach-
widrig. ... Urheber kann das Subjekt einer Handlung nur in Beziehung
auf die Folge oder den Erfolg derselben genannt werden. Die That,
als die unmittelbare Wirkung der menschlichen Krifte, ist némlich von
der Folge derselben zu unterscheiden u. s. w.....%

2)1 c.§ 18 ff, § 53, 2, § 48, § 26 &

Y Loc. § 16 ff.
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er auch ausreichend wire, garnicht an!). Denn der Begriff
des Thiters eines Verbrechens hinge einzig und allein davon
ab, dass jemandes Handlung zu dem Verbrechen in einem
Kausalverhiltnis stehe, und in solch’ einem Verhaltnisse
kénne nicht nur die zum Thatbestande des Verbrechens ge-
horige, sondern auch jede andere Handlung stehen. Ebenso
wenig sei der Unterschied, welcher in Ansehung der Zeit
der Mitwirkung zu einem Verbrechen zwischen den Beteiligten
gemacht werde, begriindet; denn das Kausalitatsverhaltnis
der einen Thatsache zu der anderen hinge von der Zeit, zu
welcher jene sich ereignet, nicht ab. Endlich komme es im
Falle der Mitwirkung Mehrerer zu einem Verbrechen nicht
darauf an, ob die entsprechenden Handlungen mehr oder
weniger zur Entstehung desselben beigetragen, sondern nur
darauf, ob sie etwas zu derselben beigetragen haben. Die
mehreren Handlungen liessen sich getrennt nicht denken.
Was von allen zusammen gilt, das gelte auch von jeder
einzelnen. Entweder miisse jede der mitwirkenden Handlungen
als die Ursache des Erfolges angesehen werden, oder keine.

Somit ist fiir Stiibel jeder ,Mitthéater,“ der zur

Vertibung eines Verbrechens mitgewirkt hat.
Wenn er daher iiberhaupt noch Gehilfen im Kriminalrecht
annimmt?), so versteht er darunter nur die in ganz besonderen
Fallen vorkommenden Teilnehmer an einem Verbrechen.
Diese Fille hingen mit der Natur des Verbrechens zu-
sammen. Wenn letzteres so beschaffen sei, dass zu seinem
Thatbestande

1) zugleich eine gewisse Absicht gehore, welche der
Teilnehmer nicht hat (z. B. beim Diebstahl),

2) ein persdnliches Verhiltnis zu einer anderen Person
gerechnet werde, welches beim Teilnehmer nicht
vorliegt (z. B. beim Vatermord) und

3) eine bestimmte Anzahl von Subjekten gehore, deren
Zahl nicht iiberrchritten werden kann (z. B. beim
Duell),

L oc §18 p. 22, 23, § B3.
) L c. § b4, p. 93, vergl. auch §§ 51 und 52.
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so seien diejenigen Teilnehmer, bei demen obige That~
bestandsmerkmale nicht vorligen, ,G ehilfen“ zu nennen.
Thre Mitwirkung sei ein getrenntes Vergehen, in Welcl.xes
jene Delikte in Ermangelung dieser Merkmale ausarten; in-
sofern erscheine auch dieser Teilnehmer als Thater. Ausser-
dem aber konkurriere mit dieser That noch ideell die Teil-
nahme an einem fremden Vergehen, und zwar als Gehilfen-
thatigkeit.

Dem Einwurf gegeniiber, seine Theorie diirfte zu iiber-
méssiger Harte in der Strafrechtspflege fithren, hat Stitbel
die imputatio juris zur Hand. Seine Grundsitze wiirden
weniger befremden, behauptet er, wenn man im Auge be-
hielte, dass die Zurechnung zur Strafe auch bei dem Mit-
thiter eine verschiedene sein kénne.l) Man braucht also
garnicht erst die Kategorie der Gehilfen aufzustellen, um eine
Abstufung in der Strafbarkeit zu erhalten. Aber wie denkt
sich Stiibel diese Abstufung? Nachdem er das Willensmoment
so sorgfiltig aus der imputatio facti ausgeschieden hat, wire man
anzunehmen berechtigt, er wolle es uns in der imputatio juris
wieder finden lassen. Freilich wird das Schuldmoment hinzu-
treten miissen, damit der Thater iiberhaupt strafbar erscheine,
aber die Abstufung dieser Strafbarkeit richtet sich bei Stiibel
nicht nach der Form und dem Wesen der ,Absicht.“ Dass
der eine das Verbrechen selbst beabsichtigte, der andere
nur das von diesem beabsichtigte Verbrechen befordern
wollte, sei von keinem Belang.?) Denn nehme letzterer an
dem Verbrechen auch kein unmittelbares Interesse, so sel
sein Wille doch, — wenn er nur wusste, worum es sich
bandelte, — mittelbar auf dieses Verbrechen gerichtet. Nur die
Grosse oder Geringfigigkeit der Mitwirkung sei ausschlag-
gebend.?) Dieses finde in gleicher Weise auf Mitthiter und
Gehilfen Anwendung. Da letzterer nach Stitbels Auffassung
gleichzeitig Thater (Mitthater) und Teilnehmer ist, so wird

) L c § 56. Stitbel beruft sich hier auf den code pénal
Frankreichs, vergl. § 43.

2 L oc § 54, p. 98 ff

$) 1. c. § 57, p. 101 ff, vergl. auch §§ b1, 52
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sich seine Strafbarkeit vor allen Dingen nach der Grisse
oder Geringfugigkeit seiner Mitwirkung zu dem fiir ihn be-
deutsamen Erfolg bestimmen. Die hiermit ideal konkurrierende
Teilnahme an dem Vergehen des andern iibt nur dann einen
Einfluss, wenn das Vergehen des andern grosser ist, als
dasjenige des Gehilfen, und wirkt solches im genannten Falle
straferhéhend.

Man muss gestehen, was Stiibel noch als Beihilfe gelten
lasst, verdient kaum mehr als solche beachtet zu werden.1)
Und eine Konsequenz seiner Auffassung war es nur, wenn
Schirach es im ,Neuen Archiv des Criminalrechts?)
unternahm, den Beweis zu liefern, ,dass es sowohl nach posi-
tiven Gesetzen, als nach allgemeinen Grundsitzen in Ansehung
der Strafbarkeit keinen Unterschied zwischen dem Urheber
eines Verbrechens und dem Gehilfen desselben gebe. Im all-
gemeinen fand aber Stiibels extreme Auffassungsweise keinen
Anklang. Man konnte sich mit dem Gedanken nicht be-
freunden, den Beihilfebegriff auf ein derartiges Minimum
zusammenschrumpfen zu lassen, weil man in Stitbels Straf-
zumessung keine geniigende Gewdhr fiir die gerechte Indi-
vidualisierung der Strafe erblickte, weil das Bestehen eines
begrifflichen Unterschiedes zwischen Urheber und Gehilfen
ein tief wurzelndes, traditionelles Axiom war. Nicht, dass
man den Fehlschluss Stiibels erkannt hiitte, welcher auf der
Identifizierung von Naturkausalismus und menschlicher Ver-
schuldung beruhte, — aber man glaubte in dem Wesen der
»Absicht“, welche Stiibel so geflissentlich fernhilt, das Kriterium
fiir eine Unterscheidung von Urhebern (Thitern) und Gehilfen
zu erkemnen. Stitbel hat der subjektiven Beihilfetheorie
direkt in die Hénde gearbeitet, indem er die Méglichkeit einer
Unterscheidung von Thétern und Gehilfen aus dem objektiven
Verbrechensmomente leugnete.

Auch bei Luden herrscht noch der objektive Stand-
punkt vor, aber er hat den ihm selbst aufkommenden Zweifeln

) Kostlin, Neue Revision, p. 459.
2) II1., 8 Stiick, N 17.
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gegeniiber einen schweren Stand. In seiner ,Lehre von
dem Versuche“l) gelangt er durch eine ausfiihrliche
Untersuchung der diesbeziiglichen Normen des romischen
Rechts zu dem FErgebnis, dass nach romischem Rechte der
Schwerpunkt bei der Bestrafung der Beihilfe in dem intellek-
tuellen Antriebe liegen miisse, welchen der Gehilfe an dem
Verbrechen des Urhebers nehme, und nicht darin, dass er das
Verbrechen erleichtere. Sein dolus habe dieselbe Richtung,
wie derjenige des Hauptverbrechers, beide wollen dasselbe
Verbrechen, — und eben deshalb miisse, gleichwie der
intellektuelle und physische Teilnehmer nach rémischen
Quellen wegen der Gleichheit ihres dolus auf gleicher Stufe
der Strafbarkeit stinden, dasselbe Prinzip auch hinsichtlich
der Strafbarkeit des Gehilfen und des Urhebers anerkannt
werden.

Dieses Prinzip glaubt Luden fiir das geltende Recht
in der Weise verwerten zu konnen, dass er demselben den
Grundsatz von der intellektuellen Anteilnahme
an dem Verbrechen des Urhebers als Grundlage fir die
Lehre von der Beihilfe entnimmt.

Die Handlung, behauptet er,2) welche die verbrecherische
Erscheinung hervorruft, muss notwendig aus zwei Teilen
bestehen, der korperlichen oder intellektuellen Thitigkeit des
Menschen und der durch diese Thitigkeit veranlassten Wirksam-
keit gewisser ausserhalb des Menschen liegenden Krifte oder
Ursachen. Je nachdem nun diese Ursachen, welche durch
die menschliche Thatigkeit in Wirksamkeit gesetzt werden,
in verbrecherischer Thatigkeit anderer Menschen bestehen,
oder nicht, muss man die Handlung als Teilnahme oder
als Urheberschaft qualifizieren. Im Falle der Teilnahme
werden sodann die Handlungen der iibrigen, welche zur
Entstehung des Verbrechens in verbrecherischer Weise mit~
gewirkt haben, als die Handlungen des Teilnehmers, also
auch des Gehilfen, angesehen werden. Denn sonst kénnte

) Abhandlungen I, 1836, p. 292—302, 360—366, 439—459."
) Abhandlungen 1I, 1840. Ueber den Thatbestand des
Verbrechens, p. 332—396.
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das Verbrechea, welches dem Begriffe der Teilnahme gemiiss
nicht durch ihn allein hervorgebracht worden sei, garnicht
auf ihn bezogen, er konnte fiir dasselbe garnicht verantwortlich
gemacht werden.

Wie ist es nun moglich, dass die verbrecherische
Thétigkeit des einen zu der Handlung des andern werde?
Dieses, meint Luden,!) sei nicht anders denkbar, als dass
der letztere den der Thitigkeit des ersteren zu Grunde
liegenden Entschluss sich angeeignet und folge-
weise die aus demselben hervorgehende Thitigkeit zu der
seinigen gemacht habe. Dieses setze weiterhin voraus, dass
der Gehilfe den Entschluss des Urhebers als solchen gekannt
habe, und dass es nach seinem Wissen und Willen geschehe,
wenn jener in diesem Entschlusse thitig ist. Teilnahme resp.
Beihilfe entsteht also, nach Luden, durch die Aneignung
eines fremden verbrecherischen Entschlusses.

Es ist klar, dass Luden die Stiibel'sche Kausalitits-
lehre, nach welcher eine jede Beteiligung am Verbrechen
schon en und fir sich die Verantwortung als Thiter nach
sich zieht, zurickweist. 'Weil er solches fiir unméglich
balt, sucht er nach einem Kinigungsmoment zwischen
den Mitwirkenden. Anstatt dasselbe in der FEinheit des
Verbrechens zu finden, erblickt er es in dem subjektiven
Momente, der ,Aneignung des fremden Ent-
schlusses. Um so leichter wird esihm, das Kriterium
der Unterscheidung zwischen der Urheberschaft und
der Beihilfe in das Wesen der Mitwirkung hineinzuverlegen.

Durch die Aneignung des fremden Entschlusses ge-
schieht fiir Luden gewissermassen eine Ausgleichung der
moglichen Willensunterschiede wunter den Teilnehmern.
Darum kenn fir ihn vom subjektiven Standpunkte aus,
die gleiche Strafbarkeit aller Teilnehmer keinem Zweifel
unterliegen.?) Ebenso wie man nicht sagen konne, dass der
Gehilfe etwas Anderes gewollt habe, als das Verbrechen,

1) L. c. p. 348 ff.
%) Abbandlungen II., p. 863, Anm. 1.
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diirfe man nicht behaupten, dass es einen Unterschied mache,
ob der Gehilfe sich nur dem Urheber habe gefillig erweisen
wollen oder sein eigenes Interesse dabei gehabt habe.f) Der
objektive Gesichtspunkt sei das Grundprinzip, aus welchem
iiberhaupt alle vom rdmischen Recht abweichenden Be-
stimmungen iiber die verschiedene Strafbarkeit der Teil-
nehmer hervorgegangen seien. Dieser miisse beibehalten
werden.

Nun bringe der Teilnehmer zwar das Verbrechen her-
vor, indem er durch Aneignung des Entschlusses die Thatig-
keit des andern zu der seinigen mache. Aber daraus folge
noch nicht, dass in jeder Teilnahme ,in der Weise die
Ursache fiir die vorliegende objektive Existenz des Ver-
brechens liege, dass dasselbe nicht noch daneben in einer
anderen Handlung seine ausschliessliche wund
alleinige Entstebhungsursache“ habe. Es sel
eben der Fall denkbar, dass der ,Grund“ der objektiven
Existenz des Verbrechens in der Handlung des einen, nicht
aber in der Handlung des andern liege. Bei dem’ ersteren
werde der Begriff des Teilnehmers von demjenigen des Ur-
hebers absorbiert.

Hiernach mussten zwei Hauptklassen unterschieden
werden: die ,Haupt-“ und die Nebenteilnahme?)“
In der ,Hauptteilnahme,* der sogen. ,Urheberschaft,“ erblickt
Luden eine derartige Mitwirkung zur objektiven Existenz
des Verbrechens, ohne welche dasselbe nicht in der ge-
schehenen Weise aus den Handlungen der anderen ent-
standen sein wiirde. Die ,Nebenteilnahme“ (Beihilfe) ,wirkt
hingegen zur objektiven Existenz des Verbrechens nicht
mit,“ ,s0 dass die Handlungen der anderen auch ohne sie
zu demselben gefithrt haben wiirden.* Beihilfe wird also,
nach Luden, durch solche Handlungen begriindet, welchen
keine Verursachung des vorliegenden Verbrechens zuge-
schrieben werden kann.3)

1) L c. p. 871,
3 1 c. p. 391 £,
8) 1. ¢. p. 369 ff
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Zu diesen Gehilfenhandlungen zahlt Luden:

1) rein intellektuelle Teilnahmehandlungen?),

- welche nie mitwirkend sein kénnen, da ein aus-
reichender Bestimmungsgrund fiir die Begehung des
Verbrechens in der Einwirkung eines andern nie
enthalten sei und

2) Handlungen, welche nicht zur wirklichen

Ausfihrung gehoren. Dahin rechnet er:

a. solche, welche das noch nicht angefangene Ver-
brechen betreffen (z. B. Leihen von Instrumenten),

b. solche, welche sich auf das bereits begangene Ver-
‘brechen beziehen (z. B. Beforderung der Flucht).

Die genannten Handlungen wirken, nach Luden’s- Auf-
fassung, zur objektiven Existenz des Verbrechens pjuristisch ¥
ebenso mit, wie z. B. die giinstige Gtelegenheit, ohne welche
der Dieb vielleicht nicht gestohlen haben wiirde.

Also, Begiinstigung, Vorbereitungshand-
lungen und jegliche Art von intellektueller Teil-
nahme’ (von welcher »mittelbare Urheberschaft¢ streng zu
scheiden sei)?) bilden fiir Luden die Kategorie der sogen,
Gehilfenhandlungen.

Auch abgesehen von dem Hineinziehen des garnicht
hierher gehoérigen Begriffes der Begiinstigung, macht diese
Loésung den Eindruck einer Vergewaltigung des Stoffes. Die
originelle Gleichstellung von Anstiftung und Beihilfe befindet
sich freilich im Einklange mit Luden’s anderweitiger Auf-
fassungsweise. Aber warum das Gebiet der ,juristisch“ nicht
mitwirkenden Handlungen auf dasjenige der " Vorbereitung
beschranken, wo doch die von Luden selbst angebahnte
Unterscheidung, je nachdem ob in einer Handlung der
Grund der objektiven Existenz eines Verbrechens liege oder
nicht — ganz unabhéngig von dem Zeitpunkte ihrer Vor-
nahme, — eine von seinem urspriinglichen Standpunkte aus viel
harmonischere Losung ermoglichte?

1) 1 c. p. 868,
?) L c. p. 333.
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Neben der Einteilung in Haupt- und Nebenteilnahme lautt
nun aber bei Luden eine zweite, je nach der ,Wechselseitig-
keit* oder ,Einseitigkeit der Aneignung de§ ver-
brecherischen Entschlusses, einher?). Die wechselseitige
Anneigung setzt eine gegenseitige Gremeinschaft dejs Ent-
schlusses voraus. Das Wesen der einseitigen Teilnahme
besteht hingegen darin, dass der eine sich den Ent-

-schluss des andern ohne dessen Wissen aneignet, so dass

jener zwar zu diesem, dieser aber nicht zu jemem in
dem Verhaltnisse einer Teilnahme steht, weshalb dessen
Mitwirkung keineswegs auf den Charakter seines Ver-
brechens verindernd einwirken kann. Dagegen bestimmt
sich das Verbrechen des einseitigen Teilnehmers gerade n'ach
demjenigen Verbrechen, an welchem er teil nimmt. Diese
Kategorien werden endlich durch den theoretisch Woh.l denk-
baren, aber faktisch ‘wohl kaum moglichen Begriff der
srgegenseitig einseitigen Aneignung?* ergﬁ,n?t.

Die Bedeutung dieser Einteilung und ihr Verhiltnis zu
der ersten Gruppierung sind von Luden nicht weiter erdrtert
worden. Es ist, als ob das subjektive Element, welches un-
streitig die Basis dieser neuen Scheidung bildet, gleichsgm
das Gegengewicht zu der rein objektivel'x Anscha,uur.xgswelse
abgeben solle, welchen Luden bei der Einteilung (?.er Tellnahmej
arten anfinglich hatte festhalten wollen. Es sind e'ben zwel
verschiedene Gesichtspunkte, welche Luden’s The.orle dgrch-
kreuzen, ohne dass der Versuch gemacht wiirde, sie zu einem
harmonischen Glanzen zu verschmelzen.

Ueberblicken wir zum Schluss noch einmal die Grund-
Jagen der rein objektiven Beihilfetheorien, so tritt uns zu-
néchst, als allen gemeinsames Merkmal, der - unzwelfel.haft
richtige Grundgedanke entgegen, dass in dem .Gehilfen
jedenfalls nicht die Ursache der gewordenenRechts-

1) L c. p. 848 ff. )
3) Vergl. Berner, Teilnahme, p. 32L ff, und Schiitze,
Notwendige Teilnahme, p. 183 ff.
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verletzung liegen diirfe, womit zugleich die falsche
Ansicht zuriickgewiesen wird, der Gehilfe konne als solcher
auch selbstindig die ganze Ausfithrung iibernehmen?).

In ihren positiven Deduktionen gehen die Vertreter jener
Theorien gleichfalls insgesammt von der Verschiedenheit der
Kausalitit aus. Aber wihrend Feuerbach an dem Grund-
satze festhélt, dass die Kausalitat nicht nur Voraus-
setzung der Strafbarkeit, sondern zugleich be-
stimmend fiir das Mass derselben sei#), findet
Stibel, der die Handlung nicht, wie Feuerbach, als Willens-
verwirklichung, sondern als reine Objektivitit betrachtet,
dass die Unterscheidungsmerkmale, welche dem ursichlichen
Zusammenhang der Thitigkeit des Teilnehmers mit dem Ver-
brechen entlehnt sind, auch auf den Gehilfen passen und
daher der gehorigen Bestimmtheit entbehrens). Diese An-
nahme fithrt ihn dazu, das Kriterium der Unterscheidung
bald in das zeitliche Verh#altnis der Handlung zum
Begehungsmoment des Verbrechens, bald in die Natur,
den Thatbestand der Verbrechen selbst zu ver-
legen. Aber die unheilvolle Verwechslung der Kausalitit
des Menschen mit derjenigen der Natur hindert ihn an der
sachgemiissen Verwertung dieses Kriteriums und treibt ihn
auf jene abschiissige Bahn hinaus, auf welcher er zur Gleich-
stellung aller zum Verbrechen Mitwirkenden gelangt. Bei
Luden kommt wieder der Unterschied von in concreto
unentbehrlicherund entbehrlicher Mitwirkung
zur Geltung; aber die Mehrzahl von Kriterien, welche er un-
vermittelt an einander reiht, raubt seiner Theorie die
Schirfe der Unterscheidung.

Bis auf einige unklare Andeutungen Luden’s ist, weiter-
hin, fiir alle Vertreter der rein objectiven Beihilfetheorie
- der Mangel einer tieferen Analyse der Schuld-
seite der Beihilfe charakteristisch — eine natiirliche

1) Vergl. Berner, Teilnahme, p. 230.
?) Halschner, Das gem. deutsche Strafrecht, I, § 156,
3) Vergl. Bauer, Abhandlungen, I Band, 7, § 3.
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Folge der ihnen eigentiimlichen Behauptung, in subjektiver
Beziehung stinden Gehilfe und Urheber einander gleichu).

Um so verschiedenartiger gestaltet sich bei ihnen das
Einigungsmoment zwischen Urheber und Gehilfen, welches
die Mitverantwortlichkeit des letzteren fiir den ganzen Erfolg
begritndet. Fiir Feuerbach ist es die Einheit des Er-
folges, welchen der Urheber verursacht und der Gehilfe
befordert; bei Stiibel ist es der Kausalzusammenhang,
welcher jede, auch noch so geringe Mitwirkung als Ursache
mit dem ganzen Verbrechen verbindet; Luden, hingegen,
verlegt das Einigungsmoment in den Akt der Aneignung
des fremden Entschlusses, durch welchen die fremde
Thatigkeit gleichfalls zur eigenen werde.

Die Frage endlich nach dem Verhiltnisse der Beihilfe
zur Urheberschaft und der Selbstandigkeit, oder der Unselb-
stindigkeit der ersteren, wird von den genannten Vertretern
der objektiven Theorie nicht direkt beriihrt. Dass dem Ge-
hilfen eine untergeordnete Rolle zufalle, ergiebt sich aber aus
den diesbeziglichen Ausfiihrungen Feuerbach’s und Luden’s
ohne weiteres. Dagegen kann Stiibel eine solche Unter-
ordnung konsequenterweise nicht gelten lassen, weil er einen
Unterschied der Willensrichtung nicht zugiebt und jede Mit-
wirkung fir gleich verursachend hilt.

1) Eine Ausnahme macht teilweise Feuerbach, welcher von der
Begriindung der Ursache in dem Willen des Handelnden spricht
und in seiner Revision der Grundsitze und Grundbegriffe,
IL, p. 245, § 11, darauf hinweist, dass der Begriff des Auctors das
Wollen der Begehung der Rechtsverletzung aus eigenem unmittelbarem
Interesse an derselben voraussetze.




~Zweites Kapitel

Die subjektiven Beihilfetheorien.

N~

Die streng objektive Theorie hatte die Schuldseite der
Beihilfe mangelhaft behandelt, ja absichtlich vernachlassigt,
weil sie derselben keinen selbstindigen Wert beilegte. Sie
hatte iiberdies keinen festen Anhaltspunkt fiir eine absolute
Scheidung von Théaterschaft und Beihilfe geboten. Nichts
war natiirlicher, als dass man letzteres mit ersterem in Ver-
bindung setzte. Die weitere Folgerung lag auf der Hand.
Die objektive Theorie war in die Briiche gegangen, weil sie
die Subjektivitat wissentlich ignoriert hatte, also, glaubte man
sei eine absolute Unterscheidung, wenn {iberhaupt méglich
— es werden auch dazwischen Zweifel an dieser Méglichkeit
laut — niur in der Schuldseite zu finden, koénne eine solche
lediglich in der verschiedenen Subjektivitat begriindet sein.
Diese Reaktion fithrte, wie jede andere, zur Einseitigkeit.
Der Ausgangspunkt der subjektiven Theorie, die Behauptung,
dass sich zwischen mehreren zu einem Ver-
brechen zusammenwirkenden Personen hin-
sichtlich ihrer Théatigkeit keine Verschieden-
heit anerkennen lasse, war fiir den ganzen Ent-
wickelungsgang derelben préjudiziell.t) Denn sie vergass
iiber der haarscharfen Analyse des Gehilfen- und des Thiter-
Willens das objektive Moment vollstindig, und wie die #ltere
Lehre die Schuldseite vernachlassigt hatte — verkannte sie
die Bedeutung des Wirklichgewordenen, der objektiven That.

Dass das Prinzip der Urséchlichkeit, welches der objek-
tiven Theorie zu Grunde lag, eine qualitative Unterscheidung
von Thitern wund Gehilfen nicht zuliess, glaubte schon

1) Birkmeyer, Teilnahme p. 7
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Sttibel nachgewiesen zu haben. Die Vertreter der subjek-
tiven Theorie sind durchweg von der Stiibel’schen An-
schauungsweise ausgegangen, nur dass sie aus derselben eine
Konsequenz zogen, welche jener zu ziehen unterlassen hatte.
Fir sie ergeben sich aus der objektiven Seite des Ver-
brechens iberhaupt keine Unterscheidungsmerkmale.?)
Es erscheint ihnen unméglich, aus der Gesammtheit der
Bedingungen, aus denen der Erfolg hervorging, unwesentliche
und wesentliche herauszuscheiden. Denn jede Teilnahme
ist Mitwirksamkeit fir den Erfolg, jede Mitwirksamkeit
ursiohlich fiir denselben — also eine wesentlich gleiche.?)
Ein mdglicher quantitativer Unterschied riicksichtlich des
grasseren oder geringeren Umfangs der entsprechenden
Thatigkeit erscheint als ,unwesentlich“ nicht geeignet, eine
Verschiedenheit der Thatigkeit der Mitwirkenden zu be-
griinden,®) denn diese Verschiedenheit wire doch nur immer
eine relative und darum rechtlich irrelevante.4)

Stiibel hatte es dabei bewenden lassen, auf Grund
ahnlicher Deduktionen, den Gehilfen- im Thaterbegriff auf-
zuldsen. Die subjektive Theorie erkennt einen begriff-
lichen Unterschied zwischen beiden wohl an und findet ihn
folgeweise in der Willensseite des Verbrechens. Wie aber
denselben formulieren?

Die beiden ersten Vertreter dieser neuen Richtung,
Heoenke und Wachter, haben durch ibre diesbeziiglichen
Erorterungen den Anstoss zu einer doppelten Auffassungs-
weise gegeben.

Wiachters) findet es unbegreiflich, dass die Krimi-
nalisten bei den Begriffsbestimmungen der Teilnehmer-
kategorien so wenig auf die Verschiedenheit der
Absicht der Handelnden sehen, n#mlich ,das Verbrechen

1) Halschner, Das gemeine deutsche Strafrecht. p. 156.
) Janka, Oesterreichisches Strafrecht § 67.
%) Hilschner, 1. c. ibid.
4) Birkmeyer, 1. c. p. 28.
8) Lehrb. d.rémisch-teutschen Strafr, 1826 L § 88.
Anm. 78.
3
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selbst unmittelbar zu wollen, im Gegensatz zu dem Falle,
wo jemand nur ein fremdes Verbrechen unterstiitzen will“.
Hieran kniipfte sich die Reihe von Theorien, welche
den Dolus des Thiters und denjenigen des Gehilfen fiir
verschieden genug halten, um aus demselben einen absoluten
Unterschied zwischen dem Gehilfen und dem Thiter selbst
herleiten zu kénnen.

Henket) spricht von einem Gegensatze von voll-
kommener und unvollkommener Teilnahme — ein Ersatz
fir die herkémmlichen Ausdriicke ,Urheberschaft“ und »Bei-
hilfe“ — von welchen erstere auf alle diejenigen passe,
welche ein gleiches Interesse vereine, gleichviel, ob
was sie thun gleicher oder ungleicher Art sei, letztere die-
Jenigen bezeichne, welche die Realisierung des Verbrechens
nicht aus demselben Interesse wollen, wie die anderen Teil-
nehmer, wohl gar ohne die Zwecke zu kennen, welche
der Hauptthiter verfolgt. An diese Konstruktion schloss
sich eine zweite Gruppe von Theorien, welche in den fir
die kriminalistische Schuld im allgemeinen irrelevanten
Motiven der Handlung,?) dem selbstindigen oder unselb-
stindigen Interesse an derselben, den absoluten Unterschied
zwischen der Beihilfe und der Thiterschaft suchen.

Zu der ersten Gruppe gehéren Bauer, Zachariaoe,
Heffter, vor allem aber Berner in seiner berithmten
pliehre von der Teilnahme“ und wohl auch der vereinzelt
dastehende Glaser. Zu der zweiten zihlen Haberlin,
teilweise Jarcke, Ziegler, Hepp, Geib und in
erster Reihe K6stlin und Buri.

Abgesehen von einigen dialektischen Uebertreibungen,
welche Hegel's weitgehendem Einflusse zuzuschreiben
sind, hat Berner in seiner »T eilnahme¥s) eine klare
und systematische Ausfithrung derjenigen Lehre geboten,
welche den Gegensatz von Thiterschaft und Beihilfe auf

1) Handbuch des Criminalrechts 1823. T. § 46,
?) Birkmeyer, 1. ¢. § 15 ff.
8) Die Lehre von der Theilnahme am Verbrechen. 1847.
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den Modifikationen der ,formellen Absicht“ aufbaut.
Wie alle anderen, so ist auch seine subjektive Theorie aus
dem Kampfe mit der einseitig objektiven Amnschauungsweise
hervorgegangen. Er streitet wider Feuerbach, Stiibel und
Luden. ,Die altere ausserliche Kausalititstheorie“ steht
nach ihm mit dem gesammten geschichtlichen Entwicklungs-
gange des modernen deutschen Strafrechts im Widerspruch,
welchem nichts ferner liege, als der abstrakt objektive
Gesichtspunkt.t) Die Beihilfe von der Urheberschaft nach dem
grosseren oder geringeren Quantum der Thatigkeit unter-
scheiden, heisse den Begriff der Quantitit verkennen,?) welcher
in der Gleichgiltigkeit gegen jede Grenze liege. Nach
ihrer subjektiven Physiognomie miisse die urheberische von
der Gehilfenthatigkeit unterschieden werden, und von diesem
Gesichtspunkte aus ergebe sich, trotz Luden, ein brauchbares
Kriterium der Unterscheidung.$)

In seinen positiven Deduktionen befindet sich Berner
noch immer auf dem Boden der Kausalitit. Wahrend aber
die altere Theorie das Gewicht auf die ,causa efficiens princi-
palis“, die Hauptursache, legt, will er die ,causa finalis“ be-
tonen, welche in der Absicht des Urhebers enthalten sei.4) Die
causa efficiens werde im Dienste der causa finalis zum
Mittel, denn die causa finalis sei das alle causae efficientes
Beherrschende. Man miisse eben den Kausalzusammenhang
nicht als etwas rein Objektives, sondern, was bis zur Zeit
niemand gethan habe, als Vermittelungsprozess von Wille
und That auffassen.’) Diese Vermittelung des Willens-
momentes mit dem Thatmomente sei ein Prozess rastlosen
Umschlagens bis zur eintretenden letzten Wirkung, sie ziehe
sich durch den ganzen objektiven Kausalzusammenhang als
dessen subjektives Lieben bis zum Erfolge hin.6)

1) 1L c. p. 828
51 c op 231 f
8 L c. p. 8324,
4) L c. p. 236 ff.
6) 1. c. p. 205.
6 1. c. p. 180.

3*
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Von dem spiritualistischen Standpunkte Berner’s aus
gesehen, liegt der Schwerpunkt nicht in dem Geschehenen,
sondern in dem Gewollten. Kein Wunder also, dass er das
Zusammentreffon mehrerer Personen bei einem Verbrechen
nur als ,Prozess des Subjektes mit dem Subjekte,“1) als , Ver-
hiltnis von Wille zu Wille“?) konstruiert.

Urheber und Gehilfe kénnen zu einander in einem
doppelten Verhiltnisse stehen.) Einmal im Verhiltnisse der
Substantialitit, ,wenn sie sich unmittelbar aus sich selbst
herausbestimmen®, ihr Wille ein reines Hervorgehen aus
sich selbst bedeutet. Zweitens, ist zwischen ihnen ein sogen.
Kausalitdtsverhiltnis moglich, wenn namlich der Wille des
einen durch den andern bestimmt worden ist. Im letzteren
Falle liegt Anstiftung zur Beihilfe oder intellektuelle Beihilfe
vor. Als Urbegriffe treten jedoch nur der ,unmittelbare
Urheber“ und der ,unmittelbare Gehilfe“ einander gegeniiber.

»Ein handelskriftiges Individuum,+) fithrt Berner aus,

verfolgt selbstindig eine Absicht — Urheber.
Andere Individuen nehmen diese selbstindige Ab-
sicht wahr, billigen sie und schliessen sich ihr an.
Es fragt sich nun, in welcher Weise miissen sie
sich ihr anschliessen? Der Begriff der Urheber-
schaft muss uns hieriiber Aufschluss geben. Der
Urheber hat dadurch, dass er seine Absicht zuerst
selbstindig auf den Erfolg richtete, von der selb-
stindigen Verfolgung der Absicht gleichsam Besitz
genommen. Der Gestaltungsprozess des Erfolges,
der durch den objektiven Kausalzusammenhang
zur vollstdndigen Verwirklichung des Gewollten
vorwirts schreitet, trigt die Absicht des Urhebers
als die ihn beherrschende Seele in sich. Die Neu-
hinzutretenden miissen also das ganze Werk als
das selbstindige Eigent um des Urhebers

)1 cp. L

?) L c. p. 212,
$) 1l c p 12 £
4 L c p 8
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anerkennen. Sie konnen daher die Absicht des
Urhebers nicht zu ihrer eigenen machen. Sie
konnen den Krfolg nicht als” den ihrigen
erreichen wollen. Sie suchen also die Absicht als
eine fremde zu unterstiitzen — Gehilfen.“

Ebenso leistet der ,intellektuelle Gehilfe“ Beihilfe, weil
er den Urheber als die leitende Macht des Ganzen,!) weil
er die Absicht als das Eigentum des Urhebers anerkennt
und ihm dieselbe nicht entfremdet.

Die Absicht, yals der auf die allgemeine Qualitit der
Handlung, durch welche sie sich eben als Verbrechen
charakterisiert, gerichtete Wille“, ist fiir Berner ,allein das
entscheidende Kriterium in allen strafrechtlichen Begriffen¥.)
Sie ist es auch, welche ihm den Urheber von dem Gehilfen
scheidet. Ersterer will die That als seine eigene hervor-
bringen. Es ist seine Absicht, fiir die er arbeitet. ILetzterer
will nur die Ausfiihrung einer fremden Absicht befordern.
Er will zum Erfolge mitwirken, ohne das Verbrechen zu
seiner eigenen Angelegenheit zu machen.s)

Wenn nun Berner in der Willensrichtung des Gehilfen
die Losung aller Schwierigkeiten gefunden zu haben glaubt,
so hdlt er dennoch die Frage darnach, was durch den
Gehilfen geschieht, nicht fiir iiberflilssig.¢) Aber die Art und
Weise, in welcher er sie beantwortet, lasst sie fast miissig
erscheinen., Der Gehilfe, behauptet er, darf dem TUrheber
Jeden, auch den allerwichtigsten Beistand leisten, sobald er
sich nur dessen verbrecherische Absicht nicht angeeignet
hat. Der Gehilfe kann auch die ,Haupthandlung“ in allen
den Fillen begehen, in welchen die verbrecherische Absicht
von der Begehung der Haupthandlung getrennt werden, also
dem Handelnden fremd geblieben sein kann. Denn die
Thiatigkeit des Gehilfen, so weit dieser wirklich nur als
Gehilfe thatig gewesen ist, ist eine solche, die im Namen

-

. p. 10.

. p. 171,

. p. 207 ff.
. p. 214 ff.
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des Urhebers vor sich geht. Der Gehilfe handelt fiir den
Urheber, und der Urheber, so lange ihn der verbrecherische
animus beseelt, nimmt diese Thétigkeit als in seinem eigenen
Namen veriibt an. Wenn aber die Haupthandlung den
Animus der Urheberschaft notwendig involviert, so wandelt
sie den bisherigen Gehilfen in einen Urheber um. Was hier
unter ,Haupthandlung® zu verstehen sei, welche Delikte zu
der ersten und welche zu der zweiten Kategorie gehoren,
untersucht Berner weiter nicht. Genug, dass er selbst fiir
den Fall, dass die geleistete Hilfe die einzige Bedingung der
Moglichkeit des Verbrechens war, also den Fall der Feuer-
bach’schen Haupthilfe, das Hauptgewicht auf die ,augen-
scheinlich geringere Schuld des Gehilfen“ legt, ,welche
niemals ausser Acht bleiben diirfe.“1) Auch dem Haupt-
gehilfen bleibe immer noch das eigentliche, spezifische Merk-
mal eines blossen Gehilfen. Die Eigentiimlichkeit dieses
Merkmals lasse die Beihilfe stets als ein Akzessorium?)
erscheinen, das in allen Stiicken durch die Natur der
Handlung des Urhebers als durch das Prinzipale be-
stimmt werde, und zwar sei diejenige Absicht des Urhebers,
die der Gehilfe zu unterstiitzen gewillt ist,3) auch das Mass
der Abhéngigkeit, in welcher die Beihilfe von der Urheber-
schaft stehe. Diese Auffassung verwertet Berner fiir die
Lehre von dem Versuche der Beihilfe und den besonderen
personlichen Verhiéltnissen der einzelnen Teilnehmer.

Zu wiederholten Malent) betont Berner, dass er die
Bedeutung des Einflusses des Handelnden auf den Erfolg nicht
verkenne, aber er #ussert sich nirgends bestimmt dariiber,
wie er sich eigentlich diesen Einfluss denkt.

Viel bestimmter hatte sich iiber diesen Punkt schon
vor ihm Bauer?t) ausgesprochen. Die Verschiedenheit der

) L o, p. 217 £

3 1 c. p. 207.

3) 1. c. p. 211,

4) L o p. 219, 828.

5) Den Unterschied zwischen Urhebern und Gehilfen formuliert
Bauer (Abhandlungen 1840 1. Band. VILp. 418 ff) in folgender Weise:
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Willensrichtung wird, nach letzterem, in vielen Fillen auf
die Art der Mitwirkung Einfluss haben und daher diese,
also das Objektive, einen Erkenntnisgrad der ersteren,
d. h. des Subjektiven, abgeben, allein immer ist doch die Ab-
sicht, die Richtung, also das Subjektive das wahre Merkmal
des Unterschiedes. Das Thatmoment kommt demnach nur
als Aeusserungsform, als Erkenntnisgrad der bdsen Absicht
in Betracht.

Auch diese geringe Bedeutung, welche Bauer noch der ob-
jektiven Verbrechensseite gelassen hatte, will Zachariae1) nicht
anerkennen. Wenn unter Umsténden aus der &usseren
Beschaffenheit der Beteiligung auf die Gleichheit der den
Teilnehmern innewohnenden Absicht werde geschlossen werden

Die Absicht des Urhebers ist aut Bewirkung des Verbrechens selbst,
diejenige des Gehilfen auf Beforderung des von dem andern beab-

sichtigten Verbrechens gerichtet . . . Der Grund der geringeren sub-
jektiven Stratbarkeit der Gehjlfen liegt gerade darin, dass dieser micht
das Verbrechen selbst gewollt hat . . . Der Gehilfe unterscheidet sich

vom Urheber, selbst bei objektiv gleicher Thitigkeit, durch die Absicht
und Richtung der Thitigkeit. Aehnlich derselbe: Lehrbuch, 2. Auf-
lage § 75.

Zachariae stellt den Gehilfen dem Thiter in folgender Weise
gegeniiber (Archiv des Criminalrechts. 1850 p. 272 ff) Die Teil~
nehmer sind entweder Thiter, resp. Mitthéter, oder Gehilfen, je nach-
dem sie die zur Veriibung des Verbrechens erforderliche Absicht als
ihre eigene verfolgten, oder die verbrecherische Absicht eines andern
nur unterstiitzen wollten. Derselbe (Arch. d. Cr. 1851 p. 216 ff): Die
ungleiche Teilnahme (Beihilfe) charakterisiert sich durch den Mangel
der eigenen oder wenigstens angeeigneten Absicht, das Verbrechen
selbst zu begehen, oder durch die Thatigkeit eines andern bewirken
zu wollen.

Nicht ganz so prizise Heffter, (Lehrbuch des gemeinen deul-
schen ‘Strafrechts v. J. 1857 § 84.): Gehilfe (Beistdnder) ist, wer, ohne
ftir sich die Absicht zur Begehung des Verbrechens zu haben, die von
einem andern ausgefithrte oder verursachte Missethat -eines andern
vorsitzlich unterstiitzt oder fordert. Dem gegeniiber (§ 83) ist Mit-
thater, in dessen Person und Handlung der Thatbestand des Ver-
brechens sich vorfindet. Nicht mit Unrecht macht Bauer Heffter zum
Vorwurf, er nehme die Definition des Thiters vom objektiven, diejenige
des Gebhilfen vom subjektiven Verbrechenselemente her.

1) A. C. 1851, II. Stiick X. p. 215 ff.
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konnen, so sei es doch, meint er, in der That weiter nichts, als
eine strafrechtlich unzulissige praesumptio juris, wenn man
z. B. eine Hilfe, ohne welche das Verbrechen nicht hitte
begangen werden konnen, ohne weiteres als gleiche Teil-
nahme behandelt wissen wolle. Das Objektive kann also
tduschen, es ist nicht einmal ein zuverléssiger Erkenntnis-
grad der bosen Absicht!

Nach lingerer Unterbrechung, wihrend derer die
Interessentheorie Henke's einen gewaltigen Vorsprung ge-
wonnen hatte, sah sich Glaser veranlasst, nach eingehender
Priifang der bestehenden Lehren zum Kriterium der for-
mellen Absicht zuriickzukehren. (lasert) kann sich
mit der allegorischen Formulierung Berner's nicht zufrieden
geben, in welcher er keine deutlich erkennbare Grenzlinie
findet. Man miisse eben, meint er, nicht das Bestehen eineg
Unterschiedes zwischen ,Thatern“. und »Gehilfen“ zur Vor
aussetzung machen, sondern von der entgegengesetzten Seite
ausgehen und die Frage folgendermassen stellen: In welchen
Fallen erscheint die Beteiligung am Verbrochen als eine
so untergeordnete, dass wegen dieses Verhiltnisses allein die
Verhéngung einer geringeren, als die ordentliche Strafe ge-
boten ist? Und diese Frage beantwortet er dahin, dass
solches der Fall sei, wenn jemand zum existent gewordenen
Verbrechen so stehe, dass er ohne ausdriickliche, gegen Ge-
hilfenschaft gerichtete Strafbestimmung nicht gestraft werden
kénnte, so dass fir ihn diese Strafbestimmung eine
Erweiterung der strafrechtlichen Verantwort-
lichkeit, eine Erweiterung des Verbrechensbegriffes ist.
Eine analoge Erweiterung desselben biete das Wesen des
Versuchs. Der Unterschied zwischen beiden liege darin,
dass beim Versuche etwas am objektiven Elemente, bei der
Beihilfe am subjektiven Thatbestande mangle. Letzteres
wird klar, meint Glaser, wenn wir, die Thitigkeit des Ge-
hilfen einer n#heren Priifung unterziehen. Sie besteht un-

) Gesammelte kleinere Schriften 1868 VI und VII.
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zweifelhaft darin, dass der Gehilfe zum Existel?twerden fles
Verbrechens etwas beitriigt. Hierin untersch.e1de.t er sich
jedoch nicht vom Thater. Auch dessen Thatigkeit ist nur
eine der Voraussetzungen des Verbrechens, denn der Mensch
kann in Wahrheit nur mitwirken. Das Walten der N?Jtur-
krifte, die Thatigkeit anderer Menschen, Welc?he h1nz1.1-
kommen, konnen alle von grosserer Bede}J.tung sein, als die
einzige ’Thﬁtigkei’c; welche strafrechtlich in Betra.cht kommt.
Trotzdem ist letztere allein strafbar. Kann nun, je naoh' dten
Umnstinden, eine und dieselbe Thatigkeit strafrechtlich v .0111 g
irrelevant, oder strafrechtlich allein massgebend sein, so
wird es klar, dass fiir die Charakterisierung derselben das
‘Willensmoment allein ausschlaggebend ist. Dieses gewdhrt,
nach (laser’'s Meinung, auch eine gewisse Beruhigungl).. Es
wird sich hiernach nur fregen, ob die Thitigkeit der Gehilfen
eind absichtliche, kulpose oder zufdllige war, mit anderen
‘Worten, man wird auf die allgemeine Dolusformel gurﬁ?k-
gehen miissen. Wann hat der Beteiligte nun a,bsmhth'ch
gehandelt? KEs lassen sich im allgemeinen folgende vier
Fille denken:

1) der Verbrecher will das- Eintreten des Erfolgs‘ und
erwartet bestimmt, dass seine Handlung diesen
Erfolg herbeifiihrt ;

9) der Verbrecher will das Eintreten des Erfolgs;
eben darum nimmt er die Handlung vor, obgleich
es unbestimmt ist, ob dieselbe den gewollten
Erfolg herbeifithrt; _

8) der Verbrecher erwartet mit Bestimmth.elt, dass
seine Handlung den ihm gleichgiltigen Er-
folg herbeifithrt, und

4) der Verbrecher unternimmt die Handlung, ohne_ be-
stimmt zu erwarten, dass der ihm gleich-
giltige Erfolg aus derselben entspringen Werdfa.

Von diesen Fallen, welche sich von einander durch die

verschiedenartige Kombination der beiden Doluselemente, des

- 1) Wir fiirchten, es sei gerade das Gegenteil der Fall.
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‘Wollens und Erwartens (Wissens) unterscheiden, miissen, meint
Glaser, die ersten drei zu der Kategorie der absichtlichen Thiter-
handlungen gezshlt werden. Es geniigt hierfiir schon die Be-
stimmtheit des Willens, oder diejenige des Erwartens allein,
um so mehr also, wenn beides vorliegt. Liegt aber keines
von beiden vor (Fall 4), so ist es der Fall des Gehilfen.
Der Gehilfe hat Grund zu vermuten, dass das Verbrechen
werde begangen werden; allein, so lange zwischen seiner
Thitigkeit und dem Erfolg ein so weiter Zwischenraum
liegt, die Ausfihrung vom Entschluss eines Dritten (des
Théters) abhéingt — kann er den Erfolg nicht bestimmt
f;rwarten. Wenn ihm nun noch dieser Erfolg gleichgiltig
ist, so hat er den Erfolg nicht gewollt, dann ist es nicht
sein Verbrechen. Er kann also fir das, was er thut, nur
durch ausdriickliche Erweiterung der Strafgesetze verant-
wortlich gemacht werden. Diese Erweiterung besteht darin,
dass man den Beteiligten auch dann fir strafbar hilt, wenn
in ihm nur eine Art von unbestimmtem Vorsatze ge-
legen hat. Dann wire aber die Gleichstellung mit dem
eigentlichen Thiter eine Ungerechtigkeit, dann muss eben
der Gehilfe als einer, welcher in dem Willen handelt, dass
das Verbrechen méglich werde, auch begriffiich von dem
Thater geschieden werden, welcher in dem Willen handelt,
dass es wirklich werde. Der Nachweis eines selb-
stdndigen Interesses, der objektive Sachverhalt, kommen nur
insofern in Betracht, als sie einen Riickschluss auf das
Willensmoment erméglichen.

Allein die spezifische Verschiedenheit der Willensrich-
tung, auf welcher Glaser einen qualitativen Gegensatz von
Beihilfe und Thaterschaft aufbaut, und welche in etwas
bauschigem Gewande den herkémmlichen Begriff des dolus
eventualis verbirgt, gentigt ihm nicht vollstindig. Er er-
kennt, dhnlich wie lange vor ihm Stiibel es gethan, gewisse
Fille an, in welchen a priori die Méglichkeit der Mitthater-
schaft ausgeschlossen ist und der Theilnehmer, ganz ab-
gesehen von seiner Willensrichtung, immer nur Gehilfe sein
kann. Er fasst sie unter der Bezeichnung von Fallen zue
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sammen, in welchen eine Verteilung der Thiterschaft an
und fir sich nicht méglich sei. Solches lige vor:
a. bei der Natur nach unteilbaren verbrecherischen
Handlungen, (z. B. Ehebruch),

b. bei verbrecherischen Handlungen, zu denen eine be-
stimmte personliche Beziehung des Thiters gehort,
(z. B. Amtsverbrechen, Kindesmord, Bankerott) und

¢c. bei verbrecherischen Handlungen, zu welchen eine
Zuriickbeziehung eines gewissen Endzwecks auf
die Individualitst der Schuldigen gehorig ist
(z. B. Entfithrung).

Indem Glaser hier die rein objektive Natur des Ver-
brechens vorwalten lasst, steigt er von den absoluten Hohen
der subjektiven Theorie auf jenen mittleren Standpunkt her-
ab, welcher in der zweiten Hilfte unseres Jahrhunderts
immer mehr an Boden zu gewinnen beginnt.

In der That kann man sich derjenigen Theorie gegen-
iiber, welche den Unterschied zwischen Gehilfen und Ur-
hebern ausschliesslich in die Verschiedenheit des Wollens
des Erfolges verlegt, gewichtigen Bedenken nicht ver-
schliessen. Die Formulierung dieses Unterschiedes ist bei
den einzelnen Vertretern der genannten Richtung verschieden
und mitunter etwas verschwommen. Man sagt: der Théater
wolle die Begehung, der Gehilfe die Unterstiitzung
des Verbrechens (Wachter); der Thiter verfolge eine eigene
Absicht, der Gehilfe hingegen eine fremde, d. h. die-
jenige des Thaters, (Berner); endlich, der Thater handle mit
bestimmtem, der Gehilfe mit unbestimmtem Vor-
satze (Glaser). Aber es ist von verschiedenen Seiten iber-
haupt die Berechtigung der Vertreter jener Richtung zur
Annahme bezweifelt worden, dass der Gehilfe etwas Anderes
gewollt habe, als das Verbrechen, zu dessen Wirklich-
werdung er mitgewirkt.l) Der Wille aller derjenigen,
sagte man, welche fiir einen verbrecherischen Erfolg

1) Schon Luden, p. 863, Anm. 1.
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thitig werden, miisse darauf gerichtet sein, dass dieser
Erfolg zur Existenz komme.1) Denn wenn man mit den
konsequentesten Vertretern der subjektiven Theorie von
der objektiven Gleichartigkeit einer jeden Mitwirkung fiir
diesen Erfolg ausgehe, miisse man zugeben, dass wer iiber-
haupt vorsdtzlich mitwirke, da er doch den ganzen Er-
folg verursacht, denselben auch habe ganz verursachen,
also das Verbrechen begehen wollen.?) Spricht man von
einem Begehungs- und einem Unterstiitzangswillen, so bringt
man ein objektives Element in das Kriterium hinein und
sieht sich zu der Folgerung gedriingt, dass das Wollen der
Begehung und das Wollen der Unterstiitzung des Verbrechens
in demselben Verh#ltnisse zu einander stehen, wie die Be-
gehung und die Unterstiitzung des Verbrechens selbst. Dann
miisste aber vor allen Dingen der Unterschied dieser letateren
festgestellt und, da er sich ja, wie man meint, auf objektivem
Gebiete nicht finden lisst, auf der subjektiven Seite gesucht
werden, was einen circulus vitiosus ergiebt. Rein subjektiv
ist freilich die Konstruktion von Wille zu Wille. Aber die-
Jenige Losung, welche aus der Analogie mit der civilrecht-
lichen Struktur des Eigentumsrechts hervorgegangen, und
derzufolge die zur Begehung der vorliegenden Uebelthat
notwendige Absicht das ausschliessliche ,Eigentum* des
Thiters bildet, withrend der Gehilfe mit seinem Vorsatz nicht
als ,condominus“, sondern als ,accessorium“ an dasselbe her-
antritt, giebt uns nur eine Beziehung und nicht den Inhalt der
in dieser Beziehung stehenden Grossen. Endlich kann die
Hypothese von dem ,bestimmten* und ,unbestimmten Vor-
satz wegen der ungeniigenden Prizision ihrer Formulie-
rungen kaum befriedigen, um so mehr, als man mit Halschner?)
zu fragen berechtigt ist, warum denn eigentlich der Erfolg
dem Gehilfen immer gleichgiltig sein soll, und ob es nicht
hingegen mitunter Thiter gibe, denen der Erfolg ebenfalls
gleichgiltig ist.
1) Buri, Teilnahme, p. 4

%) Birkmeyer, Teilnahme, § 15.
3) L c. § 156.
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Die Ausdriicke ,eigen* und ,fremd“, welche in den
vorerwahnten Theorien mit Bezug auf die formelle Absicht ge-
braucht werden, finden eine ihrem Wesen mehr entsprechende
Verwendung in dem Gebiete der Motive, der sogen. materi-
ellen Absicht. Nach Henke's Vorgang hat man es seit-
her versucht, eine Unterscheidung unter den Teilnehmern,
je nach den Zwecken und den Interessen, die sie mit ihrer
Wirksamkeit verfolgen, durchzufithren. In konsequentester
Weise ist diese Richtung von K ¢stlin?) vertreten worden.

Auch er beginnt folgerichtig mit der Bekimpfung der-
Jenigen Kausalitdtstheorie, welche es fir moglich hilt, die
fiir einen Erfolg wirksamen Krifte hinsichtlich dieser ihrer
Wirksamkeit zu scheiden. Dieses thun, hiesse, seiner Mei-
nung nach, das logische Kausalititsverhaltnis auf das Gebiet
der empirischen Endlichkeit iibertragen. Konne denn itber-
haupt in der Sphire der Endlichkeit von einer absoluten
Ursache die Rede sein? Jede Handlung setze Ja eine ganze
Reihe #usserer Umstinde und Bedingungen als Nebenursachen
voraus und nur die Summe derselben koénne als die in con-
creto notwendige Ursache pridiziert werden. Ja noch mehr;
streng genommen, diirfe man sogar die Summe aller ge-
dachten Bedingungen nicht die Ursache des Erfolgs nennen,
sondern diese Summe, sobald sie voll wird, sei eben der Er-
folg selbst. Von einer Ursache konne nur die Rede sein,
wo es ein bewegendes Prinzip gebe. Dieses sei aber
nur der in der Handlung manifestierte Wille. Daher diirfe
man nur in Beziehung auf den Willen die Handlung als
des Erfolgs bezeichnen. Wo solle sonst in dem ledig-
lich quantitativen Prozesse der #usseren Wirksamkeit ein
qualitativer Abschnitt gesetzt werden? Hier sei entweder
alles notwendig, oder alles zufillig, also entbehrlich.

Kostlin weist das objektive Kriterium zuriick, nicht
weil es ihm praktisch unméglich erscheint, an der Hand
desselben entsprechende Grenzlinien zu ziehen, sondern weil

1) Neue Revision 1845, I, p. 447—591.
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er es fir unlogisch halt, der pempirischen Endlichkeit#
qualitative Unterscheidungen aufzudriicken. Dass ein pquan-
titativer Prozess* an und fiir sich schon ausreicht, um be-
stimmte Gegensiitze aufzustellen, dass eine ungleichmissige
quantitative Zusammensetzung gerade auf dem Gebiete der
nempirischen Endlichkeit“ qualitative Unterscheidungen hervor-
zubringen vermag, das iibersieht Kostlin mit vielen anderen
génzlich.

Auch er legt, wie Berner, das Hauptgewicht auf die
Kausalitdt des Willens. ,Urheber% ist ihm derjenige, ,auf
dessen Handeln eine verbrecherische Wirkung als auf ihr
unmittelbar bestimmendes Prinzip zuriickzufithren ist1).
Hierin sei aber nicht nur enthalten, dass die Handlung in
ihrer Totalitat tiberhaupt im Kausalitatsverhaltnisse zu einem
freien Subjekte stehe, sondern es liege weiter auch mnoch
dies darin, dass der Handelnde in seinem Handeln
sich selbst Zweck sei, weil er, wenn er nicht sich,
sondern einen andern als Zweck seines Handelns setzt, sich
selbst zur blossen mittelbaren Ursache herab und den
anderen in das wahre Kausalititsverhaltnis
setze?). Natiurlich kann hier unter Kausalitit nicht der
objektive Ursachenzusammenhang, sondern der Nexus des
Willens mit dem rechtsverletzenden Erfolg gemeint sein.
Kostlin bezeichnet das Wesen dieses Kausalzusammenhanges
selbst niher, wenn er sagt, dass es fiir die Annahme des-
selben genfige, wenn die Summe der den Erfolg bedingenden
Momente auf den Willen des Handelnden, »als auf ihr be-
stimmendes Moment“ zuriickgefiihrt worden kénne.

Hat sich nun der Handelnde nicht als Zweck, sondern
als blosses Mittel eines fremden Zwecks gesetzt,
so tritt er dem Urheber als Gehilfe entgegen. Das Wesen

1) L e. § 180,

2) Nicht mit Unrecht bemerkt hierauf Berner (Teilnahme, p. 172),
dass wenn dieses wirklich der Fall ware, z. B. A., wenn ohne dessen
Wissen der Freund B. den reichen Onkel des A. ermordet hitte, um
ihm die Erbschaft zn verschaffen, als Urheber des Mordes gestraft
werden miisste.
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der Beihilfe und ihr Unterschied von der Urheberschaft liegt
also nach Késtlin1) nicht in der Wirksamkeit fir die objek-
tive Hervorbringung des Verbrechens, auch mnicht in der
Verschiedenheit der Willensrichtung des Gehilfen, da es sich
nicht leugnen lasse, dass, wenn der Gehilfe nicht mittelbar
das Verbrechen hervorbringen wollte, seine Handlung gar-
nicht als verbrecherische gelten kénne, sondern einzig und
allein in dem angefithrten Momente, dass der Gehilfe sich
selbst als blosses Mittel fiir einen andern
setzt.

Késtlin treibt die subjektive Theorie auf die Spitze.
Er halt es fir moglich, die #usserste Folgerung zu ziehen
und zu behaupten, dass der Gehilfe sogar die ,Haupthandlung¥
selbst begehen kénne und gleichwohl dabei Gehilfe bleibe,
sobald er nur nicht aus unmittelbarem Interesse an
der Begehung des Verbrechens gehandelt habe. Er unter-
scheidet nicht, wie Berner, zwischen solchen Haupthandlungen,
welche das fiir die Charakterisierung des Urhebers erforder-
liche subjektive Element prisumieren lassen, und solchen,
welche dieses nicht thun. Dem objektiven Element wird
eben jegliche Bedeutung abgesprochen. Wenn man auch
mit Recht behauptet hat?), der subjektive Standpunkt sei nur
von wenigen Rechtslehren mit aller Konsequenz festgehalten
worden, so nimmt doch unter diesen wenigen Kostlin eine
hervorragende Stelle ein.

Was unter dem, ,sich als Zweck- oder ,als Mittel
setzen“ zu verstehen ist, ergiebt sich, wenn nicht direkt aus
dem wortlichen Sinn, so doch mit Sicherheit aus dem Zu-
sammenhang seiner Ausfihrungen. Dass an eine Verschie-
denheit der formellen Absicht nicht zu denken sei, hat Kostlin
klar genug zum Ausdruck gebracht. Man kénnte sich ver-
sucht fithlen, aus jenen Worten den Gegensatz von selb-
stindiger' und unselbstandiger Subjektivitat herauszulesen.
Aber der direkte Hinweis auf das yunmittelbare Interesse,

) Lc,p. 135
%) Halschner § 156.
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mit welchem ,der Gehilfe nicht gehandelt haben darf, zer-
streut jegliche Zweifel. Kostlin unterscheidet Urheberschaft
und Beihilfe je nach dem Wesen der den betreffenden
Handlungen zu Grunde liegenden materiellen Absicht. Er
sieht sich zu dieser den allgemeinen Prinzipien des Strafrechts
zuwiderlaufenden Hervorkehrung der Motive gendtigt, weil
er weder in der thatsichlichen Wirksamkeit, noch in .dem
formalen Dolus einen Unterschied erkennen kann und trotz-
dem an der Ueberzeugung festhalt, dass ein absoluter Unter-
schied zwischen dem Urheber und dem Gehilfen bestehe, und
dass dieser Unterschied sich auf ein einfaches Kriterium
zuriickfithren lassen miisse.

In dhnlicher Weise, wenn auch selten mit der gleichen
einseitigen Konsequenz, ist die Verschiedenheit des Interesses
als Unterscheidungsmerkmal von Thiterschaft und Beihilfe
von einer ganzen Reihe von Rechtsgelehrten vertreten worden.

Nach Héberlin1) unterscheidet sich der Gehilfe vom
Thiter dadurch, das er kein eigenes Interesse am
Verbrechen, sondern nur die Absicht hat, den andern zun
unterstiittzen. Demzufolge konne er sogar die Haupthandlung
vornehmen, ohne aufzuhtren, Gehilfe zu sein, wenn er nur
die Absicht hatte, fremde Pline zu unterstiitzen. Da er aber
die Haupthandlung begangen habe, sei er in diesem Ialle
Hauptgehilfe und als solcher (mit Feuerbach), hinsichtlich
der Strafbarkeit, dem Thiter gleich zu stellen. Hiermit war
der Kbstlin’schen Lehre die Spitze abgebrochen.

Auch Hepp,?) welcher sich im allgemeinen mit den
Bestrebungen, ,, Gattungsbegriffe zu finden* nicht einverstanden
erklart, sondern die Lehre von der Teilnahme auf die Analyse
der einzelnen Arten derselben beschriankt sehen méchte, kann
nicht umhin, einzugestehen, dass sich der Gehilfe von dem
Urheber ganz bestimmt in subjektiver Hinsicht unterscheide,
indem letzterer in seinem unmittelbaren Interesse
handle, ,sich selbst Zweck sei“, ersterer dagegen nur das

) Grundsétze des Criminalrechts 1845 I. § 17 ff.
?) A, C. 1846, Stiick III. % 10; p. 346—859. 1848. Stiick IL.
® 6. p. 262—809.
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befordern mochte, was jener thut, also nur ein Mittel fir
einen fremden Zweck, ein ,Unterstiitzungswerkzeug des
Urhebers“ sein wolle.

Ganz unzweideutig ist die Ansicht Geib’s?). Ist er
auch nicht so extrem subjektiv, wie Kostlin, so riickt er doch
mit viel grosserer Bestimmtheit als dieser die ,materiells
Absicht* in den Vordergrund. Demzufolge erscheint ihm
als Urheber, wer fir die Hervorbringung des Verbrechens
nicht blos geistig und korperlich thitig ist, sondern die
Hervorbringung desselben auch als seine eigene An-
gelegenheit betreibt, das soll heissen — wer das Ver-
brech.en pim eigenen Namen und Interesse zu
bewirken sucht¥ Dem gegeniiber ist Gehilfe, wer zur
Hervorbringung des Verbrechens, und zwar im allgemeinen
ohne Unterschied in welcher Weise und in welchem Umfange,
thitig ist, aber diese Hervorbringung lediglich als fremde
Angelegenheit betreibt, mit anderen Worten, — wer
durch das Verbrechen nur ,die Absicht und das Interesse
eines andern (némlich des Urhebers) beférdern will® Da,
aber zu jeder Teilnahme eine gewisse korperliche oder geistige
Thatigkeit gehort, durch welche die eine oder die andere
Absicht zu Tage tritt, so ist die Annahme, dass der angebliche
Gehilfe nicht in seinem eigenen Interesse gehandelt habe,
durch die That widerlegt, wenn er die das Verbrechen un-
mittelbar erzeugende Haupthandlung begeht. Zachariae’s
Warnung, durch Vermittelung der sog. Haupt- und unent-
behrlichen Handlungen keine ,unstatthaften® praesumptiones
juris in das Strafrecht einzufithren, hatte bei Geib keine Be-
achtung gefunden.

Der unstreitig hervorragendste und eifrigste Vertreter
der vorliegenden Richtung ist aber Buri?) gewesen und in

) Lehrbuch. 1862 II § 104—118.
?) Zur Lehre von der Teilnahme 1860. Abhandlungen aus dem
Strafrecht, 1I. 1862. Goltdammers Archiv. 1864, 1869, 1876. Gerichts-
saal: 1867, 1870, 1873, 1876, 1889. Ueber Kausalitit und deren Ver-
antwortung 1878. Zeitschrift f. ges. Strafrw. 1882. Die Kausalitit
und ihre strafrechtlichen Beziehungen 1885.

4
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seinen zahlreichen Schriften bis auf den heutigen Tag ge-
blieben. Im Vorwort zu seiner 1860 erschienen Monographie
tiber die Teilnahme erklirt er, mit derselben eine konsequente
Durchfihrung des subjektiven Standpunktes in der Lehre
von der Teilnahme an dem Verbrechen anzustreben. In der
That ist erst Buri es gewesen, ,dessen Schriften erst jene
scharfe Zuspitzung der Gegensiitze ermdglicht haben, welche zur
Losung hindrangt?)“.  Buri hat sich nicht gescheut, die
gewagtesten Schliisse zu ziehen, bis auf eine, — und
hierin steht er gegen Kostlin zuriick, — naémlich, dass die
»Haupthandlung“ von einem Gehilfen als solchen begangen
werden kdénne.

Den Ausgangspunkt seiner Lehre bildet diejenige Kau-
salitdtstheorie, derzufolge alle Krifte, aus denen der ver-
brecherische Erfolg hervorgeht, nicht nur gleich notwendig,
sondern auch gleich wesentlich fir denselben sind. Dieses
kann, seiner Ueberzeugung nach?), nur zu einer subjektiven
Unterscheidung von Urhebern und Gehilfen f{ithren. Da nun die
auf das Prinzip der objektiven Kausalitit gestiitzte Begriffs-
bestimmung im Gegensatz hierzu in der absoluten Unter-
scheidung der Bestandteile der verbrecherischen Wirksamkeit
gipfle, so schliesse das subjektive Prinzip das objektive voll-
stindig aus, und kénne ein Kompromiss zwischen denselben,wie
er von einigen angestrebt werde, nur zu Verirrungen fithren.
Hiermit ist der absolut subjektive Standpunkt ausgesprochen.
Nun sei es gewiss, sagt Buri, dass der Wille aller derjenigen,
welche fiir einen verbrecherischen Erfolg thitig werden, darauf
gerichtet ist, dass der Erfolg zur Existenz komme, — denn
wollte der Gehilfe den Erfolg nicht, so wiirde er seine
Thatigkeit fiir denselben unterlassen. Seine formelle Ab-

1) Birkmeyer L. ¢. p. 7. Anm. 20.

2) Teilnahme p. 2. ,Der Grundsatz der gleichen oder doch nur
relativ ungleichen Wesentlichkeit einer jeden Thitigkeit; welche zum
Bestandteil des eingetretenen Erfolgs geworden ist, hingt so sehr mit
der Begriffsbestimmung von Urheberschaft und Beihilfe vom subjektiven
Standpunkte aus zusammen, dass sie von einander nicht getrennt
werden kénnen“,
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sicht sei mithin an und fiir sich von gleichem Wesen wie
diejenige des Urhebers.1) Wohl aber zeige sich der Unter-
schied bei der materiellen Absicht, dem Zweck?).

Esist nicht denkbar, fithrt Buri weiteraus,daseinVerbrechen
unternommen werde, ohne dass ein ausserhalb der Grenzen
des Verbrechensbegriffes liegender Zweck erreicht werden solle.
Verfolgt nun der eine Teilnehmer einen eigenen Zweck,
wihrend der andere seinen Zweck darin findet, dass der erste
seinen Zweck erreiche, so hat dieser sich mit seinem Zweck
Jenem untergeordnet, sein Wille wird dadurch in Ansehung
der materiellen Absicht ein unselbstindiger und prégt mit
Notwendigkeit diese Eigenschaft der Unselbstandigkeit nicht
allein der verbrecherischen Thatigkeit, als dem Ergebnis dieses
unselbstindigen Willens, sondern auch der formellen Absicht
auf, welche durch die unselbstéindige verbrecherische Thitig-
keit erreicht werden soll.

Das unterscheidende Merkmal, und zwar ein solches,
welches zu absolut geringerer Strafbarkeit des Gehilfen fithren
soll, liegt in der Selbstiandigkeit oder Unselbstin-
digkeit des Interesses, welches Thiter und Gehilfe ver-
folgen. Dieses ist so aufaufassen, dass der Gehilfe die seinem
Willen entsprungene Wirksamkeit lediglich zur Disposition
des Urhebers stellt.s) Er will den Erfolg nur dann, wenn
ihn der Urheber will, will ihn dagegen nicht, sollte ihn der
Urheber nicht wollen. Das Wesen des beihelfenden Willens
ist hiernach ein ,eventuelles Wollen, und die Verschieden-
heit dieses beihelfenden dolus eventualis von demjenigen
oeventuellen Willen, welchen auch der Urheber haben kann,
liegt darin, dass dieser nicht, wie der Gehilfe, einen den
seinen beherrschenden Willen anerkennt.

In seinen spateren Schriften lasst Buri freilich die
Identifizierung des unselbsténdigen Interesses mit der Unter-
ordnung des Willens fallen. Hier wird namlich das unselb-

1) Abhandl. p. 117.
2) Teilnahme p- 4

%) Birkmeyer, 1. c. p. 87, 4
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stindige Interesse an der Verursachung des Verbrechens zum
zweiten Unterscheidungsmerkmal neben demjenigen, dass
der Théater den herrschenden, der Gehilfe hingegen einen
von diesem abhéngigen Willen besitzt. Wie sich diese
beiden Kriterien zu einander verhalten, dariber hat uns
Buri schon in seiner Schrift iiber Kausalitst und deren Ver-
antwortung (1873) aufgeklirt, wo er behauptet, dass der
Gebhilfe sogar ein eigenes Interesse an der Herbeifithrung
des Erfolges besitzen dixrfe, wenn nur das Unterordnen des
eigenen Willens unter denjenigen des Urhebers hierbei
nicht in Wegfall kommt.

Dem Interesse wird demnach eine nur nebensichliche
Bedeutung eingeriumt, gleichwie es von vornherein der
objektiven Wirksamkeit gegeniiber geschehen ist. Dieselbe
Thitigkeit kann zum Urheber oder auch zum Gehilfen
machen.?) Dieses ist fiir Buri ein unumstéssliches Axiom,
Und dennoch glaubt er, der Satz, dass der Gehilfe die
sogenannte Haupthandlung nicht begehen diirfe, stehe
mit diesern Prinzipe nicht im Widerspruche. Zur Begriindung
letzterer Ansicht dient folgende Deduktion?): Infolge der
Unselbsténdigkeit seiner Absicht darf der Gehilfe mit der
von ihm gewollten Thitigkeit nicht itber die Thitigkeit, auf
welche der urheberische Wille gerichtet ist, hinausgreifen.
Die ,Haupthandlung (d. h. ,diejenige, durch welche das Ver-
brechen aus dem Stadium des Versuches zur Vollendung
Ubergefiihrt wird“s) ist der Gipfelpunkt der verbrecherischen
Thatigkeit. Ist nun der urheberische Wille auf dieselbe
gerichtet, so kann der Wille des Gehilfen auf jedes Andere
gerichtet sein, ohne seine Unselbstindigkeit zu verlieren.
Hat tbrigens der Urheber seinerseits auch an der Haupt-
handlung teilgenommen, so wird der Wille des Gehilfen
dadurch, dass er sich an der Haupthandlung beteiligt, noch
nicht der iibergreifende.

1) Teilnahme p. 2,
2) Teilnahme p. 7.
3) Abhandlungen p. 118.
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In der weiteren Ausfithrung verwickelt sich aber Buri
in einen unlésbaren Widerspruch. Von dem Bestreben
geleitet, das objektive Moment, welches er mit der ngpt-
handlung in seine Begriffsentwickelung hineingebracht, wieder
los zu werden, sucht er zu beweisen, dass die Begehung der
Haupthandlung zum Urheber mache, nicht wegen 1}_1rer
objektiven Beschaffenheit, sondern wegen des darauf gerich-
teten Bestrebens. Nicht erst dann sei es entschieden, dass
keine Urheberschaft, sondern Beihilfe vorliege, wenn der
Gehilfe die Haupthandlung wirklich ausgefithrt, sondern
schon dann konne von einer beihelfenden
Absicht nicht mehr die Rede sein, wenn nur
der Wille auf Begehung der Haupthandlung
gerichtet war?); denn schon zu dieser Zeit stehe es
fest, dass er der iiber den urheberischen Willen hinaus-
greifende sei.

Die Haupthandlung hat somit nach Buri’s Ansicht lediglich
eine subjektive Bedeutung.?) Dieses sei klar, meint er, wenn
man bedenke, dass wenn ein Ganzes aus mehreren o b jektiv
gleichartigen Sticken zusammengesetat werden soll,
derjenige, welcher das letzte Stiick hinzufiigt, objektiv nicht
mehr und nicht weniger thue, als was bereits vor ihm
geschehen ist, wobl aber dann den entscheidenden
Willen habe. Zu dieser Folgerung halt sich Buri, gestiitzt
suf seine Gleichstellung von notwendigen und wesentlichen
Bedingungen, vollkommen berechtigt. Konsequenterwei.se %)
behauptet er dann weiter, dass der mit dem Urheberwillen
Handelnde — TUrheber ist, auch wenn er die Haupthandlung
nicht begeht, und umgekehrt, der die Haupth.a.ndlu..ng Be-
gehende — Gehilfe bleibt, wenn er sie irrtiimlich nicht zu
begehen vermeinte, oder die Haupthandlung nur durch da§
Hinzutreten eines Zufalls zur Existenz kam.t) Hat aber Buri
auf diesem Wege das objektive Element auch génzlich aus

1) Teilnahme pag. 8.

2) Ueber Kausalitit u. s. w. 1873, p. 102,
3) Birkmeyer 1. c. p. 43.

4) Teilnahme pag. 8.
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seiner Theorie verbannt? Man sollte denkent?), dass wenn
wirklich die Haupthandlung eine wesentliche Verschieden-
heit gegenitber den iitbrigen Mitwirksamkeiten zum Erfolge
nicht besitzt, auch der Wille, die Haupthandlung zu begehen,
von dem Willen, eine sonstige Mitwirksamkeit zu veriiben,
nicht so wesentlich und absolut verschieden sein koénne,
dass er im Stande wire, die Verschiedenheit von Urheberschaft
und Beihilfe zu begriinden. Giebt es gewisse Handlungen,
die notwendig den animus des Urhebers involvieren, so muss
doch wohl mit Krug?) gefolgert werden, dass in der
objektiven Beschaffenheit ein Moment liege, durch
welches die der Beihilfe eigentiimliche Willensrichtung aus-
geschlossen werde. Die Haupthandlung ist die Achilles-
ferse der Buri’schen Beihilfetheorie.3)

Jedenfalls fithrt das Bestreben, der objektiven Ver-
brechensseite jegliche juristische Bedeutung zu nehmen, und
das einseitige Hervorheben des einen Verbrechenselementes Buri
zu der Vermischung und Unterdriickung der Scheidung von
Thatern und Teilnehmern und der verschiedenen Arten der
Teilnehmer untereinander.4) Hierin beriihrt sich die Burische
Lebre mit der in’s entgegengesetzte Extrem schlagenden
Stibelschen Theorie. Fir Buri sind alle zunichst,
juristisch betrachtet, in gleicher Weise dolose Thiter des Ver-
brechens.s) Ein juristisch relevanter Unterschied ergiebt
sich nur hinsichtlich ihrer ,materiellen Absicht¥, aber
auch hierin stehen sich Thiter, Mitthiater und Anstifter auf
der einen, intellektuelle und physische Gehilfen auf der
anderen Seite untereinander vollkommen gleich. Die ersteren
handeln alle gleichmissig in eigenem, selbststéndigem Interesse,

die letzteren alle gleichmassig in Unterordnung unter das
Interesse eines andern.

1) Birkmeyer, 1. c. p. 48.

2) Abhandlungen IV. pag. 77.
8) Birkmeyer p. 44.

4) Birkmeyer, 1. c. § 21 p. 47.
5) Birkmeyer 1, c. ibid, ff.
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So reduzieren sich denn alle jene Unterscheidungen
fir Buri auf nur zwei: Urheberschaft (Thaterschaft) .und
Beihilfe. Eine Lehre von der Teilnahme in dem Sinne,
dass durch sie besondere rechtliche Wirkungen ex:zeugt
werden konnten, erscheint ihm eben deshalb unméglich. 1)
Nicht aus dem Prinzipe der Teilnahme, sondern“aus
dem zur Existenz gekommenen Erfolge miisse
man deduzieren, wenn man nicht zu falschen Schli'lsse:sn
gelangen wolle.?) Ist nun das Einigungsmoment aller. Teil-
nehmer in dem verbrecherischen Erfolge alle.m ent~
halten, zu welchem sie mitgewirkt, sind weiterhin in dem
Gehilfen sowohl hinsichtlich der objektiven Thatigkeit, als
auch hinsichtlich des formellen Willens, wie Buri es beha,upte.t,
alle Requisite fiir eine Bestrafung gegeben, so.bietet sein
Verhalten, schon fiir sich allein betrachtet, - eine selb-
stindig strafbare Handlung.?) Was sollte denn
noch der Umstand, dass der Urheber selbst eine strafbare
Handlung begeht, fiir einen Einfluss auf den Gehilfen haben?
Dessen Wille, sagt Buri, werde dadurch nicht besser und
nicht schlechter, und die von ihm geéusserte Thitigkeit
keine andere.4) Die Ansicht, dass es ohne Urheberschaft
keine Beihilfe gebe, dass der Gehilfe nicht gleichfalls far
den Erfolg haften und vielmehr gewissermassen als Akzes-
sorium des Urhebers nur dann erst zur Strafe gezogen
werden soll, wenn auch dieser sich strafbar gema?ht hat, sei
deswegen unhaltbar.s) Vor allem Wer.e auf d.w akzes-
sorische Qualitst der Beihilfe allzuviel Gewicht gelfagt.
Diese sei allenfalls nur insofern von Belang,‘als der E}ehﬂfe,
wenn der Urheber die That vollendet, gleichfalls fiir vo{l-
endete Beihilfe haftet.) Im allgemeine'm beste.ht aber fiir
Buri nur in subjektiver Hinsicht eine gewisse Unselb-

1) Z f d. g S.1882. p. 252
?) Teilnahme p. 87.

8) Birkmeyer L. c. p. 49 fl.

4) Teilnahme p. 67 ff.

5) Goltd, A. 1869. p. 810.

6) Theilnahme p. 69.
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stindigkeit der Beihilfe gegeniiber der Urheberschaft (Thater-
schaft)1) und dieses hat mit der akzessorischen Natur der
Beihilfe, wie sie z. B. Berner aufgefasst hat, nichts zu thun,
denn es bedingt kein wirkliches Dasein des Thiiters, um
den Gehilfen strafen zu konnen, sondern nur ein vom
Gehilfen vorgestelltes.

Es mag auffallend erscheinen, dass zwei so hervor-
ragende Vertreter des rein subjektiven Standpunktes, wie
Buri und Berner, zu diametral einander entgegengesetzten
Schliissen hinsichtlich der sogen. akzessorischen Natur der
Beihilfe gekommen sind; aber es ist klar, dass man von
derjenigen Kausalitétstheorie ausgehend, welche eine jede
Mitwirkung nicht nur fiir gleich notwendig, sondern auch
fiur gleich wesentlich fiir den Erfolg hilt, zu keinem andern
Resultate kommen konnte, als es bei Buri geschehen ist, vor-
ausgesetzt, dass man auch in dem Gehilfen die fiir die
selbsténdige Strafbarkeit erforderliche ,formelle Absicht¢ an-
nahm. Dieses letztere hat Berner aber nicht gethan. Fir
ihn beruht gerade der Gegensatz von Gehilfen und Thatern
auf dem Kriterium der formellen Absicht, und weil der
Gehilfe ihm wegen der Mangelhaftigkeit derselben nicht
selbstéindig strafbar erscheint, zieht er ihn in den Kreis der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit, kraft seiner akzessorischen
Qualitiit.

Burn ist, von der Verschiedenheit der Interessen aus-

gehend, freilich, wie wir gesehen, auch halbwegs zur Unter- .

scheidung innerhalb der ,formellen Absicht* zuriickgekehrt.
Immerhin beweist aber dieses Zugestindnis, dass sich gegen
diejenige Formulierung der subjektiven Beihilfetheorie,
welche den Schwerpunkt lediglich in das Gebiet der Metive
verlegt, begriindete Ausstellungen erheben lassen.

Nicht genug kann es betont werden, dass auf diese
Weise fiir den mit anderen Zusammenwirkenden ein Moment
in den Vordergrund tritt, welches fiir die kriminalistische

1) Birkmeyer 1. ¢, p. 50 ff.
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Schuld des Alleinhandelnden von keinem Belang istt), da es
doch von dem Standpunkte der Verletzung oder Gefihrdung
der Rechtsordnung ganz unerheblich ist, ob ein eigenes
Interesse leitend gewesen ist, oder ein fremdes bestimmend
gewirkt hat?). Man hat gesagt, der Thiter sei sich selbst
Zweck, der Gehilfe setze sich hingegen als Mittel fiir den
Zweck eines andern (Kostlin); der Gehilfe habe nicht so wie
der Thiter ein eigenes Interesse an dem Verbrechen
(Héberlin, Geib, Hepp); schliesslich, der Gehilfe verfolge
mit dem von ihm gewollten Verbrechen ein unselb-
standiges Interesse (Buri) Aber was der Handelnde
bei seiner Handlung sich selbst ist, dieses rein subjektive
Moment, meint Berner mit Recht, kann hier garnicht in
Betracht kommen, weil der Kriminalist nach dem fragt, was
das Subjekt durch seine Handlung der allgemeinen Rechtsidee
ist. Dann aber ist der Handelnde letztlich immer sich selbst
Zweck; denn fiir wen er auch handle, sein Zweck bleibt in
letzter Instanz die eigene subjektive Befriedignng, die beim
Gehilfen in dem Bewusstsein liegt, fremden Vorteil geférdert
zu haben?). Wir konnen aus der genannten Definition nur
das ,Mittel sein wollen* im Sinne des ,Sichunterordnens“
retten und dem ,eventuellen, beihelfenden Willen“ Buri’s an
die Seite stellen. In gleicher Weise ist die Unterscheidung
zwischen ,eigenem“ und ,fremdem“ Interesse ungenau, da
es sich nicht laugnen lisst, dass ,mein“ Interesse an einem
fremden Interesse doch das ,meinige“ sei.4) Die blosse
Lebhaftigkeit des Interesses ist an und fiir sich strafrechtlich
nicht verwertbar. Freilich lisst es sich in abstracto denken,
dass man mneben der Befriedigung des eigenen Interesses
auch in fremdem Interesse thatig ist. Es giebt selbstlose
Handlungen im Gegensatz zu selbstsiichtigen. Die Beihilfe
zum Verbrechen wird sich aber unmoglich auf ein der-

1) Glaser 1. c. p. 84.

2) Birkmeyer 1. c. p. 87.

3) Berner, Teilnahme p. 171 ff.

4) Geyer, in Holtzendorffs Handbuch II., § 26.
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artig selbstloses Handeln beschrénken lassen.?)
Darum darf man auch nicht sagen, der Gehilfe handle vor-
zugsweise in ,fremdem Interesse“; letzteres um so weniger,
als man Fille konstruieren kann, in welchen auch eine ent-
schiedene Thiaterhandlung vorwiegend in fremdem
Interesse veriibt wurde. )

Einen Ausweg hat scheinbar Buri gefunden, indem er
dem Gehilfen einen dolus eventualis, im Gefolge
eines unselbstandigen Interesses zuschreibt. Darunter
kann aber nicht der eigentliche dolus eventualis gemeint
sein. Buri hat eine weitere Gliederung des beihelfenden
‘Willens in seine Bestandteile nicht vorgenommen. Im Be-
streben, eine allgemeine Formel zu finden, hat er den
Gehilfen zu einem Verbrechenssubjekt gestempelt, welches
sich zur Zeit des Verbrechens iiberhaupt noch nicht ent-
schlossen, weil es zur Zeit absolut noch nicht weiss, was es
will, und dennoch selbstéindig strafbar ist!s)

1) Hilschner L. c. § 156.
2) Birkmeyer 1. c. p. 37.
3) Birkmeyer 1. ¢. p. 10. Anm. 24,

Drittes Kapitel

Die gemischten Beihilfetheorien.

~

Die Existenz der gemischten Theorien entspringt der
Erkenntnis, dass die einseitig subjektiven oder objektiven
Lehren mit ihren absoluten Unterscheidungsmerkmalen aller-
dings dazu geeignet sein mogen, scharfe und durchsichtig
gegliederte Konstruktionen aufzufithren, dass aber die ge-
suchte Einfachheit dieser Formeln den Erscheinungen der
lebendigen Wirklichkeit Gewalt anthut. Abgesehen von
dieser praktischen Unzulénglichkeit der extremen Auffassungs-
weise, hatten die Vertreter derselben noch den theoretischen
Grundfehler begangen, dass sie, je nach der von ihnen ein-
geschlagenen Richtung, das eine der beiden Verbrechens-
elemente, den Willen, oder die That unbeachtet liessen.
Denn in dem Kampfeseifer, mit welchem man die Unhalt-
barkeit der fremden Theorie zu beweisen suchte, behauptete
man hiiben und dritben, dass sich von der entgegengesetzten
Seite gar kein Unterschied zwischen Thitern und Gehilfen
herleiten lasse, und vergass, dass man mutatis mutandis sie
mit ihren eigenen Waffen schlagen konnte. Man bewies zu
viel. Und hierin berithrten sich die Extreme. Die Lehren
Stitbel’s und Buri’s fithren in gleicher Weise zur Verwischung
der Grenzlinien zwischen den am Verbrechen Beteiligten.

Der Weg zur Vermittelung war angebahnt, als man
sich von der Unhaltbarkeit der subjektiven Theorie zu iiber-
zeugen begann. Mit der objektiven Lehre glaubte man es
langst abgethan zu haben. Ks war selbstverstindlich, dass
man anfangs immer noch am subjektiven Standpunkte fest-
hielt und objektive Elemente nur in dem Masse einfiihrte,
als es geboten schien, die Hirten desselben zu mildern.
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Auf diesem Boden fussen Bar, Langenbeck und
vorziiglich Halschner.

Bar's!) Ausfilhrungen sind darauf gerichtet, gegeniiber
dem zu starken Betonen der Absicht der Teilnehmer, die
reale Natur der Dinge zur Geltung zu bringen,
pwelche auch auf geistigem Gebiete durch eine blosse Ab-
sicht nicht zu #ndern sei?)¥, — wenn er auch den grossen
Fortschritt nicht leugnet, der durch das Hervorheben der
Absicht .in der Lehre von der Teilnahme bewirkt worden
ist. Denn die Unterscheidung von Beihilfe und Urheber-
schaft lediglich nach der Beschaffenheit der physischen
Wirksamkeit beider, die Unterscheidung von Haupt- und
Nebenursachen im Gebiete des Naturkausalismus, erscheint
auch ihm unausfithrbar. Aber Bar’s positive Deduktionen
ermangeln eines grundlegenden Prinzips. Bald will er aus
der Lehre vom menschlichen Willen eine endgiltige
Entscheidung gewinnen3), bald soll aus der Verschieden-
artigkeit der gebrauchten Mittel4) riickwhrts, sowohl
auf die Existenz, als auf die Intensitit und Strafbarkeit der
Absicht des Handelnden geschlossen werden. Die Ver-
mittelung zwischen diesen Gegensitzen bildet dann der Satsz,
dass das sogenannte subjektive Prinzip des Strafrechts,
welchem der bose Wille allein als Grund der Strafe gilt, fiir
den Begriff des Verbrechens ebensosehr die That verlange,
wie dasjenige Rechtsprinzip, welches ,scheinbar* allein die
tussere Erscheinung der Rechtsverletzung fiir strafbar hilts).
Dann springt Bar zu einer symbolischen Gegeniiberstellung
von Neben- und Hauptursache iibers). Im Gebiete des
Sinnlichen sei eine solche freilich unméglich, im Gebiete des
Geistigen und Freien hingegegen sogar notwendig. Sowohl

1) Zur Lehre von Versuch und Teilnahme am Verbrechen 1859.
2) p. 69 ff.

8 1.
4 L
5) 1.
6) 1.
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der Gehilfe, als auch der Théater oder, wie er ihn nennt, der
Urheber, selen Ursache des Verbrechens. Nur werde das-
selbe ersterem in geringerem Grade zugerechnet, er werde
als Neben- und der Urheber als Hauptursache angesehen.
Beihilfe und Urheberschaft sind daher, nach Bar, nicht ein-
ander entgegengesetzte Begriffe, sondern bezeichnen nur eine
geringere oder grossere Verantwortlichkeit, sind ver-
schiedene Begehungsformen desselben Delikts.

An einem andern Orte!) sucht Bar wiederum einen
Gegensatz aufzustellen, welcher der Buri'schen Theorie
ausserordentlich nahe kommt. Er spricht namlich dem Ge-
hilfen einen bedingten Dolus zu, insofern dieser das
Verbrechen nur unter der Bedingung wolle, dass eine be-
stimmte andere Person, der Urheber, sich zur Begehung des
Verbrechens hergiebt. Diese Abhiingigkeit, welche in der
Absicht des Gehilfen sich ausdriickt, begriindet, nach Bar,
die akzessorische Natur der Beihilfe. Man koénne sich aber
nicht willktirlich zum Urheber machen. Es entscheide viel-
mehr die Frage, ob Beihilfe oder Urheberschaft anzunehmen
sei, nicht eine willkiirliche, sondern eine solche Absicht des
Teilnehmers, welche in seinem fritheren Verhalten
zu den anderen Teilnehmern eine objektive
Basis habe, in welcher sie auch allein zu erkennen sei.

Dieser Standpunkt wird entscheidend fiir den Unter-
schied von Beihilfe und Miturheberschaft (Mitthaterschaft)?).
Der Gehilfe, filhrt Bar aus, setzt sich als Mittel fir den Ur-
heber, ohne letzteren wieder als Mitttel fiir seine Absicht,
ohne sich als bewegendes Prinzip der Handlung des andern
zu betrachten, und handelt darnach. Denn betrachtet sich
der Teilnehmer als bewegendes Prinzip der Handlung des
andern, so muss dessen Tatigkeit zu der seinigen hinzu-
gerechnet werden und fiilllt in Verbindung mit dieser den
Begriff des Verbrechens aus, was ihn zum Miturheber
machts). Ob der Teilnehmer aber dieses thut oder nicht,

L e p. 69,
2 L c. p. 65 ff.
8) Diese Ausfithrung erinnert ungemein an Kostlin.
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ob er also Miturheber oder Gehilfe ist, kann nicht nach der
Beschaffenheit der physischen Thitigkeit des Gehilfen, sondern
muss darnach bemessen werden, ob sich der Verbrecher dem
fertigen Plane eines andern angeschlossen, oder in G-emein-
schaft mit diesem den Plan entworfen. Soviel
aber ist sicher, dass der Gehilfe an der Haupthandlung
(pderjenigen, welche mit der fritheren Thitigkeit des Han-
delnden zusammengenommen, ohne Riicksicht auf die
Thatigkeit der anfangs zum Urheber bestimmten Person, das
Verbrechen vollenden wiirde“) wohl teilnehmen, die-
selbe aber nie allein begehen darf. Der Grund
hierfir liegt fir Bar darin, dass im letzteren Falle die
Handlung des Gehilfen selbstindig ein vollendetes Ver-
brechen nach allen seinen Merkmalen darstellen wiirde, dass
er re ipsa durch seine Handlungsweise zum Thiter geworden
sein miisste. Im Uebrigen steht Bar noch ganz unter dem Bann
der subjektiven Beihilfetheorie, deren Einseitigkeit er freilich
erkennt, von der er sich aber vergeblich zu befreien sucht.

Auch Langenbeck!) wurzelt noch so tief in - der
subjektiven Anschauungsweise, dass die von ihm stellenweise
zugelassenen Abweichungen eher unvermittelte Inkonsequenzen,
als berechnete Korrekturen zu sein scheinen. Auch er feiert
die subjektive Theorie als Errungenschaft der modernen
Doktrin?), der es vorbehalten gewesen sel, zu erkennen, dass
sowohl die Feststellung des Begriffs der Teilnahme, als die
Bestimmung der Strafbarkeit der einzelnen Teilnehmer vom
subjektiven Standpunkte aus geschehen miisse. Liege einer-
seits der wahre Begriff der Teilnahme im bewussten
Zusammenhandeln mehrerer Personen, sei das Ziel, nach
welchem sie streben, ein gemeinsames, so unterscheiden sich
andererseits die einzelnen Teilnehmer dadurch von einander,
dass sie das Verbrechen als eigene Angelegenheit betreiben,
oder als fremde, welche sie férdern und realisieren helfen
wollens3).

1)Die Lehre von der Teilnahme, 1868
2) 1. ¢. § 40.
8) L c. § 61.
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Nachdem er auf diese Weise die materielle Absicht
zum Unterscheidungsmerkmal erhoben, glaubt Langebeck
es aber nicht bei diesem einen Kriterium bewenden
lassen zu diirfen. Nicht nur, dass er a priori die Haupt-
handlung ausnimmt, welche der Gtehilfe nicht begehen hénne,
ohne seinen Charakter des Gehilfen aufzugeben. Dasselbe
hatten schon vor ihm viel konsequentere Vertreter der sub-
jektiven Lehre gethan. Aber ér geht weiter, wenn er sodayn
behauptet, fiir die geringere Strafbarkeit des Gehilfen im
Vergleich zum Thiter sprichen sowohl subjektive, als auch
objektive Griinde; denn erstens, habe er nur ein m‘ittel-
bares Interesse an der Begehung der Uebelthat, und zweitens,
liege in der Handlung des Gehilfen nicht die
Ursache der objektiven Existenz des Ver-
brechensi). Eben deshalb sei nicht allein auf die &ussere
Wirksamkeit und nicht allein auf die Absicht Gewicht zu
legen, sondern auf die Absicht, wie sie sich in der Wirksam-
keit verkorpert, d. h. auf den Charakter der Handlung.
Hier brechen die Ausfithrungen Langenbeck's ab, ohne uns
dariiber aufzukliren, wie die Handlung geartet sein muss,
um darnach die Thiter- und Gehilfenschuld zu bemessen.

Unvergleichlich tiefer ist der Gedankengang H#&lsch-
ner’s?. Als notwendige Voraussetzung fiir die Verant-
wortlichkeit des Mitwirkenden betrachtet er den Umstand,
dass seine Thatigkeit sowohl eine schuldhafte al‘s
auch im ursdchlichen Verhaltnisse zum verbreche.n-
schen Erfolge stehende sei. Dieses gelte in gleicher Weise
wie vom Thiter, so von dem Gehilfen. Wenn der Kf‘xusajlnexus
nun die Voraussetzung einer jeden Verantwortlichkeit bilde, so
kénne er nicht bestimmend fiirr das Mass derselben sein und
der Unterschied von Gehilfen und Thitern infolge dessen
nur auf der Schuldseite gesucht werden. .

Im sallgemeinen, sagt Halschner, gelte die Regel,
dass von der Zurechnung ausgeschlossen bleibt, was nicht

1) Loec § 72
?) Das gemeine deutsche Strafrecht 1881, B. L
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beabsichtigt war. Nun kénne man freilich von dem Ge-
hilfen nicht sagen, dass er das Verbrechen zu veriibep be-
absichtige, gleichwohl aber lasse es sich nicht leugnen, dass
sein Wissen und Wollen in einem gewissen Verhiltnisse zum
Thiter und zum Verbrechen stehe. Wie gestaltet sich nun
dieses Verhaltnis? Erstlich, lisst sich vom Gehilfen in ne-
gativer Beziehung behaupten, er beabsichtige das Verbrechen
in keiner Weise, in positiver Beziehung dagegen nur, dass
er weiss, der Thiter beabsichtige das Verbrechen, und, dass
er die Veritbung desselben erwarte. Dann aber fragt es sich,
worauf seine Absicht geht, insofern er eine Mitwirkung aus-
tibt. Dieses beantwortet Hilschner in dem Sinne, dass der
Gehilfe sich eine Thitigkeit mit der Vorstellung vorsetzt,
eine Bedingung des von dem Thiter beabsichtigten Erfolgs
zu setzen!) und mit dem Willen, dass sie als solche wirksam
werde, falls der Thiter das Verbrechen veriibt — mit anderen
Worten: der Gehilfe will nur helfen, er ordnet sich dem
Thater unter, insofern er die Wirkung seiner helfenden
Thatigkeit von der freien Entschliessung des Thiters ab-
héingig macht. Dann liegt aber der wesentliche Unterschied
von Théter und Gehilfen nicht im eigenen oder fremden
Interesse, nicht in der eigenen oder der fremden Absicht,

1) Scharfer noch als Hilschner hat Binding diesen Grund-

satz in seiner Kritik des Entwurfs des norddeutschen Straf- .

gesetzbuches (1869), formuliert.

pDer charakteristische Unterschied des Gehilfen vom
»Thiter, heisst es hier, (p. 90, 91,) — liegt nicht darin, dass
njener mit Bezug auf dasselbe Verbrechensgenus in allen
nFillen einen geringeren Beitrag von Bedingungen zur Be-
ngehung des Verbrechens liefere. ., . Der Unterschied liegt
wVvielmehr darin, dass des Gehilfen Wille nicht auf Hervor-
nbringung des Verbrechens durch eigene Handlung und dem-
»gemiss nicht auf Hervorbringung der Totalitét der durch
pmenschliche Thitigkeit zu setzenden Bedingungen, sondern

ynur eines Teiles derselben gerichtet isté, . .
In seinem ,Grundriss“ scheint Binding freilich diesen sub-
jektiven Standpunkt aufgegeben zu haben, doch lisst die allzu kurze
Formulierung der Thesen im ,Grundriss“ eine bestimmte Deutung

nicht zu.
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nicht in der Bestimmtheit oder Unbestimmtheit derselben,
sondern in dem, was von jedem von ihnen gewollt, be-
absichtigt ist. '

Hier ist die Pforte, durch welche das objektive Element
in den Kreis der Erérterung tritt.

Hélschner betont es, dass man auf das Was des
Wollens und nicht auf das Wie desselben sehen miiste1).
Ein in der Handlung selbst garnicht in die Erscheinuhg
tretender innerlicher Vorgang werde niemals den Thiter in
éinen Gehilfen und vice versa verwandeln. Sei aber dis
Absicht des Gehilfen eine wesentlich andere, als die des
Thiters, so werde sich diese Verschiedenheit unvermeidtch
m der als beabsichtigt zuzurechnenden Handlung #ussérn,
Dann miisse die Thatigkeit des Thiters (entsprechend der
Absicht, das Delikt zu veriitben) eine solche sein, vermoge
deren die Handlung in concreto alle ztim gesetzlichen
Thatbestande des betreffenden Delikts erforderlichéfi
Momente enthiillt. Hiergegen konne die Thatigkeit des Geés
hilfen seiner Gehilfenabsicht nur dann entsprechen, wenn o
die Erghnzung, deren seine vorsitzliche Thitigkeit bédarf,
Um den vom Théiter beabsichtigten Erfolg zu ergeben, dessen
froier Selbstbestimmung und Thitigkeit anheimgiebt. TLos-
gelost von der Thatigkeit des Thiters ist seine Thatigkeit
eine solche, welche die zum gesetzlichen Thatbestande des
betreffenden Delikts erforderlichen Momente nicht ent-
h#lt. Nur darfman nicht glauben, dass sich ein konkrotes
Thun bezeichnen lasse; welches den Gehilfen von dem
Théter scheidet?); ein verschiedenes Mass der Verschuldung
ist von dem Mehr oder Weniger der Thitigkeit, der Ver-
schiedenheit des Werts derselben, fiir den Erfolg nicht
abhiingig. Das konkrete Thun kann nur in Verbindung
mit dem, was beabsichtigt war und dem Handelnden als
beabsichtigt zuzurechnen ist, dariiber entscheident, wer Thater
und wer Gehilfe ist. Insofern, und nur insofern ist das
objektive Element von Wichtigkeit.

1)L c § 168,
21, c. § 169.
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Hiermit wire der vermittelnde Standpunkt durchge-
fibrt und zugleich das Vorwalten des subjektiven Moments
gewahrt.

. Aber diese Schlussfolgerungen, welche von dem ein-
- fachsten Falle, dem Zusammentreffen von einem Thiter
und Gehilfen hergenommen sind, halten nicht Stich, sowie
Hilschner zur Betrachtung des komplizierteren Verh#ltnisses
von Mitthétern und Gehilfen iibergeht. ’

Um nicht ein rein #usserliches Nebeneinander zu bilden,
sagt Halschner, setzt Mitthiterschaft vor allem einen ur-
sichlichen Zusammenhang der Thitigkeiten untereinander
voraus!). Diese kausale Verbindung beruht entweder in der
Anstiftung, oder in der Beihilfe, Spricht man also von einem
Mitthéter, so meint man demit die Bedingungen, unter denen
ein Anstiftender oder Helfender als . Mitthiater erscheint.
Wann ist nun der Helfende Mitthéter, mit anderen Worten :
welches ist der Unterschied zwischen Mitthiterschaft und
Beihilfe? Der Mitthéter, erwidert Hilschner, beabsichtigt,
diejenige Thitigkeit selbst auszuiiben, vermotge deren seine
Handlung dem gesetzlichen Thatbestand des betreffenden
Delikts entspricht, wihrend der Gehilfe eben diese Thitig-
keit von seiner Absicht  ausschliesst und sie dem Thater
Uberldsst. Nun miisste aber, obigen Ausfihrungen ent-
sprechend, festgestellt werden, welche ﬂandlung einer derartig
gearteten Absicht entspricht. Soviel ist klar, dass die Thitig-
keit des Mitthéters den ganzen Thatbestand nicht auszufiillen
braucht, denn sonst wére er ja Alleinthater?). Dann ist aber
Mitthater derjenige, dessen Thitigkeit ein wesentliches
Moment im Thatbestande ergiebt und der in der Voraussicht
und Absicht thitig war, dass sie durch die Thitigkeit des
andern zum vollstdindigen = Thatbestande erginzt werde.
Dann bleibt Gehilfe, wer nur eine unwesentliche Thitig-
keit beabsichtigt und veriibt, das heisst eine solche, welche
kein wesentliches Moment des gesetzlichen Thatbestandes
ergiebt.

) L c § 171

%) 1, c. § 178.
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Das objektive Moment ist in dieser letzten von Halschner
vorgenommenen Begriffsscheidung fast das vorherrschende
geworden. Denn giebt es wesentliche und unwesentliche
Momente im Thatbestande, so muss es einen objektiven
Masstab {iir die Unterscheidung derselben geben, um so
mehr, als schon die - formale Scheidung von. Thatbestands-
und anderen Handlungen unzweifelbaft in’s objektive Gebiet
schliagt. Hilschner sucht die zwingende Kraft dieser
Folgerung dadurch zu mildern, zu umgehen, dass er immer
wieder und wieder betont, wie der Unterschied zwischen
Begehungs- und Unterstiitzungshandlungen in der durch die
Verschiedenheit der Willensrichtung bedingten Verschieden
heit ihres rechtlichen Wertes liegt. Aber er scheint zu
libersehen, dass, wenn das » Was“ des Wollens den Ausschlag
zu geben bestimmt ist, die Verschiedenheit des Willens von
den objektiven Merkmalen dessen abhingt, worauf derselbe
gerichtet ist. 1) . .

Wir haben gesehen, wie eifrige Anhénger der sub-
jektiven Richtung sich zu gewissen Konzessionen an das
objektive Verbrechenselement gezwungen sahen. Weil sie
nicht sagen durften, das subjektive Moment sei das einzige,
behaupteten sie wenigstens, es sei das bedeutsamste Kriterium
fur die Einteilung der Teilnehmer am Verbrechen. Jetat
ging man weiter. Was Langenbeck in der ,in Wirk-
samkeit verkdrperten Ansicht nur angedeutet,
dient als Ausgangspunkt fiir eine Fille von Deduktionen.
Da sich eine jede strafrechtlich relevante Handlung aus
Willen und That zusammensetzt, miissen, so behauptet man
von vornherein, bei der Unterscheidung von Thiter- und
Gtehilfenhandlungen, also von Thaterschaft und Beihilfe, beide
zur. Geltung kommen.

Wir finden diese Anschauung bei John und Schiitze
vertreten. s

) Hirsch. Unterschied zwischen Mitthiéterschaft
und Beihilfe. 1881. p. 25 ff,
5*
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Exsterer fithrt in seinen ,Kritiken?) strafrechtlicher Ent-
scheidungen“ aus, wie Thiterschaft und Beihilfe zwei ver-
schiedene Arten der: verbrecherischen Schuld seien, die in
allen wesentlichen Merkmalen Gegemsitze bilden; wie man
Beihilfe in infinitum fortfithren komne, ohne dass sie auf-
horen wiirde, Beihilfa zti bleiben. Wenn die  Thiterschaft
in subjektiver Beziehung den Willen voraussetze, ein
bestimmtes Verbrechen zu begehen, also das Wollen der
erforderlichen Begehungshandlung, verlange die Beihilfe nur
der Willen, dass ein bestimmtes Verbrechen
begangen werde, und dementsprechend das Wollen
der dazu erforderlichen Umnterstiitzu ngs-
handlung. Wenn andrerseits in .objektiver Bezichung
zur Thiterschaft eine Begehungshandlung gehore, das heisst,
eine solche, welche mit eimer rechtsverletzenden Thatigkeit
absohliessen miisse, 80 gehore zur Beihilfe nur eine Unter-
stitzungshandlung, d. h. eine solche, welche keine
rechtsverletzende Thatigkeit enthalten diirfe.

Letztere  Wendung klingt tiberraschend. Vor allem
muss mit Schiitze?) “bestritten werden; dass die Thatigkeit,
des Gehilfen keine rechtsverletzende sei. Dann aber fillt es
uns schwer, an die Richtigkeit der Ansicht zu glauben, dass
die Gehilfenthitigkeit kein selbstindiges Verbrechen enthalten
diirfe, weil wir uns sehr gut eine Thétigkeit denken kénnemn,
welche, wiewohl sie eine beihelfende bleibt, an und fiir sich
ein anderes Verbrechem konsumiert, als dasjenige, welches
durch sie befordert wird. g

Abgesehen hiervon, hilt Schittze die Formulierung
John’s fiir den Abschluss der allein richtigen Theorie der
neuesten Doktrin.) Charakteristisch ist fiir seine eigene
Auffassung, welche er im Anschluss an die Lehre von  der
notwendigen Teilnahme eingehend darlegt, die Beschrinkung
des Teilnahmebegrifies auf die Fille der gegenseitigen
geistigen Einwirkung, der Willenseinigung

1) p. 29 £
1) N. Teiln. p. 278.
3) Notwendige Teilnahme 1869 p. 277,
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der Mitwirkenden.:) Zwar kann sich Schiitze nickt ver-
hehlen, dass speziell ,thitige Hilfe“ auch ohne eine solche
vorhergehende oder inzidente Verstindigung moglich sei, %)
aber sie stellt sich ihm als Hilfe »in einem besonderen,
ungewbhnlichem Sinne“ dar. Diese Sache sei so klar, dass
sie weiterer Erorterung nicht bediirfe. In der That lisst
Schiitze jene ,besondere, ungewohnliche* Beihilfo ohne
weiteres beiseite. -

Was nun das Verhéltnis des ,Helfers“ zum Thiter
anbetrifft, so erscheint Schiitze alles Mithen um eine 'scharfe
Losung  dieser Frage vergeblich,s) so lange man - das
entscheidende Kennzeichen nur oder vorwiegend im objek-
tiven Moment, in Art und Mass der Thitigkeit —~ oder
andrerseits nur oder vorwiegend im subjektiven Moment, in
der Art der Absicht zu finden glaubte. Der Standpunkt des
heutigen Rechts miisse jegliche einseitige Betonung oder
Bevorzugung des einen oder des anderen Merkmals im Be-
griffe der Thiterschaft und der Hilfe verwerfon. Beide
Momente seien untrennbar verbunden, auch in Betreff der
Hilfe: das subjektive und das objektive, das der eigentiim-
lichen Absicht und das der eigentiimlichen Beteiligung an
der Ausfithrung des Verbrechens. Im corpus (der Bethatigung),
wie im animus (der Absicht) unterscheide sich der (ehilfe
vom Thiiter :4)

1) als animus trage er das Bewusstsein und den Willen
{die Absicht) in sich, die Begehung eines fremden Ver-
brechens lediglich zu fordern; dasselbe Bewusstsein miisse
aber auch fir den Unterstitzten vorhanden sein, weil die
ohne Wissen des Thiters, nicht im Einverstindnis mit
diesem geleistete absichtliche Hilfe keine solche im strafrachi-
lichen .Sinne sei;

2) als corpus entspreche sodann dieser Absicht die Aus-
fuhrung derselben durch eine blosse Unterstittzungs- oder
Forderungshandlung,.

1) L oc. §28 p. 168. § 82. p, 189. § 83. § 51. p. 309,

2) 1. c. p. 187,

5) 1. ¢ p. 170. p. 275. £,
4) 1. ¢c. p. 283.
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Wenn nun Schiitze weiterhin behauptet, dass das Um-
schlagen der urspriinglich beabsichtigten ‘Unterstiitzungs-
handlung in eine vorsitzliche Begehungshandlung notwen-
digerweise die Helferabsicht in Thiterabsicht verwandle,
so. kann er das Usbergewicht, welches hiermit unbedingt
dem objektiven Moment eingerdumt wird, nur dadurch para-
lysieren, dass er den sogen. ,Mitschuldanteil“1) des Gehilfen
hervorhebt. Thatsichlich ist aber hiermit wenig gewonnen.
Denn wire auch die Voraussetzung richtig, dass jeder Ge-
hilfe einen geistigen Einfluss auf den Thater ausitben muss,
so gehort diese geistige Einwirkung doch immer zur That-
und nicht zur Willensseite der Beihilfe. Das subjektive
Moment wird also durch die Annahme der ,Mitschuld“ in
keiner Weise gestirkt. Wenn demnach der Schwerpunkt
bei Schiitze, entgegen seiner Absicht, zur objektiven Seite
hinneigt, so ist andrerseits die von ihm gew#hlte Formu-
lierung des Thatmoments der Beihilfe kaum befriedigend zu
nennen. Kine blosse Unterstiitzungshandlung ist ihm n#mlich
eine solche, welche den Begriff-eines selb-
staindigenm Verbrechens an:sich nicht dar-
stellt.?)

In'seinem ,Lehrbuch“ hat Schiitze das Wesen der den
cotrpus der Beihilfe ausmachenden Unterstiitzungshandlung
in viel zutreffenderer Weise charakterisiert, indem er sie als
eine solche bezeichnet, ,welche die Ausfithrung des voll-
endeten oder versuchten Delikts selbst weder ganz noch
teilweise enthilt.“s) Weil dem Gehilfen infolge dessen ein
jedenfalls der Selbstausfithrung nicht gleichkommender
Ursachantheil an dem verbrecherisch Geschehenen zur
Last falle, sei er als beteiligter Nichtthéter milder zu
strafen, als der Thater. Demgegeniiber sei Thiter, ‘wer die
strafbare Handlung gewollt und selbst gethan. Das Wesen
der Mitthiterschaft ergiebt sich sodann von selbst. Als Mit-

1 L c. p. 809. ,geistiger Einfluss auf den Thiter,
2) 1. c. p. 815.
8) Lehrbuch des deutschen Strafrechts 1874, § 47,
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théter erscheint, wer mit Bewusstsein und Willen als Thater
mit einem anderen Thiter zur Ausfithrung einer stratbaren
Handlung zusammengewirkt hat. Fir alle schuldhaft Be-
teiligten gilt aber als oberster Grundsatz,!) dass ihre Strafe
zu bemessen ist nach den drei Elementen:

1) dem Thatanteil, 2) der Eigenschuld und 3) der
Mitschuld, wodurch sowohl der objektiven, als auch der
der subjektiven Verbrechensseite und zugleich dem Wesen
der Beteiligung und der hierdurch bedingten geistigen
Einwirkung und Rickeinwirkung der Teilnehmer auf ein-
ander — an diesem Grundsatz hilt Schiitze nach wie vor
fest — Rechnung getragen werden soll.

Mit der Einfiihrung des Begriffs der Begehungs- und
Unterstittzungshandlungen, von denen man erstere dem
Thiter, letztere dem Gehilfen itberwies, hatte man unmerk-
lich den Schwerpunkt verschoben. Jetzt ist es nicht mehr
das subjektive, sondern das objektive Kriterium, welches die
Grundlage bildet, und die subjektiven Elemente werden nur
behufs Ergénzung hinzugezogen. Das Erscheinen des neuen
deutschen Strafgesetzbuches vom Jahre 18712

) L c. § 44. Vergl. Notw. Teilnahme p. 81,

2) § 49 desselben lautet:

»Als Gehilfe wird bestraft, wer dem Thiter zur Begehung
des Verbrechens oder Vergehens durch Rat oder
That wissentlich Hilfe geleistet hat.

Die Strafe des Gehilfen ist nach demjenigen Gesetze fest-
zusetzen, welches auf die Handlung Anwendung findet, zu
welcher er wissentlich Hilfe geleistet hat, jedoch nach den
iiber die Bestrafung des Versuches aufgestellten Grundsitzen
zZu ermissigen.*

In dem § 47 und § 48 wird daneben getrennt von dem Mitthiter
und dem Anstifter gesprochen. Der Vorgang des deutschen Straf-
gesetzbuches ist fiir die moderne strafrechtliche Legislatur in vielen
Beziehungen massgebend gewesen.

Das niederlandische Stra.fgesetzbuch vom Jahre
1881 hat dagegen auf die Dreiteilung in Mitthéter, Anstifter und Ge-
hilfen verzichtet. Es rechnet zu den Thitern diejenigen, welche die
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trug viel zur Festigung dieses Standpunktes bei. Sein Ein-
fluss lasst sich in Schiitze’s Lehrbuch nicht verkennen.
Noch viel deutlicher tritt er in den Lehrbiichern Berner’s
und Hugo Meyer’s und in den Ausfihrungen Geyer’s
hervor, um schliesslich in Birkmeyer’s ,Sturmlauf
gegen die Judikatur des deutschen Reichsgerichts® das
Wiederaufleben der objektiven Theorie1) zu bewirken.
Die reale Wirklichkeit forderte ihr Recht. Was sollten die
subtilen Unterscheidungen der Verbrechensmotive, denen man
die Macht zugeschrieben hatte, Thatsachen umzugestalten?
Die objektive Lehre hatte eine schwere Priifungszeit iiber-
standen. Sie hatte die Schuldseite der Beihilfe vernachlissigt.
Sie hatte den Gehilfenbegriff nicht analysiert, sondern ein
abstraktes Verhaltniss desselben zum Thater aufzufinden sich
bemiiht. Jetat will sie nicht mehr einseitig materiell sein.
Sie erkennt die Bedeutung des in der Handlung zur #usseren
Erecheinung gewordenen Willens an, aber sie will das
Prinzip der Realitit gewahrt wissen. Man solle nicht be-
haupten diirfen, dass man den andern dadurch allein zum

Handlung mitbegehen oder vorsitzlich veranlassen (axt. 47), und
bestimmt dann weiter:
art, 48: ,Als Teilnehmer an einem Verbrechen werden
bestraft : :
1) Diejenigen, welche vorsatzlich bei der Begehung des
Verbrechens Hilfe leisten;
2) Diejenigen, welche vorsitzlich Gelegenheit, Mittel oder
Aufklarung zur Begehung des Verbrechens verschaffen
art. 49: Der Hochsthetrag der auf das Verbrechen angedrohten
Hauptstrafen wird bei Teilnahme wuwm ein Drittel ver-
mindert . ... ..
Bei der Festsetzung der Strafe kommen  nur die
Handlungen nebst ihren Folgen in Betracht, welche der
‘ Teilnehmer vorsatelich erleichtert oder befordert hat.
art. 52: Die Teilnahme an einer Usbertretung ist nicht strafbar.
1) Den absolut objektiven Standpunkt hat unter den Neueren
Hirsch: ,Ueber den Unterschied zwischen Mitthéterschaft und Bei-
hilfe*, 1881, vertreten.
Dagegen steht auf rein subjektiver Basis neuerdings: Borchert
»Die strafrechtliche Verantwortlichkeit fir Handlungen Dritter, 1888
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Urheber machen kénne, dass man sich denselben als solchen
vorgestellt hat, s
Die absolute Herrschaft der subjektiven Kriterien war
aus der Voraussetzung hervorgegangen, dass eine jede Mit~
wirkung eine gleiche Bedingung fir dem verbrecherischen
Erfolg setze. Aus der Voraussetzung war ein Axiom geworden,
welches auf Treu und Glauben angenommen wurde. Eine
erneute Revision ergab ganz andere Resultate. Man ist zu dem
Schluss gelangt, dass sich in .der That Bedingungen und
Ursachen und - dementsprechend Unterstiitzungs- und Be-
gehungshandlungen unterscheiden lassen. Aber man verfills
nicht mehr in den alten Fehler der Einseitigkeit. *' Die
Schuldseite geht immer ergénzend nebenher. Man ist in
allen Fillen bestrebt, die Identitit von That und Willen zu
ermitteln. .
Die Anfinge dieser Richtung gehen iithrigens auf den Be-
ginn dieses Jahrhunderts zuriick. Noch um die Zeit, wo die
dltere objektive Theorie Doktrin und Praxis beherrschte, hatte
Jarcke!) den Gedanken ausgesprochen, dass der Urheber
die Haupthandlung begeht, welohe das Ver-
brechen ausmacht, der Gehilfe eine diese That unter-
stitzende Hardlung vornimmt, dass aber aus dieser
allgemeinen Regel Ausnahmen statuiért werden miissen und
thatsichlich statuiert werden, nimlich insofern der Ge-
hilfe dem Urheber gleichgestellt werde, wenn bei beiden
dasselbe Interesse vorhanden war.?) - Ist uns auch die
von Jarcke gewihlte Fassung des Gedankens heute nicht
mehr geliufig, so lasst es sich doch nicht leugnen, dass das
von ihm vertretene Princip mit der neuesten Richtung der
gemischten Theorien gewissermassen itbereinstimmt, denn hier
wie dort tritt die Thatseite in den Vordergrund, wird die
Willensseite erst in zweiter Linie beriicksichtigt. Aber in
der allgemeinen Begeisterung fiir die neuaufkommende sub-
jektive Theorie verhallte die Stimme der Missigung un-
gehort.
!) Handbuch des gemoinen deutschen Strafrechts I. 1827.
7 L e § 86
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Jetzt war es anders geworden. Berner, der energische
Vorksmpfer der extremen Subjektivitiit, sah sich gen6thigt, in
den neueren- Auflagen seines Lehrbuches die frither ver-
tretene Ansicht fallen zu lagsen. Nicht auf die Absicht, be-
hauptet er, sondern auf den Charakter der Handlung miisse
goesehen, Gehilfe und Urheber darnach geschieden werden, ob
die von ihnen begangene Handlung eine Ausfithrungshand-
lung sei, oder mnicht.?) '

Die Einhei’ von Wille und That in der Handlung war
auch von denjenigen zum Ausgangspunkt gewihlt worden,
welche sich wie Bar, Langenbeck und Hilschner, noch stark
en die subjektive Theorie anlehnten; nur dass diese die in
derThat verkérperteAbsicht betonten, wihrend jetzt
das Gewicht auf die von der Absicht durchdrungene
Wirksamkeit gelegt wurde.

- ‘Mit grosser Bestimmtheit hat G- e yer ®) diesen Gesichts-
punkt festgehalten.” Der Gehilfe, fithrt er aus, begehe nicht
das Verbrechen, seine Thitigkeit sei eine lediglich unter-
geordnete im Verhéltnis zu derjenigen des Thiters; er iibe
keinen wissentlich bestimmenden Einfluss auf den Théter
aus und unterscheide sich hierin vom Anstifter. Insofern
sei er in der That Nebenteilnehmer, und dieses werde durch
das Wesen der von ihm begangenen Handlung bedingt.3)
Nehmen doch schon die meisten Vertreter der subjektiven
Theorie die Haupthandlung aus, welche der Gehilfe nicht
begehen diirfe. Lasse man nun die objektive Natur der
Dinge in dem einen Falle massgebend sein, so sei nicht ein-
zusehen, warum sie nicht auch Betreffs der Neben-
handlungen entscheidend sein soll. Wer blos Neben-
handlungen setze, m tisse Gehilfe sein, auch wenn er dabei
ein sogenanntes eigenes Interesse verfolgte. Hatte Buri
von der Unterordnung des Willens des Gehilfen unter
den Théaterwillen gesprochen, so behauptet jetzt Geyer, der

1) vergl. 14. Auflage (1886) seines ILehrbuches des deutschen
Strafrechts. 1. Buch IV. Titel § 82—90 p. 150—169.

2) Holtzendorffs Handbuch, II. Band 1871. X. p. 322—481,

31 c § 26.
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Grehilfe ordne seine Thatigkeit derjenigen des Thiters
unter. Jedoch stellt er nicht in Abrede, dass diese bewusste
‘Unterordnung einen Unterschied zwischen dem animus
auctoris und animus socii begriinde, insofern der Wille
die Haupthandlung zu begehen, oder nur deren Begehung
zu befordern, darunter verstanden werde. Nur spricht sich
Geyer nicht klar: dariiber aus, wie er sich das Wesen einer
solchen Nebenhandlung denkt, welche mit der sonst fiblichen
Bezeichnung ,Unterstiitzungshandlung® identisch ist,

 In gleicher Weise lehrt Hugo Meyer. Typisch
ist ihm fiir das Wesen der Beihilfe die Unselbsténdigkeit,
welche die eigentliche Teilnahme charakterisiert. Die Bei-
hilfe ist die Unterstiitzung des Delikts eines andern, gleich-
viel zu welchem Zwecke der Gehilfe handelt, ?) Sein Vorsatz
ist lediglich auf die Unterstiitzung des andern
gerichtet; insofern wunterscheidet er sich in subjektiver
Beziehung stets vom Thiter resp. Mitthater. Hier, scheint es,
steht Hugo Meyer auf einem #hnlichen Standpunkte, wie Bar
und Hilschner. Aber er verbessert sich gleich darauf, indem
‘er behauptet, dass es Handlungen gebe, welche immer nur
Beihilfe begtiinden, dass der Gehilfe nie die Haupthandlung
begehen konne, ohne Thiter zu werden, dass er, um Mit-
thiter zu sein, einen, wenn auch noch so geringfiigigen,
Teil der Ausfithrung selbst begehen miisse, da eine blos
unterstiitzende Thatigkeit nie Thﬁ,terschaft begriinden
konne.s) Nur ist die Moglichkeit freigelassen, dass man, an
der Ausfithrung ohne Thitervorsatz teilnehmend, ‘Gehilfe
bleibt. Nach der von Hugo Meyer gewihlten Definition des
Gehilfen- resp. Thitervorsatzes, als einer pauf Unterstiitzung

oder Begehung des Verbrechens gerichteten Absicht“, ist

solches aber thatsichlich nur im Irrtumsfalle moglich.
' ) Dass Hugo Meyer Ausfithrungshandlung und blos unter-
gtutzende Thatigkeit unterscheiden kann, hat seinen Grund

- Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 1875,
2) 1 C.§47. . T ! .
3) L oo § 44.
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in der von ihm vertretenen Kausalitststheorie, derzufolge
Bedingung wund Ursache des Erfolges geschieden werden,
trotzdem beide im Keusalititsverhiltnisse zu dem Erfolge stehen.
Um als Ursache bezeichnet zu werden, muss die Bedingung
eine bestimmte Eigenschaft besitzen, sie muss den Ver-
haltnissen die entscheidende, fiir den Erfolg
massgebende Richtung gegeben haben.t) Dieser
Gegensatz scheint Hugo Meyer auch bei der Unterscheidung
der Gehilfen- und Théaterhandlungen vorzuschweben, freilich
ohne dass er solches in seinem Lehrbuch direkt ausgesprochen
htte.2)

Von den Begehungs- und Unterstiitzungshandlungén war
man auf diese Weise zu der Unterscheidung von Bedingung
und Ursache iibergegangen, und hatte das Gebiet der
Kausalitit wieder betreten, welches seit Stitbel verlassen
worden war.

Zu den iiberzeugtesten Verfechtern dieser neuen Rich-
tung ist Birkmeyers) zu rechnen. Er selbst kennzeichnet
seinen Standpunkt als den sogenannten ,mittleren“, welcher
passend im - Gegeiisatze zu dem von Buri vertretenen subjek-

)1 c § 84

2) In um so klarerer Weise hat sich Hugo Meyer neuerdings
in seiner Untersuchung tiber den ,Anfang der Ausfithrungt
1892, p. 4445 hierither ansgesprochen. Trotz dem Schwanken des
Reichsgerichts giebt es filr ikn keinen Zweifel mehr, dass er sich fiir
die objektive Unterscheidung zu entscheiden habe. Den Gegen-
satz der Gehilfen- und Thiter- (Ausfithrungs-) handlungen formuliert
er dahin, dass erstere diejenigen Handlungen sind, durch welshe eine
Bedingung des Erfolges in seiner konkreten oder individuellen Erschei-
nung, letatere solche sind, durch welche eine Bedingung des Erfolges
in seiner abstrakten (strafrechthch erheblichen) Bedeutung gesetzt
wird (p. 24). Doch sei dieses keine Zauberformel, durch welche mit
einem Schlage alle Schwierigkeiten beseitigt werden kionnten.  Man
konne immer nur einen festen Gesichtspunkt geben, nach welchem die
Unterscheidung vorgenommen werden solle, wogegen bei dieser Unter-
scheidung immer noch vieles iibrig bleibe, was der richterlichen Ab-
schiatzung anheimfalle (p. 22).

8) Die Lehre von der Teilnahme, Berlin 1890.
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tiven Gesichtspunkt, den er auf das heftigste bekémpft, der
objektive genannt werden kénne.!) Birkmeyer greift auf
Fouerbach zuriick, der zuerst die Lehre von der Teilnahme
auf die Kausalitatslehre zuriickgefihrt habe:?) Nur miisste
die Art und Weise  dieser Zuriickfithrung eine, wenn auch
nicht wesentlich, andere sein. Um letzteres, um die Berechti-
gung des objektiven Standpunktes nachzuweisen, lasst sich
Birkmeyer vorerst auf eine ausfithrliche Kritik der subjektiven
Beihilfetheorie ein, welche auf der Basis des Grundsatzes
von der Identitit von Bedingung wund Ursache beruhe.s)
Nur eine solche Identifizierung mache jene Theorie logisch
unvermeidlich, und nur diese logische Unvermeidlichkeit
mache sie hinwiederur kriminalistisch zuléssig.4) Denn wo
immer im Strafrecht objektive Unterscheidungsmerkmale iiber-
haupt moglich seien, ‘da miissen sie, als einem Beweis allein
mit Sicherheit zmghinglich, im Interesse von Recht nnd Ge-
rechtigkeit sofort allen denkbaren subjektiven Kriterien vor-
gezogen werden. Lasse sich nun der Beweis erbringen, dass
Ursache und Bedmgung nicht 1dent1sch sind, ein Prinzip,
welches von dem ‘positiven Recht unzwe1felhaft -anerkannt
worden sei, so werde die subjektive Theorie eo ipso hin-
fallig. Denn den Beweis auf ein Gebiet der Innerlichkeit
des Menschen zu verlegen, in weiches wir nie mit Sicherheit
einzudringen vermdgen, auf welchem wir stets auf Indizien-
beweis und Wahrseheinlichkeitsbérechnungen angewiesen sind
- dazu konne uns nur die Unveérmeidlichkeit einer solchen
Konstruktion zwingen.

Zundchsts) wird nun der Beweis geffthrt, duss das posi-
tive deutsche Recht nicht in jeder Bedingung eines Erfolges
sugleich die Ursache . desselben erblickt, dass es im Anschluss
hieran Widerspruch gegen die subjektive Teilnahmetheorie
erhebt.

. § b7.

. p. 5. Anm 2.
. p. 16—75.

. § 8

§ 381, ff.
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Mit den positivrechtlichen Bestimmungen erklirt sich
Birkmeyer sodann auch vom theoretischen . Gresichtspunkte
aus vollig einverstanden. :

Wie jede ,kriminelle. Begangenschaft“ sich aus Ver-
ursachung und Verschuldnng zusammensetze, so
babe auch die Beihilfe neben dem objektiven einen
subjektiven Thatbestand. 1) Was die Verursachung anbe-
trifft, so konne man von dem Gehil{en sagen,?) er setze von:
den Bedingungen, deren Zusammenwirken den verbrecherischen
Erfolg hervorbringt, nur untergeordnete, w#hrend die wirk-
samsten vom Thiter, bezw. von mehreren Mitthitern gemein-
schaftlich gesetat werden; der Gehilfe habe kein Teil an
der Ausﬁihrungshandlung, sondern unterstiitze, ermogliche,
befordere die Ausfihrung des Théters, resp. der Mitthiter.
Auch Feuerbach habe nichts Anderes gemeints), als er sagte,
der Thater (Urheber) setze die Hauptursache, der Gehilfe
eine Nebenursache des Verbrechens. KEs komme nur darauf
an festzusetzen, welche Handlung sich, objektiv betrachtet,
als Ausfiithrun g eines bestimmten Verbrechens qualifiziere.
Und darauf antwortet Birkmeyer — die gesetzliche
Thatbestandshandlung des konkreten Ver-
brechens) denn diese sei als Ursache des gesetzlich ver-
ponten Erfolgs zu betrachten.s) Dass letzteres der Fall gei,
ergebe sich daraus, dass die im verbrecherischen Thatbestand
genannte Thatigkeit nicht fir strafbar erklart worden wire,
wenn sie nicht geeignet ware, den verponten Erfolg hervor-
zurufen.®) Vollig klar trete dieses in denjenigen Fallen zu
Tage, wo das Gesetz die Thatbestandshandlung durch Verba
bezeichnet, welche von vorneherein nichts ‘Anderes bedeuten,
als den verptnten Erfolg hervorbringen.”) Das Gleiche sei

Hloec §b1.

2) L c § 49

3} 1. ¢. Anm. 180.
4) L c. § 40.

5 L c. § 89.

6 1 c. § 41

7) z. B. téten.
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aber auch der Fall, wenn das Gesetz zur Bezeichflm.ng d(.ar
Thatbestandshandlung Ausdriicke wihlt, welche led.lghcl}. die
auf den Erfolg hinzielende Thitigkeit selbst beschreiben,
ohne in diese Beschreibung den Erfolg selbst auf.zunehmen.l)
Der Unterschied zwischen den beiden Kategorien be.s.;ttahe
nur darin, dass das Gesetz in dem zweit:,en Falle uns notigt,
die von ithm genannte Thitigkeit als die veru.rsacliende zu
betrachten, in dem ersten Falle aber es uns Iiberlas“st., dl.e
den verponten Erfolg in concreto verursachen'de Thatlgl.zelt
selbst ausfindig zu machen. Dagegen sollen wir, nach Bn'lf-
meyer, zu der Thatbestandshandlung nicht solt?he Vf)rberel-
tungshandlungen rechnen, welche ausnahmsweise?) in dem
gesetzlichen Thatbestande des Verbrechens mit genannt sind,3)
welche man aber nicht mit denjenigen Fillen verwechseln
diirfe, wo das Gesetz mehrere Thatigkeiten aufziblt, von
welchen jede als Teil der Ausfithrung sich darstellt.4)

Es ist klar, dass Birkmeyer in der ‘Thatbesta,ndsha,nq&
lung nicht nur wegen ihrer formellen Verschiedenhe}t‘
von den anderen Handlungen die Ausfithrungs- und damit
die Thiterhandlung sehen will, sondern auch wegen ihrer
gleichzeitig gegebenen materiellen Verschiedenheit von
den anderen Handlungen, wegen ihrer hervorragenden
Wirksamkeit, weil sie ,die den verbrecherischen Erfolg
in concreto verursachende ist.“5) : _

Man solle ihn, sagt Birkmeyer, aber nicht missverst.)ehen.
Als Ursache erkenne er zunichst nur die Gesammtheit der
Bedingungen ‘eines Erfolgs an; aus praktischen Erwﬁ.gu..ngen
halte er es indessen fiir geboten, unter Ursache im Sinne
des Strafrechts eine einzelne unter den Bedingu:ngen,
die tiberwiegende zu verstehen, und diese falle eben mit der
Thatbestandshandlung zusammen.)

1) z. B. bedrohen,

2) L. c. § 46.

%) 2. B. das Filschen der Dokumente bei der Urkundenfalschung
(Verwendung falscher Urkunden). :

4) z. B. das Einbrechen beim Einbruchsdiebstahl.

5) 1. c. § 40.
6) 1. c. Anm, 46,
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Es ist also die geringere Wirksamkeit fir den Erfolg,
welche' die Handlung des Gehilfen gegeniiber der vom Thiter
allein, oder von den Mitthatern gememschafthch begangenen
Ha,ndlung unterscheidet. 1) :

Welche konkrete Handlungen sich als Gehilfenhand-
lungen - qualifizieren, kann also far Birkmeyer innerhalb
der von der lex lata gesteckten Grenzen doch nur eine
queestio facti sein, deren Beantwortung demgemiss dem
nchterhchen Ermessen iiberlassen bleibt. Dass letzteres in
einigen Fillen Schwierigkeiten bereiten kénne, entgeht Birk-
meyer nicht. Aber warum davor zurtickschrecken??) Mute
man doch dem Richter hiermit nichst weiter zu, als was das
positive Recht von ihm in vielen anderen Fillen, wie -etwa
bei der Unterscheidung von Vorbereitung und Versuch,  ver-
langt.

Zum Schluss veranschaulicht Birkmeyer das Verhaltnis
dbs Gehilfen zum Thiter und den Mitthatern durch folgende
Zahlen Der verpénte Erfolg sei gleich 12; dann wiren
seine Bedingungen gleich 8 (die wirksamste Bedmgung =
Ausfihrungshandlang, vertibt durch den Thiter allein oder
zu gleichen ‘oder ungleichen Anteilen gemeinschaftlich durch
die Mitthiater) +34-2 (Gehilfenhandlungen.)s)

’ Es kénnte scheinen, als ob hiermit gesagt sei, dass der
Unterschied zwischen Beihilfe und Thiterschaft als ein quan-
trtativer aufgefasst werden miisse. Und dennoch ergiebt die
néhere Betrachtung gerade dieser Zahlen, dass die verschie-
dene quantitative Zusammensetzung auch. bei Birkmeyer eine
qualitative Verschiedenheit zur Folge hat. Denn er verlangt
vom Mitthiter nicht, dass seine Thitigkeit alle Thatbestands-
merkmale aufweise. Die 734, welche die Thatbestandshand-
lung vorstellt, zerlegt er4) hinsichtlich der Mitthiter etwa in
(3434-2) und giebt zu, dass nur das Gesetz uns berechtigt,
die Factoren 84312, welche doch quantitativ von den die

) Loe § 49
2) vergl. dagegen Stitbel. -
3) L c. § 49.
4) 1 c. § 42.
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Gehilfenhandlungen darstellenden Zahlen nicht verschieden
sind, durch eine Klammer zusammenzuschliessen und auf
diese Weise zu Mitthaterhandlungen zu stempeln.l) Der
hier zu Grunde liegende Gedankengang ist der, dass es an
und fiir sich mehr- und minderwertige Bedingungen
eines Erfolgs giebt; dass das Gesetz sodann die mehrwertigen
als Ausfithrungshandlungen, die minderwertigen als Grehilfen-
handlungen qualifizier t; dass, wenn wir uns erstere,schliess-
lich, unter mehrere Mitthiter verteilt denken, die Zusammen-
gehérigkeit der einzelnen Teile derselben durch ihre gesetz-
liche Qualifikation als Bestandteile der Ausfiithrungs-
handlung erhalten bleibt, wodurch der Unterschied zwi-
schen ihnen und den Gehilfenhandlungen bedingt wird.

‘Wir haben schon bemerkt, dass Birkmeyer neben dem
bis jetzt vertretenen objektiven auch einen subjektiven
Thatbestand der Beihilfe hervorhebt. Wie nun dieser
subjektive Thatbestand beschaffen sein miisse, darauf, meint
Birkmeyer, weise schon gewissermassen das bisherige Er-
gebnis beziiglichdes objektiven Thatbestandes hin.?)

Einerseits nun stehe es fest, dass der Gehilfe nur
eine Bedingung des verbrecherischen Erfolgs
setzt, denselben nur zum Teils) verursacht. Auf
der anderen Seite strafe man den Gehilfen, wie
jeden Theilnehmer, wegen des ganzen durch
das Zusammenwirken erzielten Erfolgs. Dieses
sei nicht anders denkbar, als dass man voraussetzt, dass er
durch seine Verschuldung hinsichtlich des
Gesammterfolgs ergénze (nicht ,ersetze’), was
ihm an Verursachung desselben abgeht. Soll
dieses aber der Fall sein, so miisse die Verschuldung des
Gehilfen sich zusammensetzen aus der Schuld hinsicht-
lich des Gesammterfolgs, aus der Schuld hin-

1) 1. ¢. Anm. 171,
2) 1. c. § B8.
8) Birkmeyer sagt: ,nur einen Teil desselben verursacht¥, eine

Ausdrucksweise, die sich kaum rechtfertigen lisst.
6
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gichtlich seiner eigenen Thiatigkeit fiir diesen
Erfolg und aus der Schuld -hinsichtlich der Mit-
wirksamkeit der anderen. v
Der Gehilfe muss also, nach Birkmeyer 1), vor allem
den verbrecherischem Gesammterfolg voraunsgesehenund
‘gewollthaben. Er mussferner gewusstund gewollt haben, dass
er durch seine Thiatigkeit zu jenem Erfolge etwas
beitrage, d. h. er muss jenen Erfolg durch seine Thitig-
keit 'mit haben . herbeiftthren wollen. Der Gehilfe muss
-endlich gewollt und .gewusst haben, dass ein anderer zur
Herbeifithrung seines Erfolges mit ithm zusammenwirke.
Damit entfalle auch jene Schwierigkeit, welche fiir die
subjektive Theorie bei .den einen bestimmten Zweck des
Théters fur ihren ‘Thatbestand erfordernden Verbrechen
vorliegt, vollstindig?. Der Thiter misse diese Absicht
unter allen Umstéinden gehabt haben. Bei der Mitthater-
schaft genfige es, wenn .nur einer der Mitthiter diese
Absicht verfolgte, die iibrigen sich dessen bewusst waren.
Fiir die Gehilfen sei nur dieses Bewusstsein erforderlich.
‘Umgekehrt wiirde derjenige, der eine Gehilfenhandlung vor-
-genommen hat, dadurch nicht zum Thiter, dass er die
.génannte Absicht hegte. -
Da nun die Beihilfehandlungen auf der objektiven
Seite, gleich den Vorbereitungshandlungen, nur unter-
geordnete Bedingungen eines Verbrechens setzen; da sie
ferner auch in subjektiver Hinsicht, gleich jenen, mit
dem Wissen und Wollen veriilbt werden, dass man durch
sie den verbrecherischen Erfolg nicht verursache —
‘80 seien sie fiir sich betrachtet fiberhaupt keine (um ihrer
selbst willen) strafbaren Handlungen, sondern entlehnen
ihre Strafbarkeit einem fremden verbrecherischen Verhalten.
Das sel es, was man die akzessorische Natur der
Beihilfe nenne, welche die subjektive Theorie Buri’s fast
ganz leugne, — und welcher Birkmeyer in seiner ,objek-

1)

L c.§ 6L
2, Loc § 6.

~—
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tiven Theorie wieder zu ihrem Rechte zu verhelfen be-
miiht ist3),

Was Birkmeyer von dem objektiven Thatbestande der
Beihilfe sagt, ist im grossen und ganzen, weil aul der
Ungleichwertigkeit von »Bedingung* und , Ursache gegriindet,
von tiberzeugender Richtigkeit, vorausgesetzt dass man das
Formelle seiner Konstruktion, und dieses ist in derselben
unstreitig vorhanden, nicht a priori als unzulénglich zuriick-
weist, Nur die ,Teilbarkeit des Erfolgs“ welche
er zu betonen nicht miide wird, und welche ihn unter
anderem zu dem Schlusse verleitet, der Gehilfe verursache
nur einen Teil des Erfolgs, diirfte zu berechtigtem Wider-
gpruche Anlass geben. Denn es miisste, -die Richtigkeit
Jener Primisse vorausgesetzt, doch angegeben werden kénnen,
welchen Teil des Erfolgs der Gehilfe verursacht — und
d?. dieses augenscheinlich unméglich ist, da doch die Be-
dingung im Kausalverhaltnisse zu dem ganzen Erfolge
steht, ohne die Ursache desselben zu bilden, so kann hier nti
von partes pro indiviso die Rede sein, und wire deshalb die
Formulierung ,den Erfolg zum Teil verursachté viel
besser am Platz. Wir fiirchten, gerade die behauptete Teil-
barkeit des Erfolgs habe Birkmeyer dazu gefiihrt, da er
doch in der Einheit des Erfolgs keinen Einigungspunkt
mehr finden konnte, in den subjektiven Thatbestand der
Beihilfe das Wollen des verbrecherischen Ge-
sammterfolgs als unentbehrliches Postulat einzufiihren.
Gterade hierin liesse sich viel oher der von Birkmeyer be-
kémpfton Ansicht Borcher#ts 4) beipflichten, welcher mit
vielen al.lderen behauptet, es gibe Fille, in denen der Wille
des Gehilfen nicht auf die Entstehung der vom Thiter ge-
planten Usebelthat gerichtet sei.

5) Loe § 68 :
%) Die strafrechtliche Verantwortlichkeit fiir
Handlungen Dritter 1888 p- 9 f.




Viertes Kapitel

Abweichende Ansichten.

So war denn die moderne Doktrin von den einseitig
objektiven Kriterien zu extrem subjektiven Unterscheidungs-
merkmalen ibergegangen; die widerstreitenden Meinungen
hatten sich sodann zu einer Vermittelung geeinigt und
innerhalb derselben anfinglich das objektive Moment gleich-
sam in der Subjektivitit aufgelost, spaterhin beide in gleicher
‘Weise betont, um schliesslich die Thatseite ganz in den
Vordergrund treten zu lassen. Die einseitig objektiven oder
subjektiven Theorien hatten es sich zur Aufgabe gemacht,
eine absolute TFormel fiir das Verhiltnis von Beihilfe
und Thiterschaft zu einander aufzustellen. Die gemischten
Theorien gingen von vorne herein darauf aus, das Wesen der
Beihilfe, gleichwie der iibrigen Teilnahmearten, zu ergriinden.
Immer aber hatte sich ein prinzipieller Glegensatz von Bei-
hilfe und Thiterschaft nur dann behaupten und durchfithren
lassen, wenn mann ihre Verschiedenheit als eine qualitative
auffasste, die Beihilfe, um mit den Worten Geyer’s zu reden,
als eine unvollkommene Verbrechensform charakterisierte, die
Bestrafung derselben, mit Glaser, als eine Erweiterung der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit iiber die Grenzen der
Thaterschaft hinaus kennzeichnete, Sowie man das Gebiet der
quantitaven Abstufung betrat, hatte man den sicheren Boden
unter den Fissen verloren und sah sich gezwungen, von
Stufe zu Stufe schreitend, die Durchfiihrung eines prinzi-
piellen Gegensatzes aufzugeben und den Begriff der Beihilfe
in dem allgemeinen Begriffe der Thaterschaft aufzuldsen.

—» 8b @-

Man denke nur an die Konsequenzen, zu denen Stithe]
sich getrieben sah, und an diejenigen, welche Schirach gezogen
hat. Man denke weiter an Henke, welcher zur Zeit, wo die
subjektive Theorie an die Stelle der entthronten Feuerbach-
schen Schule zu treten sich anschickte, vorgeschlagen hat, 1) die
hergebrachte Unterscheidung von Urhebern und Gehilfon als
unerheblich ganz aufzugeben, — weil sie nur auf den
Grad und das Mass der Bestrafung Einfluss habe und folglich
nur eine quantitative Verschiedenheit begriinde, welche nicht
einmal von allen Gesetzgebungen anerkannt werde; weil diese
Bezeichnungen #usserst schwankende seien; weil sie keines-
wegs dazu dienten, eine innere Verschiedenheit der Straf-
wirdigkeit zu bezeichnen und einzig und allein von der
V.erschiedenheit der #ussern Wirksamkeit hergenommen whren.
Diese Abfertigung der hergebrachten pmiissigen Begriffsspiele%
soll freilich nur dazu dienen, um Henke den Uebergang zu den
su’t?jektiven Kriterien zu erleichtern. Aber diese und ahnliche
Krisen, welche den Uebergang von dem einen Standpunkte
zu dem andern vermittelten, sowie die unnachsichtige Scharfe
der gegenseitig geiibten Kritik haben Jjedes Mal einen Rest des
Zweifels zuriickgelassen, des Zweifels an der theoretischen
Berechtigung, an der Brauchbarkeit der komplizierten Kon-
struktion der Teilnahme. Und ein Stiick nach dem andern
brockelte von diesem feinen Bau unter dem zersetzenden Ein-
flus des Skeptizismus ab. Als zuletat auch die subjektive
Tl.leorie den gehegten Erwartungen nicht entsprochen — wir
orinnern nur an die Resultate der Buri’schen Ausfithrungen
- b?‘lcht die Skeptik mit erneuerter Macht hervor und treibt
— el.n Gegenstiick zu den positiv schaffenden Vermittelungs-
the’orlen — die Negierung auf die Spitze. Sie leugnet die
Tellnahn.xe, insofern sie micht zugeben will, dass sich aus der-
selb.en elne Zusammengehorigkeit der beteiligten Verbrechens-
subjekte ergebe. Sio identifiziert die Beihilfe be-
grifflich mi¢ der Thaterschaft, obschon sie hier-

1) Loc §45.



5 86 &

mit nicht die Gleichstellung derselben hinsichtlich der Be-
strafung verbunden sehen méchte.

So behauptet Liiszt in den neuesten Auflagen seines
Lehrbuches, der Weg, welchen das deutscher Recht
im XIX. Jahrhundert in dieser Materie eingeschlagen
habe, bewege sich in einer gefihrlich formalistischen Rich-
tung, ohne eine befriedigende Rechtsprechung zu ermig-
lichen!). Mit dieser Behauptung hat es Liszt vor allen
Dingen auf die Anstiftung abgesehen, welche nicht als Teil-
nahme, sondern als mittelbare Thiterschaft konstruiert werden
miisse. Aber er weist auch sonst den Begriff der Teilnahme
de lege ferenda zuriick. Von diesem Standpunkte aus ist
ihm der Anmstifter — Urheber, der Mitthater nichts weiter, als
selbstaindiger Mehrthiater. Nur um der Beihilfe willen ldsst
er noch den Unterschied von ,gleichwertiger und ,ungleich-
wertiger® Beteiligung bestehen. In dieser Beziehung stellt
sieh, seiner Ansicht nach, die Beihilfe allerdings als minder-
werte, unselbstiandige Teilnahme an der That des
Thiters dar 2). '

Aber er giebt dieses Prinzip selbst wieder preis, indem
er an anderer Stelles) die Notwendigkeit der Unterscheidung
von Mitthiterschaft und Beihilfe leugnet. Denn nur indem
man die Beihilfe als' unselbstindige Teilnahme an der That
eines andern betrachtete und fiir den Gehilfen ausnahmslos
geringere Bestrafung als fir den Thater forderte, sei das Be-
diirfnis entstanden, von der Beihilfe, als minderwerten Be-
teiligung, die Mitthiterschaft, als gleichwertige Beteiligung,
zu unterscheiden. Diese nstarrformalistisehe“ Unterscheidung
des Gehilfen vom Mitthiter entspricht aber, nach Liszat’s
Ansicht, den Bediirfnissen des Rechtslebens nicht; denn seiner
Meinung nach ist sie es, welche die Wissenschaft dazu ver-
leitet, von einem als Mitthiter zu strafenden ,Hauptgehilfen“
zu sprechen, welche die Rechtsprechung zwingt, dem Be-

1) § 48 (1888).
?) 1 c. § 48 sub IL 4. (1888),
3) §49. IL 2 (4te Auflage),
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griffe der Mitthiterschaft eine Ausdehnung zu verleihen, die
ihn génzlich unfassbar und daher unbrauchbar macht. Im
Hinblick hierauf hebt es Liszt lobend hervor, dass der der-
zeitige ,Norwegische Entwurf diese Unterscheidung ginzlich
aufgegeben und der ,Oesterreichische Entwurf* doch wenig-
stens die bindende Herabsetzung des Strafrahmens fir den
Gehilfen beseitigt habe. ‘

Wir sehen, Liszt steht auf dem Punkte, mit- der Begriffs-
gliederung zu brechen, an deren Festigung die deutsche
Doktrin ein volles Jahrhundert gearbeitet hat. Als erstrebens-
wertes Ideal scheint ihm die summarische Formel des
franzosischen code pénal vorzuschweben, welche alle Teil-
nehmer mit gleicher Strafe bedroht. Auffallen muss es frei-
lich, dass diese ,drakonische’ Bestimmung des code pénal,
welche die bedeutendsten franzosischen Kriminalisten seit
joher als schweren Misstand empfanden haben, ausserhalb
Frankreichs tiberzeugte Anhénger zn finden beginnt.

In nicht misszuverstehender Weise hat auch Tagan-
zew 1) dieser Ueberzeugung Ausdruck verliehen. Ihm er-
scheint es tiberhaupt unmoglich, Thiéter und Gehilfen als
Haupt- und Nebenschuldige einander gegeniiberzustellen. Alle
Versuche der objektiven und subjektiven Theorie, a priori
eine Sonderung der Teilnehmer in Kategorien durchzufithren,
betrachtet er als gescheitert 2). Der objektiven Lehre Feuer-
bachs und dessen Anhinger hilt Taganzew den EinwandS3)
entgegen, dass sie das Wesen des Kausalismus verkenne. Da
ein jeder Teilnehmer Ursache des Verbrechens (upuunna mupe-
CTYyNIeHia) sei, so konne ein Unterschied der Beteiligung aus
dem Kausalnexus nicht hergeleitet werden. Die Unterschei-
dung nach der Beschaffenheit der Handlungen erscheint ihm
unhaltbar, weil sie von keinem prinzipiellen Werte sei und
von der zufillig (?) gewihlten legalen Definition der Ver-

1) Kypes pyccraro yroxonsaro nupasa, 1880. acr
obmaa. 1. Orxbrenie 3-e. pag, 51—64. Insbesondere Seite 59, am Ende ff.

2) L e p. 51, B2,

8) L c.p. b4, b5,
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brechen abhinge ). Noch viel weniger sprechen ihn die,
von den subjektiven Theorien aufgestellten Kriterien an 2),
von den gemischten Theorien garnicht zu reden, welchen
sowohl die Mingel der rein objektiven, als auch der rein
subjektiven Unterscheidungsversuche anhaften 9).

Fir seinen eigenen Standpunkt ist die Anschauung
grundlegend, dass eine Teilnahme ohne Willenseinigung
(cornamenie Ha copepmenie mpecrynsemia) an sich undenkbar
sei,4) — eine Auffassung, welche er mit Schiitze’) gemein
hat. Das Vorhandensein dieser Willenseinigung ermégliche
es, jedem der Teilnehmer das resp. Verbrechen voll und
ganz zuzurechnen, gleichviel ob er sich an demselben als
Thater, Anstifter oder Gehilfe (diesen Bezeichnungen legt Ta-
ganzew nur eine theoretische Bedeutung bei) beteiligt hat.
Eine gerechte, den individuellen Verh#ltnissen des Einzelfalles
Rechnung tragende Strafausmessung solle und kénne der
Richter allein innerhalb des gesetzlichen Strafrahmens vor-
nehmen.¢) Jedoch scheint dieser Satz Taganzew selbst einer
gewissen Einschrinkung zu bediirfen. Man kénne ja, fiihrt
er aus, den Richter durch das Gesetz dazu verpflichten, die
minderwertige Teilnahme, wenn er sie als solche erkannt
haben sollte, milder zu strafen, ja der Gesetzgeber konne
ihm vorschreiben, in jedem einzelnen Falle die Frage nach
der Wesentlichkeit der Beteiligung aufzuwerfen — nur iber
das ,Wie“ der Unterscheidung konne er ihm keine leitende
Formel an die Hand geben, hier sei das freie Ermessen des
Richters allein massgebend.”) Und warum? fragen wir.
Hierauf bleibt Taganzew, im Grunde genommen, die Ant

1 1 c. p. b5,

?) L c. p. B7, 58.

3) 1L c p. 59.

4) 1 c. p. 4, 10, 89 ff.

5) cf. oben.

6) L. c. p. b2, 60.

) Die Auflassung Taganzew’s ist fast unverindert in den neuen
Entwurf des Russischen Strafgesetzbuches tbergegangen; vergl.
unten pag. 96 ff,
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wort schuldig. Denn aus der Unzulinglichkeit der bisher
gemachten Versuche folgt noch keineswegs die Unméglich-
keit, eine derartige befriedigende Formel zu finden, geschweige
denn die Entbehrlichkeit einer solchen.

Einen weiteren Anlauf gegen die herrschende An-
schauung bedeutet Foinitsky’st) Kritik der strafrecht-
lichen Doktrin der Teilnahme.?) Hier wird gegen die
communis opinio der Satz in’s Feld gefithrt, dass der Gegen-
stand der staatlichen Strafthitigkeit der Mensch sei,
welcher inder 4usseren Welt den psychischen
Zustand der ihm innewohnenden Kriminalitat
zum Ausdruck gebracht hat.s) Die strafbare
Handlung sei nicht der Gtegenstand, sondern -nur die Bedin-
gung der Strafanwendung. Sie mit der Rechtsverletzung
identifizieren hiesse eine Anngherung straf- und zivilrecht-
licher Begritfe herbeifiihren, und eine solche Annsherung sei
tiberfliissig, sei verfehlt.

1) Von den iibrigen russischen Kriminalisten schliesst sich S er-
gejewsky, Pyccroe yroxorgoe npaso 1890. O6maa vacrTs
pag. 319328, 830—831 — bis auf das Postulat der Willenseinigung,
welches er energisch zuriickweist, (1. c. p- 328) im allgemeinen der
Ansicht Taganzew's an. Auch ihm ist die Thitigkeit eines jeden
Teilnehmers in gleicher Weise Ursache {nprunna) des Erfolges (p. 820),
wenngleich er zugiebt, dass die Gleichwertigkeit aller Bedingungen fiir
den Erfolg eine Abstufung ihrer strafrechtlichen Wertschidtzung
nicht ausschliesst. Es giebt, seiner Meinung nach, Haupt- und
Nebenschuldige, aber die Frage darnach, was zu der ersten und
was zu der zweiten gehort, sei eine quaestio facti, welche das Gericht
zu entscheiden habe. Ein ausreichendes Kriterium der Unterscheidung
konne dem Richter g priori nicht geboten werden. Nur soviel stehe
fest, dass wer den Thatbestand eines Verbrechens erfiillt habe, stets
Hauptschuldiger sei (p. 323),

Schirjajew steht in der Monographie O crevenim mk-
CEOIBEMXD NDECTYNHHKOBSL HDPW ORHOMD M TOMG-%e Opef-
crynzeninm, 1850 p. 83 £ der deutschen Doktrin, insbesondere den
gemischten Theorien niher, ohne aber auf besondere Originalitit der
Anschauungsweise Anspruch zu machen.

?) Zeitschr. fir ges Strfrw. XIL Band, L Heft, p. 57—87.

8) L c. V. p. 74 f
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Fur die vorliegende Frage ergeben sich aus diesen
Primissen folgende Konsequenzen. Richtet sich die Strafe
gegen den psychischen Zustand der individuellen Kriminalitat,
so kann das Strafrecht immer nur mit dem Begriff der
individuellen Schuld operieren, kenn jeder nur fur
seine Schuld verantwortich gemaéht werden. Hiergegen
beruht die ganze Liehre von der Teilnahme auf der Ver-
antwortlichkeit fiir eine fremde Schuld. Es
bleibt also nichts tibrig, als die gemeingiltige Konstruktion
derselben dem Grundsatze von der Bestrafung des psychischen
Verbrecherzustandes zum Opfer zu bringen.

Zu dieser prinzipiellen Folgerung kommen noch fiir Foi-
nitsky weitere Griinde hinzu, welche ihm die herrschende Doktrin
unhaltbar erscheinen lassen.!) Einmal spricht gegen dieselbe
der Entwickelungsgang der modernen Kultur. Die bestehenden
Lehren verdanken ihre Entstehung den Zeiten der Massen-
bewegungen. Heute ist es ganz anders geworden. Die
Kriminalpolitik beweist, dass die gemeinsame verbrecherische
Thitigkeit immer mehr durch kriminelle Alleinthiterschaft
ersetzt wird. Dann ist aber der Uebergang von dem System
der Massenverantwortlichkeit zu demjenigen der individuellen
Verantwortung ein Erfordernis der Gerechtigkeit.

Zweitens?), fihrt Foinitsky aus, leidet die moderne
Doktrin an scholastischem Aufbau, sie ist reich an
Priasumtionen und ist unvollstindig, da sie nicht alle
Falle behandelt, welche im positiven Recht besondere Be-
stimmungen verlangen. Sie ist scholastisch, denn sie
verlangt als notwendige Bedingung die Einheit des
Vorsatzes. Wenn es nun wahr ist, dass das Motiv sich
entschieden im Vorsatze widerspiegelt, eine Verschiedenheit
der Motive — wund solche ist bei den Teilnehmern am
biufigsten der Fall — eine Verschiedenheit des Vorsatzes
bedingt, so kann man héchstens von einer Aehnlichkeit der
verschiedenen Vorsitze sprechen; vollstandig gleich koénnen

HLe V p 78
?) L ¢, III p. 63 fF.
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sie kaum jemals sein, nie aber eine Einheit geben. Sie ist
reich an Prasumtionen, weil sie den Kausalzu-
sammenhang, welchen festzustellen mitunter sehr schwer
Jja unmoglich ist, voraussetzt und sich mit der Einheit des
Vorsatzes begniigt. So rechnet man versprochene Begiinstis
gung zur Beihilfe, obgleich dieses nicht im Kausalzusammen-
hange begriindet ist. Denn wire dieses der Fall, so miisste
auch das Versprechen, der Anzeigepflicht nicht geniigen zu
wollen, als Beihilfe angesehen werden, was die Doktrin nicht
thut. Die herrschenden Begriffe der Beihilfe, sind eben
wegen ihrer Dehnbarkeit und ihres Umfangs unbrauchbar
als Kriterien des Verbrecherischen und Nichtverbrecherischen.
Und doch sind sie nicht vollstindig. Denn es werden
ausgeschieden z. B. die gemeinsame fahrlassige Verur-
sachung eines #usseren Erfolgs oder auch diejenigen Fille,
welche als delicta sui generis konstruiert werden, ohne
dass die allgemeinen Regeln der Teilnahme auf sie Anwen-
dung finden. Und schwicht man die Behandlung der
Kausalitit in der Lehre von der Teilnahme ab, so geriit
die ganze Lehre in’s Schwanken.

Man mnss, behauptet Foinitsky weiter, mit der Auffassung
brechen, welche die Handlung von der Individualitst abstra-
hiert und von einer Verschlingung des Willens der Teil-
nehmer mit dem ,gemeinsamen Willen“ ausgeht. Nur bei
der Anerkennung der Teilbarkeit und der Selbststindigkeit
der Schuld jedes Teilnehmers ist es moglich, die Frage itber
den Umfang und Inhalt ihrer strafrechtlichen Verantwortlich-
keit zu beantworten. Man muss die Gehilfen in die
Kategorien der Thidter bringen = Man muss an-
nehmen, dass die Thitigkeit einer jeden Person den Begriff
der Handlung erfiillt. Quot delinquentes tot delicta.t) Es
giebt keine ,Teilnahme¥,

Foinitsky kann aber nicht umhin, selbt zuzugeben, dass
sich der Gehilfe doch nicht ganz in die Thaterkategorie hin-
einbringen lasse. Er sieht sich gezwungen, eine zweite

)L c L p. 68 V. p. 78.
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Gruppe zu bilden, welche diejenigen umfassen soll, die
nicht an der Ausfiihrungshandlung teilnehmen, 'sondern
vorher thitig sind.f) Diese Gruppe hat mit den
Gehilfen der neueren Vermittelungstheorie eine tiuschende
Aehnlichkeit, nur dass Foinitsky hinsichtlich der genannten
Gruppe von Mitwirkenden behauptet, es liege bei ihnen
ein sehr entfernter Kausalzusammenhang vor — also in den-
selben Fehler der Abschwichung der Kausalitit verfillt,
den er soeben der herrschenden Doktrin vorgeworfen, und
ausfiihrt, wie diese Gehilfenhandlung eine selbstindige, un-
abhiingige Thatigkeit bilde, — womit er die akzessorische
Natur der Beihiife leugnet. Zu dieser Folgerung treibt ihn
diejenige Voraussetzung, dass der Gehilfenvorsatz sich nur
auf die Herbeifihrung seiner eigenen Thitigkeit richte,
wenngleich er in der Form dieselbe (Gresetzesverletzung wie
der Thiter im Auge habe.

Wenn Foinitsky es riigt, dass die herrschende Doktrin
gewisse Kille der Teilnahme als delicta sui generis behandelt
und daraus auf die Unvollstindigkeit derselben schliesst, so
diirfte zur Entkréftung dieses Vorwurfes der Hinweis darauf
geniigen, dass es sich um Ausnahmen handelt, und dass er
selbst in seinen positiven Deduktionen darauf hinauskommt,
das, was nicht in den Rahmen der erwéhnten beiden Gruppen
hineinpasst, als delicta sui generis zu behandeln. Die Er-
kenntnis, ferner, dass die kulpose Teilnahme resp. Beihilfe bisher
ungerechterweise vernachlissigt worden ist, kann eher dazu
fuhren, sie in den Rahmen dieser Lehre aufzunehmen, als
letztere iiber den Haufen zu werfen. Dass aber die moderne
Theorie die Einheit des Vorsatzes fir die Beihilfe nicht
prasumiert, dass sie weit davon entfernt ist, an eine Ein-
heit desselben iiberhaupt zu denken, ergiebt sich von selbst
aus der obigen Darstellung der einschlagigen Lehren.
Jedenfalls ist das Beispiel von der ,vorherversprochenen
Begiinstigung und Nichtanzeige“ nicht geeignet, das Gegen-

1) L ¢, VL p. 82 fi.
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teil zu beweisen1). Denn wenn erstere zur Beihilfe gerechnet
wird, so geschieht dieses nicht, weil man den Mangel des
Kausalzusammenhanges der nachfolgenden Begiinstigung
mit der vorhergegangenen That durch die Einheit des
Vorsatzes ersetzt, sondern weil man auf den psychischen
Einfluss und faktischen Kausalzusammenhang des vor-
herigen Versprechens mit der darauffolgenden
Begehung der Usebelthat Ricksicht nimmt. In gleicher
‘Weise muss unter gewissen Bedingungen die Nichtanzei ge
behandelt werden. Warum sollte die bestehende Doktrin
solches leugnen? )

Die gewichtigsten Bedenken diirfte aber die Behauptung
Foinitsky’s erregen, dass die ganze Lehre von der Teilnahme
auf der Verantwortlichkeit fiir eine fremde
Schuld beruhe.s) Der Teilnehmer verantwortet ja nicht
fir eine fremde Schuld, sondern fiir einen durch eine
fremde Handlung mitbewirkten Gesammterfolg. Die
Kausalitdt ist es, welche das gemeinsame Band um
die Theilnehmer hinsichtlich der Thatseite schlingt, und
das bewusste Mitwirken ist es, welches dasselbe be-
ziglich der Schuldseite kniipft. Auch fir den Ge-
hilfen der herrschenden Doktrin ist die Schuld
des Thitters eine fremde insoweit er dieselbe nicht
durch sein bewusstes Mitwirken zu seiner eigenen ge-
macht hat.

Wir miissen eben, um das Prinzip der indivi-
duellen Schuldhaftung zu wahren, durchaus nicht den
inneren Zusammenhang der strafbaren Handlung mit der
Rechtsverletzung leugnen, nicht, um das Strafrecht von
zivilrechtlichen Schlaken zu siubern, demselben die unver-
rickbare Form nehmen, welche es mit jeder Grenz-
regulierung von subjektiven Rechten gemein hat. Denn wir

1) 1. c. IIL p. 70.

?) vergl. Bauer 1 c. § 2, Heffter 1. c¢. § 86, Geib, L c. § 113,
Berner Teilnahme p. 227, Binding, Grundriss Anhang II zu § 67.

8 Le V.p. 77
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rauben ihm auf diese Weise seinen rechtlichen Charakter und
wandeln das Strafrecht in Kriminalpolitik um.

Diesem Vorwurf entgeht Kohler,1) wenn er seinen
Ausfithrungen den Grundsatz vorausschickt, dass man im
Strafrecht, ebensowenig wie im Zivilrecht, die vollstiandige
Auflosung der Begriffe erwarten konne. Sie wiirden
nur geschmeidiger gemacht, ihnen wiirde ein tieferer Gehalt
gegeben. ,Die Begriffe des Thiters, des Anstifters und des
Gehilfen, ruft er aus, werden wir nie ganz entbehren mogen!¥
Aber, fihrt er fort, es gehen diese Begriffe oft in einander
itber. Wenn wir auch die Unterschiede im Geistesleben auf
bestimmte Typen zuriickfilhren, so miissen wir dennoch im
Auge behalten, dass innerhalb dieser begrifflichen Gegensitze
unzihlige Modifikationen méglich seien.

Kohler greift die herrschende Beihilfetheorie in ihrem
Lebensnerv, der Kausalititefrage an?). Nicht, dass er den
Unterschied von Bedingung und Ursache leugnet. Er will
nur denselben anders gefasst und verwertet wissen. Die
pcausa’ ist jhm das die Existenz erregende, die Art und
Intensitdt wesentlich bestimmende, das fiir die Qualitit des
Werdenden entscheidende Element; die ,conditio% dagegen
nur eine Werdensbedingung, welche sich zur causa wie die
Atmosphire zur Triebkraft verhalt.

Dieses — der Unterschied von Bedingung und Ursache,
Doch entscheide er lange nicht iiber den Gegensatz von
Mitthiterschaft wnd Beihilfe, da man jemand auch ausser-
halb des Kausalzusammenhanges die Miturheberschaft resp.
Urheberschaft und zwar kraft des Schuldzusammenhanges
auferlegen diirfes). Denn der Mensch sei nicht nur im stande,
die in der causa liegende Triebkraft zu erregen, sondern
auch um eine bereits erregte Kraft die Bedingungen
zu lagern¢), unter welchen dieselbe thitig werden kénne.

1) Studien aus dem Strafrecht, 1890. I Vorrede.
) LelV,§1.

$)Lc IV,§4;V,§ 1.

49 Le IV, §2
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Dieser dominus causae sel in strafrechtlicher Beziehung
ebenso viel wert wie die causa causael),. und beruhe daher
die Urheberschaft .im Strafrecht auf ;ra.monalen Elementexf}.
1nsofern miisse man Kausalitit und rationale Ur.heberscha t
u.nterécheiden. Daraus folge aber, dass der Begriff deI"' Ur-
heberschaft mehr ader .weniger ausgedehnt werden konn’e,
je nachdem man die Schuldhaftung weiter oder enger fasse?),
und letzteres hénge wiederum mit den Anschauun.gen der
jé_weiligen Kulturperiode zusammen. Dann .ers'cheme a:ber
als Mitthater3), wer immer bei der That mitwirkt, gle.nch-
viel job er die Ursache oder die Bedingung setzt., ‘weil es
ja obigem zufolge vorkommen konne, dass es keine causa
causae, sondern es iiberhaupt nur domini causae ge.be.

Diejenige Auffassung hingegen, derzufolge die ges"etz-
lich angegebenen Thatbestinde entscheidend sein sollen, fiihrt
nach Kohlers Auffassung, zu einem sehr formaler_x Stand-
punkte, da je nachdem, ob das Gesetz die eine oder du.a a,nfiere
Hilfsthatigkeit besonders erwihnt, ihre Begehung Mltthatc‘ar-
schaft oder Beihilfe werde begriinden miissen. Dem Kin-
wurf, dass das Gesetz eben dieses im Auge gehabt haben
moge, begegnet Kohler durch die Behauptung, dass der Grund,
weshalb das Gesetz sie erwihnt, doch nur darauf beruhe,
dass es in einem solchen Falle zu einer gualitativ schérferen
resp. milderen Strafhandlung auf- oder herabsteigen wolle.
Nun konne die bestrittene Auffassung dahin fithren, dass
derjenige Mitthiater werde, welcher gerade die die Straf-
milderung bestimmende Thitigkeit ausgetibt” hat4).

Hier kann sich Kohler nicht lianger verhehlen, das.s
seine ‘Beweisfilhrung zur Zersetzung des hergebrachten Ben:
hilfebegriffs fithren muss. Er spricht es offen auss). KEs sel

Hle IV, § 3.

HLle IV, § 4

HleV, §L

%) Dieser Einwurf ist nicht stichhaltig. Was thut es, dass der
vermeintliche Gehilfe auch in diesem Falle Mitthiter wird? Wird er
denn darum relativ strenger bestraft?

§lecV,§2
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eben kein strenger Grenzbegriff, welcher qualitativ vom
Thaterbegriff zu scheiden wire. Man habe sich ausser-
ordentlich gequilt, diese Grenzlinien zu ziehen, und #berall
habe als Grundlage die »falsche“ Annahme gedient, dass eine
qualitative Scheidung méglich sei. Dem gegeniiber
miisse behauptet werden, dass dieser Unterschied nur ein
intensiver ist. Der Gehilfe sei auch ein Mitthéter, aber
ein untergeordneter. Was seither als Scheidelinien ange-
nommen worden, fithrt Kohler weiter aus, waren nur
Symptome, welche das Motiv bildeten, eine mindere Inten-
sitit der Beteiligung anzunehmen (Vorbereitungshandlungen,
hervorstechendes Interesse). Diese Symptome kénnen einander
sogar tiberbieten, daher die Komplotttheorie, daher die Lehre
von dem Hauptgehilfen. Die seitherige falsche Behandlung
der Lehre von -der Beihilfe sei aber insofern fruchtbar ge-
wesen, als sie eine reiche Fille von solchen Symptomen
ergeben habe, welche zusammen von Wert, getrennt auf Ab-
wege fithrten. Nicht als qualitativ verschiedene Grenzbegriffe,
sondern als Hilfsmittel unseres juristischen Denkens, um die
Intensitétsgrade zu markieren, miissten Thaterschaft und Bei-
hilfe getrennt behandelt werden — ja noch mehr, hitten wir
tiberall mildernde Umstéinde — wir brauchten des Grehilfen-
begriffes nicht).

1) Dieses Prinzip hat in dem Entwurf des neuen russischen Straf-
gesetzbuches teilweise Verwendung gefunden.
Art. 47 des gen, Entwurfes lautet:
nwenn ein Verbrechen oder ein Vergehen oder der Ver-
nsuch derselben oder die Vorbereitung dazu von mehreren
nPersonen nach gegenseitiger Uebereinkunft begangen worden
»ist, 8o heissen von diesen Personen Teilnehmer und werden
nals solche bestraft:
1) diejenigen, welche unmittelbar an der Ausfiihrung der
Handlung selbst teilgenommen haben;
2) diejenigen, welche andere ausdriicklich zur Teilnahme
an dieser Handlung angestiftet haben;
8) diejenigen, welche zur Veriibung derselben durch Rat-
schlige, Anweisungen, Beschaffung von Mitteln oder
Beseitigung von Hindernissen Hilfe geleistet haben.
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So ist denn Kohler am Schlusse seiner Betrachtungen
zu einem Resultate gelangt, welches er selbst von vorne-
herein verdammt hatte, Er giebt den Gehilfenbegriff auf,
nachdem er behauptet hatte, wir wiirden ihn nie entbehre.n
mogen. Und zu diesem Resultate musste er gelanggn, weil
er Ursache und Bedingung, welche er auf dem Gebiete fles
Naturkausalismus streng auseinanderhilt, bei der strafrecbthch
relevanten, rationalen Urséchlichkeit in einander iiberfliessen
lasst; weil er die Scheidung von Thatbestands: und a.nder-
weitigen Handlungen als zu formal zuriickweist; .well er,
obne zu leugnen, dass die Symptome der Intensitit fler
Beteiligung den Riickschluss auf den Grad dieser Intensitit
ermdglichen, nicht zugeben will, dass das positive Rec}%t
durch die Bestimmung dieser Gradunterschiede eo ipso quali-
tativ verschiedene Grenzbegriffe schafft, welche dadurch noch
nicht aus dem Wege geriumt werden, dass man sie als ,Hilfs-

nDie Teilnehmer unterliegen der im Gesetze auf die von
pihnen begangene verbrecherische Handlung gesetzten Strafe;
»doch wird die Strafe der Persomen, welche zur Veriibung
nder verbrecherischen Handlung eine nur unbedeutende Hilfe
ngeleistet haben, nach Massgabe des art. 53 (mildernde Um-

nstinde) gemildert....
Vergl. Gretener, Strafgesetzbuch fiir Russ-

land. 1882

Die Dreiteilung der Teilnehmer in Mitthiter, Anstifter und Ge-
hilfen, wie sie das deutsche Strafgb. eingefithrt hat, ist auch diesen
Bestimmungen zu Grunde gelegt worden, nur dass man, anstatt diese
Begriffe durch Einfithrung teststehender Bezeichnungen der resp. Be-
teiligten zu prézisieren, es vorgezogen hat, die Art und Woeise
der Mitwirkun g durch die Begriffe ,Ausfithrung¥, ,Anstiftung® und
»Hilfe“ zu kennzeichnen. Mun hat hiermit beabsichtigt ,einem schad-
lichen Formalismus zu entgehen, welchen das deutsche Strafgeshb
heraufbeschworen habe,* und welchem gegeniiber die ,,Bestimmu‘ngen
des code pénal wegen ihrer Allgemeinheit immer noch vorzuz1eh<?n
seien” (vergl, Gretener, Erliuterungen zum Entwurf, Allgen‘l. Teil,
p. 186—-201). Ob die gehegten Erwartungen sich thatsécl‘xhch b?—
wahrheiten werden, steht noch zu erwarten. Dariiber, dass die franzs-
sische Praxis durch die Allgemeinheit der Bestimmungex'l des code
pénal in arge Verlegenheit gesetzt wird, vergl. Abschnitt IIL, An-

merkungen. .
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mittel unseres juristischen Denkens® bezeichnet. Denn Hilfs-
mittel unseres juristischen Denkens sind eben alle Grund-
begriffe des positiven Rechts.

Welch einen bedeutenden Fortschritt die Fassung des Entwurfs
gegeniiber den zur Zeit geltenden Bestimmungen des Gesetzbuches
der Kriminal- und Korrectionsstrafen bedeuten, beweist
der Wortlaut der einschldgigen Artikel, welche wir mnachstehend
folgen lassen:
art. 11. ,Bei einem von mehreren Individuen veriibten Verbrechen
»wird in Betracht gezogen: ob dieses Verbrechen in Folge
peiner vorgéngigen Verabredung hierzu aller oder einiger der
wSchuldigen begangen worden, oder ohne eine solche.

art. 12, ,Bei einem von mehreren Individuen ohne derem vor-
ngéngige Verabredung hiertiber begangenen Ver-
sbrechen, werden von denen, welche an demselben Teil ge-
phommen, angesehen: als Hauptschuldige (rxasume
nBHAHOBHHEE):
»Erstens, diejenigen, welche die Handlungen der anderen an-
nordneten oder leiteten;
nZweitens, diejenigen, welche gleich beim Beginne der Hand-
plungen zuerst vor den ibrigen zu denselben schritten
soder aber sie unmittelbar veriibten; als Mitschuldige
nyIaCTHHRE):
nBrstens, diejenigen, welche unmittelbar den Hauptschuldigen
ybeim Vertiben des Verbrechens beistanden;
»Zweitens, diejenigen, welche die Mittel zur Ausfithrung des
nmverbrechens herbeischafften oder aber sich bemiihten, die
rHindernisse, welche sich derselben entgegenstellten, zu be-
nseitigen.

art. 13. ,Bei von mehreren Individuen auf deren vorgingige
nVerabredung hieriiber begangenen Verbrechen werden
nangesehen: als Rédelsfiihrer (3asmumucsun):
»Diejenigen, welche das veriibte Verbrechen beabsichtigend,
pandere zu demselben beredeten, und disjenigen, welche die
pHandlungen beim Vollbringen des Verbrechens oder des Ver-
psuches leiteten oder aber dazn als die ersten schritten; als
rl'eilnehmer am Komplott (coo6munzrn):
pDiejenigen, welche mit den Ridelstithrern oder mit andersn
pSchuldigen sich verabredeten, mit vereinten Kriften oder
nHandlungen das beabsichtigte Verbrechen zu begehen; als
pAnstifter (mofrosopmukm Wim moxCTperaTeIn):
»Diejenigen, welche ohne selbst an dem Vollbringen des Ver-
nbrechens Teil zu nehmen, Bitten, Beredung oder Bestechung
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So sehr die scholastische Kasuistik des verflossenen
Jahrhunderts zu verwerfen ist, welche in einem geradezu
lacherlichen Formalismus erstarrte, so entschieden muss das

yund Versprechen von Vorteilen oder Verlockungen und
nTéauschungen oder aber Zwang und Drohungen anwandten,
pum andere dazu zu bewegen; nls Gehilfen (mocoGHEEH):
nDiejenigen, welche, gleichfalls ohne unmittelbar an dem Voll-
nbringen selbst des Verbrechens teilgenommen zu haben,
njedoch aus eigenniitzigen oder anderen personlichen Riick-
psichten den das Verbrechen Beabsichtigenden halfen oder
»2u helfen sich anheischig machten, durch Rat oder Nach-
nweisungen und Mitteilen von Auskiinften oder aber durch
wHerbeischaffen irgend welcher anderer Mittel zur Vollendung
ndes Verbrechens oder durch Beseitigung der sich der Ver-
»ibung desselben entgegenstellenden Hindernisse oder welche
nwissentlich vor Vollbringung des Verbrechens den dasselbe
pBeabsichtigenden Zuflucht bei sich gaben oder aber ver-
psprachen, zur Verbergung der Verbrecher oder des Ver:
nbrechens nach Verfibung desselben behilflich zu sein.
art. 14. ,Ausserdem werden von den bei dem Vorfalle und dem Vers
nbrechen Beteiligten angesehen: als der Nichtver-
shinderung Schuldige (momycrmrezn):
nDiejenigen, welche, ocbwohl sie die Macht oder die Moglich-
nkeit hatten, das Verbrechenm zu hindern, absichtlich oder
nWenigstens wissentlich die Veritbung desselben zuliessen;
Bre e e e ey e aea s (folgt eine Bestimmung iiber die
sHehler (yxpusaream)............
art. 16. ,Als bei dem Verbrechen Beteiligte werden auch diejenigen
pangesehen, welche von dem beabsichtigten oder bereits ver-
»libten Verbrechen wussten und, obzwar sie die Moglichkeit
phatten die Obrigkeit davon in Kenntniss zu setzen, diese
nPflicht nicht erfiillten.
Ueber die Bestrafung der Teilnehmer (art. 117—128) vergl. weiter
anten, Abschnitt 11, Kap. VL
Einfacher und weit zutreffender sind die resp. Bestimmungen des
Gesetzes iiber die von den Friedensrichtern zu ver-
hangenden Strafen.
Art. 15 desselben lautet:
sHaben zwei oder mehrere Individuen an einem Vergehen
steilgenommen, so erleiden diejenigen, welche die wider-
rgesetzliche Handlung selbst ausfithrten oder andere
pdazu anstifteten, scharfere Strafen als ihre Mit-

nschuldigen (coysacrauxn).
Tk
‘



-5 100 &-

Bestreben zuriickgewiesen werden, jede feinere Begriffs-
gliederung aus dem Gebiete des Strafrechts zu verbannen,
wenn anders demselben sein rechtlicher Charakter gewahrt
bleiben soll.

Ein Bild der volligen Zerstérung der Lehre von der Teilnahme
bietet das von David Dudley-Field verfasste Strafgesetzbuch
des Staates New-York vom Jahre 1881 (vergl. Z. f. g. Strfw. 1V,
Beilage 1). Die Useberschrift des II. Titels, welche ,Teilnahme am
Verbrechen* lautet, erscheint fast wie Ironie, denn der ,Mitschuldige,
welchen der § 28 des Strafgesetzbuches dem Hauptthiter entgegen-
stellt, ist nichts weiter, als der ,Begtinstiger Die eigentlichen
Teilnahmearten sind im Théiterbegriff aufgegangen:
§29. Begriff des Hauptthiaters:
nWer an der Begehung eines Verbrechens beteiligt ist,
pinag er unmittelbar die eine Rechtsverletzung enthaltende
»Handlung begehen, oder die Begehung derselben unter-
pstiitzen und zu derselben anstiften, mag er gegenwirtig
noder abwesend sein, ebenso wer unmittelbar oder mittelbar
néinen andern bestimmt, antreibt, veranlasst oder beredet,
nein Verbrechen zu begehen, ist Hauptthater.
§ 80. Begriff des Mitschuldigen:
yWer nach Begehung eines Verbrechens im eigentlichen
»Sinne den Thiter beherbergt, verbirgt oder unterstiitzt,
pum ihn der Festnahme, der Untersuchung, der Ueber-
afuhrung oder Bestrafung zu entziehen, ist, wenn er
nKenntnis oder einen verniinftigen Grund zur
Annahme hat, dass ein solcher Verbrecher der Fest-
pnehme unterliegt, festgenommen, angeklagt oder - iiber-
wfithrt worden ist, oder ein Verbrechen im eigentlichen
pSinne begangen hat, Mitschuldiger an dem Verbrechen
»im eigentlichen Sinne.

§ 81 — besagt, dass bei Vergehen auch der Mitschuldige
Hauptthiter sei.

§ 82, Verfahren gegen Mitschuldige:

»Ein Mitschuldiger bei einem Verbrechen im eigentlichen
»Sinne kann angeklagt, zur Verhandlung gestellt und iiber-
pfihrt werden entweder in dem Bezirke, in welchem er
nMitschuldiger wurde oder in dem Bezirke, in welchem
pdie Hauptthat begangen wurde, mag der Hauptthater zu-
pvor fiberfithrt worden sein, oder nicht, der Gerechtigkeit
pverantwortlich sein oder nicht, und obschon der Haupt-
nthéter begnadigt oder somst wic nach der Ueberfithrung
nentlastet worden ist.
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§83 Strafe des Mitschuldigen:

,Soweit nicht im Gesetz eine verschiedene Bestrafung
sbesonders vorgeschrieben ist, ist derjenige, v'velche:or als
,ein Mitschuldiger bei einem Verbrechen im eigentlichen
,Sinne iiberfithrt wurde, mit Einsperrung bis zu b _Jahren
noder mit Geldstrafe bis zu 500 Dollars allein oder in Ver-
,bindung mit einander zu bestrafen.
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Erstes Kapitel

Begritf der Beihilie und ihr Verhditnis zu den
| iibrigen Teilnahmearten.

A A A

- Drei Voraussetzungen sind es vornehmlich, an welche
der Begriff der verbrecherischen Teilnahme sich kniipft:
ein Verbrechen, eine Mehrheit von Verbrechenssub-
jekten und ein schuldhaftes Zusammenwirken der-
selben. ‘

‘Ein Verbrechen, im allgemeinen Sinne des Wortes,
ist - eine schuldhafte, normwidrige, mit Offentlicher Strafe
belegte Handlung. Dieser allgemeine Verbrechensbegriff tritt
uns im positiven Strafrecht zumeist in dem Gewande
von bestimmten Verbrechensspezies entgegen. Dieselben
sind nach den ihnen zu Grunde liegenden Normiibertretungen
innerlich von einander verschieden; aber es besteht unter
ihnen ein gemeinsames #usseres Merkmal — ndmlich die
Selbstindigkeit der auf sie gesetzten Strafdrohungen. Um-
gekehrt erscheint nur eine solche Handlung im positiven
Recht als ein Verbrechen xat &Eoyiv, welche ihre Strafbarkeit
aus sich selber schopft. Daneben kennt aber das positive
Recht auch noch eine Reihe von strafbaren Willensverwirk-
lichungen, welche strafbare Handlungen sind, ohne deshalb,
vom Standpunkte 'des Rechts aus, selbstindige Verbrechen

. abzugeben, weil ihnen keine selbstindige Strafbarkeit zu-
kommt. Wahrend nun eine Beteiligung an sich natirlicher-
weise an jeder strafbaren Handlung denkbar ist, erscheint
die verbrecherische Teilnahme stets nur in Bezug auf selb-
standig strafbare Delikte moglich. :

Eine weitere Voraussetzung der Teilnahme ist eine
Mehrheit von Verbrechenssubjekten. Es liegt nahe, diese
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Mehrheit zu einer juristischen Personeneinheit zusammen-
zufassen. Denn die Einheit des Verbrechens, zu welchem
sie mitwirken, schlingt um die Mehrheit ein Band, das
unter Voraussetzung der Schuldhaftigkeit ihres Thuns ihre
Thatigkeit zur Teilnahme, sie selbst zu Teilnehmern an ein
und demselben Delikte macht. Nur darf jene Abstraktion
nicht weiter gehen, als das Prinzip der individuellen Vers
antwortlichkeit des Menschen fiir sein Thun und Lassen es
gestattet. Dieses Prinzip kann aber nur dann gewahrt bleiben,
wenn sich die strafrechtliche Verantwortlichkeit der einzelnen
Teilnehmer nach der Mannigfaltigkeit ihrer verschiedenen
Beziehungen zu dem Verbrechen, an welchem gie sich be-
teiligt haben, abstuft.

Die dritte und letzte Voraussetzung der Teilnahme ist
die schuldhafte Mitwirkung zu einem Verbrechen. Die
Einheit des Verbrechens, auf welcher das Prinzip der Teil-
nahme sich aufbaut, wirkt auf das Wesen der Gesammt-
thatigkeit zuriick, die zur Entstehung desselben beige-
tragen hat. Auch diese wird gewissermassen zu einer Ein-
heit. Aber wihrend das Delikt selber begrifflich im Hin-
blick auf die Mitwirkenden unteilbar erscheint, lisst sie
ihrerseits eine Teilung zu. Die verbrecherische Thatigkeit
jedes einzelnen der Mitwirkenden macht einen Tell der Ge-
sammtheit von Bedingungen aus, welche von Menschenhand
fir den Eintritt des verbrecherischen Erfolges gesetzt werden.
Mit anderen Worten: der Theilnehmer muss einem Beitrag
zum begangenen Verbrechen geleistet haben.1)

Hiermit ist die Grenzscheide zwischen dem Begriffe
der Teilnahme und demjenigen der sogenannten Begiin-
stigung gegeben. Der Beginstiger wirkt nicht zum Ent-

stehen des Verbrechens mit, seine Thiatigkeit widmet sich |

dem gewordenen Verbrecher und Verbrechen?), sie ist auf
die Aufrechterhaltung des durch das Verbrechen entstandenen
mit der Rechtsordnung unvereinbaren Zustandess), auf die

1) Binding, Der Entwurf eines Strafgesetzbuches p. 91.
?2) Binding, 1. ¢. ibidem. :
3) Hugo Meyer, Lehrbuch, § 48.
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Veroitelung des Strafanspruches des Staates gerichtet. Frei.
lich ist infolge dessen zwischen ihr und der begangenen
Usbelthat ein gewisser Zusammenhang gegeben, . welcher
darin besteht, dass die Begiinstigung nicht méglich ist, wenn
nicht die Usbelthat selbst begangen worden, und dass die
Begiinstigung eben im Anschluss an die 1etzte.re geleistet
sein muss; aber es ist augenfillig, dass jene Bez.1ehung auch
bei ganz verschiedenen Verbrechen vorliegen, die Begehung
eines Diebstahls z. B. von der Vollfihrung eines Mordes
abhingen kann, und dass dieser Anschluss dem psubsequens®
noch lange nicht das Wesen der Beteiligung an dem ,ante-
cedens® wverleiht.1) ' : .

.- 1) vergl. Berner, Teilnahme p. 6; Heffter, Lehrbuch § 86; Geyer
in Holzendorf’s Handbuch §.1; Borohert, 1 c. p. 4. Lisat, Lehrbuch 1888
§ 48; Birkmeyer, Teilnahme p.. 20. 21; Gretener, Strafgesetzbuch fir
Russland p. 198; dagegen Kries, &. f. g. Strfrw. 1687, p. 538, 663ff
Schiitze, Notwendige Teilnahme. p. 883 . - @ - =«

Die gntgegengesetzte Anschauung, welche die Begiinstigung zur
Peilnahne rechnete, frither allzemein verbreitet (concursus subsequens!),
gehort nunmehr dbr Vergangenheit an. - S : o

. Die modernen Strafgesetzbiicher benandeln die Begiiustigung als
selbstandiges Delikt (vergl. Deutsches Strafgesetzbuch § 257; Nieder-
landisehes Strafgesetzbuch  Art. 416ff; das Strafgesetzbuch fir New-
York § 30ff) S . : : N

Im . Einklange mit der. herrschenden Meinung steht auch die
Judikatur des deutschen Reichsgerichts. . . . . .

s " In dem Urteil vom 1. April 1887 (Entscheidungen

. XV. p. 896) erklart es z. B. dass die Begiinstigung gerade

- deshalb von. der Verbindung mit der Teilnahme lasgeldst und
als ein-selbstindiges Verbrechen behandelt ist, weil sie, als

. der vollendeten That = nachfolgend, diese selbst weder
. verursacht, noch ihren Thatbestand irgend beeinflusst.

Ein ganz anderes Bild gewahrt dagegen  die Judikatur des
Pariser Kassationshofes. Dieses liegtin der Formulierung des
Gesetzes begriindet, welches in Frankreich die Beglnstigung von der
Toilnahme nicht. trennt (art. 61 ff), denn beide gehen im. Sammel-
begriff der ,complicité* auf. Dem obersten Gerichtshof Frankreichs kann
3. nicht verdacht ~werden, wenn er dem Wortlaut des Gesetzes tr(?u
bleibt, So heisst es in der Cassation 19 avril 1888 (Bulletin

N 151, p. 287):
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Die Mitwirkung zum Verbrechen muss eine schuldhafte

sein. Ihr muss ein verbrecherisches Wollen und Wissen
resp. Wissen-miissen entsprechen, welches die Zurechnung
zum Vorsatz oder zur Culpa begriindet. Dieses Wissen: ist
ein Mitwissen. Fehlt das Mitwissen und war die Moglich-
keit eines solchen ausgeschlossen, so ist die Thitigkeit des
betreffenden’ als selbstindige That zu betrachten und als
solche mnach ihrer kausalen und rechtlichen Tragweite zu
beurteilen, Das faktische Mitwirken begriindet allein noch
keine Teilnahme. Eine derartige Sachlage wird allemal
da eintreten, wo zwei Uebelthiter auf ein wund denselben
Erfolg in der Weise hinarbeiten, dass ihre Bemiithungen sich
begegnen, ohne dass sie von der einander geleisteten Unter-

n » + » « le récelé malgréd certains caractdres ‘qui le distinguent
pn’est qu'un.mode de complicité du vol, auquel il se rattache

pcOmme une - conséquence & son principe; . . .. le complice
pd'un vol par récelé devant &tre puni des mémes peines que
slauteur du vol . . . .4 : '

Dieser Standpunkt erscheint aber dem Kassationshofe selbst
nicht immer haltbar; im Verein mit den Koryphiien der franzésischen
Jurispradenz (Ortolan M 1310, & 1273; Boitar d, Lecons, 1847
M 164 ff; Rossi p. 404, 407; Hélie p- 440) riittelt er mitunter an
Jjemer Anschauung, welche nur einem Fehigriff des Gesetzgebers
ihren Ursprung verdankt und durch das Gesetz von 1882 (art. 63.
¢. p.} nur teilweisezurechtgestellt worden ist. L ’

So heisst es in der Cass. 20 juin 1889 (B. 228 p. 854):

»+ -+« le recel assimilé par les art. 62 et 68 du code pénal &
nun acte de complicité, différe essentiellement de la complicité
nrésultant de chacune des circonstances spécifibes dans I'art, 60
n - - - . il n'implifique pas comme elles une participation directe
nat delit ou au crime, par suite duguel les choses recelées

navaient été emlevées .., . dautre part, aux termes de
pl'art. 63 il n’offre pas toujours le méme caractére de crimi-
onalité . . ., &

Desgleichen lautet die Cass. 11 sept. 1890 (B. 189 p. 298):
n + . la complicité par recel est un crime différent de com-
»plicité par aide et assistance ou par les autres modes de
nl'article 60 du ec. p..... il est de I'essence du recel de
psuivre le crime tandis que la complicité par aide et assistance

nest un mode de participation directe & la perpétration du
sCrime . . . % )
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stiitzung wiissten resp. wissen kt’)m.lttan. So etwa 11'il -(}fm
bekannten Beispiel, wo zwei Indn.nduen aus deni %emt . efr'i
Beweggrunde, namlich aus Rache, einen Deich, ;vi (i erunt:b_
liegende L#ndereien von dem Flutenandrang schit zt, nab-
hangig von einander an einer schms.:mlen Stelle zu uﬁ er ohlon
unternehmen, in der Hoffnung, die Flut We.rdeb las 1 1g-
thun, um den Deich zn durchbrechen. Da sie aher zZu v;r

schiedenen Zeiten an den entgege'ngesetzen. Bosc ungen des
Deiches arbeiten, wissen sie von emant%er nicht (ila.s gel.‘mgste
und konnen auch keine entgegenarbelter'lde Tha.tlgkelt v?r‘:
aussehen. Thatséchlich hatte sich aber ihre ”Mlneurarb§1tf
begegnet, und die betreffende Deichstelle war 5o schad ; t
geworden, dass die Katastrophe frither h.erembrach, als der
zuletzt Arbeitende es erwartet hatte. Hier .kann von einer
Meilnahme nicht die Rede sein. Das faktische Zusammen-
wirken erscheint in diesem Falle als sogenannte Mehr-

i schaft. .

that:]: ist viel dariiber gestritten worden, welche Welte.re
Gliederung innerhalb des auf diese We‘ise gewonnenen Teil-
nahmebegriffes moglich sei. Der Zwiespalt der Meinungen
hat auf die Fassung des positiven Rech.ts und let'zteres
wiederum auf die Gestaltung der theoretischen Answhten
zuriickgewirkt. Man hat die Teilnahr.ne 80 allgfamem Af:;ss.en
wollen, dass man in derselben auch die Kategorie der dem-
thiter unterbringen konnte.!) Man verstand darulf.lt.ert an ;er-
seits nur diejenige Mitwirkung, welche (%en Betelhdg enl e{x:;
Strafgesetz nicht schon als Théter iiberheferte,. un 2zer ;{g

dieselbe in Mitthaterschaft, Anstiftung und Beihilfe. ). an
liess ferner die Mitthaterschaft fallen und stellte Anstlftuntg
und Beihilfe allein der Thiterschaft gegeniiber.s) Man fas§ e
schliesslich den Begriff der Teilnahme noch enger, und in-

1) Heffter, Lehrbuch § 79, 80 (communio criminis ——Cve.rbrie]:l;(;:
rische Genossenschaft); Marezoll, das gem. deutsche Crim
recht 1847 § 34. ‘

2) Die gemeine Meinung. ’ .

3)) Hialschner L. c. § 171. Hugo Meyer, Lehrbuch § 48; Liszt,
Lehrbuch, § 48 1I. 3.
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dem man die Anstiftung bald ganz der Thiterschaft gleich-
setzte bald in zwei Kategorien zerlegte, von denen man die
eine zu der Thiterschaft, die andere zu der Geehilfschaft
schlug, indentifizierte man den Begriff der Teilnahme mit
demjenigen der Beihilfe.1) Wie weit aber die Meinungen
auch auseindergehen mochten, die Beihilfe hat man aus
dem Gebiete der Teilnahme nie verbannen konnen. Sie
steht und fallt mit derselben. Im Hinblick darauf erscheint
der Ausspruch Halschner’s?) vollkommen berechtigt, dass fiir
-die ganze Lehre von der Teilnahme die an der Spitze
stehende, fiir alles Weitere massgebende Frage diejenige
nach dem Unterschiede von Urheberschaft (Théterschaft) und
Beihilfe sei.

Fir das Wesen der Beihilfe kommen zunidchst die
ellgemeinen Voraussetzungen der Teilnahme in Betracht.
Die Beihilfe ist demnach, vor allen Dingen, die schuldhafte
Mitwirkung zu einem selbstandig strafbaren Delikte.

Hierzu tritt weiterhin, als charakteristisches Merkmal
der Beihilfe, die Unselbstindigkeit,?) welche an sich
in dem Begriffe des Hilfeleistens enthalten ist. Die Beihilfs
weist hinter sich zuriick,t) sie setzt eine fremde Handlung
voraus, an welche sie sich anlehnt, welcher gegeniiber sie
sich als minderwertige, nebensichliche, unwesentliche Be-
teiligung ander Herstellung des verbrecherischen Erfolges
darstellt. Aber in dem Begriffe des Helfens ist andrerseits
derjenige der Unterstiitzung enthalten. Um als Bej-
hilfe gefasst zu werden, muss deshalb die entsprechende
Thatigkeit in dem Verhaltnis der Beforderung zu der Hand-
lung stehen, an welche sie sich anschliesst. Wir hatten oben
gesehn, dass der Teilnehmer tiberhaupt immer nur einen
Teil der Gesammtwirksamkeit hergiebt, welche fir das Ent-

1) Buri, siehe oben; Binding, Kritik des Entwurfs p. 88ff, 92ff,
Derselbe, Grundriss § 67. 8. b.

2 1 ¢ § 155,

%) Klar ausgedriickt bei Hugo Meyer, Lehrbuch, in der Ueber-
schrift des dritten Kapitels,

%) Berner, Teilnahme p. 8.
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stehen des Verbrechens, an welchem er sich beteiligt, e:rfor-
derlich ist; dieses gilt in gleicher Weise von dem Gel}lll.lfen.
Nur kommt bei ithm noch die Weitere. Voraussetzung 11.1}?11,
dass der Teil der Gesammtwirksamkeit, Welch.er von. 1th1C
herrithrt, den Thatbestand des betreffenden Deliktes nic _
einmal gum Teil erféallen darf.t) .
Halten wir an diesem Gesichtspunkt fest, so konnen
wir uns der Ueberzeugung nicht verschliessen, da§ mangels
ausdriicklicher die Beihilfe betreffender Strafbestimmungen
der verbrecherische Erfolg nur demjenigen, welcher den be-
treffenden Thatbestand ganz oder teilweise erfillt hat —
d. h. dem Thiter oder dem Mitthiter — wiirde zugerechnet
werden konnen. Nur jene ausdriickliche allgemeine Be-
stimmung iiber die Strafbarkeit des Gehilfen ermoglicht es,
dass demselben der Erfolg, welchen er nicht verursacht hat,
zugerechnet wird. Dann bedeutet diese Strafbestimmung
auch nichts Anderes, als eine Erweiterung des Gebiets der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit #iber die Grenzen der
gewohnlichen S8chuldformen hinaus;?) dann erscheint aber

1) Man hat dieses auch so ausgedriickt, dass man sagte, der Ge-
hilfe diirfe in keinem Falle die ,Haupthandlung* be.gehelil, ohn.e a.uf-
zuhoren, Gehilfe zu sein. Wir haben gesehen, wie die su.b‘]ektlve
Theorie diesen Umstand im grossen und ganzen auc.h nicht hajt
leugnen konnen. Im Grunde genommen, sind di'e verschiedenen Defi-
nitionen, welche von diesen Rechtslehrern fiir die Haupthandlung auf-
gestellt werden, mit der weiter unten vorgetragenen Formuh?rung
der Thatbestandshandlung identisch; die Vorwiirfe, welche von "1hnen
der nachstehend ersrterten Unterscheidung gemacht werden, mus?tell
demnach — wenn sie begriindet wiren — auf sie selbst zurilck-
fallen. . '

2) Diese Auffassung ist auch vom deutschen- Relc.hsgemcht Yer-
treten worden, welches darzuthun sucht, dass die Aufstellung einer
besonderen Schuldform der Beihilfe neben der Thaterschaft, sowie sie
vom Gesetz statuiert ist, auch de lege ferenda geboten' war (Verlgol-
Birkmeyer, 1. c. p. 261ff). So wird z. ]t?..h‘in dgn;egr(tig;i. vom 10.

93 p. 295) daraut hingewiesen, :
Januar 1,’887 (E (ﬁZ' Glzszt?z})um iueh fiir einen derartigen Saciwer}];aelt;
neinen Fall strafbarer Teilnahme zu.sch"affeny n?be‘;l d e]I;;frriﬁ'
»2riff der Thiterschaft und der Mitthiterschaft den Beg

nder Beihilfe stellen (musste) . .. ."
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auch die Beihilfe ihrem Wesen nach als eine minderwertige
Schuldform, deren Unvollkommenheit in der Mangelhaftigkeit
sowohl ihres objektiven, als auch ihres subjektiven That-
bestandes begriindet ist.!) Im Anschluss hieran wird die
weitere Untersuchung den objektiven und den subjectiven
Thatbestand der Beihilfe einzeln niher berithren miissen.

I. Um den Inhalt des allgemeinen o bjektiven That-
bestandes der Beihilfe festzustellen, miissen wir dieselbe
einmal der Alleinthiterschaft und dann den iibrigen Teil-
nahmearten- der Mitthaterschaft, sowie der Anstiftung ent-
gegenhalten. Wir werden auf  diesem Wege  fest-
stellen konnen, welche Elemente nicht die Thatseite der
Beihilfe ausmachen diirfen, und, wenn wir an diese negativen
Resultate diejenigen positiven Merkmale reihen, welche go-
niigen, um die Beihilfe als solche anzunehmen, so wird damit
das Maximum und Minimum gegeben sein, innerhalb deren
sich die Thatseite der Beihilfe frei bewegen kann.

1) Beginnen wir mit dem Minimum. Eine jede Bei-
hilfe ist schuldhafte Mitwirkung zu einem Verbrechen. Der
Gehilfe muss, sei es durch kérperliche Thatigkeit, sei es
durch intellektuelle Einwirkung, in der Richtung auf den
verbrecherischen Erfolg thitig geworden sein. Er muss
von den zur Entstehung eines Verbrechens erforderlichen,
durch menschliche Thitigkeit hervorzurufenden Bedingungen
mindestens eine verwirklichen?). Dieses darf nicht in
der Weise verstanden werden, als ob der Gehilfe stets
pirgend etwas zur Erzeugung des konkreten Verbrechens

1) Vergl. Geyer, §87 u. a. Vollig klar schon Marezoll, Criminal-
recht, p. 126, welcher behauptet:
»Helfer, Beistdnder, socii delicti oder socii inaequales heissen
nalle diejenigen, welche zur Hervorbringung eines fremden
m + . Verbrechens . . .. mitgewirkt haben, ohne dass
nder volle Begriff und alle Voraussetzungen
nder Miturheberschaft ganz auf sie An-
swendung leiden.... Aehnlich: Henke, 1 c. § 45
apvollkommene und unvollkommene Teilnahme,“
?2) Binding, Entwurf, p. 90,
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miisse beigetragen haben“1). Erforderlich ist auch hier, wie
bei der Thaterschaft, nur die mogliche Kausalitit, und wenn
auch vollendete Beihilfe immer eine konkrete Kausalitit
voraussetzt, so stellt sich eine solche unterstiitzen sollende
Thatigkeit, welche thatsichlich nicht das geringste zum
Verbrechenserfolg beitrug, immer noch als eine versuchte
Hilfeleistung dar. Als Beispiel diene das Wachestehen?), von
welchem der Thiter nichts wusste und welches zugleich un-
niitz war, weil thatsiichlich niemand in die Nihe des Orts
gekommen, wo das Verbrechen veritbt wurde oder auch das
Leihen einer Schusswaffe zur Veritbung eines Mordes, wenn
der Thater von derselben gar keinen Gebrauch gemacht und
auch sonst durch den Besitz derselben keine intellektuelle
Forderung erhalten hat. Aeusserst verwirrend war fir die
Frage nach der Kausalitit der Beihilfe die Verquickung der-
selben mit der hypothetischen Erérterung, ob die Ausfithrung
der verbrecherischen That nicht auch ohne die fragliche
Hilfeleistung erfolgt wire, ob demnach letztere eine not-
wendige Vorbedingung der ersteren gewesen sei oder nicht.
Die Unangemessenheit einer solchen Formulierung hat bereits
Stiibel?) nachgewiesen. Und in der That ist die Notwendig-
keit der Vorbedingung in diesem Sinne weder a priori noch
ex post von irgend welcher Bedeutung. A priori kommt es,
wie gesagt, auf die wmogliche Kausalitit allein an, darauf
aleo, dass die betreffende Gehilfenthitigkeit unter den ge-
gebenen Umstidnden erfahrungsgemiss eine Bedingung des
verbrecherischen Erfolges darstellt. Ex post erscheint ein
jedes Thun notwendig, welches thatsiichlich eine Bedingung
des Erfolges abgegeben hat4).

1) Birkmeyer, 1. c. p. 21 § 9 und p. 16 ff.
?) Birkmeyer, 1. ¢. p. 19, Anm. 86. Ueber die mogliche Kausali-
tit vergl. Rohland, die strafbare Unterlassung, p. 39.
8) Vergl. oben, p. 19; ferner Luden, Abhandlungen II, p. 391 ff.
¢) In @hnlicher Weise hat sich das Deutsche Reichsgericht aus-
gesprochen; in dem Urteil vom 18, Januar 1886 (E. XIIL p. 265)
heisst es:
nZunichst ist es allerdings. . . fiir den Begriff wissentli-
ncher Beihilfe vollig bedeutungslos, hypothetisch zu erdrtern,
8
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Um demnach Gehilfenthitigkeit annehmen zu konnen,
geniigt es in objektiver Hinsicht, dass eine Bedingung des
Verbrechens gesetzt worden sei, dass irgend eine Mitwirkung
zu demselben vorliege. Demgemiss bildet die beihelfende
Thatigkeit einen Teil der den Thatbestand des betreffenden
Delikts in sich begreifenden Gesammtwirksamkeit. Als Teil
dieser Gesammtwirksamkeit steht sie zu demselben im Ver-

nob die Ausfithrung der That nicht auch ohne die fragliche
pHilfeleistung erfolgt wire, und inwieweit die letztere gerade
neéine notwendige Vorbedingung der That bildete. Es geniigt,
ndass thatsichlich die bewusste Mitwirkung des Gehilfen
»physisch oder psychisch eines derjenigen Elemente abgegeben
»hat, ans denen sich die That, so wie sie konkret ausgetithrt
sworden ist, nach der objektiven und subjektiven Seite hin
pZusammensetztd, | .

Den Standpunkt der nur méglichen Kausalitdt vertritt das Reichs-
gericht beispielsweise in dem Urteil vom 23, September 1880
(E. II. 2 109 p. 261), welches besagt, dass es:

w - - flir den Thatbestand der Beihilfe (hinreicht), wenn
pdie That selbst. . . verlibt und dem Thiter zur Begehung
pder Stratthat durch Rat oder That Hilfe geleistet worden
nist, auch wenn die geleistete Hilfe fiir den Rrfolg ohne Ein-
nfluss geblieben. . . wie ja auch, wenn die That selbst nur
nbeim Versuche stehen geblieben, die zur Begehung geleistete
»Beihilfe stratbar erscheintV. . .

Dem gegeniiber vertritt der Pariser Kassationshof in kon-
stanter Judikatur dem Wortlaut des art. 60 ¢. p. (qui auront procurs. . .
tout autre moyen, qui aura servi & l'action, sachant qu'il devait y servir)
gemiss den Standpunkt der thatsichlichen Kausalitit. So heisst es
unter anderem in der cass. 28 juin 1890 (B. 143, p. 221 ff):

nAttendu que. . . de son coté N. . a donné les instruc-
ptions necessaires pour commettre Paction et procuré un
ymoyen qui y a servi. .. et que ces circonstances sont. . .

nides actes qui impriment & N. le caractére de compliced. . .
Noch klarer tritt dieses in der cass. 17 novembre 1887 (B.392
p. 618) hervor, welche besagt:

» - - attendu que linattention et le négligence du doc-
pteur ont ¢té cause des blessures faites & L. et des
pviolences exercées sur cet aliéné. . . (il y a) complicité par
naide et assistance®. . .

Vergleiche ferner: cass 28 février 1883 (B. 75, p. 125); cass.
29 septembre 1887 (B. 344 p. 5560).
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baltnis der Abhsngigkeit. Dem widerspricht auch nicht
der Umstand, dass die unterstitzende Thatigkeit an sich
mitunter auch noch den Thatbestand eines besonderen Delikts
erfiillt, wie beispielsweise, wenn der Gehilfe, um einen Dieb-
stahl zu erleichtern einen Totschlag begeht oder ein Gebidude
in Brand setzt!); denn nur soweit dieses Thun zu dem unter-
stiitzten Verbrechenserfolge im Verhilltnis der Kausalitat
steht, kommt es als Beihilfe in Betracht, und nur insofern
ist die Natur des Ganzen fir die Qualifikation des Bestand-
teiles massgebend?).

2) Die Mitwirkung des Gehilfen muss sich jedoch nicht
notwendig auf die Verwirklichung einer einzigen Be-
dingung des Verbrechens beschriinkens). Der Gehilfe kann
sehr woll mehrere solcher Bedingungen setzen, er kann
sehr viel thun, ohne seine Qualifikation als solcher zu ver-

lieren. Wie weit, fragt es sich, darf nun diese Mitwirkung

gehen, ohne aus dem Rahmen der Beihilfe herauszutreten ?
Die Antwort hierauf wird das Maximum bestimmen,
welches die andere Grenze der Thatseite der Beihife bildet.

Man hatte meist bei der Entscheidung obiger Frage
nur den einfachsten Fall, das Zusammenwirken von einem
Thater (Urheber) und Gehilfen im Auge. Als man die ent-
sprechenden Unterscheidungsmerkmale gefunden zu haben
glaubte, konnte man sich der Ueberzeugung nicht ver-
schliessen, dass dieselben auf den Fall, wo die Thaterschaft
unter mehrere Mitthiter verteilt ist, nicht ganz passten, da
doch auch der Mitthiater nicht den ganzen Thatbestand des

1) Vergl, Halschner 1, ¢. § 158. Luden, Abhandl. I. p. 453 ff.

2) Vergl. hiertiber weiter unten, Kapitel 11, tiber die akzessorische
Natur der Beihilfe.

3) Vergl, Binding, Entwurf, p. 90, 91:

n + - der Wille des Gehilfen richtet sich darauf. .. von
nden . . . zur Entstehung eines Verbrechens notwendigen,
pdurch menschliche Thatigkeit hervorzurufenden Bedingungen
spur einige zu verwirklichen“.. )

w - . des Gehilfen Wille. .. nicht aaf Hervorbrm‘gung
sder Totalitat . . . der Bedingungen, sondern nur elnes
»Teiles derselben gerichtet“. ..

8‘
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betreffenden Delikts erfillt. Es wurde immer klarer, dass,
wenn man das Kriterium der Unterscheidung zwischen dem
Mitthater und dem Gehilfen gefunden hat, der Gegensatz
zum Alleinthiter sich daraus von selbst ergeben muss. Wie
aber eine jede verbrecherische Thatigkeit zwei Momente ent
hélt, den verbrecherischen Willen und die aus demselben
hervorgehende #ussere That, so ist auch von Seiten des Ge-
hilfen eine schuldhafte Mitwirkung einerseits als Forderung
und Unterstiitzung der #usseren That, andererseits aber als
Bestarkung und Erhaltung des zur Begehung derselben er-
forderlichen bésen Willens moglicht). Wenn demnach die
Beihilfe zur That oder die materielle Beihilfe 2) der
Mitthaterschaft entgegengesetzt werden soll, so muss die Bei-
hilfe zum rechtswidrigen Entschlusse oder die intellek -
tuelle Beihilfe von der Anstiftung geschieden werden?),

1) Geyer L. c. § 7.

%) Die Bezeichnung ,materielle Beihilfe* fir die »Beihilfe zur
That an Stelle des iiblichen Ausdrucks »physische Beihilfe* scheint
uns dem Wesen dieses Begriffes mehr zu entsprechen.

3) Der neuere Sprachgebrauch (Stiibel, Teiln. §12; Kitka, Ueber
das Zusammentreffen mehrerer Schuldigen bei einem
Verbrechen 1840 § 40; Hugo Meyer § 44; Schiitze, Lehrbuch § 45 ff;
derselbe, Notwendige Teilnahme, p. 17 ff; Geyer, § 7; Lisat, § 48 ff;
Binding, Entwurf p. 88, Anm. 8; contra: Berner, Teilnahme p. 206;
neuerdings Hialschner, § 164) hat die seitherigen Bezeichnungen
nUrheber* und ,Miturheber¥ durch die Ausdriicke yThater und ,Mit-
thitert ersetszt. Binding findet dieselben ,mindestens prignanter. Doch
scheint es sich hierbei nicht um einen leeren Formenwechsel gehandelt
zu haben. Wenigstens ist er nicht von allen als solcher efnpfunden
und gewollt worden. Es liegt darin ein Stick Dogmengeschichte, ¢in
Kampf von Systemen, des ,caunsam dare* und pnon dare* der #lteren
Theorie mit dem Axiome Stiibels, dass alle Mitwirkung gleich wesent-
lich sei. Die Bezeichnungen ,Urhebert und »Urheberschaft haben
iibrigens gerade unter den Vertretern der subjektiven Theorie Anklang
gefunden, da sie ithnen den gewiinschten Anhaltspunkt boten, wm die
Anstiftung unter der Flagge der ,intellektuellen Urheberschaft® in das
Gebiet der Urheberschaft hiniiberzuschmuggeln und den Begrift der Teil-
nahme auf denjenigen der Beihilfe zu beschrinken. Cf. Luden, 1I.
p. 833,
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A. Dass ein objektiver Unterschied zwischen dem
Mitthiter und dem Gehilfen besteht, hat die dogmengeschicht-
liche Darstellung dargethan. Als weiteres Resultat hatte sic.h
aus der letzteren ergeben, dass sich eine solche Unter§che1-
dung nur in dem Falle durchfithren lasst, wenn man sie als
eine qualitative auffasst, denn nur unter dieser Bedingung
vermogen wir die Beihilfe als besonderen Begriff von der
Thaterschaft zu trennen. Die verschisdenen Kriterien, welche
die Doktrin des XIX.Jahrhunderts der Reihe nach fiir diese
Unterscheidung aufgestelit hat, finden hierbei folgende Ver-
wertung:

a) Die Natur des Verbrechens, welche Stitbel?)
nach langerem Schwanken fiir allein massgebend erklirt hat,
giebt das erste Unterscheidungsmerkmal ab. . Diejenigen
Delikte, deren Thatbestand

«. eine bestimmte persénliche Beziehung des Thiters

erfordert (wie z. B. Amtsverbrechen, Kindesmord
u. a.} und
f. eine bestimmte Anzahl von Mitwirkenden voraussetzt,
(wie z. B. Bigamie, Ehebruch u. a.)
schliessen eo ipso einen jeden aus der Zahl der Mitthéter
resp. Thater aus, bei dem die erforderliche persénliche Be-
ziehung nicht vorliegt, oder welcher zu der Zahl der begriff-
lich Mitbeteiligten hinzukommt. Wenn also jemand zu einem
derartigen Verbrechen ohne die genannten Qualifikationen
mitwirkt, erscheint er in Bezug auf dasselbe immer nur als
Gehilfe, wie bedeutend der von ihm gelieferte Beitrag an
sich auch gewesen sein mag?), weil er wegen mangelnder

1) Vergl. oben pag. 22 ff.

%) Gerade hier sind die Falle am hanfigsten, wo die Beihilfe den
Thatbestand eines selbstindigen Deliktes erfiillt. Liegt bei demjenigen,
welcher den im Texte genannten Bedingungen nicht entspricht, im
iibrigen die Qualifikation eines Thiters oder Mitthiters vor, so ist er
in Bezug auf dusjenige Delikt, als welches sich seine Handlung ohne
jene Bedingungen darstellt, Thiter oder Mitthiter; hiermit konkurriert
unter Umstinden ideell Beihilfe zu dem besonders qualifizierten Delikte.
Dariiber, dass man sehr wohl Beihilfe zu einem Delikte leisten
kann, welches man als Thiter nicht begehen konnte, siehe ieiter
unten, Kapitel IL
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Fahigkeit, Deliktssubjekt zu sein, rechtlich nicht Thiter sein
kann.

Die Natur des betreffenden Delikts kommt hier inso-
weilt zur (Feltung, als sie in dem legalen Thatbestand des-
selben zum Ausdruck gelangt ist,!) denn ausschlaggebend
ist de lege lata einzig und allein dieser. Um so mehr ist es
freilich de lege ferenda zu wiinschen, dass er der wahren
Natur der Delikte im vollstem Masse gerecht werde. Trifft
aber diese Voraussetzung zu — und bei einer umsichtigen
Gesetzgebung ist ein Anderes garnicht denkbar — so wird
sich der formale Thatbestand mit der realen Wirklichkeit
decken und den Vorwurf des Formalismus, welcher derjenigen
Ansicht gemacht wird, die den legalen Thatbestand zur
Grundlage des Kriteriums der Unterscheidung von Beihilfe
und Mitthdterschaft resp. Thiterschaft wahlt, die Spitze ab-
gebrochen sein.

In den genannten Féllen ist ibrigens die Moglichkeit
nicht ausgeschlossen, dass auch einer von denjenigen, bei
welchen die entsprechende Qualifikation vorliegt, nur Beihilfe
leistet (z. B. zu einem Amtsverbrechen seitens eines Beamten).
Dapn kommen aber die weiter unten ervrterten Gesichts-
punkte in Betracht. Als feststehend ist vorerst nur der
Grundsatz zu betrachten, dass derjenige von den Mitwirken-
den, dem die mehrerwithnte Qualifikation abgeht, immer nur
Gehilfe sein kann.

b) Man hat, wie wir oben sahen, versucht, den Zeit-
punkt der Vornahme der betreffenden Thatigkeit durch
den Mitwirkenden dariiber entscheiden zu lassen, ob er Ge-
hilfe oder Mitthiiter sei. Dieses fiihrte zur Indentifizierung
der Gehilfen — mit den Vorbereitungshan dlungen,
wihrend man die Ausfﬁhrungshandlung den Mit-
thitern iberwies. Auf diese Weise wurde wiederum das

!) Dieses gegen Kohler, 1. c. V. § 1., welcher gegen die hier
vorgetragene Ansicht den Fall anfithrt, wo eine Frau einen Wahn-
sinnigen im Begehen der Notzucht unterstiitzt. Es liegt hier mittel-
bare Thitigkeit vor, weil der legale Thatbestand des Delikts eine
solche zulisst.
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Moment des Thatbestandes in di'e beg.rifﬂi(,:he Unter-
scheidung von Thiterschaft und Beihilfe eingefiihrt, denn
um jenen Gegensatz, welcher von ‘dt‘ar Lehre von dem Ver-
suche hergenommen wurde, zu pr'z:Lz1s1eren, mussf:e man be-
haupten, dass die Ausfiihrung beginne, sobald-mlt einer zum
Thatbestand gehérigen Handlung begonnep sel. ‘Aber durch
die Identifizierung der Beihilfe mit der Vorbfereﬂcung fasste
man den Begriff derselben viel zu eng, erweiterte dagegen
denjenigen der Mitthiterschaft tiber das ge.biihrende Mass
hinaus und gelangte auf diese Weise zu einer ungereclht-
fertigten Hirte der Bestrafung.t) KEs lasst sich sel_n‘ gu't eine
mitwirkende Thitigkeit denken, welche, trotzdem sie mit der
zum Thatbestande gehorigen Handlungen zeitlich zusammen-
fallt, nicht zu derselben gehoért. Wir erinnern nur an die
oft zitierten Beispiele des ,Leuchtens® und , Wachestehens.“ So
viel ist aber an dieser Unterscheidung richtig, dass das Be-
gehen einer Vorbereitungshandlung den Mitwirkenden zum
Gehilfen stempelt, wenn er einen Thiter oder mehrere Mit-
thater neben sich hat.?2)

c) Soweit der Gegensatz von Vorbereitungs- und Aus-
fitlhrungshandlungen in der That ein Merkmal der. Unter-
scheidung von Beihilfe und Thaterschaft resp. Mitthiter-
schaft abgiebt, ist er iibrigens in der Gegeniiberstellung der
viel umfassenderen Begriffe von Bedingung u‘nd .Ur-
sache mit enthalten. Dieselben kommen hier aber in einem
spezifisch juristischen Sinne in Betracht.. .

Nicht auf den Gegensatz von der ,in abs‘crafsto jcre1ben-
den Kraft* und der, ihre Wirksamkeit begﬁnstlgenden
Atmosphire4, wie ihn Kohlers) aufstellt, kommt es hier an.

1) Siehe oben: Stiibel; vergleiche ferner Be¥'n.er: Lehrbuch § 85.

2) Wollte man in diesem Falle nicht Beihilfe annehmen,hso
bliebe nichts weiter iibrig, als die betreffende Person straflos ausgehen
zu lassen, weil die Vorbereitungshandlungen, welche der Théter sich
zu Schulden kommen lisst, in der Regel nicht gestraf.t Wer'den.

3) Vergl. oben Abschn. I. Kap. IV. Kohler s'leht gich EeLbSt
gezwungen, seine Zuflucht zu dem ,rationalen Begritie der Urheber-

schaft® zu nehmen.
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Dieser Gegensatz ist strafrechtlich vollig irrelevant. Kann
doch auch derjenige Alleinthiter werden, welcher, die vor-
handene treibende Kraft benutzend, lediglich die fir die
Entwickelung  derselben notwendige Atmosphére schafft.
Steht es fest, dass eine jede Erscheinung das Ergebnis
aller ihrer Antezedentien ist, 80 kann kein Zweifel dariiber
obwalten, dass dem Ursachenbegriff im Strafrecht nur eine
relative Bedeutung zukommt. Diese Antezedentien bilden
grosstenteils ein Nacheinander, kénnen aber auch, wie
wir gesehen haben, ein Nebeneinander abgeben. Wir
diarfen alle als Bedingungen des Wirklichwerdens jener
Erscheinung auffassen. Nun ist es gewiss richtig, dass eine
Jede dieser Bedingungen, vorausgesetzt dass sie fir das
Existentwerden des Erfolgs kausal gewesen, in hypothesi fiir
den wirklich gewordenen Erfolg notwendig war. Aus
dieser Notwendigkeit aber eine gleiche Wesentlichkeit der
Bedingungen abzuleiten, wire verfohlt. ) Es lassen sich
unter denselben in jedem einzelnen Falle solche aus-
findig machen, die sich zu dem Erfolge in einer Beziehung
befinden, welche sie als die ihm zunéchststehenden erscheinen
lasst. Man hat sie als diej enigen bezeichnet, ,welche den
vorhandenen Verhaltnissen die entsprechende
Richtung auf den Erfolg geben“ (Hugo Meyer),2)
oder auch als diejenigen, »welchedensonst regelméssig
gedachten Verlauf der Erscheinungen zu
einem andern oder regelwidrigen machent
(Bar).3) Man nannte sie ,die iberwiegenden® (Schiitze),+)
die ,zum Erfolge hinstrebenden Bedingungen in
ihrem Uebergewichte itber die abhaltenden“ (Bin-
ding),5), diejenigen, ,welche zu den bereits gesetzten
Bedingungen des Erfolges das letzte zu seinem Zu-

I) Solches thun im Anschluss an Stiibel die Vertreter der sub-
Jektiven Theorie und Hilschner.

2) Lehrbuch § 35.

8) Die Lehre vom Kausalzusammenhange. 1871 p. 11.

4) Lehrbuch, p. 881, ff.

5) Normen, 1872 I p. 187.
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standekommen fehlende Stiick hinzufiigen® (Ortmann).1)
Immer aber ist der Kreis der Antezedentien,.aus derer% Za,c_}lll
diejenigen hervorgehoben werden, .welchen die ‘entsolllelderz e
Wirkung zuzuschreiben ist, auf d1e. strafrechtlich re 1jtvamdem
Bedingungen beschrinkt, so dass die vom Stafldpun ® des
Naturkausalismus betrachtet wirksamste unter ihnen Ifnt er
fiir das Strafrecht in Betracht kommenden WesenthchsteP
Bedingung keineswegs zusammex']zufallefn b?aucht. W}r
nennen diese hervorragendste, thatigste, uberw1egeI.1de, straf-
rechtlich relevante Bedingung oder Gruppe von Bedingungen:
die Ursache des verbrecherischen Erfolgs — und f_'olgern
weiter mit Birkmeyer,2) dass sich das Kriteriurp fr dlesglbe
aus der Natur des betreffenden Delikts wird herleiten
missen, wie sie in dem legalen Thatbestand desselben
zum Ausdruck gekommen ist. Hierbei sel nochmals darauf
hingewiesen, dass durchaus kein Zwang vorliegt anzuneh@en,
der formale Thatbestand befinde sich mit der realen Wirk-
lichkeit nicht im Einklange.3) .
Einem jeden besonderen Thatbestande muss eine Thitig-
keit entsprechen, welche den verpbnter‘l Erfolg hervorruft.
Insofern das Wesen dieser Thitigkeit sich aus dpir gesetz.-
lichen Formulierung des Thatbestandes erglnebt, durfel.l wir
von einer Thatbestandshandlung reden.4) . Nicht dass .hlern.nt
das konkrete Thun in seiner unendhc%len M‘anmgfalt{gt-
keit vorgesehen werden Lkonnte. Ansatze hlerzg W(.alsd
das positive Recht allerdings mitunter auf ;5.) aber %e sgrn
verwerflich wie jede Kasuistik in der Legislatur. Das Ee-
setz nimmt meistens nur die Merkmale des \{eif;‘p}i).nte.n. r-
folges in den die Thatigeit bezeichnenden Begriff hinein; in

1) Gerichtssaal, XXVIII, p. 84, ﬁét“bel‘
2) Vergl. Absch. I, Kap. III. Dagegen tibel ! ) .
3)) Diefes gegen K’ohler, welcher (. c. V § l)Ha"lllfsilllll‘]‘?';’ kia.ntssble
ie ei i dere Hilfsthatigkei -
b das Gesetz die eine oder die an ere >
nacflldemer:vahnte oder nicht, ihre Begehung Mitthaterschatt .oder Bei
;911;' e:vsiirde begritnden miissen, und hierin einen .Mangel erblickt, wel-
c}11ef1 der formale Standpunkt naturgemiss involviere.
4) Vergl. Kohler, ibid. ’
5) So z. B. art. 60 des code pénal.
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gewissen Fillen, in denen es auf die Art und Weise an-
kommt, in welcher der Erfolg hervorgebracht worden, auf den
Weg, welchen die Thitigkeit in der Richtung auf denselben
eingeschlagen hat, wird eine Reihe von Thitigkeiten aufge-
zéhlt, welche aber zu einem Begriff verschmolzen!) ein ein-
heitliches, mit der Ausfiihrung der That zusammenhingendes
Ganzes bilden. Dem Richter ist es iiberlassen, den vorlie-
genden rechtswidrigen Erfolg auf diejenige Gesammtwirk-
samkeit zuriickzufithren, welche zu ihm im Verhsltnis
der Kausalitdt gestanden hat und sodann aus derselben die-
Jjenige Mitwirkung als Beihilfe auszuscheiden, welche den
Erfolg im technisch-juristischen Sinne nicht verursacht d. h.
nicht die Thatbestandshandlung oder einen Teil derselben
ausgemacht hat.

Ein Beispiel mag diesen Gegensatz klarstellen. Wer
einen Menschen vorsitzlich tétet, wird. . . .. bestraft. Das Gesetz,
welches eine derartige Fassung gewihlt hat, bezeichnet die
Thatbestandshandlung nur dem Erfolge nach. Um diese in
concreto festzustellen, wird es darauf ankommen, die von
Menschenhand gesetzte Todesursache ausfindig zu machen.
Ein in die Herzgegend gefiihrter Dolchstich, ein jéher Schreck,
ein Fall — alles dieses vermag den Tod herbeizufithren.
. Wer den Dolchstich gefithrt, den Schreck hervorgerufen, den
Ahnungslosen zu Fall gebracht, hat den Thatbestand erfiillt,
die Thatbestandshandlung begangen, gleichviel in welcher
Weise er korperlich hierbei thitig gewesen. Dagegen kann
von demjenigen, welcher den Dolch zu diesem Zwecke ge-
schliffen, ihn dem Thiter gereicht, Wache gestanden, geleuch-
tet, im allgemeinen behauptet werden, er habe den That-
bestand in keiner Weise erfiillt, keinen Teil der Thatbe-
standshandlung begangen, wenngleich es augenfallig ist, dass
seine Thétigkeit im kausalen Zusammenhange mit dem rechts-
widrigen Erfolge gestanden hat. Zwischen diesen beiden
Extremen, demjenigen, welcher allein den Thatbestand ganz
erfullt hat, und demjenigen, welcher dieses in keiner Weise

!) Vergl. dariiber Birkmeyer § 45.
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gethan, gicbt es eine Mitte. Man kann den Thatbestand
zum Teil erfiillen, den Dolch mit in’s Herz stossen helfen

u. 8. w. — wer das thut ist Mitthéter. .
Ein anderes Beispiel. Das Gesetz straft den Einbruchs-

diebstahl. Hier ist die Handlung teilweise niher bezeichnet.
Die Wegnahme einer Sache in der gesetzlich vorgesehenen
Absicht kann in diesem Falle nur mittelst Einbruchs ge-
schehen. Diese beiden Thitigkeiten sind zu einer Einheit
verschmolzen. Wer einen Teil derselben begeht, einbricht,
wegnimmt — hat den Thatbestand teilweise erfiillt, ist Mit-
thater 1). Wer die Instrumente zur Bewerkstelligung des
Einbruchs hergegeben hat, ist Gehilfe.

Nicht darauf also kommt es an, wann die Bedingung
oder die Gruppe von Bedingungen von dem Gehilfen ge-
setzt worden ist, sondern dass diese Bedingung oder die
Gruppe von Bedingungen nicht in denjenigen Kreis hinein-
gehort, welcher die zum Thatbestande des betreffenden
Deliktes gehdrigen Bedingungen in sich begreift. Welches
diese besonders qnalifizierten?) Bedingungen sind, dariiber
giebt uns in jedem einzelnen Falle der konkrete Thatbestand
Aufschluss. Dass es mitunter zweifelhaft erscheinen kann,
welche Bedingungen zu der einen und welche zu der andern
Kategorie zu rechnen sind, ist nicht zu leugnen. Wenn man
aber die Schwierigkeiten, welche die Praxis in ihrer unend-
lichen Vielgestaltigkeit bietet, im allgemeinen bei d'er Auf-
stellung von theoretischen Grundsétzen Verpachlﬁss1gfan zu
diirfen glaubt, so ist nicht abzusehen, weshalb jene p:iaktlsqhen
Schwierigkeiten hier auf einmal einen Grfxd der Unuberwn‘xd-
lichkeit erreichen tollten, an welchem jeder Versuch, eine

prinzipiell objektive Unterscheidung durchzufithren, scheitern

miisste. .
Auf diesem Wege wiren Wwir nun zur Beantwortung

derjenigen Frage gelangt, welche den. Ausgar}gspunkt delxl'
vorstehenden Erérterung bildete, nimlich derjenigen nac
1) Birkmeyer p. 108
?) Vergl. Hilschner, Strafrecht I, p. 371 ff. Dagegen Schwarze
Komm. p. 144, Anm. 2 p. 118 ff.
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dem Maximum der Thatseite der Beihilfe,. Wenn der
Gehilfe einerseits mindestens eine mogliche Bedingung zur
Herstellung des Ertolges gesetzt haben muss, so kann an-
drerseits die Reihe von Bedi ngungen, welche er ver-
wirklichen darf, ohne Mitthiiter zu werden, nicht in das Be-
reich der Thatbestandshandlung hinein greifen. Der
Mitthater muss stets die Ursache ganz oder zum Teil, der
Gehilfe darf sie nicht gesetzt haben. Der Gehilfe kann nie
einen Teil der Thatbestandshandlung begeher, er kann die-
selbe nur fordern, erleichtern, unterstittzen1). Dass der

1) Die objektive Unterscheidung von Beihilfe und Thaterschaft,
resp. Mitthaterschaft ist auch in der Formulierung des positiven Straf-
rechts begrindet. Hinsichtlich des Deutschen St rafgesetz-
buches hat Birkmeyer I. ¢, p- 111 ff. den Nachweis hierfiir geliefert.
Das Deutsche Reichsgericht hat im Anschluss an den Wort-
laut des §49 (,als Gehilfe wird bestraft,wer dem Thiter
zur Begehung des Verbrechens oderVergehens durch
Rat oder That wissentlich Hilfe geleistet haty)
entschieden:

E. R. G XIV. ¥ 79. p. 8318. Urteil vom 8 Juli 1886:

nDas Wesen der Beihilfe liegt in der wissentlichen For-
»derung einer fremden Strafthat vor oder bei der Ver-
»ibung... .. ¢

Im allgemeinen hat sich aber das Reichsgericht von dem Wort-
laut des Gesetzes entfernt und im Anschluss an die M otive zum
Rev. Entwurf den subjektiven Standpunkt vertreten. Immerhin ist
das Reichsgericnt aber dem Grundsatze treu geblieben, dass Beihilfe
und Mitthdterschaft von einander und von der Anstiftung, gleichviel
aus welchem Grunde, zu scheiden seien.

Die Judikatur des Pariser Kassationshofes hatte dem
code pénal gegeniiber einen schwereren Stand. Er musste nicht nur die
Gleichstellung aller Kategorien der co mplicité unter einandar an-
erkennen, sondern auch diese selbst mit der Thaterschaft verschmelzen.
Da der complice hinsichtlich der Bestrafung dem Thiter gleich-
gestellt ist, so sieht der Kassationshof sich gemiissigt, diese Gtleichheit
der Bestrafung auf die Gleichheit deyr Schuld zuriickzu-
fihren :

Cass. 10 juin 1886 (B. 208 p, 342):

n+-.. attendu .... que le complice est considéré comme

paussi coupable que 'aunteur et encourt la méme peine. .. ¥
u. s, w.
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Gegensatz zwischen der Thitigkeit des Gehilfen und der-
jenigen des Mitthaters alsein qualitativer gefasst Wer(%en
muss, trotzdem ein Teil der Thatbestandshandlung an sich
ebonso sehr eine Bedingung oder Gruppe von Bedingung'en
ist, wie diejenige, welche der Gehilfe setzt — liegt darin,
dass die Bedingungen, welche der Mitthdter erfillt, kraft
der Formulierung der lex lata einen Bestandteil
der sogenannten ,Ursache“, d. h. der Thatbestandshandlung

bilden.

B. Auch zwischen dem Anstifter und dem sogen.
intellektuellen Gehilfen besteht ein objektiver
Unterschied?). Er beruht, ganz wie bei der Mitthaterschaft,
auf dem Gegensatze von Bedingung und Ursache.

Er erklart es fiir indifferent, ob der complice irrtiimlicherweise
als ,auteur® oder ,coauteur® qualifiziert worden ist {cass. 28 mars
B. 127 p. 200; cass, 229 novembre 1888 B. 839, p. 532). Er
betont es wieder und wieder, dass die Strafe fiir alle Arten der com-
plicité dieselbe sei, wie fiir den auteur (cass. 19 avril 1888
B. 151, p. 287; cass. 28 février 1889 B. 84, p. 128; cass.
14 mars 1889 B. 107, p. 160; cass. 20 juin 1889 B. 228,
p- 354). An anderer Stelle dagegen spricht er sich direkt gegen fiie
Vermengung der Begriffe ,,complice* und ,auteur* aus. Er erklart eine
‘mise en accusation® fiir nichtig, in welcher solche:@ geschehen war
E‘cass. 96 novembre 1888, B. 397, p. 657). Diese In’konsequ.enz
wird durch den Wortlaut des Gesetzes bedingt., Welches' d}e Begriffe,
nicht aber die Stratbarkeit auseinanderhalt. Dieser begriffiiche Unter-
schied von complice par aide et assistance, .coaflteur und auteur e-
staltet sich aber, soweit er anerkannt wird, objektiv. Was der Gehilfe,
der Mitthiter, der Théter thun miissen, um als solche aufgefasst zu
werden, ergiebt sich aus den art. 59, 60 des code pénal.

Vergl. cass. 2 septcmbre 1886 (B. 819, p. 532); cass.
18 mars 1887 (B.109,p. 161); cass. 16' n.ovembre 1888
(B. 831, p. 518); insbesondere noch cass. 28 juin 1891 (B. 143
p. 221). . ) . hiod
1) Es hat freilich nicht an Versuchen gefehlt, diesen Unters.c ie
als einen subjektiven zu fassen. Trotzdem h.at das deut§clle Relché-
gericht, welches im allgemeinen der 'sub‘]ektiven.Tellnahmet}}eome
huldigt, sich nicht entschliessen konnen, dleselbe. auf die I.Inters.cheldung
von Beihilfe und Anstiftung auszudebmen. Direkt spricht dieses aus

das Urteil v. 20. April 1886:
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Halten wir an der Voraussetzung der freien Selbst-
bestimmung fest 1) welche die Grundlage aller strafrechtlichen
Verantwortung bildet, so diirfen wir dem Anstifter die Be-
wirkung des verbrecherischen Entschlusses nur soweit zu-
schreiben, als von ihm gesagt werden kann, er habe ihn in
Gemeinschaft mit dem Angestifteten hervorgerufen, denn auch
dieser ist nicht frei von Schuld. Weil aber das von dem
Anstifter gesetzte Motiv den Entschluss mit erzeugt ), wird
es zum Bestandteil der Ursache.

Hieraus konnen wir folgern, dass diejenige intellektuelle
Einwirkung, welche nach gefasstem Entschlusse stattfindet,
wenn sie zu dem KErfolg im Kausalitdtsverhiltnisse steht,
immer nur Beihilfe vorstellen kann. Wie wir demnach
oben behaupten durften, dass das Begehen einer Vor-
bereitungshandlung den Mitwirkenden zum Gehilfen
macht, wenn er einen Thiiter oder mehrere Mitthiter neben
sich hat, so kénnen wir auch hier, nur mit Umkehrung
der Zeitfolge, behaupten, dass eine jede Einwirkung auf
den bereits vorhandenen Entschluss den Mit-
wirkenden immer nur als Gehilfen erscheinen lisst. Dieses
giebt das erste Unterscheidungsmerkmal zwischen der An-
stiftung und der Beihilfe ab. Sollte es auch das einzige
sein?

n-+..Anstifter und Gehilfen wollen eine fremde That zur
pVerwirklichung kommen lassen, nur die Art ihrer Betei-
niigung ist verschieden....“

Die franzoésische Judikatur hat sich iiber den Standpunkt, welchen
der code pépal vertritt, nicht zu erheben vermocht. Ihr ist die pr o-
vocation ebensosehr complicité, wie die aide et assi-
stance. Vergl. Ortolan I c. N 1300.

1) Wir laufen hierbei keine Gefahr, das Phantom der absoluten
‘Willensfreibeit heraufzubeschworen. Der psychischen Kraft, welche wir
gemeinhin Willen nennen, kommt, wie jeder andern Kraft, eine gewisse,
wenn auch noch so relative Selbststindigkeit zu. Fiir den Spielraum
des Rechts, welches den Willen als Macht zu seinem Ausgangspunkte
wihlt, gentigt seine relative Selbstindigkeit vollkommen. Das Recht
schiitzt den Willen; es straft ihn, wenn er, diesen Schutz durchbrechend,
zur rechtswidrigen That geworden ist.

2) Berner, Teilnahme, p. 294.
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Wenn wir oben fiir die materielle Beihilfe noch ein
weiteres Kriterium gefunden hatten, welches sich aus der
Natur des Verbrechens ergab, so kommt dieses aller-
dings fiir die Anstiftung nicht weiter in Betracht, denn in dem
Wesen der Anstiftung liegt, gleichwie in demjenigen der Beihilfe,
die Moglichkeit der Beteiligung an einem Verbrechen begriindet,
welches man als Théter nicht hitte begehen kémmen. So
kann man beispielsweise sehr wohl als Nichtbeamter zu einem
Amtsverbrechen, als Mann zu einer Kindestétung u. s. w.
anstiften. Aber es wird sich fragen, ob in der That, wie
gemeinhin behauptet wird, die sogenannte intellektuelle Bei-
hilfe stets einen bereits vorhandenen Entschluss voraussetzt.
Ob nicht — gleichwie die materielle Beihilfe nicht not~
wendigerweise in die Zeit des Vorbereitungsstadiums des Ver-
brechens fallen muss, sondern auch mit der Ausfithrungs-
handlung zeitlich zusammenfallen darf — eine intellektuelle
Beihilfe denkbar sei, welche mit der anstiftenden Thitigkeit
zeitlich zusammenfillt oder dieser gar vorausgeht, also noch
vor der Fassung des Entschlusses stattfindet1). Wird sich
diese Frage bejahen lassen, dann muss auch die gemeinhin
feststehende Definition der sogenannten intellektuellen Bei-
hilfe als Unterstiitzung des Weiterbestehens des schon vor-
handenen Entschlusses einer umfassenderen Begriffsbestim-
mung weichen, welche die Beihilfe, im Gegensatz zur
Anstiftung, als blosse Beférderung der Willensseite des
Verbrechens erscheinen lasst. Nun kann man aber be-
haupten, dass eine jede Beihilfe zur Anstiftung
als intellektuelle Beihilfe zur Begehung des Verbrechens selbst
sich darstellt, solange jene Anstiftung nicht durch eine be-
sondere Strafsanktion des Gesetzgebers zu einem selb-
stindigen Delikt erhoben worden ist. Eine solche Beihilfe
fallt aber mindestens zeitlich mit der anstiftenden Thiatigkeit
zusammen und geht demgeméss der Bildung des verbreche-
rischen Entschlusses voraus. Diese Beihilfe kann an sich

1) Ueber das Feststehen des Entschlusses vergl. Bar, p. 53, ft.
Berner, Teiln., p. 292.
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sehr wohl in einer physischen Thitigkeit enthalten sein.
Thren intellektuellen Charakter gewinnt sie dadurch, dass sie
zu dem Thiter erst durch das Medium der Anstiftung hin-
durch in ein Verhéltnis der Mitwirkung tritt. Als Beispiel
diene der Fall, wo jemand — etwa wissentlich — das Lokal zu
einer Zusammenkunft hergegeben, den Anzustiftenden an
einen Ort gelockt hat, wo die Ueberredung zur Begehung der
Uebelthat leichter von statten gehen konnte; desgleichen das
Erteilen eines Rates an den Anstifter iiber die Art der zu
wahlenden Mittel der Ueberredung.

Die weitaus zahlreichsten Fille der intellektuellen Bei-
hilfe werden freilich ein Bestirken des bereits gefassten Ent-
schlusses darstellen.1) Doch liegt der Schwerpunkt ihrer
Unterscheidung von der Anmstiftung nicht in dem Zeitpunkte
der Bethitigung, sondern in dem Wesen der letzteren, welche
als eine untergeordnete, nebensichliche Bedingung der mit-
verursachenden Thatigkeit des Anstifters gegeniibertritt.

II. Kehren wir noch einmal zu unserem Ausgangs-
punkte zuriick. Wir erblicken in der Beihilfe eine minder-
wertige Schuldform. Dass diese Unvollkommenheit in ihrem
objektiven Thatbestande begriindet ist, haben die vorste-
henden Ausfithrungen ergeben. Nun diirfte dieses freilich
geniigen, um eine minderwertige Schuldform anzunehmen,
aber der Begriff der Beihilfe wire hiermit noch lange nicht
gewonnen. Denn setzen wir bei einer Mangelhaftigkeit der
Thatseite eine Vollkommenheit des subjektiven Thatbestandes
voraus — wurde, mit anderen Worten, mehr gewollt als ge-
schah, — so liegt zumeist Versuch vor.2) Um Beihilfe zu kon-
struleren, bedarf es einer Identitit von Willen und That.

1) Dieser Gegensatz von Anstiftung und Beihilfe ist hiaufig fir
die Losung der Schwierigkeiten verwertet worden, welche der Fall
pder Anstiftung eines bereits Entschlossenen“ (alias vel omnimodo
facturus) mit sich bringt. Der hier vorgetragenen Auffassung gemiss
ist Anstiftung nach Fassung des Entschlusses nicht moglich. Vergl.
Schiutze, Lehrb. § 46; Bar, Teiln. § 16; Hugo Meyer, Lehrb. § 46;
Geyer, § 28; Borchert, p. 62 ff.

?) Berner, Teilnahme p. 3.
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Wie jede strafbare Handlung hat auch die Beihilfe ihre
spezifische Schuldseite.!) Eine faktische Hilfeleistung kann
auch dann stattfinden, wenn von Beihilfe keine Rede ist. ?)
Damit letztere vorliege, ist es notig, dass sie als Hilfeleistung
gewollt und gewusst sei oder hétte gewusst werden miissen,
denn nur in diesem Falle ist es moglich, den Gehilten als
solchen fiir den Gesammterfolg, dessen Wirklichwerden er
befordert hat, verantwortlich zu machen. Wie gestaltet sich
nun die Schuldseite der Beihilfe?

Wir nennen eine Handlung dann eine sehuldhafte, wenn
das Subjekt eine Vorstellung von den Umstinden hatte,
unter denen es thétig wurde, die Folgen voraussah, welche
seine Thétigkeit nach sich ziehen wiirde, — oder aber, wenn
jene Vorstellung méglich und diese Folgen voraussehbar
waren — und das Subjekt sein Thun nichtsdestoweniger
goewollt hat. Diese allgemeine Formel findet auch auf die
Beihilfe ihre Anwendung. Das spezifisch Eigenartige jedoch,
welches sie mit den anderen Teilnahmekategorien gemein
hat und wodurch sie sich mit jenen von der Alleinthater-
schaft unterscheidet, liegt darin, dass fur sie in der Vor-
stellung von den 4usseren Umstinden diejenige von der
schuldhaften Thatigkeit eines andern Thiters, in dem Vor-
aussehen der Folgen das Bewusstsein dessen enthalten ist
oder sein sollte, dass die eigene Thitigkeit zu derjenigen
des andern im Verhiltnis der Abhiingigkeit, der TUnter-
stiitzung steht. Dahe® der zwiefache Inhalt der Gehilfen-
schuld.s) Einmal in Bezug auf die eigene Thatigkeit und
zweitens im Verhiltnis zur Handlung des Théters.

Fir die eigene Thitigkeit besteht das Erfordernis des
schuldhaften (dolosen oder fahrldssigen) Wollens.

In Bezug auf die théterische Handlung kann aus den
vorstehenden Pramissen nur die Voraussetzung des Wissens,

1) Birkmeyer, 1. ¢, p. 128 ff.
2) Luden, Abhandlungen I. p. 868 ff.
8) Mayr: Die Beihilfe. 1883. p. 39 ff
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resp. des , Wissen-miissens* vom Vorhandensein derselben ge-
folgert werden. Ein Mehreres kann man nicht verlangen.!)

Dem gegeniiber ist mitunter die Behauptung aufgestellt
worden, dass auch der Wille des Hilfeleistenden auf das
Wirklichwerden des  verbrecherischen  Gesammterfolges
gerichtet sein miisse. So verfithrerisch diese Ansicht ist, so
l#sst sich ihr doch unméglich beistimmen. Nicht nur ist
dieses Wollen Lkein begriffswesentliches Postulat der Bei-
hilfe,?) sondern es steht mit dem innersten Wesen derselben
im Widerspruche. Das, was filschlich als das Wollen des
Erfolges der Thiterhandlung seitens des Gehilfen bezeichnet
wird, erweist sich als ein Herbeiwiinschen dieses Erfolges
durch denselben. Der Gehilfes) will nur einen Teil der
Bedingungen des Erfolgs realisieren, er kann den Erfolg nur
wiitnschen. Aber auch dieses Letztere ist nicht notwendig.
Dem Gehilfen kann der Erfolg auch gleichgiltig sein. Nur
das Bewusstsein oder die Moglichkeit des Bewusstseins ist
erforderlich, dass er das Verbrechen begehen hilft. So
ist beispielsweise derjenige fiir Beihilfe zur Verantwortung
zu ziehen, welcher dem Thiter ein Mordwerkzeug mit dem
Bewusstsein gab, dass jener damit einer bestimmten Personlich-
keit das Leben nehmen werde, ohne dass es darauf ankime
festzustellen, ob er auch den emdlichen Erfolg der Mordthat
herbeifithren helfen wollte. Hitte dieses Bewusstsein vor-
liegen missen, obgleich es thatsichlich nicht vorlag, so ist
fahrlassige Beihilfe anzunebmen4). @

1) Insbesondere nicht, dass der Gehilfe eine genauere Kenntnis
von der thatsichlichen und rechtlichen Herstellung der zu unter-
stiitzenden That der Thiiter selbst haben miisse. Vergl. Borchert,
p. 88; Mayr, p. B5.

2) Kitka, Ueber das Zusammentreffen mehrerer Schuldigen, § 21;
Berner, Teilname p. 211, 212. Halschner, § 167. 1. Borchert, p. 90 ff,;
Mayr; L. c. p. 56.

3) Bindig, Entwurf p. 91.

4) Ueber fahrlissige Beihilfe vergleiche weiter unten Kap. IV.
Das positive Recht hilt bekanntlich im allgemeinen an dem Grund-
satze fest, dass nur dolose Beihilfe strafbar sei. Dieses wird
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Noch viel weniger ist die Annahme Dberechtigt, dass
zwischen dem Gehilfen und dem Théter resp. den Mitthitern
eine Willenseinigung Platz greifen miisse. Diese Vor-
aussetzung, welche bis in die neueste Zeit hinein Theorie
und Gesetzgebung beherrscht, schrinkt vor allen Dingen
den Begriff der Beihilfe ein, indem sie alle diejenigen Fille
a priori ausschliesst, in welchen letztere ohne Willenseinigung
geleistet worden ist. Aber auch dann ist sie aus der Ver-
wechslung des Beweismittels mit dem zu Beweisenden herzu-
leiten. Denn, dassbei vorhandener Willenseinigung die Schuld-

gewohnlich so ausgedriickt, dass man sagt, Beihilfe miisse wissent-
lich geleistet worden sein. (Vergl. Deutsch. Strafz. § 49. Code
pénal art.60. Code pénal belge art.67. Das Niederl. Strafgh. art. 48. 1
gebraucht direkt den Ausdruck: ,vorsiatzlich¥).

Das deutsche Reichsgericht hat in seinen Entscheidungen
den Inhalt dieses Gehilfenvorsatzes verschieden gekennzeichnet. Einer-
seits hat es behauptet, dass der Wille des Gehilfen auf die Entstehung des
Verbrechens selbst, zu dem er geholfen, gerichtet sei. So zum Beispiel:

Urt. v. b. Dez. 1883. E.R. G. X. B 4 p. 8 ff. ,Es muss hiernach

die Willensrichtung des Hilfeleistenden auf die Entstehung
des Verbrechens oder Vergehens gerichtet sein.

desgl. Urt. v.28. Méarz 1887, E.R. G. X VL N4 p. 25 ff. ,,Es geniigt zur

Erfiillung des Thatbestandsmerkmales wissentlicher Hilfe-
leistung nicht, dass der thiitig werdende Gehilfe weiss, es wolle
derThiter die strafbare Handlung begehen ... Die Vorschrift
des § 49 des Str. G. B. verlangt vielmehr, dass auch der Wille
des Gehilfen auf das Zustandekommen des Verbrechens oder
Vergehens gerichtet ist, zu dessen Forderung er thitig ist.«

In einer anderen Reihe von Urteilen #éndert das Reichsgericht
seine Angicht dahin, dass der Gehilfendolus nur auf Unterstiitzung und
nicht auf die Ausfihrung des vorliegenden Verbrechens gehen diurfe.
8o heisst esi. Urt. v. 29. October 1881 E. B. G. V. Nr.42. p. 140 ff.:

» » - - Rechtlich erfordert der strafbare Vorsatz bei der
Beihilfe nicht mehr, als dass die Beihilfehandlung selbst
eine vorsitzlich gewollte und der Gehilfe als wissent-
lich handelnd von dem Bewusstsein geleitet sei, er werde
durch sein Thun eine'Bedingung ... setzen. Eine un-
mittelbar auf die Verbrechensveriibung durch den Thiter
gerichtete Absicht . . . gehort subjektiv zur Beihilfe nicht.“
Vergl. daritber Birkmeyer: Teilnahme § 107—110.

9*



- 132 ¢—

seite der Beihilfe eo ipso gegeben ist, leuchtet von selbst ein.
‘Warum aber annehmen, dass zu dem Begriffe des Thiters, —
denn auch dieser wird durch das Postulat der Willenseinigung
mit berithrt — noch ein Mehreres gehort, wenn Gehilfen
neben ihm stehen, als wenn er allein thitig ist?1) Der
Thater braucht im Gegenteil nicht einmal Kenntnis
von den ihm geleisteten Unterstiitzung gehabt zu haben —
um so mehr als es Falle giebt, wo, wie Geyer?) treffend
bemerkt, das Bewusstsein, dass ein Mitschuldiger einem zur
Seite stehe, garnicht bestirkend auf den Willen wirkt.

Eine konsequente Durchfithrung der im Texte vertretenen An-
schauung weist dagegen die Judikatur des Pariser Kassations-
hofes auf lhm braucht der complicepar aideet assistance
immer nur avec connaissance de cause gehandelt zu haben.

Vergl. cass. 24 juin 1887. (B. 244. p. 882).

n -+« La complicité par aide et assistance n’est punie que
lorsqu'elle a eu lieu avec connaissance . . ¢

Ebenso: cass. 7 janvier 1888 (B. 12. p. 17).

» » » - En matiére de complicité de falsification de vins, la fraude
est suffisamment caractérisée par 'arrét dont les énonciations
ne permettent pas de douter que le complice connaissait
parfaitement 1’usage auquel l'acheteur des substances
colorantes & qui il les a vendues devait les employer . . %

Vergl. ferner: cass. 29 sept. 1887 (B. 346 p. b53); cass.
17novembre 1887 (B. 392 p. 618); cass. 23 févr. 1888 (B. 5.
p. 126). cass. 2 mars 1888 (B. 91 p. 147); cass. 20 avril 1888 (B.
163 p. 239); cass. 17 mai 1888 (B. 179. p. 282; cass. 9 aolt 1888
(B. 272 p. 488); cass. 26 octobre 1888 (B. 306 p. 478); cass.
16 novembre 1888 (B. 331 p. 518); cass. 28 février 1889 (B. 64
p- 128); cass, 4 juillet 1889 (B. 248 p. 388).

1) Birkmeyer § 66. Contra Schiitze, Notw. Teiln. ,Mitschuld-
anteil;* ders. Lehrbuch, § 44. Liegt eine derartige Willenseinigung
vor, so ist sie nur ein Beweis fiir die Wissentlichkeit der Beihilfe, In
diesem Sinne entscheidet der Pariser Kassationshof:

cass, 8 février 1889 (B. b4 p. 76) ,sont suffisamment carac-

stérisées l'aide et l'assistance données & l’auteur principal
ndu délit d'escroquerie, lorsque l'arrét constate qu ’il
nexistait entre tous les agents du délit une véritable
passociation. ... %

Ebenso cass. 29 septembre 1887 (B. 844 p. 560).

?) L e § 28
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Aus dem Vorstehenden ergiebt sich von selbst, dass die
Schuldseite der Beihilfe neben der Thatseite derselben ein
Merkmal ihrer Unterscheidung von der Théterschaft resp.
Mitthaterschaft abgiebt.  Dieses bietet keine weiteren
Schwierigkeiten fiir den am haufigsten vorkommenden Fall,
dass beide Kriterien zusammenfallen. 'Wie aber, wenn sie
auseinandergehen? Wenn derjenige, welcher nur darauf aus-
ging, das Verbrechen eines andern zu unterstiitzen, einen
Teil der Thatbestandshandlung oder gar diese selbst beging?
Oder, wenn derjenige, welcher das Verbrechen selbst zu be-
gehen sich vorgenommen hatte, nur eine nebensichliche,
keinen Teil der Thatbestandshandlung ausmachende Be-
dingung setzte?

Vor allen Dingen ist bei der Beantwortung dieser
Fragen festzuhalten, dass es in dem innersten Wesen des
heutigen Strafrechts begriindet liegt, den rechtswidrigen
Willen im allgemeinen nur soweit zu beriicksichtigen, als er
sich in That umgesetzt hat. Wenn nun jemand mit dieser
oder jener Intention an die Verwirklichung von Bedingungen
eines verbrecherischen Erfolges ging, dann aber seine Intention
anderte und infolge dessen mehr und andere Bedingungen,
oder aber weniger Bedingungen setzte, als er sich vorge-
nommen hatte, so ist nicht die urspriingliche Willensrichtung,
sondern lediglich diejenige ausschlaggebend, welche bei Ver-
tibung der That vorgelegen hat. Demnach wird in dem
Falle, wo der Handelnde anfinglich Gehilfe sein wollte, dann
aber — beispielsweise mit Absicht — die verursachende
Handlung beging, der Gehilfendolus eo ipso in Thaterdolus
umschlagen; er wird sich als Thiter vor dem Forum des
Strafgesetzes zu verantworten haben und nicht als Gehilfe,
weil man sich nicht willkiirlich zu dem einen oder dem
andern machen kann. Geht dagegen der urspriingliche
Wille iiber die That hinaus, und hat derjenige, welcher an-
fanglich Thiter sein wollte, nur eine Gehilfenhandlung be-
gangen, so ist es klar, dass jener Wille fiir das Strafrecht
nur dann in Betracht kommen kann, wenn die begrifflichen
Merkmale des Versuches der Thiterhandlung vorliegen d. h.,
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wenn der Handelnde wider seinen Willen nicht mehr
that, als er thatsichlich vollbrachte, und wenn das Ver-
brechen aus dem Stadium der Vorbereitung in dasjenige der
Ausfihrung getreten war.

Die subjektive Theorie hat diese natiirlichen, durch
die Thatseite gebotenen Grenzen vernachléssigt, indem sie
das Kriterium der Unterscheidung von Beihilfe und Thiter-
schaft etc. ausschliesslich in die Willensseite verlegte.1) Auf
diese Weise gelangte sie dazu, das nicht Geschene, aber ur-
spriinglich Gewollte dem thatsichlich Begangenen gleich-
bedeutend zu erachten und andrerseits zu behaupten, dass
der Handelnde das Plus seiner Thitigkeit willkiirlich aus
seiner Schuld streichen kénne — denn dieselbe Thatigkeit
bedeutet ihr Thaterschaft oder Beihilfe, je nachdem ob man
mit Gehilfen- oder Thiterabsicht gehandelt hat.

1) Diesen Standpunkt vertritt bekanntlich auch das deutsche
Reichsgericht in der Mehrzahl seiner Entscheidungen.

Vergl. Urt. v. 12. Mai 1880 E. R. G. IL, p. 160.
Meeaees Der Mitthiter beteiligt sich also an der That, als
»8D seiner eigenen, animo auctoris, der Gehilfe als an der
peines andern...... Der Charskter seiner Wirkung......
»wird durch das gréssere oder geringere Maas der &usseren
nThitigkeit nicht bestimmt und nicht gedndert...... “

Vergl. ferner Urt. v. 7. Januar 1881 E. R. G. III, & 70 p. 181.
Joeaeen Will aber hiernach der Mitthiter seine eigene That
pzur Vollendung bringen, der Gehilfe aber nur eine fremde
»That unterstiitzen, so kann hierin nur die Bedeutung
»gefunden werden, dass der Gehilfe nur einen von dem-
njenigen des Thiters abhingigen Willen haben darf, er
palso seinen Willen demjenigen des Thiters dergestalt
punterwirft, dass er es ihm anheimstellt, ob die That zur
nVollendung kommen soll, oder nicht. Im Gegensatz zu
pdiesem abhingigen Willen, erkennt hingegen der Mit-
pthéter einen den seinigen beherrschenden Willen nicht

Fir den Fall der Verabredung nimmt das Reichsgericht auch
dann Mitthiterschaft an, wenn der Komplottant sich im i#ibrigen als
Gehilfe qualifiziert:

Vergl. z. B. Urt. v. 10. Jan. 1887 E. R. G., XV. ¥ 98 p. 296.
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Eine schwere Waffe glaubten die Vertreter jener Theorie
gegen die objektiv-vermittelnde Lehre gefunden zu haben,
indem sie auf die Fille des Irrtums des Gehilfen iiber den
Charakter seiner Thatigkeit hinwiesen!). Diese Waffe er-
weist sich aber bei niherer Betrachtung als durchaus un-
gefahrlich.

Es lassen sich vier Hauptfille des Irrtums des Gehilfen
iiber das Wesen seines Thuns unterscheiden?).

1) Er glaubt die Thatbestandshandlung zu begehen,
also Thiter zu werden, setzt in Wahrheit aber
nur eine untergeordnete Bedingung.

2) Er vermeint eine untergeordnete Bedingung zu setzen,
also Gehilfe zu werden, ist aber in Wahrheit
Théter geworden.

3) Er glaubt anzustiften, findet aber in Wahrheit einen
bereits Entschlossenen vor und bestérkt ihn nur
in seinem Entschlusse.

4) Er vermeint einen fremden Entschluss zu bestirken,
und stiftet in Wahrheit an.

Fiir die richtige Entscheidung der angefiihrten Falle
ist es einmal notig festzustellen, dass wie das Geringere stets
im Grésseren, das Unvollkommene in dem Vollkommenen ent-
halten ist — Beihilfe iiberall da angenommen werden kann,
wo Thiterschaft, Mitthsterschaft und Anstiftung ausgeschlossen
sind. Einen zweiten, nicht minder wichtigen Anhaltspunl.;t
bildet der Satz, dass in dem Falle, wo das ‘Tha’?monflent die
Willensseite tiberwiegt, das Begonnene mit Rilcksicht auf
die Moglichkeit der Voraussicht des Erfolges zur Kulpa,
angerechnet werden kann. Endlich kommt auch' hier in
Betracht, dass, wo mehr gewollt als gethan W}lrde, sich unter
gewissen Bedingungen Versuch wird konstruleren lassen.

1) Buri, Teilnahme. p. 3. .
?) Birkmeyer, p. 132 ff., § 63. Die Fille des In"tums des Mit-
thiters iiber den Charakter seiner Handlung bediirfen keiner besonder(.m
Behandlung, weil das von der Thiterschaft Gesagte auch von der Mit-

thiterschaft gilt.
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In dem ersten der vorstehend bezeichneten Fille ist
die That hinter dem Willen zuriickgeblieben. Zwei Wild-
diebe wollen z. B. einen Forster erschiessen. Der eine will
erst abwarten, bis der andere seinen Schuss gethan. Dieser
schiesst, und der Férster, zu einer List seine Zuflucht nehmend,
bricht scheinbar zusammen. Der zweite Wilddieb zielt in
aller Ruhe, um dem allem Anscheine nach schon totlich
Getroffenen den Garaus zu machen und totet in der That
den Forster. Erst nachtriglich stellte es sich heraus, dass
die Kugel des ersten Wilddiebes voritbergeflogen war. Abge-
sehen davon, dass derselbe fiir Versuch verantwortlich ge-
macht werden kann, enthilt seine Thitigkeit das Setzen von
nebenséchlichen Bedinguugen fiir den Eintritt des Erfolges,
also mindestens Beihilfe.

In dem zweiten Falle!) wurde mehr gethan, als gewollt,
weil man weniger zu thun glaubte, als thatsichlich geschehen.
Es ist klar, dass, wenn der betreffende den Erfolg als mégliche
Wirkung seiner Thitigkeit voraussehen konnte — und dieses
wird in der Regel der Fall sein, z. B. wenn etwa einer der
Wilddiebe, um die Aufmerksamkeit des Forsters von der ent-
gegengesetzten Seite abzulenken, einen blinden Schuss auf
denselben abzufeuern vermeinte, wihrend seine Flinte that-
sichlich scharf geladen war — er nicht Gehilfe, sondern
kulposer Thiter ist. War diese Moglichkeit nicht vorhanden,
so wird er fur Beihilfe verantwortlich gemacht werden
kénnen, weil er aber in Schuld war, so wirkt der zufillig ein-
getretene Erfolg fiir ihn straferhshend.

Anstiftung eines bereits Entschlossenen 2) kann intell k-
tuelle Beihilfe in Konkurrenz mit einem Versuch der
Anstiftung ausmachen.

In dem letzten der oben angefiihrten Fille kénnte von
fahrlissiger Anstiftung’) die Rede sein.

1) Birkmeyer, § 63.

2) Vergl. oben pag. 128,

3) Dariiber, dass fahrldssige Teilnahme an sich moglich ist,
vergl. Kap. IV.
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Es ergiebt sich somit, dass die Notwendigkeit, bei der
Behandlung der Irrtumsfille den rein subjektiven Gesichts-
punkt einzuhalten, in Wirklichkeit nicht vorhanden ist. Wo
ein Irrtum hinsichtlich der Tragweite des eigenen Thuns
vorliegt, wird, wenn er nicht entschuldbar ist, Kulpa ange-
nommen. Wo der Wille itber die That hinausging, liegt,
sobald mit der Ausfithrung begonnen wurde, Versuch vor.

Es eritbrigt noch festzustellen, inwiefern das Interesse,
welches von einer ganzen Gruppe von Theorien als das allein
massgebende Unterscheidungsmerkmal zwischen der Beihilf'e
und den ibrigen Schuldformen hingestellt wurde, fir die
objektiv-vermittelnde Theorie verwertet werden kann.?) .

,Das Gebiet der Motive liegt abseits von dem Begriffe
der kriminalistischen Schuld.“2) Sie finden eine entsprechende
Beriicksichtigung bei der Strafausmessung durch den Richte?r.
Fir die Zurechnung kommen sie nur indirekt als Beweis-
mittel in Betracht, als Anhaltspunkte, welche in dem kon-
kreten Einzelfalle einen Riickschluss auf die Ausdehnung des
verbrecherischen Willens gestatten. Dieses allgemeine Prinzip
muss auch fiir die Beihilfe Geltung haben. Die scheinbaren
Ausnahmen aus dieser Regel, welche den Vertretern der
vorstehend bezeichneten Richtung zunichst vorgeschwebt zu
haben scheinen, als sie die Behauptung aufstellten, der G.e-
hilfe kénne nicht wie der Thater im eigenen Interesse thatig
sein — beruhen auf der Vieldeutigkeit des von dem Gesetz-
geber bei der Formulierung gewisser Thatbestande gebrauchten
Ausdruckes ,Absicht¥, Soweit in dieser ein ausserhalb des
Thatbestandes liegender Zweck enthalten ist, kann aller-
dings von einem Motiv zur Vornahme der betreﬁ’e.ndelz
Handlung die Rede sein. Als solche ist aber die ,Absicht
fiir die Unterscheidung von Beihilfe und Thiterschaft resp.
Mitthaterschaft von keiner Bedeutung. Sie kommt nur dann
in Betracht, wenn sie in den Thatbestand selbst m{t aufge-
nommen ist. 3 Dann ist sie aber auch, wie z. B. beim Dieb-

1) Vergl. oben Abschn. I. Kap. IL; {
?) Vergl. Birkmeyer p. 9 und p. 81, 90.
8) Vergl. oben Stiibel und Glaser.



- 138 &-—

stahl, als Vorsatz zu fassen, welcher dem durch die rechts-
widrige Handlung bewirkten Erfolge entspricht. Wenn, um
bei dem gewi#hlten Beispiele zu bleiben, von der Absicht
des Diebes gesprochen wird, sich eine fremde Sache rechts-
widrig zuzueignen, so handelt es sich lediglich um den Vor-
satz der Eigentumsverletzung, welcher im Verein mit dem
Vorsatz der Besitzesentwendung die der Thatseite des Dieb-
stahls entsprechende Willensseite bildet. Wenn nun derjenige
allein zum Thater wird, welcher den ganzen Thatbestand
eines Deliktes erfillt, so ist es klar, dass sich hier nur der-
Jenige fiir Thiaterschaft zu verantworten haben wird, bei
welchem jene begrifflich erforderliche ,Absicht¢ vorgelegen
hat.1) Da, weiterhin, der Mitthiter nur einen Teil des That-
bestandes zn’ verwirklichen braucht, hier aber im Grunde
genommen zwei Thatbesténde vorliegen — 8o ist es wiederum
klar, dass man sehr wohl als Mitthiter an einem Diebstahl
zur Verantwortung gezogen werden kann, ohne jene begrifflich
erforderliche ,Absicht“ zu besitzen.?) Was nun den Gehilfen
anbetrifft, so ist fiir ihn diese ,Absicht“, wie der Thiter-
vorsatz im allgemeinen, natiirlich nicht erforderlich.

Ueberblicken wir zum Schluss noch einmal die Ergebnisse
der vorstehenden Erorterung, so kénnen wir sie kurz dahin
zusammenfassen, dass fir die Unterscheidung der Beihilfe
von der Thiaterschaft resp. Mitthiterschaft und Anftiftung
der Gtegensatz von Bedingung und Ursache massgebend ist.
Als #usseres Merkmal dient sodann fiir die Sonderung der
intelektuellen Beihilfe von der Amnstiftung in den weitaus
meisten Féllen der Zeitpunkt der Einwirkung auf den fremden
Willen. Fir die Trennung der materiellen Beihilfe von der
Mitthéterschaft ist das erforderliche Kriterium durch den
objektiven sowie subjektiven Thatbestands) des betreffenden
Verbrechens gegeben.

1) Vergl. Berner, Theilnahme p. 215 ff, wo der Fall behandelt
wird, in welchem derjenige welcher die Aneignungsabsicht besitzt, nar
‘Wache steht.

?) Vergl. Bar, Teilnahme p. 67ff. Birkmeyer § 67.

8) Den Gegensatz von Thatbestands- und Gehilfen-
handlungen sucht neuerdings Hugo Meyer in seiner Schrift
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,Der Anfang der Ausfithrung“ (p. 2226, 44—46) dahin zu
préizisieren, dass unter letzteren diejenigen Handlungen verstand.en
werden, ,durch welche der strafbare Erfolg nur in
seiner konkreten Erscheinung bedingt wird,* wihrend
unter ersteren, den sogen. Ausfiihrungshandlungen, golche zu vers.tehen
sind, ,durch welche — dieselben in ihrer allgemeinen
(strafrechtlich wesentlichen) Bedeutung genommen
— der Erfolg in seiner allgemeinen (strafrechtlich

wesentlichen) Bedeutung bedingt wird* (p. 25)



Zweites Kapitel

Die akzessorische Natur der Beihilfe.

N e S RPNV NEN

Mit Riicksicht auf den rechtswidrigen Erfolg, dessen Ein-
tritt sie befordert, weist die Beihilfe im Vergleich zur Thater-
und Mitthiterschaft eine gewisse Minderwertigkeit der That-
und Willensseite auf. Das Wesen des Hilfeleistens begriindet
andrerseits eine gewisse Abhiangigkeit der helfenden Handlung
von derjenigen, zu welcher geholfen wird, die sich in der
Riickbeziehung der mit der letzteren verkniipften rechtlichen
Folgen auf die beihelfende Thatigkeit dussert.

Diese Abhingigkeit ergiebt im Verein mit jenem be-
grifflichen Minderwert eine Unselbstindigkeit, welche ge-
meinhin die akzessorische Natur der Beihilfe ge-
nannt wird. Ob derselbe akzessorische Charakter, n#chst
der Beihilfe, auch der Anstiftung und der Mitthaterschaft
zukommt, ist bis auf den heutigen Tag eine offene Frage
geblieben. Hinsichtlich der Beihilfe ist die akzessorische
Qualitat nur von denjenigen in Abrede gestellt worden,
welche den Begriff der Teilnahme iiberhaupt aus dem Straf-
rechte verbannt wissen wollent).

Wenn demnach mit der gemeinen Meinung an der ge-
nannten Auffassung festgehalten werden muss, so kann doch
andrerseits vor einem Missbrauch mit dem Begriffe des ,ac-
cessorium“ nicht genug gewarnt werden, denn ,es handelt
sich im Strafrechte nicht um Sachen, sondern um menschliche,

1) Geleugnet wird die akzessorische Natur der Beihilfe z. B. von
Buri und von Foinitsky.
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zurechenbare Thatigkeit!). Man ist in der That in der Analogic
mit dem zivilrechtlichen ,accessorium sequitur principale“ zu
weit gegangen. Man hat ein Stiickchen Lehre von dem Eigen-
tumsrecht in die Theorie der Beihilfe hiniibergetragen; man
hat alles und jedes aus der akzessorischen Natur der Beihilfe
zu erkliren gesucht. Gestiizt auf dieselbe, hat man sich sogar
zu dem Schlusse verleiten lassen, dass die Beihilfe eine
ostraftrechtliche Verantwortung fiir Handlungen Dritter® be-
griinde?)! Dem Prinzip der individuellen Haftbarkeit vor dem
Strafgesetze konnte nicht #rger in’s Gesicht geschlagen werden,
als durch letztere Behauptungs3).

Wir miissen, um durch die allgemeingebriuchliche Be-
zeichnung nicht irregeleitet zu werden, einmal auf die Quellen
der unzweifelhaft bestehenden Unselbstindigkeit der Beihilfe
zurlickgehen und weiter untersuchen, worin sich dieselbe
thatsichlich #ussert. Fassen wir sodann die einzelnen Symp-
tome dieser Unselbstindigkeit zusammen, so erhalten wir den
Jnhalt des Begriffes der akzessorischen Natur der Beihilfe.

I. Fragen wir, worin die oben bezeichnete Unselb-
standigkeit der Beihilfe begriindet sei, so muss die Antwort
lauten: in ihrer Minderwertigkeit und ihrer Abhéngigkeit
von der beférderten Handlung.

Goewiss ist das konkrete Thun des Gehilfen an sich etwas
Selbstandigest). Fassen wir dasselbe aber als einen Bestand-
teil der Gesammtheit von Bedingungen, welche von Menschen-

1} Geyer, § 25 sub 2; Borchert, p. 52; Schiitze, Lehrbuch § 47;
Binding, Grundriss § 63 sub 4. )

2) Borchert, Titel des Buches; im Gegensatz hierzu vergl. der-
selbe 1. c. p. B2,

8) Die akzessorische Natur der Beihilfe ist in dem positiven
Rechte stets zum Ausdruck gekommen. Wir erinnern an die Bestim-
mungen des code pénal art. 59; den § 49 des Deutschen Strafgesb.;
den Art. 47 des Russischen Entwurfs; den Art. 49 des Niederlindischen
Strafgh. und die §§ 29 und 32 des Strafgb. von NeW-Yor.k.

An der nimlichen Auffassung hilt auch die Praxis fest. Wir
lassen die Belege hierfiir aus der Judikatur des deutschen Reichsgerichts
und des Pariser Kassationshofes weiter unten, im Anschluss an die
Prizisierung des Wesens der akzessorischen Natur der Beihilfe folgen.

4) Eben deshalb vermag eine vermeintliche Beihilfe, unter Um-
stinden, als selbstandige Thiterschaft zu erscheinen. Dieses betont
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hand zur Entstehung eines Verbrechens gesetzt werden, so
ist es klar, dass die Gehilfenthiatigkeit in ihrer rechtlichen
Qualifikation von dem Wesen dieses Verbrechens abhingen
muss. Diese Abhiéngigkeit hat die Beihilfe aber mit einer
jeden Thatigkeit gemein, welche fiir jenes Verbrechen for-
derlich ist, ohne deshalb unselbstindig zu sein. Unselbstindig
erscheint sie, weil sie im Vergleich zur Haupt- und That-
bestandshandlung minderwertig ist, weil sie innerhalb der auf
den verbrecherischen Effekt hinwirkenden Gesammtthitigkeit
sich als lediglich unterstiitzender Faktor der verursachenden
Théaterhandlung anschliesst. Insofern kann von einer indi-
rekten Abhingigkeit der Beihilfe von der Thiterhandlung
gesprochen werden.

Zu der Unselbstindigkeit der Thatseite gesellt sich die-
Jjenige der Schuld. FEbensowenig wie der Gehilfe den fak-
tischen Thatbestand oder einen Teil des Thatbestandes des-
jenigen Deliktes erfiillt, dessen Wirklichwerden er befordert,
ebensowenig ist sein Wille auf die ganze oder teilweise Be-
gehung desselben gerichtet. Der Wille des Gehilfen geht
auf die Vollfiihrung seiner eigenen Thitigkeit. Auch hierin
liegt ein Moment der Selbstindigkeit. Aber zu dem straf-
rechtlich erforderlichen Wissen des Gehilfen gehort noch die
Vorstellung von der That und dem Willen eines andern,
resp. die Moglichkeit einer solchen. Der Gehilfe muss sich
dessen bewusst sein — oder hitte sich dessen bewusst sein
miissen — dass er diese That und den sie durchdringenden
Willen unterstiitzt und nichtsdestoweniger das, was er selbst
thut, vollfiihren wollen. Diese Vorstellung nun, dieses Be-
wusstsein gestaltet sich in Bezug auf das Thun und Wollen
des andern zu einer Unterordnung unter dasselbe, und hier-
durch wird eine direkte Abhiéngigkeit der Beihilfe von der
Handlung des Thiters begriindet.1)

Mayr 1. c. p, 89 ff, sub I. Dasselbe scheint Hepp, N, A. C. 1848, p. 265,
sagen zu wollen, wenn er von einer Selbstandigkeit des Thatbestandes
und einer Unselbstindigkeit der Strafbarkeit der Beihilfe spricht.

1) Zu weit geht Berner, Teilnahme p. 207, wenn er ausfiithrt,
die Beihilfe sei als das Akzessorium zu betrachten, das in allen Stiicken
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Man hat nicht selten behauptet, dass die Unterordnung
des Gehilfendolus unter denjenigen des Thiters allein?) es
sei, welehe den akzessorischen Charakter der Beihilfe bedinge?).
Eine derartige Beschrinkung der Unselbsténdigkeit der Bei-
bilfe auf die subjektive Seite des Thatbestandes derselben
hat aber nur in dem Falle ihre logische Berechtigung, wenn
man mit Buri voraussetzt, dass eine jede Mitwirkung den
verbrecherischen Erfolg ganz verursacht und ferner ein jeder
der Mitwirkenden den Erfolg durch seine Handlung herbei-
filhren will. Dann sind aber schon in seinem eigemen Ver-
halten alle Requisite fiir eine Bestrafung gegeben; dann hat
er sich selbstindig fur das Verbrechen strafbar gemacht.
Dann hat aber auch die in subjektiver Hinsicht angenom-
mene Unselbstéindigkeit der Beihilfe kaum noch etwas mit der
akzessorischen Natur derselben, wie diese gewdhnlich ver-
standen wird, zu thun.

Es folgt hieraus, dass das, was man gemeinhin die ak-
zessorische Natur der Beihilfe nennt, sowohl die objektive,
als die subjektive Unselbstindigkeit derselben umfasst.

II. Es wire demnichst festzustellen, worin die ge-
nannte Unselbstandigkeit der Beihilfe sich &ussert.

1) Da die Beihilfe, ihrem Wesen nach, der Erginzung
durch die Thaterhandlung bedarf, weil nur diese das Vex-
brechen verwirklicht, welches jene lediglich beférdert, so
bildet die Thiaterhandlung eine notwendige Vor-
durch die Natur der Handlung des Urhebers (Thiters) als durch sein
Prinzipale bestimmt wird: ,In diesem Sinne kénnen wir uns auch hier
der Pardmie bedienen accessorium sequitur principale....*

1) Vergl. Bar, Teiln. § 20, p. 70.

n++..die Entscheidung ... glaube ich aus dem Satze her-
yleiten zu dirfen, dass der Gehilfs das Verbrechen will,
ns0fern ein anderer, der Urheber, die Haupthandlung vor-
ynehmen werde. Hierdurch scheint der akzessorische Cha-
orakter der Beihilfe bezeichnet. Der Gehilfe scheut sich,
nohne den andern, der ,principaliter* handeln soll, zum Ge-
nnossen zu haben, ist aber bereit, mit diesem das Yer-
pbrechen zu begehen(?). Der Gehilfe hat also nur einen

nbedingten Dolus....*
2) Berner Teilnahme p. 207, 211.
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aussetzung der Beihilfel). Jedoch bedarf es hierzu
nicht der Vollendung des Verbrechens, zu welchem geholfen
wird; es gentigt, den allgemeinen Prinzipien des Strafrechts
gemiéss, wenn der Anfang der Ausfilhrung, wenn ein Versuch
des Verbrechens vorliegt. Schon hier lasst sich vorweg-
nehmen, dass, da die juristische Qualifikation der Beihilfe von
der Strafthat abhéngt, welche sie beférdert, der Versuch
eines Verbrechens in jedem Falle aber eine geringere Straf-
that, als das vollendete Verbrechen, darstellt — der Gehilfe
verschieden qualifiziert und gestraft werden muss, je nachdem

ob der Thiter das Verbrechen vollbracht oder nur versucht
hat. ?)

) In diesem Sinne entscheidet konsequenterweise das deutsche
Reichsgericht.
2 B.im Urt. v. 9/16 Juni 1884 E. R. G. XI, B 16 p. 56 ff,, wo
ausdritcklich ausgesprochen wird. dass eine Beihilfehandlung
nicht bestraft werden kénne, wenn eine Hauptthat daneben
nicht mindestens bis zum Versuche vorgeschritten sei;
dass die rechtliche Nichtexistenz einer Hauptthat auch
die rechtliche Nichtexistenz einer akzessorischen Teilnahme
nach sich ziehe,
Vergl. ferner Birkmey er, Teilnahme p. 266 ff.
Ein Gleiches finden wir in den Entscheidungen des Pariser
Kassationshofes.
z. B. cass. 14 mars 1889 (B. 10%, p, 160).
n---Attendu que....pour que les complices d'un fait délic-
ptueux puissent étre poursuivis il n’est pas nécessaire que
nles auteurs de ce fait soient mis en cause; qu'il suffit que
nce délit existe matériellement et qu'il soit jugé et reconnu
n@Vec ceux qui sont prévenus d'en 8tre les complices....%
Ebenso: cass. 8 juillet 1886 (B. 241, p- 898); cass.
2septembre 1886 (B. 819, p. 532); cass. 29 septembre
1887 (B. 348, p. 557); cass. 8 mai 1888 (B. 161, p. 36b); cass.
14 juin 1888 (B. 207, p. 328); cass. 18 septembre 1890
(B. 194, p. 808).
In dem zuletzt zitierten Urteile heisst es:
yee..il suffit que la déclaration du jury constate outre les
nfaits de complicité, toutes les circonstances constitutives
pdu crime ou du délit dont il s'agit....*
Vergl. ferner: Hélie p. 464—6b.
?2) Vergl. Birkmeyer 1. c. § 80; § 136.
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2) Dass es sich, ferner, um eine bestimmte Straf-
that handeln muss, zu welcher Beihilfe ge-
leistet wird?), folgt andrerseits aus der subjektiven Ab-
hangigkeit der Beihilfe von der Thiterhandlung. Denn diese
setzt voraus, dass der Gtehilfe die Vorstellung von der That
und dem Willen des Thiters gehabt hat oder hitte haben
miissen und sich zugleich dessen bewusst war resp. hitte
bewusst sein miissen, dass seine eigene Thitigkeit jene be-
fordert. Gleichviel nun ob diese Vorstellung resp. dieses
Bewusstsein thatsichlich vorgelegen hat oder hatte vorliegen
miissen, d. h. ob der Gehilfe vorsitzlich oder fahrlassig ge-
handelt hat — es kann immer nur von einer Bezichung
seiner Schuld auf eine bestimmte Strafthat die Rede sein.
Dass hiermit nicht auch eine Bestimmtheit der Jndividualitit
des Thaters gemeint ist, liegt auf der Hand. Braucht letzterer
doch nicht einmal ermittelt worden zu sein, damit dem Ge-
hilfen gegeniiber ein Strafanspruch des Staates entstehe. Um
80 weniger erscheint es erforderlich, dass der Thater wirklich
bestraft werde, wenn er auch thatsiachlich ermittelt worden
ist. Nur dass eine bestimmte Thiterhandlung
vorliegt, zu welcher geholfen wurde, darauf kommt es an.

3) Wenn gesagt worden ist, dass fiir die Strafbarkeit
der Beihilfe eine bestimmte Thaterhandlung erforderlich sei,
ohne dass im allgemeinen das Verhalten der Strafjustiz zu
der Person des Thiters in Betracht kime, so wird es darauf
ankommen, zu entscheiden, wie weit sich diese Trennung
der Person des Thiters von seinem Thun wird durchfithren
lassen, — mit anderen Worten, welche die Straflo-
sigkeit desThéters bedingende Griinde auf den
verbrecherischen Charakter der Handlung und die Qualifi-
kation der unterstiitzenden Thatigkeit zurtickwirken, und
welche dieses nicht thun.

Man kann in Bezug hierauf folgende Griinde der Straf-
losigkeit unterscheiden 2):

1) Borchert 1. ¢. p. 87; Luden, Abhandlungen IL p. 340 ff.
2) Vergl. hieriiber: Birkmeyer 1. ¢. § 72 —75; Borchert p. 22 —23;
Liszt § 53; insbesondere Birkmeyer § 78 p. 165.
10
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a) Mangel an Prozessvoraussetzungen, wie z. B. Fehlen
der Erméchtigung zur Strafverfolgung, des Antrags
bei Antragsdelikten u. s. w.
b) Strafausschliessungs- und Aufhebungsgriinde, wie z. B.
Tod, Verjihrung, Begnadigung u. s. w.
¢) Schuldausschliessungsgriinde, wie z. B. Geisteskrank-
heit, jugendliches Alter, Irrtum, Notstand, Spezial-
recht u. s. w.,, :
wobei die Vorfrage dariiber, welche Umstinde zu der einen
oder anderen der genannten Kategorien gezihlt werden, als
anderweitig entschieden vorausgesetzt wird.

Fehlt hinsichtlich des Thaters eine Bedingung der pro-
zessualen Verfolgbarkeit, so bleibt immer noch die Straf-
barkeit seiner Handlung bestehen. Es liegt eine strafrechtlich
relevante Thatigkeit vor, und die ihr gewordene Hilfeleistung
ist strafbare Beihilfe.

Handelt es sich um Strafausschliessungs- oder Auf-
hebungsgriinde fiir den Thater, so bleibt seine Handlung
nichtsdestoweniger eine schuldhaft — rechtswidrige und
strafbare, wenngleich fiir ihn in concreto straflose, und ist
mit ihr die Strafbarkeit der geleisteten Beihilfe gegeben.

Anders jedoch, wenn ein Umstand vorliegt, welcher die
Schuld der Théterhandlung ausschliesst. Hier kann fiiglich
nicht mehr von einer strafrechtlich relevanten Thaterhandlung
gesprochen werden. Aber es ist klar, dass die strafrechtliche
Relevanz des Geschehenen nur fiir denjenigen aufgehoben
wird, fir welchen hinsichtlich desselben keine Verschuldung
vorliegt. Fiir denjenigen, welchem in Bezug auf das Ge-
schehene ein schuldhaftes Thun zugerechnet werden kann,
qualifiziert sich dasselbe immer als ein Verbrechen. Dass er
fiir seine Person strafbar sein diirfte, ergiebt sich hieraus von
selbst. Aber es wird sich fragen, ob er nach den allge-
meinen Grundsitzen der Beihilfe gestraft werden wird und iiber-
haupt seine Qualifikation als Gehilfe wird beibehalten kénnen.

Haudelt es sich um Schuldausschliessungsgrﬁnde, welche,
wie beispielweise im Falle der aufgehobenen Schuldfahigkeit, 1)

1) z. B. Geisteskrankheit, sinnlose Trunkenheit w. s. w.

— 147 &—

des Zwanges und des entschuldbaren Irrtums, aus dem Man—
gel der freien (bewussten) Wil]en‘sv erwirk-
lichung seitens des Thiters folgen, so ist dle. durch den
letzteren verwirklichte Summe von Bedingungen nicht als von
Menschenhand gesetzt zu betrachten. Auch kann der vermeint-
liche Gehilfe nur im Falle des Irrtumst) iiber die Schuld des
Unterstiitzten die That desselben lediglich zu férdern glauben.
‘War dieser Irrtum nicht entschuldbar oder wusste der Ge-
hilfe von der Schuldlosigkeit des Unterstiitzten und. woll'?e
er dasjenige, was er selbst that, vollfithren, so eI‘S(‘}hf}lnt die
Thitigkeit des andern im Verhidltnis zu der seinigen als
blosse Naturkraft. Die Bedingung oder die Summe von Be-
dingungen, welche der vermeintliche Gehilfe set.zt, wird da-
durch, dass sie strafrechtlich allein bedeutsam 1st, zur ver-
ursachenden Thatbestandshandlung. Er wird zum mittel-
baren Thater hinsichtlich desjenigen, als was der rechts-
widrige Erfolg sich fiur ihn qualifiziert. .

‘Wenn dagegen der Schuldausschliessungsgrund: nicht
in dem Mangel der bewussten Willensverwirkhchu.ng,
sondern, wie z. B. beim Notstande, bei_der Aus.fi'%hrung eines
Spezialrechts, einer Rechtspflicht, in einer individuellen Be-
ziehung des Thiters liegt, so giebt es, wenn z'mch ke}ne
strafrechtlich relevante Thiterhandlung, so doch immer eine
rechtlich bedeutsame Willensverwirklichung, an Welch.e die
unterstiitzende Thatigkeit sich anschliesst. Ist' diese Willens-
verwirklichung fiir den Thiter auch keine del%ktuose, so ge-
staltet sich ihr Ergebnis fiir den Helfenden, bei welchem Jene
persénlichen Verhéltnisse nicht vorliegen, nichtsdestoweniger
als Rechtswidrigkeit. '

Das gleiche findet auf den Fall Anwendung, in welchem
die Schuld des Thiters durch die in einem persénli'chen Ver-
haltnisse begriindete rechtliche Unerheblichkeit seiner Th.at,
wie z. B. bei der Selbstverletzung, aufgehoben wird. Hier
giebt es keine rechtlich bedeutsame Thaterhandlung; aber

1) Der Irrtum #iber das Thun und die Schuld des '['Jntersti";‘tgten
lasst sich auf einen entsprechenden Irrtum beziiglich des eigenen Thuns

zuriickfithren; vergl. hieritber oben p. 136 ff. o
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es liegt eine freie Willensverwirklichung vor, und diese ge-
winnt eine rechtliche und zwar strafrechtliche Bedeutung fiir
den Helfenden, welchem jenes persénliche Verh#ltnis abgeht.

In beiden Fillen ist neben dem Gehilfen ein freier
Wille auf den Erfolg hin thitig. Darum kann er nicht
als mittelbarer Thiter verantwortlich gemacht werden. So
weit es unmoglich erscheint, in den genannten Fillen Bei-
hilfe nach den allgemeinen Grundsitzen zu konstruieren,
muss zu besonderen Bestimmungen tiber die Strafbarkeit der
Beihilfe als delictum sui generis gegriffen werden.?)

1) Vergl. weiter unten Kap. IIL; vergl. im allgemeinen hieriiber
Liszt 1. c. § 49 und Schiitze Notw. T. § 48, p. 287 ff.

Das deutsche Reichsgericht hat sich in verschiedenen
Entscheidungen iiber den Einfluss der Straf- und Schuldausschliessungs-
griinde, welche beim Thiter vorliegen, auf die Strafbarkeit des Gehilfen
gedussert. Als Beispiel sei zitiert:

Urt.v.7. Juli 1884. E R. G. XI. @ 10 p. 87 £

n-+--die akzessorische Natur der Beihilfe .... dussert ihre
nWirkung....dahin, dass strafbare Beihilfe iiberhaupt ent-
ofallt .... wenn [das] Thun [des Thiters] aus einem nicht
ndie individuelle Strafbarkeit des Thaters, sondern die
pSchuld ausschliessenden Grunde eine strafbare Handlung
pitberhaupt nicht enthilt.* .

Aehnlich hat sich der Pariser Kassationshof ausgesprochen:

Vergl. cass. 21 décembre 1888 (B. 380 p. 597).

»La circonstance que l'anteur principal n’est pas poursuivi
»lie peut pas servir de base légale a l'acquittement du
pcomplice...."

cass. 3 mai 1888 (B. 161, p. 255).
n---- 1l est en effet de principe que la réponse négative

ndu jury sur la culpabilité de l'auteur principal n'exclut pas
phecessairement ni la criminalité de l’action, ni la criminalite
ndes complices de cette action; qu'une déclaration de non
nculpabilité relative & l'auteur principal ne peut pas profiter
nau complice lorsqu’ elle laisse subsiter le fait matériel du

pcrime....%

cass. 29 septembre 1887 (B. 348, p. 567)
ne-.. attendu .... que lignorance dans laquelle on est
,resté sur le point de savoir quels sont les auteurs
sprincipaux des crimes poursuivis ne fait pas obstacle & la
pcondamnation du complice....4

Vergl. ferner Hélie p. 466—467.
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4) Sehen wir zu,ob wir Beihilfe zur fahrléssigen
Théaterschaft in gleicher Weise konstruieren kénnen.
Diese Frage lisst sich auch so formulieren: ist Beihilfe zu
einem fahrlissigen Delikte moglich, oder nicht? Wenn die
gemeine Meinung letzteres bisher bestritten hat, so findet
dieses seine Erklarung darin, dass man mit Bernert) an dem
Standpunkte festhielt, das Verhiltnis der Beihilfe zur Thater-
schaft beruhe auf einem Akt der Willenseinigung. Nachdem
man erkannt hatte, dass das Einigungsmoment zwischen dem
Thater und dem Gehilfen nicht in einem besonderen Willens-
ak.t, sondern in der Einheit des erzeugten Erfolges und dem
Wissen resp. Wissenmiissen des Gehilfen enthalten sei, war
der erwihnten Meinung der Boden unter den Fiissen ent-
zogen. Steht es nun andrerseits fest, dass ein {ahrlassiges
Delikt ebensosehr einen besonderen Verbrechensthatbestand
erfilllen kann, wie ein entsprechendes vorsitzliches Thun,
da zwischen beiden nur derjenige Unterschied besteht, dass
die fir den Vorsatz erforderliche Voraussicht des Erfolgs
fir das kulpose Thun durch ein ,Voraussehenkénnen ersetzt
wird, so ist nicht abzusehen, weshalb die kulpose Thater-
schaft nicht als schuldhafte Thatbestandshandlung aufgefasst
werden soll, zu welcher Beihilfe geleistet werden kann.?)
So hat denn auch die neuere Theorie diese Frage dahin
entschieden, dass man nicht mit Schiitze uud Liszt die Bei-
hilfe zu einem Fahrlassigkeitsdelikt der Hilfeleistung zur
That eines Zurechnungsunfihigen oder anderweitig Schuld-

1) Teilnahme p. 212, 213:
»---.Einmal ndmlich ist alle Teilnahme ein Verhiltnis von
»Wille zu Wille, eine Willenseinigung...« ,...Es ist hier
»geltend zu machen, dass man niemand zur Erreichung
neiner Absicht behilflich sein kann, die er garnicht hat.“
In seinem Lehrbuch, 14 Auflage, § 82 sub b. hat Berner dagegen
die Ansicht vertreten, dass Beihilfe zu einer fahrlassigen Handlung
wohl moglich sei.
Fir den alten Standpunkt ausser Kostlin N. R. § 188 noch
Geyer 1. c. § 26 sub 2; Geib 1. c. § 111; Langenbeck 1. c. § 66.
%) Vergl. Binding, Grundriss § 63 sub 4; Borchert p. 82 ff; Birk-
meyer p. 141 und andere.
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freien gleichstellen diirfe.1) Der fahrlissige Thiter kann in
Bezug auf den Gehilfen nicht als Werkzeug, als Naturkraft
aufgefasst werden, da er nicht schuldfrei ist.

B) Wir haben gesehen, welchen Einfluss die beziglich
des Thaters vorliegenden besonderen Verbéltnisse auf die
Beihilfe haben, wenn sie sich als mangelnde prozessuale
Voraussetzungen, als Straf- oder Schuldausschliessungsgriinde
charakterisieren. Wir iiberzeugten uns davon, wie nur die-
jenigen unter ihnen auf die Verantwortlichkeit des Gehilfen
als solchen zuriickwirken, welche die freie Willensverwirk-
lichung seitens des Thiters ausschliessen. KEs wire iber-
fliissig naher darauf einzugehen, dass, wenn dieselben Vor-
aussetzungen in der Person des Gehilfen vorliegen, ein Ein-
fluss derselben auf die strafrechtliche Verantwortung des
Thaters mit Riicksicht auf die diesem zukommende Selb-
stindigkeit unmoglich erscheint.?)

Es lassen sich aber auch noch solche Verhiltnisse und
Thatumstinde denken, welche nur modifizierend auf die
Strafbarkeit des Handelnden einwirken.) Wir meinen die
gesetzlich feststehenden Strafschiarfungs- und Milde-
rungsgriinde.

Es miissen subjektive und objektive Scharfungs-
und Milderungsgriinde unterschieden werden.

Erstere umfassen die persdnlichen Eigen-
schaften und Verhaltnisse des Handelnden. Wie bei
den Fiallen der Straflosigkeit, konnen auch hier solche persén-
liche Umstande oder Verhiltnisse auseinandergehalten werden,
welche an dem objektiven Charakter der That nichts andern,
weil sie nur die Strafbarkeit des Handelnden, nicht aber die
schuldhafte Rechtswidrigkeit der Handlung erhohen oder
vermindern (sogen. hochstpersonliche Eigenschaften, wie z. B.

1) Vergl. Schiitze, Lehrbuch § 44; Liszt, Lehrbuch § 49, IIIL 2,
§ 52; ferner Hilschner § 178 sub 2; Hugo Meyer § 4b.

2) Dagegen Buri, Teilnahme p. 12 fi.

3) Vergl. Bauer, § 11, 1I; Kitka, §§ 5—11; Heffter § 88; Lan-
genbeck § 85; Geib § 111 b. Streitfragen; Hugo Meyer § 49 sub 2;
Binding § 63 sub 4; Liszt § 53; Geyer § 32, 33; Hilschner § 175; Bor-
chert p. 16 ff; Ortolan N 1280; Schiitze N. T. p. 299 ff.
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das jugendliche Alter) — und andrerseits solche, welche
sich in der That objektivieren und ihre strafrechtliche Be-
deutsamkeit beeinflussen, wie z. B. das verwandtschaftliche
Verhiltnis beim Vater- und Kindesmord. Die Frage dar-
nach, welche persoénlichen Verhiltnisse zu der einen wund
welche zu der anderen Kategorie gehoren, kann gewiss zu
Meinungsverschiedenheiten Anlass geben, #ndert aber an
dem prinzipiellen Wertl) der genannten Scheidung nicht
das geringste. Im Prinzipe werden demmach fiir die Straf-
barkeit des Gehilfen nur diejenigen personlichen Verhiltnisse
des Thaters bestimmend sein, welche sich in der verbrecheri-
schen That objektiviert haben. Denn das Verhiltnis des Ge-
hilfen zum Théter ist kein personliches, sondern ein sach-
liches, die akzessorische Naiur der Beihilfe ist vor allem in
der Abhingigkeit der Gehilfschaft von dem durch die
Thaterhandlung erzeugten Verbrechen begriindet. Da aber
aus der Schuldseite der Beihilfe ausserdem noch eine gewisse
subjektive Unselbstindigkeit derselben herrithrt, welche in
der thatsichlich vorhandenen oder notwendigen Vorstellung
des Gehilten von dem Thun und Wollen des Thiters
ihren Ausdruck findet, so koénnen derartige persénliche Ver-
héltnisse nur insofern von dem Gehilfen vertreten werden,
als sie von seiner Schuld mit umfasst, d. h. ihm bekannt
waren oder hitten bekannt sein miissen.?)

Wie aber, wenn dergleichen Verhéiltnisse nur in der
Person des Gehilfen vorlagen? Buri®) hat die Frage aufge-
worfen, weshalb, wenn nun solche persénliche Verhiltnisse
in Betracht gezogen wiirden, die beim Gehilfen vorliegenden
personlichen Verhiltnisse sich nicht auch in der That ob-
jektivieren und dem entsprechend auf den Thiter zuriick-
wirken sollten.t) Soviel steht unstreitig fest, dass besondere

) Vergl Kostlin, N. R. § 184; Luden Abh. IL p. 848 ff; Buri,
Teiln, p. 12, 15; Borchert p. 16; Birkmeyer § 81, p. 74, 5.

2y Vergl. Birkmeyer p. 169.

8) Teilpahme p. 78.

4) Bekanntlich hat § 50 des Deutschen Strafgh. den Boden der ak-
zessorischen Abhingigkeit der Beihilfe von der Thiterhandlung ver-
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Strafbarkeitsmerkmale, welche ausschliesslich in der Person
des Gehilfen liegen, jedenfalls fiir seine Person in Betracht
kommen.?) Wenn man bisweilen das Gegenteil behauptet
hat, und den Gehilfen ausschliesslich fiir das verantwortlich
machen wollte, was der Thiter begangen, so ist dieses als
eine jener Verirrungen zuriickzuweisen, welche aus der vor-
eingenommenen Ansicht entsprungen sind, die Beihilfe sei
nichts weiter, als ein ,accessorium® eines ,principale¥, namlich
der Thaterhandlung.

Dass aber diese besonderen Strafbarkeitsmerkmale der
Gehilfenthatigkeit auch auf den Thiter zuriickwirken sollen,
scheint denn doch ein etwas gewagter Schluss zu sein. Ein-
mal schon deswegen, weil das der theoretischen Analyse zu
Grunde liegende Urbild des Verhaltnisses vom Gehilfen

lassen, indem er jeden ,lediglich mach dem Grade seiner Ver-

schuldung, wie sie sich nach seiner Thitigkeit und seinen Verhilt-

nissen gestaltet”, bestratt wissen will. Der gen. Paragraph lautet:
pWenn das Gesetz die Strafbarkeit einer Handlung nach
nden persénlichen Eigenschaften oder Verhiltnissen des-
wJjenigen, welcher dieselbe begangen hat. erhéht oder ver-
pmindert, so sind diese besonderen Thatumstinde dem
»Thiter oder demjenigen Teilnehmer (Mitthiter, Anstifter,
»@ehilfen) zuzurechnen, bei welchem sie vorliegen”,

Demzufolge wird der Gehilte von einem in der Person des Thi-
ters obwaltenden personlichen Stratschirtungs- oder Milderungsgrund in
keiner Weise beriihrt. Die Judikaturdes deutschenReichsgerichts
hat in dieser Frage (vergl. Birkmeyer, pag. 276, 277) keine feste Praxis
ausgearbeitet. Bald héalt dasselbe an der strikten Auslegung des § BO
fest, bald sucht es dessen Vorschrift auf gewisse ,rein“ persénlicne
Momente zu beschrianken.

Mit dem § 50 des Deutschen Strafgh. ist identisch der Art, 50
des Niederlindischen Strafgb.

Die Judikatur des Pariser Kassationshofes hat die ak-
zessorische Natur der complicité auch in Bezug auf die cirecon-
stances atténuantesundaggravantes anerkannt, welche fiir
den Gehilfen nur dann in Betracht kommen sollen, wenn er gewusst
hat, dass sie in der Person des Thiters obwalten. Die Trennung der
rein persénlichen und in der That objektivierten Umstdinde ist hierbei
freilich nicht konsequent genug durchgefithrt worden.

Vergl. cass. 11 mars 1886 (B. 102, p. 169), wo hinsichtlich
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zum Thiter seitens des letzteren gar keine Kenntnis von
der ihm geleisteten Unterstiitzung voraussetzt. Zweitens,
weil die Gehilfenhandlung, als solche gefasst, nicht die das
Verbrechen verwirklichende Thatbestandshandlung ausmacht,
seine persénlichen Eigenschaften sich demnach garnicht in
der That objektivieren kénnen. Beruht die Unselbstindig-
keit der Beihilfe darauf, dass nicht sie, sondern die Thiter-
handlung das Verbrechen erzeugt, so kann die Thiterschaft
natiirlicherweise nicht in ein gleiches Abhéngigkeitsverhaltnis
von der Gehilfschaft geraten, wie diese von jener.

An die subjektiven schliessen sich die objektiven
Strafschirfungs- und Strafmilderungsgriinde,

des complice par récel die Notwendigkeit der erwihnten Kenntnis
betont wird:
y.-..d’aprés la disposition expresse de l'article 63 § 2 du
ncode pénal cette peine ne pouvait dtre appliquée aux com-
pplices par récel qu'autant qu’ils avaient eu au temps du
précelé connaissance des circonstances aggravantes préap-
pelées....“
cass. 19 décembre. 1890 (B, 2569, p. 409) spricht sich
dahin aus, dass:
n-.. -attendu que le crime est un et que les circonstances
»qui l'aggravent, lorsqu’elles ont été constatées une fois,
»s’étendent nécessairement & tous les coauteurs sans qu'il
»80it besoin de répéter pour chacun d’eux, en particulier,
nles questions spéciales concernant ces circonstances, qu'il
s’y a dexception admise que pour la circon-
sStance morale et toute pe’rsonelle de prémeé-
pditation dans une accusation (d’assassinat) portée contre
pplusieurs auteurs principaux....“
cass. 2 septembre 1886 (B. 319, p. 532)
p-+--la question de préméditation résolue en
n¢e qui concernait 'auteur du erime déter-
sminait en méme temps le sort de Paccusation relative-
pnent ar complice, lequel aux termes de larticle 59 du
ncode pénal doit tre puni de la méme peine que
al'auteur principal (!
Vergl. ferner: cass. 24 juin 1887 (B, 244, p. 882); cass.
8 septembre 1887 (B. 380, p. 533).
Vergl. ausserdem: Ortolan 1. c. NN 1280; 1808; 1804. Rossi
L c. p. 403. Haus L c. ¥ 530—536. Hélie 1. c. p. 468—476.
5) Binding, Grundriss, § 638 p. 117, 118.
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zu welchen vor allem die in dem speziellen Teile der Straf-
gesetzblicher vorgesehenen erschwerenden oder erleichternden
Thatumstinde gehéren. Es wird sich fragen, wie weit die
Haftung des Gehilfen fiir diese gehen darf.

Unser Ausgangspunkt ist der, dass der Thatbestand der
Beihilfe nur so weit reicht, als das Verbrechen des Thiters
von des Gehilfen Schuld mit umfasst wird.1) Fehlt es nun
an der faktischen Uebereinstimmung zwischen der thatsichlich
begangenen und der von dem Gehilfen in’s Auge gefassten
Thaterhandlung, so miissen gleich anfangs die Falle ausein-
andergehalten werden, in welchen der Thiter ein Mehreres
gethan als der Gehilfe vermeinte, und in denen er ein ganz
anderes Delikt begangen.

In dem ersten Falle spricht man von einem E xzess?)
des Thiiters. Da eine Priasumtion des Dolus undenkbar ist,
so kann der Gehilfe fiir das, was iiber seinen Unterstitzungs-
vorsatz hinausgeht, nicht oder, wenn er das Mehr hatte vor-
aussehen konnen, nur kulpos verantwortlich gemacht werden.$)

1) Vergl Berner, Teilnahme p. 211. ,Ist die Beihilfe unbezweifelt

ndas Akzessorium der Urheberschaft, so wolle man hieriiber
ndoch nicht vergessen, dass diejenige Absicht des Urhebers,
pdie der Gehilfe zu unterstiitzen gewillt ist, auch das Mass
nder Abhiéngigkeit sei, in welcher die Beihilfe zur Urheber-
pschaft steht; dass also, wenn die!Absicht des Urhebers in
neine strafbarere umschligt, als welche der Gehilfe zu fordern
ngedachte, die Beihilfe-doch nur als Akzessorium desjenigen
nVerbrechens zu strafen.sei, welches als ein fremdes zu ver-
nfolgen der wirkliche Wille des Gehilfen war.¥

) Vergl. Stiibel, Teiln. § 50; Berner, Teiln. p. 211; derselbe,
Lehrbuch (14. Aufl.) § 85 sub 5; Halschner § 162; Geyer § 33; Birk-
meyer § 79; Liszt § 52; Borchert p. 88 ff.

8) Handelt es sich um ein notwendiges Mittel der Aus-
fithrung, so tritt der Gehilfe in jedem Falle tiir dasselbe ein. So
Berner, Lehrbuch § 85, sub 5:

»Wenn indess der Thiter selbst nicht alle Wechselfalle,
pnach denen sich die Ausfithrung modifiziert, voraussetzen
pkann, sondern sich die That in derjenigen Gestals zu-
prechnen lassen muss, in welcher er sie nach den gerade
ngegebenen Umstéinden ausfithren kennte, so ist sie auch
ndem Gehilfen zuzurechnen, mag immerhin sein Wissen
psich auf jene Modifikationen nicht erstreckt haben.*
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Ein Aehnliches findet statt, wenn das thatsichlich be-
gangene Delikt ein anderes war, als dasjenige, welches der
Gehilfe zu unterstiitzen glaubte. Direkt wird der Gehilfe
nur insoweit zur Verantwortung gezogen werden kénnen, als
die strafbare Handlung, welche er zu unterstiitzen vermeinte,
in dem veritbten Verbrechen etwa mit enthalten sein mag.
Ist dieses nicht der Fall, so kann héchstens kulpose Beihilfe
angenommen werden, insofern der Gehilfe die konkrete
Thaterhandlung hitte voraussehen miissen.

Mit obigen Fillen darf derjenige Fall nicht verwechselt
werden, in welchem die Handlung des Thiters, trotzdem sie
den Voraussetzungen des Gehilfen entsprach, obendrein einen
Erfolg gehabt hat, welchen weder er noch der Thiter vor-
ausgesehen hatte. Einen derartigen Erfolg muss der Gehilfe
dann vertreten, wenn der Thiter unter den bezeichneten
Umsténden fiir ihn gleichfalls verantwortlich gemacht werden
kann.1)

Vermeinte schliesslich der Gehilfe ein schwereres Ver-
brechen zu beférdern, als thatsichlich geschah, so handelt
es sich, sofern kein Versuch vorliegt, um einen Irrtum,
welcher ihm zu gute kommt; das Mehr in seiner Vorstellung
war ein delictum putativam.

6) Eine entferntere Konsequenz der akzessorischen Natur
der Beihilfe besteht darin, dass eine Hilfeleistung zu der-
selben, wenn auch faktisch sehr gut moglich, rechtlich aber
nicht als Beihilfe zur Beihilfe, sondern als mittelbare
Beihilfe zu der Thiterhandlung konstruiert werden muss.?)
Dasselbe gilt von der Anstiftung zur Beihilfe und der Bei-
hilfe zur Anstiftung, wenn mit der gemeinen Meinung von
dem Grundsatze ausgegangen wird, dass auch die Anstiftung
ihre Strafbarkeit erst aus der hinzutretenden physischen
Thaterhandlung schépft. Denn sowobl die Beihilfe zur
Beihilfe, als auch die Beihilfe zur Anstiftung erhalten ihre

1) Vergl., Borchert 1. c. ib. Geyer 1. c. ibidem. z. B. wenn eine
Korperverletzung den Tod nach sich zieht.

2) Anders nur, wenn die Beihilfe zum selbstindigen Verbrechen
erklirt worden ist,
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Juristische Qualifikation von demjenigen Verbrechen, welches
sie, wenn auch indirekt, beférdert haben.?)

7) Weiterhin kann aus der akzessorischen Natur der Bei-
hilfe gefolgert werden, dass Ort und Zeit der Begehung
der Thatbestandshandlung iiber die Strafbarkeit der zu der-
selben geleisteten Beihilfe entscheiden.?)

Die Gehilfenhandlung gilt, wo sie auch thatséichlich
veritbt sein mag, als juristisch da begangen, wo das Ver-

1} Berner, Teilnahme, p. 265 ff. hdlt Beihilfe zur Beihilfe fiir
straflos, wihrend er Anstiftung zur Beihilfe fiir strafbar ausgiebt.

Dass Beihilfe zur Anstiftung als mittelbare Beihilfe und nicht
als Anstiftung aufzufassen ist, wie man in Anbetracht dessen anzu-
nehmen geneigt sein diirfte, dass Anstiftung zur Beihilfe als mittelbare
Beihilfe konstruiert wird, liegt daran, dass das Grossere (Anstiftung)
das Geringere (Beihilfe) stets, das Geringere jedoch das Grossere nie
ganz auszufiilllen vermag. Denn die Anstiftung soll nicht der Beihilfe,
sondern der Mitthiterschaft koordiniert werden. Dasselbe driickt Berner
aus, wenn er (Teilnahme p. 266, 267) von der Moglichkeit des ,progressus
in infinitum* der Amnstiftung und der Unméglichkeit eines solchen bei
der Beihilfe spricht,

Vergl. im iibrigen: Geyer § 29; Hilschner § 160; Liszt § 52; Hugo
Meyer § 42 sub 4. Anderer Meinung Borchert, p. 81 ff, p. 59 ff.

Die Praxis des Pariser Kassationshofes konstruiert com-
plicité zur complicité als indirekte Teilnahme und findet hierin keinen
Grund zur Ermissigung der Strafe:

cass 26 mars 1887 (B. 122 p. 188):

n----1l importe peu que le prévenu n’ait pas vendu
odirectement son colorant ni fourni sesinstruec-
ytions & l'auteur principal de la falsification, dés
plors que l'arrét constate qu'il n’ignorait pas, quels que
ptussent les intermédiaires, que son colorant serait employé
»& la perpétration du délit....¢

cass. 17Tmai 1888 (B. 179 p. 282):

goee oo Les éléments du délit de complicité
nde falsifications de vins sont étabiis par
nl'arrét constatant que les substances colorantes ont été
,sciemment vendues et que bien qu’'il-y-ait eu un
pintermédiaire entre Pacheteur définitif et le ven-
ndeur, ce dernier connaissait la destination finale de son
pproduit.. . .¢

2) Birkmeyer §§ 82—85,
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brechen selbst veriibt worden ist. Hieraus werden sich, je
nach dem Stand der territorialen Gesetzgebung, gewisse, hier
nicht weiter zu untersuchende Folgerungen hinsichtlich der
anwendbaren Strafgesetze und des Gerichtsstandes herleiten
lassen. 1)

1) Das deutsche Reichsgericht spricht sich zu ver-
schiedenen Malen verschieden iiber diesen Punkt aus.

In dem Urt v. 24. Juni 1884 E. R. G. XI. &6 p. 20 ff
heisst es:

»Ist also die Hauptthat .... im Inlande veriibt und ist
nerst hierdurch seine (des Gehilfen) Handlung zu einer
nStratbaren geworden, so ist kraft der akzessorischen
o,Natur der Beihilfe die Auffassung berechtigt, dass auch
ndie im Auslande geleistete Beihilfe als eine im Inlande
sbegangene strafbare Handlung zu gelten und dem inlén-
n»dischen Strafgesetze zy unterliegen habe.”

In einer Reihe von anderen Entscheidungen wird dagegen hervor-
gehoben, dass die Beihilfe als begangen angesehen werden miisse, so-
wohl am Orte der Hauptthat, als am Orte der korperlichen Thitigkeit
des Gehilfen (vergl. Birkmeyer § 188). Den hauptsichlichsten Grund
einer derartigen Entscheidung scheint diejenige Erwigung abgegeben
zu haben, dass beidem BestehendesVerbots der Auslieferung
deutscher Staatsangehoriger der Gehilfe im andern Falle
straflos ausgehen konnte, wenn die Beihilfe in Deutschland von einem
Deutschen geleistet worden war, Besteht dagegen ein derartiges Verbot
nicht (wie z. B. in England), so liegt kein Grund vor, die logische
Konsequenz aufzugeben.

Die richtige Ansicht vertritt der Pariser Kassationshof:

cass. 19 avril 1888 (B. 1561, p. 237):

e -+ Attendu que le droit de punir émane du droit de sou-
nveraineté qui ne s’étend pas au deld des limites du terri-
Jtoire, qu'a l'exeption des cas prévus par l'article 7 (du
ncode d'instruction criminelle), dont la disposition est fondée
nsur le droit de légetime défense, les tribunaux frangais
psont sans pouvoir pour juger les étrangers & raison des
»faits commis en pays étranger...... “

se+.. Attendu que d'aprés l'art. b (du c. d’instr. crim.)
sle vol commis en pays étranger ne peut &tre déféré aux
ytribunaux francais que lorsqu’il a été commis par un
»Francais; que le récelé malgré certains caractéres qui le
ndistinguent n’est qu'un mode de complicité du vol anquel
#il se rattache comme une conséquence & son principe; que
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Die Gehilfenhandlung gilt, weiterhin, wann sie auch
immer veriibt sein mag, als strafbare Handlung erst in
dem Augenblicke begangen, wo das Verbrechen, zu dem sie
geleistet wurde, veriibt worden ist. Das soll heissen, sie
wird erst in dem Augenblicke strafbar, in welchem es die
Thiterhandlung wird. Wann dieses bei der letzteren der
Fall ist, bildet eine Frage, welche an dieser Stelle als fest-
stehend betrachtet werden kann.

An der Hand des soeben aufgestellten Prinzips ge-
langen wir zu folgenden Ergebnissen. Die Gehilfenthatig-
keit erscheint nur in dem Falle strafbar, wenn die Thiter-
handlung, oder besser das Delikt, zu welchem sie ge-
leistet wurde, strafrechtlich verpént war, bevor die ent-
sprechende Thiterhandlung begangen worden ist. Liegt eine
Verschiedenheit der Gesetze von der Zeit der Begehung der
Handlung bis zu deren Aburteilung vor, so bezieht sich auf
die Beihilfe immer nur dasjenige, welches auf die Thiter-
handlung Anwendung findet. Von ganz besonderer Wich-
tigkeit ist jedoch die Folgerung hinsichtlich des Beginns
der Verjahrung!) der Gehilfenhandlungen. Die com-
munis opinio hat sich dahin geeinigt, dass hierfir der Be-
ginn der Verjahrungsfrist der Thaterhandlung ausschlag-
gebend ist.

sle complice d'un vol par récelé devant 8tre puni des
smémes peines que l'auteur du vol et cet auteur en pays
nétranger ne pouvant 8tre puni que conformément aux lois
sde ce pays, les tribunaux frangais non’t ni compétence ni
spouvoir pour les appliquer....

[doit étre annulé V'arrét....par lequel... est....condamné
un étranger pour s'étre rendu complice par récelé en France
d’'un vol commis & Pétranger]....“

1) Birkmeyer, p. 178 ff und § 187; Borchert p. 62 will dieses
nicht aus der akzessoriscken Natur der Beihilfe hergeleitet wissen;
Geyer, § 36 weist darauf hin, dass die Verjahrungsfrist ver-
schieden laufen kann, weil ja die Dauer der Verjahrung von den Straf-
sitzen abhingig sei und die Unterbrechung der Verjihrung hin-
sichtlich des einen allein stattfinden konne.
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8) Eine letzte Konsequenz der akzessorischen Qualitdt
der Beihilfe #ussert sich mit Hinblick auf die sogenannte
Verbrechenskonkurrensz.tl

Wenn jemand sich mehrfacher Gehilfenhandlungen zu
einem und demselben Verbrechen schuldig gemacht hat?) oder
auch aus verschiedenen Gesichtspunkten fiir Mitwirkung zu
demselben strafbar geworden ist, so liegt nur eine Beihilfe
vor, wenn sie auch in verschiedenen Willersiusserungen zu
Tage getreten ist. Denn das mehrfache Thun wird durch
die Einheit des Erfolges, zu dessen Existentwerden es mit-
wirkt, zu einem strafrechtlich einheitlichen. Dagegen kann
im Falle der Beihilfe zu einer Mehrheit von strafbaren Hand-
lungen desselben oder verschiedener Thiter durch ein und
dieselbe Thatigkeit zum Wirklichwerden mehrerer rechts-
widriger Erfolge beigetragen werden. Je nachdem nun die
genannten Verbrechen in Ideal- oder Realkonkurrenz zu ein-
ander stehen, werden ebensoviele Gehilfenhandlungen mit
einander ideell oder reell konkurrieren miissen.

1) Borchert p. 8; p. 51, 62; p. 9 Anm. b; Birkmeyer § 86, § 140.
?) z. B. durch geistige und physische Einwirkung.



Drittes Kapitel

Beihilfe als selbstindiges Delikt.

In der Bezeichnung ,Beihilfe als selbstandiges Delikt*
scheint ein innerer Widerspruch zu liegen. Denn die Beihilfe
als solche ist immer nur etwas Unselbstindiges und Abhin-
giges. Aber das, was unter gewodhnlichen Umstinden als
Beihilfe gefasst wird, kann unter gewissen Voraussetzungen
zum selbstindigen Delikt erhoben werden. Juristisch zulassig
ist eine derartige Konstruktion schon deshalb, weil die Unselb-
stindigkeit der Beihilfe nur in ihrer Beziehung zu demjenigen
rechtswidrigen Erfolge sich dussert, welcher durch eine sie er-
ginzende Thiterhandlung hervorgebracht worden ist. Da aber
auch die Beihilfe eine That- und Willensseite d. h. ein ge-
wisses gewolltes Thun voraussetzt, so birgt sie in ihrem
Schosse einen selbstandigen Kern, welcher ein eigenes Delikt
darstellt, sobald jene gewollte Thitigkeit an und fiir sich
einen verbrecherischen Erfolg erzeugt, ohne hierzu einer er-
ganzenden Thiterhandlung zu bediirfen.

Es miissen hier von vorne herein drei Kategorien von
Fillen unterschieden werden:

1) Falle, in welchen Beihilfe in Thaterschaft umschligt;

2) Fille, in denen Beihilfe von Thaterschaft garnicht
geschieden wird;

8) Faille, in welchen die Beférderung einer fremden
Handlung ein delictum sui generis enthilt.

ad 1). Ersteres findet statt, wenn ein Umstand vorliegt,
welcher in concreto die Schuldlosigkeit der in abstracto
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schuldhaften Thiterhandlung bedingt. Hatte sich der ver-
meintliche Gehilfe iiber die Beschaffenheit der letzteren geirrt,
so liegt gleichzeitig ein Irrtum fiber das Wesen des eigenen
Thuns vor, welcher nach den vorstehend (pag. 133 ff)) ertr-
terten Prinzipien zu behandeln ist. T#uschte sich dagegen
der vermeintliche Gehilfe nicht {iber die Schuldlosigkeit des
Thiters, unterstiitzte er vielmehr wissentlich einen Unzurech-
nungsfihigen, einen Irrenden, so wird er als mittelbarer Thiter
zur strafrechtlichen Verantwortung gezogen werden kénnen.
Die in Thiterschaft umgeschlagene Beihilfe unterscheidet sich
in keiner Weise von der gewdhnlichen Thaterschaft.

ad 2). Desgleichen muss der Gehilfe als eigentlicher
Thater oder besser Mitthater allemal dann angesehen werden!),
wenn der Gesetzgeber es fiir unangemessen gehalten hat,
Teilnahme und Thiterschaft von einander zu scheiden und
ohne Riicksicht auf die Art der Beteiligung alle Mitwirkenden
mit gleicher Strafe bedroht. Inwiefern eine derartige Ver-
nachldssigung der rechtlich gebotenen Unterscheidungen ju-
ristisch zu rechtfertigen ist, muss dahingestellt bleiben. Die
Zahl dieser Fille ist eine sehr beschriénkte, ein Nachhall
jener Massenverantwortlichkeit vergangener Zeiten, welche
jede feinere Gliederung verschmaht. Auch hat die bessere
Redaktion der mneueren und neuesten Gesetzbiicher diese
wenigen Ausnahmen hinweggeriumt, welche einen Anachro-
nismus in der modernen Lehre von der Teilnahme bilden.
Wo sie sich noch finden, da hat der Gesetzgeber den zwi-
schen den verschiedenen Arten der Beteiligung bestehenden
objektiven Unterschied geleugnet, die Bedingung der Ursache
gleichgesetzt und den Gehilfen als Thiter gestraft wissen
wollen.

ad 3). Anders dagegen, wenn die Beihilfe an sich den
Thatbestand eines delicti sui generis erfiillt. Hiermit sind
nicht etwa diejenigen Fille gemeint, in welchen die Befor-
derung einer fremden Handlung den Thatbestand eines andern
Verbrechens enthalt (z. B.: A. veriibt einen Totschlag zur

1) Vergl. Liszt, § 52 am Schluss.
11
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Unterstiitzung des von B. veriitbten Diebstahls), sondern die-
jenigen, in welchen der Gesetzgeber die Unterstiitzung fremder
Handlungen als scheinbar selbstindige delicta sui generis in
dem ,besondern Teil“ als spezielle Thatbestinde behandelt
und mit selbstindigen Strafen belegt.

Es liegt auf der Hand, dass hier, wo der Wille des
Gesetzgebers einen freieren Spielraum hatte, eine gleichartige
Behandlung der einzelnen Fille durch die Gesetzgebungen
verschiedener Perioden und Kulturvolker nicht erwartet
werden kann. Vielleicht wird aber, wenn wir von individu-
ellen Besonderheiten absehen, der Vergleich der einschligigen
Bestimmungen des positiven Rechts und ein Blick auf den
geschichtlichen Entwicklungsgang derselben uns das Wesen
dieser Spezialfille besser erfassen helfen.

Vorerst konnen wir diese Fille in drei Hauptgruppen
zerlegen :

a. Fille, in welchen die Beforderung einer fremden
Handlung auch schon als Beihilfe strafbar wire,
durch die besondere Behandlung aber eine ver-
hiltnismissig schwerere Bestrafung derselben er-
moglicht wird;

b. Fille, in welchen nach dem bestehenden Rechte
Beihilfe als solche nicht strafbar wire, weil keine
strafbare Haupthandlung vorliegt, durch die be-
sondere Behandlung aber eine Bestrafung derselben
aus sich selbst heraus ermoglicht wird;

c. TFille, in welchen sogenannte negative Beihilfe spe-
ziell vorgeschen wurde, insofern Nichtverhinderung
oder Nichtanzeige gewisser Delikte fiir strafbar
erklart wird.

Es wird nunmehr darauf ankommen festzustellen, welche
Verschiedenheiten und Aehnlichkeiten diese drei Gruppen
unter einander aufweisen und was fir Riicksichten es ge-
wesen sein mogen, welche die spezielle Behandlung dieser
Fille durch das Gesetz hervorgerufen haben.
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Kitka 1) hat behauptet, dass, so oft der Gesetz-
geber den DBegriff der Unterstiitzung zu einer bestimmten
Handlung insbesondere feststellt, derselbe zu erkennen gebe,
dass er den allgemeinen Begriff der Beihilfe zu erweitern
fiir notig finde; dass auch ein solches Thun der Strafe ver-
fallen miisse, welches sonst, in Anbetracht der allgemeinen
Bestimmungen iiber die Beihilfe, straflos erscheinen wiirde.
Diese Erklirung findet auf die letzte der angefiihrten drei
Gruppen unbedingte Anwendung; bei der zweiten konnte
man sie noch allenfalls gelten lassen; mit der ersten Gruppe
lasst sie sich aber schwerlich vereinbaren. Die nachfolgende
Untersuchung wird zeigen, dass es sich in den besagten
Fallen im allgemeinen nicht um eine Ausdehnung des Bei-
hilfebegriffes auf ein entfernteres Ziel handelt, oder gar um
die Tendenz, gewisse Modalititen der Unterstiitzung empfind-
licher zu strafen, sondern vielmehr um eine Reduktion des
strafrechtlich relevanten Gebiets der Thiaterschaft; diese ist
es, welche das scheinbare Missverhaltnis zu Wege ge-
bracht hat.

Begingen wir mit denjenigen Fillen, in welchen sich
Beihilfe als solche sehr wohl konstruieren liesse, das positive
Recht es aber vorzieht, die fordernde Thatigkeit mit beson-
derer Strafsanktion zu belegen. Beispiele der fraglichen Art
sind :

1) die vorsitzliche Beforderung der Desertion im § 141

des deutschen Strafgesetzbuchs,

2) die Teilnahme an der Hinterziehung der Wehr-

pflicht im § 143 1. ¢,

3) das Kartelltragen als Beihilfe zur Herausforderung

im § 203 1. c.2),

4) die entgeltliche Beihilfe zur Abtreibung im § 219 1. c.

und andere mehr.s) Die Schaffung eines delictum sui generis

1y L c. §§ 81—35.
2) Vergl. Art. 1501 dos Russischen Strafgesetzbuchs und Art.
28 des Russischen Entwurfs.
3) Ueber die fahrlassige Beihiife zu Pressdelikten nach § 21 d.
deutsch. Pressgesetzes, vergl. weiter unten Kap. IV.
11*
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aus der Beihilfe hat in den genannten Fillen eine schwerere
Bestrafung derselben zur Folge. Der Grund hierfiir ist darin
zu suchen, dass in den beregten Fallen das fir den Thiter
berechnete Strafmass ein geringeres ist, als es die beziigliche
Normwidrigkeit an sich verlangt. Wiirde nun diese ,ausser-
ordentliche“ Strafe zum Ausgangspunkt fiir die Bestrafung
des Teilnehmers gewihlt werden, so miisste sich als Resultat
eine zu niedrige Strafe fir den letzteren ergeben, weil
bei ihm jene Riicksichten, welche bei der Herabsetzung
der Strafe des Thiaters leitend gewesen sind, in der
Regel fortfallen. Die selbstindige Fixierung der Strafe des
Gehilfen hat also den Zweck, die Bestrafung desselben inner-
halb derjenigen Grenzen zu erhalten, welche seiner Verschul-
dung entsprechen. Sie war noétig, weil diese Grenzen aus
Griinden, die lediglich fiir die Beurteilung des Thiters
massgebend erscheinen, verschoben worden sind. Die Strafe
des Gehilfen ist somit das Normale, die Abnormitdt liegt
in der Bestrafung des Thiters.

Dieser ersten Gruppe von Fiallen steht diejenige Kate-
gorie von Féllen gegeniitber, bei welchen vou Beihilfe als
Unterstiitzung des Verbrechens eines andern, im technischen
Sinne des Wortes, nicht mehr gesprochen werden kann.
Hier fehit eine strafrechtlich relevante Haupthandlung und
die beihelfende Thitigkeit, die Beforderung an sich wirg
fiir strafbar erklirt. Aber, wenn auch zu selbstindigen De
likten erhoben, behalten diese Handlungen, wie schon Kries
nachgewiesen hat, in vielen Hiusichten den Charakter von
Gehilfenhandlungen bei. Denn, sind auch die Haupthand-
lungen, welche sie beférdern, strafrechtlich irrelevant, so
horen sie darum mnoch nicht auf zu existieren, und ebenso-
wenig lasst sich die akzessorische Natur der beikelfenden
Thatigkeit durch die Erhebung derselben in ein delictum
suli generis aus der Welt schaffen, denn sie liegt in dem
Wesen der Beférderung selbst begriindet.

Als Beispiele konnen hier genannt werden:

1) die Beforderung der Selbstbefreiung von Gefangenen

(§ 120 des deutsch, Strafgb.),
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9) die vorsatzliche oder fahrlassige Beférderung der
Entweichung von Gefangenen (§ 121 und § 347
L e),

8) die gewohnheitsmiassige oder eigenniitzige Befor-
derung fremder Unzucht (§ 188 und § 181 1. o)),

4) die Teilnahme am Diebstahl oder an der Unter-
schlagung, welche von Aszendenten oder Ehegatten
begangen worden (§ 247 1. c¢.),

5) die Hergabe eines Versammlungsorts zum Betriebe

von Glicksspiel (§ 245 1. ¢.)
und andere.') In den angefithrten Beispielen ist nach dem
positiven deutschen Recht die Beforderung strafbar, die Be-
gehung nicht. Doch ist dieses Prinzip hinsichtlich der ein-
zelnen Delikte in verschiedener Weise zum Ausdruck ge-
kommen.

Die Selbstbefreiung resp. Entweichung von Gefangenen
ist vom Deutschen Strafgesetzbuch straflos gelassen worden,
weil, wir zitieren hier die Motivierung des Reichsgerichts®),
,aus humanen Griinden dem Freiheitsdrang der Grefangenen
Rechnung getragen werden sollte“. Bis 1871 waren in
Deutschland die Meinungen hieriiber noch geteilt. Abgesehen
von derjenigen Gruppe von Kriminalisten, welche ir-l der
Selbstbefreiung ein Delikt wie jedes andere erblickten, gingen
die Ansichten auch dariiber auseinander, inwiefern jene
humanen Griinde beriicksichtigt werden dirften: die einen
waren f{ir mildere Bestrafung, die anderen fiir ginzliche
Straflosigkeit eingetreten3). Daritber war aber kein Streit,
dass die Befsrderung der Selbstbefreiung seitens Dritter in
jedem Falle strafbar erscheint, weil, um die Motivierung
des oben zitierten reichsgerichtlichen Urteils wiederauf-
zunehmen, Dritten der Eingriff in obrigkeitliche Massregeln

1) Aehnlich die Beihilfe zum Selbstmord nach Artikel 6 und 17
des Russischen Entwurfs.

2) Urt. v. 29. Nov. 1880. E. R. G. IIL p. 140.

$) Das geltende Russische Strafgesetzbuch, Art. 312, straft da-
gogen bekanntlich die Selbstbefreiung von Inhaftierten.
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versagt ist. Freilich liegt derselbe Eingriff auch hinsichtlich
des Thaters vor, aber er stellt nach positivem deutschem
Recht ein straflosest) Unrecht dar.

Die Beforderung fremder Unzucht, wie sie das Deutsche
Strafgesetzbuch unter Hinzuziehung der Merkmale der Ge-
werbsméssigkeit oder des Eigennutzes als Kuppelei in die
Zahl der selbstindig strafbaren Delikte des besonderen Teils
einfithrt, trigt #usserlich noch mehr, als die Beihilfe zur
Selbstbefreiung das Gepriige einer selbstindigen Verbrechens-
form. In noch stirkerem Masse ist dieses in dem geltenden
Russischen Strafgesetzbuch der Fall, welches von einer Defini-
tion der Kuppelei vollig absieht?). Und dennoch ist auch
dieses Delikt zum grossen Teile nichts weiter, als ein Ueber-
bleibsel der Verantwortlichkeit fiir Thaterschaft und Teilnahme
an dem strafbaren Delikte der Unzucht, welches gegen die
Norm verstiess, die da lautete: du sollst keine Unzucht treiben.
Wir wissen, mit welcher einschneidenden Strenge das kano-
nische Recht jegliche Art von Fleischesverbrechen ahndete 3).
Bis spat in’s XVIIL Jahrhundert hinein hielt auch die welt-
liche Gtesetzgebung an dem Grundsatze der Strafbarkeit jeg-
licher delicta carnis fest. Nicht weil die Sittlichkeit kein
Rechtsgut darstellt, ist man allmalich von diesem Stand-
punkte zurtickgegangen, sondern weil man den Schwichen
des Menschengeschlechts Rechnung tragen wollte, welche
nur in einer Zeit der #Hussersten Sittenstrenge vor die
Schranken des Strafgerichts gezogen werden kénnen; in
jedem anderen Falle musste die hierauf gerichtete Straf-
drohung zu einer leeren Formel herabsinken. Man hat nichts
Besseres thun konnen, als diesem hohlen Scheine zu ent-
sagent). Aber wenn man auch in der menschlichen Schwiche

I) Nach russischem Recht ein milder strafbares.

%) Art. 998—1000, wo eigentlich nur von qualifizierter Kuppelei
die Rede ist.

8) Vergl. Katz, kan. Strafr, p. 111 .

4) TFasst man das Sittlichkeitsvergehen lediglich als Selbstver-
letzung, so werden auch fiir dasselbe die Grundsétze massgebend, welche
weiter unten aus Anlass der Beihilfe zum Selbstmord entwickelt sind.
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des Thiters eine begriindete Entschuldigung fiir der‘lse‘lben
fand, so konnte man sie nicht auch schlgchtweg h1ns1c.ht-
lich des Teilnehmers gelten lassen. Denn d.1es'er Ve'rgeht sich
nach wie vor gegen das Rechtsgut d.er Sittlichkeit. .Dahetr
die Strafbarkeit des Befordernden bel Unveranthwo.rthchkelt
des Thaters. Eine Steigerung erfahrt dieselbe natiirlich durch
das Hinzutreten von qualifizierenden Merkmalen: 'der Ge-
werbsmissigkeit, des Eigennutzes. der besonderen Bez1ehu¥1g0n
su den Thiatern, der Art der Ausfithrung. ‘Das‘Ru.ssmche
Strafgesetzbuch von 1845 unterschied- demg:amass die emfaghe
Kuppelei von der qualifizierten. Die vergnderte Reﬂdakmo‘n
vom J. 1866 hat dagegen nur:noch die-BestlmmuTlgen u}.)er die
letztere beibehalten, withrend im Art. 44 des frledensmc}.lter—
lichen Ustaws die blosse Nichtbefolgung von Vorschriften
itber die Verhiitung der Unzucht mit Strafe belegt Wf)rden
ist.  Tmmerhin hat der Senat (Kassationsentscheidung
v. J. 1871 N 11 in Sachen Garder’s) es fir moglich erachtet,
die einfache Kuppelei gleichfalls unter den angeﬁihliten
Artikel zu subsumieren. Das Deutsche Str;?fgesetzblich sieht
in den §§ 180 u. 181 nur noch die qualifizierte Beforderung
§ rucht vor.
fremdgrasU:;;Cen von der Unterstiittzung der Unzuch} Gesggte
gilt in gleicher Weise von der Beforderung des "Grluckssplels.
Dieser Prozess der Heraussch'élun‘% dir Bifordsn.lglgeiiis
i andigen Verbrechen bel gleich-
dem Gesamamidel Zun(;ss;}}hi;:;s i‘tsst sich noch deutlicher
folgen, welche die Strafgesetze dem
teil werden lassen1). Die Vor-
it der vermogensrechtlichen Inter-
Familie und noch mehr die

zeitiger Straflosigkeit d
in der Behandlung ver
sogen. Familiendiebstahl zu
aussetzung der Einheitlichked

im engeren Kreise der d
GSS:}?:u lxlrjcl)r degm Eingriff in den geweihten Bann der peliso?t‘
lichen Familienbeziehungen, hat die Gresetzgeber.?) veraéx is-b \
die Bestrafung des Familiendiebstahls von einem dahin-

Ve g iIn. p. 298 £
1} Vergl. Schiitze Notw. Teiln. p. . ' _
23 § 24g7 d. Deutschen Strafgesetzbuchs. Art. 19, 20 des friedens

“q h
richterlichen Ustaws und Anmerkung 2. Art. 1664 des Russischen

Strafgesetzbuchs.
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gehenden Antrag der Verletzten abhingig zu machen, wobei
ausdriicklich die Zulassigkeit der Zuriicknahme des Antrags
vorgesehen wird. Das Deutsche Strafgesetzbuch ist noch
weiter gegangen und hat fiir den von Aszendenten und Ehe-
leuten veriibten Diebstahl (resp. Unterschlagung) véllige Straf-
losigkeit statulert. ,Diese Bestimmungen“ aber, heisst es in
dem zitierten § 247 weiter, ,finden auf Teilnehmer . . . . .
welche nicht in einem der vorbezeichneten personlichen Ver-
héiltnisse stehen, keine Anwendung.“ Auf diese Weise ist in
den speziellen Teil des Strafgesetzbuches die Bestimmung
iber die Bestrafung der Beihilfe zur Beforderung von Aszen-
dentendiebstahl u. s. w. als delictum sui generis aufgenommen
worden. Dem Wesen nach unterscheidet sich dieses Delikt
in keiner Beziehung von den vorherstehend erérterten, nur
dass die vom Gezetzgeber gewihlte Formulierung ein Streif-
licht auf diejenigen Ricksichten wirft, welche ihn, wie hier,
so auch im allgemeinen bei der Fixierung der selbstindigen
Bestrafung der Teilnehmer geleitet haben.

Ein weiterer, hierher gehériger Fall ist die Beihilfe zum
Selbstmord. Hier stehen drei Auffassungen einander gegen-
tiber. Entweder wird der Selbstmord fiir strafbar erklart
und die Beférderung desselben als Beihilfe zum Morde ge-
straft1), oder aber man lisst den Selbstmord ungeahndet, straft
aber die Beihilfe zu demselben als besonderes Delikt?), oder
man setzt, schliesslich, die Straflosigkeit sowohl des Selbst-
mordes, als auch der Beférderung desselben fest (Deutsches
Strafgesetzbuch). In historischer Reihenfolge ist die Be-
strafung des Selbstmordes das Frithere, die Straflosigkeit
desselben das Spatere. Zu letaterer Ansicht gelangte man
durch die Erkenntnis dessen, dass Handlungen eines Subjektes
gegensich selbst rechtlich unerheblich sind und diese rechtliche
Unerheblichkeit der Handlung einen Schuldausschliessungs-
grund darstellt. Aber auch da, wo man die Strafbarkeit des
Selbstmordes nicht ganz hat aufgeben wollen, ist eine be-
deutende Herabsetzung derselben im Vergleich zur Bestrafung

1) Art. 14721476 des Russischen Strafgesetzbuchs.
2) Art. 6 u. 7 des Russischen Entwurfs.
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der Vernichtung eines fremden Menschenlebens zu konstatigren.
Dann giebt aber die verschirfte Bestrafung des Gehilfen
(Art. 1475 d. Russ. Strfgb.) einen derjenigen Fille ab, welche
vorstehend unter Gruppe a) behandelt worden sind. Geht
man nun einen Schritt weiter und ldsst die Strafe des
Thaters, um mit Kries?) zu reden, auf Null herabsinken —
so thut man dieses, wie gesagt, aus dem Grunde, weil in
dem Selbsmorde die Vernichtung des eigenen und nicht des
fremden Lebens vorliegt, das Delikt selbst also wegfallt.
Das Deutsche Strafgesetzbuch hat hieraus die Straflosigkeit
der Teilnahme gefolgert. Gewiss konnen wir, wenn keine
besonderen Bestimmungen iiber die Strafbarkeit derselben
vorliegen, an der Hand der Grundsitze iiber die akzessorische
Natur der Beihilfe den Gehilfen nicht strafen, wenn der
Haupthandlung das Merkmal der Deliktmassigkeit fehlt. Kine
andere Frage ist es aber, ob es auch de lege ferenda be-
rechtigt erscheint, diese besonderen Bestimmungen fallen zu
lassen. Steht es doch unzweifelhaft fost, dass es sich fiir den
Gehilfen in jedem Falle nicht um das eigene, sondern um
ein fremdes Leben handelt. Das Unrecht, welches in der
Vernichtung des Menschenlebens im allgemeinen liegt, er-
scheint mit Hinblick auf den Selbstmorder als ein objektives,
schuldloses. Fiir den Gehilfen, bei welchem jenes hochst
personliche Verhaltnis nicht vorhanden ist, tritt das Moment
der Schuldbaftigkeit hinzu und macht dieses Unrecht zum
Delikte.

Die dritte und letzte Gruppe von selbstindig strafbaren
Fillen der Beihilfe wird, wie erwihnt, durch diejenigexil‘ Be-
stimmungen des besonderen Teils der Straf;gesetzbu(fher
geschaffen, welche die Nichtverhinderung gewisser Delikte
fur strafbar erklaren.

Wir nennen als Beispiele:

1) die Nichtanzeige gewisser bevorstehender Verbrechen

(139 d. Deutsch. Strfghb.), -

1} 1. c. p. B3T.
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2) das wissentliche Geschehenlassen von strafbaren Hand-
lungen der Untergebenen durch die Vorgesetzten
(§ 357 d. Deutsch. Strfgh.),

3) die Nichtverhinderung der Bettelei und sonstiger
Delikte von Kindern u. s. w. durch Personen, welche
Gewalt und Aufsicht iiber dieselben haben (§ 861,
Punkt 4 u. 9 d. Deutsch. Strfgh.)

und a. m. Diese Gruppe von selbstindigen Delikten bietet
in theoretischer Beziehung die wenigsten Schwierigkeiten.
Sie gehort in das Gebiet der ,negativen“ Beihilfe, welche
weiter unten ndher besprochen werden soll. Hier sei nur
soviel vorweggenommen, dass nach der herrschenden Ansicht
die Nichtverhinderung oder Nichtanzeige von Delikten eine
schuldhafte Unterlassung nur in dem Falle begriinden kann,
wenn ein Verhaltnis verpflichtender Art zur Verhinderung
resp. zur Anzeige vorgelegen hat. Eine solche Verpflichtung
muss in der einen oder der anderen Weise statuiert werden.
Hier ist dieselbe in dem Strafgesetze implicite enthalten, wie
namentlich im § 139 d. Deutsch. Strfgb. Doch braucht diese Ver-
pflichtung nicht erst durch das Sfrafgesetz geschaffen zu werden.
Ist soiches der Fall, so bezweckt die spezielle Behandlung
im besonderen Teile eine tiber das ordentliche Mass der
Gehilfenstrafe hinausgehende Bestrafung des Teilnehmers,
wie z. B. im § 3b7 d. Deutsch. Strfgb.

Wir gelangen demnach zu folgenden Resultaten. Useber-
all da, wo die Gehilfenhandlung durch besondere Straf-
sanktion des Gesetzgebers zum delictum sui generis erhoben
worden ist, war es demselben darum zu thun, die Gehilfen-
handlung iiberhaupt als strafbar oder auf einer bestimmten
Hohe der Strafbarkeit stehend zu bezeichnen, weil sie nach
den allgemeinen Grundsitzen tiber die Beihilfe straflos resp.
auf einer niedrigeren Stufe der Strafbarkeit stehend erscheinen
wiirde. Die zur ersten und zweiten Gruppe gehérigen Delikte
weisen untereinander lediglich einen quantitativen und keinen
qualitativen Unterschied auf. Die dritte Gruppe bildet ein
selbstandiges Ganzes.
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Die beiden ersten Gruppen umifassen diejenigen Fille,
in welchen die Strafbarkeit der Haupthandlung herabge-
mindert resp. ganz auf Null herabgesunken ist. Wie eng
sie miteinander zusammenhingen, beweist die Leichtigkeit,
mit welcher ein und dieselbe Thitigkeit bald in die eine,
bald in die andere Kategorie eingereiht wird. Die Griinde?),
welche fiir die mildere oder schirfere Bestratung resp. véllige
Straflosigkeit der Haupthandlung ausschlaggebend waren,
erscheinen allemal als besondere, hinsichtlich der Person
des Thaters in abstracto vorliegende Riicksichten, als ge-
wisse personliche Verhaltnisse, welche den Charakter von
Strafmilderungs- oder Schirfungsgriinden resp. Schuldaus-
schliessungsgriinden tragen. In dem vorhergehenden Kapitel
ist der Einfluss der besonderen, in concreto vorliegenden
Verhiltnisse des Thiters auf die Strafbarkeit des Gehilfen
des n#heren behandelt worden. Wir hatten festgestellt, dass
fiir die Strafbarkeit des Gehilfen diejenigen Verhaltnisse des
Théters bestimmend sein miissten, welche sich in der ver-
brecherischen That objektiviert haben. Wir waren weiterhin
zu dem Schlusse gelangt, dass die Beihilfe zu einer in
concreto schuldlosen Handlung unter gewissen Voraussetzungen
in Thaterschaft umschlagen konne, welches Ergebnis im
Anfange dieses Kapitels verwertet worden ist. Hier haben
wir es mit einer Reihe von Féllen zu thun, in welchen diese
allgemeinen Grundsitze nicht ausreichen, weil der Gesetz-
geber jene persénlichen Verhiltnisse bereits in den Be-
stimmungen des speziellen Teiles der Strafgesetzbiicher be-
riicksichtigt hat, und dementsprechend auch die Verantwortlich-
keit des Gehilfen einer besonderen gesetzlichen Regelung
bedurfte, wenn sie nicht aufhéren sollte, dem Grade seiner
Verschuldung zu entsprechen. Bei den Schuldausschliessungs-
griinden hat dieses Vorgehen des Gesetzgebers auch noch
die Folge, dass der Beférderungshandlung das Geprige der
Beihilfe gewahrt bleibt, dieselbe also nicht, wie es sonst
vielleicht moglich gewesen wire, in Thiterschaft umschlagt.

1) Vergl. noch Schiitze, Notw. Teilnahme, p. 287 i, § 48.
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Wenn auch zum selbstandigen Delikte or-
hoben, beh#lt die als delictum sui generis
strafbare Beférderung einer fremden Hand-
lung den Charakter der Beihilfe mnach wie
vor bei.

Aus diesem Grundsatze lassen sich gewisse praktisch
sehr bedeutsame Folgerungen hinsichtlich der Anwendbarkeit
der allgemeinen Prinzipien von der Teilnahme auf besagte
delicta sui generis ableiten. Es ist ein allgemeiner Grund-
satzi), dass ein und dieselbe Person bei mehrfacher Mit-
wirkung zu derselben Missethat stets nur einmal mit Strafe
belegt werden darf, wobei die leichtere Form der Beteiligung
durch die schwerere absorbiert wird. Liegt eine verbreche-
rische Handlung vor, zu welcher Beihilfe geleistet worden
ist, so ist es klar, dass der Thater nicht noch wegen An-
stiftung oder Beihilfe zu der ihm geleisteten Beihilfe gestraft
werden kann, weil in derselben die Teilnahme des Thaters
an der eigenen That enthalten ist. Dasselbe Verhiltnis
bleibt auch fiir den Fall bestehen, in welchem die Strafe
des Thiters reduziert resp. ginzlich aufgehoben wird. Fiir
den milder strafbaren oder auch straflosen Thiter ist die
Teilnahme an dieser Unterstiitzung nichts Anderes, als die
mittelbare Beihilfe zu seiner eigenen That und wird dadurch,
dass sie durch jenes selbstindig gewordene Delikt als straf-
bares Medium hindurchgeht, nicht strafbarer, als sie es an
und fiir sich ist. Fir den Fall der vélligen Straflosigkeit
der Haupthandlung kommt noch die Erwigung hinzu, dase
man, wenn die Teilnahme des Thiiters an der strafbaren
Unterstittzung seiner Handlung strafbar sein sollte, annehmen
misste, es sei moglich, die Straflosigkeit des Thiters auf
dem Umwege der Teilnahme wieder zu beseitigen, eine An-
nahme, welche sich keineswegs mit den Riicksichten ver-
einigen lassen wird, die den Gesetzgeber veranlasst haben,
seine Straflosigkeit zu statuieren.

1) Vergl. Kries L. e. p. 521 ff, Liszt 1. o. § 48, IV. Borchert
1. c. p. b2,
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Eine andere Frage ist es, inwiefern diese zum selb-
stindigen Delikt gewordene Beihilfe mit der gewthnlichen
Beihilfe zu derselben strafbaren Handlung konkurrieren kann.
Dass neben den besonderen Bestimmungen — etwa fiber die
Strafbarkeit des Kartelltragens, — die Beihilfe zur Herausforde-
rung auch nach den allgemeinen Grundsitzen gestraft Werde.n
kann, ist einleuchtend, Sowie es bei den sogenannten quali-
fizierten 1) Verbrechen notwendig wird, einen konkreten Fall,
der zu diesen besonderen Arten nicht gehort, unter den
Gattungsbegriff des entsprechenden Verbrechens zu sub-
sumieren, so muss auch diejenige Unterstiitzung, welche
unter die gesetzlich besonders vorgesehenen Fille nicht
passt, unter den allgemeinen Beihilfebegriff subsumiert
werden. Wenn das schuldhafte Thun des Gehilfen sowohl
aus den allgemeinen, als auch aus den besonderen Bestim-
mungen iiber die Bethilfe strafbar erscheint, so kommen
ausschliesslich lelztere in Betracht. Hat er sich aber in der
‘Weise an dem Verbrechen beteiligt, dass er ausser dem be-
sonderen Delikt, — etwa des Kartelltragens — noch weitere
Unterstiitzung leistete, so muss entschieden werden, wie sich
in einem solchen Falle die beiden Verschuldungsmomente zu
einander verhalten. . '

Im allgemeinen gilt der Grundsatz, dass ein und d‘1e-
selbe Person bei mehrfacher Mitwirkung zu demselben Delikt
immer nur mit einer Strafe belegt werden kann?). Denn
das mehrfache Thun wird durch die Einheit der unterstiitzt-e'n
Handlung, aus welcher die Mitwirku.ng .ihre St-rafbarkero
schopft, selbst zur strafrechtlichen Elr}he1t3). _Eme .dur(':h
mehrere Thatigkeitsakte begangene Beihilfe zu einer einheit-
lichen Strafthat kann immer nur als eine einzige Handlung
aufgefasst werden. Wie aber, wenn nun ein einziger von
diesen Thatigkeitsakten bereits den Thatbe§t»and eines :iehctum
sui generis erfillt? Wenn jemand bei der Beforderu.ng
eines fremden Diebstahls einen Totschlag begeht, so wird

1) Kitka 1. c. § 32.
2} Borchert L. c. p. 8.
8) Borchert L. c. p. &
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niemand anstehen von Real-Konkurrenz zu reden. Die als
delictum sui generis strafbare Beihilfe ist nun ihrem innern
‘Wesen nach, wie wir gesehen haben — Beihilfe, ihrer Form
nach —- selbstindiges Delikt. Es handelt sich demnach im vor-
liegenden Falle darum, zu entscheiden, ob hier das formelle,
oder das materielle Element ausschlaggebend sein soll. Diese
Entscheidung wird ihrerseits von der Erledigung der Vor-
frage abhingen, ob es sich in casu um einen formell- oder
materiellrechtlichen Punkt handelt. Und da diese Frage
augenscheinlich nur im letzteren Sinne entschieden werden
kann, so miissen wir folgern, dass die Beihilfe als delictum
sui generis auch in dieser Beziehung jeder anderen Unter-
stiitzungshandlung gleich ist.

In ahnlicher Weise erledigt sich die Frage darnach, ob
fiir die Strafbarkeit der zu besonderen Delikten gestempelten
Unterstiitzungshandlungen das Vorhandensein derjenigen
Haupthandlung notwendig ist, zu welcher geholfen wurde.
Nun ist aber in dem Wesen der Unterstiitzung selbst ihre
Abhingigkeit von der Haupthandlung, ihre Zusammengehorig-
keit mit derselben begriindet. Wir kdnnen von einer Be-
forderung immer nur mit Bezug auf das Beférderte sprechen.
Ob pun letzteres selbst ein schuldhaftes Unrecht oder nicht
darstellt, Andert an der Thatsache, dass zum Thatbestande
der strafbaren Befoérderung die Beziehung zu dem Erfolge
der Haupthandlung gehort, nicht das geringste. Man kann
ebensowenig Beihilfe zu einer Selbstbefreiung leisten, welche
nie stattgefunden hat, wie man eine Desertion nicht beférdern
kann, welche nie dagewesen ist. Wohl aber lasst sich ein
Versuch einer solchen Beforderung oder Beihilfe denken 1),
weil ja der Thatbestand derselben zum grossten Teile erfiillt
sein kann, ohne dass mit der Ausfithrung der Haupthandlung
fiberhaupt begonnen zu sein brauchte. Formelle Bedenken
stehen einer derartigen Kounstruktion schon darum nicht im
Wege, weil die betreffenden Unterstiitzungshandlungen der
Form nach selbstindige Delikte reprisentieren. Dement-

1) Vergl. Schiitze, Notw. Teiln, p. 386.
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sprechend bestimmen auch die §§ 120 und 141 des Deutschen
Strafgesetzbuches, dass der Versuch der Beihilfe zur Selbst-
befreiung und der Beférderung der Desertion strafbar sei.

Die formelle Selbstindigkeit der Beihilfe als delictum
sui generis giebt, wie schon erwiihnt, tiberall da den Aus-
schlag, wo eine formell-rechtliche Frage im Spiele steht. Dieses
bezieht sich unzweifelhaft auch auf die Konsequenzen, welche
wir hinsichtlich des Orts der Begehung derselben ziehen
diirfen. Wenn DBeihilfe im allgemeinen als dort begangen
gilt, wo die That selbst veritbt worden ist, zu welcher sie
geleistet wurde, so kann als Begehungsort der Beihilfe als
delictum sui generis derjenige angesehen werden, an welchem
sie selbst vollfithrt worden ist. Damit hingt natiirlicherweise
die hier nicht weiter zu untersuchende Frage von der Zu-
standigkeit der Gerichte und der territorialen Anwendbarkeit
der Strafgesetze zusammen.

Wenn weiterhin Beihilfe im allgemeinen erst in dem
Augenblicke fiir begangen gilt, wo die Uebelthat, welche
sie beforderte, existent geworden ist, weil sie vorher jeden
strafbaren Charakters entbehrt — so ist sie als delictum sui
generis schon dann gegeben, wenn sie versucht worden ist,
ohne dass die eigentliche Thaterhandlung begangen zu sein
brauchte 1). Darnach wird sich auch der Zeitpunkt fir den
Beginn der Verjahrungsfrist bestimmen, welcher wie
aus Obigem folgt, durchaus nicht mit dem Beginn der Ver-
jihrung der Hauptthat zusammenfallen muss.

Desgleichen wird in Anbetracht der {ormellen Selb-
stindigkeit der genannten Delikte die Moglichkeit der Bei-
hilffe und der Anstiftung zu denselben zugegeben werden
miissen, weil, wie wir oben sahen, der Konstruktion einer
solchen Teilnahme an der Beihilfe im allgemeinen nur der
Umstand hinderlich erschien, dass dieselbe keine selbstindige
Strafthat reprisentiert.

Von theoretischer Bedeutung ist die Frage, wie sich
der subjektive Thatbestand bei diesen delicta sui generis ge-

1) Vergl. Borchert p. 79, b4
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staltet, welche an sich die Beforderung einer fremden
Handlung darstellen. Wir hatten gesehen, dass bei der
gewdhnlichen Beihilfe die Schuld, ob Dolus oder Kulpa,
sich zusammensetzte aus dem Wollen der Gehilfenthitigkeit
und dem Wissen resp. Wissenkonnen der kausalen und
rechtlichen Tragweite derselben d. h. ihres fordernden Ein-
flusses auf die Haupthandlung.

Wird dieses Verhiltnis ein anderes, wenn jene Befor-
derung zum selbstdndigen Delikt erhoben wird? Dass die
Beihilfe mit selbstdndiger Strafsanktion belegt wurde, beruhte
wie wir sahen im allgemeinen darauf, dass die Strafbarkeit
der Haupthandlung aus gewissen Gritnden modifiziert resp.
ganz fallen gelassen worden ist, wihrend die Strafbarkeit
der Gehilfen durch diese besonderen Umstinde in keiner
Weise berithrt wird. Oder aber der Gesetzgeber hat aus-
dracklich bestimmen wollen, dass eine Hilfeleistung, welche
bisher nicht strafbar war, fiirderhin mit Strafe belegt werden
solle. Eine Verschiebung der Verhaltnisse hat also hinsicht-
lich der Schuld des Gehilfen in keinem Falle stattgefunden.
Vielmehr treten dieselben in ein desto scharferes Licht.
Insbesondere wird vermittelst dieser Fille die bekannte
Streitfrage entschieden, ob es auch eine fahrlissige Bei-
hilfe gebe 1). Nicht nur lisst sie sich hinsichtlich derselben
denken, sondern sie wird auch thatsichlich mit Strafe belegt.
So bestimmt § 121 des Deutschen Strafgesetzbuches aus-
driicklich, dass die fahrlassige Beférderung der Entweichung
eines (efangenen durch seinen Begleiter mit Gefingnistrafe
bis zu drei Monaten, oder Geldstrafe bis zu dreihundert
Mark bestraft wird.

1) Siehe weiter unten Kap. VI.

Viertes Kapitel.

Versuchte und fahrldssige Beihilfe.

A e

Im engen Zusammenhange mit der akzessorischen Natur
der Beihilfe wurden seitjeher die Fragen nach dem Versuche
und der Kulpa bei der Beihilfe behandelt; und mit Riick-
gicht auf diesen Zusammenhang hat die gemeine Meirnung
die Moglichkeit beider geleugnet. Freilich, nicht ohne Wider-
spruch zu erregen. Hinsichtlich des Versuchs der Beihilfe
ist dieser Widerspruch zu einer starken Opposition geworden;
bei der kulposen Beihilfe hat er sich auf wenige, vereinzelt
dastehende Stimmen beschrinkt.

I. Die Moglichkeit, einen Versuch der Beihilfe juristisch
zu konstruiren, stellte schon Feuerbach !) in Abrede. Sollte
bei derselben von einem ,conatus delinquendi“ die Rede sein
diirfen, so miisste, meint er, der Akt der Beihilfe selbst ein
,delictum consummatum¥ darstellen, der Gehilfe demnach Ur-
heber sein.

Man hat zu diesem ersten formalen Argument das
weitere ?) hinzugefiigt, dass es der Beihilfe an den gesetz-
lichen Merkmalen der Vollendung fehle. FEine juristische
Unterscheidung zwischen Versuch und Vollendung kdénne
nur dort getroffen werden, wo die Grenze der letzteren, wie
bei der Thiterschaft, gesetzlich feststehe, Beihilfe sei da-
gegen jede Thitigkeit, welche iiberhaupt der Ausfihrung des

1) Revision II p. 247,

?) Zachariae, N, A, C. 1851 2. Stitck X p. 228, Bar, Teiln. p 76

Langenbeck, Teiln, §§ 64 u, 65. Vergl, ferner Luden, Abh. T, p. 292—

303, p, 450 ff, Birkmeyer, p. 167 ff. -
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Verbrechens forderlich erscheine; und da wohl nie zu er-
weisen wire, dass der Gehilfe nicht noch irgend eine ge-
ringfiigige Thitigkeit vornehmen wollte, zu welcher er nicht
gelangt ist, die Nichtbeendigung emer noch so geringfiigigen
Thatigkeit streng genommen aber die Vollendung der Bei-
hilfe ausschliessen miisste, so sei Beihilfe entweder stets voll
endet, oder immer nur Versuch.

Ein drittes Argument fand man in der Willensseite der
Beihilfe. Im Begriffe des Versuches, sagt man, 1) liegt die
Absicht der Vollendung. Im Begriffe der Vollendung liegt
aber, dass das Uebel, welches den Inhalt des Verbrechens
bildet, eingetreten ist. Jene Absicht mangelt dem Gehilfen,
sein Wille ist nicht auf den rechtswidrigen Erfolg gerichtet,
welchen die sein Thun erginzende Thaterhandlung hervor-
bringt. Deshalb kann auch bei seinem Thun von einem Ver-
suche nicht die Rede sein.

Zuletzt beschrinkte man sich darauf, die Unmoglichkeit
des Versuchs der Beihilfe einfach aus der sog. akzessorischen
Natur derselben herzuleiten. 2)

Eine andere Gruppe von Kriminalisten hat dem gegen-
tiber die Ansicht vertreten, dass ein Versuch der Beihilfe in
Jedem Falle konstruierbar sei, wenn auch das positive Recht
keine Strafe darauf setze. Ohne zu leugnen, dass die Voll-
endung der Beihilfe sich nicht objektiv feststellen lasse, be-
hauptet z. B. Késtlin, 3) dass zwischen Beihilfe und Thater-
schaft (Urheberschaft) eben die Verschiedenheit bestehe, dass
der Gegensatz von Versuch und Vollendung bei der letzteren
»objektiv¥, bei der ersteren hingegen ,subjektiv¢ d. h. nach
der Absicht des Gehilfen bezeichnet werden miisse. Insofern
konne versuchte Beihilfe sowohl in Bezug auf ein vollendetes,
als auch auf ein bloss versuchtes Verbrechen und sogar hin-
sichtlich eines blossen verbrecherischen Vorhabens stattfinden.
Aber auch ohne die Kostlin’sche Einschrankung wurde von
einigen der Beihilfe die Moglichkeit einer objektiven Aus-

1) Geyer § 84.

) Vergl. dagegen: Borchert, pp. 52, 588, p, 77 ff

3) Neue Revision § 188 p, 6506 ff,
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messung ihrer Extensitdt vindiziert.1) Am weitesten ist
Buri?) hierin gegangen. ,Was den Versuch anlangt,* sagt
er, ,so haben Urheberschaft, sowohl wie Beihilfe jede ihr
eigenes selbstindiges Gebiet und sind hierin unabhingig von
einander. Wegen dieses Versuchs erscheint ihm der Gehilfe
sogar strafbar, aber dieser Versuch ist fiir Buri der Ver-
such des Verbrechens selbst, zu welchem geholfen wird.

Einen Mittelweg hatte schon frither Berner 3) vorge-
schlagen. Er leugnet die Moglichkeit des Versuchs der
intellektuellen Beihilfe, weil bei ihr der Eintritt des Gehilfen-
willens in die Objektivitit von dem Willen des Urhebers ab-
héingig sei. Denn wenn der Urheber die ihm zugedachte
intellektuelle Beihilfe zuriickweise, so trete diese garnicht in
das Gebiet heraus, auf welchem wir den rechtswidrigen Willen
zu strafen haben. Dagegen ergiebt sich fiir ihn die begriff-
liche Zulsssigkeit des Versuchs der sunmittelbaren
Beihilfe“ (materiellen Beihilfe) von selbst aus dem Grund-
satze, dass mit der Extensitdt der Thatigkeit die Intensitat
der Schuld wachse. In&hnlicher Weise behauptet Schiitze 4,
dass sich die Stufenfolge von Versuch und Vollendung nur
bei der sogen. physischen, nicht aber bei der rein geistigen
Hilfe konstruieren lasse.

Von den vorstehend angefiihrten Ansichten h#lt der

- Berner’sche Mittelweg der Kritik am wenigsten stand.

Ebensowenig vermag uns Schiitze ) zu iiberzeugen. Denn,
wenn wir auch mit letzterem die Begriffe , Versuch“ und ,Voll-
endung® als solche fassen, ,welche die Stufen des Fortschritts
einer verbrecherischen Bethitigung vom Anfang bis zum Ab-
schluss und damit des verdnderten Eingreifens in die Aussen-
welt bezeichnen%, — wenn auch mit Berner zugegeben
werden muss, dass die Beziehung der intellektuellen Hilfe,

1) Bauer, § 10 sub VI. Hugo Meyer, § 45, 8. Schiitze, Lehrb,
§ 47, c. Borchert, p, 77 ff. Halschner, § 161
2) Teilnahme, p. 69. Aehnlich an einer Stelle Bar, Teilnahme, p. 72
8) Teilnahme, p. 221 ff,, p. 261 ff.
4) Notw. Teilnahme, p. 279 ff, p. 281.
5) Ibid. p. 279.
12*
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zur Thaterhandlung eine rein intellektuelle ist, — so folgt
hieraus noch lange mnicht, dass das Thun des intellektuellen
Gehilfen nicht wie jedes andere in seinem Fortschreiten ge-
wisse Stadien der Entwikelung durchmacht. Die intellektuelle
Beihilfe hat eine That- und Willensseite, trigt also ganz den
Charakter jener ,physischen Thitigkeit“, welche, nach Schiitze,
allein fiir die Begriffe ,, Versuch“ und , Vollendung“ empfinglich
ist. Dass sie in rein geistiger Beziehung zur Théterhandlung
steht, #&ndert an dieser Thatsache nichts. Die Unterschei-
dung von ,physischer (materieller)* und intellektueller
Beihilfe ist somit fir die Frage nach der Méglichkeit eines
Versuchs der Beihilfe von keinem Belang. Entweder ist der
Versuch der Beihilfe iiberhaupt unméglich, oder aber er
lasst sich wohl konstruieren, und dann macht die intellektuelle
Beihilfe hiervon keine Ausnahme.

‘Wenn aber die Moglichkeit eines Versuchs der Bei-
hilfe mit K6stlin dadurch geschaffen werden soll, dass man
das allein richtige und fir die Thaterhandlung als solches
zugestandene objektive Kriterium fiir die Beihilfe aus Be-
quemlichkeitsriicksichten in ein subjektives umschlagen lasst
oder, mit Buri, von der qualitativen Gleichwertigkeit von
Beihilfe und Thiterschaft ausgeht — so ist damit fur die
hier vertretene Beihilfetheorie wenig gewonnen.

Das freilich ist von keinem in Abrede gestellt worden,
dass die unterstiitzende Thitigkeit des Gehilfen an sich voll-
endet oder versucht sein kann, nur glaubte man, diese Unter-
scheidung juristisch nicht verwerten zu kénnen und trostete
sich mit der Gewissheit, dass das Mehr oder Weniger der
Thatigkeit des Gtehilfen noch immer bei der Ausmessung der
Strafe berticksichtigt werden konne.!) Es wird sich fragen,
ob die hjerfiir vorgebrachten Griinde in der That stich-
haltig sind.

Was nun zu allererst die Schwierigkeit des Beweises an-
betrifft, welche Bar?) hervorhebt, des Beweises, dass der

1) Vergl. Bar. p. 77,
) Siehe oben p. 178.
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Gehilfe noch ein Mehreres zu thun sich vorgenommen hatte,
als er wirklich vollfiihrt hat, so muss dagegen bemerkt
werden, dass #hnliche Schwierigkeiten bei der Feststellung
des Versuchs seitens des Thaters, wie z. B. bei der Korper-
verletzung, vorkommen kénnen, ohne dass man sich hierdurch
in der Aufstellung von allgemeinen Grundsétzen hinsichtlich
des Versuchs bei der Thiterhandlung hétte beirren lassen.
Dann aber kann die Beweisfrage dort nicht entscheidend
sein, wo es darauf ankommt, a priori festzusetzen, ob ein
Hinitbergreifen des Gehilfenwillens itber die Gehilfenthatig-
keit an sich moglich sei.

Ebensowenig vermag uns derjenige Einwand zu iiber-
zeugen, welchen Geyer?1) dahin formuliert, dass der Wille
des Gehilfen nicht auf das Uebel gerichtet ist, welches den
Inhalt des Verbrechens bildet, zu dessen Begehung er hilft.
Geyer beweist eben nur, dass Beihilfe zum Verbrechen
nicht auch Versuch desselben Verbrechens sei, die Frage
nach dem Versuche der Beihilfe selbst ldsst er unbeant-
wortet. 2)

Nicht viel gewichtiger scheint auch derjenige Einwand
zu sein, welchen Zachariae gegen die Konstruktion eines
Versuchs der Beihilfe in’s Feld fithrt, wenn er behauptet,
dass es der Beihilfe an den gesetzlichen Merkmalen der
Vollendung fehle. Freilich lisst es sich mnicht verhehlen,
dass die Qrenzen der Vollendung bei der Beihilfe ung.le'ich
weiter gezogen sind, als bei der Thiterschaft, da,s's Beihilfe
in der That jede Thitigkeit sein kann, ?velc].le liberhaupt
der Ausfihrung des Verbrechens férderhc}.l ist, o}?ne in
Thaterschaft umzuschlagen, aber ebensowenig kann in Ab-
rede gestellt werden, dass der Anfangspunkt feststeht, von
welchem aus gerechnet von einer solchen Vqllendung. allein
die Rede sein kann: namlich das Setzen einer Bedingung
fir den Eintritt des Erfolgs der Thiterhandlung. Was hinter
diesem Zeitpunkte liegt, gehort in das Bereich des Versuchs.

1) Siehe oben p. 178. ; -
2) Vergl. Binding: Entwurf, p. 91. Dagegen: Buri: Kausalitit

und deren Verantwortung, p. 129.
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Die akzessorische Natur der Beihilfe, auf welche so oft
zuriickgegriffen wird, kann, wie Borchert1) richtig bemerkt,
hier nur insofern in Betracht kommen, als die Beihilfe ihren
strafrechtlichen Charakter itberhaupt erst durch die strafbare
Handlung des Thiters erhilt oder, mit anderen Worten, als
von strafbarer Beihilfe resp. Versuch derselben nur dann die
Rede sein kann, wenn der Thiter mindestens zum Versuche
der Begehung gelangt ist?). Dass man aus dem akzessori-
schen Charakter der Beihilfe die Unmoglichkeit eines Ver-
suchs hat herleiten wollen, beruht darauf, dass man mit
demselben die Vorstellung von einer geradezu iibersinnlichen
Substanzlosigkeit der Beihilfe verband.

Wenn also tiberhaupt ein Argument gegen die Annahme
eines Versuchs der Beihilfe spricht, so ist es einzig und allein
der formale Einwand Feuerbach’s3), dass von einem
conatus delinquendi technisch Jur mit Bezug auf die Thiter-
schaft die Rede sein konne. Erkennt man diese technische
Einschrinkung an, so kann von einem Versuch der Beihilfe
insofern nicht mehr gesprochen werden. Thut man dieses
nicht, so scheint es keinen stichhaltigen Grund gegen die
Annahme eines solchen zu geben. Letzteres wird uns um
so klarer, wenn wir auf die oben behandelten Fille zuriick-
greifen, in welchen die Beihilfe durch eine besondere Straf-
sanktion des Gesetzgebers zur selbstindigen Strafthat erhoben
worden ist4). Hier, wo auch die formalen Bedenken Feuer-
bach’s fortfallen, weil die Beforderung aus sich selbst heraus
strafbar erscheint, ist die Konstruktion eines Versuchs nicht
nur moglich, sondern sie wird auch vom positiven Rechte
anerkannt und der Versuch der Beférderung, z. B. der
Selbstbefreiung von Gefangenen,%) mit Strafe belegt.

Ausgehend nun von dem Grundsatze, dass einer An-
nahme eines Versuchs der Beihilfe mit Riicksicht darauf,

1) Loc § 8pp. 51, 53, § 11. p. 77. Anm. 2, p. 8. Anm. 5.
2) Schiitze: Notw. Teiln. p. 279.

3) Siehe oben p. 177.

¢) Siehe oben Abschn. II, Kap, III

%) Vergl. § 120 d. Deutsch. Strfgb.
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ob die unterstiitzende Thatigkeit, abgeschlossen oder nicht,
vorliegt, materiell nichts im Wege steht, konnen wir sodann
bei der niheren Betrachtung dieser Frage drei Fille unter-
scheiden:

a) wo weder Versuch noch Vollendung seitens des Thaters,
b) wo nur Versuch seitens desselben und
¢) wo Vollendung seitens desselben vorliegt.

Im ersten Falle ldsst es sich denken, dass die Gehilfen-
thatigkeit nicht nur in das Reich des objektiv Greifbaren
getreten, sondern an sich vollig zu Ende gefiihrt ist, ohne
dass mit der Ausfiihrung der Thaterhandlung auch nur be-
gonnen wurde. Gajus will z. B. den Sejus ermorden. Titius, der
von seinem Vorhaben unterrichtet ist, iiberredet den Sejus,
denjenigen Weg zu wihlen, welcher an dem Orte voriiber-
fihrt, wo Gajus ihm auflauern wollte. Hier ist die Thatig-
keit des Gehilfen Titius vollkommen erschopft, noch ehe
Gajus, der Thiter, die Ausfilhrung des Verbrechens in An-
griff genommen hat. Gesetzt nun, Titius habe nur versucht,
den Sejus zu bestimmen, dass er den betreffenden Weg ein-
schlage, dieser habe sich aber von ihm nicht iberreden
lassen — so liegt augenscheinlich ein Versuch hinsichtlich
der Gehilfenthatigkeit vor, ohne dass es zur Ausfithrung des
Verbrechens selbst gekommen wire. So lange aber die Bei-
hilfe zum Morde nicht als delictum sui generis strafbar ge-
macht wird, bedarf sie zu ihrer strafrechtlichen Bedeutsam-
keit der Erganznng durch die Handlung des Thaters®). In
diesem Falle ist daher ohne Zweifel die akzessorische Natur
der Beihilfe massgebend, kraft deren das Thun des Gehilffan,
gleichviel in welchem Stadium es sich befindet, strafrech.thch
irrelevant erscheint, wenn nicht die T.h'aterhandll'mg hinzu-
tritt. Zu demselben Resultat gelangen wir, wenn wir erwégen,
dass sich die Aktivitat des Gehilfen in solchen Fillen aus-
schliesslich im Gebiet der Vorbereitungshandlungen be-

wegen wird.

1) Anders die Fille, in welchen Beihilfe als del. s. gen. strafbar ist
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Ist dagegen der Thiter bis zum Versuche des Ver-
brechens fortgeschritten d. h. hat derselbe mit der Ausfiih-
rung desselben begonnen, so verfillt er der Strafe und mit
ihm derjenige, welcher sein Beginnen beférdert hat. Die

Thaterhandlung wird strafbar und mit ihr die geleistete
Beihilfe,

Setzen wir den Fall, Gajus wolle den Sejus vermittelst
Einsteigens bestehlen, Titius ihm nach Umstinden hierbei
behilflich sein?). Gajus, der die Leiter im Hofe des Sejus
nicht finden kann, klimmt am Spalier zum offenen Fenster
hinauf. Mittlerweile findet Titius die Leiter. Wahrend er
diese an das Gebiude legt, wird sowohl er, als der am
Spalier hingende Gajus auf frischer That ergriffen. In dem
bezeichneten Falle sind sowohl der Thater, als auch der Gehilfe
beztiglich ihrer Handlungen nicht weiter, als bis zum Ver-
suche gelangt, wenn wir von der intellektuellen Hilfe ab-
sehen, welche in dem Verhalten des letzteren mit enthalten
sein mag. Denken wir uns nun das angefiihrte Beispiel derartig
abgedindert, dass Titius die Leiter gleich anfangs ausfindig
gemacht hat und dieselbe an das Haus legte, wihrend Gajus,
die Sprossen derselben hinaufklimmend, auf frischer That er-
tappt wurde, so liegen vollendete Beihilfe und Versuch der
Théaterhandlung vor. Natiirlich kann hier nur von Beihilfe
zum versuchten Verbrechen die Rede sein. Ungenau ist es,
wenn man in diesem Falle und aus diesem Grunde von ver-
suchter Beihilfe spricht?). Wie aber, wenn, wie das erste
Beispiel zeigte, auch die unterstiitzende Thitigkeit an sich
unvollendet blieb?

Dieses leitet uns zu dem dritten Falle hiniiber, in wel-
chem der rechtswidrige Erfolg aus der Théterhandlung her-
vorging. Auch hier miissen wir die Frage wiederholen: wie,

wenn die unterstiitzende Thitigkeit an sich unvollendet
blieb ?

1) Vergl. Schiitze, Notw, Teiln. p- 279 u. 280.
?) Contra Hilschner, 1. c. § 161.
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Gajus verfolgt z. B. in morderischer Absicht. den flie-
henden Sejus.?) Titius, der dieses bemerkt, entschliesst s1.ch7
Beihilfe zu leisten und liuft dem Sejus entgegen, um ihn
aufzuhalten. Eine vierte herbeieilende Person ergx.'elft d.en
Titius, noch ehe Gajus ihn bemerkt hat; trotzdel'rn wu"d. Sejus
von letzterem ereilt und erstochen. Was hat hier Titius be-
gangen? und ebenso, was kann, um auf das Y(.)rstehend an-
gefithrte Beispiel zurtickzukommen, dem. Titius zur I.Jast
gelegt wesden, wenn Gajus die ihm gereichte Leiter plcht
benutzt hat? Im letzteren Falle kénnte man noch an intel-
lektuelle Beihilfe denken; im ersteren, wo Gajus von der
beabsichtigten Unterstiitzung nichts weiss, ist diese Annahme
ausgeschlossen. Da der Gehilfe eine Bedingung des Erfolgs
thatsiichlich nicht gesetzt hat, sein Thun ganz ausserhalb
derjenigen Gesammtwirksamkeit liegt, welche den rechts-
widrigen Erfolg der Th#terhandlung hervorgebracht hat, s0
ist die Thatseite der Beihilfe als solche nicht erfillt. Weil
aber der Gehilfe mit der Gehilfenthitigkeit begonnen, wih-
rend die Thiterhandlung, auf deren Beférderung sein B(?-
ginnen gerichtet war, bereits in die Phase der Str.af.bs‘trkmt
getreten ist, so kann von einem Versuche fler Be'1h11_te ge-
sprochen werden. Derselbe kann strafbar sein, Well. die un-
erlassliche Vorbedingung hierfir — das strafrechtlich rele-

vante Thun des Thiters vorliegt.

ir celangen somit zu dem ‘Schlusse, dass von eine?m
Versu?}zg %er ]%eihilfe an sich sehr Woh'l unte1: den Bedu}-
gungen die Rede sein kann, dass der Tha'ter mmdes{:,ens bis
zum Versuche des Verbrechens gelangtn ist, und die df’m‘
selben zugedachte Hilfeleistung aus Grrunden., welche nicht
im Willen des Gehilfen lagen, unwirksam blieb.?) Voraus-
gesetzt wird hierbei freilich, dass man von .dem 'oben e
wahnten formalen Bedenken absieht, Wel?hes. sich nicht ganz
aus dem Wege riumen lasst und wohl mit die Ursache dafir

1) Bar, Teilnahme p. 71
?) Vergl. Schiitze 1 c. ibid.
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gowesen ist, dass das positive Recht den blossen Versuch
der Beihilfe an sich nicht mit Strafe belegt.).

Man?) hat behauptet, der Versuch der Beihilfe miisse
schon deswegen fiir moglich erachtet werden, damit der
Grundsatz von der Straflosigkeit des freiwillig aufgegebenen
Versuchs auch auf sie Anwendung finde. Dieses ist insofern
richtig, als ein freiwilliges Aufgeben nicht gut denkbar wire,
wenn mit jeder Aktivitit des Gehilfen auch schon der That-
bestand der Beihilfe vollig erschopft erschiene. Ist dieses der
Fall, so haben wir es hochstens mit der thatigen Reue
zu thun. Ein Ricktritt des Gehilfen kann, und dieses
folgt wiederum aus der akzessorischen Natur der Beihilfe,
nur so lange stattfinden, als dieselbe sich nicht mit der That-
bestandshandlung zu einer Gesammtwirksamkeit verbunden
hat, wenn es ihm gelingt, die Wirkung des von ihm Gelei-
steten vollig aufzuheben.s) Denn ist solches nicht geschehen,
so hort der Gehilfe auf, Herr seiner That zu sein, er kann
die physischen und noch mehr die psychischen Wirkungen
seiner Thatigkeit nicht ungeschehen machen. Eine blosse
Sinnesinderung kann als rein subjektiver Umstand die ob-
Jjektive Erscheinung nicht aufheben. Ein ausdriickliches
‘Widerrufen bietet nicht einmal die sichere Gewihr dafiir,
dass es mit dieser Sinnesinderung Ernst ist. Ist die Beihilfe
an sich vollendet, so kann eben nur noch thitige
Reue von Wirkung sejn. Letztere wird darin bestehen,
dass der Gehilfe die Folgen seiner Unterstiittzung insofern
paralysiert, als er den Thiter an der Vollendung des Deliktes
freiwillig hindert. Da der Thater in diesem Falle bis zum
Versuche gelangt ist, so erscheint die ihm geleistete Beihilfe
an sich strafbar. Aber diejenigen Riicksichten, welche den
Gesetzgeber veranlassen, den Thiter im Falle der thatigen
Reue von der verwirkten Strafe frei zu machen, erheischen

1) Usber den Versuch der Beihilfe vergl. E. R. G. XI. N 15, p.
56 ff. Urt. v. 9./16. Juni 1884,

2) Kostlin, Neue Revision, p. 507.

%) Vergl. Halschner, § 161, Borchert, p. 97 ff. Bar, § 18, § 22.
Geyer, § 85. Birkmeyer, p. 271 ff.
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die namliche Straflosigkeit fiir den Gehilfen, dessen verbre-
cherisches Thun ungleich geringer ist, dessen thiatige Reue
hingegen, weil es sich um die Verhinderung des Verbrechens
eines andern und nicht der eigenen Uebelthat handelt, um
vieles intensiver sein muss.

II. Fir die communis opinio hat seit jeher das Axiom
gegolten, dass eine kulpose Beihilfe, gleichviel ob zu einem
vorsitzlichen oder fahrlassigen Verbrechen, juristisch un-
denkbar sei. Nicht genug, dass die Vertreter von diametral
einander entgegengesetzten Richtungen in der Anerkennung
dieses Grundsatzes Hand in Hand gehen, — sie unterscheiden
sich von einander nicht einmal in der Art der Begriindung
desselben. Wie Berner) die Unmdglichkeit der kulposen
Beihilfe zur Herbeifithrung des von einem andern beabsich-
tigten Erfolges aus dem Grunde leugnet, weil ,alle Teilnahme
ein Verhiltnis von Wille zu Wille sei¥; weil der Begriff des
Gehilfen das Bewustsein davon erfordere, dass der andere
selbstandig die Vollbringung des Verbrechens beabsichtige
und er ihn dabei unterstiitze und daher eine kulpose Bei-
hilfe, also eine Handlung mit und ohne Bewustsein des Er-
folges, geradezu widersinnig erscheine, — so fﬁhrt a,uf der
anderen Seite Birkmeyer?) aus, dass Kulpa nicht geeignet
sei, von Wille zu Wille eine Briicke zu schlagf:an; kulpose
Beihilfe prisumiere, dass der Gehilfe? e.ine Bedingung des
Erfolges setzt, aus der dann, durch Mltvs.rlrkung. ar.Jderer, der
Erfolg hervorgegangen ist, wahrend er diese “M1tw1rkung und
den Erfolg nicht vorausgesehen hat, aber hitte w.rorau.ssepen
miissen. Ein solcher Fall sei aber undenkbar, weil derjenlge,
welcher die blosse Bedingung eines Erfolges setzt und sich
dabei nicht vorstellt und will, dass andere mit ihm zusam-
menwirken, den eingetretenen Erfo.lg n‘icht h.?xt Vgraussehe11
konnen, da dieser aus seiner Thitigkeit allein nie hervor-

gehen konnte.

i 82 b.
1) Teilnahme, p. 212, 218. Lehrbuch § o
2) Teilnahme: g 60, § 64, § 65 p. 187. Vergl. ferner: Kostlin,
N. R. § 138. Henke, § 42 ad b. Geib. § 111. Langenbeck, § 66.
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Die akzessorische Natur der Beihilfe ist es, auf welche
sowohl Berner, wie Birkmeyer sich stiitzen. Nur beschrinkt
Berner seine Argumentation auf den subjektiven Thatbestand
der Beihilfe, Birkmeyer zieht auch den objektiven in den
Kreis seiner Beweisfiilhrung hinein. Darum stellt Berner?)
auch nur die Moglichkeit in Abrede, jenes kulpose Thun als
fahrlassige Beihilfe zu konstruieren. Er giebt zu, dass es
sich mitunter als Thiterschaft wird auffassen lassen. Das gleiche
behaupten Buri?), Schwarzes) Schiitzet) und Halschners).
Dagegen gelangt Birkmeyer zu dem Schlusse, das jenes kul-
pose Thun, welches auf das fahrlissige Setzen einer Bedin-
gung herauskomme, im Prinzipe auch straflos bleiben
miisse. €)

Das positive Recht lisst fahrlissige Beihilfe im allge-
meinen ungestraft. Diesen Standpunkt vertreten denn auch
einzelne Kriminalisten, ohne auf die nihere Untersuchung der
Griinde einer solchen Straflosigkeit einzugehen.?) Nur die
wenigsten weisen aber darauf hin, dass dieselbe aus kriminal-
politischen Riicksichten hergeleitet werden muss, welche die
kulpose Beihilfe als eine ,quantité négligible“ erscheinen lassen,
ohne dass die Moglichkeit der fahrlissigen Beihilfe an sich
geleugnet werden miisste.

Zu diesen Wenigen gehért Tittmanns), welcher aus-
fithrt, dass Hilfeleistung sowohl vorsitzlich, als nicht vorsitzlich
geschehen konne; letzteres jedoch nur, wenn Wahrschein-
lichkeit vorhanden sei, dass der Urheber (Thiiter) die Unter-

1) L e. p. 213

2) Teilnahme, p. 21. Er erkennt auf dem Gebiete der Fahr-
lissigkeit zwischen dem Gehilfen und dem Urheber iiberhaupt keinen
Unterschied an, weil jene Unterordnung des Gehilfenwillens unter den-
jenigen des Urhebers fehle, welche die Thitigkeit des Gehilfen zur
Beihilfe stemple.

3) Kommentar, p. 145.

4) Lehrbuch, § 47b.

5) Deutsches Strafrecht § 177.

6) 1 c. p. 13b.

") Geyer, § 1. Liszt, § 52, 8. Borchert, p- 32

8) Handbuch I, § 104.
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nehmung oder Unterlassung einer Handlung zur Ausfithrung
des Verbrechens benutzen werde.

Ebenso ist nach Hugo Meyer?) fahrlassige Beihilfe sehr
wohl denkbar, bleibt aber deshalb straflos, weil es nicht ab-
zusehen sei, wohin es fithren konnte, wenn jedes unbedachte
Wort, jede ftibereilte Handlung fir strafbar erklart wiirde.

Mit besonderem Nachdruck ist jedoch Binding?) fir
diese Auffassung eingetreten. Ihm ist es kaum begreiflich,
weshalb die Lehre von der fahrliassigen Teilnahme bisher
vernachlissigt worden ist. 'Wie eine dolose, so gebe es auch
eine kulpose Beihilfe, nur sei letztere im fritheren wie im
heutigen Rechte straflos.

Letztere Behauptung bedarf iibrigens einer Einschrinkung.
Das positive Recht kennt allerdings Fille,3) in welchen fahr-
lassige Unterstiitzung strafbar wird. Hierher gehort die fahr-
lassige Beforderung oder Erleichterung der Entweichung eines
Gefangenen in den §§ 121 und 847 des deutschen Straf-
gesetzbuches. Hierher gehoren, weiterhin, die Bestimmungen
des § 21 des deutschen Pressgesetzes, demzufolge z. B. das
gewerbsmissige Vertreiben von Druckschriften strafbaren
Inhalts, insofern es nicht nach den allgemeinen Grundsitzen4)
iiber die Teilnahme zu bestrafen ist, als Fahrlassigkeit bestraft
werden soll, wenn nicht die Anwendung der pflichtgemissen
Sorgfalt oder Umstinde nachgewiesen werden, welche diese
Anwendung unmoglich gemacht haben. Freilich handelt es
gich hier der Form nach um delicta sui generis; aber ihr
Thatbestand umfasst sowohl die eigene Thatigkeit des Han-
delnden, als auch die Beziehung derselben zu einer Haupb
handlung, zu welcher erstere in dem Verhiltnis von Bedin-
gung zu Ursache steht, — mit anderen Worten, sie .fallen
begrifflich mit der Beihilfe zusammen. Konnte bei ihnen

1) Lehrbuch, § 45 sub 2.

?) Grundriss, § 68 sub 3. ) ) i

3) Contra Birkmeyer, p. 185, ohne seine Ansicht niher zu be-
griinden,

4) Vergl. § 20 ibid.
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von fahrlissiger Begehung die Rede sein, so muss sich eine
solche hinsichtlich der Beihilfe im allgemeinen auch denken
lassen.

Es muss eben im Auge behalten werden, dass das
Willensmoment bei der Kulpa und bei dem Dolus in-
sofern gleich ist, als sowohl der dolos, als der kulpos
Handelnde seine eigene Thatigkeit will, seinen Willen ver-
wirklicht. Aber das Wissen ist bei ihnen ein verschiedenes,
und dieses iibt eine Riickwirkung auf die Ausdehnung des
Willens aus. Der mit Vorsatz Handelnde kennt die kausale
und rechtliche Tragweite seiner Handlung, und, wenn er sie
trotzdem begeht, will er den rechtswidrigen Erfolg derselben.
Der Fahrlassige will das, was er thut, begehen, aber er
tduscht sich, und zwar in nicht zu entschuldigender Weise,
hinsichtlich der Tragweite seines Beginnens, er kann also
den rechtswidrigen Erfolg desselben nicht wollen.

Der Irrtum des in Kulpa Versierenden kann sich be-
ziehen: auf Thatsachen, auf den rechtlichen Wert derselben
und auf das erfahrungsgemiss feststehende Kausalitiitsgesetz.

Es wird sich fragen, inwiefern diese Begriffe auf den
Thatbes and der Beihilfe tibertragbar sind. Wer vorsatzlich
Beihilfe leistet, handelt mit dem Bewusstsein des rechtlichen
Werts und der kausalen Tragweite der eigenen Thitigkeit
und mit der Kenntnis der Thatsache, der Tragweite und der
rechtlichen Bedeutung der Thiterhandlung. Denken wir uns
nun einen unentschuldbaren Irrtum hinsichtlich des rechtlichen
Werts oder der Kausalitit des eigenen Thuns, oder aber des
Beginnens des Thiters eingeschaltet und sehen wir zu, ob und
inwieweit sich hierbei die Konstruktion der Beihilfe auf-
recht erhalten lisst. Als Komplikation mag der Unterschied
hinzutreten, ob der Thiter selbst in Dolo oder in Kulpa
versierte.

1) Der Théter handelte dolos. Der unentschuldbare Irr-

tum des Gehilfen kann sich nun beziehen:

a. auf den rechtlichen Wert der thiterischen
Handlung. Hierin wire gleichzeitig ein Irrtum
hinsichtlich der rechtlichen Tragweite des eigenen
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Thuns enthalten. Solches ist z. B. der Fall,
wenn jemand einer Schildwache Beihilfe zu einer
Totung leistet, weil er glaubt, dass jene ein ,Spezial-
recht% zu derselben besessen hat, wihrend sie that-
sichlich einen Racheakt veriibte. Es liegt hier
vor: die Kenntnis des eigenen Thuns, der Thitig-
keit des andern und der Beziehung dieser beiden
zu einander, nur irrt der Gehilfe hinsichtlich des
rechtlichen Werts der Théterhandlung und folglich
auch der eigenen Handlung. Wir haben es in
diesem Falle unzweifelhaft mit fahrlassiger Beihilte
zu thun, falls jener Irrtum nicht entschuldbar war.

. Der Irrtum des Gehilfen bezieht sich auf That-

sachen. Gajus tiberfillt z. B. den Sejus in mérderi-
scher Absicht. Letzterer erwehrt sich seiner und -
zwar der Art, dass der des Wegs herbeikommende
Titius glaubt, Gajus befinde sich in gerechter Not-
wehr. Ohne sich von der Richtigkeit seiner An-
nahme zu titberzeugen, stirzt er sich auf Sejus
und bringt ihn zu Fall. Gajus zieht ein Messer
und ersticht denselben. Hier irrt der Gehilfe hin-
gichtlich der thatsichlichen Frage, wer von beiden
der Angreifer und wer der Angegriffene sei. War
dieser Irrtum nicht verzeihlich, so liegt wiederum

fahrlissige Beihilfe vor.

. Der Irrtum des Gehilfen bezieht sich auf die

kausale Tragweite der Handlung. Hierher ge-
horen die Falle, wo jemand sich eine Thatigkeit
zu schulden kommen lasst, von der er hitte vor-
aussehen miissen, dass sie die verbrecherische
Handlung eines andern befordern werde. Wissend,
dass Gajus dem Sejus nach dem Leben trachtet
und sein Haus umschleicht, lisst z. B. Titius, der
‘Diener des Sejus, die Thiir des Hauses aus Ueber-
mut unverschlossen. Diese Gelegenheit benutzt
Gajus, um sein Vorhaben zur Ausfﬁh.ru.ng‘ zu
bringen. Man sage nicht, es miissten diejenigen
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Fille ausgeschlossen werden, in welchen der fahr-
lassige Grehilfe in keiner intellektuellen Beziehung
zu der von ihm beforderten Handlung gestanden
hat. Wo eine solche nicht mdglich war, kann
allerdings die Konstruktion der Beihilfe nicht mehr
erhalten bleiben. Aber wo sie an sich gegeben
war, und nur durch die Nachlassigkeit des Gehilfen
aufgehoben wurde, da tritt die Verantwortung fir
die Mitwirkung zu einem Delikte ein, dessen
Kenntnis bei dem Gehilfen vorliegen musste, und
diese konstituiert eine fahrlissige Beihilfe. Dem
gegenitber muss freilich von solchen Fallen abge-
senen werden, in denen jenes Wissen — konnen und
miissen nicht vorliegt. Etwa, um ein recht augen-
falliges Beispiel zu wihlen, der Fall, in welchem
der Diener durch ein allzufrithes Schliessen der
Ofenklappe einen tétlichen Kohlendunst im Zimmer
seines Herrn verursacht, welcher auch thatsichlich
erstickt, wihrend ganz unabhiéngig hiervon ein
Dritter in dem anliegenden Raume ungestort einen
Diebstahl veriiben kann, weil der Erstickte eben
nichts hort.

2) Der Thiter handelte kulpos. Man?) hat behauptet,

es miissten in diesem Falle Gehilfe sowohl, als auch
Thater fir fahrlissige Thaterschaft verantwortlich
gemacht werden. Allein mit Unrecht. Wenn nur
die Kenntnis des fremden Thuns und Wollens den
Unterstiitzenden mit dem Théter verbindet und der
Gehilfe willentlich eine Handlung begeht, welche
die Thatigkeit eines andern beférdert, so ldsst sich
sehr wohl eine fahrlissige Beihilfe zu einem fahr-
lassigen Delikt denken. Ohne der verschiedenen,
hierbei moglichen Kombinationen von Irrtumsarten
besonders zu erwdhnen, wollen wir uns die Richtig-
keit des Behaupteten an einigen Beispielen klar
machen.

1) Halschner, § 177, Liszt § 52, 2.
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Gajus glaubt dem Sejus gegeniiber sich in ge-
rechter Notwehr zu befinden. Titius ist auch dieser
Meinung; er hilft deshalb dem Gajus, den vermeintlich
widerechtlichen Angriff des Sejus zuriickweisen,
wobei Gajus letzteren erschligt. Ist der Irrtum bei
keinem von beiden zu entschuldigen gewesen, so
haben beide fahrlassig gehandelt, und es ist nicht
abzusehen, weshalb der Minderwert der Gehilfen-
thatigkeit nicht auch hier zur Geltung kommen sollte.

Ein anderes Beispiel: Gajus legt unachtsamer
Weise ein Feuer in der Nihe eines Waldes an.
Titius, in gleichem Masse unbedacht, hilft ihm dabei.
Es entsteht ein verheerender Waldbrand.

Oder endlich: A. glaubt auf einen Baum zu
schiessen, B., welcher ihm die Schusswaffe zu diesem
Zweck geladen hat, ist auch der Meinung, dass es
ein Baum sei; in Wirklichkeit ist es ein Mensch,
welchen der Schuss zu Boden streckt. Hat hier bei
beiden Unachtsamkeit vorgelegen, so sind sie beide
fahrlassiger Weise der eine als Thiter, der andere
als Gehilfe thitig gewesen. Wiederum ist es nicht
recht begreiflich, weshalb der Minderwert der Grehilfen-
thatigkeit im Falle der fahrlassigen Verschuldung
ausser Acht gelassen werden musste.

Wir sehen also, dass der Einwand, welchen Berner
sowie Birkmeyer gegen die Moglichkeit der Annahme einer
fahrlissigen Beihilfe vorgebracht haben, nimlich, dass der
kulpose Gehilfe die Mitwirkung anderer und somit den Er-
folg nicht voraussehen konne — einesteils garnicht alle ein-
schlagigen Fille umfasst, andrerseits auch diejenigen Fille
nicht trifft, in welchen seine Mitwirkung nicht vorausgesehen
wurde, aber hitte vorausgesehen werden miissen. Ebenso-
wenig hat sich die Behauptung als berechtigt erwiesen, dass
fahrlassige Beihilfe als Thaterschaft zu konstruieren sei. Wir
k 6nnen uns eine kulpose Beihilfe denken. Freilich ist es
augenfillig, dass die Schuldhaftigkeit einer derartigen Mit-
wirkung so geringfiigig erscheint, dass sie ohne Gefahr fiir

13
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das Ansehen der Rechtsordnung vernachlassigt werden kann.
Darum mag fahrlissige Beihilfe immerhin straflos bleiben, —
juristisch unkonstruierbar ist sie deshalb noch nicht. Und
wenn die allmaliche - Vertiefung der Schuld, welche den
Entwickelungsgang des modernen Strafrechts charakterisiert,
dazu fithren sollte,- die kulpose Beférderung des einen oder
des anderen Delikts unter Strafe zu stellen, 80 wird es fahr-
lassige Beihilfe sein, welche "auf diese. Weise in den
Bannkreis des staatlichen jus puniendi tritt.

Finftes Kapitel

‘Arten der Beihilfe.

Der kasuistische Aufbau der gemeinrechtlichen Doktrin
hatte die Lehre von der Beihilfe zu einem Konglomerat
von lose aneinandergereihten Einteilungen gemacht. Man
hat ungeheuer viel Scharfsinn auf den Ausbau von nicht
enden wollenden XKlassifikationen verwandt, welche jeg-
lichen praktischen Werts entbehrten. Nur wenige dieser

.. Einteilungen retteten sich aus dem Schiffbruch der strafrecht-

lichen Scholastik in die moderne Wissenschaft heriiber. Die
alteren Rechtslehrer freilich, wie Feuerbach1), Grolmann ),
Bauer$), Wichter4) und Hepp®) und andere verweilen noch
mit grosser Ausfithrlichkeit bei dem Kapitel von den Arten
der Beihilfe. Gar wunderliche Bliiten hat diese Richtung
in dem Bestreben von Borst¢) getrieben, eine erschopfende
Aufzéhlung der Arten und Grade derselben zu geben. Des-
gleichen hiélt das positive Recht, wenigstens in den
Gesstzbichern alteren Datums?), mit der ihm eigenen Zuhig-

‘keit an kasulstlschen Aufzahlungen fest, welche den Kommen-

tatoren naturgemdss als Ausgangspunkt ihrer Betrachtungen

1) Lehrbuch §§ 49. 53.

?) Grundsitze § 86—88.

'8) Abhandlungen, I § 10.

4) Lehrbuch, I, § 90.

5) N. A. C. 1846. 8. Stiick X, § 5 ff.

6§ N. A C. VII p. 690 ff, wo 42 Arten und 12 Grade der
Beihilfe aufgezihlt werden.

”) Code pénal, art. 60. Code pénal Belge, art. 66, 67.

13*
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dienen. Aber eine fortgeschrittene Methode liess jenes Ka-
pitel auf ein Minimum herabgehen; eine sorgfiltigere Unter-
suchung ergab, dass diese Aufzihlungen nichts weiter als
unwesentliche Exemplifikationen sind!).
Die Einteilung der Beihilfe in:
a. vorhergehende, gleichzeitige und nachfolgende (con-
cursus antecedens, concomitans, und subsequens?),
bestimmte und unbestimmte?),
c. vorverstindigte und inzidente (ex compactu und
accidentaliter talis4),
d. Haupt- und Nebenhilfe (socii principales und minus
principales 5),
e. direkte und indirekte (Forderung und Hinweg-
rdiumung von Hindernissen ¢)

1) Vergl. dagegen -Schiitze, Notw. Teiln. p, 302 ff.

%} Hierbei verweilen noch Berner, Teilnahme p. 167 ff und
Schiitze, Notw. Teiln. p. 804 ff. Dass nachfolgendc Beihilfe eine con-
tradictio in adjecto ist, gilt heutzutage fiir ausgemacht. Dagegen hat
eine Meinungsverschiedenheit dariiber bestanden, ob gleichzeitige und
vorausgehende Beihilfe moglich seien So bebauptet Luden, Handbuch
p- 76, Beihilfe kénne nur vorausgehen. Man hat dieses auch so aus-
gedrtickt: Gehilfenhandlungen sind mit Vorbereitungshandlungen iden-
tisch. Dagegen weist Schiitze, L. ¢. p. 285, 805 nach, dass eine voraus-
gehende Beihilfe begriftlich nicht denkbar ist, weil Akzessionen als
solche vor Hauptsachen nicht gedacht werden kénnten,

%) Siehe die weiter unten behandelte Einteilung in generelle
und spezielle Beihilfe. Dariiber, dass Beihilfe nur zu einem bestimmten
Delikt méglich ist, vergl. oben II. Kap. des II. Abschn. Contra Kostlin,
Neue Revision § 187., pro Luden, Abhandl, II p. 837 f.

4) Diese Unterscheidung und die aus derselben herzuleitenden
Konsequenzen gehéren in die veraltete Komplottheorie. Das Bestehen
einer Verabredung gilt der communis opinio heute nur als Beweis fiir
die Vorsitzlichkeit des Thuns, sndert aber an sich den Charakter der
geleisteten Beihilfe nicht. Denselben Wert hat die Unterscheidung
von angestifteter und nicht angestifteter Beihilfe. An der
alten Auffassung hilt noch fest Schiitze, Notw. Teil. p. 306 ff.

%) Vergl. weiter unten: wesentliche und unwesentliche
Beihilfe. Desgleichen oben Feuerbach pag. 11, Berner, Lehrbuch
(1886) § 85, sub 8. Dagegen Schiitze Notw. Teiln. p. 804.

8) Stitibel, Teilnahme p. 61 £
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und andere mehr, sowie die in den Legaldefinitionen. ent:-
haltenen Aufzihlungen der speziellen Mittel, durch welche-
Beihilfe geleistet werden kann, sind teilweise unrichtig, teil-
weise juristisch vollig entbehrlich. Nur diejenigen Eintei-
lungen erheischen eine eingehendere Betrachtung, denen ein
begriffswesentliches Unterscheidungsmerkmal zu Grunde liegt.

1) Die vorstehenden Untersuchungen haben den be--
grifflichen Gegensatz von materieller und intellektu-
eller Beihilfe!) ergeben. Wihrend die erstere: eine.
Unterstiitzung der #usseren verbrecherischen Thitigkeit dar--
stellt, erscheint letztere als die Forderung des diese Thitig--
keit bestimmenden Willens. FEine Verschiedenheit von Schuld’
und Strafbarkeit begriindet diese Einteilung indessen nicht.
Da, ferner, die materielle Beihilfe gewiss in sehr vielen.
Fallen nicht ohne intellektuelle Einwirkung auf den Thiter-
bleiben wird, so kann an die genannten Kategorien die ge--
mischte Beihilfe als Vermittelungsglied gereiht werden.
Als solche stellt sich die materielle Beihilfe stets dar, wenn:
sie vorher zugesagt wurde. An und fiir sich begriindet hin--
wiederum schon die Zusage einer zu leistenden Unterstiitzung
intellektuelle Beihilfe,

Das Gleiche kann von der vorher — versprochenen Be--
ginstigung ?) behauptet werden, wodurch aber nicht die
vollig abseits liegende Begiinstigung ‘in dass Gebiet der Teil-

1) Concursus physicus und moralis.

?) Geyer § 28 Borchert p, 94. Mayr. 8 7. Henke § 43.. Kostlin,
Neue Revision § 187. Binding, Grundriss, -Anhang zu § 67 II. vergl.
Dentsches Strafgesetzbuch § 257 Abs. 3; Rossi, p. 411;

Vergl. cass. 9 adut. 1839 (B. 287 p. 456):

nL’escompte de billets souscrits par un mineur bien que
npostérieur 4 la perpétration .du délit d’'abus des passions
nde ce mineur par l'auteur principal peut &tre retenu
ncomme élément de complicité, quand au moyen d’un:
nconcert préalable le complice s'est engagd wis-4-vis de
ynl'anteur principal 4 réaliser 'escompte et a ainsi sciemment
nprocuré le moyen de commettre le délit .... soit
nen provequant 4 l’action .... soit en donnant des in-
pstructions pour la wommettre ... ¢
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nahme eingefithrt wird, sondern nur der intellektuelle Ein-

fluss' beriicksichtigt werden: soll, welchen die Zusage des Bei- -
standes - zur * Sicherung der Vorteile der That oder: zur :
Sicherstellung des Thaterssvor den rechtlichen Folgen der-

selben auf letzteren haben muss. Schwerlich aber dirfte es
zu rechtfertigen sein, wenn man, offenbar angesichts der Be-
stimmungen des franzdsischen code pénal art. 61., versucht
hat, gewerbsmissig betriebene Begiinstigung
als Beihilfe zu konstruieren1). Denn nicht die Gewissheit der
nachfolgenden Begiinstigung ist- es, welche die vorherige
Zusage derselben zur Teilnahme macht, sondern der Umstand,
dass sie mit Riicksicht auf ein bestimmtes Verbrechen zuge-
sichert worden ist. Diese Beziehung auf ein - bestimmtes
Delikt, welche ein wesentliches Merkmal der Beihilfe bildet,
fehlt der gewerbsmissigen Begiinstigung.

2): Im.Anschluss an ,die seit-der Carolina wieder-
kehrende und letzlich von dem § 49 des Deutschen Straf-

gesetzbuches wiederaufgenommene Gegeniiberstellung von:

Rat- und Thathilfe hat sich die ,herrschende Schulein-
teilung*

den. Strafgesetzen gew#hlten Exemplifikationen?) decken, er-
weisen sie sich als die Benennung derjenigen Mittel, mit
denen Beihilfe geleistet werden kann, und enthalten daher
keine juristisch verwertbaren Merkmale derselben. Man hat
fiir die Bezeichnung ,intellektuelle“ Beihilfe auch den
Amsdruck ,psychische“ Beihilfe.in, Vorschlag gebracht.

Jedenfalls darf diese Einteilung mit der vorstehend erdrterten .

nicht verwechselt werden.s) So wenig intellektuelle Beihilfe
im oben gebrauchten Sinne ausschliesslich durch die Ein-
wirkung geistiger Krifte bedingt wird, so wenig erfordert

1) Henke, ibid.; contra Geyer p. 426. pro Kostlin, Neue Revision

§:187,
2) Henke §.42; Grolmann § 387, III. Feuwerbach, Lehrb. § 0. 2.,

und andere.

8) Berner, Teiln. p. 260; Buri; Teilp: p. 64 ff. p. 76 {f. und andere
machen. diesen Unterschied nichty dagegen Geyer § 28.. Schiitze, Notw.
Teiln. p. 306, 307,

in physische und intellektuelle Beihilfe.
herausgebildet. So weit sich diese Bezeichnungen mit den von :
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materielle Beihilfe notwendig koérperliche Thatigkeit. Nicht
darauf kommt es an, in welcher Weise die unterstiitzende
Thatigkeit sich &ussert, sondern in welcher Beziehung sie
zu der verbrecherischen Handlung steht, welche sich aus
Wille und That zusammensetzt und darum einerseits die
Stérkung des Willens, andrerseits die Forderung der That
ermdglicht.

8) Man unterscheidet weiterhin positive und nega-
tive Be1h11fe, Je nachdem, ob ein Thun oder Unterlassen
vorliegt d. h. je nachdem eine positive Bedingung fiir den
Eintritt gesetzt, oder eine von demselben abhaltende negative
Bedingung nicht geschaffen wurde. Es wird darauf ankom-
men festzustellen, inwiefern eine solche negative Beihilfe, d.
h. Nlchtverhmderung oder Nichtanzeige bevorstehender Ver-
brechen, begrifflich iiberhaupt zulissig resp. strafbar erscheint.
Dank den iiberzeugenden Ausfihrungen Stiibels sind die
Vertreter der modernen Doktrin!) dahin iibereingekommen,
wirklich negative Beihilfe von sogenannter Konnivenz
zu scheiden. Die negative Beihilfe ist ein Unterlassungsdelikt ;
sie ist nur insofern strafbar, als eine Unterlassung iiber-
haupt im Kausalzusammenhange mit einem rechtswidrigen
Erfolge gedacht werden kann. Von einem solchen kann
aber nur dann die Rede sein, wenn ein Verhaltnis ver-
pflichtender Art vorliegt, welches ein Eingreifen in die
Aussenwelt seitens des Unthitigen erforderte.?) Nur unter
dieser Voraussetzung kann eine schuldhafte Unterlassung
obwalten und nur dann kann sie eine schuldhaﬂ:e Mitwir-

1) Stiibel, Teilnahme § 87. Bauer § 10 sub. I. Feuerbach, Lehr-
buch § 49, B.” Heﬁter § 86. Wichter § 91. Anm. 88. Hé.berlm § 2.
Henke § 48, Jarcke § 87. Langenbeck § 70. Geyer § 81. Nach
Kostlin's Ansicht (N. R.'§ 187) muss die Frage nach der Pflicht der’
Ver’hmderung von der negativen Beihilfe gefrennt werden. Das dolose ' "
Nichtverhindern sei ohnehin dem Verbrechen -férderlich. Usber die
Bedeutung dieses dolosen Nichtverhinderns liasst uns Késtlin aber im
unklaren. Eigentiimlich ist die Auffassung Schiitze’ s, Notw. Teiln.
p. 805, 806.

'2) ’Vergl. im allgemeinen hieriiber Rohland, Die strafbaoar
Unterlassung. 1887 bes. p. 121, 122,
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kung zu einem fremden Delikte abgeben. Die Grenzen
dieser Verpflichtung mégen nun durch den Gesetzgeber
weiter oder enger gesteckt sein,!) — negative Beihilfe liegt
nur da vor, wo eine solche Verhinderungspflicht thatsichlich
bestanden hat.?)

4) Dem Unterschied von allgemeiner und beson-
derer (genereller und spezieller) Beihilfe sind verschiedene
Bedeutungen unterlegt worden.?) Soweit unter dem socius
specialis ein solcher verstanden wird, bei welchem alle
personlichen Verh#ltnisse des Thiters vorliegen, hingt mit
dieser Unterscheidung die Frage nach dem Einfluss der per-
sonlichen Verhaltnisse des Thiters auf die Strafbarkeit des
Gehilfen zusammen, welcher wir oben im Zusammenhange
mit der akzessorischen Natur der Beihilfe ausfithrlicher ge-
dacht haben.4)

1) Das Preussische Landrecht II. 20 § 80 statuierte fiir
alle Biirger die Verpflichtung Verbrechen zu verhindern.
Das Gleiche thut Art.15 des Russischen Strafgesetzbuches. Der
code pénal, art. 103 beschrinkt diese Verpflichtung ausschliesslich auf
Staatsverbrechen.
?) Vergl. Urt. v. 21. October 1884. E.R. G. XI M 41 p. 153 ff.
Ferner: cass. 17 novembre 1887 (B. 392 p. 618).
»-...attendu que .... linattention et la négligence du
pdocteur X. ont été cause des blessures faites & N. et des
nviolences exercées sur cet aliéné; que des moyens de
pcontrainte répréhensibles ont été employés contre N. par
Jla faute de X; qu'il n’a pas observé .... le réglement de
pasile ........ (complicité par aide et assistance......
»avec connaissance)....“

hier handelt es sich gleichzeitig um fahrlissige und negative Beihilfe,

8) Grolmann § 86 1., Geib § 111. b. verstehen unter socius ge-
neralis einen solchen, welcher im allgemeinen an einer gewissen Art
von Verbrechen teilnimmt, — unter socius specialis einen, der zu einem
bestimmten Verbrechen hilft.

4) Berner, Teilnahme p. 236. Langenbeck § 85. Geyer § 82.
Halschner § 176, p. 437, Anm. 1. Wichter § 90. 2. XKbstlin, Neue
Rev. § 187. Bauer § 10. V. Feuerbach, :Lehrbuch § 52. sub 4. o u. §.
Luden, Abhandlungen IL p. 856 ff. hilt dagegen diese Unterscheidung
von genereller und spezieller Beihilfe (Teilnahme) fiir unrichtig. Die
besonderen Verhiltnisse des Verbrechens kdnnen, seiner Amsicht nach,

-5 201 ¢-

b) Wenn noch immer an der Unterscheidung von.
mittelbarer und unmittelbarer Beihilfe1) (concursus
remotus und proximus) festgehalten wird, so geschieht dieses
aus dem gewichtigen Grunde, weil die entferntere, mittelbare
Unterstiitzung an sich ein geringeres Mass der Verschuldung
als die nahe, unmittelbare Beihilfe darstellt. Ist doch auch
die Behauptung ausgesprochen worden, dass mittelbare Bei-
hilfe, insofern sie Beihilfe zur Beihilfe und Anstiftung zu
derselben darstelle, stets straflos bleiben miisste.?) Tisst
sich einer solchen kategorischen Forderung auch nicht un-
bedingt beistimmen, so wird man immerhin zugeben diirfen,
dass die ,Hilfeshilfe“ wegen ihres losen Zusammenhanges mit
der Thaterhandlung im allgemeinen minder strafbar er-
scheinen wird, als eine unmittelbare Hilfeleistung.

6) Die gleiche Bedeutung muss dem Gegensatz von
wesentlicher und unwesentlicher Beihilfe beigemessen
werden.8) Demselben entspricht gewissermassen die Unter-
scheidung des auxiliator causam dans und auxiliator
simplex der gemeinrechtlichen Doktrin, sowie die Gegeniiber-
stellung des Haupt- und Nebengelilfen der Feuerbach’schen
Schule. Der Begriff des Hauptgehilfen ist mittlerweile, wie

iiberhaupt nicht zum Thatbestande des Verbrechens gerechnet werden.
Wer sich also auch nur den Entschluss eines andern angeeignet habe
(vergl. oben), der nehme auch an der Spezies des Verbrechens teil.
Genereller Teilnehmer heisse soviel als gar kein Teilnehmer. Hier-
gegen bemerkt K6stlin 1 c. mit Recht, dass man durch Aneignung
eines fremden Entschlusses die reale Natur der Dinge nicht verandern,
nicht z, B. den Vater eines andern zu seinem eigenen Vater machen
konne. Er geht aber wiederum zu weit, wenn er sodann ausfiihrt,
dass der Gehilfe fiir den Zweck eines andern nur insofern verantwort-
lich gemacht werden konne, als er denselben moglicherweise auch als
den seinen setzen kénnte. Es unterliegt keinem Zweifel, dass Beihilfe
zu einem Delikt geleistet werden kann, welches man als Thiiter nicht
hitte veritben kénnen.

1) Geyer § 256. Henke § 45. Schitze, Notw. Teiln. § 47 p. 281 ff.
2) Berner, Teilnahme p. 265 ff.

8) Bauer § 10. Geib § 111 sub ¢. Langenbeck §§ 71. 74. Geyer
§ 80. Schiitze, Notw. Teiln. p. 804.



—» 202 &—

bereits Grolmannl) vorgeschlagen hatte, in demjenigen
des Mitthiters aufgegangen. Die grossere oder geringere
‘Wesentlichkeit des helferischen Thuns kann sodann nur noch
innerhalb des gesetzlich feststehenden Strafrahmens die ent-
sprechende Beriicksichtigung finden.

1) Grundsitze §38. V. ,Versteht man unter einem Hauptgehilfen
einen ,unentbebrlichen” Gehilfen, so ist er nichts Anderes als ein
coauctor.“

Sechstes Kapitel. .

Bestrafung der Beihilfe,

A A

Wir haben gesehen, dass das Wesen der Beihilfe im
Vergleich zur Thaterschaft das Geprage der Unvollkommen-
heit an sich trigt — einer Unvollkommenheit der Thatseite,
weil der Gehilfe keinen Teil der Thatbestandshandlung be-
geht, und einer Unvollkommenheit der Willensseite, weil der
Wille des Gehilfen an sich den rechtswidrigen Erfolg der
Haupthandlung nicht mit umfasst.

Wir sahen ferner, dass sich aus dieser Mangelhaftigkeit
der Willens- und Thatseite der Beihilfe im Vergleich zur
Thaterschaft ausser dem begrifflichen Minderwert derselben
ihre thatsichliche Abh#ngigkeit von der sie erginzenden
Théaterhandlung (d. h. ihre akzessorische Natur) ergab.

Beides wird ohne Zweifel auf das Mass der Strafbarkeit
des Gehilfen von Einfluss sein. Aus der akzessorischen
Natur der Beihilfe folgt, dass ein Masstab fiir die thatsich-
liche Bestrafung des Gehilfen nur von dem rechtswidrigen
Erfolge hergeleitet werden kann, welcher sich aus der
Haupthandlung ergab, die erginzend zu der Gehilfenthitig-
keit hinzutrat. Die Strafe des Gehilfen richtet sich demnach
nach der Grosse der fiir das Verbrechen selbst, zu welchem
er geholfen, festgesetzten Strafe. Da aber jener rechtswidrige
Erfolg von der Handlung des Thaters erzeugt wird, die fur
das Verbrechen normierte Strafe also voll und ganz den
Thiter trifft, so darf man gewissermassen sagen, dass die
Strafe des Gehilfen nach demjenigen Gesetze zu bestimmen
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ist, welches auf den Thiter Anwendung findet. Nur muss
man nicht vergessen, dass es sich nicht um eine direkte
Abhingigkeit der Strafbarkeit der Beihilfe von derjenigen
der Thiterschaft handelt, sondern dass beide von dem Wesen
desjenigen rechtswidrigen Erfolges bestimmt werden, welchen
die letztere erzeugt und welchen die erstere beférdert hat.

Der Grundsatz, dass die Strafe, welche auf die Haupt-
handlung gesetzt ist, den Ausgangspunkt fiir die Bestimmung
der Strafe des Gehilfen bildet, ist von dem positiven Recht
auch stets anerkannt worden, ob es nun alle Teilnehmer mit
gleicher Strafe belegte oder eine Abstufung in der Bestrafung
der einzelnen Kategorien derselben zuliess.

Nun folgt aber, weiterhin, aus dem Minderwert der
Beihilfe, dass die Bestrafung derselben in abstracto auch
eine mildere sein muss, als die der Thiterhandlung.
Dieses kann nur so verstanden werden, dass der Gehilfe stets
mit einer milderen Strafe zu belegen ist, als diejenige wire,
welche ihn treffen wiirde, wenn er das vorliegende Verbrechen
selbst veriibt hatte.t) Dagegen ist es irreleitend, wenn man
sagt, 2) die Strafbarkeit des Gehilfen sei stets geringer als
diejenige des Urhebers (Thiters) und geradezu falsch, wenn
man behauptet, ¥) dass bei derselben Rechtsverletzung der
Urheber (Thiter) strafbarer sei, als der blosse Gehilfe. Denn
in dem einzelnen Falle kann es leicht vorkommen, dass unter
Beriicksichtigung besonderer persénlicher Momente die Strafe
des Gehilfen héher zn bemessen ist, als diejenige des Théters.
Wir erinneren nur an die Falle, in welchen der Ge-
setzgeber die Beihilfe mit besonderer Strafsanktion belegt
hat. Welch’ eine Verschiebung der Verhiltnisse zu Ungunsten
des Gehilfen miisste, ferner, auch dann eintreten, wenn z. B.

1) Geyer, L c. § 87; vergl. ferner: Bauer § 11; Geib § 111 sub e;
Schiitze, Lehrb. § 47, Schluss und Anm. 21; Hugo Meyer § 49; Stiibel,
Teiln. § 56—60; Borchert p. 96; Ortolan Nr. 1302; Haus, NNr. 537—543;
Boitard, Nr. 152; Hélie, p. 474.

2) Feuerbach, Lehrb. § 182; Henke p. 525; Langenbeck § 72 fi.

3) Grolmann, § 87.
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der Sohn Beihife zum Morde seines Vaters geleistet hat,
wihrend fiir den Thiter selbst besonders gewichtige Straf-
minderungsgriinde vorlicgen !

Das positive Recht hat den Grundsatz, dass die Strafe
des Gehilfen, entsprechend der im allgemeinen geringeren
Verschuldung desselben, eine in abstracto geringere sein
muss, als die des Théters, nicht durchweg beriicksichtigt.

In Frankreich?) hat bekanntlich das Prinzip von der
gleichen Bestrafung aller Teilnehmer, welches das romische
Recht statuiert hatte und welches noch von der #lteren
italienischen Doktrin festgehalten wurde, ausserordentlich
tiefe Wurzeln geschlagen. Die Statuten und Ordonnanzen
der Konige trugen das IThrige zu der Festigung desselben
bei. Hatten auch die Parlamente mitunter den Versuch ge-
macht, gewisse prinzipielle Abstufungen herzustellen, so
waren diese doch schon in der Gesetzgebung der Revolutions-
periode vollig verwischt worden und gingen in dem heute
geltenden code pénal vom J. 1810 wieder im allgemeinen
Begriff der complicité auf, fiir welche ausdriicklich dieselbe
Strafe, wie fiir die Thiterschaft, vorgeschrieben ist.2)

yLies complices d'un crime ou d’un délit — heisst
»es im art. B9 — seront punis de la méme peine que
»les auteurs mémes de ce crime ou de ce délit, sauf
»les cas ou la loi en anrait disposé autrement.“

Fir die Gesetzbiicher neueren Ursprungs gilt diese
Gleichstellung aller am Verbrechen Beteiligten als ein iiber-
wundener Standpunkt.

Der code pénal Belgiens vom Jahre 1867, welcher sich
im allgemeinen bis auf den Wortlaut eng dem Napoleonischen
Strafgesetzbuche anschliesst, hat in Bezug auf die Strafbar-
keit der Beihilfe eine wesentliche Verbesserung eingefiihrt.

1) Ortolan, 1. c. Nr, 1296 ff Hélie, 1. c. p. 418, 419.

%) Eine ahnliche Bestimmung finden wir in einem Kodex neueren
Ursprungs, namlich dem Strafgesetzbuche des Staates New-York von
1881 wieder.
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Dem Thiter gleich gestraft. werden nach art. 66 nur die-
jenigen,
»qui par un fait quelconque auront prété pour lexé-
»cution une aide telle, que sans leur assistance le
»crime ou le délit n’eu pu étre commis. ... .¢

Im allgemeinen trifft jedoch den Gehilfen eine mildere
Strafe1).

»Lies complices d'un crime, — heisst es im art 69. des Bel-
gischen Strafgesetzbuches, — seront punis de la peine
immédiatement inférieure & celle quils encour-
raient, g'ils étaient auteurs de ce crime confor-
mément aux articles 80 et 81 de ce code.

La peine prononcée contre les complices d’un . délit
n'exédera pas les %3 de celle qui leur serait appli-
quée g’ils étaient auteurs de ce délit.“

Das Prinzip der milderen Bestrafung der Beihilfe ist
hierdurch gewahrt, wenn zwar an eine #usserliche, arithme-
tische Formel gebunden.

Eine shnliche Gestaltung hat die Behandlung der Bei-
hilfe in dem geltenden russischen Strafrechte angenommen.

Wie kompliziert und wenig zeitgem#ss die begriffliche
Sonderung der verschiedenen Teilnahmearten in der ,Yxoxenie
o Haka3amiaxs® auch sein mag, der Grundsatz der milderen
Bestrafung der Beihilfe, sowie der ihr gleichgestellten Arten
der Beteiligung am Verbrechen wird daselbst durchweg
festgehalten. So bestimmt sich im Falle der nicht verab-
redeten Teilnahme die Strafe der sogen. einfachen Teilnehmer
(yuacraukn), welche der Kategorie der Gehilfen entsprechen,
je nach dem Masse ihrer Mitwirkung, um 1 oder 2 Grade
niedriger, ‘als diejenige der sog. Haupteilnehmer (raasame
BUHOBHHeE) (Art. 117). Im Falle der , verabredeten Teilnahme*
werden die eigentlichen Gehilfen (1o ¢ o6 uu x u), falls ihre Mit-
wirkung keine fiir das Existentwerden des Verbrechens not-
wendige war, um 1 Grad niedriger, als diejenigen gestraft,
welche das Verbrechen selbst vollfiihrten (Art. 121). Nicht-

1) Haus, N 540.
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verhinderung und Nichtanzeige bevorstehender Delikte (o -
nycrntexbcTBo und HegoHeceHie) werden unter dem
Sonderbegriff ,npnrocroBerrocTs KD - ABAy M Ipe-
crynaenin“ (Bezichung zur Uebelthat) um 1 weiteren Grad
niedriger gestraft, als die eigentliche Beihilfe (Art.125). Dem
gegeniiber bestimmt Art. 16 des Friedensrichter-Ustaws
lediglich, dass Bethilfe milder zu strafen sei, als Anstiftung
und Thaterschaft, ohne den Grad jener Milderung naher zu

. bezeichnen.

Die Losung, welche die neuesten Strafgesetzbiicher fiir

diese Frage bieten, ist eine dreifache.
Das Niederlandische Strafgesetzbuch vom

- Jahre 1881 behdlt die arithmetische Formel bel. = Gemiss
-Art.- 49 wird der Hochstbetrag der auf das Verbrechen an-

gedrohten Hauptstrafen bei dem Teilnehmer (=Gehilfen, nach

, Art. 48) um 15 vermindert. An Stelle der lebenslinglichen
~ Gefingnisstrafe tritt eine solche von héchstens 15 Jahren.

Wenn auch in dem Art. 46 auf den K Versuch die gleiche
Strafe, wie auf die Teilnahme (Beihilfe) gesetzt ist, so ver-

‘meidet es das niederlandische Gesetzbuch dennoch, . die
. Parallele zwischen Versuch und Beihilfe zu ziehen, welche
.. wirim Deutschen Strafgesetzbuchevom Jahre 1870

finden.

Hier ist es versucht worden, elne im Wesen der Bei-
hilfe begriindete Strafbestimmung durchzufithren. Gemiss
§ 49 Abs. 2. ist die Strafe des Gehilfen nach demjenigen

_Gesetze festzusetzen, welches auf die Handlung Anwendung
. findet, zu welcher er wissentlich- Hilfe geleistet hat, jedoch

nach den iiber die Bestrafung de s Versuches aufgestellten
Grundsitzen (§ 44) zu ermissigen. Geyer!) findet diese
Gleichstellung auch im Prinzipe gerechtfertigt, weil sowohl
beim Versuche, als auch bei der Beihilfe keine Vollendung
erfolgt sei; weil beide gewissermassen den Charakter von

unvollkommenen Verbrechensformen triigen. Doch ist mit

Recht darauf hingewiesen worden, dass Versuch und Bei-

) Le §87
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‘hilfe in anderer Beziehung soweit auseinandergehen, dass
jene Aehnlichkeit kaum ausschlaggebend sein diirfte. Dieses
thut Schiitzet), welcher in dem Versuche eine Anfangs-
‘Stufe der Ausfithrung, in der Beihilfe hingegen eine
andere Art der Ausfihrungshandlung erblickt und jene
Analogie vollends dadurch gestort sieht, dass von einem
Versuche der Beihilfe gesprochen werden konne.
Binding?) sucht den Unterschied noch schirfer zuziehen.
Der schuldhafte Wille des versuchenden Thiters geht,
seiner Ansicht mnach, stets viel weiter, als der des
Gehilfen, namlich auf die Hervorbringung des Verbrechens
in seiner Ganzheit. Ebenso bestehe die Thatigkeit
des -Versuchenden in dem Beginn der Verwirklichung
der Handlung, wihrend diejenige des Gehilfen sehr haufig
in dem Stadium der Vorbereitung des Verbrechens Platz
greife. Da nun der Gehilfe immer auf Grund seines
schuldhaften Willens und regelméssig auf Grund seiner
Thitigkeit minder strafbar erscheine, als der versuchende
“Théter, so miisse auch die Gehilfenstrafe niedriger bestimmt
werden, als die Versuchsstrafe.

Das dritte System, endlich, welches in dem neuen
‘EntwurfdesRussischen Strafgesetzbuches ver-
wertet worden ist, erblickt in der Beihilfe einfach einen
Strafmilderungsgrund, welcher in dem allgemeinen
“Teile des Strafgesetzbuches als solcher bezeichnet wirds).

' Art. 47 des gen, Entwurfes bestimmt, dass die Gehilfen
(n,diejenigen, welche zur Veritbung der Handlung durch Rat-
schlige, Anweisung und Beschaffung von Mitteln oder Beseiti-
gung von Hindernissen Hilfe geleistet haben) der im Gesetze
‘auf die von ihnen begangene verbrecherische Handlung ge-
setzten Strafe unterliegen; doch werde die Strafe der Perso-
nen, welche zur Verltbung der verbrecherischen Handlung
eine nur unbedeutende Hilfe geleistet haben, nach

1) Notw. Teiln. p. 313, 314,

2} Entwurf eines Strafgesetzbuches fiir den Norddeutschen Bund
p. 96, 97.
) 8) Vergl. Geyer § 37.
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Massgabe des Art. 53 (Mildernde Umstknde) ge-
mildert. Voraussetzung ist hierbei allerdings, dass dem
Richter bei der Annahmeé von mildernden Umstinden ein
moglichst weiter Spielraum in Bezug auf die Ermissigung
der Strafe gelassen wird.

Bis auf die Beschrinkung der Strafmilderung auf ,nur
unbedeutende Hilfe¢ — wobei das Attribut ,unbedetitend,
weil iiberflilssig, gerechte Bedenken wachrufen diirfte — ver-
dient das im Russischen Entwurf verwandte System den Vor-
zug vor den erstgenannten, weil es der Strafe jene Biegsam-
keit verleiht, welche die Beriicksichtigung aller Thatumstande
ermdglicht. Aber conditio sine qua non ist hierbei, dass der
allgemeine Teil der Strafgesetzbiicher die Bestimmung darfibet
enthalte, dass die Beihilfe an sich milder zu strafen sei, als
die Thiterschaft. Wird auf diese Weise der begrifflichen
Natur derselben Rechnung getragen, so ist zu gleicher Zeit
dem richterlichen Ermessen eine Richtschnur gegeben, welche
willkiirlichen Usebergriffen vorzubeugen im stande ist. 1)

Die Annahme mildernder Umstiinde allein bewirkt solches
noch nicht. Man hat sich in Frankreich die erdemklichste
Miihe gegeben ?), den harten Bestimmungen des art. 69, . p.
gegeniiber — darzuthun, dass die ,circonstances atténuantes®
in der Praxis ein wirksames Korrektiv fiir die Hérte des
Glosetzes abgeben miissten. Diese Behauptungen sind aber
gerade durch die Praxis, spegiell durch das Vorgehen des
Pariser Kassationshofes, widerlegt worden. Immer wieder
kehrt die Judikatur$) zu dem Prinmip der gleichen Strafbax-
keit von ,complice“ und ,auteur® zuriick, ja sie macht
dasselbe mnicht selten zum Ausgangspunkte ihrer begrifﬂighen
Definitionen, wie sie z. B. den ,recel* aus dem Grunde allein

1) Die Bestrafliig von versuchter tihd fahrlassiger Beihilfg witd
von dem positiven Recht im allgemeinen aus den oben ei‘bt’tbr?gh
Griinden vermieden; wo eine solche zugelassen wird, da muss eine
doppelte Reduktion des Strafmasses stattfinden. ]

2) Ortolan N 1802. In richtiger Weise erkennt Hélie, 1. c.
p- 444—45 die Unzulinglichkeit dieser Aushilfe, )

3) Vergl. oben Anmerkungen zu Kapitel I u.II des IT. Abschnitts.
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zu der eigentlichen ncomplicité“ zu rechnen fiir nétig er-
achtet, weil auf beide die gleiche Strafe wie auf die Thater-
schaft stehe; ein Beleg mehr dafir, dass eine verfehlte Ge-
setzgebung durch die gerichtliche Praxis in ihren dussersten
Konsequenzen wohl gedampft, aber nie vollig wieder gut
gemacht werden kann.

De lege ferenda muss eben der Grundsatz festge-
halten werden, dass die Unvollkommenheit der That- und
Willensseite der Beihilfe eine geringere Verschuldung,
und diese ihrerseits eine geringere Strafbarkeit dessen be-
griindet, welcher sich als Gehilfe qualifiziert.?) TIst aber
solches der Fall, dann erscheint auch die Beibehaltung des
Beihilfebegriffes fiir die lex lata als eine rechtliche Not-
wendigkeit. Sie empfiehlt sich, ferner, aus kriminal-
politischen Grinden, weil sie eine Erweiterung des Ge-
biets der strafrechtlichen Verantwortung itber die Selbst-
begehung der Missethat hinaus darstellt. Denn kraft derselben
verfallen der strafenden Gerechtigkeit Uebelthiter, welche
vom Standpunkte der Thiterschaft aus nie vor das Forum
der Strafjustiz gezogen werden kénnten. Missen demnach
einerseits die Bestrebungen, welche darauf hinausgehen, den
objektiv sowie subjektiv begrenzbaren Gehilfenbegriff in dem
allgemeinen Thiterbegriff aufzuldsen, als rechtlich unbe-
griindet zuriickgewiesen werden, so lisst sich andrerseits be-
haupten, dass die moderne Strafjustiz, wenn sie ihrer Auf-
gabe vollig gerecht werden soll, einer besonderen Kategorie
der Gehilfen nicht entbehren kann.

1) Dieses ist aunch der Grund, weshalb das positive Recht es
vorzieht, da wo, eine weitere Reduktion der Strafwiirdigkeit eintreten
musste, also beim Versuch der Beihilfe, bei der kulposen
Beihilfe und schliesslich auch bei der Beihilfe zu Ueber-
tretungen vollige Straflosigkeit zu statuieren, Vergl. ferner die
hiibschen Ausfiihrungen Hélie’s 1. c. p. 414—416, p. 423426, p. 438439,
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1) Kpamrepie® pasimuia mexXy NOCOGHEYECTBOMT H BEHOBHEICCTBOM® CIYRHTH
CBOHCTBO npectynmmaro abitcrsia.

2) HeocTopomHOE NOCOGHRIECTBO OPHAHYECKH TAED-EE MHCIEMO KAKS H 10COG-
HHYECTBO YMHIIIEHHOE,

3) UoncrperatexbcTBy cooTwbrcrByeTs He 1NPOCTOE BHHOBHHYECTBO, & COBH-
HOBHHYECTEBO.

4) YcaoBaoe ocymjieHie HBAAETCA HEOOXOIBMEMB JONONHEHieMh BCAROM Eapa-
TEIPHOR CHCTEMH,

5) @opMymmpoBEa HpH3HALORT BMBEAeMoCTE HecoBepmeREOIBTHEXD NPECTYNHHEOBD
BB BEAB ,MOHATAMBOCTH, HEOGXOAMMOA ANA ypasyMBRii HAEABYeMOCTH JAHEArO
nbamia“ mim mpocro ,pasywbmia“, ,discernement® ® T. . mempHroxma.

6) Bope6a cnb mpodeccionarsnof NpecTYNHOCTHD JOIEHA BECTHCH HE TOCPERCTBOMT
yCHIERia RapaTeibBOW pempeccim, a myTeMPh npeiynpeZieHia, EKOTOpoe AserTs
BauIyymie PesyAbTATH B OGJACTH NPHAYAHTEAHATO BOCHHTAHIA 3a6pomenmof
MOIONCHEH.

7) Bupbsenie BB yroIOBHEXB EONEECAXD BIiAHIA ONbAHEHiA HA JrOXOBHYD OTBBT-
CTBEHHOCTb BB 0COO6Y®0 pPYyODHEY NpPeACTABAAETCA HeyMBCTHHME.

8) Ofuumo-npaBoBas (opMaIbHAA CHCTEMA ONBHKE FOEABATEIBCTBD SaCAYAHBAETH
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npexnoiTedie mepess cBoGOXHOH cyxe6HOM mx® onbHEOM.
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8)

Thesen.
Fir die Unterscheidung der Beihilfe von der Thiterschaft ist die Be-
schaffenheit der Handlung massgebend.
Die fahrlassige Beihilfe ist juristisch ebenso gut konstruierbar, wie die
vorsitzliche.
Die Anstiftung kann nicht der Alleinthiterschaft, sondern muss der Mii-
thiterschaft an die Seite gestellt werden.
Die bedingte Verurteilung bildet eine notwendige Erginzung eines jeden
Strafensystems.
Die Formulierung der Merkmale der Zurechnungsfahigkeit von jugendlichen
Verbrechern als der »zur Erkenntnis der Strafbarkeit jhrer Handlung
erforderlichen Einsicht, »Unterscheidungsvermégen«, »discernement« und
dergl. ist nicht zutreffend.
Eine wirksame Bekiampfung des professionellen Verbrechertums geschieht
nicht auf dem Wege der Repression, sondern demjenigen der Privention
und erweist sich am erfolgreichsten auf dem Gebiete der Zwangserziehung
der verwahrlosten Jugend.
Es ist iiberflissig in den Strafgesetzbiichern den Einfluss der Trunkenheit
auf die strafrechtliche Verantwortlichkeit besonders zu bér‘ﬁcksichtigen.
Gewohnheitsmassig feststehende formale Beweisregeln sind der vollig

freien richterlichen Beweiswiirdigung vorzuziehen,



