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Streitige Fragen der strafrechtlichen Verantwortlichkeit fiir Beihilfe
zur Straftat im deutschen Strafrecht

Sporne kwestie odpowiedzialnosci karnej za pomocnictwo do czynu zabronionego
w niemieckim prawie karnym

EINLEITUNG

Es soll im folgenden die Problematik der im Hinblick auf die Einord-
nung als positives Tun oder Unterlassen unterschiedlichen Beurteilung
einiger besonderer gleichgelagerter Fallkonstellationen der psychischen
Beihilfe durch die Rechtsprechung einer naheren Untersuchung unterzo-
gen werden. Es handelt sich dabei vor allem um die Falle, in denen
jemand durch schweigendes Geschehenlassen deliktischen Handelns oder
durch seine bloBe Anwesenheit am Tatort den oder die Tater in der Tat-
ausfiihrung — moglicherweise — bestarkt und — gegebenenfalls — auch
auf das Opfer psychisch einwirkt.

ALLGEMEINE ERWAGUNGEN

Bevor dies im einzelnen geschieht, sollen zuniachst jedoch einige
allgemeine Erwagungen zur Beihilfe iiberhaupt sowie zur Bedeutung der
Entscheidung, ob die strafrechtliche Beurteilung an ein positives Tun
oder an ein Unterlassen anzukniipfen ist, aufgezeigt werden.

1

Das deutsche Strafrecht unterscheidet bei der Beteiligung mehrerer
Personen an einer Straftat zwischen Téaterschaft und Teilnahme. Er-
scheinungsformen der Téaterschaft sind die unmittelbare und mittelbare
Taterschaft (§ 25 Abs. 1, 1. und 2. Alt. StGB), die Mittéaterschaft (§ 25
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Abs. 2 StGB) und die gesetzlich nicht geregelte Nebentaterschaft. For-
men der Teilnahme sind die Anstiftung (§ 26 StGB) und die Beihilfe (§ 27
StGB). Das deutsche Strafgesetzbuch folgt also einem dualistischen Be-
teiligungssystem, und nicht dem Einheitstaterprinzip.!

Anstiftung und Beihilfe sind von der Existenz einer rechtswidrigen

Haupttat i.S.v. § 11 Abs. 1 Nr. 5 StGB — ,,[...] rechtswidrige Tat im
Sinne dieses Gesetzes ist: nur eine solche, die den Tatbestand eines Straf-
gesetzes verwirklicht” — abhingig, sog. Akzessorietit der Teilnahme.

Allerdings folgt das Strafgesetzbuch dem Grundsatz der limitierten
Akzessorietdt, d.h. Anstiftung und Beihilfe setzen nicht (mehr) voraus,
daB der Haupttidter ,schuldhaft” gehandelt hat. Dies ergibt sich aus
§ 29 StGB (Selbstindige Strafbarkeit der Beteiligten): ,,Jeder Beteiligte
wird ohne Riicksicht auf die Schuld des anderen nach seiner Schuld
bestraft”.

Die Vorschrift des § 27 StGB (Beihilfe) bestimmt in Absatz 1, daB3
als Gehilfe bestraft wird, wer vorsatzlich einem anderen zu dessen vor-
satzlich begangener rechtswidriger Tat Hilfe geleistet hat. Nach Absatz
2 Satz 1 richtet sich die Strafe fiir den Gehilfen nach der Straidrohung
fur den Tater. Satz 2 sieht vor, dall sie nach § 49 Abs. 1 (Besondere ge-
setzliche Milderungsgriinde) zu mildern ist — obligatorische Strafmilde-
rung.

Hinsichtlich der Gehilfenhandlung spricht § 27 Abs. 1 StGB nur von
,Hilfe leisten” und nennt die Mittel der Beihilfe nicht, die frither — § 49
StGB a.F. — mit ,Rat” und ,,Tat” umschrieben waren. Gleichwohl ist
zwischen psychischer (intellektueller) und physischer (technischer) Bei-
hilfe zu unterscheiden 2, wobei uns hier aber nur die erste Fallgruppe
interessieren soll.

2

Die Entscheidung, ob die strafrechtliche Bewertung an ein Handein
oder an ein Unterlassen im Gesamtgeschehen anzusetzen hat, ist uner-
laBlich und von groBler Bedeutung. Insbesondere fiir ein unechtes Unter-
lassungsdelikt gelten im Verhiltnis zu einem Begehungsdelikt zusatzliche
bzw. andere Grundsatze.

SchlieBlich ist es doch so, daB bereits § 13 StGB (Begehen durch
Unterlassen) in seinen beiden Absdtzen ganz unterschiedliche Straftatvor-

1 Vgl hierzu bei C. R oxin: Tdterschaft und Tatherrschaft, 5. Aufl. 1990.

2 S, dazu etwa H.-H. Jescheck: Lehrbuch des Strafrechts, Allg. Teil,
4. Aufl. 1988, S. 626 und E. Dreher, H Trdndle, StGB, 45 Aufl. 1991, § 27
Rdn. 7, jeweils mit weiteren Nachweisen.



Streitige Fragen der strafrechtlichen Verantwortlichkeit... 255

aussetzungen — Garantenpflicht 3 (,,[...] wenn er rechtlich dafiir einzu-
stehen hat, daB der Erfolg nicht eintritt”) und Entsprechensklausel*
(,,[...] wenn das Unterlassen der Verwirklichung des gesetzlichen Tatbe-
standes durch ein Tun entspricht”) in Absatz 1 — und Straftatfolgen —
fakultative Strafmilderungsmoglichkeit (,,[...] die Strafe kann nach § 49
Abs. 1 gemildert werden”) in Absatz 2 — an Handeln und unechtes
Unterlassen kniipft. Somit hat die Beantwortung der Frage, ob der Tater
einen Straftatbestand oder der Teilnehmer die Vorschrift der Beihilfe
(§ 27 StGB) durch Handeln erfiillt oder aber den entsprechenden Erfolg
nur nicht verhindert, also etwas unterlafit, schon nach dem Gesetzeswort-
laut und der Gesetzessystematik weitreichende Folgen. In diesem Zusam-
menhang ist auch darauf hinzuweisen, dal bei der Entscheidung,
ob eine Strafrahmenmilderung nach §§ 13 Abs. 2, 49 Abs. 1 StGB geboten
ist, vor allem diejenigen Momente zu beriicksichtigen sind, die etwas
dariiber besagen, ob das Unterlassen im Verhailtnis zur entsprechenden
Begehungstat weniger schwer wiegt oder nicht; dabei kommt der Frage
besondere Bedeutung zu, ob die gebotene Handlung von dem Unter-
lassungstiter mehr verlangt als den normalen Einsatz rechtstreuen
Willens.5 '

Daneben ist in Judikatur und Literatur anerkannt, da die Strafbar-
keit eines Garanten-Unterlassens auch aus anderen — fiir die Begehung
nicht einschligigen — Griinden scheitern kann. Hier ist zunachst der
Umstand zu nennen, daB dem handlungspflichtigen Unterlassungstiter
die Handlung, also die Erfolgsabwendung, nicht moglich ist — Erfordernis
der ,individuellen Handlungsméglichkeit bzw. -fahigkeit” beim unech-
ten Unterlassungsdelikt.® Weiter ist das Vorbehaltskriterium der ,,Zu-

3 Zusammenfassend bekandelt wurden die einzelnen Garantenstellungen in
letzter Zeit vor allem von: J. Brammsen: Entstehungsvoraussetzungen der Ga-
rantenpflichten, 1986; W. Frisch: Tatbestandsmifiges Verhalten und Erfolgszu-
rechnung, 1988, 352 ff.; H. Lilie, JZ 1991, 541, K. Seelmann, GA 1989, 241,
242 ff.; H. Otto, J. Brammsen, ,Jura” 1985 530, 537 ff, ,Jura” 1985, 592,
,Jura” 1985, 646; B. Schiinemann, ZStW, Bd. 96 (1984), 287, 304 ff.; G. Arzt,
JA 1980, 647, JA 1980, 712.

4+ Zur Bedeutung der Entsprechensklausel, die im einzelnen umstritten ist,
vgl.: H.-H. Jescheck (Fn. 2), S. 568 f.; W. Stree {in] Schénke, Schrdéder,
StGB, 23. Aufl. 1988, § 13 Rdn. 4; J. Wessels: Strafrecht, Allg. Teil, 21. Aufl
1991, § 161I18; K. Lackner, StGB, 19. Aufl. 1991, § 13 Anm. 4; P. Nitze: Be-
deutung der Entsprechensklausel beim Begehen durch Unterlassen, 1989; H. Schiir-
m a nn: Unterlassungsstrafbarkeit, 1986, 88 ff.

5 8. hierzu BGH bei Holtz, MDR 1983, 491; BGH StrVert 1987, 622; BGH JR
1982, 464 mit zustimmender Anmerkung H. J. Bruns, JR 1982, 465. Vgl. auch
H. J. Bruns, FS-Trindle, 1989, 125, unter besonderer Wiirdigung der obigen
Entscheidungen.

§ Vgl zu diesem: BGHSt, 26, 35, 39; 19, 295, 296 £.; 6, 46, 57; 4, 20, 23 {.; BGII
bei Dallinger, MDR 1973, 369, BGH NJW 1954, 1047, 1048; RGSt. 77, 125, 126 f.;
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mutbarkeit normgemaBen Verhaltens” bei der Ponalisierung der unechten
Unterlassungstat zu nennen, wonach die Frage zu stellen ist, ob dem
handlungspflichtigen Unterlassungstater die Vornahme der Handlung
nicht sogar unzumutbar ist. Die ,,Zumutbarkeit normgemafien Verhal-
tens” ist inzwischen als generelle Strafbarkeitsvoraussetzung des unech-
ten Unterlassungsdelikts weitgehend anerkannt?, wobei die Anforderun-
gen an das Vorliegen der Unzumutbarkeit hier jedoch nicht Gegenstand
der Erorterungen sein sollen; fiir das echte Unterlassungsdelikt der unter-
lassenen Hilfeleistung (§ 323c StGB) ergibt sich diese Strafbarkeitsein-
schrankung der ,,Zumutbarkeit” bereits unmittelbar aus dem Geset-
zestext. Umstritten ist aber die systematische Einordnung dieses ,regu-
lativen” Prinzips der strafrechtlichen Haftung in den Aufbau der Straf-
barkeitsvoraussetzungen des unechten Unterlassungsdelikts: Teilweise
wird es als Tatbestandsmerkmal mit der Folge der Begrenzung der Hand-
lungspflicht und damit der Tatbestandsmafligkeit angesehen.® Auch soll
es ein Problem der Entsprechensklausel bilden.? Vereinzelt wird die
,,Unzumutbarkeit normgemiaBen Verhaltens” auch als Rechtfertigungs-
grund eingestuft.’® Zutreffend ist hierin jedoch mit der herrschenden
Meinung eine Frage der Schuld zu sehen, die deshalb zur Annahme eines —
iibergesetzlichen — SchuldausschlieBungsgrundes oder eines Entschuldi-

W. Stree (Fn. 4), S/S, Vorbem. §§ 13 ff. Rdn. 141 ff.; H.-J. Rudolphi {in:]
Systematischer Kommentar, Allg. Teil, 5. Aufl. 1989, Vor § 13 Rdn. 2 f.; E. Dreher,
H. Trondle (Fn. 2), § 13 Rdn. 14; H-H. Jescheck (Fn. 2), S, 557 {f.; J. Bau-
mann, U Weber: Strafrecht, Allg. Teil, 9. Aufl. 1985, § 16114b; H. Welzel:
Strafrecht, 11. Aufl. 1969, S. 200 f.; M. Maiwald, JuS 1981, 473, 476 ff., W.Schdne,
JZ 1977, 150, 151 ff. ’ _

7 So: BGHSt. 26, 35, 39; 19, 152, 155; 17, 166, 170; 6, 46, 57; 4, 20, 23; 3, 203,
206; BGH NStZ 1984, 452, 453; 1984, 164; BGH bei Holtz, MDR 1982, 102, 203; BG+
bei Dallinger, MDR 1973, 369; RGSt. 77, 301, 303; 77, 125, 126 £f.: 72,20,  23; OLG
Stuttgart NStZ 1989, 122, 123; OLG -Frankfurt GA 1987, 549, 551 f.; OLG Braun-
schweig GA 1977, 240, 242; OLG Kd&ln NJW 1973, 861; H.-J. Rudolphi (Fn. ),
Vor § 13 Rdn: 31-ff;;W. Stree (Fn.4), S/S, Vorbem. §§ 13 ff. Rdn. 155; E. Dreher,
H. Tréndle (Fn 2), § 13 Rdn. 15 f.; A. Eser: Strafrecht II, 3. Aufl. 1980, S. 58 £.;
H. Fiinfsinn: Fahrldssiges Verletzungsdelikt durch Unterlassen, 1985, 150 ff.;
K. Ulsenheimer, GA 1972, 1. Anderer Ansicht sind H.-H. Jeschkeck (Fn.
2), S. 574, G. Jak obs: Strafrecht, Allg. Teil, 2. Aufl. 1991, S. 843 f. und B. Schine-
mann, ZStw Bd. 96 (1984), 287, 316, die in der Unzumutbarkeit beim Garanten
kein allgemeines Prinzip erblicken und daher dieser Frage nur im Rahmen des
entschuldigenden Notstands (§ 35 StGB) Bedeutung beimessen.

8 ZB.von W, Stree (Fn. 4), S/S, Vorbem. §§ 13 ff. Rdn. 155; E. Dreher,
H. Trondle (Fn. 2), § 13 Rdn. 16; K. Lackner (Fn. 4), § 13 Anm. 2c; F. Haf:
Strafrecht, Allg. Teil, 4. Aufl, 1990, S. 177; H. Fiinfsinn (Fn. 7), S. 155 {.

% Nach OLG Karlsruhe MDR 1975, 771.

1 Durch Eb. Schmidh&user: Strafrecht, Allg. Teil (Studienbuch), 2. Aufl.
1984, 16/84 und W. K iiper: Grund- und Grenzfragen der rechtfertigenden Pflich-
tenkollision, 1979, 97 ff.
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gungsgrundes gelangt.!’ Auf die beim Begehungs- und unechten Unter-
lassungsdelikt — umstrittenen — Unterschiede im Bereich der ,,Kausali-
tat” soll hier nicht naher eingegangen werden, angesichts der Komplexi-
tat dieser Problematik.

Im Hinblick auf die de lege late (§ 13 StGB) existierenden und zusatz-
lich von Rechtsprechung und Lehre anerkannten Differenzierungen bei
den Straftatvoraussetzungen und -folgen beim Begehungs- und unechten
Unterlassungsdelikt ist also eine Einordnung des Verhaltens sowohl des
Taters als auch des Teilnehmers — hier des Gehilfen — in die Kategorien
positives Tun oder Unterlassen unbedingt vorzunehmen.

FALLKONSTELLATIONEN DER PSYCHISCHEN BEIHILFE

Nunmehr zu einigen besonderen gleichgelagerten Fallkonstellationen
der psychischen Beihilfe, in denen die Judikatur im Hinblick auf die
Einordnung als positives Tun oder Unterlassen eine unterschiedliche
Beurteilung vornimmt.

1

Zunachst sollen Entscheidungen der Judikatur kurz skizziert werden,
in denen die Gerichte in den hier interessierenden Fallkonstellationen der
psychischen Beihilfe zur Einordnung als ein positives Tun gelangen.

In einer Entscheidung aus dem Jahre 1966 bestatigt der 1. Strafsenat
des BGH 2 die Verurteilung des Angeklagten wegen Beihilfe durch posi-
tives Tun zum rauberischen Angriff auf Kraftfahrer, schweren Raub und
zur gefahrlichen Korperverletzung gemaB §§ 316a, 250, 223a, 27 StGB
bei folgendem Sachverhalt: Bei einer nachtlichen Fahrt schlugen die
Mitangeklagten in einer einsamen Gegend nach dem Verlassen des Wa-
gens auf ihr Opfer ein und nahmen dem Niedergeschlagenen 200 DM ab.
Der Angeklagte stand zunachst abwartend in der Nahe und setzte sich
im Verlauf der Schldgerei dann sogar zugunsten des Opfers ein, um
Schlimmeres zu verhiiten. Spatestens in dem Augenblick, als der Wagen

11 Zu nennen sind beispielsweise BGHSt. 6, 47, 57; 2, 194, 204, 206; RGSt. 77,
125, 128; OLG Braunschweig GA 1977, 240, 242; OLG Stuttgart FamRZ 1959, 74;
H. J. Hirsch [in:] Leipziger Kommentar, StGB, 10, Aufl. 1985, Vor § 32 Rdn. 193;
H.-J. Rudolphi (Fn. 6), SK, Vor § 13 Rdn, 34; J. Baumann, U. Weber (Fn.
6), § 1812, D. Kienapfel: Strafrecht, Allg. Teil, 4. Aufl. 1984, S . 511; K. H.
Gossel [in:] Maurach, GOssel, Zipf: Strafrecht, Allg. Teil, Teilbd. 2,
7. Aufl. 1989, S.213 f.; H. Blei: Strafrecht 1, Allg. Teil, 18. Aufl. 1983, S.336; H. We l-
zel (Fn. 6), S. 220 f.

2 BGH bei Dallinger, MDR 1967, 173.

17 Annales, sectio I, vol. XXXIX
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vor der Tat in einen Feldweg einbog, hatte der Angeklagte bereits erkannt,
dafl beabsichtigt war, dem Opfer mit Gewalt Geld wegzunehmen, Nach
der Tat stieg der Angeklagte mit seinen Gefdhrten wieder in den Wagen,
wahrend das Opfer am Tatort zurlickgelassen wurde. Auf der Fahrt und
am nachsten Tag beteiligte sich der Angeklagte an der Verteilung der
Beute.!® Der 1. Strafsenat kommt zu dem SchluB, daBl bei dieser Sach-
lage davon auszugehen sei, daBl der Angeklagte — wie ihm bewufit war —
durch sein Dabeistehen den Schliagern ein erhohtes Gefiihl der Sicherheit
gegeben hitte, und dal} er mit der — gewaltsamen — Wegnahme des Gel-
des einverstanden gewesen ware. Die Tatsache, dafl er durch sein spiteres
Eingreifen versucht hatte, schwerere Verletzungen des Opfers zu ver-
hindern, wiirde der Annahme geistiger Unterstiitzung der Tater nicht
entgegenstehen, denn das eine wiirde die Tat als solche, das andere ihre
Auswiichse betreffen.4

Weiter ist ein Urteil des 3. Strafsenats des BGH aus dem Jahre 1982 13
zu dem Fall der ,,passiven” Gespriachsteilnahme zu nennen, dem der fol-
gende Sachverhalt zugrundeliegt: Der Angeklagte, ein Rechtsanwalt,
hatte, zusammen mit zwei Sozietatspartnern, drei Italiener in ein Re-
staurant in dem Glauben begleitet, es handele sich um ein ,,Verschnungs-
essen” mit dem Opfer (T) eines fritheren Erpressungsversuches. In
Wahrheit hatten die Italiener vor, sich auf Kosten des T doch noch
unrechtmiBig zu bereichern, indem sie unter Mitwirkung der beiden
anderen Rechtsanwilte Entschidigung fiir Verteidigerhonorare und erlitte-
ne Untersuchungshaft von ihm verlangten. Sie wollten den Umstand aus-
niitzen, dafl sich T wegen der fritheren Drohungen gegen ihn und seine Fa-
milie nach wie vor fiirchtete. Der Angeklagte erkannte im Laufe des
Beisammenseins in vollem Umfang, was die anderen vorhatten. Er hatte
»|...] bei dem Treffen alsbald ein ungutes Gefiihl. Deshalb distanzierte er
sich jedenfalls duBerlich etwas von seinen Kollegen, indem er sich zu St.
(sc. einem weiteren Tatbeteiligten) setzte. Er safl bei dem Gespréach lediglich
still dabei, und dies auch noch mit aus dem Grund, daf3 er glaubte, er sei
als Neuling der Kanzlei den berufserfahreneren Partnern zur kollegialen
Riicksichtnahme verpflichtet”. Der Angeklagte war mit dem Vorhaben
der Beteiligten ,,[...] einverstanden und billigte es, zumal sein Interessen-

13 BGH bei Dallinger, MDR 1967, 173.

4 BGH bei Dallinger, MDR 1967, 173. Unter Bezugnahme auf diese Entschei-
dung bestitigend der 4. Strafsenat in einem Urteil aus dem Jahre 198¢ — BGH
bei Holtz, MDR 1985, 284 — fiir den Fall einer Beihilfe zum Raub gemal §§ 249,
27 StGB: , Auch ein tatenloses Dabeistehen bei Ausfiihrung der Tat kann schon
Beihilfe (sc. durck Handeln) sein, wenn es dem Haupttéter ein erhdbtes Gefiibl
der Sicherheit gibt und sich damit als geistige Unterstiitzung darstelit”.

13 BGH StrVert 1982, 517 = BGH JZ 1983, 462.



Streitige Fragen der strafrechtlichen Verantwortlichkeit... 259

bereich als gleichberechtigter Partner der Anwaltskanzlei finanziell be-
rihrt wurde. Er blieb, ohne den von seinen Kollegen erhobenen Forde-
rungen zu widersprechen, auf seinem Platz in der Erkenntnis, daB3 seine
Anwesenheit als Rechtsanwalt deren Vorgehen gegen T psychologisch
unterstiitzte und forderte sowie den Forderungen noch mehr Nachdruck
verlieh”.1® Der BGH wertet das Verhalten des Angeklagten als Beihilfe
zur Erpressung gemalBl §§ 253, 27 StGB. Er ist der Ansicht, daB sich der
Angeklagte zu Unrecht darauf berufe, daf er nichts Positives getan hatte,
was als psychische Beihilfe angesehen werden konnte; er hatte lediglich
geschwiegen. Soweit er damit geltend machen wolle, sein Verhalten sei
nicht als unechtes Unterlassen strafbar, ,,[...] verkennt er, dal ihm sein
schweigendes Dabeisein bei der Tat nicht als Verletzung seiner Pflicht
zur Erfolgsabwendung vorgeworfen wird, sondern als tatige Forderung
der Erpressung. Er hitte sie zwar nur vermeiden konnen, indem er sich
alsbald entfernt hatte oder den Forderungen der {ibrigen Beteiligten
entgegengetreten wiare. Das andert aber nichts am Inhalt des strafrechtli-
chen Vorwurfs gegen ihn. Auf die Rechtsfrage, ob und — wenn ja — aus
welchem Grund der Angeklagte zur Abwendung des T drohenden Ver-
mogensschadens verpflichtet gewesen sein kann, kommt es nach allem
nicht an”.1?

Zu erwahnen ist auch ein weiteres Urteil des 3. Strafsenats des BGH
aus dem Jahre 1982 18, denn hier wird — nach Verneinung einer Garan-
tenstellung der Wohnungsinhaber 1 — die Moglichkeit einer Beihilfe
durch positives Tun der angeklagten Eheleute zu den Straftaten des
Haupttaters — Vergewaltigung, Entfiihrung gegen den Willen der Ent-
fithrten, gefahrliche Kérperverletzung — durch folgendes Verhalten der
angeklagten Ehefrau aufgezeigt: ,,Es erscheint nicht ohne weiteres ausge-
schlossen, daB der Haupttiater durch die Ankiindigung, die Eltern des
Opfers erst spiter zu benachrichtigen, und durch das im Hinblick auf
das Gesamtgeschehen kaum verstandliche Saubern der Wohnung, durch
welche das Schicksal des Opfers als in den Augen der angeklagten Ehefrau
nebensichlich erschien, in seinem Sicherheitsgefiihl und damit in seinem
Willen, seine Tat zu vollenden, bestiarkt worden ist, und daBl die Ange-
klagte dies erkannt hat”.?®

AuBerdem ist hier eine Entscheidung des 4. Strafsenats des BGH aus
dem Jahre 1981 2! zu beachten, fiir die der folgende Sachverhalt relevant

% BGH StrVert 1982, 517, 517 f.

7 BGH StrVert 1982, 517, 518.

B BGHSt. 30, 391.

v BGHSt. 30, 391, 393 ff.

»  BGHSt. 30, 391, 396 f.

2 BGH DAR 1981, 226 = BGH VRS Bd. 61 (1981), 213.
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ist: ,,Die Angeklagte hatte Frau K. in ihrem Pkw mitgenommen. Eben-
falls im Fahrzeug befanden sich die Mitangeklagten W. und Sch. Wahrend
der Fahrt entschlofl sich W., Frau K. ein Piackchen Heroin, das diese bei
sich fithrte, und deren Bargeld gewaltsam wegzunehmen. Es kam zu
einem Kampf zwischen W. und Frau K., in deren Verlauf es W., der von
Sch. unterstiitzt wurde, gelang, dem sich heftig wehrenden und laut um
Hilfe schreienden Opfer einen Betrag von 400 DM wegzunehmen. Als
die Angeklagte wahrend des Angriffs auf Frau K. Anstalten machte, den
von ihr gesteuerten Wagen anzuhalten, wies W. sie in drochendem Ton an,
weiterzufahren, Dabei machte er durch eine Geste klar — er holte zu
einem Ellenbogenstofl aus —, daf3 er sie im Weigerungsfall schlagen wiirde.
Die Angeklagte befolgte die Anweisung des W, weinend und sagte dabei,
sie wolle «damit nichts zu tun haben»”.22 Der BGH bestatigt die Verur-
teilung der Angeklagten wegen Beihilfe zu einem — in Tateinheit mit
Raub — begangenen rauberischen Angriff auf Kraftfahrer (§ 316a StGB)
und meint, ,,[...] es unterliegt keinen Bedenken, dal3 die Strafkammer den
Tatbeitrag der Angeklagten in einem Tun (dem Fortsetzen der Fahrt) und
nicht in einem Unterlassen (dem Nichtanhalten) gesehen hat”. Denn ein
ol-..] aktives Tun liegt jedenfalls dann vor, wenn der Tater, wie hier,
durch eine in der AuBenwelt wahrnehmbare korperliche Tatigkeit eine
Rechtsgutsbeeintrachtigung herbeifihrt. Das Fiithren eines Kraftfahrzeu-
ges erfordert eine stetige Einwirkung des Fahrers auf den Antriebs- und
Lenkmechanismus, Das Inganghalten des Fahrzeugs setzt auch nach ein-
mal erfolgter Ingangsetzung immer wieder neuerlichen Krafteinsatz des
Fahrers jedenfalls auf das Gaspedal und Lenkung voraus. Das Fortsetzen
der Fahrt stellt daher hier positives Tun dar”.2? Dieser Tatbeitrag der
Angeklagten sei fiir die Begehung der Haupttat auch ursachlich gewesen,
wobei hier die Tatbegehung des Haupttdters W. durch das Verhalten der
Angeklagten erleichtert worden sei, denn wihrend der Fahrt hatten
keine Aussichten bestanden, daB die Schreie des Opfers von Dritten, die
die Moglichkeit zum Eingreifén gehabt hatten, gehort werden konnten,
weshalb W. die Angeklagte auch dréangte, weiterzufahren.®

22 BGH DAR 1981, 226. .

23 Zum vorherigen BGH DAR 1981, 226. Vgl. dazu auch ein Ureil des 2. Straf-
senates aus dem Jahre 1985 — BGH MDR 1985, 509 — zur Beihilfe zum unerlaub-
ten Besitz von Betdubungsmitteln durch Filihrung eines Kraftfahrzeuges gemaiB
§ 29 Abs. 1 Nrn. 1, 3 BtMG, § 27 StGB; hier wird ohne jeden Hinweis Beihilfe
durch positives Tun geprift. ‘

22 BGH DAR 1981, 226. Der BGH bejaht auch das Besteken des Gehilfenvor-
satzes: Die Angeklagte hitte wihrend der Fahrt wahrgenommen, dal Frau K. ge-
waltsam Heroin weggenommen werden solite und Geld weggenommen worden ist; aus
Angst vor Schligen des neben ihr auf dem Beifahrersitz sitzenden Haupttaters
W. hitte die Angeklagte bewullt und gewollt das Fahrzeug weitergesteuert. Sie
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Zudem bedar{ es der Beriicksichtigung einer Entscheidung des 1. Straf-
senats des BGH aus dem Jahre 1955 %, denn dieser meint, wenn es zutrafe,
daB der Angeklagte der Mitangeklagten auf ihre Frage, was nun gesche-
hen solle, geantwortet hat ,[...] Du hast es Dir eingebrockt, jetzt kannst
Du es auch ausloffeln”, so wire zu priifen, ob der Angeklagte der Mitan-
geklagten mit dieser AuBerung Beihilfe zu dem von ihr begangenen
Totschlag durch tatiges Handeln geleistet hat, indem er sie in Erkenntnis
ithrer To6tungsabsicht wissen lieB, daB er ihrem Verhalten, gleich wel-
cher Art es sei, nichts in den Weg legen werde, und sie so in dem Ent-
schluB bestarkte, das Kind zu tdten,26

AbschlieBend ist auf ein Urteil des OLG Stuttgart aus dem Jahre
1949 ¥ hinzuweisen, in dem die Angeklagte wegen der Aufrechterhaltung
ehewidriger Beziehungen als Mordgehilfin durch tiatiges Handeln bestraft
wurde, deren Liebhaber seine Ehefrau getotet hatte, denn die Starkung
des Entschlusses eines Ehemannes zur Tétung seiner Frau konne schon
in der Fortsetzung eines Liebesverhaltnisses mit ihm trotz Kenntnis
seiner Plane liegen.?8

2

Nunmehr bedarf es einer knappen Schilderung derjenigen Entscheidun-
gen der Judikatur, in denen die Gerichte in den hier interessierenden
Fallkonstellationen der psychischen Beihilfe zur Einordnung als ein
Unterlassen kommen,

In einer Entscheidung des 1. Strafsenats des BGH aus dem Jahre
1981 2° priift dieser bei folgendem Sachverhalt ausschlieBlich eine Beihilfe
zum Mord durch Unterlassen gemaB3 §§ 211, 27, 13 StGB: Der Mitan-
geklagte entschloB sich, sein Opfer, eine Frau, zu toten; dies teilte er
dem Angeklagten mit. Dieser sagte hierauf zu ihm: ,,Auf, Karle, wir hauen
ab!” und ,LaB gut sein!” Er nahm dann durch einen Tiirspalt wahr,
daB dieser auf die Frau einschlug. Spatestens jetzt begriff er, dal der
Mitangeklagte seinen Ausspruch wahrmachen und die Frau tatsichlich
toten werde, daB also seine zuvor an ihn gerichteten Aufforderungen

habe daher zumindest billigend in Kauf genommen, da8 durch ihr Verhalten aie
Tat des W. erleichtert oder gefoérdert worden sei. Dies aber reicke zur Begriindung
des Gehilfenvorsatzes aus. DaBl die Angeklagte den Taterfolg selbst nicht wollte,
ihn nicht billigte, sich von ihm vielmehr sogar ausdriicklich lossagte, stehe der
Annahme des Gehilfenvorsatzes nicht entgegen.

% BGH LM (Nr. 10), StGB, Vorbem. zu § 47.

2% BGH LM (Nr. 10), StGB, Vorbem. zu § 47.

27 QLG Stuttgart NJW 1950, 118,

2 QLG Stuttgart NJW 1950, 118. .

2% BGH StrVert 1982, 218,
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diesen von seinem TotungsentschluB nicht abgebracht hatten. Mit den an
den Mitangeklagten gerichteten Worten: ,H6r auf, das kotzt mich an”,
wandte sich der Angeklagte ab; der Mitangeklagte brachte die Frau
schlieBlich zu Tode.3®

Daneben ist auf ein Urteil des 2. Strafsenats des BGH aus dem Jahre
1982 ! aufmerksam zu machen, das die Beihilfe zur Einfuhr von Betiu-
bungsmitteln gemaB § 29 Abs, 1 Nr. 1 BtMG, § 27 StGB betrifft. In dem
dieser Entscheidung zugrundeliegenden Sachverhalt hatte die Angeklagte
erst auf einer Riickfahrt von Holland nach Deutschland erfahren, daBl die
beiden Mitangeklagten Heroin in die Bundesrepublik Deutschland ein-
fithren wollten und ihnen deshalb Vorwiirfe gemacht. Als einer der beiden
Mitangeklagten ,[...] kurz vor dem Grenziibergang dulBlerte, man solle bei
einer eventuellen Befragung an der Grenze behaupten, in Eupen gewe-
sen zu sein, um dort einen Freund zu besuchen, gab die Angeklagte dazu
keine Erklarung ab”.32 Der 2. Strafsenat befindet, dal die Angeklagte
durch positives Tun nicht zur Tat beigetragen habe, denn sie habe nichts
getan, was diese objektiv fordern oder die Tater subjektiv unterstiitzen
konnte. Die Frage, ob bereits eine den Tater psychisch unterstiitzende
korperliche Anwesenheit als Beihilfe durch positives Tun zu bewerten
ist, glaubt er hier offen bleiben lassen zu konnen, denn fiir den vorliegen-
den Fall sei hierin keine Beihilfehandlung zu sehen. Die der Angeklag-
ten angelastete Unterstlitzung hitte lediglich aus einem Unterlassen be-
standen, namlich darin, daB sie dem Ansinnen, beim Grenzibertritt ge-
gebenenfalls bestimmte falsche Angaben zu machen, nicht widersprochen
hat.’3

In einer Entscheidung aus dem Jahre 1984 gelangt der 3. Strafsenat
des BGH 3 zur Annahme von Beihilfe zu einem vorsatzlichen Tétungs-
delikt durch pflichtwidriges Unterlassen, und zwar mit der Begriindung,
daB nach den Feststellungen die Anwesenheit der Angeklagten bei der
Tat nicht als aktive T6tungsbeihilfe zu werten sei.?

3 BGH StrVert 1982, 218.

31 BGH StrVert 1982, 516 = BGH bei Holtz, MDR 1982, 808.

32 BGH StrVert 1982, 516, 517,

3 BGH StrVert 1982 516, 517. Eine Verurteilung wegen Beihilfe durch
Unterlassen wird beim vorliegenden Sachverhalt deshkalb fiir nicht mdglich gehal-
ten, weil die Angeklagte keine Garantenstellung innegehabt hétte.

34 BGH StrVert 1985, 100 = BGH NStz 1985, 24 = BGH MDR 1985, 89.

33 BGH StrVert 1985, 100, 101. Dort findet sich auch der Hinweis, dafl sich
aus dem Senatsurteil von 1982 — BGH JZ 1983, 462 — nichts anderes herleiten
lasse, denn ,in dem Fall, der jener Entscheidung zugrundelag, férderte der Be-
schuldigte durch sein ldngeres, schweigendes Dabeisein bei einem Gesprich
willentlich als Gehilfe die von den Mittidtern ausgefiihrte Erpressung, an deren
Erlés er auck teilhatte”, S. 101 f. (zu dieser Entscheidung s. oben).
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Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang auch ein weiteres Urteil
des 3. Strafsenats des BGH aus dem Jahre 19853 das allerdings vor-
rangig die Abgrenzung zwischen Beihilfe und Mittaterschaft beim Unter-
lassen betrifft. Das Verhalten des Angeklagten stellt sich hier so dar,
daB er zunachst untatig zusah, als der Mitangeklagte von einer nahen
Straflenabgrenzung einen 9,3 kg schweren Eisenpoller holte, obwohl er
erkannte, dafl dieser damit den Kopf des Opfers miBhandeln wollte, und
dann auch untatig blieb, als der Mitangeklagte mit bedingtem To6tungs-
vorsatz den Eisenpoller auf den Kopf des Opiers fallen lieB.%

AbschlieBend ist darauf hinzuweisen, daBl das Reichsgericht in einem
ganz ahnlich gelagerten Fall wie der des OLG Stuttgart (s. oben) aus dem
Jahre 1938 % eine Beihilfe zum Mord durch Unterlassen fiir moglich
halt %,

STELLUNGNAHME

Aus der vorherigen Ubersicht ergibt sich, daB in der Judikatur die
Tendenz festzustellen ist, eine aktive psychische Beihilfe auch in den
Fallen anzunehmen, in denen jemand durch schweigendes Geschehen-
lassen deliktischen Handelns oder durch seine bloBe Anwesenheit am
Tatort oder durch ahnliches Verhalten den oder die Tater in der Tat-
ausfiihrung — méoglicherweise — bestarkt und — gegebenenfalls — auch
auf das Opfer psychisch einwirkt. Dadurch wird jedoch der Anwendungs-
bereich der psychischen Beihilfe durch positives Tun tiberdehnt. Das
ergibt sich einerseits aus einer kritischen Untersuchung einiger Sach-
verhalte, wie sie den zuvor dargestellten Entscheidungen zugrundeliegen
und andererseits aus einer Betrachtung der Konsequenzen dieser Me-
thode.

1

Mittels einer kritischen Untersuchung einiger Sachverhalte, wie sie
den oben dargelegten Entscheidungen zugrundeliegen, 148t sich dokumen-
tieren, daB es nicht sachgerecht ist, in diesen Fallen eine psychische
Beihilfe durch positives Tun anzunehmen, Es wird sich namlich zeigen,
daB es in den einzelnen Fallen nicht moglich ist, fiir die strafrechtliche
Beurteilung des Verhaltens jeweils auf ein Handeln abzustellen, weil die-

3% BGH StirVert 1986, 59. Im Ergebnis bejaht der Senat das Vorliegen von
Mittaterschaft durch Unterlassen; s. dazu seine Ausfiihrungen auf S. 59 f.

3 BGH StrVert 1986, 59.

® RGSt. 73, 52.

¥ RGSt. 73, 52, 54 {1,
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ses nicht den Anforderungen an eine Hilfeleistung zur Haupttat ent-
spricht, so daB} allein eine Beihilfe durch Unterlassen in Betracht kommt;
bei dieser kann es dann jedoch dem Gehilfen an einer Garantenpflicht
fehlen.

Vorrangig ist hier der Fall der ,,passiven” Gesprichsteilnahme (BGH
StrVert 1982, 517) zu nennen, in dem der BGH zur Strafbarkeit des
angeklagten Rechtsanwaltes wegen psychischer Beihilfe durch aktives
Tun zur Erpressung kommt. Es ist jedoch so, daB in der Teilnahme des
angeklagten Rechtsanwaltes durch schweigendes Dabeisein an dem ver-
meintlichen ,,Versohnungsessen”, aber tatsichlichen ,Erpressurigsge-
sprach” allenfalls eine Beihilfe durch Unterlassen gefunden werden
kann.t® Diese Erkenntnis ergibt sich aus den Ausfiihrungen des BGH
selbst, die ndmlich an entscheidender Stelle einen Widerspruch auf-
weisen.

Der BGH drangt den Einwand des Angeklagten, dafl er nichts Posi-
tives getan habe, was als péychische Beihilfe angesehen werden konne,
mit der Behauptung zuriick, ,[...] daB ihm sein schweigendes Dabeisein
bei der Tat nicht als Verletzung einer Pflicht zur Erfolgsabwendung
vorgeworfen wird, sondern als tatige Forderung der Erpressung”. Entlar-
wend ist es dann jedoch, wenn der BGH in seiner Begriindung fortfahrt:
,,Er hitte sie zwar nur vermeiden konnen, indem er sich alsbald entfernt
hitte oder den Forderungen der iibrigen Beteiligten entgegengetreten
wire, Das andert aber nichts am Inhalt des strafrechtlichen Vorwurfs
gegen ihn. Auf die Rechtsfrage, ob und — wenn ja — aus welchem

% S.dazuauch O. Ranft, JZ 1987, 859,860 ., der mittels seiner,,Vorsatz”-Argu-
mentation — auf die hier nicht nidher. eingegangen werden soll — ebenfalls
zu einem dem BGH kontridren Ergebnis gelangt und somit vom Vorliegen eines
Unterlassens ausgeht. Beachte aulerdem die Ausfiihrungen von H.-J. Rudolphi
(Fn. 6), SK, Vor § 13 Rdn. 7 und ders., StrVert 1982 518, 520 f., fiir den in dieser
Entscheidung ebenso eine strafrechtliche Verantwortlichkeit des angeklagten Rechts-
anwaltes allein nach den Grundsdatzen der Unterlassungsdelikte in Betracht
kommt, seine Begriindung, die ihn zu diesem zutreffenden Ergebnis fiihrt, jedoch
insoweit nicht {iberzeugen kann, als sie auf dem fiir die Abgrenzung von Tun und
Unterlassen nicht praktikablen Merkmal des ,Energieeinsatzes” beruht; im {ibrigen
158t er die Einwirkung des Gehilfenbeitrages auf das Opfer unberiicksichtigt. Kri-
tisch zu dieser Entscheidung des BGH #uBert sick. auch Ch. Sowada, Jura 1980,
399, 402. Vgl. neuerdings noch G. Freund, JuS 1990, 213, 218 f. 'iV.m. Fn. 44,
der die Entscheidung des BGH als verfehlt einstuft, da die Qualitdt als t{atbestands-
mifligmiBbilligte aktive Gefahrschaffung i.S.d. Erpressungsbeihilfe, und somit als
ein positives Tun in dem schweigenden Dabeisein bei der Tat allenfalls dann liegen
wiirde, wenn der Rechtsanwalt die Erpressung durch irgendwelche Gesten unter-
stiitzt hétte, woflir der Sachverhalt indessen nicht das geringste Lergebe, weshalb
sich eine Strafbarkeit des Rechtsanwaltes wegen Erpressungsbeihilfe nur nach den
Voraussetzungen einer Haftung wegen eines Unterlassungsdeliktes ergeben kdnne.
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Grund der Angeklagte zur Abwendung des T drohenden Vermdogens-
schadens verpflichtet gewesen sein kann, kommt es nach allem nicht an”
(s. dazu oben). Denn konnte der Angeklagte die psychische Unterstiit-
zung der Tater nur dadurch vermeiden, daB er sich entfernte oder den
erpresserischen Forderungen der Tidter entgegentrat, so bildet den Ge-
genstand des gegen ihn erhobenen Schuldvorwurfs eindeutig ein Unter-
lassen, namlich das Unterlassen, den erpresserischen Forderungen der
Tater zu widersprechen oder sich zumindest zu entfernen. Moglich ist
ein solcher Schuldvorwurf aber allein dann, wenn den Angeklagten die
Pflicht zu einem solchen Handeln traf.

Damit bleibt festzuhalten, daB in dieser Entscheidung des BGH, in
der es um den Fall der ,passiven” Gesprachsteilnahme geht, nur ein
Unterlassen vorliegt, das den Anforderungen, die an einen Gehilfen-
beitrag 1.S.v. § 27 StGB zu stellen sind, geniigt.#! Es bestehen dann aber
erhebliche Bedenken, ob fiir den angeklagten Rechtsanwalt eine Garan-
tenstellung gemal § 13 StGB begriindet werden kann %2

Als Nachweis fiir die Richtigkeit dieser Ausfiihrungen zum Fall der
»passiven” Gesprachsteilnahme mag die Entscheidung BGH StrVert 19382,
516, dienen, der — wie oben gesehen — ein paralleler Sachverhalt zugrun-
deliegt und in der der BGH selbst zu dem Ergebnis gelangt, dafl eine
Beihilfe -in Form der psychischen Unterstiitzung der Haupttat durch
positives Tun nicht in Betracht kommen kann: ,,Durch positives Tun hat
die Angeklagte nicht zur Tat beigetragen, denn sie hat nichts getan, was
diese objektiv fordern oder die Tater subjektiv unterstiitzen konnte”.
Diese Aussage trifft zu, da unabhangig von den Bedenken, ob eine die

4 Nicht iiberzeugend ist es daher, wenn U. Sieber, JZ 1983, 431, 437, dem
BGH zustimmt und in der ,passiven” Gesprichsteilnahme des angeklagten Rechts-
anwaltes eine psychische Beihilfe durch positives Tun erblickt. Auf eine kritische
Wiirdigung seiner diesbezliglichen Ausfiihrungen, die auf dem fiir die Abgrenzung
von positivem Tun und Unterlassen nur bedingt verwertbaren Kriterium der ,ku-
mulativen Kombination von Kausalitdts- und Energiekriterium” beruhen, soil hier
aber verzichtet werden. Dann ist aber auch H.-H. Jescheck (Fn. 2), S. 544, 515,
nicht zu folgen, sofern er dahin tendiert, beim angeklagten Rechtsanwalt eine
psychische Beihilfe durck positives Tun anzunehmen; zu beachten ist jedoch sein
Hinweis, die bloBe Anwesenheit eines Menschen an einem bestimmten Ort, die fir
einen deliktischen Erfolg kausal wird, sei als Unterlassen anzusehen, z.B. wenn
der neutrale Zeuge eines Uberfalls das Opfer dadurch einschiichtert, dal er diesem
als Mittater erscheint, Das zuvor Gesagte gilt zudem fir K. H. Géssel (Fn. 11),
S. 175, der hier zu dem Schlu kommt, in der Teilnahme des angeklagten Rechts-
anwaltes an dem ,Erpressungsgespriach” liege eine Begehenshandlung, wéhrend
die korperliche Untédtigkeit — das schweigende Dabeisein — strafrechtlich uner-
heblich sei. i

42 Beachte dazu etwa O. Ranft (Fn. 40), S. 861 und G. Freund (Fn. 40),
S. 218 f., die beide zur Verneinung einer Garantenstellung des Rechtsanwaltes
gelangen. : '
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Tater psychisch unterstiitzende korperliche Anwesenheit Gberhaupt als
Beihilfe durch positives Tun zu bewerten ist, im vorliegenden Fall hierin
keine Beihilfehandlung gesehen werden kann, denn durch die bloBe
Anwesenheit der Angeklagten im Auto wurde der TatentschluB der
Haupttater nicht gestarkt.

Vollig zu Recht meint der BGH dann, daB3 ,,{...] die der Angeklagten
angelastete «Unterstiitzung» lediglich aus einem Unterlassen (bestand),
namlich darin, daBl sie dem Ansinnen, beim Grenziibertritt gegebenen-
falls bestimmte falsche Angaben zu machen, nicht widersprochen hat”
(s. hierzu oben). Auf diese Weise wurde bei den Tatern die sichere Erwar-
tung geschaffen, dafl sie sich an die Abmachung halten und so das Risiko,
daBl der Ankauf des Heroins und seine Einfuhr in die Bundesrepublik
Deutschland entdeckt werden kénnten, erheblich verringert werde. Hatte
sie dem Ansinnen widersprochen, ware die Ausfiihrung der Haupttat
wesentlich erschwert worden. Eine Verurteilung der Angeklagten wegen
Beihilfe durch Unterlassen scheitert aber letztlich an der ihr fehlenden
Garantenstellung.4?

Daher ist auch der vom BGH in seiner Entscheidung BGH bei Dal-
linger, MDR 1967, 173, vertretenen Meinung, in einer die Tater psy-
chisch unterstiitzenden korperlichen Anwesenheit am Tatort eine straf-
bare Beihilfe durch positives Tun zu erblicken, nicht zu folgen.*

In diesem Zusammenhang ist aber auch der Fall zu erwahnen, der
der Entscheidung BGH DAR 1981, 226, zugrundeliegt, denn fiir diesen
ist es nur schwer zu erkennen, inwieweit in dem Fortsetzen der Fahrt
ein aktiver Gehilfenbeitrag i.S.v. § 27 StGB zu den fraglichen Haupttaten
liegen soll. Der BGH weist hierzu zwar auf das durch die Weiterfahrt
verhinderte Eingreifen sonst aufmerksam gewordener Dritter hin, jedoch
erscheint es wenig lebensnah, darin eine die Handlung des Haupttiters

% Vgl. hierzu auch O. Ranft (Fn. 40), S. 861, der dem BeschluB des BGH
zustimmt. Er ist der Ansicht, daB sich dieser Fall von dem der Entscheidung des
BGH im Fall der ,passiven” Gesprichsteilnakme zugrundeliegenden Sachverhalt
lediglich dadurch unterscheide, da das Schweigen der Angeklagten nur flr die
Motive der Tiater, nicht aber auch fiir Motive von Opfern bedeutsam gewesen
wire, wihrend im {ibrigen Ubereinstimmung bestehe; fiir eine Garantenpflicht
hitten keinerlei Anhaltspunkte bestanden. Beachte auBBerdem die Ausfiihrungen von
H.-J. Rudolphi (Fn 40), S. 520 f, zum Fall der ,passiven” Gesprichsteilnakme,
die er auf diesen Fall libertrdgt und so zur Annahme einer Beihilfe durch Unter-
lassen gelangt, allerdings eine strafrechtliche Verantwortlichkeit des Unterlassen-
den mangels Garantenpflicht verneint, S. zudem K. H. Go6ssel (Fn. 11), S, 175,
der in diesem Fall von einem Unterlassen ausgeht, da die Angeklagte als Bei-
fahrerin durch Entwicklung korperlicher Inaktivitdt die anderen korperlich nicht
hindere, Heroin zu sckmuggeln.

# Dies gilt dann auch fiir die Entscheidung BGH bei Holtz, MDR 1985, 284,
da in dieser das vom BGH vormals erzielte Ergebnis bestatigt wird.
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fordernde Gehilfentatigkeit zu sehen. Es kommt vielmehr allein eine Bei-
hilfe durch Unterlassen — das Nichtanhalten bzw. die unterlassene Unter-
brechung der Fahrt — in Betracht, denn durch das Anhalten des Wagens
ware die Durchfiihrung des im Inneren des Wagens stattfindenden Raubes
ganz erheblich erschwert worden. Allerdings bestehen Bedenken an der
Garantenpflicht und an der Zumutbarkeit normgemiBen Verhaltens der
angeklagten Lenkerin des Autos im Hinblick auf die Zwangslage der
von ihr beflirchteten Milhandlung durch den Haupttéter.4

AbschlieBend ist auf die Entscheidung BGHSt. 30, 391, kurz einzu-
gehen, denn in dem ihr zugrundeliegenden Sachverhalt ist es offensicht-
lich, da3 der BGH eine — an sich gegebene — Garantenstellung — der
angeklagten Wohnungsinhaberin nur deshalb ablehnt, weil er zugleich
die Moglichkeit einer Beihilfe durch positives Tun der Angeklagten auf-
zuzeigen vermag., Dadurch wird in diesem konkreten Fall jedoch einer-
seits der Anwendungsbereich der Gehilfenhaftung wegen positiven Tuns
uberdehnt, da die aktiven Verhaltensweisen — die Ankiindigung, die
Eltern des Opfers erst spater zu benachrichtigen und das Saubern der
Wohnung — ,wenn man sie liberhaupt als strafrechtlich relevantes posi-
tives Tun qualifizieren kann, den Haupttater in seinem Sicherheitsgefiihl
und damit in seinem Willen, seine Tat zu vollenden, kaum bestarkt haben
diirften und werden andererseits Beweisprobleme umgangen, indem auf
eine Verhaltenskomponente nur aus einer Beweisnotsituation heraus
abgestellt wird.%®

Die hier erzielte Erkenntnis, daB die Rechtsprechung in Entscheidun-
gen, in denen nach dem Sachverhalt, der ihnen zugrundeliegt, allenfalls
eine Strafbarkeit des Gehilfen wegen einer Beihilfe durch Unterlassen
in Betracht kommen kann, dennoch eine Strafbarkeit wegen psychischer
Beihilfe durch positives Tun annimmt, gilt auch fiir die librigen, oben
dargestellten, hier aber nicht gesondert behandelten Entscheidungen.t

4 Daher kann den Stellungnahmen derjenigen Autoren, die das Vorliegen
einer Beihilfe durch positives Tun bejahen, nicht gefolgt werden: E. Dreher,
H Troéndle (Fn. 2), Vor § 13 Rdn. 12; W. Stree (Fn. 4), S/S, Vorbem. §§ 13 ff.
Rdn. 158; H. Fiinfsinn (Fn. 7), S. 45 (Fn. 62); H. Otto, J. Brammsen (Fn
3), S. 532. Vgl. auch die Ausfiihrungen von K. Volk: FS-Trondle, 1989, 219, 222.
Die zuvor zitierten Autoren iibersehen anscheinend allesamt, daBl zu priifen ist,
ob der Gehilfe — hier die angeklagte Fahrerin — tuberhaupt durch ein positives
Beitrag eine Hilfeleistung i.S.v. § 27 StGB zur Haupttat erbracht hat.

4% Kritisch zu dieser Entscheidung auch G. Arzt, StrVert 1986, 337, 338 und
Ch. Sowada (Fn. 40), S. 402,

47 So in den Entscheidungen BGH LM (Nr. 10), StGB, Vorbem. zu § 47 und
OLG Stuttgart NJW 1950, 118 (s. zu dem dieser Entscheidung zugrundeliegenden
Fall die kontriren, aber iliberzeugenden Ausfiihrungen in dem Urteil RGSt. 73,
52, 54 f.).
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Sofern die Judikatur in den dort skizzierten Entscheidungen schon von
sich aus zutreffend eine Beihilfe durch Unterlassen zur Haupttat pruft,
erlibrigt sich ein Eingehen auf die Einzelfille.4®

2

Die zuvor erzielten Erkenntnisse werden auch durch allgemeine Erwi-
gungen, die sich an den Konsequenzen dieser Losung, in den hier disku-

tierten Fallen eine psychische Beihilfe durch positives Tun anzunehmen,
orientieren, bestatigt.

Zunachst ist zu beachten, daB danach jeder, der Zeuge einer Ver-
brechensplanung oder Verbrechensbegehung wird, stets damit rechnen
miifite, dall der Tater aus einem schweigenden Zuschauen seinen Tatent-
schluf} bestarkende Schliisse zieht, und daher, um eine Strafbarkeit we-
gen psychischer Beihilfe zu vermeiden, gezwungen wire, dem Tater
entgegenzutreten und dessen deliktisches Handeln zu verhindern. Damit
wiirde aber die Verbotsnorm des § 27 StGB praktisch in das allgemeine
Gebot transformiert, deliktischen Planungen und deliktischen Handlun-
gen anderer nicht untatig zuzusehen, sondern ihnen aktiv entgegenzutre-
ten. Ein solches Ergebnis widerspricht jedoch dem geltenden deutschen
Strafrecht, weil dieses eine Garantenpflicht zur Verhinderung fremder
Straftaten nur ausnahmsweise begriindet — unechte Unterlassungsdelikte
(§ 13 Abs. 1 StGB) — und auch die Anzeigepflicht des § 138 StGB (Nicht-
anzeige geplanter Straftaten) und die allgemeine Hilfeleistungspflicht
des § 323c StGB (Unterlassene Hilfeleistung) — echte Unterlassungsde-
likte — nur unter bestimmten Voraussetzungen normiert, Hinzu kame,
daB in diesen Fallen die Untatigkeit des Schweigenden nicht nur als
Unterlassungsdelikt, sondern sogar als Begehungsdelikt zu ahnden ware;
ebenfalls ein Ergebnis, das dem geltenden Strafrecht widerspricht.4®

4 Die Auseinandersetzung mit dern Beschlul BGH StrVert 1982, 516, erfolgte
nur zu dem Zweck, die Unhaltbarkeit des Ergebnisses, zu dem der BGH im Fall der
»bassiven” Gesprichsteilnahme gelangt ist, zu verdeutlichen. Vgl. in diesem Zu-
sammenhang noch eine aktuelle Entscheidung des BGH aus dem Jahre 1988 —
BGH NJW 1989, 914 —, in der der 2. Strafsenat den Freispruch des u.a. wegen
Beihilfe zur Férderung der Prostitution (§§ 180a, 27 StGB) angeklagten Kriminal-
beamten bestiitigt, da er in dessen AuBerung ,Ruhigbleiben, ich sage nichts; es geht
sckon in Ordnung” zu Recht weder eine tatbestandsmé&flige Beihilfe durch Unter-
lassen — keine Garantenstellung und somit keine Verpflichtung des Kriminal-
beamten speziell zur Verhinderung der Prostitutionsausiibung — noch durch posi-
tives Tun — der Angeklagte habe mit dieser Bemerkung subjektiv nicht die Vor-
stellung verbunden, den TatentschluB beim Tater zu bestdrken — gesehen hat,
S. 916. .

49 1.d.S. auch H.-J. Rudolphi (Fn. 40), S. 521.
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Weiterhin ist zu berlicksichtigen, daBl auf diese Weise die Gehilfen die
grundsatzlich neben der obligatorischen Strafmilderung i.S.v. § 27 Abs.
2 Satz 2, 49 Abs. 1 StGB anwendbare weitere fakultative Strafmilderungs-
moglichkeit des § 13 Abs. 2 StGB verlieren wiirden. AuBerdem ist zu
beflirchten, daBl der Kreis strafbarer Teilnehmer so zu Unrecht auf
Nicht-Garanten erweitert wiirde, denn in diesen Fillen fehlt es haufig —
wie gesehen — an einer Garantenstellung des Gehilfen oder es bestehen
zumindest ganz erhebliche Bedenken in dieser Richtung; auf diesem
,Umweg” werden aus straflosen , Unterlassungs”’-Gehilfen strafbare
»,Begehungs”-Gehilfen. Und auch ist darauf hinzuweisen, daB sich das
Zumutharkeitsproblem wesentlich flexibler losen 1afit, wenn man auf das
Unterlassen abstellt, denn mittels des Korrektivs der ,,Unzumutbarkeit
normgeméaBen Verhaltens” kann die Bindung an den starren § 35 StGB,
der den entschuldigenden Notstand regelt und bei der Annahme aktiver
Beihilfe Anwendung finden wiirde, durchbrochen werden, was allerdings
voraussetzt, daB man — wie oben gesehen — dieses ,regulative” Prinzip
der Zumutbarkeit bei den unechten Unterlassungsdelikten mit der herr-
schenden Meinung auf der Schuldebene ansiedelt.

Zusammenfassend ist zu sagen, daBl die Gefahr einer nahezu uferlo-
sen Ausweitung der Strafbarkeit entsteht, wenn man groBziigig den Be-
reich des Handelns zu Lasten des Unterlassens ausdehnt und zugleich
den unscharfen Begriff der ,,psychischen” Beihilfe schnell zur Hand hat.
Infolgedessen kann der Judikatur, wenn sie in den obigen Entscheidun-
gen bei den diesen zugrundeliegenden Sachverhalten zur Einordnung
aktiver psychischer Beihilfe gelangt, auch aus diesen grundsatzlichen
Erwiagungen nicht gefolgt werden. Vielmehr ist in diesen Fallen von
einer Beihilfe durch Unterlassen auszugehen, wie auch in den Fallen der
Entscheidungen, in denen die Rechtsprechung selbst zutreffend zu die-
sem Ergebnis kommt. Dabei ist dann stets zu priifen, ob die passive
Verhaltensform iiberhaupt den Anforderungen einer Hilfeleistung durch
Unterlassen zur Haupttat i.S.v. § 27 StGB geniigt und ob der Gehilfe
eine Garantenstellung gemiB § 13 Abs. 1 StGB innehat.

STRESZCZENIE

W swietle orzecznictwa sgdowego omoéwiono problematyke pomocnictwa, szcze-
golnie psychicznego, w postaci dzialania lub zaniechania. Wskazano, ze w orzecz-
nictwie mozna stwierdzi¢ tendencje do przyjmowania aktywnego pomocnictwa (dzia-
lania) w tych przypadkach, w ktorych kto§ poprzez milczgcg akceptacje przestep-
nego zachowania lub poprzez sama obecnos¢ w miejscu czynu zabronionego byé
moze utwierdza sprawce (lub sprawcow) w wykonaniu czynu i oddziatuje réwniez
psychicznie na ofiare. Jest to jednak zbytnie rozszerzenie zakresu zastosowania po-
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mocy psychicznej przez dzialanie. Judykatura powinna tworzyé swiadomosé, ze pow-
staje niebezpieczenstwo niema! nieograniczonego rozszerzenia karalnosci, kiedy po-
wigksza sie zakres dzialania ,,obcigzajacy rachunek” zaniechania i jednoczesnie po-
sluguje sie niescislym terminem ,psychicznego pomocnictwa”., Nalezy bowiem
uwzgledni¢ fakt, ze z uwagi na istniejgcy de lege lata (§ 13 StGB) obowigzek gwa-
ranta, tzw. Entsprechensklausel, fakultatywng mozliwo$é zlagodzenia kary i dodat-
kowo uznane zaréwno przez orzecznictwo, jak i doktryne zr6znicowania: indywi-
dualng mozliwo$é zachowania lub zdolnosé¢, wymaganie zachowania zgodnego z nor-
ma i kauzalno$¢ — przy popelnieniu przestepstwa z dzialania i niewlasciwege
przestepstwa z zanieckania jest rzecza bezwarunkowo konieczng sklasyfikowanie
zachowania zaréwno sprawcy (§ 25 StGB), jak i uczestnika (§ 26 1 27 StGB), w tym
przypadku pomocnika, w kategoriach dziatania lub zaniechania.



