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Die Theoretiker unter den Kriminalisten beschiftigen
sich vorzugsweise mit dem allgemeinen Teil des Strafrechts.
Einige Streitfragen haben cine gewisse Beriihmtheit erlangt;
sie sind hauptsichlich auf den Umstand zuriickzufiihren,
- daB das zur Zeit noch geltende Strafgesetzbuch einige
Liicken aufweist, die von der Rechtsprechung der Gerichte
im Verein mit den Kriminalisten ausgefiillt werden miissen,
um den tiglich vorkommenden Fillen gerecht werden zu
kénnen. Als Beispiel fiihre ich den Rechtsirrtum an, der
aus Anlafi des Beleidigungsprozesses gegen einen Zeitungs-
schreiber eine bedeutende Rolle auch auBerhalb des Kreises
der Berufsjuristen gespielt hat. Der Angeklagte hatte dem
vorstorbenen Reichsprisidenten Landesverrat durch Be-
teiligung beim Munitionsarbeiterstreik vorgeworfen.  Die
Frage, ob die Motive des damaligen " Arbeiter- und Partei-
fithrers sein Vorgehen bei diesem Streik entschuldigen und
ihn infolgedessen von dem Vorwurt befreien, ist im geltenden
Recht nicht geregelt und wird daher recht verschieden be-
antwortet.

Als eine weiteré hierhin gehorende Streitfrage wird
auch die Abgrenzung von Mittdterschaft und Teilnahme,
insbesondere von der Beihiilfe, angesehen. Je linger ich
mich beruflich damit beschiftigt habe, desto sicherer hat
sich in mir die Uberzeugung gefestigt, daB auf diesem Gebiet
ein AnlaB zu Zweifeln und Meinungsverschiedenheiten nicht
aus dem Grunde bestehen kann, weil hier eine Liicke im
Gesetz vorhanden wire. Das Strafgesetzbuch sagt deutlich,
daB Mittdter ist, wer gemeinschaftlich mit einem anderen
- eine strafbare Handlung ausfiihrt, Gehiilfe dagegen, wer dem
Téter zur Begehung des Verbrechens oder Vergehens durch
Rat oder Tat wissentlich Hiilfe leistet.



Aug diesen Gesetzesbestimmungen ergibt sich: wer die
Straftat nicht ausfithrt, kann nicht Mittiiter sein, selbst wenn
er sich an der Tat in bewuiter und gewollter Gemeinschaft
mit anderen beteiligt. Man nehme folgenden Fall *): Zwei
Leute verabreden einen Einbruchsdicbstahl. Der eine steht
verabredetermaBen Wache und schafft spiter das gestohlene
Gut fort, der andere steigt ein und stiehlt zusammen, was
ihm mitnehmenswert erscheint. Rechtzeitig von dem Ge-
nossen gewarnt, gelingt es ihm mit der gestohlenen Beute
das Haus zu verlassen. Zuzugeben ist, daff den beiden Be-
teiligten bewuft war, daf sie gemeinschaftlich handelten.
Aber nur der eine hat den Diebstahl ausgefiihrt, der andere
hat seinem Genossen nur mit Rat und Tat Hiilfe geleistet.
Sein  Wille, den Diebstahl gemeinschaftlich zu begehen,
schlieBt nun den Willen zur Hiilfeleistung bei der Tat in
- sich. Insoweit decken sich daher objektive Beteiligung und
subjektive Auffassung von der Form der Betciligung. Das
Grericht darf also den Aufpasser nicht als Mittiiter, kann ihn
aber als Gehiilfen bestrafen. Der Titer kann mit Zucht-
haus von einem ‘Jahr bis zu 10 Jahren, der Gehiilfe mit
Zuchthaus von einem Jahr bis zu 9 Jahren 11 Monaten
bestraft werden. Nichts hindert das Gericht, den Gehiilfen
ebenso hoch zu strafen, wie den Titer, wenn es nur ver-
meidet, dem Gehiilfen den Hochstbetrag der dem Titer an-
gedrohten Strafe aufzuerlegen. Es kann sogar den Titer
mit 2 Jahren, den Gehiilfen dagegen mit 5 Jahren Zucht-
haus bestrafen, wenn es beim Gehiilfen eine Reihe straf-
erschwerender Umstinde annimmt, die beim Téter nicht
vorliegen.

‘ 1) Der Fall ist vom IIL Strafsenat des Reichsgerichts am
12. 5. 80 entschieden (Entsch. Bd. 2, 161{f.). Das Reichsgericht
greift zur Rechtfertigung seiner Ansicht, daBl der Wachestehende
Mittiter sei, auf die Motive zuriick, die zwar das subjektive Mo-
ment in den Vordergrund stellen, aber das objektive Moment der

gemeinschaftlichen Ausfihrung durchaus nicht so unbeachtet
lassen, wie das Reichsgericht meint.
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Entgegen diesem nach meiner Uberzeugung dem Gesetz
allein entsprechenden und meinem Rechtsgefiithl in keiner
Weise widerstreitenden Ergebnis hat das Reichsgericht
beide Diebesgenossen als Mittiter angesehen. Es legt nur
auf die Willensrichtung der Beteiligten entscheidendes Ge-
wicht; wer zur Tat mit dem Vorsatz gemeinschaftlicher
Ausfithrung mitwirkt, soll Mittdter sein, Gehiilfe dagegen,
wer sich an der Tat mit dem Vorsatz beteiligt, sie als fremde
Tat zu fordern.

In diesem eben mitgeteilten IFalle hatte der Gehiilfe
wenigstens im Augenblick der Tat mitgewirkt. Nicht ein-
mal an diesem Erfordernis glaubt der hochste Gerichtshof
festhalten zu miissen.  Mehrere Leute hatten sich zu dem
Zweck verabredet, dadurch von reichen Leuten Geld zu er-
pressen, daf sie ihnen Veroffentlichung ehrenriihriger Tat-
sachen androhten. Die Tétigkeit eines Mitangeklagten be-
schriinkte sich auf die Sammlung von Material und die Ab-
fassung der Artikel, deren Verdffentlichung hernach durch
die anderen DBeteiligten den Opfern der Erpressung an-
gedroht worden ist. Er ist als Mittiter angesehen worden,
trotzdem er die Ausfithrung der Erpressung nur vorbereitet
hat und zur Zeit der Ausfithrung nicht einmal anwesend
war ®). ,

Solche und &hnliche Entscheidungen muf ich als ge-
setzwidrig bezeichnen. Sie vernachlissigen véllig, ja be-
wufit die objektive Seite der Beteiligung an der Tat und
legen ausschlieBlich Gewicht darauf, ob der Beteiligte die
Tat als eigene oder als fremde gewollt hat. In dieser Auf-

2) Vgl. RG. II 16. 10. 83 Bd. 9, S. 76 ff. Die im Schrifttum ver-
breitete Auffassung. das RG. verlange wenigstens Mitwirkung im
Augenblick der Ausfithrung, ist also nicht richtig. Vgl. neuerdings
RG. T 14. 11. 24 Bd. 58, S. 409. Dort beruft sich das RG. fiir seine
Ansicht, daB die Mitwirkung bei der Vorbereitung geniige, auf die
Entsch. in Bd. 54, S. 152 (153) und Bd. 56, S. 329 (330). Vgl. auch
RG. IV 14. 11. 22 E. Bd. 57, 145.
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fassung befangen sieht das Reichsgericht einen Beteiligten,
der die ganze Tat fiir einen anderen begangen hat, lediglich
deshalb, weil er sie im fremden Interesse veriibt hat, nicht
als Titer an, sondern als Gehillfen. Der Fall lag folgender-
maBen *): Jemand hatte seinen Hund mit dem eines anderen
vertauscht; hinterher glaubte er sich bei dem Tausch tiber-
vorteilt. Mit einem Freunde begab er sich in das Dorf, wo
der Hund an der Kette gehalten wurde, und wartete im
Dorfkrug. Der Freund stieg iiber die Mauer, 16ste den Hund
von der Kette, hob ihn iiber die Mauer und ging mit ihm
zum Dortkrug, wo der Knecht den Hund an sich lockte und
mitnahm. Hier ist es offensichtlich, daf der Freund die Weg-
nahme allein ausgefiihrt hat. Das Gesetz verlangt aber
zum Diebstahl, daB die Wegnahme der fremden Sache in
der Absicht erfolgen miisse, sich die Sache rechtswidrig
zuzueignen. Da der Freund an der Wegnahme kein eigenes
Interesse gehabt habe, habe ihm die vom Gesetz geforderte
- Absicht gefehlt. Er sei daher nicht Titer, sondern Gehiilfe
des Diebstahls. Das Reichsgericht geht hier zu weit. Man
kann auch einen Diebstahl in fremdem Interesse
begehen; freilich muf man die Absicht haben, zunédchst sich
die Sache zuzueignen; wenn der Titer auch alsbald zu-
gunsten eines anderen dariiber verfiigen will, so will er doch
zundchst iiber die Sache so verfiigen, als wenn sie ihm selber
gehorte, und das deckt sich mit der Absicht, sich die
Sache rechtwidrig zuzueignen. Daher ist auch der Sohn
eines Hauseigentiimers mit Recht als Tdter eines Diebstahls
verurteilt worden, der den Wassermesser mit einem ein-
gesetzten Rohrstiick ausgeschaltet und dadurch ermdoglicht
hatte, daB die Hausbewohner das Wasser, ohne daBl es den
Messer durchflossen hatte, entnehmen konnten *). Da dieser
Fall gerade so gelagert ist, wie der vorhergehend mitgeteilte
— Veriibung eines Diebstahls in fremdem Interesse — so

3) RG. II 10. 6. 84 Rspr. Bd. 6, S. 416 f.
4) RG.II 26. 9. 13 E. Bd. 47, 8. 324 £



muB ein Widerspruch in der Auffassung des Reichsgerichts
festgestellt werden.

Denkbar ist es, daB jemand, der die Tat objektiv aus-
fithrt, wegen seiner unselbstindigen, sich unterordnenden
Willensrichtung nicht als Mittiiter, sondern als Gcehiilfe an-
gesehen werden muf. Man braucht bei dem Fall mit dem
Hund nur zu unterstellen, daf der frithere Eigentiimer nicht
iiber die Mauer klettern kann und sich daher eines Freundes
bedient, der den Weisungen des anderen folgt; daBl er ferner
vor der Mauer steht und den Hund lockt. Unter solchen
Voraussetzungen erscheint es bedenkenfrei, den fritheren
Eigentiimer als Titer und den Ireund als Gehiilfen anzu-
sehen. Denn hier fehlte dem Freund in jedem Zeitpunkt der
Tat die Absicht, sich die Sache rechtswidrig zuzueignen,
er hat also den zum Diebstahl erforderlichen Vorsatz nicht
vollstindig gehabt. Bei dem fritheren Eigentiimer lag aber
der Diebstahlsvorsatz vollstindig vor, nicht nur die An-
eignungsabsicht, sondern auch das Bewultsein, dafl er die
fremde Sache dem jetzigen Eigentiimer durch seinen Freund
wegnehmen liBt, der seinen Willen dem Willen des die Tat
Veranlassenden hierin uneingeschrinkt unterordnete. Ein
solcher die Titigkeit des Anderen vollie beherrschender
Wille fiihrt dazu, daf sie so angesehen wird, als habe sie der
mittelbare Téter selbst begangen °).

5) Insoweit bekenne ich mich also zur Ansicht derer, welche die
Konstruktion der mittelbaren Téterschaft mittels eines dolosen
Werkzeuges fiir richtig halten. Vgl. Frank, Kommentar,
Note IHI2 zum 3. Abschnitt und fiir den bei Anm. 3 mitgeteilten
¥all Note VIIZ2af zu § 242. Dort finden sich weitere Lit.-Angaben.
Vegl. auch Schwartz, Komm. Note 2b zu § 47 und Lobe, RG.
Kommentar, Einleitung XII, 6b, welche die Konstruktion billigen,
und Gerland, GrundriB S. 95 Anm. 1, sowie van Calker,
Strafr., S. 66, die sie ablehnen. Fehlt dem Mittler (so nennt Lobe
a. a. 0. zutreffend den unmittelbaren Téter) die vom Gesetz ge-
forderte Absicht iiberhaupt (z. B. dem Minzfialscher die Absicht,
das nachgemachte Geld als echtes zu verwenden, ein Beispiel von



Die bisherigen Erérterungen konnen in folgende Sitze
zusammengefaBt werden: Tater ist, wer die Straftat allein
ausfiihrt, einerlei ob er damit — wie es die Regel ist —- in
eigenen Interesse handelt oder in fremdem Interesse. Mit-
titer ist, wer die Straftat zusammen mit anderen ausfithrt,
also selbst einen Teil ihrer Tatumstinde verwirklicht und
dabei gemeinschaftlich mit einem oder mehreren Beteiligten
handelt, sich also bewuBt ist, daB auch sie Tatumstinde
der Straftat verwirklichen und seine eigene Mitwirkung
kennen und beniitzen. Gehiilfe ist, wer mit dem BewuBtsein,
daB ein anderer oder andere die Straftat ausfiihren, diese
Tat wissentlich fordert.
_ ‘Wer die Tat nicht ausfithrt, sondern nur fordert, ist

auch dann nicht Mittiiter, wenn er im BewuBtsein gemein-
schaftlicher Ausfiihrung handelt. Fehlt umgekehrt dem die
Tat Ausfiihrenden das BewuBtsein der Gemeinschaftlichkeit,
dann kann er nur als Gehiilfe. angesehen werden. Ein
solcher Fall wird aber kaum jemals vorkommen. Wer sich
z. B. an einer Korperverletzung beteiligt, um den Téter be-
hiilflich zu sein, und hierbei selbst Priigel austeilt, will selbst
korperlich miBhandeln, hat also Titerwillen, einerlei ob er
dem Mittiter zuliebe oder aus eigenem Interesse handelt.
Die Ausnahme, die ich vorhin beim Diebstahl machte, hat
ihren Grund in der zu engen Begrenzung des Tatbestandes.

Die Bedeutung des Wortes ,,ausfithren” wird wohl am
besten klar, wenn man das Tatvorbild des Taters mit den
Bestimmungen des Strafgesetzes vergleicht. PaBt das,
was der Titer mit Wissen und Willen begangen hat,
restlos auf eine der Bestimmungen des Strafgesetzes, dann
hat der Tidter diesen Tatbestand verwirklicht. Ausfiihren

Frank), dann wiirde ich iiberhaupt nicht von einem dolosen
Werkzeug sprechen, weil gerade die Absicht der Handlung die sonst
vorhandene Harmlosigkeit nimmt und sie zur Straftat umformt.
Gl. Ans. Perten, Beihiilfe zum Verbr., S. 134 ff. mit guter Literatut-
iibersicht in Anm. 242.



heit also die Merkmale eines solchen Tatumstandes ver-
wirklichen ). Wer eine Tat vorbereitet, fiihrt sie noch
nicht aus, ebensowenig wer einen anderen zur Begehung
einer Straftat bestimmt oder wer, ohne selbst Tatbestands-
merkmale zu verwirklichen, die Tat oder den Titer
fordert. Solche Formen der Beteiligung an einer Straftat
sind als Anstiftung oder Beihiilfe besonders geregelt,
Um bei der Beihiilfe zu bleiben, so sei nur noch erwihnt,
daB nach dem Gesetz sowohl der Titer wie auch der Gehiilfe
- vorsdtzlich gehandelt haben mufl. Denkbar ist natiirlich
auch fahrlissige Hiilfeleistung zu vorsétzlicher Tat, z. B. ein
Parterrefenster ist versehentlich nicht geschlossen worden,

6) Wiire ich Anhinger der objektiven Theorien, so wiirde ich
mich zur sogenannten formal-objektiven Theorie bekennen, nicht zu
der materiell-objektiven. Beide Ausdriicke stammen von Birk-
meyer, der sich zur materiell-objektiven Teilnahmetheorie rechnet,
ihr sogar durch eine besondere Ursachentheorie eine selbstindige
Note verliehen hat. Meine Auffassung deckt sich in den hier ent-
scheidenden Punkten mit der von Allfeld (Lehrbuch [8], S. 216 fg.)
und v. Liszt (Lehrb. [23], 8.-220). Der Ausfithrung legt auch
M. E. Mayer (Lehrbuch, S. 400ff.) entscheidendes Gewicht bei,
glaubt aber mit ihr angesichts der unbestimmten Fassung vieler
Tatbestinde (toten, in Brand setzen) nicht auskommen zu konnen
und erginzt sie durch die Formulierung: der Tidter greift das Rechts--
gut an, der Gehilfe bereitet den Angriff vor oder sichert ihn (S. 403).
Hierin kann ich ihm nicht folgen. Wer den Balken mit Spiritus
begieft, greift freilich das Rechtsgut an (8. 352), fiihrt aber die
Brandstiftung noch nicht aus, das geschieht erst durch das An-
ziinden. Giftmischen ist eine Angriffshandlung, die Totung wird
aber erst durch das EinfloBen des Giftes ausgefiihrt. Anhinger der
Ansicht, die Ausfiithren nicht nur fiir den Versuch, sondern auch bei
der Mittiterschaft mit der Verwirklichung der Tatumstinde gleich-
setzt, sind Fin ger, Lehrbuch d. Deutsch. Straft., S.355. Wachen-
- feld z. B. in Kohlers Encyklopidie, Bd. 5, S. 28. Weitere An-
gaben bei Birkmeyer, Vgl Darst. Allg. T. Bd. 2 8. 21, und
Perten, Beihiilfe zum Verbrechen, S. 8, Note 9. Auch Coen-
ders, Z. Str.R. 46, S. 9 versteht unter Ausfiihrung dasselbe, ver-
wendet aber den Begriff nicht zur Abgrenzung zwischen Mittidter-
schaft und Beihiilfe. ’
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ein Dieb beniitzt diesen Umstand. Denkbar ist auch vor-
siitzliche Beihiilfe zu fahrlissiger Straftat, z. B. jemand ver-
tauscht die Medizin mit einer Morphiumlgsung. -Die un-
achtsame Krankenschwester gibt dem Patienten das Gift.
Beide Fille sind gesetzlich nicht geregelt. Die Praxis 148t
fahrlissige Beihiilfe zu vorsitzlichem Tun straflos und be-
straft den vorsitzlichen Helfer zu fahrldssigem Tun als
mittelbaren Titer, ebenso auch den Helfer zu einer Tat, fiir
die der Titer wegen Irrtums oder wegen Geisteskrankheit
nicht verantwortlich gemacht werden kann, wenn der Helfer -
diese Umstinde kennt 7). Der unmittelbare, aber nicht ver-
antwortliche oder nicht vorsitzlich handelnde Titer wird
als Werkzeug dessen angesehen, der durch ihn den Tat-
bestand der Straftat verwirklichen 148t. Die Handlungen
des Werkzeuges werden dem mittelbaren Titer zugerechnet,
als ob er selbst sie begangen hitte. Auch solche durch
Beniitzung der Titigkeit eines Werkzeuges herbeigefiihrte
Straftaten sind als ,ausgefiihrt” anzusehen. '
Nach dieser durch Erliuterung des Begriffes ,,aus-
fiihren* veranlaBten Abschweifung komme ich wieder auf
den Unterschied zwischen Mittéterschaft und Beihiilfe. Wie
14Bt es sich erkliren, daf das Reichsgericht und mit ihm
die Vertreter der subjektiven Anschauung so wenig Gewicht
auf die Gesetzesworte legen und die objektive Seite der Be-
teiligung formlich bewuBt vernachligsigen? Das 148t sich
darauf zuriickfiihren, daB man seit iiber 100 Jahren die
Art der Verursachung fiir die Unterscheidung zwisehen
T4terschaft und Teilnghme als maBgebend angesehen hat ®).

7) Davon wird weiter unten noch die Rede sein. Vgl. Anm.20.

8) Als erster hat Feuerbach (Lehrbuch, 14. Aufl. §§- 44if.)
den Unterschied auf die Verursachung gegriindet. Téter ist nach
ihm der physische Urheber, Anstifter der intellektuelle Urheber,
Hauptgehiilfe der indirekte - mittelbare Urheber; sie alle setzen die
Hauptursache, der einfache Gehiilfe dagegen nur eine Nebenutsache.
DaB erst Feuerbach die Teilnahmelehre in wissenschaftliche
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Noch schlimmer wurde die Verwirrung, als man dazu
kam, die Handlung (Unterlassung) des Beteiligten auf ihre
Ursachenqualitit schlechthin zu priifen. Je nach dem
Standpunkt, den man zur Frage nach der Ursachenqualitit
einer menschlichen Handlung einnahm, muBte man zu
einer verschiedenen Behandlung des Unterschiedes ge-
langen.  Wer nur die Handlung des Titers, nicht aber
die des Anstifters oder Gehiilfen als Ursache ansieht,
mul3 die Unterscheidung nach objektiven Gesichtspunkten
vornehmen. Wer dagegen auf dem Standpunkt steht, daB
eine menschliche Handlung, wenn sie auch nur eine unter-
geordnete Bedingung fiir den kriminellen Erfolg gewesen
ist, als dessen Ursache zu gelten hat, der sieht sich auBer-
stande, die Handlung des Gehiilfen von der des Mittiters
nach objektiven Gesichtspunkten zu trennen; er kommt da-
her zur Unterscheidung nach subjektiven Momenten, also
danach, ob der Titer die Tat als eigene oder als fremde
wollte ?).  Daran lieBe sich wenig aussetzen, wenn der Aus-

Form gebracht hat, wird auch von Birkmeyer a a. 0. S. 10 her-
vorgehoben; auch andere dort Anm. 1 angefiithrte Schriftsteller haben
es bestitigt.

9) Notwendig ist diese Folgerung nicht. Manche leugnen fiir
die Kausalitit den Unterschied zwischen Ursache und Bedingung
und halten trotzdem die Art der Verursachung fiir entscheidend.
So z. B. Coenders, Strafrechtliche Grundbegriffe, S. 263 ff. Nach
ihm miissen der physische Urheber und der Hauptgehiilfe im Sinne
Feuerbachs als Titer (Mittiiter) gelten, entsprechenden Vorsatz
vorausgesetzt. Anders wieder Frank, Kommentar, Note H zum
dritten Abschnitt. Wer die Ursache setzt, ist Téter, wer nur e
Bedingung setzt, Anstifter oder Gehiilfe. Dabei betrachtet ei als
Ursache die unmittelbare Kausalitit, als Bedingung die psychisch
oder physisch vermittelte Kausalitit. Vgl. Note III2a zu § 1. Ahn-
lich unterscheidet Gerland, GrundriB, S. 93 im AnschluB an
Loning, dem sich wieder Wuttig, die fahrldssige Teilnahme,
1902, und Goetz, Grenzziehung zwischen Mittiterschaft und Bei-
hiilfe, 1910, angeschlossen haben, zwischen Kollateral- und Deszen-
denzmitwirksamkeiten, ohne in den Fehler zu verfallen, die Kolla-
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gangspunkt selbst richtig wire. Zunichst mul ich es als
irrig ansehen, in einem menschlichen Verhalten die
Ursache sehen zu wollen. Ursache kann nur die Gesamt-
heit aller Bedingungen fiir einen Erfolg sein, man kann
nicht eine der Bedingungen heraussuchen und ihr allein
Ursachenqualitit zusprechen, wihrend man die Urséchlich-
keit der anderen Bedingungen leugnet. Ein Beispiel wird
das klar machen: Hitte A den B nicht gestoBen, dann wire
B nicht ins Wasser gefallen. Wire B nicht wihrend des
Strzes auf einen Stein gestoBen, so wire er nicht betiubt
worden und wire, da er des Schwimmens kundig war, nicht
ertrunken. Ich stelle mich zunichst auf den bisher von der
Wissenschaft eingenommenen Standpunkt und werfe die
Frage auf: Was ist die Ursache fir den Tod des B, der
StoB oder der ungliickliche Sturz oder das Eindringen von
Wasser in die Lunge? Man wird die Frage verschieden be-
antworten, je nachdem man dieses Ereignis als Kriminalist,

teralmitwirksamkeit als Ursache zu bezeichnen. Auch van Calker.
Strafrecht, S. 60 geht von der Verursachung im Frankschen Sinne
aus, legt aber dann schlieBlich auf die Gesetzesworte entscheiden-
des Gewicht (S. 62), ohne den Begriff ,ausfiihren” niher zu be-
stimmen. Eine ganz vorziigliche Ubersicht iiber den Stand der
Ansichten liefert Perten in seimer grundlegenden Abhandlung
iiber die Beihiilfe zum Verbrechen. Breslau.1918. Er will ebenfalls
die Art der Verursachung entscheidend sein lassen (de lege ferenda!
Nur von diesem Standpunkt aus untersucht -er den Unterschied.)
MaBgebend erscheint ihm die groBere oder geringere konkrete und
generelle Gefihrlichkeit der Handlung des Beteiligten, soweit sie
vorsitzlich ist. Nach meiner Ansicht hat Perten das Problem
nicht gefordert. Gerade in zweifelhaften Fillen (in den Grenz-
fillen) versagt die Theorie und man muf doch auf formelle Unter-
schiede zurickkommen. Seine Theorie wire hochstens fiir Art und

‘MaB der Strafbarkeit des Beteiligten von Wert, wenn die Gesetz-

gebung hierin zu wiinschen {ibrig lieBe. Das ist aber fiir die
deutsche Gesetzgebung nicht der Fall. Namentlich der Entwurf von
1925 scheint mir die michtige Losung gefunden zu haben, wenn er

“ fiir den Gehiilfen eine Strafmilderung nicht vorschreibt, aber zulidfit.
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als Arzt, als Zeitungsreporter oder als beruflich Unbeteiligter
betrachtet. Mir ist es nun nicht zweifelhaft, daB keiner der
Beurteiler dieses Vorganges Recht hat. Der Tod ist sicher-
lich auf diese Bedingungen in ihrer Gesamtheit zuriick-
zufiihren.  Nicht darauf kommt es an, ob eine der Be-
dingungen mehr als die anderen zu dem Ereignis beigetragen

" hat — danach ist bisher immer gefragt worden —, sondern

ob dem Umstande die Eigenschaft als Bedingung zukommt,
derart, dafl ohne ihn das Ercignis nicht eingetreten wiire oder
doch zum mindesten nicht zu dieser Zeit, nicht an diesem
Ort, nicht in dieser Stirke usw.**). Wer einem Sterbenden
Gift gibt, setzt eine Bedingung zu seinem Tode, da er ohne
das Gift nicht so bald gestorben wire. Wer zusammen mit
einem anderen einen Dritten miBhandelt, vermehrt die MiB-
handlungen, hat die Kérperverletzung demnach mit-
verursacht. Der Kriminalist soll also nur feststellen, ob sich
die Tat auf ein menschliches Verhalten zuriickfiihren LABt,
m. a. W., ob fiir den Erfolg das menschliche Verhalten
eine Bedmgung, also ursdchlich war, nicht aber ob es
die Ursache war. Denkt er sich das menschliche Ver-
halten weg und muB dann notwendig auch der eingetretene
kriminell bedeutungsvolle Erfolg anders ausfallen oder gianz-
lich entfallen, dann ist die notwendige kausale Verkniipfung
zwischen Verhalten und Erfolg gegeben, mag er nun das

10) Hierin muB ich Coenders entgegentreten, der in seinen
Grundbegriffen a. a. O. und in der Z.Str.Wiss. 46, S. 11f. unter

. Bedingung nur ein solches Ereignis (vom Standpunkt des Krimina-

listen aus: ein solches willkiirliches menschliches Verhalten) an-
sieht, bei dessen Wegfall auch der Erfolg entfallen muB. Bedingung
ist ihm also nur die condicio sine qua non, fir mich aber auch
eine condicio sine qua aliter. Wer dem Tater einen Dietrich

- lelht der bei der Anwendung abbricht (Ein Beispiel bei Kohler,

Lehrbuch S. 529 Anm. 3), liefert eine Bedingung fiir die Tat, mdem
sie die Tat zunidchst geférdert hat. Mit Kohler und
Wachenfeld, den Kohler anfiihrt, betrachte ich das Ver-

. leihen des Dietrichs als strafbare Beihiilfe.
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menschliche Verhalten Ursache nennen (was ungenau und
iibertrieben, also wissenschaftlich “unzuldssig ist) oder Be-
dingung (was richtig ist) oder endlich ursichlich (was eben-
falls micht zu beanstanden ist). So einfach lost sich diese
Frage, die schon manches Koptzerbrechen verursacht und
Stréme von Tinte, Pfunde von Druckerschwirze gekostet
hat. Selbstverstindlich waren die Bemiihungen heraus-

zubringen, welche unter den Bedingungen fiir einen Erfolg

als dessen Ursache zu gelten habe, nicht vergeblich. Sie
haben zu der sich heute ganz allmihlich bahnbrechenden
Erkenntnis gefiihrt, daf man keiner der Bedingungen vor

* den -anderen den Rang als Ursache zuwelsen darf, dab es

aber auch gar nicht notig ist*). Ein Zustand, eine Hand-
lung oder allgemeiner ausgedriickt: ein willkiirliches Ver-
halten muB nur iiberhaupt in kausale Verbindung mit dem

11) Von den Kriminalisten hat dies m. W. M. E. Mayer zuerst
erkannt. Vgl. Lehrbuch S. 136 ff. Nur in einem Punkt glaube ich
noch weiter gehen zu miissen, den ich in der vorhergehenden Anm.
klargestellt habe. Nicht nur dasjenige menschliche Verhalten ist
Bedingung, ohne das der Erfolg nicht eingetreten wire, sondern
auch dasjenige, ohne das der Erfolg anders eingetreten wére.
Leider habe ich bei den auf E. M. Mayer folgenden Schriftstellern
keinen gefunden, der . von dem unrichtigen Ausgangspunkt abge-
kommen ist, nach der Ursachenqualitit der oder jener Bedingung
zu fragen. Kohler, Lehrbuch, 5. 194 ff. bekennt sich ebenso wie
Sauer, Grundlagen, S. 430 ff. zu der Theorie der adiquaten Vei-
ursachung. Lobe im RG. Komm. scheint mehr der K ohler schen
Theorie von der Ursachenqualitit der Kraft erzeugenden Bedingung
zuzuneigen (vgl. Einleitung XV), beschrinkt seine Untersuchung
aber durchaus zweckmiBig auf die menschlichen WillensduBerungen.
Ebenso auch Binding in der 2. Aufl. seiner Normen (1914) Bd. 1,
8. 4881f), wo er aber nach einigen ganz andersartigen Ansitzen
S. 492 plotzlich wieder auf seine Ubergewichstheorie zuriickkommt.
Gerland, GrundriB, S. 90f., van Calker, Strafrecht, 2. Aufl,
8. 21f und Frank, Kommentar Note III zu § 1 halten an der
Theorie von der Ursachenqualitit der condicio sine gua non fest,
ebenso Beling in der neuesten Aufl. seines Grundrisses, sowie die
neuesten Auflagen des v. Lisztschen Lehrbuches.
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Erfolg gebracht werden kénnen **). Nehmen wir ein Beispiel:
Ein Zimmerherr hat sich eine Rauchvergiftung zugezogen.
Die Hausfrau hatte die Ofenklappe geschlossen, damit bei
der Reinigung des Schornsteins kein RuB in das Zimmer
kiime. Das Hausmédchen hat Feuer angemacht, ohne zu
bemerken, daf} die Klappe zu war. Der Zimmerherr ist be-
trunken nach Hause gekommen und hat sich aufs Sofa ge-
legt, wo er sofort eingeschlafen ist. Keine von den drei
Handlungen oder Unterlassungen ist die.Ursache fiir
diec Rauchvergiftung, jede aber ist ursichlich dafiir.

- Ist nun, wic wir gesehen haben, die Unterscheidung
zwischen Ursache und Bedingung wissenschaftlich nicht
haltbar, so kann man sie auch nicht zur Abgrenzung von
Beihiilfe und Mittiterschaft verwenden *®), wie es ins-
besondere Birkmeyer getan hat, indem er die fiir den
Erfolg iiberwiegende Bedingung als Ursache und das Ver-
halten des Mittiters als iiberwiegende Bedingung, mithin
als Ursache ansah. So konute er zu dem Satz kommen: wer
verursacht, ist Titer (Mittiiter), wer nur eine Bedingung:
setzt, ist Gehiilfe. Sehr hiufig wird man nicht unterscheiden

12) Mehr und mehr verbreitet sich unter den Anhingern der
Aequalenztheorie die Ansicht, daB bei den durch den Erfolg qualifi-
zierten Delikten die Adiquanztheorie zur Korrektur der unbefriedi-
genden Ergebnisse (Straferhohung trotz véllig fehlender Schuld an
dem schweren Erfolg) herangezogen werdén muB. Dieser wvaon
Frank, Komm. Note III 2b zu § 1 aufgestellten Ansicht schlieBe
ich mich an. Die dort angefiihrten Anhiinger Franks mochte ich
noch erginzen durch Gerland, GrundriB, S.93 und van Calker,
Strafrecht, 8. 22. Eine unzuliissize Verbesserung des Strafrechts
kann ich im Gegensatz zu M.E. Mayer (S.1431) darin nicht sehen,
glaube aber mit ihm, daB die Neugestaltung des Strafrechts
(sdmtliche Entwiirfe verlangen fahrliéssige Herbeifiihrung des
schweren Erfolges) der Theorie von der adiquaten Verursachung
die Daseinsberechtigung wenigstens im Strafrecht nehmen wird.

13) Dieser Ansicht sind" die Vertreter der formal-objektiven
Theorie, die in Anm. 6 angegeben sind, selbstverstindlich auch alle
Subjektivisten.
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kénn’en, wer die iiberwiegende Bedingung gesetzt hat, wie

z. B. in folgendem Fall: Die Frau eines. gewerbsmifiigen

Fahrraddiebes hat eine besonders giinstige Gelegenheit zu
sinem solchen Diebstahl beobachtet; sie holt ihren Mann aus
einer nahegelegenen. Wirtschaft, unterrichtet ihn unterwegs
und begibt sich in das Haus, wo sie den zuriickkehrenden
Radfahrer durch eine Frage aufhiilt. Der Mann besteigt das
Rad und fihrt mit ihm davon. Wer hat hier zu dem Dieb-
stahl die iiberwiegende Bedingung gesetzt? Doch wohl die
Frau? Und doch wiirde auch Birkmeyer sie nicht als
Taterin des Diebstahls und den Mann als’ Gehiilfen ansehen.
Auch von Buri geht von der Ursachenqualitit des Ver-
haltens der an einer Tat Beteiligten aus.  Seine -Unter-
suchungen fiihren ihn aber zu dem entgegengesetzien Er-

~ gebnis. Er hiilt es fiir unmoglich, die Bedingungen, welche

die Beteiligten gesetzt haben, nach objektiven Gesichts-
punkten verschieden zu wiirdigen. Jede Bedingung ist Mit-
ursache, also Ursache. Und daher miisse man zwischen
Mittiterschaft und Beihiilfe danach unterscheiden, ob der
Beteiligte den Urheberwillen gehabt, die Tat als eigene ge-
wollt habe, oder ob er den Willen als Genosse gehabt, die
Tat als fremde gewollt habe. .In dem oben gebrauchten Bei-
spiel ist die Frau also Mittiterin, wenn sie die Tat als eigene,
Gehiilfin, wenn sie die Tat als fremde gewollt hat. Diecse
Auffassung hat sich das Reichsgericht, wie ich schon er-
wihnte, zu eigen gemacht und ihr dadurch eine iiberragende

. Bedeutung verliehen.

Beide Ansichten, die objektive und die subjektive, sind

"nicht richtig. Die Kausalitit der Handlung oder Unter-

lassung des Beteiligten spielt fiir den Unterschied zwischen
Mittiterschaft und Beihiilfe iiberhaupt keine Rolle. Es ist,
wie auch sonst, in Zweifelsfiillen nur zu priifen, ob sie iiber-
haupt gegeben ist. Ein Beispiel **): Das Dienstmédchen hat

14) Ein #hnliches Beispiel findet sich in den v. Lisztschen

_ Strafrechtsfillen und bei Kohler, Lehrbuch, 5. 501.
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die Haustiire offen gelassen, um dem Dieb einen bequemen
Zugang zu verschaffen. Dieser steigt aber durch ein
Fenster in die Wohnung. Das Midchen kann nicht wegen
Beihiilfe zur Verantwortung gezogen werden, weil ihre
Unterlassung fiir die Tat nicht férdernd, nicht kausal war *?).
Im allgemeinen hat man keinen Anlafl, die Kausalitit des
Verhaltens des Beteiligten besonders zu priifen, weil sie sich
von selbst ergibt. Das gleiche gilt auch von der Frage, ob
einer der Beteiligten Mittiiter oder Gehiilfe ist. AnlaB zur
besonderen Priifung, ob die Kausalitit gegeben ist oder
welche Form der Beteiligung vorliegt, besteht nur, wenn es
nicht von vornherein klar ist, ob das Verhalten des Beteilig-
ten kausal gewesen ist oder welche Rolle der Beteiligte bei
der Tat gespielt hat. FKErgeben sich aber Zweifel iiber die
Form der Beteiligung, so-darf man nicht von der Kausalitit,
- sondern mull von der Art der Beteiligung ausgehen. Titer
kann nur sein, wer die Tat selbst begeht, Gehiilfe nur, wer
die Tat oder den Titer fordert, ohne die Tat selbst zu be-
gehen. Auf das Interesse an der Tat kommt es dabei nicht
an, das kann beim Gehiilfen sogar iiberwiegen. Unterstellen
wir bei dem vorhin genannten Beispiel, daB die Frau die
gestohlenen Rider verkauft und davon ihren Lebensunter-
halt bestreitet, der Mann aber nicht ihr Ehemann, sondern
ein Kdufer eines frither gestohlenen Fahrrades ist, der ihr

15) Kausal war die Beihiilfe auch, wenn sie physische Forde-
rung der Tat bezweckte, tatsiichlich aber nur psychische Forderung
des Titers bewirkte. Auch die Bestrafung des Gehiilfen 1#8t sich
bei dieser Sachlage rechtfertigen, weil dessen Vorsatz auf Forderung
der Tat und damit auch des Téters ging und insoweit Vorsatz und
Erfolg-iibereinstimmen. Der Begriindung der RG.Entsch. I v. 18. 3. 24
Bd. 58 S. 113 ff. kann ich nicht zustimmen. Zu der sechlieBlich vor-
genommenen Abtreibung war die Hergabe des Pessars und des
Mutterspiegels nicht von Wirksamkeit, nicht einmal den EntschluB
der Téterin haben sie bestirkt. Und hiitten sie diese Wirkung vor-
her gehabt, so waren sie doch fiir den EntschluB der Schwangeren,
sich einer Lohnabtreiberin anzuvertrauen, nicht von EinfluB.



zu diesem weiteren Rade nur verhelfen will, so dndert das
an der Beurteilung des Falles nicht das Geringste; der Mann
ist Téter, die Frau Gehiilfin des Diebstahls.

Der Ausgangspunkt fiir die Unterscheidung zwischen
Mittdterschaft und Beihiilfe muf demnach ein objektiver
sein. Wer nicht ausfiihrt, also kein einziges Merkmal des
Tatbestandes verwirklicht, ist nicht Téter, also auch nicht
Mittiter: Wer z.:B. die Leiter tragen hilft und wéihrend
des Einsteigens und Stehlens Wache steht, ist nicht Dieb,
selbst wenn er von der Diebesbeute den Lowenanteil be-
kommen sollte. Wer dagegen mit in das Gebdude eindringt
und hier aufpaBt, um dem Genossen ungestortes ,,Arbeiten®
zu ermoglichen, hat selbst einen Tatumstand des erschwerten
Diebstahls verwirklicht, kann also als Mittiter behandelt
werden, wenn er den entsprechenden Vorsatz hat'?). Und
diese Einschrinkung fiihrt auf die zweite Priifung, ohne die
sich zwischen Mittiterschaft und Beihiilfe in zweifelhaften
Fdllen nicht richtig unterscheiden 1aBt, auf die Priifung des

16) Gerade an diesem Beispiel zeigt sich, daB ich mich nicht
restlos zu den Vertretern der formal-objektiven Theorie rechnen
kann, denen ich sonst am nichsten stehe. Hat der Beteiligte wissent-
lich ein untergeordnetes Glied des in Frage kommenden Tatbestan-
des verwirklicht, so ist es denkbar, daB er sich der objektiv vor-
handenen Gemeinschaft der Ausfiihrung nicht bewuBt ist. Er
steigt mit ein, aber er stiehlt nicht, er verwirklicht nur einen Zu-
satztatbestand, aber nicht Teile des Grundtatbestandes. Hat da-
gegen ein schreibgewandter Mensch die Urkunde gefélscht oder félsch-
lich angefertigt, von der dann ein anderer Gebrauch macht, so hat
er samtliche Tatumstinde der Urkundenfdlschung in seinen Vorsatz
aufgenommen und objektiv einen wesentlichen Teil der Straftat aus-
gefithrt. Sein Wille, dem anderen behiilflich zu sein, kann ihn nicht
zumi Gehiilfen stempeln. Das mangelde eigene Interesse an der
Tat kann nicht dazu fiihren, ihn nicht als Mittdter anzusehen. In-
sofern stimme ich M. E. Mayer (Lehrbuch, 3. 404) zu, der diesen
Fall ebenso entscheidet. Wenn er aber auf die Vorstellung des Be-
teiligten tiberhaupt kein Gewicht legt, wie auch die {ibrigen Ver-
treter der formal-objektiven Theorie, so halte ich das nicht fir
richtig. : '
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/ Vorsatzes des Beteiligten. Verwirklicht er einen unter-
; geordneten, nebensdchlichen Teil der Straftat und ist sich
dabei nicht bewuBt, dafl er ausfiihrt, also etwas tut, was der
Richter beim Vergleich mit dem in Betracht kommenden ge-
setzlichen Tatbestand als dessen teilweise Verwirklichung
ansehen mub, glaubt er vielmehr nur mit dem, was er tut,
dem Téter oder der Tat forderlich zu sein, dann darf der
Richter nur wegen Beihiilfe verurteilen. Er kommt zu
diesem Ergebnis durch folgenden Gedankengang: der Be-
teiligte hat, objektiv betrachtet, gemeinschaftlich ausge-
fiihrt; dies war ihm aber nicht bewuft; er war der Meinung,
daB er die Tat des anderen nur unterstiitze. Teilweise Aus-
fithrung der Tat schlieBt deren Forderung in sich. Insoweit
deckt sich der Vorsatz des Beteiligten mit dem, was er
objektiv getan hat. Infolgedessen kann und muB er als Ge-
hiilfe verurteilt werden, obwohl er objektiv Mittiter ist.

Leichter ist die Unterscheidung zwischen Mittiterschaft
und Beihiilfe, wenn das, was der Beteiligte getan hat, objek-
tiv nicht als Ausfiihrung, sondern nur als Hiillfeleistung an-
gesehen werden  kann. Die Ermordung Rathenaus ist
ja, wie bekannt, in der Weise vor sich gegangen, dal sein
Kraftwagen von einem anderen iiberholt worden ist, in dem
sich die Titer befanden und von dem aus sie die todlichen
- Schiisse abgegeben haben. Unterstellt man, da dem An-
geklagten Techow, dem Fiihrer des Kraftwagens, hiitte
nachgewiesen werden konnen, er habe mit dem BewuBtsein
und mit dem Willen gehandelt, daB. seine Tatigkeit ein Teil
der gemeinschaftlichen Ausfithrung des Mordes sei, so hiitte
er trotzdem nur wegen Beihiilfe zum Morde verurteilt werden
konnen, weil er selbst nicht getdtet hat, mag auch seine Tatig-
keit zur Ausfithrung des Mordes noch so unentbehrlich ge-
wesen sein 7). Man sieht: War der Wille eines Beteiligten,

17) Vgl. Alsberg, der Rathenau-ProzeB in der D. Jur.-
Ztg. 1922, S. 664f. Er wiirde auf Grund der oben angenommenen
Feststellung ebenso wie Ebermayer, von dessen Ausfiihrungen
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der nicht ausgefiithrt hat, auf gemeinschaftliche Ausfiihrung
gerichtet, so ging er weiter als seine objektive Beteiligung,
die nur in einer Férderung der Tat oder des Titers bestand.
Ebenso wie in dem vorhin besprochenen Falle die iiber den
Willen des Beteiligten hinausgehende objektive Beteiligung
dem Diebesgenossen nicht zugerechnet werden konnte, kann
hier der iiber die objektive Beteiligung hinausgehende Wille
dem Mordhelfer nicht zugerechnet werden; vorhin reichte
der Wille nicht so weit wie die Beteiligung, hier reichte die
Beteiligung nicht so weit wie der Wille; vorhin muBte aus
subjektiven, hier muB aus objektiven Griinden der Be-
teiligte wegen Beihiilfe verurteilt werden.

Auf diese Weise 148t sich nach meinem Dafiirhalten
allein richtig zwischen Beihiilfe und Mittiterschaft unter-
scheiden weder allein nach dem MaBe der Beteiligung noch
~allein nach der Willensrichtung des Beteiligten, sondern
sowohl nach objektiven wie auch nach subjektiven Gesichts-
punkten, keinenfalls aber danach, ob der Beteiligte fiir das
strafrechtlich bedeutsame Ereignis die Ursache oder nur eine
Bedingung gesetzt hat. Denn keiner der Beteiligten hat die
Ursache gesetzt, jeder hat nur eine Bedingung geliefert. Und
bedingend oder, wie man auch sagen kann, ursichlich muf
jeder von ihnen gewesen sein; sonst kann sein Verhalten
nicht einmal als Beihiilfe in Betracht kommen. Wer den
Unterschied nach dem MaB der Verursachung bestimmen
will, setzt sich iiberdies, wie ich zu Anfang ausgefiihrt habe,
iber den Wortlaut der gesetzlichen Bestimmungen iiber Mit-
titerschaft und Beihiilfe hinweg, nach denen ebenfalls die

er berichtet, Tech ow als Mittiiter angesehen haben. Beide sind
Arihfinger der subjektiven Theorie. Auch Coenders, obwohl im
- Grunde Okjektivist, wiirde Mittiterschaft annehmen auf Grund der
Auffassung, daB Techow eine Bedingung zum Erfolg geliefert hat
(Bedingung im Sinne der condicio sine qua non. Vgl. Anm. 10).
Richtig entscheidet diesen Fall auch van Calker, Strafrecht,
S, 61. ,Kraftwagen steuern ist nicht Toten.*
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Form der Beteiligung an der Straftat in Verbindung mit der
Willensrichtung des Beteiligten dafiir entscheidend ist, ob er
als Mittiter oder als Gehiilfe anzusehen ist *®).

Dieses Ergebnis steht iibrigens auch im Einklang mit
der Behandlung aller iibrigen Félle im Strafrecht. Besonders
iiberzeugend ist der Fall des Versuchs: Es wird jemand mit
einer SchuBverletzung bewufitlos aufgefunden. Objektiv
liegt hier eine Worperverletzung vor. Ergibt die Unter-
suchung, daf der Titer den Verletzten toten wollte, dann
kann Korperverletzung nicht in Frage kommen, es miilite
denn sein, daB der Titer auch damit einverstanden war,
wenn der Schuf ein solches Ergebnis hatte. Hat er die Tat
mit Uberlegung ausgefiihrt, dann ist er des Mordversuchs
schuldig. Hat er die Tat ohne Uberlegung ausgefiihrt, dann
liegt nur Versuch des Totschlages vor. Der Versuch
charakterisiert sich, wie man sieht, dadurch, daB das objek-
tive Ergebnis hinter dem Vorsatz zuriickbleibt. Es ist nur
ein Teil dessen verwirklicht, was der Tidter verwirklichen
wollte. Aus objektiven Griinden wird er geringer gestraft,
als wenn er die Tat seinem Vorsatz entsprechend vollendet
hiatte. Und hatte er mit dem, was er vorhatte, noch nicht
einmal den Anfang der Ausfithrung erreicht, dann wird er
grundsitzlich tiberhaupt nicht gestraft. Der Dieb, der sich
in das Haus hat cinsperren lassen und hier nun vor Ein-
bruch der Dunkelheit von einem Hausbewohner gefunden
wird, kann nicht wegen Diebstahlsversuchs, sondern allen-
falls nur wegen Hausfriedensbruches verurteilt werden. Der

18) Auch bei den Objektivisten finden sich gelegentlich Bemer-
kungen, wonach sie das subjektive Element nicht vollig auBer Acht
lassen. Aber es wird nur gepriift, welchen Einfluf es hat, wenn
einer der Beteiligten iiberhaupt nicht vorsdtzlich oder nicht zu-
rechenbar gehandelt hat. Darauf kommt es mir an dieser Stelle noch
nicht an; vgl. dariiber S.24f. Hier handelt es sich um die Willens-
richtung des Beteiligten im Vergleich mit der Form seiner Be-
teiligung als Mittiter oder als Gehiilfe.
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Zechpreller, der, bevor er Speise und Getrink bestellt, als
miftellos entlarvt wird, kann iiberhaupt nicht gestraft wer-
den. Ilierin, in der Abgrenzung zwischen Vorbereitungs-
und Ausfithrungshandlungen, verfihrt tibrigens das Reichs-
gericht durchaus objektiv und bezeichnet als Ausfiihrung
richtig die Verwirklichung von Tatumstdnden der wvor-
- gesetzten Straftat’®). Es ist nicht einzusehen, warum es
- auf das Wort ,,ausfiihren® in § 47, der Gesetzesbestimmung
" iiber Mittiterschaft, kein Gewicht legt.

" Auch der umgckehrte Fall, daB nimlich die objektive
Folge der Handlung oder Unterlassung eines Téters iiber das
" hinausgeht, was er begehen wollte, muB in anderen Fillen
ebenso behandelt werden, wie bei der Beihiilfe. Greifen wir
auf das Beispiel zuriick, daB jemand mit einer SchuB-
verletzung bewuBtlos aufgefunden wird. Ich setze hinzu,
dall er auf dem Transport in das ndchste Dorf stirbt. Ergibt
die Untersuchung, daB der Titer sein Opfer nicht toten,
sondern nur verletzen wollte, so kann er, trotzdem objektiv
Totung vorliegt, nicht wegen Mordes oder Totschlags ver-
urteilt werden, sondern nur wegen Korperverletzung mit
Todesfolge.  Wenn es also in allen anderen Fillen eine
allgemein beachtete und befolgte Grundregel des Strafrechts
ist, daB die objektive und die subjektive Seite einer Tat
zusammenstimmen mufl, um zur Verurteilung des Téaters
wegen des von ihm herbeigefiihrten Erfolges zu fithren, so
darf ohne zwingenden Grund von dieser Regel auch nicht
abgewichen werden, wenn festzustellen ist, ob ein an einer
Straftat Beteiligter Mittdter oder Gehiilfe ist. Ein solcher
Grund ist nicht vorhanden, im Gegenteil: das Gesetz zwingt
geradezu zur Befolgung der allgemeinen Regel auch in
diesem Falle.

19) Das geht schon aus den Generalregistern zu den Binden
1—55 der RG. Entsch. hervor. Vgl die Seiten 14, 9 und 11 dieser
Register. ,
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Zum SchluB sei noch.die Frage aufgeworfen und beant-
wortet, ob denn die gesetzliche Regelung in allen Fillen zu
pefriedigenden Ergebnissen fiihrt, wie sie bisher festgestellt
werden konnten. Die Frage mufl verneint werden, aber aus
einem ganz bescnderen, bisher nicht erdrterten Grunde, der
mit der Unterscheidung zwischen Mittiterschaft und Bei-
hiilfe nichts zu tun hat. § 47 verlangt von den Mittéitern
gemeinschaftliche Ausfithrung; jeder der Mittiter mufy also
fiir das, was er tut, verantwortlich gemacht werden konnen
und die iibrigen” Mittdter miissen sich dessen auch bewubt
gewesen sein. Ebenso muB der Haupttiter verantwortlich
gemacht werden konnen und der Gehiilfe sich dessen bewult
gewesen sein; hier kommt noch hinzu, daf die Stratbarkeit
des Gehiilfen von der Strafbarkeit der Haupttat abhingig
gemacht ist. In einem Satz zusammengefaBt muBl man also
verlangen: Die Mittiiter und ebenso der Haupttiter und der
Gehiilfe miissen schuldhaft und vorsiitzlich gehandelt haben
und jeder der Mittiter muB geglaubt haben, dafi auch die
anderen die gleiche Willensrichtung besitzen, wie sie selbst.
GroBe, ja zuweilen uniiberwindliche Schwierigkeiten ergeben
sich, wenn entweder einer der Beteiligten, ohne dafi dies den
iibrigen bekannt ist, wegen Geisteskrankheit nicht verant- -
wortlich gemacht werden kann oder wenn er etwas anderes,
insbesondere den Tatbestand einer anderen Straftat ver-
wirklichen will, als die iibrigen Beteiligten. Es iibergibt
z. B. jemand einem anderen auf dessen Verlangen ein
Schriftstiick mit Enthiillungen kompromittierender Ver-
hiltnisse zum Zweck einer Erpressung. Der andere dndert
aber seinen EntschluB und spiegelt dem Betroffenen vor,
es sei ihm gelungen, dem Verfasser das Schriftstiick abzu-
kaufen; er bittet ihn nun um Ersatz seiner Auslagen und
erhilt sie auch. Hier sollte Beihiilfe zu einer Erpressung
geleistet werden, der Haupttiter hat aber einen Betrug be-
gangen. Hierzu war ihm das Schriftstiick behiilflich, in-
sofern hat dessen Verfasser objektiv Beihiilfe geleistet, er
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hat es aber nicht wissentlich getan. Nach geltendem
Recht kann der Gehiilfe, trotzdem seine Handlung die Tat
des Haupttéters ermoglicht hat und trotzdem sein Vorsatz
auf Unterstlitzung einer Straftat gerichtet war, nicht bestraft
werden. Dieses unbefriedigende Ergebnis kann nur durch
eine besondere Gesetzesbestimmung abgewendet werden, die
etwa folgendermafBen zu fassen wire: War die Anstiftung
oder die Beihiilie auf eine andere Straftat gerichtet, hatte
sie aber die vom Haupttiter vorsitzlich begangene Straftat
angeregt oder gefordert, so ist der Anstifter (der Gehiilfe)
wegen Beteiligung an der Tat, die er anregen oder férdern
wollte, jedoch nach MaBgabe des dadurch bewirkten Er-
folges zu bestrafen. Eine solche Bestimmung fehlt in allen
Entwiirfen zu einem neuen deutschen Strafgesetzbuch, die
1909, 1913, 1919 und 1925 ausgearbeitet worden sind. Der
Grund dazu liegt sicherlich darin, dafl Fille in der Art des
eben gebrachten auBerordentlich selten sind, und daB die
zweifellos vorkommenden Verschiedenheiten zwischen dem
Vorsatz des Titers und des Teilnehmers den Beteiligten
nicht zum BewuBtsein kommen, weil ihnen ja — glick-
licherweise — die Féahigkeit zur juristisch scharfen Unter-
scheidung der verschiedenen Tatbestinde fehlt.

Nicht so selten und daher auch schon wiederholt Ge-
genstand der Rechtsprechung des Reichsgerichts gewesen
sind die Fille, in denen dem Titer die Fahigkeit fehlt, fiir
seine Tat verantwortlich gemacht zu werden, ohne daff dies .
dem Teilnehmer bekannt ist. Flir Mittdter ist ein solcher
Umstand nicht von Belang, weil jeder von ihnen Titer-
vorsatz hat und infolgedessen der Umstand, daB einer von
ihnen wegen Geisteskrankheit nicht verantwortlich gemacht
werden kann; den anderen Mittiitern nicht zugute kommdt.
Anders aber bei der Anstiftung und der im Rahmen dieses
Vortrages interessierenden Beihiilfe. Diese Teilnahmeformen
entlehnen ihre Strafbarkeit von der Strafbarkeit. der Haupt-
tat, der Gehiilfe kann daher nicht wegen Beihiilfe gestraft
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werden, wenn die Haupttat wegen mangelnder Schuld-
fahigkeit des Haupttiters straflos gelassen werden muf 2°).
Dies ist eine Liicke im Gesetz, die noch nicht vom Entwurf
von 1909, dagegen von den drei folgenden Entwiirfen aus-
gefillt worden ist.  Sachlich stimmen die Entwiirfe von
1913 und 1919 fiiberein; sie bestimmen, um mit § 29 des
Entwurfes von 1919 zu reden, es sei fiir die Strafbarkeit
des Gehiilfen ohne Bedeutung, ob der andere (ndmlich der

20) Ebenso RG. T 20. 6. 18 Bd. 52, 8. 197fg. Noch weiter geht
das RG. (V. 7. 12. 06 Bd. 40, S. 25fg.), wenn es auch die Moglich-
keit strafbarer Mittiterschaft mit einem Unzurechnungsfihigen ver-
neint. Das kann ich nicht fiir richtig halten, weil die Bestrafung des
Mittidters nicht von der Strafbarkeit des Genossen abhidngig ist. Zu-
zugeben ist, daB der Zurechnungsfihige nicht als Mit téter, sondern
als Allein titer behandelt werden muB, weil objsktiv Mittiter-
schaft nicht gegeben ist. Gl Ansicht z. B. v. Liszt und Frank. —
In der Literatur finden sich iiber die Behandlung der Anstiftung und
Beihiilfe an der Tat eines Unzurechnungsfihigen vier Ansichten: die
eine sieht sich mit dem RG. und mir auBerstande, Anstifter und
Gehiilfen zu bestrafen, weil es an einer strafbaren ITaupttat fehlt.
Fiir mittelbare Titerschaft ist nur Raum, wenn der die Tat Anregende
oder Fordernde die mangelnde Schuldfihigkeit des Haupttiters
kennt. Die. andere Ansicht sieht den scheinbaren Anstifter oder
Gehiilfen, wenn er imstande war, die Geisteskrankheit des Austiih-
renden zu erkennen, als fahrlissigen Selbsttiter an. Die dritte An-
sicht legt auf den Geisteszustand des Titers und auf die Abhingig-
keit «der Stratharkeit des Teilnehmers von der Strafbarkeit der
Haupttat kein Gewicht und straft den Teilnehmer wegen mittelbarer
Taterschaft, die objektiv gegeben ist. So weit in der Vernachlissi-
gung des subjektiven Moments geht die vierte Ansicht nicht. Sie
straft zwar den Anstifter eines Unzurechnungsfihigen gleich dem
Téter, aber nur deshalb, weil auch der vorsiitzliche Anstifter zur
vorsdtzlichen Tat gleich dem Titer gestraft wird. Den Helfer zu ver-
antwortungsfreiem Tun aber straft sie innerhalb des nach §8 49 und
44 ermiBigten Strafrahmens. Eine Ubersicht iiber den Stand der
Ansichten mit" Literaturangaben findet sich im Kommentar von
Frank, Note II1 zum 3. Abschnitt. van Calker, Strafrecht,
S. 65 bekennt sich zu der ersten Ansicht. Schwartz, Kommen-
tar, Note 1a zu § 48 hilt den Teilnehmer fiir den unmitelbaren
Alleintéter, was er ja nicht einmal objektiv ist. '
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Haupttiter) das Verbrechen oder Vergehen vorsitzlich be-
geht und ob er zurechnungsfihig ist und ob der Gehiilfe dies
wei. Daraus ergibt sich: wer dem, der cinen anderen kor-
perlich verletzen will, sein Messer leiht, ist der Beihiilfe zur
Korperverletzung schuldig. Ist dem Verleiher des Messers
bekannt, daf der eigentliche Titer unzurechnungstihig ist,
so mub gepriift werden, ob er Titerwillen hatte oder nicht ).
Hatte er Titerwillen, so wird er so behandelt, als habe er
den Messerstich selbst ausgefiihrt; hatte er ihn nicht, so ist
er wegen Beihiilfe zur gefdhrlichen Korperverletzung zu
strafen. War dem Verleiher des Messers nicht bekannt, daB
der Titer geisteskrank war, so hindert das nicht, ihn gleich-
wohl wegen Beihiilfe zur gefahrlichen Korperverletzung zur
Verantwortung zu ziehen. Hiermit kann man sich einver-
standen erkliren. Aber wie man sich vorstellen soll, daB
ein Mensch, der einem Geisteskranken eine Straftat er-
moglicht, keinen Titerwillen hat, wenn er den Zustand
kennt, ist mir undenkbar. Ob ihn der Geisteskranke um die
Hiilte gebeten hat oder ob sie von ihm selbst ausging, ist
doch belanglos. Er hat den Willen, daB der Geisteskranke
die Tat begeht, mag er an ihr ein eigenes Interesse haben
oder nicht, und dieser Wille stempelt ihm zum mittelbaren
Tater. Ob iibrigens die schwicrige Aufdeckung der Seelen-
vorginge des Beteiligten dem Richter immer gelingen wird?
Versucht miiBte es werden, wenn die gekiinstelten und ver-
wickelten Bestimmungen Gesetz werden sollten **).

21) So die Begriindung zum Entwurf von 1919 S. 45.

22) Schwierigkeiten bereitet die Teilnahme an der Tat eines
Kindes und eines Jugendlichen trotz § 4 des Jug.Ger.Ges. Wohl
die beste Ubersicht iiber die Literatur zu dieser Streitfrage vor dem
Jug.Ger.Ges. bietet Perten, Beihiilfe, S. 133 in der ‘Note 241.
Vorauszuschicken ist, daB ein Kind und ein ohme Unterscheidungs-
oder Hemmungsvermogen handelnder Jugendlicher mnicht zurech-
nungsfihig sind, das Kind, weil es noch nicht straffdhig ist, der
Jugendliche, weil seine geistige oder sittliche Entwicklung ihn noch
nicht zu einem .Schuldurteil befihigte oder zu einem Zuriickschrecken
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Bedeutend einfacher ist die Losung der Frage nach dem
Entwurf von 1925, der in § 27 bestimmt: Die Strafbarkeit
des Anstifters und des Gehiilfen ist unabhingig von der
Strafbarkeit dessen, der die Tat ausfiihrt **). Fiir unseren

vor dem Schidlichen oder Verwerflichen seines Verhaltens und seiner
Folgen instandsetzte. Gl Ansicht Frank, Kommentar in den
Noten II zu den §§ 2 u. 3 des Jug.Ger.Ges. Dort weitere Literatur-
angaben. Vgl. auch van Calker, Strafrecht, S. 33f.; Schifer
und Hartung, Strafrecht, S. 259, Anm. 3 u. 4. Daraus {folgt:
Kannte der Teilnehmer das Alter des Kindes, dann ist er mittel-
barer Titer; gl. Ansicht Schifer und Hartung, S. 260 Note 7.
Als Begilinstiger oder Hehler ist er stratbar, obwohl die Tat des
Kindes nicht strafbar ist. -Ebenso ist zu entscheiden, wenn der
Teilnehmer die noch nicht abgeschlossene geistige oder sittliche
Entwicklung des Jugendlichen kannte. Waren ihm diese Verhilt-
nisse nicht bekannt, so wird er seinem Vorsatz entsprechend be-
handelt; auf die objektive Sachlage wird also keine Riicksicht ge-
nommen. Denkbar ist allerdings auch die Ansicht Franks, in
jedem Falle Anstiftung, Beihiilfe, Begiinsticung und Hehlerei anzu-
nehmen. Nicht der Wortlaut des § 4 zwingt dazu, aber die Er-
wigung, daB diese Auffassung zu einheitlicher Behandlung ailer
Tille fithrt und daher fiir die Praxis leichter zu handhaben ist. Fiir
den Gehiilfen ist sie auch insofern giinstiger, weil sie in jedem
Falle zur StrafermiBigung fihrt.

23) Darin, daB die Regelung der Téterschaft und der Teilnahme
im amtlichen Entwurf nicht ausreicht und weder den Anforderungen
der Theorie noch — was viel schlimmer ist — den Bediirfnissen
der Praxis geniigt, stimme ich mit den XKritikern des Ent-
wurfes (Wach in der D.JurZtg. 1925, 8. 535f.; Coenders,
Z.5tr.Wiss. 46, 8. 12) iiberein. Eine dem geltenden Recht ent-
sprechende Bestimmung iiber Mittiterschaft halte ich fiir notwendig.
Anstiftung und mittelbare Téterschaft diirfen nicht miteinander ver-
mengt werden, denn mittelbare Taterschaft ist eine Form der
Taterschaft und Anstiftung ist die Bestimmung (nicht die Veran-
lassung!) eines anderen dazu, daB er Titer wird, also das Gegen-
teil von Thterschaft.

Meine Kritik mochte ich der Kiirze halber in folgende Gesetzes-
vorschlige zusammenfassen: c

§ L Titer ist, wer die Tat selbst ausfithrt oder durch einen
anderen ‘ausfithren 148t, der nicht vorsitzlich handelt oder nicht zu-
rechnungsfahig ist.
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Fall bedeutet dies: Kannte derjenige, der das Messer hergab,
die Geisteskrankheit des Téters, dann kann er, einerlei, ob
er die Tat als eigene oder als fremde wollte, als-Téter zur
Verantwortung gezogen werden, weil er sich durch die Her-
gabe des Messers das, was der Geisteskranke damit tat, zu
eigen gemacht hat; dabei macht es keinen Unterschied, ob
die Anregung zur Hergabe des Messers vom Geisteskranken
oder vom Besitzer des Messers ausgegangen ist. Kannte
der Verleiher des Messers die Geisteskrankheit des Téters
niclit, dann glaubte er Gehiilfe zu sein und ist es ja auch,
vom rein objektiven Standpunkt aus gesehen, gewesen. Der
§ 27 des Entwurfes von 1925 ermoglicht es, ihn wegen Bei-
hiilfe zur gefidhrlichen Korperverletzung Zu'besttafen. Ist
der Verletzte getotet worden, dann trifft den Gehiilfen die
erhohte Strafe wegen schwerer Korperverletzung, wenn er
diese Folge hat voraussehen konnen. Wegen Beihiilfe zum
Mord oder Totsehlag kann er nicht verurteilt werden, weil
er mit dem Tod des Verletzten nicht einverstanden gewesen

Er bleibt als Téter auch dann strafbar, wenn sich nachtriglich
ergibt, daff der andere vorsitzlich gehandelt hat oder zurechnungs-
fahig gewesen ist.

& m. Fiithren mehrere eine Straftat gemeinschaftlich aus, so
wird jeder als Tuter bestraft.

§ n. Anstifter ist, wer den Téter zu seiner vorsétzlichen Tat
vorsitzlich bestimmt. '

Gehiilfe ist, wer zu einer vorsdtzlichen Straftat vder ihrem Titer
vorsitzlich Hiilfe leistet.

Die Teilnehmer werden gleich dem Titer bestraft, jedoch kann -
die Strafe des Gehiilfen gemildert werden. (§ x.)

§ o. Hat der Titer eine andere Straftat vorsidtzlich begangen,
s0 ist der Teilnehmer wegen Beteiligung an der Straftat, die er an-
regen oder fordern wollte, jedoch nach Maflgabe des dadurch be-
wirkten Erfolges zu bestrafen. ‘

§ p. Der Teilnehmer bleibt als solcher auch dann strafbar,
wenn sich nachtriglich ergibt, daBl der T#ter nicht vorsitzlich ge-
handelt hat oder nicht zurechnungsfihig gewesen ist.
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ist. Solche Fiille konnen demnach an der Hand des § 27
in befriedigender Weise entschieden werden.

Die damit abgeschlossenen Untersuchungen mochte ich
in folgende Sitze zusammenfassen:

Zwischen Mittiterschaft und Beihiilfe kann nicht derart
unterschieden werden, daf der Mittiter dic Ursache, der
Gehiilfe nur eine Bedingung setzt. Keiner liefert die Ursache,
jeder muB} dagegen kausal gewesen sein. Auf die Quantitit
der Beteiligung kommt es nicht an, sondern nur auf die
Qualitiit, ob sie ndmlich als Verwirklichung von Tat-
umstinden anzusehen ist oder nur als Forderung der Tat des
Taters.

Die Unméglichkeit zwischen Ursache und Bedingung zu
unterscheiden, darf aber aueh nicht dazu fithren, den objek-
tiven Unterschied zwischen Mittiterschaft und Beihiilfe zu
leugnen und den Unterschied nur in der Willensrichtung der
Beteiligten zu crblicken. Das widerspricht dem klaren
Wortlaut des Gesetzes und der Grundregel des Strafrechts,
wonach der objektive Befund mit der Willensrichtung dessen
tibereinstimmen muf, auf dessen Tun oder Lassen der Be-
fund zuriickzufiihren ist.

Fiihrt der Beteiligte nicht aus, so kann er trotz seines
Bewulltseins gemeinschaftlicher Ausfithrung, also trotz
seiner weitergehenden Vorstellung nicht als Mittéiter, wohl
aber, wenn er die Tat oder den Titer getordert hat, als
Gehiilfe verurteilt werden. — Ist sich der Beteiligte mnicht
bewulit, daBl er einen untergeordneten Teil des Tatbestandes
verwirklicht, also ausfiihrt, so ist seine Vorstellung hinter
der objektiven Form der Beteiligung zuriickgeblieben; aus
diesem subjektiven Grunde kann er nur als Gehiilfe verurteilt
werden. :

Diesen Grundregeln geniigen auch die geltenden DBe-
stimmungen iiber Mittiterschaft und Beihiilte. Nur muB die
Beihiilfe von der allzu groBen Abhéingigkeit von der Straf-
barkeit der Haupttat losgeldst werden, wie dies der Ent-
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wurf von 1925 vorschligt. AuBerdem sollte noch Vorsorge
dafiir getroffen werden, daB der an fremder Tat Beteiligte
auch dann gestraft werden kann, wenn der Titer eine andere
Straftat begangen hat, als die, zu der ihn der Beteiligte
wigsentlich veranlaBbt oder zu der er ithm wissentlich ge-
holfen hat.

Bleibt man bei den geltenden Gesetzesbestimmungen
tiber Mittiterschaft und Beihiilfe und werden diese in der
angegebenen Weise ergénzt, dann werden, wie ich glaube,
alle vorkommenden Félle in juristisch einwandfreier und das
Rechtsgetiihl  befriedigender Weise entschieden werden
koénnen.
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