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1. Sachverhalt

A wird von seinem Be-
kannten B gebeten, sein
Konto flr eine Transakti-
on zur Verfugung zu
stellen. Es werde dem-
nachst ein Betrag von
2.000 Euro eingehen.
1.500 Euro solle A abhe-
ben und ihm geben. Die
restlichen 500 Euro kénne
er behalten. Obwohl A ein
LKrummes Geschaft"
vermutet, erklart er sich
einverstanden. Tatsach-

Beihilfe / Gehilfenvorsatz / Bestimmtheit der Haupttat
§§ 263, 27, 16 StGB

Leitsatz der Verf.: Fir die Annahme strafbarer Bei-
hilfe reicht es aus, wenn der Gehilfe jedenfalls mit der
Wissensintensitat des dolus eventualis davon ausgeht,
dass sich die Haupttat in einem bestimmten Spektrum
wahrscheinlicher Tatbestandsverwirklichungen bewegt
und die ausgeflihrte Haupttat tatsachlich in diesem
Spektrum liegt.

OLG Hamm, Beschluss vom 24. Februar 2004 - 3 Ss
48/04; abrufbar unter www.burhoff.de
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lich trifft kurze Zeit spater

die Uberweisung ein. A verhélt sich so,
wie er es mit B abgesprochen hat. Das
Geld stammt von C, der damit eine An-
zahlung auf einen Autokauf leisten
wollte. Auf eine Anzeige im Internet, in
der ein Audi fur 16.500 Euro angeboten
worden war, hatte er Kontakt mit dem
Verkaufer aufgenommen, sich telefo-
nisch mit ihm - auch Uber die Anzah-
lung von 2.000 Euro - geeinigt und ein
ausgefiilltes Vertragsformular per Fax
erhalten. Der Verkauf des Fahrzeugs
Uber das Internet war von B inszeniert
worden, um an den Anzahlungsbetrag
zu gelangen. Das angebotene Fahrzeug
existierte gar nicht. - Strafbarkeit des
A?

2. Problem(e) und bisheriger Mei-
nungsstand

Der Zugang zum Problem ist einfach,
dessen Losung schwierig. Im Wesentli-
chen kommt fir A eine Strafbarkeit we-
gen Beihilfe gem. § 27 StGB in Be-
tracht.! Die Haupttat des B ist leicht

1 Zu denken ist noch an eine téaterschaftlich

begangene Geldwdsche gem. § 261 Abs. 1
und 2 StGB. Der hier zuvor von B veribte

festzustellen: Er hat einen Betrug gem.
§ 263 Abs. 1 StGB begangen. Die ob-
jektive Hilfeleistung des A bestand
darin, dass er sein Konto zur Verfligung
stellte. Dass sein Beitrag das erforderli-
che MaB an Wirksamkeit aufwies, ist
nicht zu bezweifeln. Als Glied in einer
Kette war er noétig, damit B, der nicht
selbst in Erscheinung treten wollte, an
das Geld gelangte. Seine Unterstut-
zungshandlung war also kausal fur den
Erfolg der Haupttat.? Die Hilfeleistung
erbrachte A auch vorsatzlich. Doch
hatte er auBerdem den erforderlichen
Vorsatz im Hinblick auf die Haupt-
tat?

Legt man die gesetzlichen Vorsatz-
anforderungen zugrunde, die sich aus §
16 Abs. 1 StGB fur die Wissensseite

Betrug gem. § 263 Abs. 1 StGB eignet sich
jedoch nicht als Vortat, weil es keine Hinwei-
se auf eine nach § 261 Abs. 1 Nr. 4 a StGB
erforderliche gewerbs- oder bandenmaBige
Begehung gibt.

Vgl. zu der hier nicht relevant werdenden
Frage, ob weniger ausreicht, namlich ein die
Haupttat nur irgendwie férdernder Beitrag o-
der eine Risikoerhéhung fir das durch die
Haupttat angegriffene Rechtsgut, Joecks,
StGB, 5. Aufl. 2003, § 27 StGB Rn. 7.
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ergeben, dann misste A alle ,Umstan-
de" gekannt haben, ,die zum gesetzli-
chen Tatbestand gehdren®. Der gesetz-
liche Beihilfe-Tatbestand umfasst neben
der Hilfeleistung die vorsatzlich began-
gene rechtswidrige Tat eines anderen.?
Von dem konkreten Betrug, den B be-
gehen wollte und begangen hat, wusste
A aber nichts. Sein Wissen hinsichtlich
der Haupttat beschrankte sich auf die
dunkle Ahnung, es gehe um ein
~krummes Geschaft®. Bei strikter Ge-
setzesanwendung ware ein auf die
Haupttat bezogener Vorsatz zu vernei-
nen.

Von einer strikten Gesetzesanwen-
dung sehen Rechtsprechung und Lehre
bei der Bestimmung der Anforde-
rungen an den Gehilfenvorsatz je-
doch ab.* Dabei argumentieren sie ge-
wissermaBen mit der ,Natur der Sa-
che®. Anders als der Tater habe der
Teilnehmer meistens nicht in der Hand,
ob, wann und wie die Straftat verubt
werde. Und der Gehilfe stehe der Tat
noch ferner als der Anstifter, der eine
bestimmte Tat und einen bestimmten
Erfolg vor Augen habe. Dieser Unter-
schied zeige sich auch in der Absen-
kung der Strafandrohung gem. § 27
Abs. 2 Satz 2 StGB, wonach der Gehilfe
zwingend milder zu bestrafen sei. Dem-
entsprechend seien an die Konkretheit
des Gehilfenvorsatzes auch geringere
Anforderungen zu stellen. Den genauen
Tathergang sowie Ort, Zeit und Opfer
der Tat musse der Gehilfe nicht kennen.
Ausreichend sei vielmehr, dass das Vor-
stellungsbild des Gehilfen den wesent-
lichen Unrechtsgehalt und die An-
griffsrichtung der von ihm unter-
stiitzten Tat erfasse.” Kurz und salopp
gesagt: Im Falle der Beihilfe genlgt ein
Vorsatz light.

3 vgl. zu den Bestandteilen des Beihilfe-
Tatbestandes Wessels/Beulke, Strafrecht AT,
33. Aufl. 2003, Rn. 887.

Vgl. fir das Folgende die Darstellung bei
Joecks in MiKo, StGB, 2003, § 27 Rn. 75;
Tréndle/Fischer, StGB, 52. Aufl. 2004, § 27
Rn. 8 - 8b.

5 Cramer/Heine in Schénke/Schréder, StGB,

26. Aufl. 2001, § 27 Rn. 19.

Diese Absenkung der Vorsatzanfor-
derungen ruft Bedenken hervor. Denn
eine klare Grenze zwischen Noch-
Vorsatz und Nicht-mehr-Vorsatz ist
kaum noch erkennbar. Sie wird man
aber wegen des strafrechtlichen Be-
stimmtheitsgebotes® fordern miissen.
Dessen Auswirkungen reichen weiter,
als gemeinhin angenommen wird. Art.
103 Abs. 2 GG wendet sich nicht nur an
den Gesetzgeber mit der Forderung, auf
Bestimmtheit bei der Abfassung gesetz-
licher Tatbestande zu achten. Bestimmt
formulierte Tatbestande sind nutzlos,
wenn nicht auch der Rechtsanwender
dem Bestimmtheitsgebot Rechnung
tragt. Das betrifft etwa die Auslegung
von Tatbestandsmerkmalen,” aber auch
die Festlegung der Anforderungen, wel-
che die Beziehung zwischen der Tater-
vorstellung und dem objektiven Tatge-
schehen betreffen. Scharf umrissene
Tatbestdande kdénnen die erwlnschte
Rechtssicherheit nur gewahrleisten,
wenn ein darauf bezogener bestimmter
Tatvorsatz verlangt wird.

Wie lasst sich das zusammenbrin-
gen: hier Absenkung der Anforderungen
wegen der ,Natur der Sache"™ und dort
das Bestimmtheitsgebot? In der Recht-
sprechung wurde meistens die Ubliche
juristische Verlegenheitslésung gewahlt.
Es sei eine ,Frage des Einzelfalls*®, wel-
che Tatumstande als die jeweils we-
sentlichen Merkmale der Haupttat flr
den Vorsatz maBgeblich seien. Eine si-
cherlich unbefriedigende Auskunft!

Die Kritik hat den BGH schlieBlich
im Edelstein-Fall’° veranlasst, den

® Vgl. zum strafrechtlichen Bestimmtheitsgebot

Roxin, Strafrecht AT I, 3. Aufl. 1997, § 5 Rn.
67 ff.

7 Vgl. zum Zusammenhang von Bestimmt-
heitsgebot und Auslegung Roxin (Fn. 6), Rn.
75.

8 Joecks (Fn. 4), § 27 Rn. 75, mit Rechtspre-
chungsnachweisen.

° BGHSt 42, 135; umfangreicher abgedruckt in
JZ 1997, 209, worauf im Folgenden auch
zurtickgegriffen wird; vgl. zu dieser Entschei-
dung Marxen, Kompaktkurs Strafrecht AT,
2003, 173; Roxin, Hochstrichterliche Recht-
sprechung zum AT des Strafrechts, 1998,
S. 128, 207.
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Versuch einer Klarung zu unternehmen.
Dabei ging es um den folgenden Sach-
verhalt.

Der Sachverstiandige A erstellt ein
zehnfach Uberhdhtes Wertgutachten
Uber Edelsteine des Juwelenhandlers B.
Zwischen beiden besteht - unausge-
sprochen - Einigkeit dariber, dass B
das Gutachten daflr nutzen werde, sich
unrechtmaBig zu bereichern. Naheres
weiB3 A nicht. Einige Monate spater ver-
wendet B das Gutachten, um bei seiner
Bank einen Kredit zu beantragen, den
diese ihm im Vertrauen auf die Richtig-
keit des Gutachtens gewahrt. B kann
den Kredit nicht zurltckzahlen. Die E-
delsteine erweisen sich als praktisch
unverkauflich.

Das Ergebnis seiner Uberlegungen
zu den Anforderungen an den Gehilfen-
vorsatz fasst der BGH im Edelstein-Fall
mit folgendem Leitsatz zusammen:
»Beihilfe zum Betrug kann schon bege-
hen, wer dem Tater ein entscheidendes
Tatmittel (hier: ein inhaltlich falsches
Wertgutachten) willentlich an die Hand
gibt und damit bewusst das Risiko er-
héht, dass durch den Einsatz gerade
dieses Mittels eine mittels Tduschung
gegen fremdes Vermdgen gerichtete
Haupttat verlbt wird. Opfer, Tatzeit
und nahere Details der konkreten Be-
gehungsweise muissen dem Gehilfen
nicht bekannt sein.“!° Das wird man
wohl so verstehen missen, dass der
Vorsatz sich nicht auf den konkret be-
gangenen Betrug, ja nicht einmal auf
den Tatbestand des Betruges beziehen
muss, sondern schon dann ausreichend
konkretisiert ist, wenn er eine ,mittels
Tauschung gegen fremdes Vermodgen
verUbte Haupttat" zum Gegenstand hat,
was auch auf Verhaltensvarianten wie
den Kreditbetrug oder die illegale Vor-
steuererstattung zutreffen wirde.!' Es
genugt demnach ein vages Tatbild
mit ungefahrem Tatbestandsbezug.

Das ist auf Kritik gestoBen. Sie gilt
weniger der Reduzierung der Anforde-
rungen hinsichtlich des tatsachlichen

10 BGH JZ 1997, 209.
1 50 der BGH selbst in JZ 1997, 209, 210.

Geschehens. Die Bedenken gelten der
Lockerung des Tatbestandsbezuges. So
meint Roxin, ,dass es fur den Gehilfen-
vorsatz nicht ausreicht, wenn der Un-
terstlitzende nicht einmal weiB3, welchen
Tatbestand der Tater erfiillen will."*?

Im Vergleich zum Edelstein-Fall be-
darf es flur unseren Konto-Fall eines
gesteigerten MaBes an GroBzugigkeit,
um noch einen, wenn nicht bestimm-
ten, so doch bestimmbaren Tatbe-
standsbezug festzustellen. Die Vorstel-
lung eines ,krummen Geschafts" lasst
sich mit Tatbestanden sehr unter-
schiedlicher Art verbinden: Neben dem
Betrug und betrugsahnlichen Straftaten
kommen noch Geldwasche, Erpressung,
Konkursdelikte sowie Steuer- und Devi-
senvergehen in Betracht. Kann das die
Basis flir die Annahme eines Gehilfen-
vorsatzes sein?

3. Kernaussagen der Entscheidung

Ja, meint das OLG Hamm. In seiner
Begrindung taucht ein neuer Begriff
auf, der des Spektrums. Als Tatbe-
standsbezug soll ausreichen: ,ein be-
stimmtes Spektrum wahrscheinlicher
Tatbestandsverwirklichungen®.*® In der
Umsetzung auf den Fall zeigt sich, dass
dieses ,bestimmte Spektrum®™ unge-
heuer weit ist. ,Dem Angeklagten war
hier ... bewusst, dass ein Vermoégens-
delikt unter Einsatz seines Kontos be-
gangen werden sollte®.!* Das Spektrum
umfasst also Vermogensdelikte aller
Art.

Zur naheren Ausflihrung bezieht der
Senat sich auf die Vorstellung des A,
dass es um ein ,krummes Geschaft"
gehe. ,Als ,krummes' Geschaft wird im
allgemeinen Sprachgebrauch regelma-
Big ein Geschaft bezeichnet, bei dem
der eine Geschaftspartner durch den
anderen Ubervorteilt wird. Die Zur-
Verfligung-Stellung des eigenen Kontos
fir einen Dritten zur Abwicklung eines

2 Roxin (Fn. 9), 208.

13 OLG Hamm, Beschluss vom 24. Februar 2004
- 3 Ss 48/04; abrufbar unter www.burhoff.de.

4 OLG Hamm (Fn. 13).
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solchen Geschaftes stellt sich flr denje-
nigen, der sein Konto zur Verfligung
stellt, so dar, dass der Erlds aus dem
von dem Dritten geplanten Geschaft
zum Zwecke der Verschleierung der
Geldwege Uber dieses Konto laufen soll.
Diese Vorstellung reicht damit zur Kon-
kretisierung des Gehilfenvorsatzes aus,
wenn es anschlieBend tatsachlich zur
Begehung einer Betrugstat unter Ver-
wendung des fraglichen Kontos
kommt."!?

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Bereits der Edelstein-Fall hat in Lehrbi-
chern und Kommentaren starke Be-
achtung gefunden. Noch gréBere ver-
dient der Konto-Fall;*® wird mit ihm
doch die Beihilfestrafbarkeit durch Mi-
nimierung der Anforderungen an
den Gehilfenvorsatz nochmals be-
trachtlich ausgedehnt.

Fir die Identifizierung des
Problems bei Fallbearbeitungen muss
der Aufbau einer Beihilfe-Prifung sicher
beherrscht werden.!” Wissen muss
man, dass der Vorsatz des Gehilfen sich
auf die beiden Elemente des objektiven
Tatbestandes beziehen muss, also auf
die Haupttat und die Hilfeleistung. Das
ist eigentlich selbstverstandlich, denn
der Vorsatz muss sich stets auf den ge-
samten objektiven Tatbestand erstre-
cken. Wegen der Komplexitat des ob-
jektiven Beihilfe-Tatbestandes halt die
Lehrbuchliteratur aber eine Merkhilfe
fur notig. Sie spricht von einem ,dop-
pelten® Vorsatz.’® Was unsinnig ist,
denn es geht nicht um eine Verdoppe-
lung subjektiver Anforderungen. Tref-
fender ware es, von einem ,Zwei-

15 OLG Hamm (Fn. 13).

6 vielleicht dirfen wir das Verdienst in An-
spruch nehmen, den Fall bekannt gemacht zu
haben. Eine anderweitige Veroéffentlichung ist
jedenfalls bislang nicht erfolgt.

7 Hinweise bei Schmidt, Strafrecht AT, 2. Aufl.
2003, S. 406.

18 50 z. B. Haft, Strafrecht AT, 8. Aufl. 1998, S.
214; Jescheck/Weigend, Strafrecht AT, 5.
Aufl. 1996, S. 695; Schmidt (Fn. 17), S. 406.

Elemente-Vorsatz" zu sprechen. Das
Benennungsproblem ist allerdings flr
die Fallprifung unwichtig. Denn eine
Erklarung der Prifungsschritte gilt als
fehlerhaft. Anders, als es vielfach in
Arbeiten zu lesen ist, sollte man also
auf die Mitteilung verzichten, jetzt wer-
de der doppelte Gehilfenvorsatz ge-
pruft. Vielmehr ist im Anschluss an die
Feststellung der objektiven Tatbe-
standsmaBigkeit schlicht zur Prifung
des darauf bezogenen Vorsatzes uber-
zugehen.

Das inhaltliche Problem besteht in
der vielfach anzutreffenden Unscharfe
der Gehilfenvorstellung im Hinblick auf
die tatbestandliche Zuordnung der
Haupttat. Dagegen ist auBer Streit,
dass Unscharfen hinsichtlich der tat-
sachlichen Ausfiihrung der Haupttat (z.
B. Zeit, Ort, konkretes Opfer) der An-
nahme eines Gehilfenvorsatzes nicht
entgegenstehen.®

Abzugrenzen ist das Problem von
der Konstellation, dass der Gehilfe eine
konkrete, aber falsche Vorstellung
von der Haupttat hat.”° Beispiel: A
verschafft B eine Brechstange in der
Vorstellung, dieser werde damit einen
Einbruch begehen; tatsachlich verwen-
det B sie jedoch fir eine Koérperverlet-
zung oder fur eine Sachbeschadigung.

Bei den Ldsungsvorschlagen zu
Fallen dieser Art zeigt sich allerdings
ein erhebliches MaB an Ubereinstim-
mung mit den Lésungen, die flir unser
Unscharfe-Problem angeboten werden.
So soll z. B. eine ,tatbestandliche Ver-
wandtschaft"?! ausreichen kénnen, um
trotz der Divergenz eine Strafbarkeit
wegen Beihilfe zum ausgefiihrten Delikt
annehmen zu kdnnen. Auch wird mit
der Figur der Abweichung des tatsachli-
chen vom vorgestellten Kausalverlauf
gearbeitet, um dann mit dem Kriterium
der Unwesentlichkeit der Abweichung
den zurechenbaren Deliktsbereich zu

19 vgl. etwa Cramer/Heine in Schénke/Schréder

(Fn. 5), § 27 Rn. 19.
20 Guter Uberblick dazu bei Joecks in MiiKo (Fn.
4), § 27 Rn. 77 - 79.
21 Cramer/Heine in Schénke/Schréder (Fn. 5), §
27 Rn. 23/24.
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erweitern.? In gleicher Funktion wer-
den die bei der Wahlfeststellung be-
nutzten Kriterien der rechtsethischen
und psychologischen Vergleichbarkeit
herangezogen.?® Jeweils soll vermieden
werden, dass in jedem Fall der Fehlvor-
stellung eine bloB versuchte und darum
straflose Beihilfe angenommen werden
muss. Das wird jedenfalls dann nicht
fir angemessen gehalten, wenn die
Haupttat sich nicht allzu weit von der
Vorstellung des Gehilfen entfernt. Die
Grundlage bildet auch dafiur die oben
dargelegte ,Natur der Sache". Uber-
schritten ist die (unklare) Grenze, wenn
der Tater ein ,aliud® begeht, also ein
vollig anderes Delikt verwirklicht als
dasjenige, welches der Gehilfe sich vor-
gestellt hat,®* wie in unserem Brech-
stangen-Beispiel, sofern B eine Kdrper-
verletzung begeht.*®

Also: Sowohl bei unscharfer als
auch bei konkreter, aber unzutreffender
Vorstellung wird der Tatbestandsbezug
gelockert, um eine Erweiterung der
strafrechtlichen Zurechnung im Bereich
der Beihilfe zu ermdglichen. Die Ent-
wicklung ist im Fluss. In der Entschei-
dung des OLG Hamm zeichnet sich die
praktisch bedeutsame Tendenz ab, den
zurechenbaren tatbestandlichen Bereich
sehr groBzigig zu bestimmen.

5. Kritik

Machen wir einmal ein Experiment. Un-
sere Leserinnen und Leser werden ge-
beten, das juristische Drumherum zu
vergessen und spontan zu sagen, ob
und warum sie eine Bestrafung des A
wegen Beihilfe zum Betrug richtig fin-
den. - Konnte es sein, dass eine der

22 Weber in Baumann/Weber/Mitsch, Strafrecht
AT, 11. Aufl. 2003, § 31 Rn. 29.

23 Joecks in MiiKo (Fn. 4), § 27 Rn. 79.

24 Cramer/Heine in Schonke/Schréder (Fn. 5), §

27 Rn. 22.

Verlibt er hingegen eine Sachbeschadigung,

so kénnte A wegen Beihilfe dazu bestraft

werden, weil ein Einbruch, von dem er aus-

ging, in aller Regel mit einer Sachbeschadi-

gung verbunden ist.

25

folgende Antworten das trifft, was Sie

denken?

- Es geschieht A ganz recht; denn es
ist nicht in Ordnung, solche krum-
men Geschafte zu unterstitzen.

- Es ist wenig glaubhaft, dass A nur
ein krummes Geschaft vermutet
hat; wahrscheinlich hat er mehr ge-
wusst, und deswegen trifft ihn die
Strafe zu Recht.

- Wer sich in die Gefahr begibt, in
kriminelle Transaktionen verwickelt
zu werden, kommt darin um. A
muss daher die Folgen tragen.

Diese Spontan-Argumente verlieren

ihre Uberzeugungskraft, wenn man sie

einmal naher analysiert. Das erste stellt
auf ein moralisches Fehlverhalten ab;

Strafe ist damit nicht begrindbar. Das

zweite Argument ist prozessrechtlich

unzuldssig: Was der Tatrichter auf der

Grundlage der Hauptverhandlung fest-

gestellt hat, ist bindend; dariber hin-

aus gehende Vermutungen miissen un-
berlcksichtigt bleiben. An dritter Stelle
findet sich eine Argumentation, die ei-
nen so nicht vorhandenen Tatbestand
verwendet: Nicht die Begrindung der

Gefahr, durch eigenes Tun eine straf-

bare Handlung zu unterstlitzen, ist als

Beihilfe strafbar, sondern allein die tat-

sachliche (und vom Vorsatz getragene)

Unterstltzung.

Nimmt man auf diese Weise straf-
rechtliche Grundsatze ernst (keine
Strafbarkeit von MoralverstéBen; Bin-
dung an tatrichterliche Feststellungen;
strikte Orientierung am Gesetz), dann
erweist sich die Entscheidung des OLG
Hamm als falsch. Zum letztgenannten
Prinzip der Orientierung am Gesetz ge-
hért die Beachtung des Bestimmtheits-
gebotes. Mit ihm ist es nicht zu verein-
baren, als Vorsatz eine Vorstellung zu
bezeichnen, die noch véllig diffus ist
und die sich mit einer Vielzahl ganz
unterschiedlicher Tatbestdnde®® (sowie
mit straflosen Geschehensabldaufen)
verbinden lasst.

Das zeigt auch der Vergleich mit
der Problemkonstellation der konkreten,

26 Sjehe 0. 2. a. E.
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aber falschen Vorstellung des Gehilfen
von der Haupttat. Was dort an Erwei-
terungen der Zurechnung diskutiert
wird,?’” ist weitaus enger abgesteckt als
die ,Spektralanalyse™ des OLG Hamm,
die dem Unterstitzer ,krummer Ge-
schafte™ eine strafrechtliche Verant-
wortlichkeit flir vermdgensbezogene
Delikte aller Art aufblrdet.

(Dem Text liegt ein Entwurf von Elvira
Schwarz zugrunde.)

27 Siehe o. 4.



