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R Die bisherige und die neue bundesgerichtliche Rechtsprechung

In seinem kiirzlich verdffentlichten, zur Publikation vorgesehenen Entscheid’
dnderte das Bundesgericht seine bisherige, vielfach kritisierte 2
Rechtsprechung zum Zusammentreffen der Anstiftung zu einem
Vermogensdelikt mit der darauffolgenden taterschaftlichen Hehlerei an der
Deliktssache.3 Neu nimmt das Bundesgericht unechte Konkurrenz an. Die
Hehlerei wird demnach auch fiir den Anstifter, gleich wie fir den (Mit-)Tater
der Vermégensstraftat,? als mitbestrafte bzw. straflose Nachtat angesehen. Im
konkreten Fall wurde der Angeklagte daher ausschliesslich wegen vollendeter
Anstiftung zum schweren Diebstahl im geschaftlichen Verkehr und nicht noch
zusatzlich wegen vollendeter Hehlerei verurteilt.>

In Erwdgung 3.3 des vorliegenden Entscheids nimmt das Bundesgericht Bezug
auf seine bisherige Rechtsprechung® und stellt die verschiedenen
Lehrmeinungen zum Zusammentreffen der Anstiftung zur Vortat und der
darauffolgenden Hehlerei einander gegeniiber. Dabei kommt es zum Schluss,
dass der liberwiegende Teil der Lehre, der das Zusammentreffen zwischen der

Anstiftung zum Vermdégensdelikt und der nachfolgenden Hehlerei verneint, die

«konsequentere» Auffassung sei.’

Mit der Entscheidung, den Angeklagten einzig wegen Anstiftung zum
Vermdgensdelikt zu verurteilen, entschied das Bundesgericht das Verhaltnis
zwischen der Anstiftung zur Vortat und der Hehlerei in doppelter Hinsicht:
Einerseits stellte es klar, dass entgegen der Mindermeinung® keine echte,
sondern unechte Konkurrenz bestehe. Andererseits legte es -
tibereinstimmend mit dem tiberwiegenden Teil der Lehre® und entgegen der
Ansicht von z.B. Trechsel/Crameril0 - fest, dass die Teilnahme am
vorhergehenden Vermdgensdelikt Vorrang besitze und somit die damit in

unechter Konkurrenz stehende Hehlerei konsumiere (und nicht umgekehrt). Ein

Schuldspruch hat somit aussschliesslich fiir die Anstiftung zum Vordelikt zu
erfolgen.
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IL. Hintergrund: Strafbegriindung der Teilnahme

Zur Strafbegriindung der Teilnahme wurde friiher unter anderem die
Korruptions- oder Schuldteilnahmetheorie verwendet. Die Strafbarkeit der
Teilnahme ergibt sich dieser Theorie zufolge grundsatzlich aus der Einwirkung
auf den Tater. Die Anstiftung impliziere demnach die Gefahr der sozialen
Desintegration des Taters durch die Einwirkung des Anstifters auf den Tater.2
Der Anstifter mache den Tater zum Verbrecher,13 verwickle ihn in einen
aktuellen Konflikt mit der Gesellschaft oder schicke diesen gar «ins
Verderben».14

In BGE 100 IV 1'> entschied sich das Bundesgericht gegen die
Korruptionstheorie und fiir die durch die herrschende Lehre vertretene Theorie
der Unrechtsteilnahme.1® Dieser zufolge liegt der Strafgrund der Teilnahme
nicht in der Einwirkung auf den Tater, sondern darin, dass der Teilnehmer zur
Tat des Haupttaters beitrage und somit am vom Tater verwirklichten Unrecht
mitwirke."”

Fiir den Vorzug der Unrechtsteilnahmetheorie war dabei insbesondere die
Strafbarkeit der Gehilfenschaft massgebend. Dazu kann nur auf diese Theorie
zuriickgegriffen werden.'8 Die Korruptionstheorie vermag namlich nicht die
Strafbarkeit der Gehilfenschaft durchwegs zu begriinden, da der Tater fir die
Begehung der Straftat nicht in jedem Fall Kenntnis von der Gehilfenleistung
und der Gehilfe somit nicht zwingend eine korrumpierende Wirkung haben
muss.1®

1. Verhaltnis zwischen der Anstiftung und der Gehilfenschaft

Im vorliegend zu kommentierenden Urteil nimmt das Bundesgericht einzig auf
die Frage des Zusammentreffens der Anstiftung zur Vortat mit der Hehlerei
Stellung. Auf die bisherige Rechtsprechung zum Zusammentreffen der
Gehilfenschaft zur Vortat mit der Hehlerei wird nicht eingegangen. Einerseits
ist dies dem Umstand geschuldet, dass es im vorliegenden Fall um die
Beurteilung einer Anstiftung ging. Andererseits legen die strukturellen
Unterschiede zwischen den beiden Teilnahmeformen nahe, dass eine
Anderung der Rechtsprechung zum Verhiltnis zwischen der Anstiftung zur
Vortrat und der nachfolgenden Hehlerei nicht zwingend eine Auswirkung auf
die Rechtsprechung zum Verhdltnis zwischen der Gehilfenschaft zur Vortat und
der nachfolgenden Hehlerei haben muss. Unterschiede ergeben sich
insbesondere in Bezug auf den Unrechtsgehalt und die damit einhergehende
Hbhe des Strafrahmens sowie in Bezug auf die Versuchsstrafbarkeit.

Zundchst ist die Anstiftung sowohl flir Verbrechen und Vergehen als auch fiir
Ubertretungen méglich (Art. 104 StGB). Die Gehilfenschaft ist demgegeniiber
grundsatzlich nur bei Verbrechen und Vergehen strafbar (Art. 105 StGB). Weiter
unterliegt der Anstifter, der den Tater der Haupttat vorsatzlich zu dessen
Straftat bestimmt hat, derselben Strafandrohung, die auch auf den Haupttater
Anwendung findet (sofern die veriibte Tat nicht von der angeregten Tat
abweicht) (Art. 24 Abs. 1 StGB). Dementsprechend geht das Gesetz
grundsatzlich von identischen Unrechtsgehalten zwischen der Anstiftung und
der Haupttat aus. Der Gehilfe unterliegt dagegen aufgrund der
unterschiedlichen Unrechtsgehalte nicht derselben Strafdrohung wie der
Anstifter und der Haupttater. Nach Art. 25 StGB muss der Gehilfe obligatorisch
(und nicht mehr nur fakultativ) milder bestraft werden.20 Schliesslich ist die
versuchte Gehilfenschaft - also die erfolglose Hilfeleistung — nach Art. 24 Abs.
2 i.V.m. Art. 25 StGB e contrario straflos, wahrend die versuchte Anstiftung
immerhin bei Verbrechen strafbar ist (Art. 24 Abs. 2 StGB).



Es ist somit festzuhalten, dass der Gesetzgeber das Unrecht der Anstiftung im
Verhiltnis zur Gehilfenschaft als hoher einstuft.2! Dem Anstifter wird das volle
der Haupttat entsprechende Unrecht entgegengehalten, wahrend der Gehilfe,
der den Tatentschluss im Tater nicht selbst hervorruft und somit im Gegensatz
zum Anstifter nicht zwingend einen «kausalen Tatbeitrag» leistet,22 nur
teilweise am Unrecht der Vortat teilnimmt.23 Durch seinen Einfluss auf das
Zustandekommen des Tatentschlusses Uibt der Anstifter eine bestimmende
und mithin einflussreichere Funktion fiir das Tatgeschehen aus als der Gehilfe,
der lediglich einen untergeordneten Tatférderungsbeitrag leistet.24

Die strafrechtlich héhere Missbilligung der Anstiftung zeigt sich auch beim
Zusammentreffen der verschiedenen Teilnahmeformen. Das Bundesgericht hat
sich bisher noch nicht zur Frage der Konkurrenz zwischen der Anstiftung und
der Gehilfenschaft gedussert. Die Mehrheit der Lehre geht allerdings von einer
strafrechtlich hoheren Missbilligung der Anstiftung aus und verneint echte
Konkurrenz zwischen den Teilnahmeformen. Sofern eine Person in mehreren
Formen der Beteiligung an einer Tat mitwirkt, geht die weniger intensive Form
der Beteiligung demnach in der intensiveren Rolle auf. Der Anstifter, der die
Straftat in der Folge als Mittater ausfiihrt, wird als Mittdter bestraft.2> In
gleicher Weise wird der Teilnehmer, der den Haupttdter zundchst zur Tat
anstiftet und in der Folge Hilfe leistet, ausschliesslich als Anstifter verurteilt
(sofern nicht Mittiterschaft anzunehmen ist).26

v. Das Verhiltnis zwischen der Gehilfenschaft zur Vortat und zur
nachfolgenden Hehlerei

Das Bundesgericht hat sich in BGE 111 IV 51 ausfiihrlich mit dem
Zusammentreffen der Gehilfenschaft und der Hehlerei befasst. Es fiihrte dazu
aus, dass der Gehilfe im Unterschied zum (Mit-)Tater keine Tatmacht und
insbesondere keine Verfligungsmacht lber das erbeutete Vermdgensgut
besitze, da sein Beitrag lediglich in der Férderung der Tat eines anderen
bestehe. Die Verurteilung wegen der Gehilfenschaft zu einem Vermdégensdelikt
vermdge demnach nicht, die nachfolgende Hehlerei am Deliktsgut
mitabzugelten. Zwar sei eine héhere Bestrafung des Gehilfen gegentiber dem
Tater mit Blick auf die Konkurrenzregelung theoretisch méglich, zufolge der
Anwendung der Strafzumessung in der Praxis aber ausgeschlossen, da der
Richter dem unterschiedlichen Verschulden im Rahmen der Strafzumessung
Rechnung tragen werde.2 Insofern sei zwischen der Gehilfenschaft an der
Vortat und der nachfolgenden Hehlerei korrekterweise Realkonkurrenz
anzunehmen.28 In einem unveréffentlichten Entscheid aus dem Jahre 2020
wurde diese Haltung bestétigt.2® Das Bundesgericht fiihrte dazu an, die Frage
der echten Konkurrenz zwischen den Tatbestdnden sei eher mit Blick auf die
geschiitzten Rechtsgiiter als auf die Strafzumessung zu beantworten.
Ausserdem umfasse das Tatunrecht der Hilfeleistung zum Diebstahl die
Hehlerei «zumindest bei fehlender Tateinheit nicht erschépfend».30

In der Lehre wird die Frage, ob zwischen der Gehilfenschaft zur Vortat und der
darauffolgenden Hehlerei an der Deliktssache echte oder unechte Konkurrenz
bestehen soll, uneinheitlich beantwortet. Ein Teil der Lehre differenziert
zwischen den verschiedenen Teilnahmeformen und kommt zum Schluss, dass
die bloss gehilfenschaftliche Forderung der Haupttat die Hehlerei nicht - oder
zumindest nicht vollstandig — erfasse. Dem Anstifter werde das volle Unrecht
der Haupttat angelastet, wahrend der Gehilfe aufgrund der fakultativen
Strafmilderung nur teilweise am Unrecht der Vortat teilnehme. Dabei decke nur
das volle Unrecht der Haupttat das Unrecht der Hehlerei ab. Folglich wird auf
echte Konkurrenz zwischen der Gehilfenschaft an der Vortat und der



nachfolgenden Hehlerei geschlossen.3? Um dem Problem zu begegnen, dass
dem Gehilfen, der anschliessend Hehlerei begeht, ein héherer Strafrahmen
droht als dem Haupttater, der Gleiches tut, bevorzugen Stratenwerth/Bommer,
im Einzelfall zwischen dem Vermd&gensdelikt und der Hehlerei jene Tat als
vorrangig zu behandeln, die den hoheren Strafrahmen eréffnet.32

Nach einem anderen Teil der Lehre sei nicht nachvollziehbar, dass derjenige,
der sich in untergeordneter Weise an der Vortat oder an der Nachtat beteiligt,
im Ergebnis von einem grdsseren Strafrahmen betroffen ist. Demnach wird
unechte Konkurrenz angenommen. Entweder soll dabei die Hehlerei die
Beteiligung an der vorangehenden Haupttat konsumieren33 oder es wird
entsprechend zur Situation bei der Anstiftung angenommen, dass die
Gehilfenschaft an der Vortat die nachfolgende Hehlerei konsumiere. 34

Die letzte Auffassung erscheint vorzugswiirdig. Auch wenn es - wie das
Bundesgericht bereits mehrfach ausgefiihrt hat3> - in der Praxis
unwahrscheinlich ist, dass dem Gehilfen als untergeordneter Teilnehmer im
Rahmen der Strafzumessung eine hdhere Strafe auferlegt wird als dem
(Mit-)Tater oder — mit der aktuellen Rechtsprechung - dem Anstifter, erscheint
die echte Konkurrenz fuir den Gehilfen als unsaubere Losung. Es ist
wertungswiderspriichlich, dem Gehilfen, der durch seine Hilfeleistung ein
geringeres Unrecht verwirklichte, mit einer h6heren abstrakten Strafdrohung
zu belegen.36 Im vorliegend zu besprechenden Fall stellt das Bundesgericht fiir
die Begriindung der echten Konkurrenz darauf ab, dass der Anstiftungsvorsatz
darauf ausgerichtet sei, «das Ergebnis der Vermdgensstraftat zu erreichen, d.h.
Nutzen aus dem Vermdgen zu ziehen»37 Inwiefern der Gehilfe, dessen Vorsatz
ebenfalls auf die Verwirklichung der Haupttat und den damit einhergehenden
Nutzen ausgerichtet ist,38 anders zu behandeln sein soll, erschliesst sich nicht.
Ausserdem ist zu berlicksichtigen, dass die Feststellung des Bundesgerichts,
dass der Einzelfallkonstellation und dem mit der Teilnahme verbundenen
Unrechtsgehalt der deliktischen Handlung bei der Strafzumessung Rechnung
getragen werde,39 auch bei der Annahme unechter Konkurrenz gilt. Diesfalls
ware der einzige Unterschied zur Annahme echter Konkurrenz, dass die
Festlegung der Strafe innerhalb des (gemilderten) Strafrahmens des Vordelikts
und nicht innerhalb eines erweiterten Strafrahmens zu erfolgen hatte.

Die Begriindung des Bundesgerichts zur echten Konkurrenz zwischen der
Gehilfenschaft an der Vortat und nachfolgender Hehlerei vermag zudem aus
weiteren Griinden nicht zu Gberzeugen. So ist nicht ersichtlich, welches die
verschiedenen Rechtsgiiter sein sollen, deren Verletzung durch die
angenommene Realkonkurrenz Rechnung getragen werden miisse.40 Art. 160
StGB befindet sich - gleich wie die jeweiligen vorangehenden Delikte - unter
dem Titel «Strafbare Handlungen gegen das Vermdgen». Bei der Hehlerei
handelt es sich zwar allenfalls um ein Beutesicherungsdelikt, da die
Wiederherstellung des rechtmadssigen Zustandes behindert und somit das
Recht des Geschddigten auf Wiedererlangung seines Vermdgens
beeintrachtigt wird. Solche Delikte werden aber gerade regelmassig als
mitbestrafte Nachtat der vorangehenden Vermégensdelikten betrachtet.4!
Ohnehin wird ein allfdlliges durch die Hehlerei zusatzlich geschiitztes
Rechtsgut durch den Gehilfen nicht in gravierender Weise verletzt als durch
den Anstifter oder den Haupttater selbst. Insofern begriindet dies keine
Differenzierung zwischen den Teilnahmeformen hinsichtlich der
Konkurrenzfrage. Weiter erscheint der bundesgerichtliche Verweis auf die
fehlende Tateinheit ebenfalls verfehlt. Auch der Tater, der das Deliktsgut selbst
verwertet, tut dies nicht zwingenderweise in Tateinheit mit dem



Vermdgensdelikt, weshalb die Unterscheidung auch in dieser Hinsicht nicht
sinnvoll erscheint.2

Zuletzt bleibt auch unklar, weshalb nur das volle Unrecht der Haupttat das
Unrecht der Hehlerei abzudecken vermdgen soll und warum dies fur die
Gehilfenschaft pauschal ausgeschlossen sein soll. Dass Art. 160 StGB beim Tater
als mitbestrafte Nachtat gilt, ergibt sich direkt aus dem Gesetzeswortlaut.43 Es
handelt sich somit um eine gesetzgeberische Entscheidung, die Tatsache, dass
der Tater des Vermdgensdelikt das Opfer um dessen Eigentlimerposition
bringt, so zu berlicksichtigen, dass es letztlich keine Rolle mehr spielt, was der
Tater nach der Vollendung des Deliktes mit der Deliktssache anstellt. Dabei
erscheint es nur konsequent, dass diese gesetzgeberische Entscheidung auch
flr weitere Personen, die sich am Unrecht der Vortat beteiligen, gelten soll -
was das Bundesgericht nun zumindest fiir die Anstiftung ausdriicklich
entschieden hat. Dass die zwingende Strafmilderung und das damit zumindest
theoretisch um mindestens eine Strafeinheit kleinere Unrecht beim Gehilfen
einen derartigen Unterschied machen soll, dass ihm zwingend das gesamte
Unrecht der Hehlerei entgegenzuhalten ist, verdeutlicht den
Wertungswiderspruch bei der Annahme echter Konkurrenz.

Die L&sung einer unechten Konkurrenz, bei der die Hehlerei als mitbestrafte
Nachtat fiir die Gehilfenschaft am Vordelikt gilt, ist weiter deshalb zu
bevorzugen, weil es eine dem Tater und dem Anstifter entsprechende
Behandlung gewahrleistet. Dies drangt sich auf, da die Abgrenzung zwischen
den einzelnen Teilnahme- und Taterschaftsformen nicht immer trennscharf ist
und teilweise ein Graubereich bestehen kann. Ausserdem wird dadurch
ermdglicht, dass konsequent das Delikt mit dem strengsten Strafrahmen
massgebend ist flr die Beurteilung der Tat. So richtet sich gemdss Art. 160 Ziff. 1
Abs. 2 StGB die Strafdrohung der Hehlerei nach derjenigen der Vortat, sofern
diese geringer ist. Die Strafdrohung der Hehlerei kann somit jene der Vortat
nicht tibersteigen.44 Es erscheint in diesem Zusammenhang sinnvoll, der
Gehilfenschaft zur Vortat den Vortritt zu lassen, da ansonsten die qualifizierten
Strafandrohungen der Vermdgensdelikte, welche auf Freiheitsstrafe bis zu
zehn Jahren lauten, untergraben werden wiirden, indem der Hehlerei
(Strafrahmen bis zu flinf Jahren) der Vortritt gelassen wiirde.

V. Schlussbemerkungen

Das Bundesgericht hat im vorliegenden Fall mit nachvollziehbaren Griinden
entschieden, dass die Anstiftung zur Vortat eine nachfolgende Hehlerei
miterfasst, dass also unechte Konkurrenz vorliegt. Diese Rechtsprechung gilt
aber nach dem klaren Wortlaut nur fiir die Teilnahmeform der Anstiftung und
es wird sich erst in Zukunft zeigen, was fiir die Gehilfenschaft gilt. Wie zuvor
dargelegt, lasst sich eine Schlechterstellung des Gehilfen gegeniiber dem
Anstifter und dem Haupttater nicht rechtfertigen. Insofern ist zu hoffen, dass
das Bundesgericht die neu fir das Verhaltnis zwischen Anstiftung zur Vortat
und nachfolgender Hehlerei geltende Rechtsprechung bei nachster
Gelegenheit auch auf den Hehler, der als Gehilfe an der Vortat beteiligt war,
Ubertragt.
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